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CAPITULQ 1I: INTRODUCCION Y PROPOSITO

i) Sin poner una vez més sobre el tapete el viejo tema de la cientificidad
del derecho, que en los Gltimos afios llegd a preocupar a Carnelutii,? puesto
que su examen nos llevaria muy lejos —aunque, eso si, afirmando de manera
rotunda que la indole cientifica de las disciplinas humanisticas no puede medir-
se con los mismos criterios e idéntico rasero que la de las exactas, fisicoquimicas
o naturales—, es evidente que uno de los factores que mis complica el estudio
de aquél es el de la imprecisién terminolégica, tanto méas sensible en un mun-
do de conocimientos que, a fin de cuentas, se reduce o se traduce, como diria
Hamlet, en “palabras, palabras y palabras” (acto II, escena II),? con las que
se aspira a captar y a encauzar, mediante normas, el dmbito de las relaciones
humanas en todas sus innumerables facetas necesitadas de sujetarse a régimen
juridico. Al expresarme asi, no pienso en la aparicién, como en el siglo XVIII,
de un Linneo jurista que etiquete de manera definitiva, a base de género v
especie en latin (respaldados aqui por la tradicién romanista}, los diversos
conceptos e instituciones del derecho, tarea que, de momento, parece irrealizable

LEn Diritto ¢ Processo {Napoli, 1958), pp. IX-X, en relacién con el libro de Lunp-
ateT, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechiswissenschafé (Berlin, 1932), de titulo, a
decir verdad, paraddjico: La falta de cientificidad de la ciencia juridica. Sobre la cien-
tificidad del derecho, véanse también las notoriamente barrocas e inclusive torturantes
paginas de Julio E. L6rez Lastra (pese a su anuncio de deslindar lo “claro” de lo
“oscuro®: p. 465) en su ensayo ¢Qué es la “accidn’ en ciencia procesal? Ontologizacion
y sistemdtica de esta problemdtica cientifica desde la teorla genmeral del proceso, en “Pro-
blemética Actual del Derecho Procesal: Libro Homenaje a Amilcar A. Mercader” (La
Plata, 1971; pp. 465-501), pp. 469-75.

2 Respecto del tema, véase la resefia de SenTis MeLExpo acerca de dos recientes
libros de autores argentinos —el de Sebastiin Sover, Las palabras de la ley (México,
1969), y el de Genaro R. Carrid, Algunas palabras sobre las palabras de la ley (Bue-
nos Aires, 1970), secuela del primero—, en “Revista de Derecho Procesal Iberoameri-
cana”, 1971, pp. 251-6. Consiltense también el muy interesante volumen de Pierre
Mmx, Le style des jugements (Vocabulaire-Construstion-Dialectique-Formes juridi-
ques), 4a. ed. (Paris, 1970}, aun cuando el autor peque a veces por exceso de conser-
vadurismo e inclusive de espiritu arcaizante, y la conferencia de Juan per Rosan. La
palabra y la expresién en el cddigo penal de 1870, en la obra “Conmemoracién del Cen-
tenario de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial y del Cédigo Penal
de 18707, editada por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid, 1970),
pp. 203-22, si bien su estilo, pese a no ser oscuro, dista mucho de ser sencillo.
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y que acaso no restlte ventajosa para el progreso de la dogmatica juridica,
pero si en que por lo menos se respeten unas ciertas pautas al enunciarse unos
y otras, de igual modo que, en otro sentido, deberian acatarse determinadas
reglas en los dominios de la técnica legislativa, tan maltratada a menudo por
improvisados redactores de cuerpos legales, que ignoran hasta el abecé de
la misma.® No creo tampoco que la solucién pueda venir del campo de las
matemndticas, sin perjuicio, verbigracia, de que la geometria suministre a veces
figuras para la grafica representacién del pensamiento juridico, ni de que la
cibernética v las computadoras puedan prestar inestimables servicios auxiliares
para reunir v clasificar datos estadisticos, asi como tarjetas bibliogrificas, le-
gislativas y jurisprudenciales; pero el derecho es una disciplina, méas aln que
humanistica, humana, que opera mediante hombres y respecto de hombres, es
decir, con sentimientos y pasiones, muy distintos de los resortes, piezas y en-
granajes de una miquina, por muy alambicada y progresiva que sea.

2) Rechazar o, mejor dicho, encuadrar en sus justos limites tales derroteros,
ne significa, en modo alguno, imaginar el derecho desligado de la realidad cir-
cundante, puesto que como fruto de la convivencia humana, viene condicionado
por factores politicos, sociales, econdmicos, histéricos, religiosos o antirreligiosos
y hasta, en ocasiones, por desgracia, raciales, que no han escapado a la acuciosi-
dad de los juristas,* si bien entrafaria subversidn manifiesta invertir los tér-

* F4cil serfa, sin salir de México, sefialar cédigos procesales (civiles y penales) caren-
tes, por ejemplo, de division en libros, 0 con titulos divididos (??) en capitulos dnicos
(sic), cuando en tal caso, al identificarse plenamente el contenido del epigrafe superior
y el del seudo inferior, sale sobrando a todas luces el empefio de diferenciar la parte
respecto de un todo que tiene su misma superficie.

1 Véanse, entre otros que en ¢l campo de nuestra disciplina se ccupan de tales factores,
los siguientes trabajos: AvLcavrA-ZaMmora, Auteridad y lIibertad en el proceso civil
(sobretiro; Valencia, Venezuela, 1968) y Liberalismo y autoritarismo en el proceso (en
“Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli” —Napoli, 1971—; anticipada su pu-
blicacién en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, 1968, pp. 559-600) y literatura
citada en sus nimeros 2-4); CALAMANDREI, Governo ¢ Magistratura (en “Studi sul
Processo Civile”, vol. 1I —Padova, 1930—, pp. 55-88) y Processo e democrazia (Pado-
va, 1954; traduccién, Buenos Aires, 1960); CarPeLLETTI, Proceso e ideologie (Bolog-
pa, 1969; resefia mia en “Bol. Mex,, Der. Comp.”, 1969, pp. 1007-10); Conso,
Ideologie nel processo penale {Milano, 1966); DenTi, Processo civile e giustizia sociale
(Milano, 1971); GovpscuMmt, Problemas juridicos y politicos del proceso penal (la.
ed. Barcelona, 1935; 2a., Buenos Aires, 1961); Guase, Derecho Procesal y Ciencia
Forense, en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”, 1969, pp. 827-56; OnbE1, Liberalismo o autorita-
rismo processuale?, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1952, I, pp. 179-87. Y en el re-
ciente Congreso Internacional de Derecho Procesal, ¢l Quinto, celebrade en México del
12 al 18 de marzo de 1972, el tema II versé sobre Liberalizacidn y socializacidn del pro-
ceso civil, con ponencia general de Baur y ponencias nacionales de Scuwap (Alema-
ria), GUuERRERO LEcCONTE (Argentina), FascHING (Austria), Da Siva PactHeco (Bra-
sil), Devis Ecwmanpia {Colombia), Serra Dowmincuez (Espafia), Perror (Francia},
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minos del probleina y pretender, por ejemplo, reabserber el derecho en la socio-
logia o reducirlo a siervo o satélite suyo. Bueno serd destacar a este proposito
que salvo expositores pertenecientes a la patologia y no a la fisiologia del fend-
meno, el tedrico del derecho no es un ser que ande por las nubes de las abstrac-
ciones inftiles o de puro adomo, sino el investigador que con los pies afian-
zados sobre la tierra v el cerebro limpio de telarafias, extrae del andlisis paciente
de casos concretos, ensefianzas que eleva a la categoria de dogmas, nociones
y principios. Asi las cosas, es evidente que una terminologia acrisolada, per-
sistente v sencilla facilita la aplicacién e interpretacién de las normas y que,
por el contrario, cuando en un mismo pals cada cuerpo legal se erige en cantbdn
independiente e ignora o repudia lo que dicen los demds del conjunto (infra,
mim. 123), bautizando a capricho instituciones y conceptos, la anarquia con-
siguiente perturba ¢l conocimiento y manejo del derecho, desde las aulas uni-
versitarias a los tribunales de justicia, pasando por los despachos y oficinas de
abogados y demis profesionistas juridicos, por las comisiones de elaboracidn
legislativa, por las diferentes dependencias del Gobierno y la Administracién
¥, €n tltimo extremo, por Jas mismas cdmaras parlamentarias, aunque de iure
o de facto cada dia se ocupen menos de la actividad que les da nombre v que
deberia constituir su cometido mas caracteristico. Hay que acabar, por tanto,
con ¢l caos, la fantasia v la arbitrariedad en la formulacién terminologica de
las normas de derechoe, no por un prurito de perfeccionismo intrascendente, sino
por motivos de utilidad indudable.

3) Veamos ahora cuales serian esas exigencias minimas del lenguaje juridico.
Ante todo, Ia expresividad, con objeto de que se manifieste desde el primer mo-
ruento Ja perfecta correspondencia entre denominador vy denominado. En se-
gundo lugar, la accesibilidad del vocabulario: las ideas mas profundas pueden
y deben exteriorizarse con absoluta diafanidad, y con mayor motivo en los domi-
nios del derecho,* en los que faltan, o en los que sélo funcionan con alcance
cspecial y restringido, métodos de concretizacién conceptual que en otras ramas
del saber son de empleo decisivo y constante.® Ha de procurarse también,

CapprrrLerrr (Italia), Mepina (México), Barrios pe Axcenis (Uruguay} y Robri-
guez U. (Venezuela), todas ellas destinadas a ser impresas en las detas de la convencidn,
Ultimamente, CaAPprLLETTI, Giustizia ¢ societd (Milano, 1972).

% Ejemplo elocuente de cémo profundidad y diefenidad pueden compaginarse, lo brin-
da, precisamente en el dmbito del dereche procesal, CarneLUTTI, uno de los pensado-
res mas geniales de nuestra disciplina, a la vez que uno de sus expositores mads claros, rec-
tilineos y metddicos, Y como es més grate elogiar que censurar, prefiero dejar en el tin-
tero, aunque los tenga en la memoria, unos cuantos antipodas, en lengua castellana, del
maestro italiano.

6 “8dlo en reducida escala o dentro de un sentido sui generis puede decirse que la
observacién y el experimento, tan dtiles y hasta tan esenciales en otras disciplinas, son
aprovechables en la ensefianza del derecho, y, por tanto, el alumnc habrd de fiar casi
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hasta donde sea posible, el empleo de palabras univocas y no equivocas, asi
como habra de evitarse con cuidado sumo el divorcio entre nombre y contenido,
en la doble direccién de unidad del primero y diversidad del segundo, o vice-
versa.” Teodavia, cuando la penuria del léxico disponible obligue a la invencién
o a la recepcién de neologismos, ellos tendrdn que responder a una elabora-
cién efectuada con exquisito esmero, es decir, conforme a la mds escrupulosa
cbservancia de la trayectoria y singularidades del propio idioma,® para no satu-
rar éste de suprimibles y, méas que barbaros, salvajes barbarismos.® Al respecto,

exclusivamente en la fuerza de su inteligencia y muy poco en la percepcién de sus sen-
tidos. No es posible, en efecto, mostrar las propiedades fisicas del contrato, valerse del
microscopio para contemplar los caracteres de la accién, colocar en un tubo de ensayo
los elementos del delito o medir las dimensiones de la ley’': ArcaLi Zamora, EI
problema del acceso a las profesiones forenses, en la serie *“‘Campafia Universitaria de
Orientacién Profesional”, en el diaric “Novedades” (México) del 25 de julio de 1946
(pp. 4 v 8), p. 8 col. 3a.

T ALcALA-ZAMORA, Los recursos en nuestras leyes procesales, en “Revista Critica de
Derecho Inmobiliario” (enero-febrero de 1930, pp. 1-13 y 81-92}, pp. 4-13 y 81-2, y
luego en mis Estudios de Derecho Procesal (Madrid, 1934; pp. 23-65), pp. 29-46; Bu-
zam, Ensaio pare una revisdo do sistema de recursos no eddigo de processo civil (so-
bretiro de “Revista Juridica” —Porto Alegre, 1956—, vol, 22, pp. 13-28), asi como
infra, nms. 91, 116, 121 y 123,

8 Cfr. Guasp, Vigja y nueva terminologia en el derecho fprocesal civil, en “Revista
de Derecho Procesal” espafiola, 1946, pp. 81-93, donde frente al articulo La ley pro-
cesal civil y la terminologia de algunos comentaristas (en *Revista General de Dere-
cho”, julio-agosto de 1945, pp. 422 y ss.), suscrito por UN Tocapo, defiende el em-
pleo de cinco expresiones: preclusivo, medida instructoria, proceso (en vez de pleito:
infra, nam, 109), juicio de cognicidn (infra, nam. 65) y procedimiento monitoric (in-
#ra, nGm. 105).

9Bajo el alarmante pero justificade epigrafe de Salvemos ¢l idioma, el periédico
“Nuevo Diario”, de Madrid, del 23 de julio de 1971, p. 2, se hizo eco del articulo pu-
biicado por José Maria ALrarO poco antes que el “ABC” y en el que su autor evocaba
el temor ya sentido por Rubén Dario de la conversién de los hispanoparlantes en
angloparlantes. En efecto, si el peligro de corrupcién y de desnaturalizacién de la in-
comparable lengua castellana (acerca de sus méritos, véanse algunas indicaciones en inis
Estampas procesales de la literatura espaiioly —Buenos Aires, 1961—, pp. 20-4) vino
durante los siglos XVIII y XIX de Francia {sin que haya desaparecido todavia), en la
actualidad la amenaza mayor proviene de Estados Unidos, no s6lo a consecuencia de
la invasién de libros editados alli con mentalidad anglosajona, como subraya en “Nuevo
Diario” el acotador del “S.0.8.” lanzado por ArLFaRro, sino a causa de la implacable
persecucion del espaiiol y de lo espafiol por dicha nacién en cuantas ocasiones ha po-
dido, pese a la ascendencia hispinica de enormes extensiones de su territorie: extermi-
nio casi total del castellano en Filipinas; discriminacidén lingiiistica frente a millones de
borichias y de chicanos; intento recientisimo de sustituir entre las comunidades hispanicas
que habitan alli, el espafiol por el spanglish; publicaciones impresas en Norteamérica
en un castellano espantoso; saturacién de anglicismos en las informaciones suministradas
a la prensa por las grandes agencias estadounidenses y que luego los peribdicos recep-
tores no se cuidan de eliminar, etcétera, Cuando al cabo de treinta afios de ausencia,
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hace ya muchos afios sostuve que para introducir un neologismo habrian de
concurrir las tres circunstancias que luego menciono en el nimero 10. Afiadiré
aln, y no sélo en materia de neologismos, que el 1éxico juridico, con frecuencia
consultado e inclusive aplicado por no juristas o por abogados de secano (bu-
réeratas, sobre todo), no debe integrar un mundo aparte del lenguaje comin
y corriente, salvo cuando ineludibles exigencias técnicas lo requieran: expresar
el pensamiento legislativo en forma digna y pulera, libre de vulgaridades y de
ramplonerias, es una cosa y otra muy distinta valerse a tal fin de una nomen-
clatura estrafalaria y de una fraseologia ininteligible. Por Gltimo, en materia de
traducciones, hay que salvar el escollo de brindar, arrastrados por la literalidad,
una falsa sensacién de identidad o de analogia entre instituciones que, pese
a su semejanza nominativa, posean distinto alcance en el pais de exportacién y
en el de importacién.*®

regresé en 1966 a Espafia, quedé verdaderamente horrorizado ante el alud de galicismos
y de anglicismos que han adquirido carta de naturaleza en mi patria.

A titulo ejemplificativo y no exhaustive, he aqui algunos botones de muestra: alibi
(por coartada, en innumerables movelas policiacas), aparcar y aparcamiento (en vez
de estacionar y estacionamiento), boutique (por tienda, y con olvido de que botica en
Espafia equivale a farmacia), comanda (en hoteles y cafeterias, por orden o pedido),
complejo (por comjunto), constatar, contable {por contador), container (por contene-
dor), chequeo (referido inclusive al examen o reconocimiento de un paciente por el
médico), deiectar, drugstore (aqui, sin la menor molestia de castellanizacién), friccio-
nes (en lugar de roces, pugnas o discrepancias), habitat, marketing, merchandiser (asi,
sin cambio alguno), nominar y nominacidn (con el alcance de designar y de nombra-
miento), nurseria, ofertar, prét-a-porter (respecto de trajes y vestidos confeccionados),
promocionar, punta (horas), recensién (italianismo, por resefie), reportar, rol (no en
su riguroso significado mercantil, sino en el teatral de papel), romance (tampoco en
su acepcidn de género poético, sino en la de idilio o noviazgo), royalties (por regalias),
sandwiches (por emparedados o bocadillos), separatas (de nuevo italianismo, por so-
‘bretiro, como se dice en México con mayor acierto, pese a lo cual, la Academia acoge
el primero y no el segundo: cfr. su Diccionario de la Lengua Espafiola, 1%a. ed. —Ma-
drid, 1971—, pp. 1194 y 1211), shop, sirope (por jarabe), steak-house, suceso (por
‘éxito), suspense (pelicula de, por cmocién), tope (rendir o trabajar a), tricotar (por
tejer}, whyskeria, etcétera.

10 Al resefiar la versidn espaficla del tratado de ScoONKE (Derecho Procesal Civil
—Barcclona, 1950—) (en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nim. 47-
48, julio-diclembre de 1950, pp. 422-4, y ahora en Misceldnea Procesal, tomo T —MEé-
xico, 1972—, pp. 189-91), adverti, por parte de quienes la llevaron a cabo, “un empefio
manificsto en traducir conceptos e instituciones peculiares del derecho alemin mediante
denominaciones hispanicas que no se corresponden exactamente con ellos y que, por tan-
to, pueden hacer pensar, a lectores no versados en el conocimiento directo del pro-
ceso germdnico, en identidades que distan mucho de existir. Asi, Landgerichte se ha
traducide como “Tribunales de 1la. instancia”, cuando son también 6érganos de ape-
lacién (cfr. pp. 64 y 137); Kammer, por “Sala” (p. 64 —aqui habria sido enteramente
cotrecto decir “Cémara”, con tanto mis motivo que el vocablo, utilizado histéricamente
con alcance judicial en Espafia, se emplea ain, en sentido procesal, en paises hispéi-
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4) En mi larga vida de jurista he tropezado en numerosas ocasiones (y
probablemente al traspiés ha seguido con frecuencia la caida) con las dificulta-
des sefialadas, bien en la redaccién de mis trabajos o en la traduccién de los
ajenos, bien, a veces, en virtud de consultas ad hoc hechas por colegas bené-
volos. Con el deseo de aportar mi grano de arena para que los “jévenes ama-
bles” que al templo de... Temis dirigen sus pasos,'' se orienten por los sen-
deros de la terminologia procesal, en ocasiones convertida por sus sacerdotes
(y acaso atin mds, por sus monaguillos) en intrinfado laberinto, refino hoy
la mayoria de esa labor, en parte inédita y en el resto disemninada en numerosos
estudios, cuya dispersién dificulta su hallazgo y su manejo. Cuando a causa
sobre todo del tiempo transcurrido entre la versién primitiva y la de hoy, la
primera reclamaba ser puesta al dia o adaptada a las peculiaridades de la
presente recopilacién, asi se ha hecho, y en la misma, para simplificar, el capi-
tulo tercero y fundamental se acomoda a la ordenacién alfabética de las voces
examinadas, pero sin que por ello el fichero resultante ofrezca los caracteres
de un diccionario™ o de un vocabulario*® de derecho procesal: semejante em-
presa habria requerido la inclusién de un catilogo incomparablemente mayor
de palabras y unas disponibilidades de tiempo que me han faltado por com-
pleto, en visperas de reunirse en México (del 12 al 18 de marzo de 1972)
e! Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal, cuya organizacion ha

nicos, como Argentina (“Cémara de Apelaciones”: cfr. infra, nota 905) ; en la pigina 68
se habla de “pricticas previstas de prueba y aspirantazgo”, lo que me parece una
pésima versién de Vorbereitungsdienst, asi como de ‘*‘carrera judicial y fiscal”; en
la p. 77, Gerichispollzieher se traduce por “ejecutor judicial” ({correcto) o *“alguacil”
(errdneo); en la pégina 78, Staaisanwalt por “ministerio fiscal”, en vez de ministerio
piiblico; en la pagina 150 hallamos la rbrica ‘“‘juicie declarativo™ (quizis para traducir
Urteils- o Erkenninissverfahren, es decir, procedimiento de declaracibn o de conoci-
miento), con olvido de que precisamente en la terminologia procesal espafiola posee un
significado sui generis, que no puede identificarse con el concepto utilizado por ScHONKE;
en la pigina 323, Beschwerde por “recurso de queja” (infra, ntms. 59, 116 y 117),
etcétera”. Véanse, ademds, nams. 7-13, 22-41 y capitulos III y IV, passim,

11 Con Ila obligada sustitucién de Minerva, diosa, en este caso, no de la guerra, sino
de la sabiduria, por Temis, diosa de la justicia, aludo a los versos iniciales de las Fd-
bulas Morales (1781) de Félix Maria Samanieco (1745-1801):

“Oh jévenes amables, —Que en vuestros tiernos afios— Al templo de Minerva —
Dirigis vuestros pasos, —Seguid, seguid la senda~— En que marchiis, guiados, —a
la luz de las ciencias, —Por profesores sabios”,

12 Como, verbigracia, aqui en México el Diccionario de Derecho Procesal Civil, de
ParLares, la. ed., México, 1952; 2a. 1956: resefias mias de ambas, en “Revista de la
Facultad de Derecho de México”, nim. 8, octubre-diciembre de 1952, pp. 224-6, y ndam.
30, abril-junio de 1958, pp. 238-9 (nota 20); ahora, en “Misceldnea Procesal”, cit.
tomo I, pp. 332-5 y 514.5, respectivamente,

13 Asf, por ejemplo, CouTure, Notas pare un Vocabulario de Derecho Procesal (Cinil,
afiade en otras versiones), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit.,, nium, 10, abril-junio de 1953,
pp. 115-41.



CUESTIONES DE TERMINOLOGIA PROCESAL: I 15

repercutido en su mayor parte sobre mis espaldas. Sin maés pretensiones que la
de un muestrario, espero, sin embargo, que llene su cometido de llamar la
atencién acerca del grave problema que la barahfiinda terminolégica plantea
en el 4rea del derecho procesal, como en la de cualquier otra rama juridica.

5) El fichero en estricto sentido va precedido por la transcripcién, a manera
de parte general o, s se prefiere, de visién panoramica, del ¢riteric seguido
como traductor de dos textos doctrinales v de uno legislativo, los tres de super-
lativo interés, a saber: un tratado de la enorme riqueza conceptual del Sistema
de Carnelutti, que a cada instante suscitaba dudas de traduccién; una mono-
grafia clasica del propic autor, la relativa a La prove civile, que también me
produjo més de un quebradero de cabeza, y entre ambas, la del cédigo de proce-
dimiento civil de 1940, en que asimismo aquél colaboré'* y que representa
una de las cumbres de la codificacién procesal contemporinea. En atencién
a las fechas de su aparicién en Italia, habria debido figurar en cabeza la ad-
vertencia acerca de La prova civile, después la concerniente al Sistema y en
tercer lugar la relativa al cédigo; pero he estimado preferible insertarlas por
el orden en que fueron compuestas.

6) Una postrera indicacibén, acerca de las notas de pie de pdgina: redactado
el trabajo a base de fragmentos luego ensamblados cual las piezas de un
rompecabezas, plantedseme la duda de si, a partir del capitulo segundo, debia
conservar la numeracién particular de aquéllos en los diversos trabajos de
la serie, acompafiada de la comsecutiva que a cada uno le correspondiese en
el conjunto de la obra, o si no seria preferible considerar ésta como elabora-
cion nueva y global y, en consecuencia, ordenarlas de manera seguide desde
la primera a la ltima. He optado por la segunda solucién, puesto que de este
modo se simplifican las remisiones a ellas en los indices analiticos, donde mer-
ced a tal férmula se registran con un solo nimero y no con tres (uno romano
y dos arabigos}.'®

México, D. F., abril de 1972

14 Cfr, ALcALA-ZamoORra, Indicaciones acerca del nuevo cédigo de procedimiento civil
italiano, como “Apéndice” al tomo I de la traduccién del “Sistema de Derecho Pro-
cesal Civil® de CarnNeELUTTI (Buenos Aires, 1944; pp. 397-435), pp. 397-401.

15 Un solo ejemple, que se hubiese repetido centenares de veces en el indice o fichero
terminoldgico: la actual nota 92 habria tenido que ser citada, segiin la otra pauta, en
esta forma; III, 44, 1.
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CAPITULO II: CRITERIO SEGUIDO COMO TRADUCTOR:

A) Del “Sistema di Diritto Processuale Civile” de Carnelutti; B) Del
“Codice di Procedura Civile” de 1940; C) De “La Prova Civile” de Carnelutti

7Y A) Del “Sistema di Diritto Processuale Civile” de Carnelutti’® Si el
Sistema de Carnelutti se hubiese editado en Espafia (como la mayoria de sus
congéneres)!? y se dirigiese, por tanto, en primer lugar a los lectores de mi
patria, habria intentado traducir siempre los términos técnicos italianos por
sus correspondientes o mas afines espaiioles. Pero como esta obra se imprime
en América y fundamentalmente para el piblico americano, y como aun sien-
do comunes el tronco y la raiz juridico-procesales en sus diversos Estados de
ascendencia espafiola,’® influjos extranjeros y reformas legislativas han origina-
do apartamientos més o menos profundos en el contenido y en el nombre
de las instituciones primitivas, resultaba en ocasiones imposible encontrar un
solo denominador castellano para designar una misma figura, bautizada con
diferentes nombres, segiin los palses, y a veces en una misma nacién, segin los
textos, y aun dentro de uno de ellos, segiin los articules. Un ejemplo ilustrard
esta dificultad: la medida asegurativa consistente en la retencidn de bienes,
recibe en la legislacién espanola los siguientes nombres, si es que no se¢ me

16 Los ndimeros 7-18 reproducen la Advertencia acerca de la Traduccidn y de las
Adiciones que para Ja citada version del Sistema compuse y que figura en el tomo I
de la misma (Buenos Aires, 1944), pp. XXI-XXVIII. Salvo raras veces, no la he
actualizado, porque lo que me interesa aqui es recoger la trayectoria impresa a la tra-
duccién en el momento en que se hizo, con independencia de que tal o cual articulo
de los'mencionados entonces en la Advertencia haya sido posteriormente derogado. Para
no romper la unidad de la referida Adwvertencia, incluyo tras los niimeros concernientes
a la Traduceidn, los relativos a las Adiciones, La mayoria de las notas provienen de
paréntesis existentes en el texto primitivo y ahora reemplazados mediante ellas. He
agregado las que llevan los numeros 17, 18, 34, 38, 41, 43, 44, 45 y 48 y adicionado
varias mas.

17 Téngase en cuenta la fecha en que se redactd la Advertencia: después, merced a
la infatigable labor de SeEnTis MELENDO en Argentina, se han traducido en este pais
mas libros de derecho procesal que en Espafia.

18 Salvo a la Repitblica Dominicana, sometida al influjo del procedimentalismo fran-
cés: cfr, Tavares Ijo, Elementos de Derecho Procesal Dominicano, vol. 1 (Ciudad
Trujillo, 1944), p. 3.
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olvida alguno: embargo,’® secuesiro,® retencion,® depdsito,”* ocupacién,”® ano-
tacién preventiva® y aun comiso.** No me es posible examinar aqui las diver-
gencias de contenido o de matiz que entre esas denominaciones medien; pero
si considero preciso destacar que, salvo la pentltima, ninguna de ellas es usada
por el legislador ecn acepcién tinica y constante: el secuestro, por ejemplo,
tiene en el articulo 1785 del cddigo civil significado genérico, comprensivo del
embargo vy del aseguramiento de bienes litigiosos, mientras que en la ley de 1°
de diciembre de 1936%° se identifica con el primero; otro tanto sucede con la
retencion en cl caso del articulo 1034 del cédigo civil, al paso que en otros
se reflere mas concretamente al de sueldos, salarios y pensiones,®” o se con-
funde con el comiso;® embargo, por su parte, se extiende lo mismo al preven-
tivo que al ejecutivo; en cuanto a depdsito, es nombre que se aplica en la ley
de enjuiciamiento civil, no sélo al secuestro de bienes, sino también a la asigna-
cién de morada a determinadas personas® y a la modalidad de fianza que sirve
para garantizar la percepcién de la multa inherente a la pérdida de los recursos
extraordinarios.*®

Pues bien: tanto en la hipétesis a que acabo de pasar revista, como en todas
las demés de diversidad nominativa, dentro o fuera de Espafia, forzoso era elegir
uno de entre los varios nombres disponibles, ya que no era cosa de zanjar el
problema mediante el método exhaustivo de mencionar en cada caso las distin-
tas palabras utilizables para la traduccién del vocablo italiano. Y dicho se

12 Articulos 1397-1418 y 1442-39 de la ley de enjuiciamiento civil y 589-614 de Ia
de enjuiciamiento criminal.

20 Articulos 1785-9 del cédigo civil v articule lo. de la ley de lo. de diciembre de
1936 sobre ejecucidn inmobiliaria.

21 Articulos 762-3; 1451 -—véase la Adicidn al ndmere 31 h, en el tomo I, pp. 146~
7—, 1601-2 ley enjto, civ. y 1196, niim. 3, cdod. civ.

22 Articulos 499, 966-8, 1173.5, 1409, 2119-23, 2128-30 ley enjto. civ,

23 Articulos 966, 1174 y 1334 ley enjto. civ.

24 Respecto de inmuebles, véanse las citas legales en la Adicion al nidmero 71 a, en
el tomo I, pp. 252-3.

25 De los instrumentos y efectos del delito: cfr. las Adiciones a los nameros 304 ¢ y
401 { {(cn el tomo II, p. 560, y en el IIT, pp. 60-1, respectivamente), asi como los
articulos 35 y 38 dcl cédigo penal de la marina de guerra, 41 de la ley de caza, 39
de la ley de contrabando y defraudacién v 15 del decreto de 8 de mayo de 1844 scbre
montes [téngasc en cuenta la indicacién hecha cn la nota 16 acerca de derogacién de
preceptos].

26 0 sea la mencionada en la nota 20: cfr. sus articulos 1 y 2.

27 Cfr. especialmente el articulo 1451 ley enjto. civ.

28 Cfr. ariiculos 338, 620 y 635 ley enjto. crim., que, en cambio, en los articulos 344
y 844 se vale del verbo recoger.

29 Articulos 1880-1918 del texto originario [en [a actualidad, rige el de 24 de abril
de 1958].

30 Cfr. Adiciones a los nimeros 175 ¢, 176 y 177 a-c, en el tomo II, pp, 143-5.
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estd que esa seleccion habia de efectuarse con arreglo a unas bases o pautas si
no rigidas, si, desde luego, definidas.

8) Cuando el obstaculo a vencer consistia en la ofpcion entre las varias deno-
minaciones de un concepto, me he inclinado, como regla, por la voz castellana
de idéntico o més préximo significado respecto del término italiano, aun cuando
no sea la méis generalizada en la legislacién procesal o en el lenguaje forense
espafoles. De ahi, por ejemplo, que haya traducido “sequestro” por secuestro
y no por embargo, sin perjuicio, claro esti, de que en las adiciones de derecho
espafiol, éste pase a ocupar el primer plano que en él le corresponde. Semejante
solucién, ademas de compenetrar mas al lector con las instituciones sobre. las que
se ha edificado el Sistema, le facilita sobremanera cualquier compulsa, busca
o aplicacién que su estudio le sugiera y desee efectuar en c6digos o libros
italianos.

9) En contraste con otros traductores de obras procesales, que acometieron
la tarea con un afan digno de mejor éxito, he desistido de adaptar a la nomen-
clatura legal espanola los componentes de la organizacion fudicial italiana. Apar-
te las razones enunciadas sub 7, principalmente la dificultad de encontrar un
comin denominador hispanoamericano,®® surge ahora la de la falta de coinci-
dencia plena, en la estructura o en la funcién, o en ambos aspectos, entre el
6rgano de jurisdiccién italiano y el del derecho espafiol a que se acuda para
su versién castellana. Si, por ejemplo, basindome en que nuestro juez muni-
cipal es normalmente el encargado de la conciliacién, le diese tal nombre al
“concialiatore” italiano, crearfa una sensacién de identidad, que no existe. Lo
mismo ocurre con el juzgado de partido y la “pretura”, con la Audiencia y la
“Corte di appelo”, con el Tribunal Supremo y la “Corte di cassazione”. En to-
dos esos casos, y en otros anilogos, he creido también que la mejor férmula
consistia en la traduccién literal del concepto (conciliador, corte de apelacién
o de casacién, etc.), reservando para las notas o adiciones el exponer los rasgos
comunes y las discrepancias entre la institucién italiana y sus equivalentes
o afines espafiolas,

10) Traducir un libro de la riqueza y originalidad terminolégicas del de Car-
nelutti sin més léxico que el de la vetusta ley de enjuiciamiento civil de 1881,
resu]taba de todo punto imposible, como lo era igualmente realizar la empresa

31 Piénsese, verbigracia, en las dualidades tribunal-corte; sala-cdmara (infra, nota
905) ; magistrado-ministro —denominacién esta que también se utiliza en Espafia res-
pecto de los del Tribunal de Cuentas: articulos 2 y 3 de la ley de 29 de julio de
1934—; secretario-gscribano —nombre el segundo que en Argentina y Uruguay se aplica
al notario y no al fedatario judicial — y aun actuario (véanse los arts. 288 y 599 ley
enjto, civ.}: cfr. infra, ndm, 60.
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con sélo las palabras registradas en su Diccionario por la Academia Espafiola
de la Lengua. Para salvar este otro escollo, no habia mas camino que el del
empieo de neologismos. Me he servido de ellos cuando se han dado estas tres
circunstancias: la., ausencia de voz castellana utilizable: habiéndola, la he uti-
lizado sin vacilar, y no se me ha ocurrido, por ejemplo, valerme del italianismo
“tribunal de mérito”;** ni llamarle a la caducidad perencidn, o a la carga
¢nero, barbarismos de la misma procedencia que el otro y tan innecesarios como
él, aunque palabras de la misma rafz se conozcan en castellano, cual ocurre
con excepciones perentorias y con contratos onerosos,*® y aun cuando perencién
esté muy generalizada en América;** 2a., sentido inequivoco y formulacién co-
rrecta del nuevo término, 3a., correspondencia perfecta con los vocablos italia-
nos que trasladen. Esta labor ha sido sencilla casi siempre, tanto por la ascen-
dencia latina de ambos idiomas, como porque la doctrina procesal, y aun en
ccasiones la préctica, han hecho ya suyos, hace bastante tiempo, no pocos de esos
peologismos (verbigracia, reenvio, subsuncidn, inmediatividad —infra, nim. 99—,
preclusion, etc.), cuyo empleo venia, ademas, impuesto por la frecuencia con
que se encuentran en el texto original, como medio a que acude Carnelutti
para expresar hallazgos, tonalidades o aportaciones personales de su pensa-
miento cientifico.

I1) No obstante lo que acabo de afirmar, en algunas muy raras ocasiones
he dejado en italiano ciertos términos no traducibles conforme a los criterios
hasta aqui enunciados. Tal expediente me ha servido, por ejemplo, para evitar
la anfibologia resultante de traducir “tribunale” por tribunal®® o para eliminar
a un tiempo la inexactitud de equiparar la “corte d’assise” del cédigo procesal pe-
nal italiano de 1930 con el jurado de nuestra hoy suspendida ley de 1888 y lo
chocante que harfa la traduccién literal en este caso (infra, nim, 74). En oca-
siones, he incluido lg palabra italiana entre paréntesis inmediatamente después
de la espafiola, cuando semejante recurso contribuye a precisar el alcance del
original o a evitar dudas entre las distintas acepciones de una voz.%

82 Como se lee en el articulo 17, apartado 20., de la ley de vagos y maleantes de
1933 [reemplazada por la de peligrosidad social de 1970].

33 Perentorias: arts. 542, 544 y 687 ley enjto, civ.; onerosos: art. 1274 c6éd. civ. [Esta
parte de la Aduvertencig se reproduce en mis Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal
y Constitucional —Buenos Aires, 1944—, pp. 137-8.

% Pero en la propia ley argentina nimero 4550, de 9 de junio de 1905, derogada
por el vigente cédigo procesal civil y comercial de la nacién, de 20 de septiembre de
1967, y reguladora hasta entonces de la materia, alternan los términos “perencién” y
“caductdad”,

35 Cfr. nimeros 233-4,242 v 246 y mi Adicion al ndmero 206 a, en el tomo 1I, pp.
292-7, 310-1, 319-22 y 238, respectivamente.

36 Véase, por ejemplo, el niimero 474 b B: citaciSn por cédula (“per bigletto™)
(tomo II, p. 259).
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12) A veces, el uso de una palabra castellana poco frecuente {como pro-
veimiento: infra, nim. 115) e incluso excepcionalisimo {como adunacién —in-
fra, nim. 49—, que si no, hublese vertido por reunién, asamblea, o, mejor
junta, en analogia con las de los juicios universales y las de la jurisdiccién vo-
luntaria)*" era obligado por las consideraciones que a base de su etimologia con-
signa Carnelutti, 0 bien por la mayor precisién del vocablo (por ejemplo, sigi-
lacién, para indicar la aposicién de sellos: infra, nim. 132).

13) Tales son las lineas generales a que he acomodado mi actuacién como
traductor. Ellas serdn completadas, a lo largo de las Adiciones, cuando la ver-
sibn de un concepto importante lo requiera o cuando motivos especiales jus-
tifiquen el apartamiento del programa trazado.®® En definitiva, he procurado
llevar a cabo una traduccién que, en la medida de mis fuerzas y con los
escasos elementos de que he dispuesto, asocie la mdxima fidelidad hacia el
original italiano, la indispensable precision téenica y el respeto debido a mi

propio idioma.

14) La parte traducida por mi excelente amigo el magistrado Santiago Sen-
tis Melendo,®® ha sido revisada por mi, no para efectuar en ella correcciones,
que quien tiene en su haber la impecable versién del libro de Calamandrei
Elogio de los jueces escrito por un abogado,’® no necesita, y menos mias, sino
para asegurar, en mi cualidad de traductor de un mayor contingente de pé-
ginas,** la unidad y continuidad terminolégicas del conjunto. Ademis, las du-
das o divergencias principales se han resuelto tras consulta o cambio de impre-
siones con mi cotraductor. Por el contrario, la situacién internacional me ha

37 Cfr. Adicién al nimero 81 b, en el tomo I, p. 310.

38 Véanse, en efecto, en el capitulo III las fichas correspondientes a los niimeros 44,
45, 49, 51, 54, 57, 60, 61, 63, 66, 67, 72, 74, 76, 77, 79, 83, 92, 93, 103, 106, 108,
109, 110, 111, 115, 120, 124, 125, 127, 130, 131, 132, 133, 135, 141 y 143, es decir,
37, hecha la doble aclaracién de que, en mayor o menor medida, todas han sido am-
pliadas o modificadas y de que la mayoria son de longitud intermedia, en relacién
con el promedic del conjunto, y no pocas de ellas sumamente breves (nameros 61,
66, 72, 108, 125, 127, 130 y 131},

39 A saber: los nameros 239-91 y 613-765 de la obra.

4 En unién de Isaac J. Mepina (Madrid, 1936). Después, segin indico en la nota
17, SenTis ha traducido multitud de libros juridicos, principalmente procesales italianos,
las mas de las veces solo, y en ocasiones acompafiado de cotraductores, como AYERRA
REDIN.

41 Fs decir, las correspondientes a los nitmeros 1-238 y 392-612, frente a las indi-
cadas en la nota 39, sin contar con la traduccién del cédigo de procedimiento civil
jtaliano de 1940 incluida en el tomo I, pp. 395-598. En cambio, a SEnTis se debe el
minucioso fndice Alfabético de Materias (del Sistema, de mis Adiciones y del Cédigo),
que ocupa las péginas 591-754 del volumen IV.
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incomunicado con Carnelutti desde mayo de 1940 y me ha impedido gue some-
ta a su examen y aprobacién, como era mi deseo, los originales de la traduccidn.

I15) En cuanto a las Adiciones, mi propésito fundamental ha sido el de man-
tenerme dentro del espiritu y de la linea del Sistema, y de ahi que haya comen-
zado por suprimir bibliografia especial y notas, aun no estando conforme con las
razones alegadas por Carnelutti para prescindir de ellas,** y aun cuando unas
pocas llamadas habrian bastado para descongestionar mis suplementos de las
referencias al articulado, hoy amalgamadas con el texto a fuerza de guiones y
paréntesis curvos y rectangulares, que interrumpen a manera de exclusas la lec-
tura.®* Pero no era cosa de enmendarle la plana a Carnelutti, y mucho menos
la ocasién para criticar sus teorias, ni para adosar a su Sisterna uno mio im-
provisado y a escala reducida, suponiendo que hubiese sido facil la ensambla-
dura. Valiéndome del verbo en la acepcidn que el cine sonoro le ha asignado,
diria que he procurado doblar el tratado de Carnelutti en sus remisiones al
derecho positivo, jurisprudencia o prictica nacionales, y que por lo mismo, he
dejado sin adicionar los pasajes que son la fijacién escueta de su pensamiento
juridico. Dentro del reducide margen de autonomia que unas adiciones con-
sienten (so pena de tomarlas como pretexto para olvidarse de lo adicionado),
he propendido a extraer de la desordenada y prolija legislacién procesal espa-
fiola series de preceptos que muestren al lector, a falta de disposiciones genéri-
cas, los principios en que descansa o las preocupaciones a que responde. En otro
sentido, fiel a los derroteros marcados por el autor y a mi arraigada convie-
cién acerca de la unidad del derecho procesal, he trabajado las adiciones que
a ello se prestaban, con arreglo al método comparativo interno, de que Carnelutti
tanto partido ha sacado.**

16) Las adiciones se han acoplado al final de tandas de numeros constitu-
tivos de divisiones homdgeneas y no desmesuradas de materia, conforme al plan
general del Sistema. Personalmente, habria preferido incorporar al texto tra-
ducido, mediante intercalaciones y notas, las meras concordancias y sucintas
aclaraciones, y reservar para adiciones solo las divergencias y los suplementos
de cierta amplitud. Se hubiera economizado asi algiin espacio y, sobre todo, se
habria simplificado el manejo del libro.

17) Sin que aspire a ponerme el barro antes de que me pique el tabarro,
bueno serd advertir que traduccién y adiciones han tropezado en esta ocasién
con obstdculos superiores a los habituales. Comenzadas ambas tareas en Fran-

42 Véase el ntimero 10 de la Note Bio-Bibliogrdfica, o sea de la titulada Francisco
Carnelutti, en el tomo I, pp. VII-XIX {reproducida en mis Ensayes, cit., pp. 707-17].

43De ahi que en las fichas del capitulo III tomadas de mis Adiciones (véase supra,
nota 39), los haya reemplazado casi siempre por notas a pie de péigina.

44 Cfr. Prélogo suyo, tomo I, pp. XXV.XXXVI de la traduccién.
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cia, el estallido de la guerra dificulté con la editorial, e imposibilité con Car-
nelutti, la indispensable comunicacién. Después, mi azaroso viaje desde Pau
{Francia) a Buenos Aires, con la inaudita duracién de 441 dias,*® parada de
cuatro meses y medio en la rada de Dakar, veraneo-confinamiento de dos me-
ses largos en el poblado senegalés de Rufisque, estancia de cinco semanas en
el Marruecos francés, etcétera, no han contribuido ciertamente a facilitar mi
labor, aun ne habiéndola interrumpido un solo instante a lo largo de toda esa
odisea, periodo al que corresponden, amén de otros trabajos, las adiciones rela-
tivas a los niumeros 178 a 475. Anadase a ello la penuria de medios de con-
sulta en un exiliado desposeido de fortuna y biblicteca en Espafia; y st bien
al llegar a Buenos Aires en 1942 he encontrado los libros necesarios, ello no ha
impedido que hasta entonces, mi esfuerzo, aun siendo miximo, haya rendido
menos de lo normal, ni que haya tenido que dedicar luego bastante tiempo
a revisar y actualizar las entregas. Tales son algunas de las causas que expli-
can el retardo con que la traduccién del Sistema aparece, que sin ellas habria
podido ver la luz en 1940. Sirvan estas lineas de respuesta a Carnelutti, que
en el prélogo para la traduccién espafiola de sus Istituzioni del nuovo processo
civile italiano (Barcelona, 1942) se lamenta de las “vicisitudes desgraciadas e
inexplicables” que han retrasado la publicacién del Sistema en castellano.

}8) Ese retraso ha motivado que se desista o al menos se postergue el propd-
sito primitivo de que a esta obra acompafiasen adiciones veferentes al derecho
de varios Estados americanos. El profesor Eduarde J. Couture debia haber
redactado las correspondientes a Argentina, Chile y Uruguay; el profesor An-
tonio Martinez Biez las de Méjico, y a mi se me hablan encomendado las de
Cuba, Colombia, Perit vy Venezuela. Es mas: en un tris estuvo que para anti-
cipar la salida del libro se suprimiesen también las adiciones de derecho espa-
fiol; pero el editor comprendi6é en seguida que siendo nuestras leyes de enjui-
ciamiento civil —a saber: la de 1881, que ademds con fecha 1886 y escasas
variantes*® rige asimismo en Cuba, y sobre todo, la de 1855, base a su vez de

45 Véase el libro de mi padre, 44 dias... Un viaje azaroso desde Francia a la Ar-
gentina (Buenos Aires, 1942), recopilacién de articulos publicados en la revista “Aqui
Esta”.

46 Aparte el régimen de justicia gratuita y la singular reforma en el mecanismo de
las providencias para mejor proveer, las mas importantes afectan a la derogacion del
trimite conciliatorio, al procedimiento para los recursos de casacién y revisién, a la po-
gibilidad de que intervengan los notarios en los juicios universales sucesorios ¥y en la
jurisdiccién voluntaria, y al mantenimiento de la primitiva reglamentacién sobre au-
sencia [sustituida en Espafia por la instaurada respecto de los articulos 203147 de la
ley de enjuiciamiento civil mediante la de 30 de diclembre de 1939. Ténganse, ademas,
en cuenta los cambios operados en la administracién de justicia cubana desde el adve-
nimiento de Fidel Castro al poder, con cada dia menos justicia y cada vez mdis ad-
ministracién. ..].
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aquélla— el modelo en que se han inspirado “los codigos de casi todos los palses
de Sud y Centro América”,*" prescindir de las notas de derecho espafiol frente
a una exposicién tan personal, como la de Carnelutti, dificultaria sobremanera
al lector (especialmente a los pricticos y estudiantes, a quienes en primer tér-
mino se dirige el autor)*® la indispensable adaptacién o trasplante de conceptos,
referencias y terminologia. Comprendib ademas el editor —y aprovecho la opor-
tunidad para darle las gracias por ello— que tanto por la frondosidad de la
ley procesal espafiola como por el cardcter analitico y casl diriamos pulverizante
del Sistema, no era posible encerrar las adiciones en el diez por ciento del espa-
cio correspondiente al texto adicionado, seglin se convino al principio, y me
autorizd para que alcanzasen las que hace afios compuse para el Derecho Pro-
cesal Civil de Goldschmidt ({Barcelona, 1936).
Pau (Francia), octubre de 1940. Buenos Aires, abril de 1943.

19) B) Del “Codice di Procedura Civile” de 1940.4° A diferencia de la del
Ststema, realizada en su mayoria fuera de la Argentina y sin conocer hasta tltima
hora si se editarfa en ella o en Méjico, la traduccion del Cédigo se ha llevado
a cabo en Buenos Aires y sabiendo ya que seria aqui donde la obra completa se
imprimiese. Mas no por ello he caido en la tentacidn de una traduccién de iipo
localista. Ante todo, porque el libro argentino en general y muy singularmente
este de Carnelutti, editado por empresa con establecimientos en todo el conti-
nente, estd llamado a circular por América entera ¢ incluso por Espafia y no
tan sélo por el interior del pals de origen. En segundo lugar, siendo el traduc-
tor no ya espaiiol, sino especificamente castellano, y sin mas que dos afios de
residencia en la Argentina, habria resultado en un sentido censurable y en
otro temerario que se dedicase a salpicar la traduccién de giros y voces riopla-
tenses, de uso espontineo v explicable en los nativos, pero falso y forzado en los
extrahos, a quienes hasta podria reprochérseles propender por tal medio a
una adulacién de mal gusto, en la que nunca se debe incurrir. Por Oltimo,
una tercera consideracién me ha levado a rehuir la traduccién de enfoque
localista: el peligro de extraviar al lector si me hubiese dejado arrastrar por

47 CouTure, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires, 1942), p. 78.
el propio autor (lug. cit.) y, ademds, el profesor espafiol MavLaGON BArCELS, en su
libro EI distrito de la Audiencia de Santo Domingo en los siglos xvi a xx (Ciu.
dad Trujillo, 1942), p. 80, se refieren a la repercusién del sistema procesal de las Par.
tidas, inspirador de la ley de 1835, en los actuales Estados norteamericanos de Lui-
siana y Florida.

48 Véase su citado Prdlogo, pp. XXI-XXII, y mi también mencionada Nota Bio-.
Bibliogrdfica, pp. XVIL-XIX.

49 Y0s nfimeros 19.21 reproducen el contenido del epigrafe B, “Caracteristicas de la:
Traduccién”, de mis Indicaciones nuevo céd. proced. civ. ital, cit, (supra, nota 14),,
pp. 432-3. Las notas que siguen, proceden todas del referido epigrafe, donde llevan,
log nfiimeros 106-118 de la serie.
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el prurito de verter a toda costa los términos e instituciones del proceso italiano
por equivalentes argentinos, que a veces no existen y que otras son insuficien-
tes o inexpresivos para reflejar variantes o peculiaridades de aquél.?® En defi-
nitiva, entre el riesgo de una traduccién demasiado literal, pero fiel iraagen
del texto traducido, y el de una traduccién adaptada a un lenguaje procesal
anterior y ajeno al que recoge el nuevo c¢odigo,® he optado sin vacilar por
la primera solucién, entre otros motivos porque tratindose de leyes extranje-
ras que pueden ejercer positivo influjo en las reformas legislativas de otros Es-
tados, interesa conocer con la mayor exactitud posible no sblo su orientacién y
directivas capitales, sino también su terminologia.

20) En lineas generales, la versién castellana del cédigo se atiene a la pauta
seguida para traducir el Sistema.®? De manera muy especial se ha procurade
mantener la constancia terminoldgica del cédigo —incluso en pequefios deta-
lles—, porque es uno de sus rasgos mas destacados y a la vez uno de sus
mayores aciertos. Por consiguiente, no he introducido rectificaciones innecesa-
rias,** como tampoco se han utilizado diversas palabras castellanas para la ver-

50 Por ejemplo: traducir nofaio por escribano (cir. arts. 68 y 476) puede inducir a
error fuera de Argentina y Uruguay, por las razones que expongo en la Advertencia
acerca de la Traduccion (del Sistema) —supra, ntims. 7-18; infra, nim. 60—, mien-
tras que aun en esos paises, el término nofario no suscita dudas de ningin género.
También traducir cancelliere por secretario y no por canciller, o bien provedimento
por providencia y no por proveimiento, ofrece los inconvenientes que se sefialan en mis
Adiciones a los ntimeros 204 y 191, respectivamente [en el tomo II, pp. 237-8 y 203:
véanse infra, nims. 60 y 115].

51 Como que la legislacién procesal civil argentina —y lo mismo la de los demés
palses hispancamericanos, con la excepcién de Santo Domingo: supra, nota 18— se
inspir6 esencialmente en la ley de enjuiciamiento espafiola de 1855.

52 Véase, ante todo, la Advertencia acerca de la Traduccién y, en segundo lugar,
las Adiciones en que me ocupo de la de algunos conceptos en particular {supra, nota 38).

53 Por ejemplo, he conservado la expresién “no impugnable”, que acaso para evitar
la posible confusién con la idea opuesta, emplea el cédigo en vez de inimpugnable (cfr,,
verbigracia, arts. 357, 618, 665 y 749).

3¢ Como las que, por ejemplo, se encuentran en la por lo demis muy correcta tra-
duccién de los doctores De Criris y Dassen (Cddigo de procedimiento civil italiano.
Exposicidn de motivos —Buenos Aires, 1944—). Asi, custodio ha sido reemplazado por
depositario (en los arts. 65-6), y custodia, no por depdsito, como entonces habria exi-
gido la consecuencia, sino por guarda (en los arts. 539-60}; expropiacién {(cfr. libro
111, epigrafes del titulo IT y de todos sus capitulos, asi como numerosos articulos dentro
de ellos), por ejecucion; ejecutoriedad (cfr. arts. 647 y 654), por ejecucién; principio
del contradiciorio (art. 101), por comienzo del litigio; adunacidn (art. 375), por acor-
dada: aviso (art. 570), por publicidad; validez (art. 673), por eficacia (cfr. Sistema,
nams. 24 ¢ v 98 ¢); decadencia (arts, 346, 530 y 569}, por caducidad (para la dis-
tincidn entre ambos conceptos, véase CARNELUTTI, Sisterna, nams, 528, 530 y 548);
asignacion (cfr. libro III, titulo 11, capftulo I, seccién IV, y capitulo II, seccién III},
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sibn de una Unica italiana,®® o viceversa.®® Es mis: se ha respetado la corres-
pondencia literal aun en casos en que la acepcién procesalmente dominante o
el término de preferencia usado en uno y otro idioma eran distintos,*? siempre
que su empleo no suscite dudas en cuanto al alcance del precepto en que tales
VOCes aparezcar.

21} Sin embargo, en algunos extremos he abandonado la linea de supedita-
cidn, para seguir derroteros mas libres. En primer lugar, y con caricter gene-
ral, respecto al tiempo de los verbos: el texto italiano estid redactado en pre-
sente de indicativo, mientras que, de acuerdo con el estilo predominante en la
codificacion espaiiola, he optado, para la traduccién, por el futuro de dicho modo
y por el presente de subjuntivo. El empleo de este tltimo me ha llevado, a la

por adjudicacién, términos que se contraponen en el articulo 508; pignoracion (cfr.
arts. 63, 313 y ss., 543 y ss. 555 y ss.), por embargo (cfr, Advertencia acerca de la
Traduccién —supra, nim., 7-18— y Adicidn al ndmero 341 —infra, ntm. 108).
[Como posterior a la mia, no me ocupo aqui de una tercera traduccién espafiola del
codigo procesal civil italiano, o sea de la cfectuada por Sentis MELENDO y AVERRA
Repin en las paginas 173-388 del tomo III del Derecho Procesal Civil de Repentr
—DBuenos Aijres, 1957-—].

55 Salvo casos excepcionales de identidad o sinonimia plenas, como entre firma y
subseripeién o entre fijacién y sefialamiento {de términos y audiencias). Por eso, a
diferencia de los doctores De CiLris y DasseN, he traducido siempre notaio por notario
y no, alternando, por escribano (art. 65) y por notario (art. 476), asl como custodia
por custodia ¥ no por custodia (art. 520) y por guarda (cfr. nota anterior). En cuanto
a valore, lo he traducido por cuantia, cuando se ha tratado de la del litigio (cfr. arts.
7 y ss.), y por valor, cuando del correspondiente a bienes subastables (verbigracia,
art. 568).

56 Por ejemplo, los doctores DE Citis y Dassen utilizan sala para designar tanto
las sezioni (art. 374) como la “sale delle udienze pubbliche” (art. 581) y, sobre todo,
se valen de intimacién para traducir estos tres conceptos: 19, intimazione (aunque no
la dirigida al testigo —art. 250-—, traducida por notificacion): cfr. arts. 544, 603, ap.
2% 633, ap. final, 637-8 y 664; 20, precetto (cfr. libro III, titulo I, arts. 479-82, en
los que suelen agregar “de pago’), y 3?, ingiunzione (cfr. libro IV, titulo I, capitulo I,
passim), Pero como existen articulos en que figuran dos de los conceptos reducidos a
comin denominador (verbigracia, arts. 605 —intimacion y precepto—, 608, 633 y 664
—intimacton y conminacion; infra, nim. 105—) e incluso los tres (como en el 543),
convenia diferenciarlos en el nomhre, como he hecho: cfr. Adiciones a los nidmeros
404 f, 406 a y 474 [en el tomo III, pp. 64, 65 y 270-1, respectivamente].

57 Por ejemplo, grado, en el sentido de instancia o etapa procesal {cfr., verbigracia,
arts. 339, 333, 360 y 395, y véase la Adicién al nimero 246 o ——en el tomo II, p.
351—): por el contrario, istanza, en el de solicitud o peticién (cfr. arts. 79, 172, 2186,
589, 693 —infra, nim. 135 ). Por anilogas razones, hablo de data y no de fecha,
aun siendo este mds restringide concepto el que utiliza nuestra legislacién procesal, y de
constituirse v estar en juicio {cfr., verbigracia, arts. 75, 77, 163, nim. 7, 165-6, 293-4,
314) y no de comparecer en juicio (aunque aqui influye otra consideracién, puesto que
quien comparecié en un momento dado, puede luege no estar, por haberse colocada
en rebeldia),
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vez, a reemplazar, como regla, el se italiano por el cuando y no por el st espafiol.
En otro sentido, crei conveniente reflejar los diversos significados de giudice,
mediante otras tantas palabras, por contrastar en este punto la pobreza del ita-
liano con la riqueza del espafiol. En efecto, en tanto giudice se refiere lo
mismo al 6rgano jurisdiccional que al funcicnario judicial, y ya sea este miem-
bro de un colegio o titular de un oficio monocratico, el cuadriltero espafiol
tribunal-juzgado-magistrado-juez, al que todavia ha de agregarse juzgador, per-
mite establecer puntualizaciones que en italiano sélo cabe inferir del sentido
que al vecablo Unico se le asigne en la frase. Asi las cosas, y dado el significado
especifico que tribunale recibe en el cédigo y que impide valerse de é como
denominacién genérica sinénima de 6rgano jurisdiccional,®™ esta acepcién de
giudice la he traducido mediante juzgador,®® mientras que hablo de magistrado
cuando se trata del funcionario judicial adscrito a un colegio®® y reservo el tér-
mino juez para designarlo cuando se le contempla individualmente.®* Por fltimo,
en una nota recojo algunos otros casos de desviacién respecto del criterio ex-
puesto en el niimero 20 y me refiero asimismo a la utilizacién de neologismos
y de paréntesis aclaratorios para la traduccién del cédigo.®

22) C) De “La Prova Civile” de Carnelutti.®® Aun a riesgo de incurrir a
veces y a sabiendas, en una versién que pueda ser tildada de literal en demasia,

58 De ahi que en contra de la pauta seguida en el Sistema (véase Advertencia acerca
de la Traduccién ~—supra, nim. 9 y nota 31—), donde podria surgir la confusién entre
el significado genérico espafiol y el especifico italiano, haya traducido “zribunale” por
tribunal —infra, ntm. 102—.

59 Véanse los articulos 1692, nam. 17, ley enjto. civ., y 849 ley enjto. crim. (texto
de 1933 —en la actualidad, rige el de 1949—). De juzgador —infra, ntm. 102— hablo
en el titulo I del libro I.

80 Por ello digo magistrado-instructor {cfr, arts, 98, 172 y ss., etc.). Véase también
el articulo 132,

81 Asi, en los preceptos sobre recusacién, de acuerdo con la terminologia de la ley
enjto. civ. (art. 1693, niims. 7-8). Véanse también los articulos 127-30 del cédigo.

62 Estos dos Gltimos expedientes los he administrado con cuentagotas y conforme al
criterio establecido en la Advertencia acerca de la Traduccidn (supra, nim. 10), Entre
los neologismos empleados, destacaré eatromision (arts. 108-11}, término opuesto a
intromisién y que no considero exactamente traducible ni por exclusidn ni por aparta-
miento, e inkallabilidad (art. 140), que creo traslada con fidelidad el italiano “irreperibi-
lit3”. En cuanto a los paréntesis, los he usado cuando no resultaba pasible, expresiva o con-
veniente la traduccién literal de un vocablo: cir., por ejemplo, los articulos 73 (funcio-
narios, en vez de “magistrati”, del ministerio pGblico), 89 (informes, por “discorsi”) y
195 (dictamen, por “relazione” —infra, ntm. 120—}. Desviacién respecto de la pauta
del ntmerc 30 —ahora, 20—: ademés de la traducciébn de “causa™ por pleito (cfr,
Adicién al nitmero 14 ¢: infra, nGm. 109), indicaré que “atii” lo he vertido por actos
o actuaciones, tratindose de los del proceso (infra, nim. 43), y por documentos, en los
demis casos.

82 Redactada en noviembre de 1954 para la traduccién de La prova civile, 2a. ed.
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he preferido esa férmula a la de una traduccién més libre, y acaso también més
facil, pero en la que el pensamiento, la terminologia y el estilo de Carnelutti,
los tres tan personales, habrian estado expuestos a no ser recogidos con la fide-
lidad indispensable. Dentro de esa pauta, a continuacién menciono los criterios
seguidos para resolver las dificultades mis salientes con que en la traduccién
tropecé.

23) a) He traducido a la letra aquellos neologismos y vocablos empleados
por el autor o por Augenti, cuyo alcance por razén de la comin ascendencia
latina o de la semejanza entre italiano y espafiol, no suscita dudas de ningtin
género, pese a no gozar todavia de carta de naturaleza en los diccionarios
usuales de nuestro idioma. Asi, subsuncién (notas 107 y 156) —por afiadidura,
hace tiempo difundido entre los procesalistas hispanicos—; notificando (p. 187)
—en lugar de destinatario de la notificacion—; juridicizacién (p. 194; por “giu-
ridicizzazione”) ; prometiente y promisorio {p. 234; el primero, admitido como
adjetivo, ha sido substantivado sin cambio alguno; el segundo, permite eludir
el largo giro de “el que recibe la promesa”, y su derivacién es tan correcta
como, en otro sentido, “promisorio”, aplicado al juramento}; cuadriparticidn
(pp- 234-5) ~-porque “cuarteo”, con otras acepciones, quizds hoy dominantes,
habria inducido a confusién—; inoponibilidad (p. 242) —con tanto més motivo
cuanto que la Academia acepta “oponible’—.5*

24) b) Sin perjuicio de la declaracién inicial y de la regla precedente, la
traduccién literal ha sido abandonada no solo respecto de vocablos o giros del
lenguaje corriente y no del técnico, cuando la ocasién lo aconsejaba, sino tam-
bién siempre que en orden al segundo de ellos dispusiese el castellanc de una
terminologia consagrada, distinta o en pugna con la italiana. Por consiguien-
te, no se me ha ocurrido trasladar “accesso” (judicial) por acceso, sino por recono-
cimiento (pp. 68 y 201) ; ni “processo verbale” por procesc verbal (como algu-
na vez he leido), sino por acta (p. 76) -—infra, nim. 113—; ni menos ain
“sentito dire” por ofdo decir, sino por fama publica (nota 257), como en los
c6digos procesales civiles mexicanos que siguen regulandola cual medio autd-
nomo de prueba.®® Afadiré “cancelleria”, traducido como secretaria del tribunal

(Roma. 1947), acompafiada de un minucioso Apéndice de AUGENTI para poner al
dia el pensamiento carneluttiano durante el lapso transcurrido desde la la. (Rorma,
1915). Ocupa las piginas XXVII-XXXVI de la versién espafiola, La prueba civil {Bue-
nos Aires, 1955). Los paréntesis més largos de mi Advertencia del Traductor, se han
convertido en notas ahora. Son nuevas las notas 64, 63, 77, 90 y 91 y he actualizado
o completade varias de las restantes,

81 Cfr. Diccionario de la Lengua, 19a. ed. cit, p. 944, col. 3a.

85 Véanse, por ejemplo, los articulos 289, frac. VIII, y 376-8 ¢dd. proc. civ. del Distrita
Federal de 1932; y acerca del tema, mi articulo La prueba mediante fama piblica,
en “El Foro” (México), septiembre de 1947, pp. 312-36; mis tarde, con modifica-
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(nota 202, aunque en ella inserto el nombre italiano, entre paréntesis, junto
a la denominacién espafiola —infra, nim. 60—)., Motivos analogos determi-
naron que “atto di protesto”, “relazione di notificazione” y “scritture di com-
parazione” aparezcan respectivamente, como acta (no acto) de protesto, dili-
gencia de notificacion®® (pp. 186-7) y escritos de cotejo (p. 106 y notas 189
y 212).%7 En cambio, a causa de Jas consideracjones que en torno a la idea de
reconocer estampa Carnelutti (cfr. pp. 135-7), he tenido que verter ‘“riconos-
cimento” por reconocimiento (véanse pp. 13, 135-7, 142-3 y 246-7 y notas 244,
251 y 253) y no por allanamiento, que habria sido, si no, el vocablo especifico
y castizo. En sentido opuesto, si bien en castellano centestacion equivale tam-
bién a altercacién o disputa, y en lenguaje juridico se utiliza alguna rara vez
con tal significado,”® de marcado sabor galicista, resulta indudable que esa
no es su acepcién predominante entre nosotros, sino la de respuesta, como pre-
cisamente acontece en su manifestacién forense por antonomasia, o sea la con-
testacién a la demanda (que incluso podria desembocar en allanamiento liso
y llano; véase a este propdsito la nota 251); por dichas razenes y por otras
que expongo en las Adiciones a los nimeros 124-126 de mi otra traduccién del
Carnelutti, la del Sistema,®® “contestazione” se ha convertido en discusién (pp.
16, 215 y 247 y potas 19 y 43).

25) ¢) A veces, cuando la raiz era comin a los dos idiomas y claro, ademis,
el concepto, las vacilaciones surgieron acerca de la desinencia utilizable. Tal
sucedi6 con las voces “notiziante”, “percipiente”, “recettizia” vy “‘ricognitivo™:
aqui, respecto de la primera y de la 0ltima, me incliné por los vocablos oficial-
mente consagrados, a saber: el substantivo noticiero (o sea la persona que da
noticias; p. 82) y el participio adjetivado reconociente (pp. 51, 183, 184 y 252),
que permiten prescindir de terminaciones no acogidas, como lo serian recognos-
citivo (aun estandolo cognoscitive: véase p. 23 —infra, nim, 65—) y notician-
te; acerca del segundo, pareciéme mejor perceptor (pp. 75 y 80 y notas 125,
129 y 255) que percibiente; y en cuanto al tercero, opté por recepticia (pp. 151
y 243 y nota 279), porque ni receptiva ni receptible captaban con exactitud

ciones, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién” (Montevideo),
septiembre de 1948, pp. 201-12, y finalmente en mis “Estudies de Derecho Probatorio”
(Concepcién, Chile, 1965), pp. 57-78.

8¢ Cfr, arts. 268-9 ley enjto. civ, espaifiola.

67 Véase, sin embargo, acerca de “scriture”, infra, sub, p.

68 Cfr., verbigracia, art. 353 c¢éd. com., asi como infra, niur. 110, [Sobre allana-
miento, véanse mis dos siguientes estudios: El allanamiento en el proceso penal (Buenos
Aires, 1962); versiébn ampliada de El juicio penal truncado del derecho hispano-cubano,
en mis citados “Ensaycs de Derecho Procesal”, pp. 411-500, y, por ser su anverso, Uni-
lateralidad o bilateralidad del desistimiento en el derecho mexicano, en *“Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana”, 1970, pp. 475-525, asi como infra, nim. 80].

82 Cfr, tome II (Buenos Aires, 1944), p. 21.
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la caracterizacién que quiso imprimir en este punto Carnelutti, sin contar con
que la desinencia en cuestién se conoce asimismo en castellano (por ejemplo:
acomodaticio o traslaticio).

26) d) En alguna ocasién, teniendo en cuenta la indiscutible sinonimia,
nos hemos valido de dos palabras distintas para denotar un solo concepto. Asi,
subseripcion y firma respecto de “sottoscrizione” (cfr. pp. 166-9, 174, 226 y
230, por un lade, y notas 282 y 284, por oiro). En cambio, aun siendo quitanza
palabra existente tanto en italiano como en espaiiol, su escasisimo empleo en el
segundo me llevd a reemplazarla por recibo (pp. 221 y 247 y nota 278), una
vez establecida la equivalencia terminoldgica (cfr. p. 102), y sin desconocer
los restantes y analogos significados (finiquito, carta de pago) que a aquélla
pedrian darsele.

27) ) “Accertamento”, “lite” y “provvedimento” han sido, respectivamen-
te, trasladados por acertamiento (verbigracia, pp. 24-5, 246, 248 y 251; maés
acertar, en la nota 56), litigio (véanse pp. 214, 216 y 246) y proveimiento
(por ejemplo, pp. 185 y 234), de acuerdo con los razonamientos aducidos en
mis Adiciones a los ntimeros 45-6, 14 y 191, respectivamente, del Sistema de
Carnelutti®™ y que reputo asimismo vélidos para la presente traduccién del
propio autor. También respecto a “data” me he atenido a la corresponden-
cia literal (pp. 175-7 y 251-2), pese a que habitualmente su nocién se reab-
sorbe en la, en rigor, mas restringida de fechae, hasta el extremo de que,
por ejemplo, las leyes procesales espafiolas se valen tan sélo de ésta y nunca
de aquélla. En cambio, en la pagina 187 he traducido “uffiziale” por funciona-
tio y no por oficial (a diferencia del criterio seguido en el Sistema),™ para evitar
la repeticién casi seguida de este vocablo, como adjetivo y como substantivo, en
un mismo pasaje y para distinguir mejor en otro el género y la especie.

28) {) En principio, habria vertide “giudice” {passim) por juzgador y no
por juez, con objeto de no confundir el érgano jurisdiccional en abstracto y
el funcionario que en las legislaciones hispanicas recibe el segundo de esos
nombres como titular de un juzgado;™ pero como quiera que Carnelutti con-
trapone Ultimamente “giudice” y “giudicante” (cfr. p. 239), término éste que
ha sido traducido por juzgador™ —aunque pudiera haberlo sido por juzgante,

70 Cfr, tomo 1, pp. 181 y 52-3, respectivamente, y tomo II, p. 203,

71 Cfy. Adicidn al nidmero 198, en el tomo II (pp. 236-7).

72 Cfr. ALcALA-ZaMora, Aciertos terminolSgicos e institucionales del derecho proce-
sal hispdnico, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nim. 38, abril-
junio de 1948 (pp. 43-108), nam. 10, pp. 59-60.

78 En la versién castellana de las Lezion: sul Processo Penale, efectuada por SeNTis
MrrENpo: véase tomo I (Buenos Aires, 1950), pp. 221 y ss, asi como mi Prélogo a
la misma, pp. 16-7.
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mediante la substantivacién al efecto del participio activo de juzgar—, hube
de abandonar mi propésito, y en consecuencia, “giudice” quedé en juez. De
rechazo, la unidad terminolégica me ha llevado a hablar de perito juzgador
{p. 80) y no de perito juzgante (“giudicante”) [aunque por descuido, en la
nota 125 asi se lea).

29) g) A partir de su primera aparicién en la pigina 4, “causa” ha sido
traducida por pleito (véanse, ademas, entre otros lugares, las notas 118 y 272},
tanto para impedir confusiones con los restantes significados del vocablo, como
para recalcar que se trata del proceso civil, a cuya prueba se contrae la mono-
grafia de Carnelutti, v no del penal, al que més especificamente se suele Ila-
mar causa en espafiol: muy expresivo en este punto al contraste pleito-causa
que en materia de responsabilidad civil de jueces y magistrados establecen, por
ejemplo, los articulos 904-7 y 917 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola o
los 729 y 735 del cédigo procesal del Distrito en México —infra, nim. 109—.

30) k) “Surrogato di prova” ha pasade a ser suceddneo de prueba (pp.
29-30, 102-3, 223 y notas 82, 124, 127, 177, 205 y 346) —cabria también
haber hablado de reemplazante o de sustitutivo—, como medio de conjurar cual-
quier posible confusién con el sentido juridico predominante de subrogado,
que posee, ademaés, naturaleza de adjetivo, aunque estz reserva la hubiese re-
putado de escasa monta, por la facilidad de substantivarlo sin modificacién
alguna. Sin embargo, cuando el vocablo citado se muestra en contraposicién
a “subrogante”, y ambos referidos, respectivamente, al “hecho representado”
y al “hecho representativo”, lo he traducido por subrogado (asi, en p. 104).

31) i) Como el castellano dispone de términos sobrados para reflejar las
distintas acepciones y matices de “controllo” y de “controliare”, he rehuido los
innecesarios barbarismos control y controlar, que he reemplazado casi siempre
por comprobacién y comprobar (véanse, por ejemplo, las pp. 40, 43, 58, 219,
226, 227, 239, 242 y 255), y por fiscalizacién en la pagina 148, donde resultaba
més enérgico y expresivo.

32) j) “Contrassegno”, podia haberse trasladado como conirasefia o como
distintivo (véase en p. 254 la nocién de Petrocchi que Carnelutti acoge), y
si bien la segunda denominacién acaso sea més elocuente que la primera, he
escogido ésta {pp. 249, 252, 254 y 255), por el motivo enunciado al comienzo
de la presente advertencia. “Biancosegno”, por el contrario, no admitia mas
traduccién que la de firma (o subscripcién} en blanco (p. 226}, ya que la
versién literal habria resultado carente de sentido. (Ademds, en la nota 56, el
propio Carnelutti sustituye tal nombre por el de “sottoscrizione in bianco”}.
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33) k) El articulo 1318 del codigo civil italiano de 1865 tuvo a bien substan-
tivar el adjetivo “enunciative” para evitar, por via de elipsis, la repeticién de
“cose expresse in modo enunciativoe”. Como a igual expediente cabe acudir en
castellano, de ahi que asimismo hablemos de enunciativas (pp. 182 y 252 y nota
301) y no de enunciaciones,

34) I) En el Diccionario Manual de la Academia Espafiola (edicién de
1950) se encuentra registrada la voz dpoca, pero no su contraria antépoca, no
sé si por olvido o por estimarla anticuada.’* Sin embargo, ésta, aunque de uso
juridico y lingiiistico poco frecuente, se halla acogida en obras de derecho™ vy,
por tanto, ningin inconveniente habia en valerse de ella (p. 221) en su acep-
cién de contrarrecibo.

36) m) “Produrre” y “produzione” se han convertido en presentar y pre-
sentacién, cuando se ha tratado de Ia de pruebas y documentos (notas 148, 272
v 283 y p. 235), no sélo conforme a la nomenclatura legislativa hispinica,™
sino también a causa de que ¢l término alemdn Vorfiihrung {que es, precisa-
mente, €] traducido por Carnelutti como “produzione”: cfr. nota 333) se halla
mucho més proximo en castellano a presentacion que a produccién. Exceptiase
la nota 280, donde para no romper la correspondencia con el vocablo alemén
der Produkt, intercalado en el parrafo, tuve que adaptarme estrictamente al
original italiano y decir “la persona contra la que se produce” (el documento).
Convenia, ademis, disipar la impresién de que producir pruebas, tuviese algo
que ver con fabricarlas... o amafiarlas.

36) n) Si bien la “autenticazione” italiana representa lo que la legalizacidn
espafiola (segin indico en p. 172), al colocarla el autor bajo el signo de la
autenticidad, era obligado traducirla literalmente (pp. 171-3 y nota 284).

37) #) Hace afios, al dar a conocer en castellano k[ procedimiento monito-
rio, de Calamandrei (Buenos Aires, 1946), el doctor Sentis Melendo crevd
oportuno lanzar a la circulacién el término inyuncidn para el exacto traslado
del italiano “ingiunzione”. Se basaba para ello en que en el Diccionario de la

74 Cfr. ob. cit., pp. 108 y 122, La situacién perdura veinte afios después: cfr. Diccio-
nario de la Lengua, cit., 19a. ed., pp. 104, col. la.; 92, col. y 1376, col. 2a.

75 Véase, entre otros, FAsrecA v CorrEs, Lecciones de Prdctica Forense, 2a. ed,
(Barcelona, 1921), p. 75.

76 Cfr., verbigracia, los articulos 505, 508, 510, 515-6, 518, 582, 602 6 641 de Ia
ley enjto. civ. espafiola; 97-100, 285, 292, 294, 301, 307, 335-6, 340, 357, 360, 362 ¢
373 céd. proc. civ. mexicano del Distrito; 140 y 186 del argentino para la Capital, s
bien en éste se ha deslizado “producir”, en articulos como el 113 6 el 181, [Como ya
indiqué -—supra, nota 34—, el citado cédigo argentino ha sido reemplazado por el
vigente de 1967].
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Lengua figura el verbo inyungir, del que con facilidad se extrae inyuncidn.”™
Pero como no obstante el gran prestigio del traductor, tal verbo pertenece a
la categoria de los que ninguno emplea, y como casi nadie sabe su significado,
creo preferible calificar como intimatorio o conminatorio (pp. 217 y 242), y no
como inyuncional, el titulo que origina el llamado juicio monitorio™ (infra,
nim. 105),

38) o) No es facil hallar la equivalencia exacta del vocablo aleman Ver-
handlung en sus proyecciones procesales,”® que unide a Form (Verhandlungs-
form) ha llevado a Carnelutti a hablar de “trattazione contradittoria” (nota
10). En plan aqui de subtraductor, he preferido examen a tratamiento.

39 p) A todo lo largo de la obra, por exigencias fundamentalmente de
derecho positivo, se diferencian el “documento”, el “atto pubblico” y la “scrittura
privata”.®® Desde ese instante, no era posible, so pena de sembrar confusién, de-
nominar al segundo y a la tercera como documentos, piblico y privado, res-
pectivamente. Por lo que concierne al “atto pubblico”, lo he traducido, sin
mas, por instrumento en el caso concreto del notarial (asi, en pp. 128-9 y 162
y en la nota 277), solucién respaldada inclusive por el propio texto (cfr. p. 130
y nota 229); pero, por lo mismo, no cabia identificar la especie con el género
(cfr. nota 277, aps. @ y b) y extender la ribrica de aquél a éste, aun stendo
Carnelutti ¢l primero en destacar la impropiedad de la férmula “atto pubblico”
(cfr. pp. 185 y 249). Planteado asi el problema, y aun cuando acto piblico
sea nombre a todas luces anfiboligico, ya que puede representar muchas cosas
{desde un mandato de autoridad hasta una reunién o ceremonia al aire libre),
tuve necesidad de valerme de él para asegurar la coincidencia de la versién es-
pafiola con el original. A este proposito, bueno serid tener en cuenta que la ley
de enjuiciamiento civil espafiola acoge, en su articulo 1692, nimero 7, la ex-
presion acto auténtico, sin duda por influjo francés (como probablemente tam-
bién en Italia); y si bien el precepto €s harto discutible,® su empleo como siné-

77 Yéase Diccionario de la Lengua, cit., 19a., ed., p. 758, col. 3a., donde figura como
anticuado. En ella se recoge también, v asimismo como anticuado, el participio pasivo irre-
gular inyuncto. Tampoco en el “Suplemento” de la obra (cfr. p. 1401} aparece inyunciin.

78 Véase mi resefia de Ja mencionada traduccién, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit,
nam. 35-36, julio-diciembre de 1947, p. 370 [ahora, en Misceldnea Procesal, tomo I,
cit., pp. 108-9].

79 Cfr. Carnacixi, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en “Studi in onore
di Enrico Redenti”, vol. II {Milano, 1951; pp. 693-772), nims. 5-8 y nota 79; tra-
duccién castellana, de Aurelio Romo, en “Revista de la Facultad de Derecho de México”,
nim. 12, octubre-dictembre de 1933, pp. 97-182.

80 Cfr. pp. 19,109, 128-30, 155, 162, 165-6, 170, 1724, 177, 182-7, 189, 249-53
y notas 56, 225, 227, 272, 277, 279, 287, 293-4, 312 y 317.

81 Cfr, FENrcH Navarro, El concepto de documento auténtico (A través de la ju-
risprudencia del T.5.) en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia®, tomo
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nimo de acto piblico {cir. nota 287) suministra el punto de entronque para la
traduccién llevada a cabo. En cuanto a “scrittura privata”, habia el inconve-
niente de que en nuestra terminologia juridica la escriture es una de las mo-
dalidades de documento piblico;® pero como en el libro el substantivo va con
frecuencia acompafiado por el calificativo, y en los demas casos se sobreentien-
de su sentido, de nuevo he acudido a la traduccién literal: escritura (privada).
Exceptianse de esta regla: 1°, las “scritture di comparazione”, vertidas por es-
critos de cotejo, segin ya dije (supra, sub b); y 2°, la “scrittura” en la pégina
156, linea 4, traducida por escrito, ya que en ella Carnelutti se refiere mas
bien a la accién de escribir que al documento, como se desprende del pasaje
en que figura, donde se halla engastada entre “pone per iscritto” y “lo scritto”.

40) g¢) Dado el contenido de los articulos 177, 178, 390, y 400 del codigo
procesal civil italiano de 1865, 2 que Carnelutti se remite, podria haber tradu-
cide yo “attl de causa” por actuaciones procesales; pero con objeto de no des-
viarme por dos veces de la pauta marcada en los apartados g} y #) en cuanto
al traslado de “causa” y de “atto”, he optado por actos del pleite (p. 76 y nota
272; con aditamento, entre paréntesis, de actuaciones en el primero de dichos
pasajes).

41) r) Postreras aclaraciones: 7a., en los ndmeros 1 a 4 del capitulo I y en
algunos otros lugares, “posizione” (posicién) no ha de tomarse en el sentido
de situacién o emplazamiento, sino como reflejo estricto de la accién de poner;
2a., en las transcripciones del aleman, se ha respetado la ortografia original,
aun estando a veces anticuada,®® por pertenecer a cbras impresas en tiempo en
que asi se cscribia; 3a., en la nota 148, las siglas “G.P.A.” del texto italiano las
he traducido como Junta Provincial Adnmunistrativa, 6rgano de la jurisdiccién
de tal clase, al que sin duda alguna se refieren;* 4a., la “querela di {also” de que

169, 1941, pp. 216-27; AvcaLi-Zamora, A propdsito del “concepto de documento
auténtico™, comentario del mencionado articulo, en “Ensayos de Derecho Procesal”, cit.,
pp. 681-7; Garoe CasTiLio, Los problemas del recurso de casacidn en derecho inter-
nacional privado, en “Revista Espafiola de Dereche Internacional”, 1951, nims, 2, pp.
409-67, v 3, pp. 861-951 [resefia mia, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México”, nam. 19, enero-abril de 1954, pp. 295-7].

83 Por ejemplo: Civilprozess, en lugar de Zivilprozess (nota 5); Thatsache y no
enjto. civ. espafiola, v 443, frac. I, del cdédigo mexicano del Distrito, En cambio, el
465, mim. 1, del argentino para la Capital habla de “instrumentos piblices”, en la hi-
pbtesis equivalente [téngase en cuenta que este cuerpo legal se encuentra actualmente
derogado: cfr. supra, nota 34]. .

8 Por ejemplo: Civilprozess, en lugar de Zivilprozess (nota 5); Thatsache y no
Tatsache (p. 8); urtheilende y no urieilende (nota 125); Hiilfe vy no Hilfe (nota 3453),

84 Cfr. CHIOVENDA, Principii di Diritto Processuale Civile, 4a. ed. (Napoli, 1928),
pp. 361 y 444. [Por una singular coincidencia, esas siglas se corresponden también con
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se habla en la nota 272, es institucién procesal civil,® con alcance distinto del
que, de acuerdo con el significado espanol de la querella, tendria ésta en el
4mbito del proceso penal, Con todo, la version literal se encuentra consagrada
en este caso;* yo mismo la he empleado con anterioridad,®” y por tanto, se
imponia su adopcién.

42) Las precedentes justificaciones podran reputarse o no satisfactorias; pero,
en todo caso, servirdn al lector para saber a qué atenerse acerca de la traduc-
cién efectuada y le permitirdn, si considera erréneas mis soluciones, reemplazar-
las por otras més correctas. De cualquier modo, mostrar las cartas sobre la mesa
es siempre mas leal, aunque resulte menos entretenido, que escamotearlas sin
revelar la trampa. Y de éstas, hay muchas traducciones que estdn llenas.

43) Sin A4nimo de componer un apéndice para el Apéndice de Augenti,
agregaré: I?, que con posterioridad al momento en que lo concluyé (octubre de
1947), el cédigo de procedimiento civil italiano de 1940 experimenté una impor-
tante reforma, resultando afectados por ella dos de los articulos que se citan en
la Tabla de Confrontacién (p. 259), a saber: el 173, derogado, y el 360, mo-
dificado;®® 2?, que también después de la expresada fecha, Carnelutti ha dado
a luz algunos pequefics trabajos sobre la prueba, como Sulla dichiarazione
scritta di paternitd naturale y Legittimazione all’ intervento e testimonianza;®®
3%, que en 1949 aparecié el volumen IV de las Lezioni sul processo penale®
en cuyas paginas 13 a 44 se ocupa Carnelutti de la reunién de las pruebas
tanto “personales” como “reales”; 4%, que lo mismo la parte hasta ahora publi-
cada de dicha obra que los Studi di Diritto Processuale, a que tan frecuentes
referencias se hacen en el Apéndice de Augenti, han sido traducidos al caste-

las iniciales del adicicnador del volumen traducido: G (iacomo) P (rimo) A {ugenti). Las
juntas provinciales administrativas han sido reemplazadas por los tribunales administra-
tivos regionales: cfr. art, 125 de la Constitucién italiana de 27 de diciembre de 1947].

85 Arts, 296 v ss. cbd. de 1865 y 221 y ss. del de 1940. Véase infra, nota 784,

86 Véase Gltimamente Suad NerFra y Esther Mufoz Oriee, La querella de falsedad,
en “La Rev. Der., Jurisp. y Admdn’, cit, junio-julio de 1954, pp. 121-34 [reseiia
mia, en “Bol. Inst. Der. Comp., Méx.”, nim, 22, enero-abril de 19535, pp. 351-3]. Véase
infra, nota 784,

87T En la traduccién del cédigo procesal civil italiano de 1940 {cfr. arts. 221.7, en
las pp. 475-7 del tomo I del Sistema de CarnerLurTI) y en la Adicidn al ndmero
230 de dicha exposicién doctrinal (tomo II, pp. 567-8).

88 Cfr. Sarra, Le nuove disposizioni sul processe civile: Legge 14 luglio 1950, n. 581;
Decr. Pres. I7 ott, 1950, n. 857 (Padova, 1951), pp. 77 y 89.

89 En “Rivista di Diritto Processuale”, 1931, II, pp. 235-61, y 1954, I, pp. 120-1,
respectivamente.

90 Resefia mia en “Rev, Esc. Nac. Jurisp.”, cit., nim. 43, julio-septiembre de 1949,
pp. 188-90 [ahora, en Misceldnea Procesal, cit., tomo I, pp. 159-62).
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lano por el doctor Sentis Melendo en la “Coleccién Ciencia del Proceso™: Lec-
ciones sobre el proceso penal, con prélogo mio® (cuatro volimenes; Buenos

Aires, 1950), v Estudios de Derecho Procesal {dos volimenss; Buenos Aires,
1952).

91 Volumen 1 (supra, nota 73}, pp. 1-29, [Se reimprimird pronto en el tomo II de
mi Misceldnea Procesal].
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CAPITULO IHII: FICHERQO ALFABETICO DE CONCEPTOS Y VOCES
EXAMINADOS

44) “Accertamento”; 45) Accidn, actas, actos, actuaciones, autos, diligencias
y resoluciones; 46) Acciones oblicuas y sustitucion procesal; 47) Actos v
cuestiones “prejudiciales”; 48) Acumulacidn y escision procesales; 49) Adu-
nacion; 50) “Amspruch”; 51) Anticresis forzosa; 52) “Apelacién extraordi-
naria” (civil) y “reposicidn del procedimiento” (penal} en el derecho mexi-
cano; 53) “Apoderamiento del tribunal’; 54) Aprehension personal y apre-
hension real; 55) “Astreinte”; 56) Asuncién de pruebas; 57) Audiencia; 58}
“Bargaining” v “Privileged Witness”; 59) “Beschwerde”; 60) *“Cancelliere”,
canciller, escribano, secretario judicial y notario; 61) “Capo di sentenza’; 62)
Casacion; 63) “Citazione” y citacién; 64) “Claim Preclusion, Privies, Colla-
teral Estoppel”; 65) Cognicién y cognoscitivo; 66) “Comando” y mandato; 67)
“Comparsa”; 68) Confesidn y juramento; 69) ¢“Contempt of court” o “con-
tempt power?; 70) Contencioso-administrativo; 71) Contrafuero, fuero y...
desafueros; 72) “Controllo”; 73) Contumacia, rebeldia y “‘en defecto™; 74)
“Corte d’assise” italiana y Jurado espaiiol; 75) “Cross examination (The)”;
76) Cuestion prejudicial y acertamiento incidental; 77) Custodia procesal;
78) “Décisions en justice”; 79) Demanda; 80) Desistimiento de la pretensién
y desistimiento de la instancia; 81) Efectos en la admision de los recursos;
82) “Einzelrichter”; 83) Encargo judicial; 84) Engrosamiento; 85) En-
juiciamiento; 86) Entreactos procesales; 87) “Entscheidungsverfahren”; 88)
Escabinato y escabino; 89) Estilo llamo, verdad sabida y buena fe guar-
dada; 90) Evidencia y prueba; 91) Exhortos, cartas-érdenes, mandamientos,
suplicatorios, comisiones rogatorias, oficios, exposiciones y despachos; 92}
“Giudicato”; 93) “Giudice delegato”, “Giudice relatore” y Magistrado
ponente; 94) “Idioma nacional” y actividad procesal en Argenting; 95) Im-
pugnacidn, rescision, revocacidn y oposicién; 96) “Impugnazione incidentale”
(italiana) y adhesion (hispdnica) a la apelacién; 97) Indulto necesario; 98)
Injurisdiccién; 99) Inmediatez; 100) *Julgamento™ y juicio; 101} “Justice
(En)”; 102} Juzgador; 103) Lite, “litis” litigio; 104) Localizacion de la ac-
tividad procesal; 105) ¢ Monitorio, intimatorio, conminatorio o “inyuncional”?;
106) Ordenes procesales; 107) “Partialidad” y parcialidad; 108} “Pignorabi-
litd”; 109) Pleito, causa, recurso; 110) Pretensin discutida; 111) Procedi-
miento, substanciacin, tramitacion; 112) “Procédure”, “Procedura”, Procedi-
miento; 113) “Procés-verbal” y acta; 114) ¢Proceso de ejecucion o ejecucidn
procesal?; 115) “Provvedimento”; 116) Queja y denegada apelacion; 117)
“Quejoso”, “autoridad responsable” y “‘tercero perjudicado”, en el amparo
mexicano; 118) Querella minima y querella mdxima; 119) “Référé”; 120)
“Relazione”; 121) ¢ Reposicion, reforma, stplica, revocacién o reconsideracion? ;-
122} “Requéte (Ordonnance sur)”’; 123) Revision; 124) “Rilascio”; 125)
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“Rilievt” y reproduceiones; 126} “Rimostranza®; 127) “Scelta” y designacidn
{de funcionarios judiciales); 128} Sentencia definitiva ¥ sentencia firme; 129)
Sentencias y laudos; 130) “Sequestratario”; 131) “Sezioni”; 132} Sigilacidn;
133) “Sindacato gerarchico™; 134) Sobreseimiento; 135) Solicitud ¢ instancia;
136) “Substanzierung” e “Individualisierung” en torno a la demanda; 137}
Tacha subjetiva y tacha objetiva; 138) Terceria y tercerista; 139} Términos,
plazos y senalamientos; 140) Tribunales de urgencia: opuesto significado en el
enjuiciamiento espaiiol; 141) “Ufficio” y “uffiziale”; 142) “Verfassungs-
beschwerde”; 143) “Verificazione delle scritture” y Cotejo de documentos.

44) “Accertamento” ** Los autores de habla castellana han solicitado denominar
acciones o sentencias declarativas® a aquellas que, hecha la referencia al pro-
ceso, designa Carnelutti como de “mero accertamento” * Mas de aqui que el
autor, apartandose de la doctrina mis generalizada, engloba como declarativos
a los procesos de condena y de “accertamento”, afade uno que califica de
dispositivo®® y conceptiia también como de accertamento al constitutivo. Desde

92 E] apartado primero proviene de mi Adicidn g los nidmeros 45 y 46 del Sistema
de Carnelutti, tomo 1, p. 181, de la que se han tomado también las actuales notas 96,
97 y 98. En cuanto a los apartados segundo y tercero, emanan de las resefias mias que
en las notas 103 y 105 se expresan. La mencionada Adicién a los nidmeros 45 y 46 la
reproduce integra LoreTo en la nota 11 del trabajo suyo que cito en la nota 99. He
afiadido ahora las notas 93, 94 y 95 y ampliado la 98 y la 103.

%3 En el mismo sentido, mi Nota Suplementaria ¢ a la traduccién del articulo de Mario
Pisant, “Procedimiento™ y “valores” en la enseflanza del derecho procesal penal, en
“Revista de Derecho Procesal Iberoamericana®, 1970 (pp. 901-13), p. 912. Entre los
autores espafioles que con anterioridad 2 1944 habian hablado de acciones declarativas,
baste recordar a BeceRa, Magistratura y Justicia: Notas para el estudio de los problemas
fundamentales de la organizacién judicial (Madrid, 1928), pp. 355-8, o a Prieto CasTrO,
La accién en el derecho espafiol (Granada, 1931; reproducido en México en la “Revista
General de Derecho y Jurisprudencia”, 1932 —pp. 39-70—, nam. 10), y La accion
declarativa (sobretiro de la “Rev. Gen. Legisl. y Jurisp.”’: Madrid, 1932).

94 En la traduccién que Alfonso Rooricurz GoNzALrz hizo del libro de Pucriess, La
prueba en el proceso tributario {México, 1949), mantuvo * a tode lo largo del volumen
¢l substantivo accertamento (cir. pp. 3, 7, 15, 17, 196, 214, y ss., etc.), asi como el verbo
accertare {passim), cual si no se pudiesen verter al castellano, cuando la tarea ha sido
objeto de atencién especial en diversos trabajos”, segin indico en la nota 3 de mi re-
sefia del citado volumen, que es de la que proviene el pasaje transcrito y que se publicd
en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit. nim. 47-48, julio-diciembre de 1950, pp. 441-2 (reprodu-
cida ahora en Misceldnea Procesal, cit., tome 1, pp. 210-1). Los estudios a que en dicha
nota 3 me refiero, son la presente Adicién al Carnelutti y los de LoreTo v SEnTis ME-
LENDO que menciono luego en las notas 99 y 100.

95 Bs decir, el juicio de equidad o justicia del caso singular, o si se prefiere, la justicia
del juez, en contraste con la justicia del legislador {cfr. CarneLuTTI, Sistema, nim. 40
¢). En rigor, el llamado proceso dispositivo puede ser exactamente igual al declarativo
desde el punto de vista del procedimiento y, por tanto, la diferencia entre ellos ha de
buscarse por el lado del pronunciamienio en que se traduzca la sentencia. La posibilidad
de optar entre juicio de derecho y juicio de equidad, conocida de antiguo en la esfera
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ese instante, era preciso modificar la habitual traduccién de accertamento, para
evitar dudas y confusiones. Tras haber vacilado un momento en torno a afir-
macién y a aseveracién y haberlas rechazado, por emplearse ambas con signifi-
cado especifico en la teoria de los actos procesales,” he optado en definitiva por
acertamiento, que aun siendo palabra poco usada y un tanto anfibolégica en
alguna de sus acepciones castellanas {acertar—adivinar), responde en la etimo-
logia a la finalidad que el autor le asigna,® y supera a otras posibles traduccio-
nes, como constatacién (galicismo a que para este caso acude la sentencia de
21 de febrero de 1941) o adwveracién, que no seria incorrecta ni extrafia,®® pero
que resulta distante,

Por su parte, Sentis Melendo, a quien sigue Loreto,”® ha sugeride hablar de
declaracién de simple o de mera certeza,*®® y a su vez, Rosas Lichtschein lo ha
hecho posteriormente de accién mere declarativa®™® Salvo su mayor longitud
en relacién con la férmula mia, nada he de objetar a la solucion de Sentis.
En cambio, “desde el punto de vista terminolégico, la ribrica ‘accién mere
declarativa’ no ha logrado convencerme: si por las razones que el autor enun-
cia,’®? no creia aceptable la nomenclatura propuesta por Sentis Melendo y
compartida por Loreto, nada le impedia hablar de accién de mera declaracién,
o de preferir el adjetive al substantivo, haberlo utilizado precedido por el ad-
verbio modal oportuno: accién meramente (o0 pura o estrictamente) declara-
tiva, con olvido de ese mere, que suena a barbarismo, por afiadidura™.%®

arbitral (deslinde entre arbitraje furis y amigable composicién), ha trascendido, a partir
del proyecto Solmi de 1937, al dmbito de la jurisdiccién ejercida por juzgadores estatales:
véanse infra, notas 284 y 898,

98 Véase el nim. 399 del Sistema de Carnelutti.

97 CGir. los nimeros 7 d, B, y 40 a del Sistema.

%8 Que no seria incorrecta ni extrafia: cfr. articulo 13 de la ley de justicia municipal
espafiola de 5 de agosto de 1907 y sentencia de 8 de noviembre de 1921, en relacién con
el articulo lo. del cddigo penal (a la sazén, el 1870, sucesivamente sustituido por los de
1928, 1932, 1944 y 1963).

9% La sentencia de “declaracidn de simple o de mera certeza”, en “Estudios de Dere-
cho Procesal en honor de Hugo Alsina” (Buenos Aires, 1946), pp. 409-38; mis tarde, en
sus “Estudios de Derecho Procesal {Caracas, 1956}, pp. 133-61, y dltimamente en sus
“Ensayos Juridicos” (Caracas, 1970), pp. 144-71.

100 Véanse sus Resefias del “Tratade” de Alsina, en “Mundo Forense” de 7 de no-
viembre de 1941, y en “Jurisprudencia Argentina” de 3 de diciembre del propic afio, la
segunda de ellas reproducida en su libro Teoria y prdctica del proceso: Ensayos de derecho
procesal, volumen I (Buenos Aires, 1959), pp. 223-55.

101 Véase su ensayo La accidn mere declarativa: Necesidad de su implantacién en el
régimen procesal santefecino, sobretiro de la “Revista de Ciencias Juridicas y Sociales”
{Santa Fe, Argentina, 1948), 23 pp.

102 Véanse las pp. 7 y 8 del sobretiro citado en la nota anterior.

103 Resefia mia del trabajo de Rosas, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit., nim. 47-48,
cit., pp. 424-5 (ahora en Misceldnea, cit., tomo I, pp. 191-3), El adverbio mere se en-
cuentra con anterioridad en LizBMaN, La cosa juzgada de las mereinterlocutorias y de
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A favor de acertamiento cabe atn afiadir que el ligamen entre dicho voca-
blo y Ia idea de certeza, a que responde y que aparece con singular relieve, verbi-
gracia, en el pensamiento de Furno,'** “se esfumaria si lo reemplazisemos por
declaraciéon {como suele hacerse a propésito de la accién de ese tipo), verifi-
cacién, constatacién v otro cualquier término”.1%%

45) Accion, actas, actos, actuaciones, autos, diligencias y resoluciones’®® En
En la medida de mis fuerzas, intentaré aclarar el alcance de los siete conceptos
mencionados en el epigrafe, que més de una vez interfieren, con la consiguiente
confusién terminolégica.

Entre las numerosas acepciones, juridicas o no, de la palabra accidn, figura
la que la hace sinénima de actuacién, en contraste con la que la identifica con
derecho procesal subjetivo® Actuacidn —o mds exactamente: su plural— al-
canza, por otra parte, gran relieve en la terminologia procesal espafiola: hasta
1911, el secretario judicial, que tan importante papel juega en nuestro proce-
dimiento civil, era denominado “escribano de actuaciones” (infra, nim. 60),'®
y tal nombre subsiste, por falta de revisién posterior, en algunos articulos de
la ley de enjuiciamiento civil,*®® donde con mis frecuencia afin se le llama
actuario;" y de actuaciones como equivalente de diligencias’* —nocién que

las interlocutorias (en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, Mon-
tevideo, abril de 1940), pero aungue excelente conocedor del castellano, el autor de tal
articulo es italiano. Véase también Couture, Las sentencias mere declaratorias en mate-
ria de prescripcién, en “Jurisprudencia Argentina”, tomo 52, p. 411. Rectifico, en parte,
mi afirmacién del texto: cierto que la Academia Espafiola (cfr. Diccionario de la Lengua,
19a. ed. p. 869) acoge *“mere” como adverbio de modo sinénimo de meramente (p. 868),
pero indica, a la vez, que éste debe ser preferido.

10¢ Véase su libro Accertamento convenzionale e confessione stragiudiziale (Firenze,
1948), especialmente las pp. 48 y ss.

105 Resefia mia del libro de FurNo mencionado en la nota anterior, en “Rev. Esc, Nac.
Jurisp.” ntin. 47-48, cit. {pp. 436-41), p. 437, nota 6 [ahora, en Misceldnea, cit.,, tomo I,
pp. 205-210]. Adn cuando constatacién y constatar han sido admitidos por la Academia en
el “Suplemento” de la 19a. ed. de su Diccionario, cit. (cir. p. 1386), su sabor galicista
es manifiesto.

106 Redactada en enero de 1972, mediante refundicién de materiales precedentes {como
la Adicion a los ntimeros 455-456 del “Sistema” de Carneluiti —tomo ITI, p, 217— y
ciertos pasajes de mi resefia del articulo de FeEnecH que cito en la nota 81) y aporta-
ciones muevas, cual las notas 112, 114-117, 122 vy 129-31. He adicionado, ademais, las
notas 108, 111 y 118 y modificado algunas maés.

107 SeghGn el criterioc de CARNELUTTI en los mimeros 356-358 de su Sistema.

108 Cfr. el articule lo. del real decreto de Io. de junio de 1911. Véase infre, nim. 60.

102 Por ejemplo, el 250 o el 2111,

110 Cfr., verbigracia, los articulos 262-3, 268, 276, 290, 413, 599, 1404, 1949 o 2122.

11 Cfr, los articulos 301, 424, 521 y 1746, entre otros muchos, asi como el apartado
50. de la Adicidn al niimero 428 a o del “Sistema” de Carnelutti [ahora, infra, nim. 1111
Mi4s datos, en la nota 51 de mi articulo Adciertos terminoldgicos, cit. p. 56. También se
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también expresa esa idea de movimiento que a “azione” atribuye Carnelutti al
ocuparse de los actos procesales—,'*? habla el codigo en cuestién en numerosos
articulos.!*8

Para acabar de complicar las cosas, la ley de 1881 incluye dentro del sector
de las “actuaciones”, las “resoluciones judiciales” y las “diligencias”*'* sin ha-
berse cuidado de deslindarlas, mientras que en México, por ejemplo, las dos
primeras se colocan al mismo nivel y parecen contraponerse.’'® A su vez, por
influjo inmediato de la doctrina italiana y méis remoto de Ja alemana,''® los
procesalistas de lengua espafiola del Gltimo medio siglo propenden a hablar de
actos procesales,’’ cuando en rigor actuaciones —con el calificativo de pro-

usa el verbo diligenciar (cfr., por ejemplo, el articulo 104 céd. proc. civ. mexicano del
Distrito de 1932).

112 Cuando a propdsite de las relaciones entre accion y evento, sostiene que “los dos
aspectos del acaecer o del suceder son precisamente el movimiento y el cambio”, ya que
“no existe accién sin evento, ni evento sin accién, porque no hay movimiento sin cambio
ni cambio sin accién” (Sistema, nim. 455 e-b). El sentido de movimiento acaso se mani-
fieste también en el empleo de la palabra ascidn por el articulo 414 de la ley enjto. civ.
espafiola (véase acerca de él, mi Adicién al ndmero 356 a-e del “Sistema” de Carnelutti,
tomo ITII, pp. 636-7).

118 O3y, verbigracia, los articulos 248-51, 259, 301, 418, 462, 745, 804, 1812,
2109-11, ete.

114 Cfr, libro I, titule VI (“De las actuaciones y términos judiciales”), seccién prime-
ra (“De las actuaciones judiciales en general”), articulos 248-50 {‘‘actuaciones”), 251-3
(“resoluciones™) y 254-5 (‘“diligencias”).

115 En efecto, dentro del capitulo IT (“De las actuaciones y resoluciones judiciales”)
del titulo TI (“Reglas generales”) céd. proc. civ, mexicane distrital de 1932, se yuxtapo-
nen dos series fuertemente diferenciadas de articulos, que deberian haber determinado la
divisién de aquel en otras tantas secciones: desde el 55 al 78, relativos a las actuaciones,
y desde el 79 al 94, concernientes a las resoluciones.

116 fkten en ésta y afti en aquélla: véase mi resefia del Proyecto de cédige procesal
penal para Bolivia (Cérdoba, Argentina, 1946) de LoéPEz-ReEv v Arrojo, en “Rev. Esc.
Nac, Jurisp.”, ntm. 35-36, julio-diciembre de 1947 (pp. 372-7), p. 375 [ahora, en Misce-
lénea, cit., tomo I —pp. 111-7-, p. 115].

117 Aun cuando el propio legislador hable a veces de actos (cfr., por ejemplo, arts. 252
y 254 ley emnjto, civ.), no le confiete al vocablo el relieve que a actuaciones, segGn con-
firma también la ley de enjuiciamiento criminal (véanse, entre otros, los arts. 20! o 299-
301). Es a partir de la traduccién de los Principios de Derecho Procesal Civil de CHio-
vEnDA (cir. tomo II —Madrid, 1925—, pp. 121, 230, 234, 267 y 269) cuando se acen-
tha el reemplazo de actugciones, término subsistente en FABrEGA ¥ CorTEs (cfr. sus Lec-
ciones de Procedimientos fudiciales, 3a. ed. -—Barcelona, 1928—, pp. 458-68). Yo mismo
he hablado de actos en mis sucesivos Programas de Derecho Procesal (Santiago de Com-
postela, 1933, pp. 27-30; Valencia, 1933, pp. 26-28; México, 1948 —Procesal Civil—, p.
22, y 1957 —Procesal Penal—, pp. 17-18) y en Derecho Procesal Penal {en colaboracién
con Lrvexe H.; tome IT ~—Buenos Aires, 1945—, pp. 136-229), mientras que en Dere-
cho Procesal Criminal (Madrid, 1935; pp. 120-35) y, ya de manera definitiva y definida,
en la 2a. ed. de mi Programa de Derecho Procesal Civil (México, 1960; pp. 18-20) lo
hago de actuaciones, Sefialaré que, siempre en Espafia, la ley de 1956 sobre la jurisdic-
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cesales y no de judiciales—'*® resultaria denominacién mas tradicional, castiza
y expresiva. Disponiendo, en esta direccion, de tres vocablos, la reforma ter-
minolégica habrd de orientarse en el sentido de asignar a actuaciones valor
genérico, comprensivo de diligencias’® y de resoluciones, referidas aquéllas a
la tramitacién y éstas a las diversas formas de decision (infra, nim. 78). En
consecuencia, las resoluciones si serian judiciales e inclusive parajudiciales,**®
mientras que las diligencias provendrian de cuantos intervienen en el proceso,
desde partes a auxiliares.'®

Abordaré ahora una nueva dificultad, suscitada por el articulo 1692, nimero 7,
de la ley de enjuiciamiento civil, cuando habla de actos aquiéniicos, bajo indu-
dable, pero no precisado, signo documental.’?* En su anilisis del precepto, Fe-

cibn contencioso-administrativa emplea como sindnimos actos y actuaciones (cfr. sus arts.
126-30).

18 “Iudicial es adjetivo equiveco y no univoco, ya que lo mismo deriva de juez que
de juicio” (ALrcaLA-ZAMORA, Sintesis de Derecho Procesal —México, 1966—, p. 292. nota
221): de ahi que deba ser reemplazado por procesal, a fin de abarcar las actuaciones de
sujetos distintos del juzgador. En otro sentido, no toda la actividad de los funcionarios
judiciales es de cardcter procesal, ni siquiera en el &mbito de la jurisdiccién contenciosa
{por ejemplo: elaboracién de estadisticas ~—cfr. arts, 247-57 ley enjto. crim,—, régimen
interno de trabajo en los juzgados y tribunales, potestad disciplinaria, etc.), y con doble
motive en el de la seudo jurisdiccién voluntaria.

i19 “Pege a que tan atractivo nombre no se compagine con la desesperante lentitud
que suele invertirse en su tramitacién”: ArLcALA-Zamora, Aciertos terminoldgicos, cit.
p. 56.

120 El concepte de drgano parajudicial, debido a CarneLurtr (cfr. Sistema, ntm.
200) y al que asigno cometide mas amplio (véanse mis estudios Los actos procesales
en la doctrina de Goldschmidt, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1931, vol.
I —pp. 49-76—, p. 55, nota 37, El antagonismo juzgador-partes: situaciones interme-
dias y dudosas, en “Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei”, vol. II —Padova,
1958; pp. 1-78—, pp. 69-70), es objeto de examen en el nimero 148.

121 A] expresarme asi, huelga decir, que disiento, tanto de WacH (cfr. su Handbuch
des Deutschen Civilprozessrechts, tomo 1 —Leipzig, 1885—, pp. 24-5), como de Cmio-
VENDA, Principii, cit, pp. 766-7), cuando conectan el concepto de acto procesal con
la idea de relacién juridica y estiman, en consecuencia, que tan sbélo los sujetos de
ésta, o sea las partes y el juzgador, pueden originar actos procesales. Para la critica
de tan insostenible tesis, véase mi citado Derecho Proc. Pen., tomo II, pp. 141-5.

122 El mencionado precepto procesal civil sirvié de modelo para la reforma introdu-
cida el 28 de junio de 1933 en el articulo 849, nfun, 2, de la ley de enjuiciamiento
criminal. El texto de 1933 fue, a su vez, sustituido par el de 16 de julio de 1949, que
cs el hoy vigente y del que me ocupo luego en la nota 129. De dicho articulo 849
conforme a la redaccién de 1933, trata en primer lugar FEnNECH en su trabajo citado
en la nota 81; pero al haber sido derogada aquélla, hago la referencia al precepto
de la ley de enjuiciamiento civil, que no ha experimentado cambio desde 1881. El
estudio de FENEGH determind una glosa mia, asimismo mencionada en la nota 81, y
de ella proceden, con algunas variaciones, las notas 123 (en relacién con la 724), 124,
126, 127 y 129,
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nech estima que dicha locucidn se limita a ser la traduccién de la francesa acte
authentigue, cuya “‘verdadera y exacta version” seria acta. Al expresarse asi
olvida: &) que el equivalente de acta en Francia es... procés-verbal (y lo mis
mo en Italia: processo verbale) ;*** b) que en ambos palses, actes y atit designan
concretamente los documentos pdblicos, en contraste con los seigns privés y con
las scritture private;'** ¢) que la Aktenwidrigkeit del derecho austriaco, recor-
dada por el autor,"®® juntamente con el antiguo significado de actos en Espafia
(= autos o actuaciones), debieron haberle encarrilado hacia la solucién correc-
ta, a saber: la de entender que, o bien actos es una traduccién exacta de actes,
atti, aunque con omisién del calificativo privados, tras documentos (las dudas
habrian cesado diciendo “documentos privados o actos auténticos”, o mejor:
“documentos pablicos y privados”), o bien que implica autos (léase, el conjun-
to documental del proceso), en contraposicién a los documentos {extraprocesa-
les llevados al juicio) ;*** d) ademas de la institucién austriaca, otras dos extran-
jeras sirven para mostrar que acto auténtico sélo puede traducirse, por autos, en
el sentido de actuaciones, y en manera alguna por actas: la rinunzia agli atti
del giudizio del derogado cédigo italiano de procedimiento civil de 1865 y la
Entscheidung nach Lage der Akten de la ordenanza procesal civil alemana de
1877.12" En ambos supuestos seria absurdo hablar de renuncia a las actas del
juicio o de decisién segiin el estado de las actas, que pueden no existir o ser
intrascendentes, y en cambic, es adecuado hacerlo de qutos, como sinénimo de
proceso.’®® Las dudas que origina el articulo 1692, ntimero 7, se habrian evitado,

123 Véase infra, nota 724,

124 4T,a disciplina giuridica della prova documentale secondo il codice civile segna
una profonda differenza, anzi un’antitesi tra Patto pubblico e la scrittura privata: il
primo, appunte perchd proviene da un pubblico documentatore, ¢ una prova senza con-
fronto pilt efficae che non la seconda” (Carngrurri, Sistema, c¢it, nim. 315a). El
contraste entre acfes y seigns privés es precisamente el recogido por Moren (T'raité, p.
510), tan inoportunamente invocado por FENECH, ob eit, p. 217,

125 En las péginas 221-2 de su articulo.

126 1,a diferencia que acabo de establecer, se infiere con facilidad de los textos lega-
les, donde aparecen como bien distintos los autos que constituyen el proceso y los do-
cumentos unidos a ellos: cir., verbigracia, los articulos 505, 597, nam. 1, 602, 666,
1400, nim. 1, 1439 (en relacién con el 1429), 1537, 1549 (en relacién con el 1545) ley
enjto. civ., asi como los 574, 586 y 726 ley enjto. crim.

127 Cfr. los articulos 343-5 de aquél (sustituidos por el 306 en e! vigente de 1940)
y los parigrafos 251 a, 331 a (ambos agregados por la novela de 13 de febrero de
1924) y 335-7 de ésta.

128 “Agf lo han entendido, por ejemplo, CarNiLuTTI, cuandc se refiere “allo stato
degli atti” y no “allo stato dei processi verbali” (cfr. Sistema, vol. 11, ntms. 492 & B, y
605 f B, ap. 6°) y Prieto CasTro, cuando como traductor del ZIvILPROZESSRECHT
de GoLpscEMIT vierte Entscheidung nach Lage der Akten “‘por resolucién segin el
estado de los autos” (cir. pp. 347 y 353 de la edicién espafiola: Barcelona, 1936)7:
ALCALA-ZAMORA, A propdsito del “concepto de documento auténtico”, cit, p. 683.
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en definitiva, refiriéndose tan sélo a documentos, puesto que ya se atribuya a
actos el alcance de documento pitblico {en oposicidn al privado, el de agctas
(Fenech) o el de autos, es indudable su naturaleza documental y, por tanto,
debié suprimirse una mencién redundante y confusa. De ahi que la redaccibén
del motivo expresado ganaria mucho concebida asi: “Cuando en la aprecia-
cién de la prueba haya habido error de hecho que resulte de documentos autén-
ticos, demostrativos de la equivocacién evidente del juzgador, siempre que in-
fluya de modo decisivo en el fallo”.1*®

Un dltimo problema: autos tiene en las legislaciones procesales hispanicas dos
significados completamente diversos: como ya dije, el de conjunto documenial
del proceso y, ademas, el de resolucién intermedia entre la sentencia y la pro-
videncia o el decreto,’®® si bien se utiliza en plural en el primer caso, al que
convendria mejor el nombre de expediente, y en singular (salvo claro esti, de
ser varios) en el segundo, que deberia monopolizarlo.

Recapitulacién: a) accién se utilizaria sélo, con independencia de la doctrina
que acerca de ella se sustente, para expresar la actividad provocatoria de la
jurisdiccién;'¥? b) acta se reservarfa par el documento descriptivo y fehaciente
de que més adelante me ocupo (infra, niim. 113); ¢) actos seria reemplazado
por actuaciones; d) actuaciones englobaria, a titulo de comin denominador, las
diligencias y las resoluciones; ¢) autos quedarfa Ginicamente para las resolucio-
nes intermedias, mientras que el conjunto documental se conoceria como ex-
pediente; f) diligencias se llamarian las actuaciones de tramitacién de cuales-

129 La redaccidn dada por la vigente - reforma de 1949 al nimero 2 del articule
849 de la ley de enjuiciamiento criminal, coincide casi a la letra (no me atreveria a
decir que proviene, dada mi cualidad de perseguido por el régimen que la llevd a caho)
de la que aqui sugiero y que la enuncié en 1944 (glosa cit, p. 687). Hela aqui:
“Cuando en la apreciacién de la prueba haya habido error de hecho, si éste resulta
de documentos auténticos que muestren la equivocacién evidente del juzgador y no
estuviesen desvirtuados por otras pruebas”. Para una critica de otros aspectos relacio-
nados con el articulo 1692, nGm. 7, ley enjto. civ., cuyas posibilidades son muy su-
periores a las que exhibe la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase la nota 20
(p. 687} de mi susodiche comentario.

130 “Providencias”: por ejemplo, en Espafia (arts. 369 ley enjto. civ., 141 idem idem
crim.,, 92 ley jurisd. conto.-adva.); decreto, verbigracia, en México (art, 79 céd. proc.
civ. distrital), Véase infra, nota 747.

181 Cfr., entre otros, CARNELUTTI, Sisteme, nims, 395 b y 398; Courure, Fundamen-
tos, cit., la. ed., p. 16, y 3a. (1958), p. 68; CaraManDrEl Istituzioni di Diritto Processuale
Civile seconde il nuove codice, 2a. ed. {Padova, 1943), pp. 101-3; ArcarA-ZaMORa,
Enseiianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accidn
(en “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina® —Buenos Aires, 1946, v
luego en “Anales de Jurisprudencia” —México-—, abril de 1947), nGims. 23-25; Carros
(Eduardo B.), Introduccién al Estudio del Derecho Procesal (Buenos Aires, 1959), pp.
255-6,
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quiera sujetos procesales, y g) resoluciones, las de decisién de los 6rganos judi-
ciales o parajudiciales.

46) Acciones oblicuas y sustitucién procesal.’™® La caracterizacién de ciertas
acciones como oblicuas, para diferenciarlas de las directas, que constituyen la
regla y que conforme al criterio geométrico que se aplica a aquéllas habrian
de ser designadas como horizontales, responde a un enfoque privatista del con-
cepto,** que olvida, por un lado, la correlacién publicista accidn-jurisdiccion y
la consiguiente unicidad de la primera y, por otro, la dualidad de sus elemen-
tos objetivos (instancia y pretension).’™ En otros términos: frente a la hipé-
tesis normal de coincidencia entre partes del litigio y partes del proceso, en los
casos de acciones oblicuas (o sea, de sustitucidn procesal, conforme a la nomen-
clatura hoy dominante)*** se produce la disociacién entre el titular de aquél (el
sustituido, parte en sentido material) y el de éste (el sustituto o sustituyente,
parte en sentido formal), en virtud de la cual el segundo actia en nombre
propio —y en ello se distingue del representante, que lo hace en nombre de
otro— respecto de un derecho ajeno, perteneciente, o que se sostiene corres-
ponde, al primero,

AT) Actos y cuestiones “prejudiciales”™?® En castellano, el adjetivo judicial
resulta equivoco y no univoco, por lo mismo que puede emanar tanto de juez
como de juicio,”® y, a su vez, este segundo vocablo es sinénimo, en sentido
estricto y romanista, de sentencia y, en su acepcién hoy predominante en Es-
pafa e Hispanoamérica, de proceso (infra, naim. 100). Como es natural, las
dudas que hace surgir judicial se transmiten a su derivado prejudicial, que el
legislador asocia, también sin clara delimitacién terminolégica de los substantivos,

13z Redactada en diciembre de 197I.

133 Es decir, con el demandado como destinatario de la misma, a titulo de real o
presunto obligade. En cambio, a tenor de un planteamiento publicista, la accidén se ma-
nifestaria en sentido rertical, como dirigida por el accionante al juzgador (véase supra,
nota 131).

124 Cfr. ALcALA-ZamoRA, Enseiianzas acerca de la accidm, cit, nams, 23-23.

135 La equivalencia entre acciones oblicuas y sustitucién procesal la acepta inclusive
quien acerca de la accifn en general sustenta una concepcién tan tradicionalista, como
PaLrares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, la. ed. cit, p. 22, col. la.

138 Redactada en diciembre de 1971,

137 Véase supra, nota 118. A veces, el calificative no suscita dudas, como cuando
acompafia a carrera, que, dicho sc estd, se compone de jueces y no de juicios. En cam-
bio, cuando se une a resoluciones, éstas son judicigles por partida doble, puesto que
cmanan de jueces y recaen en juicios. Finalmente, su alcance en la rilbrica actuaciones
judiciales dependerd del significado que al substantivo expresado se asigne: véase supra,
nam. 45.
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a actos'™®® y a cuestiones™ (infra, nim. 76). Asi las cosas, la obligada depura-
cién conceptual deberia conducir a caracterizar las tales cuestiones como pre-
sentenciales, mientras que los llamados actos prejudiciales funcionarian, y no
siempre,'*® como preprocesales. Con otras palabras: en tanto aquéllas serian
anteriores al acto capital del juzgador (la sentencia; a saber: la del proceso
principal, condicionada por el pronunciamiento respecto de la cuestién hecha
valer durante su curso), éstos precederian al acto capital del actor (la deman-
da; por supuesto, asimismo la del proceso principal).*+!

48) Acumulacidn y escisién procesales*® Las figuras opuestas de la acumu-
lacidn y de la escision™® vienen como anillo al dedo para mostrar la diferencia
(rectius: una de las miltiples) entre proceso y procedimiento. En la primera,
varios procesos surgidos con independencia entre si, se canalizan juntos a través
de un mismo procedimiento desde un cierto momento; en la segunda, varios
procesos sustanciados juntos haste un determinado instante en un mismo proce-
dimiento, marchan a partir de €l por separado en procedimientos distintos. Par-
tiendo de sélo dos procesos, para simplificar, la representacién grafica seria
ésta:

DESDE HASTA
ACUMULACION ESCISION

158 Destacaré que el titulo V del cédigo procesal civil mexicano del Distrita Federal
y sus numercsos concordantes en los estaduales, llaman “actos prejudiciales”, a una se-
rie de procedimienios, a causa de una flagrante confusién del eslabén con la cadena: cfr.
ArcarA-ZaMora, Examen critico del cddige de procedimientos civiles de Chihuahua (Com-~
parado con el del Disirito y Territorios Federales}) {Chihuahua, 1959), nims. 6 y 34.

139 Véase mi Derecho Procesal Penal, cit., tomo I, pp. 231.7.

140 Pyesto que los medios preventivos y las medidas cautelares pueden funcionar asi-
mismo como intraprocesales: cfr, AvrcarA-Zamowra, Sintesis Der. Proc., cit., nlms. 127
y 134 y nota 251.

141 Con la que, una vez notificada, se inicié6 ya el juicio: cfr. ArcaLA-Zamora, Sin-
tesis Der. Proc., cit., nota 235: IpEM, Solucién de litigios por drganes no judiciales ni
arbitrales en el derecho mexicano, en “Comunicaciones Mexicanas al VIII Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado (Pescara, 1970)" (México, 1971; pp. 159-195},
p. 170, nota 66.

142 Hasta “DeMANDADO”, proviene de Ja 2a. ed. de mi Proceso, autocomposicidn y au-
todefensa (Contribucidn al estudio de los fines del proceso) (México, 1970: la la., 1947),
pp. 135-6. Las lineas siguientes las he agregado en diciembre de 1971. Véanse mis Pro-
gramas de Der, Proc, Civ., 1a. ed,, p. 21, y 2a,, p. 18, y de Der. Proc. Pen., cits., p. 17.

143 O “separacion”, como se lee en los cbdigos procesales penales mexicanos de 1931
para el Distrito y Territorios Federales (arts. 505-10) y de 1934 para la Federacién
(arts. 483-8}.
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A su vez, en el supuesto de reconvencidn, la asociacién procedimental del
proceso inicial y del suscitado por la contrademanda se refleja asi:

ACTOR - > DEMANDADO

En las lineas precedentes me he referido, dicho se esti, a la llamada en la
terminologia hispanica, y bajo el efecto de una visién documental del pro-
ceso, acumnulacién de autos, que lo es, en rigor, de pleitos (infra, nim. 109) o
de procesos;*** pero junto a ella existe la que, ahora bajo el influjo de un en-
foque privatista del concepto, se¢ denomina acumulacién de acciones, que lo es,
en realidad, de pretensiones, conforme a un planteamiento publicista de aqué-
llas, basado en su esencial unicidad.}8

49) Adunacién.*® No obstante el uso rarisimo en Espafia de la palabra
adunacién —registrada, eso si, por la Academia,*" pero desconocida en nues-
tras leyes procesales—,1*® nos servimos de ella, porque de no emplearla, que-
darian sin sentido las consideraciones que Carnelutti formula a base del signi-
ficado y etimologia de adunanza.*+®

Ejemplos de asambleas, en la acepcién que al vocablo, en cuanto especie de
adunacién,’*® asigna Carnelutti: de magistrados: véanse los articulos 343 y si-
guientes de la ley de enjuiciamiento ¢ivil;'®! de jueces privados: aun no siendo

144 Cfr. mis Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt (Barcelona, 1936),
p- 330.

145 Cfr. mis Ensefianzas acerca de la gccidn, cit, nim. 24, en relacién con los ni-
meros 16-17 del propio trabajo y con las Adiciones a los ndmeros 255, 405, 629 y
€72 del “Sistema” de Carnelutti,

146 Proviene de la Adicién al nlimero 463 l-o del “Sistema” de Carnelutti, tomo III,
pp. 220-1. Son nuevas las notas 147, 149, 150, 152 y 159; he modificado o adicionado
las 148, 158 y 162; las demis proceden de paréntesis intercalados en el texto de la
susodicha Adicién,

47 Cfr. Diccionario de la Lengua, cit.,, 19a. ed., p. 29, col. 2a.

148 En los preceptos mas afines de los articulos 723 y 832 del codigo de comercio
italiano de 1882 —vigente cuando redacté la Adisidn y derogado después— se habla
de juntas, como liego se indica.

142 “Adunacién significa, no sélo la presencia de varias personas en el mismo tiempo
y lugar, es decir, el hallarse juntas, sino también su causa, que consiste en aciuar a la
vez. Este lado del concepto resulta ya del significado literal de la palabra (ad unum);
adviértase la raiz comin de adunacion y universidad (supra, ntm. 198); por ello, adu-
nacién es palabra mais expresiva que convencidn (“convegno”, de cum wvenire) y tam-
bién que asamblea (de ad y simul)”: Sistema, ntm. 463, tomo III, p. 207.

150 “Llamo asamblea a la adunacién de personas, citadas para la realizacién de un
acto concursual (supra, num. 428)”: Sistema, tomo y nim. cits., p. 208.

151 Cfr, ademais, las normas sobre constitucién o actuacién en salas, como los articulos
317 y 335, 865, 876, 1724 o 1760 ley enjto. civ. y los 42 y siguientes de la ley de
organizacién judicial espaficla de 1870.
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explicito el texto citado, es evidente que siempre que intervenga més de uno
(cfr. art. 791),°2 ha de mediar deliberacién y, por consiguiente, asamblea;'**
de peritos: “después de haber conferenciado entre si a solas, si fueren tres, da-
ran su dictamen”, afirma el articulo 627 del referido cédigo procesal.

Asambleas de las partes {acreedores, aspirantes a la herencia, interesados en
la testamentaria, parientes, pretendientes a la administracién): la ley de en-
juiciamiento civil las denomina juntas, y son caracteristicas no sélo del con-
curso™™ y de la quiebra,’®® sino también de la suspensibn de pagos,’*® de los
juicios universales sucesorios’™ y de algunos actos de jurisdiccién voluntaria.'®®

Ejemplos de convenciones (que resulta la traduccidn obligada de “conveg-
ni”)*% procesales: muy peculiar la de los articulos 634 a 636 de la ley de en-
juiciamiento civil: juez, partes, defensores, secretario, testigos, peritos y “per-
sonas practicas”, o la motivada por la conciliacién: juez, interesados, secretario
y “hombres buenos” (arts. 471-2). Por lo general, la ley mencionada Illama
comparecencias a estas convenciones,’® o suele hablar de “concurrir” a las
mismas,’®! por lo que convegni podria también traducirse por concurrencia o
concurso, de no resultar estas expresiones anfibol6gicas, al reservarse para carac-
terizar el de acreedores.’®®

Adunaciones reservadas: la deliberacién de los magistrados “se verificari siem-
pre a puerta cerrada” (art. 343 1. enjt? civ.).

152 Derogado, come todo el titulo de que formaba parte, por la ley de 22 de diciembre
de 1953, que es quien ahora regula los arbitrajes de derecho privade, véase el articulo
21 de la misma,

153 Arg., arts, 813-4, 817 y 833-5 ley enjto. civ.; en la actualidad, véanse arts, 27-30
de la ley de 1953 citada en la nota anterior.

154 Cfr,, verbigracia, los articulos 1131, 1137-9, 1216, 1245, 1253 y ss., 1270 y ss,
1286, 1304, etc. ley enjto. civ.

155 Articulos 1342-6 y 1390 ley enjto. civ.

136 Articulos 10 y siguientes de la ley de suspensiéon de pagos de 26 de julio de 1922,

157 Articulos 994-5, 1068-73, 1086, 1115-8 ley enjto. civ.

158 Articulos 1923-35 —sustituidos por los articulos 45-46 del cédige civil— y 2037-9
ley enjto. civ. {texto primitivo, ya que todo el titulo de que formaban parte ha sido
reemplazado por la nueva regulacién de 8 de septiembre de 1939).

159 “Llamo, por otra parte, convenciones (“convegni”) procesales a las adunaciones
del oficio {véase infre, nim, 141} con las partes y eventualmente con algunos terceros
(testigos, depositarios de escrituras de cotejo)}, que sirven para la audicién de las partes
o para la inspeccién de las pruebas”: Sistema, tomo III, nim. 463, p. 209,

180 Cfr, mi Adicién al ndmero 400 ¢ del “Sistema™ de Carnelutti, asi como los ar-
ticulos 583-4, 614, 624 y 643-4 (comparecencias para la prictica de pruebas) y 336,
nim, 3 (idem ante el ponente) ley enjto. civ.

181 Cfr, articulos 472-3, 626 y 1634 ley enjto. civ,

182 Véase supra, nota 154 (juntas en el concurso de acreedores) y téngase, ademds,
en cuenta los articulos 1216, 1261, 1265 y 1275 ley enjto. civ. y el libro IV (“De las
obligaciones y contratos”) titulo XVII (“De la concurrencia y prelacién de créditos”;
arts., 1911-29) del cddige civil de 1889,
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La convencion judicial piblica recibe también en Espafia el nombre de au-
diencia,'®® la cual se celebrard a “puerta cerrada” cuando “lo exijan la moral
o el decoro” (art. 314; cfr. también el 572). La audiencia puede tener lugar
lo mismo ante juzgador Gnico que colegiado —-dentro de su respectiva com-
petencia—, segun revelan los articulos 314 y 318, en relacién con el 313, con
participacién del secretario.*®*

50) “Anspruch”.'®® El vocablo en si no es accién, sino pretensidn (infra,
num. 110}, exigencia o derecho a algo. La nota de Prieto-Castro,’®® a mi enten-
der, confirma que Anspruch es vocablo distinto de accién (Klage), aun cuando
Wach le dé un significado sui generis en su monografia sobre el tema. Por
otra parte, a Wach se le debe la doctrina del Rechtsschutzanspruch,’® y a
nadie se le ha ocurrido, en este caso, traducir Anspruch por accién, sino por
pretensién o exigencia'® o por derecho.’® Cierto que €l término parece utili-
zable en dos acepciones o sentidos distintos en la monografia que se va a editar
v en el tomo I del Handbuch al formular la susodicha doctrina'™ Desde luego,
aquélla se refiere a la que habitualmente se conoce como accién declarativa;
pero aparte de que el calificativo no resulta muy expresivo, si se acepta que Ila
accién es un concepto tnico y que lo clasificable son las pretensiones,'™ la
traduccién correcta acaso fuese la de pretensién de acertamiento (o de decla-
racién de certeza) (supra, nim. 44). Pero probablemente sorprenderia un
tanto a los habituados a hablar de “accién declarativa”, que es, sin duda, la

163 Cfr., como fundamentales, los articulos 282, 313, 336, 336, nim. 7; 570 ley enjto.
civ. y mi Adicidn al nimero 402 b o del “Sistema” de Carnelutti,

182 Esta se infiere de los articulos 249, 252, 282 y 334 ley enjto. civ. y del 487 de la
ley organ. jud.

165 Consulta formulada por el Dr. SenTis MELENDO, contestada por mi el 31 de enero
de 1959 e incluida por aquél en las piginas 12-13 de la Presentacidn que encabeza la
edicién castellana del volumen de WAcH La pretensién de declaracién: Un aporte a la
teoria de la proteccién del derecho (Buenos Aires, 1962). Son nuevas las actuales notas
166, 167, 170-2 y, en parte, la 169.

188 En rigor, las notas, a saber: la 114 y la 118 de su Derecho Procesal Civil, tomo 1
(Madrid, 1952), pp. 73 y 74.

187 Véanse sus ensayos Der Feststellungsanspruch, Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsschutz-
anspruch (sobretiro del homenaje a Windscheid: Leipzig, 1889) y Der Rechtsschutzan-
spruch, en “Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess”, tomo 32 (1904).

168 Cfr., por ejemplo, GoLpscHMIDT, Teoria general del proceso (Barcelona, 1936),
p- 24; 2a. ed. (Buenos Aires, 1961), p. 27,

189 Asi. CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti {prolusién leida en Bolonia el 3
de febrero de 1903; en “Saggi di Diritto Processuale Civile (1900-1930)”, vol. I. Roma,
1930, pp. 3-99; traduccién en “Ensayos de Derecho Procesal Civil”, vol. I, Buenocs Aires,
1949, pp. 3-130), nam. 6.

170 Cfr, Handbuch, cit,, tomo I, pp. 19-23, 211-3 y 296,

171 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Enseianzas acerca de la accidén. cit., niim. 16.
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denominacién mds difundida. Quizds, en definitiva, sea lo mejor traducirlo
como La accién declarative y que al comienzo de la obra se expongan los mo-
tivos que aconsejaron optar por esta solucién.'™

51) Anticresis forzosa.™ En nuestro proceso de ejecucién (“apremio™) cabe
que los bienes del deudor no se transfieran, sino que queden sometidos a una
lamada administracion de fincas embargadas,*™ que no ha de confundirse con
otras formas de administracién de que la ley de enjuiciamiento civil espafiola
se ocupa, y que pertenecen a la esfera del proceso cautelar’™ o de la ejecucidén

172 Tnmediatamente después de transcribir mi parecer, agrega SeEnTIS por su cuenta:
“Que ArLcarA ZAMORA, cuyas opinicnes cientificas tante respeto me merecen, no andaba
descaminade al aconsejarme, como solucién prictica, esa traduccidn, lo confirmo al vol-
ver sobre el librito de GoLpscHMIDT, publicado primeramente en Barcelona, por “Labor”,
y ahora aqui por nosotros [supra, nota 168]. Y observo que el titulo del presente trabajo
se traduce La accidn declarativa; sin que debamos olvidar que, como se indica en nota
de agradecimiento que figura al frente del volumen, fue PricTo CasTrO quien cuidé de
que dicho libro apareciese ““en un digno estilo castellano, literaric y cientifico”. Frente a
la opinidn de estos autores, y aun a la del traductor, doctor SEMoN, he creido procedente
seguir el criterio que ALcALA Zamora consideraba que seria al que corresponderia la
“traduccién correcta™: traducir, literalmente diriamos, incluse en el titulo, Anspruch
por pretension, y mantener esta traduccién de una manera constante; asi como tam-
bién de manera constante se traduce Klage por accion, y Klagerecht por derecho de
accidn; por demanda se ha traducido la expresibn Klageschrift, y en algin caso también
la palabra (mas corriente en el proceso penal) Antrag”: Presentacién cit. en la nota
165, pp. 13-4.

173 Salvo el parrafo final y las notas 177 y 178, agregadas en diciembre de 1971 (mis
la 174, ampliada en la parte relativa a México), esta ficha proviene de mi Adicidn al
ndémero 342 d, apartado 50. del “Sistema” de Carnelutii, tomo II, p. 614; pero la idea
de que la institucién examinada es una forma de anticresis forzosa la expuse por primera
vez en las conferencias que sobre Orientaciones para una reforma del enjuiciamiento civil
cubano dicté en la capital de la isla los dias 22 y 23 de diciembre de 1941 y que se
recogieron primerc en la “Revista del Colegio de Abogados de La Habana”, nimeros de
enero a julio de 1942, y luego en mis “Ensayos Derecho Procesal”, cit., pp. 95-138: cfr.
nam. 51, p. 136,

174 Articulos 1521-31 ley enjto. civ., en relacién con el 1503, y éste con el 1450, Véanse
asimismo el articulo 16 del decreto-ley de 1869, sobre préstamos hipotecarios, la regla
6a. del articulo 131 de la ley hipotecaria [tanto de la de 1909, vigente al redactarse
la Adicién al nitmero 342, como de la actual de 1946] y el decreto-ley de lo. de diciem-
bre de 1936 mencionado en mi Adicién al nidmero 31 h del “Sistema” de Carnelutti. Calco
condensado de los articulos 1521-9 espafioles lo es en México el 596 céd. proc. civ. dis-
trital: cfr. ArcalLA-ZaMora, Innovaciones operadas ¢ influencia ejercida por el cddige
procesal civil de 1932 para el Distrito y Territorios Federales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
cit.,, nim. 48, octubre-diciembre de 1962 (pp. 557-601), p. 590.

175 A saber: la adminisiracién del abintestato (cfr. arts. 1005-35), que es, por decirlo
asi, el modelo {(cfr. arts. 1097, 1124, 1182, 1228, 1450 vy aun el 1174); la administracién
intervenida de bienes litigiosos (arts. 1419-27) o, en el dmbito de Ia jurisdiccion volun-
taria, la administracién de bienes del ausente (arts, 2031-47, segin la redaccidén de 30 de
diciembre de 1939).
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concursuaria.'’® La administracién a que ahora me refiero, tiene los caracteres
de una anticresis forzosa, segun puede comprobarse comparando los articulos
1521 a 1531 de la citada ley procesal con los 1881 a 1886 del codigo civil,
especialmente el 1505 de aquélla con el 1881 de éste.!™ Ello no obstante, en
el cédigo para el Estado de la Ciudad del Vaticano, de 1946, la figura recibe
el nombre muchisimo menos adecuado de “usufructo forzado” (léase, forzoso:

infra, nim. 114) de bienes inmuebles o establecimientos mercantiles {articulos
564 a 570) .18

B2) “Apelacidn extraordinaria” (civil) y “reposicion del procedimiento®
(penal) en el derecho mexicano’™ La apelacidn extraordinaria, igual que el
amparo, con el que en parte interfiere,’®® es un recurso de contenido complejo,

178 “También la ley de enjuiciamiento civil denomina de administracién a la pieza mas
caracteristica del concurso (art. 1227 y seccién 5a., titulo XII, libro II) y de la quiebra
{art. 1322 y seccién 2a., titulo XIII, libro 1I), aunque en rigor mas bien debiera lla.
marse de enajenacidén o de liquidacidn (cfr. arts. 123445 y 1358)”: ALCALA-ZAMORA,
Adicién al ndmero 403 g del “Sistema de Carnelutti, tomo III, p. 63.

177 Dice el articulo 1505 ley enjto. civ.: “Si en ella [es decir, si en la segunda subasta]
tampoco hubiere lcitadores, el actor podrd pedir o la adjudicacién de los bienes por
las dos terceras partes del precio que hubiere servido de tipo para esta segunda subasta,
o que se le entreguen en administracidn para aplicar sus productos al pago de los intere-
ses y extincion del capital” (el segundo parrafo del precepto no guarda relacién con la
figura objeto de esta ficha). Sostiene, a su vez, el articulo 1881 del cédigo civil: “Por
la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de su
deudor con la obligacién de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después
al del capital de su crédito”. Téngase en cuenta que Ia norma procesal se anticipd en
Espafia a la substantiva, al ser la primera de 1881 y la segunda de 1888,

178 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Ley de organizacion judicial y ¢dédigo de procedimiento civil
de la Ciudad del Vaticano, en “Boletin de] Instituto de Derecho Comparade de México”,
nim. 2, mayo-agosto de 1948 (pp. 27-37), p. 36, y Cédigo modelo ¥ modelo de cédigos:
el de procedimiento civil para la Ciudad del Vaticano, en “Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales” de la Universidad Catélica de Chile, 1963-1964
(pp- 7-40), pp. 18 y 32,

179 De manera inmediata, la presente ficha proviene de mi Sintesis de Derecho Pro-
cesal, cit., pp. 99 y 236-7 y notas 335-8 (p. 307) y 814 (p. 354), y de modo mediato,
de mi Examen del cédigo de Chihuahua, cit., nGms, 38 y 277-8. La nota 185 es nueva
y he adicionado la 180 y la 183.

18¢ Ayn cuando enunciados en forma distinta, los motives II, III y IV del articulo
717 cbd. proc. civ. distrital se corresponden, respectivamente, con el II, el T v el X
del 159 de la ley de amparo; en cuanto al motivo I de aquél, véase Ia nota siguiente. A
esa interferencia, obedece, sin duda, que el cédigo federal y diversos estaduales hayan
prescindido de la apelacién extraordinaria. “La apelacidn extraordinaria, inexistente en
el cédigo distrital de 1884, fue una desafortunada innovacién del de 1932, que refundié
bajo tal ribrica (notoriamente errénea en cuanto al substantivo) dos distintos recursos:
¢l de audiencia o rescision del derecho espaficl [infre, ntms. 37 y 123] y uno de casacion
por errores in procedendo”: Sintesis, cit, p. 39,
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al que si hien le cuadra el calificativo (puesto que sblo procede por los mo-
tivos del articulo 717 del cbdigo distrital de 1932), no le resulta apropiado
el substantivo, ya que ninguna de sus finalidades encaja bajo el signo del
mismo. En efecto, su fraccién I (“cuando se hubiere notificado el emplaza-
miento al reo, por edictos, y el juicio se hubiere seguido en rebeldia”}, conec-
tada con el articulo 651 del citado cuerpo legal, entronca con figuras como la
oposicion contumacial o el recurso de rescisiSn o audiencia al rebelde, de
otros ordenamientos,® mientras que las fracciones II, III y IV constituyen
otros tantos casos de casacidn por quebrantamiento de forma (errores in pro-
cedendo), basados, respectivamente, en vicios relativos a la representacién le-
gal, el emplazamiento del demandado y la incompetencia del juez ante quien
se hubiese seguido el juicio, de no ser prorrogable la “jurisdiccion” (léase, la
competencia: infra, mim. 98). La prueba de que el articulo 717 asocia mo-
tivos de dos recursos distintos, la tenemos en el articulo 718, que se contrae
a las tres dltimas fracciones, sin referirse para nada a la primera. Dicho pre-
cepto, al establecer, ademias, que el efecto del recurso en esas tres hipdtesis
consiste en una declaracién de nulidad ({nombre primitive de la casacién en
el derecho espafiol),® y al prescribir el reenvio de los autos al inferior para
que reponga el procedimiento, claramente revela que nos hallamos ante casa-
cidén del tipo indicado.®®® Todavia, la lectura del articulo 721, en relacién con
la fraccién I1 del 717, descubre reminiscencias de la restitutio in integrum,
conservada en el codex iuris canonici de 1917 (cénones 1905-7) y uno de los
antecedentes del genuino recurso de revisibn (infre, num. 123). Finalmente,
ni siquiera el procedimiento es el de la apelacién (ordinaria: arts. 688-713),
sino el del juicio sumario (art. 718).

En la esfera penal, siempre en el Ambito distrital, encontramos emboscada
dentro del capitulo sobre la apelacién, la reposicion del procedimiento (art.

181 Cfr. arts. 773-89 de la ley procesal espafiola. La equiparacién que en el texto es-
tablezco es negada por, Rafael pr Pmia v José CasTiLro LarraNaca (Tnstituciones de De-
recho Procesal Civil, 6a. ed. —México, 1963—, p. 334), quizas por relacionar el recurso
de audiencia con el articulo 717 en bloque y no tan sélo con el motive que ahora con-
sidero, el cual se conecta también, en el derecho mexicano, con el articulo 22, fraccidén
111, de la ley de amparo.

182 Cfr, ¢l articulo 261, nlun. 9, de la Constitucién de Cidiz de 1812.

182 En contra BEcErRrA BauTisTA cuando la considera “medio de Impugnacién extra-
ordinario” contra la cosa juzgada, de tipo no casacionista: cfr. El proceso civil en México.
Libro tercero: Los procesos impugnatives (México, 1963), pp. 103-6. Para su refutacidn,
véase infre, nam. 128, texto que sigue a la llamada 888. No estard de més subrayar que
no pocos juristas mexicanos, arrastrados por su entusiasmo hacia el amparo, plantean las
relaciones de éste con la casacidén en términos que recuerdan, en los dominios de la
historia, los que con frecuencia se establecen en México entre Cuauhtémoc y Cortés o
entre Judrez y Maximiliano, con aquél, por supuesto, en papel de Cuauhtémoc o de Jué-
rez y ésta de Cortés o de Maximiliano.
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431 del cbdigo de 1931), que en realidad constituye un recurso aparte. Como
la apelaci6n extraordinaria en materia civil, integra una modalidad de casa-
cidn por errores in procedendo, y también cual los de aquélla, sus motivos
interfieren en parte con los del amparo per violacién de leyes procesales. Ade-
mnds, al basarse en motivos taxativamente enumerados, determina un recurso
extraordinario, a diferencia de la apelacién, que es el prototipo de los ordina-
rios.'®* Si el recurso prospera, se repone el procedimiento (y de ahi su nom-
bre}®s a partir del momento en que se cometié la falta (existe, pues, reenvio,
como en la casacién).2®®

B3) “Apoderamiento del tribunal”® En el derecho dominicano se llama
apoderamiento del tribunal al “‘acto procesal con que se inicia cada una de las
instancias ordinarias” o “extraordinarias” del proceso civil.®® Semejante de-
nominacién, errénea por completo, engendra confusién cuando, verbigracia, se
llega a hablar de que “el alcalde es apoderado”,*® como si se le hubiese confe-
rido poder al efecto. Todo ello obedece al espantoso galimatias en que estd
redactado el cédigo procesal dominicano de 1884, que a consecuencia de la
época en que Santo Domingo estuvo sometido a Haiti, es el tnico de ios
hispanocamericanos de su especie que no ha experimentado el influjo de la
ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1855 —pese a que Ja isla se lamé
la Espafiola v a que después de independizarse volvié a unirse motu proprio
por dos veces a Espafia (1809-1821 y 1861-1865}— y si, en cambio, el del cé-
digo de procedimiento civil francés de 1806, altamente perturbador desde el

184 “De los quince motives especificados por el articulo 431, seis (a saber: VII-IX y
XII-XIV) y en parte uno mas, el X, se refieren exclusivamente al funcionamiento del
jurado: infracciones o defectos relativos a su integracién, al interrogatorio y al veredicto.
Los restantes motivos son genéricos y abarcan vicios en la composicién del tribunal, omi-
siobn de diligencias esenciales, inasistencia del ministerio ptiblico, defectos en la citacién
de las partes y declaracién sobre nulidad de actuaciones”: ArLcaLA-Zamora, Sintests, cit.,
Pp. 236-7,

185 Pese a ello, el recurso nada tiene que ver con el horizontal de reposicién del dere-
cho espaiiol y del mexicano [infra, nium. 121},

188 A saber: siempre que prospere la de forma (errores in procedendo) y también, en
los paises que siguen el sistema francés —no, en cambio, conforme al régimen espafiol—,
cuando triunfe la de fondo (errores in iudicando). Reenvio se da asimismo, como vimos
(supra, nota 183), en la apelacién extraordinaria.

187 Redactada en diciembre de 1971,

188 TovaREs HIJO, Derecho Procesal Civil Dominicano, cit., vol. II (Ciudad Trujillo,
1946), p. 151.

180 Cfr, ob. y wvol. cits., p. 152,

190 Acerca de la situacién de Puerto Rico, donde confluyen en forma detonante ins-
tituciones juridicas espafiolas y norteamericanas, véase ALcaLA-ZAMORA, Exposicidn, por
un profesor continental europeo, de un curso angloamericanc sobre “evidencia, en “Re-
vista de Derecho Puertorriquefio”, enero-marzo de 1967 (pp. 243-267), y en “Bol. Inst.
Der. Comp, Méx.”, cit., 1967 (pp. 211-233), passim.
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punto de vista terminolégico. Pero el respeto al idioma exige limpiar el cédigo
dominicano de tan tremendos barbarismos,*** entre ellos del aqui examinado o
denunciado, puesto que ni nadie se apodera del juzgador, ni éste se apodera
de nada, ni es un apoderado de los litigantes, sino que se limita a entrar en
conocimiento de un asunto, en virtud de haber sido recabada su actuacién
jurisdiccional por la parte accionante o, en via impugnativa, recurrente.

54) Aprehensién personal y aprehension real® La traduccidn literal de
“traduzione” no reflejaria en manera alguna el sentido que el vocablo italiano
posee en el caso que me ocupa, 0 sea como sinénimo de aprehensién perso-
nal:'® nuestras leyes procesales hablan, a propésito del testigo, “de ser con-
ducido por la fuerza piblica”.’** Dentro de la aeprehensién personal incluye
Carnelutti el arresto, ' cuya diferencia respecto de la custodia del deudor
se percibe claramente en el articulo 1335 de la ley de enjuiciamiento civil
espafiola: mientras el arresto (del gquebrado) lo efectia el alguacil en virtud
de mandamiento judicial, la custedia (infre, nim. 77) incumbe al alcaide
de la carcel. Tampoco la aprehensién real recibe nombre ad hoc en el men-
cionado cédigo procesal, donde si bien se habla de “embargar” (o de practicar

191 “4 poderarse” no es, en este caso, sino una pésima traduccién del verbo francés
“saisir’; piénsese en la frase le tribunal est saisi de Uaffaire; véanse también, en materia
de ejecucién, los titulos VIT a X del libro V del code de procédure civile de 1806.

192 Redactada, en noviembre de 1971, a base de mi Adicidon al ndmero 401 b del “Sis-
tema” de Carnelutti, tomo III, pp. 59-60,

188 ¢ _per procurare all’ufficio il necesario contatto con le parti, con le prove ¢ con
i beni esistano due vie: o le parti, le prove e i beni si mettono spontaneamente a dispo-
sizione dell’ufficio oppure questo ottiene tale disposizione per forza. A questa seconda
ipotesi corrisponde un tipo di atto di acquisizione processuale, il quale costituisce esatta-
mente il rovescio della esibizione e percid & un atto di uffizio. Anche di questo atto,,..
si pud dire che la figura debba essere tratta dalPembra; percido bisogna cominciare col
hatezzarlo: io gli ho dato il nome di apprensione”... “La apprensione di una persona
non comparsa spontaneamente davanti all’ uffizio prende il nome di iraduzione; questa
& la parola che la practica offre e che, a parer mio, la scienza pud accettare”: CARNELU-
r1r, Sistema, cit., tomo TI, p. 30, La expresién, que a veces se lee en la prensa, de ser
traducido ante los tribunales de justicia, ha de considerarse un barbarismo,

19¢ Cfr, los articulos 643 ley enjto., 420 ley enjto. crim. y 399 del derogado reglamen-
to de lo contencioso-administrativo de 1894.

195 Los casos de arresto persomal autorizados por la ley de enjuiciamiento civil (cfr.
sus articulos 32, 36, 213, 228, 439-40 y 1335) resultaron de més que discutible constitu-
cionalidad bajo la ley fundamental de 1931, puesto que su articulo 29 establecia que
“nadie podri ser detenido ni preso sino por causa de delito” (cfr. AvcavLA-Zamora, La
Constitucién y el enjuiciamiento criminal, en “Ensayos Der. Proc.”, cit. pp. 617-22, niim.
4, v Adicién al nimero 61 e del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p, 239). Actualmente,
en cambio, la prohibicién del articulo 18 del fuero de los espafioles, de 1945, es mucho
menos categbrica, ya que se limita a decir que “ningfin espafiol podrd ser detenido sino
en los cascs y en la forma que prescriben las leyes”, y esta cualidad concurre, por su-
puesto, en la de enjuiciamiento civil.
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o llevar a cabo el embargo, la ocupacién o la retencién de bienes),'® ello se
hace con alcance mas especifico del que Carnelutti le atribuye.*®

B5) “Astreinte”.*®® La “astreinte” ¢s una institucién tipica del derecho fran-
cés, surgida en via jurisprudencial en 1811, por obra de un modesto tribunal
de Craig, consagrada en 1825 por la Corte de Casacién y a la postre regulada,
con tendencia restrictiva, por la ley de 21 de junio de 1949. Consiste en una
pena pecuniaria decretada por el juzgador para constrefiir al deudor a que
cumpla su obligacién principal, y se fija, como regla, en una cantidad por dia
de retarde o por cualquier otra unidad de tiempo; pero puede consistir asi-
mismo en una suma determinada a pagar por el deudor por cada violacién en
que incurra.'®*® Sintetizado asi su alcance, surge la duda de cémo debe ser tradu-
cido el vocablo. En general, los autores no franceses que se han enfrentade con la
institucién, han optado por dejar el término en su idioma original.**® Por su
parte, en Espafia, los articulos 104 y 107 de la ley de procedimiento adminis-
trativo de 17 de julio de 1958%°* la acogen como “multa coercitiva”, acaso bajo

196 Cfr. articulos 765, 1174, 1403-10, 1442-4, 1602 y 2128.30 ley enjte. civ.

197 “Para designar la aprehensién real no encuentro ni en la ley ni en la préctica
nombre alguno especial, que por lo demds no es necesario. El verbe ‘“‘depositar”, que
emplea el articulo 604 del cédigo procesal civil [a saber: del italiano de 1865], se reficre
a la custodia del bien aprehendido, peroc no a su aprehensidn”: CarnvLUTTI, Sistema,
tomo III, p. 28.

198 Redactada en diciembre de 1971,

19% Cfr. Bover, Les astreintes, en “Juris-Classeur de Procédure Civile”, 1953, 3 (pp.
1-22), p. 3. Astreindre significa obligar, sujetar, reducir,

200 Asi, GeLs1 Bibart, Medios indirectos de ejecucion de las sentencias: “contempt of
court” y “astreintes”, en “‘La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion”, Mon-
tevideo, abril-junio de 1952, pp. 86-93; Roberto GoLpscHMIDT, Astreintes, sanciones por
contempt of court y otros medios para conseguir el cumplimiento de las obligaciones de
hacer v de no hacer (Cérdoba, Argentina, 1951-2) —impreso también en los “Scritti
giuridici in onore della Cedam”, vol. I {Padova, 1933), pp. 61-88, y en los “Estudios de
Derecho Comparado” del autor (Caracas, 1958), pp. 253-79: cfr. mi resefia en Mis-
celdnea, cit.,, tomo I, pp. 327-9—; P. SerLra, en la traduccién italiana del folleto de
Bover (Le astreintes nel diritto francese, en “Jus: Rivista di Scienze Giuridiche”,
1954, pp. 411-37), y lo mismo Lrons SieNoreT en la versidn espafiola (Las “astrein-
tes” en el derecho francés, en “Rev. Fac. Der. Mex.”, ndm. 31-32, julio-diciembre
de 1958, pp. 13-62); ReEmux~piN, La tmposicién de astreintes por nuestros jueces, en
“Jurisprudencia Argentina” de 8 de septiembre de 1959. Véase también CouTure,
Incidentes, astreintes, auxilictoria de pobreza, acumulacién de aqutos, folleto mimeo-
grafiado (Montevideo, sin fecha). Ultimamente, Ival Rocca y Omar Grivri, Astrein-
tes (Teoria y prdctica-Acorde reforma leyes 17.711 y 17.454), 2a, ed. (Buenos Aires, 1970).

201 Que no ha confundirse con la relativa al ejercicio de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de 1956: acerca de ésta, véase mi estudio Nueva ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en Espafia, en “Bol. Inst. Der. Comp, Méx.”, cit.,
nim. 31, enero-abril de 1958, pp. 83-106; y respecto de Ja de 1958, mi comentario le-
gislative en ¢l nim, 35, mayo-agosto de 1959, pp. 84-87, de la mencionada publicacion.
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el influjo de Boyer, cuando la presenta cual medida de coercién cuyo objeto
estriba en asegurar la ejecucién de una decisién judicial;*** pero como en toda
multa se halla insita la idea de coercidn,™® la ribrica de que se vale la susodi-
cha ley resulta un tanto redundante, Cabria entonces, mediante un sencillo
reemplazo, hablar de medida coercitiva, en consonancia con la expresada ca-
racterizacién de Boyer, o, de estimarse demasiado amplio el substantivo en
cuestidén, sustituir tal denominacién por constrefiimiento, que refleja con abso-
luta exactitud la accién peculiar de la “astreinte”* y que no es otra, segin
al comienzo indiqué, con palabras también de Boyer, que la de consirenir
(contraindre) al deudor a cumplir su obligacién principal.

56) Asuncion de pruebas?® Si bien la ley de enjuiciamiento civil espafiola
no habla de asuncidn,”® sino de ejecucion o prdetica de pruebas®? o de levar
a efecto diligencias de tal indole,>® y aun a riesgo de incurrir en el reproche
de cierto viejo, anticuado y jocoso profesor de Universidad que no hace al
caso recordar, para quien los procesalistas se habrian dedicado a bautizar con
advocaciones de la Virgen los temas e instituciones que cultivan (concepcién
publicista del proceso, asuncién de pruebas, por ejempio), no creo que sea in-
correcto ni que suscite quebraderos de cabeza el empleo, en los dominios de
nuestra disciplina, del mas o menos virginal substantivo de marras, como tam-
poco del verbo (asumir) de que emana.**®

202 Folleto cit., p. 5.

203 Inclusive en el caso de oblacién voluntaria, puesto que si se paga, es para evitar
los mayores inconvenientes y gastos del apremio o de su reemplazo por arresto (en este
sentido, merece las mds acres censuras la reforma efectuada mediante la ley espafiola
de 21 de julio de 1971 en la de Orden Pdblico de 30 de julio de 1959, y en virtud de
la cual, la falta de pago, dentro del plazo fijado por la autoridad gubernativa {con fre-
cuencia angustioso), de las elevadisimas multas previstas por el articulo 19 (que pueden
llegar hasta un millén de pesetas), determina su transformacion en lo que cinicamente
llama el nuevo articulo 22 “responsabilidad personal subsidiaria”, o sea en privacién de
libertad hasta por noventa dias,

204 Segiin el Diccionario de la Lengua, 19a. ed. cit, p. 348, col. 3a. por constrefimien-
to ha de cntenderse el “apremic y compulsién que hace uno a otro para que ejecute
alguna cosa”. Guasp, por su parte, propone que contrainte sc traduzca por constriccidn
y astreinte por astriccién (cir. El sistema de una ley procesal civil hispanocemericana: in-
fra, nota 278; p. 103), términos ambos acogidos en el Diccionario y ed. cits. (pp. 348 y
135, respectivamente), pero el segundo de uso rarisimo y con significado equivalente a
constrefiir.

205 Redactada en noviembre de 1971.

206 Yéase, verbigracia, CarRNELUTTI, Sistema, cit, nams. 630-692.

207 Cfr. los articulos 533-5, 570, 572-4, 626, 635, 868, etc, ley enjto. civ.; véanse
también los 701, 727, 728, 730, etc. ley enjto. crim.

208 Cifr. los articulos 533 y 633 ley enjto. civ.

209 Tan no lo creo, que me valgo tanto del substantive como del verbo en diversos
trabajos: cfr. Derecho Proc. Pen. cil., tomo III, pp. 40-41; Programa Der. Proc. Giv,,
cit., la. ed., p. 30, v 2a, ed., p. 24.
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57) Audiencia®® Tratase de palabra que tiene en el vigente derecho espa-
fiol diferentes significados, aunque todos ligados con la accién de oir, de ma-
nera mas o menos proxima, directa o figurada.®™' “Audiencia” designa, en
efecto: @) dos peldafios de la organizacién judicial espafiola especialmente ads-
critos a formas de debate oral;®'? p) el edificio en que tales tribunales radi-
can;*% ¢) una especie de proceso monitorio (infre, nam. 105) disciplinario;%*
d) el recurso de rescisién a favor del demandado rebelde;*'® £) la actuacién
procesal acompafiada de publicidad;*® f) la sesibn de un tribunal;*'¥ y g} Ia

210 Proviene de la Adicién al nimero 402 del Sistema de Carneluiti (vol. III, p, 61),
incorporada méas tarde a mi articulo Aciertos terminoldgicos, cit.,, pp. 52-53, y retocada
en algunos puntos en enero de 1972, Son nuevas las ncotas 211, 223 y 226, y he adicio-
nade o actualizado las 212, 214, 221, 224 y 227,

211 En efecto, *para reflejar en toda su extension un régimen de proceso oral, nada
mis adecuado que llamarle zocere al abogado, oidor al magistrado y audienciz al acto
en que se desenvuelve y al edificio destinado a celebrarlas. De esos términos, vecero
ha desaparecido del derecho vigente, quizds por haberse entendide que derivaba del plu-
ral zoces... y no del singular voz, empleada para razonar de palabra en defensa del
cliente. En cuanto a oidor, de tanto arraigo en Espafia como en América, no sé si su
eliminacién en ambas obedezca a que mas de una vez los magistrados no oyen; pero un
argumento de ese tipo podria llevar también a privarles del nombre de jueces, por el
hecho de que en ocasiones algunos de ellos no juzgan, sino que prevarican. Se conserva,
en cambio, como figura-clave del enjuiciamiente militar espafiol el audilor, pero con
misién muy distinta de la del oidor: éste es el que debe oir, mientras que aquél, es el
que debe ser oido (mediante dictdmenes o informes): Aciertos terminoldgicos, cit.,, pp.
50-52; complemento del pasaje transcrito son sus notas 19-26, que aqui he suprimido en
aras a la brevedad.

212 A gaber, las audigncias provinciales, o de lo crimipal, dedicadas preferentemente a
conocer de los juicios orales por delitos, y las audiencias territoriales, que entienden de
las vistas de apelacién en materia civil. En cuanto al primer peldafio de la jurisdiccidn
contencioso-administrativa, el articulo 15 de la ley de 1894 lo asocié, como regla, a las
audiencias provinciales, mientras que los articulos 7 y 9-12 de la vigente lo implantan
de manera exclusiva en las territoriales.

213 Cfr., entre otros, los articulos 39 y siguientes de la ley orgdnica judicial de 1870;
2 v 3 de la adicional a la misma, de 1882, y el real decreto de 16 de julio de 1892. Den-
tro del edificio, atin cabe diferenciar las selas de audiencia, de las restantes piezas desti-
nadas a otros fines o servicios {biblioteca, archivo, oficinas, incluso habitacién),

214 O sea el conocido en Espafia como incidente de audiencia en fjusticia (cfr. arts.
451-6 ley enjto. civ., 63 céd. proc. civ. distrital mexicano o 55 c¢éd. proc. civ. capital
argentina de 1880 [derogado por el de 1967].

215 Con los dos nombres (audiencia y rescisién) es conocido el medio impugnativo: el
primero de ellos atiende a su efecto inmediato y el segundo a su efecto mediato y even-
tual {cfr. arts, 773 y ss,, espccialmente el primero, de la ley de enjuiciamiento civil es-
pafiola y art. 6 del decreto de 28 de agosto de 1936, en materia penal con motivo de la
guerra civil},

218 Cfr., verbigracia, los articulos 282, 313, 336, etc., de la ley enjto. civ. espafiola.

217 Cfr. art. 653 ley enjto, civ.
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bilateralidad de la intervencién de las partes.®?'®* A su vez, audiencia se aplica
en ocasiones a la qudicidn de los litigantes (o de los “interesados” en un nego-
cio de jurisdiccidn voluntaria),®® mientras que en otras se extiende a la recep-
ciébn de las pruebas, ya sola, ya acompafiada de la primera.*® Pero mas
frecuente atin que el empleo del substantivo “audiencia” es el del verbo oir,**
con que suele expresarse no tanto la audicién oral stricto sensu, como la inter-
vencion que haya de darse en el procedimiento a algin sujeto procesal, hasta el ex-
tremo de que hay precepto en que se emplea la paradéjica lecucién oyendo
por escrito, en contraste con el oird de palabra que se utiliza en otros.??? La
precisién terminologica ganaria, desde luego, si se redujese la lista de acep-
ciones {cabria llamarle palacio de justicia al edificio —***—, o reservar la pala-
bra audicién para la recepcién oral de declaraciones de partes o de testigos)
y si se evitase la contradictoria expresién “oyendo por escrito”, tan inadecuada
como su reverso el nombre de vista para designar el debate oral?** muy pro-
bablemente debido al cardcter predominantemente escrito del enjuiciamiento
espafiol, que hizo se pensara mis en la vista, o examen, de los autos, que no
en la audiencia o audicién de los informes;*** pero una vez subsanados esos

218 Cfr. art. 30 ley enjto. civ.

219 En cuanto a la de interesados en algin negocio de jurisdiccién voluntaria, cfr,, ver-
bigracia, el articulo 2132 ley enjto. civ,

220 Cfr., entre otros, los articulos 85, 90, 313, 653-3 y 740 ley enjto. civ. Recordaré
también la audiencia de pruebas y alegatos del c6d, proc. civ. distrital (cfr. arts. 299 y
384-401) o del federal mexicanos (arts. 341-4).

221 Verbigracia, en los articulos 81-6, 101, 113, 170, 427, 452, 496, 691, 774, 780,
813, 833, 941, 1813, 1993, etc. ley enjto. civ. espaiiola; 63, 675-6, 895, etc. cdd. proc.
mexicanc {aunque en él prevalece “audiencia”, especialmente al referirse a la del minis-
terio piiblica: cfr. arts. 71, 165, 166, 186, 607, 764, 769, 808, etc.); 348, 421, 560, 578,
etc. del céd. proc. civ. argentino para la capital federal [véase supra, nota 214].

222 “Oyendo por escrito”, en el articulo 84 ley enjto. civ. espafiola; “oird de palabra®,
en el 677 del propio texto.

223 Aun cuando la frecuente modestia de sus instalaciones no se compagine siempre
con tal nombre: cfr., CanNpruTTI, Sisterna, cit, nams. 233 y 532,

22¢ Nada digamos de la paradéjica expresién vista oral utilizada por el articulo 16 de
la ley espaficla relativa a vagos y maleantes, de 4 de agosto de 1933 [sustituida por la
de peligrosidad social de 4 de agosto de 1970, que en su articulo 17 ha eliminado ¢l con-
trasentido], y en la esfera doctrinal por PrieTo-CasTro, verbigracia, al traducir “FEinheit-
lichkeit der miindlichen Verhandlung” por “unidad de la vista oral’ (cfr. Kiscm, Ele-
mentos de Derecho Procesal Civil, 1a. ed. espafiola —Madrid, 1932—, pp. 136 y 138).
Acerca de vista como sinénimo de debate oral, cfr. los articulos 331-4 de la ley enjto. civ.
espafiola, o el 709 ¢bd. proc. civ. mexicano del Distrito; en cambio, son correctas las
frases y giros “traer los autos a la vista” (cfr. arts. 673, 755, 901, 1763, ley espaiicla),
“dar vista” (cfr, art. 175 idem), “‘en wvista” (cfr. arts. 123, 1737) o “vistos” (los autos
por e} fiscal: cfr. art. 1723 ley enjto. civ. y 876 ley enjto. crim., siempre de Espafia), ya
que entonces se trata de su examen visual, o lectura, por el juzgador, las partes o el
ministerio pablico,

228 Cfr. mi Adicidn al ndmero 187 a del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 202
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reproches, la voz audiencia resulta insustituible en los demés casos, y es una
lastima que con olvido de su gloriosa tradicion,?*® la mayoria de los paises de
América la hayan abandonado, para sustituirla por denominaciones de menor
prestigio, o preducto de la importacion.®*?

58) “Bargaining” y “Privileged Witness”**® Entre las instituciones consa-
gradas por la practica en el cuadro de la justicia penal norteamericana, ya de
por si bastante desacreditada como para beneficiarse en algo con el auxilio
de tan lamentables coadyuvantes, se cuentan las dos que encabezan esta ficha,?*®
la segunda conocida también en Inglaterra (bajo el nombre de “crown witness™)
y en algunas otras naciones de la comunidad britinica, aunque a causa de las
criticas suscitadas en ellas por su empleo, se la utilice cada dia menos. La pri-
mera consiste en el, llamémosle, tira y afloja entre el fiscal (“prosecuting
attorney”), el defensor y el acusado, para que éste se declare culpable; y si se
ponen de acuerdo, se imputa al Gltimo un delito de menos importancia que el
cometido en realidad y se le condena por el mismo. Dicha figura presenta
semejanzas con el allanamiento de otras legislaciones;?® pero éste opera con

226 ¢ el simbolo del imperic espafiol, mis afin que en las naves de los descubrimien-
tos v en las espadas de los conquistadores, estd en la toga austera del oidor, en el estrado
de la audiencia, llevada alli con premura, sostenida con una preeminencia que admira y
sorprende”: Avrcati-Zamora y Torres, Nuevas reflexiones sobre las Leyes de Indias,
(Buenos Aires, 1944), p. 102, (La edicién argentina del libro de mi padre reproduce in-
tegra la espafiola —Reflexiones sobre las Leyes de Indias; Madrid, 1935—, y le afiade
un prélogo —pp. 7-13—— y cinco apéndices —pp. 109-68—). Véase también Maracon
BarceLS, The role ol the “letrado™ in the colonization of America, sobretiro de “The
Americas” (Academy of Franciscan History), julio de 1961, 17 pp. Washington.

227 Qubsiste la denominacién con el misme alcance que en Espafia, para designar en
ambas los tribunales de lo civil y de lo criminal intermedios entre el Tribunal Supremo
y los Juzgados, en Cuba; pero en otros paises ha sido reemplazada la palabra “Audiencia”
por Corte (sin duda por influjo norteamericano y francés, aunque no sea desconocido en
Espafia en su acepcién judicial —Cort de la Seo: véase Acierios terminoldgicos, cit.,
nam, 26—), tanto para las Supremas, como en algunos para las de apelaciones {por
ejemplo: Chile). (Por lo que toca a Cuba, téngase en cuenta que la presente nota, re-
dactada en 1948, es muy anterior al advenimiento de Castro al poder y a los cambios, o
perturbaciones, introducidos por su régimen en todos los drdenes de la vida piblica).

228 Redactada en diciembre de 1971, a base, en parte, de la relacién de antecedentes
que encabeza mi informe En torno a tres cuestiones del enjuiciamiento criminal anglo-
americano, emitido a peticidén del profesor LOPez-REy en 1958 e inserto en mi “Clinica
Procesal” (México, 1963), pp. 439-43.

228 Véanse referencias a ellas, en castellano, en estas dos obras traducidas: Francis H.
BuscH, Tres procesos célebres, 2a. ed, (Buenos Aires, 1953), p. 116, y Egon Eis, Enig-
mas de los grandes procesos (Madrid, Barcelona, México, Buenos Aires, 1967), p. 225.
La primera de esas obras es norteamericana y la segunda alemana (Illusion der Gerech-
tigkeit, en su titulo original, cambiado al ser vertida al espafiol).

230 Véanse mis trabajos sobre El juicio penal truncado y El allanamienio penal, cita-
dos en la nota 68,
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un decoro procesal de que carece en absoluto el lamentable chalaneo estado-
unidense, propenso a todo género de contubernios. Mayores censuras merece
aun, si cabe, el privileged witness (testigo privilegiado}, que por lo general
es un cémplice o participe en la comisién de un delito, a quien de nuevo el
fiscal, como premio a su testimonio de cargo, que constituye casi siempre una
delacién, le garantiza la impunidad, mediante, la promesa —que, eso si, cums-
ple— de no formular acusacién contra él, y la consecuencia, dentro de un
sistema de proceso acusatorio,” de asegurarle la impunidad, aun cuando a
menudo sea victima el delator de la venganza por parte del grupo de hampones
a quienes traiciond. Colocadas ambas instituciones bajo el signo del peligroso
y Jesuitico principio de que el fin justifica I6s medios, mucho ganard el enjui-
clamiento norteamericano criminal el dia en que las dos desaparezcan por
completo de la escena, sin perjuicio de que la primera se transforme, como
indiqué, en un allanamiento severamente regulado, que funcione a la luz del
dia vy no en la oscuridad de un regateo cntre acusador phblico y delincuente,
tan vergonzante COmO Vergonzoso.

59) “Beschwerde”.*** El profesor Pricto-Gastro ha traducido, como ya antes
lo hiciera al verter al castellano los Elementos de Devecho Procesal Civil de
Kisch,>*® Beschwerde (infra, nim. 142) por recurso de queja,** ateniéndose
para ello a una correspondencia literal de palabras. Conviene, sin embargo,
destacar que el contenido de la Beschwerde alemana s6lo en casos aislados coin-
cide con aleuno de log variadisimos significados que en el derecho espafiol se
asignan a recurso de gueja.®*® La finalidad que la Beschwerde persigue, se

281 En México, aun cuando el ministerio piblico no puede condenar, tarea que, na-
turalmente, incumbe al juzgador, si puede impedir que se condene, bien no consignando,
bien retirando después la acusacién (de la que detenta el monopolio): cfr. ALCALA-ZA-
MoRra, Algunas observaciones al proyecto de cddigo procesal penal para el Distrito, en
“Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, ndm. 10, enero-abril de 1951
{(pp. 9-29), pp. 21-4, y Ministerio Piblico y Abogacia de! Estado, en bol. cit.,, niim. 40,
enero-abril de 1961 {pp. 36-64), pp. 43 y 52, También en I[talia parece que funciona
semejante pacto... de no agresién, siempre que sea exacta la informacién que bajo el
epigrafe “Dolce Vita” publica la revista mexicana “Tiempo” en su ndmero del 10 de
abril de 1972, pp. 34-5.

232 Proviene de mis Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt (Barcelona,
1936), p. 431. He ampliado las notas 234, 235 y 236. Véanse, ademds, infra, nims.
116 y 117.

233 Citados supra, nota 224: cfr. pp. 306-7.

23¢ Cfr. GorbscumnT, Derecho Proc. Ciz., cit, pp. 427-31 y 706-7, [Posteriormente,
sigue el mismo criterio en la traduccidén, dirigida por €1, del Derecho Procesal Civil de
ScHONKE (supra, nota 10), p. 323,

235 Cfr. ArcavA-ZaMora, Los recursos, cit., en “Rev. Crit, Der. Inmobil”, enero-fe-
brero de 1930, pp. 7-13 y 81-2, y luego en mis “Estudios Der, Proc.”, cit.,, pp. 33-46.
Véase, ademds, infra, ntm. 116.
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cumple entre nosotros mediante los recursos de reposicidn, suplica, apelacién y
casacién (los dos primeres resucltos por el propio juzgador cuyo acuerdo se
ataca, y los dos ultimos, sometidos a la decisién del superior jerarquico), se-
gan los casos,®®® e incluso puede motivar una demandae de responsabilidad judi-
ctal?® No obstante, como he advertido, nuestro recurso de gueja tiene en
ocasiones objeto anilogo al de la Beschwerde: por ejemplo, en los supuestos
de los articulos 398, 1703 y 1755 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola,
es decir, cuando sirve para impugnar autos denegatorios de la admisién de
otros recursos.

60) “Cancelliere”, canciller, escribano, secretario judicial y notario®* Aun
cuando canciller es término que se encuentra en algunos preceptos relaciona-
dos con la administracién de justicia en Espana,®® su cometido es distinto y de
mucha menor categoria que el del “cancelliere” italiano;**® y como quiera
que las funciones de ¢éste se corresponden hoy en dia en aquélla con las del
secretario judicial®' —si bien en la ley de enjuiciamiento civil tal denomina-
cién alterna con las de escribano y actuario—** mientras en diversos paises
de América persiste el tradicional nombre de escribano, opto en este caso por
fa traduccién literal del vocablo,**® maxime teniendo en cuenta que en Italia

236 Cfr., verbigracia, los articules 376-82, 402, 404 y 405 ley enjto. civ. [En materia
penal, véanse los articulos 216-7, 219-22 y 236-8 ley enjto. crim.: recursos de reforma,
apelacién y shplica: véase infre, nim. 121],

237 Articulos 381, 401 y 405 ley enjto. civ.

238 Redactada en diciembre de 1971, aprovechande la Adicisn al nimero 204 del
“Sistema” de Carnelutti, tomo 11, pp. 237-8, y mi Derecho Proc, Pen., cit., pp. 349-51. A
los pasajes tomados de dichos trabajos he afiadido algunos pérrafos nuevos y las notas
239, 240, 243, 243, 246, 247, 249 y 250.

239 Aludo a los articulos 119 a 123 de los “Aranceles Judiciales para los negocios ci-
viles en las Audiencias Territoriales y en el Tribunal Supremo”, de ¢ de febrero de 1920,
Integran, en su titulo I, el capitulo VII, concerniente a sigilacién, copias, cotejos, cer-
tificaciones, y biisqueda de datos registrales por parte de tales funcionarios, En los Aran-
celes Judiciales de 19 de octubre de 1931 no se encuentra ya referencia alguna a los del
canciller y si tiinicamente a los de los secretarios y oficiales de sala de las Audiencias Te-
rritoriales.

240 E] eual, a su vez, s de mucha menor jerarquia que el del Lord Canciller inglés
(cfr., por ejemplo, BeceRa, Magistratura y Justicig, cit, pp. 111.2) o que el del Reichs-
kanzler alemin, o sea el jefe del Gobierno, aun derivande etimolégicamente los tres de
cancel, de donde, en Gltimo extremo, todos vendrian a ser... porteros.

241 Véase infra, nota 247.

242 Freribano: véanse sus articulos 250-2, 262, 364 y 422, mas el 519 (“escribania™);
actuario: articulo 413. También en México se utilizan en ocasiones dichos nombres: véan-
se, por cjemplo, los articulos 124, 817 y 820 céd. proc. distrital o los 47, 61, 67 y 68
de su ley de organizacién judicial de 1968. Segin la ley de la Partide IIT que se men-
ciona en el texto, “escribano tanto quicre decir, como hombre que es sabedor de es-
cribir”,

243 Conforme a la regla sentada supra, niim. 8,
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se diferencian el canciller y el secretario®* Ahora bien: el escribane,™® que
desde la Partida III (titulo XIX, ley I) a la ley del notariado de 28 de mayo
de 1862 concentrd en Espafia la fe ptblica tanto judicial como extrajudicial,
en la actualidad desempeha diferentes tareas en diversas naciones de Hispano-
ameérica. Asi, mientras en Espafia, desde el citado texto de 1862, al titular de
fa fe phblica extrajudicial se le llama notario, y el nombre de eseribane quedd
relegado al terrenc judicial —come todavia en Pert—** del que lo eliminé
mas tarde el real decreto de 1° de junio de 1911, al generalizar la denomina-
cibn secretario judicial, que ya habia tratado de implantar la ley de organiza-
cidn judicial de 1870,%*7 en Argentina y Uruguay se conoce como escribeno
al fedatario extrajudicial, si bien dentro de la triparticién de carreras existente
en sus Facultades de Derecho se designa como del Notariado (junto z las de
Abogacta y Procuracién) la que habilita para el desempefio de las escribanias.*®
Dentro de un procedimiento acentuadamente escrito, como lo es en su mayoria
el del mundo hispanoamericano, la tradicional voz escribano resulta mucho mds
expresiva v especifica que secretario judicial, totalmente insipida. A su abandono
en los medios forenses espafioles acaso contribuyese un explicable pero mal
encauzado desco de realzar la profesién, bastante zarandeada por la litera-
tura,*® mediante un nombre que hicicse olvidar el parentesco entre el escribano
y el mero escribiente (hasta descender al despective chupatintas), por no re-
montarnos, con su significado de hipécritas y enredadores, a los escribas (y

244 Véanse los ndmeros 220 e, 221 a v 222 del Sistemae de CARNELUTTI

245 Acerca de sus antecedentes, véase mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 349.50.

248 Cfr. AvcaL&-Zamora, La reforma procesal penal el Perd: El anteproyectc Zavala,
en “La Revista del Foro” (Lima), julio-diciembre de 1939 (pp. 329.424), v luego en
mis “Ensaycs Der. Proc”, cit, (pp. 295-408), nota 22,

247 Véase el capitulo I (“De los Secretarios Judiciales”: arts. 473.534) de su titulo
IX (“De los Auxiliares de los Juzgados y Tribunales”). Acerca de dicho cucrpo legal,
consiiltense Gltimamente ecstos dos volfimenes: Ministerio de Justicia-Comisién General de
Codificacion, Crénica de la Codificacion Espaniola. 1. Organizacién Judiciel (Madrid,
1970), pp. 101-32, y Academia de Jurisprudencia, Centenario de la Ley de Organiz. Jud.
v del Codigo Pen. de 1870, cit., conferencias de Brcerrin (La ley orgdnica y su época;
pp. 7-30), GuritrreZ-ALviz (La reforma de la ley orgénica; pp. 31-51), RurL VILLAR
(Independencia judicial; pp. 91-111), GonzAuez-DerLeito (La abogacia en la ley orgd-
nica; pp. 113-30), Goémuz OrBANEJA (Sobre comparacién de los sistemas judieiales; pp.
225-38) —sumamente superficial y, ademds, sin relacién alguna con el acontecimiento
rememorado-— y PrieTo-CasTtrRo (El autogobierno de la magistratura; pp. 239-37)
—donde solo de refilon se contempla el texto de 1870—-.

248 8in embargo, en el c6digo procesal penal argentino para la capital federal, de 18581,
se habla en una ocasién de que las citaciones “se practicardn por los secretarios o escri-
banos™ (cir. art. 133) y en otra, de escrituras que se hallen en poder de “notarios” (cfr.
art. 602).

242 Fspecialmente por QUEvEDo en Los sueiios: cfr. mis Estampas procesales, cit., pp.
44-6.



62 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

fariseos) biblicos. Sin embargo, no todo han sido denuestos para su actividad,
y asi uno de los mds originales y agudos procedimentalistas del siglo XIX,
Lucas Gémez y Negro, incluia al escribano, junto a las partes y el juez, entre
“las personas principales que intervienen en los juicios”,?*® conforme a una vi-
si6n, llamémosla, cuadrangular (y realista) del enjuiciamiento de su época y
ro triangular como la inherente a la posterior doctrina de la relacién juridica
procesal. Y esa importancia de su papel fue también captada por un observa-
dor poeta popular andaluz, cuyo apellido siento no recordar, al decir en una
cuarteta:

Aunque soy hombre del campo,
he llegado a comprender

que son tres pies para un banco:
fiscal, escribano y juez.

61) “Capo di sentenza”®' El “capo di sentenza” (o “di domanda”) del
cbdigo procesal civil italiano de 1865, se designa en la ley de enjuiciamiento
civil espafiola como “capitulo” (articulo 1806), “extremo” (articulos 849, 1745
y 1793) o “punto litigioso” (articulos 359, 1691 y 1780). De los tres, extremo

32 252

parece el preferible para traducir “capo”.

62) Casacion.®® Podemos aceptar, en principio, que la casacién espafiola
deriva de la francesa, pero no de manera absoluta. Por de pronto, en la lista
de sus antecedentes nacionales encontrammos uno de tan superlativo interés,
desde el punto de vista de Ia afinidad institucional, como el recurso de fuerza
en el modo de proceder,”* que, como su nombre revela, opera en virtud de
errores in procedendo, o sea por quebrantamiento de forma, a tenor de la ter-
minologia vigente.2”® En otro sentido, nuestra casacién supo, en virtud de una

250 Véase su libro péstumo Elementos de Prdctica Forense (Valladolid, 1825), p. 23.
Y en Ia pigina 24 expone las razones para considerar al escribano como una de esas
personas principales. Acerca del autor y de su obra, véase Arcari-Zamora, Ideario pro-
cesal de Lucas Gémez y Negro, prdctico espaiiol de comienzos del siglo XIX (de pré-
xima publicacién).

251 Reproduce la Adicidn al nimero 492 d 3 del “Ststema” de Carnelutti, tomo III,
p. 377.

252 Capo di domanda: art. 517, nim. 6, eod. cit.; capo di sentfenza: art. 543, ap. 2o,
idem. Los equivalentes de dichos preceptos en el vigente cédigo de 1940 {a saber: los
articulos 360 vy 383) no hablan para nada de capo di domanda ni de capo di sentenza.

263 Redactada en noviembre de 1971.

25¢ Acerca del tema, véase, no obstante la ideologia antirregalista y ultramontana de
su autor, el ensayo de MaLpoNADO Y FERNANDEZ DEL ToRco, Los recursos de fuerza en
Espafia. Un intento para suprimirlos en el siglo XIX, en “Anuario de Historia del De-
recho Espafiol”, tomo XXV (1954; pp. 281-380}, ntms. 6, 21 y 22.

255 Cfr. los articulos 1688, 1693 y 1749-70 ley enjto. civ. y 847, 8530-1, 901 o y 901
b (agregados por la ley de 16 de julio de 1949) y 910-46 (derogados en 1949) ley enjto.
crim.
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progresiva evolucién,**¢ lanzar por la borda el engorroso reenvio® en los recur-
sos basados en errores in iudicando, es decir, por infraccidn de ley, mediante
la sencilla formula de que la correspondiente Sala del Tribunal Supremo dicte,
a continuacién de la sentencia casatoria, la ajustada a derecho que haya de
reemplazar a la anulada.®*® En tercer lugar, suponiendo por un momento que
sea la Constitucién de Cadiz de 1812 el primer hito a sefialar en la historia
inmediata de la institucién en Espafia —abstraccién, hecha, por tanto, de me-
dios impugnativos cronoldgica o conceptualmente mas alejados de ella—,2%° en
la misma no se la acoge con la denominacidén francesa, sino como recurso de
nulidad (articulos 261, nimero 9; 268 y 269). Finalmente, cuando se presenta
el vocablo casacidn poco menos que como galicismo, se olvida que la palabra,
ademas de emanar en ambos idiomas romances (v en los restantes de igual
tronco) de una comin raiz latina {a saber: del verbo cassare, y éste del adje-
tivo cassus, con el alcance de vano, initil o nulo), lo encontramos en Espafia
en textos muy anteriores al establecimiento de la cassation en Francia,?*® segtin
oportunamente tecordd (Gomez de la Serna para justificar la adopcion de aquél,
en vez de nulidad, en su empresa codificadora de 1855.20 Pero come quiera

256 Ofr. FABreca v CorTEs, Lecciones de Procedimientos Judiciales, cit., pp. 526-45;
Dr 1A Praza, Derecho Procesal Civil Espafiol, 2a. ed.; vol. 1T (Madrid, 1945), pp. 773-8.

257 En la propia Trancia, D& 1o Grasserie estimé que el recnvic era “la chinoiserie
la plus singuliére de toute notre Ygislation™: De la fonction et des jurisdictions de cas-
sation (Paris, 1911), p. 44.

258 Cfr. los articulos 1745 ley enjto. civ. de 1881 (véase también el 902 ley enjto. crim.
de 1882), 1059 y 1060 de la de 1855, asi como la real cédula de 30 de enero de 1855
sobre recursos de casacién procedentes de las provincias de Ultramar, que por primera
vez atribuyé a una misma sala del Tribunal Supremo dictar la sentencia de casacién y
la ulterior ajustada a derecho, tareas que el real decreto de 20 de junio de 1852 en ma-
teria de contrabando y defrandacién y la instruccién de 30 de septiembre de 1853 para
el procedimiento civil, debida al Marqués de Gerona (cir. su art, 74), encomendaron a
dos distintas salas de dicho 6rgano jurisdiccional, instaurando un sistema de reenvio
horizontal, a diferencia del wvertical descendente que todavia subsiste en pajses como
Francia e Ttalia, entre otros. Véase infra, nam. 152.

259 Véase FABREca v CorTEs, ob. p pp. cits. en la nota 256.

260 Por la ley de 27 de noviembre -lo. de diciembre de 1790 {cfr. Sorus y PError,
Droit Judiciaire Privé, tomo I —Paris, 1961-—, pp. 46-7 y 600-2), aungue con antece-
dentes que remontan al Conseil des Parties como seccidén del Consejo Real, cual el regla-
mento de 28 de junio de 1738 (reproducido en Code de Procddure Civile de la colec-
cién “Petits Codes Dalloz”, 60a. ed., Paris, 1964, pp. 200-6).

261 “La palabra casacidn es tan expresiva, tan enérgica para calificar este recurso,
que dificilmente puede ser sustituida por otra; de aqui dimana que haya sido aceptada
universalmente en todas las naciones. No es nueva en Espafia: por el contrario, se ha
usado hace muchos siglos, y en sentido juridico, para designar la anulacién de una sen-
tencia, o de un acto en que habia infraccién de derecho. Y esto, en tlempos en que ni
aun remotamente se pensaba en los recursos de casacidén, tales como han sido admitidos
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que el jurista menorquin ne se cuidd entonces de puntualizar su dicho, traeré
a colaciébn —y sin duda una bisqueda minuciosa, que no he tenido tiempo de
efectuar, afiadiria otros testimonios— la extensisima ley I de las de Toro {1505),
cuando para darle mayor energia a la proscripcién que a su final decretan,
los Reyes Catdlicos, de manera a todas luces redundante, disponen que “por ende
por la presente revocamos, casamos y anulamos en cuanto a esto**? todo lo
contenido” en la Ordenanza por ellos dada en Madrid el afio 1499 v que se

habia manifestado entretanto perturbadora para la decision de pleitos y causas
(infra, nim. 109),

263

63) “Citazione” y citacion. La “citazione” italiana tiene significado dis-

tinto del de la citacidn espaficla, pese a la correspondencia literal de los voca-
blos: mientras aquélla e¢s “el acto con que se inicia, como regla, el proceso
de conacimiento,*®* ésta es un llamarmiento judicial dirigide a las personas (par-
tes, testigos, peritos, etcétera) que hayan de comparecer para una diligencia
procesal, a fin de que se presenten en el dia, hora y lugar seflalados al efecto.*®”

modernamente, Pero tampoco la Comisién fue la primera que introdujo la denominacién:
el real decreto de 20 de junio de 1852 en que se formulé el modo de proceder en las
causas de contrabando y defraudacién a la Hacienda Piblica, y el de 23 de enero de 18535
referente a las provincias ultramarinas, llamaron recurso de casacidn al que dio el nombre
de nulidad el real decreto de 4 dc noviembre de 1838, Tenemos, pues, que aun en el
orden de precedentes encontramos usada dos veces la frase recursos de casacion, y una
sola Ia dc recurses de nulidad” (GOMEZ DE La SErRNA, Motivos de las variaciones prin-
cipeles que ha introducido en los procedimienios la ley de enjuiciamiento civil —Madrid,
1857—, pp. 186.7). Sefalaré que la postrera afirmacién de GOMEZ DE LA SERNA es in-
exacta, ya que, por lo menos, y aparte el decreto de 1838, la Constitucién de Cadiz de
1812 (arts. 261, nim. 90., y 268-9) habia hablado de “recurso de nulidad” como siné-
nimo del de easacién. Véanse también las leyes de 9 de octubre de 1812 vy de 17 de julio
de 1813, asi como infra, nim. 152.

262 Fs decir, acerca de la autoridad reconocida a las opiniones juridicas de BarToro,
BaLpo, JuaN ANDRES y el ABap Panomitano y que se habia revelado contraproducente.
Por su parte, FAIREN GUILLEN, en Anfecedentes aragoneses de los juicios de ampare (Mé-
xico, 1971), reproduce una sentencia de 1398 {cfr. pp. 57-9) en que se habla de “casar
y revocar” lo concedido y obtenido contra los fueros y usos del reine; pero el pasaje en
cuestion estd rcdactado en latin y no en castellanoe, como el de las Leyes de Toro.

262 Redactada en enero de 1972 a base de mi Adicidn inicial a los nimeros 618-635 del
“Sistema” de Carnelutti (tomo IV, p. 74), en relacién con la Adicidn al nidmero 474
(tomo III, p. 270).

264 CARNELUTTI, Sistema, cit, tomo III, p. 257. En la actualidad, véase el articulo
163 cod, proc. civ. italiano de 15940.

265 Cfr. articulos 272 ley enjto. civ. y 175 ley enjto. crim. Para el deslinde entre la
citacion y el emplazamiento, ademds de los preceptos recién mencionados y del 274 de
Ia primera de dichas leyes, véanse mi Adicién al nidmero 474 del “Sistema™ de Carnelutti
(tomo III, p. 270, e infra, ndm. 139.
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La mecénica de la ley de enjuiciamiento civil se aparta, pues, en materia de
proposicién, del régimen de la “citezione” y se acerca al de la figura que en
el codigo procesal civil italiano se conoce como “ricorso”, término éste que en
Espafia se emplea, como regla, en la acepcién de medio impugnativo.®®® [Otro
lanto sucede con el “precelto”, a propdsito de la ejecucion procesal, dada la
distinta marcha de la misma en los dos paises].*®” Por si esas divergencias
no fuesen bastantes para complicar las cosas, el deslinde que Carnelutti esta-
blece entre la proposicicn v la demanda®*® resulta de tal manera tenue al
trasladarse al derecho espafiol, que se corre el riesgo de rebasar en mis de
una ocastén la divisoria entre ambas.

64) “Claim Preclusion, Privies, Collateral Estoppel”.**® En principio, el sis-
tema de common law responde a la regla, acogida de modo analogo por orde-
namientos de civil law,*™® de que a consecuencia de la claim preclusion, las
sentencias vinculan tinicamente a las partes y a sus privies, ast como a la de que
en virtud del collateral estoppel, queda precluso cualquier nuevo juicio sobre
cuestiones ya decididas anteriormente entre las mismas partes y/o sus privies.
Pero ;qué alcance tienen los conceptos impresos en cursivas en el parrafo pre-
cedente y que a su vez encabezan la presente nota? Claim, concuerda etimolégi-
camente con el verbo clamar y con el substantivo reclamacidn y significa, por
consiguiente, tanto como demanda o ejercicio de la accibn; estoppel, entendido
como impedimento u obsticulo, se relaciona, dicho se estd, con la excepcién
de cosa juzgada; privies, por ultimo, hay que tomarlo en el sentido de per-
sonas interesadas o afectadas de manera directa por la decisibn judicial.?™

268 Cfr. mis Adiciones a los ndmeros 569, 570 y 625 b del “Sistema” de Carnelutti,
tomos I1I, pp. 630-2 y 637-8, y IV, pp. 76-7.

267 Acerca del contenido del “precetto” como acto intimatorio destinado a mover o
a promover la ejecucién procesal civil italiana, véanse los articulos 563 del codigo de
1865 y 480 del de 1940.

268 “Esta Gltima, combinacién de los dos actos que son la instancia y la afirmacion,
en cuanto sirve no sélo para provocar el proveimiento del juez, sino ademis para pro-
porcionarle las razones de la misma, no pertenece a la primera, sino a la segunda fase
del procedimiento, y precisamente a la instruccidn. La proposicién comprende, en cambio,
algunos actos cuya funcién estd en procurar las condiciones idéneas al desarrollo de la
instruccién y, por eso, a la propia presentacion de la demanda”: Sistema, cit., nam, 618
a (en relacién con el niim. 616 b-¢).

269 Con ligeras adaptaciones, esta ficha proviene de mi resefia del articulo de Tarurro,
I limiti soggettivi del giudicato ¢ le “class actions” {en “Rivista di Diritto Processuale”,
1969, pp. 609-36), en “Rev. Der. Proc. Iberoam.” 1970, pp. 961-3.

270 Verbigracia, en el articulo 2909 del cddigo civil italiano de 1942, que es al que
se refiere Tarurro. En Espafia, véase el articulo 1252 del cbdigo civil de 1888/9, del que
es tan sélo un calco el 422 del céd, proc. civ. distrital mexicano.

271 Como perspectivas de que un proceso atafia a un crecido ntmero de personas,
mencionaré, cual acaso las més peculiares en el derecho espafol, las dos siguientes: &) la
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65) Cognicion y cognoscitivo.** Hace ya varios decenios que autores y textos
legislativos®™ en lengua castellana exhumaron el vocablo cognicidn, del que a su
vez deriva cognoscitivo®® —o conocitivoe, como algin expositor rioplatense, me-
diante una deformacién, prefiere llamarle—.?"® En este punto, y aun a riesgo de
que se.me alinee junto al tradicionalista togado con que Guasp hubo de enfren-
tarse,>”’ creo que ninguna necesidad habia de desenterrar un término caido en
desuso y cuya resurreccién en el léxico procesal hispanico obedece a indudable
influencia italiana.?™® Porque, en efecto, cognicidn significa exactamente lo

del procedimiento para la “adjudicacién de bienes a que estén llamadas varias personas
sin designacién de nombres”, y ello con independencia de si por su naturaleza es con-
tencioso, voluntario o mixto, y &) la del articulo 18 de la ley de suspensién de pagos de
22 de julio de 1922, al prever una tramitacién distinta cuando el “niimeroc de acreedo-
res exceda de doscientos”, Afiadiré, aun no hallindose regulada la figura en la ley de
enjuiciamiento civil, la de las uniones sin personalidad, que podrian estar integradas por
una cifra crecidisima, e incluso no susceptible de identificacién, de interesados.

272 Redactada en enero de 1972, .

2?3 Asi, entre otros, Guase, Derecho Procesal Ciuil (Madrid, 1956), pp. 637-833, o
Sentis MELENDO, Teoria y Prdctica del Proceso, cit. (supra, nota 100), vol. I, pp. 16, 19,
396 y 470. En cambio, con acierto, a mi entender, CasArs v Santard tradujo el epigrafe
“Il rapporto processuale di cognizione” de los Principii de CHIOVENDA (véase en la 4a. ed.,
cit., p. 624} por “La relacién procesal de conocimiento™ (Principios, cit., la. ed., tomo II,
p. 62). Véase, ademas, infra, nota 278.

274 En Espafia, reaparece en los textos sobre justicia municipal, a partir de las bases
9a. y 10a. de la ley de 19 de julio de 1944: véanse, entre otros, los de 24 de enero de
1947 {arts. 2 y 8), 17 de julio de 1948 (art. 1) o 21 de noviembre de 1952 (art. 26).

278 Diccionario de la Lengua, 19a. ed., cit,, p. 317, col. 3a. Entonando el mea culpa,
reconozco que a veces me he servide de los términos que ahora censuro. Asi, en diversas
resefias bibliograficas de las recopiladas en Misceldnea Procesal, cit.,, tomo I, 2a. parte,
nams. 46, 79 y 129 (pp. 317, 375 y 504)}. Véase también la nota siguiente.

216 Cfr. CrAariA OuMmepo, El procedimiento conocitive amplio (en causas civiles v
penales), en ‘“Revista Argentina de Derecho Procesal’, enerc-marzo de 1969, pp. 5-59.
“Acaso para eludir una cacofonia (procedimiento de conocimiento}, el autor se vale
del heterodoxo adjetivo conocitivo, cuando tan fécil le habria sido emplear el ortodoxo
cognoscitivo”: resefia mia de su articulo, en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”, cit., 1970 {(pp.
198-200), p. 198.

277 En su articulo Vieja y nueva terminologia en el derecho procesal civil, citado en
la nota 8, donde indiqué que una de las cinco denominaciones combatidas por Un To-
GADO era, precisamente, “juicio de cognicién”, aunque basindose para ello en reputarla
ribrica redundante, puesto que dichas palabras “expresan una misma cosa” (cfr. Guase,
articulo mencionado, p. 91), mieniras que mi critica se asienta en que ninguna nece-
sidad habia de exhumar un vocablo en desuso.

278 Tanto doctrinal como legislativa. En el primer sentido, por ejemplo CHIOVENDA,
Principii, cit.: véase supra, nota 273; CARNELUTTI, en los volimenes segundo a cuarto
de sus Lezioni di Diritto Processuale Civile (reimpresién, Padova, 1930), dedicados a
“La funzione del processo di cognizione” (en el Sistema, cit.,, es el tomo III —Padova,
1939— el consagrado al “Procedimento di cognizione™), y en su Progetto del Codice
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mismo que corocimiento, substantive de ugo general, que habia conseguido
desplazar a aquél. Todavia, con preferencia a cognicidn, que fuera de los
dominios procesales pocos o nadie van a emplear, cabe valerse de declaracidn,
como contrapuesto a ejecucion, sin que sea dbice a su utilizacién la circuns-
tancia de que en Espafia la ley de enjuiciamiento civil denomine juicios decla-
rativos a los tres ordinarios por razén de la cuantia,®® en contraste con los
especiales, ya que sin Ja menor dificultad podria reemplazarse el primero de
dichos calificatives por el segundo, con lo que la diferencia respecto de los
caracterizados como especiales destacaria con més relieve.” Tampoco consti-
tuye obstaculo para hablar de declaracidn como sinénimo de conocimiento el
hecho de que en fecha mas reciente Carnelutti divida el proceso —rectius: el

di Procedura Civile presentato alla Sottocomissione Reale per la Riforma del Codice di
Procedura civile (Padova, 1926): Parte Prima: Del Processo de Cognizione; Parte
Seconda: Del Processo di Esecuzione (dos vols.). CavLaMANDREN, Istituzioni di Diritto
Processuale Civile secondo il nuovo codice, 2a. ed. (Padova, 1943), § 19 (pp. 53-7). En
la segunda direccién, tanto el codigo procesal civil italiano de 1940/42, como el de
igual indole para el Vaticano de 1946, dedican cada uno un libro (el segundo en aquél
y el primero en éste) al “processo di cognizione”. En cuanto a las traducciones de di-
chos cuerpos legales, DE CiLtis y DasseN (supra, nota 54, p. 112) vy yo (Sistema de
CArNELUTTI, tomo I, p. 464) hemos hablado de “proceso de conocimiento”, a pro-
posito del libro segundo del cddigo italiano de 1940/2, mientras que Sentis MELENDO
v Averra REpin lo hacen de “proceso de cognicidon™, en la que figura en el tomo III
del Derecho Procesal Civil de REDENTI (cit., supra, nota 54), p. 254; y de la misma
férmula se habia valido SenTis solo por lo que toca al del Vaticano (cfr. “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1952, 11, p. 109). Cfr. también AvrcAvA-ZaMoORA. A pro-
posito de una planeada ley procesal civil hispanoamericana, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx”, septiembre-diciembre de 1956 (pp. 17-48), p. 21, en relacién con el trabajo
de Guase, El sistema de una ley procesal civil hispanoamericana, en “Actas de I Con-
greso Ibero-Americano y Filipino de Derecho Procesal —-Madrid 14-9 noviembre de
1955—> (Madrid, 1955), pp. 23-117, y en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1956, nim. 1,
pp. 69-166,

279 En este punto, adviértese una cierta vacilacién o contradiceiébn en el legislador
espafiol, ya que mientras en el articulo 481 habla de *‘el juicio ordinario declarativo
que corresponda’, dando a entender una pluralidad de ellos, luego en el 482, en el 483
v en el 524, entre otros (en contraste con los 484, 486, 680 y 715), reserva el califi-
cativo de “ordinario” para el de mayor cuantia, que lo es, desde luego, por antono-
masia, de donde el de menor cuantia y el verbal habrian de ser reputados especiales. Por
otra parte, este tltimo adjetivo no lo utiliza la ley de enjuiciamiento civil como de-
nominador de ninguno de los numerosos juicios que regula, aun cuando surge como
contrapuestoc al o a los ordinarios en cuestibn. Véase también mi Sintesis Der. Proe,
cit., p. IIL

280 Téngase en cuenta que el llamado juicio ejecutivo de los cédigos procesales his-
panicos es, en rigor, un proceso sumario declarative, de caricter documental y cam-
biario: cfr. mis Orientaciones reforma enjto. ¢iv. cubano, cit. en “Rev. Col. Abogs.
La Habana”, mayo de 1942, p. 197, y luego en mis “Ensayos Der. Proc.”, cit., p. 119.
Véase infra, nota 737.



68 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

procedimiento—2%* jurisdiccional stricto sensu®? en declarative y dispositivo, el
primero de los enales comprenderia las tres especies que designa como de
condena, de acertamiento (supra, nam. 44) constitutivo y de mero aceria-
miento, mientras que el segundo se identificaria con el juicio de equidad (o
justicia del caso singular),”® que tiene en la amigable composicién ante jue-
ces privados su manifestacién acaso mas caracteristica.?® Pero el insigne maes.-
tro no anduvo muy feliz al establecer semejante clasificacién, de un lado, por-
que las tres especies del que bautiza como proceso declarative lo son, en rigor,
de pretensiones y, por tanto, responden a un enfoque iusmaterialista {es decir,
referido al litigio) y no procesal del concepto?®’ vy, de otro, porque la decisidén

281 Hablar, como se hace a menudo, de proceso impugnativo, de proceso cautelar e
inclusive de proceso de ejecuciébn (véase infra, mim. 114) implica, como con acierto
ha destacado CHrovenpa, confundir dicho concepto con el de procedimiento y romper
la unidad de la relacién procesal: cfr. Principii, 4a. ed., cit, pp. 95 y 960-1 (trad.
espafiola, la. ed., tomo I, pp. 113-4, y tome II, p. 472},

282 Por entender que la ejecucién no entra dentro de la idea de jurisdiccién propia-
mente tal, hasta el extremo de que para englobar ambos conceptos bajo un comin de-
nominader habla de funcién procesal {(cfr. Sistema, ndm. 32). En cambio, CALAMANDREI
estima que el término jurisdiccidn abarca tanto la cognicidn como la ejecucidn (cfr.
Istituzioni, cit., tomo I, p. 53). En realidad, la diferencia entre ambos autores es me-
ramente nominal, puesto que coinciden en el sefialamiento de dos fases con idéntico
alcance, aun cuando el primero contemple la jurisdiccion como especie y el segundo como
género, conforme al siguiente esquema:

CARNELUTTI : Func¢ién Procesal

1} Jurisdiceidn.

2) Ejecucion.
CAramanNDrel: Funcidn Jurisdiccional { 1) C(-ngczén.

2} Ejecucidn.

288 Cfr. Sistema, cit. vol, I de la traduccién, p. 159.

284 Cfr. verbigracia, el articulo 833 ley enjto. civ. espafiola (reemplazado actualmente
por €l 4 de la ley de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitrajes de derecho privado),
asi como el 628 ¢éd. proc. civ. distrital de México. A partir del articulo 617 del Pro-
yecto Solmi (cfr. CARNELUTTI, Inforno al progetto preliminare del codice di procedura
civile —Milano, 1937—, p. 130) se ha propagado la opcién entre juicio de derecho y
juicio de equidad a los procesos desenvueltos ante jueces phblicos: cfr. por ejemplo,
los articulos 514 céd. proc. civ. portugués de 1939 (ahora, el 510 del de 1961), 114
del brasilefio de igual afio, 113-4, 339 y 409 del italiano de 1940 (pero, segiin CaLa-
MANDREI, tritase de normas que se han convertido en letra muerta: cfr. Processo e de-
mocrazia, cit,, p. 32; trad, pp. 44-5) —véanse también los articulos 822 y 829 en Ia
esfera del arbitraje—, 204 del proyecto uruguayo de 1945 (infra, nota 550), asi como
los cédigos mexicanos de Sonora de 1949 (art. 339), Morelos de 1954 (art. 318) y
Zacatecas de 1965 (art. 339). Véanse supra, nota 95, e infra, nota 898,

285 Sin contar con que de ser desestimatoria la sentencia, el pronunciamiento serj,
en todo caso, declarativo, sea cual fuere la pretensién que en el correspondiente proceso
se hubiese deducido: cfr. CHIOVENDA. Azione ¢ sentenze di mero gccertamente, en “Ri-
vista di Diritto Processuale Civile”, 1933, I (pp. 3-31), pp. 3-4; traducida en “Ensa-
yos de Derecho Procesal Civil”, vol. I (Buenos Aires, 1949; pp. 131-74), pp. 131 y 133.
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de equidad puede satisfacer una peticién de cualquiera de las tres clases inte-
grantes del sector por él catalogado como declarativo. Ello sin contar con que
el desarrollo procedimental hasta llegar a la sentencia (tras la que vendra, de
ser estimatoria de condena, la fase de ejecucién) cabe que sea igual, o limitarse
a divergencias artificialmente creadas por el legislador,?® en las cuatro manifes-
taciones de que Carnelutti se ocupa.

6b) “Comando” y mandato.®® Desde el punto de vista juridico, “comando”
debe traducirse por mandato vy no, como alguna vez he visto,”®® por comando,
para evitar un italianismo que ni siquiera tiene sobre mandato la ventaja de
la precisién, puesto que ambos poseen varios significados. Ademds, en este
punto mi parecer se halla respaldado por la autoridad de los profesores Alsina
y Couture.?®?

67) “Comparsa®*® Como traducir “comparsa” por comparecencia habria ori-
ginado confusiones con el significado estricto de ésta,?®' y como otro tanto su-
cederia con comparendo y comparicion (al menos, dentro de la terminologia
forense de Espafia, donde, ademds, se encuentran en desuso), he creido, a la
vista de articulos como el 162 y el 175 del cbdigo procesal civil italiano de
1865,%"* que dicho concepto se correspondia con la acepcién amplia que a “es-
¢rito” atribuye la ley de enjuiciamiento civil en articulos como el 4, el 5, el 515,
etcétera, sin contar con la equivalencia entre la “comparsa conclusionale” (ar-
ticulos 176 y 177 de aquél) y nuestro escrito de conclusién (articulo 670 de
ésta). Asi, pues, he traducido, como regla, “comparsa” por escrito, sin per-

288 Véanse supra, notas 95 y 284,

287 Procede de mi Adicidn al nimero 7 del “Sistema” de Carneluiti, tomo I, p. 49.
La nota 288 es nueva y la 289 ha sido puesta al dia.

288 Cuando redacté harA unos treinta afios la presente Adicidn, no me cuidé de
puntualizar el o los autores a gue en este pasaje se alude. Uno de ellos, pese a lo que
luego afirmo de él, es ArLsiNa, que en las piginas suyas citadas en la nota siguiente se
vale indistintamente de las dos expresiones: primero de “comando” y luego de “man-
dato”, ambas acompafiadas del calificativo “juridico”.

282 Cifr. AvrsiNA, T'ratado tedrico prdctico de Dereche Procesal Civil y Comercial,
tomo [ (Buenos Aires, 1941), p. 543 (2a. ed., tomo II —Buenos Aires, 1957—, p. 418);
Couture, Fundamentos, cit,, la. ed., p. 169 (3a. ed. —Buenos Aires, 1958—, p. 307).

280 Proviene de mi Adicion ol nimero 486 ¢ del “Sistema” de Carnelutti, tomo III,
p. 788. Las notas 291 y 292 son nuevas.

221 Véanse los articulos 1.4, 525-9, 692, 695 y 726-30 ley enjto. civ. (en los
1461-2, referentes al juicio ejecutivo, la idea de “comparecencia” ha sido reemplazada
por la de personacion). Por motivos obvios, no era posible en este caso una traduccién
literal de comparsa, que harfa pensar en el figurante de alguna representacién teatral
(cfr. Diccionario de la Lengua, cit,, 19a. ed.,, p. 330, col. 3a.).

202 En el vigente de 1940, véanse los articulos 125, 167, 190 y 271.
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Juicio de agregar entre paréntesis el vocablo italiano, cuando la claridad lo ha
aconsejado,?®3

48) Confesion y juramento.®® Dudo mucho que en obra alguna procesal el
deslinde entre una y otro aparezca, no expresado, pero si reflejado con la nitidez
que en el capitulo XLV de la segunda parte del Quijote, donde se recogen las
tres famosisimas sentencias dadas por Sanche Panza como gobernador de Bara-
taria. Cuando el viejo de la canaheja, deudor del otro anciano que compa-
reci6 sin béculo, confiesa haber recibido el préstamo, pero poniendo en ese mo-
mento el bastén en manos de su acreedor, jura habérselo devuelto, Cervantes
diferencia perfectamente ambos medios de prueba, coincidentes en ser manifes-
taciones de testimonio vinculativo de cualquiera de las partes, pero que discre-
pan en que la una entrafia declaracidn en contra del que la presta y el otro,
en cambio, ¢ favor de quien lo rinde.*®® Y sin la perspicacia de Sancho, que
se dio cuenta de la maniobra del pillastre para eludir o contornear hipécrita-
mente el perjurio, el juramento habria servido entonces para consumar el in-
cumplimiento de la obligacién contraida.?®®

69) ¢“Contempt of court” o “contempt power”?*® No intento, en el breve
espacio de esta ficha terminolbgica, dilucidar la indole del primero de los
mencionados conceptos anglosajones, objeto de examen por diversos expositores
de habla espafiola,?®® muy especialmente por Molina Pasquel en su libro sobre
el tema,®® y si sblo destacar que en virtud de una confusién manifiesta de la

203 I3 indicacién ahora hecha rige, como es natural, para cualquier otro nimero del
Sistema en que se hable de “comparse”, como el 433 b o el 565 ¢, ap. 29.

204 Redactada a base de mis Estampas procesales, cit. (supra, nota 9), pp. 97-9.

293 E] juramento a que aqui me refiero, no ha de confundirse con el que acompaifie
a la confesibn o al testimonio para reforzar su credibilidad: cfr. Estempes, nim. 44,
pp. 120-2.

296 Precisamente por obrar a favor de quien lo rinde, el juramento inspira escasa
confianza, maxime en épocas de debilitacién del sentimiento religioso. Ese recelo, que
se refleja en el nada respetuoso pero 8i muy elocuente refrdn conforme al cual, si el
juramento es por mos, la burra es nuesira por Dios, hace que muchisimos cédigos no
lo prevean siquiera o lo mantengan arrinconado, para casos excepcionales, en precep-
tos dispersos. Véanse, por ejemplo, los articulos 8 y 12 (procedimiento de cuenta
jurada —monitorio: infra, nim. 105— en favor de procuradores y abogados) y 506,
pim. 2 (juramento de nueva noticia respecto de documentos presentados), de la ley
enjto. civ. espafiola, y 98 céd. proc civ. mexicano del Distrito (concordante con el
tercero de los preceptos espanoles citados).

207 Redactada en diciembre de 1971,

298 Verbigracia, por Becefia, Magistratura y Justicia, cit. pp. 173-6, GerLsi Bmarr,
o Roberto GoLpsceMIDT, obs. cits. en la nota 200.

298 Titulado Contempt of coutt, correcciones disciplinarias y medios de apremio (Mé-
xico, Buenos Aires, 1954}, con prélogo mio (pp. 7-12).
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causa con ¢l efecto, cuando se habla de contempt of court como remedio de
trasplante aconsejable a otros paises, se esta involucrando el menosprecio o de-
sacato al juzgador, que tal parece ser su traduccién més correcta,®® con la po-
testad judicial de castigarlo, o sea con el contempt power,® que es, dicho se
est, y no aquél, la institucién que podria interesar incluir en la administracién
de justicia de otros Estados, siempre que no se olviden las peculiaridades del
ambiente forense angloamericano y muy especialmente del de Inglaterra, donde
tanto pesa el tradicionalismo juridico, '

70) Contencioso-administrativo.®®* Dos son las cuestiones terminolbgicas que
el uso de dicha denominacién suscita: la primera, la de si el correspondiente
proceso se debe designar como recurso (infra, nim. 109}, y la segunda, la del
articulo que haya de acoplarsele.

Acerca del primer punto, ya en uno de mis trabajos juveniles hablé, refirién-
dome a él, de “un recurso que no es recurso”,**® al suscribir la tesis de Alfonso
Gonzélez de que Onicamente podria llamarsele de esa manera en régimen de
jurisdiccién retenida,®* y al rechazar, en consecuencia, el parecer contrario de
Fernandez Mourillo.**® Mucho tiempo después, en un ensayo especifico sobre
el tema, sostuve que “la circunstancia de que el verdadero proceso adminis-
trativo vaya precedido por una fase previa ante la propia Administracién, no
reduce aquél a la condicién de recurso ni permite presentar €l conjunto como

800 Cfr. MoLina PasqueL, ob. «it., pp. 19, 21, 27, 39, 47, 55, 57, 64, passim.

301 Cfr. MoLina PasqQueL, ob. ¢it., pp. 78-82. Hablo de potestad judicial y no de
potestad jurisdicente, porque no toda la actividad de los juzgadores es jurisdiccional,
aun cuando si lo sea la tarea fundamental a que estin adscritos; y precisamente la
que despliegan como reaccién frente al contempt es de caricter netamente disciplinario,
aun cuando repercuta sobre la marcha del procese en que opere.

302 Redactada en enero de 1972,

303 Cfr. mi articulo Los recursos, cit. en “Rev. Crit. Der. Inmob.”, febrero de 1930,
pp. 85-7, y luego en mis “Estudios”, cit. pp. 31-4.

804 Véase su obra La materia contencioso-adminisirativa (Madrid, 1903), pp. 18
y s,

805 Véase su libro Lo contencioso-administrative. Su eficacia en el régimen de la Ad-
ministracidn activa. Reformas procedentes {(Madrid, 1926), pp. 52 y ss.

808 En mi Adicién al nimero 568 ¢ del “Sistema” de Carnelutti (tomo III, pp. 630-2)
sostuve ya que, ademds de los recursos en estricto sentido, tienen la cualidad de medios
impugnativos la oposicién y la promocién de un nuevo juicio tras uno fenecido con sen-
tencia sin autoridad de cosa juzgada material, Véase también mi Derecho Proc. Pen.,
cit., tomo III, pp. 257-8. Alguncs autores de lengua espaficla diferencian, a su vez,
los recursos propiamente tales, o sea los de caricter devolutivo (separacién entre juz-
gador ¢ quo y ad quem: infra, ntim. 81), y los remedios, en que falta dicho deslinde,
como en la reposicién (infrz, nkm. 121). Asi, Priero CasTrO, Derecho Procesal Ciwvil.
(Zaragoza, 1946), tomo I, p. 236, y tomo 1I, pp. 289-90: Avrsina, Tratedoe, cit, la.
ed., tomo II, p. 605 {2a., tomo IV, p. 190), con reservas, y DE LA PLaza, Derecho Proc.
Civ., cit.,, tomo II, 2a. ed., pp. 652-4.
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la sucesién de uno jerarquico o administrative y, tras su fracaso, de otro de
indole jurisdiccional, a menos de utilizar el término no en su sentido de medio
impugnative (aungue este concepto sea mas amplio que aquél, y entre ambos
medie una relacién de género a especie),’® sino en uno sumamente Impreciso y
vulgar. Por otra parte, la etapa ante la Administracién persigue una finalidad
autocompositiva manifiesta (con dos sujetos, por tanto, y no con tres, como, en
cambio, en la procesal)”.®®" Asi, pues, “la contienda administrativa recorreria
dos etapas: una preliminar y autocompositiva,®® entre partes tan sélo (aunque
la Administracién suela reservarse en ella una posicién relevante), y otra prin-
cipal y jurisdiccional, con relacién triangular entre partes y juzgador; pero sin
que la segunda implique “recurso” frente a la primera, del mismo modo que a
nadie se le ocurrirfa llamarle asi al proceso civil {o al mismo penal, en el
supuesto de delitos privados), por el hecho de haberle precedido, sin éxito,
un intento conciliatorio. Eliminado el impropic nombre de “recurso” para el
proceso administrativo,®®® se evitard a la par la anomalia de que dentro de él,
y con alcance diferente y estricto broten ofros recursos, o sea los componentes
de la via impugnativa contra las resoluciones que en aquél recaigan (reposi-
cién, apelacién, nulidad, casacién, etcétera, segin los ordenamientos positi-
vos) %1% Ademis, es ya hora de que en Espafia y en otros paises hispanoame-

307 Proceso administrative, publicado primero en el volumen dedicado por la “Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo a las *“Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Procesal” (enero-marzo de 1958; pp. 303-26), y luego,
ampliado, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 51, julio-septiembre de 1963 (pp. 603-26).
El pasaje transcrito en el texto, proviene de la pégina 304 uruguaya o de las 604-5
mexicanas (véanse también la 325 de la primera versién o la 625 de la segunda}.

308 El concepto de sufocomposicion, debido a CARNELUTTI (Sistema, nam. 55), ha si-
do desenvuelto por mi en Proceso, autocomposicién, cit., nims, 2, 6, 8, 10, 14, 43-60
y 107-14. La naturaleza autocompositiva del recurso jerirquico, la sostuve ya en Pre-
misas para determinar la indole de la llamada jurisdiccién wvoluntaria, en “Studi in
onore di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegnamento”, tomo I (Milano, 1951;
pp- 1-33), p. 38, nota 135 (publicado asimismo en “Jus” de México, 1948, ntm. 123,
pp. 329-92, y en “Revista de Derecho Procesal” argentina 1949, I, pp. 287-336).

309 La exposicién de motivos de la ley espafiola de 1956, no obstante mantener dicha
denominacién, reconoce su inconsistencia: “Conserva [el texto legal] una terminologia,
como Ja de recurso contencioso-administrativo, que, pese a las fundadas objeciones de
que ha sido objeto, es la tradicional y cominmente admitida, al mismo tiempo que
sitve para poner de manifiesto [a necesidad de que antes de acudir a la jurisdiccién
contencioso-administrativa exista un acto administrative” (EM., II, 2, ap. 2¢). En
cambio, en Costa Rica, la “ley reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa™,
de 12 de marzo de 1966, pese a estar muy influida por la espafiola de 1956, no habla
de recurso, sino de “juicio” (titulo III) y de “demande’” (arts, 46-9), acaso a conse-
cuencia de la critica por mi efectuada en la pagina 90 del trabajo que se cita en la
nota 314,

310 Proceso administrativo, cit. pp. 305-6 de la versién uruguaya o pp. 605-7 de Ia
mexicana. Véase también mi resefia del trabajo de GoxzALez PEirez, El texto refundide
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ricanos™! “se abandone la defectuosa nomenclatura, de procedencia francesa,
segiin la cual se llama “recurso contenctoso-adminisirativo” al que mis breve
y exactamente debe denominarse proceso administrativo,** de la misma mane-
ra que se habla de proceso civil {y aun respecto de él estaria més justificada la
intercalacién de “contencioso”, para diferenciar los que efectivamente lo sean,
de los de cardcter voluntario} o de proceso penal®®® Y en cuanto al texto
que regule la marcha de dicho proceso, entiendo que, al menos en Espaia,
habria de Hamarse de enjuiciamiento administrativo, en conmsonancia con la
castiza y tradicional ribrica utilizada respecto del civil —dentro del que, sin
la menor dificultad, podria reabsorberse—3'* y del criminal 313

de la ley de lo coniencioso-adminisirative (en “Revista de Administracién Publica”, Ma-
drid, enero-abril de 1952, pp. 193-218), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit. nim. 8, octubre-
_diciembre de 1952, pp. 221-2, y ahora en Miscelénea Procesal, cit,, tomo I pp. 328-30.

311 Por ejemplo: Costa Rica, con su ley citada en la nota 309. El reproche apliquese
asimisme a la reforma del articulo 104 de la Constitucién mexicana efectuada el 12 de
junio de 1967 y que previé la institucién de “tribunales de lo contencioso-administra-
tivo” en los dmbitos federal y distrital, asi como la ley del tribunal de lo conten-
cioso-administrativo del Distrito Federal, de 26 de febrero de 1971. Con anterioridad,
téngase en cuenta la “Ley para ¢l arreglo de lo Contencioso-Administrative” de 25 de
mayo de 1833, debida a D. Teodosio Lares y reproducida dltimamente en *“*Rev. Fac.
Der. Méx.”, 1971, pp. 323-37. Para su estudio, cfr. Brisefo Sierra, Actualidad de la
Ley Lares de lo Contencioso, en rev. cit,, nlim. 25-26, enero-junio de 1937, pp. 473-7, y
en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo, 1958, nim.
1, pp. 115-23.

312 Asi, con acierto, la Comision Organizadora de las “Primeras Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal”, efectuadas en Montevideo del 13 al 15 de mayo de
1957 para conmemorar el primer aniversario de la muerte de Eduarde J. CouTurg, al
designarme para desarrollar dicho tema, o sea el trabajo citado en la nota 307; también,
aun valiéndose del compuesto y criticado adjetivo, ArLvarez Tasfo El proceso conten-
cioso-administrativo (Doctrina, Legislacién, Jurisprudencia) (La Habana, 1954}, y es-
pecialmente GonNzAvez PERez, Derecho Procesal Administrativo, tres tomos (la. ed.,
Madrid, 1953/7/8; 2a., 1965-7) (resefia mia del volumen I, en “Rev. Fac, Der. Méx.”,
cit,, nam. 22, abril-junic de 1956, pp. 221-53, v ahora en Misceldnea Procesal, cit, tomo
I, pp. 399-404).

313 ALCALA-ZAMORA, Reseiia del folleto de Gonzdlez Pérez, La ejecucion de las senten-
cias contencioso-administrativas (sobretiro de “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”;, Madrid, marzo de 1951), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit. nam. 3-4, julio-
diciembre de 1951, pp. 362-4, y ahora en Misceldnea cit., tomo I, pp. 282-3, nota 5.
En orden a la justicia civil, de que en el texto se habla, téngase en cuenta que tan-
to la ley de enjuiciamiento de 1855 como la de 1881 se basan en el contraste entre
jurisdiccién contenciosa y voluntaria, aunque los procedimientos del segundo sector no
integren, en rigor, verdaderos proceses (jurisdiccionales): cfr. Avcavi-Zamora, Proceso
administrativo, cit., pp. 306-7 de la versién uruguaya o p. 307 de la mexicana.

814 Véase ArcarA-Zamora, Nueva ley reguladora, cit. (supra, nota 201), pp. 88-9, y
Proceso administrativo, cit., pp. 307-10 de la versién uruguaya o 608-10 de la mexicana.

815 Cfr. ArcavA-ZaMmora, Nueva ley reguladora, cit., p. 89, y Reseiia de “El texto re-
fundido® (supra, nota 310}, p. 330.
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Acerca del articulo aplicable a este territorio procesal, a veces se acude al
femenino la, referido a materia, a via o a jurisdiceién;*'® en ocasiones, al mas-
culino el, cuando se proyecta sobre el seudo recurso, y finalmente, 2 menudo
al neutro lo, para eludir el substantivo que haya de preceder a contencioso-
administrativo®" El tercero, inexpresivo o inelegante, debe eliminarse, desde
luego,®'® y respecto de los otros dos, todo dependerd de que al conjunto nor-
mativo se le bautice como c¢ddigo (procesal o de enjuiciamiento, segiin dije) o
cual ley Unicamente, si por la cifra de sus preceptos no se estima que alcanza
la jerarquia de los cuerpos legales conocidos de aquel otro modo.

71) Contrafuero, fuero y... desafueros.®® Aun cuando con desenvoltura sin
igual, los corifeos del franquismo, o sea de la méxima expresién de antijuridi-
cidad sobre la Tierra (en nacimiento, medios y metas), hablen, de algin tiempo
a esta parte, de Constitucién politica de semejante régimen, ni el llamado
Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1943, ni ninguno de los demas tex-

<

tos calificados a veces de “constitucionales”,*™® tiene ese caricter, tanto por su

origen, como por los poderes omnimodos en si y arbitrarios en su ejercicio que
detenta el jefe del Estado.®®’ Al mismo empeiioc de dorar la pildora, para
que finja tragirsela la hipécrita democracia (?) que contra viento y marea

318 “Materia’: supra, nota 304; “Via” contenciosa: véanse, por ejemplo, los articulos
41 y 42 de la derogada ley de 22 de junio de 1894, a diferenciar de la viaz gubernativa
o administrativa en estricto sentido {cfr. arts. 2 de la ley de 1894 o 37 de la vigente
de 27 de diciembre de 1956); “Jurisdiccidn®: cfr. la citada ley de 1956, especialmente
su titulo I. Véanse infra, notas 819 y 919.

31T Véanse supra, notas 35, 310 y 311, asi como Arcavi-Zamora v Torres. Lo
contencioso-administrativo (Buenos Aires, 1943), y Lépez Robnd, El coadyuvante en
lo contencioso-administrative (Madrid, 1943), libros ambos anteriores a la actual ley espa-
fiola que se menciona en la nota precedente.

318 Como “digne de alinearse con los que, por ejemplo, acompafian a Jo cursi 0 a fo
fiofio”: resefia mia citada en la nota 310, p. 329 de Misceldnea.

312 Redactada en enero de 1972,

320 Cfr., verbigracia, SoLE TuraA, Introduccién al régimen politico espafiol (Esplugues
de Llobregat, 1971); pp. 46-8, en relacién con las anteriores, a partir de la 15.

321 §4lo responsable “ante Dios y ante la Historia”, en virtud de la autoexencién que
encabeza la llamada “ley de principios del movimiento nacional, de 17 de mayo de 1938,
Ja cuval reitera lo dispuesto por el articulo 37 de los Estatutos de Falange, tanto del
texto primitivo de 4 de agosto de 1937, como del reformade de 31 de julic de 1939. Y
por si tales preceptos no bastasen para erigir al caudillo en totalmente irresponsable,
todavia el articulo 8 de la ley orginica del Estado, de 10 de enero de 1967, tras con-
ferirle en sus articulos 6 y 7 toda clase de prerrogativas y atribuciones, establece que
“de los actos del Jefe del Estado serdn responsables las persohas que los refrenden”,
férmula explicable en una monarquia constitucional cuyo rey se atenga escrupulosamente
2 sus deberes, pero no en régimen totalitario, donde los refrendarios de marras no son
sino unos titeres, peleles o lacayos del dictador, a quienes éste despide, con puntapié
mis o menos suave, cuando le viene en gana.
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apoya a la execrable tirania que hace de tal carta otorgada lo que le viene
en gana, conculcandola entre jueves y viernes con el mayor descaro, responde
la implantacién de un pintoresco recurso de contrafuero,®® que acaso pretenda
alinearse junto al de inconstitucionalidad de los paises con auténtica Constitu-
cidn y que, nominalmente, estd destinado a impugnar “todo acto legislativo o
disposicidén general del gobierno que vulnere los principios del movimiento na-
cional o las demis leyes fundamentales del reino”.3* Con independencia de
la previsible —y sin duda, por sus creadores, deseada— inutilidad del meca-
nismo,*** desde el punto de vista terminoldgico, ni fuero ni contrafuero son de-
nominaciones adecuadas, la primera a cauwsa del gran nimero de significados
que posee en castellano,®®® algunc de indole odiosa al traducirse en privilegios o
exenciones violatorias del democratico principio de igualdad de los ciudadanos
ante la ley, vy notorlamente arcaico aquel con que acaso se lo haya pretendido
resucitar, que se manifesté en una pluralidad legislativa territorial opuesta por
completo a la rigidez unitarista del de 1945. En cuanto a contrafuero, definido
como quebrantamiento o infraccién de fuero,®®® su alcance viene, como es natu-
ral, determinado por el que se le atribuya a fuero, con tan miltiples acepciones,
como acabo de indicar, y adolece, por consiguiente, de idéntica imprecisién.
Hora es ya de que al cabo de tres decenios largos de constantes y enormes desa-
fueros de toda especie,® cese la sangrienta (y tan sangrienta) burla y de que

322 Véanse las siguientes normas a €l atinentes: a) Ley orgéanica del Estado, de 1967,
cit.,, titulo X, arts, 59-66; b) Ley orginica del movimiento y de su consejo nacional, de
28 de junio de 1967, art, 35; ¢} Ley reguladora del recurso de contrafuero, de 5 de
abril de 1968, con 21 articulos y 3 disposiciones transitorias; y d) Reglamento orgénico
del consejo nacional del movimiento, de 24 de septiembre de 1968, arts. 32, 33 y 41.

323 Art, 59 L. organica del Estado, cit.

324 Puesto que se entabla, no ante un juzgador independiente, sino ante el Consejo
del Reino (art. 61 L. org. del Estado, cit.) y se resuelve por el Jefe del Estadc (arts.
59, 62 y 63 ley cit,, y 1° y 18-20 ley reguladora recurso contrafuero, cit.). En tales
condiciones, nada de extrafio tiene que sblo haya prosperado una vez, en un asunto
intrascendente.

325 La Academia Espafiola recoge siete acepciones diferentes, de las cuales la séptima
con once modalidades o variantes: c¢fr. su Diccionaric de la Lengua, 19a. ed., cit., p.
640, col. 2a. Véanse también las que en relacién con Martinez Marina, Escriche, Ca-
ravantes, etc. menciona I[sABar al desenvolver la voz Fuero en el tomo XVI, la. ed.
(Barcelona, s. £.), pp. 638-43, de la “Enciclopedia Juridica Espafiola” (Seix), asi como
a continuacién, por diversos colaboradores, la exposicién de los distintos fueres desde el
académico a los provinciales (pp. 643-833).

326 Diccionario de la Lengua, cit, 19, ed., p. 333, col. 3a.

827 Desde verdaderos genocidios, durante la guerra civil y después de terminada la
contienda (véase la irrecusable y tremendamente acusadora informacién de Juan Her-
NANDEZ PETIT —aungue no fuese ese su propdsito, puesio que el tiro le sali6 por la
culata-— acerca del exterminio de guerrilleros durante los afios 1943 a 1952— aparecida
en el suplemento semanal del ultrarreaccionario peridédico “ABC” correspondiente al 7
de septiembre de 1969, bajo el titulo de La Guardie Civil, en su p. 31—), hasta la mis
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ispafia disponga, al fin, de una verdadera Constitucién y de unos genuinos
recursos de inconstitucionalidad y de amparo y no de dos grotescas parodias
de ambos.32®

72) “Controllo”**® En la hipdtesis contemplada por Carnelutti, es decir, en
la de examen del acto procedente para que el agente decida si ha de revocarlo
o no, el doble “controlio” que con tal motivo ha de llevarse a cabo ~—a saber:
el de justicia y el de legalidad—,**" puede traducirse por comprobacién, como
he hecho, y en ltimo extremo, por control, galicismo muy generalizado,
aun no siendo indispensable en ninglin caso,®? pero de ninguna manera por
contralor, término que en algunos paises de América se aplica, no como pudiera
creerse, al sujeto que conirola (comtréleur en francés; controllore en italiano),
sino a la accién de controlar (sic).3*®

73} Contumacia, rebeldia v “en defecto™.®* A consecuencia de los afios en
que la hoy Repiblica Dominicana estuvo unida o dominada por Haiti,?*® a la

graves transgresiones en materia penal y procesal: desbordamiento increible de la ju-
risdiccién militar, abuso de sanciones gubernativas, arbitrariedad en la concesién de in-
dultos (hasta desembocar en encubrimiento oficial en el escandaloso asunto de “Ma-
tesa’’}, brutal aplicacién de la tortura, desnaturalizacién, con fines politicos, de la legis-
lacibn sobre vagos y maleantes (ahora, sobre peligrosidad social): véase el volumen
Problemas actuales de derecho penal y procesal, editado por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Salamanca (Salamanca, 1971), que recoge nueve conferencias, debidas
a los profesores MarTiN RerorTiLLo, NUREz BarBERO, DE MIGUEL ¥ ALONso, FAIREN
GuiLLEN, GiMBERNAT ORrDEIG, RopricUez Frores, Tomis VALIENTE, BARBERO SANTOS
Y ANTON ONECA, en las que no se sabe gué admirar méis si la valia cientifica de Jos
ensayos o la valentia ciudadana de sus autores.

328 A saber: el de contrafuero, objeto de esta ficha, y el de amparo sindical, al que
me refiero luego en la nota 974. Acerca de la cuestién apuntada en las dltimas lineas
del texto, véase mi contestacibén a la Encuesta sobre “justicia constitucional” promovida,
bajo el epigrafe Ante un problema juridico palpitanie, por el “Boletin del Ilustre Co-
legio de Abogados de Madrid”, afic 1971, nim. 2, pp. 171-4,

328 Proviene de la Adicidn al nidmero 554 a del “Sistema” de Carnelutti, tomo III,
p. 575; pero ha sido completada en su primera parte, a fin de hacerla inteligible al
desligarla del texto adicionado. Son nuevas las notas 330-333.

330 Cfr. Sistema, nim. 554 a, tomo III, p. 570.

331 E incluso acogido por la Academia Espafiola en su Diccionario de la Lengua, cit.,
19a, ed,, p. 356, asi como “controlable” y “controlar”, mas “contralor” (en el sentido
Gue sustento y no en el que censuro) y ‘“‘contralorear” (p. 354).

332 Ya que puede ser sustituido por inspeccion, fiscalizacion, intervencidn, comproba-
cidn, revision, mando, dominio, etcétera, segin los casos.

83% Asi, verbigracia, por CouTure cuando afirma que ‘‘el contralor judicial es una fun-
¢ién de criterioc que la ley asigna al magistrado y cuyo contenido sustancialmente inte-
lectual, responde a un mecanismo de inducciones y deducciones” (transcripcién de
ALsINA en su Tratado Der. Proc., cit, la. ed., tomo II, p. 176, o 2a. ed., tomo III,
pp. 229-30 —nota 15 en ambas-—).

33¢ Redactada en enero de 1972, a base de mis resefias bibliogréificas a los volimenes
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primera se trasplanté la legislacién civil, penal, mercantil y procesal que a tra-
vés de la segunda le llegé de Francia. Circunscribiéndome aqui a la dltima de
esas ramas legislativas, en seguida se advierte que el cddigo de procedimiento
civil estd plagado de galicismos,**® y entre ellos el consistente en hablar de ¢
tencias en defecto” (en francés: “jugements par défaut”) *" en lugar de hacerlo
de rebeldia o de contumacia. Pese a reconocer el endiablade castellano en que
se redactaron los cddigos de su pais,®*® el profesor Tavares trata en concreto de
justificar la expresién en defecto, aduciendo que en un sistema de proceso civil
impulsado por las partes, como Io es el dominicano, €l término rebeldia es fran-

camente inaceptable, y que asimismo lo es contumacia, por ser sinénima de
339

‘sen-

aquélia, En trimite de réplica a la contestacién transcrita (ya que en ella
mi contradictor se hace eco de la objecién que incidentalmente formulé a dicha
terminologia: supra, nota 3}, opondré: I?, que tan de derecho comun, e in-
cluso mas, y tan impulsado por las partes como el dominicano es el proceso
civi] espafiol y el de los demés paises americanos de ascendencia hispanica
¥, sin embargo, en ellos se habla de rebeldia*® expresién que si no es del

I y II de los Elementos de Derecho Procesal Civil Dominicano del profesor Tavares,
fsupra, nota 18), la primera en “Revista de Derecho Procesal” argentina 1944, 11,
pp. 409-12, y la segunda en ‘“Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”,
nim. 31, julio-septiembre de 1946, pp. 355-7, ccn diversos agregados. Son nuevas las
notas 337, 339, 340, 341 y 343.

335 Es decir, durante el periodo 1822 a 1844, sin contar con que antes, o sea desde
el tratado de Basilea de 1795 hasta 1809, estuvo bajo la dominacién francesa.

336 S habla asi de “alcaldes de comunes” (en lugar de municipios, o en todo caso
comunas, 0 bien comunes en masculino, como en algunas leyes recopiladas, pero no
en femenino —la comin—, cual se lee en leyes dominicanas), “a cargo de apelacién”
{francés, “a charge d’appel”; cfr. art. 7 del code de procédure civile), “en dltimo re-
curso” (francés, en dernier ressort”), “sentencias en delecto” (francés “jugements par
défaut,”, que debié ser traducido por rebeldia o contumacia), ‘“‘informativos” (por
“enquéie”), “perencidn” (por “peremption”, en vez de caducidad), “relato” por “rapport”,
en vez de relacién o ponencia), “parte intimada” {por “intimé” —cfr. art. 462 céd.
francés—, en vez de recurrida), etcétera: cfr. Cddigo de procedimiento civil y leyes
que lo completan, edicién preparada por F. Tavares (Ciudad Trujillo, 1940), passim.

337 Cfr, libre 11, titulo VIII, “Des jugements par défaut et oppositions” (arts. 149-
653) cdd. proc. civ. de 1806, aun cuando de su texto primitivo no gquede casi nada, ya
que la mayoria de sus preceptos han sido reformados y algunos derogados.

328 Ademis, “no obstante ser el espafiol o castellano.., e! idioma oficial de la Re-
plblica, en muchas ocasiones se han empleado expresiones extranjeras: se ha hablado,
por ejemplo, de pronunciar un défaut congé, o de decidir el défaut profit joint, o de
que un avenir intervino en el curso del proceso (esto lo hace también el legislador en
la ley 362 de 1932), o de que se trataba de relaciones entre un mandante y su pre-
posé”: Tavares, Elementos, vol. I, cit., p. 137, nota 1.

339 Véase KElementos, cit., vol. II {Ciudad Trujillo, 1946), pp. 147-8, nota 48.

340 Asi en el codigo procesal civil mexicana del Distrito: cfr. arts. 133, 271; titulo
IX (arts. 637-651), y arts. 668 y 717,
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todo inobjetable, esti mas generalizado y resulta preferible a defecto, que
puede referirse a otros vicios procesales muy distintos de la incomparecencia,®*
y 2¢, que contumacia y rebeldia no son vocablos que tengan exactamente el
misino sentido procesal.?*? Ademds, sentencia en defecto es denominacién noto-
riamente eliptica, a completar mediante la indicacién de qué o, mejor, de quién,
de ta! modo que deberia ceder su puesto a esta otra: sentencia respecto de
demandado ausente, incompareciente o inactive.?*®

74) “Corte d’assise” italiana vy Jurado espaiiol®* La “Corte d’assise”™ se
diferencia del Tribunal del furado que hubo en Espafia®® no sélo en cuanto al
numero de componentes,®?, sino, sobre todo, en orden a la deliberacién y vo-

341 Véanse, entre otros, en la ley de enjuiciamiento civil espafiola los articulos 533,
niim. 3 (en relacién con el 3; insuficiencia o ilegalidad del poder presentado por el
procurador), y 1692, nim. 6 (abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién).

342 8in ir més lejos, véase lo que acerca de una y otra dicen dos de los autores por
mi comentados en el mismo nimero de la “Rev. Esc. Nac. Jurisp.” en que reseiio el
libro de Tavares (supra, nota 334), a saber: Perema Braca, en Exegese do cédigo
de processo civil, volumen III, tomos I y II (Rio de Janeiro, 1944/5), pp. 19, 167
y 289-93, vy Rezenoe Fiumo, Curso de Direito Processual Civil, volumen II {Sio Paulo,
1945), pp. 131-3.

343 Ausente, no, dicho se estd, del lugar en que se siga el proceso, ya que puede
permanecer tranquilamente en el misme (por supuesto, en pleitos civiles, ya que en cau-
sas penales —infra, nim. 109—, seri buscade para que quede a disposicién de la au-
toridad judicial: cfr. art. 834 ley enjto. crim., o sea el inicial del titulo sobre ‘“pro-
cedimiento contra reos ausentes”), sino respecto de la marcha del juicio, En cuanto
a incompareciente, puede suceder que tras haber comparecido, una o ambas partes se
desentiendan luego por completo de impulsar el proceso, hasta producirse la caducidad.
Otro tanto cabe decir de la inactividad, que Unicamente puede ser total en el deman-
dado, ya que para que a alguien se le repute actor, es decir, demandante, tiene, por
lo menos, que haber llevado a cabo una actuacién —supra, nim. 45—, a saber: la in-
terposicién de la demanda, aunque después no realice ninguna otra.

844 Reelaborada, para ponerla al dia, en diciembre de 1971, a base de mi Adicidn
al ntimero 264 del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 391, Son nuevas las notas
345, 348 vy 349 y he ampliado las 346, 347 y 350.

345 LLa denominacién italiana Corte d’assise es una traduccién de la francesa Cour d’assi-
ses, ingpirada, a su vez, en el régimen del jurado inglés: cfr. René y Pierre Garraup,
Traité théorigue et pratigue d’instruction criminelle, tomo IV (Paris, 1926}, pp. 12-22,
y Manzini, Tratado de Derecho Procesal Pengl, tomo II (Buenos Aires, 1951), p. 16,
nota 12. Indicaré que en la traduccién de la Teoria General del Procese, de Ugo
Rocco {México, 1959), se lee (p. 73) que “la Corte de Asis {sic) es un érgano propio
de la jurisdiccién penal”’, como si se tratase de un tribunal establecido en dicha po-
blacién italiana, patria de San Francisco. Véase, ademds, suprq, nim. 11.

346 Regulado por la ley de 20 de abril de 1888, reformada por los decretos de 27 de
abril, 18 de julio y 22 de septiembre de 1931 y por la ley de 27 de julio de 1933.
Suspendido su funcionamiento por decreto de 21 de septiembre de 1923, hasta la pro-
clamacién de la Reptiblica, y luego a partir del decreto de 8 de septiembre de 1936.

347 Dos magistrados y cinco asesores en aquéila, conforme al articulo 2 del decreto
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tacidén, conjunta en Italia y separada en Espafia, de jueces profesionales y legos,
y a la cualidad de estos Giltimos. Los asesores italianos se correspondian, hasta
cierto punto, con los jurados extraidos de la lista de capacidades (aunque bas-
tantes mas capacitados) de nuestra ley de 1883,*# o bien con los de la lista de
personas con titulo facultativo de la también derogada ley de 13 de junio
de 1936;%*° pero bajo la dictadura de Mussolini se les exigi6 afiliacién fascista,
v esta circunstancia (suprimida, por supuesto, a la caida de dicho régimen:
supra, nota 4) les aproximaba --una vez mds, los extremos se tocan— a los
delegados de los partidos politicos y organizaciones obreras que durante la gue-
rra civil espafiola actuaron como jurados en los tribunales populares de la
zona republicana.*®® En realidad, Ia institucién gemela del Jurado espafol lo
fue la Giurid de la ley italiana de 8 de abril de 1874.

75) “Cros examination (The)”. 3 Que “the most important branch of the
advocate’s art is cross examination”, cual de manera rotunda afirma Munk-
man,5? resulta parecer harto discutible, puesto que, como en otro sentido, ver-
bigracia, la recusacién sin causa,®® constituye “un arma de dos filos, que en
la propia Inglaterra, segin recuerda el autor,’™ motivé ya protestas durante
el siglo XIX, porque lo mismo puede servir para arrancar la verdad a un tes-

de 23 de marzo de 1931 {en relacidn con los arts. 2 y 4 del ordinamento delle corte
di assise de 23 de octubre del propio afio y con el art. 473 c¢dd. proc. pen. italiano de
1930; véase Sistema, tomo II, p. 229). Dos magistrados y seis jueces populares —ya
no se les llama “asesores’—, a tenor de la ley de 10 de abril de 1951 segin el texto
reformade de 27 de diciembre de 1956. Tres magistrados vy ocho jurados en la ley es-
pafiola (art. 1)}. De acuerdo con el articulo 5 de la ley italiana de 10 de abril de 1951,
los magistrados y los jueces populares “constituyen un colegio tfnico a todos los efectos”,

348 Véase el articulo 8 de la ley de 1888, que al establecer dos categorias de jurados,
resultaba contrario a la concepcidén democratica en que la institucién descansa (abs-
traccidn hecha de sus aristocriticos antecedentes medievales ingleses), de igual ma-
nera que el 9 (seghn las reformas de 1931), al circunscribar la participacién juradista
femenina a determinados delitos, iba en contra de la igualdad juridica de los sexos
proclamada por el articulo 25 de la Constitucién republicana.

349 O sea la relativa a exigencia de responsabilidad a jueces, magistrados y fiscales
de carrera (cfr, art, 99 de 1a Constitucién de 1931): véase mi trabajo La justicia, segin
la Constitucion espafiola de 1931 y sus leyes complementarias, en “Ensayos Der. Proc”,
cit. (pp. 347-89), pp. 580-4.

350 Cfr, decretos de 23 y 25 de agosto; 6, 10 y 17 de octubre de 1936 y de 17 de
febrero de 1937, y acerca de ellos mi articulo Justice pénale de guerre civile, en “Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1938 (pp. 633-71), y luego en mis
“FEnsayos Der. Proc.”, cit. (pp. 253-94), ndms. 4-7.

351 Redactada en noviembre de 1971.

852 En la solapa del forro de su libro The Technique of Advocacy (London, 1951).

353 Acerca de sus peligros, cfr. mis Ensayos Der. Proe.”, cit. p. 357, y mi Derecho
Proc. Pen., cit, tomo I, pp 334-5.

85¢ COfr, ob. ¢it.,, p. 61,
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tigo renuente o reticente®® que para embrollar a uno timido o sugestionable” 5
Mas dejando de lado ese extremo, para abordar sélo el aspecto terminolégico,
su traduccién al castellano suscita dos dudas, una relativa al articulo que haya
de preceder a dicha denominacién y otra concerniente al modo més expresivo
de verter examination a nuestra lengua.

Aun cuando Couture, tan atildado escritor como eminente procesalista, titu-
lase uno de sus trabajos El “cross examination” en la prueba de testigos® en
realidad deberfa haber hablado de La “cross examination”. En efecto, la cir-
cunstancia de que en inglés el articulo determindo the sea tnico e invariable y,
por consiguiente, sirva para los tres géneros®™® y se use tanto en nimero singular
como plural, no justifica que al trasladarlo al espafiol el maestro uruguayo
se valiese del masculino, puesto que en castellano, todos los substantivos ter-
minados en ¢idn son femeninos, e igual sucede analégicamente en los demas
idiomas derivados del latin.

En cuanto a “examination”, pudo haberse traducido literalmente, ya que, si
bien como anticuada, examinacién es palabra acogida por la Academia,®*®
y si por tal circunstancia no quiso empledrsela, nada se oponia a valerse de
examen, al cual, naturalmente, habria encajade como anillo al dedo el articulo
en masculino. Con todo, y dado que se trata de institucién conocida fuera de

383 Véanse en las pdginas 71-6 del libro de Munkman los pasajes que reproduce de
la ruidosa causa entre Lord Queensbury y Oscar Wilde con motive de la imputacién
de sodomia lanzada por el primero contra el segundo.

%58 Resefia mia de la citada obra de Munxman, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, eit,
nim, 6, abril-junio de 1952 {pp. 160-2), p. 162,

37 En sus Estudios de Derecho Procesal, tomo 1I (Buenos Aires, 1949), pp. 231-43.
Véase también su articulo ¢Existe el “cross examination” en nuestro derecho?, en “La
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, de Montevideo, tomo 41, p. 239.

358 Mas dudoso es si se debe decir ¢l “common law” o la “common law”, aunque
personalmente me inclino aqui por el masculino, por estimar que law no puede tradu-
cirse en tal caso por ley, sino por derecho. Acerca de la cuestibn, véanse estos dos tra-
bajos en la “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile”: a) el de CriscuoLi,
con quien coincido, a favor del masculino: Valore semantico e contenuto dommatico
dell’espressione “‘common law” nel Lnguaggio giuridicho italiano (1967, pp. 1466-73),
y b) el de Boira, In tema di quelificazione maschile o femminile dell’espressione “com-
mon law” (1969, pp. 659-61), con argumentos que no reputo convincentes. Aqui, en
cambio, CouTture si utiliza el articulo que juzgo correcto, en su ensayo El porvenir de
la codificacién y del “common law” en el conlinente americano, en la “Rev. Der,,
Jurisp. y Admén.”, tomo 47, p. 49, y en “La Ley” (Buenos Aires), tomo 52, p. 855,
y en Funcién del proceso en el “common law™ y en la codificacidn, en sus “Estudios
de Derecho Procesal”, tomo III (Buenos Aires, 1950), pp. 69-93 (se trata de una misma
investigacién con titulo cambiado: véase mi Bibliografta de Eduardo J. Couture, en “Rev.
Fac. Der. Méx.”, cit. nam. 24, octubre-diciembre de 1936 (pp. 41-60—, p. 57, nota
33, en relacién con p, 46, ntm 57).

358 Cfr. Diccionario de la Lengua, cit., 19a. ed., p. 593, col. 3a.
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Inglaterra,®® y que opera a través de un juego de preguntas y respuestas, con-
sidero que interrogatorio cruzado es la méas adecuada traduccién de “cross exa-
mination”,

76) Cuestidn prejudicial vy acertamiento incidental®® Carnelutti asigna un
sentido peculiar a cuestion prejudicial y a acertamiento (supra, nim. 44) inci-
dental, que reclama, por tanto, la indispensable aclaracién. En el derecho
espafiol,®*? 0 mds exactamente, en la ley de enjuiciamiento criminal de 1882,
que aunque de manera deficiente, es el Gnico texto que de ellas se ocupa, en
sus articulos 3 a 7, por cuestiones prejudiciales®® se entienden aquellas —em-
pleamos las propias palabras del autor mencionado— “cuya solucién constituye
una premisa de la decisién”®* y, afiadimos, siempre que se trate (art. 3 del
citado cuerpo legal) de conexién heterogénea, es decir, de materia civil o
administrativa —y aun candnica, de nuevo hoy dia—,’% sometidas, en princi-
pio, a otras ramas o manifestaciones de la jurisdiccién.®s®

En cuanto al acertamiento incidental a que Carnelutti se refiere” discrepa

360 Por ejemplo, en la ley de enjuiciamicnto criminal espafiola de 1882: articulo 708,
con el freno del 709, apartado 19, pero éste, a su vez, con el portillo del apartado 2°
(casacién); véase también el 247 decl céd. proc. pen. pernano de 1939, aun cuando
coloca al defensor en situacién de inferioridad respecto del acusador (“fiscal”).

361 Proviene de mi Adicion al ndmero 376 a-b del “Sistema” de Carnelutti, tomo
IT, pp. 713-4. Son nuevas las notas 362, 364 y 367 y he retocado ¢ reelaborado las
demis en diciembre de 1971.

362 E] influjo del proceso civil sobre el penal se manifiesta en una deble direccién:
a) la sentencia firme civil es, o puede ser, el punto de partida para un proceso penal
(asi, en los casos de [os articulos 918 -—responsabilidad civil de los jueces—, 1300-2
—calificacién del concurso— vy 1386-7 ley enjto. civ. —idem de la quiebra—): b) la
cbtencién previa de una sentencia firme civil motiva, © puede motivar, segin los su-
puestos, la suspensién del proceso penal hasta que ella recaiga (cuestion prejudicial:
cfr. arts. 2-7 ley enjto. crim.): ALCALA-ZAMORA, Adicidn al nimero 44 d del “Sistema”
de Carnelutti, tomo T, p. 180.

363 A no confundir cen los “articulos”, o excepciones, de previe pronunciamiento
(arts. 666-79), aun tramitindose como ellas: cfr. la Circular de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 30 de abril de 1888, Véase supra, nam. 47.

364 Sistema, tomo I de la traduccién, p. 684.

385 Véase mi Adicion al nimero 54 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, pp. 209-10,
asi como, con posterioridad, los articulos XXIV y XXV del Concordato de 27 de agosto
de 1953 entre la Santa Sede y Espana.

366 Cfyr. los articulos 3-7 de la ley de enjto. crim,, en relacién con los 31-55 de la
de enjto. civ. y con los 1-6 de la de lo contencioso-administrative de 1894 (ahora,
arts. 1-4 de la de 1956).

267 ¢ puede ocurrir -—dice— que... en un proceso relativo a uno o varios efec-
tos singulares de un hecho juridico con consecuencias multiples, el juicio en torno al
hecho misme adquiera valor, en lugar de respecto 2 aquel o a aquellos efectos sin-
gulares, respecto a fodos los efectos que de él puedan derivar... En este caso, se inserta
en el proceso el llamado acertamiento incidental. La denominacién es exacta...” (§is-
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Inglaterra,®® y que opera a través de un juego de preguntas y respuestas, con-
sidero que interrogatorio cruzado es la méas adecuada traduccién de “cross exa-
mination”,

76) Cuestidn prejudicial vy acertamiento incidental®® Carnelutti asigna un
sentido peculiar a cuestion prejudicial y a acertamiento (supra, nim. 44) inci-
dental, que reclama, por tanto, la indispensable aclaracién. En el derecho
espafiol,®*? 0 mds exactamente, en la ley de enjuiciamiento criminal de 1882,
que aunque de manera deficiente, es el Gnico texto que de ellas se ocupa, en
sus articulos 3 a 7, por cuestiones prejudiciales®® se entienden aquellas —em-
pleamos las propias palabras del autor mencionado— “cuya solucién constituye
una premisa de la decisién”®* y, afiadimos, siempre que se trate (art. 3 del
citado cuerpo legal) de conexién heterogénea, es decir, de materia civil o
administrativa —y aun candnica, de nuevo hoy dia—,’% sometidas, en princi-
pio, a otras ramas o manifestaciones de la jurisdiccién.®s®

En cuanto al acertamiento incidental a que Carnelutti se refiere” discrepa

360 Por ejemplo, en la ley de enjuiciamicnto criminal espafiola de 1882: articulo 708,
con el freno del 709, apartado 19, pero éste, a su vez, con el portillo del apartado 2°
(casacién); véase también el 247 decl céd. proc. pen. pernano de 1939, aun cuando
coloca al defensor en situacién de inferioridad respecto del acusador (“fiscal”).

361 Proviene de mi Adicion al ndmero 376 a-b del “Sistema” de Carnelutti, tomo
IT, pp. 713-4. Son nuevas las notas 362, 364 y 367 y he retocado ¢ reelaborado las
demis en diciembre de 1971.

362 E] influjo del proceso civil sobre el penal se manifiesta en una deble direccién:
a) la sentencia firme civil es, o puede ser, el punto de partida para un proceso penal
(asi, en los casos de [os articulos 918 -—responsabilidad civil de los jueces—, 1300-2
—calificacién del concurso— vy 1386-7 ley enjto. civ. —idem de la quiebra—): b) la
cbtencién previa de una sentencia firme civil motiva, © puede motivar, segin los su-
puestos, la suspensién del proceso penal hasta que ella recaiga (cuestion prejudicial:
cfr. arts. 2-7 ley enjto. crim.): ALCALA-ZAMORA, Adicidn al nimero 44 d del “Sistema”
de Carnelutti, tomo T, p. 180.

363 A no confundir cen los “articulos”, o excepciones, de previe pronunciamiento
(arts. 666-79), aun tramitindose como ellas: cfr. la Circular de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 30 de abril de 1888, Véase supra, nam. 47.

364 Sistema, tomo I de la traduccién, p. 684.

385 Véase mi Adicion al nimero 54 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, pp. 209-10,
asi como, con posterioridad, los articulos XXIV y XXV del Concordato de 27 de agosto
de 1953 entre la Santa Sede y Espana.

366 Cfyr. los articulos 3-7 de la ley de enjto. crim,, en relacién con los 31-55 de la
de enjto. civ. y con los 1-6 de la de lo contencioso-administrative de 1894 (ahora,
arts. 1-4 de la de 1956).

267 ¢ puede ocurrir -—dice— que... en un proceso relativo a uno o varios efec-
tos singulares de un hecho juridico con consecuencias multiples, el juicio en torno al
hecho misme adquiera valor, en lugar de respecto 2 aquel o a aquellos efectos sin-
gulares, respecto a fodos los efectos que de él puedan derivar... En este caso, se inserta
en el proceso el llamado acertamiento incidental. La denominacién es exacta...” (§is-



82 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

esencialmente de lo que por incidente®® se entiende en la legislacién y prictica
espafiolas. Para cerciorarse, basta con tener en cuenta, tanto el supuesto invo-
cado por el autor, como alguna de sus afirmaciones,®® sin perjuicio de que se
den en nuestro derecho ejemplos de acertamiento incidental.®™®

77} Custodia procesal®™ Aun cuando la legislacién espafiola habla en oca-
siones de custodia,** no da el nombre de custodio a la persona encargada de
tal misién en el proceso civil, sino que la designa como depositario o como
depositario-administrador ®™® Alguna vez el érgano encargado de la adminis-
tracién es colegiado y recibe el nombre de “comisién gestora”.*™* Anotaré tam-
bién que el alguacil puede ser nombrado “guarda de vista de bienes embar-
gados u ocupados”.®® Las funciones que en el derecho italiano corresponden

tema, tomo II, p. 684). “La particularidad del proceso con acertamiento incidental
esti en que la demanda para el acertamiento de todas las otras relaciones dependientes
de un determinado hecho, incidit en el proceso estatuido para el acertamiento de una
o varias relaciones singulares ligadas al hecho mismo. Por eso es justo hablar de acer-
tamiento incidental; hay en eso una especie de dilatacién del proceso o de brote en el
proceso de otros litigios, latentes en torno al litigio deducido” (ob. y tomo cits., p. 686).

368 Sea de previa o de simultdnea sustanciacidn, y se desarrolle segin el procedimiento
genérico de los articulos 741-61 ley enjto. civ. o, en apelacién, conforme a los articulos
887-902, o de acuerdo con alguno de los especiales., Si ahora mostramos la tramitacién
(infra, ndm. 111) del proceso principal con una linea continua y la de los incidentes
de previa y de simultinea sustanciacién con una de rayas, la representacidn grifica de las
dos modalidades podria trazarse asi (véase mi Examen cddigo Chihuahua, cit.,, p. 152);

A B
P. p. 1. p. s P, p. l P. . P. p. P.p.

369 Agi, la de que “no existe acertamiento incidental sino en cuanto exista plurali-
dad de litigios”: Sistema, tomo II, p. 683.

370 Véanse, por ejemplo, los articulos 1609 y 1613 ley enjto, civ.: acertamiento sobre
la inexistencia de la relacidn de parentesco, en el juicio sobre alimentos provisionales.

871 Proviene de mi Adicidn al nidmero 211 del *Sistema” de Carnelutii, tomo 11,
pp. 240-1, en relacién con el concepto de custode que el autor establece. Es nueva la
nota 376 vy he actualizado las restantes,

872 De bicnes muebles {arts. 390, 763, 1175, 1230 ley enjto. civ.); de efectos mer-
cantiles (art. 2123 idem); de presos y de documentos (arts. 367-71 c6d. pen. de 1932
—362-6 en el de 1944 y en el vigente de 1963—; y también art. 32 de la ley del no-
tariado de 1862); de los elementos de comprobacién del delito (art. 13 ley enjto.
crim. ).

373 Cfr. articulos 1787-8 del codigo civil y 967-9, 1173-5, 1179-85, 1409 y 1454
de su ley de enjuiciamiento.

374 Véase el articulo 4 de la ley de 2 de enero de 1915 sobre suspensién de pagos
de compafiias ferroviarias.

375 Articulo 33 de los aranceles judiciales de 22 de septiembre de 1917 para asuntos
civiles ante la justicia municipal. (El articulo 20 del decreto de 19 de enerc de 1945
nada dice al respecto).
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al curatore del fallimento,®® en el nuestro pertenecen a los sindicos, en el con-
curso de acreedores,®” a éstos y al comisario, cuando se trata de las quiebras,®™
y, en cierto modo, a los interventores, en las suspensiones de pagos.®”® (Como
complemento de esta ficha, véase la referente a “Aprehensién personal y apre-
hensién real”: supra, nim. 54).

78) “Décisions en justice” ®® A mi entender, decisidn no constituye en modo
alguno un galicismo en su acepcién procesal. No tengo a mano el Diccionario
de la Lengua Espafiola compuesto por la Academia matritense, pero si el Ilus-
trado de la misma,”® y en la pigina 518, columna la., se leen como significa-
dos tercero y cuarto de DECISION, sin advertencia alguna respecto de su
caracter galicista, estos dos: “Resolucién judicial. # de Rota. Sentencia que da
en Roma el tribunal de la Sacra Rota” ®®2

Por otra parte, y con independencia de que la idea aparezca en término
tan inequivoco, como juramento decisorio,®® el substantivo decisidn o el verbo
decidir se emplean en la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881 con el
alcance que, sin duda, le atribuye Gorphe en su libro: asf, en articulos como
el 110 (“Cuando la cuestion de competencia... fuere negativa,... la decidird

8760 Véanse los articules 28-39 de la ley de quiebras (legge fallimentare) de 16 de
marzo de [942.

377 Articulos 1229 y siguientes ley enjto. civ.

378 Articulos 1333, 1346-7 y 1360 ley enjto. civ.

879 Articulo 5 de la ley sobre la materia de 26 de julio de 1922,

380 Consulta formulada por el Dr. SExtis MELENDO con vistas a la traduccidn del libro
de GorpuE, Les décisions de justice: Etude psychologique et judiciaire (Paris, 1952),
hecha por mi hermano Luis bajo el titulo de Las resoluciones judiciales: Esiudio psicold-
gico y judicial (Buenos Aires, 1953). Contestada por mi el 16 de maye de 1953, Con
excepcibn de la nota 384, las demds las he agregado en noviembre de 1971.

881 Diccionario manual e ilustrado de la lengua espafiola, 2a. ed. (Madrid, 1950),

282 En la 19a. ed. del Diccionario de la Lengua, cit. p. 424, col. la., se ha suprimido,
incomprensiblemente, la sinonimia de decisién con “resolucién judicial”; pero subsiste la re-
ferencia a la de la Rota Romana. A este propdsito, conviene recordar, y recordirselo a
la Academia, que en Madrid hubo (desde el Breve del pontifice Clemente XIV de 26
de marzo de 1771 hasta la separacién de la Iglesia respecto del Estado por obra de los
articulos 25 a 27 de la Constitucién republicana de 9 de diciembre de 1931 y la con-
siguiente supresién del tribunal por el papa Pio XI el 21 de junio de 1932) y hay en
la actualidad (a partir de su restablecimiento mediante el Motu Proprio de Pio XII de 7
de abril de 1947 y el decreto-ley espafiol de 1° de mayo de diche afio) la Rota de la
Nunciatura Apostélica (véase acerca de ella el epigrafe correspondiente en la “Enciclo-
pedia Juridica Espafiola”, la. ed., tomo XXVII —Barcelona, s. f—, pp. 705-10, redac~
tado por Lorenzo M. ALIER).

383 A €l y al “indecisorio” se refiere expresamente el articulo 580 ley enjto. civ. en
crden a la confesién en juiclo, atribuyendo a la prestada conforme al primerc valor
de “prueba plena”, en tanto que la rendida segin el segundo sélo perjudicard al con-
fesante,
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el superior comun...”}, el 359 (“Las sentencias deben ser claras,... conde-
nando o absolviendo y decidiendo todos los puntos litigiosos. ..}, el 369 (“Sen-
tencias, las que decidan...”), o bien en el libro II, titulo XXI, seccién 5a.
{“De la substanciacién y decision de los recursos [de casacién] admitidos por
infraccién de ley o doctrina™). (En el mismo sentido, la ley de enjuiciamiento
criminal de 1882: cfr. sus articulos 22 y 141 y el libro V, titulo I, capitulo I,
seccién ba., y capitulo 11, seccién Sa.). A su vez, De Vicente y Caravantes
definia ya en 1856 la sentencia como “la decision o mandato que dicta el
juez, etc.”.®® Mas todavia: aunque en latin, Salgado, en los anejos a su Le-
brynthus creditorum (cuya edicién principe es de Valladolid, 1646}, recoge las
“Decisiones Sacrae Rotae Romanae ad materiam tractatus de concursu et pri-
vilegiis creditorum” .8

En orden a los nexos entre “resoluciones” y “decisiones”, si bien no existe una
divisoria tajante, las primeras poseen caricter acentuadamente genérico (como
comprensivas, por ejemplo, en Espafia, de sentencias autos y providencias, o de
aquéllas y éstos, mas los decretos, en México),%® mientras que las segundas se
refieren mas especificamente a la sentencia de fondo o autos a ella equiparados
por su importancia.

En resumen: no veo inconveniente alguno en la traduccién literal del subs-
tantivo, y acaso mejor, en castellano, sin articulo. En cuanto a la locucidn
“de justice”, me remito a la nota que en 1930 redacté sobre la traduccién de
“en justice” (infra, nim. 101). Finalmente, si por razén del contenido (ex-
tremo acerca del cual no me pronuncio, por desconocer el libro) resultase que
se trata de sentencias, cabria valerse del epigrafe “Sentencias judiciales (Estu-
dio Psicolégico y Forense)”, acaso mas llamativo v comercial que “Decisiones”
o “Resoluciones”.®*7

2]

79) Demanda.®®® Aun cuando demandar conserve, atenuadisimo, su signifi-
cado de preguntar, en sentido forense demanda equivale en Espafia a instan-
cia, peticién, solicitud o pretensién y en manera alguna a interrogacién. Es

388 Cfr, su Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos judiciales en
materia civil sepin la nueva ley de enjuiciamiento, con sus correspondientes formula-
rios, tomo II (Madrid, 1856), ntm. 1035, p. 241.

385 Cfr., ArcaLA-Zamora, Salgade de Somoza vy los concursualistas alemanes (pri-
mero en folleto —Madrid, 1931— y luego en mis “Ensayos Der. Proc.”, cit.,, pp. 63-
94), p. 71

886 Cfr, los articulos 368 ley enjto. civ., 141 ley enjto. crim, espafiola y 79 cbd. proc.
civ. mexicano del Distrito.

387 La lectura de la traduccién del libro de GorruEe, efectuada por mi después de
emitido el presente parecer, confirma el punto de vista en él sustentado.

388 Proviene de mi Adicidn al nidmero 398 b del “Sistema de Carnelutti, tomo III,
pp. 57-8, completada con alglin pasaje de mi trabajo Aciertos terminoldgicos, cit., p. 57,
La nota 390 es nueva.
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més: demanda es por antonomasia la que Carnelutti llama introductiva, o sea
la del proceso principal,®® y no cabe, por tanto, entre nosotros Ja confusién que
el autor citado sefiala en la terminologia italiana.?®® En la legislacion espafiola,
por consiguiente, destinatario de la demanda es Unicamente el demandado y
no el confesante, el perito o el testigo, a quienes s¢ pregunta o se interroga,®™
perc no se demanda. Asi, pues, al vincularse entre nosotros con la idea de
interpelacién jurisdiccional, adquiere una precisién y una especificidad que en
{rancés e italiano le falta.?*

80) Desistimiento de la pretension y desistimiento de la instancia®®® Bajo
1a denominacién de desistimiento de la demanda el segundo y de desistimiento
de la accidn el primero, ambos estin regulados por el articulo 34 del cédigo
procesal distrital de 1932% y presentan como mas importante nota comiin, apar-
te la identidad en cuanto al primer substantivo de cada uno de los epigrafes,
la de ser expresiones del principio dispositive;**® pero a partir de ahi comienzan

380 Cfr. mis Adiciones a los ntimeros 150 b vy 484-6 del “Sistema de Carnelutti, tomo
II, p. 78, y tomo III, p. 373.

380Y que segin reconoce el autor, viene determinada “dalla povertd del nostro lin-
guaggio [dicho se estd, del italiano, no del espafiol], ove la parola domanda si usa cosl
per denotare I'uno come laltro concetto: ad esempio, mentre Tart. 35 cod. proc civ.
[de 1865; 99, del de 1940] parla di “domanda” nel senso di istanza, I'art. 349 cod.
proc. pen, usa questo vocabolo nel senso di interrogazione. Invero mentre la istanza
tende a far fare, la interrogazione mira a far dire; con maggiore esattezza la interro-
gazione tende a un mutamento, che si deve avverare nellinterno dell'agente medesimo,
cioé a fargli sapere qualche cosa’: Sistema, tomo II, nim. 398, pp. 19-20.

391 Cifr, los articulos 583-7, 626-8 y 648-50 ley enjto. espafiola, el 271 céd. proc, civ.
francés, y los articulos 88, 90, 114 y 119 (“domande” a partes y testigos, en con-
traste con la ‘“domanda giudiziale” de los arts, 213-28) c¢6d. proc. civ. del Vaticano,
de 1946.

332 Este parrafo est4 tomado de Acierfos terminolégicos, cit, p. 57.

393 Las discrepancias que expongo en las letras 4-g provienen, sin cambio alguno,
de mi ensayo Unilateralidad o bilateralidad del desistimientoo, cit. (supra, nota 68),
pp. 509-14, de las que proceden también las notas 395 y 398-412, aunque condensadas
(salvo la 398, las 401-3 y las 411-2) y ampliada, en cambio, la 406, asi como modi-
ficada la 399. Dichas notas estin tomadas de la 84 y de las 86-100 del mencionado
trabajo.

894 ¢, El desistimiento de la demanda sélo importa la pérdida de la instancia y
requiere el consentimiento del demandado. El desistimiento de la accién extingue ésta
aun sin consentirlo el reo. En todos los casos el desistimiento produce el efecto de que
las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de la presentacién de la demanda y obliga
al que lo hizo a pagar las costas y los dafios y perjuicios a la contraparte, salvo conve-
nio en contrario”.

395 Afiadiré, dentro del derecho mexicano, otras dos coincidencias: la relativa al
pago por el actor de las costas, dafios y perjuicios, salvo convenio en contrario, y la
que atribuye a ambos desistimientos el efecto de que las cosas vuelvan al estado que
tenfan antes de la presentacion de Ia demanda (art. 34 céd. proc. civ. distrital, trans-
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las divergencias. Antes de exponerlas diré, sin embargo, que la nomenclatura
utilizada por el referido precepto es notoriamente inadecuada, ya que el legis-
lador no ha sabido arrancar en €|, como era obligado, del contraste entre litigio
y proceso® ni diferenciar tampoco, a causa de una concepcidén privatista de la
accién, sus elementos objetivos integrantes —a saber: la instancia y la preten-
sién—,*7 que son quienes, en reemplazo de los que utiliza el articulo 34, ca-
racterizan las dos figuras. Hecha esta indispensable puntualizacién terminolé-
gica, he aqui las discrepancias fundamentales entre ellas:

a) mientras el desistimiento de la pretensién tiene cardcter definitivo, el de
la instancia tan sblo indefinido, ya que puede emprenderse el nuevo proceso
en cualquier momento antes de que opere la prescripcién extintiva (e incluso
después, siempre que el demandado la oponga como excepcién perentoria y
que el juzgador la acoja como tal) ;*%

b) el desistimiento de la pretensién no ¢s el gemelo del de la instancia, sino
del allanamiento,’*® como expresiones ambos de autocomposicidn unilateral, jun-
to a la bilateral, o sea la transaccién:**® las tres ponen término al proceso me-
diante extincién del litigio, a diferencia del de la instancia, que deja a éste en

crito en lo conducente en la nota anterior, y sus numerosos concordantes en los esta-
duales). A ellas se suma todavia la homologacién o constancia judicial de haberse pro-
ducido uno o otro desistimiento, implicita en los preceptos en cuestién.

398 Cfr. CARNELUTTI, Sistema, cit, tomo I, pams. 14 y I6.

397 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Ensefianzas acerca de la gcecidn, cit., nim. 19 y 23.5.

398 Por consiguiente, y en contra de la doctrina dominante, la prescripcién no es, en
realidad, un mode de extinguirse la accién o, por lo menos, no lo es de su elemento esen-
cialmente procesal, es decir, de la instancia: cfr. Ensefianzas aceidn, cit, nam. 30.

398 [a representacién grafica de uno y otro seria:

A) Desistimiento - Allanamiento D)

ZOo—wZE B EY

Huelga decir que A) significa actor y D), demandado. Literatura sobre dichas fi-
guras, en las notas 85, 87 y 113 de Unilateralidad o bilaterclidad, cit,

400 Ofr, CARNELUTTL, Sistema, cit. nams. 55-2. La transaccién no es sino la suma
de un desistimiento y de un allanamiento, o sea, grificamente (véase nota anterior):

A4) { Desistimiento
+ = Transaccién

D) | Allanamiento
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pie, de manera latente, como cuando Don Quijote y el vizcaino guedaron con
las espadas en alto;*?

¢} como en cualquier otra forma autocompositiva, el desistimiento de la pre-
tensidn supone el reemplazo del pronunciamiento imparcial y supra partes del
juzgador sobre el fondo del litigio, por el pronunciamiento parcial ¢ inter paries
de uno (en él o en el allanamiento) o de ambos litigantes (en la transaccién),®?
mientras que el de la instancia deja sin decidir el pleito;

d) en tanto el desistimiento de la pretensién y el allanamiento se manifiestan
no s0lo en el campo del proceso civil, sino también, aunque con menores hori-
zontes, en la esfera del enjuiciamiento criminal,** es harto dudoso que haya
margen en éste para que en él funcione el desistimiento de la instancia;*4

¢) la instancia pertenece a los dos litigantes, y de ahi que para la validez del
desistimiento acerca de ella se exija el consentimiento del demandado, merced
al cual reviste la forma de una transaccién procesal, en la que la pretensién

Ahora bien: esos sumandos no tienen que ser necesariamente iguales, y seghn cual
de ellos sea mayor, hallarfamoes, junto a la transaccién equidistante (al cincuenta por
ciento), la transaccién-desistimiento y la transaccién-allanamiento:

) ! 1

D) A) D) A) .

4=
)T T

D)

La linea A-D significa la pretensién del actor contra el demandado, y la flecha T el
limite de los sacrificios consentidos por las partes para llegar a la transaccién. Huelga
decir que las figuras la. y 3a. representan s6lo unc de entre los miltiples alejamientos
del punto medic que pueden producirse. Como es natural, las cosas no se presentan
siempre en forma tan elemental y, en otro sentido, las transacciones no giran siempre
en torne a cantidades o a sumas de dinere (cfr. mis Ensayor Der. Proc., cit., p. 677,
nota 17). El allanamiento, en cuanto reconocimiento de la pretensién, se corres-
ponde con la sentencia estimatoria; el desistimiento, en cuanto renuncia a aquélla, con
la desestimatoria, y la transaccién, en cuanto mezcla de reconocimiento y de renuncia,
con la (a un tiempo) parcialmente estimatoria y parcialmente eslimatoria (acerca de
esta triparticién de sentencias, véase mi Derecho Proc. Pen. cit., tomo III, p. 239).
Véase infra, nota 837.

401 Véase parte I, capitule VIII, sin perjuicic de que en el IX las bajasen para
sacudirse de lo lindo.

402 Spbre el concepto de parte-juzgadora, reverso de la figura del juzgador-parte, véase
ALCALA-ZaMORA, El antagonismo juzgador-partes, cit, nams. 7-13 y 44-5.

103 Cfr, AvcavA-ZaMora, Proceso, autocomposicidn, cit, ntms. 50 y 51, y Allena-~
miento penal, cit., nam. 1-6.

404 A menos de aceptar la tesis de JoreE [Manual de Procedimiento (Civil y penal),
Sa. ed, tomo II —Buenos Aires, 1941, p. 162], para quien ningin texto legal se
opone a que la querella se pueda renunciar por quien sin justa causa haya dejado de
concurrir a fa conciliacidén vy per tal motivo sea considerado como desistido. Discrepo
de su opinidn, por motivos que aqui no interesan y que figuran en la segunda parte
de la nota 92 de Unilateralidad y bilateralidad, cit. y con méis amplitud en mi Derecko
Prog. Pen., cit,, tomo II, p. 223, nota 53.
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substantiva o de fondo, objeto del otro desistimiento, se ve sustituida por una
procesal referente al abandono del procedimiento seguido;*® en cambio, la pre-
tensién incumbe exclusivamente al actor, sea el inicial o el reconvencionante,*®®
y el desistimiento de la misma no requiere, por tanto, aquiescencia del deman-
dado, salvo su derecho a denunciar los vicios que lo invaliden;**"

f) el desistimiento de la instancia, que no es sino la “rinunzia agli atti del
giudizio” del derecho italiano,*®® hay que alinearlo junto a la caducidad*™® y al

sobreseimiento provisional en materia penal,*’® mientras que el desistimiento

405 De igual modo que la transaccién (supra, nota 400), el desistimiento de la ins-
tancia es también una suma:

4) Renuncia
+ = Abandono de la instancia.
D) Conformidad

En ella los sumandos ‘‘renuncia” y “conformidad” se corresponden, respectivamente,
con los asimismo sumandos *“‘desistimiento” y “allanamiento” que se combinan en la
transaccién. Por abandono de la instancia ha de entenderse la supresién del procedi-
miento que medie entre el momento de producirse la conformidad con la renuncia y
el de emitirse la sentencia [acerca del segundo o ulterior grado, véase los nimeros 35
y 39 de Unilateralidad y bilateralidad, cit] o, en su caso, de aquél en que la eventual
ejecucién proveniente de dicha resolucién estuviese llamada a consumarse.

108 Cfr. ArcALA-ZaMORA, Ensenanzas accién, cit., niims. 24 y 26, asi como Unilatera-
lidad, notas 77 y 128 y niimero 40,

407 Por ejemplo: insuficiencia del poder o falta de capacidad del litigante, que son
las que en el cuadro del derecho espafiol menciona el articulo 847 de la ley de en-
juiciamiento civil para cuando el recurrente se separe de la apelacién. Sin embargo, pese
a ser figuras gemelas desistimiento y allanamiento (supre, sub 5)’ es discutible que, por
implicar liberacién el primero, y sumisidn el segundo, y por no existir una obligacién
de demandar (en contra, erréneamente, €l articulo 32 céd, proc. civ. distrital a pro-
pésito principalmente de la accién de jactancia), las restricciones mencionadas en cuanto
a la forma de autocomposicién procedente del demandado se pueden extender analégi-
camente a la también unilateral del actor. Pero tritase de punto dudoso, que no
pretendo dilucidar ahora.

408 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Examen c¢ddigo Chihuehua, cit., p. 35, nhmeroc 61, en re-
lacién con los articulos 343-5 cdd. prov. civ. italiano de 1865 y con el 306 y el 310
del vigente de 1940 (véanse notas 112 y 115 de Unilateralidad, cit.).

408 Que con tal nombre o con el de perencién se llama, precisamente, de la instancia
en diversos ordenamientos: véanse las referencias a Francia, Italia (cddigos de 1865
y de 1940, en éste bajo el nombre de extincién por inactividad de las partes), Espaiia
y Argentina, en Unilateralidad, cit., nota 97. En cuanto a México, y a diferencia de
varios estaduales (cfr. Unilateralidad, nom. 25), el cédigo del Distrito no la reguld
con caricter general hasta el decreto de 2 de enere de 1964 (para su estudio, con-
siltense los trabajos de ArcarLi-Zamora, BazarTE CerDAN y BEGEzrRA BauTisTA que
cito en Unilateralidad, nota 97; ténganse, ademas, en cuenta los arts. 114, frac. IIl, y
679, mas el 19 del titulo sobre justicia de paz, del susodicho cuerpo legal).

410 Figura emparentada con el juramento de sibi non liquere del derecho remano o
con el warrant de nolle prosequi del enjuiciamiento inglés (cfr. indicaciones complemen-
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de la pretensién ha de colocarse al lado de las otras dos formas autocompositivas
(allanamiento y transaccién) y de las excepciones paralelas de litispendencia y
de cosa juzgada, determinadas por el mismo cuadro de identidades.* (Ad-

viértase, de paso, que la caducidad se llama de la instancia y no de la “de-
manda”),

£) el desistimiento de la instancia supone paralizacién de la actividad pro-
cesal, con dies a quo cierto (el momento en que se extienda la constancia
judicial de haber recaido la conformidad del demandado: supre, nota 393) y
dies ad quem incierto {en caso de promoverse nueva demanda dentro de los
limites de la prescripcién extintiva: supra, sub a); el desistimiento de la pre-
tensién implica, por el contrario, conclusidn del proceso,*'* con decisién sobre
el litigio, y una vez producido, elimina en absoluto la incertidumbre que el
otro abre desde el instante mismo de producirse. Esa incertidumbre es la que
explica que el de la pretensién sea unilateral y el de la instancia temga que
ser bilateral 418

tarias en Unilateralidad, cit., nota 98}, como formas las tres de absolucién de la ins-
tancia, en contraste con la absolucién de la accién {léase, de la pretensién). Acerca de
las razones para mantener el sobreseimiento provisional en tanto no se acoja, como
en Alemania, por ejemplo, (§§ 362-4 de la Strafprozessordnung de 1977) la revisién en
contra del indebidamente absuelto o sobreseido (en forma libre o definitiva), véase mi
articulo La reforma del enjuiciamiento penal argentino (Con motivo del Proyecto Vélez
Mariconde-Soler de Codigo para la Capital Federal), en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1945, 1 (pp. 1-63), nam. 37.

411 Ayn cuando como dice FammiN GuiLpLin, el articulo 246 del cddigo de procedi-
miento civil para la entonces zona de protectorado espafiol en Marruecos, de 1914,
“confunde lamentablemente ambas figuras de desistimiento” (cfr. su libro El desisti-
miento y su bilateralidad en primera instancia (Conira la doctrina de la litis contesiatio)
—Barcelona, 1930—, pp. 24-3), acierta, en cambio, al atribuir al auto que lo acoja
(dicho se esti que la afirmacién legislativa es sdlo vilida para el referente a la pre-
tensién) “todos los caracteres, en su caso, de la excepcién de cosa juzgada, a los efec-
tos procedentes en derecho”. A su vez, el articulo 1816 del cédigo civil espafiol de
1888/9 proclama que “la transaccién tiene para las partes la autoridad de cosa juz-
gada”. En cuanto al cuadro de identidades determinante de ésta (y analégicamente
de la de litispendencia), lo establece el articulo 422 cod. proc, civ. mexicano del Di-
trito, que es un calco del 1252 del cédigo civil espafiol.

412 Cfr, ArLcaLi-ZAMORA, Programa de Derecho Procesal Civil, ete. cit. (supra, nota
119), 1a. ed. p. 33; 2a.,, p. 26.

418 F] desistimiento quimicamente puro, o sea el de la pretension, es unilaieral, abs-
traccién hecha (supra, sub e} de que sean denunciables por la contraparte los vicios
que puedan invalidarlo. En cambio, €l abandono de la instancia es y tiene que ser ciento
por ciento bilateral, v la razén fundamental para ello es que en tanto si el actor desiste
de la pretensidén, “el demandado queda protegido frente a la contingencia de una nue-
va demanda por la excepcidn de desistimiento, equivalente en sus efectos a la de cosa
Juzgada material, en caso de simple abandono de la instancia corre el riesgo, mientras
la pretensién no prescriba, de que se la vuelva esgrimir en un nuevo juicio” (AvLcaLA-
Zamora, Examen c¢édigo Chihuahua, cit., p. 35, nim. 61).
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81) Efectos en la admision de los recursos.*'* Aun cuando se propenda a aso-
ciarlos con el de apelacion, sin duda por ser el prototipo de los medios impug-
nativos, es indudable que los que pasamos a examinar se manifiestan respecto
de todos los recursos.*' A este respecto se emplean con frecuencia, en la legis-
lacién y en la doctrina, ias expresiones “apelacién otorgada, o admitida, en
uno o en ambos efectos”, y se suelen interpretar esos términos como sinéni-
mos, respectivamente, de devolutivo y suspensivo. Ahora bien: el sentido his-
térico de estas denominaciones es distinto del gue actualmente se les suele
asignar. El efecto devolutivo, intimamente ligado a una concepcién de monar-
quia absoluta, con un principe soberano como cumbre o fuente de poder, a
quien en virtud de la via impugnativa se le devolvia la jurisdiccién de él ema-
nada,*'® significa hoy tan sdlo el trénsito del proceso decidido por el juez in-
ferior, al conocimiento del juzgador de grado superior*™ Y como en la actua-
lidad, tan titular de la jurisdiccién es, dentro de su respectiva competencia, la
Corte o Tribunal Supremo como el Gltimo juez de paz o municipal, el efecto
devolutivo se refiere estricta y exclusivamente al deslinde entre tribunal a quo
y tribunal ad quem. En este sentido, la casi totalidad de los recursos surten
efecto devolutivo, y a éste se contrapone, no el suspensivo, que responde a
consideracién muy distinta,*'® sino el que podriamos llamar no devolutivo, o
si se quiere, conservativo o retentivo (por conservar o retener el juez de la
resolucién recurrida, jurisdiccién para pronunciar sobre el recurso), es decir,
el que se produce cuando juzgador a que y ad quem son uno mismo, o sea
siempre que el medio impugnative pertenezca a la categoria de los horizontales

414 Proviene de mi Derecho Proc. Pen, cit., tomo III, pp. 287-9, aun cuando la idea
a que responde se encuentra ya en mi articulo sobre Los recursos, cit.: cfr. infre, nota
418. Ademis, he redactado en diciembre de 1971 las notas 415, 419 y 420.

415 Clomo reconoce también Guasp en sus Comentarios a la ley de enjuiciamiento
civil, tomo I, 2a, ed. (Madrid, 1948), p. 1040, col, la., nota 2,

416 Cfr., verbigracia, Partida III, titulo XXIII, ley la., o bien con anterioridad, en
textos fuertemente germanizados, como los fueros municipales castellanos, la apelacién
al rey: cfr. ALcALA-ZAMORA, Instituciones judiciales y procesales del Fuero de Cuenca,
en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nims. 47-48, julio-diciembre de 1950 (pp. 281-373)}, pp.
353-6. El efecto devolutivo se liga con el principio de que el juzgador pierde la ju-
risdiccién en el momento mismo en que la ejerce {dicho se estd, tan sbélo respecto del
litigio que acaba de decidir) y, por tanto, no puede pronunciar de nuevo acerca del
mismo, salvo en los casos que sefialo en la nota 419. Véase, ademis, infrg, nam. 157,
sub e (sobrejuez).

417 Cfr. los articulos 506, 510-1, 515, 517, 518 y 550 del cédigo argentino de pro-
cedimientos en lo criminal, de 17 de octubre de 1888, para el fuero federal y la capital
de la nacién, que fue el tenido en cuenta al redactar el pasaje de que estd tomada en
su mayoria la presente ficha.

418 En este punto, aun encontrando su asidero en Los recursos, cit., pp. 49-50 de su
reproduccién en mis Estudios Der. Proc., la presente ficha se desvia del criterio que
en aquel trabajo sostuve o, mejor dicho, lo lleva hasta sus Gltimas consecuencias.
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y no de los verticales.®® En cambio, el efecto suspensivo, que puede acom-
paflar o no al devolutive, nada iiene que ver con la retencién o devolucién
del poder jurisdiccional por parte del juez a quo, sino con la ejecutoriedad
(provisional) o no de la resolucién impugnada mientras se substancia el re-
curso interpuesto. Resulta de ello, que suspensive a lo que se contrapone es,
en realidad, a ejecutivo, y que cuando a devolutivo se le atribuye este signifi-
cado, se origina confusién, que llega al absurdo cuando se habla de “ambos
efectos”, puesto que, o el fallo se ejecuta, y entonces habri un solo efecto —el
devolutivo, como sinénimo de ejecutivo—, o no se ejecuta, y en tal caso serd
también uno solo el efecto —el suspensivo——. Para hablar con correccién de
ambos efectos**® hay que asociar, por tanto, dos clasificaciones diversas, a saber;
Ia de los mismos desde el punto de vista jurisdiccional y desde el punto de vista

419 De acuerdo con la clasificacién de Guase: cfr. su Derecho Procesal Civil, cit.
(supra, nota 273), pp. 1382-3. Acerca de los recursos horizontales, es decir, de los
vinculados con el efecto conservativo o retentivo, véase infre, nim. 121, Como dero-
gaciones a la regla sentada en la nota 416 scbre pérdida de la jurisdiccién por el juz-
gador en el momento de ejercerla, cabe agregar: a) la aclaracion de sentencia, aun
cuando sea discutible catalogarla como recurso, ya que puede funcionar lo mismo a
instancia de parte que de oficio (cfr. arts, 363 ley enjto. civ. espafiola y 84 c4d. proc,
civ. mexicano del Distrito; y acerca de su indole, SEntfs MEgrENDO, dclaratoria de
sentencia, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1946, II, pp. 1-47, y luego en “Teoria y
Prictica” cit. —supra, nota 100-—, pp. 211-535); vy b) la modificacién de las providen-
cias recaidas en negocios de jurisdiccién voluntaria, en €l supuesto de que ésta posea
en rigor naturaleza jurisdiccional.

420 En Cuba, Eduardo Rafael NUfiez v NOSez propuso que los calificativos devolutivo
y suspensivo, referidos a los efectos de la apelacidén (rectius: a los de los recursos en
general) fuesen eliminados y se les reemplazase por “libre y limitado, parcial y total,
integral y particular, condicionade —el devolutivo— y absoluto -—el suspensivo”: Au-
tésitos procesales (Inmstituciones imprescindibles anexas a lag ley de enjuicigmiento civil
(La Habana, 1947), p. 83 (resefia mia, en Misceldnea Procesal, cit., tomo I, pp. 124-
5). Semejante clasificacién, que el autor no se cuidé de fundamentar debidamente,
cfrece mayores inconvenientes que ventajas. Por mi parte, he diferenciado, junto a un
efecto devolutivo ascendente (por elevarse desde el a quo al ad quem)} y al similar en los
casos de consulta del inferior al superior (cfr. Buzaw, Da apelagdo ex officio no siste-
ma de processo civil —B8o Paulo, 1951-—; resefia mia en Misceldnea, cit., tomo I, pp.
236-7), un efecto devolutivo descendente, cuando medie reenvio desde el ad quem
al @ quo. Habria entonces, en la via impugnativa, un recorride de ida y wvuelta, repre-
sentable asi:

Ad uem

f N

X

A quo |

{cuando el reenvio no sea al mismo infe-

rior, sino a un juzgador de igual grado): Notes relativas al concepto de jurisdiccidn,

nota 37 (en prensa en “Miscelinea W. J. Ganshof van der Meersch. Studia ab dis-
cipulis amicisque in honorem egregii professoris edita” —Bruxelles, 1972—).
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ejecutivo. En resumen: en orden a la jurisdiccién del juzgador & quo se con-
traponen el efecte retentivo y el devolutivo; en orden a la ejecucién del pro-
velmiento, el efecto ejecutivo y el suspensivo.

82) “Einzelrichter”*** La figura del “Einzelrichter”** no tiene equivalente
exacto en la legislacién procesal espafiola, pero posee ciertos rasgos que se dan
en dos funcionarios judiciales de nuestro derecho: el magistrado ponente**?
en cuanto, como él, forma parte del tribunal que conoce del asunto y en cuanto a
algunas de las funciones que tiene encomendadas, y el juez instructor de los pleitos
sobre propiedad industrial y sobre divorcio,*?* en cuanto a la labor preparatoria
del debate ante la audiencia provincial, que realiza. La concordancia plena
falta en este punto, porque a diferencia del “Landgericht” alemén, de que el
“Einzelrichter” forma parte, que es un tribunal colegiado, con competencia en
primera instancia (distribuida entre él y el Amitsgericht, 6rganc judicial de ac-
tuacién monocritica),'® las audiencias espafiolas sélo en contados casos act(ian
como juzgador de primer grade en lo civil.

83) Encargo judicial**® Cuando la composicién de un litigio**” exige consti-
tuir con tal fin un oficio (infra, nim. 141) ad hoc o, por lo menos, integrado

421 Proviene de mis Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidi (Bar-
celona, 1936), p. 343. Son nuevas {(diciembre de 1971) las notas 422 y 425 y adi-
cionada la 424.

422 Ljteralmente, juez dnico. Traducido por PriEro CasTrRO como magistrado-dele-
gado, en la versibn espafiola de la citada obra de GorLpscmammr (p. 341); en la de
ScHONRE (supra, nota 234), por él dirigida, falta la constancia terminolégica en este
punto, y asi en la pigina 63 se habla de “juez tGnico como magistrade-delegado™,
mientras que en la 65 de “magistrado-delegade” tan sélo, y en Ia 192, de “juez-ins-
tructor”. Por mi parte, afios antes la habia traducido como “juez-delegado”, en Notas
tara la reforma de la ley de enjuiciamiento civil, en “Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia”, junio de 1933 (pp. 674-741), pp. 684-5, y luego en Estudios Der. Proc.,
cit. (pp. 153-262), pp. 170-1. Para el examen de la figura, introducida mediante la
novela de 1924, véase HeinsueIiMER, Der neue Zivilprozess, insbesondere das Verfahren
vor dem Einzelrichter (Mannheim, Berlin, Leipzig, 1924). Semejanzas indudables pre-
senta el Einzelrichter con el giudice isiruttore del céd. proc. civ. italiano de 1940.

423 Cfr, los articulos 335-7 de la ley enjto. civ.

424 Véanse los articulos 270 de la primera, de 26 de julio de 1929, y 41 de la se-
gunda de 2 de marzo de 1932 (derogada, tras la mera suspensiébn por decreto de 2 de
marzo de 1938, por ley de 23 de septiembre de 1939).

425 EHo no es obice para que existan Amtsgerichte con varios e inclusive con nu-
merosos jueces adscritos a ellos, pero sin que actien en forma colegiada, sino mono-
cratica, La agrupacién obedece en tales casos a consideraciones de tipo administrativo.

428 Proviene de mi Adicidn al nimero 205 a del “Sistema™ de Carnelutii, tomo 1,
p. 238 ampliada en diciembre de 1971,

<27 Conforme a la finalidad que al proceso asigna CaArRNELUTTI; cfr, Lezioni di Di-
ritto Processuale Civile, vol. I (Padova, 1930), nams. 9, 13, 44 y 47, y Sistema, cit.,
nims. 14 y 16,
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con elementos distintos de los de su esquema habitual, estamos ante la nocidén
de encargo (judicial), que Carnelutti traslada con dicho alcance desde el campo
del derecho administrativo y aun del penal al dmbito de nuestra disciplina.**
Pues bicn: dicha idea se ha deslizado —por casualidad y no de propdsito— en
unos pocos articulos de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, como el 796
(respecto de los arbitros y de los amigables componedores},*® el 966, nimero
¢ (acerca del albacea dative en el abintestato), el 1075 (en cuantc a los con-
tadores de la testamentarfa) y el 1173, nimero 2 {referente al depositario del
concurso). Ademas, de cargo, en lugar evidentemente de encargo, se habla en
los articulos 618 y 1484 (en orden al perito). Més dudesa, en cambio, es
la equiparacion en el articulo 336, nimero 4, y tiene significado distinto en
los articulos 1861 y siguientes.*5°

84) Engrosamiento.*® Tritase, dicho se estd, de palabra derivada de engro-
sar, verbo utilizado por el cddigo procesal civil mexicano del Distrito Federal
en sus articulos 87 y 396 para referirlo a la accién de extender més tarde una
sentencia, de la que de momento sélo se dictan (léase, se notifican) los “pun-
tos resolutivos”, o sea el fallo. Con semejante alcance, ni el substantivo ni el
verho en cuestién resultan de mi agrado, ya que producen “la impresién de
que la sentencia queda sujeta a un régimen de engorde o cebamiento”.*3? Por
su parte, Berréon Mucel estima que “usar la palabra engrosar por redactar, es
un barbarismo que debe proscribirse” #*® Y ello, con independencia de si la anti-
cipacién del fallo respecto de los fundamentos ficticos y juridicos no sacrifica
en aras de una velocidad tan a menudo olvidada en fases menos trascenden-
tales del proceso, la génesis légica de la sentencia.*®¢

428 Cfr. Sistema, cit, nGm. 206 (en la traduccién tomo II, 214).

420 E] articulo 796, vy en relacidn con él el 828, asi como todo el titulo del libro I1
de que formaban parte (el V: “De los juicios de arbitres y de amigables compone-
dores)”, quedé derogado y reemplazado por la vigente ley sobre arbitrajes de derecho
privado, de 23 de diciembre de 1953, que también de manera incidental habla de “en-
cargo”, en su articulo 25: véase infra, nota 560.

430 E} 336 enumera, entre las atribuciones de los magistrados ponentes, la de “au-
torizar las ratificaciones y hacer los discernimientos de todo cargo™; y los 1861 y si-
guientes se refieren al desempefic de los cargos de tutor y curador.

431 Redactada en noviernbre de 1971,

432 Véase mi resefia del volumen IV de las Lezioni sul processo penale de CARNE-
ruttr (Roma, 1949), en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit, ndm. 43, julio-septiembre de
1949 (pp. 188-90), nota 10 (ahora, en Misceldnea, cit.,, tomo I, pp. 159-62),

488 Oddigo de procedimientos civiles para el Distrito y Territorios Federales: Biblio-
grafia, concordancias, jurisprudencia y notas (México, 1934), p. 56.

484 Conforme al famoso ensayo de Cavamanprel, La genesi logica della sentenza ci-
vile (en “Rivista Critica di Scienze Giuridiche”, ntm. 5 de 1914, y luego en “Studi
sul Processo Civile”, vol. I —Padova, 1930, pp. 1-51), quien sin embargo, afios des-
pués propugna una concepcién sentimental de la sentencia (cfr. Processo e democrazia,
cit. —supra, nota 4—, capitulo II), compartida por CAPPELLETTI en Processo e ideo-



94 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

85) Enjuiciamiento.**® En diferentes trabajos cscalonados desde 1934 a
1971%%¢ me he ocupado de este vocablo, tan castiza y exclusivamente castellano
y que, pese a ello, los procesalistas espafioles no han sabido valorizar como es
debido.**” Es méas: yo mismo senti al principio alguna vacilacién acerca de si
era adecuado para etiquetar nuestros codigos procesales; pero més tarde recti-
fiqué de parecer, para convertirme en ferviente paladin de su uso.**® Porque,
en efecto, “como epigrafe o titulo de los cddigos respectivos es netamente
superior a groceso (o procesal}, con acepciones extraprocesales, y a procedi-
miento, que ademas de ese defecto, ofrece el de su insuficiencia para extenderse
a la totalidad del horizonte procesal*® En cambio, enjuiciamiento, vinculado
en un sentido al juicio**® (mds concretamente al juicio judicial, aunque por
analogia se aplique a veces en otros érdenes} y que refleja, ademas, el desarrollo
de la actividad procesal necesaria para llegar a la obtencién de ese juicio, re-

logie (Bologna, 1969), pp. 3-5. Para la critica de la anticipacién del fallo, véase mi
articulo La reforma del enjuiciamiento penal argentino, cit. p. 65.

435 Proviene, con ligeros cambios, de mi articulo Aciertos terminolégicos, cit., pp.
58-9. Son nuevas las notas 436-440 y he adicionado la 441 y la 442.

430 A gaber: Proceso, procedimiento, enjuiciamiento, escrito para mis Adiciones al
“Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt, cit,, pero retirado de ellas a causa de su
longitud e inserto en *Estudios Der. Proc.”, cit, pp. 461-75; Adiciones citadas, pp.
5-6; Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 19-20; Aciertos terminoldgicos, cit, que
refunde, por este orden, los pasajes pertinentes de ‘“Der. Proc. Pen” y de “Proceso,
proced., enjto.”; Solucidn de litigios, cit. (supre, nota 141), pp. 170-1,

437 Como lo demuestra que los redactores de los proyectos de cédigos procesales pla-
neados por el Ministerio de Justicia tanto en materia civil como penal, lo hayan elimi-
nado con sorprendente ligereza: cfr. ALcarLA-ZaMora, Jornadas de los Procesalistas Es-
pafoles en Palma de Mallorca (en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, 1971,
nam. 10-11, pp. 364-373), pp. 368-9, nota 9, en relacién con los Cuadernos Informativos de
dicho departamento ministerial némeros 1 {marzo de 1966), 3 a-¢ (mayo de 1967), 4
junio de 1967), 5 (marzo de 1968), 9 (febrero de 1971) y 10 (marzo de 1971).
Véase infra, nota 713.

438 En efecto, las dudas y reservas experimentadas en Proceso, proced., enjto., cit.
(pp. 472-5) quedaron disipadas en Derecho Proc. Pen., cit, tomo I, pp. 19-20.

439 % toda una serie de problemas y materias (funcién y fines del proceso; juris-
diccién y competencia, auxilio juridico; disposiciones relativas a las partes o a la capa-
cidad y constitucién de los érganos jurisdiccionales, a los actos procesales contempla-
dos en su individualidad, a los principios y sistemas procesales, etcétera) escapan a lo
que por procedimiento en una acepcién rigurosa cabe entender, o sea, en lineas ge-
nerales, la mera coordinacién de actos procesales en marcha hacia un determinado
objetivo [infra, niim. 111]. El proceso requiere, si, un procedimiento, reducido a su mi-
nima expresién formalista en ciertos casos y sobrecargado de tramites en otros, pero
nunca se circunscribe a él: el nexo que entre sus sujetos (partes y juez) se establece,
pertenece al primero y, en cambio, no se puede incluir en el segundo”: ALGALA-ZA-
mora, Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, p. 17,

440 Véase infra, nam. 100.
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presenta, en cierto modo, un término que abarca a un tiempo el proceso y el
procedimiento”. 24

En cuanto a su origen, Becefia entendié que “la palabra enjuiciamiento, casi
nueva en el uso legal e incluso doctrinal, con la cual, en ¢l titulo oficial de la ley
[la de 1855] venja indicado” su objeto, se tomd “en el sentido en que afios
antes habia sido definida por Escriche, como el orden y método que debe se-
guirse con arreglo a las leyes en la formacidn e instruccién de una causa civil
o criminal, para que las partes puedan alegar y probar lo que les convenga y
venir el juez en conocimiento del derecho que les asista y declararlo por medio
de su sentencia” *** Pero el malogrado profesor de Madrid incurri6 a este pro-
posito en un manifiesto error cronolégico, porque la definicién que transcribe,
proviene de la edicién de 1847 del célebre Diccionario, o sea de la tercera, pos-
terior cn bastantes afios a la ley de enjuiciamiento sobre los negocios y causas
de comercio, de 24 de julio de 1830, texto en que don Pedro Siinz de Andino
consagré por primera vez en un cuerpo legal la citada expresién, poco antes uti-
lizada por él en el articulo 1219 del cédigo de comercio de 1829. Asi, pues,
Escriche, aun hecha la referencia a la primera edicién, que es de Paris, 1831,
podrai ser el autor de la mejor definicién de enjuiciamiento dentro del criterio
legal, pero sin que la misma suponga la més pequefia desviacién respecto del
significado y alcance que recoge la mencionada ley procesal mercantil.#®

86) Entreactos procesales** La duracién, con frecuencia excesiva v aun de-

41 Ay carA-ZaMora, Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 19-20, En contra, Alberto
Lacavo Lacavo, El Derecho Procesal en Nicaragua (en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1943, T —pp. 346-61—, pp. 359-60), que prefiere “procedimientos”, porque enjuicia-
miento no comprende la jurisdiccién voluntaria, afirmacién que puede verse con ante-
rioridad en mis Estudios (cfr, pp. 473-5); pero como la seudo jurisdiccién voluntaria,
salvo aquellas manifestaciones suyas conectadas indisolublemente con el proceso, debe
salir de los cédigos procesales, el argumento pierde toda su fuerza. Véase, ademis, infra,
ntm, 112,

442 Caratteri generali del processo civile in Ispagna (en “Studi di Diritto Processuale
in onore di Giuseppe Chiovenda nel veinticinquesimo anno del suo insegnamento” —Pa-
dova, 1927; pp. 1-21—), p. 3. El pasaje que transcribe BeceNa corresponde al tomo I,
pp. 711-2, del Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, escrito por don
Joaquin Escricue, 3a. ed. (Madrid, 1847). Véase luego, ndm. 109.

443 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Proceso, proced,, enjto., cit., pp. 471-2.

444 Proviene de mi articulo La regulacion temporal de los acios procesales en el co-
digoe de 1932 para el Distrito Federal, en “Rev. Fac, Der, Méx.”, cit., ntms. 66-67,
abril-septiembre de 1967 (pp. 355-97), pp. 369-70 y 389-91 (destinado a recopilarse
en mi Derecho Procesal Mexicano, de prdéxima aparicidn). Las actuales notas 4435-7 y
450-3 son las 88-100, 103, 105, 107 y 108 primitivas. He suprimido, por ser innece-
sarias a los efectos de la presente ficha, las anteriores notas 101 (tras “procedimentales
pertinentes”), 102 (tras “lenguaje teatral al del proceso”), 104 (tras *su verdadero al-
cance”) y 106 (tras “distintas partes de la oracién™); he completado la 447 y la 449
vy he agregado la 448.
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saforada de los procesos,*® obedece, en muchisima mayor medida que a la
longitud de los plazos taxativamente fijados por el legislador,**® a las que en
alguna ocasién he denominado etapas muertas,**’ o sea periodes de inactividad,
a que los codigos rara vez aluden (véanse los articulos 114, 137 bis o 679 en
¢l mexicano para el Distrito Federal), entre dos actuaciones consecutivas.**®
En efecto, si repasamos la lista de plazos del referido codigo distrital,®*® vere-
mos que la mayoria son de dias, e incluso de horas y de minutos, y que si
bien los hav también de meses y de afios, en general no permiten reducciones
de importancia, de tal modo que la abreviacién procesal que se conseguiria

415 Véanse algunas indicaciones impresionantes al respecto, en nuestras Estampas pro-
cesales, cit,, pp. 62-5.

448 En su Derecho Procesal Civil: Teoria vy Legislacién Federal, del Distrito y Mer-
cantil (México, 1947), pp. 282-4, el profesor MarnoNapo presenta unos cuadros, de
acuerdo con los cuales la duracién de los principales juicios seria la siguiente:

Cédigo Juicio Dias
Proc, Civ. Fed ... .cvvviiivninnn. TIHCO vt vt it e 55
Proc. Civ. D. F. ........vvivt, Ordinario Escrito ............. 144
Prec. Civ. D. F. ....... ..ot Ordinario oral ................ 80
Proc. Civ. D. F. ............ eaSumario L.l e, 55
Comercio  ....veieinenniviraennns Ordinariec Mercantil ........... 100
Comercio  .....ccienenannnann ...Ejecutivo Mercantil ........... 56

Huelga decir que tan optimistas datos, aun siendo exactos en la suma de los plazos
marcados para cada uno de dichos juicios por el legislador, incurren en el grave error
de no haber tomado en cuenta las elapas muertas, o enfreactos, objeto de este nimero.

447 “En efecto, poco se conseguird con reducir en unos cuantos dias los plazos se-
fialados en la ley, si subsisten, cual si se tratase de persona necesitada de reposo, esas
prolengadas e indefinidas pausas de inactividad durante las que el proceso dormita y se
empolva en las estanterias de las dependencias judiciales”: ArcavA-Zamora, Comentario
a la “Teoria y Técnica del Proceso Civil” del Dr. J. Ramiro Podetti [Buenos Aires,
1942], en “Jurisprudencia Argentina’” de 24 de diciembre de 1942, y luego en mis “En-
sayos”, cit. (pp. 669-79), p. 675. Véase también mi resefia del libro de MarLponano
citado en la nota 446, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, ntm, 34, abril-junio de 1947,
p. 171, y ahora en Misceldnea, cit. tomo I, pp. 89-90.

448 Pruesto que ‘el procedimiento no es un mecanismo de funcionamiento automatico
v reflejo, de tal modo que tan pronto se produzca un acto, surja en seguida e indefec-
tiblemente el siguiente, sino que junto a los plazos taxativamente fijados por el legis-
lador (o a veces por el juzgador e incluso en ocasiones por las partes), tenemos los
que en reciente trabajo he denominado entreactos, es decir, etapas de inactividad, que
al prelongarse mis alli del Iimite de tolerancia marcado por la ley, son las que con-
ducen a la caducidad”: Avrcari-Zamora, Resena del libro de BazarTE CerpAN, La
caducidad en el cédigo de procedimientos civiles para el Distrito Federal y Territorios
(México, 1966), en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, 1967 (pp. 262-5), p. 265.

449 Objeto del namero 13 del articulo (p. 360}, donde recojo los cuarenta plazos del
cédigo distrital (a saber: cinco de minufos; seis de horas; diecinueve de dias; siete de
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a base de darles unos cuantos cortes seria de poca monta, En cambio, las
etapas muertas son las que hacen interminables los pleitos, y es a ellas a las
que la politica procesal tiene que dar la batalla mediante las reformas organi-
cas y procediumentales pertinentes. Ahora bien: como esas etapas muertas
transcurren entre dos actos, creemos que debe trasplantarse del lenguaje teatral
al del proceso el vocablo entreacto, definido por la Academia Esparicla como
“intermedio en una representacién dramética”;**® y podria haber dicho, con
més exactitud, como “intermedic entre cada dos actos de una representacidn
dramatica”, puesto que tal es su verdadero alcance. Huelga aclarar que entreacto
es unz de tantas palabras compuestas como existen en castellano, consagradas
unas en el Diccionario de la citada corporacién y no pocas excluidas de él por
diversos motivos.*** Formadas con distintas partes de la oraciéon, la combina-
cién mas frecuente es la de un verbo en tercera persona singular del presente
de indicativo y un substantivo en plural*** Esta circunstancia, y el hecho de
que el entreacto no se produzca en medio de un acto,*®® sino entre dos actos,

meses, v tres de afios, reducibles, segin sugiero, a sblo dieciséis: cuatro de minutos;
cuatro de horas; tres de dias; tres de meses, y dos de afios (cfr. ob. cit., p. 396, nota
142,

460 Asi, en el Diccionario Hustrado de la Lengua Espafiola, cit. (supra, nota 381),
p- 653, col. la.; pero en la 18a. ed. del Diccionarioc de la Lengua Espafiola {Madrid,
1956) —ambas publicaciones de la Academia Espaficla—, entreacto es definido por
via de remistén a “intermedio”, y como 4a. acepcién de este vocablo, que es la que
aqui interesa, encontramos la de “espacic de tiempo durante el cual queda interrum-
pida la representacién o ejecucién de poemas dramdticos o de Gperas, o de cualquier
otro especticulo semejante, desde que termina cada uno de los actos o partes de la fun-
cién hasta que empieza el acto o la parte siguiente” (ob. cif., p. 546, col. la., en re-
lacién con p. 757, col, la.}. [En cambio, en la 19a. ed., si bien el Diccionario de la
Lengua conserva la transcrita cuarta acepcién de intermedio —p. 754, col. 3a.—, elimina
la remisién mencionada, y de manera directa y en primer lugar define entreacto como
“intermedio en una representacién dramdtica” —p. 543, col. 2a.—]. Esta nocién del
entreactos teatral se ajusta como anillo al dedo a la del enireactos procesal.

451 Algunas, por ser creaciones populares pasajeras y otras, por la mojigateria de la
Academia, que la ha llevado a eludir ciertas palabras, unas por su crudeza en materia
sexual v otras a titulo de irreverentes, como en los casos de vivalavirgen o de tragacuras,
aunque si acoge, en cambio, iragasanios, cual si los inmortales dispensasen mejor pro-
teccién al sacerdocio que a la santidad, quizis porque mientras Jos santos se encuentran
alejades en el cielo o inméviles cn los altares, los curas viven y se mueven en la
tierra.

452 Véase una larga lista de ellos en la nota 107 de mi Regulacidn temporal, cit.
Excepciones a la regla sentada en el texto: a) Compuestos de verbo y substantive en
singular (cortaviento, girasol, guardapolvo, portabandera, portafolio, quitasol, tentem-
pié, tentenelaire, etc.); b) Compuestos a base de persona distinta de la tercera del
singular (correveidile, metomentodo, tentempié, lentenelaire, etc).

453 Puesto que la preposicién entre significa en medio de; y de aqui que la locucién
mexicana “‘entre mds”’, por mientras mds, resulte notoriamente incorrecta. Volviendo
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nos lleva a sostener que tanto en singular como en plural, semejante voz ha-
bria de transformarse en entreactos, a fin de reflejar con exactitud su posicién
¥ cometido, lo mismo en el lenguaje teatral que en el procesal, donde se impone
extenderle carta de naturaleza.

87) “Entscheidungsverfahren” *** Dicha expresién, y lo mismo sus equiva-
lentes “Urteils—" y “Erkenntnisverfahren”, no puede traducirse al castellano
—al menos, al de Espafia— por juicio declarativo, como alguna vez se ha
hecho,**® ya que esta denominacién posee en su ley de enjuiciamiento civil el
alcance de proceso ordinario, en contraste con los especiales y de manera maés
concreta y tajante con el juicio ¢jecutivo.*™® Ademdas, Verfahren se corresponde
entre nosotros con procedimiento y no con juicie. convertido en sinénimo de
proceso (infra, nim. 100). Por todo ello, considero que la traduccién prefe-
rible de “Entscheidungsverfahren™ es la de procedimiento decisorio o de cono-
cimiento,*” mejor que de declaracién o de cognicién (supra, nim. 65).

88) Escabinato y escabino.**® Aunque parezca inconcebible, todavia en 1970
la Academia Espafiola no se habia decidido a incluir en su Diccionario las voces
escabinato y escabino,®® mediante las que se designa la forma de participacién
de jueces legos en la administracion de justicia caracterizada por su delibera-
Ci6én conjunta con los jueces juristas en un colegio tnico, a diferencia de la
otra modalidad de juzgador popular, el jurado, en que sus miembros discuten
por separado del o de las personas pertenecientes a la judicatura profesional
¥ en que, por consiguiente, la decisién jurisdiccional emana de dos colegios di-
ferentes: el integrado por los jurados, quienes mediante las respuestas monosi-

a enireacto, en rigor lo seria, en singular, el breve intermedio que tiene lugar cuando
un acto (teatral) se divide en cuadros. Como otros compuestos en que interviene la
preposicién entre (verbigracia, entretiempo o entrecejo: rectius: entretiempos —en el
sentido de estaciones del afo— y entrecejas), entreactos deberia ser invariable para
el singular y el plural

454 Redactada en noviembre de 1971,

455 Por el grupo de profesores y alumnos que bajo la direccibn de Priero CAsTro
tradujo el Dereche Procesal Civil de ScHONKE (supra, nota 10): cfr. p, 150.

456 Véanse supra, notas 279 y 280. Contraste entre el juicio ordinario y el juicio
ejecutivo: cfr. articulos 1439-40 y 1463 ley enjto. civ.

457 Cfr. mi resefia del Lehrbuch des Zivilprozessrechts de ScuONKE, 7a. ed. (Karls-
ruhe, 1951) —véanse en él, pp. VIII y 165-—, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim, 1-2,
enero-junio de 1951 (pp. 318-20), p. 318, nota 1, en relacién con mi comentario
de la traduccién citada en la nota 455, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nam. 47-48,
julio-diciembre de 1950 (pp. 422-4), p. 423, nota 1 [ahora en Misceldnea, cit., tomo
I, pp. 232 y 190, respectivamente].

458 Redactada en noviembre de 1971.

459 Cfr, la 19%a. ed., cit.,, del Diccionario de la Lengua, pp. 553 y 1394,
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labicas (“si” o “no™) de su wveredicto fijan los hechos*®® y el compuesto por la
seccién de derecho®® que acopla a aquél la fundamentacidén requerida para
completar la sentencia. Confiemos en que cuanto antes escabinato y escabino,
vocablos de uso difundido entre los procesalistas de habla castellana,*®® en-
cuentren su consagracion oficial en un Diccionario que en la época de las velo-
cidades supersénicas y astronauticas, sigue empecinado en marchar a paso de
tortuga o de carreta. ..

89) Estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada.*®® Semejante modo de
proceder, que todavia resuena en cuerpos legales vigentes en México*™ y que
mediante un enunciado lapidario, dificilmente superable, consagra principios
del mas alto valor para el logro de la justicia (sencillez en la tramitacién, con-
secuci6n de la verdad, respeto a la moral por parte de los litigantes), tiene
hondas raices en el enjuiciamiento hispanoamericano,*® por desgracia olvidadas
con frecuencia por codificadores y reformadores de su legislacidén procesal, que

480 Ofr. los articulos 87 de la ley del jurado espafiola (supra, nota 346), 373 cod.
proc, pen. distrital de 1931 y 339 del federal de 1934, ambos de México.

461 Véase el articulo 96 de la ley del jurado espafiola. En México, la “seccién de
derecho” es reemplazada por el “juez presidente de debates” (cfr. arts. 332 y ss. céd.
proc. pen. distrital y 310, 315, 330, etc., del federal).

162 Véanse, por ejemplo, Piva, El juez no profesional en la justicia penal, discurso
leido en La Laguna, Espafia, el 19 de octubre de 1930; reproducido en su “Derecho
Procesal (Temas)” 2a. ed. (México, 1951; pp. 59-100), p. 97; ArcarA-Zamora, De-
recho Proc. Pen., cit, tomo I, p. 268, y El jurade gopular, comunicacién presentada
al “Tercer Congreso Nacional de Sociologia (Monterrey, 1952} e impreso en el vo-
lumen “Estudios Sociolégicos (Sociclogia Criminal)” {México, 1954; pp. 207-17),
p- 208. Si sorprendente es que la Academia de la Lengua no registre las voces objeto
de esta ficha, todavia lo es mds que no aparezcan en la 2a, ed. de la Enciclopedia
Juridica Espafiola de Seix: véanse, en efecto, las pp. 399-400 del tome XIV (Barce-
lona, s. 1.). Como traductor del libro de Gorpre citado en la nota 380, mi hermano
Luis, que opta por escabinado (con d) frente a escabinato (con t), para trasladar éche-
vinage, estima que hubiese podido traducirse por “regiduriz, ya que los escabinos
tuviercn las funcicnes, en el orden administrativo, de regidores o concejales”; pero €l
mismo descarta tal vocablo {obra aludida, p. 3, nota **),

482 Redactada en diciembre de 1971.

484 Como el articulo 21 del titulo sobre justicia de paz del céd. proc, civ, de 1932
para el Distrito, y sus numerosos concordantes estaduales, aunque con expresién mu-
tilada: “l.as sentencias se dictardin a verdad sabida...”. En el mismo sentido, los ar-
ticulos 530 de la derogada ley federal del trabajo de 1931 y 775 de la vigente de 1969.

485 En relacién con REveEs (dcordades —Montevideo, 1936, p. 22}, CoUTURE re-
cuerda la real cédula dada por Carlos IV en Aranjuez el 30 de enero de 1794, me-
diante la que se instituyé el Tribunal del Consulado de Buenos Aires y en cuyo articulo
3 se prescribié que se actuase en juicio “‘a estilo llano, verdad sabida y buena fe guar-
daba: véase su trabajo El deber de las partes de desir la verdad (originalmente como
El deber de decir la verdad en juicie civil, folleto: Montevideo, 1938), en sus “Estudios
Der. Proc.”, cit, tomo III (Buenos Aires, 1950; pp. 233-58}, pp. 236-8. Pero antes,
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propenden a convertirla en interminable carrera de obstaculos, con premio fi-
nal para la mentira y el fraude,

90) Evidencia y pruebat®® En las Escuelas'® de Derecho de Puerto Rico
existe una asignatura denominada Ewvidencia, pese a la evidente impropiedad
de semejante nombre, fruto a todas luces de una errénea traduccion literal del
vocablo inglés evidence —a través de los codigos norteamericanos de que se
tomd en la isla—,*%® conforme a una acepcién que no se corresponde con su
significado espafiol, a tenor del cual, “evidencia” quiere decir tanto como “cer-
teza manifiesta y tan perceptible de una cosa, que nadie puede racionalmente
dudar de ella”.**® De tan inoportuna como innecesaria anglicanizacién del tér-
mino “evidencia”, proviene una confusién lastimosa con “prueba” en la ley
puertorriquefia sobre la materia,*’® con olvido de que alguno de los mas destaca-
dos expositores de derecho probatorio angloamericano habla de “prueba”, como
sucede con Wigmore,*™* a diferencia, por ejemplo, de Bentham;*"* pero téngase
en cuenta acerca de éste, que su obra en francés sobre el tema, y lo mismo

las traducciones castellanas de la misma, no se refieren en sus titulos a “evi-

dencia”, sino a “prueba”.**® En definitiva, el reemplazo de prueba por eviden-

cia significa confundir el instrumente con un resultado que no siempre se obtie-

y sin que haya tenido tiempo de realizar una bidsqueda exhaustiva en otros ordena-
mientos castellanos, en la Recopilacidn de Leyes de los Reinos de Indias, de 1680, en
su libro V, titulo X, ley X, que condensa normas escalonadas desde 1514 a 1618, se
dispuso también que los pleitos entre indios o con ellos “se actiien y resuelvan la
verdad sabida”. Véanse, ademis, en la Partida ITI, titulo XXII, las leyes III y V.

466 ],a primera parte de esta ficha, o sea hasta la llamada 473 inclusive, proviene de
la nota 2 de mi articulo Exposicidn de un curso sobre “evidencia” (supra, nota 190),
pp. 211-2; la continuacién o suplemento la he redactado en diciembre de 1971, fecha
en que también han sido adicionadas las notas 467, 469 y 470.

467 También por influjo nortcamericano: School, en lugar de Facultad. [Y aqui en
México hasta la creacién del Doctorado en 1950, que determind el cambio de nombre,
la actual “Facultad de Derecho” se llamé “Escuela Nacional de Jurisprudencia].

488 Cfr, Ropricuez RaMos, Breve historia de los cddigos puertorriquefios, en “Re-
vista Juridica de la Universidad de Puerto Rico”, abril-mayo de 1950 (pp. 233-72),
p. 272.

469 Diccionario de la Lengua, cit, 18a. ed. (1956), p. 395, [En la 1%a. ed, cit,
—1970—, p. 592, a “manifiesta’ se antepone, para remachar el clavo, “clara”].

170 Véanse sus primeras secciones en la edicién de Leyes de Puerto Rico Anotadas
{LP.R.A.). La confusién sefialada trasciende con frecuencia a las pésimas traducciones
de innumerables novelas policiacas y a no pocas informaciones de prensa hispancame-
ricana acerca de crimenes y procesos pemnales.

471 The science of judicial proof 3a. ed. (Boston, 1937).

472 Rational of judicial evidence (London, 1827).

473 Traité des épreuves judiciaires (Paris, 1823; Bruxelles, 1840); Tratado de las
pruebas judiciales (traduccién de Awxpuaca: Madrid, 1843; idem de Bravo: Madrid,
1847).
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ne, aun siendo el desiderdtum de aquélla. La demostracién al canto de que am-
bos términos distan mucho de ser sinénimos, la brinda el derecho procesal nada
menos que por cuatro caminos distintos: a) dentro de un régimen de prueba le-
gal o tasada, en virtud de su escalonamiento descendente desde la plena, finica
que cabria identificar con la evidencia, a través de la semiplena y de los fragmen-
tos menores de la misma, que, por definicién, no son equiparables con aquélla; b)
a tenor de razonamiento andlogo, inclusive conforme a un régimen valorativo
libre o de sana critica,*”* cuando la prueba se componga de indicios, puesto que
tan solo en caso de suma o convergencia y de ser, ademds, vehementes y no
tenues producirdn la conviccién en el dnimo del juzgador, y aun entonces con
la reserva de si conviccidn (subjetiva) y evidencia (objetiva) son conceptos
idénticos;*™® ¢) en materia penal, el principio in dublfo pro reo, ya que no obs-
tante la prictica de las pruebas de cargo reputadas conducentes, no se consigue
que ellas provoquen cn la mente del juzgador el movimiento volitivo determi-
nante de una sentencia de condena, precisamente porque no estima evidente la
culpabilidad del enjuiciado, d) el recurso de revisicn*™® frente a sentencias con
autoridad de cosa juzgada, asentadas, dicho se esti, en los hechos probados en
el momento de su emisién y que mds tarde se descubre hallarse en flagrante
pugna con la realidad historica, es decir, con una evidencia que en su dia se
supuso lograda, pero que después se esfumé, pese a haberse valido de medios
probatorios que en el proceso luego revisado se consideraron idéneos para al-
canzarla.

1) Exhortos, cartas-érdenes, mandamientos, suplicatorios, comisiones rogato-
rias, oficios, exposiciones y despachos.*™ Para designar los requerimientos de

474 Acerca del segundo, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: CouTurg. Las
“reglas de la sana critica” en la apreciacién de la prueba testimonial, en “Jurispruden-
cia Argentina” de 27 de julio de 1940, y dltimamente en sus “Estudios Der. Proc.”,
tomo II, cit, pp. 179-227; AvrcaLA-Zamora, Sistemas y criterios para la apreciacidn
de la prueba, en “La Revista Der. Jurisp. y Admén.”, cit., febrero de 1945, pp. 32-42;
InEM, A propdsito de libre conviccion y sana eritica, en “Revista Juridica de Cérdoba”
(Argentina), octubre-diciembre de 1948, pp. 513-22 (mis dos citados trabajos se recogen
en mis “Estudios de Dcreche Probatorio” -—Concepcién, Chile, 1965—, pp, 24-52 y
79-89, respectivamente) ; Pina, En torno e la sana critica, cn “Anales de Jurisprudencia”
(México), abril-junio de 1948, pp. 565-76, y luege en “Der. Proc, (Temas)”, cit. 2a.
ed.,, pp. 137-48,

475 Gfr. mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo III, pp. 41-3.

476 Conocido en materia penal en México como “indulto necesario’, a diferencia del
verdadero, designado como “indulto por gracia”: cfr. arts, 611-8, céd. proc. distrital
de 1931 y 557-68 del federal de 1934. En la esfera civil, los cédigos de Sonora de
1949 (art. 357), Morelos de 1954 (art. 336) vy Zacatecas de 1965 {art. 357) tam-
poco hablan de recurso de revision, sino de “‘juicio ordinario de nulidad” frente a la cosa
juzgada (véase infra, ntm, 123),

477 Redactada en enero de 1972,
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cooperacién exigidos por la marcha de un proceso, no era necesario el despil-
farro terminolégico que las ocho denominaciones mencionadas en el encabeza-
miento de la presente ficha ponen de manifiesto y que rompe de manera fla-
grante la correspondencia entre nombre y contenido (supra, nim. 3, e infra,
nams. 116, 118, 123 y 137). Con dos habria bastado: una para las peticiones
de auxilio a cumplimentar por 6rganos jurisdiccionales y otra para las recabadas
de servicios o funcionarios ajenos a la administracién de justicia. A lo sumo,
podria agregarse una tercera para las dirigidas a juzgadores de distinto orden
jurisdicente (por ejemplo, de un tribunal ordinario a uno laboral o a uno mi-
litar). Por consiguiente, ;cudles de esos vocablos deben ser lanzados por la
borda, a fin de lograr la simplificacién apetecible? Antes todo, comisiones ro-
gatorias, nombre extranjerizante que en la traduccién de los sucesivos conve-
nios de La Haya sobre procedimiento civil debié haber sido reemplazado por
exhortos*™® En segundo lugar, cartas-drdenes,*™ tanto por no tratarse de cartas
en el sentido usual que a éstas se asigna, sino de comunicaciones oficiales, como
porque la idea a que responden la reflejan con toda exactitud y mediante una
sola palabra los mandamientos. Nos quedarian, pues, por un lado, exhortos,
mandamientos y suplicatorios y, por otro, oficios, exposiciones y despachos*®

418 Comisién rogatoria es la servil y literal traduccién de la denominacién francesa com-
mission rogatoire: véanse los articulos 333 y 954, mas el 1035, del code de procédure civi-
le de 1806; el 445 del derogado code d’instruction criminelle de 1808 (menos explicitos,
el 283 y el 303) (en la actualidad, los articulos 151-5 del vigente code de procédure
pénale de 1957/8, componentes de una seccién entera bajo dicho epigrafe). Debido al
predicamento del francés como lemgua oficial internacional, el término se ha propagado
a otros idiomas, principalmente merced a las traducciones nacionales de los sucesivos
convenios de procedimiento civil de La Haya (1896, 1905 y 1954},

419 En este punto, adviértese una divergencia enteramente artificial (ya que la re-
gulacién deberia ser comin en ambos campos) entre la ley de enjuiciamiento civil, que
en su libro I, titulo VI, seccién quinta habla “De los suplicatorios, exhortos, cartas-
érdenes y mandamientos” (arts. 284-300), y la de enjuiciamiento criminal, que en su
libro I, titulo VIII dice sélo “De los suplicatorios, exhortos y mandamientos” (arts. 183-
96), con baja aparente de las cartas-Grdenes, puesto que luego los articulos 184, 189,
191 y 192 las mencionan. Ademds, mientras fa ley procesal civil emplea la carta-orden
o el despacho (sic) respecto de juzgadores subordinados del requirente (art. 285) y
se sirve de mandamientos frente a registradores de la propiedad, notarios, etcétera (art.
288), la procesal penal aplica la segunda denominacién en ambos casos (arts. 184 y
186).

480 Aun cuando se trate de vocablos que el legislador no utiliza de manera definida
y constante: s} oficios: arts. 289 y 294 ley enjto. civ. y 195 ley enjto. crim.; &) ex-
posiciones: arts, 187 y 186 ley enjto. crim.,, y ¢} despachos: arts. 285 y 289 (como
equivalentes de cartas-6rdenes) y 290-3, 296 y 298 (con alcance genérico) ley enjto.
civ. Indicaciones acerca de algunos otros pafses hispanoamericanos: a) Argentina: véa-
se mi Derecho Proc. Pen. cit, tomo II, p. 169, nota 65; b) Guatemala: cfr. mi ar-
ticulo El nuevo cédigo procesal civil de Guatemala, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
enero-abril de 1965 {pp. 155-92), p. 178 (reproducido en “Boletin del Colegio de Abo-
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¥s indudable que los tres primeros satisfacen una misma finalidad,*** sin otra
diferencia que la de la relacién jerdrquica entre requirente y requerido (igual
u horizontal en los primeros, descendente en los segundos y ascendente en los
terceros -—estos dos sectores, de signo vertical—). Partiendo de J-I (juzgador
requirente), y designando con la sigla E el exhorto, con la M el mandamiento,
con la § el suplicatorio y como J-2 al juzgador requerido, la representacion
grafica seria ésty:482

J-2 ()
A

(J-1] » J2 (E)
v

J-2 (M)

Asf las cosas, y sin perjuicio de que en la redaccién respectiva varie un tanto el
tono segin el plano en que el requirente se halle respecto del requerido, la
unidad esencial de las tres figuras debe conducir a que tUnicamente subsista el
término exhorto, que es el que mejor traduce la invitacién o excitacién de aquél
a éste para que lleve a cabo, con fines de auxilio judicial, la peticién que le
formule.*®* En cuanto a oficios, exposiciones vy despachos, sale sobrando, desde
luego uno de ellos y aun dos, de refundir en una sola categoria los solicitados
de servicios y funcionarios extrajurisdiccionales y los encaminados a juzga-
dores de otras ramas jurisdicentes, Personalmente, me inclinarfa por oficios
para la primera de esas hipdtesis y por exposiciones para la segunda. En
definitiva, las ocho denominaciones se reducirian a tres (exhortos, oficios y ex-
posiciones) y se eliminarian las otras cinco (cartas-drdenes, mandamientos, su-
plicatorios, comisiones rogatorias v despachos).

gados de Guatemala”, mayo-agosto de 1966 —pp. 2-19—, p. 13), v ¢) México: véase
mi Sintesis, cit. {supra, nota 118), pp. 71-2 y notas 230-1 (p, 292).

481 Puesto que implican la obligacién funcional de cumplimentar o diligenciar (supra,
nim. 453) el requerimiento de cooperacién en ellos contenido, siempre, clarc esti, que
sea procedente y que corresponda al dmbito de atribuciones del requerido, sea éste de
inferior, igual o superior jerarquia que el requirente. Téngase en cuenta que tan titular
de la jurisdiccién, dentro de la respectiva competencia (infra, niim. 98}, es el juez del
ultimo villorrio como el presidente de un tribunal supremo, e incluso, desde el punto de
vista cuantitative, aguél intervendri jurisdiccionalmente con mayor frecuencia que éste,
No se trata, pues, en la hipdtesis de los suplicatorios, de una especie de favor que el su-
perior haga al inferior, ni en el de los exhortos de una relacién entre cuates, sino, en
las tres variantes, de un setvicio estatal que el requerido ha de prestar para la mejor
marcha de la administracién de justicia.

482 Véase Estudio ¢dd. proc. civ. Guatemala (supra, nota 480), nota 163 de ambas
versiones.

183 ArcavLa-ZAMORA, Sinfests Der. Proe., cit. p. 71.
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92) “Giudicato”.*** “Giudicato” y, correlativamente, “passagio in giudicato”
suscitan serias dificultades para ser trasladados al castellanoc. Por lo que respecta
al primero, la traduccién literal (el juzgado) habria engendrado confusién con
el drgano jurisdiccional asi llamado en la terminologia hispanocamericana; y en
cuanto al reemplazo, para evitarlo, del articulo masculino por el neutro (lo
juzgado), habria determinado una versidén Inexpresiva, con mis sabor a adjetivo
que a substantivo. En vista de ello, me decidi a exhumar la anticuada palabra
Juzgamiento —que, sin embargo, se emplea todavia en algunos paises americanos,
aun cuando en acepcién distinta de la que voy a recoger—,**® definida por el
Diccionario de la Academia precisamente como “accidn y efecto de juzgar™.*®
En cuanto a “passagio in giudicato” ——que alguna vez he trasladado como ad-
venimiento de la cosa juzgada—,**" recordé que en el lenguaje forense espafiol
las sentencias pasen en autoridad de cosa juzgada cuando se convierten en
firmes (en contraste con las meramente definitivas)*®® y entendi que esta idea
debia suministrar la pauta para la traduccién.

93) “Giudice delegato”, “Giudice relatore” v Magistrado ponente*®® El co-
metido que en Italia se distribuye, dentro del colegio, entre el “giudice delega-
to” y el “giudice relatore”, en Espafia se concentra en manos del magistrado
ponente*®® si bien entre nosotros la tasacién de costas la practica el secretatio
judicial y no un juez delegado.*®

94) “Idioma nacional” y actividad procesal en Argentina.*®* En agudo con-
traste con otros paises hispanoamericanos, cuyos cdédigos, al referirse al desenvol-

484 Clon ligeras adaptaciones, esta ficha proviene de mi Adicidn inicial a los némeros
90-107 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p. 360, Son nuevas las notas 485-487 y
he completado la 488, en abril de 1972,

485 Véase, por ejemplo, la resefia del libro de Buzam Do agravo de peticdo no siste-
ma do Cédigo do processe civil (SAo Paulo, 1945) redactada por SznTis MELENDO e
incluida en su Teoria y prdctica del proceso (supra, nota 100), tomo I, p. 370, asi como
infra, ntm, 100.

486 19a, ed., cit, p. 778, col. 2a.

487 Cfr. mis Notas reforma ley enjto. civ. (supra, nota 422), p. 249 de “Estudios Der.
Proc.”. Véanse también mis Adiciones el “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt, cit.,
pp. 396-7.

488 Cfr, mis Adiciones a los nidmeros 103 d y 106 del “Sistema” de Carnelutti, tomo
I, pp. 364 y 365-6, asi como infra, ntim. 128.

489 Proviene de mi Adicién al ndmero 213 4 ﬁ y v del “Sistema” de Carnelutti, tomo
1I, p. 242. He adicionado en abril de 1972 las notas 490 y 491,

490 Cfr. los articulos 335-7 ley enjto, civ. y 146-7 ley enjto. crim.

491 Cfr, los articulos 422 ley enjto. civ.,, 242 ley enjto. crim. ¥y 375 c¢éd. proc. civ.
italiano, de 1865. Conforme al articulo 91 del vigente italiano de 1940, la liquidacion
de costas incumbe, segGn los casos, al juez, al canciller (supra, nim. 60) o al oficial
judicial (infre, nom. 141). ’

492 Redactada en enero de 1972,
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vimiento de la actividad procesal, prescriben de manera taxativa el uso del
castellano o espafiol,”®® los argentinos lo hacen de “idioma nacional”** Y
surge en seguida la duda de cudl sea la lengua asi denominada. ;Lo serd acaso
el guarani, hablado con intensidad en el Paraguay, pero que en la Argentina
s6lo subsiste, y con tendencia manifiesta a extinguirse, en nicleos rurales limi-
trofes de aquél? Sin duda no, puesto que los cuerpos legales en cuestién no
estin redactados en dicho idioma, del que, ademds, no recogen una sola pala-
bra. Otro tanto cabe decir de varias formas de lenguaje mis o menos fidedig-
namente populares derivadas del castellano y que comienzan por manifestarse,
inclusive con mayor variedad, en la propia Espafia y en otras naciones de
América:*® ni ¢l corrompido y corruptor lunferdo, ni la jerigonza de muchi-

492 Circunscribiendo la referencia, para abreviar, a los cddigos procesales civiles de
unas cuantas naciones, hablan de castelleno los de Colombia de 1970 {art. 260), Chile
de 1902 (art. 382 segin el texto de 1944), El Salvador de 1881 (art. 325), Méxi-
co de 1932 {Distrito Federal, art. 56) y Venezuela de 1916 (art. 285); v de espaiiol los
de Guatemala de 1963 (art, 163), Honduras de 1906 (art. 405; véase también el 326)
y México de 1934 (Federal, art. 271). Varios cbdigos de la materia no suscitan siquiera
la cuestion del idioma, bien por hallarse dilucidada en algin otro texte consagratorio
del de caricter oficial (verbigracia: en la Constitucién -—véase infre, nota 500—),
bien por considerarla implicitamente resuelta al hallarse redactado el propio cuerpo legal
en castellano o espafiol. A este respecto, mientras en Espafia: la ley de enjuiciamiento
civil] habla de castellano en el articulo 601 y de espafiol en el 657, la de enjuiciamiento
criminal se vale s6lo del segundo de tales adjetivos, en los articulos 388, 440 v 785 (éste,
segin la redaccién de 8 de abril de 1967). Procede destacar que mientras en paises
como Bolivia y Paraguay, donde gran parte de la poblacién habla lenguas autdctonas
(quechua y aimari en la primera y guarani en el segundo), o como México, en que
subsisten diferentes idiomas indigenas (cfr. mi articulo Proteccidn jurisdiccional del par-
ticular frente al Ejeculivo em México, en “Bol. Méx. Der, Comp.”, 1970 —pp. 289-
326—, p. 311, nota 87; wversidn inglesa, Judicial Protection of the Individual against
the Executive in Mexico, en la obra “Gerichtsschutz gegen die Execkutive” tomo I1I —
Kéln, 1969—, p. 781, nota 24), ni se alude a ellos como nacionales {pese a serlos en
rigor), en Argentina, dénde s6lo en el norte subsisten, como digo en el texto, niicleos
de guarani, se califique como mnacional a un lenguaje importado, Acerca del tema,
véase el muy interesante libro de Amado Aronso, Castellano, espaiol, idiomae nacional:
Historia espiritual de tres nombres, la. ed., Buenos Aires, 1943; 4a. 1968.

494 Para evitar una larga retahila de preceptos tomados de los codigos de las diver-
sas provincias argentinas, mencionaré Gnicamente dos: a} por ser hoy en dia el mis
importante, el articulo 115 del cédigo procesal civil y comercial de Ia nacién, de 20 de
septiembre de 1967, que dice asi: “Idioma. Designacién de intérpretes. En todos los
actos del process se utilizarid el idioma nacional” (£l resto no interesa); &) por ser,
a partir de su primera versién de 1939, ¢l mejor de los de su clase, el articule 116 del
cddigo procesal penal de Cérdoba de 1970: “Ifdioma. Todos los actos procesales debe-
rdn cumplirse en el idioma naclonal, bajo pena de nulidad”.

485 Baste pensar en los dialectos del castellano de Espana: en primer lugar, los leo-
neses v, dentro de ellos, el montafés o santanderino y el bable o asturiano; el andaluz,
el extremefio, el aragonés y el navarro, asi como, en América, en las diferencias de fo-
nética y de vocabulario entre las distintas naciones hispanoamericanas.
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simos tangos y sainetes rioplatenses,®®® ni, en un plano literariamente mucho
mas elevado el vocabulario y la fraseologia gauchas de, por ejemplo, el Martin
Fierro (1872) de José Hernindez {1834-1886), han dejado en los cédigos pro-
cesales argentinos la menor huella, ni habria resultado respetuoso autorizar
su pintoresco uso en el dmbito de la administracién de justicia.

Entonces, ;qué significa eso de “idioma nacional”’? Desde el punto de vista
geografico, quizis se haya querido destacar que se trata del (Gnico) idioma
que se habla, de norte a sur y de este a oeste, en todo el territorio del pais y
que es, a la par, el que tiene caricter oficial.**” Pero no con ello se le indivi-
dualiza, puesto que nacional no es el nombre de ninguna de las numerosisimas
lenguas y dialectos que en el orbe se hablan. En definitiva, nos hallamos ante
un burdo, cicatero e ingrato*®® escamoteo: como habria sido prematuro e incon-
veniente bautizarlo como argentino,*®® un extrafio complejo ha llevado a Ilamar-
lo nacional, al solo objeto de eludir su designacién como castellano o espafiol.>®®

498 E]1 lunfardo, es decir, el lenguaje populachero de los bajos fondos bonaerenses.
En cuanto al léxico de tangos y sainetes rioplatenses, tienen su equivalente y su en-
tronque —los segundos, dicho se esti— en las piezas de dicho género de la literatura
espafiola, sin que a nadie se le haya ocurrido imaginar que el méas o menos conven-
cional madrileiio de don Ramén pE LA Cruz (1731-94), de Ricardo be La Veca (1839-
1910) —hijo por cierto, de padre argentino o, por lo menos, nacido en Buenos Aires,
el también autor teatral, pero de alta comedia, Ventura: 1807-1865— o de Carlos
ARNICHES (1866-1943), o el andaluz de Serafin (1871-1938} y Joaquin (1873-1941)
ALvarez QUINTERO integre un idioma, ni nacional ni local, como tampoco las poestas
extremefias de GABRIEL Y GArAN (1870-1903), el Mxico utilizade en su teatro por el
uruguayo Florencio SAncmez (1875-1910) o el pocho corrompido de la frontera me-
xicana con Estados Unidos..

487 Cfr. mi Derecho Proc, Pen., cit., tomo II, p. 195, nota 118,

498 En este sentido, la supresién del nombre de Cervantes al teatro construido en
Buenos Aires por la excelsa actriz espafiola Maria Guerrero y su esposo Fernando Diaz
de Mendoza, en estilo espafiol e inclusive con materiales llevados desde Espafia, para
darle el insipido nombre de “Teatro Nacional de Comedia”, bate un record dificilmente
superable,

499 Pese al empefio de personas, como hace dos afios cierta profesora Bastianini
(huelga decir que de ascendencia italiana). El caso del Brasil respecto del portugués es
distinto, ya que se trata de un solo pais de dicho idioma en toda América, mientras
que, incluido Puerto Rico, suman diecinueve en el continente los de habla castellana, y
seria insensato romper el mdas fuerte vinculo entre ellos, destrozando la unidad lin-
giiistica que los une. Sobre barbarismos rioplatenses, en obras procesales, véase infra,
nam. 153.

500 Véase supra, nota 493. La opcién entre unc y otro calificative dio lugar, en las
Constituyentes Republicanas de 1931, a un interesante debate en torno al articulo 4
de la ley fundamental de dicho afio, que en definitiva quedé asi: “El castellano es el
idioma oficial de la Repablica./Todo espaficl tiene obligacién de saberlo y derecho de
usarlo, sin perjuicic de los derechos que las leyes del Estado reconozcan a las lenguas
de las provincias o regiones./Salvo lo que se disponga en leyes especiales, a nadie se le
podra exigir el conocimiento ni el uso de ninguna lengua regional”. Ahora bien: siendo
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Y digo “inconveniente”, porque contando Argentina con una importante indus-
tria editorial, deseosa, como es natural, de encomtrar mercados exteriores, el
afdn de argentinizar con exceso el idioma (o sea, precisamente, el de naciona-
lizarlo en demasia, en lugar de internacionalizarlo) seria contraproducente en
¢l plano econémico. Nada digamos en el terreno politico: a la hora en que
los paises mal etiquetados de latinoamericaros, excesivos en nimero y, por
tanto, débiles,*®* tratan de unirse para resistir presiones y amenazas de una cierta
potencia, no deben olvidar que es lo traido a ellos por Espafia (idioma, reli-
gién, instituciones juridicas, ausencia de prejuicios raciales, comportamiento
en la vida, etcétera) lo que puede aglutinarlos y, en cambio, es lo no hispinico
y, en mayor medida todavia, lo antihispaAnico —justamente fomentado a causa
de ello por el enemigo de marras— lo que los separa y enfrenta.

95) Impugnacién, rescision, revocacién y aposicion.5? El empleo de los tér-
minos impugnacién, rescisién y revocacién no responde en la ley de enjuicia-
miento civil espafiola a propésito definido ni coincide siempre con el uso de
ellos que hace Carnelutti.**® Comenzando por rescisidn, se habla de ella con

cierta la existencia en Espafia de idiomas distintos del castellano (catalin, gallego, vas-
cuence), no lo es menos que él es el Gnico hablado en teda ella, de la misma manera
que en Francia el francés (o sea, a fin de cuentas, la langue d’oil, que prevalecié
sobre la langue d’oc), pese a que no obstante su acusadisimo centralismo, en la misma
se hablan todavia maés lenguas locales y dialectos que en mi patria, a saber: nada
menos que flamenco, alsaciano (alemén), italiano, provenzal o lemosin, catalin, vasco,
bearnés, gascén, bretén normando. En menor escala, también en [Italia se usan len-
guas distintas de la toscana, es decir, el alemén v el ladino en la regién del Trentino-Alto
Adigio y el francés en la del Valle de Aosta, reconocidos como oficiales por los respec-
tivos Estatutos regionales, ambos de 26 de febrero de 1948 —véanse los articulos 84-7
del primero y 38-40 del segundo—, sin contar con la subsistencia del catalin en alguna
zona de Cerdefia.

501 Cfr. ArcALA-ZaMORA, Aciertos terminoldgicos, cit., p. 47, ntm. 3. “Débiles”,
porque los cuatro virreinatos (Nueva Espafia, Nueva Granada, Perii y Rio de la Plata)
se transformaron, al independizarse, en la friclera de diecinueve naciones (supra, nota
499), y han sido facil presa, al norte, de Estados Unidos v, al sur, de Brasil, que las
han desposeido de enormes extensiones de territorio.

502 Texto refundido en diciembre de 1971, Redactado a base de mis Adiciones al “De-
recho Procesql Civil” de Goldschmidt, p. 412, de mi Adicion a los ndmeros 555 b, 568
¥y ¢ 569 ¢ @, tomo III, pp. 576, 629 y 630-1, y de mi Examen cddigo Chihuahua, cit.,
pp. 161-2.

508 Segn él, mientras la invalidacion tiende a hacer declarar la nulided del acto,
la impugnacion aspira a obtener su reforma (cfr. Sistema, trad., tomo III, p, 571). A
su vez, la rescisicn aparece como el resultado positivo o negativo de la impugnacién, y
cabe, singularmente tratindose de la casacion, separar en orden a la misma el iudicium
rescindens {o sea el que determina el proveimiento sobre la rescisién) y el indicium res-
cissorium (es decir, el que se traduce en la sustitucién de la resolucién impugnada)
(cfr. ob. y wol. cits,, p. 680). Finalmente, en tanto la invalidacién tiende, como afirma,
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relacién a la de las sentencias firmes (infra, nim. 128) atacadas mediante los
recursos de audiencia y de revisién.®* En cuanto a impugnaer e impugnacion,
no es uniforme el sentido que el legislador de 1881 les asigna; y mientras en los
articulos 633, 847, 848 y 931 impugnar significa discutir una pretensién del ad-
versario, en el 597 y en el 993 expresa negacion o duda acerca de la autenti-
cidad de un documento; y en tanto en los articulos 427, 429 y 1261 a 1263
designa modalidades de oposicién,™® y en los 1806-7 se refiere a la sentencia
recurrida, en los 1974 (virtualmente derogado) y 2008 alude a Ia promocion
de un juicio contencioso tras un negocio de jurisdiccién voluntaria. En gene-
ral, la idea de impugnar se halla sustituida en la ley procesal civil por la de
recurtir y sus derivados (recurso, recurrente, recurrido).®®® A su vez, revoca-
cién se asocia con la sentencia estimatoria de la apelacién en algin caso, con
el auto acogedor del recurso de queja en algin otro y, en sentido juridico
material, se aplica a Ia de los contratos del quebrado en fraude de acreedores.**
Por Gltimo, la oposicidn, a la que la doctrina espafiola no ha prestado la aten-
cién necesaria y que se distingue del recurso no por la finalidad, idéntica, sino
por su mecénica, aparece como una institucién intermedia entre la contesta-
cién y el recurso, por lo mismo que supone la respuesta y a la vez la reclama-
eién frente a una pretensién adversa acogida en una resolucién.®® Cuando
media oposicién, el desenvolvimiento normal de la discusién procesal, que se-
ria demanda-contestacién-resolucidn-recurso (eventual), se sustituye por esta otra:
demanda-resolucién-oposicion. Ademis, mientras los recursos suponen, como
regla,®® la intervencién de un juzgador de jerarquia superior al que dicté la
resolucién recurrida, la oposicion se ventila dentro de la propia instancia o
grado en que recayd la decisién o acuerdo combatido.®®

a eliminar un acto nulo, la revecacién busca excluir la eficacia de uno valido (cfr. ob.
y wol. eits. p. 569).

504 Cfr., respectivamente, los articulos 773 y 1806-8 ley enjto. civ.; véase también el
954 ley enjto. crim.

505 Oposiciones deducidas en los juicios universales de concurso de acreedores y de
guiebra: cfr. articulos 1220-3, 1261-3, 1275-7, 1316, 1347 y 1356 ley enjto. civ.

506 Cfr. libro I, titulo IV; libro II, titulos XXI y XXII, y multitud de articulos a
o largo de toda ella.

507 Cfr.: a) arts. 710 y 736; &} art. 1707, y ¢) art. 1377, todos de la ley enjto. civ.

508 Al hablar de resolucidn, me refiero tanto a decisiones judiciales (supra, ntm. 78),
como a acuerdos de ese singularismo 6Grgano procesal constituido por las juntas de
los juicios universales: véase infra, nam. [48.

509 Salve que se trate de correccién, reposicion o siplica (supra, nim. 81 e infra,
nam. 121): cfr. arts. 363, 376, 402 y 405 ley enjto. civ. O bien, en el ambito de
la justicia penal, con los singulares recursos de reforma del veredicto y de revista de
l]a causa por nuevo jurado, regulados por la ley de 1888 (supra, nota 346).

510 Ademéas de los recursos y de la oposicién existe, como una tercera categoria im-
pugnativa, la promocion de un ulterior proceso, que tenga al impugnado como antece-
dente y cuyo resultado combata. Semejante perspectiva puede combinarse tanto con
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96) “Impugnazione incidentale” (italiana) vy adhesidn (hispdnica) a la apela-
cion.1t El codice di procedura civile italiano de 1940 regula, en sus articulos
333 y 334,92 las que llama “impugnazioni incidentali”. ;Tienen ellas algo que
ver con la apelacién de “sentencias y autos dictados en incidentes” de diversos
cuerpos legales hispanoamericanos?®® En manera alguna: la que en Italia deno-
minan impugnacién incidental, ademds de poseer caricter genérico, como regu-
lada en el capitulo primero del titulo ITI, libro II, del referide cédigo, y de
manifestarse, por tanto, en el cuadro de los diversos recursos previstos por los
capitulos segundo a quinto de dicho titulo (a saber: apelacién, casacién, revoca-
cibn—""*— y oposicién de tercero), con quien entronca es con la que nuestros
legisladores bautizan como adhesidn a la apelacién.®® Pero esta denominacién
es errénea, porque “hace pensar en una apelacién coadyuvante (del mismo
modo que cuando el término se aplica a la intervencién o terceria adhesiva)
y no en lo que en realidad es, o sea una apelacién del apelado. En los casos
de adhesion a la apelacién no hay, pues, una apelacién principal y junto a ella
una apelacién coadyuvante, sino una apelacién del apelante (valga la redun-
dancia) y frente a ella una apelacién del apelado {valga el contrasentido)”.5
“Y sl se quieren evitar la redundancia y el contrasentido sefialados, designense
la una como apelacidn inicial y la otra como apelacién consecutiva, conforme

recurso como con oposicidn precedentes, e incluse con ambos, como en la hipdtesis del
juiclo ejecutivo: Demanda (art. 1439) —Resolucién {*“despacho de ejecucién”: art,
1440} — Oposicion (arts. 1446, 1458 y 1463 y ss.) —Sentencia (art. 1473)— Apela-
cion (art. 1475)— Juicio ordinario ulterior (art. 1479, como los anteriores, de la ley
enjto, civ.}: cfr. ALcavA-ZaMora, Aciertos terminoldgicos, cit., pp, 95-6, y Examen
codigo de Chihuahua, cit. pp. 161-2.

511 Redactada en diciembre de 1971.

512 47¢. 333, Impugnaciones incidentales. Las partes a quienes hayan sido hechas las
notificaciones previstas en los articulos precedentes, habrin de proponer, bajo pena de
decadencia, sus impugnaciones en via incidental dentro del propio proceso. Art. 334,
Impugnaciones incidentales tardias, Las partes contra quienes se haya propuesto im-
pugnacion, y las llamadas a integrar el contradictorio conforme al articulo 331, podran
proponer impugnacidn incidental, incluso cuando haya transcurrido para ellas el tér-
mino o hayan prestado aquiescencia a la sentencia./En tal caso, si la impugnacién prin-
cipal es declarada inadmisible, la impugnacién incidental perderd toda su eficacia. (Traduc-
cién mia de ambos preceptos, en el tomo I, pp. 493-4 del Sistema de CArRNELUTTI).

513 Cfr. articulos 887-902 ley enjto. civ., asi como e! 715, apartado 2%, c6d. proe.
civ. mexicano del Distrito.

514 Afin, no idéntica, a la revisidn espaficla, [“Rewisione” le llama, en cambio, el cdd,
proc. pen. italiano de 1930: arts. 533-74] Carece, en cambio, por completo de pa-
rentesco con la “revocacion™ del cédigo precesal civil mexicano del Distrito, en el que
ticne el caricter de un recurso horizontal, gemelo del de reposicién (arts. 683-7; cfr.
supre, nam. 91, e infra, nGm, 121).

515 COfr., verbigracia, los articulos 849 ley enjto. civ. espaficla y 690 céd. proc. civ.
mexicano del Distrito,

518 A7GALA-ZAMORA, Examen c¢ddigo Chihuahua, cit, p. 172.
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a un criterio didfano en su enunciado y cronolégicamente irreprochable” '
Por la propia razén, en Italia deberia hablarse de impugnacion consecutiva,
mejor que incidental, aun cuando —justo es reconocerlo— la nomenclatura ita-
liana supera a la castellana, no sélo por su visibn mas amplia del fenémeno
(como género y no tan sblo cual especie), sino porque el recurso del recurrido
incide, al igual que el del recurrente, en la sentencia impugnada, si bien no
provoca un incidente (al menos, conforme al significado estricto que este voca-
blo posee en el lenguaje procesal espafiol).

)  “Indulto necesario” ®® Los codigos procesales penales mexicanos suelen
llamar asi, en contraposicién al concedido por gracia,*® a un verdadero re-
curso®® de revisibn contra sentencias firmes.’** La identidad de nombre y la
regulacién conjunta de ambos en los textos legislativos que los asocian, pudieran
hacer suponer estrechas semejanzas entre ellos, cuando en rigor su parentesco
¢s nulo o remotisimo. En efecto: el uno pertenece a la esfera de la gracia,
seglin revela su denominacién, y es una institucién administrada por el Ejecu-
tivo, mientras que el otro corresponde al Ambito de la justicia, y lo otorga, tras
un verdadero proceso de conocimiento, el Judicial.** Dejando aqui al margen
el indulto por gracia, destacaré que el necesaric es un recurso excepcional 52
tanto por su naturaleza, ya que sirve para atacar sentencias irrevocables,5%*

517 ALcALA-ZAMORA, resefia del articulo de Lieeman, Arbitrarie limitazioni all'impug-
nazione incidentale tardiva {(en “Rivista di Diritto Processuale”, 1969, pp. 573-8}, en
“Rev. Der. Proc. Iberoam.”, 1970 (pp. 952-4), p. 953, nota 3.

518 Redactada a base de mi Sintesis Der. Proc., cit.,, pp. 237-8 y 355 (notas 815-7). Es
nueva la nota 522 y he completado la 519,

519 Véanse los articulos 611-8 c6d. proc. pen. distrital de 1931, 557-68 del federal
de 1934, més los concordantes de uno y otro en la legislacién de las entidades federati-
vas, asi como los 873-81 del cddigo de justicia militar de 1933.

620 Asi lo denomina el articulo 873 del cédigo de justicia militar.

521 Literatura mexicana sobre el tema: Maria Antonieta VILLARREAL, La institucidn
del indulto en la legislacién mexicana (México, 1954),

522 Ambas ideas aparecen asociadas en la que durante mucho tiempo fue en Espaifia
la denominacién del Ministerio correspondiente: de Gracia y Justicie, colocada primero
aquélla (quizds por motivos alfabéticos, puestc que por consideraciones de jerarquia de-
beria haber sucedido al revés), inherente al Ejecutivo, que ésta, ajena a él en su ejerci-
cio, aunque mas o menos mediatizada por el mismo segin las épocas y los paises. En
México, como es sabido, fue suprimida la Secretaria de Justicia por el articulo 14 tran-
sitorio de la Constitucién vigente, sin que su desaparicién se haya traducido en un for-
talecimiento de la independencia judicial: cfr. Arcari-Zamora, Ministerio Piblico y
Abogacia del Estado, cit. (supra, nota 321), pp. 43-44 y 62-4. Sobre un curioso caso de
un perro indultado en Estados Unidos en via judicial y no gubernativa, véase mi articulo
Enjuiciamiento de animales y de objetos inanimados, en la segunda mited del siglo XX,
en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1970 (pp. 987-1030), pp. 1002 y 1024-5 (notas 125-32) (o
bien pp. 31-2 del sobretiro).

528 Véase la nota 352 (p. 307) de mi Sintesis Der. Proc., cit,

524 Segiin se lee en el articulo 873 del cidigo de justicia militar mexicano.
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como por la extrema rareza de su funcionamiento. A ejemplo de otros muchos
pafses, los cédigos mexicanos sélo consienten la revision a favor del reo injus-
tamente condenado y no también frente a la persona indebidamente absuelta;
pero como tan injusta es la condena del inocente como la absolucién del
culpable (méixime si obedecié a maquinaciones dolosas del propio reo), no
deben sentirse escriipulos en introducir la revision en contra, siempre que no
haya mediado prescripcién.”®®

98) Injurisdiccion® La terminologia legal espafiola,**’ al hablar de “in-
competencia de jurisdiccién”,?®® mezcla y confunde dos excepciones distintas.®®
Sin embargo, el contraste se encuentra recogido al enumerar los motivos de
casacién: el nimero 6 del articulo 1692 de la ley de enjuiciamiento civil
autoriza el recurso de fondo “cuando... haya habido abuso, exceso o defecto
en el ejercicio de la jurisdiccién, conociendo en asunto que no sea de la
competencia [incumbencia, habria tenido que decir] judicial, o dejando de
conocer cuando hubiere el deber de hacerlo”, mientras que segin el también
ntimero 6 del articulo 1693, constituird quebrantamiento de forma la “incom-
petencia [de jurisdiccién”, como innecesariamente afiade].”

Evidente la deficiencia, se imponia ponerle remedio. Para ello habia que
partir de las pugnas, positivas o negativas, que se pueden suscitar entre distin-
tas esferas en el mecanismo estatal y que cabe reflejar mediante tres circulos

525 Véase, por ejemplo, el § 362 de la Strafprozesssordnung alemana de lo. de febrero
de 1877,

526 Redactada en noviembre de 1971, aunque a base, principalmente, de materiales
de Ios afios 1944, 1955 y 1965, segiin se indica luego en las notas correspondientes.

527Y por influencia suya, la de diversos cédigos procesales hispancamericanos. Asi,
circunscrita la Hsta a unos cuantos de los de enjuiciamiento civil, los derogados de Ar-
gentina de 1863 para la Federacién (ley 50 art. 73, ném. 1) y de 1880 para la Capital
(art. 84, nam. 1), México, D. F. (art. 35, frac. I, que refiere la incompetencia al “juez”,
es decir, no a la funcién, sino 2l funcionario), Paraguay de 1883 (art. 85, nim. 1) o
Venezuela de 1916 (art. 248, niim. 1). En cambio c6digos més recientes, como el de
Guatemala de 1963 (arts. 1-6) o el de Colombia de 1970, cuando en su articulo 97 habla
de “falta de jurisdiccién o de competencia”, han evitado el escollo.

528 Cfr. los articulos 54, 56, 533, ntim, 1; 1464, nim. 11; 1692, ntm. 6, y 1693, nim,
6, ley enjto. civ. Acerca de la impropiedad de la expresién criticada, pero sin sugerit
otra que la reemplace, aunque episédicamente contraponga Ja “falta de jurisdiccién” y
a “la falta de competencia” (supra, nota 527, e infra, nota 534), véase Wltimamente
GuTiErrez DE CABIEDES, La incompeiencia de jurisdiccidn en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”,
cit.,, 1971 {pp. 419-302), pp. 420-1, 457-8, 467 y 473.

520 Como dice CARNELUTTI, mientras el incidente de jurisdiccidn “se relaciona con la
cuestibn de 5i hay un juez al cual corresponda el poder de juzgar”, el de competencia
suscita “la cuestidn de cudl see &l juez al que corresponda tal poder”: Sistema, tomo IV,
nam, 670, pp. 196-7. Véanse en el derecho italiano los articulos 69 céd. proc. civ. de
1865 y 2 y 6 del de 1940.

530 Cfr, mi Adicién al nimero 670 del “Sistema” de Carnelutti, tomo IV, p. 220.
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concéntricos, de los cuales “el mas amplio se hallaria constituido por las con-
tiendas de atribucién entre los diferentes poderes o funciones; le seguiria el
integrado por los conflictos de jurisdiccidn entre las varias ramas de ésta (por
ejemplo, entre la civil y la laboral, o entre la penal comin y la penal militar,
o, en paises como Argentina, Estados Unidos y México, entre la federal y cual-
quiera de las locales o de las segundas entre si),°*' y el mdés reducido, aunque
quizds el cuantitativamente mdas numeroso, estaria formado por las cuestiones
de competencia en estricto sentido, entre juzgadores de un mismo orden juris-
diccional; todo ello de acuerdo con la siguiente figura:

(532) .

531 “Al exponer la vigente ley espafiola sobre la materia, de 17 de julio de 1948, que
se vale de una terminologia imprecisa e inconstante, PrRieto CasTro habla, por su parte,
de conflictos jurisdiccionales {los surgidos entre jurisdiccién y administracién), conflic-
tos competenciales (los brotados entre 6rganos de la jurisdiccién} y cuestiones de compe-
tencia (las originadas dentro de un mismo orden jurisdiccional) —cfr, su Derecho Pro-
cesal Civil, tomo 1 (Madrid, 1952}, pp. 159-69, especialmente nota 295—; pero estimo
més correcta la nomenclatura de que me sirvo en el texto, puesto que ni las pugnas
entre jurisdiccién y administracién se pueden calificar de “jurisdiccionales” (iguales ra-
zones habria para llamarlas “administrativas”), ni el deslinde entre ‘“conflictos compe-
tenciales” (aun admitido el neologismo) y ‘‘cuestiones de competencia” resulta suficien-
temente acusado como para no aparecer capilar, seglin dirfa CARNELUTTI (cfr. Sistema,
rim, 117). Tampoco reputo acertadas las designaciones de que se vale ViLLar ¥ RoMERO,
cuando habla de conflictos de jurisdiccidn (los surgidos entre la administracién y los
jueces o tribunales), conflictos de atribucién (los que se suscitan entre los diversos ra-
mos de la administracidén), competencias {las que se plantean entre jueces y tribunales)
y meros conflictos (los que tienen lugar entre autoridades administrativas dependientes de
un mismo Ministerio) —c¢fr. su articulo Conflictes jurisdiccionales negativos entre la Ad-
minisiracidn y los Tribunales ordinarios, en “Rev. Der. Proc.”” espafiola, 1946 {pp. 415-36),
p. 418—: aparte de que el término “conflicto” entra en juego respecto de tres de las
cuatro modalidades y de que los sectores 2o0. y 4o. pertenecen al mismo género, aunque
ocupen dentro de éI diferentes peldafios, la primera de las clases que menciona esta
incursa en el defecto que he sefialado a PrikTto. En todo caso, de querer hallar un de-
nominador comitn para las tres categorias que en la figura del texto se reflejan, habria
que pensar en pugnas de incumbencia o en algin epigrafe similar’: AvrcaLi-ZaMora,
Los conceptos de jurisdiccidn y de competencia, en el pensamiento de Lascano, en “Rev.
Der. Proc’ argentina, 1954, I (pp. 299-344), p. 312, nota 53.

532 Véase Los conceptos de jurisdiccion y de competenca, cit., pp. 312-3.
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La representaciéon precedente basta y sobra para mostrar que jurisdiccion y
competencia son circunferencias de radio diferente. Por tanto, si se trata de
mera incompetencia, sale sobrando lo de “jurisdiccidén”, y si de falta o ausencia
de jurisdiccion,” asi debié llamarsele, de no habilitar con tal fin el vocablo
injurisdiccion,”* que hace mas de una quincena de afios puse en circulaciéon®™®
y que aunque la pacata Academia no acoge,*® es un antinomo tan correcto
como incompetencia y como otros varios de caricter juridico (cual “inapela-
ble”, “injuria”, “irrecusable”, etcétera).™” “De ese modo, en vez de mezclar
conceptos situados en diferentes planos y que poseen significado distinto, mar-
charian por separado y cada uno contaria con su respectivo reverso, a saber:

ANVERSO: jurisdiccién.

1)
REVERSO: injurisdiccicn.

ANVERSO: competencia.
2)
REVERSO: incompetencia”.®*

99) Inmediatez."® En la decimonovena edicién de su Diccionario de la Len-

533 [os articulos 37 vy 38 céd. proc. civ. italiano vigente, contraponen, con acierto, la
“falta de jurisdiccién™ y la “incompetencia”. Véanse, ademas, supra, notas 527 y 528, e
infra, nota 334).

5344 o] defecto de jurisdiccién (la injurisdiccién, podria decirse) no ha de con-
fundirse con la incompetencia, ni ésta debe referirse a aquélla, aun cuande los dos
vicios, y no uno solo de elios, merezcan originar el incidente de previo pronunciamien-
to;...”: Arcavi-Zamora, Reseiia del libro de ForNaTTI, “Excepciones previas en el
proceso penal” (Buenos Aires, 1952}, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 14, abril-junio
de 1954 (pp. 220-3), p. 222, y luego en Misceldnea, cit, tomo I (pp. 356-9), p. 358.

535 Primero, en la reseiia citada en la nota anterior; después, en el articulo mencio-
nado en la nota 531; mds tarde, en [a serie de cuatro dictimenes agrupados bajo el
titulo de En torno a la apelacidn de sentencias interlocutorias en el enjuiciamiento mer-
cantil mexicanc, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1965, Il {pp. 29-68), pp. 47, nota 53,
¥ 57; y finalmente, en mi resefia del articulo de Jemoro, Inesistenza, nullita assoluta della
sentenza, diffeto di giurisdizione (en “Riv. Trim, Dir. e Proced. Civ.”, 1966, pp. 1316-33),
en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1967, pp. 658-9.

536 Qfr. Diccionario de la Lengua, 19a. ed., pp. 747, col. 2a., y 1401, col. 1.

837 A gllos cabe agregar “inimpugnable” e “irecurrible”, puesto que si bien no se les
da entrada en el Diccionario de la Lengua {cfr. 19a. ed., pp. 747, col. 2a., y 1401, col.
la., en cuanto al primero, v 760, col. 2a., y 1401, col. 2a., respecto del segundo}, si la
tienen, en cambio, sus contrarios “impugnable” {p. 735, col. la.) y ‘“recurrible” (p.
1116, col. 2a.).

538 Los conceptos de jurisdiccidn y competencia, cit.,, p. 314,

539 Redactada en Madrid en julio de 1971, la presente ficha constituye ¢l punto de
partida del volumen.
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gua Espafiola (o sea la impresa en Madrid, 1970), la Academia que, segin su
lema, “limpia, fija y da esplendor” al idioma, acoge la palabra inmediatez,*°
de singular relieve en el 4mbito del enjuiciamiento, como ligada al correspon-
diente principio,’! aun cuando no acepte, en cambio, mediatez,"*? pese a ser
su antinoma y su pareja en orden al desarrollo de la actividad procesal. El
término en cuestién es, en rigor, un traslado casi literal de immediaiczza, ma-
xime si se recuerda que el sufijo ez constituye apdcope de eza,”** y el vocablo
italiano no es, por su parte, sino la traduccién del aleman Unmitielbarkeit.
Derivacién, pues, de segundo grado, perfectamente légica cuando se piensa
que primero surgié el procesalismo cientifico aleman, después el italiano y
bastante mdas tarde el espafiol.®** Tampoco hay nada que objetar a la ter-
minacién en ez, perteneciente al mds correcto castellano, como revelan no sélo
sus mas peculiares apellidos™® y los nombres de clertas poblaciones®*® sino

5¢¢De la que se limita a decir: “f. Calidad de inmediato”: cfr. p. 747, col. 3a. de
la edicién citada.

541 En la 18a. edicién del Diccionario citado, o sea la de 1956, no aparece todavia
inmediatez. En cambio, inmediacién, no sélo se encuentra en ella (cfr. p. 750, col. 2a.),
sino en ediciones anteriores, como la de 1936 o la de 1925, entre las que he podido
consultar. En la esfera doctrinal, el término inmediatez y su contrario mediatez, acaso
hayan sido puestos en circulacién por primera vez en castellano por Casars v SANTALS
como traductor de los citados Principios de CHIOVENDA, con la particularidad de que es
solo en el indice del tomo II (Madrid, 1925) —cfr. p. 870— donde castellaniza dichos
vocablos, mientras que en el fexte (pp. 174-5) se vale de ellos en un mal italiano: “me-
diatezza e inmediatezza”, en lugar de “immediatezza” (ene en vez de eme). Véanse lue-
go las notas 550 y 551.

542 Véanse, en electo, las paginas 860, col. la.,, y 1404, col. 2a., que son aquellas en
que deberia haberse estampado la oportuna referencia.

843 Cfr. la Gramdtica de la Lengua Espafiola, de la propia Academia (Madrid, 1959},
p. 138.

544 Cfr. ALCALA-ZaAMORA, Wilhelm Kisch (necrologia), en “Rev. Der. Proc.” argen-
tina, 1953, I (pp. 1-8), p. 1, nota 1; Idem, resefia del articulo de GonzALez PErez, El
proceso contencioso-administrativo argentino (en ‘“Revista de Estudios Politicos”, nim.
48, pp. 250-77), en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.” niim. 8, mayo-agosto de 1950, p.
195; Idem, rectificacién a Werner GOLDSCHMIDT en Ja nota 1 de mi resefia del libro
de REIMUNDIN, Aniecedentes histéricos del dereche procesal indiano (Tucuméin, 1953},
en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntm. 22, abrii-junic de 1956, pp. 227-8, y luego en Misce-
linea, cit.,, tomo I, pp. 407-8.

545 Verbigracia, Alvarez, Antinez, Benitez, Cortinez, Chavez, Diaz (Diez y Diéguez),
Estebdnez, Estévez, Fernindez, Gbmez, Hernindez, Iiiguez, Jiménez, Lépez, Marquez,
Martinez, Nafiez, Ordbiiez, Pérez, Quilez, Rodriguez (y Ruiz), Sanchez, Sudrez, Ximé-
nez (anticuado), Yéafiez. Cortinez, Chéavez, Quilez y con mayor motive afin Vilchez,
son indudables corrupciones de Cortines, Chaves, Quiles y Vilches, en regiones espafio-
las y paises hispancamericanos donde se confunden la pronunciacién de la zeta y de

la ese.
546 Como Aranjuez, Fez, Jerez, Mequinez, Suez, Tinez, etcétera.
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un crecido nimero de substantivos comunes,’*’ junto a los que se hallan al-
ghn que otro adjetivo®™® e inclusive alguna inferjeccion.™®® Por consiguiente,
inmediatez no es denominacién recusable; pero jera necesaria o conveniente
su incorporacién a nuestro léxico? En forma general, no creo que nadie la
vaya a utilizar; y de modo especifico (es decir, en ¢l mundo o mundillo de los
procesalistas), se han venido empleando desde hace tiempo las voces inmediacién®s®

547 Asi, entre otros, acidez, adustez, ajedrez, ajimez, aliérez, algidez, almez, almirez,
altivez, (altividad y altiveza), amarillez, aridez, arries, avidez; beodez (anticuado,
beudez), berriondez {no acogido por la Academia: cfr, Diccionario, 19a. ed., pp. 178,
col. 3a. y 1379, col. 3a; pero utilizado alguna vez por UNaMUDO para parangonarlo con
cachondez), brillantez, brutez (anticuado); cachondez, candidez; chochez; dejadez, del-
gadez, derechez {anticuado), desfachatez, doblez (el y la), doncellez; embriaguez, en-
deblez, esbeltez, escasez, esplendidez, esquivez, estolidez, estrechez, estupidez, exquisitez,
extrafiez {por su parte el profesor MEniNa habla de *‘expeditez”’, en su trabajo Oralidad
v escritura en el proceso civil mexicano, en “Comunicaciones Congreso Pescara” —supra,
nota 141—, p. 204; afiadiré dentro del derecho aragonés, excrez, como plural de excrex);
fetidez, fez, flaccidez, fluidez, frigidez; gravidez, grosez (anticuado); hediondez, hez;
idictez, inmadurez, insensatez; jaez, juez (y sobrejuez: infra, num. 157 ); lobreguez, Iuci-
dez; llenez (desusado); madurez, memez, mentecatez, morbidez (morbideza, desusado),
morenez, muchachez; nifiez, nuez; fiofiez; ordinariez; palidez, pesadez, pesantez, pez, pre-
fez; rapidez, rigidez, robustez, rustiquez; salvajez, sandez, sencillez, sensatez, solidez, sor-
dez, sordidez; testarudez, tez, timidez, tirantez, toriondez, tozudez, tupidez; wejez, venus-
tez, vetustez, viudez. Como se comprueba, tnicamente faltan palabras terminadas en ez
cuando lag mismas llevan como iniciales las letras K, Q, U, W, X, ¥ y Z, con la sefialada
excepcidn de los apellidos Quilez, Ximénez, y Yafiez (supra, nota 545) y, en cuanto a la
U, el substantivo ufaneza (supra, nota 543). Agregaré que de completez hube de valerme
para traducir el término compiutezza utilizado por CARNELUTTI en su Sistema, nfim,
471: cfr. tomo II. p. 209 de la ed. italiana y tomeo III, pp. 237-8, de la traduccién.

548 Agi soez, También pez, en la acepcién vulgar de ignorante o desconocedor de una
materia: estudiante muy pez en geografia, por ejemplo (cfr. Diccionario de la Lengua,
19a. ed,, p. 1017, col. 3a.). .

549 Clomo pardiez. En cambio, quizds por estimarla deformacién de redids y, por tanto,
irrespetuosa, la muy mojigata, troglodita y cavernicola Academia Espafiola (me refiero
a su actual y franquista integracién) no da entrada a rediez (cfr. Diccionario, 19a. ed., pp.
1117, col. 2a., y 1414, col. 2a.), tan asdciado, sin embargo, al lenguaje de Ios espafioles
en diversos paises de América, que el libro de Marco A. AimaziN, donde se describen
la vida y milagros de un emigrante asturiano (Ceferino Diaz Fernindez, protagonista
de la obra y supueste colaborador de la misma), se titula El rediezcubrimiento de México
(%a. ed., México, 1970). ;Y qué dirfan los pudibundos académicos del vocablo, muy
parecido a mofio, que se aplica en Chile a nuestros malhablados compatriotas, tan pro-
penses a utilizar tales interjecciones?,

550 Con posterioridad a la traduccién de Cuiovenpa (supra, nota 541), inmediaciin
es el término que predomina entre los procesalistas de habla castellana. Asi, PriETO
CasTrOo, como traductor del Derecho Proc. Civ. de GorpscEmibT (p. 87) ¥y en su
Derecho Proc. Civ., cit.,, tomo I, pp. 208, 309 y 401, y tomo II, pp. 149-50; Avrsina,
Tratado, tomo 1, cit., la. ed., p. 267, y 2a., p. 460; CouTure, Proyecto de cédigo de
procedimiento civil, con exposicidn de motives (Montevideo, 1943), pp. 72-83, y Fun-
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e inmediatividad,”® mas la primera que la segunda, pese a lo cual reputo
preferible ésta a aquélla. Indicaré brevemente, por qué. Inmediaciéon (sobre
todo, en plural: por ejemplo, inmediaciones de algin lugar) expresa maés la
idea de proximidad o cercania que no la de comunicacidén directa o colindan-
cia, inherente al concepto examinado. Ademds, la desinencia idad es de uso
mas frecuente que cién para designar toda una serie de nociones, miximas y
principios juridicos o de uso en el campo del derecho, cual sucede, entre
otros, con admisibilidad, alienabilidad, apelabilidad, bilateralidad,** celeridad,
denunciabilidad, disponibilidad, dispositividad,®®® embargabilidad, enajenabili-
dad, fundabilidad (o fundamentacién), impugnabilidad, inamovilidad,*** inhabi-

damentos, cit.,, 3a. ed., p. 182; Sentis MEeLenDo, Teoria y técmica, cit., tomo III, p.
462; ARAGONESES ALONso, Proceso y Derecho Procesal (Introduccidn) (Madrid, 1960),
pp. 142 y 438; Viapa L6PEz-PUIGCERVER, Curso de Derecho Procesal Penal, vol. 1 (Ma-
drid, 1962), p. 72; etcétera. A las obras originales habria que afiadir el empleo de
inmediacion en diferentes traducciones (verbigracia, en la del Curso de Derecho Proce-
sal Civil de MicurLt hecha por Sentis: véase vol. II (Buenos Aires, 1970), p. 9. Ulti-
mamente Alfonso pe Pavra Pirez, El principio de inmediacion y el anteproyecto de
bases para el cédigo procesal civil, en “Rev. Der. Proc. Iberoam,”, 1970, pp. 491-516
{véase nota siguiente),

551 De inmediatividad hablé ya GorpscaMIDT en Problemas juridicos y politicos del
proceso penal (la. ed., Barcelona, 1935; 2a., Buenos Aires, 1961), ntm. 45-58; Io he
hecho yo [tras haberme servido de “asuncién mediata o inmediata” en mis Programas de
Derecho Procesal espafioles (Santiago de Compostela, 1933, p. 31, v Valencia, 1933, p.
29), y de “inmediacién” en mi Derecho Procesal Criminal (Madrid, 1935), p. 14, y en
mis Adiciones al “Derecho Proc, Civ.” de Goldschmidt, p. 95 {aqui para acomodarme
a la traduccién de PrieTo CasTrRO: supra, nota 530], en las siguientes obras: Traduc-
cion del Carnelutti (cfr. supra, niim. 10, y Adiciones a los nidmeros 463 y 476 del “Sis-
tema”, tomo III, pp. 220 y 285), Dereche Proc. Pen., cit., tomo II, p. 209; Principios
técnicos y politicos de una reforma procesal (Tegucigalpa, 1950; reimpresion en la “Re-
vista de la Universidad” hondurefia, julio-septiembre de 1960}, nim. 30; Enjuiciamiento
de animales, cit., nim. 28, y Misceldnea, tomo I, p. 67, nota 9; y también Guasp en sus
Comentarios, cit. (supra, nota 415), tomo I, 2a. ed., p. 671, A su vez, Alfonso bE Paura
Pirez, pese a valerse de “‘inmediacién” en el articulo suyo citado en la nota anterior,
parece inclinarse a “inmediatividad” en la pégina 451, nota 1, del trabajo, dende, diche
sea de paso, me asocia con SENTis MELENDO en la adopcién de semejante término, pro-
pugnado tan sblo por mi.

552 Véanse los trabajos de Faméxy GumrEn y mio citados, respectivamente, en las
notas 411 y 68, asi como supra, nam, 80.

553 Dispositividad, neologismo empleado por mi en Liberalismo y autoritarisme, cit.,
nams. 11 y 13, precisamente para contraponerlo a disponibilidad, a fin de adscribir el
primero al proceso y el segundo al litigio: véanse infra, ndms. 103 y 145.

55¢ De la judicatura, en contraste con la frecuente amovilidad (y anoto un nuevo vo-
cablo concluido en idad y con proyeccién juridica} del ministerio piiblico, respecto del
que suele regir asimismo el de indivisibilidad, de acuerdo con el aforismo francés le mi-
nistére public est un et indivisible: cfr. ALcALA-ZamoRra, Lo que debe ser el ministerio
piblico, en “Revista General de Legislacidon y Jurisprudencia”, noviembre de 1929 (pp.
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lidad,?** oficialidad, oralidad, pignorabilidad (infra, nim. 108), prorrogabilidad,
publicidad, recurribilidad, recusabilidad, substantividad, etcétera, més los anti-
nomos de la mayoria de los mencionados.®*

100) “Julgamento” y juicio.®* La palabra portuguesa julgamento, que es la
utilizada en el original por el autor,”®® se corresponde en castellano con juicio
tanto como son senfencia, voces ambas que histéricamente llegaron a ser sin6-
nimas en la terminologia espafiola, segiin lo revela, por ejemplo, la ley I, titulo
XXII, de la Partida 111, donde se lee: “Juicio en romance tanto quiere decir
como sentencia en latin”. Pero posteriormente, “juicic” se emplea de preferen-
cia en el lenguaje hispanoamericano, no en su estricto significado, sino en uno
amplio en virtud del cual su primitiva acepcién de sentencia se dilata hasta
identificarse con proceso, por lo menos con el de conocimiento. Asi, en ribricas
tan difundidas, como “juicio ordinario” (o declarativo), “juicio ejecutive”, “jui-
cio de desahucio”, “juicio sucesorio”, etcétera.”*® En tales condiciones, para

519-31), v luego en “Estudios Der. Proc.”, cit. (pp. 1-22), pp. 4-11, y Principios técni-
cos, cit., nams. 26 y 27.

855 A propdsito, por ejemplo, del funcionaric judicial; diferencia entre fudex inhabilis
e tudex suspectus.

556 Salvo admisibilidad (27-1), celeridad (286-2), disponibilidad (486-2), inamovili-
dad (735-3), oficialidad {963-3; pero entendida, ante todo, como “‘conjuntc de oficia-
les de ejéreito™} —y oficiesidad (937-1), la Academia Espafiola no acoge ningtna otra
de las palabras enumeradas en este parrafo final de la ficha, ni siquiera oralidad, tan
difundido (cfr. pp. 946-1 y 1407-3); pero si los adjetivos de que ellos derivan: alienable,
apelable, denunciable, embargable, enajenable, impugnable, oral, prorrogable, recurrible,
y recusable —no, en cambio, pignorable ni substanciable—: cfr. Diccionario de la Len-
cua, 19a. ed. (en los paréntesis de esta nota, la primera cifra indica la pigina y la se-
gunda la columna del mismo). En cuanto a fundabilidad o fundamentacién, véase Ar-
CALA-ZAMORA, Principios técnicos, cit,, nam, 36.

557 L primera parte de esta ficka (o sea hasta “‘y no por juicio”) proviene de la
Nota del Traductor que menciono en la nota 558, mientras que la segunda (desde “En
general”) la he redactado en diciembre de 1971 y procede, en parte sélo, de mi Adi-
cion al ntimero 92 del “Sistema” de Carnelutti, tomo 1 pp. 360-1, Son nuevas las notas
558 (en su mayoria), 559, 560 (en parte) y 562.

558 Es decir, por el profesor brasilefio Alipio SiLvEIRA en su articulo La premisa in-
articulada en las sentencias, traducide por mi para la “Revista de la Facultad de De-
recho de México”, niim, 21, enero-marzo de 1956, pp. 61-7, en la primera de las cuales
figuran, como Nota del Traductor, las lineas integrantes de la primera parie de la
ficka. En fecha reciente, NicoLerTI entiende por juicic la “concretizacién wltima del
proceso™, o sea —aclaro— la sentencia, conforme a la concepcién romanista de la mis-
ma: cfr. su articulo Alcune considerazioni attorno ai rapporit tra “‘negozio™ e “pro-
cesso”, en “Riv. Trim, Dir. e Proced. Civ.”, 1969 (pp. 1488-1521), p. 1495 ({resefia
mia, en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”, 1970, pp. 958-61). Véase, ademds, infra, nim, 129,

559 Aun cuando ni el juicio sucesorio ni los demds universales pertenezcan integra-
mente al campo de la jurisdiccién contenciosa, segin capté en su dia el cddigo procesal
civil mexicano de 1384 para el Distrito Federal al hacerlos objeto de su libro cuarto,

‘¢
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evitar cualquier posible confusién entre los dos sentidos del vocablo, hemos
traducido julgamento por sentencia (o por decisidn, en algin caso) y no por
juicio.

En general, en el derecho procesal hispanico, juicio es sinénimo de proce-
dimiento establecido para sustanciar una determinada categoria de litigios. En-
tonces, juicio significa lo mismo que proceso jurisdiccional. Asi ocurre, por
ejemplo, con los “juicios declarativos” ordinarios o con los de 4rbitros y amiga-
bles componedores.®®® Pero a veces representa tan s6lo una fase del proceso
correspondiente, que inclusive podria ser la culminante, como acontece en la ley
de enjuiciamiento criminal espafiola de 1882 con “juicio oral” (libro III, arts.
649-749}, que se circunscribe tan s6lo a la etapa de conocimiento en primera
instancia, en contraste, por un lado, con el “sumario” (léase, la instruccién)
del libro IT (arts, 259-648) y, por otro, con la via impugnativa {“recursos de
casacién y de revision” del libro V: arts. 847-961) y con la “ejecucién de las
sentencias” (libro VII: arts. 983-998). [Al designar como juicio oral la etapa
de plenario, se salva “mediante esa denominacién eliptica la redundancia que
resultaria de decir juicio oral del juicio penal ordinario”]** En la misma
direccién se manifiestan, verbigracia, los c6digos mexicanos de procedimientos
penales para el Distrito y Territorios Federales (1931} y para la Federacién
(1934).%2 En cambio, cuando la susodicha ley procesal criminal espafiola ha-
bla de “juicio sobre faltas” tanto en primera como en segunda instancia (libro
VI: arts, 962-982), el término se identifica de nuevo con proceso. Ademas,
juicio y procedimiento no estidn bien deslindados: el segundo abarca en ocasio-

bajo la rhbrica de jurisdiccion mixta, tras los consagrados a las disposiciones comunes
a los tres territorios, a la contenciosa y a la voluntaria. {cfr. infra, nota 1040). Véase
no obstante, Leopoldo AGUILAR. ¢Los juicios sucesorios corresponden a la jurisdiccion
voluntaria o a la jurisdiccidn contenciosa? {(México, 1944), asi como mi resefia de tal
folleto, ahora en Misceldnea, cit, tomo I, pp. 91-3, y mis Premisas jurisdiccién volunta-
ria, cit. nams. 19-21,

580 Véase libro II, titulo II de la ley enjto. civ. acerca de aquéllos, y titulo V en
cuanto a éstos; hecha la aclaracién de que el arbitraje se rige hoy en Espafia por la ley
de 22 de diciembre de 1953 (para su estudio, ALcALA-ZAMORA, Examen de la nueva ley
espafiola sobre arbitraje, en “Rev. Fac. Der. Mé&x.”, nfim. 14, abril-junioc de 1954, pp.
105-24,

501 Ar.caLA-ZAMORA, Adicién al ndmero 92 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p. 361.
Véanse también, aunque en suspenso la primera e incompatibles con el actual régimen
las otras dos, la ley del jurado de 1888 (titulo II, capitulos IX, “Del juicio”, y XII,
“Del juicio de derecho™), la del uribunal de garantias constitucionales de 1933 (titulo
VIII, capitulo IV, “Del juicio oral”) y la reguladora del procedimiento para exigir
responsabilidad penal al presidente de la Repiblica (titulo I, capitulo IV, “Del juicio
oral”), también de 1933.

562 Véase en el primero el titulo III y en el segundo el titulo IX, ambos bajo la
ribrica “Juicio”.
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nes una porcion de aquél,”®® mientras que en otras se confunde con €1,°%* sin
contar con los casos en que se extiende a la manera de tramitar un incidente

o una diligencia de un juicio (infre, nams. 111 y 112).

101) “Justice (En)”®% La expresion en justice no puede traducirse lite-
ralmente:

a) Porque en tal caso, a ella se opondrfa una apreciacién “en (o segin)
injusticia”, y ni en la obra de Gorphe ni en otros libros en cuyo epigrafe se
emplea,’®® ni en frases similares (appeler en justice, etcétera), se trata de se-
mejante contraste,

b) Porque entendida a la letra, resultaria superflua y hasta redundante, ya
que el juzgador, so pena de prevaricar, ha de apreciar la prueba “en (o segiin)
justicia”®®” y no en contra de ella.

Se trata, por tanto, de una expresién eliptica, cuyo verdadero y completo
sentido serla devant les tribunaux de justice, o bien devant la justice judiciaire,
puesto que la obra de Gorphe no se refiere a la justicia en abstracto, ni al ideal
o sentimiento de la misma, como tampoco a la conmutativa, distributiva, so-

- cial, etcétera, sino concretamente a la que administren juzgados y tribunales en
el ejercicio de la jurisdiccidn,

Por otra parte, mediante las palabras en justice, lo que Gorphe ha querido
significar, sin duda, es que su libro se circunscribe a la apreciacién de la prueba
que se desenvuelva ante los tribunales de justicia y que, dicho se estd, no es la
unica, desde el momento en que se practican y aprecian pruebas en otros

563 Verbigracia: en el “juicio ejecutive” espafiol (libro II, titulo XV, ley enjto. civ.),
cuya seccién primera {arts. 1429-B0) se ocupa “del procedimiento ejecutive™, con el evi-
dente alcance de fase declarativa o de conocimiento (supre, nota 28Q), mientras que la
segunda {arts. 1481-531), o sea la propiamente ejecutiva, se denomina *“del procedi-
miento de apremio”.

584 Por ejemplo, en el juicio ejecutive mercantil de la ley de enjuiciamiento civil
espafiola, designado como “procedimiento de apremio en negocios de comercio” (libro IT,
titulo XVI, arts, 1544-60). Véanse también los libros IV (“De los procedimientos espe-
ciales”} y VI (“Del procedimiento para el juicio sobre faltas”) de la ley de enjuicia-
miento criminal.

565 Consulta formulada por el Dr. SenTis MELENDO, con vistas a la traduccién del
libro de GorpaE L’appreciation des preuves en justice {Paris, 1947), que en definitiva
aparecié con el titulo De la apreciacién de las pruebas {en versidn de mi hermano Luis
ArcarA-Zamora v CastinLo ——Buenos Aires, 1950—), mediante el que se eludié la cues-
tibn terminolégica objeto de aquélla. Contestada por mi el 23 de mayo de 1950, Al
texto originario he afiadido, en diciembre de 1971, las actuales notas 567, 569 y 570,

586 Por ejemplo, en el folleto de Zarzvcki, De la demande en justice (Paris, 1937).

387 Véase, en tal sentido, el articulo 423 c6d. proc. civ, mexicano del Distrito. Otros
cuerpos legales se remiten a la “conciencia” del juzgador, como hace el articulo 741 de
la ley enjto. crim. espafiola.
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muchos 6rdenes de la vida juridica (en el campo administrativo, en el de la
contratacidn, a veces en el parlamentario, en el de la seudo jurisdiccién volun-
taria, etcétera), e inclusive se denominan pruebas las demostraciones de pre-
paracién en exdmenes, oposiciones y concursos, las cuales, por supuesto, son
objeto de apreciacién. Mediante ese modo adverbial —eliptico, pero de alcance
claro—, Gorphe no ha hecho, en definitiva, mis que delimitar el sentido de s
monografia,

Creo, por consiguiente, que la traduccién correcta de en justice, es, en efecto,
en juicio o judicial, de no optarse por hablar de pruebas judiciales.®®

Ahora bien: como judicial puede derivar lo mismo de juez (por ejemplo:
nombramientos o resoluciones judiciales) que de juicio (verbigracia, confesién
judicial, o sea la prestada, no por el juez, sino por las partes en juicio, a dife-
rencia de la extrajudicial),*®® y como donde impere o en la medida en que
rija un sistema de prueba legal, no hay, en realidad, valoracién del juzgador
{que se limita a comprobar un resultado), sino del legislador {que es quien
la preestablece),’™ entiendo, aunque pueda estimarse sutileza, que en juicio
supera a judicial, a menos de reemplazar este adjetivo por procesal o juris-
diccional, cambio en el que no habria inconveniente y si tal vez ventajas.

En cuanto a la traduccién propuesta como eventual —a saber: justa apre-
ciacion—, me agrada menos, porque si bien el juzgador debe aspirar a ella
(supra, sub b), no siempre, ni aun procediendo con la maxima rectitud y el
mejor deseo, logra ese resultado.

102) Juzgador.®* Concebido el juzgador como “el tercero imparcial insti-
tuido por el Estado®™ para decidir jurisdiccionalmente y, por consiguiente, con
imperatividad un litigio entre partes”® dicho vocablo se erige en la base

-

588 En apoyo de esta version cabria aducir que la edicién francesa del libro de Ben-
THAM se llama Traité des épreuves judiciaires (supra, nota 473).

#6% Véanse supra, nim, 100, e infre, ntm. 129,

570 Acerca de los poderes que el juzgador detente en un régimen de prueba legal o
tasada, véase mi articulo Sistemas y criterios apreciacién pruebas, cit, nidm. 21.

571 Redactada en enero de 1972, teniendo en cuenta pasajes de los estudios mios que
menciono en las notas 572, 575 y 578.

572 Sobre la situacibén de la jurisdiccién eclesiastica, cuyo alcance, naturalmente, varia
segiin que sus tribunales funcionen o nc en Estados confesionales o laicos, véase lo que
digo en Derecho Proc. Pen., cit, tomo I, pp. 185-6 y 207, y en Los conceptos de juris-
diccién y competencia, cit, nims. 8 y 20: Avrcavri-Zamora, El antagonismo juzgador-
partes, cit., nota 36.

573 El antagonismo, cit., nim. 4. No cabe afiadir otros requisitos: ni la jurispericia,
puesto que subsisten jueces legos; ni la permanencia en el cargo, ya que se conocen nom-
bramientos temporales; ni la nacionalidad, porque Ia jurisdiccién es o ha sido en oca-
siones ejercida por extranjeros; ni el sexo, porque son muchos los paises en que las mu-
jeres tienen acceso a la judicatura y cabe suponer que esa tendencia se universalice. Las
circunstancias de edad, conducta, etcétera varian también mucho de unos ordenamien-
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del poligono representativo del mecanismo jurisdicente.®”* En efecto “el pen-

1 2 3 4 5
thgono juzgador-tribunal-juzgado-magistrado-juez,"™ y en contraste con la pe-
nuria italiana,®™ permite diferenciar en cualquier caso, dentro del 6érgano
jurisdiccional, el oficio —tanto en abstracto (I/no), como en concreto (Dos y
Tres)— y el funcionario (Cuatro y Cinco)™ vy darles, ademas, nombres dis-
tintos segiin sean colegiados (Dos y Cuatro) o monocriticos (Tres y Cinco)” ™8
Y a esos cinco términos cabe todavia afiadir, mediante la transformacién del

6 7
pentigono en heptigono, las voces magistratura y judicatura, como expresiones

tos a otros, y lo méas que cabria afiadir a la nocién dada en el texto seria una referen-
cia a la capacidad: tercero imparcial y capaz (Resumen de la nota 37 de El antagonis-
mo, cit.).

57¢ Tras haber hablado de drgano jurisdiccional en diversos trabajos mios (por ejem-
plo, en las dos ediciones de mi Programa de Der. Proc. —supra, nota 117— impresas
en Espafia, pp, 15-8 en ambas, o en Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, capitulo V, pp. 245
y ss.), mis tarde he reemplazado dicha denominacién por la de juzgador. Asi, en El an-
tagonismo juzgador-partes, passim; en Programa Der. Proc, Pen. (1957) y en Programa
Der. Proc. Civ., 2a. ed. (1960), pp. 13-4 en las dos {a diferencia de la la. ed. de éste
~—1948—, en que mantuve “organo jurisdiccional”), o en Notas concepto jurisdiccion,
cit,, nim. 23.

575 “Juzgador”: cfr. Partida III, titulo IV, leyes IX-XIIT y XV; titulo XV; titulo
XVI, leyes I, XXTI, XXIII, XXVI, XXXIV, XXXV, XXXVTI, etcétera, en donde alterna
con “jueces”; Ordenamiento de Montalvo, libro II, titulo XV, leyes 1, I1 y VII; Novisi-
ma Recopilacion, libro X1, titulo I, ley I; Ley enjto, civ., art. 1692. nim. 7; Ley enjio.
crim., art. 849, nam. 2, segin la redaccion de 28 de junio de 1933.

“Juzgado-Tribunal”: articulos 3, 10, 13, 116, 353, 369, etc., ley enjto, civ. v 15 y
27 ley de organizacidn judicial, ambas de Espafia.

“Juez-Magistrado™: cir. arts. 28 y 29 ley organizacién judicial espaficla. La cos-
tumbre de varios pafses americanos, de llamar “magistrados” lo mismo a quienes lo son
en estricto sentido, es decir, a los adscritos a tribunales, que a los jueces monocraticos, ti-
tulares de los juzgados, si bien halaga la vanidad de los segundos, redunda en detrimen-
to de la exactitud terminolégica: ALcALA-Zamora, Aciertos terminoldgicos, cit., nota 59,
apartados lo.-30,

576 “En efecto, en tanto giudice se refiere lo mismo al 6rgano jurisdiccional que al
funcionario judicial, y ya sea éste miembro de un colegio o titular de un oficio monocra-
tico, el cuadrilitero espafiol tribunal-juzgado-magistrado-juez, al que todavia ha de agre-
garse juzgador, permite establecer puntualizaciones que en el italiano s6lo cabe inferir
del sentido que al vocablo dnico se le asigne en la frase”: ALcavLA-Zamora, Indicaciones
acerca céd. proced, civ. italiano, cit.,, p. 434 tomo I del Ststema de Carnelutti (supra,
nim. 21). Véase también CAvAMANDREI, Istituzioni, cit, vol. IT (1943), p. 12.

577 El contraste entre el oficio v el oficial (infra, niim. 141}, o sea el funcionario,
trasciende 2 la capacidad procesal; pero con la particularidad de gue mientras la ob-
jetiva (léase, la competencia) concierne al primero, la subjetiva (tanto en abstracto
como en concreto) atafie al segundo.

578 La reforma del enjuiciamiento fpenal argentino, cit.,, ndm, 30,
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del conjunto de magistrados la una y del de jueces la otra.*® Todo ello me-
diante las dos figuras siguientes:

JUZGADOR

JUZGADOR

103) Lite, “litis”, litigio.™ Prescindiendo de lid, que etimolégica e histori-
camente podria traerse a colacién, pero que en la actualidad estd desusado en
su acepcién forense, tres palabras se ofrecen para la versién de lite, concepto
clave del Sistema carneluttiano:®¥ la latina litis y las castellanas lite vy litigio.

579 “Todavia, podriamos elevar el pentdgono del texto hasta la categorfa de heptdgo-
no, con sblo recordar los nombres Judicatura y Magistratura, para englobar, respectiva-
mente, el conjunto de jueces y el de magistrados (cfr., verbigracia, los articulos 80 y
108 de la ley de organizacidn judicial espafiola). Judicatura puede, ademés, reemplazar,
como denominacién corporativa, a “Carrera Judicial” (que més hace pensar en un tram-
polin profesional que en la funcién jurisdicente) y a “Poder Judicial” (rabrica doctrinal-
mente discutible y orginicamente inadecuada): ArcArA-ZAMORA, Aciertos terminoldgicos,
cit, nota 39, apartado 4o.

580 Proviene de mi Adicién al ndmero 14 del “Sistema” de Carneluiti, tomo I, pp.
52-3, completada con pasajes de mi trabajo Solucidn de litigios por drganos no judiciales,
cit. (supra, nota 141), pp. 166, 171-2 y 193-4 (nota 38).

581 Puesto que la funcién del proceso consistiria en lograr la composicién justa del
litigio: cfr. sus Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. 1 (reimpresién; Padova, 1930),
ntims, 44 y 47, y especialmente, Sistema, cit, nims. 14, 16, 82 y 83. De ahl que, como
afirma nuestro autor, el litigio no sea el proceso, pero esté en el proceso, conforme a
una relacién de contenido a continente (cfr. Sistema, nam. 118) {Dicho sea de paso, esa
frase ha sido completamente alterada por Berravista —II proceso penale monitorio (Mi-
lano, 1938), p. 48, nota 8— al atribuirle a CarNELUTTI que “il giudizio (fudicium) & nel
proceso, ma non ¢ il processo” y al situarla, ademds, en el nim. 16, p. 44, del tomo I
del Sistema, cuando la verdadera se encuentra en el nim. 118, p. 340, vol. cit. de la
edici6én italiana, o vol. II, p. 3, de la traduccién espafiola). Ese vinculo que CARNELUTTI
establece entre litigio y proceso nos ha llevado Buzam (Do agravo de petiggo —(supra,
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La primera es utilizada en la ley®®* o en la préctica, en las expresiones lifis-
pendencia,®®  litis-contestatio,"* litis-consorcio y sus derivadas,’® litis-expen-
5as,%%¢  quota-litis™" curador ad litem,®® in limine litis™® [Litis-denuntiatio,
a su vez, es concepto empleado por los procesalistas espaiioles—***—, pero no

nota 485)—, p., 117; resefia mia en Misceldnea cit., tome I, pp. 121-4) y a mi (Ense-
fianzas acerca de la accidn, cit., nim. 13) a considerar el primero como el verdadero pre-
supuesto procesal, Véanse también, a propédsito del litigio, mi Proceso, autecomposicion,
cit., niims. 2-4, y mi Prélogo a las “Lecciones sobre el proceso penal” de Carnelutti, vol, 1

(Buenos Aires, 1950), pp. 3-9.

.52 Por ejemplo, en México, como subepigrafe segundo (“De Ia fijacién de la litis”)
en ¢l capitulo I del titulo VI e¢6d. proc. civ. del Distrito, si bien su contenido resultd
seriamente afectade por la reforma de 30 de diciembre de 1966: cfr. mi Triptico pro-
cesal mejicano, en “Revista Argentina de Derecho Procesal” abril-junio de 1971 (pp.
161-76), pp. 161-2.

88 Articulos 533, nim. 5, y 538 ley enjto. civ. espafiola, asi como los 35, frac. II,
36, 38, y 42 c¢6d. proc, civ. mexicano del Distrito. En ésta y en las sucesivas voces
hasta [itis-denuntiatio me he valido de guién para indicar que se trata de conceptos
yuxtapuestos, con el primer elemento (litis) comin y el segundo, diferente; pero no por-
que deban escribirse asi, sino sin él, como una sola palabra (JtlsEendenma litiscon-
sorcio, etc.). L:tzscontestacmn lztzsex[zemas v litispendencia estdn acogidas por la Aca-
demia Espafiola (cfr. Diccionario de la Lengua, 19a. ed., cit, p. 810, col. 1la.},
mis no, incomprensiblemente, litisconsorcio (cfr. ob. cit, pp. 810, y 1403), pese a
aceptar tanto consorcio {p. 348, col. 2a.), como litisconsorte (pp. 810, col. 1a.).

584 Cifr. Ia sentencia de 13 noviembre de 1907, que en relacién con el articulo 548
ley enjto. civ. la califica de cuasicontrato. Acerca de esta cuestidn, véase Sistema, ntm.
437, tomo III, p. 129; cfr. también la sentencia de 15 de junio de 1923.

585 Que son desconocidas de la ley, aun refiriéndose ésta a la institucibn en mul-
titud de articulos, como el 156, el 162, el 331, el 991, etcétera, Los ya citados cédigos
procesales civiles mexicanos de Sonora (art. 61), Morelos (art. 38) y Zacatecas (art.
61) si hablan, en cambio, de “litisconsorcio”, en los preceptos suyos indicades entre
paréntesis.

586 En numerosas sentencias relativas, entre otros, al articulo 1408 del cédigo civil
espafiol. Se wvalia de tal denominacion el articulo 44 de la ley de divorcio de 2 de
marzo de 1932, derogada por la de 23 de septiembre de 1939,

587 Prohibicién del correspondiente pacto: cfr. la jurisprudencia acerca del articulo
1459 del cédigo civil espaiiol,

588 Verbigracia; sentencias de 27 de junio de 1891 y 31 de marzo de 1892, como
sindnima de curador para pleitos (arts. 1852-60 ley enjto. civ.) —hoy “defensor ju-
dicial” ¢ “pretutor” (arts. 165, 215 y 236 céd. civ.), salvo en Catalufia (art. 10 de
la ley regional de 8 de enero de 1934, dejada sin efecto por la de 8 de septiembre de
1939; en la actualidad, véanse el articulo 3 y la disposicién final 2a. de la compilacién
del derecho civil especial catalan, de 21 de julio de 1960).

580 Por ejemplo: en torno al articulo 525 de la ley enjto. civ., o bien el auto de 13
de junio de 1920 acerca del articulo 46, ntm. 1, de la hoy derogada ley de lo con-
tencioso administrativo de 1894 (véase actualmente el 71 de la vigente de 1956).

590 Asi entre otros, por DE LA PLAZA Derecho Proc. Civ. cit, tomo 1, 2a. ed., 1945,
p- 334 (en latin} y por Priero CasTro, Derecho Proc. Civ., cit, tomo I, p. 186, y
vol. I, pp. 320 y 330 de la edicién de Madrid, 1968 {en castellano).
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por la ley ni por los pricticos]. Sin embargo, habiendo prescindido Carnelutti
de la voz latina y optado por la romance, he creido que en la traduccion de-
beria adaptarme a su criterio. En cuanto a lite, que coincide letra a letra con
el término italiano, carece, si no me equivoco, de entronque legal, y su uso
forense en Espafia es muy escaso. Por ello, y ademdis por ser la tinica con
derivados directos, entiendo que debe escogerse litigio, aun cuando esta deno-
minacién no concuerde siempre (como tampoco ninguna de las otras dos) con
¢l significado peculiar que a lite da el autor. La ley de enjuiciamiento civil,
mas atn que de lifigio,®®* se sirve de sus derivados: litipante® y colitigante,*
litigar™®* y litigioso "®

104) Localizacién de la actividad procesal.®®® No obstante hallarse todo acto
procesal semetido al doble juego del tiempo y del espacio, en el estudio de su
regulacion local se ha profundizado mucho menos que en el de su regulacién
temporal. Falta incluso un concepto que signifique respecto del espacio lo que
término o plazo (infra, nim. 139) en relacién con el tiempo: creo que a tal

391 Verbigracia, en los articulos 54 y 63, regla 10.

592 La ley de enjuiciamiento civil se sirve casi con igual frecuencia de las denomi-
naciones parte (verbigracia, en los articulos 6, 11, 33, 60, 61, 191, 260, 326, 378, 421,
493, 549, 614, 791, 1708, etc.) y litigante (seccién la., titulo I, libro I, arts. 10, 18,
25, 34, 75, 195, 281, 550, 571, 641, 740, 1709-10, etc.; véase también el art. 1 del
real decrete de 2 de abril de 1924}, usadas como sindénimas y a veces, alternando en
un mismo precepto {por ejemplo, art. 189). En alguna ocasién se asocian ambos
términos y se habla de partes litigantes (arts. 515-6, 749), v en otras de parfes con-
tendiegntes (art. 372), de parte interesada (arts, 504 y 584) o, simplemente, de inte-
resados (arts. 4, 11, 57, 730, 791, 803, 831, 1712) y también de poderdantes (del
procurador que las represente en juicio) {arts. 3-9) y aun de demandantes y deman-
dados” (arts. 469 y 470): Avcavi-Zamora, Adicién al ndmero 12 a del “Sistema” de
Carnelutti, tomo I, pp. 51-2. Para Carneruttl, ¥y ello explica la sinonimia legislativa
que acabo de poner de relieve, parte indica, ante todo, el sujeto del litigio, pero tam-
bién el sujeto de la accidn, por la normal coincidencia entre ambos (Sistema, nim.
147}, por supueste, siempre que se acepte la dualidad de pertenencia de la segunda
a los dos contendientes (cfr. mis Ensefianzas acerca de la accidn, cit. nims, 26-27),
porque si el concepto se reputa monopolizade por el demandante, entonces habria uno
solo y no dos accionantes.

593 Véanse los articulos 35, 378, 597, 671 y 760 ley enjto. civ.

584 Cfr, arts. 19, 20, 530.1, 603, etc. ley antes cit.

505 Asi en los articulos 154, ntm. 2; 491-2, 496, 633, 717-8, 788, 790; libro II,
titulo XIV, seccién 2a. Véanse también los articulos 1535-6 y 1785 cbd. civ. espafiol.
Ténganse igualmente en cuenta el substantivo litigiosided (en expresiones como afén,
espiritu o propésito de) y el adjetivo litigable, pese a no hallarse admitidos por la Aca-
demia Espaiiola: cfr. 19a. ed. del Diccionario de la Lengua, cit, pp. 810, col. la, y
1403, col. la.

596 Proviene de mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo II, pp. 205-8, con supresidén de las
referencias concretas al derecho argentino, a fin de darle proyeccién mids general, y
con algunos obligados cambios de redaccién Son nuevas las notas 598, 599 y 600.
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fin puede servir la palabra localizacién,”®" que me dispongo a emplear. Lo
mismo que acerca del tiempo, en orden al espacic hay que contraponer las
localizaciones procesales y las de derecho material lamadas a repercutir en un
juicio (lugar en que se firmé el contrato, se otorgé el testamento, etcétera, que
sean luego ohjeto de un pleito; sitio en que se cometid el delito que haya
de ser juzgado).

La localizacién de un acto procesal suele circunscribirse al territorio del Es-
tado donde se siga el proceso, pero a veces trasciende al extranjero, y en paises
federales con pluralidad jurisdicente,*® a las entidades federativas. Podriamos en-
tonces hablar de localizacidn nacional y extranacional, estadual y extraestadual del
acto, de no adoptar los calificativos enddgeno y exdgeno.®® La localizacién pue-
de ser, a su vez, genérica, es decir, la instituida por el legislador en abstracio,
y especifica, o sea la que resulte de referir aquélla a un proceso en concreto.
En otro sentide, y seghin que los actos se realicen er la sede®®® del juzgador o
fuera de ella, tendriamos una localizacién interna y otra externa. Por su parte,
la localizacién externa puede obedecer a la situacién o posicién en el espacio
de una persona o de una cosa, y ello nos llevaria a designar como personal y
como real las respectivas variantes. A la localizacidn personal pertenecen los
casos en que el acto esté condicionade por el domicilio, la casa, la residencia,
la oficina o el lugar de trabajo de un sujeto procesal, tritese de partes o de
terceros.

597 Podria también hablarse de emplazamiento, si no tuviese este vocablo otra acep-
cién procesal, relacionada con el tiempo (plazo —infra, ntm. 139; cfr. arts, 6, 30,
100, 177, 387, 523-8 y 681-2 ley enjto. civ.) ¥y no con el espacio, o de ubicacidn
(acogide por la Academia, Diccionario, cit., 19a, ed,, p. 1310, col. 1a.); pero de uso
excepcionalisimo,

598 Como Argentina, Canada, Estados Unidos, México, Suiza o la Unidén Soviética,
a diferencia de los gque como Alemania, Brasil o Venezuela cuentan con jurisdiccién
y cbdigos procesales Gnicos para todo el territorio nacional,

599 Ello explica que, por ejemplo, en México exista una ley de extradicién externa
{la de 19 de mayo de 1897, que se aplica en defecto de tratados: cfr. su art. 1°) y
otra de extradicién interna (la de 29 de diciembre de 1953, reglamentaria del articulo
119 de la constitucidn federal y que opera entre las diferentes entidades federativas).
Cuando hayan de intervenir, con fines de cooperacién procesal, dos jurisdicciones te-
rritorialmente distintas {requirente y requerida), media en realidad, localizacién mixta
o doble, a saber: enddgena, en cuante a la emisién del exhorto (supre, nim, 91), y
exdgena, en orden a su cumplimiento,

600 A diferencia del Diccionario ilustrado, 2a. ed., cit,, p. 1379, col. la., donde la
Academia espaficla sglo dio entrada a las acepciones de derccho eclesiastico de la pa-
labra sede en la 19a. ed. del Diccionario de la Lengua (p. 1187, col. la.) intercala en-
tre ellas la de “lugar donde tiene su domicilio una sociedad econdmica, literaria, de-
portiva, ete.”’; y con mayor motivo pude haber dicho, y en primer término, “un de-
partamento, oficina, establecimiento, institucién o servicio piablicos”. El empleo de sede,
con este ultimo significado, permite eludir el de asiento, propenso al equivoco.



126 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

105) ;Monitorio, intimatorio, conminatorio o “inyuncional”?%"* Sin suscitar
aqui el problema de si el procedimiento de cuenta jurada®®? de los articulos
7, 8 y 12 de la ley de enjuiciamiento civil espaficla posee o no caricter moni-
torioc —aunque mi opinién es resueltamente afirmativa-—-2® asi como tam-
poco el de si pertenece a la jurisdiccidn contenciosa ¢ a la voluntaria,®* por-
que ambos supondrian poner sobre el tapete cuestiones de fondo y no mera-
mente terminolégicas, me ocuparé tan solo de cémo debe denominirsele en
castellano. Desde luego, en su proyeccion procesal el mas difundido de los
cuatro adjetivos alineados en el epigrafe es el primero,®® acogide, ademas, por
la Academia Espafiola en su Diccionario de la Lengua, si bien con significado
distinto del que se le atribuye por los procesalistas,®®® con el que podria enla-

601 Redactada en enero de 1972,

60z Asi llamado, porque el procurador o el abogado, profesiones a cuyo favor lo esta-
blecen los preceptos citados en el texto, ha de jurar que le son debidas las partidas
que reclama de su cliente. La denominacién “cuente jurade” se halla consagrada por
la orden ministerial de 12 de mayo de 1934, interpretativa de los articulos 7, 8 y 12;
mientras que la sucesiva y aclaratoria de 4 de agosto del propio afic habla de “accién
privilegiada ejecutiva”. Mas datos, en mis Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de
Goldschmidt, cit. p. 468. Véanse, ademas, los articulos 242 ley enjto. crim. y 259 del
derogado reglamento de lo contencioso administrative de 1894,

%03 En contra, Guasp, Vieja y nueva terminologia, cit., pp. 92-3, y Derecko Proc. Civ.,
cit. (supra, nota 273), pp. 1306-10. En el primere de esos trabajos reconoce, en cam-
bio, la cualidad de monitorio al del articulo 41 de la ley hipotecaria {segin el texto
reformado de 8 de febrero de 1946), determinante de numerosos comentarios y estudios:
véanse, por ejemplo, los de Lois Estevez, Pirez VicenTe y GonzAvez Pirez de que
doy cuenta en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, cit. nims. 4 (enero-abril de 1949; p.
213-4), 5 (mayo-agosto del propio afio; pp. 229-30} y 13 (enerc-abril de 1952; pp. 244-53).

604+ A la segunda, conforme a la tesis de OETKER a propdsito del procedimiento mo-
nitorio penal en su ensayo Strafprozessbegindung und Strafklageerhebung (en Wiirz-
burger Fetgabe fiir Dernburg”, 1900), p. 120 {citado por BerravisTa, II proc. pen.
monitorio, cit., p. 38): cfr. ALCALA-ZaMORA, Premisas jurisdiccion veluntaria, cit, nim,
33, y Prologo Lecciones Proc. Pen, de Carnelutti, cit. p. 6.

805 As] entre otros, Bun y Soria, El proceso “monitorio”, en “Revista de los Tri-
bunales (Madrid), 1932, nim. 25, p. 387; Guasp, obs. y Iugs. cits. en la nota 603;
ALCALA-ZAMORA, Adiciones al Goldschmidt, supra, nota 602; Ipem, Adiciones a los
rameros 37, 148, 632 y 637 del “Sistema” de Carnelutti, tomos I, p. 150; II, p. 69, y
IV, pp. 81 y 89; IpEm, Acerca del juicio monitorio penal (informe y comentario
respecto del libro de BeLpLavisTA sobre el tema —supra, nota 581—, en mis “Ensayos
Der. Proc.”, cit. pp. 235-51); Fausto E. Rooricurz, El procedimienio monitorio y el
derecho procesal mexicano, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit, abril-junio de 1938, pp.
97-131.

806 0 sea como ‘‘monicién, amonestacibn o advertencia que el Papa, los obispos
y prelados dirigen a todos los fieles en general para la averiguacién de ciertos hechos
que en la misma se expresan, o para sefialar normas de conducta, principalmente en
relacién con circunstancias de actualidad”. Y precediendo a la transcrita acepcién, que
incluye como segunda, estampa: ‘“Dicese de lo que sirve para avisar o amonestar, y
de la persona que lo hace”. Diccionario de la Lengua, cit., p. 891, col. la.
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zar a través del substantivo admonicidn, mas corriente que monicién, en cuyo
caso, admonitorio quizds fuese mas adecuado que monitorio.

Excluidos, por diferentes causas, otros vocablos, como dectsidn, mandato,
mandamiento (supra, ntm. 91), orden {(infra, ntm. 106}, prescripcidn, dispo-
sicidn, resolucidn, apercibimiento, requerimiento, amén del verbo compeler,®
quedarian aGn para traducir “ingiunzione” (es decir, el substantivo italiano
vinculado con el procedimiento mencionade) los términos intimacidn y conmina-
cign. Intimaeidn se encuentra, por ejemplo, en los articulos 438 y 1890 (tex-
to de 1881, no en el de 1958) de la ley de enjuiciamiento civil; se utilizé6 en
Espafia para dar a conocer el trabajo de Segni sobre el tema,®*® y de él, se vale
Alsina en su Tratado.®® Por su parte, conminacién, aun cuando sea concepto
rara vez manejado por el citado cédigo procesal 2 refleja con fidelidad la
idea de “imponer la decisién”, que serfa su rasgo esencial.®’* De dichos subs-
tantivos derivan, claro estd, intimatorio y conminatorio, respectivamente, adjeti-
vos de uso mas genceralizado y de alcance mds conocido que monitorio, si bien,
como indiqué, en la concreta acepcién procesal a que me vengo refiriendo
se acuda a ellos menos.

Asi las cosas, Becerra Bautista desde México; Sentls Melendo desde Argen-
tina y Guasp desde Espafia lanzaron hace afios,®*? no un tercero, sino un cuarto
en discordia, a saber: inyuncional. Cierto que estin admitidos tanto el verbo
inyungir como el participio inyuncto, adjetivable sin cambio alguno; pero apar-
te de que los dos figuran con la etiqueta de anticuados®® y de que no se aceptan
inyuncién (que suena a algo asi como inyeccién) ni su derivado inyuncional,
Ia primera de las cuatro palabras ahora registradas pertenece a la categoria
de las que nadie utiliza, y su conjugacién pondria en aprietos a cualquiera,
incluso a los gramaiticos.®* A mi entender, deben, pues, rechazarse y quedar-

607 Véanse las indicaciones oportunas en mi Adicidn al ndmero 406 del “Sistema”
de Carnelutti, tomo III, p. 65.

608 El procedimiento intimatorio en Italia, en “Revista de Derecho Privado” (Ma-
drid), 1927, pp. 305 y ss.

809 Cfr. la. ed. cit.,, tome III, p. 267, o 2a, tomo V (1962}, p. 417.

810 Véanse sus articulos 135 y 1947,

612 Cfr. CARNELUTTI, Sisterma, vol. III de la traduccién, p. 50 (nim. 406 4 de la
obra).

612 F] primero, en la traduccién de las Lecciones de Derecho Procesal Civil de D'ono-
rri0 (México, 1945}, pp. 221 y 233; el segundo en la de El procedimiento monitorio
de CavLamanprer {Buenos Aires, 1946}, pp. 7-8, y luego en diversas obras y traducciones
suyas, y el tercero en E! sistema ley proc. civ. hispancam, cit. (supra, nota 273), p. 147.
Por su parte, Renzo MinuT recuerda que la injunction del derecho angloamericano ha
llegado a ser traducida como interdicto: cfr. su articulo La ejecucion forzada de las
obligaciones en el derecho angloamericano: Estudio de Derecho Comparado, en “La
Rev. Der. Jurisp. y Admén.” (Montevideo), marzo de 1955, p. 53.

613 Cfr. Diccionario de la Lengua, cit,, 19a, ed., p. 738, col. 3a.

614 Véase mi resefia de la traduccién de CaraManDrer mencionada en [a nota 612,
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nos, como consagrado, con monitorio 0, cOmo mas expresivos en nuestro idio-
ma, con intimatorio y, mejor aum, con conminatorio.

106) Ordenes procesales.®® En el Sistema de Carnelutti, “las drdenes pro-
cesales son una categoria paralela a las disposiciones”, como pertenecientes
ambas a los actos de gobierno del proceso; pero se diferencian por la natura-
leza determinante del acto, ya que “cuando el agente actiia slo para la satis-
faccion del interés publico, el acto dispositivo se conoce con el nombre de
orden”.®® Ahora bien: ese concepto, producto de una de tantas elaboraciones
personales del insigne maestro, se expresa en italiano mediante un crecido
namero de verbos, muchos de los cuales se utilizan con idéntica finalidad
en la ley de enjuiciamiento civil espafiola. Tal sucede, por orden alfabético,®**
con: 1} acordar; 2) admitir; 3) autorizar; 4) conceder; 5) dectdir; 6) decla-
rar; 7} delegar; 8) designar; 9) disponer; 10) hacer salir; 11} indicar; 12)
nombrar; 13) ordenar; 14) permitir; 15) prorrogar; 16) proveer; 17} reenviar;
18) remitir; 19) resolver; 20) suspender, y 21) tasar®® Ademds de los ante-
riores, 0 en lugar de algunos que no he logrado localizar,®'® encontramos
estos otros: 22) acceder; 23) conferir; 24) decretar; 25) desestimar; 26)
dictar; 27) dirigir; 28) disponer; 29) entregar; 30) imponer; 31) librar;
32-33) negar y denegar; 34) otorgar; 35) prevenir; 36) recibir; 37} recordar
38) repeler; 39) requertr; 40) sobreseer vy, sobre todo, 41) seitalar y, en ma-
yor medida atn, 42) mandar,**® que viene asi a desempenar en nuestro dere-

en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.” cit.,, niim. 35-36, julio-diciembre de 1947, p. 370, y ahora
en Misceldnea, cit., tomo I, pp. 108-9.

615 Reelaborada en diciembre de 1971, a base de mi Adicidn al nidmero 397 a del
“Sistema” de Carnelutiii, tomo 1II, p 56, con aditamento de los dos primeros pirrafos
y algunos otros cambios.

818 CARNELUTTI, Sistema, nfim, 397 a (tomo III, p. 12 de la traduccién).

617 En la Adicidn al nimero 397 ¢, los verbos | a 21 figuran, para facilitar el cotejo
entre ella v el texto adicionado, por el orden que CARNELUTTI enumera los correspon-
dientes italianos y que es el siguiente: 16, 9, 6, 19, 5, 14, 4,1, 3, 11, 8, 7, 12, 18,
17, 15, 20, 2, 21, 10, 13.

618 | (arts, 295, 432, 675, 874, 901, 1117, 1194, 1489, 1611, 1703). ...2 {arts.
290, 387, 624, 679, 862, 1728, 1753) ...3 (arts. 1674 y 2014, que emplean el subs-
tantive). ...4 (arts. 307, 331). ...5 {arts. 369, 494). ...6 (arts. 87, 496, 840). ...7
(art. 296}, ...8 (art. 613), ...9 (art. 168). ...10 (“expulsar”: art, 438). ...11
(véase luego, semalar). ...12 (arts. 27, 335, 617, 1485, 1679). ...13 (arts. 82-3,
134-5, 287-8, 336, 400, 739, 781, 1410, 1746, 1803, 2127, 2139, 2161, regla 4a.; 2180).
...14 (art. 431}, ...15 (arts. 553, 665, 803). ...I6 (arts. 538, 569 1131). ...17
{sustituido por “devolver” en el art. 1766). ...I8 (arts, 295 y 733), ...19 (arts. 538,
584, 613). ...20 (arts. 187, 201, 323, 554). ...2I (arts. 1661; las costas por el se-
cretario: arts. 421-2).

61¢ Como establecer, prescribir, subrogar, enviar, diferir, abreviar, precisar, prohibir.

620 22 (arts. 12, 676). ... 23 {(art. 525). ...2¢4 (arts, 499, 502, 1397, 1400 y ss.,
1545); ...25 (art. 939). ...26 (arts. 87, 248, 318, 401). ...27 (oficio”: art. 1338).
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cho el mismo papel que ordenar en el italiano, pese a lo cual entiendo que no
debe acudirse a las palabras mandato ni mandamiento para denominar los
mencionados actos de gobierno, sino que procede hablar de érdenes, tanto por
fidelidad al pensamiento carneluttiano, como porque mandato ha de reservarse
para la version de “comando” (supra, ntm. 66), mientras que, a su vez, man-
damiento induciria a confusién con el requerimiento de cooperacién judicial
asi llamade (supra, mim, 91}.%%*

107) “Partialidad” y parcialided.®®* Hace una veintena larga de afios. Wer-
ner Goldschmidt establecié el contraste entre la partialidad (ser parte), neolo-
gismo por €l sugerido, y la parcialidad (ser parcial) en la esfera del proceso.®2
Es indudable que al funcionar como antinomo de otros dos de significado muy
distinto (total ¢ imparcial), el adjetivo parcial resulta equivoco. En efecto:
sea cual fuere la doctrina que acerca de la naturaleza del proceso se acoja,*?*
desde el punto de vista de sus sujetos principales el mismo forma un todo, inte-
grado por dos paries y un juzgador, de donde la frecuente representacién de
aquél mediante un tridngulo. Pero al mismo tiempo, las primeras tienen la
cualidad de parciales en el doble sentido de elementos del fodo en cuestidn
y de no exigirseles, a diferencia del juzgador, un deber de imparcialidad, Abs-
traccién hecha de las figuras intermedias que entre dichos sujetos principales
se intercalen, y que convertirian en relativo el antagonismo -—en principio,
absoluto— existente entre actor y demandado, en un sentido, y 6rgano jurisdic-

...28 (arts. 295, y 572). ...29 {art. 291). ...30 {arts. 446 y ss.). ...31 (“manda-
mientos”: art, 569). ...32 (arts. 93 y 1706). ...33 {(arts. 31, 32, 214, 560, 958,
1702). ...34 (arts. 17, 215, 307, 551, 865, 897). ...35 (art. 797). ... 36 {art. 550).
...37 (art. 299). ...38 (arts. 507, 566, 581). ...39 (art. 932). ...40 (o sea cesar:
cfr, arts. 874 c6d. de comercic y 634-45 ley enjto. crim., respecto de “actuaciones”,
“diligencias”, “juicios”, “procedimientos” o “expedientes” antes de su terminacién nor-
mal —arts. 784, 1044, 1047, 1903, 1941, 2009, 2019, 2044 —texto de 30 de diciem-
bre de 1939—, 2070 ley enjto. civ.). ...4! (dias y horas; términos, plazos, cantidades:
arts. 321, 518, 550, 574, 583, 707, 756, 805, 880, 932, 1184, 1250, 1314, 1450; sobre
el concepto de sefialamiento, véase infra, niim. 139). ...42 (arts. 86, 428, 466, 623-4,
667, 676-7, 734, 869, 872, 1002, 1118, 1188, 1193, 1420, 1572, 1621, 1654, 1682, etc.).

821 Cfr. log articulos 288 y concordantes ley enjto. civ.: 186 y concordantes ley enjto.
crim. y epigrafe de la seccion 3a. del titulo III del derogado reglamento de lo con-
tencioso-administrativo de 1894,

622 Redactada en diciembre de 1971,

628 Véase su discurso La imparcialidad como principio bdsico del proceso (La *par-
tialidad’ y la parcialidad) (Madrid, “Publicaciones de! Instituto Espafiol de Derecho
Procesal”, 1950), pp. 13 y 17. Publicado también en “Revista de Derecho Procesal”
espafiola, 1950, pp. 184-209. Resefia mia en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit, nam. 1-2, ene-
ro-junio de 1951, pp. 325-7, y ahora en Misceldnea, cit,, tomo I, pp. 240-2.

624 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Algunas concepiciones menores acerca de la naturaleza del
proceso en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1952, I, pp. 212-77.
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cional, en otro,’?® la actividad més caracteristica de éste, o sea la emisién de la
sentencia, podria, a su vez, ser parcial, sin faltar por ello a la observancia de
la més estricta imparcialidad: aludo, claro esta, al supuesto de la llamada sen-
tencia parcial, es decir, de la que en caso de pluralidad de pretensiones o de
una sola pero fraccionable, no decida sobre la totalidad del petitum, sino res-
pecto de una parte de él, por mediar circunstancias que impidan al juzgador
pronunciar acerca del resto de lo reclamado por el actor en su demanda o por
el demandado en su reconvencién.

108) “Pignorabilita” ’*® “Pignorabilitd” debe traducirse por pignorabilidad
y no por embargabilidad o secuestrabilidad, tanto por razones que expongo en
otro lugar a propédsito de la versién de “sequesiro”,**” come porque en el co-
digo procesal civil italiano de 1865%%8 el pignoramento, ademés de diferenciarse
del “sequestro™ 5% se refiere a muecbles (de ahi su nombre) y a créditos®*® y no
a inmuebles.®®*

109) Pleito, causa, recurso.®®* En Espafia, los procesos civiles se denominan
comunmente pleitos,”** aun cuando la correspondiente ley de enjuiciamiento se

625 Cfr. ALcALA-ZAMORA, El antagonismo juzgador-partes, cit. Baste anotar, por un
lado, el juzgador-parte y el juzgador parcial y, por otro, la parte-juzgadora y la parte
imparcial: ob. ecit., nims. 7-15 (pp. 13-20) y 44-46 (pp. 50-4).

628 Proviene de mi Adicidn al nidmero 341 del “Sistema” de Carnelutti, tomo II,
p. 613, con ligeros cambios de redaccidn.

827 Véanse supra, nam. 8, e infre, nhm, 130,

628 Cfr. sus articulos 577 y 583, en contraste con el 659.

620 Véanse los articulos 583-649, en cuanto al primero, y 921-37, respecto del segundo.

630 Cfr. el nimero 342 b del Sistema de Carnelutti (tome II, p. 613, de la tra-
duccién),

631 A jos que, no obstante, lo ha extendido el articulo 555 del vigente cédigo procesal
civil italiano de 1940, de la misma manera que el 513 lo refiere a muebles.

632 Hasta la llamada 643, proviene de mi Adicidn al niémero 14-¢ del “Sistema” de
Carnelutti, tomo I, pp. 53-4, pero alterada su redaccion. Las lineas siguientes fas he
redactado en diciembre de 1971. Son nuevas, las notas 635, 639, 642, 644 y 645 y
he actualizado o meodificado las 638, 640, 641 y 643.

633 Cfr. arts. 6, 12, 21, 33, 41, 55-6, 63, 161-3, 184, 201, 335, 411-2, 438, 550,
563, 660, 742, 766, 862-4, 878, 1692, 1. enjto. civ., entre otros, los cuales consagran una
denominacién plurisecular en Espafia. Para no hacer la lista interminable, contraigo las
referencias a los diez primeros titulos de la Partida III, en los cuales, salvo error u omisién,
el vocablo pleito aparece (a menudo, varias veces) en los siguientes lugares: fitulo I,
encabezamiento; tit. II, encabez. y leyes 7, 12, 17, 20-2, 32, 35-8 y 44; tit. III, leyes
1, 2, 4, 5, 7-11; tit. IV. leyes 2-13, 17-32, 34, 35; ¢tit. ¥, leyes 2, 4, 5, 7-12, 14, 13,
18, 19, 21-7; tit. VII encabez. y leyes 1, 4, 7-12, 14, 15; tit. VII, encabez. y leyes 3, 3, 10,
14, 16, 17; tit. VI1II, leyes 2, 6; tit. IX, leyes 1, 2; tit. X, encabez. y leyes 1-3, 5, 8. Ha-
bla, ademas, de pleito eriminal en ocasiones: asi, en el titulo IV, ley 9; tit. XIV, ley 2;
tit. XVI, leyes 10 y 11, y ¢z, XXII, ley 18. El contraste pleito-juicio (éste con el al-
cance de sentencia: cfr. supra, nfiim. 100) en la Partida III no coincide, pero guarda
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valga también de otros vocablos,®® algunos de los cuales, cuyas diferencias de
matiz o de significado no es posible recoger aqui,®*® se extienden a veces a la
seudo jurisdiccién voluntaria. En cambio, la palabra causa se reserva para los
procesos penales®% y el contraste entre ambas voces se aprecia especialmente
en los articulos que en los respectivos cbdigos procesales tratan de la responsa-
bilidad judicial en uno y otro campo.®®” Pese a lo dicho, es frecuente dar el
nombre de causa a los procesos matrimoniales, aunque no en el lenguaje le-
gal % por influjo sin duda, del derecho canénico,®® que rigié la materia hasta
el decreto de 3 de noviembre de 1931 y de nuevo a partir de la ley de 12 de
marzo de 1938 en las contiendas entre catdlicos. Finalmente, se da el nombre
de recurso: a los procesos administrativos (0 més exactamente: contencioso-ad-
ministrativos,*® ya que a los econdmico-administrativos se les Hama reclama-
ciones}®! a los de revisidn de sentencias firmes®** a los de responsabilidad de

paralelismo con el que CARNELUTTI establecid entre litigio y proceso {supra, nota 581).
68¢ Tuicio (supra, ntm. 100), ltigio (supra, ndm. 103), asunto (arts. 1, 74-6, 742),
contienda (481), cuestién (72, 78, 80-1, 111-2, 114, 118, 486-7, 790, 827), debate
(359, 548, 1729, ndm. 3), negocio (5, 7, 9, 21, 531, 59, 72, 113, 191, 369, 430 y ss.),
demanda (403, 745-6, 1561), autos (3, 10, 45, 72, 150-1, 160, 168, 176-8, 180-2, 186,
413-6; cir. mi Adicién al nimero 405-f del “Sistema” de Carnelutti, tomo III, p. 65),
reclamacion (en los arts. 429 y 2098, no en los 821, 1006, y 2111, regla 5a.}.

635 En Solucidn de litigios, cit. (pp. 165-72 y 192-5, notas 25-58) formulo una lista
de veinticinco vocablos, mas algunos otros de uso menos frecuente o especialmente ads-
critos a una concreta hipétesis, utilizados al buen funtdn por el legislador mexicano para
designar unas veces el conienido litigioso y otras el continente procesal, o bien el con-
junto documenial de las actuaciones de un juicio.

636 Verbigracia, articulos 269, 272, 276 y 28! ley organizacién judicial; 19 de la
adicional a la misma de 14 de octubre de 1882; 14, 25, 47, 65, 105, 146, 239, 623,
651, 668, 742, 877, 938, 985, entre otros, de la ley enjto. crim.; arts, 325-8, 351, 353
y 392 c¢bd. penal de 1963; art. 4 de la ley del jurado de 1888, suspendida en 1936. Sin
embargo, la ley procesal de 1830 se llamaba de enjuiciamiento en “causas de comercio™,
el articulo 329 c¢éd. pen. cit. habla de “causa civil”, y la propia ley enjto. civ. men-
ciona ‘“la continencia de la cquse™ en sus articulos 161-2 (véase mi Adicidn al nidmero
253 del “Sistema” de Carneluiti, tomo 1I, p. 354).

637 Cfr. arts. 904-7 ley enjto. civ. y 758 ley enjto. crim. Repercusidon en México:
infra, nota 645.

688 Cfr. arts. 67-8 y 80 del eédigo civil espafiol. Sobre la aplicacién excepcional, del voca-
blo causa para designar procesos cuasiciviles, como los mercantiles, véase supra, nam. 85,

63% Véase el libro IV, parte primera, titule XX (“De las causas matrimoniales”),
cinones 1960-92 del codex iuris canonici de 27 de mayo de 1917.

610 Articules 1, 3, 7, 34, 36-7, 46, etc. de la ley de 1894; en la vigente de 1836,
véanse su exposicién de motives II, 2, y el titulo III (arts. 37-31), que llevan por
epigrafe “Objeto del recurso contencioso-administrativo”, no obstante concebirlo aqué-
lla como ‘‘un amténtico juicio o proceso entre partes” (II, 2, cfr. también V, 2, b).

6410 mismo en el derogado reglamento procedimental de 29 de julio de 1924 que
en el vigente de 26 de noviembre de 1959,

642 Cfr, libro II, titulo XXII (arts. 1796-1810) de la ley enjto. civ. y libro V, titulo
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los funcionarios judiciales, y también, mientras funciond, a los dos mas carac-
teristicos procesos de que conocia el Tribunal de Garantias Constitucionales, a
saber: el de inconstitucionalidad y el de amparo.®

De los tres nombres mencionados, pleito y causa (supra, ntm. 62) ofrecen la
ventaja de evitar el aditamento de un adjetivo (“civil” o “penal”) tras proceso
para especificar su contenido, aunque resulten menos expresivos que éste (sobre
todo, causa, multivoca y no univoca) y rompan la unidad terminolégica entre
los dos principales territorios del enjuiciarniento. Ademds de esos inconvenien-
tes, recurso presenta, a su vez, otros dos: a} el de su inadecuacién para desig-
nar el proceso,?
estricto sentido es tan sblo una parte suya (la fase impugnativa), y ) la de que
no permite prescindir de un complemento puntualizador (los antes indicados:
contencioso-administrativo, de inconstitucionalidad, etcétera), desprovisto del
cual quedaria trunco su sentido, a diferencia de lo que sucede con causa vy,
sobre todo, con pleito. Asi, pues, en atencién a su expresividad habria que colo-
carlos, segin he hecho en el epigrafe de la ficha, en el siguiente orden des-

ya que implica identificar éste, o sea el todo, con la que en

cendente: 19, pleito; 29, causa, y 3°, a mayor distancia de la que separa a los
otros dos, recurso.b®

110) Pretensién discutida.®*® Aun cuando la Academia Espafiola admita,

II (arts. 954-61) de la enjto. crim. espafiolas; y ello, con independencia de si es (o
cuindo) un verdadero recurso o una accién auténoma: cfr. mi Derecho Proc. Pen., to-
mo III, pp. 316-9. Véase, ademas, infra, nim. 123

843 Cfr, los articulos 121 de la Constitucién republicana de 1931 y 25-53 de la ley
del tribunal de garantias constitucionales de 1933, textos incompatibles con el régimen
en la actualidad imperante en Espafia. En cuanto al pintoresco recurso de contrafuero,
véase supra, nim. 71.

644 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Los recurses, cit., donde precisamente, hablo de él como
de *un recurso que no es recurso” {“Estudios Der, Proc.”, cit. pp. 51-4), a menos de
considerarlo como un recurso (jurisdiccional} contra la desestimacién del recurso (ad-
ministrativo)} de reposicién, término éste al que los articulos 52 y 53 de la ley procesal
administrativa de 1956 atribuyen alcance distinto (implica, en realidad, con rasgos
autodefensivos, un intento de solucién autocompositiva: cfr. mi Proceso, autocompo-
sicidn, cit., nam. 20) del que se le da en el enjuiciamiento civil: véase infra, nim, 121.
Mi4s datos, en mi articulo Procese administrativo, cit, nam. 1,

845 Por influjo espafiol evidente, el contraste plefto-cause (que se encuenira ya en la
Ley de Toro citada en la ficha sobre casacidn: supra, nim. 62) ha trascendido en
México a la exigencia de responsabilidad civil a los funcionarios judiciales (cfr. arts.
729, 733, 735 y 737, céd. proc. civ, distrital, que son un calco de los 904, 905, 907
y 917 de la ley enjto. civ.), mientras que en el cuadro de la justicia constitucional,
¢l amparo es caracterizado como juicio (cfr. Seluecidn de litigios, cit,, p. 193, nota 37),
aunque funciona también como recurse (véase mi trabajo Amparo y cafecién, en “Rev.
Fac. Der, Méx,”, nim. 61, enero-marzo de 1966 —pp. 79-96—, nGms. 3-8, pp. 79-83).

618 Proviene, con insignificantes cambios, de mi Adicidn a los nidmeros 124-126 del
“Sistema” de Carnelutti, tomo II, p 21. Las notas proceden, salvo la 647, la 648, la
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111) Procedimiento, substanciacion, tramitacion (660-696) . ... . .. .. 134
112) “Procédure”, “Procedura”, Procedimiento (697-722} ... ... .. .. 137 -
113) “Procés-verbal™ y acta (723-729) ... ........ ... .. ... ... 144
114) ;Proceso de ejecucion o ejecucidn procesal? (730-741) ..... .. 146
115) “Provvedimento” (745-751) ....... ... ... .. ... 149
116) Queja y denegada apelacién (752-768) .. ... ... ... ... .. 150
117) “Quejoso”, “autoridad responsable” y “tercero perjudicado”, en

el amparo mexicano (769-781) ... .. ... ... ... ... .. e 153
118) Querella minima y querelle mdxima (782-790) .. .. ........ .. 154
119) “Référé” (791-803) . ... ... 155
120) “Relazione” (804-813) ........... ... .. ... ... 158

121) ¢Reposicion, reforma, siplica, revocacién o reconsideracién? (816-

B23) L 159

122) “Requéte (Ordonnance sur)” (824-834) ................... 161
123) Revision (835-850) ..\ oot 162
124) “Rilascio™ (851-853) ... . . ... ...l 165
125) “Riliert” y reproducciones (856-858) ...................... 166
126) “Rimostranza” (859-863) .. . ... ... . .. ... ... .. 166

127) “Scelta” y designacién (de funcionarios judiciales) (864-866) ... 167



132 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
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teristicos procesos de que conocia el Tribunal de Garantias Constitucionales, a
saber: el de inconstitucionalidad y el de amparo.®

De los tres nombres mencionados, pleito y causa (supra, ntm. 62) ofrecen la
ventaja de evitar el aditamento de un adjetivo (“civil” o “penal”) tras proceso
para especificar su contenido, aunque resulten menos expresivos que éste (sobre
todo, causa, multivoca y no univoca) y rompan la unidad terminolégica entre
los dos principales territorios del enjuiciarniento. Ademds de esos inconvenien-
tes, recurso presenta, a su vez, otros dos: a} el de su inadecuacién para desig-
nar el proceso,?
estricto sentido es tan sblo una parte suya (la fase impugnativa), y ) la de que
no permite prescindir de un complemento puntualizador (los antes indicados:
contencioso-administrativo, de inconstitucionalidad, etcétera), desprovisto del
cual quedaria trunco su sentido, a diferencia de lo que sucede con causa vy,
sobre todo, con pleito. Asi, pues, en atencién a su expresividad habria que colo-
carlos, segin he hecho en el epigrafe de la ficha, en el siguiente orden des-

ya que implica identificar éste, o sea el todo, con la que en

cendente: 19, pleito; 29, causa, y 3°, a mayor distancia de la que separa a los
otros dos, recurso.b®

110) Pretensién discutida.®*® Aun cuando la Academia Espafiola admita,

II (arts. 954-61) de la enjto. crim. espafiolas; y ello, con independencia de si es (o
cuindo) un verdadero recurso o una accién auténoma: cfr. mi Derecho Proc. Pen., to-
mo III, pp. 316-9. Véase, ademas, infra, nim. 123

843 Cfr, los articulos 121 de la Constitucién republicana de 1931 y 25-53 de la ley
del tribunal de garantias constitucionales de 1933, textos incompatibles con el régimen
en la actualidad imperante en Espafia. En cuanto al pintoresco recurso de contrafuero,
véase supra, nim. 71.

644 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Los recurses, cit., donde precisamente, hablo de él como
de *un recurso que no es recurso” {“Estudios Der, Proc.”, cit. pp. 51-4), a menos de
considerarlo como un recurso (jurisdiccional} contra la desestimacién del recurso (ad-
ministrativo)} de reposicién, término éste al que los articulos 52 y 53 de la ley procesal
administrativa de 1956 atribuyen alcance distinto (implica, en realidad, con rasgos
autodefensivos, un intento de solucién autocompositiva: cfr. mi Proceso, autocompo-
sicidn, cit., nam. 20) del que se le da en el enjuiciamiento civil: véase infra, nim, 121.
Mi4s datos, en mi articulo Procese administrativo, cit, nam. 1,

845 Por influjo espafiol evidente, el contraste plefto-cause (que se encuenira ya en la
Ley de Toro citada en la ficha sobre casacidn: supra, nim. 62) ha trascendido en
México a la exigencia de responsabilidad civil a los funcionarios judiciales (cfr. arts.
729, 733, 735 y 737, céd. proc. civ, distrital, que son un calco de los 904, 905, 907
y 917 de la ley enjto. civ.), mientras que en el cuadro de la justicia constitucional,
¢l amparo es caracterizado como juicio (cfr. Seluecidn de litigios, cit,, p. 193, nota 37),
aunque funciona también como recurse (véase mi trabajo Amparo y cafecién, en “Rev.
Fac. Der, Méx,”, nim. 61, enero-marzo de 1966 —pp. 79-96—, nGms. 3-8, pp. 79-83).

618 Proviene, con insignificantes cambios, de mi Adicidn a los nidmeros 124-126 del
“Sistema” de Carnelutti, tomo II, p 21. Las notas proceden, salvo la 647, la 648, la
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por obra de una inexplicable debilidad galicista,®*" que contestacidn es, en una
de sus acepciones, sinénimo de “altercacién o disputa”, y amparados por su
autoridad podriamos optar en este caso por una traduccién literal, la realidad
es que, en Espafia, “contestacién” tiene un significado usual y forense muy dis-
tinto dc la contestation francesa y de la contestazione italiana. En efecto, salvo
en los articulos 487 v 2126 de la ley de enjuiciamiento civil (en relacién con
el 367 del cédigo de comercio) ,*® en que contestacién es sindnimo de litigio, %
en los demAs, 550 contestacién es la respuesta a la pretensidn o, mas exactamente
a la demanda, que puede contener varias pretensiones,® y a la cual nos referi-
mos por ser la tmica que en el citado texto procesal brinda puntes de mira
para ocuparse del concepto. Cierto que a juzgar por el modo de expresarse
dicha ley en sus articulos 542 a 544 y 687, esa respuesta parece que hubiese
de implicar necesariamente discusidn (o “debate”: articulo 359) de la preten-
sién; pero no siempre succde asi, ya que la contestacién puede consistir en un

5

allanamiento,’™® y aun sin llegar tan lejos, contener un reconocimiento —ex-
preso o ticito, total o parcial— de los elementos de hecho de la razén de la
pretensién.®* Los propios articulos 542 a 544, 548%° y 687 pudieran dar tam-
bién la engafiosa impresién de que la contestacién sélo cabe esgrimiendo excep-
ciones o transforméandola en reconvencidn; pero huelga decir que puede consis-

652, la 655 vy la 659, redactadas en mayo de 1972, de paréntesis intercalados en el
texto.

€47 Cfr. Diccionario de la Lengua, cit, 19a. ed.,, p. 331, col. 2a.

848 Articulo 487: “Toda contestacidn entre partes, antes o después de deducida en
juicio, ..., puede someterse al juicio arbitral o al de amigables componedores...”
(derogado por la ley de 1953 sobre arbitraje de derecho privado).

Articulo 2126: “En el caso de las dudas y confestaciones a que se refiere el articulo
218 del cbdigo” [a saber: del de comercio de 1829, reemplazado por el 367 del vigente
de 1885], se procederd al nombramiento de peritos para que procedan al reconocimiento
de efectos mercantiles.

849 Otro tanto sucede en los articulos 10 del decreto ley de unificacién de fueros
de 1868 y 353 y 367 del cédigo de comercio.

650 Verbigracia: articulos 503-4, 506, 530-2, 535, 539.46, 548, 683-4, 687.

651 Cifr, arts. 153 y ss. y mi Adicidn al némero 369-c del “Sistema” de Carnelutti,
tomo 11, p. 713.

852 Los articulos 542 a 544 se reficren al uso de excepciones y de reconvencién por
¢l demandado en el juicic de mayor cuantia, y el 687 a la aduccién de aquéllas en
el de menor cuantia.

853 Cifr, mi Adicién al nimero 56 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p. 211, asi
como el nimero 80-h de dicha obra (tomo I, p. 276).

85¢ Cfr, CARNELUTTI, Sistema, nim. 123-1, tomo I, p. 350 de la edicién italiana, o
tomo II, p. 12 de la espafiola. Véanse, ademas, los articulos 549 y 690-1 ley enjto. civ.

655 E] articulo 548 se refiere 2l contenido de los cscritos de réplica y ddplica, en los
que las partes podrin modificar o adicionar los puntos de hecho y de derecho de la
demanda y contestacién, asi como las pretensiones y excepciones que hubiesen formu-
lado en una y otra.
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tir asimismo en la mera defensa y fiar el éxito a que el sujeto de la preten-
sién no acredite la existencia de la norma o del hecho, que el sujeto de la
contestacién niega.®®® Por tales motivos, y eliminada también impugnacion
(por tener en derecho procesal un significado peculiar y predominante} ,*7
creemos que la traduccién correcta de contestazione es discusion y que, por
consiguiente, pretesa contestata ha de ser vertida por pretension discutida, sin
que el empleo de discusién en otro sentido dentro del Sistema de Carnelutti®s®
se oponga a la solucién aqui adoptada®®® [véanse, ademds, supra, nims. 50 y 95].

111} Procedimiento, substanciacion, tramitacion.®® Asi como proceso es tér-
mino casi desconocido en la ley de enjuiciamiento civil espafiola,®! procedimiento
y proceder son, en cambio, palabras que se encuentran en unos doscientos ar-
ticulos de aquélla, y en no pocos de sus epigrafes,®* aunque empleadas con
significados muy distintos. Cuando, por ejemplo, el citado cuerpo legal habla,
en multitud de preceptos, de “proceder” a, se refiere, por lo general, a la
préctica o celebracién de diligencias aisladas o a la adopcién de algiin provei-
miento (infra, mim. 115), a propésito de vistas, avalios, tasaciones, etcétera,®s
aunque en ocasiones la coordinacién de actos caracteristica del procedimiento®e4

658 Cfr. el articulo 1214 del cédigo civil.
857 Cfr. los nimeros 132, 164, 555 vy 556 y ss. del Sistema de Carnelutti,
658 Cfr. los nimeros 624, 653 v 693-7 del citado Sistema.

852 Segin creo aclarar en las Adiciones a los niémeros 624, 653 y 693-7 del “Siste-
ma” de Carnelutti, tomo IV, pp. 76, 155-6 y 335-8, respectivamente.

960 Proviene, con retoques y adaptaciones, de la Adicidn al niémero 428 del “Sisterna”
de Carnelutti, tomo III, pp. 139-41. Los numerosos paréntesis con referencias legislativas
de la adicién original se han convertido en notas, a fin de descongestionar el texto de
retahilas de articulos, Son nuevas las notas 661, 662, 664 y 692-3.

861 Salvo en el articulo 308, donde significaba actuaciones o expediente (supra, nim,
45) ; pero tal precepto qued$ derogado por el articulo 5 del real decreto de 2 de abril
de 1924.

882 Limitindome a éstos, he aqui su relacién: Lisro II: titulo XIII: “Del modo de pro-
ceder en las quiebras”; titulo XV: *Del juicio ejecutivo”: Seccién I: “Del procedimien-
to ejecutivo’; Seccién II: “Del procedimiento de apremio”; titulo XVI: “Del proce-
dimiento de apremio en negocios de comercio”; titulo XVII: “Del juicio de desahucio”;
Seccién II: “Del procedimiento para el desahucio en los juzgados municipales o comar-
cales” (epigrafe acomodado a lo dispuesto por la ley de 23 de julio de 1966); Seccién
III: “Del procedimiento para el desahucio en los juzgados de primera instancia”.

663 Cfr. entre otros muchos, los articulos 12, 326, 421, 511, 1085, 1092, 1233, 1483,
1599, 1648, 1972, etc.

¢6¢ Tanto en el 4mbito jurisdiccional, que es el aqui contemplado, como en cualquier
otra esfera juridica donde se manifieste: administrativa o legislativa, por ejemplo. Cfr.
ALcALA-ZAMORA, Notas concepto jurisdiccion, cit. (supre, nota 420), nim. 12 y nota 48,
asi como infra, nota 709.
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aparezca también clara®® Otro tanto sucede cuando a “proceder’” acompaha
la preposicién para (cfr. art. 1353). Por el contrario, cuando la ley procesal
se sirve de los giros “proceder como (art. 1395), en la forma,®® del modo o de
la manera,®™ o segiin,®® o con sujecion a las reglas (art. 733), o por los trd-
mites,%® entonces el verbo se extiende a una cadena mdis o menos larga de
actos, ligados entre si por la unidad del efecto perseguido. Mas junto a esas
acepciones de “proceder”, que son las genuinamente procesales, ya que ambas
afectan al desenvolvimiento del proceso —bien a la produccién de actos aisla-
dos, bien a la de un conjunto o serie de ellos—, vemos que la ley de enjuicia-
miento utiliza el verbo en cuestién (y lo mismo sus derivados procedencia,
procedente ¢ improcedente) como sinénimo: 19, de pertinencia, admisibilidad u
oportunidad de algin acto, medida, recurso, actitud, proveimiento o juicio;*"
2°, de proveniencia, derivacidén u origen,®™ 3°, de actuar u obrar,®? 4¢, de
corresponder,®™® 5°, de proveer {art. 1915), y 6° de perseguir, personas o
cosas, 74

En cuanto a procedimiento —o procedimientos, en plural—,%° presenta todas
estas equivalencias: Ja., es sindénimo de juicio;¥"¢ 2a., designa una fase procesal
auténoma y delimitada respecto del juicio con que entronca;*’ 3a., se aplica
—alternando con vie,*"® nombre que a veces se extiende a otros procesos—¢®

665 Cfr., verbigracia, los articulos 462, 919, 921, 977, 1442, 1396, etc.

888 Articulos 241, 498, 795, 931, 1122, 1386, 1685, 2095,

€87 “Del modo™: arts. 718, 875, 1330, 1448; “de la manera’: art. 837.

468 Articulos 1356 (“el orden™), 1388, 2176.

€59 Artfculos 738, 945, 1123, 1616, 2047: ‘‘establecidos”, “prevenidos” {cfr. también
el art. 1395), “ordenados”, “que correspondan™, o “prescritos”.

70 Cfr. los articulos 111, 159, 204, 407, 707, 823, 949, 1170, 1411, 1549, 1694,
1714, 1804, 2006, 2160, etc., y las secciones II, titulo XXI, y 1, titulo XXII, del libro IT.

871 Cfr, los articulos 489, regla 4a.; 932, 953, 1130, 1766, 1807, 2161, regla 4a.

672 Articulos 36, 416, 879, 1363, 1456.

878 Articulos 2129 y 2134,

872 Articulos 1233, ap. 5So,; 1447, 1451 y 1890.

675 Como se dice en los articulos 231, 319, 739, 821, 1053, 1120, 1154, 1166,
1318, 15423, 1704, 1795 y 2046,

876 Con el sentide de proceso (véase mi Adicién al nimero 16 del “Sistema” de Car-
nelutti, tomo I, pp. 54-5, asi como supra, niim. 100). Asi sucede en los articulos 362
y 1805 (causa criminal), 1120; en la seccién I, titulo XV, libro II (fase de conocimien-
to del juicio ejecutivo civil); en el titulo XVI y en los articulos 1551 y 1558 del propio
libro (juicio ejecutivo mercantil),

677 Tal ocurre en los articulos 1135 (quita y espera) y 1391 (convenio entre los
acreedores y el quebrade).

478 Ofr, los articulos 1135, 1458, 1544, 1560 y 1679.

679 Articulos 997 y 2137,
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al apremio;®*® 4a., expresa el despacho de la ejecucién, en el juicio ejecutivo
mercantil;*®! 5a., significa diligencias, actuaciones o medidas;®? §a., vale tanto
como normas ¢ legislacién procesales®® y 7a., sobre todo, quiere decir tra-
mitacion o sustanciacién, total o fragmentaria ®* que son, a su vez, nombres muy
utilizados por la ley de enjuiciamiento civil.®®® Es frecuentisimo, ademds, que
asociadas ambas ideas se hable de sustanciar por los trdmites, generalmente de
los incidentes®®® o de la apelacidn incidental,®™ pero también de otros juicios
o procedimientos.®®® En ocasiones, “sustanciar’” ha sido reemplazado por otros
verbos,®®® del mismo modo que frdmites cede su puesto a otras expresiones equi-
valentes.®%?

880 O sea al que CaArRNeLuUTY! llamaria proceso de expropiacidn (cfr. Sistema, nam.
111-d}, aunque no siempre lo sea en el derecho espafiol; véanse, en efecto, los articulos
1521-31 vy acerca de ellos, supra, nim. 51. Tal acontece en los articulos 922, 1491,
1535-6, 1542, 1557, 1616, 1650, 1679 y en la seccion II, titulo XV, libro II. Ademés,
el significado de apremio tampoco es tinico en ley enjto., civ., si bien siempre se liga
con la idea de actuacién forzosa o conminatoria cuando menos: cfr., verbigracia los
articulos 10, niim. 4; 312 —de igual modo que ¢l decreto de 2 de abml de 1924 que lo
derogé—, 319, 1252, 1493, todos relacionados con el impulso procesal.

631 Cfr, el articulo 1557, en relacién con el 1549.

82 En los articulos 231 (en relacién con el 232), 739, 821, 1154, 1166, 1227, 1543,
2046.

833 En los articulos 1795 y 2182,

684 Asi, en los articulos 230, 312, 372, 522, 742, 982-3, 1053, 1101-2, 1293, 1320-1,
1381, 1517; secciones II y III, titulo XVII, libro II; 1589, 1608, 1635, 1661, 1704,
1736, 1804.

685 De ‘‘tramitacidn” se habla, en efecto, en el sentido de procedimiento, en los ar-
ticulos 187, 376, 381, 401, 680, 741 y 2111; de “trdmites”, en los 337, 907, 1452, 1617,
1804 v 2177; v se usa la locucién “sin trdmites”, en los articulos 81, 173, 179, 236, 400,
665, 1457, 1705 y 2041, entre otros varios {en senticdo analogo, los articulos 95, 111, 667
y 679), para significar que no se permite o no interviene acto alguno procesal inter-
medio. Por su parte, sustanciar y sustanciacién aparecen, entre otros muchocs, en los ar-
ticulos 35, 184, 326, 390, 703, 823, 849, 937, 1227 1377, 1607, 1795, 1874, 1986,
2073, y secciones Da. vy fa., titulo XXI, libro IL

686 Cfr. Jos articulos 30, 778, 990, 1150, 1223, 1316, 1374, 1416, 1673, 1858, 2000
y 2053, entre los muchos que cabria citar.

687 Articulos 210, 944, 1627, 2103 y 2114.

688 Cfr. los articulos 231, 397, 477, 488, 739, 910, 1169, 1538, 1592, 2100, etc.

688 A saber, por orden alfabético: qeomodarse (art. 1101), conocer {(art. 786), con-
tinuar (arts. 1594 y 1626), decidir (art. 739, ap. lo.), discutir (arts. 1839-40), obser-
var (art. 1277), proceder (arts. 1375 y 2047 —texto primitivo—}, seguir (art. 110),
tener lugar (art. 453} y wventilar (hablindose o no de trdmites; arts. 154, 454, 739, ap.
Zo.; 741, 1119, 1126, 1388, 1617 v 2111, regla l1a.).

890 Forma (arts. 79, 146, 326, 402, 1873), orden de proceder (art. 1300), procedi-
miento (art. 1589) o reglas (arts. 112 y 823), o bien mediante las particulas y giros
“como” (art. 768), “conforme a lo prevenido en™ (art, 417; véanse también el 934 y
el 1590}, “establecido para” (art. 1412) o “por medio de” (art, 84},
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Conviene advertir que salvo en el articulo 739, sustanciacién se contrapone a
decisién,® de tal modo que glosando la distincién clave de la doctrina car-
neluttina®? cabe afirmar que mientras la primera (y, por consiguiente, sus
sinénimos tramitacién y procedimiento) se refiere al proceso, la decision con-
cierne al litigio. [Un contraste en cierto modo paralelo se advierte en el articulo
745, nimero 1° al contraponer “actuaciones” y “providencias”].

Una postrera indicacién: el concepto de acto procesal es ajeno a la ley de
enjuiciamiento civil, puesto que los llamados “actos”™ de jurisdicciéon voluntaria
(que mejor seria denominar negocios, expedientes o asuntos)®? abarcan un pro-
cedimiento, 0 sea una pluralidad coordinada de actos, y no un acto solo. En
lugar de acto procesal, y sin responder tampoco a un criterio muy definido
v finico, encontramos en la ley de enjuiciamiento civil los vocablos actuaciones
o diligencias (judiciales).®®* Teniendo ahora en cuenta lo que acabamos de
decir y los resultados del analisis terminolégico efectuado, podemos concluir afir-
mando que a tenor del texto de 1881, el procedimiento se compone de la serie
de actuaciones o diligencias sustanciadas o tramitadas segim el orden v la for-
ma®s prescritos en cada caso por el legislador®™® y relacionadas o ligadas entre
si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el
de una fase o fragmento suyo (infra, nota 708).

112) “Procédure”, “Procedura™, Procedimiento.5®" Si bien el vocablo procedi-
miento resulta tan netamente espafiol como francés lo es “procédure™, ya que am-
bos derivan del verbo latino procedere, con el significado de avanzar, lo cierto
es que no adquiere relieve procesal entre nosotros sino hasta el siglo XIX,

691 Cfr, en efecto, los articulos 30, 112, 117, 210, 231, 859, 1164; seccién V, titulo
XXI, libro II; 1778 y 1788. En los articulos 154 y 786, “sustanciar’” ha sido reemplazado
por “ventilar” y “conocer”, respectivamente, mientras que en los articulos 1766 y 1773,
“decidir” lo ha sido, a su vez, por “determinar” y “fallar”. Finalmente, en los articulos
1839-40 sc enfrentan “discutir” y “resolver”.

692 Cfr. ALCALA-ZaMORA, Francisco Carnelutti, estudio que encabeza la traduccién de
su Sistema, tomo I, pp. VII-XIX, y luego en mis “Ensayos”, cit.,, pp. 707-17, ném. 10,
asi como supra, nota 581,

693 Cfr. mis Adiciones a los ndmeros 14c y 16 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I,
Pp. 93-5, y mis Premisas jurisd. voluntaria, cit.,, nims. 9 y 41

894 Ofy. mi Adicidn a los niimeros 455.456 del Sistema de Carnelutii, tomo III, p. 217,
asi como supra, nim. 45.

895 Cfr, mi Adicién conjunta a los nimeros 453-455 y 462-f del “Sistema” de Carne-
futtt, temo III, p. 219.

696 Cfr. los articulos 1, 319, 337, 372 y 1766.

687 Redactada en enero de 1972,

€98 Baste destacar que en el texto matriz de la codificacién procesal civil, no ya espa-
fiola, sino hispancamericana (infra, nota 714), o sea en la Partida III, no figura el subs-
tantivo procedimiento ni el verbo proceder en uno solo de los epigrafes de sus 27 prime-
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por evidente influjo de la codificacién napolednica,®®® aunque con la par-
ticularidad de no haber repercutido en Espafia de manera primordial en
la esfera legislativa,”® donde los textos capitales se denominan, con una priva-
tiva palabra castellana, de enjuiciamiento (supra, mim. 85), y si en los planes

ros titulos (los cinco dltimos son de derecho material), como tampoco en una sola de
las rabricas que encabezan las 511 leyes de los mismos. En la Novistma Recopilacién de
1805 hallameoes, en su indice alfabético, la voz “proceso”, pero no “procedimiento” {cfr.
Los cédigos espafioles concordados y anotados, tomo X -—Madrid, 1850—, p. 385, col. 2,
aungue episédicamente el segunde de esc vocablos se encuentre en algin subepigrafe,
como en el 120. de “Policia de pueblos en general”, p. 379, col. la.). En la Constitu-
cién de Bayona de 1808, el articulo 111 se referia “al modo de proceder de la alta
Corte Real”; pero el 244 de la de Cédiz de 1812 dice tan sélo que “las leyes sefialardn
el orden y las formalidades del proceso”. En la esfera doctrinal, Luis pE MIiraNDA €5 au-
tor de un Liber Qrdinis Judiciarii et de modo procedendi in causis criminalibus (1601-23) ;
Francisco Ramén pe PefNa Lizaso, de una Prdetica municipal forense de los juicios y
orden de proceder en ellos, conforme al estilo de los Tribunales Reales de este Reyno
de Navarra y del eclesidstico de Pamplona (Pamplona, 1781), y Francisco de Paula Mi-
guel SANcuEZ, de El Foro espafiol, o sea nuevo tratado tedrico-prdctico del orden, modo
y forma de proceder en los Tribunales de Espatia, dos tomos (Madrid, 1834). Aun cuan-
do no en las portadas de sus obras, la expresién *“orden de proceder” la encontramos
también en ViLLableco, Instruccién politica y prdctica judicial, etc, (Madrid, 1612; ed.
utilizada, Madrid, MDCCLXXXVIII), en la tabla de materias, p. 546; en GéMEz v
Necro, Elementos de Prdciica Forense, etc., la. ed. (Valladolid, 1825}, segunda parte,
pp. 1-95, v después en la ley de enjuiciamiento civil de 1881 (supra, notas 662 y 630).

699 Mas concretamente: del code de procédure civile de 14 de abril de 1806, puesto
que el de 17 de noviembre de 1808 se llamd d’instruction criminelle (reemplazado en la
actualidad por el de procédure pénale de 31 de diciembre de 1957 y de 23 de diciembre
de 1958). Por influencia francesa, se denomina tamhién code de procédure civile el de
1965 para la provincia canadiense francéfona de Quebec.

700 Pese a su titulo, no significé empresa legislativa oficial el libro de José Maria Fer-
~NANDEZ DE LA Hoz, Cédigo de procedimientos civiles, redactado con arreglo a la legis-
lacién vigente (Madrid, 1843); y no obstante su espiritu extraordinariamente progresivo,
no integré un cédigo la famosa Imstruccion del procedimiento civil, con respecto a la
real jurisdiccidn ordinaria, de 30 de septiembre de 1853, debida a José pe CasTro ¥y
Orozco, marqués de Gerona, comprensiva de sélo 1053 articulos [cfr. Priero-CasTro,
La instruccion del Marqués de Gerona para arreglar el procedimiento de los negocios
civiles con respecto a la real jurisdiccion ordinaria, en ‘“Revista General de Le-
gislacién y  Jurisprudencia®, 1953, tomo 193, pp. 114-33, v pr PiNA, En el cen-
tenario de la Instruccién Procesal del Marqués de Gerona (1853-1953), en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, ntm. 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 183-9]. En cambio, si encontra-
mos el nombre procedimiento en los sigulentes textos legislativos: g) el reglamento de
1894 (hoy derogade) “comprensivo del procedimiento a que deberd ajustarse la sustan-
ciacién de los asuntes de lo contencioso-administrativo y de sus incidentes”; &) los regia-
mentos de 1924 y de 19539 en las reclamaciones econdmico-administrativas {supra, nota
641); ¢} el codigo de procedimiento civil de la zona de protectorado espafiol en Ma-
riuecos, de lo. de junio de 1914 (ed. consultada, Madrid, 1920), y d) el cédigo de pro-
cedimiento civil de la zona de Tinger, redactado y publicado conforme a los articulos
48 y 51 del convenio hispano-franco-britanico de 18 de diciembre de 1923 (ed. consul-
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de ensefianza™" y en la literatura concerniente.’®® Es probablemente Juan Mar-
tin Carramolino el primero en hablar de “procedimientos judiciales”, en una
obra de titulo larguisimo aparecida en 1839;7° pero todavia después de ella
sigue circulando la rabrica “prdetica forense” que, en unién de otras varias,

tada, Madrid, 1925). Acerca de los dos iltimos cuerpos legales, téngase en cuenta la
posterior independizacién de Marruecos.

701 g) La ley de instruccién plblica de 9 de septiembre de 1857 designd la disciplina
como “Teoria y prictica de los procedimientos judiciales” (art. 43); b} el real decreto
de 2 de septiembre de 1883 establecid, por un lado, un curse de “Derecho Procesal ci-
vil, canénico y administrative” y, por otro, uno de “Derecho penal y procedimiento cri-
minal”; ¢) el real decreto de 14 de agosto de 1884 implanté dos cursos de “Derecho
procesal civil, penal, candnico y administrativo”; d) el real decreto de 26 de julio de
1892 (el de mayor vigencia) dividié la disciplina en un curso de “Procedimientos Ju-
diciales” y otro de “Prictica forense y Redaccién de instrumentos piablicos”; ) el real
decreto de 19 de mayo de 1928 le dic ya el nombre de “Derecho Procesal”, pero f) el
nonato plan de 25 de septiembre de 1930 retrocedié y hablé de “Derecho de procedi-
mientos™; g} a partir de! decreic de 11 de noviembre de 1931 arraiga, por fin, la de-
nominacién “Derecho Procesal”.

702 Desde CarramMoOLING (infra, nota 703) a Fisreca v Cortfs {supre, notas 75 vy
117), pasando por GémMEZ DE LA SERNa {Pedro) y MonrtaLsin {Juan Manuel), Tratado
académico-forense de los procedimientos judiciales (la. ed.,, Madrid, 1848; 3a., en tres
tomos, 1861), por DE ViceNteE v CARAVANTES (supra, nota 384), por LasTrEs, Proce-
dimientos civiles, criminales, candnicos y contencioso-administrativo segin las leves 3
demds disposiciones vigentes, seguidos de un manual de formularios (la. ed., Madrid,
1871; 10a., en dos tomos, 1895-6). No faltan, sin embargo, durante ese large periodo
obras denominadas de “Derecho Pracesal”, como las de Parra IBAREZ, Curso elemental
de derecho procesal espanol civil, penal, adminisirativo ¥ candénico (Madrid, 1880); Lé.
rez RomERO v LOrEz pE RUEDA, Derecho procesal civil, penal, candnico y administra-
tivo, 3 tomos (Sevilla, 1885-7), o RosLes Pozo, Derecho Procesal de Espaiia, 3 partes
(eivil, criminal y contencioso-administrativa; Madrid, 1888-90-91). La traduccién de los
Principios de Derecho Procesal Civil de Cumiovenpa (Madrid, 1922 y 1925) y después
la de otros autores (Kiscx en 1932, GorpscHMm™T en 1936, etc.} v el cambio de nom-
bre de la asignatura por obra del plan de estudios de 1931 (supra, nota 701) inclinan de-
cididamente la balanza en favor de la denominacién “Derecho Procesal”, como lo revela
la posterior literatura sobre el tema,

708 Método actual de la sustanciacidn civil y criminal en la jurisdiccién real ordinaria,
o compilacién légica y metddica por el orden de materias, y de las atribuciones de cada
funcionario en la administracion de justicie, que comprende todes los procedimientos
judiciales, dictados o restablecidos desde la publicacion del Reglamento provisional de
1835 hasta fin de diciembre de 1838 (Madrid, 1839). Junto a &I, estos otros dos: Juan
Julion Ruiz v Prapas, Instruccidn prdctica y ley de enjuiciamiento sobre megocios y
causas pertenecientes a la real jurisdiccion ordinaria, o sea curso completo v metddico
de procedimientos para la edministracién de justicia en lo civil y en lo criminal (Alcoy,
1841), y Ramén TorrenTs Y RicarT, Manual de procedimientos, o exposicién metédica
de las leyes, decretos, érdenes y demds disposiciones antiguas y modernas que arreglan
los trdmites y la sustanciacion de toda clase de juicios civiles y criminales (Barce-
lona, 1841).
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menos generalizadas que ella,”® sirvié hasta entonces para bautizar a nuestra
disciplina. Con independencia de su derivacién procesal francesa, procedimien-
to ofrece el grave inconveniente de no abarcar —ni siquiera en Francia—"
la totalidad de la materia a regular en los correspondientes cédigos o a desen-
volver en las exposiciones procesales que sobre ellos versen. En efecto: toda
una serie de extremos {funcién y fines del proceso; naturaleza juridica del
mismo —sea cual fuere la tesis explicativa que se adopte—;™® jurisdiccién,
competencia, auxilio juridico; disposiciones relativas a las partes o a la capacidad
y constitucién de los érganos jurisdiccionales, a los actos procesales contem-
plados en su individualidad, a los principios v sisternas procesales, etcétera)
escapa “a lo que por procedimiento en una acepcién rigurosa cabe entender,
0 sea, en lineas generales, la mera coordinacién de actos procesales en mar-
cha hacia un determinado objetive”,®” que puede ser el de un procese o el de
una fase o fragmento suyo."® Por otro lado, ni aun siquiera en el ambito
de sus acepciones procesales, la nocién de procedimiento estdi monopolizada

70¢ Por ejemplo: orden judicial, instruccién politica (supra, nota 698), regimiento de
jueces, curia, disputaciones, libreria de escribanos, etcétera, por no retroceder a las me-
dievales Flores del Dereche (cfr. UReNA Y SMENJAUD ¥ BonmLra vy San Marrin, Obras
del Maestro Jacobo de las Leyes, jurisconsulto del siglo XIII —Madrid, MCMXXIV;
Ip. 7-184—). Véase Arcari-Zamora, Proceso, proced., cit., pp. 465-6 de “Estudios Der.
Proc.”; Evolucién de la doctrina procesal (en “Revista de la Universidad de Costa Rica”,
julio de 1951, pp. 327-50), p. 332, nota 27, y Adicidn al ndmero lo. del “Sistema” de
Carnelutti, tomo 1, pp. 6-8.

705 Donde es habitual la triparticidn organizacidn judicial, competencia y procedimien-
to, que en algunas obras se expresa desde el titulo, como sucede con la tan caracteristica
de Grassow, Tissier et Morewr, Traité théorique et pratigue d’organisation judiciaire,
de compétence et de procédure ¢ivile, 3a. ed.,, 5 vols. (Paris, 1925-36), o con la de
Braas, Précis de Procédure Civile; Organisation Judiciaire, Compétence, Procédure Civile
{Bruxelles, 1929; cfr. p. 5). Véanse también Jarror, Traité élémentaire de procédure ci-
vile & commerciale (Paris, 1929), p. 2, si bien luego divide el volumen en cuatro partes
(principios generales; accidn y jurisdiccibn; organizacidn judicial y competencia, e ins-
tancia y sentencia), y SoLus y PerroT, Droit Judiciaire Privé, tomo I {Paris, 1961), pp.
16-20, pese a hacersc eco de las criticas dirigidas contra esa trinidad procesal: véanse
como fundamentales las formuladas por Vizioz en sus QObservations sur Pétude de la pro-
cédure civile (1927), recogidas en sus “Etudes de Procédure” (Bordeaux, 1956; pp.
3-52}, pp. 47-51.

706 Véase ALcALA-ZAMORA, Derecho Proc. Pen, cit, tomo II, pp, 101-36, y Algunas
conecepciones naturgleza proceso, cit. (supra, nota 62¢).

707 ArcaLA-ZaMoRrA, Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, p. 17.

708 Véase mi Adicion al nimerc 428 del “Sistema” de Carnelutti, tomo III, pp. 139-
41 (ahora, supra, ndm. 111). a) Procedimiento de un proceso: el del juicio declarativo
de mayor cuantia (arts. 524-679 ley enjto. civ., en cuanto a la primera instancia; 855-
86, respecto de la apelacion; 919-38, acerca de la ejecucién, y 1686-773, por lo que
toca a la casacién); &) Procedimiento de una fase: el de la etapa de conocimiento del
juicio ejecutivo (supra, nota 280); ¢} Procedimiento de un fragmento: los incidentales
en estricto sentido, ya se substancien conforme a la tramitacién genérica de los articulos
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por la rama juridica a cuyos dominios se propende a adscribirla, sino que
funciona en otras varias, principalmente en el cuadro del derecho administra-
tivo.™ Afadiré atn que, en contra del parecer de Couture,*® no cabe identifi-
car el procedimiento con el enjuiciamiento, y ello por dos fundamentales razo-
nes: la primera, porque como derivado de juicio, el segundo no es apto para
cobijar (aunque asi ocurra, por defecto de técnica, en los dominios legislati-
vos) ™ los actos o negocios de la llamada jurisdiccién voluntaria, que, en cam-
bio, determinan variados procedimientos; y la segunda, porque enjuiciamiento
comprende, dentro del campoe de la jurisdiccién contenciosa, aspectos que ex-
ceden con mucho de los que cabe asignar a procedimiento segin el significado
estricto antes indicado.”™* Por todo ello, y por descansar esencialmente sobre el

741-61 y 887-902, ya disfruten de una peculiar {competencia, acumulacién, recusacién,
etc.). A mi entender, ni la impugnacién ni la ejecucién determinan verdaderos procesos,
sino meros procedimientos, es decir, fases del juicio principal o de fondo, por razones,
que expongo infra, nim. 114, nota 736. En cambio, a veces la palabra procedimiento se
utiliza para denominar el correspondiente fgroceso: asi en el caso de la ley yugoeslava
de 19 de diciembre de 1956, que regula el enjuiciamiento administrativo: véase el volu-
men The Yugoslaw Law on General Administrative Procedure {Beograd, 1961; traduc-
cién de Prramic e introduccién de Vavretic) y mi estudio acerca del tismo (Ley yu-
goeslava sobre procedimiento general administrative, en *Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
nam. 46, enero-abril de 1963, pp. 127-38).

709 Véase, verbigracia, GaveorTi, Osservazioni sul concetteo di procedimento giuridico,
en “Jus” (Milano), 1955, pp. 502-65, con especial referencia al de maturaleza adminis-
trativa (resefias mias en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nlim. 22, abril-junic de 1956, pp. 218-20
~ahora en Misceldnea, cit.,, tomo I, pp. 396-9—, y en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”,
nam, 27, septiembre-diciembre de 1956, p. 282). Y acerca del desenvuelto ante las Ca-
maras Legislativas, consiiltese el libro de Lord Cmamrion y D. W 8. Lioperpate, Par-
liamentary Procedure. A Comparative Handbook (London, 1953); traduccién francesa,
La procédure parlementaive en Europe, Etude comparée (Paris, 1955).

710 Cir. Fundamentos Der, Proc,, cit., la. ed, p. 79. La supuesta equiparacién o sino-
nimia no se encuentra ya en la 3a, ed. (cfr. pp. 201-2), que supone en muchos puntos
profunda reelaboracién y a menudo desviacién respecto de la primera.

711 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Proceso, procedimiento, cit., p. 473. Me refiero a las leyes
de enjuiciamiento civil espafiolas de 1855 y de 1881, asentadas (y en mayor medida afin
la primera, que consta solo de dos libros, mientras que la segunda les antepone uno de
disposiciones comunes a los dos territorios) en el contraste entre jurisdiccién contencio-
sa y jurisdiccién voluntaria (arts. 1-1206 y 1207-1413, mis dos disposiciones finales, en
la de 1855; arts. 460-1810 y 1811-2181, y una disposicién final, en la de 1881, aparte
el libro I, arts. 1-439). Y todavia en México, el c6d, proe, civ. distrital de 1884 agregd
una jurisdiccién mixta (supra, nota 559). Acerca de la jurisdiccién voluntaria, véanse
mi trabaje mencionado en la nota 308 y el titulado Eficacia de las providencias de juris-
diccién veluntaria (ponencia general para el Tercer Congreso de Derecho Procesal, publi-
cada primero en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1962, pp. 521-96, y luego en “Atti del
30, Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile: Venezia 12-15 aprile 1962”7
—Milano, 1969—, pp. 533-621).

712 Cfr, mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, p. 19.
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concepto de juicio, de mayor relieve y jerarquia que el de procedimiento, care-
ce de justificacibn que unas veces en singular y otras en plural, el segundo
nombre haya prevalecido sobre el primero en la codificacién hispanoameri-
cana,”® pese a hallarse —me refiero ahora a la civil en particular— sometida

713 Aun cuando en ella se advierte una diversidad nominativa manifiesta, que se
escinde en cuatro direcciones: a} PROCEDIMIENTO: recordaré, entre otros: lo. el Pro-
yecto de eddigo de procedimiento civil y comercial (La Plata, 1935), elaborado bajo la
direccién de David Lascano; 20. el Proyecto de Codigo de procedimienio civil (supra,
nota 530}, compuesto para €l Uruguay por CouTure; 30. el reciente Cédigo de procedi-
miento civil de Colombia, de 1970, debido principalmente a Devis EcHanpia; b) Pro-
cEsAL: lo. el Proy. Cod, Proc. Pen. Bolivia, (supra, nota 116) de Lorez-REYy vy ArrOJO;
2o. €l Proyecto de Cédige procesal civil (Buenos Aires, 1949) del Poder Ejecutivo ar-
gentino; 3°-4° el Cédigo Procesal Civil y el Cédigo Procesal Penal de la provincia
argentina de Mendoza, los dos de 1953, el primero inspirade por PoperTt vy el segundo
redactado por VELEz MaricoNDE; Do, el Proyecto de cidigo procesal penal para la ca-
pital y la justicia federal, de 1960, en Argentina, de VELeEz MARICONDE también; 6o. el
Proyecto de ¢édigo procesal penal de 1961 para Guatemala, de SorLer y De LedN; 7o. el
Cédigo Procesal Penal de 1962 para el Estado mexicano de Michoacan, redactado por
una comisiéon en la que descollaba el profesor Arturo VALENzUELA; 8o. el Cédigo Pro-
cesal Civil y Mercantil de 1963 para Guatemala, obra, en su mayor parte, de AGUIRRE
Gopoy; 9o. el Cddigo Procesal Civil y Comercial de Ia Nacién (Argentina) de-1967, y
100, el Cddigo Procesal Penal de 1970 para la provincia argentina de Cérdoba, escrito
por VELEz MaricoNDE. (Obsérvese en los tltimos tiempos un avance muy perceptible
de Procesal sobre Procedimiento, pero sin que todavia, en el conjunto, haya logrado des-
bancarlo) ; ¢) EnjuiciaMiENTO: lo. Ecuador: antes de los actuales de “procedimiento
civil” de 1938 y de *‘procedimiento penal” de 1955, rigieron en él el de enjuiciamiento
civil de 1917 y el de enjuiciamientos en materie criminal de 1938; 20. Venezuela: Cé-
digo de enjuiciamiento criminal de 1926 (en cambio, el civil se llama de “procedimien-
t0”); 3o. incidentalmente, de enjuiciamiento hablan el articulo 23 del cédigo de proce-
dimiento en materia civil y comercial argentino de 1880 para la capital (derogado por
el de 1967) y el de igual nmero del Paraguay de 1883, asi como el Mensaje Presiden-
cial que precede al cdédigo de procediminto civil chileno de 1902; 4o. en la Argentina,
existen los jurados de enjuiciamiento (a veces se les llama jurys) para juzgar a los jueces
(cfr. ArsiNa, Tratado, la. ed., tomo I, pp. 489-90; 2a., tomo II, pp. 318-9); 50. en
México, José R. pEL CASTILLO escribié una Prdctica del enjuiciamiento mercantil, etc.
(México, 1920); 4) JupiciaL: asi se llamé el coédigo promulgade en Colombia en 1887,
comprensivo de la organizacién, el enjuiciamiento civil y el penal (cfr. MarTinEz Sar-
MIENTO, Historia del Derecho Procesal Colombiano, en “Rev. Der, Proc.” argentina, 1943,
I —pp. 439-69—, pp. 462-8), y de él deriva, y con tal nombre, el todavia vigente en
Panami, de 1916.

Varios de los codigos y proyectos mencionados en la relacién precedente han side
comentados por mi, a saber: 1} Proy. Couture (en “Jurisprudencia Argentina” de 11-VI-
1946; “La Rev. Der.,, Jurisp. vy Admén.”, junio de 1946, pp. 161-3; “Rev. Esc. Nac.
Jurisp.”, abril-junioc de 1946, pp. 316-28, y ahora en Misceldnea, tomo I, pp. 17-31); 2)
Proy. Lépez-Rey {en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, julio-diciembre de 1947, pp. 372-7, y
ahora en Misceldnea, tomo I, pp. 111-7; 3) Céd. proc. pen. Mendoza (en “Rev, Fac.
Der. Méx.”, abril-junio de 1954, pp. 233-4, y ahora en Misceldnea, tomo I, pp. 367-71);
4) Proy. capital argentina de 1960 (en “Rev. Fac. Der. Méx.”, julio-diciembre de 1961,
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a la gravitacién de la ley de enjuiciamiento espafiola de 18557** y no a la
del code de procédure francés de 1806.7'7

En cuanto a “procedura”, a todas luces un galicismo,”*® ofrece la curiosa
singularidad de haber originado en Italia una bifurcacién terminolégica, ine-
xistente en francés y en castellano,”™" entre ella y procedimento, con triunfo
pleno de la primera como etiqueta de los codigos respectivos,”® mientras que
del segundo se hace uso en las divisiones de dichos cuerpos legales,™ y no es
raro tropezar con aquélla en la literatura procesal.”®

Entiendo, por todo ello, que “procédure™, “procedura” y procedimiento son

pp. 843-54); 5) Proy. céd. proc. pen. de Guatemala de 1961 (infra, nota 929); 6) Cdd.
proc. pen. Michoacdn de 1962 (en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, enero-abril de 1964,
pp. 97-23); 7) Céd. proc. civ. de Guatemala de 1963 {en “Bol.” cit, enero-abril de
1965, pp. 155-92, y en “Rev. Col. Abogs. Guat.”, mayo-agosto de 1966, pp. 2-19); 8}
Reforma c¢dd. enjto. crim. venezolano (en “Bol” cit., septiembre-diciembre de 1957,
pp. 208-11}),

714 Cfr, Couturg, Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispano-americano
(Cérdoba, Argentina, 1940), pp. 16-7. Por mi parte, he sostenido que “las instituciones
procesales civiles vigentes en los paises americanos de habla espafiola son hijas de la ley
de 1855, nietas del cédigo alfonsino y bisnietas del derecho romano”: Evelucién de la doc-
trina procesal (en “El Foro”, de México, junlo de 1950, pp. 3-39, v en “Revista de la
Universidad de Costa Rica”, julio de 1951, pp. 327-50), nfm. 2.

715 Salvo en la Reptblica Dominicana, segn indiqué (supra, nim., 73).

716 Cfr, CALAMANDREL, Istituzioni, cit., 2a. ed., vol. I, pp. 156-7, nota 2; en la tra.
duccién, pp. 241-2, nota 2.

717 Véase mi nota aclaratoria “a” a la traduccién del articulo de Mario Prsant citado
en la nota 93 de este volumen (en “Rev. Der, Proc. Iberoam.”, 1970, p. 912).

718 A saber; desde la unidad nacional, cédigos di procedura civile de 1865 y de 1940/42
y codigos di procedura penale de 1859/65, de 1913 y de 1930. Otra tanto sucede con el
codice di procedura civile del Vaticano de 1946, redactado en italiano y no en latin, a
diferencia del codex iuris canonici de 1917, En la esfera doctrinal, REDEXTI no identifica
procedimento y procedura, y estima que la segunda alude, en términos méas generales,
“a la clase y a la categoria de Jas formas y de los modos y métodos legales de proceder’”:
Diritto Processuale Civile, vol. I, 2a. ed. (Milano, 1952), p. 92. Creo que el empefio
por diversificar de ese modo tales conceptos, peca de sutil, pucsto que entre ellos no
media, en rigor, distancia alguna, como la que, por ejemplo, permite en el léxico espa-
fiol contraponer enjutciamiento (supra, nim. 85) a la vez a “proceso y a procedimiento™
{supra, nim. 111): resefia mia de dicho libro de Reprnti, en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
cit., nam. 8, octubre-diciembre de 1952 (pp. 227-9), p. 228, y ahora en Misceldnea,
tomo 1 (pp. 335-8), p. 336.

™19 Asf en el cédigo procesal civil de 1940 hallamos el término procedimente en ocho
epigrafes del libro II y en once del IV, mientras que en el procesal penal de 1930 sdlo
lo encontramos en uno del libro I y en otro del IV. Hago la aclaracion de que no he
hecho inventaric de las ribricas que en uno y otro lleva la totalidad de sus articulos).
Podria entonces, conforme a un criterio de estricto derecho positivo italiano, entenderse que
“procedura” es el rotulo del conjunto y “procedimento” el de diferentes divisiones suyas,

720 Puesto que sigue utilizandose “procedura” en los titulos de no pocas obras y en
importantes revistas de la especialidad. Entre las primeras, por ejemplo, dos de MorTaRA:
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términos que se han hipertrofiado y que deben, en aras de la precisién, recluirse
dentro de sus verdaderos limites y, en lo que excedan de eilos, ceder su puesto
a proceso y a procesal”® en un sentido, y concretamente a enjuiciamiento
como epigrafe de los codigos sobre fa materia que en Espafia y naciones hispa-
noamericanas se alcen sobre la en ellas tradicional y arraigadisima idea de
juicio.™?

113} “Procés-verbal” y acta."™ El documento descriptivo conocido en Fran-
cla como “procés-verbal”,"* no puede traducirse literalmente al castellano, aun-

su famoso Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, 5a. ed., en cinco
volimenes (Milano, 1923), y su Manuale della Procedura Civile, 2 vols. (reimpresién
de la 9a. ed. —Torino, 1929—). A ellas afiadiré un folleto, el de VanniNi, Come deve
essere praticamente insegnata la procedura penale. Esercitazioni su problemi di diritto
processuale penale (Milano, 1951; resefia mia en “Rev. Fac, Der. Méx.”, ntm. 14, abril-
junio de 1954, p. 230, y ahora en Misceldnea, tomo I, p. 367), y un articulo, el de
Pisant {supra, nota 93). En cuanto a las segundas, baste recordar la “Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile” (a partir de 1947) y la “Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale” (que desde 1958 refundid Ia “Rivista Italiana di Diritto Penale” vy la
“Rivista di Diritto Processuale Penale”, esta tltima publicada durante los afios 1954
a 1957).

721 En la misma Francia, que tan lentamente avanza por la ruta del procesalismo cien-
tifico, no faltan autores que propenden al abandono de “Procédure” como titulo de la
disciplina. Asi, Jarior, aunque mantiene la denominacién tradicional, habla alguna vez
de “dreit de la procédure” o se vale del adjetivo “procédural” (cfr. su Traité élémen-
taire, cit., pp. 7 y 9); Vizioz sugiere “droit de la procédure” pero considera que “droit
processuel” seria méis conveniente (cfr. Observations, cit., p. 13, nota 2, en “Etudes”
cit.); y Sorus y Perror, siguiendo a Morer, adoptan en su mencionada obra (supra,
nota 7053) “droit judiciaire”, pero no “civil”, como en el modelo, sino “privé”, a fin de
extenderlo también al mercantil, al laboral y al rural (p. 13). Quedan todavia procédu-
rier y processif, si bien con marcado sabor peyorativo, como referidos a pleitista o plei-
teador: cfr, Savwvi, Diccionario moderno espaniol-francés y francés-espaiiol (Paris, 1951},
2a, parte, p. 436.

722 Un intente, a mi entender, fallido, y no muy didfanamente enunciado, de diferen-
ciar proceso, procedimiento y juicio puede verse en CramiA OLmEepo, El procedimiento
conocitivo, ¢it. {supra, nota 276), cuando afirma que la doctrina ha conseguido distin-
guir ¢on claridad las tres susodichas nociones, la tercera de las cuales seria “la médula del
proceso, simplisticamente resuelta en la conjuncién de una tesis, una antitesis y una
sintesis”, “Es —prosigue— el juicio previo de la constitucién contenido en un proceso
regular y legal para cada tipo de procedimiento” (ob cit., p. 5, nota I). Siento mucho
discrepar del autor acerca de la supuesta claridad del pasaje suyo transcrito. Sobre el
predominio abrumador del término juicio, por ejemplo, en ¢l derecho mexicano, véase
mi estudio Solucién de litigios, cit., pp. 170 y 193, notas 37 y 66; y acerca de su reva-
lorizacién dentro del derecho italiano, donde su significado no concuerda con el hoy
dominante en Espafia e Hispanoamérica (supre, nim. 100), véase el famoso articulo de
Carnervrti, Torniamo al “giudizio”, en “Riv. Dir. Proc.”, 1949, I, pp. 165-74,

722 Redactada en diciemnbre de 1971,

24 Véanse, por ejemplo, los articulos 586, 922, 924, 951, 1005 y especialmente el
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que no falten quienes asi lo hagan, y ello por tres decisivas razones: @) por
resultar singularmente equivoca en los dominios procesales, donde pareceria
contraponerse a uno de caricter escrito, como en el caso, en Espafia, del juicio
verbal,"®® dada la sinonimia entre el mencionado substantivo y proceso (supra,
nam. 100); &) por la indole acentuadamente escrita, a titulo de conjunto do-
cumental, que al vocablo proceso se asignd entre nosotros,’?® y ¢) por disponer
el léxico juridico hispanico de un término adecuado y especifico para verter la
expresién francesa: aludo, dicho se estd, a acta, que se manifiesta tanto dentro
como fuera del dmbito jurisdiccional.”™ Tampoco seria aconsejable la caste-
llanizacién del verbo {rancés verbaliser, puesto que el levantamiento o labrado
de actas, que es en lo que consiste, no se reduce a la retencién memoristica, por

914 del code de procédure civile de 1806 y los 19, 26, 27, 29, 57 y 66 del de procéddure
pénale de 1957, Igual denominacién {processo wverbale) y con idéntico alcance se en-
cuentra en el derecho italiano, donde adquiere singular relieve en el codice di procedura
penale de 1930, que les consagra dos capitulos enteros: &) en el libro I, titulo IV, el ter-
cero (“Dei processi verbali”: arts, 155-61), y &) en el libro IIT, titulo II, el también
tercerc (“Del processo verbale di dibattimento”: arts. 492-6). Aunque no agrupados, en
el codice di procedura civile de 1940 figuran asimismo preceptos sobre “processi verbali”:
cfr., verbigracia, los articulos 126, 130, 322, 518, 752, etc.

725 En materia civil, donde el calificativo denota su naturaleza oral, a la vez que con-
centrada {cfr. arts. 715, 719, 721, 726, 730 y 731 ley enjto. civ.), frente al predominio
de la escritura en el declarative de mayor cuantia, no obstante la posibilidad, meramente
nominal o rarisima en la prictica, de que en su primera instancia los escritos de conclu-
sién sean reemplazados por un “informe oral” (art. 668), mediante una [érmula que
constituye el reverso de la prevista en apelacién para sustituir el “informe oral” por la
impresién de una alegacién en derecho {cfr. arts. 876-86 ley cit.).

26Y que se refleja en el Unico articulo, el 308, de la ley enjto. civ. en que se des-
lizé la palabra “proceso” y que fue derogado en 1924 (supra, nota 661), asi como en los
dominios literarics, en la jornada III, escena XV, de El Alcalde de Zalamea (1651) de
CALDERON pE ra Barca (1600-1681):

Don Lope sQué es proceso?

Pedro Crespo: Unos pliegos de papel
Que voy juntando, en razdn
De hacer ia averiguacién
De la causa,

727 De entre las varias actas cuyce levantamiento contempla la ley procesal civil de
1881, recordaré las de los articulos 334, 472, 589, 624, 634, 651, 730, 994, 1139, 1216,
1255, 1271, 1503, 1524, 1600, 1940, 2066-8, 2121 (cfr. mis Adiciones a los ndmeros 195
y 471 del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 204, y tomo III, p. 268}; y en la
de enjto. crim., véanse, a su vez, las de los articulos 267, 743, 815 y 972. En cuanto
a aclas extraprocesales, ténganse en cuenta, ante todo, la referencia que a ellas consig-
na el articulo 596, nim. 4, de Ia ley de enjuiciamiento civil, y muy especialmente
los articulos 197-220 del reglamento notarial de 2 de junio de 1944, que consignan mi-
nuciosas prescripciones acerca de la redaccidn de sus diferentes especies,
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el actuario, de un relato o de una diligencia,”*® sino que se ¢raduce, en una
constancia por escrito. Por tanto, escriturar y escrituracidn serian méas ex-
presivas que verbalizar y wverbalizacidn, en el supuesto de que hubiese nece-
sidad de darle entrada, y no la hay, a alguna de tales palabras en nuestro
idioma.??®

[14} ¢;Proceso de ejecucion o ejecucién procesal?™® Hace casi una treintena
de afios, al resefiar desde la “Revista de Derecho Procesal” argentina el sobre-
tiro de Liebman sobre Execug¢do e agdo executiva,”™' me enfrenté, valiéndome
de las propias palabras del autor, con el problema de “si la ejecucién es un
proceso auténomo, o solo la fase final del propio proceso en que fue profe-
rida la sentencia”.”®* Liebman sustentaba, y sigue sustentando, el primero

728 A la manera del tradicional pregonero, que con frecuencia (sobre todo en tiempos
pretéritos) era analfabeto y que, en consecuencia, no leiaz, sino que reciteba de memoria.

729 Sin embargo, como las malas traducciones abundan muche méas que las buenas, en
ia de una obra francesa del siglo XIX sumamente curiosa (la de Henri Sanson, Historia
de un verdugo. Qjeada histérica acerca de los suplicios, versién castellana del Tibro Seps
génerations d’exécuteurs, 1688-1847. Mémoires des Sanson, mis en ordre, redigés et publiés
par H. Sanson, ancien exécuteur des hautes oeuvres de la cour de Paris —Paris, 1862—)
encuéntrase ‘“‘proceso verbal” en lugar de acta en un par de ocasiones, como en la pagina
76 (“dirigia el proceso verbal”; sin duda, por “dressait le procés-verbal”) o en la 80
(“encargado del proceso verbal”), Edicién consultada, la de Barcelona, 1970, que repro-
duce la primitiva: Siecte generaciones de verdugos, 1688-1847. Memorias histdricas de H.
Sanson. Antiguo verdugo de la Audiencia de Paris, traducidas por D, J. L. y M. (Valen-
cia, 1862), més fiel al titulo original que la nueva. En cuanto a escriturar, es verbo ad-
mitido por la Academia Espafiola (Diccionario de la Lenpua, 19a. ed. cit., p. 562) con
el significado forense de “hacer constar con escritura péblica y en forma legal un otor-
gamiento o un hecho”; no, en cambio, escrituracion, wverbalizar ni werbalizacién (cfr. ob,
¢it., pp. 362, 1333, 1394 y 1421). De escrituracion habla, sin embargo, CouTUure en dos
articulos: La escrituracidn de oficio de bienes sucesorios (en “La Rev. Der., Jurisp. y
Admdn”, cit., tomo 41, p. 81) y Formalidades para una escrituracion de oficio {en “Re-
vista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay”, afio XXVIII, p. 317), mencionados
por Eduardo Rocca CouTure en las pp. 12 y 15 del folleto Eduardo J. Couture: Biobi-
bliografia (sin 1. ni a.: Montevideo, 1958), el primero de los cuales es casi seguramente
el que se reproduce como Escrituracion judicial de propiedades sucesorias en los *‘Estu-
dios Der. Proc.” del autor, tome II, cit., pp. 435-49.

“20 Compénese esta ficha de dos partes: la primera, que abarca hasta la llamada 736
{pero no la nota a ella correspondiente} proviene, condensada, del apartado cuarto de la
resefia que en seguida se menciona en el texto (pp. 94-5 de la publicacién de referencia,
1944, II), mientras que la segunda se redacté en diciembre de 1971.

731 Procedente de la “Revista Forense” de Rio de Janeiro, mayo de 1943, pp. 214-27;
reproducido en sus “Estudos sbbre o processo civil brasileiro” (S. Paulo. 1547), pp. 27-83.

782 Sobretiro cit.,, p. 216, col. 2a.

733 Por ejemplo, en Processo de execug¢do (S. Paulo, s. a.: 1946), pp. 15-17, 7997 y
101-4, o en I presuppostt dell’esecuzione forzata, ponencia presentada al Segundo Con-
greso Internacional del Derecho Procesal (Viena, 1953) e impresa primero en “Riv. Dir,
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de esos puntos de vista, mas conforme, segan él, con la evolucién del derecho
procesal a lo largo del siglo XIX, mientras que yo entendia, y continio enten-
diendo, que es més exacto hablar de ejecucién procesal que no de proceso de
¢jecucién, aunque por descuido o por la fuerza del uso me haya valido a veces
de la segunda denominacién.™ Como factores en apoyo de la posicién que
comparte, Liebman invoca, por un lado, la admisién de las acciones declarativas,
que se agotan en la sentencia y no llevan aneja ejecucién, lo que revelaria
la autonomia del proceso de conocimiento, y por otro, la aparicién de los titulos
ejecutivos extrajudiciales, que al dar lugar a ejecucién inmediata, muestran,
a su vez, la autonomia del proceso de ejecucién.™® Creo, sin embargo, que no
cabe sacar conclusiones genérales a base de instituciones que desde el punto de
vista procesal no significan la regla, sino precisamente la excepeidn (aludo es-
pecialmente a la accién declarativa, que desde el punto de vista cuantitativo
representa muy poco comparada con la de condena). Por otra parte, la exis-
tencia de un proceso de conocimiento no seguido del de ejecucién —hipbtesis
que se da asimismo cuando se desestima la pretension de condena o cuando tras
la sentencia adversa el deudor cumple lo que en ella se manda—, no demos-
trarfa la autonomia del segundo, que no surge por generacién espontanea,
sino como consecuencia de un titulo ejecutivo que ha de ser objeto de consi-
deracién judicial antes de ser llevado a cumplimiento.’®® A los precedentes ar-
gumentos, que fueron los expuestos en 1943, afadiré ahora que ni siquiera
en el supuesto de ejecucién inmediata a base de titulos negociales o contrac-
tuales™’ desaparece en absoluto una fase previa de conocimiento, que aun re-
ducida al minimo no cabe eliminar, ya que el érgano que la decrete habrd de

Proc.”’, 1953, I, pp. 2635-76, y luego en sus “‘Problemi del Processo Civile” (s. L ni a.: Na-
poli, 1963), pp. 343-54, passim.

734 Asi en mis Programas de Dergcho Procesal publicados en Espafia (Santiago, p.
68; Valencia, p. 61) o en mis Adiciones a los nimeros 492 y 603 del “Sistema” de
Carnelutti, tomo III, pp. 377 y 740; pero ya en mis Programas de Derecho Procesal
Civil editados en México (la. ed., p. 35; 2a., p. 28) aparece la rectificacidén, enunciada
en los mismos términos interrogativos de la presente ficha.

735 Sobretiro cit., pp. 216-7.

736 Totalmente de acuerdo con CHIOVENDA en que conocintiento y ejecucidn no son
sino dos estadios o fases procesales: cfr. sus Primcipii, cit., 4a. ed., pp. 67, 80 y 95.
Ademais, la ejecucién (salvo los paréntesis de conocimiento que en ella se abran: véanse,
por ejemplo, los arts. 928-46 ley enjto. civ. espafiola) acaso sea més actividad admi-
nistrativa que jurisdiccional en estricto sentido (supra, nota 282).

787 La ejecucién inmediata, al operar también a base de titulos extrajudiciales, ade-
més de la sentencia (cfr., verbigracia, los arts. 474 cbd. proc. civ, italiano de 1940 o
407 del federal mexicano de 1942), coincide en ese particular extremo con el juicio
ejecutivo de los c6digos hispdnicos (aunque en algunos de ellos se autoriza la dualidad
de vias respecto de aquéllos y/o de ésta: cfr. arts. 443-4 y 500-5 céd. proc civ. me-
xicano del Distrito y 416 y 443 del proyecto Couture de 1945: supra, nota 530); pero
desligado del apremio, dicha especie de juicio constituye tan sélo su fase de declara-
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verificar, por lo menos, el caricter ejecutivo del documento que se utilice
para solicitarla y dictar, en consecuencia, la resolucién correspondiente. De
donde se infiere que los titulos extrajudiciales no conducen a la ejecucién de
manera inmediata, sino mediata. En otras palabras: el titulo negocial no
desemboca directarnente en ejecucién, sino que llega a ella indirectamente,
o sea a través del titulo judicial cuya emisién determine.”®®

Y puesto que de ejecucién vengo hablando, aprovecharé la oportunidad para
afrontar una cuestién terminolégica a ella atinente: la de si debe ser conocida
como forzada, a ejemplo italiano y de algunos paises hispanoamericanos,”™ o
como forzosa, de acuerdo con el léxico juridico espafiol.”*® Entiendo, y no por
moviles nacionalistas, sino por motivos idiomaticos, que debe utilizarse el se-
gundo de tales adjetivos, por lo mismo que refleja con exactitud la idea de
conminacién a que la ejecucién responde y que puede bastar para conseguir
su finalidad,”! mientras que el primero implica haberse valido ya de la fuerza
para obtener el resultado apetecido o para tratar de alcanzarlo {en caso de
ser infructuosa a la postre).

cién o de conccimiento (supra, nota 280). De manera menos explicita, ésta parece
ser también la posicién de Prieto Castro, Derecho Proc, Civ., cit., tomo II, pp. 182-3.

738 §in terciar en ella, porque me desviaria mucho de mi camino, en el fondo de la
ispera discusién entre SATTA y GarBagyaT acerca del titulo ejecutive, yace la idea
aqui enunciada. Me limito a citar los trabajos que la integraron y el de cierre o clau-
sura a cargo de CarNacIN, los tres comsecutivamente en Ia “Riv. Trim. Dir. Proced.
Civ?, 1967: a) SaTTa, Seiiofonde di una polemica sul titolo esecutive (pp. 310-7);
b) GawrBaGNATI, Sterilitd di una pseudo-polemica sul titolo esecutivo (pp. 318-27), y
¢) Carnacini, II motivo pilt o meno recondito di un contrasto (pp. 327-8),

732 Jtalia: cfr. cddigo civil, libro VI, titulo IV, capitulo II, arts. 2910-33, y cdéd.
proc. civ., libro III, titulo I, arts. 674-5, titulo II (“‘espropiazione forzata™), arts. 483
¥ 491, y titulo IV, art. 612. Argentina: ALsINA, Tratado, cit., tomo I11, capitulo XXXVII,
“Ejecucién procesal forzada™ pp. 33-85 (2a. ed., tomo V, pp. 21-107), En cambio,
aunque incidentalmente, CouTure habla de “ejecucién forzosa™, en sus Fundamentos,
3a, ed,, p. 210; pero antes MinuT lo habia hecho de La ejecucién forzada de las obli-
gaciones, cit. (supra, nota 612). En cambio, Garcia MonNTaSo se refiere, con toda
correcién, a Concepio, naturaleza y clases de ejecucidn forzosa, en “Boletin del Instituto
de Derecho Procesal” (Santa Fe. Argentina), ntm. 1, diciembre de 1949,

740 Véase, ante todo, la ley de expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954 y
su reglamento de 26 de abril de 1957; y en la esfera doctrinal, entre otros, ALcALA-
Zamora v Torres, Los derroteros de la expropiacion forzosa (Madrid, 1922); Garcia
pE ENTErria, Potestad expropiatoria y garantia pafrimonial en la nueva ley de expro-
piacicn forzosa, en “Anuario de Derecho Civil”, 1955, Cfr. También GonziiLez PErez,
El procedimiento administrative (Madrid, 1964), pp. 9552 y 1013,

741 Muy ilustrativos a este proposito los articulos 745 céd. proc. civ, distrital me-
xicano de 1884 y 506 del de 1932 (véase también el 520 sobre rendicién de cuentas),
que conceden al deudor un plazo improrrogable {de tres dias en aquél y de cinco
en éste) para que cumpla la sentencia, si ésta no hubiere fijade uno distinto al efecto.
Asi las cosas, si el deudor atiende €l requerimiento judicial, es evidente que no ha
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115) “Provvedimento”."*® La palabra “provvedimento”, que en relacién con
los de tipo cautelar podria haber traducido por medidae,”*® exige, en el sentido
amplio que le da Carnelutti,”* una versién distinta y mds en consonancia con
la etimologia del concepto.*® Tres términos cabia utilizar para ese fin: provi-
dencia, que habria adoptado,”® de no tener en la legislacién espafiola un sig-
nificado especifico vy de menor rango que el que Carnelutti le atribuye;™’
proveido, rarisimamente utilizado por el legislador™® y, ademads, como sindénimo
de providencia, y proveimiento, que por coincidir cast a la letra con la voz
italiana y por ser la que mejor expresa la accién de proveer, es la que he

T (13 ) . hy 33 11 hy . hy 13
preferido. En cuanto a “provvedimentio di merito” y “provvedimento di ordine”,

mediado ejecucién forzada y si sélo forzosa. Tampoco la hipétesis de anticresis forzosa
{supre, nam, 51), en que ejecutante y ejecutado pactan las condiciones para la ad-
ministracién de la finca embargada, responde a la idea de ejecucién forzada y si me-
ramente forzesa (cfr. arts. 522 ley enjto. civ. espafiola y 596, frac. II, cbd. proc. civ.
distrital de 1932).

742 Proviene de mi Adicidn al némero 191 del “Sistema” de Carnelutii, tomo II,
p- 203. Son nuevas las notas 744, 745 y 751 y he ampliado las 743, 746 y 747.

743 Cfr. los articulos 965, 1178, 1406, 1428, 1676, 2045 (texto primitivo) etc., aun-
que otras veces la ley enjto. civ. habla de providencias (verbigracia, en los arts. 939
y 1917). Afiadiré que como traductor del correspondiente libro de Caramanorer (In-
troduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari —Padova, 1936—), SeN-
tfs MeLENDO ha trasladado el titulo como Introduccidn al estudio sistemdtico de las
providencias cautelares {Buenos Aires, 1945).

744 “Del mismo modo que la actividad caracteristica de las partes consiste en demandar,
Ia actividad caracteristica del oficio [infra, nGm. 141] consiste en proveer...”. “...en
sentido juridico, proveer no es un hacer cualquiera, sino un hacer que se concreta en el
ejercicio de un poder..."”; Sistema, nam. 191, tomo II, p. 187 de la traduccién.

745 Precisamente por ello no era posible hablar de resolucién. “Provvedimento” puede
traducirse por providencia, proveimiento, resolucién y, en alghn caso {cuando se trate
de las de indole cautelar}, por medida; pero como providencia se emplea en algunos
cédigos hispanicos con significado especifico (infra, nota 747), he preferido valerme de
proveimiento, aun siendo palabra de uso menos frecuente”: AvrcArLA-ZAMORA, Ley or-
ganizacion y c¢odigo Vaticano, cit. (supre, nota 178), p. 30, nota 10. Sin embargo,
yo mismo he utilizado alguna vez el término providencic en sentido lato: véase mi
ponencia citada supra, nota 711.

746 Cfr. por ejemplo, el articulo 259 ley enjto. 0 el 1432 cb6d. civ. Por otra parte,
dindole a la palabra prosidencia alcance genérico y no especifico (arts, 369-70 ley enjto.
civ.), cabria que la infraceién del articulo 372 (estructura de la sentencia) originase un
incidente de nulidad {cfr. art. 743, ndm. 1}, con tanto més motivo cuanto que seria ab-
surdo que pudiese determinarlo una resolucién de tridmite y no la decisidon de fondo:
ALCALA-ZAMORA, Adicidn al ndmero 432 del “Sistema” de Carnelutii, tomo III, p. 143,

747 Cfr, los articulos 668 ley organ. jud.,, 369-70 ley enjto. civ. (véase también en
ella el 1363), 141 ley enjto. crim. y 127 reglo. contencioso-advo. de 1894 (en la vi-
gente ley de 1956, el capitulo II del titulo IV). En sentido especifico, la “providen-
cia” espafiola se corresponde con el “decreto’” mexicano: véase supra, nota 130.

748 Verbigracia, en el articulo 4 de la ley de suspensién de pagos de 26 de julio de
1922 o en el 3 del real decreto de 2 de abril de 1924 sobre plazos.
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deben ser traducidos por proveimientos de fondo™® y de trdmite. En efecto, la
palabra “trdmites”, tan empleada por la ley de enjuiciamiento civil™ y por la
jurisprudencia, que propende a designar dicho texto como “ley de trdmites”
(rituaria, también), se refiere siempre al desenvolvimiento del proceso y no a
la decisién del litigio (véase supre, nim, 111).732

118) Queja y denegada apelacién.’™® Si de acuerdo con el contraste estable-
cido en la introduccién (supra, niim. 3) hubiese que poner un ejemplo de
unidad de nombre y diversidad de contenido en la terminologia procesal espa-
fiola, con dificultad se encontrard unc mais relevante que recurso de queja. Re-
presenta, en este sentido, el reverso de una medalla cuyo anverso lo constituye
la unidad de contenido y diversidad de nombre, de la que en este fichero he
mostrado un par de exponentes muy significativos.” En efecto, a tenor de un
ensayo juvenil, luego rectificado por mi en aspectos esenciales,”™ pero que a
titulo ilustrativo conserva su valor,”®® bajo e! comln denominador de recurso
de queja se incluian en Espafia nada menos que cuatro figuras diferentes: &)
como equivalente de apelacién, por anadidura con siete variantes;”™ 5) como
sinénimo de recusacién, cuando se promueva contra funcionarios del ministerio
pablicc o fiscal;"" ¢) como manifestacién de conflictos entre autoridades o
juzgadores de distinto orden, que se descompone, a su vez en dos, segin que
opere respecto de las primeras o de los segundos;"® y d) el verdadero recurso

749 Cfr, el articulo 1727 ley enjto. civ.

750 Verbigracia: en los articulos 30, 79, 173, 741, 1150, 1223, etc.

751 Véase supra, nam. 111.

752 Redactada en enero de 1972,

758 Por un lado, el de los exhortos, mandamientos y suplicatorios (supra, nam. 91)
y, por otro, el de la reposicidn, reforma y siplica (infra, nim. 121). Acerca del fend-
lleno, de prosperar el recurso, en los dominios de la responsabilidad judicial, por lo
e infra, nams. 118, 123 y 137,

764 La principal rectificacién estriba en que ahora reputo como prototipo del recur-
s0 de queja los del primer grupo del sector a, y, en cambio, el sector d entraria de
Heno, de prosperar el recurso, en los dominios de la responsabilidad judicial, por lo
menos disciplinaria (infra, nota 767).

755 Véase mi articulo Los recursos en nuesiras leyes procesales, cit. (supra, nota 7),
rp. 33-46.

756 Agrupadas en tres tipos, de los cuales el primero abarca cinco modalidades: cfr.
Los recursos, pp. 33-8.

757 Gfr. Los recursos, pp. 38-40. En México, la ley del ministerio piblico federal, de
10 de noviembre de 19535 {art. 12), y la ley orgdnica de la procuraduria de justicia del
distrito y territorios federales, de 2 de diciembre de 1971 (art. 16}, prohiben la recu-
sacién de sus funcionarios, pero les imponen el deber de excusarse cuando mediaren
causas de impedimento. Acerca de la cuestion, véanse, entre otros, GOMEz ORBANEjA,
Sobre la irrecusabilidad del ministerio fiscal, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1949,
pp. 601-23, y ArLrorio, II pubblico ministero nel nuovo processo civile, en “Riv. Dir.
Proc. Civ.”, 1941, I (pp. 212-61), pp. 223-4.

768 Cfr. Los recursos, pp. 40-4.
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de queja.™® En resumen, v a reserva de alguna otra olvidada o de cualquier
otra surgida desde 1930 hasta la fecha, la friolera de once modalidades diver-
sas etiquetadas de la misma manera y que reclaman a gritos nombres diferen-
tes, por lo menos para los cuatro sectores de mayor relieve, y ello con inde-
pendencia de si queja es o no denominacidn respetuosa para los funcionarios
de la administracién de justicia contra quienes se dirige, ya que parece entrafiar
que hubiesen cometido una arbitrariedad o un atropello,”®®

Afios después, una mas atenta observacién del recurso de queja stricto sensu
en el conjunto de los medios impugnativos, que, a mi entender, pueden y deben
reducirse a cinco como maximo,”® me ha llevado a considerarlo como un sub-
recurso, dada su indole subordinada o accesoria respecto del recurso principal
(verbigracia, de apelacién o de casacién) a cuyo servicio actie, en previsién de
que se dicten resoluciones denegatorias que obstaculicen la utilizacién del mis-
mo."2 Surge asi la ocasién para criticar el nombre denegada apelacién de que

758 Cfr. Los recutrsos, pp. 45-6.

760 Asi como queja y expresibn de agravios (cfr. art. 704 céd. proc. civ. mexicano
del distrito) -—sustituible la segunda sin la menor dificultad por exposicién de los
motivos del recurso— hacen pensar en abusos del juzgador, que podrian no existir sino
en la acalorada mente del impugnante (véase infre, ntm. 117} vy, por lo mismo,
ne resultan respetuosos para los encargados de administrar justicia, en sentido opuesto
stiplica (infra, nim. 121) deberia asimismo proscribirse del campo jurisdiccional y re-
servarse, si acaso, para los dominios de las concestones graciosas, ya que cuando jueces y
magistrados pronuncian una resolucién, ne dispensan un favor que haya de mendi-
garse, sino que cumplen con una obligacién funcional: Avcavi-Zamora, A propdsito
planeada ley proc. c¢iv. hispanoam., cit. (supra, nota 278), p. 36, nota 63. Otro tanto
habria, que decir de suplicatorio, lo mismo del contemplado antes (supra, ntm, 90),
como de los dirigides para proceder contra parlamentarios (cfr., mientras los hubo en
Espafia, los arts. 755-6 ley enjto. crim. vy el 56 de la Constitucién de 1931) o para
recabar la extradicién (arts. 831-3, ley proc. pen. cit.). Hora es va de que del ambito
de la justicia desaparezcan por igual el tono desconsiderado o protestante y el implo-
rante o plafiidero. Acerca de las curiosas afinidades entre el modesto recurso de queja
vy el amparo, supremo remedio juridico mmexicano, véase la nota 85 de mi trabajo El
mandado de seguridad brasilefio, visto por un extranjero, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, 1963 (pp. 295-324}, p. 312, vy luego en el volumen “Tres estudios gobre el
mandato de seguridad brasilefio” {México, 1963; pp. 97-126), p. 114.

761 A saber: a} un remedio (no devolutive), reforma, frente a resoluciones de trimite
e incidentales y para obtener aclaracion de sentencia (infra, nim. 121); &) un subre-
curso, dado su cometido accesorio y que podria denominarse queja; ¢} un réecurso ordi-
nario contra sentencias definitivas {infre, nim. 128), o sea la apelacion; d) un recurso
extraordinario, es decir, el de casacién (por errores in iudicando e in procedendo), y
e) un recurso excepcional (contra la cosa juzgada), el de revisidn (infra, nim. 123),
que reabsorberia el de audiencia al rebelde (supra, nim. 57): ALCALA-ZAMORA, A pro-
pistto planeada ley proc. civ, hispancam., cit., p. 36. Véanse infra, nota 843 y nim. 150,

762 Ob. y lug. cits. en la nota anterior, asi como Examen c¢édigo Chihuahua, cit.,
nim. 279, pp. 180-1.
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no pocos codigos procesales mexicanos se valen todavia™@ y que implica con-
fundir la enfermedad con la medicina, desde el instante en que la negativa a
admitir una alzada no es ningiin recurso, sino la causa o el motivo que autoriza
para promoverlo.”® En realidad, lo que entonces sucede es que nos hallamos
ante un epigrafe a todas luces eliptico, que deberia haber dicho recurso (inno-
minado o de queja) contra la denegacion de apelacién. Siempre en México, el
recutso de queja del cddigo distrital de procedimientos civiles®® ofrece la curiosa
particularidad de darse también frente a ejecutores’® y secretarios por ante
el juez (art. 724): contra los segundos, “por omisiones y negligencias en el
desempefio de sus funciones”, extremo éste que, tratindose de juzgadores, da
lugar a seudo recurso de responsabilidad civil.”®" §i se tiene en cuenta que los
secretarios no son verdaderos érganos jurisdiccionales™ y que, por tanto, no
dictan genuinas resoluciones judiciales, un recurso contra actos suyos carece
de sentido, y la tnica explicacién de tan anémalo precepto ha de buscarse en
la importancia que d¢ facto alcanza el secretariado en la vida forense mexicana,
debido a ser el procedimiento predominantemente escrito y al abandono en
ellos de tareas que legalmente incumben a la judicatura.

763 Verbigracia, y aparte el distrital de 1884 (libro I, titulo VIII, capitulo IV, arts,
689-97), los siguientes entre los que estin en vigor: a) Procesales civiles: Federal de
1942, lib. T, tit. VI, cap. III, arts. 259-66; Chihuahua, de 1941, tit, XI, cap, V, arts.
£47.55; Nuevo Leén, de 1935, tit. VIII, cap. IV, arts. 470-5; Puebla, de 1956, lib. I,
cap. XXII, arts, 339-43; Tlaxcala, de 1928, tit. VIII, cap, V, arts. 646-52; b) Procesales
penales: Federal de 1934, tit. X, cap. III, arts. 392-8; Distrital de 1931, tit. IV, cap.
IV, arts. 435-42.

764 Cfr. Examen cédige Chihuahua, cit., nim. 38, p. 23, y nim. 279, p. 180.

765 Bl recurso de queja del cédigo distrital de 1932, sucesor del de “denegada ape-
Jacién” del de 1884 (supra, nota 763), constituye un recursc extrqordinario (porque sblo
procede en determinados casos) de via estrecha (por la indole secundaria de las reso-
luciones que combate): ALcCALA-ZaMORA, Sinfesis Der. Proc, cit., p. 304, nota 331, y
Examen cédigo Chihuahua, cit., p. 181

768 Acerca de la supresion de los ejecutores, véase mi articulo Triptico procesal me-
jicano cit. (supre, nota 582), p. 163, nota 11.

767 “Por lo menos en uno de los supuestos gue permiten acudir a él, no es sino un
sucedéneo de la exigencia de responsabilidad por cmisiones o negligencias en que hayan
incurrido en el desempefio de sus funciones”™: Examen c¢édige Chihuahua, cit. p. 181. El
caso a que aludo es el del articulo 724 céd. prec. civ. mexicano del Distrito, cuando auto-
riza el recurso de queja contra los secretarios “por omisiones y negligencias en el desem-
pefio de sus funciones”, en relacién con el 728 del propic cuerpo legal {que es un calco del
903 ley enjto. civ. espafiola), al vincular el seude recurso de responsabilidad civil con la
“negligencia o ignorancia inexcusables” del juez o magistrado contra quien se deduzca.

768 En contra, CHIOVENDA, Principii, cit, 4a. ed, pp. 387-9. Pero una cosa es que
el secretario coopere con el juzgador (supra, nim. 102) e inclusive que por dejacién de
éste realice de facto actividades jurisdicentes (por ejemplo, redaccibén de resoluciones
judiciales, no, ciertamente, secretariales) y otra muy distinta que, de iure, pueda repu-
tarsele 6rgano jurisdiccional en estricto sentido.
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117) “Quejoso”, “autoridad responsable” y “tercero perjudicado”, en el am-
paro mexicano™® En cualquiera de sus formas (directo o indirecto), ™ el
amparo enfrenta al “quejoso”™™ con la “autoridad responsable”™ quedando
la contraparte como “tercero perjudicado”.”™ Ni el planteamiento ni la termi-
nologia mencionados son correctos: la “autoridad responsable”, o sea “la que
dicta u ordena, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado,”™ no
puede ser representada en el juicio de amparo y si tan sélo acreditar delegados
para la practica de pruebas y alegatos en las audiencias, con excepcién del todo-
poderoso Presidente de la Republica, que si puede hacerse representar:™® sin
llegar a ser proceso con una sola parte, o sea el “quejoso”, como lo fue el am-
paro antes de 1908,7% no se encuentran ambas partes en el mismo plano. En
segundo lugar, la terminologia en cuanto a la posicién actora no es constante,
va que junto a “quejoso” hallamos las denominaciones “agraviado”,”™ “pro-
movente”,’™ “peticionario”™ e “interesado”®® Los nombres agraviado, tercero
ferjudicado (que también es parte, asi como el ministerio puablico federal: cfr.

769 Proviene de la nota 5 de mi estudio Unilateralidad o bilateralidad del desistimiento,
cit. {supra, nota 68), pp. 476-7.

770 La vigente ley mexicana de amparo de 1933, objeto de importantes modificaciones
posteriores, regula dos amparos distintos: el que se inicia ante los Juzgados de Distrito,
que procede contra leyes o actos {(efr. arts. 114-57) y que es cenocido como indirecto,
y el que, segiin la cuantia en lo civil o la gravedad de la pena en lo criminal, se sustancia
ante los Tribunales Colegiados de Circuito o las Salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidén, que funciona respecto de sentencias definitivas (efr. arts. 158-91) y que
se llama directo. Burcoa designa al primero bi-instancial, porque tras la primera ins-
tancia cabe una impropiamente denominada revisidn (infra, ntim. 123) ante los tribu-
nales Colegiados o la Suprema Corte, y al segundo uni-instancial: cfr, su libro El juicio
de amparo, 5a. ed. (México, 1962), pp. 554 y 600.

771 (fr, los articules 21, 23, 28, 30, 41, 49, 51, 57, 73, 78, 81, 91, 95, 97, 111, 114,
116, 116 bis, 120, 123, 125, 126, 130, 134, 136, 138, 141, 146, 149, 155, 159, 160, 166,
168, 172, 178, 183 y 211 de la ley de amparo.

712 Cfr, los articulos 11, 19, 28, 29, 31, 33, 36, 43, 49, 57, 74, 75, 80, 84, 87, 95,
08, 104-9, 111, 114, 116, 116 bis, 117, 120, 130, 132, 133, 137, 139, 147, 149, 164,
166, 167-71, 176 y 204-9 ley de amparo.

773 Cfr. los articulos 12, 15, 27, 116, 125, 131, 147, 149, 166, 174, 180 y 211 ley
de amparo.

774 Cfr. el articulo 11 ley de amparo.

775 Cfr, el articulo 19 ley de amparo; véase también el 87,

776 Cfr. Fix Zamupio, Estudio sobre la jurisdiccion constitucional de la lbertad, se-
gunda parte del volumen de CappeirerTi, La jurisdiccion constitucional de la libertad,
con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco {(México, 1961), pp. 169-74;
reimpreso en El juicio de amparc (México, 1364) de aquél, pp. 235-40.

217 Cfr. los articulos 5, 12, 15, 17, 18, 22, 27, 28, 44, 74, 79, 80, 96, 113, 122, 124,
161, 163 y 173 ley de amparo.

778 Cfr. los articulos 41, 116 bis, 117, 146, 168 y 178 ley de amparo.

779 Véase art. 118 ley cit,

780 Véase art. 119 ley cit,
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art. 5) y autoridad responsable estin incursos en prejuzgamiento, cuando muy
bien pudiera suceder que el primero no hubiese experimentado agravio alguno
ni el segundo sufrido perjuicio de ninguna especie ni el otro incurrido en res-
ponsabilidad de clase alguna. Para acabar de embrollar las cosas, se prevé que
el amparo pueda afectar a tercero diferente del tercero perjudicado,® y con
motivo de sus sustanciacion cabe utilizar un recurso incidental de “gueje” {arts.
82 y 95-102), a cuyo deductor cuadraria mejor el nombre de guejfoso que no al
iniciador del amparo de fondo, sea directo o indirecto. Creo, pues, que si se
hablase de promovente o promotor, de contraparte y de autoridad denunciada
o acusada, la terminologia ganaria mucho, sin perjuicio de que el amparo di-
recto se plantee como impugnacién de la sentencia en si, entre impugnante e
impugnado, quedando al margen la autoridad judicial, como en los demas me-
dios impugnativos.

118) Querella minima y querella mdxima.™ Prescindiendo del significado
civilista o, en todo caso, indiscriminado que guerella tuvo en textos de derecho
histérico espafiol,”®® asi como de la llamada querela di falso prevista por el
codigo de procedimiento civil italiano,™® para contemplar la institucién en el
imbito, que hoy le es propio, del enjuiciamiento criminal, en él reviste dos
manifestaciones muy distintas, que hace ya bastantes afios designé como minima
y mdxima.™® La primera, peculiar del derecho italiano y del mexicano,’™
se reduce a una mera condicion de procedibilidad que el ofendido o perjudi-
cado por un delito privado, o algiin derechohabiente,” ha de remover para

781 Cfr. art. 125 ley cit. Acerca del concepto de tercero, infra, mim. 138,

782 Redactada en diciembre de 1971,

183 Cfr. AvLcArA-ZaMoORrA, Instituciones Fuero de Cuenca, cit. (supra, nota 416), pp.
307 y 313.

784 Véanse los articulos 221-7 del de 1940, como antes los 296-318 del de 1865,
Dicha querella (supra, niim, 41) es un incidente destinado a reemplazar, a efectos me-
ramente civiles (cfr. art. 226, en relacién, sin embargo, con el 480 ¢6d. proc, pen. de
1930), la cuestidn prejudicial que origina, por ejemplo, en la ley de enjuiciamiento
civil espafiola (cfr. arts. 362, 514, 1089-91 y 1804 y mis Adiciones a los ntmeros 244 »
320 del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, pp. 350 y 567-8). En el derecho mexicano
(cfr. arts. 345 y 386 cdd. proc. civ. distrital}, la reforma introducida en el primerc de
tales preceptos el 30 de diciembre de 1966, a fin de uniformar su criterio con el del
segundo, ofrece més inconvenientes que ventajas: véase lo que digo en Triptico, cit,
p. 163, nota 10, El céd. proc. civ. de Tanger (supra, nota 700) regula la institucién
como “demanda incidental de falsedad”, en sus arts, 182-92.

785 Cfr. mi “Derecho Proc. Pen.”, cit., tomo II, pp. 329-30. Mi tesis fue poco después
acogida por CaMmaNo Rosa, La instancia del ofendido (Montevideo, 1947), p. 81. Véase
mi resefia de este libro en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nim. 37, enero-marzo de 1948, pp.
216-9, y ahora en Miscelénea, cit,, tomo I, pp. 130-3.

786 Acerca de la querella en México, cfr. mi Sintesis, cit,, nams. 352, 362 y 365.

787 Cfr. ManzInNg Istituzioni di Diritto Processuale Penale {Padova, 1929), p. 207;
IoeM, Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano secondo il nuovo codice, vol. IV
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que sea perseguido por el Organo estatal (ministerio phblico) detentador del
monopolio acusador. En cambio, la guerella mdxima, caracteristica del derecho
espaficl,”™® funciona lo mismo frente a delitos piblicos que privados; y respecto
de los primeros, puede ser incluso esgrimada por cualquiera, ofendido o no, y
sin que en momento alguno esté supeditada a la que deduzca el ministerio
piblico. Ademés, quien promueve gquerella mdxima durante la instruccién, no
lo hace con el simple propdsito de intervenir durante la fase llamada sumario,
sino con el animo de actuar luego como acusador (privado, particular o po-
pular) en la etapa culminante o de plenaric.”™® Entre las dos clases de quere-
lia se conocen, en diversos ordenamientos, modalidades intermedias, a que no
puedo pasar revista en esta ficha terminolégica,”® destinada tan sblo a subrayar,
mediante dos adjetivos que juzgo suficientemente expresivos, la profunda di-
vergencia entre ambas, mientras no se habilite un substantivo ad hoc que con
una sola palabra se contraponga a una de las mencionadas figuras, la que en-
tonces no necesitaria de calificativo alguno para designar la especie tinica a que
estaria adscrita.

1I9) “Référé”." a) De las dos definiciones recogidas,™? es mis exacta la
de Quillet que la de Larousse.’®

(Torine, 1932), pp. 19.20 (en la traduccién, tomo IV —Buenos Aires, 1935—, pp.
23.4).

788Y de algunos paises hispanoamericanos, como Cuba (por lo menos, antes del cas-
trismo} o Argentina {acerca de ella, véase lo que digo en Reforma enjto. pen. argentino,
cit, —supra, nota 410—, pp. 58-9, y en Derecho Proc. Pen. cit., tomo II, pp. 25-30 —en
las pp. 30-1 se recoge la opinién discrepante de LeveNe H., coautor de la obra—).

8% Cfr. ALGALA-ZAMORA, Derecho Procesal Criminal (Madrid, 19353), pp. 87-91, y
Derecho Proc. Pen., cit., tomo II, pp, 75-9,

790 Ofr. mi Derecho Proc. Pen., tomo 1I, p. 330. Véase también Kukavica, The
substance of the amendments and supplements to the code of criminal procedure (a
saber: el de Yugoeslavia de 1954 reformado en 1939), en “The New Yugoslaw Law”,
enero-junio de 1960, pp. 8-12 (resefia mia en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.?, 1961,
pp. 803-4).

791 Consulta hecha por el Dr. Sentis MeLENDO y contestada por mi el 10 de marzo
de 19530. Al texto originario he afiadido las notas 793, 794, 795, 801 y 803 y he actua-
lizado la 797.

92 FEn la consulta se transcribian las dos siguientes definiciones de diccionarios fran-
ceses: a) la del Larousse: “Référé, n. m. Recours au juge qui, dans le cas d’urgence,
a le droit de statuer provisoirement. Arrét rendu dans ces conditions: solliciter un référé;
vy &) la del QuitLer: “Référé, n. m. Recours (Dr.). Procédure sommaire, ayant pour
but de faire juger au plus vite et proviscirement une affaire urgente. La décision qui
intervient est appelée ordonnance de référé”,

783 A ellas afiadiré la de Jean CiLEMENCEAU en Les procédures de référé et d’ordon-
nance sur requéte (Paris, 1965): *...une procédure spéciale, sinon méme exceptionnelle
par laquelle une partie saisit le président du tribunal de grande instance ou le président
du tribunal de commerce, ou dans certains cas limités, le juge du tribunal d’instance,
le président du tribunal paritaire des baux ruraux, le président du tribunal administratif,
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b) La palabra recurso tiene en castellano un significado mas constante y
especifico que la francesa “recours” o la italiana “ricorso™,"®* las cuales signifi-
can a veces escrito forense, peticidon o solicitud, ademas de la acepcién predo-
minante de medio impugnativo,

¢) “Provisorio”, dicho se esti, es un galicismo o un italianismo rioplatense
mediante el que, sin necesidad alguna, se sustituye a provisional y que nada
tiene que ver con provisor, o sea con el juez eclesiastico que actia por
delegacién del obispo.™®

d) El nombre “référé”, aunque consagrado por el legislador en los articulos
806 y siguientes del cédigo de procedimiento civil de 1806, no es suficiente-
mente expresivo. Segiin Curet, “cetfe procédure créée pour venir au secours
d’interéts pressants et pour les cas d’extréme urgence, tire son appellation de ce
que le demandeur en référe au juge et lui expose la difficulté dont il sollicite
la solution™. ™ Por tal razdn, y por tratarse de un procedimiento peculiar del
derecho francés, los procesalistas extranjeros que de él se ocupan no lo tradu-
cen, sino que se valen de la denominacion francesa, Asi lo hace, entre otros,
y limito a él la indicacién por tratarse de autor espafiol, Becefia, que utiliza
el término con insistencia.”® También yo, en un reciente trabajo en la “Revis-
ta de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, de México, lo he dejado en

pour lui demander de statuer rapidement et provisoirement sur un litige ou une con-
testation {supra, nim. 110, e infra, nota 803) dont la solution s'impone d’urgence ou
sur des difficultés d'exécution d’un titre exécutoire” (p. 9). Resefia mia del citado
libro en “Rev. Proc, Iberoam.”, 1969, pp. 518-24. Véase infra, nota 803.

74 Como regla, significa medio impugnativo; pero a veces (verbigracia, en la esfera
de la justicia administrativa ¢ en la de la constitucional) equivale a proceso: supra,
nims. 70 y 109.

783 Bs decir, “el oficial” de que hablan los cinones 1572-3 del codex iuris canonici
de 1917. Acerca de la sinonimia ‘“oficial-provisor”, véase la pigina 529, nota 1, del
Cédigo de Derecho Candnico: Texto latino y versién castellana, con jurisprudencia y
comentarios, de MicugLEz DoMINGUEZ, ALoNsO MorAN y Casreros pE Anrta (Madrid,
MCMXLV). Véase, ademas, infra, nota 924. De acusacién “provisoria™ habla, sin em-
bargo, en Espafia Ruiz GumiErrez en su estudio sobre El procesamiento (cit., infra,
nota 1045), p. 424.

798 La juridiction des référés (Paris, 1907), p. 4.

797 Clomo una docena de veces en las pp. 233-8 de su libro Magistratura y Justicia,
cit. (supra, nota 93). Catorce afios después de la consulta, Luis Fernande MarTinEZ
Rurz dedica un estudio especial al tema y lo titula Ei procedimiento francés de “référé”
y su posible adaptacién al enjuiciamiento civil espafiol (sobretiro de la “Rev. Gen,
Legisl. y Jurisp.” —Madrid, 1964—; 22 pp.), y no contento con la toma de posicidn
que desde la portada marca, puntualiza en la pagina 4, nota 2: “Adopto directamente
la denominacién original, sin que intente sustituirla por una traduccién. Ni la equiva-
lencia gramatical —lo referido (al presidente del tribunal)— ni la ideclégica —pro-
cedimiento de urgencia, como le llama la traduccién oficial del cédige de procedimiento
de Téinger— quedan con vigor suficiente”, Los preceptos aludidos del cédigo tangerino
{supra, nota 700) son los integrantes de su titulo V, capitulo II, articulos 202-8.
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francés.®® Naturalmente, de acuerdo con la explicacién de Curet, habria que
traducirlo por referido, referencia o relato; pero estas palabras, sin una explica-
cidén ultertor, nada dirian al lector no francés.™®

¢) En cuanto a su indole, Cézar-Bru y Hebraud lo definen como “procedi-
miento que tiene por objeto pronunciar lo més rdpidamente posible en asuntos
urgentes y en los casos en que los titulos o las sentencias susciten dificultades
relativas a su ejecucién, pero sélo de manera provisional, quedando siempre
reservade el principal” (léase, el pronunciamiento en el juicio plenario).®%°
A la anterior definicién cabe agregar que el procedimiento se desenvuelve en
forma oral y concentrada ante €l presidente del tribunal de primera instancia,
y que si bien la resolucidn es provisional por esencia, de hecho no se suele
acudir al “principal”. La definicién transcrita amplia ligeramente lo que del
réferé dice el articulo 806 del cédigo de procedimiento civil

{) De lo expuesto se deduce que no se limita a un “pedimento de ejecucién
provisoria® 82 sino que abarca, ademas, una audiencia (en forma de conver-
sacién entre el demandante y el presidente del tribunal) y una resolucién, o
sea, en conjunto, un procedimiento, aunque esquermndtico.

g) Acerca de la naturaleza del pronunciamiento, “ordonnance” equivale al
auto o decreto de las legislaciones hispanicas; y “arrét” se corresponde, lo mis-
mo que “jugement”, con sentencia. Ls mds: en el uso forense y aun doctrinal
se habla en Francia mas de “arrét” vy de “jugement” que de “sentence”, hasta
el punto de que los comentaristas o anotadores de jurisprudencia en las revistas
¥ repertorios juridicos son designados como “aerrétistes”. En realidad, la reso-
lucién que el presidente del tribunal dicta en el procedimiento en référé es
una sentencia provisional, sin autoridad de cosa juzgada [véanse infra, ndms. 122
y 129].

k) Resumiendo: creo que cabria hacer la siguiente traduccidn: “Référé: Lit.,
referido. Procedimiento sumarisimo, oral vy provisional, peculiar del derecho
francés, que tiene por objeto proveer en asuntos urgentes o resolver las difi-

798 Cfr. mi articulo Aciertos terminoldgicos, cit. (supre, nota 72), p. 71, nota 101,

799 En cambio, el profesor Tavares, en sus Elementos de Der. Proc. Civ. Dominicano,
cit. (supra, notas 18 y 334}, la. ed,, vol. II (1946), p. 158, habla de “referimiento’;
pero téngase en cuentaz que el cbdigo procesal de Santo Domingo deriva del francés
de 1806 y estd saturado de galicismos (supra, nota 336).

800 En su libro Des référés (Paris, 1938), p. 9.

801 “Dang tous les cas d'urgence, ou lomsqu'il s'agira de statuer provisoirement sur
les difficultés relatives & Pexécution d'un titre exécutoire ou d'un jugement, il sera pro-
cédé ainsi qu’il va étre réglé ci-aprés™,

802 Segiin se indicaba en la consulta, asi se expresan los diccionarios bxlmgues utili-
zados por el consultante, No se especifica en ella cuales fuesen; pero a juzgar por el
calificativo “provisoric” (supra, nota 793), deben ser argentincs.
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cultades relativas a la ejecucion de titulos o de sentencias”. Y de reputarse
muy larga esta version, puede cortarse tras “derecho francés”. 203

120) “Relazione”®** Relacion es palabra rara vez empleada por Ia ley de
enjuiciamiento civil con el significado de la “relazione™ italiana: tal sucede,
verbigracia, en los articulos 168 a 170 (“relacion”, por el secretario, de los
procesos a acumular) y 330 (“relacién sucinta”, en defecto de apuntamien-
t0) 2% sin contar con que en ella se sigue hablando del relator, encargado de
formar los apuntamientos, o extracto de los autos’® o la note,® que son el
equivalente de aquélla entre nosotros. Por lo que respecta a la “relazione” del
perito, recibe en Espana los nombres de dictamen o informe, y aun los de
declaracién vy parecer®® que pueden emitirse de palabra o por escrito. Los tér-

808 L,a definicibn —o mas bien: descripcién—— de CLEMENCEAU transcrita en la nota
793 deberia haber dicho: “...pidiéndole que adopte ripidamente las medidas provisio-
nales de seguridad exigidas por un litigio o una contienda...”, ya que tal como aparece
enunciada, da la impresién de que mediante el référé se busca un pronunciamiento en
via sumaria acerca del litigio. De la definicién copiada antes y comentada ahora, se
desprende que el référé se extiende a un crecidisimo y variado contingente de asuntos
(civiles, mercantiles y administrativos) y se traduce, a su vez, en medidas lo mismo
conservativas que de instruccién; aun cuando, en términos generales, no sea adecuado
para ordenar providencias in fufurum (cfr. ob. com., p. 58). Acerca de éstas, y espe-
cialmente de su manifestacién mé4s importante, véase SENTfs MEeLENDO, La pericia in
futurum, en “Rev. Der. Proc” argentina, 1943, I, pp. 256-80, vy luego en “Teoria y
practica”, cit. (supra, nota 100), vol, III, pp. 365-99: ALcCALA-ZAMORA, resefia cit. en
la nota 793, p. 522 y notas 12 y 13.

804 Proviene de mi Adicidn al ntimero 487-a del “Sistema” de Carneluiti, tomo III,
p. 373, en relacién con la concerniente al nimero 399 ¢ y g, tomo cit,, p. 58. Son nue-
vas las notas 814 y 815 y he actualizado las 803-7 y 811,

805 Véase también el articulo 105 de los “Aranceles Judiciales para los Negocios
Civiles en las Audiencias Territoriales y en el Tribunal Supremo” de 9 de febrero de
1920. Perc téngase en cuenta que el apuntamiento fue suprimido por el articulo 3
de la ley de 23 de julio de 1966, que modificé el efecto (infra, nota 807) veintidds
articulos y derogd doce de la ley de enjuiciamiento civil. Ademas, los Aranceles de 1920
han cedido su puesto a otros posteriores (19 de octubre de 1951, 21 de marzo de
1954, etc.).

806 Cfr. log articulos 318-20, 330, 705, 708, 835-7, 888-91 y 1760-2 ley enjto. civ.
(De ellos, los 318, 319, 705, 708, 855, 888, 891 y 1760, modificados por la reforma
de 1966 mencionada en la nota anterior, asi como derogades los 320, 856, 889, 890,
1761 y 1762).

807 Kn ia casacién por infraccién de ley: cfr. el articulo 1740 ley enjto. civ., modi-
ficado por la reforma de 1966 en cuanto a la referencia que hacia al suprimido apun-
tamiento, pero subsistente en la relativa a la nots, ya que la finalidad esencial del
articulo 3° de la ley de 23 de julio de dicho afio esiriba en la sustitucidn de aquél por
ésta, con fines de simplificacién procedimental

808 Ofr,, verbigracia, los articulos 578, 627-31, 2134-9, 2149 y 2161, reglas 6a. y 9a.
ley enjto. civ.
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minos nforme®® y dictamen se aplican, ademés, a afirmaciones o exposiciones
de los siguientes sujetos del proceso: abogados®® ministerio fiscal*** juez en
alghin caso,®? y magisirado ponente en algin otro.®'® Como la palabra informe
se aplica asimismo al oral®'* el vocablo dictamen parece méas adecuado para
expresar la relacién escrita, pero sin olvidar por ello las diferencias que en este
punto existen entre el derecho espafiol y el italiano, segin revela el contraste
entre el texto adicionado y la adicidn al mismo.®®

121) ¢Reposicién, reforma, siplica, revocacidén o reconsideracién?®®  Abs-
traccién hecha de que se les repute verdaderos recursos o simples remedios®"
los instrumentos impugnativos que Guasp califica graficamente de korizontales
——por no darse en los mismos el contraste entre juzgador a quo y ad quem,
peculiar de los verticales,*® y operar, por tanto, respecto de ellos el efecto
jurisdiccional retentivo y no el devolutivo (supra, ntm. 81)—, constituyen un
cjemplo, nada recomendable, de unidad, esencial, de contenido y de diversidad,
arbitraria, de nombre. Vemos asi ¢6mo en Espafia se les llama de reposicidn,
en la esfera civil, de reforma, en la penal, cuando se deducen contra reso-
luciones menores de juzgadores monocriticos, mientras que si atacan las de
juzgadores colegiados, se hahla cntonces de siplica®® A su vez, en México el

80% Escrito que, alguna vez, se denomina alegacion: cfr. arts. 876-86 {supra, nota 725).

810 Cfr. verbigracia, los articulos 45-6 y 427 ley enjto. civ., aparte la hipbtesis maés
corriente (de que aquélla no habla sino incidentalmente, en el art. 189, niim. 4), o sea
del emitido al evacuar consultas de clientes o de otros letrados.

912 Cfr., por ejemplo, los articulos 48, 980, 989, 994, 1113, 1296, 1722, 1815, 1829,
1889, 1991 y 2035. Ténganse en cuenta los articules 55 y siguientes del reglamento de
27 de julio de 1943 sobre intervencién de los abogados del Estado em asuntos eiviles.

812 Cfr. los articulos 1992-3 ley enjto. civ. ¥ el 54 de Ia derogada ley de divorcio
de 1932,

812 Cfr. los articulos 866, 872 y 1737 ley enjto. civ., si bien sus proyectos de resolu-
ci6n se Hlaman habitualmente ponencias. Afiadiré la exposicién razonada y documentada
de los sindicos de la quiebra: articulos 1295 y 1383 ley cit.

812 8i bien a la discusién oral se le da el poco adecuado nombre de wvista, cuando
audiencia (supra, nim. 57) o debate serian denominaciones més exactas: mayor infor-
macién acerca de este punto, en mi Adicién al nidmero 486-f del “Sistema” de Carne-
utti, tomo III, pp. 372-3.

B151a legislacién italiana regula dos especies de relaciones: la del juez en quien
delega el colegio la inspeccién de los documentos presentados por las partes, y que
recibe por tal causa el nombre de juez relator, ¥ la de los encargados, como el perito,
el curador de la quiebra o el depositario de bienes secuestrados: cfr. CARNELUTTI,
Sistema, mim. 487-a, tomo III, p. 341, de la traduccién.

816 Redactada en enero de 1972,

817 Acerca de la denominacién remedio, véase supra, nota 306,

813 Cfr. su Derecho Proc. Civ., cit, pp. 1382-3, y El sistema ley proc. civ. hispa-
noamericana, cit. {supra, nota 278), en ‘“Actas Congreso”, p. 107.

81 Cfr. los articulos 376-81, 402 y 405 ley enjto. civ. y 216-7, 219-21 y 236 ley
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cbdigo procesal civil distrital de 1932, siguiendo la trayectoria de su antecesor
¢l de 1884, denomina revocacion a la que en Espafia se conoce como reposi-
‘cidn y da este nombre a la suplica de las leyes de enjuiciamiento de mi patria.®*°
De esos cuatro vocablos, reposicién y siplica son inadecuados a todas luces,
por motivos que hace muchos afios expuse en uno de mis primeros ensayos
como procesalista.® En cuanto a revocacisn {que en el trabajo en cuestién
propuse como preferible a reposicidn) ®? estimo actualmente que peca por
exceso de generalidad, puesto que siempre que un recurso prospere, y en la
medida en que triunfe, sea horizontal o vertical, su consecuencia ne puede ser
sino revocatoriz. Queda entonces, por exclusién, comeo Gnico que debe subsis-
tir, reforma, que refleja con fidelidad su naturaleza y objeto, de no optarse como,

enjto, crim. Semejante divergencia nominativa no ha sido 6bice para que la identidad
de contenido haya determinado que en el segundo de los expresados cuerpos legales
se hable, en ocasiones, de “reposicién”. FArreGa v CorTEs (Lecciones Procedimientos,
cit,, p. 311) v AcuUiLEra DE Paz (Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal, 2a.
ed,, tomo I, —Madrid, 1923—, p. 467) citan como incursos en dicha contradiccidn
los articulos 141 y 501 del mencionado texto; lo mismo ocurre con el 76, que ellos
omiten, siendo extrafio que el segundo de los nombrados autores se limite a consignar
el hecho, sin hacer critica alguna sobre el caso, ni en el lugar citado ni al ocuparse
de los susodichos articulos en los tomos I (Madrnid, 1923), p. 455, II, p. 162, y IV
{1924), pp. 183 y siguientes, respectivamente: ArcaLA-Zamora, Los recursos, cit., p.
31, nota 14, de “Estudios”. A su vez, la ley de 1956 sobre la jurisdiccién administra-
tiva llama “recurso de reposicién” al que en wvia gubernativa ha de deducirse “como
requisitc previo a la interposicién del recurso contencioso-administrativa” (art. 52; véase
también el 53). Véanse supra, nota 316, e infra, nota 919.

820 (ifr, los articulos 684-7 del cédigo de 1932 y 642-7 del de 1884,

821 Segtin la Academia Espafiola (ed. Diccionaric de 1925, ligeramente cambiada en
la de 1970, p. 1134}, reponer es “'volver a poner; constituir, colocar 2 wna persona ©
cosa en el lugar que antes tenia”, y reposicién, “accidn y efecto de reponer”. Luego
para pedir reposicién de un acuerdo, haria falta: I* que la auteridad judicial proveyera
en un determinado sentido; 2¢ que después lo hiciera en direccidn distinta; 3° que la
parte interesada pidiera se constituyera, colocara o volviera a poner en el lugar que
antes tenia, la primitiva providencia, Pero como no sucede tal cosa, cuando hay nece-
sidad de definir este recurso, nadie se acuerda del verbo reporner, y asi MaNresa (Co-
mentarios a la ley de enjuiciamiento civil, 5a. ed., tomo II —Madrid, 1929—, pp.
159-60) dice que “es el que puede utilizar todo litigante que se considere agraviado
por una resolucién judicial interlocutoria para que sea reformada o revocada por el
mismo juez que la hubiere dictado, acordando en su lugar lo que proceda con arreglo
a derecho”. 8i, pues, el objeto de los tres recursos es la reforma de una decisién judi-
cial, debié adoptarse un mismo nombre para los tres: ArcaLA-ZaMora, Los recursos,
cit.,, pp. 30-1.

822 Tras el pérrafo transcrito al final de la nota anterior, afadia: “...y si, por
motivos que no tienen razén de ser, se cree conveniente que subsista la actual diferencia
entre ¢l ordenamiento procesal penal y el civil {aunque el propio legislador se olvide
de ella: supra, nota 819), lldmese a la reforma civil, revocacion, pero de ningin modo
como ahora™: Los recursos, cit, p. 31,
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verbigracia, en el articulo 366 del cddigo de procedimiento penal chileno de
1906, por la voz reconsideracién, si bien cl propio precepto la hace sinénima
de aquéila.®*

122) “Requéte (Ordonnances sur)”#** Requéte, comienza por tener diversas
acepciones juridicas (pensemnos en Maitre des requétes en el Consejo de Estado,
o en Chambre des requetés en la Corte de Casacién, ambos en Francia): en
la que ahora se contempla, relaciénase con la adopcion de medidas asegurati-
vas a peticién (aqui si podria entrar en juego la versién literal: requerimiento) de
la parte interesada.®?® En cuanto a ordonnances, véase supra, niim. 119, sub g.

Las ordonnances sur requéte se suelen presentar como “ejercicio de poderes
de policia a la par juridicos y jurisdiccionales [;es que acaso —pregunto—
éstos no son también juridicos?], vinculados con el imperium del magistrado,
que ya le estaba reconocido por el derecho romano”®® Los dos términos de
la institucién estin estrecha y casi indisolublemente unidos, puesto que la
ordonnance recae a continuacidn de la requéte, sin que sea necesaria la motiva-
cién de aquélla®” Las ordonnances en cuestibn pueden dictarse tanto en asun-
tos contenciosos como en negocios de jurisdiccién voluntaria82® y la falta de un
deslinde tajante entre ambas zonas origind dudas, verbigracia, acerca de su
naturaleza juridica®®® y de la impugnabilidad de las pronunciadas en materia
graciosa.®®® Anotemos algunas otras caracteristicas salientes de tales ordonnran-
ces: a) carecen de cosa juzgada y, por consiguiente, pueden ser revocadas por
el magistrado emisor;®** b) se suele insertar en ellas la reserva den référer al
presidente del tribunal en caso de surgir dificultades, y de ese modo el référé
(supre, nim. 119) se ha convertido, respecto de ellas, en una especie de

823 El articulo 366 (anteriormente 386} dice asi en sus dos primeros péarrafos, inicos
que interesan aqui: “El auto que decrete o deniegue la libertad provisional y el que
fije la cuantia de la fianza, si hay lugar a ella, serdn reformables de oficic ¢ a instancia
de parte durante todo el curso de la causa. /Pedida la reconsideracién, el juez podra
desecharla de oficio” (cursivas, mias).

824 Redactada a base de la nota 2 de mi resefia del libre de DeLreau, CourNor y
TaLANDIER, Traité-formulaire des tribunaux de commerce (Paris, 1955), en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, nim. 25-26, enero-junio de 1957, pp. 382-3 (ahora, en Misceldnea, cit.,
tomo I, pp. 416-8), y de mi resefia de la obra de CLEMENCEAU, Les procédures de référé,
cit. {(supra, nota 793).

825 Este pasaje es el que procede de la nota 2 de mi resefia del Traité de. DELrau,
Cournot y Taranpier. El resto de la ficha esta tomado de mi comentaric al veolumen,
de CLEMENCEAU.

828 Cfr. CLEMENCEAU, ob. ¢it.,, p. 199.

827 Cifr. aquior y ob. cits., p. 206.

828 Cfr. aufor y ob. cits., pp. 203-4, 212, 219-30 y 246-8.

828 Cfr, autor y ob. cits., p. 204,

830 Cfr. autor y ob. cits., p. 212.

83t Cfr. agutor y ob. cits., p. 207.
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recurso;®®? £} en algin texto, como el articulo 10 de la ley de 28 de junio
de 1933 sobre propiedad horizontal, pueden desenvolverse con contradictorie,
y entonces desaparece la principal diferencia que ofrecen frente a las ordon-
nances de référé® y d) constituyen el mecanismo para promover la intima-
cion de pago autorizada por la ley de 4 de julic de 1957, reguladora en
Francia del procedimiento monitorio (supra, niim. 105) .53

123) Revisién.®® Como se trata de vocablo que se usa en campos muy di-
versos (revisién, verbigracia, de cuentas, de expedientes, de enfermos, de ma-
quinas, etcétera), comenzaré por aclarar que me contraigo a él, dicho se esti,
en la esfera del derecho procesal y, mds concretamente, a su examen dentro
del cuadro de los medios impugnativos.®® Pero aun con la puntualizacién
precedente, no se consigue un avance decisivo, porque el término es a un
tiempo equivoco y plurivoco. Equivoco, porque en sentido lato por revisién
cabe entender la actividad que lleva a cabo todo juzgador ad quem respecto de
la resolucién impugnada, sea cual fuere su indole, antes de pronunciarse en
sentido estimatorio o desestimatorio®* respecto del recurso ante él deducido.
Plurivoco, a su vez, porque se da el nombre de revisidn a mecanismos impugnativos
de muy diversa indole, en lugar de reservarlo, como sucede con casacién, por
ejemplo, para uno solo con finalidad y caracteres netamente perfilados. Nos
hallamos aqui ante un caso tipico, ya sefialado desde la introduccién (supra,
nim. 3) y luego analizado en alguna de sus particulares manifestaciones den-
tro de este fichero (supra, nims. 116 y 118, e infra, ntim. 137), de unidad de
nombre y diversidad de contenido. Vemos asi cdmo en México se designa como
de reyisidn, dentro de la ley de amparo, un recurso gue no aparece bien des-
lindado respecto del de queja del propio texto y de otros cuerpos legales ;8

832 Cfr. aqutor y ob. cits., p. 215,

833 Cfr. autor y ob. e¢ifs., p. 228,

834 Cfr. qutor y ob. eits.,, pp. 241-2. Acerca del procedimiento monitorio, véase supra,
nam. 105.

835 Redactada en febrero de 1972.

836 Fuera de él, se habla alguna vez de revisién a propdsito de otras actividades pro-
cesales, Asi, en la ley de enjuiciamiento civil espafiola, el cotejo de letras (infre, nGm.
143) determina la intervencién de unos “peritos revisores” (art. 609),

837 Desde una modesta providencia de trimite sujeta a reposicién o reforma (supra,
niim. 121} hasta una sentencia de fondo sometida a casacién (supra, nGm. 62). Acerca
de la vaguedad del término revisién, véase Guasp, Vieja y nueva terminologia, cit.,
p- 91. Frente a la habitual division bimembre de las sentencias en estimatorias y deses-
timatorias, estableci hace tiempo una tripartita, mediante la contemplacién en sector
aparte de las paercialmente estimatorias, siempre, claro esti, que se trate de procesos con
una pluralidad de pretensiones o con una sola pero fraccionable: cfr. mi Derecho Proc.
Pen., cit., tomo III, p. 239, nota 113, Véase supra, nota 400,

828 Determinante del que Burcoa denomina amparo bi-instancial supra, nota 770).
Como recursos, la ley de amparo admite: el que impropiamente llama de revisidn (y
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y c¢6mo en varios de sus cédigos procesales civiles se denomina revisién de oficio
a una modalidad de apelacién respecto de “sentencias recaidas en los juicios
sobre rectificacién de actas del estado civil y sobre nulidad de matrimonio”,***
que supone una supervivencia del viejo tramite de la consulte,®® a la par que
una derogacién del principio de que no hay jurisdiccién sin accién®? y que
deberia desaparecer, sin mas que legitimar al ministerio piblico para apelar
en tales casos (con tante mis motivo cuanto que su intervencién viene exigida
por el propio legislador). Huelga decir que ninguno de esos seudo recursos
de revisidn, ni algunos otros asi conocidos y que se reducen a ser variantes de
apelacién o de casacién,®*? tienen nada que ver con el que debe monopolizar el
nombre, o sea el de caricter excepcional {no meramente extraordinaric) frente

que en parte coincide con el de queja del céd, proc, civ, distrital), el de gueja (cuyo
contenido es muy distinto del de igual nombre del cédigo citado) y el de reclamacidn
(contra el presidente de la Suprema o el de alguna de sus salas, frente a acuerdos
de tramite): cfr, arts. 82, 83, 95 y 103. Tratase de denominaciones marcadas a capricho,
que concuerdan en impugnar resoluciones interlocutorias y de trAmite, vy a los que
bien se pudo aplicar los nombres de reposicion o revocacién (supra, niim. 121) y gqueja
{supra, ndm. 116) del cédigo distrital y simplificar, adem4s, su actual casuismo.

839 Cfr, art. 716 cbd. proc. civ. . F. y sus concordantes, entre otros, en los estaduales
de Chihuahua de 1941 (802), Durango de 1947 ({7053), Guerrero de 1937 (731), Hi-
dalgo de 1940 (704), Jalisco de 1938 (436), Michoacin de 1936 (763), Morelos de
1954 (352), Nuevo Lebén de 1935 (469), Oaxaca de 1944 {696}, Puebla de 1956 (338),
Sinaloa de 1940 (712), Sonorz de 1949 (373) y Zacatecas de 1965 (373). En el
c¢odigo federal (258), la redaccién es mas imprecisa,

840 Acerca de la misma, véanse las indicaciones que consigno en Examen cddige
Chihuahua, cit., pp. 1679 y 234, y en Sinteds, cit,, pp. 306-7, notas 352 y 353.

841 Cfr, Sintesis, cit., p. 307, nota 354.

842 Por ¢jemplo, en la ley de enjuiciamiento civil espafiola, el “nuevo incidente” para
recabar la *‘revisién y revocacién” /(la férmula resulta redundante) de la “‘sentencia™
{que deberia reducirse a auto) relativa al patrocinio gratuite, la cual “no produce los
efectos de cosa juzgada” (art. 33), es decir, carece de la firmeza consubstancial con las
que son objeto del verdadero recurso de revisién (cfr. art. 1796 ley enjto. civ. y 954
ley enjto. crim.). Tamhién en México, el cdd. proc. civ. de 1928 para el Estado de
Tlaxcala denomina “revision™ (arts. 602-12) a una apelacién contra sentencias de los
jueces locales y de paz, substanciada y fallada por los respectivos jueces de primera ins-
tancia. En la otra direccidén, y con independencia de que hayan sido derogados mas
tarde, véanse los casos de “‘revisidn’” equivalentes de sasacidn que examino en mis Fsiu-
dios Der. Proc., cit,, pp. 61-2 ¥ 204. Y en el reglamento de lo contencioso-administrativo
de 1894 se regularon nada menos que dos recursos de revisidn: uno, absurdamente ca-
lificado de “ordinaric” (arts, 481-95), era un calco del que recibe tal nombre en la
ley enjto. civ. (arts. 1796-1810 de ésta), y otro, llamade “extraordinario” (arts. 496-
508), que dejé sin efecte la ley de 5 de abril de 1904, y que procedia cuando el fiscal
estimase que el juzgador del ramo incurria en abusc de poder o carecia de competencia
(art. 103 de la ley derogada). En cambio, la vigente ley de 1956 {art. 102) sélo man-
tiene el antes reputado “ordinaric” y que ella presenta como “extraordinario”: un paso
hacia adelante, pero sin haberse decidido a reconocerle su categoria de excefcional.
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a la cosa juzgada,®® y ello con independencia de si es un verdadero recurso
0 una accién auténoma, o ambas cosas seglin las circunstancias.®* Mas he aqui
que por huir de Escila tropezamos con Caribdis, porque si hace un momento
vimos cémo la pobre revisién estaba incursa en el defecto de unidad de nom-
bre y diversidad de contenido, ahora nos damos de bruces con el reverso,
puesto que también le afecta el vicio contrario, o sea la unidad de contenido y
la diversidad de nombre.

En efecto, el recurso excepcional frente a la cosa juzgada no siempre figura
en los cédigos procesales cual de revisién, y asi, por ejemplo, en Italia (como
si unos textos legislativos nada tuviesen que ver con los demas y fuese plausible
el anirquico cantonalismo dentro del ordenamiente juridico de un Estado)
se le da tal nombre en la esfera de Ia justicia penal y, en cambio, el de
“revocazione” en la del enjuiciamiento civil®** A su vez, en Alemania y Aus-
tria se bautiza como de Revision al equivalente del de casacién en otras na-
ciones,*® como si no fuesen latinas y no germanicas las dos palabras, y se
reserva la denominacién de “Wiederaufnahme des Verfahrens”, en la primera,
y de “Wiederaufnahmsklage”, en la segunda, es decir, reapertura del procedi-
miento o accién de reapertura, respectivamente, para la verdadera revisién®47

843 Ya desde Los recursos, cit., estableci la triparticién de los mismos en ordinarios,
extraordinarios y excepecionales, incluyendo en el tercer sector el de revisidn y el de
audiencia al rebelde (cfr. mis Estudios Der. Proc., cit., p. 65, en relacién con las 58-
61). Mas tarde, diversos procesalistas de habla castellana, unos nombrindome (como
De PiNa y CasTiLLo LarraNAca) y alguno sin hacerlo (como Guase: cfr. sus GComen-
tarios, cit. ~—supra, nota 415—, tomo I, 2a. ed., p. 1018), adoptaron mi punto de vista:
véase su némina en las pp. 33-4, nota 56, de mi articulo 4 propdsito planeada ley his-
panoam., cit. (supra, notas 278 y 761). También la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol, aunque asimismo sin mencionarme, acepta mi parecer en las sentencias de 24
de marzo y 23 de mayo de 1964, recogidas por GisBert CALABUIG en su trabajo Resolu-
ciones dictadas por la Sala de lo Civil en 1964 en “Rev. Iberoam. Der, Proc.”, 1967
(pp. 83-191), pp. 167.

844 Cfr, CHIOVENDA, Principii 4a. ed. ¢it,, pp. 998-9, y art. 396 c6d. proc. civ. ita-
liano de 1940, en contraste con el 553 del proc. pen. de 1930 y con los articulos 1796
ley enjto. civ. y 954 ley enjto. crim. de Espafia.

845 Véanse, respectivamente, el libro III, titulo III, capitulo IIT (arts. 553-574 bis)
y el libro II, titulo ITI, capitulo IV (arts. 395-403). Aparte la artificial diferencia de
nombre, mientras la ‘“revisione” funciona sélo frente a sentencias firtes, la “revocazio-
ne’” opera tanto frente a ellas como respecto de las meramente definitivas (infra, ntm,
128). Finalmente, revocacion es vocablo tan sumamente lmpreciso como revisién (véase
Guasp, ob. y lug, cits, en la nota 837), y en tanto, verbigracia, en el cédigo distrital
mexicano equivale .a reposicion (supra, nim. 121), en Italia permite atacar sentencias
firmes, de donde una misma etiqueta se aplica al recurso minime y al mdximo dentro del
sistema de los medios impugnativos.

846 Alemania: libro III, seccidén 2a. §§ 545-66 de la Zivilprozessordnung de 1877;
Austria: parte IV, seccién 2a. §§ 502-13 de la Zivilprozessordnung de 1895.

847 Téngase en cuenta que la Wiederaufnahme alemana abarca motivos que en otros
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Y en México, donde hay que descartar, ante todo, su posible parentesco con la
apelacién extraordinaria®® los cbdigos procesales civiles estaduales inspirados
en el anteproyecto de 1948 para el Distrito Federal hablan de juicio de nulidad
contra la cosa juzgada®+®

Resumiendo: dentro del quinteto a que, en mi opinién, se deben reducir
los recursos, el nombre de revisidn, que reabsorberia al de rescisidn o audiencia
al rebelde,®® quedaria adscrito exclusivamente al que ataque sentencias firmes
(infra, nam. 128), es decir, con autoridad de cosa juzgada.

124) “Rilascio”® La traduccién de “rilascio” no es facil ni mucho menos.
Relajacion, aun teniendo acepciones juridicas,®*® se halla en sus significados
hoy predominantes muy alejada del “riascio™ italiano y, ademds, no se corres-
ponde, en rigor, con dicha voz, sino con rilassamenio; soltura, que el articulo
1340 de 1a ley de enjuiciamiento civil espafiola emplea respecto del quebrado,
resulta impropia para referirla a bienes, especialmente a los inmuebles. De
ahi que teniende en cuenta la terminoclogia del citado texto®® asi como las
palabras de Carnelutti cuando habla de “liberare il fondo” cual actividad carac-
teristica del “rilascio”®™* crea preferible servirme, segin las ocasiones, de libe-

ordenamientos lo son de casacidn por errores in procedendo, v ello debido a que com-
bina elementos de la gquerela nullitatis insanabilis y de la restitutio in integrum del de-
recho coman: cfr. Gavep, SterN, JoNas (Scudnke, Poure), Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung, 18a. ed. {(Tubingen, 1956} examen de log §§ 578-80.

848 Véase supra, nota 183, en relaciéon con la 179. Unicamente la fraccién I del ca-
pitulo 717 céd. proc. civ. distrital (véase también la II del articulo 22 de la ley de
amparo), a titulo de motivo determinante de audiencia al rebelde, se conecta con la
genuina revisién (supra, notas 181 y 843, e infra, nota 850).

849 Véanse los codigos procesales civiles de Sonora (art. 357), Morelos (art. 336) vy
Zacatecas (art. 357), los tres basados en el articulo 337 del Anteproyecto de cédigo de
procedimientos civiles pare el Distrito y Territorios Federales (México, 1948) (art. 309
del Proyecto, etc. de 1950).

830 Véanse supra, notas 215, 761 y 843,

851 Proviene de mi Adicién al ndmero 67 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p.
241, combinada con las que se recogen en las notas 853 y 855. Es nueva la nota 854 y
he ampliado Ia 852 y la 835.

852 Baste recordar la que hipécritamente efectuaba el fuero eclesidstico, cuando en-
tregaba al brazo secular los reos por ella condenados a muerte, para que fuese el Estado
y no la Iglesia quien se encargase de ejecutar la pena capital.

853 Ayn cuando en las disposiciones pertinentes, la ley de enjuiciamiento civil habla
de “entrega de cosas”, nada se opone a adoptar el término dacidn, de sobra conocido
en nuestro lenguaje juridico (véase el articulo 1521 del cddigo civil, asi como la sen-
tencia de 11 de mayo de 1912, en relacién con los articules 1175 del citade texto y
1139 de su ley procesal) y que expresa con toda fidelidad la indole de la obligacién
[de dar] que se ejecuta: ArLcALA-Zamora, Adicidn al nimero 66 del “Sistema™ de Car-
nelutty, tomo I, p. 240.

852 ¢ infatti, fin che si tratta di liberare il fondo da chi illecitamente lo occupa o



166 NICETO ALCALA-ZAMORA ¥ CASTILLO

racién o de entrega, sin perjuicio de acudir para casos concretos a denomina-
ciones especificas,®® ni de consignar entre paréntesis el término italiano, cuando
ello sea indispensable para disipar dudas.

125) “Rilievi” y reproducciones®® “Rilievi” ha de traducirse por reproduc-
ciones, tanto por resultar relieves inadecuado y huellas insuficientes para refle-
jar el pensamiento de Carnelutti8*” como porque, segiin sus propias palabras,
mediante aquéllos “si tratta... di riprodurre (cursivas mias), cioé di documen-
tare qualque aspectto della realtd affinché si presti meglio all’osservazione”.s®

128) “Rimostranza”.®® En el derecho administrativo italiano se da el nom-
bre de “rimostranza”’, concebida como recurso jerdrquico impropio, a la revoca-
cién que el sujeto lesionado por un acto injusto recaba del agente que lo haya
llevado a cabo, exponiéndole, para lograrlo, las razones que estime pertinen-

di ritogliere al fur la cosa mobile rubata, né all'uno n¢ alfaltro vien leso il diritto di
proprietd o alcun diritto reale;,..”: Sistema, vol. I, nim. 67-¢, p. 193,

855 En los supuestos que en nuestro derecho se corresponden con los del articulo 746
c6d. proc. civ. italiano [a saber: del de 1865; art. 608 del de 1940] —es decir, los de
los articulos 1599 y siguientes (desahucio) y 1568 (interdicto de recobrar) de la ley
de enjuiciamiento civil y 509-10 (usurpacién) del cédigo penal [del de 1932; 517-8 del
vigente de 1963]— la frase “immobile rilasciato” puede ser traducida por inmueble I-
berado y el acto que conduce a ello, como lanzemiento (del deudor o perturbador) o
como desalojamiento (de la finca para entregarla al duefio o poseedor): Arcari-Za-
MORA, Adicién al ntmero 68-b del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, p. 241 (actualiza-
da en cuanto a las referencias de derecho positivo sefialadas). A efectos terminolégicos
destacaré: a) que lanzamiento es voz utilizada en orden al desahucio (cfr. arts. 1581
y 1596-601 ley enjto. civ.; 490, 492, 494 y 496-8 c6d. proc. civ. distrital mexicano), y
b) que en diversos paises sudamericanos (Argentina, Paraguay, Uruguay), el desahucio
es conocido como desalojo (idea, por lo demis, no extrafia a la ley enjto. civ. espafiola:
cfr. su art. 1599): véase, por ejemplo, el comentario de Couture, El juicic de desalojo,
o el proceso de Franz Kafka, en la “La Rev. Der., Jurisp, y Admén.”, junio de 1949, pp.
129-31 (en relacién, dicho se esti, con la célebre novela del escritor germano-checo
—-1883-1924— Der Prozess, adaptada a Ja escena francesa por André Gmg y Jean-Louis
BarrauLT —Le procés: Paris, 1947—); resefia mia en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
ném. 7, enerc-abril de 1950, p. 224, asi como, con més amplitud y mayor reiteracion,
por tanto, del vocablo, Pewrano Facio, Resefia histérica de nuesira legislacidn de des-
alojos, en “La Rev. Der., Jurisp. vy Admén.”, Montevideo, mayo de 1951, pp. 59.91.

856 Proviene de mi Adicidn al nimero 402-¢ o del “Sistema” de Carnelutti, tomo III,
pp. 61-2, sin més cambio destacado que la transcripcién en italiano, y no en castellano,
del pasaje final, a fin de subrayar ain mis la correspondencia terminolégica. Es nueva
la nota 857.

857 Pese a que entre los riliesi incluya las hueHas o improntas digitales (cfr. Sistema,
cit.,, tomo II, p. 35 del original, o tomo III, p. 33 de la traduccién) ; pero las impron-
tas no son sino una de las especies del género reproducciones.

858 Cfr. ob., tomos y pp. cits. en la nota anterior.

858 Redactada en diciembre de 1971.
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tes.®® Asi entendida, estimo que debe traducirse por refosicion, tante por ser
éste el nombre mdés significativo para reflejar su objeto, como por conciliarse
sin dificultad con el alcance especifico que al vocablo atribuye Ia ley de enjui-
ciamiento civil espafiola,®®* a reserva de que en el plano de los recursos hori-
zontales 2S* reforma o reconsideracidén sean denominaciones mas expresivas (supra,
niim. 121) ni de que en México se bautice como revocacién a una modalidad
de tipo repositivo.®%8

127) “Scelta” vy designacién (de funcionarios judiciales).®* Como la traduc-
cién literal del término italiano, o sea escogimiento —nada digamos de esco-
gencia, vocablo usado en algin pais nortefio de América del Sur— resultaria
disonante, y como, a su vez, eleccidn (que, ademas, podria tomarse en sentido
especifico y no genérico)®®® y seleccion no reflejarian con exactitud el alcance
de “scelia” en la secciébn correspondiente del Sistema de Carnelutti; he optado
por designacidn, que responde con toda exactitud al pensamiento de dicho
autor en este punto.3®

128) Sentencia definitiva y sentencia firme®®" Pese al articulo 46 de la ley
de amparo®® y a la creencia de Brisefio de que en torno a él la jurisprudencia

880 Véase CARNELUTTI, Sistema, nim. 567 q y e.

861 Véanse supra, notas 819 y 838, asi como mi Adicién conjunta a los ntdmeros 78,
86 y 89-b del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, pp. 312.3.

882 Véase supra, nota 818,

863 Véase supra, nam. 121, texto que precede a la llamada 820.

864 (Jon algunos cambios y el aditamento de las notas 865 y 866, la presente ficha
proviene de mi Adicién iniciel a los ndmeros 217-228 del “Sistema” de Carnelutti, tomo
11, p. 278.

865 Aludia al desastroso ensayo de la eleccidn popular para la designacién de cargos
de jueces y fiscales municipales en poblaciones con menos de doce mil habitantes im-
plantado en Espafia por el decreto de 8 de mayo de 1931 y que, ante sus pésimos
resultados, hubo de ser derogade por la ley de 27 de junio de 1934: véase mi articulo
Un grave problema judicial y politico: La justicia municipal, en “Revista de los Tri-
bunales” del 14 de mayo de 1932, y luego en mis “Estudios Der. Proc.”, cit., pp. 67-78.

865 “Non si intende per seelta dell’uffiziale [infra, ntm. 141] lz attribuzione del po-
tere al medesimo, bensl la designazione della persona, alla gquale viene attribuito il
potere”: Sistema, nam. 219, vol. I, p. 551 (vol. II, p. 246 de la traduccién).

867 Redactada en febrero de 1972,

858 Que dice asi: “Para los efectos de los dos articulos anteriores, se entenderan por
sentencias definitivas las que decidan el juicio en lo principal, y respecio de las cuales
las leyes comunes no concedan ningin recurso ordinario por virtud del cual puedan
ser modificadas o revocadas. También se considerarin como sentencias definitivas las
dictadas en primera instancia en asuntos judiciales del orden civil, cuando los interesa-
dos hubieren renunciado expresamente la interposicién de los recursos ordinarios que
procedan, si las leyes comunes permiten la renuncia de referencia”. Dos aclaraciones al
precepto transcrito: Ja., los articulos a que se refiere, se ocupan, el 44, de la interposi-
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de amparo®® y a la creencia de Brisefio de que en torno a él la jurisprudencia

880 Véase CARNELUTTI, Sistema, nim. 567 q y e.

861 Véanse supra, notas 819 y 838, asi como mi Adicién conjunta a los ntdmeros 78,
86 y 89-b del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, pp. 312.3.

882 Véase supra, nota 818,

863 Véase supra, nam. 121, texto que precede a la llamada 820.

864 (Jon algunos cambios y el aditamento de las notas 865 y 866, la presente ficha
proviene de mi Adicién iniciel a los ndmeros 217-228 del “Sistema” de Carnelutti, tomo
11, p. 278.

865 Aludia al desastroso ensayo de la eleccidn popular para la designacién de cargos
de jueces y fiscales municipales en poblaciones con menos de doce mil habitantes im-
plantado en Espafia por el decreto de 8 de mayo de 1931 y que, ante sus pésimos
resultados, hubo de ser derogade por la ley de 27 de junio de 1934: véase mi articulo
Un grave problema judicial y politico: La justicia municipal, en “Revista de los Tri-
bunales” del 14 de mayo de 1932, y luego en mis “Estudios Der. Proc.”, cit., pp. 67-78.

865 “Non si intende per seelta dell’uffiziale [infra, ntm. 141] lz attribuzione del po-
tere al medesimo, bensl la designazione della persona, alla gquale viene attribuito il
potere”: Sistema, nam. 219, vol. I, p. 551 (vol. II, p. 246 de la traduccién).

867 Redactada en febrero de 1972,

858 Que dice asi: “Para los efectos de los dos articulos anteriores, se entenderan por
sentencias definitivas las que decidan el juicio en lo principal, y respecio de las cuales
las leyes comunes no concedan ningin recurso ordinario por virtud del cual puedan
ser modificadas o revocadas. También se considerarin como sentencias definitivas las
dictadas en primera instancia en asuntos judiciales del orden civil, cuando los interesa-
dos hubieren renunciado expresamente la interposicién de los recursos ordinarios que
procedan, si las leyes comunes permiten la renuncia de referencia”. Dos aclaraciones al
precepto transcrito: Ja., los articulos a que se refiere, se ocupan, el 44, de la interposi-
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de la Suprema Corte “ha logrado una gran precisién” % el concepto de sen-
tencia definitiva, en contraste con la firme o con autoridad de cosa juzgada,
no se encuentra bien perfilado en el derecho mexicano,*”® como tampoco en al-
gunos otros textos hispanoamericancs.® Por de pronto, Brisefio arranca, en el
pasaje a que la cita corresponde, de una confusidn flagrante o, al menos,
incurre en manifiesto error de redaccién, cuando de manera rotunda sostiene
que “dificil es el estudio de las sentencias definitivas que en Espafia se llaman
firmes”, siendo asi que en ella aparecen [uerte e inequivocamente diferenciadas,
segiin se comprobard luego. Ademds, la supuesta “gran precision” aportada
por la Suprema Corte, tal como se recoge por el Presidente de su Sala Tercera
en los informes de los afios 1959 a 1961, a que nuestro autor se refiere, se
limita a reiterar, con insignificantes agregados, el contenido del susodicho ar-
ticulo 46, en su obligada relacién con los dos que le preceden y a los que se
remite (supra, nota 868).5"* Tampoco me parece que haya dado en el clave
Medina, al discrepar de Pallares y de Burgoa acerca de si son o no firmes las
sentencias sometidas a amparo. Para que la creencia de Medina, que sustenta
la opinién afirmativa, fuese defendible, habria que darle a sentencia definitiva
un alcance distinto del que le asigna el derecho espafiol, del que por evidente
influjo de sus leyes de enjuiciamiento civil de 1855 y de 1881 pas6 a la legisla-
cién mexicana. En el 4nimo de Medina, como en el de algunos otros juristas
de su patria, ha influido también la tendencia a negar el parentesco entre la

cion del amparo ante los tribunales colegiados de circuito, y el 45, de la competencia
de la Suprema Corte para conocer de los amparos en materia civil, penal y laboral; 2a.
la renuncia a los recursos estd prohibida por el articulo 55 ¢éd. proc. civ. distrital, ex-
cepto la de la apelacién en el dmbito del arbitraje (art. 619; en la esfera del juicio
convencional mercantil, véase el art. 1052, frac. VI, del cédigo de comercio de 1889).

889 La gpelacion en el vigente cédige procesal civil del Distrito y Territorios Fede-
rales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1963 (pp. 313-26), p. 321.

870 En efecto, comenzando por la Constitucién de 1917 (arts, 14 y 107, frac. III)
y por la ley de amparc (arts. 22, frac. III; 158, 1538 bis, 161, 167, 171, 173, ademas
del 46), las sentencias definitivas no se hallan en México diferenciadas con nitidez res-
pecte de las firmes, a las que el cddigo procesal civil del Distrito se refiere en sus ar-
ticulos 92 a 94 (véanse también los 426-9, 610, 655 y 717). Significado distinto del
aqui examinado tiene el concepto de firmeza que a propdsito de las cuestiones de com-
petencia utiliza el articulo 472 del cédigo, también distrital, pero ahora de procedi-
miento penal de 1931, el cual, basado en el principio de economia procesal, marca de-
rrotero opuesto al del 154 del civil

871 Véanse, por ejemplo, los articulos 513 y 514 del Proyecte Couture, cit. (supra,
nota 550), de codige procesal civil para el Uruguay: el primero, a propdsito de las
sentencias susceptibles de casacion, autoriza ésta contra las “pasadas en autoridad de
cosa juzgada” (es decir, firmes), mientras que el segundo, al enumerar las que censien-
ten tal recurso, habla de “sentencias definitivas” (o sea sin autoridad de cosa juzgada).
La contradiccién no puede ser més inmediata ni flagrante.

872 Cfy, La apelacién en el edd, proc. civ. D. F., cit., pp. 321-2.
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casacion®® (de la que, dicho sea de paso, sefiala como rasge esencial el reenvio,
con olvido de las criticas de que en la propia Francia ha sido objeto y de que,
por ejemplo, la espafiola funciona sin él) ;*"* pero como la refutacién de su tesis
alargaria innecesariamente esta ficha y se trata, ademds, de extremo que exa-
mino en otro estudio, a &l remito al lector.®™

Para dilucidar los conceptos de la presente nota, procede, ante todo, saber
qué haya de entenderse por sentencia definitiva, puesto que una vez fijado su
alcance, se obtiene con facilidad el de sentencia firme. Recogeré con tal
fin algunos pareceres. Para Manzini, verbigracia, la sentencia penal pronun-
clada tras el correspondiente debate “es siempre definitiva, no porque sea en
todo caso Ia Gltima sentencia posible en el procedimiento [léase, en el proceso),
sino porque define, es decir, cierra el juicio en el grado en que se pronuncié”®®
de donde —agrego—, y aqui si estoy de acuerdo con él, la posibilidad de que
€N un proceso en que se agote la via impugnativa (con apelacién y casacibn,
tras la primera instancia, como en numerosos paises) haya mds de una senten-
tencia definitiva, aun cuando no deje de resultar sorprendente que un pleito
o causa (supre, nim. 109) sea definitivamente resuelto varias veces®". Dis-
crepo, en cambio, de Manzini en cuanto a la equiparacidén que establece entre
dos ideas -—a saber: definitividad y definicidn, o entre sus respectivos adjetivos,
definitivo y definidor—, que tanto en italiano como en espafiol tienen diferente
significado.?™ Por consiguiente, la sentencia es definitiva, no desde el 4ngulo de
las partes (mientras les quede expedita la perspectiva de impugnarla), sino
desde el del juzgador, como consecuencia del principio segiin el cual pierde Ja
jurisdiccidn, frente al caso que acaba de fallar, en €l momento mismo en que
la ejerce, salvo-contadas excepciones.®™® En otro sentido, conforme a una cla-
sificacién trimembre de las resoluciones judiciales,®® y a la vez a tenor de una

873 Cfr. Mzpina, La sentencie impugnada en amparc en el derecho mexicano, en
“Scritti in memoria di Calamandrei”, cit.,, vol. I (1958; pp. 263-78), pp. 272-5 y 270-1,
respectivamente. Destacaré que, en relacién con la cosa juzgada, MeEpiNA acoge la defi-
nicién suministrada por un autor espafiol de comicnzos del siglo XIX (EscricHE: cfr.
supra, niim. 85}, acerca de lo que haya de entenderse por ejecutoria (ob. cit., p. 274,
nota 19).

874 Aludo a De LA GRASSERIE, supra, nota 237; y acerca de la evolucibén gque con-
dujo en Espafia a suprimir el reenvio, véase FABREGA v Cortfs, supra, nota 296,

876 Vease mi trabajo Ampare y casacidn, cit. {supra, nota 643), passim.

878 Traduccion mia del original itallano (Trattato, cit., vol. IV, nim. 445, p. 405),
ligeramente distinta de la realizada por Sextis MereNDo y Averra RepiN (Tratado,
vol. y niim. cits., p. 477).

877 Cfr. ArcatA-Zamora, Los recursos, cit., pp., 47-8 de mis “Estudios Der, Proc.”.

878 Cfr. mi Derecho Pro¢. Crim., cit.,, p. 147.

878 El principio mencionado lo consagran en el derecho mexicano articulos como el
683 cdd. proc. civ. distrital y sus numerosos concordantes en los estaduales. Facepciones
al mismo, véase supra, nota 419. CGfr. también el articulo 94 del cédigo citado.

880 Como la establecida por Marcos PeLayo, para . quien “las resoluciones judiciales
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concepcién material y no formal de la sentencia,®* la definitividad se extiende
s6lo a las de fondo y no a las llamadas interlocutorias, que deberian descender
a la categoria de autos.®®* Chiovenda, por su lado, subraya que definitividad
y ejecutoriedad s6lo coincidirian en la hipdtesis de un proceso de condena en
que recayese una sola decisién irretractable de un (nico juzgador y que, por
ende, una sentencia de apelacién sujeta a recurso de casacién, si bien no es
definitiva (en la acepcién, aqui, de finalizadora del proceso), si es susceptible
de ejecucién.® Por dltimo, de acuerdo con el derecho espafiol, sentencia
definitiva es la que decide las cuestiones del pleito en una instancia o en un
recurso extraordinario, mientras que la firme es aquella contra la que no cabe
recurse, ya por su naturaleza, ya por haber sido consentidas por las partes,®*
o sea las que han adquirido autoridad de cosa juzgada.®®®

De lo expuesto se deduce que la division de las sentencias en definifivas
y firmes se relaciona, no ya intima, sino indisolublemente, con el régimen im-
pugnativo: las primeras son las susceptibles de impugnacién mediante recur-
sos ordinarios o extraordinarios, en tanto no precluya el plazo para su
deduccién, y las segundas, las que no lo son, salvo a través de medios excep-
cionales, en casos taxativamente sefialados.®®® Asi, pues, las dudas en torno a
unos calificativos equivocos (supra, nota 11) se hubiesen evitado sin mas que
hablar de sentencias de fondo (al margen, dicho se esti, las interlocutorias)
impugnables e inimpugnables.

Una situacién especial dentro de! derecho mexicano la plantea la sentencia
de primera instancia una vez vencido el plazo para interponer apelacién ording-

son de tramitacién (providencias), incidentales (autos) y de fondo (sentencias)”: La
administracion de justicia {Oviedo, 1925), p. 42. Son varios los cddigos estaduales me-
xicanos de procedimientos civiles que acogen una clasificacién similar, como sucede en
los de Qaxaca de 1944 (art. 80), Puebla de 1956 (art. 29), Sinalca de 1940 (art, 79)
o Veracruz de 1932 (art. 56), sin mas cambio gue denominar “decretos” a las provi-
dencias del derecho espafiol.

881 COfr, Avcari-Zamora, Derecho Proc. Pen., cit, tome III, pp. 237-8.

882 F1 articulo 79 céd. proc. civ. distrital y cuantos Je siguen en los estaduales, cla-
sifican las resoluciones judiciales nada menos que en seis categorias: decretos, autos pro-
visionales, autos definidos, autos preparatorios, sentencias interlocutorias y sentencias
definitivas. Las cuatro centrales deberfan reducirse a una sola (autos), y la quinta y
Ia sexta combinan la concepcidén formal o germanica (en orden a las interlocutorias) y la
material o romana (respecto de las definitivas) de la sentencia (véase supra, ob, y
lug. cits. en la nota anterior).

883 Véanse sus [stituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. T (Napoli, 1933), p. 214.

284 Cfr, los articulos 369 de la Jey enjto., civ. y 141 de la de enjto. crim., asi como
luego la nota 890.

B85 Véase el nimero 27 de mis Notas concepto jurisdiccién, cit, (supra, nota 420),

888 Véanse mis Adiciones a los nimeros 103-d y 106 del “Sistema” de Carnelutti, tomo
I. pp. 364 y 365-6, respectivamente.
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ria, pero no transcurrido afin el de tres meses para promover la extraordina-
ria®® Durante ese lapso, ;la sentencia sigue siendo definitiva o se eleva a
firme? Becerra Bautista se pronuncia por la segunda alternativa, al considerar
que tal recurso es un “medio de impugnacién extraordinario” contra la cosa
juzgada, de tipo casacionista.®®® Ahora bien: los motivos del articulo 717 del c6-
digo procesal civil del Distrito en sus fracciones IT a IV#® son inequivocamente
de casacién por errores in procedendo, y €l efecto que en caso de éxito les asigna
el articulo 718 es también ciento por ciento casatorio (anulacién con reenvio, se-
gan la férmula francesa), mientras que las causas de la verdadera revision (supra,
nam. 123), o sea del remedio especifico para combatir la cosa juzgada, poseen
contenido muy distinto (cfr., verbigracia, el articulo 1796 de la ley de enjui-
clamiento civil espafiola o el 954 de la criminal), sin contar con que dicho
medio impugnativo tiene caricter excepcional y no meramente extraordinario 8

129) Sentencias y laudos® En el derecho francés, y a diferencia de la acep-
¢ién de juicio hoy predominante en el 1éxico procesal espafiol,®* “jugement”
significa sentencia,®®® y méas concretamente la emanada de juzgadores puablicos,
ya que las decisiones de los Arbitros son de preferencia®®* conocidas como sen-
tences.® Por tanto, el contraste de los jugements y las senfences se corresponde
con el hispanico entre sentencias y laudos®® Ahora bien: con fines de depura-

887 Cfy. los articulos 691 (véase también el 690) y 717 ¢éd. proc. civ. distrital

888 Véase supra, nota 183,

889 Acerca de la fraccién I, véase supra, nota 181, tomada de la 356 (p. 307) de mi
Sintests Der. Proc., cit.

890 De Jos dos articulos recordados en la nota 884, es mas exacto el 141 de la ley
enjto. crim. que el 369 de la enjto. civ., ya que aquél prevé el ataque de las sentencias
firmes mediante revisién (etiquetada por ambas —en eso si coinciden— como recurso
“extraordinario” vy no cual excepcional: supra, nim. 123), mientras que éste, ademas
de no mencionar tal perspectiva, olvida otras dos peculiares del proceso civil espafiol:
lo. solicitud o recurso de audiencia o rescisién, con que cuenta el demandado rebelde
que se halle en las circunstancias de los articulos 774-7 y 785 (supra, ntms. 57, 73 vy
123), v la demanda de terceria que se deduzca durante la ejecucién de una sentencia
con autoridad de cosa juzgada (art. 1534, en relacién con el 919) (infra, nGm, 138).

891 Redactada en diciembre de 1971, a base principalmente de la nota 69 (p. 171)
de mi articulo Solucidn no judicial de litigios, cit. (supra, nota 141).

892 Véase supre, nGm. 100.

863 Véanse en el code de procédure civile francés de 1806 las siguientes ribricas: libro
1, titulos III-V; lib. IT, tits. VII y VIII; lib. IV, y lib. V, tit. VL

8% Pese a que los articules 1016, 1020-6 y 1028 las denominen asimismo jugements;
pero representan la excepcidn.

895 Cfr,, verbigracia PermoT, L'interpretation des sentences arbitrales, en “Revue de
I'Arbitrage: Bulletin du Comité Frangais de I'Arbitrage”, enero-marzo de 1969, pp. 7-23;
resefia mia en “Rev. Der. Proc. Iberoam,”, 1970, pp. 209-10,

896 Fn este punto, la regulacién del arbitraje instaurada por la ley de 22 de diciem-
bre de 1953 {acerca de ella, véase mi estudio citado supra, nota 360) habla constante-
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cién terminolégica, la sefialada dualidad deberia conducir, en consonancia con
la caracteristica disyuntiva de las decisiones jurisdiccionales, a reservar el nom-
bre de sentencia para los pronunciamientos conforme a derecho y el de laudo
para los de eguidad® con independencia de que sean drganos jurisdicentes
pablicos®®® o privados quienes emitan una u otro.

130) “Sequestratario”®® El “sequesiratario” del derecho italiano®® se corres-
ponde con el depositario de bienes secuestrados del espafiol, si bien no creo que
suscitase dificultades de ningin género la incorporacién a nuestro léxico del
vocablo secuestratario, por analogia desinencial con numerosas palabras de signo
juridico o, por lo menos, con acepciones de tal clase,*** maxime si pensamos
que se encuentran acogidos los substantivos secuestracidn y secuestro, el verbo
secuestrar y el adjetivo secuestrario.®®®

131) “Sezioni”.*®* Con las “sezioni” italianas se corresponden las salas de los
tribunales espafioles,®® en las que procede diferenciar la de gobierno®® y las

mente de “laudo” (cfr. sus arts. 10, 17, 27, 29, 31 y disposicién transitoria 2a.), que
contrapone a la que llama “‘sentencia judicial” (cfr. art. 15), o sea la del juzgador pi-
blico, a diferencia del por ella derogado titulo V (“De los juicios de 4rbitros y de ami-
gables componedores”: arts. 790-839) del libro II de la ley enjto. civ., que sistemnética-
mente Je da el nombre de “sentencia™ (cfr. arts. 792, 80O, 802, 813, 816-21 —el 826
sc refiere a sentencias de las Audiencias— y 833-9, mis, en el titulo XXI, Jos articulos
1774, 1779 y 1780. “Laudc™ es asimismo el término que adoptan los articulos 625 y
627 céd. proc. civ. distrital v sus concordantes de los cédigos estaduales.

897 Es decir, para los que segin la discutible terminologia de CARNELUTTI (supra,
nota 95} desembocarian en una sentencia dispositiva: cfr. Sistema, ntims. 25, 40 y 192
(ed. italiana, tomo I, pp. 69-70, 133-6 y 504-6; traduccién, tomo I, pp. 80 y 157-60
y tomo II, pp. 190-2).

898 Acerca de la opcibn entre juicio de derecho y juicio de equidad, tanto ante jueces
phblicos como privados, véanse supra, notas 95 y 284.

809 Redactada en noviembre de 1971.

200 Cfr, el articulo 2085 del cédigo civil de 1865. El procesal civil de 1940, si bien
habla de “sequestro”, de “sequestrante” y de ‘‘sequestrato”, en sus articulos 670-87, no
se vale de la voz “sequestratario” y si de “custode” {art. 676, en relacién con el 65).

801 (Ifr. el articulo 1788 del cédigo civil espafiol.

902 Entre los substantives, por ejemplo, actuario, arrendatario, censatario, comodatario,
concesionario, concubinario, donatario, endosatario, fideicomisario, legatario, plagiario,
prestatario, etcétera; entre los adjetivos, verbigracia hipotecario, prendario o testamen-
tario, y entre los que se usan, segiin las circunstancias, como adjetivos o como substan-
tivos, concusionario, fiduciario, plenario, plenipotenciario, sumario, usufructuario, etcétera.

903 Véase Diccionario de la Lengua, cit.,, 19a. ed., p. 1186.

90¢ Proviene de mi Adicion a los numeros 215-¢c y 216 del “Sistema” de Carnelutts,
tomo 1I, p. 243. Es nueva la nota 905 y he actualizado la 907 y la 910,

205 Nombre reemplazado, como érgano de apelacién, por el de “camaras” en la justi-
cia federal argentina (cfr. Arsina, Tratado, cit.,, la. cd., tomo I, pp. 389-90; 2a., tomo
11, pp. 64-8), conforme a un criterio que cabria caracterizar como habitacional (lo mis-
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de justicia. Pero la sala de gobierno, que sblo excepcionalmente actia como
organo jurisdiccional,®® se constituye a su vez en sala de justicia para ejercer
la potestad disciplinaria.®® Asimismo excepcional es el funcionamiento de los
tribunales plenos en materia civil?® No obstante la equiparacién sefialada al
comienzo, la divisibn de un tribunal o de sus salas en secciones se conoce
también en Espafia.®?

132) Sigilacién®*' La idea a que responde®® la encontramos, por ejemplo,

mo que sala) y que lleva a desighar a sus componentes como camaristas (sin duda para
no confundirlos con los camareros, aunque deriven del mismo vocablo), en contraste con
el de indole distributiva a que obedecen las secciones. Afiadiré que en la traduccién de
las Lecciones de Derecho Procesal Civil de D’oNorrio (México, 1945) realizada por
BeceErra BaumisTa, se ha deslizado con yeiteracién (cfr, pp. 274, 278 o 282-3), a pro-
pbsito de las “sezioni” italianas un manifiesto error ortografico, o sea el consistente en
verterlas al castellano como si se tratase de “sesiones” y no de secciones: cfr. mi Mis-
celdnea Procesal, cit., tomo I, p. 11,

906 Cfr. lo articulos 42, 43, 62 y 616-22 de Ia ley de organizacién judicial de 1870.

907 Verbigraciz, la de las Audiencias, en las informaciones para dispensa de ley
{art. 1993 ley enjto. civ.), determinantes de un procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria; o la del Tribunal Supremo, en los casos de la norma 12 del decreto de 25 de oc-
tubre de 1933 sobre traspaso de servicios de justicia a Catalufia; también en materia de
indultos, conforme a los decretos de 3 y 20 de febrero y 2 de marzo de 1932 y 20 de
diciembre de 1934; o como tribunal de casacién en materia de responsabilidad de los
funcionarios judiciales (base IV de la ley de 13 de junio de 1936): tritase de precep-
tos, salvo el primero, del pericdo republicano, expresa o ticitamente derogados hoy dia.

908 Cfr, el articulo 732 ley organ. jud,

909 Cfr, los articulos 277 y 283 ley organ. jud., 206 ley enjto. civ. y lo. del real de-
creto de 18 de enero de 1924 sobre exigencia de responsabilidad a los ministros. Este
altimo, pertencciente a la época dictatorial de la monarquia, era incompatible con la
Constitucién republicana de 1931 (cfr. art. 121, letra ¢, en relacién con los 76-100 de
la ley del tribunal de garantias constitucionales de 14 de julio de 1933} y se ha con-
vertido en agua de borrajas bajo la actual tirania, tras el inaudito indulto concedido
en 1971 para librar de presidic a varios ministros ¥ ex ministros franquistas gravisima-
mente implicades en el escandaloso asunte Matesa.

910 Cfr., en efecto, los articulos 8 y 31 de la ley adicional de 1882 (a saber: a la
de organ. jud. de 1870), las reales érdenes de 4 de octubre de 1886 y 22 de enero de
1896, los articulos 20, 23 y 24 ley trib. garantias constales. v el 3 del decreto de 6 de
mayo de 1931 (que suprimié las secciones de la sala 3a. del Tribunal Supremo). Tén-
ganse por reproducidas las salvedades, en cuanto a derogacién de algunos de los pre-
ceptos mencionados, hechas en las notas 907 y 909.

911 Proviene, considerablemente ampliada, en noviembre de 1971, de mi Adicién al
ndmero 429-d o del “Sistema” de Carnelutti, tomo III, p. 142. Las notas 912 y 914
50N nuevas.

912 CARNELUTT! la incluye dentro de la categoria de las operaciones procesales, que
se caracterizarian por desembocar “en una modificacién fisica del estado de hecho pre-
existente”” (Sistema, cit, nim. 429}, El vocablo operacién lo encontramos a veces en la
legislacién procesal espafiola (cfr, arts. 631, 948, 1048, 1075-86 —en relacién con el
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en el articulo 959 de la ley de enjuiciamiento civil®*® al disponer que ‘el juicio
de abintestato se prevendrd dejando en lugares seguros, cerrados y sellados,
los bienes... susceptibles de sustraccién u ocultacién...” (véase, ademis, el
articulo 1000). A su vez, el articulo 976, también relativo al abintestato, se
ocupa de su contrafigura, o sea del levantamiento de “llaves y sellos”. Asi,
pues, la sigilacién se descompondria en dos antagdnicas facetas: aposicion®™* y
levantamiento. Normas sobre sigilacién existen igualmente, y acaso con mayor
motivo, en la ley de enjuiciamiento criminal a propésito de instrumentos, armas
y efectos del delito (articulo 338), locales o muebles objeto de registro (articulo
570), vy libros y papeles a que afecte la instruccion sumarial (articulo 574).

133) “Sindacato gerarchico”.®® Huelga decir que ni siquiera en la Espafa
actual, con sus impuestos y desacreditados sindicatos verticales,®® la traduccién
literal de la figura mencionada tendria sentido, ya que ninguna relacién guar-
da con la sindicalizacién (corporativa o no, libre o forzosa), sino con la justicia
administrativa, como una férmula de auto-reexamen por la Administracién,”’
que precede al proceso administrativo propiamente tal. Asi las cosas, su tra-
duccién adecuada es la de reclamacidn, revision o recurso de caricter jerdr-
quico,®® a fin de agotar, en su caso, la via gubernativa o administrativa®® como
exigencia previa al inicio de la via jurisdiccional.®?

1071—, 1380, 2070 —en relacidén con el 2065—, 2094, 2097 de la ley enjto. civ., asi
como los 478, 580, 584 y 586 ley enjto. crim.}, pero sin que su empleo responda a
un proposito definido y constante (Adicion mia al nidmero 429-a del “Sistema”).

812 Véanse asimismo, en relacién con él, los articulos 1042, 1095 y 1174,

914 Véase mi Advertencia acerca de la traduccion y de las adiciones [del “Sistema de
Carnelutti), p. XXV (ahora, supra, ndm. 12) y el Indice Alfdbetico de Materias elabo-
rado por SeEntis MELENDO, tomo IV, p. 604. Tanto aposicidn (aungue con significado
distinto, o sea como “efecto de pomer consecutivamente sin conjuncién, dos o mdis subs-
tantivos que denotan una misma persona o cosa”) como sigilacién son voces acogidas
por la Academia Espafiola en su Diccionario de la Lengua, 19%a. ed.,, pp. 105 y 1202,
respectivamente.

915 Redactada en diciembre de 1971,

918 Véanse acerca de semejante farsa institucional, entre otros, los siguientes precep-
tos: Fuero del Trabajo, de 9 de marzo de 1938, art. XIII; Ley constitutiva de las Cor-
tes, de 17 de julio de 1942, art. 2; Ley de principios del movimiento nacional, de 17
de mayo de 1958, art. VI; Ley organica del Estado, de 10 de enero de 1967, art. 22,
y Ley orgénica del movimiento, de 28 de junio de 1967, art, 10.

017 Cfr, CARNELUTTI, Sistema, ntm. 78, tomo I, pp. 262-3 de la traduccién,

218 Cfr. los articulos 1, nim. 12, y 2 de la ley ¥ 2 v 3 del reglamente de lo con-
tencioso-administrativo de 1894, La vigente ley de 1936 habla de reposicion: arts. 52-4
(supra, nota 819).

?19 Vig pubernativa: art. 533, 7, ley enjto. civ. {la falta de reclamacién previa en
ella, cuando la demanda se dirija contra la hacienda pGblica, constituye excepeién di-
latoria). Via administrativa: cir. art. 37 ley jurisd. conto.-adva, de 1956, Véase supra,
notas 316 y 819,

20 Acerca del significado procedimental de via, véase supre, nm 111, notas 678 y 679.
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134) Sobreseimiento.’® En la legislacién procesal penal espafiola, y por in-
flujo suyo en diversos cddigos hispanoamericanos,®®* el sobreseimiento presenta
singular relieve. Comenzaré por indicar que sobreseer significa cesar, y en tal
sentido el verbo se utiliza en normas ajenas al cuadro de la justicla puniti-
va.??® Sefialaré también que aun cuando acaso no con rasgos tan acusados, la
institucién tiene equivalentes en ordenamientos de otros paises.®” Recordados
esos dos extremos, la fijacién del concepto de sobreseimiento penal dista mu-
cho de ser sencilla, tanto por las diferencias entre el Libre o definitivo y el
provisional, como porque puede producirse en distintos momentos procesales
e incluso, en alguna ocasion, venir condicionado por la conducta cuasijuris-
diccional de! ministerio pablico.®*® Asi las cosas, y prescindiendo de definicio-
nes ajenas,®*® entiendo que, en términos genéricos, lo méis que puede afirmarse

921 Reelaborada, para darle caracteres de mayor generalidad que los resultantes de
su referencia especifica a la Argentina, a base de mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo
II1, pp. 225-8. Han sufrido cambios o son nuevas todas las notas de la ficha, menos
la 923.

922 Cfr,, verbigracia, los siguientes: Argenfina: a) Federal y para Ia Capital, de
1888, arts. 432-42; b) Coérdoba de 1970, arts, 335-41; Chile de 1906 (texto de 1944),
arts. 406-23; México: Federal de 1934, arts. 298-304; Paraguay de 1890, arts. 418-27;
Venezuela de 1926, arts. 312-7.

922 Asi, en el articulo 1001 del cédigo de comercio espafiol de 1829 se define la
quiebra como el estado del comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obli-
paciones (otro tanto dice el articulo 874 del vigente de 1885), y en la ley de enjuicia-
miento civil, también espafiola, se habla de alguna vez de sobreseer en actos de juris-
diccién voluntaria (cfr. arts. 2009, 2070, ete.): AvcavLA-Zamora, Derechoe Proe. Pen.,
eit.,, tomo III, p. 225, nota 58, primera parte.

92¢ En prueba de lo que afirmo, véanse, por ejemplo, los articulos 229 del codigo de
instruccién criminal francés de 1808 (redaccién de 1856: durante el trimite de “mise
en accusation” se puede acordar la libertad del encausado, cuande no exista rastro al-
guno de delitoc o indicios suficientes de culpabilidad), 378 y 421 del italiano de pro-
cedimiento penal de 1930 (sentencias de “proscioglimento’” anteriores al debate) y los
§§ 204-5 de la Strafprozessordnung alemana de 1877 (autos sobre no apertura del ple-
nario y sobre clausura provisional del procedimiento) Véase, ademds, Jorrf, Notas
@ los articulos 391 y 392 del ¢ddigo de San Luis, donde, entre otras instituciones, re-
cuerda como similares al sobreseimiento provisorio (supra, nota 793), la mise hors de
cour et de procés y le plus ample informé, mencionadas en sus obras por MerLIN ¥
GARRAUD: ALOALA-ZAMORA, ob., tomo y p. cits. en la nota 923, segunda parte de la nota
58. En el vigente cédigo de procedimicnto penal francés de 1957/8, ténganse en cuenta
las “ordonnances” declarando “gu’il n’y a lieu & suivre” emitidas por el juez de ins-
truccidén (arts. 177 y 188) o por la cidmara (supra, nota 905) de acusacidn.

925 Cfy, mi Derecho Proc. Pen, tomo III, p, 226, en relacién con tomo II, p. 413,
nota 230. La falta de consignacién en México por parte de las Procuradurias de Jus-
ticia, tan propensa a favoritismos y abusos, opera de distinta manera: cfr. mi Sintesis
Der. Proc., cit.,, pp. 211-2 y referencias de la nota 735 (p. 346).

928 Véanse las de GOMEZ DE LA SERNA v MoONTALBAN, OrTIZ DE Zi{NiGA, LASTRES,
Fisreca vy CorTEs, AcUILERA DE Paz, JorrEi, CastrRo {Mé4ximo) y PINA que trans-
cribo en Derecho Proc. Pen., cit.,, tomo III, pp. 226-8.
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del sobreseimiento es que se trata de una resolucidn en forma de auto®
que produce la suspension indefinida del procedimiento penal, o que pone fin
al proceso, impidiendo en ambos casos, mientras subsista, la apertura del plena-
rio o que en él se pronuncie sentencia.®® De lo dicho se desprende que mien-
tras el sobreseimiento provisional configura una simple especie de paralizacidén
del procedimiento, el definitivo constituye uno de los modos de conclusidn del
proceso, Problema distinto, pero que rebasa los limites de estas divagaciones
terminolégicas, es el de si debe subsistir 0 no el sobreseimiento provisional y
quedar sélo en pie el definitivo.??®

927 Asi, entre los cddigos citados en la nota 922, en los de Argentina para la Capital
{art. 441), Chile (art. 407), Espafia (art. 636), México para Ia Federacién {arts. 302
y 304) y Paraguay (art. 427). En cambio, en Venezuela, segiin las circunstancias, se
emitird como auto o cual sentencia (art. 314), forma la segunda que es la tinica auto-
rizada en la provincia argentina de Cérdoba {arts. 338-40), sin duda por no dar entrada
mis que al sobreseimiento definitive y no al provisional. Acerca de la baja de éste,
infra, nota 929.

928 Cfr. verbigracia, los articulos 432, 436, 442, 454, 460-1, 577 y 595 c¢éd. proc.
pen. argentino para la Capital, cit.; 627, 634, 637, 641-2, 645, 675, 742, 971 y 795
(estos dos, conforme a la ley de 8 de abril de 1967) ley enjto. crim. espafiola, o 299
y 301-2 céd. proc. pen. federal mexicano. Ténganse en cuenta las salvedades referentes
a2 Venezuela y a la provincia de Cérdoba consignadas en la nota anterior. Aclararé
que en Espafia el sobreseimiento lo dicta el sentenciador {0 mejor dicho: el que lo
seria, de seguir el proceso adelante), mientras que en el cédigo argentino citado serd,
como regla (cfr. arts. 432 y 454, en contraste con el 461 y el 577), decretado por el
instructor: cfr. mi Derecho Proc. Penm., cit, tomo III, p. 228, nota 67.

920 E] sobreseimiento provisional ha sido objeto de criticas, y ellas repercutieron en
los cédigos procesales argentinos posteriores al de la Capital, en dos distintas direc-
ciones: «) en la de mantenerlo, pero exigiendo la conformidad del inculpado y ele-
vindolo a definitivo pasados ciertos plazos, y ) en la de suprimirlo, como sucede en
el de Cérdoba (supre, nota 927 y en los que le siguen, si bien como sustitutivo, en
cierto modo, del provisional se establece una “prérroga extraordinaria” de la instruc-
cién, “cuando las pruebas reunidas no sean suficientes, para disponer la elevacién a
juicio ni corresponda tampoco el sobreseimiento inmediato”: transcurrida la ampliacién
acordada, sin elevacién de la causa, se sobreseerd obligatoria y definitivamente (cfr. arts.
309-10 del cédigo cordobés de 1939 y 342-5 del vigente de 1970). No obstante el
fuerte influjo ejercido sobre él por el cédigo italiano de 1930, el de Cérdoba no prevé
la reapertura de la instruccién (arts, 402-4 de aquél), con efectos similares a los de la
reanudacién del sumario tras un sobreseimiento provisional: AvcavLA-Zamora, Derecho
Proc. Pen., tomo III, pp. 228-9, nota 69. Mis datos acerca de la cuestibn, en estos
otros trabajos mios: La reforma enjlo. pen. argentino, cit. (supra, nota 410), nim.
37, pp. 59-61; Resefia Proy. Ldpez-Rey para Bolivia, cit. (supra, nota 116), p. 115}
Estampas procesales, cit. (supra, nota 9), pp. 125-31; Proyecto de cédigo procesal pe-
nal argentino para la Capital y la justicia federal {en “Rev, Fac. Der. Méx.”, 1961,
pp. 843-54), p. 849, y La reforma procesal penal en Guatemala {en rev. cit,, 1962,
pp. 211-36, vy en “Boletin del Colegio de Abogados de Guatemala”, septiembre-diciem-
bre de 1966, pp. 2-13}, nam. 21,
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135) Solicitud e instancia.?®® Para designar el acto procesal que Carnelutti
denomina istanza,®* la ley de enjuiciamiento civil espafiola se sirve con prefe-
rencia del substantivo solicitud y del verbo solicitar;*** pero utiliza asimismo
mucho la expresién “a instancia” —vocablo éste con cuatro acepciones en nues-
tro derecho procesal—>2% y los términos demanda y demandar,®* pedir®® pro-
mover,®8 proponer®™ pretender y pretension®® y, en alguna ocasidén, supli-
car.?®® A veces, la solicitud recibe el curialesco nombre de otrosi, que la ley
procesal prescribe en contados casos,®*® pero que los practicos utilizan sin ton
ni son y muchos de ellos sin saber siquiera que se trata de un adverbio equi-
valente de ademds o también.

930 Proviene, con ligeros cambios, de mi Adicién al ndimere 398-c del “Sistema” de
Carnelutti, tomo III, p. 58. La nota 931 es nueva y he adicionado la 940.

931 “Técnicamente -—dice—, la instancia difiere de la disposicidn, en que el agente
en vez de satisfacer el propio interés por si, propone a otros la satisfaccién del mismo,
mediante un acto que s6lo otros pueden efectuar, y estimula o provoca asi tal acto”:
Sistema, nam. 398, tomo III, p. 17 de la traduccién. Acerca de Ia distincién entre
instancig e interrogacion, véase supra, nam, 79, nota 390.

932 Cfr., entre otros varios, los articules 21-4, 294, 323, 397-9, 432, 550, 568, 628,
668-9, 674-5, 750, 752, 775, 781, 845, 877, 975, 982.3, 1130-2, 1159, 1323, 1400,
1816-7.

932 A saber: 19, grado jurisdiccional (verbigracia: arts. 60-1); 2° etapa o fase pro-
cesal (asi la que va desde la demanda a la sentencia de primer grado —'‘de primera
instancia”—, o desde la decisién impugnada a la que resuelve sobre la impugnacion:
cfr. arts. 60, 163, 411, 414-5, 420; 824-3 (texto primitivo, hoy derogado por la ley
de arhitraje de 1953: supra, nota 896), vy titulo VI (“De la segunda instancia”} del
libro II (arts. 854, 839, 862, 896-8); 3° impulso procesal {(en contraposicién al de
oficio: véanse arts. 411 y 414); y 4%, solicitud (por ejemplo, arts. 82, 293-4, 314, 499,
539, 586, 631, 643, 797, 876, 973, 978, 1100, 11536 y 1253).

934 Verbigracia: articulos 62-3, 153, 155-8, 359, 466, 488-9, 503-4, 524, 746, 905,
910-6, 1104-6, 1439, 1589, 1618, 1634, 1803.

935 Articulos 163, 172, 306-7, 310, 377, 416, 497, 502, 524, 549, 580, 606.7, 736,
762, 863-4, 891, 1084, 1419

936 Articulos 72, 76, 80-1, 402, 418, 741, 782, 1037, 1039-40, 1054, 1156.

937 Articulos 73, 75, 192-3, 310, 535, 542, 553, 611-2, 664, 687, 695-7.

938 Articulos 171, 174, 359, 372, 395, 466, 548, 559, 720, 778, 848, 1420.

939 Articulo 416.

940 Cfr, los articulos 508, 549, 662-3, 859-60, 1768, 2072. Alternando con porende
{en una sola palabra), el adverbio ofrosi (muy a menude en la frase “otrosi decimos”)
se encuentra a cada paso en los cuerpos legales integrantes del derecho medieval es-
pafiol, especialmente en las Partidas. Para no hacer la lista interminable, he circunscrito la
bisqueda {que, ademias, no pretende ser exhaustiva) a los cinco primeros titules de la
Partida III, por ser la de contenido procesal, con el siguiente resultado: iftulo I, ley
2, tit. II, leyes 2, 5, 6, 8-10, 16-7, 21, 23, 26-7, 31, 35 y 40-1; tiz, III, leyes 1, 3-5,
9y 10; vie. IV, leyes 1, 4, 6-10, 13, 16-7, 20,24, 26-8, 32 y 34; tit. V, leyes 2-6, 11-2,
19 y 23.5.
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136) “Substanzierung” e “Individualisierung” en torno a la demanda®' La
ciencia procesal alemana ha formulado dos doctrinas para explicar la funda-
mentacion de la demanda: la de la Substanzierung, a cuyo tenor, “los fun-
damentos de la demanda estdn constituidos por el conjunto de hechos en los
que el demandante apoya su accion” —a mi entender, pretension (supra, nam.
110)—, y la de la Individualisierung, conforme a la cual, basta “la indicacion
de los rasgos caracteristicos por los que se distingue una relacién juridica de
otra”.**2 Ahora bien: ;cémo deben traducirse esos términos al castellano o,
més exactamente, el primero, puesto que el segundo no ofrece dudas que
ha de serlo como individualizacion? Fairén Guillén, que se ocupé del asunto
hace una veintena larga de afios, opta por substanciacién;®*® pero como quiera
que esta palabra tiene en el lenguaje procesal espafiol un significado constante
y definido, como sinénimo de tramitacién {supra, nim. 111), convendria reem-
plazar al vocablo por otro que evite el equivoco y que, dicho se estd, conserve
la misma raiz. Estimo que con tal fin cabria hablar de substantivacién, neolo-
gismo que por su facil inteligencia y correcta derivacién®* no debe suscitar
reservas ni recelos de ninguna especie, De ese modo, puesto que la ulterior
marcha de la demanda serd la misma sea cual fuere la doctrina de las dos
sefialadas que se acepte, se eliminard el riesgo de creer que la teoria de la
substanciacion (de la demanda) trascienda a la substanciacion (del proceso).

137) Tacha subjetiva y tacha objetiva.®** Ambas se relacionan con la prueba
testifical; pero salvo esta nota comin y la de afectar a la credibilidad del tes-
timonio, tienen alcance muy distinto, ya que mientras la primera entrafia la
recusacion del testigo en quien concurra cualquiera de las causas determinadas
al efecto por el legislador,**® la segunda se traduce en la critica del testimonio

941 Redactada en noviembre de 1971.

942,05 transcritos conceptos de “Substanzierung” e “Individualisierung” estin toma-
dos del Derecho Procesal Civil de ScHONKE, cit. (supra, nota 10), p. 166, por ser mas
breves que los formulados por FairEN GuiLEN en las pp. 21-5 del trabajo suyo citado
en la nota sigulente.

943 Véase su ensayo La transformacion de la demanda en el proceso civil (Santiago
de Compostela, 1949), p. 2@; resefia mia, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nam. 47-48,
julio-diciembre de 1930, pp. 427-30, y ahora en Misceldnea Procesal, cit., tomo I, pp.
195-8. Con anterioridad, PrieTto CasTrO como traductor del Derecho Procesel Civil de
GoLpscHMIDT habia hablado asimismo de “substanciacion™ (cfr. ob. cit., pp. 323-4).

944 I3 Academia Espafiola, que no da entrada a substentivacion, acoge, sin embargo,
substantivar, ademds, por supuesto, de substanciar: cfr. 19a. ed., cit, pp. 1124 y 1417.

845 Proviene, con modificaciones introducidas en diciembre de 1971, de mi Examen
cddigo Chihuahua, pp. 81-2. Son nuevas las notas 946-8,

946 Véanse, verbigracia, los articulos 660-6 ley enjto. civ. de Espana; 218, en re-
Jacién con el 217, céd. proc. de Colombia, de 1970; 373-9, en relacién con los 356-8,
del de Chile, de 1902; 144 del de Guatemala de 1963; 206-10 del de Paraguay, de 1883,
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rendido, siempre que resulte inexacto, falso o sospechoso, a fin de poner de
relieve sus fallas. La tacha subjetiva carece por completo de justificacidn,
puesto que el declarante tachable podria decir toda la verdad y, en cambio,
el intachable faltar a ella con el mayor cinismo.®*” Sin embargo, en tanto
subsista, y a fin de evitar la confusién terminolégica resultante de aplicar un
mismo nombre a dos figuras diferentes,?® llimeseles como he indicado, o sea
recusacion del testigo a la una y critica del testimonio a la otra.

138) Terceria y tercerista®® La participacién de terceros en el proceso se
expresa en castellano mediante una sola palabra, terceria, que, por lo mismo,
supera con mucho a las denominaciones compuestas del derecho francés e ita-
liano (tierce opposition, opposizione del terzo) o del germanico (Haupt- y Ne-
benintervention, que tienen un valor convenido y eliptico, a traducir como
intervencién principal o adhesiva de terceros, ya que sin este indispensable
complemento, la verdadera intervencién principal seria la de las primitivas
partes}.?® Tan evidente es la superioridad de nuestro idioma en este punto,

vy 364-6, en relacién con los 343-6, del de Venezuela, de 1916. Acerca de México, infra,
nota 948,

87 Por ejemplo, por aquello de que el gato escaldado del agua fria huye, un testigo
condenado por falso testimonio es probable que no esté dispuesto a reincidir. Por otra
parte, de subsistir lIa tacha subjetiva, deberia deducirse tan pronto sea propuesta como
testigo el incurse en ella y no después de rendida su declaracién, para evitar que se le
tache o no segin que al recusante le resulte adversa o favorable la prueba (y en el
segundo caso, para destacar inclusive que, pese a ser tachable, testificé en pro y no en
contra). Nétese el distinto criterio seguido a este respecto por el legislador espafiol
en orden a la tacha de testigos (art. 661, que opera a posteriori) vy a la recusacién de
jueces, magistrados o auxiliares (art. 192, que funciona a griori o tan pronto llegue a
conocer el recusante el motive recusatorio).

948 T,0s articulos 371 céd. proc. civ. mexicano distrital y 186 del federal, al referirse
a credibilidad del dicho (cfr. Examen c¢édigo Chihuachua, pp. 81-2); o sea del testi-
monio, y no a motivos recusatorios concurrentes en el zestigo, deben interpretarse como
determinantes de tacha objefiva y no subjetive, aun crando puedan ser impulsos de esta
clase los que lleven al declarante a no decir la verdad. En otras palabras: en caso de
tacha objetiva se atiende al resuliado y no al mdéril de la declaracién rendida.

948 Reelaborada en enero de 1972 a base de indicaciones contenidas en mis siguientes
trabajos: Derecho Proc. Pen., cit, tomo II, p. 10; Aciertos terminoldgicos, cit, nim. 8,
pp. 57-8; Resefia del “Tratado de la Terceria” de Podetti (Buenos Aires, 1949}, en
“Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nGm. 44, octubre-diciembre de 1949 (pp. 158-62), pp. 160-1,
y ahora en Misceldnea Procesal, cit., tomo I (pp. 167-73}, pp. 170-1; y Examen cddigo
Chihuahua, cit., ntms. 249 y 250, pp. 154-6. Véase también mi Programa Der. Proc.
Civ., cit. (supra, nota 117), 2a. ed, p. 16.

950 Tigrce opposition: libro IV, titulo I, arts. 474-9, code de procédure civile de
1806; opposizione del terzo: libro 1I, titulo III, arts, 404-8 del codice di procedura
civile de 1940; Haupt— y Nebenintervention: libro I, seccién II, titulo III (bajo el
epigrafe “Beteiligung Dritter am Rechtstreite” —participacién de terceros en contiendas
juridicas}), §§ 64-77 de la Zivilprozessordnung de 1877. La Nueva Recopilacién (cfr.
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que Carnelutti propuso la italianizacién del vocablo: terzeria®™* Si ahora agre-
gamos a terceria los calificativos espontdneo y provecado, o bien los substan-
tivos intervencién y Hamamiento, se diferenciardn, sin mis que dos palabras,
las dos clases o formas fundamentales en que la institucién se bifurca, a saber:
la terceria-intervencién, o espontdnea, y la terceria-llamamiento, o provocada.
Y también unos adjetivos contrapuestos bastaran para distinguir las dos moda-
lidades de la terceria-intervencién, es decir, la principal o excluyente y la ad-
hesiva, coadyuvante o accesoria.®®® En realidad, verdadera terceria lo es sélo
la principal, mientras que en la adhesiva, el coadyuvante no pasa de mera sub-
parte,®® de acuerdo con las sigulentes representaciones:

A
) T ———— 2) A—— D
D 7 ?
c.a. c. p. o5t
libro II, titulo X, ley XV) y la Novisima (cfr. libro XI, titule II, ley XVII) se con-
tentaron con hablar de “tercer opositor”, y otro tanto sucede en la doctrina coetinea,
sin excluir a!l ConpeE DE LA CaRNADA, quien en sus Instituciones prdcticas de los juicios
civiles (cfr. las pp. 359-412 de la 2a. ed., Madrid, 1794) ha estudiado la figura, en
sus dos meodalidades {(“coadyuvante” y “excluyente”), con sagacidad extraordinaria, El
término “terceria” lo encontramos en la ley de enjuiciamiento mercantil de 1830 (cfr.
arts. 380-7} y luego en las de enjuiciamiento civil de 18550 (arts, 995-1000) y de 1881
(arts. 1532-1543): AvLcaLA-ZAMORA, Aciertos terminoldgicos, cit., nota 55, pp. 57-8.

951 Véase su resefia del libro de PoperT: cit., en “Riv. Dir. Proc.”, 1950, I, pp. 90-1.

952En el campo de la justicia administrativa espafiola se ha substantivado el adje-
tivo coadyuvante, para designar al interesado que se coloca junto a la Administracién
recurrida {cfr. arts. 36, 46 y 50 de la ley y 190, 216, 252, 265, 315-6, 324 o 467 del
reglamento en materia contencioso-administrativa, ambos de 22 de julio de 1894); Ar-
CALA-ZAMORA, Aciertos terminolégicos, cit, nota 54, p. 57, Derogados dichos textos por
la ley de 1956, véanse en ella los articulos 30, 36, 64, 66, 68, 71, 95, 115 y 131, asi
como mi citada Misceldnea, tomo I, p. 463.

953 Cfr. ArcavLA-ZAMORra, El antagonismo juzgador-partes, cit, (supra, nota 120), p.
53; Examen codigo Chihuahua, cit, pp. 157 y 232, y Proceso, autocomposicion, cit.,
2a. ed., p. 21. Sin embargo, la ley de 1956 mencionada en la nota anterior, habla a
veces de “parte coadyuvante” (cfr. arts. 30, 68, 71 y 131). Véase infra, nGm. 150.

954 Cfr, AvcaLA-ZaMora, Resefia Tratado de Podetti, cit. {p. 161 de su reproduccién
en Misceldnea), v luego en Examen codigo Chihuahua, p. 156, v en Proceso, autocom-
posicion, 2a. ed.,, p. 21. En realidad, verdadera tcreeria lo es sélo la principal o ex-
cluyente, ya sea espontanea {intervencién) o provocada (llamamientoc), mas sin que su
deduccién pugne con la idea de HevLrwic (Lehrbuch des Deutschen Zivilprozestechts,
tomo II —Leipzig, 1907—, pp. 296-7) de que en el proceso no hay ni menos ni mis
de dos posiciones de parte, puesto que se traduce en una nucva relacidn juridica pro-
cesal, en la que el tercerista actha de parte atacante (o sea como Primus) frente a las
partes del proceso primitivo, quienes quedan respecto de él como demandadas o atacadas
es decir, como Secundus: hay tres partes, pero en virtud de la asociacidén de dos pro-
cesos (inicial y de terceria), a saber:
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Todavia, el derivado fercerista®™ impide confundir al tercero-litigante con los
demis terceros, o sea personas ajenas a la relacién juridica procesal, que en
el proceso participen (testigos, peritos, auxiliares, encargados, e incluso meros
poseedores de medios u objetos de prueba) .’

139) Términos, plazos y sefialamientos.®™ Pese a que expresan conceptos dis-
tintos, los cédigos procesales hispinicos*® emplean la palabra término como
sinénimo de plazo,*® con olvido de un deslinde que hallamos trazado con toda

4
T——
D (figura en la que 4, atacante en el proceso

que promovié a D, pasa a ser atacado en el que respecto de él y de D suscita T):
ALCALA-ZAMORA, obs. lugs, cits. al comienzo de esta nota.

955 Palabra consagrada en el lenguaje forense: cfr,, verbigracia, Raymundo L. FEr-
NANDEZ, Cédigo de Procedimiento civil y comercial de la Capital de la Nacién argentina
concordado y comentado (a saber: el de 1880 y no el vigente de 1967), 2a. ed. {Bue-
nos Aires, 1942), p. 456 (resefia mia, en “La Rev. Der, Jurisp. y Amén.”, Montevideo,
agosto de 1943, pp. 254-5), y que procede incorporar al legislativo, como lo ha hecho
en México, por ejemplo, el articula 640 céd. proc. civ. del Estado de Hidaigo, de 1940:
AvLcaLA-ZAMORA, Aciertos terminoldgicos, cit., nota 53, p. 38,

956 Fg a estos terceros no litigantes y no a los terceristas cn estricto sentido a quicnes
a todas luces se contrae el articulo 288 c¢6d. proc, civ, distrital mexicano en sus apar-
tados 1¢ y 2°: “Los terceros estan obligados, en tedo tiempo, a prestar auxilio a los
tribunales en la averiguacién de la verdad. En consecuencia, deben, sin demora, exhibir
documentos y cosas que tengan en su poder, cuande para ello fueren requeridos./Los
tribunales tienen la facultad y el deber de compeler a terceros, por los apremios maés
eficaces, para que cumplan con esta obligacién; y en caso de oposicién, oirdn las ra-
zones en que la funden y resolveran sin ulterior recurso” (a salvo, claro estd, la exi-
gencia de responsabilidad en que incurran, si cometicsen alguna tropelia). En cuanto
al apartado tercero del articulo, indica las personas exentas de la obligacién que esta-
blecen los dos primeros.

$57 Clon insignificantes cambios, proviene de mi articulo sobre La regulacidn temporal
de los actos procesales, cit. (supra, nota 444), nGms. 3, 4 (pp. 356-7) vy 22 (pp. 366-7),
con baja de las notas 8-10, 12-17 y 77-80 del texto primitivo, que pueden consultarse
como ampliacién de esta ficha (cfr. pp. 378-9 y 386-7), pero que no eran indispensa-
bles ahora, y alta, en cambio, de la actual nota 962.

958 En cuanto a los de Espaiie, véanse mis siguientes trabajos: Derecho Proc. Crim.,
cit. (supra, nota 117), pp. 125-6; Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de Goldschmidt,
cit., pp. 207-8; Adicidn al nimero 524 del “Sistema” de Carnelutti, tomo III, p. 510.
Respecto de Argentina, cfr. mi Dereche Proc. Pen., cit., tomo II, pp. 196-8; y acerca
de México, el articulo mencionado en la nota anterior.

959 Asi dentro del cédigo proc. civ. distrital de 1932, en los articulos 100, 122, 129-
37, 137 bis, 198, 216, 218, 262, 271-2, 277, 300-1, 303-7, 326, 340, 349-50, 427-8, 433,
4492 449, 453, 487, 491, 494, 508, 515, 519-21, 523, 529, 531, 572, 585, 624, 646-7,
653, 657, 707, 715, 739, 747, 781, 808-9, 825, 830, 848, 861, 864, 871, 897, 906, 924;
4 y 8 transitorics; total, 72 (sin contar los hoy derogados 265 y 268 ni el texto primi-
tivo del 425, actualmente modificado)}. De plazo, en cambio, hablan los articulos 87,



182 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

nitidez en la Partida 111, titulo XV, ley L donde la nocién del segundo esta
enunciada exactamente como en la doctrina germanica de nuestros dias®? La
diferencia entre ambos es, sin embargo, elemental: el plazo encierra un periodo
de tiempo, generalmente de dias, pero también mayor (meses o afios) y a veces
menor (horas e inclusive minutos), a todo lo largo del cual, desde el dies a quo
hasta el dies ad quem —aunque mejor seria hablar de momento inicial y final
(o bien de apertura y de clausura), con objeto de poder extender la idea a
los inferiores a un dia—, se puede realizar validamente la actividad procesal
correspondiente; el término, en cambio, significa tan sélo el punio de tiempo
para el comienzo de un determinado acto: celebracién de una audiencia, com-
parecencia de un testigo, prictica de un remate, reunién de la junta de acree-
dores, comienzo de un deslinde, etcétera. Excepcionalmente, el legislador utili-
za otras denominaciones como equivalentes de plazo: tal sucede con dilacidn
y con periodo. La antes mencionada acepcion de término podria ser sustituida
por la de seralamiento, y en tal caso, términos, en plural, revestiria alcance ge-
nérico, comprensivo de plazos y de sefialamientos,®®® de no atribuirles el sentido
de momento inicial y final de cada plazo, que quedaria asi enmarcado, como
entre paréntesis, por dos iérminos:

226, 384, 404, 439, 449 (plazo substantivo), 493, 496, 509, 517, 522, 586, 588, 618-9,
733, 739, 764, 807, 813; 24 del titulo sobre justicia de paz y 6, 7, 9 y 11 transitorios;
total, 26. De término y plazo, los articulos 32, 103, 492, 523, 553, 617 v 858; total, 7.
Finalmente, cuando algunos articulos (549, 650, 813, 857 o 908) disponen que esta o
aquella actividad se realice “en los términos” de tal o cual precepto o ley, parecen
1eferirse mas al mode o forma de llevarla a cabo que no al tiempo para efectnarla
(cfr. arts. 122 y 897).

960 Segiin ella, “plazo es espacio de tiempo que da el juzgador a las partes para res-
ponder o para probar lo que dicen en juicio, cuando fuere negado”. En tal sentido,
con el concepto de plazo se liga, en la historia de Espana, la leyenda relativa al de
treinta dias que los hermanos Carvajal, condenados a muerte por el monarca Fernando
IV de Castilla (conocido, a causa de ella como el Emplazado), fijaron a éste para
que compareciese ante Dios a responder de su injusta decisién,

961 Para GOLDSCHMIDT, por ejemplo, “Die Fristen sind Zeitspannen”; cfr. su Zivil-
prozessrecht 2a, ed. (Berlin, 1932), p. 108 (en la traduccién, cit,, p. 205, se lee “lapsos”
—vocablo que como sinénimo de “términos” usan los articulos 150-7 del cédigo proc.
civ, venezolano de 1916: “lapsos judiciales”, juntamente con ‘dilaciones™—, en
vez de espacios). Es decir, afirma exactamente lo mismo, sdlo que en plural, que Ia
ley alfonsina transcrita en la nota anterior. A fin de orillar la dificultad suscitada por
el empleo de término como sinénimo de plazo, CARNELUTTI denomina diz al verdadero
término (cfr. Sistema, cit, nim. 326} ; pero con ello, si bien diferencia los dos con-
ceptos que nos ocupan, clvida que el plazo puede ser de un solo dia e incluso de horas
y aun de minutos (cfr. infra, nota 968). Un importante estudic acerca del tema aqui
abordado, lo es el de Picarpi, Por una sistemazione dei termini processuali, en “Jus”,
1963, pp. 209-32 (resefia mia, en “Bol. Inst, Der. Comp. Méx.”, 1964, pp. 227-81).

962 No obstante la flagrante contradiccién sefialada, al legislador espafiol le habria
resultado sencillisimo deslindar las expresiones mencionadas, con sélo referirse a otras
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Término a quo {Plazo) Término ad quem®

Si el substantivo (“términos”) es incorrecto en la acepcién que suele dérsele,
tampoco el adjetivo (“judiciales”) es adecuado, ya que cabria entender que
se les califica asi no tanto por escalonarse en el desarrollo del juicio (pro-
ceso),*%* como por fijarlos el juez, cuando en realidad la inmensa mayo-
ria de los plazos son legales, es decir, vienen fijados por el legislador; figuran
después los rigurosamente judiciales, y son sumamente raros los convencionales,
o sea los pactados por las partes. Existen, ademds, plazos mixtos de legales vy
judiciales, mientras que resulta dudosa la posibilidad de que se combinen uno
legal y uno convencional. En cambio, los sefialamientos, si bien previstos y
autorizados por el legislador, son puntualizados en concreto por el juzgador.

En realidad, los sefialamientos entrafian también término inicial®® y térmi-
no final, puesto que, al menos como regla, no se establecen al servicio de
actos de realizacion instantdnea,®®® sino de actuaciones que requieren una cierta

dos definidas por éI, y establecer entre Jas cuatro la siguiente correlacién: la citacidn
es al sefialamiento lo que el emplazamiento es al plazo. (En la transcripcién precedente,
tomada de Derecho Proc. Crim., cit., p. 126, sefalamiento ha sustituido a término, por
las razones que en el texto se exponen}. La diferencia esencial entre la citacién y el
emplazamiento estriba en que la primera contiene un sefialamiento de sitio, dia vy hora
para comparecer, mientras que el emplazamiento marca el periode de tiempo dentro
del cual cabe personarse (cfr. arts. 272 y 274 ley enjto. civ. y 175 de la de enjto.
crim.). El concepto de plazo se encuentra, por excepeién, bien recogido en al articulo
305, apartado 2°, ley enjto. civ. y en ¢l 366 ley enjto. crim.: *Trancurride el plazo
del emplaramiento, sin que haya comparecido el recurrente en queja...”. De Jo ex-
puesto se desprende que doy a emplazamiento alcance genérico (o sea vinculado con el
transcurso de cualquier plazo) v no especifico (es decir, circunscrito al del demandado
para contestar la demanda: cfr. arts. 30, 525-8 y 681-2 ley enjto. civ. —en contraste
con los arts, 6, 100, 177 y 387, donde tiene mas amplia proyeccién——, asi como el
114, frac. I, y el 259, frac. III, céd. proc. civ. distrital, que incurre, por cierto, en el
flagrante error de considerar !a contestacién como una “obligacién™ y no cual una carga).

963 Cifr. PEREIRA BRAGA, Exegese de cddigo de processo civil, vol. 111, tomo 1 (Rio de
Janeiro, 1944), pp. 5 y 133,

99+ Acerca de los diferentes significados de juicio en el derecho procesal hispénico,
véase supra, nam, 100.

965 Véanse supra, texto y nota correspondientes a la llamada 963. Articulos que en
el céd. prov. civ. distrital contienen fijaciones de dia, lugar v hora: 225, 227, 299,
333, 349, 354, 387, 579, 886, y 953, més el 7 del titulo sobre justicia de paz. En apoyo
de la denominacién sefialamiento, destacaré que casi todos los preceptos acabades de
mencionar (a saber: cuantos van marcados en cursiva dentro de la relacidén precedente)
se valen a tal fin del verbo “‘sefialar”, asi como de “fijar” el 354. Acerca del lugar,
algunos lo omiten, pero se sobreentiende que en ellos lo es la sede del juzgade o tribunal
que conozca del proceso.

986 Denomino asi “a los que se producen con tal rapidez, que no son grdcticamente
susceptibles de cémputo aun cuando un cronémetro muy preciso pudiera llegar a medir
su duracién”: Regulacién temporal, cit., p. 367, nim. 23,
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dosis de tiempo, superior a menudo a la de los plazos breves: una audiencia,
por ejemplo, durard normalmente mas de los cinco minutos previstos por al-
gin precepto para mejorar las posturas en las subastas.®®™ En este sentido, la
diferencia entre €l plazo y el sefialamiento estriba en que en el primero los
términos inicial y final para la realizacién del acto procesal correspondiente
(sea cual fuere la unidad de tiempo en que se midan), se hallan prefijados
desde el instante en que se les marca una concreta longitud, mientras que en
el segundo, s6lo se encuentra predeterminado el término inicial (el 31 de enero
de 1967 a las 11.30), en tanto que el término final queda indeterminado {una
audiencia puede requerir menos de una hora o exigir varias e incluso continuar-
se a lo largo de varios dias). Dicho de otro modo: en los sefialamientos, el
término inicial se puntualiza a priori y el final a posteriori. Por su indole, y a
diferencia de los plazos, los sefialamientos no son prorrogables, sino nicamente
trasladables a otra fecha, cuando mediare causa que impida se celebre en el
dia y hora originariamente marcados, el acto previsto en aquél o resulte acon-
sejable su posposicién para otro momento. Subrayaré igualmente que asi como
la idea de plazo se asocia de preferencia con la de dia o dies para llevar a cabo
el acto de que se trate,®®® la de sefialamiento se liga esencialmente con la de
hora o fraccion adicional (9.15, por ejemplo) fijada para el comienzo de una
actuacion en dia y lugar puntualizados a la par que ella. En otro sentido,
los plazos son méas propios del procedimiento escrifo, cuya marcha jalonan,
mientras que en el de naturaleza oral y concentrada adquieren mayor relieve
los sefialamientos para la celebracién de la audiencia o audiencias en que se
desenvuelva el juicio.

140) T'ribunales de urgencia: opuesto significado en el enjuiciamiento espa-
7iol.#® Cuando la Constitucién republicana espafiola de 9 de diciembre de 1931,
en su articulo 105, que no llegd a ser desenvuelto®™ y que estaba, ademds, des-

867 Cfr. el articulo 580 céd. proc. civ. distrital.

968 E] hecho de que la regla en materia de plazos la representen los fijados por dias,
explica que los conocidos aforismos relativos al cémputo de aquéllos, en lugar de re-
ferirse genéricamente a los momentos inicial y final de los mismos, sea cual fuere la
unidad de tiempo a que obedezcan, se hayan enunciado teniendo en cuenta los de su
especie mas difundida: dies @ quo non computatur in termino y dies ad quem com-
putatur in termino (léase, las dos veces, plazo, en vez de término). La prueba de que
los plazos no se cuentan siempre por dias, la tenemos, por traer a colacién un solo
ejemplo, en el cédigo procesal civil distrital mexicano, donde hallamos cinco plazos
de minutos, seis de horas, diecinueve de dias, sicte de meses y tres de afios, o sea
cuarenta en total, reducibles, a mi entender, a dieciséis Unicamente: cuatro de minutos,
cuatro de horas, tres de dias, tres de meses y dos de afios: cfr. Regulacidn temporal,
cit., pp. 359 (ndm. 10}, 360 (nim. 13), 362 (ntm. 16) y 396 {nota 142).

969 Redactada en diciembre de 1971.

970 Salvo por el articulo 45, ntm. 2, de la ley sobre ¢l tribunal de garantias cons-
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conectado en ella de los concernientes al Tribunal de Garantias Constitucio-
nales (articulos 121-124),°* previé la organizacién de unos “tribunales de ur-
gencia para hacer efectivo el derecho de amparo de garantias individuales”, le
dio a la expresién un alcance, no ya distinto, sino, en rigor, opuesto al que
poco después iba a atribuirle la ley de orden piiblico de 28 de julio de 1933
al prescribir, desde que se declarase el estado de prevencién o se decretase la
suspensién de garantias, la ereccién en las audiencias provinciales de “tribu-
nales de urgencia” (articulos 63-65). En efecto: mientras los primeros ten-
dian a la proteccién de los derechos individuales, los segundos entrafiaban, y
continftan implicando,?™? restriccion de los mismos,*™ aun cuando, eso si, unos
y otros coincidan en hallarse colocados bajo el signo de la rapidez procedi-
mental, justificada en ambas hipétesis por mediar una situacién de amenaza
o peligro: para la persona en aquéllos y para el régimen politico en éstos, Para
evitar la confusién en el caso de que algin dia se restablezcan los primeros,*™
bastard con llamarles tribunales de amparo, y a los otros, tribunales de orden
fiiblico, aunque este nombre resulte poco grato tras la odiosa actuacion, bajo
el franquismo, del creado por la ley de 2 de diciembre de 1963 como instru-

titucionales de 14 de julio de 1933; pero dicho precepto quedd, a su vez, contrarrestade
por la disposicién transitoria segunda, que de hecho dejé para las calendas griegas la
instauracién de tales tribunales de urgencia.

971 Puesto que mientras el articule 105 formaba parte del titulo VIT (“Justicia™),
los articulos 121-4 figuraban en el IX (“Garantias v Reforma de la Constitucién™).

972 E] sistema de tribunales de urgencia, surgido en el titule IV de la ley de orden
piblico de 23 de abril de 1870, pasé a la de 1933 (cfr. sus arts. 63-7 y 71, en el tltimo de
los cuales se les denomina, en un par de ocasiones, “salas de urgencia”) y a la vigente de
30 de julio de 1959 (arts. 43 y 44 del texto reformade de 21 de julio de 1971, es-
candalosamente violatorio de derechos humanos). Véase Amalia Montes Reves, As-
pectos orgdnicos y procesales en maieria de orden piblico (sobretiro de la “Revista
Profesional del Ilustre Colegio de Abogados’, Granada, II trimestre de 1970 —pp.
5-47), pp. 11-2. Acerca del recurso de contrafuero, burdo remedo de uno de incons-
titucionales, véase supra, nim. 71 y nota 328.

973 (ifr. AvcALA-ZaMora, La justicia, segin la Constitucidn de 1931, cit. (supra,
nota 349), p. 5365, nota 66, y Amparc y casacién, cit. (supra, nota 643), p. B89.
nota 27.

»74¢ E! amparo aqui contemplado, nada tiene que ver con el previsto por el decreto
de 12 de febrero de 1944 sobre el Consejo Econdmico Sindical: cfr. sus arts. 2, 6, 26-8
v 33-4, desenvueltos primero por el titulo IV (arts. 52-113) de la orden ministerial de
16 de enero de 1945, reformado parcialmente el 6 de junio de 1946 y sustituido luego
por el vigentc reglamento de 12 de enero de 1948 sobre los llamados tribunales de am-
fiare de la organizacidn sindical, que comienzan por no ser verdaderos juzgadores (supra,
nim. 102): cfr. GonzArez Pirez, Derecho Proc. Aduvo., cit. (supre, nota 312), 2a. ed,
tomo III, p. 277, asi como Fix Zamumio, Proteccion procesal interna de los derechos hu-
manos en Latinoamérica y Europa Continental: Estudio Comparative (México, 1971),
mim. 31 (p. 215 del texto mimeografiado; pendiente de impresién).
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mento de persecucion ciudadana, y sin perjuicio, claro est4, de que ante los
dos sectores el procedimiento sea sumario, es decir, breve, por exigirlo en
aquéllos la seguridad individual y en éstos la tranquilidad general.

141) “Ufficio” y “Uffiziale”®"® “Ufficio” ha de ser traducido por oficio
(y paralelamente, “uffiziale” por oficial},?"® ante la imposibilidad de hacerlo
por funcién, dado el distinto alcance que a esta palabra da Camelutti®’” y el
hecho, ademis, de incluir el autor en el concepto a érganos o sujetos que
no son funcionarios y mucho menos funcionarios ptiblices.*”® No cabia tam-
poco traducir oficio por oficina, tanto por el significado burocratico y de local
afecto a un servicio que en esta palabra predomina, como porque la con-
secuencia obligaria a trasladar “uffiziale” por oficinista, y no creo que resulte
adecuado ni aun respetuoso calificar al juzgador®® de ese modo. Por otra parte,
el término oficio, unido a cargo y referidos ambos a jueces, abogados, registra-
dores, notarios, escribanos, peritos, agentes y curiales, lo encontramos en el
articulo 1967, nimero 1°, del cédigo civil espaiiol de 1889, y casi todas esas
profesiones entran dentro de la ribrica “ufficio”, tal como la entiende Carne-
lutti. Se halla, ademés, recogido en los articulos 2 y 7 de la ley del notariado

875 Proviene de mis Adiciones a los nimeros 188-d, 202-a y 205 y del addendum al
nimero 198-d del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, pp. 236-7 y 238, y tomo IV, p.
587 (ahora, nota 976). Son nuevas las notas 979-81 y he actualizade lz 976, la 978
y la 982.

976 En apoyo de la traduccién de “uffiriale” por oficial, véase el articulo 19 del
real decreto de 8 de septiembre de 1887 sobre competencias de jurisdiceidn (supra,
nim, 98), donde se denomina “oficial piblico” al funcionario que extienda la certifi-
cacién prevenida por el articule 15 del propio texto. (El susodicho decreto, mencionado
con mera finalidad terminolégica, ha sido reemplazado por la ley de 17 de julio de
1948 sobre conflictos jurisdiccionales, donde los conceptos de jurisdiccidn, competencia
y atribucién se manejan a capricho: cfr, supra, ntm, 98}, En cuanto a oficio, se en-
cuentra, referido al ejercicio de la profesién de procuradoer, en el articulo 9, néimero 2,
ley enjto. civ.

977 Véanse, en efecto, en su Sistema los epigrafes que preceden a los numeros 185
("“Del oficio”) y 186 {“Del objeto de la funcién judicial”’) y, especialmente, el texto
del namero 188, aqui adicicnado.

978 Cfr. Sistema, cit,, nims. 206 y siguientes, en que se ocupa de sujetos como el
encargado judicial, el arbitro, el asesor, el perito, el testigo instrumental, el custodio y
el sirviente. Bueno serd recordar, por lo que toca a los arbitros, que segiin el articulo
3 de la ley de organizacién judicial del Distrito Federal mexicano, de 1968 (y otro
tanto afirmaba el también 3 de la anterior de 1932}, “los Arbitros voluntarios no
ejerceran autoridad piblica”, es decir, carecen de imperium, lo que se traduce en que
hayan de recabar, para los actos que lo exijan, la cooperacién del juez publico del
arbitraje {cfr. arts. 220-3, 616, 626, 629, 631-4 v 635 céd. proc. civ. distrital),

979 A tenor del nimero 202-¢ del Sistema, “la nocién de oficial procesal” comprende
al juez, al canciller y al oficial judicial” tomo II, p. 211), tesis coincidente con la de
CrioveNpA y de la que disiento (cfr. supra, nota 768).
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de 28 de mayo de 1862. En cambio, en el articulo 413 de la ley de enjuicia-
miento civil de 1881, oficio significa el despacho, u oficina-secretaria, del
actuario.

El nombre oficial judicial lo aplicé en Italia la ley de 21 de diciembre de
1902 a una de las especies del género, o sea a la que la ley de organizacion
judicial de 6 de diciembre de 1865 llamé “usciere” ™ denominacién ésta (ujier)
que si bien figurd en los articulos 270 y siguientes del hoy derogado reglamento
espafiol de lo contencioso-administrativo de 1894,°*! no es vocablo empleado en
la esfera procesal civil. FEl oficial de sela de nuestros tribunales colegiados,?®?
tiene, en parte, funciones anilogas, a las del “uffiziale giudiziario,®®® pero en
los juzgados, las tareas que a éste incumben se distribuyen entre el secretario
y los subalternos, principalmente el alguacil.

[142) “Verfassungsbeschwerde” ®* Aun cuando dos de las miximas autorida-
des en materia de justicia constitucional (Cappelletti en Italia y Fix Zamudio en
Méjico) traduzcan Verfassungsbeschwerde por recurso constitucional ®®® los diver-

980 Ofy, CARNELUTTL, Sisterna, cit., nim, 202, tomo II, p. 210.

981 Derogado por la vigente ley sobre la materia, de 1956, donde no he logrado lo-
calizar tal denominacién (véase su articulo 24, asi como el “Indice Alfabético” elabo-
rado por GonzALkz Pirez para el volumen Jurisdiccidn contencioso-administrativa —Ma-
drid, 1957—, p. 130, ambes en sentide negative).

982 Cfr, los articulos 542-56 de la ley de organizaciéon judicial de 1870, 24-6 de su
adicional de 1882 vy, especialmente, el decreto de 27 de octubre de 1932, que declard
a extinguir los oficiales de sala de las audiencias provinciales, reemplazados por el
cuerpo de vicesecretarios) y el de 26 de octubre de 1933, relativo a los oficiales de
sala de las Audiencias Territoriales y de! Tribunal Supremo. Hoy en dia, han de tenerse
en cuenta, ante todo, la ley de 22 de diciembre de 1955 {sucesora, a su vez, de la
de 8 de junio de 1947) y su reglamento de 9 de noviembre de 1956, textos los tres
que siguen hablando de “oficiales” {de la administracién de justicia).

982 Por ejemplo: notificaciones, embargos: cfr. art. 543 de la ley de organizacién ju-
dicial,

98¢ Con insignificantes cambios, esta ficha proviene de mi resefia del articulo de
Rupr, Die Verfassungsbeschwerde im Rechtsmitielsystem (en “Zeitschrift fir Zivilpro-
zess”, 1969, pp. 1-24), en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”, 1970, pp. 211-3. Las notas
985-988 son nuevas.

985 Cfr. CAPPELLETTI, La giurisdizione costiluzionale delle libertd: Primo studio sul
ricorso costituzionale (Con particolare riguardo agli ordinamenti ledesco, svizzero e aus-
trinco) (Milano, 1955), pp. 17, 22, 73, passim, aun cuando con mayor frecuencia con-
gerva la denominacién en alemidn (trabajo traducido por Fix Zamunio y seguido de
un Estudio sobre la jurisdiccidn constitucional mexicana, escrito por el traductor (supra,
nota 776); meM, Il ricorso costituzionale nel sistema delle impugnazioni, en su volumen
recopilativo “Processo e ideclogie” (Bologna, 1969), pp. 531-9. En cuantoc a Fix Za-
MUDIO, véase el trabajo suyo que cito en la nota 974, ndm. 34 (pp. 249-60 de Ia versidon
mimeografiada).
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sos significados de Beschwerde (carga, gravamen —**—, queja —*¥"-—, recla-
macién, protesta) hacen dificil su trasplante exacto a otros idiomas, con tanto
mas motivo cuanto que a su vez gqueje, que quizas seria el que se correspon-
diese mejor en ella, tiene en la terminologia procesal espafiola distintas acepcio-
nes.’® Por otra parte, en atencién a su finalidad, y cotejindola en mi patria
con los de la Constitucién republicana de 1931 y de la ley de 1933 sobre el tri-
bunal de garantias constitucionales, la Verfassungschwerde esti mas proxima
del recurso de amparo (de “garantias constitucionales” en Espafia y de “dere-
chos fundamentales” en Alemania) que del de inconstitucionalidad, hecha la
aclaracién de que conforme al trinomio pleito (civil), causa (penal), y recurso
{ contencioso-administrativo y constitucional), este Gitimo vocablo equivale en-
tonces mas a proceso que a medio impugnativo (supre, nam. 109).

143) “Verificazione delle scritture” y Cotejo de documentos®® La ley de
enjuiciamiento civi! espafiola regula con bastante menos extensién que el cddigo
procesal civil italiano el procedimiento de verificacidén de escrituras (articulos
282-295), que ella llama cotejo de letras (articulos 606-609), y carece de una
tramitacién relativa a la falsedad documental (articulos 296-318 de aquél),
aun cuando en preceptos sueltos se enfrente con algunos aspectos del segundo
tema.®® Por otra parte, la palabra cotejo tiene respecto de la prueba docu-
mental dos significados distintos en el derecho espafiol: con arreglo al primero,
tratase de una diligencia de confrontacién de los documentos piblicos con sus
originales, registros o matrices, que se lleva a cabo por el secretario o por el
propio juez, constituyéndose para ello en el local en que los mismos se guar-

288 Véase el articulo de BETTERMANN, Die Beschwer als Rechtsmittelvoraussetzung im
deutschen Zivilprozess (en “Zeitschrift fur Zivilprozess”, 1969, pp. 24-69); resefia mia,
en “Rev, Der. Proc. Iberoam.”, 1970, pp. 194-6.

987 Véanse supra, las fichas relativas a “Beschwerde” (ntm. 59) y a “Queja y de-
negada apelacién” (ntm. 116).

988 Véase mi articulo Los recursos, cit,, pp. 33-46 de su reproduccién en mis “Es-
tudios Der. Proc.”, cit.

989 Refundo en la presente ficha, con los obligados reajustes, mi Adicidn al nifmero
304-f del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 560, y la que figura en la p. 271 del
Derecho Proc. Civ. de Goldschmidt. La primera abarca el primer péarrafo y la segunda
los dos restantes. Es nuevo el parrafo segundo de la nota 990.

290 Hecha la aclaracién terminolégica, del cotejo de letras me ocupo en las ddiciones
a los nimeros 289-¢ y 316-j del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, pp. 446 y 566; y de
la falsedad documental, en las Adiciones a los nimeros 244-a y 320-d-f, tomo cit., pp.
350 y 567-8. Puesto que el Sistema de CARNELUTTI se asienta en el derogado cddigo
de 1865, con la consiguiente repercusién sobre mis Adiciones, afiadiré que en el vigente
de 1940, mientras “Del riconoscimento e delfla verificazione della scrittura privata” se
ocupan los articulos 214-20 (libro II, titule I, capitulo II, seccién III, § 4), *“Della
querela di falso” —supra, nims. 41 y 118 y notas 86 y 784— tratan los articulos 221-7
(epigrafes cits., § 5).
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den;! conforme al segundo, implica una prucba caligrifica para cuando se im-
pugne la autenticidad de un documento privado o la de un documento piblico
(ue carez¢a de matriz y no pueda ser reconocido por el funcionario que lo
hubijese expedido.®*? El cotejo de letras supone, pues, un incidente en el des-
arrollo de la prueba documental, y para su practica resulta indispensable dis-
poner de un cuerpo de escritura indubitado, que sirva de base a la compa-
racién que los peritos revisores efectfien (articulos 607-8), cuyo dictamen, como
cualquier otro informe pericial, no es vinculativo para el juez, que lo apre-
clard a tenor de las “reglas de la sana critica” (articulo 609): véase infra,
num. 157.

991 Véanse los articulos 597-9 ley enjto. civ, y 1220 de su cédigo substantivo.
992 Cfr. el articulo 606, en relacién con el 598, ley enjto. civ.; véanse también los
articulos 1221-2 de su cédigo substantivo.
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CAPITULO IV: FICHAS TRASPAPELADAS *

144) Dafios: condena “a los” o “en”; 145) Disponibilidad tespecto del Liti-
gio y dispositividad en cuanto al proceso; 146) Equivalentes jurisdiccionales;
147) Jurisdiccién voluntaria: terminologia impropia; 148) Organos paraju-
diciales; 149) Procesamiento; 150) Subparie y subrecurso.

144) Daiios: condena “a los” o “en”.*® §i al mejor cazador a veces se le escapa
una liebre, no nos sorprenda que a tan magnifico e infatigable traductor de
obras juridicas italianas, como lo es Sentfs Melendo, se le haya deslizado un
gazapo (no en sentido zooldgico, sino literario) al trasladar al castellano un
articulo de Calamandrei, ¢l titulado La condanna “generica” ai danni™ que
ha vertido como La condena “genérica” a los daiios®* Ahora bien: ;es co-
rrecto el reemplazo de la preposicion en por a? Considero que no: ni genérica
ni especificamente se condena a los dafios, sino al causante o responsable de
los mismos, a fin de que satisfaga, a quien los haya sufrido o tenga derecho
a percibirla, la reparacién correspondiente. Por tanto, la expresién adecuada

* Debido a la forma como este libro se ha compuesto —en diversos sitios y tenién-
dolo que interrumpir a cada paso para atender a la organizacién del Quinto Congreso
Internacional de Derecho Procesal (México, D. F., 12-18 de marzo de 1972)—, la pre-
sente ficha y las sels siguientes, que deberian haber figurado en los lugares oportunos
del capitulo III, se me traspapelaron, y cuande las recuperé, ya totalmente mecano-
grafiado el manuscrito, su insercién en aquéllos habria exigido no sélo recopiar el trabajo
en gran parte, sino, sobre todo, una penosa labor de rectificacién de ndmeros, llamadas,
notas y remisiones, en momentos en que andaba, y ando, muy falto de tiempo. Asi las
cosas, la solucidén era incorporar las siete fichas a un capitulo ad hoc, inmediatamente
después del tercero.

993 Redactada en mayo de 1972, aunque insinuada la critica que luego desenvuelvo,
al resefiar en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit. niun. 30, abril-junio de 1946 (pp. 304-8),
p. 305, Tres traducciones de Calamandrei, una de Millar y otra de D’Onofrio; luego, en
Miscelinea, cit. {supra, nota 10), tomeo I (pp. 7-11}, p. 8.

994 Publicade en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, cit, 1933, I, pp. 357-87, y reproducido
en sus “Studi sul Processo Civile”, tomo IIT (Padova, 1934), pp. 221-52,

295 Como “Apéndice Primero” (pp. 147-79) del volumen Introduccidn al estudio
sistemdtico de las providencias cautelares, con Prélogo de Couture (Buenos Aires,
1945). El original italiano, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cau-
telari (Padova, 1936) —supra, niim. 115—, aparecié sin los dos apéndices que se
insertan en la edictén argentina.
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seria condena al pago o a la reparacién de los dafios, o, mds brevemente, con-
dena en dafics. Y asi sucede con una tan préxima a ella cual la condena en
costas, no sélo en espafiol, donde la denominacién condena « las costas resul-
tarfa hasta equivoca,®® sino en italiano, donde la cldsica monografia de Chio-
venda, autor tan cuidadoso del lenguaje,®®” no se llama La condenna alle spese,
como tampoco los trabajos suyos que a ella condujeron,®® sino Le condanna
nelle spese®® Y creo que el respaldo de Chiovenda, maestro de Calaman-
drei,***® quien por su parte lo fue de Sentis, constituye para mi el mejor aliado,
én esta cordial objecién de un castellano nuevo, como yo, a un castellano viejo,
como ¢l. Hecha la aclaracién de que los adjetivos “nuevo” y “viejo” no guar-
dan aqui relacién alguna con la edad respectiva, que alld alla se van, y si tan
s6lo con la region espaficla en que cada uno de nosotros nacid.

145) Disponibilidad respecto del litigio y dispositividad en cuanto al pro-
cese'® Aun cuando dispositividad sea un un neologismo,'®? prefiero valerme
de él, para reflejar su directa derivacién del verbo disponer y su también en-
tronque inmediato con el substantivo disposicién, los cuales operan asimismo
respecto del principio de disponibilidad. Dicho de otro modo: ambas méaximas
giran alrededor de la facultad de disponer que a las partes se confiere, y la
diferencia hay que establecerla en atencién a su objeto, o sea al contraste entre

996 Aludo, como es natural, a su significado méas frecuente, 0 sea como sindnimo de
orillas del mar.

281 Revelado, por ejemplo, en su estudio Intorno ad un errore di stampa {en “Riv,
Dir, Proc. Civ>’, 1932, 1, pp. 168-73), mediante el que refuté el comentario jurispru-
dencial de Ricca-Barseris, Due soncetti infecondi: “negozio” e “rapporto processuale™,
en rev. cit, 1930, II, pp. 191-7.

998 A saber: Le spese nel processo civile romano (1894}, La Pubblica Amminisiva-
zione e la condanna nelle spese davanti la IVa. Sezione del Consiglio di Stato (1896),
La condanna nella spese di lite in diritto romano (1899) y Della condanna nelle spese
a favore del procuratore (1899): cfr. Anpriovi, Nota Bibliografica, en el folleto de
ClALAMANDREL, In memoria di Giuseppe Chicvenda (Padova, 1938), pp. I1X-X,

SexTis podria, eso si, parapetarse tras el articulo 482 céd. proc. pen, italiano
de 1930, que tanto en su epigrafe como en su texto habla de “condanna alle spese e
ai dani in caso di proscioglimente™; pero por las razones que arriba expongo, prefiero
el criterio chiovendiano al del mencionado precepto.

999 Primera, edicién: Torino, 1900: segunda: Roma, 1935; traduccién de J. A. DE
La PUENTE Y Quijano, La condena ¢n costas (Madrid, 1928), precedida de un es-
tudio sobre José Chiovenda (pp. 5-22) y acompafiada de Notas y concordancias con el
derecho espaiiol, uno y otras debidos a J. R. Xirau.

1000Y de muchos mas: cofr. Liesman, El maesiro nuestro y de todos, en “Rev. Der,
Proc.” argentina, 1947, la. parte (“A la memoria de Giuseppe Chiovenda en el dé-
cimo aniversario de su muerte’”’), pp. 507-13.

1001 Proviene de la nota 71 de mi trabajo Liberalismo y autoritarismo en el froceso,
cit. (supra, nota 4), pp. 577-8 del “Bol. Mex. Der, Comp.”, o p. 27 del sobretiro de
“Studi Santoro-Passarelli”. Son nuevas las notas 1002, 1003 y 1006.
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litigio y proceso.™®® Y esa esencial nota comin se esfluma cuando en la deno-
minacién de una de ellas se elimina la idea de disporer o de disposicidn, para
reemplazarla por otra: asi, por Carnacini, cuando acoge la terminologia ale-
mana y enfrenta Dispositionsmaxime y Verhandlugsmaxime,'®®* o por Prieto
Castro, cuando distingue aunque no con la necesaria nitidez, el principio dis-
positive, por un lado, y el de controversia o controversial, por otro,'"® con
olvido, ademas, de que controvertir (sinénimo de discustir) no expresa, en
manera alguna, la idea de disponer, que es sobre la que ha de cargarse el acento
en las dos direcciones. En definitiva, dispositividad y disponibilidad'®®® se rela-
cionarian intimamente con los dos que, a mi entender, constituyen los ele-
mentos objetivos de la accién, es decir, la tnstancia v la pretension.

146) Equivalentes jurisdiccionales.*®®® Como es sabido, asi designa Carnelutti
una serie de figuras que sirven para obtener la finalidad caracteristica del pro-
ceso jurisdiccional, o sea la composicién (en el sentido de solucién) de los con-
flictes.’*®® Con especial referencia, claro estd, al cuadro del derecho italiano,
pero en términos generales acoplable a otro cualquier ordenamiento, la rela-

1002 No registrado en el Diccionario de la Lengua, cit, 19a. ed., pp. 486, col. 3a.
y 1392, col. 1a.; pero la idea de dispositividad se extrae sin dificultad de diversos en-
sayos como €l célebre de Birow, Dispositives Civilprozessrecht und die verbindliche
Kraft der Rechtsordnung (en “Archiv. fiir die Civilistische Praxis”, tomo 64, 1861),
especialmente las pp. 1, 2, 8, 15, 16, 44, 99 y 100, o el de Lieeman, Fondamento del
principio dispositivo, en “Riv. Dir. Proc.”, pp. 351-65; asi como, a sensu contrario,
el término disponibilidad se infiere del volumen de Franco Negro, Degli effetti sostan-
ziali dell'indisponibilita processuale: Parte prima:; L’indisponibilitd giuridica (Padova,
1930) : resefia mia, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntm. 13, enero-marzo de 1954, pp.
179-80, y luego en Misceldnea, cit, tomo I, pp. 346-8,

1003 Fundamental en el pensamiento de Carnevurti: cfr. supre, nam. 103 y espe-
cialmente la nota 581,

1004 Cfr, su trabajo Tutela jurisdiccional, cit. (supra, nota 79}, ndm. 6, passim.
Reseiia mia del sobretiro italiano (Milano, 1950), en “Rev. Fac. Der. Méx,”, nim.
8, octubre-diciembre de 1952, pp. 216-8, y luego en Misceldnea, cit., tomo I, pp. 322-4.
Traduccién del ensayo, en rev. cit., nim. 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 97-182.

1005 Cfy, Principios politicos y técnicos para una ley uniforme (“procesal civil his-
panoamericana”, habria tenido que afiadir), en “Actas Congreso Iberoam. Der, Proc.”,
cit. (supra, nota 278) —pp. 129-237—, pp. 221-5.

1006 Véanse las manifestaciones de una y otra que menciono en Liberalismo, cit.,
pp. 31-40 del texte aparecido en Italia o 580-7 del publicade en México.

1007 Cfr, mis Ensefianzas acerca de la accidn, cit, {supra, nota 131), nams, 23-25
y 28-31.

1008 T,o0s tres primeros apartados provienen de mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo
I, pp. 205-7, mientras que los dos ultimos los he redactado en maye de 1972, Son
nuevas las notas 1011-4 y 1016 y modificadas la 1017 y la 1018,

1009 Gfr, Sistema, num. 49 (tomo I, p. 183, de la traduccién), en relacién con los
posteriores, hasta el 60 inclusive.
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cidn de equivalentes jurisdiccionales que presenta es la siguiente: ' el proceso
extranjero {o méas exactamente, los requisitos para declarar ejecutable la sen-
tencia extranjera, sea de juzgadores piblicos o privados), el proceso eclesidstico
(o mejor dicho, el examen de los presupuestos para reconocer eficacia a las
sentencias de la Iglesia catdlica en las causas sobre nulidad de matrimonio},
la autocomposicion (en sus tres formas: renuncia, allanamiento y transac-
cidn) 2 la composicién procesal {que, en realidad, se confunde con la ante-
rior, va que el resultado juridico material que se obtenga es el mismo, se logre
dentro o fuera del proceso), la consiliacidn (rectius: el intento de conseguirla,
que a mi entender, o desemboca en fracaso, y no puede reputarse “equiva-
lente jurisdiccional”, o prospera, y entonces —salvo que el juez que la presida
la desnaturalice, actuando no de conciliador, sino de coaccionador— se redu-
cird a una cualquiera de las mencionadas formas de autocomposicién) vy, fi-
nalmente, el compromiso (es decir, la intervencién de jueces privados). Nota
comun a todas las figuras enunciadas es la de que en ellas la decision del con-
flicto se obtiene sin la participacion del juzgador nacional piblico, o bien con
su presencia, pero sin que actie concretamente como funcionario jurisdicente
{asi, en los supuestos de conciliacién y de composicién procesal, en que se
conduce como avenidor entre las partes y como homologador de! resultado,
mas no como juez del litigio).

Nada he de objetar a la denominacién en si, ni al enunciade de su con-
cepto, pero si a la extensién que su formulador le asigna. En efecto, tras las
aclaraciones consignadas entre paréntesis a continuacién de cada uno de los
posibles equivalentes, se comprueba que la lista de Carnelutti se reduce, en
rigor, a los procesos extranjero y eclesistico, a la autocomposicién y al arbi-
traje. De esas hipdtesis, la autocomposicién mas debe contemplarse como ex-
cluyente’®? que no como equivalente del proceso jurisdiccional, aunque sirva
para satisfacer su misma finahidad, que también puede ser alcanzada en oca-
siones mediante la qutodefensa*®™® Es indudable, en cambio, la cualidad de

1010 A mi entcnder, podrian considerarse asimismo equivalentes jurisdiccionales los
titudos ejecutivos contractuales: véase mi resefia del folleto de Liesman, Execu¢do e agho
executtva (cit., supra, nim, 114), en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, II, pp. 94.6.

1011 “Renuncia”: léase, desistimiento. Para el estudio de las tres figuras, véanse mis
siguientes trabajos, los tres citados en las notas que a continuaciéon de sus titulos abre-
viados indico: Allanamiento penal y Unilateralidad del desistimiento (ambos, supra, nota
68) y Proceso, autocomposicién (supra, nota 142}).

1012 Especialmente la preprocesal, que podria eliminar en absoluto la futura inter-
vencién del juzgador; y de provocarse ésta no obstante haberse producido aquélla,
Ia parte a quien interese podrid aducir la correspondiente excepcién, con efectos equi-
parables a la de cosa juzgada (cfr., verbigracia, en orden a la transaccién, el art, 1816
del cédigo civil espafiol o el 2953 del mexicano federal y distrital),

1015 Aunque ésta requiera, como regla, ser homologada a través del proceso: cfr,
AvcaLi-Zamora, Proceso, autocomposicidn, cit., 2a. ed,, ntms. 28, 32, 37 y 101,
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equivalente del proceso extranjero, desenvuelte ante una jurisdiccidn tan ge-
nuina como Ja del Estado que luego declara ejecutable la sentencia recaida,
pero que debido a la normal detencidn del poder jurisdiccional en las fronteras
nacionales,’*™ carece de fuerza proyectora, por decirlo asi, méas alld de las
mismas y necesita, por tanto, ese ulterior reconocimiento o ratificacién que le
otorga la jurisdiccién donde ha de ejecutarse. Queda, pues, por dilucidar
la condicién de equivalente del proceso eclesidstico y del arbitraje.

El caso del proceso eclesidstico varta segin que se trate de FEstados que
atribuyan © no eficacia a las decisiones de los tribunales candnicos. En los
primeros,’®'® es innegable el caricter de equivalente jurisdiccional, aunque, por
supuesto, sdlo respecto de las materias expresa y taxativamente autorizadas por
el Estado. En los scgundos, no es que no pueda funcionar marginalmente una
llamada jurisdiccién eclesidstica, sino que sus decisiones no tienen trascendencia
en la esfera estatal.

En cuanto al arbitraje, y sin ocuparme aqui de otros extremos, gue me
desviarian demasiado,’® me limitaré a sefialar la flagrante contradiccién de
Carnelutti cuando tras etiquetarlo primero como equivalente jurisdiccional, se
muestra luego, en el propio Sistema, entre los més decididos partidarios de la
concepcidn jurisdiccionalista del mismo.’®” Porque una de dos: o el arbitraje

1014 Con las excepciones, antajio, del llamade (c¢on una denominacidén de doble filo)
régimen de capitulaciones, no sdlo en Asia y Africa, sino inclusive en paises de Euro-
pa y de América: cfr. KrLiNgHOFFER, British Jurisdictional Privileges in Spain, Portu-
gal and Brazil: A Historical Reminiscense (en “Osterrcichische Zeitschrift fiir dffentli-
ches Recht”, 1953, pp. 507-24): rescfia mia en “Rev, Fac. Der. Méx.”, nim. 14, abril-
junio de 1954, p. 213, y luego en Misceldnea, cit,, tomo I, p. 248, Véase también Ar-
cALA-ZAMORA, Bases para unificar la cooperacién procesal internacional (La Habana,
1957}, pp. 57-8 y 100-1,

1013 Verbigracia: Italia después del cencordato de 1929 y Espafia antes de 1931 y
luego a partir de 1938, singularmente desde el concordato de 27 de agosto de 1933,
con proyecciones inclusive penales (escandalosa intromisién de los ohispos en el ejer-
cicio de la jurisdiccién estatal respecto de clérigos o religiosos: cfr. art. XVI, ndm. 4,
que parcce serd reemplazado por uno menos insensato, a saber: el art. XIV, nam.
3, del anteproyecte actualmente en discusién: cfr. MonTeEs Reves, folleto cit., supra,
nota 972, p. 23, nota 33.

1016 Por ejemplo: teorias explicativas acerca de su naturaleza (contractualistas, ju-
risdiccionalistas v mixtas) —cfr. mi Derecho Proc. Pen., cit.,, tomo I, p. 208, nota
33—. Bueno serd advertir que por su indole esencialmente doctrinal, tal cuestion no
es susceptible de ser zanjada mediante declaracidn legislativa, como la formulada a
favor de la concepcién contractualista por la exposicidon de motivos de la ley espafiola
de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitrajes de derccho privado, en relacidn con el
articulo 5 de la misma.

1017 A] diferenciar nitidamente la atribucidn del poder (o sea la institucion), que
procede siempre del Estado y es, por tanto, publica, vy la determinacion de la persona
a quien se confiere aquél (es decir, la designacion), que puede encomendarse a las
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constituye un auténtico equivalente jurisdiccional, y entonces no cabe que se
traduzca en ejercicio de actividad jurisdicente, o sucede lo contrario, y en
tal caso la idea de equivalencia sale sobrando: mno resulta posible combinar
o asociar dos posiciones que son, por definicién, antagbnicas. Puesto a optar

entre ellas, me quedo sin vacilar con la segunda, por razones que mediante
nota resumo.'®'8

Y aquilatando maés, las dos nociones carneluttianas de autocomposicicn y de
equivalente jurisdiccional se reducirian, en rigor, a una sola, ya que en las otras tres
hipétesis (proceso extranjero, idem eclesiéstico v arbitraje) media tan sélo reparto
de actividades —cognoscitivas (supra, nim. 63), por un lado, y hemologadoras y
ejecutivas, por otro— entre dos jurisdicclones u 6rganos jurisdiccionales distintos:
extranjero y nacional, cclesidastico y estatal, privade y phblico.

4

147) Jurisdiccién veluntaria: terminologla impropia®® Cuando hace més
de una veintena de afios, en el homenaje a Redenti'®®® me enfrenté con los

fiartes v es entonces privada: cofr. Sistemae, nim. 219, tomo II, pp. 246 y 251 de la
traduccion.

1018 Para negarle caracter jurisdiccional al arbitraje, habria que reputarlo institu-
cién de derecho privado; pero ;jcémo se explica entonces que su encuadramiento se
determine, bajo pena de nulidad, por normas de derecho piblice, cual las de los cé-
digos procesales [la misma ley espafiola de 1933 —supra, nota 1016— se ve obligada
a remitirse, en sus articulos 27, 28, 30 y 31, a la de cnjuiciamiento civil, en extremos
tan importantes, como la prueba, la casacién y la ejecucién]; que los 4rbitros puedan
requerir ¢l auxilio de los jueces estatales; que éstos queden obligados a ejecutar sus
laudos; que la excepcién de compromiso equivalga, segin los casos, a Ja de incompe-
tencia o a la de litispendencia y que la de cosa juzgada se reficra por igual a senten-
cias y a laudos —supra, nim, 129—; que un proceso iniciade ante jueces publicos se
pueda desplazar ante jueces privades y que, por el contrario, la impugnacién de los
laudos se lleve ante los tribunales del Estado? Demasiadas preguntas, que con difi-
cultad responderdn los defensores de la interpretacién privatista del arbitraje: Arcari-
Zamora, Derecho Proc. Pen., tomo I, p. 209 (salvo ¢l paréntesis rcctangular, inter-
calado ahora).

1018 Proviene de mi cnsayo Premisas jurisdiccion voluntaria, cit. (supra, nota 308),
nims. 4, 9 v 41, En la versién aparecida en “Jus” de México figura una nota, la 176
de la pigina 387, intercalada sin mi conocimientc ni mi consentimiento por la “Re-
daccién de la Revista” vy, por afiadidura, absolutamente innecesaria. Son nuevas las
notas 1020, 1021 y 1024 y ampliada la 1032,

1090 A efectos cronolbgicos, ¥ en relacién con lag fichas que se registran en la nota
508, conviene aclarar: &) que pese a llevar fecha 189517, los Studi in onore di Re-
denti se entregaron al homenajcado en Bolonia el 4 de octubre de 1930, que es tam-
bién el afio quc consta al pie de los sobretiros distribuidos a les colaboradores; b) que,
por el contrario, ¢l ntmere 123 de “Jus”, revista gque venia publicindose con gran
retraso, no aparecid en 1948, sino en 1950; y ¢) que scgin expresa su colofén, el tomo
de la “Rev. Der. Proc.” argentina correspondiente al afio 1949, se acabd de imprimir
el 25 de marzo de 1950. Quiere decir ello que las tres versiones vieron la Juz en
1950 y no en 1948 (“Jus”), 1949 {“Rev. Der, Proc.”) y 1951 (“Studi Redenti”).
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arduos problemas que suscita el andlisis de la seudo jurisdiccidn voluntaria,'®*
sostuve que “por aquello de pequefias causas, grandes efectos”, un conjunto
de factores, “ya que no mintsculos, si secundarios, ha entorpecido sobremanera
las indagaciones” acerca de la misma;'%** y entre ellos contemplé el del .em-
pleo de una terminologia impropia en sus dominios, a la que paso a referirme.

En mayor medida, claro esti, cuando los procedimientos de ambas zonas
se asocian en los codigos procesales, pero también cuando son objeto de cuer-
pos legales diferentes,’®? la jurisdiccién voluntaria judicial’®®* suele usufructuar
la terminologia propia de la jurisdiccién contenciosa. Esta circunstancia crea una
falsa impresién de semejanza y nexo, acorta de manera artificial la distancia entre
los dos sectores y engendra confusiones, que cabe y conviene evitar mediante
el uso de un Iéxico distinto, Como dije a propésito del derecho hispano-cu-
bano, “que no se llame demanda a la solicitud, ni partes a los interesados o par-
ticipantes,}®® ni proceso al expediente, ni sentencia a la resolucidn. .., ni ape-
lacidn a la alzada (si se admite)”, sino que se extienda “a toda la cadena de
sujetos y actuaciones (supre, niim. 45) el agudo contraste que entre el juicio
y el acto (o, mejor, el negocio)”'26 como conceptos bisicos de una y otra
jurisdiccién supo establecer el legislador espafiol.’*® Se sobrentiende, como es
légico, que las lineas entrecomilladas no son de adaptacién literal, sino analé-
gica, al dmbito de otras legislaciones. En consecuencia, concebida la jurisdic-

1021 Biblioprafia fundamental sobre jurisdiccidn voluntaria: véase la que menciono
en Eficacia provids. jurisd. wvol, cit. (supra, nota 711), pp. 523-6 del “Bol. Inst.
Der. Comp. Méx.” o pp. 536-40 de “Atti 3o. Congreso Dir. Proc.”.

1022 Cfr, Premisas, cit., nam, 4,

1023 Agi, la ley alemana sobre la materia (Reichsgesetz iiber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichisbarkeit, de 17 de mayo de 1898) habla, por ejemplo, de Entschei-
dungen (supra, nim. 87), Beschwerde {supra, nam. 39), etc., lo mismo que la Zivil-
prozessordnung.

1024 Unica que aqui me interesa. Acerca de si existe o no una jurisdiccién volun-
taria notarial o, m4s ampliamente, extrajudicial, cfr. Premisas, cit., ndm. 17. En cuan-
to a la posibilidad de intercalar entre el proceso contencioso y la jurisdiccidén velun-
taria un proceso sin litigio (propughade en un tiempo por CARNELUTTI, pI SEREGO Y
CouTure), véanse Premisas, cit., niim. 31; Prélogo mio a las “Lecciones Proc. Pen”
de Carnelutti, cit. (supra, nota 5381), pp. 3-3, y Algunas concepciones natureleza proc.
cit. (supra, nota 624), pp. 227-8.

1025 Ofr, Premisas, cit., niim. 38, asi como infre, ntm. 150.

1028 Cfr. Premisas, cit, nim, 31,

1027 Cfr, ALcALA-ZaMORA, Orientaciones ref. enjto. civ. cubano {supra, nota 173),
en “Ensayos”, p. 128, en relacién con los articulos 4, 9, 10, 460, 1156, 1379, 1612,
1626, 1635, 1654, 1666, 1682, 1690, 1811 y ss., 1823-4, entre otros, asi como con los
epigrafes de los titulos II a V; IX, sec. 3a.; X, sec. 2a.; XV y XVII del libro II, y
el de la segunda parte del libro III, de la ley de enjuiciamiento civil de Espafia y Cuba.
Véanse, ademés, la nota 105 de Premisas, y Priero CasTrO, Cuestiones de Derecho
Procesal (Madrid, 1947), p. 278,
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cién voluntaria como un no proceso (al que denominaria expediente),'”™®* con
finalidades diversas, y aplicada a la judicial el deslinde terminolégico que acabo
de propugnar, llegariamos a la conclusién de que entre ella y el proceso con-
tencioso, si bien existen algunos importantes elementos comunes, y como més
destacados los de procedimiento’®® y competencia {quizds por no estar nin-
guno de los dos monopolizado por el derecho procesal, aunque sea él quien
los haya estudiado mas a fondo),**® median divergencias esenciales, que impi-
den contemplarlos como especies de un misino género y que condenso en el
siguiente cuadro terminolégico:

PROCESO (Contencioso) : Litigiot9st —Partes—Accion—Demanda—/Juris-
diccion—Juzgador—Sentencia.

EXPEDIENTE (Voluntario): Negocio—Participantes—Pedimento—Solicitud
—Atribucién—Funcionario judicial—Resolucion— (o Acuerdo) 1%

148) Organos parajudiciales***® El nombre lo tomo de Carnelutti, pero le
atribuyo distinto alcance. Mientras para el maestro italiano se trataria de
Organos especiales que desempefian “cometidos afines al judicial o conexos con
é1”, tales como los que ejercen la funcidén conciliadora o cual la comisidn del
patrocinio gratuito,'®** poseedores, en rigor, de otro significado,!®®*® para mi, en

1028 Cfr, Premisas, cit, nims. 9 y 31.

1022 No en cuanto al desarrollo del mfisme, que podria ser, desde idéntico o muy
parecido (cfr. Premisas, cit, nota 161) a muy distante: véase indicacién de diferen-
cias formales entre ambos territorios, por ejemplo, en Kiscm, Deutsches Zivilprozess-
recht, 3a. ed. (Berlin-Leipzig, 1922), tomo I, pp. 36-9; LenT, Freiwillige Gerichis-
barkeit (Berlin, 1928), p. 6; Ipem, Freiwillige Gerichtsbarkeit: 1 Buch, Allgemeines
Verfahrensrecht (Tibingen, 1955), pp. 161-9; MicHELI, Per una revisione della nozione
di giurisdizione volontaria, en *“Riv. Dir, Proc.’, 1947, I {pp. 18-45), p. 23.

1030 Serfan asimismo comunes algunos otros conceptos e instituciones, como los de
capacidad {para actuar ante una u otra jurisdiccion), legitimacién (aunque en la
voluntaria, al no haber partes, serd la activa la que predomine), prueba, impugnacién
(de admitirsela: cfr. Premisas, cit., nota 164) e incluso ejecucién (cfr. ob. cit., nlims,
32 y 34), nociones que tampoco son propiedad exclusiva del derecho procesal, mani-
festindose todas ellas en el campo del derecho administrativo.

1031 Clomo expresién de antagonismo juridico por lo menos inicial entre las partes,
y sin perjuicioc de que después se produzca entre ellas autocomposicién.

1032 Ofr, Premisas, cit,, ntm. 41. Al hablar de “funcionario judicial”, quiero signi-
ficar que pertenezca a la judicature y no que en materia de jurisdiccién voluntaria se
comporte como verdadero juzgador (cfr. supra, nim. 102},

1033 Proviene de FEl antagonismo juzgador-partes, cit. (supra, nota 120), ntm. 63,
pp. 69-70. Es nueva la nota 1039 y he ampliado la 1036 y la 1040.

1034 Cfy. Sistema, nim. 200. Conforme al criterio carneluttiano, cabria incluir entre
los érganos parajudiciales al consejo de familia, cuyas decisiones son impugnables me-
diante alzada ante el juez de primera instancia (art. 310 céd, civ, espafiol),

1085 L3 funcién conciliadora pertenece de llenc al cuadro de la jurisdiceidn volun-
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cambio, lo son quienes, “sin ser jueces, y es mis: incluso siendo partes o inte-
resados (por ejemplo: juntas de acreedores, de herederos o de aspirantes a la
herencia, en los llamados juicios universales), adoptan determinadas resoiucio-
nes y acuerdos en un proceso”.'*®*® Se hallarian, pues, los érganos parajudiciales
en posicién intermedia entre la del juzgador y la de las partes; y los acuerdos
y resoluciones de ellos provenientes tendrian la naturaleza de actos mixtos, a
saber: de parte por su origen, vy cuasijurisdiccionales por su finalidad. Ahora
bien: la distancia a que se encuentran de los extremos no es rigida e invaria-
blemente la misma y, por tanto, la dosis de parcialidad fluctGia bastante en
ellos, hasta el extremo de que algunos son susceptibles de recusacién, por estar
obligados a desenvolverse con un minimo de objetividad o de desinterés.1®s?
En ocasiones, como las hace un momento sefialadas, el 6rgano parajudicial lo
integran los propios interesados, mientras que en otras son ellos quienes proce-
den a su designacién, a fin de que lleve a cabo tareas administrativas o ejecu-
tivas o de que actle como instrumento de vigilancia juridica:1%® en las dos
ultimas hipdtesis, su papel se encuentra a mitad de camino entre el de los
sujetos de la relacién procesal y el de los auxiliares de la funcién judicial. Como
postrera indicacién, en una materia que aguarda todavia su adecuada sistema-
tizacién, la de que si bien los casos mds tipicos de 6rganos parajudiciales se
manifiestan en el dmbito de los susodichos juicios universales,’®®® que en Mé-
xico fueron catalogados como de jurisdiccién mixta,’®*® se tropieza con ellos en

taria, y de ser asumida por funcionario judicial, éste intervendrd tan sélo como juez
en sentide orginico. En cuanto a los organismos que, segGn los paises, entienden en
la concesiéon del patrocinio gratuito, de no ser simples oficios administrativos, habra
que considerarlos, o como verdaderos juzgadores, cuando el otorgamiento determine
un litigio incidental (o “accidental”, como cree DE Dieco Lora, Sobre la pretendida
naturaleza incidental del beneficio de pobreza, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1955, pp.
287-312), o tan sélo como juez en sentido organico, de encomendarse el conferimien-
to a funcionarios de la judicatura (supre, ntm. 102), pero sin que ante ellos se sus-
cite con tal motivo contienda de ninguna clase.

1036 ArcaLA-ZAMORA, Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt en “Rev.
Der. Proc.” argentina, 1951, 1T (pp. 49-76), p. 55, nota 37. Es méas: *no sblo toman
acuerdos, sino que a veces su voluntad prevalece sobre la del mismo juzgador, como
sucede, por ejemplo, en el derecho espafiol en orden a la cantidad a conceder por
razén de alimentos al concursado (cfr. art, 1317 Iey enjto. eiv.)”: ALCALA-ZAMORA,
Examen cédigo Chihuahua, cit.,, p. 112,

1027 Tal ocurre con los sindicos del derecho espafiol (cir. art. 1221 ley enjto, civ.).
Menos explicito en este punto el derecho mexicano: véanse los arts. 762 céd. proc. civ.
distrital {respecto del concurso de acreedores) y 30, 31 y 42 de la ley de quicbras de
1942.

1038 Cual sucede con los interventores, tanto en los juicios universales concursuarios
(cfr. arts. 758 céd. proc. civ. mexicano distrital y 58 y ss. ley de quiebras), como en
Ios succsorios (cfr. art. 798 céd. proc. civ, «cit.).

1039 Acerca de los cuales he postulado una interpretacidn procesalista, esbozada en
1935 en un cursillo sobre Ejecucidn procesal civil (que no ha llegado a publicarse),
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el terreno de la jurisdiccion voluntaria’*' y hasta, alguna vez, en el de la
netamente contenciosa.'®*®

149) Procesamiento.'™?® No me voy a ocupar ahora de la institucién en si,1®*
aunque destacaré que mientras ha sido criticada en Espafa, su pals de ori-
gen,'™% merecid elogios de Carnelutti, pese a haberla conocido, no a través
del texto original,'®*® sino de una de sus adaptaciones americanas, la argentina,
no muy feliz en el trasplante,’®” y si s6lo de la conveniencia de que en Mé-

recogida luego en mis Adiciones al Der. Proc. Civ. de Goldschmidt, cit. (supra, nota
232), p. 533 —de donde se la apropid Zaipivar v Corpero para su conferencia El
juicio universal en nuestro derecho (en “Anuario de la Asociacién Nacional de Fun-
cionarios del Poder Judicial”; La Habana, 19453), p. 44— v ampliada luego en Pro-
ceso, autocomposicién, cit., ntm. 79: Premisas jurisd. wvol., cit. ntm. 19, y Examen
cédigo Chihuahua, cit., nim. 183.

1040 Por el cdédigo proc. civ. distrital de 1884 y los que le siguieron o todavia se
inspiran en este punto en él en diversas entidades federativas de la Repiblica mexi-
cana, a saber: los de México, de 1937, Tlaxcala, de 1928, y Yucatin, de 1941, libro IV
en los tres: véase supra, nota 539.

1041 Aun cuando en parte modificados o derogados®por disposiciones posteriores, de
Ios codigos civil y de comercio o de leyes especiales, véanse los articulos 1904, 1923
y ss, 2037 y ss., 2062, 2073 y ss, 2096, 2132, 2164 y 2171 ley enjto. civ. espaficla
(juntas de interesados en diversos procedimientos voluntarios).

1042 Jynta de interesados para que determinen las bases de la particidén o designen
un partidor, cuando se trate de condena a la divisién de la cosa comfin: art. 523 céd.
proc. civ, distrital mexicano y concordantes de los estaduales.

1043 Redactada en mayo de 1972,

1044 Para su estudio, véanse los trabajos que cito en Unificacidn de los codigos pro-
cesales mexicanos, tanto civiles como penales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntm. 3740,
enero-diciembre de 1960 (pp. 265-309), p. 295, nota 107, o en Sintesis, cit, p. 348,
nota 753.

1045 Por Ruiz GUTIERREZ, primero en El procesamiento (en “Actas del I Congreso
Nacional de Derecho Procesal” —Madrid, 1950-—, pp. 383-439), pp. 423-39, y luego
de manera mas concreta en El auto de procesamiento debe desaparecer (en “Rev. Der.
Proc.” espafiola, 1965, ntm. 2, pp. 273-83, y en “Estudios procesales en memoria de
Carlos Viada” —Madrid, 1966—, pp. 473-83). A favor, en cambio, tras examinar con-
tras v pros, JIMENEZ ASENJO poco antes, en Ventura y riesgo del auto de procesamien-
to (en rev. cit, 1964, nGm. 4, pp. 637-71, y en “Estudios Viada”, pp. 271-83). Pres-
cindiendo de antecedentes discutibles (comeo la pronuncia portuguesa o la confesién
con cargos), el procesamicnto arranca del articulo 280 de la ley de enjto. crim. espa-
fiola de 1872, de la que, a través del 543 de la compilacién de 1879, pasé al 384 de
la vigente ley de 1882 (cfr. Ruiz Gumifrrez, El procesamiento, cit,, pp. 390-410).

1046 Cfy, CarRneLUTTI, Auto de procesamiento, en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1948, I, pp. 216-8.

1047 Véanse los articulos 2, 4, 133 y 254 del ¢6d. proc. crim. de 1888 para la Fe-
deracién y la Capital, aun no siendo suficientemente explicitos, y de manera expresa,
los articulos 336-8 del de Cordoba de 1939/40 (en el actual de 1970, arts. 304-8) vy
los 258-66 del de Santiago del Estero de 1941, que fueron, sin duda, los que por
razén de la fecha tuvo en cuenta CARNELUTTI en su mencionado articulo.
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xico se adopte de una vez por todas el vocablo con que se la conoce en mi patria
y en otras naciones hispanicas,'®*® en lugar de las denominaciones en él utiliza-
das, como auto de formal prisidn, que a manera del legendario plato de ternera
que no tenia ternera, puede dictarse sin que haya lugar a la misma,'**® o como
auto de sujecion a proceso,’*® innecesariamente mis larga, o como ambas,'*®
cuando sin la menor dificultad pueden refundirse en una sola. En todo caso, y sin
perjuicio de que sea revocado o de que vuelva a decretarse, segin que los indicios
racionales de criminalidad, en que se asienta, se desvanezcan o resurjan en un
momento dado, el procesamiento sirve para darle un destinatario a la instruc-
cién?®? y, por lo menos, una apariencia de contradictorio a la misma, aun
sin erigirla en proceso entre partes.’®*® En este sentido, representa una garan-
tia para el inculpado, e inclusive deberia decretarse desde el primer instante,
cuando los susodichos indicios existan desde el comienzo {delito flagrante, pre-
sentacién espontinea del culpable, etcétera).'®®* Por ltimo, siempre desde el

1048 Como en los cbdigos argentinos citados en la nota anterior, o en Cuba. En la
mayoria, sin embargo, el procesamiento se suele involucrar con otros conceptos, a la
manera de la “declaracién de reo” en Chile (cfr. arts. 246-7 y 250 c6d. proc. pen. de
1906, texto de 1944) o del “auto de detencién” en Venezuela (cfr. art. 73 cdéd. enjto.
crim. de 1926).

1040 Cfy. arts. 297-304 céd. proc. pen. distrital de 1931, asi como, entre otros, los
siguientes de los estaduales: Durango, de 1945, arts. 294-8; Guerrero, de 1937, arts,
177-81: Hidalgo, de 1940, arts. 244-9; Michoacin, de 1962, arts. 342-33, o Nuevo
Leén, de 1934, arts, 294-9.

1030 Gfr, el articulo 162 del federal de 1934, el cual, en el 161, lo hace de “formal
prisién”, determinande asi la doble nomenclatura que recogen los cddigos estaduales
registrades en la nota siguiente.

1051 Asi, entre otros, en los de Jalisco, de 1934, art. 543; Oaxaca, de 1943, arts.
162-9; Puebla, de 1943, arts. 215-21; Sinaloa, de 1939, arts. 175-81; Sonora, de 1949,
arts. 157-63; Tlaxcala, de 1957, arts. 153.9, o Veracruz, de 1947, arts. 157-63. Por
su parte, el de Chihuahuva, de 1937, arts, 265-72, lo hace de “auto de reclusién pre-
ventiva y de sujecién a proceso”. Véase también el titulo IV del texto de que trato
en Observaciones proyecto ¢éd. proc. pen. Dist. (supra, nota 231), pp. 13-4

1052 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Reforma enjto. pen. argemtino, cit. {supra, nota 410},
nim. 35, p. 57. Mi tesis es compartida por Loprez-REY en su Proyecto cdd. proc. pen,
Bolivia, cit. {supra, nota 116), p. 53.

1053 Cfyr. ALCALA-ZAMORA, Sintesis, cit. (supra, nota 118), p. 217,

1054 1,5 creencia de que el procesamiento sirve para darle un destinatario a la ins-
truceién y una apariencia de contradictoric a la misma, no significa que en ella exista
ya relacién procesal (opinién de BarToLont FERrRO en Argentina) ni que a la accién
penal pueda asigndrsele un doble cometido (parecer de BerLiNGg en Alemania), puesto
gue la fase instructoria tiene caracter meramente preparatorio: cfr. ALCALA-ZAMORA,
En torno a la nocién de proceso prelimingr, en “Scritti giuridici in onore della Cedam
nel cinquantenario della sua {ondazione”, vol. II —Padova, 1933; pp. 265-316—,
pp. 304-10.

1055 A poco de llegar a México, cuando todavia no conocia sus particularidades
idiomaticas, quedé estupefacto al escuchar a una empleada universitaria decirme que
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punto de vista terminoldgico, huelga decir que el procesamiento penal nada
tiene que ver con el que por efecto de una pésima traduccién de la palabra
inglesa process se aplica, especialmente por burdcratas y periodistas, al manejo
y ordenacién de datos, materiales, expedientes, substancias o productes, en muy
diversas ramas de la actividad humana '*®

150) Subparte y subrecursor®™ Si asocio en esta ficha los dos conceptos,
perteneciente el uno al mundo procesal subjetivo y el otro al objetivo, elio se
debe al elemento comin que presentan, constituide por su primera silaba, que
imprime caricter a los dos, aun cuando el legislador no siempre haya captado
la trascendencia del prefijo de ambos, en funciones de preposicién inseparable.
Sub, como es notorio, significa debajo, y denota, por tanto, posicidn de infe-
rioridad, supeditacién o secundariedad respecto de alguien {en el caso de la
subparte) o de algo (en la hipdtesis del subrecurso). No son, pues, términos
con personalidad independiente, sino vinculades indisolublemente con los de
jerarquia superior, es decir, el de parte y el de recurso, respectivamente. A uno
y otro he tenido ya ocasion de referirme en el capitulo 11T de esta obra,'*%
y 56lo me queda destacar el error del legislador al designar como recurso al sub-
recurso de queja, que se reduce a reclamar contra la denegacién del medio
impugnativo principal,’®*® v el todavia mdés grave, por no ser, como el anterior,
meramente nominativo, de los cédigos que a la manera en México del procesal
civil para el Distrito y de sus concordantes estaduales, permiten al tercero coad-
yuvante “continnar su accién y defensa aun cuando el principal desistiere”,
asi como “apelar e interponer los recursos procedentes”,'®® perspectiva la l-

una comunicacién mia en respuesta a un cuestionario remitido dias antes estaba siendo
procesada. . .

1056 Redactada en mayo de 1972,

1057 A subparte en el ndmero 138 y a subrecurso en el 116, Afiadiré que de subproce-
dimiente habla Garrorrt {cfr. articule suyo citado supra, nota 709) para designar un
conjunto de actos diferenciados dentro de un procedimiento, pero carentes de autonomia
estructural vy funcional.

1058 A gaber: apelacidn en México cfr. art. 723, frac. III, cbd. proc. civ. distrital
v concordantes en Jos estaduales; en cambio, el federal y los procesales penales de
ambos sectores le llaman de “denegada apelacidén”: cfr. supra, nota 763, asi como la
838 por lo que respecta al amparo); apelacion y casacion en Espana (cfr. arts. 310,
398-400, 1703-5 y 1735-7 ley enjto. civ. y 213, 218, 233-3 y 862 ley enjto. crim.). Al
resefiar el Proyecto Couture, cit. (supra, nota 530), contemplé el recurso de queja
como remedio auxiliador (cfr. p. 322; ahora, en Misceldnea, cit., tomo I, p. 24).

1659 Asj dicen las fracciones IIT y IV de su articulo 656. Comentande las disposi-
ciones concordantes del articule 786 del cédigo de Chihuahua, manifesté acerca de
cada una de ellas: g) “Resulta aqui el legislador més papista que el Papa, porque si,
por definicién, el coadyuvante ocupa una posicién subordinada a la de la parte princi-
pal, no tiene sentido que si ésta desiste, €l prosiga su pretensién o su resistencia. Lo
que si puede suceder es que la parte principal (originaria} desaparezca de la escena
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tima expresamente prohibida, y con razén, por la legislacién procesal adminis-
traiiva espanola:1®? lo contrario subvierte los términos de la relacién entre él
y la parte principal, Cosa muy distinta es que la subparte ascienda a parte
principal, bien junto a ella (litisconsorcio) o inclusive en su lugar;'°* pero
mientras sca Unicamente coadyuvante, permitirle mostrarse mas papista que el
Papa, atenta contra la esencia misma de la institucién.

Una postrera advertencia: el concepto de subparte no ha de confundirse
con el de participante: en tanto aquélla actia en la esfera de la verdadera
jurisdiccién, la contenciosa, éste lo hace en el dmbito de la seudo jurisdiccién
voluntaria (supra, nim. 147).

procesal y su lugar lo ocupe el hasta entonces coadyuvante, que desde ese momento
dejard de serlo, para convertirse en parte principal (sucesiva); y &} Una de dos: o
apela la parte principal por él coadyuvada, y entonces lo que hari es apoyar su re-
curso en segunda instancia en papel de coadyuvante, o si aquélla, por las razones que
fueren, no recurre, en tal caso él apelard, por su cuenta y riesgo, ascendido a parte
principal, mas no como simple subparte”: Examen cddigo Chihuahua, cit. (supra, nota
138), p. 157, ntm, 252,

1060 47¢, 95, ndm. 2 de la ley de 1956: “No podrin interponer recurso de apela-
cién los coadyuvantes con independencia de las partes principales”. A primera vista,
este articulo se hallaria en pugna con el 131, nim. 2, del propio cuerpo legal, a cuyo
tenor, “la parte coadyuvante no devengard ni pagard costas mas que por razén de
los recursos o incidentes que ella promueva con independencia de la parte principal”;
pere no existe tal contradiccién, de un lado porque el 95 tlene alcanc especifico (cir-
cunscrito a la apelacién), frente a la indole genérica del 131 y, de otro, porque éste
ha de entenderse referido a recursos o incidentes relacionados exclusivamente con su
cualidad de coadyuvante (es decir, que no afecten para nada al coadyuvado) y no con
Ia pretensién de fondo deducida contra la Administracién por el actor o “recurrente”
{efr. art. 30 ley cit.).

1061 [na situacién andloga, pero no en caso de tercerfa adhesiva, sino de llama-
miento de tercero al pleito (litisdenunciacién} —supra, nims. 103 y 138—, se pre-
senta en torno al articule 657 céd. proc. civ. distrital, Acerca de las interpretaciones
que, en principio, permite €l precepto y de las perspectivas que ofrecen, cfr. mi Exa-
men cédigo Chihuahua, cit., pp. 139-60, nim. 254. Y en orden a la actuacién en Mé-
xico del ofendido por el delito como coadyuvante del ministerio ptblico en el proceso
penal, véase mi Sintesis, cit,, pp. 202 {nam. 365) y 204 (ntm. 369}. Adviértase cémo
este coadyuvante penal lo es de la parte actora, a diferencia del que participa en el
proceso administrative espafiol, que lo es de la demandada (supra, nota anterior).
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151) Los materiales integrantes del volumen, proceden de tres canteras: la.,
de mis Adiciones al “Sistema de Derecho Procesal Ciuvil” de Carnelutii {cfr,
supra, nota 38), todas ellas modificadas y actualizadas, especialmente median-
te notas, segfin se indica en cada caso; 2a., de diferentes trabajos mios, de los
cuales, el mas antiguo remonta a 1930 (cfr. nota 414) y el mis moderno a
1970 (cfr. nota 142), también puestos al dia, como los del primer sector, y
3a., de fichas nuevas, escalonadas desde julio de 1971 (la 99) a mayo de 1972
{la 149 y la 130).

152) Divergencia entre las notas 258 y 261: en ambas se menciona un tex-
to legislativo de iguales afio (1853) y mes (enero) e idéntica materia (recur-
sos de casacién procedentes de las por entonces provincias espaiiolas de Ultra-
mar), pero que discrepan en cuanto al dia (30 en la 258 y 23 en la 261)
y a la denominacién (“real cédula” en aquélla y “real decreto” en ésta). Casi
seguramente se trata de una misma disposicién, porque serfa muy raro que
con diferencia tan sélo de una semana se hubiesen dictado dos scbre el mis-
mo asunto; pero no he podido consultar en México las Gacetas correspon-
dientes para dilucidar la duda; y entre los procesalistas, mientras GOMEZ DE
LA SERNA {cfr. nota 261), CARAVANTES (Tratado, cit., supra, nota 384,
tomo IV, ndm. 1501, p. 79) y DE LA PLAZA (Derecho Proc. Civ., cit., supra,
nota 256, vol. 11, 2a. ed. p. 776) hablan de real decreto del 23, MANRESA Y
NAVARRO (Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, 5a. ed., tomo VI
—Madrid, 1929—, p. 222), LASTRES (Procedimientos, cit., supra, nota 702,
10a. ed., tomo II- —Madrid, 1896-—, p. 9} y FABREGA (Lecciones de Pro-
ceds., cit., supra, nota 117, p. 536}, lo hacen de real cédula del 30.

[63) Prolongacion del presente volumen deben reputarse las consideraciones
terminoldgicas no recogidas en él y que figuran en otros varios trabajos mios,
sobre todo en los siguientes: 1) Aciertos terminolégicos, cit. (supra, nota 72),
pp- 47-64; 2) Notas complementarias al articulo de Enrico Allorio, “Necesidad
de tutela juridica” {en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntim. 14, abril-junio de 1954,
pp. 87-114), passim; 3) Notas aclaratorias al articulo de Alipio Silveira, “La
justicia inglesa de hoy” {en rev. cit, nim. 17-18, encro-junio de 1955, pp.
197-2213}, passim; 4) Aclaraciones y complementos al articulo del profesor Bruns,
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“Observaciones juridico-comparativas acerca de nuevos sistemas en la ensefianza
del derecho procesal civil” (en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1964, pp. 609-20),
pp. 620-5; 5) Acotaciones a la ponencia del profesor Jodlowski (sobre “El pro-
cedimiento civil no contencioso”, presentada con el caricter de “general” ante
el VII Congreso Internacional de Derecho Comparado —Upsala, 1966—; en
boletin cit., 1967, pp. 165-204), pp. 204-9; 6) Exposicién curso angloamericano
sobre evidencia, cit., supra, nota 190), p. 216, nota 19; 7) Resefia del libro de
Reimundin, “Los conceptos de pretension y de accién en la doctrina actual”, en
“Bol, Inst. Der. Comp. Méx.”, 1967, pp. 284-91; 8) Notas complementarias al
articulo de Vittorio Denti, “Evolucién del derecho probatorio en los procesos
civiles contempordneos” (en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, 1969,
pp. 543-83), passim; 9) Miscelinea Procesal, tomo 1, cit. (supra, nota 10), p.
11 (objeciones a la traduccién de las Lecciones de D’ONOFRIO por BECERRA
BAUTISTA; véanse supra, notas 612 y 905); p. 190, notas 1 y 2 (errores en
la traduccién del Derecho Proc. Civ. de SCHONKE, y en relacién con la se-
gunda de ellas, la actual nota 905); y pp. 221, nota 13, y 362, nota 11 (bar-
barismos rioplatenses}, en relacién con la actual nota 499.

154) La numeracién consecutiva de las divisiones del texto, de las llamadas
y de las notas, ofrece, desde luego, mayores ventajas que inconvenientes; pero
no deja de presentar éstos, cuande a dltima hora se descubren materiales no
incorporados a tiempo a los lugares correspondientes. Pese a la inclusién de
los mis de ellos en el capitulo IV (“Fichas Traspapeladas™), todavia, en el
postrer minuto, he hallado dos cabos sueltos, que no quiero dejar fuera del
volumen, y que se desarrollan a continuacién, asi como los Addenda et Corn-
genda a diversos pasajes del texto y de las notas, a fin de no perturbar la com-
posicién tipogréfica de la obra, totalmente conclusa en el momento de redactar
los unos y los otros.

155) Juez dictador, director o espectador. En diferentes trabajos suyos, Sentis
Melendo ha elogiado esta visibn mia del comportamiento del juzgador en el
proceso.’*®? Dicho enfoque me fue sugerido, y asi lo manifiesto en mis Indica-
ciones acerca del nuevo cédigo de procedimiento civil italiano,'*®® por la “rela-
zione” o exposicién de motivos del mismo, formulada por el entonces Guarda-
sellos 0 Ministro de Justicia Dino Grandi el 28 de octubre de 1940 {aunque
muy probablemente compuesta por Calamandrei), y en cuyo niimero 12 se

1062 Véanse, en efecto, su Teoria y Prdctica del Proceso: cit. (supra, nota 100), vols, I,
pp. 68 y 263; II (1958), p. 65, y III (1959), pp. 68 y 109, y su ponencia Iniciativa
probatoria del juez en el proceso civil, en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”,
1967 (pp. 585-623), p. 595, nota 31,

1083 En el tomo [ de la traduccién del Sistema de CarneLurT, cit. (pp. 397-433),
p. 402
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rechaza que el jucz se contente con intervenir en el proceso como “espectador
impasible y a veces impotente”. 24 A esa figura contrapuse, en las Indicacio-
nes mencionadas, la del juez-dictador,'*® y preguntaba si entre ambas no cabria
encontrar “un término medio”, Poco después, redondeaba mi pensamiento, al
afirnar que “entre el juez-espectador. . ., totalmente desarmado e inerte frente
a los mayores extravios de las partes, cual si el proceso satisficiese un mero
interés privado y no una altisima finalidad pdblica, y el juez-dictador. .., exis-
te distancia mas que suficiente para erigir una figura intermedia de juez-direc-
tor del proceso...”1%% Afiadiré que de juez-espectador hablé incidentalmente
Lascano,"*" y de juez-dictador, a su vez, lo hicieron los procesalistas brasilefios
recordados por Amaral Santos.'®%®

186) Prueba anticipada y prueba retardada. Como regla, la fase demos-
trativa o probatoria, o sea la segunda del procedimiento de declaracién, se in-
serta entre la expositiva o polémica (la primera) y la conclusiva o de debate
final (la tercera).*® Prescindiendo del caso sumamente raro de que no se prac-
tique prueba*®’® y de que, por consiguiente, se pase o se salte de la fase expo-
sitiva a la conclusiva, cabe que las circunstancias de un determinado pleito o
causa reclamen, para evitar la indisponibilidad suya en la etapa oportuna, su
adelantamiento y, por el contrario, que ante la insuficiencia de la practicada en
su momento, el juzgador decrete a Gltima hora diligencias probatorias que le
permitan pronunciarse con el debido conocimiento del asunto, aunque a me-
nudo se utilicen al solo efecto de aumentar el plazo para dictar sentencia.’®"

1084 Cfr. pe Criuis y Dassen, Cddigo de Procedimiento Civil Italiano. Exposicidn
de Motives (Buenos Aires, 1964), p. 24; Sentis MeLENDO y Averra REDIN, en la tra-
duccién del citado cédigo incluida en el tomo III de la del Derecho Procesal Civil de
Repenti (Buenos Aires, 1957), p. 191,

1085 Como la del entronizado en los proyectos del entonces ministro italiano de Jus-
ticia Arrigo SoLM1 en sus proyectos de 1937 y de 1939. Acerca del primero, véase su
libro La riforma del codice di procedura ctvile. Discorsi, conferenze, interviste, con
prefazione e indice (Roma, 1937).

1068 Cfr. mi folleto Proceso oral y abogacia (San Juan, Argentina, 1943), p. 27.

1087 En la extensa “Exposicién de Motivos” (pp. 19-137) que precede al Proyecto
de Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial (La Plata, 1935; p. 85) por el elabora-
do y conocido por mi, en este particular extremo, pese a su fecha, después que la Re-
lazione de GRANDL

1068 En su articulo Conére o processo autoriterio, en “Revista de Direito Processual
Civil” brasilefia, vol. I, 1960 (pp. 30-44), p. 36.

1068 Cfr. mi Programa de Derecho Procesal Givil, etc., 2a. ed. {México, 1960), pp.
22-5.

1070 Cfr. SenTis MELENDO, Resefia de libros sobre materia probatoria, en “Rev. Der.
Proc.” espaiiola, octubre-diciembre de 1964 ((pp. 159-91}, p. 170, nota 30.

1071 Sobre el tema, véase Couture, Teoria de las diligencias para mejor proveer
{Montevideo, 1932}.
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Esas dos perspectivas, extremas respecto del momento normal y central, creo
que pueden y deben ser denominadas como de prueba anticipada y de prueba
retardada, a tenor de una terminologia por mi empleada en diversos trabajos'®?
y que, por ejemplo, Couture, acogi6, en cuanto a la primera de ellas en su
Proyecto de cédigo de procedimiento ¢ivil.**7

I157) Addenda et Corrigenda: A} Texto: Nim. 3: Sobre expresividad ter-
minoldgica en el dmbito de nuestra disciplina, véanse los nimeros 5 a 15 de
mi articulo Aeciertos terminoldgicos e institucionales del derecho procesal hispd-
nico.**™ A los vocablos en ellos registrados (vocero, oidor, auditor, audiencia,
personero, escribano, actuario, andador, relator, alzada —°*—, exhortos, man-
damientos v suplicatorios; quebrantamiento de forma; avenencia, diligencias,
bastanteo, quita y espera; veedores y visitadores —°~—, tachka, demanda, ter-
ceria, enjuiciamiento, juzgador, tramitacién; citacion y emplazamiento, plazos
y senalamientos; desistimiento y allanamiento; actor civil, indagatoria, etc.)
—-varios de los cuales se recogen y amplian en el presente libro—, afiadiré ahora,
por orden alfabético, algunos mis: a) Caucién de arraigo del juicio, denomi-
nacién que por lo menos desde 1855 reemplaza en Espafia a la latina cautio
tudicatum solvi;'*? b) Razén de ciencia del dicho —no razén del dicho, como
mutiladamente afirman diversos cédigos hispanoamericanos—*"® a dar por el
testigo para hacer creible su declaracion;'"'® ¢) Sana critica, a partiv de los

1072 Adicidn al nimero 36-b del “Sistemna” de Carnelutti, cit, tomo I, p. 149; Sis-
temas y criterios para la apreciacidn de la prueba, en “La Revista de Derecho, Juris-
prudencia v Administracién” (Mentevidea), febrero de 1945 (pp. 33-42), y en mis
“Estudios de Derecho Probatorio” (Concepcién, Chile, 1963; pp. 29-52), num. 38;
Alcance del articulo 279 del cédigo procesal civil del Distrito Federal, en “Clinica
Procesal” (México, 1963}, pp. 341-5; Prueba anticipada y prueba retardada en el derecho
espafiol, en “Ests. Der. Probat.”, cit., pp. 183-6, y Misceldnea Procesal, cit., tomo I, p. 30.

1073 Montevideo, 1945: cfr, parte I, libro I, titulo I, capitulo II: “Pruebas antici-
padas”, arts. 92-7, asi come maés adelante el 231 y el 274.

1074 Citado supre, nota 72. Véanse pp. 49-G4.

1075 Véanse ultimamente los articulos 38 a 43 del reglamento de procedimiento ad-
ministrativo del Ministerio del Trabajo espafiol de 2 de abril de 1954,

1076 Véanse todavia, entre otros, los arts. 720 (en relacién con el 719 y el 585) de
la ley de organizacién judicial espafiola de 1870; 351 de la de organizacién judicial
del Distrito Federal de 1932 y 303 de la vigente de 1968.

1077 Cfr, art. 238 de la ley de enjuiciamiento civil de dicho afic {con el que con-
cuerda el 534 de la vigente de 1881), y acerca del tema, ALcALA-ZaMmora, La excep-
cién dilatoria de arraige del juicio, en mis “Ests. Der. Proc.”, cit,, pp. 507-42.

1078 Contraste, por ejemplo, entre el articulo 649 ley enjto. civ., espafiola, gue em-
plea la férmula correcta, y el 369 c6d. proc. proc. civ. distrital mexicano, que se vale
de la defectuosa.

1079 Acerca del alcance de tal frase, cir. CaravanTEs, Tratado histérico, critico fi-
loséfico de los procedimientos judiciales en materia civil, etc., tomo II (Madrid, 1856),
nam. 944, pp. 203-4.
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articulos 147 y 148 del reglamento espafiol de 30 de diciembre de 1846 sobre
negocios contenciosos ante el Consejo Real, luego de Estado, surge para mos-
trar un criterio valorativo de la prueba distinto y superior al de libre convic-
cién en estricto sentido.'"®® La cuestién crucial acerca de si la infraccién de
las reglas de la sana critica o su no empleo cuando sea preceptivo son o no
susceptibles de casacién, la he resuclto en sentido afirmativo;%® d) Semanero
para designar al ministro'"? o magisirado encargado del turno scmanal en de-
terminados tribunales,’®®® pese a no mencionarse plazos propiamente de semanas
(si de siete dias, ¢ite no es lo mismo) en algunos de los ordenamientos que aco-
gen la figura;1%% ¢) Sobrejuez: asl designa la Partida 11, titulo IX, ley 19, al
que también denomina “Adelantado del *Rey”, o de la Corte, porque el monar-
ca “lo adelanta. ., para oir las alzadas”, es decir, las apelaciones, que no siem-
pre aquél podia atender personalmente.

158) Nim. 25. Noticiero podria reemplazarse por nuncio, tomada la pala-
bra no, dicho se estd, en la acepcién de representante diplomético del Papa,
sino en la estricta de persona que lleva noticia, aviso o encargo, es decir, en la
de pregonero, con el alcance que se le da, o daba, en pueblos de Navarra, se-
gin refiere Pérez Galdds en De Cartago a Sagunto (“Episodios Nacionales:
Serie Final” —Madrid, 1911—) capitule XIX. Nim. 91. Huelga decir que la
acepcién que en cste nimero se asigna a mandamicnto, es distinta de la que
le atribuye Rios Espinoza para traducir la institucién brasilefia del mandado de
seguranga.®®® Nim. 94. “Idioma nacional” y actividad procesal en Argentina.
Rectifico: no sélo en ella, sino también en México alguno de sus numerosos c6-
digos procesales incurre en el error e ingratitud que en cste nimero sefialo.

1080 Ofr. Covrure, Las “reglas de la sana critica” en la apreciacion de la prueha
testimonial (Montevideo, 1941); AvrcaLA-Zamora, Sistemas y crilerios, cit, fsupra, nola
1872); Ipem, A propdsito de libre conviccidn y sana eritica, en “Revista Juridica de
Cérdoba” (Argentina), octubre-dicicmbre de 1948, pp. 513-22, ¥ en “Ests. Der. Probat”
cit, pp. 79-89; Pwva, En torno a lz sana ¢ritica, en “Derccho Procesal” ('emas)”,
2a. ed. (México, 1951}, pp. 137-48.

1081 En mi Anteproyeclo gue rveforma el régimen de la prueba en Honduras (en
“Rev. Fac. Der, Méx.”, cit. nim. 17-18, enero-julio de 1935, pp. 377-452; lucgo en
“Fore Hondurefio”, enero-mayo de 1935, pp. 137-89, y finalmente, en “Tists. Der.
Probat.”, cit,, pp. 201-90}: véase Anexo I, texto sugeride para los articulos 903, nim. 7,
y 1237, ntm. 2.

1082 COfr, art. 86 de las Ordenanzas de las Audiencias, de 19 de diciembre de 1835,
en Espafia.

1083 Cfr, en México los arts. 44 de la ley de organizacién judicial de 1932 para el
Distrito Federal y 41 de la vigente de 1968,

108+ Cfr, ALCALA-ZAMORA, La regulacidn temporal de los actos procesales, cit, (supra,
nota 444), nims. 10-13 y notas 46 y 142,

1085 Véase su articulo Mandamiento de segutridad, en “Rev. Fac. Der, Méx.’, cit.
(pp. 77-166), pp. 77-8, nota *.
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Aludo al articulo 648 del codigo procesal penal de 1931 para el Distrito y Te-
rritorios Federales, cuando en su fraccién IV exige, entre las cualidades a llenar
para ser jurado, la de “saber hablar, leer y escribir suficientemente la lengua
nacional”.

159) Nim. 95. Completando las indicaciones acerca de la impugnacidn,
destacaré que Provinciali, al ocuparse de su naturaleza, en su libro Delle im-
pugnazioni in genere,'*®® se enfrenta a Ugo Rocco y a Carnelutti: mientras
éstos, con pleno acierto, a mi entender, la configuran como una facultad
comprendida en el derecho de accién y de contradiccién {Rocco), o cual un
derecho subjetive (Carnelutti), aquél, bajo el influjo de una concepcién hi-
pertrofiada y unilateral de la jurisdiccién, reduce la tarea impugnativa de las
partes a un mero poder de sefialamiento y a un estimulo (a una especie de
denuncia o de querella minima, como la italiana o la mexicana en materia
penal, ni siquiera de la querella mdxima del enjuiciamiento criminal espa-
fiol; supra, nim, 118), con olvido de que los medios de impugnacién, salvo
raras e incluso trasnochadas excepciones {como el viejo tramite de la consulta
o los recursos deducibles de oficio: supra, nim. 123) son esencialmente actos
de parte. Al minimizar el papel de éstas en la impugnacién, Provinciali deja
sin explicar toda una serie de fendémenos procesales con ellas ligados, desde
la caducidad en segundo o ulterior grado, el desistimiento y el abandono de
los recursos, la autocomposicién en via impugnativa, el reemplazo del proceso
pablico por el arbitraje hallindose pendiente un recurso, el contraste fus [iti-
gatoris-ius constitutionis en materia de casacién, etcétera,'*®

160y Nim. 104, Localizacién de la actividad procesal: De localizacion,
principalmente referida a la de cosas y bienes corporales o inmateriales, ¢ in-
cidentalmente a la de actos, hechos o relaciones, habla también Ubertazzi en
Osservazioni per uno studio intorno ai divitti sui beni immateriali nel diritto
internazionale privato,*®®® pero su articulo es diez afios posterior a mi Derecho
Procesal Penal, donde apliqué el vocablo a las actuaciones procesales. Ubica-
cidn: véase infra, nam. 163, suplemento a la nota 597, Nuém. 109. Pleito, causa,
recurso: Los dos primeros vocablos son utilizados por Malagén Barcels, pero
sin establecer entre ambos una diferencia tajante, sino mas bien valiéndose
de ellos como términos sindnimos o intercambiables, en su articulo Pleitos y
causas de la Capitania General de Venezuela en el Archivo de la Real Audien-
cia de Santo Domingo (siglo XVIII).*0%

1086 Napoli, 1962, Véase su capitulo I, pp. 9-68.

1087 Resumen de mi resefia del susodicho libro de ProviNciary, en “Rev, Fac. Der.
Méx.”, cit., 1963, pp, 1114-6, y ahora en “Miscelinea Procesal”, cit., tomo I, pp. 535-7.

1088 En “Jus” {Milano), 1955 (pp. 426-54), pp. 446-52.
1089 En “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina” (Buenos Aires,

1946), pp. 439-68.
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161y Num. 150. Subparte y subrecurso. El coadyuvante es calificado de
parte “secundaria” o “accesoria” por Redenti, conforme a una caracterizacién
con la que coincide esencialmente la por mi propuesta.’®® Nim, 152. Ultima-
mente, Laso Gaite, en su documentado estudio sobre la Evolucién histdrica de
la casacién civil en Espafia, menciona la “Real Cédula de 30 de enero de 1855,
que trata de la administracién de justicia en Ultramar”,**®* sin referirse para
nada a ningtn real decreto de 23 de enero de dichos mes y afio.

162) B) Notas: (63) La “Advertencia del Traductor” a la version espafiola
de “La prova civile” de Carnelutti se reprodujo antes en las paginas 187 a 195
de mis “Estudios de Derecho Probatoric” (supra, nota 1072). {276) El trabajo
de Claria Olmedo fue presentado por su autor como “comunicacién” al “IV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal”, celebrado en Cuernavaca en 1969,
y se reproduce en el volumen recopilative del mismo, integrado por los niimeros
77-78, enero-junio de 1970, de la “Revista de la Facultad de Derecho de Mé-
xico” (véanse las pp. 785-854). (356) En la Adicidn a la nota 4 de la misma
(incorporada a su reproduccién en Misceldnea Procesal, cit., tomo I, pp. 302-4)
llamé ya la atencidén acerca de la impropiedad del articulo masculino para ser
aplicado a “examination”. (464) Véanse también, en la esfera de la justicia
criminal, los articulos 398 y 541 del c6digo procesal penal de Morelos, de 1945.

163) (533) El defecto de jurisdiccion se da cuando en atencién a la indole
de un asunto no deba conocer de él el juzgador a quien se le someta, bien por
estar atribuido a otros poderes del Estado, bien por corresponder a otras juris-
dicciones (especiales o extranjeras, o estaduales, como aqui en México y demaés
paises federales con pluralidad jurisdicente). En el primer caso, el defecto es
absoluto o de incumbencia; en el segundo, relativo o de distribucidn (véase la
nota 8 de mi resefia del libro de Fornatti, Excepciones previas en el proceso
fenal —Buenos Aires, 1952— en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit.,, nim, 14, ene-
ro-marzo de 1954, pp. 220-3; ahora, en “Miscelinea Procesal”, cit., tomo I,
pp- 356-9). (597) De “ubicacion”, a propdsito de la de la finca objeto del juicio
hipotecario, habla, por ejemplo, el art. 480 céd. proc. civ. mexicano del Distri-
to. Véase supra, niim. 161, '

164) (606) En el mismo sentido, en la transcripcién de las Instruccioncs de
Toledo (siglo XVI1) sobre el procedimiento inquisitorial hecha por Pallares en
la “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit., nam. 43, julio-septiembre de 1949 (pp. 151-
78), p. 167. (972) “Del procedimiento de urgencia para determinados delitos”

1080 Cfr, su Diritto Processuale Civile, 2a. ed., vol. II (Milano, 1943), pp. 15-6,
50 vy 338.

1091 Pagina 139 ob. ¢if., publicada en “Rev. Der. Proc. Ibeream.”, cit, 1971, pp.
127-83.
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hablan también las leyes de 8 de junio de 1957 y de 8 de abril de 1967, que
sustituyeron por uno asi denominado el del primitivo titulo III (*Del proce-
dimiento en los casos de flagrante delito”} del libro IV de la ley de enjuicia-
miento criminal espafiola de 1882, (974) Por haber recibido con enorme retra-
50 los pliegos correspondientes de la legislacién espafiola, las referencias a los
tribunales sindicales de amparo han de entenderse sustituidas por estas otras,
todas de 1971: arts. 57-60 de la ley sindical de 17 de febrero; 29-35 del decreto
de 23 de julio y, especialmente, por el decreto de 13 de agosto, sobre orga-
nizacién de los mismos y procedimiento ante ellos.

165) Derechos humanos: denominacién de la disciplina procesal encargada
de su tutela. La existencia de unas convenciones y de unas cortes, la europea
¥ la americana, de harta discutible eficacia, llamadas a la proteccién internacio-
nal de los derechos humanos, suscita la cuestién de si nos hallamos ante una
nueva rama procesal y, en caso afirmativo, cudl serfa su nombre adecuado.1092

Derecho procesal relativo a los derechos humanos, resulta epigrafe demasiado
largo y, ademas, inexpresivo, puesto que, lato sensu, derechos humanos lo son
todos los imaginables y cuantos se deducen en juicio. Entonces, de acuerdo con
el concepto alemin de Grundrechie, habria que puntualizar que atafie a éstos
vy designarlo como Derecho procesal relativo a los derechos fundamentales de
la persona humana.

En plan de recortar tan kilémétrica ribrica para reducirla a tres palabras,
como en las otras ramas procesales, ¢cabria llamarle humano, humanitario o
humanista? Por de pronto, Santa Pinter ha suscitado la duda de si debe ha-
blarse de “derechos humanos” (Inglaterra) o de “derechos del hombre” (Fran-
via, Alemania), como cree preferible, mediante una sutil distincién, que veria
en la primera expresién la idea de emanacion y en la segunda la de pertenen-
Cia.1093

Con independencia de ese punto de vista, Derecho procesal humano llevaria
a contraponerlo a Derecho procesal inhumano, como lo fue el penal inguisi-
tivo por obra del tormento o su variante el aplicado a las brujas, o ya en la

1092 [,a presente ficha reproduce, con insignificantes cambios, el n@mero 12 de mi
trabajo La proteccidn procesal internacional de los derechos humanos, actualmente ¢n
prensa {México, 1972) en el volumen “Seminario Internacional de Derechos Humanos™.
Dicho nimero 12 abarcaba las notas 74 a 82 de las cuales, por ser innecesarias aqui,
he suprimide las siguientes: 74 (tras “se deducen en juicic™), 75 {tras “fundamen-
tales de la persona humana”), Ia 77 (“tras aplicado a las brujas™), 78 (tras “mutilacién
y de azotes”) y I8 (tras “juicio constitucional”}. Subsisten, en cambioc, la 76 (ahora,
1093), la 79 {ahora, 1094, aunque modificada y condensada}, la 80 (ahora, 1095,
mediante remisién a la 985) y las 82 (ahora, 1096).

1098 Cfr. su articulo Derechos Humanos (Compilacién Bibliogrdfica), en “Revista Ju-
ridica de Buenos Aires”, pp. 289-93.
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fase ejecutiva, con las terribles formas utilizadas para llevar a cabo las penas
de muerte, de mutilacién y de azotes.

Humanitario, a su vez, podria hacer pensar en un derecho procesal adscrito
a la proteccibn de las convenciones de Ginebra de 1949. En tal sentido,
cabria referirlo mas especificamente al habeas corpus mundial propugnado por
Kutner a favor de los prisioneros de guerra y de las personas residentes en zo-
nas ocupadas por el enemigo.’®®* En cuanto a Aumanista, es adjetivo ligado de
manera tan preponderante con el cultivo de las Humanidades, que esta sola
consideracién aconseja descartarlo.

En Italia, Cappelletti ha hablado de jurisdiccién constitucional de las liber-
tades, y su traductor, Fix Zamudio, reemplaz6 el plural por el singular,1es
Pero con uno o con otro nimero gramatical, y so pena de desorbitar el con-
cepto, los derechos humanos abarcan no sélo los relacionados con la libertad,
sino otros varios.

Cabria también, como en Espafia, referirse a Derecho procesal concerniente
a las garantias constitucionales, o cual en México, a derecho procesal de am-
paro, con tanto més motivo, cuanto que el relativo a derechos humanos entrafia
una peticion del quejoso de ese tipo frente a la autoridad (supra, nim. 117),
Pero como el amparo, habitualmente designado como juicio constitucional, no
es sino uno de los instrumentos de una disciplina mas amplia, el Derecho
procesal constitucional —caracterizacién ésta que se incluye en la férmula
de Cappelletti y en la espafiola—, creemos que éste es el nombre preferible,
sin méas aclaracion que la de que el mismo funciona en dos niveles: inferno
¢ tnternacional.

Hablar de Derecho constitucional internacional v correlativamente de su pro-
ceso, No supone ningtn dislate, y precisamente Fduardo Jiménez de Aréchaga,
autor del texto a base del cual Garcia Bauer compuso después el Proyecto de
Santiago de Chile de 1939,°%¢ tiene un libro con el sugestivo titulo de Derecho
Constitucional de las Naciones Unidas (Madrid, 1958). Que el derecho cons-
titucional internacional no haya alcanzado todavia, por razones y dificultades
cbvias, la madurez del interno, no es argumento para rechazar su existencia,
y la relacién entre ambos seria idéntica a la que en un Estado federal media
entre la Constitucién nacional y las de las diversas entidades federativas.

1004 Véase su articulo “International” due process for prisoners of war: The need
for a special tribunal of world habeas corpus, en “University of Miami Law Review”,
vol. 21, nm, 4, verano de 1967 (pp. 721-50), pp. 722-6 y 743-50, asi como su obra
World Habeas Corpus (New York, 1962), Mas datos, en la nota 79 original, de que ésta
transcribe s6lo una parte.

1095 Al verter al castellano el volumen de CappELLETTI, La giurisdizione costituzionale
delle libertd: véase supra, nota 983,

1096 Cfr, Vasak, La protection international des droits de Uhomme sur le continent
américain: La Commission Interaméricaine des Droits de PHome (Paris, 1968), p. 176.
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Advertencias

a) En los tres indices que a continuacidn figuran, los ndmeros sin paréntesis remi-
ten a las correspondientes divisiones del texto, mientras que los ndmeros entre paréntests
indican las respectivas notas.

b) La extensién del indice alfabético de materias, obedece a cuatro factores: 19, a que
no se contenta con el registro de los conceptos fundamentales, sino que inventaria asi-
mismo las instituciones y referencias secundarias; 2° a la frecuencia con que se puntua-
liza €l alcance de los términes catalogados, en lugar de circunscribirse a su escueta e inex-
presiva mencién; 3°, a que los diferentes conceptos e ideas han sido contemplados desde
distintos 4ngulos, a fin de facilitar su localizacién por el lector, sea cual fuere el enfoque
que adopte, y 4°, a que la mera lectura del indice general brindarfa una visibn suma-
mente incompleta de la cifra de cuestiones terminoldgicas dilucidadas en la obra, donde
muchas de ellas se examinan en las notas, sin que sean suficientes los epigrafes del texto,
ni siquiera los més explicitos de los fundamentales capitulos ITT y IV, para localizarlas.

¢) En el indice alfabético de autores, sdlo aparecen los juristas utilizados o menciona.
dos en la obra. Para completar la relacién onomistica habria que agregar otros nom-
bres (de escritores, politicos, personajes literarios o histéricos), a saber: Almazin (Marco
A) (549); Alonso (Amado) (493); Alvarez Quintero (Hermanos) (496); Arniches
(496); Barrault; V. Gide; Calderén de la Barca (726); Carvajal (Hermanos) (960);
Cervantes, 68; Cruz (Ramén de la) (496); Fernando IV el Emplazado (960); Gabriel y
Galan (496) ; Gide (André) y Barrault {Jean-Louis) (855); Hernindez (José), 94; Kafka
(855) ; Mussolini, 74; Pérez Galdds, 1538; Quevedo (249); Samaniego (11); Sinchez (Flo-
rencio) (496); Sancho Panza, 68; Sanson (729); Vega {Ricardo y Ventura de Ia) (496).

d) En el indice legislativo, sblo se indican los cuerpos legales consultados, perc
no los preceptos de cada uno tenidos en cuenta, ya que su cita le habria dado una
longitud desaforada; pero en las divisiones del texto y en las notas mencionadas a con-
tinuacién de aquéllos, hallard el lector la puntualizacién de los articulos consultados.
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Cédigo civil federal y distrital de 30-
VIII-1928, (1012).

Ley federal del trabajo de 18-VIII-
1031, (464).

Cédigo de justicia militar de 29-VIIJ.
1933, (519-20), (524).

Cédigo federal de procedimientos pena-
les, de 23-VIII-1934, (148), (460-1),
(519) {562), (763), (922), (927.8),
(948). (1050).

Ley orgénica de los articulos 103 vy
107 de la Constitucién Federal (Ley

15-IX-1889,

de amparo), de 30-XII.1935, 123,
(180-1), (770-5), (777-81), (848),
(B68), (870).

Ley de quiebras y de suspensién de pa-
gos, de 31-XI1-1942, (1037).

11)
i2)
13)

14)

19)

Codigo federal de procedimientos civiles
de 31-XII-1942, (220), (493}, (763).
Ley de extradicién interna de 29.-XII-
1953, {599).

Ley organica del ministerio phblico fe-
deral, de 10-XI-1035, {757).

Ley de 1°-V1-1967 reformadora del art.
104 de la Constitucién, (311).

Ley federal del trabajo de 27-XI-1967,
(464).

b} Legislacién del Distrito
vy Territorios Federales

Cédigo de procedimientos civiles de 15-
V-1884, (180}, (559), (711), (741),
(763}, (1040).

Cédigo de procedimientos penales de
26-VIII-1931, 52, 158, {143}, (184),
(460-1), (519), (562), (763), (1049}.
Codigo de procedimientos civiles de 29.
VIII-1932, 29, 52, 8Q, 86, 116, 121,
163, (65), (76}, (82), (111), (113),
(138) (1801) (214), (220-1), (224},
(242), {270}, (275), (284), {296},
(340), (386), (394-5), (407), (409),
(411}, {464), (593), (513-5), (527},
(567), (582-3), (643), (741), (784),
(839), (848), (868), (879), (882),
(887), (896), (948), (956), (959),
(963), (965), (967), (978), (1037-8),
(1042), (1058-9), (1061), (1078), V
infra, nlms. 22 y 23,

Ley organica de los tribunales comunes
del Distrito y Territorios de 30-XI1-
1932, (978), (1076), (1083).

20-21)} Anteproyecto de cddigo de procedi-

22)

23)

mientos civiles para el Distrito y Te-
torios Federales (diciembre de
1948) y Proyecto idem idem
(1950}, (849).
Decreto de 2-1-1964 incorporando al
cod. proc. civ. un art. 137 bis sobre
caducidad, (409).
Decreto de 30-XII-1966 de reformas al
céd. proc. civ. D. F. 1932, (582),
{784).

24) Ley Orgéanica de los tribunales de justi-

cia del fuero comén del Distrito y Te-
rritorios  Federales de 24-XII-1968,
(242), (978), (1076}, (1083).



25)

26)

27)
28)
29)
30)
31)
32)
33)
34)
35)
36)
37)
38)
39)
40)
41)
42)
43)
+4)

45)

INDICE LEGISLATIVO

Ley de 26-1I-1971 sobre el tribunal de
lo contencioso-administrativo del Distri-
to Federal, (311).

Ley organica de la procuraduria genc-
ral de justicia del Distrito y Territo-
rios Federales, de 2-XII-197[, (757}.

¢) Cédigos procesales civiles y pro-
cesales penales de diversas en-
tidades federctivas,

CHIHUAHUA: Proc. civ. de 15-XII-
1941, (763}, (839), (1059).
CHIHUAHUA: Proc. pen. de 31-VII-
1937, (1051).
DURANGO: Proc,
1947, (839).
DURANGO: Proc. pen. de 4-I-1945,
(1049).
GUERRERO: Proc,
1937, (839).
GUERRERO: Proc. pen. de 22-VI-
1937, (1049).

HIDALGO: Proc. pen. de 25-V-1940,
(839).

HIDALGO: Proc. pen. de 25-V-1940,
(1049).

JALISCO: Proc, civ. de 10-VITI-1938,
(839).

JALISCO: Proc. pen. de 9-Vi-1934,
{1051).

MEXICO: Proc. civ. de 9-VIII-1937.
(1040).

MICHOACAN: Proc. civ, de 25-VII-
1936, (839).

MICHOACAN: Proc, pen. de 10-1V-
1962, (1049).

MORELOS: Proc. civ. de 7-VII-1854,
(284), (476), (585), (839), (849).
MORELOS: Proc. pen. de 1%-X-1945,
162.

NUEVOQO LEON: Proc. civ. de 22-V-
1935, (763), (839).

NUEVO LEGN: Proc. pen. de 23-V-
1934, (1049).

OAXACA: Proc. civ. de 17-V-1944,
(839), (880).

OAXACA: Proc. pen. de 15-X1I-1943,
(1051).

civ. de 13-XII-

civ. de 6-VII

6)
47)
48)
49)
50)
51)
52)
53)
54)
55)
56)

57}

1)

2)
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PUEBLA: Proc. civ. de 23-II-1956,
(763), (839), (880).

PUEBLA: Proc. pen, de 27-1-1943,
(1051),

SINALOA: Proc. civ, de 13-XI-1940,
(839), (880).

SINALOA: Proc. pen. de 19-XI1-1939,
(1051).

SONORA: Proc. civ. de 1°-VITI1-1949,
(284), (476), (585), (839), (849).
SONORA: Proc. pen. de 1-VIII-1949,
(1051).

TLAXCALA: Proc, civ. de 15-XII-
1928, (842), (1040},

TLAXCALA: Proc. pen. de 26-11-1957,
(1051).
VERACRUZ: Proc.
1932, (880).
VERACRUZ: Proc. pen. de 11-XII-
1947, (1051).

YUCATAN: Proc. civ. de 18-X11-1941,
(1040).

ZACATECAS: Proc, civ. de 9-I-1965,
(284), (476), (583), (839}, (849).

de 20-IX-

civ.

P) PARAGUAY

Cédigo de procedimientos en materia
civil y comercial, de 3-X-1883, (527),
(713), (946).

Cédigo de procedimientos penales de
12-X1-1890, (922}, (927).

QOPORTUGAL

1-2}) Cédigo de processo civil de 28-V-

1)

1)

1939;
(284).

idem idem de 28-XII-1961,

R) QUEBEC

Code de procédure civile de 1965,
(699).

§) REPUBLICA DOMINICANA

Cédigo de procedimiento civil de 17-
IV-1884, 53,
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T) SANT ASEDE

1) Breve de Clemente XIV de 26-III-
1771, (382).

2) Codex iuris canonici
52, (639), (795).

2) Concordato con Italia, de 11.11-1929,
(1015).

4-5) Motu Proprio de 21-VI-1932 supri-
miendo el Tribunal de la Rota de Ma-
drid; idem de 7-IV-1947 restablecién-
dolo, (382).

6} Concordato con Espafia, de 27-VIII-
1953, (365), (1015).

de 27-V-1917,

U) TANGER

1) Convenio hispano-franco-britdnico de
18-X11-1923, (700).

2} Cbdigo de procedimiento civil: edicién
oficial espafiola: 1°-IX-1925, (700),
(784), (797).

V) URUGUAY

1} Proyecto (Couture) de cdédigo de pro-
cedimiento civil, de 19-IV-1945, 156,

NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

(284), (550), (713), (737), (871),
(1058).
X) VATICANO
1) Codice di procedura civile de 1°-V-

1946, 51, (391).

Y, VENEZUELA

I) Cédigo de procedimiento civil de 26-
VI-1916, (493), (527), (946).

2) Cédigo de enjuiciamiento criminal de
6-VII-1926, (922), (927-8), (1048).

Z) CONVENIOS INTERNACIONALES

1) De Procedimiento Civil de la Haya:
textos de 22-V-1896, 17-VII-1905 y 1¢-
111-1954, (478).

2) Convenciones humanitarias de
bra de 1949, 165,

3) Proyecto de Convenciéon sobre dere-
chos humanos de 1959 (Santiago de
Chile), 165.

Gine-



ULTIMA HORA

(Actualizacién del Nim. 151 y de las Notas 31, 63, 104, 224, 229, 254, 334
429, 605, 1044, 1077, 1091 v 1092).

Nidm. 151: El sefialamiento de los tres sectores en que cabe agrupar las fichas que
componen la obra, se contrae, dicho se estd, a las de los capitulos 1I¥ ¥ 1V y al contenido
del propio capitulo V. El capitulo I se ha compuesto ad hoc¢ para figurar como
introduccién del presente volumen, y el II proviene de los trabajos, una vez puestos al
dia, que se indican en su encabezamiento.

31 Ministros del Tribunal de Cuentas: véanse ahora los arts. 8 y 14 de su ley regu-
ladora de 3 de diciembre de 1963.

62 M1 Advertencia acerca de la traduccién de La prove civile de CARNELUTTI, se re-
produce en mis “Estudios de Derecho Probatorio” (Concepcién, Chile, 1965), pp. 187-94.

104 Tnis SancuHo MenpizAsaL, traductor de este libro de Furno, ha vertido su
titulo como Negocio de fijacidn y confesién extrajudicial (Madrid, 1957).

224 Asi como wvista oral resulta un contrasentido, vista ecular (por inspeccién de tal
indole: cfr., verbigracia, Gomez v NEGRo, Elementos de Prdctica Forense —Valladolid,
1825—) implica una redundancia.

229 Cfr. también Bynum Smaw, El dudoso juicio del asesino de King (a saber de
Martin Luther King, en el diario “Excelsior”’, México, de 19 de septiembre de 1972,
p. 4-a.

26¢ Con anterioridad al articulo de FernaNpez per Torco, véanse, entre otros, los
Libros de José de CovarruUBlaz, Mdximas sobre recursos de fuerza y proteccion, con el
métode de introducirlos en los tribunales {Madrid, 1786), vy CoNDE pE La CaNapa, Ob-
servaciones prdcticas sobre los recursos de fuerza: modo de introducirlos, continuarlos
v determinarlos en los tribunales reales superiores (Madrid, 1794).

33¢ Resefia mia de los Elementos, vol. II, de Tavares: ahora, en “Miscelinea
Procesal”, cit., tomo I, pp. 37-9.

429 Acerca de la ley de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitraje, véase mi estudio citado
en la nota 560,

605 Véase también TomAs VarieNTE, Estudio histérico-juridico del procedimiente mo-
nitorio, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1960, ntm. 1, pp. 33-138.

964 Resefia mia de la Exegese, vol. III, tomo II, de PeEreira Braca, en “Rev. Es.
Nac. Jurisp.”, nam. 31, julio-septiembre de 1946, pp. 352-4, y ahora en ‘“Miscelinea
Procesal”, cit., tomo I, pp. 33-5.

>

1044 Véase también Soto VAzQuez, El auto de procesamiento y algunos de sus
problemas, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, enero-marzo de 1966, pp. 109-26.
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1077 Véase GOltimamente, MarTiN Zarzo, Notas al articulo 534 de la ley de enjuicia-
miento c¢ivil (Cautio idicatum solvi), en ‘“Rev. Der. Proc.” espafiola, abril-junic de
1966, pp. 127-34, donde utiliza la denominacién latina, pese 2 no ser ella sino la
castellana la que emplea el precepto en cuestitn,

1091 También MaDrIGAL GARCIA en su articulo En torno a la casacidén civil, en
“Rev. Der. Proc.”” espaifiola, enero-marzo de 1967 (pp. 151-63), habla de la *real
cédula de 30 de enero de 1853": cfr. p. 153,

1092 Pese a la exclusién en ella anunciada, exhumo aqui, resumidas, las notas 77
y 78 del trabajo de que procede la ficha 165. Procesos contra las brujas: cfr. Von
Kries, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts (Freiburg iB., 1892), pp. 43-4.
Con dichos procesos en Alemania aparece estrechamente ligado el famoso jurista
Carpzov (1595-1666): cfr. Von Wener, Benedikt Carpzov: Ein Bild der deutschen
Rechtsplege im Barockzeitalter, en “Festschrift fiir Ernst Heinricht Rosenfeld zu sei-
nem 80. Geburstag am 14. August 1944” (Berlin, 1949; pp. 29-50). —Ejecucién de las
penas de muerte, de mutilacidn y de arotes: véase el escalofriante libro de Surro,
El arte de matar (Madrid, Barcelona, 1968} ; resefia mia, en “Bol. Mex. Der. Comp.”,
nim. 7, enero-abril de 1970, pp. 163-5.
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