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CONCEPCIONES MENORES ACERCA DEL PROCESQ 413

oral, plenario 0 juzgamiento.!®” La propuesta de Baumbach habria significado
en el campo civil un retroceso, no tan dramdético en sus consecuencias perso-
nales, pero si tan grave en sus derivaciones juridicas, como la restauracién del
proceso inquisitivo puro en materia penal, e incluso mayor, si las que dentro
de éste (no fuera de él) constituian garantias para el justiciable —a saber: escri-
tura, prueba legal y apelacién— se reemplazaban por las soluciones contrarias
(oralidad, prueba libre e instancia Gnica), tras las cuales no quedarfa vestigio
de la arbitrariedad judicial ni posibilidad de remediarla.®®

26) g) La tnstancia y la relacién procesal (Machado Guimardes) —En 1939,
Luiz de Macedo Scares Machado Guimaraes, que como su ilustre tocayo Loreto
en Venezuela, es un procesalista parco en cantidad, pero de brillantisima calidad,
publicé un folleto de gran interés,*®® en el que después de examinar la nocién
de instancia en las Ordenagies Filipinas, en los pricticos del derecho lusitano
y en las fuentes legislativas brasilefias (c6digo nacional vigente y cédigos esta-
duales anteriores), procede a una reconstruccién del concepto, que le lleva a pro-
pugnar la equiparacién de dicho término con la idea de relacidn procesal, una
vez rechazada la otra acepcién del vocablo —o sea la de procedimiento— que
acogen tanto la citada recopilacién filipina, como sus expositores e intérpretes.1™
En tal sentido, Machado Guimaries no formula una nueva concepcién del proce-
80, sino que de acuerdo principalmente con la posicién inicial de Biilow y con la
ulterior variante de Betti,'"* acepta la que todavia sigue siendo la doctrina do-
minante acerca de la naturaleza del proceso; pero, por una parte, aun cuando pro-
clama la “absorcién” de la instancia “por la teoria de la relacién procesal”,
realiza un serio intento de reelaborar el vocablo en cuestién y de darle un signi-

187 En direccién diametralmente opuesta a la del totalitarismo divinizador del Estado,
la supresién del proceso brotaria asimismo dentro de una concepcién anarquista, tanto de
fndole brutal y egoista (R la manera de STIRNER), en que la autodefensa volveria a
campar por su respetos, como de manera mistica (al mode de TorsTtor), Una vez mis
los extremos se tocan, y es que el proceso, para satisfacer a un tiempo el interés social
de la justicia y el interés individual del justiciable, ha de hallarse encuadrado por un
ordenamiento juridico liberal,

188 De aqui precisamente la superioridad indudable de la sana critica, o valoracién
razonada de la prueba, sobre la libre conviccién del juzgador, con la que no debe confun-
dirse: cfr. ArcaLA-ZAMoRA, Sistemas y criterios para la apreciacién de la prusbe (en
“La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”; Montevideo, febrero de 1945),
nims. 5-6, y A propdsito de libre conviccidn y sana critica (en “Revista Juridica de
Qérdoba”, octubre-diciembre de 1948), pp. 512-22.

180 4 instancia e a relagdo processual (Rio, 1939), 72 piginas.

110 Cfr, ob. cit,, p. 69, en relacién con pp. 9-13,

17t Qfr_ ob. ¢it., pp. 55-9. El concepto de proceso que de los expositores medievales recoge
CHIOVENDA, 3¢ encuentra también en las Ordenagées: cfr. p. 54, nota 4; pero semejante
seiialamiento lo habfa hecho Wacr (cfr. Handbuch, p. 39, nota 12) mucho antes que el
maestro italiano,
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ficado Gnico, con eliminacién del de “procedimiento” y de algunos mas, igualmen-
te impropios,'™* y, por otro, de prevalecer su punto de vista, instancia, palabra
de tan fuerte raigambre en el derecho procesal no ya lusitano, sino mas amplia-
mente iberoamericano,'’® sustituiria a relacién juridica y, de ese modo, la ten-
dencia a construir nuestra disciplina con terminologia y categorias juridicas
peculiares, tan caracteristica, por ejemplo, en Goldschmidt y en Carnelutti, se
reforzarfa en cuanto a extremo tan capital como el de la indole del proceso,
puesto que el concepto utilizado por Biilow y sus continuadores se import6 del
derecho civil. Sin embargo, para nosotros, que también hemos intentado vitalizar
y depurar el empleo de “instancia” en el 4mbito procesal, la palabra debe reser-
varse, no para designar la relacién juridica, sino para bautizar el elemento pro-
cesal de la accién, en contraste con su contenido sustantivo, o sea la pretensién. '™
Ademis, en procesos con via impugnativa, habria pluralidad de instancias (con
reemplazo de juzgador e incluso posible cambio en la posicién de las partes:
atacante que pasa a atacado, y viceversa) y unidad de relacién juridica™ si
bien aqui cabria superar la dificultad mediante la sustitucién de instancia por
grado. Finalmente, conforme a la opinién del propio Machado Guimaraes, no
seria posible la plena identificacién de instancia y de relacién procesal, porque la
primera no abarcaria la ejecucién,'™ mientras que si la comprenderia la segun-
da, al menos de acuerdo con Chiovenda, bien que con ciertos cambios respecto
de la fase de conocimiento, meramente nominales unos y de estructura y des-
arrollo otros. '™

27) k) El *acuerdo” como nocién clave del proceso (Sentis Melendo) —A
poco de aparecer el primer tomo del Tratado de Alsina,'™ Sentis Melendo pu-

173 Véanse los pareceres de diversos autores (Perema E Souza, Ramarmo, Risas,
Morats Carvarno, Menpes, Temxemma pe Freitas, MonteiRo, GusMAo y Oscar pa
Cunna} que reproduce MAcEADO en las pp. 15-8 de su folleto. Cfr. también las acepciones
que consignamos en nuestra Adicidn el nim. 398 del Sistema de Carnelutti.

173 E! concepto que de instancia da LosRo {cfr. ob. comentada, pp. 9-10) es ¢l mismo
que nosotros recogemos de Cristébal ve Paz (cfr. Ensefianzas acerca de la accidn, nGm.
23) y casi el mismo del cidigo procesal civil ecuatoriano de 1938 en su art. 64 (transcrito
por MacADO en p. 13, nota 5): en los tres casos gravita la comifin ascendencia romanista.

174 Véase ALcALA-ZAMORA, Ensefianzas acerca de la accién, nGms. 23-24 y 28.29,
En sentido distinto, y en contra de nuestra posicién, Guase, La pretensién, nota 58, re-
futada por nuestra parte en “Revista de la Facultad de Dereche de México”, ntm. 5,
pp- 188-9, nota 22,

178 Cfr. CH10vENDA, Principii, p. 95. Macrapo, refiriéndose a TeixeIRA o Frrtras, sos-
ticne que la relacién procesal terminada en primera instancia, “se repite” en la segunda:
ob. cit., p. 20

178 Cir. 0b. cit., pp. 31-4, en que de acuerdo principalmente con Oscar pa CunaA ¥ con
Peaema Braca y en contra de los pricticos como Terxemma pe Faerras, considera que
no debe hablarse de “instancia de ejecucién’.

177 Cfr. Principii, p. 95, y nuestro Derecho proc. pen., tomo II, pp. 123-4.

178 Cfr. supra, nota 2.
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blicé una muy extensa resefia del mismo, en la que glosaba sus mas interesantes
aspectos.’™ Y como por haberse incluido el comentario en uno de esos diarios
juridicos de la Argentina '*® con tanta circulacién interna como escasa difusién
externa, asi como por el tiempo transcurrido, podria resultar dificil al lector la
consulta de los pasajes en que esboza su pensamiento acerca de la naturaleza
del proceso, vamos a comenzar por transcribirlos, ya que no son muy extensos,
para apostillarlos después,

28) “Si se prescinde de esta Gltima teoria (la de Carnelutti) —afirma Sentis—,
que en poco ayuda a explicar el proceso; y se considera definitivamente fene-
cida la contractual como inadaptable a las concepciones modernas, se contem-
plardn, frente a frente, la relacidn juridica y la situacidn juridica, con todos sus
inconvenientes de falta de fijeza y de escasez de elaboracién conceptual, y pro-
duciendo, tanto una como otra, la dolorosa impresién de asidero forzoso al que
ha sido necesaric agarrarse para dar explicacién, aparentemente satisfactoria,
no ya a una institucidén particular, sino a la que constituye el contenide general
de la rama del derecho que ocupa nuestra atencién. La litiscontestatio, contrac-
tual o causicontractual, no se puede resucitar, porque el juicio al que servia
de explicacién ha dejado de ser objeto principal del dereche procesal, y porque
a éste no le aprovechan las figuras de derecho civil puro, por haber pasado ya los
tiempos en que caminaba con la ayuda que &ste le prestaba. Pero forzoso es re-
conocer que el juicio y el contrato o cuasicontrato de litiscontestatio ofrecian
una armonia que dificilmente se encuentra entre el proceso y la relacidn o situa-
cién juridicas. Serd triste no haber encontrado una explicacién sastifactoria a
la naturaleza del proceso; perc a ese convencimiento se llega con sélo pensar que
Chiovenda y Godschmidt, las dos figuras cumbres de la ciencia procesal en Italia
y Alemania en los dltimos tiempos, han sostenido opiniones contradictorias y
atacado, respectivamente, la opinién contraria. Y no queda otro remedic que
seguir investigando y que seguir construyendo hasta dar con la férmula que llene
todas las exigencias. Quiz4 sea conveniente no olvidar que si la teoria contractual

179 Los conceptos de "accién” y de “proceso” en la doctrina del profesor Hugo Alsina:
Su situacién dentro del panorama procesal de nuestra época (en “Jurisprudencia Argen-
tina” de 3-X1I-1941). El nGmero 28 de nuestro trabajo reproduce a la letra el nGmero
19 del comentaric de Sentis, que poco antes del mencionado habia consagrado otra
reseiia muy extensa, pero de caricter més general, al propio Tratedo de ArLsiNa (cfr.
“Mundo Forense” de 7-XI-1941).

180 Ademis de los dos mencionados en la nota anterior, recordemos *La Ley” y “Gaceta
del Foro” en la capital federal, més algunos otros en las provincias. Todos ellos son la
consecuencia de una jurisprudencia no unificada afin, pese a la reforma constitucional
de 1949 que cre6 la casacién nacional, todavia no implantada (cfr. Sarrorio, La casacién
argentina, Buenos Aires, 1951, p. 9). Por tal causa, la transcripcién y anotacién de
fallos constituye su razén de ser, aunque inserten también articulos doctrinales y rese-
fias bibliogrificas.
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que sirvié de explicacién al juicio no pudo servir para explicar el proceso, porque
a éste habia que enfocarlo desde un 4ngulo integramente procesal, y el contrato
¥ lo mismo el cuasicontrato se consideraban puntos de vista civiles, el estado de
la teoria general del derecho es hoy muy distinto; y por sobre la figura del con-
traio, como concepto escuetamente civil, se proyecta la del negocio juridico, que
abarca los distintos campos; y también al lado del contrato se ha sabido perfilar
el acuerdo, que escapa del campo material y puede servir de apoyo a construc-
ciones instrumentales. Acaso de una conjugacién de la teoria publicista de la ac-
¢idn con el concepto de acuerdo (facilitada la utilizacién de éste por el criterio de
la igualdad de actividad de las partes ante el juez; igualdad que Gino Spagnol
observé —y calificé de dogma— en un trabajo de Carnelutti aparecido en 1916)
pueda arrancar la senda que conduzca al verdadero caricter del proceso; posi-
blemente no es equivocado presentar la accidn como funcidn procesal; pero
puede serlo la pretensién de buscar el concepto de accidn a través del concepto
de proceso. El camino contraric puede presentar menos obsticulos. Y si se llega
a admitir que ambos litigantes desarrollan actividades idénticas, sélo diferenciadas
por un detalle cronolégico, acaso la figura del acuerdo sirva para traducir el
vinculo existente entre ellos y ayude a elaborar el concepto general del proceso™.

29) Pese a los aiios transcurridos desde 1941, Sentis no ha desenvuelto las ideas
afloradas en las lineas precedentes y cuya explanacion tal vez le habria permitido
justificar esas suposiciones que como globossonda lanza tras un “acaso” o un
“quizd”. A falta, pues, de una formulacién definitiva, objetaremos una provisio-
nal, con todas las reservas del caso. Y lo primero que salta a la vista es que a las
doctrinas de la relacién y de la situacién juridicas se les podran dirigir todos los
reproches imaginables, menos el de “escasez de elaboracién conceptual”, ya que
la primera por el niunero y talla de sus expositores '8! y la segunda por el deteni-
miento y profundidad con que Goldschmidt la desarroll$,’? quedan por completo
a cubierto de semejante critica, especialmente la teoria goldschmidtiana, cons-
truida desde el comienzo al fin con nuevas categorias juridicas, de riguroso alcan-
ce procesal.’® Tampoco a ella le resulta aplicable el sambenito de “falta de
fijeza” —si, en cambio, a la de la relacién juridica, cuyo punto débil estriba,
precisamente, en su extrema diversidad—,’® porque salvo algin retoque,’®® su

181 Bastari con recordar los nombres de Birow, KomiLer {con sus respectivos libros
sobre el tema: cfr. supra, nota 3), Wach, SteiN, HeLiwio, Von Krmrs, CHIOVENDA,
Ferrara, MANZINI, etc.

182 Cfr. supra, nota 4.

1253 A aaber: las expectativas, posibilidades, cargas y liberaciones de éstas, integrantes
de Ia situacién juridica: cfr, Prozess als Rechislage, pp. 253-362, y mis brevemente, Tso-
ria del proceso, pp. 50-3 [2* ed., pp. 57-60, nim, 22].

184 Véase supra, nota 69,

185 Como el consistente en haber formade con las notificaciones un tercer sector de actos
procesales, junto a los de las partes y a los del juez, grupo éste en que las incluyé al prin-
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autor conservd siempre las paredes maestras de la misma en los diversos libros
donde se preocupé de difundirla (cfr. nota 4). Conforme con Sentis en que la
litiscontestatio no se puede resucitar, ni siquiera como fundamento del arbi-
traje,'®® ya es mas discutible que al proceso no aprovechen “las figuras del dere-
cho civil”; porque bien podria suceder que las tradicionalmente enclavadas en sus
dominics pertenezcan, en realidad, a la teorfa general del derecho y porque, en
mayor o menor medida segin los cédigos, verdaderos derechos y obligaciones
se dan en todos los enjuiciamientos vigentes (cfr. notas 28-31). Tampoco creo que
el juicio y la litiscontestatio ofrezcan “una armonia que dificilmente se encuen-
tra entre el proceso y la relacidén o la situacién juridicas”: si por “juicio”, dicho
se estd, dentro del ordo iudiciorum privatorum entiende Sentis la sentencia,
entonces lo que habra entre él y la litiscontestatio serd un simple paralelismo,
a titulo de actuaciones culminantes en las respectivas fases (ésta de la in fure y
aquél de la apud tudicem), pero sin que tal caracteristica en el cuadro de la ac-
tividad procedimental se pueda referir a las doctrinas privatistas sobre la indole
del proceso, que no se percataron del cambio radical operado en cuanto a la
contestacién al entronizarse el ordo iudiciorum publicorum,’® vy si, por el con-
trario, el autor toma “juicic” en el sentido de proceso, en tal caso, ademas de la
objecién formulada, la pretendida armonia se rompe, porque las teorfas que
atienden al contrato ¢ al cuasicontrato cargan al acento no sobre la meta procesal
{sentencia), sino sobre una simple divisoria procedimental (litiscontestatio).
Que Chiovenda muriese fiel a la relacién juridica y que Goldschmidt, postulador
de una nueva tesis, la combatiese, no supone que se enfrentasen entre si {como
acaso por un descuido de redaccién da a entender Sentis), y menos ain cabe
deducir de que sostuviesen pareceres distintos, que no se haya encontrado expli-
cacién satisfactoria al problema que nos ocupa, ya que muy bien podria ser exac-
to el uno e incorrecto el otro, o ambos brindar elementos utilizables para una

cipio: c¢fr. ALCALA-ZAMORA, Los actos procesales en la doctring de Coldschmidt, nams.
12 y 20.

188 A nuestro entender, las teorias contractualistas acerca del mismo (Vox Bar, MaTTI-
roLo, Chiovexpa, A. Rocco, CaLamanprel, Furno, etc.}) confunden el compromiso
v &l proceso arbitral, que sdlc encuentra explicacién satisfactoria conforme a las doc-
trinas jurisdiccionalistas (MorTara, CARNELUTTI, etc.): cfr. nuestro Derecho proc, pen.,
tomo I, pp. 208-9, y para una informacién acerca de las distintas tendencias, OTTOLENGHI,
Conceptos fundamentales para una construccicn del instituto arbitral {en “Rev. Der.
Proc.” argentina, 1943, I, pp. 154-204).

187 B la literatura espaiicla este aspecto ha sido estudiado con especial reiteracién
y acierfo por FAREN Guurin: cfr. La transformacion de la demanda en el proceso civil
(Santiago de Compostela, 1949), pp. 109-11 v 124-3; El desistimiento y su bilateralidad
en primera instancia (Contra la doctrina de la litis contestatio) (Barcelona, 1950),
pp. 27-101; Una perspectiva histérica del proceso: la litis contestatio y sus consecuen-
cias (comunicacién al Congreso de Florencia; de préxima publicacién}; Proceso, proce-
dimisnto y mito juridico (en “Estudios en memoria de J. Goldschmidt”, vol. 1), niims.
3-8 (pp. 215-27). Véanse, ademds, supra, notas 2 y 132,
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superacién o sintesis. De acuerdo con el autor en que “el estado de la teoria
general del derecho es hoy muy distinto” de aquel en que el contrato y el cuasi-
contrato “se consideraban puntos de vista civiles”, y prescindiendo de la contra-
diccién en que en scguida incurre al mostrar el primero “como concepto escueta-
men e civil”, cuando es obvio que se manifiesta en otros campos,’® no reputo
factible asentar la dogmitica procesal sobre la nocién de negocio juridico, tan
discutida por los procesalistas,’® y que si puede rendir buenos servicios circuns-
crita al examen de los actos procesales, resulta insuficiente a todas luces para
explicar el mecanismo del proceso en conjunto. Otro tanto diremos del acuerdo;
y acerca de él afiadirfamos que la circunstancia de que ambos litigantes desarro-
llen “actividades idénticas” (aunque mas cierto seria afirmar que, como regla,
disfrutan de las mismas posibilidades procesales), no determina “vinculo™ algu-
no entre ellos, segiin se encargan de demostrar la rebeldia, por un lado, y la no
asuncién de cargas, por otro, y, en consecuencia, la “figura del acuerdo” sblo
funcionard en casos aislados’® y no como ligamen constante que asegure la
trabazén del proceso y permita dilucidar su indole. Ademds, si cualquier rama del
proceso y con doble motivo la penal, pertenece al derecho publico, segiin parece
aceptar Sentis, nunca podrid determinarse su naturaleza a base del acuerdo
como vinculo entre litigantes.

30) i) El proceso y la “voluntad vinculatoria autdrquica de la ley” {Podetti).
En su libro Teoria y técnica del proceso civil,'®® el hoy profesor de Buenos Aires
rechaza la doctrina de la relacién juridico-procesal,’®? acepta elementos de la
teoria de Godschmidt, que él difundié en la Argentina ™ y, a diferencia de
Sentis, que busca en e! acuerdo de los litigantes la clave de los nexos que en el
proceso se establecen®™ se orienta hacia la filosofia del derecho de Stammler

188 Comenzando por el procesal: contratos de patrocinio, secuestro, compromiso, etc.

182 Asi, mientras Curovenpa (Principii, pp. 775-6), CarnerLvrm (Sistema, ndm. 420)
o Manzint (Trattato, vol. 111, pp. 3-4) lo reputan esencial para el estudio de los actos
procesales, otros tratadistas, como KLEINFELLER (Lehrbuck des deutschen Zivilprozess-
rechts, 2% ed., Berlin 19]0, § 62), (FLorian, Principi di diritto processuale penale, Torino,
1927, p. 83} o Ricca-BarBeris (ob. ¢it, en nota 3) lo rechazan como infundado.

190 Incluso en el proceso civil (cfr. nuestras Adiciones al Goldschmidt, pp. 2289, y
al Carnelutti, ndm. 436), y con mayer motivo en los demis, cuyo margen dispositive es
menor, ¥ ello sin necesidad de pensar en juicios en que las partes se conduzcan como
el perro ¥ el gato, o en plan de “usted carabinero, pues yo contrabandista™.

191 EI volumen lleva el subtitulo de Ensayo de una sistemdtica del Devecho procesal
argenting (Buenos Aires, 1942; 240 pp.). Resefia nuestra en “Jur, Arg.”, de 24-XJI-1942,
reproducida en “Ensayos”, pp. 669-79.

2 Cfr, Teoria ¥ técnica, pp. 140-2, 1534 y 185,

108 Véase su folleto La ciencia del proceso y las doctrinas de Goldschmidt (en “Anto-
logia Juridica”, Buenos Aires, 1938).

%4 Acaso més exacto serfa afirmar que {por lo menos en procesos civiles dispositivos)

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

CONCEPCIONES MENORES ACERCA DEL PROCESO 419

y cree encontrar en la voluntad vinculatoria autirquica de la ley la explicacién
de tal fenémeno. “Esas actitudes —dice— que implican la existencia de nexos
(derechos y deberes) entre cada parte y el juez y de una parte con la otra, se
explican, sencillamente, por el poder winculatorio de la ley, que, para la rea-
lizacidn de sus fines, impone a los sujetos del proceso y a los érganos del mismo
la realizacién de diversos actos, con sanciones de diversa naturaleza para el
caso de incumplimiento. Mientras los sujetos del derecho no recurren al poder
jurisdiccional, estin en el terreno de la autonomia de la veluntad, que les per-
mite, convencionalmente, solucionar sus dificultades, Si asi obran, hay entre ellos
conexiones voluntarias, ligAmenes queridos, que constituyen unaz propia y ver-
dadera relacién. Se vinculan o desvinculan voluntariamente. Pero si recurren al
poder jurisdiccional para que actie la ley, en ejercicio de la facultad de pedir
proteccién juridica al Estade, entonces, la voluntad autdrquicamente vinculatoria
de la ley, se sustituye a la autonomia de la voluntad de las partes, en una porcién
considerable de los actos a cumplirse, que estdn sometidos a esa voluntad legal;
que si bien pudieren poner en movimiento y aun determinar el cumplimiento de
ciertos fines, se encuentra sustraida a su propia voluntad en cuanto a la vincu-
lacién misma que crea”. Y poco después afiade: “Los nexos que vemos en el
proceso, en forma de peticiones al poder jurisdiccional, de deberes o cargas,
de derechos en contra del Estado y frente del colitigante (aunque de diversa
indole), de expectativas y posibilidades de futuros ligdmenes y aun de obligacio-
nes emanadas o reconocidas en las sentencias definitivas o interlocutorias, no
son pues propiamente relaciones, en cuanto éstas surgen de la autonomia de
la voluntad de los individuos en las relaciones de convivencia, sino de la voluntad
vinculatoria de la ley, que se sobrepone a las voluntades vinculadas. Y esa volun-
tad vinculatoria autirquica, se manifiesta por intermedio del juez, pero vincula
también a éste, sin atender a su propia voluntad, cuando le impone la realizacién
de actos, supuestas determinadas situaciones, Y es asi, no sélo porque la ley
establece obligaciones 2 cargo del juez, sino porque éste forma parte del orden
juridico, en cuya plena armonia tiene que desenvolverse” 18

3F) ¢Qué representa Ia posicién de Podetti? Ante todo, una tentativa de com-
binar las doctrinas publicistas de la relacién y de la situacién juridicas, conforme
a una corriente cuya posibilidad negé Goldschmidt, con el explicable celo de
padre de una de ellas,'® pero que pese a su oposicibn a dicho mestizaje, ha
encontrado diversos paladines.®’ Quizés se objete que Podetti comienza por re-

el proceso surge del desacuerdo de los litigantes, que podrian evitarlo mediante la auto-
composicién: cfr. CaLaManpRel, Lines fondamentali del proc. civ. inquisitorio, nim, 2.
185 T'eorla y tdenica, pp. 140.1.
19¢ Cfr. Teoria del proceso, p. 61, donde rechaza la tentativa (acometida por Komrra
antes de Der Prozess als Rechisioge y por RosenserG después) de combinar ambas doc-
trinas a base de entender que la relacién juridica procesal se desenvuelve en situaciones.
197 Véase infra, nota 297.
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chazar expresamente la tesis de Bulow y sus continuadores y que, por consiguien-
te, la mezcla que propugna no es la de ella con la teoria de Goldschmidt, sino la
de ésta con el punto de vista de Stammler. Cierto, mas en apariencia tan sélo;
porque Podetti olvida que si bien el concepto de relacién juridica lo tomé Billow
del derecho civil, al trasplantarlo al campo procesal lo situé de llenc en el
Ambito del derecho piblico, y, por tanto, la vision privatista que el profesor
argentino suministra de la relacién procesal no se acomoda con la interpretacién
dominante entre los adeptos de semejante explicacién del proceso, la cual, como
es notorio, ha sido referida asimismo a los campos del enjuiciamiente cuyo objeto
es publico, como sucede con el penal, el administrativo, etc, En otros términos:
una cosa es la real o afirmada relacién juridica controvertida, de indole sustan-
tiva y que en contiendas de caricter civil dispositivo (en consecuencia, no en
todas) puede ser materia de autocomposicién, y otra muy distinta la relacién
juridica originada por la existencia de un proceso: entre ambas media la distin-
cién profunda que contrapone contenido y continente o, con léxico carneluttiano,
litigio y proceso, es decir, enfermedad y medicina.'®® Por otra parte, a diferen-
cia de las privativas, que buscaron en el contrato o en el cuasicontrato la causa
de los nexos procesales, 1a doctrina de la relacién juridica se fija precisamente
en la ley como determinante de tales ligimenes ' y, por tanto, no hacia falta
ninguna acudir a Stammler, puesto que ese aspecto no pasé inadvertido ni fue
minimizado por los secuaces de la misma. Tampoco considero exacto por com-
pleto afirmar que el poder vinculatorio de la ley “impone a los sujetos del proceso
y a los érganos del mismo la realizacién de diversos actos, con sanciones de
diversa naturaleza para el caso de incumplimiento™: por de pronto, la dualidad
sujetos-grganos no es irreductible, porque la primera cualidad se da también
en los segundos y porque no cabe restringir la nocién de aquéllos hasta com-
prender sblo las partes; pero, sobre todo, porque el “incumplimiento” {o mejor
dicho: la no realizacién) de actos procesales no se reprime siempre, ni siquiera
en el Proyecto Solmi de 1937, que batié el record en esa direccién,®® con “san-
ciones diversas”, sino con la conminacién de un riesgo procesal,? al que nica-
mente de acuerdo con una acepcién muy singular y amplia podria darse aquel
nombre. En la mayoria de los cédigos de enjuiciar se imponen en muy pocos

198 Véase sufra, nota 74. RoMano - D1 Farco afirma categéricamente que “del ejercicio
de las funciones piblicas brotan relaciones entre sujetos juridicos” (I diritto processuale
penale nel sistema del diritte pubblico interne, en “Studi in onore di Mariano D'Amelio”,
vol. III, Roma, 1933, p. 262).

19 Cfr, Couture, Fundamentos, p. 66,

200 Cfr. nuestras Indicaciones acerca del nuevo cddigo de procedimiento civil italiano
(como apéndice al tomo I de la trad. del Sistema de CarnNeLuTTI), Nnim. 3, (p. 400).

01 Preclusién, ficta confessie, prosecucién del juicio en rebeldia, sustitucién de la vo-
funtad del obligado por la del juez en condenas a la emisién de una declaracién de
voluntad (cfr. arts. 27, 430, frac. IV, 517, frac. ITI, y 589, c6d. proc. civ. mexicano del
Distrito), etcétera.
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casos verdaderas sanciones y, aun dentro de ellas, predominan las meramente
procesales sobre las propiamente penales.?°?

32) ;) El proceso como institucion (Giménez Ferndndez, Guasp, Couture,
etc) —Los antecedentes de esta doctrina se encuentran en exposiciones franceses
de derecho publico, como Hauriou, cuando atribuye el caricter de institucién
a las acciones posesoria y reivindicatoria y al recurso por abuso de poder o
cuando miés tarde lo refiers a relaciones juridicas complejas del tipo de la fami-
lia o el patrimonio,®® y, sobre todo, comoe Rénard, que no vacila en presentar
el concepto como una idea entrevista en la bruma y cuya definicién perfecta se
hallaria en la Carta del lavoro fascista, pero que solo episddicamente lo extiende
al proceso.?®* En cierto sentido, enire los precursores cabria citar también a
Gierke y a Santi Romano, pero de ninguna manera a Wach,?*® ya que ademais de
haber sido uno de los mas destacados paladines de la teorfa de la relacién juri-
dica, a cuya difusién y pulimento contribuyd como pocos, lo que en el pasaje
suyo que Couture invoca hallamos no es tanto el concepto de institucidn, sino el
vocablo, y éste referido al proceso, facil serd encontrarlo en autores que ni por
un momento pensaron en suscribir ni aun en aludir a dicha doctrina en su pro-

0z Fn efecto, ni las correcciones disciplinarias, ni los medios de apremio (aunque
haya que formular reservas acerca del arresto: cir., por un lado, el art. 73 cdd. proc.
civ. mex, del Distrito y, pot otro, el 32 1. enjto. civ. espafiola) ni las multas procesales son
verdaderas penas (cir. art, 26 céd. pen. espafiol de 1944; ahora, del de 1963), que sélo
entrardn en juego cuando en un procese se hayan cometido hechos que constituyan de-
lito de desobediencia a mandatos de la autoridad judicial o delitos contra la adminis-
tracién de justicia.

202 Cfy. Havuriou, Principes de droit public, 2* ed. (Paris, 1916), p. 109, y La théorie
de Uinstitution et de la fondation: Essai de vitalisme social (en “La cité moderne et les
transformations du droit”, vol. 4 de la serie “Cahiers de la Nouvelle Journée”; Paris,
1925: citas tomadas de CouTure, estudio que mas adelante mencionamos (infra, nota
249), notas 2 y 4.

20¢ Cfr. RENARD, La théorie de Pinstitution: Essai d’ontologie juridigue, 1 {Paris, 1930),
prp. 31, 273, 339, nota 2, y 446, nota 2 (citadas por ClouTURE en las notas 39 y 2, res-
pectivamente, de su articulo sobre el tema) y De Pina, EI proceso como institucion (en
“Derecho Procesal, [Temas]” 2% ed., México, 1931), p. 198.

205 “Como tantas otras cosas del derecho procesal, la idea de que el proceso es una
institucién, se halla ya ¢on plena madurez en el pensamiento de Wacu™, Y en nota afiade:
“Toda formacién juridica, dice WacH, es teleclégica; es una creacién para un fin deter.
minado. La idea de institucion es el fin que la sustenta y compenetra”: Der Rechtsschut-
ransprych, publ. en “Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess”, t. 32, p. 5, referido recien-
temente por SGHONKE, La necesidad de la tutela juridica: Un concepto fundamental del
Derecho procesal civil, en “Revista Juridica de Gérdoba™, t. 2 (1948), p. 58. Afiadi-
remos que el trabajo de Scudnke se publicd originalmente en la “Riv, Dir. Proc.”,
1948, I, pp. 132-52 —II bisogno di tutela giuridica {(Un concetto giusprocessualistico
Jondamentale)—, seguido de una Postilla de CarneLuTTt (pp. 152-3) ¥ que después se ha
convertido en el volumen Das Rechtsschutrdiirfnis: Studien zu einem zivilprozessualen
Grundbegriff (cuaderno 17 de las “Prozessrechtliche Abhandlungen”, Detmold, 1950)
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yeccién a nuestro campo.?®® Pese a tratarse de una nocién sobremanera impre-
cisa, o quizas por ello, ha sido aplicada a diferentes territorios y figuras juridicas e
inclusive se ha querido extenderla a todo el campo de derecho.?” Dentro ya de
nuestra disciplina la acogen, aunque con muy distinto alcance, diversos autores
de habla castellana, hasta el punto de que De Pina la ha calificado de “neta-
mente espafiola” 2 y, si reemplazamos la caracterizacién idiomatica por la geo-
grafica, podriamos llamarla también hispanoamericana. En cambio, no obstante
su ascendencia, no ha encontrado eco entre los entumecidos procesalistas fran-
ceses, y es mas: ha sido combatida por dos de ellos, segiin luego veremos (cfr.
infra, nim. 41). Entre los autores de lengua castellana, los tres méis representa-
tivos de 1a tendencia son Giménez Fernindez y Guasp en Espafia y Couture en
el Uruguay, pero junto a ellos figuran otros nombres.?*®

33) Para Giménez Fernindez, ¢l proceso seria “la institucién reguladora de
los actos de las partes y del juez, encaminados a la justa efectividad de los dere-
chos subjetivos mediante la coaccionabilidad jurisdiccional”.*** En el pasaje trans-
crito, el proceso aparece contemplado bajo tres aspectos: formalista (regulacién
de actos), teleoldgico (justa efectividad de los derechos subjetivos) e instrumen-
tal {coaccionabilidad jurisdiccional). A dicha definicién cabria oponer: a) que,
en rigor, no es el proceso quien regula la actividad que en él se desenvuelve, sino,
en primer término, la ley procesal y, en segundo lugar, diversos expedientes
subsidiarios;?'* ) que si bien en abstracto puede imaginarse un proceso redu-

308 Véase nuestra resefia del folleto de CouTure, Introduction & Pétude de la procédure
civile (Paris, 1950}, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nims. 47-48, julio-diciembre de 1950,
pp. 455-7. Como el lector comprobarid por la transcripcidn literal hecha en la nota an-
terior, WacH no afirma de manera concreta y taxativa que el proceso gea una institucién,
y menos afin cabe sostener que en un par de lineas se encuentre tal tesis en plena ma-
durez. Véase infra, nota 249,

207 A] derecho constitucional por LLewerryN, The Constitution as an institution (en
“Legal essays in tribute to Orrin Kip McMurray”), Berkeley, Cal,, 1935; p. 277; v a
tedo el derecho por Ruiz-Jimtnez, La concepcidn institucional del Derecho (Madrid,
1944) : citas tomadas de CouTurg, notas 4 y 42 de su trabajo.

28 Ob, cit,, p. 193.

209 Como MeNENDEZ PiDAL y ArRAcONESES, en Espafia, aunque el Gltimo (cfr. ob. cit.
en la nota 67, pp. 19-20) en forma vaga (se vale, si, del vocablo “institucién”, pero
por el modo como se expresa, no aparece claro que se adhiera a la concepcién institu-
cionalista del proceso}, o cual Garcfa RoJas y Parpo Aspe en México (cfr. infra, nota
262), En cuanto a GzLs1 BiparT, menciona esta doctrina, pero sin pronunciarse respecto
de la misma (cfr. infra, nim. 49}.

210 Instituciones juridicas en la Iglesia Catélica: Tomo segundo: Procedimisntos ecle-
sidsticos (S, 1, “S.AETA” (1942), p. 236, (Tritase de un sobretiro y donde dice
“tomo”, debe, en realidad, decir #tulo).

311 Puesto que la ley procesal no cubre, ni mucho menos, con sus previsiones todo el
campo de la actividad procesal, sino que suministra tan sélo "el andamiaje o la arma-
durs para la completa construccidn, o en otras palabras, el minimum de ordenacién
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cido a actos de las partes y del juez, en la realidad esa hipétesis no se presenta
nunca (cfr. supra, nota 25), y tampoco cabe, aunque aqui Giménez Fernandez
vaya respaldado por procesalistas de la talla de Wach, Chiovenda o Goldschmidt
{cfr. supra, nota 26), reabsorber en esos dos sectores la actividad llevada a
cabo por los sujetos procesales secundarios;*'?; ¢) que la tesis de que el proceso
sirve para la realizacién de derechos subjetivos, dista mucho de ser pacifica;?*?
d) que la “justa efectividad” (la férmula recuerda la de Carnelutti justa com-
posicién) de los derechos subjetivos representa el logro de un ideal, que no
siempre se alcanza en la practica;*'* y ¢) que la coaccionabilidad no es un
atributo permanente e inescindikle de la jurisdiccidn, aungue la acompafie como
regla.?® Consignadas estas salvedades, veamos ahora qué rasgos asigna el autor
a la institucién jwidica, dentro de la que incluye el proceso. Ellos serfan: ante
todo, la existencia de un orden juridico-natural prevalente, basado en la verdad
objetiva, la libertad humana y la justicia social; después, un medic cultural
donde las circunstancias sociolégicas produzcan una determinada forma de
relaciones entre los hombres; por Gltimo, un orden juridico positive en que de
acuerdo con los dos caracteres precedentes, y por medio de la autoridad social,

. cfr. nuestro Derecho

considerado indispensable por el legislador, jaméas el miximum. ..
proc. pen., tomo I, p. 136, y tomo II, p. 192,

212 Véase lo que a este propésito decimos en Los actos proceseles en la doctrina de
Goldschmidt, ntms, 5-10, v en En torno a la nocion de proceso preliminar, nbmero 20.

213 Véanse, por ejemplo, SATTA, Il mistero del processo, p. 280, o Guase, La preten-
sidn, pp. 343-9.

214 E] término de un proceso mediante sentencia injusta es, por desgracia, un fenémeno
demasiado frecuente como para que podamos identificar proceso y realizacién de la jus-
ticia (cfr. supra, notas 130 y 151). M4s atn: a veces, la propia victima se conforma con
la sentencia adversa (por consideraciones econdmicas, generalmente), e incluso si la in-
justicia se perpetré en primera instancia, desiste de emprender la via impugnativa, sin
que en tales casos se dé un recurso al servicio de la justicia, parecido a la vieja consulia
o, aunque con distinto alcance, a la casacién en interés de la ley (que, dicho se estd,
podria ser injusta y hasta persecutoria y sectaria).

218 [ os 4rbitros, por ejemplo, ejercen jurisdiccién en estricto sentido (notio ¢ iudicium),
pero precisamente por carecer de imperio, su actividad ha de ser com;:etada por la del
juez phblico del arbitraje en cuanto a la coercitio y la executio (cfr. arts. 631-4 y 636,
cbd. proc, civ. del Distrito); otro tanto sucede con los tribunaies eclesistizos en Espa-
Aia, cuando hayan de proceder al embargo y venta de bienes (art. 125 1. enjto. civ.); en
otro sentido, las sentencias declarativas y constitutivas no reclaman, por su indole, coac-
cienabilidad para ser efectivas (cosa distinta que requieran ciertos actos de cumplimiento
—anotacién en registros, por ejemplo— o que se sancionen los hechos con que se intente
desconqcerlas ¢ desobedecerlas); por dltimo, en las propias sentencias de condena cabe,
por un lado, su ejecucién voluntaria, sin que el mecanismo coactivo, que entonces no
pasa de amagar, entre realmente en juego y, por otro, la rectificacién ulterior por obra
de las partes, de la condena decretada (cfr. al efecto los arts. 506, 531 y 610, c¢6d. proc.
civ. Distrito).
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se establezcan ciertas relaciones, de valor preconstituido, con el fin de realizar
la convivencia juridica.®'® ;Son integramente referibles esas notas al proceso, aun
dando por sentado que sean irrefutables respecto de la institucién en general?
Como ninguna discrepancia esencial tenemos que oponer a los rasgos segundo
{medio cultural) y tercero (orden juridico positivo}, concentraremos nuestra
critica sobre el primero. Si bien las hases en que el autor asienta el orden juridico
natural /a saber: verdad objetiva, libertad humana y justicia social} no pueden
ser mas nobles y atrayentes y le quitan por completo el tufo reaccionario que la
teoria de la institucién desprende en algunos otros de sus cultivadores, estimo
harto discutible que un mecanismo fundamentalmente técnico y de derecho posi-
tivo, como lo es el proceso, pueda subsumirse bajo el signo, hoy renovado, pero
acaso con fervor pasajero, del derecho natural, cuya vaguedad lo hace sumamente
peligroso, aun cuando en reciente y sonada ocasién obtuviese nada menos que la
consagracién pontifical.?’? Al expresarme asi, no postulo un proceso ayuno de
contenido moral; pero si creo que su efectiva moralizacién, que tanto ha preocu-
pado al procesalismo contemporineo,®® no vendrd de imprecisas invocaciones
al derecho natural, sino de normas positivas que en los codigos de enjuiciamiento
y en las leyes y reglamentos de los cuerpos y carreras forenses aseguren la plena
observancia de la ética profesional. Con todo, si entre las diversas interpretaciones
de la teoria institucional referida al proceso tuviésemos obligacién de pronun-
ciarnos por alguna, lo hariamos sin vacilar a favor de la de Giménez Fernindez,
en la que concurren una claridad expositiva, un espiritu liberal y una delimitacién
especifica que, en mayor o menor medida, faltan en los demés propugnadores
del concepto.

34) Pasemos a Guasp. Su posicién se encuentra sintetizada en unas pocas
péginas de sus Comentarios **® y luego completada, en algunos aspectos, en su

218 Ofr, Gruénez FernNANDEZ, ob. cit.,, p. 235.

217 Cfr, Omio Giaceni, Pio XIT ai giuristi (en “Jus”, Milano, julio de 1950, pp. 102-6),
¥ Moreno Mocuor, Hacia la recristianizacién del Derecho (A propésito de las palabras
dirigidas por Pio XII a la Unién de Juristas Catélicos Italianos} (en “Rev. Gen. Legisl.
y Jurisp.”, enero de 1951, pp. 5-28) —reseiia nuestra, en *“Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
nGm, 12, septiembre-diciembre de 1951, pp. 250-1— Véase también, probablemente in-
fluido por tales palabras, Gareacnatt, Il giudice di fronte alla legge ingiusta (comuni-
cacién al Congreso de procesalistas de Florencia; publicada en *Jus”, diciembre de 1951,
pp. 431-50); sobre el mismo tema, pero sustraida por razém de su fecha al sefialado
influjo, MonTa0G, El juez ante la norma injusta, y otros estudios (La Habana, 1944).

218 Véanse los siguientes folletos de CouTture y la bibliografia en ellos citada: Orali-
dad y regla moral en el proceso civil v El deber de decir la verdad en juicio civil (am-
bos publicados primero en “La Ley"” —Buenos Aires, 1938 y 1939— y luego en diversas
revistas), v en relacién con este Gltimo, nuestro articulo, La obligacibn procesal de decir
verdad, en un escritor espaiiol del siglo xvi (en el diario “El Universal”, de 24-1-1947).

1% Comentarios o la ley de enjuiciamiento civil, tomo I, Madrid, 1943, pp. 22-3.
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articulo La pretension procesal.?®® En los Comentarios, Guasp intenta construir
el proceso sobre dos ideas fundamentales: la que lo contempla como actuacién
(mejor, satisfaccién) de pretensiones (problemas del concepto, segan él; de la fi-
nalidad, segiin nosotros) *** y la que lo considera como institucién (problema
de la naturaleza; aqui, estamos conformes con su enfoque) ; y estima que mientras
la primera tesis no ha sido acogida con posterioridad, la segunda, en cambio,
“pese a no ser mas que el complemento de la primera”, ha logrado “méaxima
atencién y acogida, por obra principalmente de la valiosisima adhesién de Cou-
ture” y, segin se infiere, de los autores por éste citados en la nota 3 de su tra-
bajo sobre el tema.*** Antes de seguir adelante, pongamos los puntos sobre las
ies en las transcritas aseveraciones de Guasp: que la concepeién del proceso como
institucién no es el complemento de la que lo imagina como satisfaccién de pre-
tensiones, lo revela que desde Windscheid en adelante **® la {iltima de dichas
nociones ha sido utilizada por autores que ni por mientes pensaron en referirse
a la primera; en segundo término, aun suponiendo que no la haya abandonado
a estas alturas, Couture no se adhiere en concreto al parecer de Guasp, sino que
en forma vaga refiere al proceso la doctrina de la institucién, a través principal-
mente de sus formuladores franceses; y en tercer lugar, carece por completo de
asidero la afirmacién de que su teoria institucionalista ha conseguido “mixima
atencidn y acogida”, cuande si Guasp, en vez de haberse dejado arrastrar por. el
prestigio indiscutible de Couture {que en esta ocasién fue victima de un inexpli-
cable espejismo), hubiese confrontade las citas de la mencionada nota 3, habria
visto que arrojan una resultante muy distinta de la que él se figura (cfr. infra,
nim. 40 y nota 262), hasta el extremo de que si se exceptiia un procesalista
de borrosa personalidad,?** acaso su tesis de la pretensién haya sumado mdés
votos que la de la institucién,®® en contra de lo que él asegura.

220 Ya citado {cfr. supra, nota 45); publicado también en la revista italiana “Jus”
(La pretesa processuale) (diciembre de 1951, pp. 463-91, y marzo de 1952, pp. 101-19).

Para la critica de este trabajo de Guasy, véase Aldo ATTawrDr, Processo e pretesa in
una recente concezione dotirinale {(en “Jus”, septiembre de 1952, pp. 412-421}.

221 En nuestro todavia inédito cursillo Funcién y provecciones sociales del proceso: supra,
nota 68,

222 Cfr, La pretensién procesal, nota 4, en relacién con las pp. 3, 15 y 22-3 del citado
tomo de Comentarios.

220 Cfr.,, por ejemplo, Winbscuein, Die actic des rdmischen Civilrechts, vom Stand-
punkte des heutigen Rechts {Disseldorf, 1836), p. 5; BeTT, Ragions ¢ azione (en “Riv.
Dir. Proc. Civ.”, 1932, I, p. 206); CArNeLuTT, Sistema, ntims, 122-9; Avrcari-Zamonra,
Ensefianzas acerca de la accidn, ntma, 16, 19 y 24,

234 A saber: Juan MENENDEz PipaL en su Derecho procesal social, Madrid, 1947, pp.
98-9; véase infra, nota 262.

28 Puesto que por Jo menocs suma los pareceres de Gorpoitro (en una conferencia iné-
dita: cfr. infra, nota 310), FeEnrcn (respecto del proceso penal, aunque més tarde la
haya rechazado) y de GonzALez Péaez (para el procero administrativo) : cir. Guasr, Ls
pretensién, nota 4. Las obras de Feneom y de GonzArizz PEaez w que alude Guasp
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35) Guasp resume su concepcién institucional del proceso en las cinco con-
clusiones que a continuacién reproducimos, para inmediatamente después co-
mentarlas. “4) El proceso es una realidad juridica de tendencia permanente;
pueden nacer y extinguirse continuamente procesos concretos, pero la idea de
una actuacién estatal de pretensiones fundadas sigue siempre en pie. B) El pro-
ceso tiene caricter objetivo; su realidad se determina, no por la actitud de las
voluntades a las que se debe la actividad que lo integra, sino por la significa-
cién de la idea objetiva, superior a dichas voluntades. C) El proceso no sitita
a los sujetos que en €] intervienen en un plano de igualdad o coordinacién, sino
en un plano de desigualdad o subordinacién; la idea jerdrquica es también cbn-
sustancial con el concepto de proceso, D} El proceso no es modificable en su
contenido por las voluntades de los sujetos procesales, sino dentro de limites
reducidos que no pueden, en modo alguno, extenderse a la alteracién de la idea
fundamental del mismo. E) El proceso es adaptable a la realidad de cada mo-
mento, sin que la consideracién del respeto a situaciones subjetivas anteriores
tenga la misma fuerza que en una relacién de tipo contractual”.?*® Estas que él
llama “consecuencias fundamentales de la naturaleza institucional del proceso”,
van precedidas de su concepto de institucién aplicada al enjuiciamiento, en los
términos que mediante una nota transcribimos, por considerarlos menos expresivos
que aquéllas.?*’

son las siguientes: del primero, Curso elemental de Derecho procesal, tomo I (Barcelona.
1945}, pp. 389 y ss.; y del segundo, L& e#jecucién de las sentencias contencioso-admi-
nistrativas {sobretiro de “Rev. Gen, Legis. y Jurisp.”, marzo de 1951, p. 6), GonzArLrpz
Pirez acoge la tesis de Guasp en otros dos trzbajos: Los groblemas de admisibilidad
en el proceso del articulo 14 de la ley hipotecaria (en “Revista Critica de Derecho In-
mobiliario”, febrero de 1951, p. 121) y La extincidn del procese administrative (sobre-
tiro de “Estudios dedicados al profesor Gascén y Marin”, Madrid, 1952, pp. 448-9).

228 Comentarios, tomo 1, pp. 22-23.

227 “Entendemos por institucién, no simplemente el resultado de una combinacién de
actos tendentes a un fin, sino un complejo de actividades relacionadas entre si por el
vinculo de una idea comin objetiva, a la que figuran adheridas, sea ésa o no su fina.
lidad especifica, las diversas voluntades particulares de los sujetos de quienes procede
aquella actividad. La institucién se compone, pues, de dos elementos fundamentales, que
son como la trama y la urdimbre de un tejido: la idea objetiva, que esti situada fuera
y por encima de la voluntad de los sujetos, y ¢l conjunto de estas voluntades que se
adhieren a dicha idea para lograr su realizacién.

Entendido de esta mancra, no es dificil aplicar el concepto de la institucién al pro-
ceso: la idea objetiva comin que en €l se aparece es la actuacién o denegacién de la
pretensién, las voluntades adheridas a esta idea son las de los diversos sujetos que en
el proceso figuran, entre las que la idea comfin crea una serie de vinculos de caricter
juridico también”: Comentarios, tomo I, p. 22, Mediante un truco no por hibil menos
evidente, Guasp define la institucién en funcién del proceso, ¥y no a la inversa, como
habria exigido la légica: de ahi que cargue el acento sobre el “complejo de actividades
relacionadas entre s por el vinculo de una idea comin objetiva”, o en otros términos,
sobre el procedimiento conducents a la sentencia; sin darse cuenta de que sale de He-
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36) A las cinco “consecuencias” de Guasp oponemos por nuestra parte, y
por el mismo orden, las siguientes objeciones: 4’) La distincion entre el proceso
en abstracto y los procesos en concreto, se compagina sin la menor dificultad
con cualguiera de las concepciones acerca de la naturaleza de aquél y, por tanto,
no es privativa de la tesis institucionalista. Habria, ademis, que poner en entre-
dicho la supuesta permanencia del proceso, al menos si Guasp la refiere al
mismo como fenémeno histérico y no cual categoria juridica: en cuanto al
pasado, probablemente los juicios son mucho menos antiguos que la humanidad,®**
y respecto del future, no hagamos profecias. Todavia, aun aceptada su idea del
proceso como instrumento para la “actuacién estatal de pretensiones”, éstas no
siempre son “fundadas”. B’) Como de acuerdo con su nocién de la institucién
procesal (cfr. supra, nota 227) el caricter objetivo del proceso se relacionaria
con la actuaciéon o denegacién de pretensiones, reservamos la critica de esta
“consecuencia” para el nimero siguiente. C) No compartimos la alarma poli-
tica de De Pina frente a la conclusién €),** aun cuando, dada la ideologia de
Guasp y el uso y abuso del vocablo jerarquia en la lamentable literatura falan-
gista, comprendamos que aqué! la haya mirado con recelo y hasta que la ponga en
cuarentena, A nuestro entender, sin embargo, hay aqui tan sélo un eco de ideas
carneluttianas a propésito del dificil deslinde entre la actividad jurisdiccional
y la administrativa.?*® D’) Muchisimo antes de que la teoria institucionalista
fuese puesta en circulacién por sus primeros paladines, habia proclamado ya la
doctrina alemana que el proceso no es medificable por la voluntad de sus sujetos
sino dentro de restringidos limites **! y, por consiguiente, tampoco esta “conse-
cuencia” puede presentarse como rasgo peculiar de la tesis de Guasp. E’) Si sub

rodes para entrar en Pilato, ya que semejante idea no es referible a las demds figuras
que se suelen presentar como instituciones (por ejemplo, la familia). De manera mas
grafica dirfamos que Guase confunde el molde que da forma, con la funda que se adapta
a la forma, y mediante ese expediente, todo se convertiria en institucién,

228 Cfr. nuestra Evolucion de la doctrina procesal, nim. 2, en relacion con Kiscm
(Deutsches Zivilprozessrecht, pp. 21-22) y con ArLsiva, Tratedo, tomo I, p. 29,

220 Cuando por su cuenta o acompafiado por BobenmeiMer (Teoria del Derecho, trad.
castellana, México, 1942, pp. 211-8), la tilda de totalitaria, fascista, contraria a los dere-
chos individuales y propensa a la arbitrariedad judicial: eb. cit., pp. 196-201.

La critica de De Pina a Guase acaba de ser contracriticada por GowziALez PEmez,
en comentario aparecido en Espafia y del que tememos noticia directa, pero que no ha
llegado atn a nuestro poder.

230 Cfy, CarNELUTTI, Sistema, nims. 77 y 78.

23t 8fr. supra, notas 32 y 33, Cosa muy distinta es que, dentro de las previsiones
legislativas, una de las partes escoja entre laz diferentes alternativas que brinde una
norma procesal dispositiva {por ejemplo, entre declinatoria e inhibitoria) o bien que am-
bas lleguen a convenios procesales: cfr. Birow, Dispositives Civilprozessrecht und die
varbindliche Kraft der Rechisordnung (en *‘Archiv fiir die Civilistische Praxis”, tomo 64,
Freiburg i. B. - Tiibingen, 1861), passim, y nuestro Derecho proc. pen., tomo I, pp.
135-6.
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€’ hemos creido descubrir la huella de Camnelutti, aqui no seria dificil vislumbrar
la influencia de Calamandrei, espiritu a cubierto de toda sospecha de reacciona-
rismo, cuando hablaba de la relatividad de la accién, término que Guasp ha re-
emplazado por proceso.?*? Y por lo que atafie a la segunda de las afirmacio-
nes en que esta “‘consecuencia” se descompone, comienza por no aparecer muy
claro su alcance {ese menor respeto procesal a situaciones subjetivas anteriores,
¢se refiere a derechos adquiridos, a retroactividad de la ley procesal, al carécter
absoluto de la misma,*** a efectos de la sentencia, etc.?); pero sea cual fuere
el que se le atribuya, no posee nada especificamente institucionalista, como tam-
poco, fuera ya de las conclusiones a que acabamos de pasar revista, las catego-
rias juridicas que Guasp acepta como integrantes de “complejo de vinculos que
ligan entre si las diversas voluntades adheridas a la idea objetiva comiin”, puesto
que las reduce al derecho subjetivo y a la obligacion,® ni mas ni menos que
desde un principio habian venido haciendo les partidarios de la relacién juridica
procesal: realmente, para semejante viaje no eran necesarias tales alforjas...
institucionales,

37) Con las consideraciones precedentes podriamos dar por terminada nuestra
critica a Guasp, si no fuera porque su “consecuencia” B se liga con la idea que
¢l se ha forjado de la pretensién; hecha de antemano ia advertencia de que tanto
por motives de oportunidad como de espacio, no vamos a proceder ahora a un
examen a fondo de esta otra tesis suya. Bastenos con aducir: 2) que en lugar
de dedicar su esfuerze a perfilar los conceptos de litigio y de accién,?®® Guasp

232 Ofr, CALAMANDREL, La relativitd, nim. 10, y Guase, La pretensisn, p. 357, Por
nuestra parte, estimamos que la relatividad no es ni de la accién (CALAMANDREI) ni del
proceso {Guase), sino de la jurisdiccién: cfr, Ensefianzas acerca de la accidn, nfim. 15.

233 8in perjuicio de las salvedades consignadas en las notas 32 y 33 ni de los mérgenes
dispositivos a que nos hemos referido en la 231,

234 Cfr, Comentarios, tomo I, pp. 23 ¥ 25. En cuanto a la carga, opina que es tan
sélo el “resultado perjudicial que se produce por la falta de ejercicio de un derecho
subjetivo” y niega, en consecuencia, la autonomia, aungue no la existencia del concepto
(ob. cit., p. 24}, marcando asi un retroceso manifiesto respecto de GorpscuMmT {cfr.
Prozess als Rechislage, pp. 335 y 8s.) y de Carnwerurrt (Sistema, ndms, 21 y 157-66),
los dos grandes elaboradores del concepto. Como aspecto del derecho subjetivo la presenta
también Barrios pe ANcELIs, Contribucién al estudio de la carga procesal (en *“La Rev.
Der., Jurisp. y Admin.”", Montevideo, noviembre de 1948}, ndm. 24.

235 Objeciones al concepto de accién, especialmente desde el punto de vista de Ia in-
trascendencia prictica de las doctrinas acerca de la misma, han sido recientemente
formuladas por ALLORIO en Riflessioni sopra lo svolgimento della sciemza processuale
{ponencia ante ¢l Congreso de procesalistas de Florencia; publicada en *“Jus”, Milano,
julio de 1950, pp. 91-101, y luego en “Estudios en memoria de J. Goldschmidt”, vol. I,
pp. 77-94), ntms. 14-7, en los que llega a sugerir su abandono y el de la relacién pro-
cesal, para prestar la atencién preferente a la potestad jurisdiccional. Aun cuando no
suscribo semejante desahucio, si destacaré que la intrascendencia de la accién se percibe
con singular relieve en los numerosos cédigos procesales civiles mexicanos que se abren

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

CONCEPCIONES MENORES ACERCA DEL PROCESO 429

aspira a reemplazarlos por el de pretensién, elevada asi a una altura muy superior
a la que en rigor le corresponde, y presentada como objeto del proceso en térmi-
nos de manifiesta vaguedad,®® de tal modo que si la desconectamos de su desti-
natario, o sea el juez,®" no cabe diferenciarla de otras peticiones juridicas (en el
campo administrativo, en el de la jurisdiccién voluntaria o inclusive en el de las
relaciones contractuales), y si, por el contrario, la ligamos con &, entonces el
centro de gravedad de la dogmatica procesal habra que situarlo, no en la preten-
sién que al juzgador se dirija, sino en la actividad (jurisdiccional en estricto
sentido) que éste despliegue; b) que rechazada por Guasp la idea del conflicto
como causa del nacimiento del proceso, a base de hipdtesis que ademas de re-
presen‘ar la excepcion y no la regla, no implican ausencia de litigio,”® y situa-
da correlativamente la pretensién dentro del proceso, el resultado seria el de que
éste surge sin verdadero presupuesto que lo explique;®® ¢) que concebida asi

con un capitule a ella consagrado, construido en tal forma, que su eliminacién de un
plumazo no afectaria en nada a la mecédnica del enjuiciamiento implantado.

238 La pretensién se reduce para Guasp a “la reclamacién que una parte dirige frente
a otra y ante un juez” {ob. cit.,, pp. 365-6 y 373), con lo cual todo su esfuerzo cons-
tructive no pasa de un cambio de nombre: el tradicional de demanda (que, sin em-
bargo, no elimina: cfr. infra, notas 242 y 245) por el de pretension, acaso para, dentro
de una representacién unitaria, salvar la repugnancia a hablar de la primera en el campo
del proceso penal (sin embargo, CarNeLuTTI lo hace —cfr. Lez. proc. pen., nams. 173,
174, 182 y 185—, vy la Exposicion de motivos de la . enjto. crim. espafiola de 1882 ne
vacilé en comparar los escritos de calificacibn con los de demanda y contestacidn}.
Ademds, el propio Guasp, al resefiar las citadas Lezioni de CArNerLuTtt, habla de “pre-
tensién” como sinénimo de “media litis” (cfr. “Rev, Der. Proc.” espafiola, 1949, p, 231),
con lo que su parecer coincidiria con el nuestro cuando presentamos aquélla cual “la
visién que del litigio se ha formado el actor” (Ensayos, p. 170), frente a la gue se alza-
ria como la otra mitad la contrapretensién, o visién litigicsa del demandado {cfr. En-
sefianzas acerca de la accidn, nlims, 23-4), Aclararemos, en otro sentido, que Guasp no
rechaza el concepto de accidén: pero sl entiende que respecto de la misma ha habido
una desviacién doctrinal, eri virtud de la cual, se ha propendido mis a averiguar la
esencia del poder juridico con que se conecta que a conocerla como génesis de! proceso
(ob. cit, p. 357) y, ademis, que resulta demasiado elevada para encadenar a ella teorias
como las de la litispendencia, la congruencia, la cosa juzgada, ete. (ob. cit., p. 361).

231 Cfr, La pretensién, pp. 371-2,

238 \Jna cosa es que la nocién de litigio tal como la formulé CazNELuTTI sea objeta-
ble, especialmente en su aplicacién al proceso penal (cfr, supra, notas 77 y 83), y otra
muy distinta que la pretensién procesal, con el alcance que le da Guasp, supere la difi-
cultad, puesto que al nacer a la vez que el proceso (cfr. ob. cit., pp. 341-3) —es decir,
en €l y no antes que €él—, dariza lugar a un sorprendente fenémeno de generacion
espontinea.

239 A nuestro entender, el verdadero presupuesto procesal es el litigio, asi como res-
pecto de la instruccidn penal la notitia criminis: cfr. Enseflanzas acerca de la accidn,
ntm. 13, y Derecho proc. pen., tomo II, p. 136, En cuanto al primer extremo, coincide
con nosotros Buzam, Do agravo de petigdo no sistema do cédigo de processo civil (830
Paulo, 1945), p. 117,
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la pretensién, no solo aparecerd como objeto del proceso, segiin sosticne Guasp,
sino que habri también que atribuirle el caricter de causa, aun no siéndolo, o
bien afirmar que el proceso carece de causa,®® d4) que de acuerdo con Gémez
Orbaneja, el concepto de pretensién tal como lo formula Guasp —en un intento
de fusionar las posiciones de Rosenberg y de Carnelutti—*! “elude el ingente
problema de las relaciones entre derecho privado y derecho procesal”,** por lo
mismo, afadimoes, que aisla proceso y litigio,?** y sin que la réplica que por su
partc opone sirva mis que para embrollar el asunto;*** ¢) que combatida por
Guasp la dualidad de elementos objetivos (instancia y pretensién) por nosotros
asignada a la accién, esa misma dualidad se advierte en &l cuando caracteriza

240 A Guasr le preocupa tanto esta objecién, que la califica de "“trascendencal” y re-
conoce que “se hace ciertamente dificil imaginar un acto procesal que nc pertenece a
ningtin proceso sino que se encuentra un poco flotando en el vacio, especie de &ter ma-
Jjestuoso en el que cada proceso vendria a encontrar apoyo por no se sabe qué misterio-
sas conexiones” (ob. cit., pp. 366 y 367), ¢ intenta, en consecuencia, rebatir el argu-
mento, pero sin lograr salir del atolladero, como lo demuestra, por un lado, que acabe
proclamando que “la pretensién es, pues, un acto procesal y al mimno tiempo el objeto
del proceso” (p. 369) y, por otro, la flagrante contradiccién en que incurre al afirmar
en la nota 38 que “la pretensién es la causa del proceso”, de tal modo que éste no es
concebible sin la existencia de aquélla y al sostener luego en la pigina 363 que la
pretensién es el objeto del proceso, idea la de *“objeto” que no ha de confundirse con
la de “causa”, pese a lo cual la pretensién funcionaria con los dos caracteres. A su vez,
Lows EsTivez sostiene que siendo la pretensidén un acto del proceso, no se comprende
que sea al mismo tiempo su objeto: cfr, ob. c¢it., infra, nota 284, p. 615,

242 Cfr, La pretension, nota 44,

242 Gémez ORPANEJA, Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal, tomo IT (Bar-
celona, 1951), p. 174, en relacién con los Comentarios de Guase, tomo I, pp. 339-41;
con anterioridad, Gosmez Orpaneja, y Herce, Derecko procesal, tomo I (2* ed., Ma-
drid, 1948}, p. 64. Véase también GOMEZ ORBANRJA, Sobre una nueva entrega de los
Comentarios de Guasp (en “Rev. Der. Proc.” espafiola, 1945, pp. 567-81), donde refuta
Ia distincién que éste intenta establecer entre demanda y pretensién (cfr, pp. 577-80).

#43 Cfr. nuestras Ensefianzas acerca de la accién, ntims, 9, 12, 13, 19, 23, 24, 28, 29
y 31, en los que analizamos las relaciones entre litigio y proceso.

%4+ Véase la extensa nota 60 de La pretensién, de la que como botén de muestra
transcribimos un pérrafo: “...si se pregunta qué norma o seric de normas son las que
establecen formal, aunque no matcrialmente, cudles son las indicaciones que e! juez ha
de tener en cuenta en su fallo (v. gr., cuil es la naturaleza de la norma segtin la cual
puede el juez resolver en ciertos casos ateniéndose a la equidad), es lo cierto que habrd
que concluir que dicha norma no e ni de derecho material (pues no proporcions el
fondo inmediato del fallo) ni de derecho procesal (pues no afecta directamente a los
requisitos, contenido y efectos de la institucién procesal), sino mds bien un tertium genus
que puede llamarse, con la conocida concepcisn goldschmidtiana, derecho justicial ma-
Serial, o de otra manera cxalquiera”, (Las palabras marcadas en cursiva lo han sido por
nosotros para destacar la imprecisién del pasaje; no creo, ademis, que el supuesto a
que Guasr se refiere tenga nada que ver con el derecho justicial material —véase supra,
nota 4—, a menos que el autor le atribuya un significado swi generis, como ha hecho
con pretensién).
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la pretensién;*** f) que la tesis unitaria del derecho procesal, siempre propugnada
por nosotros,**® acordes, por tanto, con Guasp en este punto,?? se puede defender
con muy sélidos argumentos desde otros Angulos y ni se refuerza ni se resquebraja
lo mas minimo porque se acepte o se rechace la pretensién procesal tal como
nuestro autor la patrocina; y g) que la serie de conceptos cuya valoracién siste-
matica intenta Guasp a través de su idea de pretensién (desde la jurisdiccion
contenciosa a la voluntaria, pasando por la nocién de parte o la posicién del
ministerio piiblice), puede ser explicada, o mejor dicho: Jo ha sido, con absoluta
prescindencia de la misma. En definitiva, creemos que la pretensién, concebida
como un simple elemento objetivo de la accién y no como contrapuesta a ella,?®
y engastada dentro de una corricnte dualista y abstracta acerca de la segunda,
rendird mejores servicios a la doctrina del proceso que no conforme a la vistdn
de Guasp,

38) Y ahora, para cerrar el epigrafe referente al proceso como institucién,
nos ocuparemos de Couture. Al enfrentarnos con su posicién, lo primero que
debemos hacer es cribar el contenido de su articulo sobre el tema.?** Compénese
éste de una introduccién y de dos partes, con un total de veintisicte nameros,
de los cuales, como vamos a ver, muy pocos se ocupan del asunto. En efecto,
comenzando por la introduccién {nims. 1-5), ella se limita, por su propia in-
dole, a esbozar ciertas ideas y a recapitular algunas otras, pero sin rozar siquiera
las cuestiones medulares que la teoria propugnada plantea, aun cuando ya en la
misma encontremos afirmaciones que han de ser contradichas (cfr, infra, nim.
40). A su vez, toda la primera parte (n(ims. 6-16) esta consagrada a la expo-
siciébn y critica de unas cuantas doctrinas acerca de la naturaleza del proceso
(contrato y cuasicontrato; relacién y situacién juridicas; entidad juridica com-
pleja), de acuerdo con lineamientos que en mayor o menor medida provienen
del desarrollo de la propia materia en los Fundamentos del autor:?*° representa

245 Véanse, por un lado, nuestras Ensefignzas acerca de le accién, nims. 23-25 y 28-29
¥, por otro, Guase, La pretensién, nota 58 y pp. 365 y 375, en que distingue ‘‘preten-
sién” y “demanda™ (cfr. supra, notas 236 y 242) y en que asigna a la primera dos des-
tinatarios (juez y parte),

248 Véase infra, nota 310,

247 Cfr., La pretension, pp. 336 y 386-7 y notat 18 y 20, entre otras, ya que todo el
trabajo es de orientacién unitaria; véase ademais, infre, nota 310.

248 Ofr, La pretension, pp. 356-63; en contra, nosotros, en Ensefianzas acerca de la
eccidn, nims. 13, 19, 23, 24, 29 y 31,

240 El proceso como institucién. Redactado para los “Studi in oncre di Enrico Redenti
nel XL anno del sue insegnamento” (vol. I, Milano, 1951, pp. 349-73), se anticipé su
publicacién en la “Revista Juridica de Cérdoba” {Argentina), octubre-diciembre de 1948,
pp. 405-429. Véase, adem4s, su folleto citado en la nota 206, mas su traduccién caste-
ltana —Introduccién al estudio del proceso civil {Buenos Aires, 1949)—, que a diferencia
del texto francés, contiene el debate a que las conlerencias de Courture dieron lugar.

¢ Cfr. Fundamentos, 1* ed., pp. 61-73. Como posterior en fecha a la citada edicién,
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esta parte el lado destructivo o negativo del trabajo, en contraste con el construc-
tivo o positivo a que se aspira en la segunda. Por Gltimo, ni siquiera la segunda
parte (nims. 17-27), pese a cobijarse bajo la ribrica “El proceso como institu-
cién”, trata de lleno del tema; y de los tres capitulos en que se fracciona, los
dos primeros (a saber: I. Funcién privada del proceso —nims. 17-18— y II.
Funcién piblica del proceso —ntms. 19-22) podrian haber pasado sin viclen-
cia ni cambio alguno a la introduccién. De este modo, el examen de “El proceso
como institucién”, tiiulo con el que tropezamos tres veces (a la cabeza del
articulo; como de denominador de la parte segunda, y como epigrafe del capitulo
tercero de ésta), se reduce en realidad a los nlimeros 23 a 27, con poco més de
cuatro piginas.

39) Tras hacer suyas las palabras de Gierke relativas a la necesaria conciliacién
de los intereses phblicos y privados, mediante “un derecho publico general en el
gue sople un hilito de aquella esfera de libertad que postula el jusnaturalismo,
suavizado con una gota de aceite socialista”, Couture concreta su pensamiento
en las lineas que a continuacién reproducimos, donde se compendia su ensayo:
“Institucién es, pues, a nuestro modo de ver, tode fenémeno juridico particular-
mente complejo que, por su posicién en el sistema del derecho, hace interferir
los intereses de caracter piblico con los de caricter privado. Si se nos reclamara
que eligiéramos una, entre todas las instituciones juridicas, que configura el
caso prototipico, elegiriamos como ejemplo la familia. En ella se entrecruzan
todos los caminos del derecho: el individuo, su grupo y la sociedad entera; el
derecho de cada uno de los cényuges, el derecho de los hijos y el derecho de la co-
munidad”.?*! Y luego, al final del trabajo, en un intento de adaptar férmula
tan sobremanera genérica al proceso, agrega: “La idea de institucién, por su
plasticidad, por su emplazamiento sobre la frontera de los intereses individuales
y de los intereses sociales, del derecho privado y del derecho piiblico, por su
sentido de unidad lograda a pesar de la pluralidad de los elementos integrantes
de un fenémeno juridico, resulta enteramente adaptable a la particular ubica-
cién del proceso en el cruce de los caminos del derecho piblico y del derecho
privado. .. el proceso no es un fin sino un medio; el proceso por el proceso no
existe ni se concibe, Como medioy el proceso tiene un contenide formal y, ade-
més, una direccién apuntada hacia un fin. Ese fin es la satisfaccién de los intereses
legitimos del individuo y €] aseguramiento de las necesidades sociales. Para el
individuo, el proceso es una garantia; para la sociedad, es un instrumento de
produccién juridica y de incesante vivificacién del derecho...”.*® Afiadamos,

Ia tesis de Foscmint sobre el proceso como entidad juridica compleja {(cfr. infra, nGms.
44.45) no es examinada en ella.

251 El proceso como institucién, nam. 23,

252 Ob_ ¢it,, nGm, 27. Acerca del proceso como garantia, véase el articulo del propio
Couture, Las garantias constitucionales del proceso civil (en “Estudios de Der. Proc.
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para recoger con la mayor fidelidad su parecer, que para Couture la circunstancia
* » .y rr £ 1
3
de que el proceso sea una institucién no excluye que pueda también ser, “por
ejemplo, una relacién juridica”.??

40) El ensayo de Couture ha suscitado numerosas criticas: Carnelli y Sentis
Melendo desde la Argentina;*** Allorio en Italia;*** Morel y Solus en Fran-
¢ia,*® De Pina y nosotros desde México;**" y acaso algunas mds, que desco-
nozco, Esas criticas se pueden dividir en dos sectores: las de indole politica y las
de caricter juridico. Las primeras tildan a esta concepcidn de fotalitaria: 258 si
se refieren a la doctrina en si, presenta tales variantes y en algunas de ellas
los contornos son tan imprecisos, que no cabe medirlas todas con el misme
rasero; y si aplican el calificativo a sus propugnadores, el reproche no se tiene
en pie frente a Couture **° ni a Giménez Fernindez, hombres de bien probadas
convicciones democraticas, pero s le encaja a Rénard, que creyé encontrar en la
Carta del lavoro fascista la més perfecta expresion institucional (cfr, supra,

en honor de H. Alsina”, pp. 151-213; adelantada su publicacién en “La Rev. Der. Jurisp.
y Admin.”, diciembre de 1945 y enero de 1946, e incluido luego en Estudios de Der.
Prgc. Civ,, tomo I —Buenos Aires, 1948—, pp, 17-95).

3 El proceso como institucidn, nim. 3.

254 CarNELLL, El juez como objeto del derecho, en “La Ley”, de 24.XII-1948 (cit.
por CouTuRrEe, obra comentada, nota 50); SenTis MEeLenpo, Resefia bibliogrifica de la
Introduccidn al estudio del proceso civil, de CouTurg, en “Rev. Der. Proc.”, argentina,
1950, II, pp. 97-103 (especialmente pp. 100-2). '

233 Lg idee direttrici del processo nella sintesi di uno scrittore sud-americano (en “Jus.”,
marzo de 1951, pp. 122-8), ntm. 8.

258 Ambos con ocasién del debate que se reproduce al final de la edicién castellana
de la Introduccion (véase supra, nota 249); Morry, pp. 87-90, y Sorus, pp. 90-92;
réplica de CouTurg, pp. 92 y ss. Participaron, adem4s, en la discusién, pero sin refe-
rirse a la tesis institucionalista, FREMicOURT, presidente de la Corte de Casacién fran-
cesa, v los profesores espafioles Xmayu y Cuevas.

21 De PiNa, El proceso como institucidn, pp. 193 y 202-3, aunque en el conjunto
del estudio se refiere méis a las posiciones de GmMENez FernANDEZ y de Guasp que a
la de CouTure; nosotros, resefia citada en Ia nota 206, pp, 455-7.

258 Asf M. SataNowsky, La libertad y la autorided como fundamento del derechoe pri-
vado (Buenos Aires, 1947) e I. Satanowsky, ;Puede una persona de existencia idecl
ser autora de una obra cinematogrifica? (em “Jur. Arg.”, de 22-1-1949), citados por
CouTURE en la nota 52 de su trabajo; y con referencia especifica a la institucién en el
campo del proceso, De PINA, ob cit., pp. 196-201,

259 *Ino de los grandes dramas del nacionalsocialismo fue el de haber creado toda
una doctrina autoritaria del derecho y haber hecho del juez el “Fithrer” del proceso. Y lo
menos que dijo la experiencia juridica fue que esa concepcién era trigica. Ne ya porque
el sistema pudiera ser manejado por los hombres, sino porque los hombres eran maneja-
dos por el sistema”™: Introduccidn al est. proc. ¢iv., p. 76. Bastarian las lineas transcritas
para disipar cualquier duda, si la ejemplar linea de conducta de Couruvre a lo largo de
afios y més afios no lo pusiese por completo a cubierto de toda sospecha de veleidad
totalitaria.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

434 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLG

nfim. 32), como también a Guasp, dada su ideologia y el puesto que con el fa-
langismo desempeiia. En otra direccién, tampoco puede ligarse indisolublemente
la idea de institucién con la de derecho na ural y méas en concreto con la de
filiaciébn tomista, segin el propio Couture se ha cuidade de aclarar.®*® IDebe-
mos, pues, situar la critica de su trabajo en el plano estrictamente juridico, mas
no sin antes refutar algunas apreciaciones a nuestro entender imprecisas de la
intreduccién. La primera, antes rectificada (cfr. supra, nim. 32), estriba en
sostener que la idea del prucese como institucion ‘“‘se halla ya con plena madure:z
en el pensamiento de Wach”;?! la segunda se localiza en esa nota 3 que hizo
pensar a Guasp (cfr. supra, niim. 34) poco menos que en un alud de adhesio-
nes a su punto de vista, cuando segim puntualizamos por via de nota, la realidad
es muy diferente;**? y la tercera consiste en presentar las obras de Binder y de
Cardozo como exposiciones fundamentales acerca de la naturaleza del proceso,

260 El proceso como institucién, nim. 25, en relacidn con Camrnerll, articulo citado,
supra, nota 254, Sin embargo, el mismo CouTurs, al acoger las palabras de Gierkr
que hemos transcrito al comienzo del ndm. 39, da a entender lo contrario.

281 Véase supra, notas 205-6, asi como De Pina, ob. cit.,, p. 193.

262 Prescindiendo del propio Couture y de Guasp, la posicién de los demis autores
citados por aquél en la nota 3 como adeptos o simpatizantes de la teoria institucionalista
es la siguiente: FENECGH la menciona pero sin acogerla (cfr. su cit. Curse elemental, tome
I, p. 12); Paroo Aspg, que no ha sido nunca procesalista, sino penalista, le dedica un
epigrafe (que dice exactamente: *17. El proceso penal: Relacién (?), Situacién (?),
Institucién”) en el Programa de un cursiile de seis lecciones sobre Caracteres de la in-
fraccién penal (cfr. “Rev, Esc, Nac. Jurisp.”, nim. 29, p. 285), inéditc hasta la fecha;
Garcfa Rojas tampoco ha desenvuelto la tesis en ninguna obra impresa {puesto que
no lo han sido sus explicaciones de citedra de hace varios afics), y la referencia que
a €l hace CouTure se reduce a las lineas que entre paréntesis copiamos, pertenecientes
a las palabras con que nos presentd en la Facultad de Derecho de México (“Hemos
obtenido ya, como resultado de nuestra investigacién, que el procesc no lo podremos
explicar nunca por la relacién juridica, no lo podemos explicar tampoco por la situacién,
y hemos llegado nosotros a explicarlo por una categoria descubierta por un jurista francés,
Hauxiou: la institucién que, aunque fue desfigurada per sus discipulos, todavia puede
ser aprovechada”: rev. cit, nim. 30, p, 515); segiin hemos sefialado tanto SenTis (re-
sefia cit.,, p. 101) como nosotros {coment. cit, p. 436), no es posible afirmar que la
tesis “no aparece totalmente desechada por De Piva y CasTtiiro LarraNaca”™: en la
1* ed. de sus Instituciones, que es la mencionada por COUTURE, consignan una sucinta
referencia y le formularan reservas (cfr. pp. 161-2), y en la 2% la exponen con mayor
amplitud y la rechazan en forma categérica (cir. pp, 180-2), del mismo modo que De
Pina sblo en su articulo sobre el tema; en cuanto a ScHONKE, ni en el articulo suyo
que invoca Courture, donde se vale del vocablo “institucién™ en términos similares a
Wacn (cfr. supra, notas 203-6), ni mucho menos en su Lehrbuck, donde permanece
fiel a la relacion juridica (cfr. 7* ed., pp. 6-11; véase infra, nota 297), puede ser pre-
sentado como partidario de la teoria institucionalista; si, en cambio, MenfnpEZ PmaL
(cfr. supra, notas 209 y 224, y la nota bibliogrifica de Guasp a su citado libro, en “Rev.
Der. Proc”, espaiiola, 1947, pp. 354-6) y acaso también ArAGONESES (véase nota 209),
entre los no recordados por CouTuRE.
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cuando, pese a sus titulos, ciertamente engafiosos, poca o ninguna relacién guar-
dan con tal materia.?®*

41) ;Qué objeciones de fondo se pueden oponer a Couture? Expondremos
primero las ajenas y después las propias, en cuanto no hayan side recogidas
en los niimeros y notas que preceden, En Francia, la patria de la teoria institu-
cionalista, tanto Morel como Solus criticaron su trasplante al proceso, en el
debate a que dio lugar el ciclo de conferencias desenvuelto por Couture en la Fa-
cultad de Derecho de Paris (cfr. supra, nota 249), Después de recordar que “por
lo menos en la concepcién de los juristas franceses, la idea de institucién supone
algo de permanente, algo asi como un estatuto”, y que en Francia el objeto del
proceso pertenece a los litigantes, Morel reconoce que éstos obedecen en amplia
medida a reglas estatutarias; pero como Couture examina la cuestion desde el
punto de vista del juez, se pregunta si puede ser una institucion el proceso, en
la medida en que permite al juzgador ejercer la funcién creadora mediante la
jurisprudencia, y responde que, de serlo serfa “una méquina que funciona mo-
liendo el grano, pero dejando de lado mucho desperdicio”, dadas las divergencias
que en la jurisprudencia se advierten y los tanteos que preceden a su estableci-
miento.2®* Solus, por su parte, ademis de mostrar, como también Morel, su
adhesién a la doctrina de la relacién juridica, excluidas por ambos las dos tradi-
cionales privatistas, duda que sea necesario hablar de institucién para referirse
a dicho vinculo legal: “;Cuando se habla de institucién no se quiere decir que
se est4 en presencia de un conjunto de reglas legales? Si es asi, todo resulta ser
institucién. La inamovilidad de los jueces es una institucién; la ejecucién provi-
soria es una institucién. Siendo asi, todo se puede definir como ‘instituciones
procesales’ y es asi como sé les llama habitualmente”. Pero como los vinculos
juridicos determinantes del proceso {sustitucién de la venganza privada por la
accién; defensa del demandado para no ser declarado en rebeldia; obligacién
judicial de pronunciar sentencia) surgen de prescripciones legales, ¢a qué afiadir
entonces el concepto de institucién? 2° A su vez, Sentis entiende que aun utili-
zando como concepto de institucién el admirablemente claro del Vocabulario
de Capitant y no el brumoso de Rénard, no sirve “verdaderamente para conven-
cernos de que el proceso es unz institucion o, por lo menos, para convencernos
de que el calificarlo como tal tiene alguna utilidad juridica”, y que tampoco

265 £l contenido del libro de BINpER se refleja mejor que en el titulo (Prozess und
Recht, Leipzig, 1927), en el subtitulo (Ein Beitrag zur Lehrs vom Rechtsschutzanspruch),
v se divide en una introduccién y dos capitulos, el primero sobre la actio en el derecho
romano y el segundo sobre tutela juridica y derecho, Acerca de su significado, véase lo
que decimos en Ensefianzas acerca de la accién, nota 67, En cuanto a la obra de Can-
pozo, nos remitimos & lo dicho en los niims. 10 y 11 de este ensayo.

104 Cfr. en la Introd. al est. proc. civ,, de Courure las pp. 88-90,

®5 Cfr. en la obra citada en la nota anterior, las pp. 90-1.
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se consigue ese resultado si, en lugar de los autores franceses, se acude a Santi
Romano.?%® En Italia, Allorio, tras acoger las observaciones de Solus, afirma
por su cuenta que donde no exista un sistema distinto y especial de fuentes,
no puede verse una institucién en sentido técnico (ordenamiento juridico) y
que, por tanto, sélo cuando sea el juzgador mismo quien establezca las propias
reglas procesales, como sucede con algunas autoridades judiciales anglosajonas,
podra reconocerse en el proceso una institucién; pero no en los paises en que las
fuentes del derecho procesal son tinicamente aquellas de que emana la formaci6n
de todo el derecho del Estado.?®” En cuante a De Pina, considera que “fundada
la existencia de la institucién en la existencia previa de la relacién —si no hay
relacién juridica, no hay institucién juridica—, ¢por qué denvar del concepto
secundario la naturaleza del proceso, prescindiendo del concepto primario y esen-
cial, que es el de relacién juridica?; e insistiendo agrega: “Practicamente, soste-
ner que el proceso es una institucién, sin perjuicio de que “pueda ser, por
ejemplo, una relacién”, no sélo no contribuye a esclarecer la naturaleza del pro-
ceso, sing que conduce a abrir de nueve un debate que parecia definitivamente
clausurado con una conclusién —la que admite que es una relacién juridica—
que ha podido considerarse casi uninimemente compartida por los procesalistas
contemporaneos” 2%

42) A las criticas anteriores sumaremos la nuestra. Ante todo, “la nocién de
institucién que Couture establece (cfr. supra, nim. 39) es de tal amplitud, que
no puede servir para una caracterizacién especifica del proceso y si solo para una
delimitacién genérica de aquélla: seria algo asi como si pretendiésemos marcar
diferencias raciales a base de la idea de humanidad”. En efecto, “(inicamente
sutilizando con exceso o dando a institucién unos limites desmesurados, cabe
abarcar dentro de una misma categoria el proceso y la familia —nada digamos
del campanario de la aldea, que Rénard llega a incluir en su lista—®** y, por
afiadidura, intentar a base de dicho concepto la caracterizacién del primero”.#™
Ademds, desde el momento en que la institucién aparece como una encrucijada

288 Cfr, SeNTis, resefia citada en la nota 254, p. 101. La definicién de CAPITANT a que 3¢
refiere, dice asi: “Conjunto de reglas establecidas, sea el legislador, sea por los par-
ticulares, en vista de la satisfaccién de intereses colectivos o privados” (reproducida por
Couture en Introd., p. 97). Santi RoMaNoO, a su vez, habla de “todo ente o cuerpo
social” (cfr. L’erdinamento giuridico, Pisa, 1917; 2% ed,, 1949; § 12, p. 22). No hemos
podido consultar la postrera edicién de esta obra (Firenze, 1952), que vemos citada por
ScanaNGeLLA en Le liberid private in un sistema di “sovranitd associata” (en *Jus.
Gentium”, vol. |II, nims. 5-6).

287 Cfr, Le idee direttrici, nam. 8, pp. 127.

28 D PiNa, El proceso como institucién, pp. 202-3,

269 Cfr. La théorie de Vinstitution, p. 115 (citade por Coutumre, obra comentads,
nota 41), N

210 Cfr. nuestra resefia citada en la nota 206, pp. 4, 56 y nota 8.
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en que confluyen intereses piblicos y privados, “solo con grandes reservas podria
aplicarse a los procesos distintos del civil (penal, administrativo o constitucional},
en que el objeto es predominante y aun exclusivamente piblico”:** que a Cou-
ture, cultivador estricto de! enjuiciamiento civil, le haya pasado inadvertida esta
consecuencia, no debe sorprendernos, pero si que en ella no haya caido Guasp,
partidario resuelto de la unidad del derecho procesal.?”* No deja tampoco de
ser significative que ningiin procesalista francés se haya acordado de esta doctrina,
tan francesa, para remozar su viejo y entumecido.procedimentalismo y que,
¢n cambio, en el mencionado debate parisiense, Morel y Solus, pese al patriotis-
mo y aun patrioterismo cientifico de los juristas galos, permaneciesen fieles a
teoria tan genuinamente alemana, como la de la relacién juridica.*™® Anotemos
tamnbién el hecho de que al recopilar Couture sus ensayos en tres volimenes, no
haya incluido en ninguno de ellos el trabajo que comentamos, pese al interés
despertado por el mismo: sintoma elocuente, o de abandono de la idea, como
afios antes hizo con la del proceso sin litigio,?™* o, por lo mencs, de la necesidad
de reclaborar a fondo el estudio, para desvanecer recelos y destruir objeciones.
Finalmente, el fundamental reproche lanzado por Goldschmidt contra la relacién
juridica procesal, o sea Ia tan diversa manera de ser entendida por los trata-
distas,>™ podria ser dirigido asimismo a la concepcién institucionalista del pro-
¢eso: de no pasar a mejor vida, como parece lo mas probable, cada cual la va
a interpretar a su modo. Es mds: mientras los partidarios de la relacién juridica,
si bien suelen discrepar en cuanto a la forma como se manifiesta en el proceso,
estan acordes acerca de su significado intrinseco, meramente importade por los
procesalistas, no puede decirse otro tanto de los que sustentan la tesis de la ins-
titucién, y basta recorrer los nimeros 33, 35 y 3% de nuestro articulo para adver-

271 Nota 8 antes citada. Pensemos, en efecto, en una causa penal por delito de un
funcionario ¢n el desempeilo de su carge; o en un ptoceso administrativo entre un mu-
nicipio y Ia administracién central; o en un “recurso” de inconstitucionalidad que se des-
envuelva entre el ministeric ptblico y el defensor de la constitucionalidad designadoe
por el Parlamento (ecfr. arts. 123 Constitucidn espafiola de 1931 y 27 y 34 de la Ley
del Tribunal de Garantins Constitucionales, de 14-VII-1933): salvo el interés particular
del acusado en cuanto a su defensa, en la primera de las tres hipdtesis, ;ddnde esti
en ellas el interés privado como materia del proceso? E inclusive en el &nbito del pro-
cego civil, en el de caricter inquisitorio estd en juego algo més que el mero interés privado
de los litigantes (cfr. CaLaMANDREL, Linee, fondamentali, nim. 5).

272 Cfr. supra, nota 247, e infra, nota 310,

2'8 En manera alguna italiana, como cen ligereza se ha afirmado en ocasiones: véanse
nuestras rectificaciones al electo, en Derecho proc. pen., tomo II, pp. 109-11; Proceso,
autccomposicién, nam. 72; En legitima defensa (Acerca de un comentario bibliogrdfico)
—en “Dev. Fac. Der. v Cien. Soc.”,-— Buenos Aires, 1947, niim. 6, y Evolucién de la
doctrina procesal, nom, 21.

74 Cfr. supra, nota 81.

275 Cfr. supra, nota €9,
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tir las divergencias esenciales que separan a Giménez Fernindez, a Guasp y a
Couture 27¢

43) k) EI proceso como reproduccidn juridica de una interferencia real (Lois
Estévez) —En un volumen que pretende ser “ensayo de una teoria general del
proceso”, aun cuando en é sobren y falten temas en la lista de los llamados a
integrarlo,?”" Lois Estévez nos dice que “el proceso, como un drama histérico, es

122

en esencia la reproduccién juridica de una interferencia real” y, ampliando esa
nocién, lo define poco después coma “serie compleja de actos superpuesios des-
tinados a la reproduccidn juridica de una interferencia para su discriminacion
legal” #*® Admitamos que el proceso sea “serie compleja de actos”, aunque esa
presentacién, en que “actos” podria ser sustituido por “actuaciones”,*™® involucre
en cierto sentido su concepto y el de procedimiento **° y aunque en esquema, y
a veces en la prictica, la serie y la complejidad puedan reducirse a su minima
expresion;**! reemplacemos la idea (fisica) de superposicion, que no se compa-
gina con la de serie ni con Ja marcha del proceso, por la de sucesién (cronolé-
gica), y tratemos de dilucidar el resto de la nada clara definicién de Lois. Para
ello, empezaremos por transcribir su nocién de interferencia, para después expo-
ner qué entiende por reproduccién juridica y por discriminacidn legal. Segtn
él, la interferencia es “la incompatibilidad juridica de que subsistan simultinea-
mente una pretensién y un estado de hecho protegido por la ley”.?*? Ahora bien:
salvo el singular modo de definirla, Ia tal interferencia no es, a fin de cuentas,

216 A ellos podemos afiadir el Ensayo sobre el proceso, del Lic, Humberto BriseRo
Stemma, tesis doctoral todavia inédita (razén por la cual no la examinamos aqui), en
la que con amplitud se sustenta la tesis del proceso como institucién, pero conforme a
derrotero por completo distinto del de los tres autores nombrados.

21T Progeso y forma (Enseyo de una teoria general del proceso} (Santiago de Com-
postela, 1947): véanse especialmente las pp, 52, 74, 78, 90-2, 99, 111-2 y 117. Cotéjese
su relacién de temas con la que por nuestra parte proponemos en Trayectoria y conte-
nido de una teoria general del proceso {en “Jus.”, México, marzo de 1950, y en “Rev.
Univ. Costa Rica”, octubre de 1951} : ahora, infra, Estudio Nimtero 10.

2718 Proceso ¥ forma, pp. 91 y 92, respectivamente,

219 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Aciertos terminolégicos, ndm. 12,

280 Para la distincién conceptual, véase Proceso, autocomposicién, nims, 64-8 y 77.
En este sentido, la tesis de Lois parece coincidir con la de Barrpt (cfr. supra, nota 12),
y ambas, con la mis antigua de NicoLmni y Pessina (cfr. infrz, nim. 44).

251 8in necesidad de pensar en formas ultraexpeditivas de justicia penal de corte auto-
defensivo (cfr. nuestro Juicio penal truncado, nfim. 61) o procesal (juicio sumarisimo
militar), recordemos el caso de que conformes las partes en cuanto a los hechos, la dis-
cusién se circunscriba al derecho (cfr. arts, 691 1. enjto. civ. espafiola y 276 céd. proc.
civ. Distrito), o el de que la Gnica excepcién opuesta sea la de cosa juzgada {cfr. arts.
544 ley esp. y 261 céd. Dist.) y que en ambas hipbtesis no se emprenda la via im-
pugnativa ni haya lugar a ejecucién o é&sta Ja realice voluntariamente el obligado (cfr.
art. 506 c6d. mex. Dist.).

83 Pyocese y forma, p. 52,
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sino el litigio segin lo entiende Carnelutti,® ya que la otra posible desembo-
cadura —a saber:_la de que represenie la pretensidn tal como la concibe Guasp
(cfr. supra, ntm. 37)— hay que descartaria, ante las divergencias que acerca
de dicha idea se advierten entre este ultimo y Lois.?®* Ademas, debido a la
presuncién {iuris tantum) de buena fe o de inocencia que, como regla,”®® protege
a la parte atacada a lo largo del proceso, mientras no se defina éste subsistirdn
simultineamente la pretension (fundada o no) y el estado de hecho contrario
a ella. Las otras dos ideas se encuentran en Lois estrechamente ligadas con la
gestacion de la sentencia, de cuyas tres partes, la primera tendria “por objeto
la determinacién oficial de la interferencia” (léase, en términos més generali-
zados v sencillos, la fijacién de los hechos) ; la segunda, no seria “mds que la com-
paracién entre la interferencia individualizada y el sistema de normas, hasta
encontrar una coincidencia légica entre la interferencia y la Aipdtesis legal”, mo-
mento en el cual, “la reproduccion de la interferencia se hace y adquiere la su-
prema juridicidad: se ha encontrado el negativo de la reproduccién fotografica”
{en forma mas breve, comprensible y exacta, Lois podria haber hablado de sub-
suncién; ademas, en el proceso no se reproduce, sino que s¢ evoca la interferen-
cia —lo mas a que en él se llega es a la reconstitucién de ciertos hechos con
fines probatorios—, y no siempre la “comparacién” se efectia con una “hipdtesis
legal”, sino que puede sustituirla un principio de equidad) ;*° y la tercera, seria
“tan sdlo formulista” y se reduciria a transcribir “la tesis de la disposicion”, de
donde se deduciria que el fallo no debe ir inserto “como elemento integrante
al estudiar la naturaleza juridica del proceso” #*' (extrafio criterio el de quien
considera extremo formulista la parte dispositiva de la sentencia ——de tan excep-
cional importancia a efectos, por ejemplo, de casacién—?2®® y en aras de ese for-
mulismoe no vacila en decapitar la sentencia, dejando a un lado su cuerpo y al
otro su cabeza). A las anteriores acotaciones, reveladoras de la inconsistencia de

283 Véase supra, nam, 13, texto que precede a Ia nota 77, Lors reemplaza, con no-
toria desventaja, ‘resistencia® por “estado de hecho protegido por la ley”, con olvido
de que la tutela juridica no corresponde a priori a una de las posiciones litigantes, sino
a cualquiera de ellas, es decir, a la que tenga razdn, y de que en la realidad forense la
pretensién del actor prevalece mis veces que la resistencia del demandado. También
GuasP sostuvo que la tesis de Lois es en el fondo la de CarneLUTTI, aunque expresada
con terminologia de Cossio: cfr. resefia de Proceso y forma, en “Rev, Der. Proc.” espa-
fiola, 1949, p. 190.

284 Cfr. Guase, La pretensidn, nota 4, y Lots Estivez, La teoria del objeto del pro-
ceso (en “Anuario de Derecho Givil”, tomo II, fasc. 1I, abril-junic de 1949, pp. 606-27},
pp. 611 y 613,

285 Fs decir, frente a la de culpabilidad que, por el contrario, inspira la mecénica de
ciertos juicios (como el ejecutivo o el moenitorio) o fases procesales (cual la de embargo)
en que el contradictorio se pospone: cfr. Proceso, autocomposicion, nimero 82,

288 Determinante de un proceso dispositivo: véase supra, nota 33.

287 Proceso y forma, p. 92.

288 Véase el art. 1691, ntim. 17, 1. enjto. civ. espafiola.
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semejante teorfa para explicar la naturaleza del proceso, todavia afiadiremos
que la tesis de Lois resulta insuficiente para abarcar la ejecucién procesal, puesto
que se detiene en la sentencia, y que habria sido preferible llamar definicidn **°
jurisdiccional a la que él denomina “discriminacién legal”, tanto para prever
la hipétesis ya citada del proceso dispositivo (cfr. nota 286), como la muy fre-
cuente en la prictica, de una defectuosa subsuncién por parte del juzgador. Todo
ello, con independencia del lenguaje innecesarlamente abstruso de que se ha
valido el autor.

44) 1) El proceso como cntidad juridica compleja (Foschini) —En 1948,
Gaetano Foschini, profesor encargado en la Universidad de Camerino, publicé
un articulo de media docena de péiginas sobre el ingente tema de la naturaleza
del proceso.?*® En su opinién, el proceso se presenta como la combinacién de una
pluralidad (actos, relaciones y situaciones) y de una unidad (coordinacién de
dichos elementos), determinante de una entidad juridica compleja. A su vez,
en atencién a sus elementos, €l proceso puede ser contemplado desde un triple
punto de vista: a) abstracto (normativo), o sea como relacién juridica compleja;
b) concreto (estitico), es decir, como situacidn juridica compleja, y ¢) también
concreto pero dindmico, a saber: como acto juridico complejo. En realidad,
Foschini asocia y mezcla: a) la vieja concepcién (Nicolini, Pessina) del proceso
como conjunto de actos; b} la doctrina de la relacién juridica procesal, y ¢) la
teoria del proceso como situacién de derecho. En esa combinacién, el acto equi-
valdria al devenir (werden), la situacién al ser (sein) y la relacién al deber
{sollen) **

45) Como dice Couture, “la calificacién de un instituto como entidad com-
pleja no es, virtualmente, una calificacién ”, sino tan sélo ‘“un punte de

282 De donde, segin NfANZIN!, vendria la denominacifn sentencia definitiva, por ser
la que define el juicio en el grado en que es dictada (cfr. Tratiato, vol, IV, nGm. 455).
Sin embargo, ni en italiano ni en castellano cabe equiparar dos calificativos tan distintos,
como definitivo v definidor, y de ahi que reputemos errénea la citada denominacién
(cfr. nuestros Estudios Der. Proc., pp. 47-8; Derecho procesal criminal, Madrid, 1935,
p. 147, v Der, proc. pen., III, p. 265, nota 33).

200 Natura giuridica del processo, en “Riv. Dir. Proc.”, 1948, I, pp. 110-5. Comple-
mento o prolongacién del mismo son otros dos trabajos del autor, amhos en la rev. cit.:
La complessione del processo, 1949, 1, pp. 15-30, y Discernimento del processo, 1951, 1,
pp. 129-41, donde lo somete a una doble interpretacién; cuantitative (complejidad y co-
nexién) y cualitativa (perspectividad), dividida en estdtica (el proceso como situacién
¥, por tanto, como construccién juridica), dindmica (el proceso como relacién y, por
tanto, como ordenamiento juridice) y cinemdtica (el proceso como acto y, por tanto,
como procedimiento juridico). Pero ni la situacién juridica es estatica, sino dinimica
(cfr. infra, nota 298), ni la relacién se puede identificar con el ordenamiento ni el
acto con el procedimiento,

301 Cfr. Natura giuridica, pp. 110-2 y 113,
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>

partida”.*** A ese fundamental reproche afiadiremos otros por nuestra cuenta.
Mais preocupado por el dibujo que por la pintura, Foschini ha sacrificado la
realidad a la simetria; tres elementos, tres enfoques y tres equivalencias. Por otra
parte, el autor rara vez se ha cuidado de respaldar sus proposiciones con sus
demostraciones, o, en términos més procesales, a la carga de la afirmacién no
suele acompafiar la carga de la prueba. En un orden mas concreto sefialaremos:
a) que el conjunto de actos no es propiamente el proceso, sino el procedimien-
t0;?*® b) que conjunto de actos se produce también, fuera del 4rea porcesal, en
cualquier otro campo de actividad juridica;*® ¢} que habria sido preferible
hablar de activided y no de actos, con objeto de abarcar tanto las actuaciones
en estricto sentido como el procedimiento;?®* 4) que si bien en castellano no
es posible llevar a cabo la fusién de hesho y acto mediante el simple juego de
un paréntesis, come hace Foschini en italiano —(f} atto—, tratase de conceptos
distintos, no refundibles ni intercambiables; ¢) que la doctrina de la relacién
juridica procesal tiene numerosas variantes, de muy distinto alcance (cfr. supra,
nota 69), y Foschini no se ha preocupado de indicar por cual de ellas se inclina,
¥ f) que la posibilidad de combinar las doctrinas de la relacién y de la situa-
cién juridicas ha sido expresa y enérgicamente rechazada por Goldschmidt,?*
y si bien ello no impide que se acometa la empresa,®® no cabe, en cambio,

292 Cfr. El proceso como institucién, nim, 15,

293 Cfr., por ejemplo Cuiovenpa, Principii, pp. 94-5 y 662-3; CArNELUTTI, Sistemaq,
niims, 392 y 613-4; Arcavri-Zamora, Adicién al nidm, 428 del Sistema de Carnelutti,
Derecho proc. pen., tomo II, pp. 137.9, y Proceso, autocomposicién, nims. 67 y 77.

294 De ahi que con toda correccién quepa hablar de procedimiento administrativo, le-
gislativo, notarial, registral, bancario, de jurisdiccién voluntaria, etc.

208 Cfr., v. gr., CHIOVENDA, Principii, pp. 662, 723, 747 y 766; ArcavLA-Zamora, Dere-
cho proc. pen., tomo II, cap. XII, y ss., v Programa Estudios Sups. Der. Proc. [en
“Rev. Ese. Nal. Jurisp.”, niimero 46, abril-junio de 1950, pp. 253-64], cap. IX, pp. 261-2.

298 Vase supra, nota 19G.

297 Fsa tendencia se advierte, ante tode, en escritores de lengua castellana, como AL-
stNa, cuando tras adoptar la teoria de la relacién juridica, incerpora a ella elemento tan
extrafio a la misma y tan caracteristico, en cambio, de la doctrina rival, como el de
carga (cfr. Tratado, vol. I, pp. 245 y 269); como PobeTryr, cuando estima que los nexos
procesales revisten Ias formas de cargas, expectativas y posibilidades (categorias tomadas,
evidenternente, de GorpscuminT), de ligimenes (como dirla Kiscu: cfr, supra, nim. 5)
y de derechos y aun obligaciones (que responderian a la idea de relacién juridica) -—véa-
se supra, nitn. 30—; como CouTurg, cuando habla de que los conceptos de relacién y
de situacién no resultan forzosamente antitéticos, o cuando se refiere a “la adopcién
uninime en el léxico procesal moderno del concepto de cargas procesales”, o cuando
tras haberse inclinade a la tesis de la relacién juridica, atribuye Ia obtencién del im-
pulso procesal a “‘una serie de situaciones juridicas” (cfr. Fundamentos, 1* ed., pp. 68-9,
72 y 81; pero téngase en cucnta la posterior evolucién de su pensamiento en cuanto a
la naturaleza del proceso: cir. supra, nims, 38-42); como De Pina y CasTiLLO LARRA-
Naca, cuando afirman que “las ideas de relacién juridica y situacién juridica... no se
excluyen’”, sino que dado el cardcter dindmico del proceso, en €l existen “situaciones va-
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presentar la segunda como elemento estdtico, cuando tiene caricter esencialmen-
te dindmico.2*®

48) m) El proceso como juego (Calamandret) —Vaya por delante la aclara-
cién de que en el estudio que lleva tal titulo,®® Calamandrei no ha pretendido,
ni por un momento, formular una nueva concepcidn acerca de la naturaleza
juridica del proceso. Al contrario: de manera categdrica reafirma en él su fe
en “la exactitud de la teoria de la relacién juridica”; y si alguna novedad se
advierte en su pensamiento a ese respecto, se reduce a mostrar un animo mejor
dispuesto que antafio frente a la doctrina rival germanica, la de Goldschmidt,
cuyo sentido individualista y liberal se subraya ahora.™®® Pero si en contraste

rias y distintas, que se suceden hasta el fin”, las cuales “suponen necesariamente la exis-
tencia de la relacién juridica procesal, que tampoco es Unica... sino plural” (Institu-
ciones, 2* ed., p. 180); o como nosotros, cuando después de recoger las citadas opiniones
de Avsiva, Couture y PobeTT, asi como la repulsa de GoLpscrmmT frente a las ten-
tativas de KomiLer y de RosEnBErRG para combinar ambas teorias (véase supra, nota
196), sostenemos que mediante el aprovechamiento de elementos de una y otra doctrina,
acaso se llegue a la explicacién satisfactoria, va que tal vez nos hallemos ante una tesis
(refacién juridica)} y una antitesis (situacién juridica), que aguarden la integracién supe-
radora de una sintesis (cfr. Ensayos, pp. 662-3; Derecho proc. pen., tomo II, pp, 127.8,
y Proceso, autocomposicién, nim. 74); véase tamhién la posicién de Prieto CasTro
(supra, nota 9). En otras literaturas procesales, ya dijimos que RosEnBERG vy, en cierto
modo, BETTI, GUARNERI ¥ ScHONKE acogen la clasificacién goldschmidtiana de los actos
de parte {(cfr. supra, nota 7). Afiadiremos: a) que para CarneLUTTIL la situacién juri-
dica es elemento de la relacién, que se compondria de dos situaciones combinadas {cfr.
Sistema, nam. 11, e Istituzioni, 3* ed., nim, 187), aun cuando su nocién de situacién
juridica no concuerda con la del procesalista aleman (cfr. la nota 14 de nuestra bio-
bibliografia del autor, en el tomo I, p. XVII de la trad. del Sistema); b) que para
ScrONKE, si bien no es posible reemplazar la relacién juridica procesal por el concepto
de situacién juridica, si cabe designar como situaciones juridicas loz diferentes estadios
que componen aquélla (cir. Lehrbuch, 7* ed., p. 7); ¢} que para LiesMax, aun “deter.
minada la necesidad de mantener firme el concepto de relacién procesal, queda todavia
por aclarar cémo se debe entender esa relacién, y a tal respecto sonm en gran parte
exactas las objeciones de GorpscuMipT, de CarNELUTTI ¥ de otros al modo de enten-
derlo de Birow y de sus secuaces”™ (ob. cit. en la nota 4, p. 69). Véase ademis, infra,
nota 300,

%8 Cfr, GoLpsonMint, Prozess als Rechtslage, p. V, 227-8, 246, 252, 255, 268, 280,
entre otras; Teoria del proceso, pp. 43, 55-8, 61; véase también Gersi BIbarT, ob, cit.
en la nota 317, pp. 293-4.

29 Il processo come giuoco, en “Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti”, vol.
1§, Padova, 1950, pp. 485-511 (anticipada su publicacién en “Riv. Dir. Proc.”, 1950,
I, pp. 23-51). Véase también la réplica de CarNELUTTI, Giuoco e processo (en rev. cit,,
1951, I, pp. 101-11).

800 Cfr. 1l processo come giuoco, nim, 2, en contraste con la reseiia 1 processo come
situazione giuridica, que en 1926 consagré a la obra maestra de GoLDscHMIDT (en
“Riv, Dir. Proc. Civ.”, I, pp. 216-26). Véase también el articulo de CALAMANDREI en
memoria del profesor aleméin, que mencionamos en la nota 4. La aproximacién de Ca-
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con las posiciones a que acabamos de pasar revista, en ésta no se intenta nin-
guna nueva explicacion juridica del fendémeno procesal, ella brinda, en cambio,
una vision profundamente realista del mismo, con frecuencia olvidada en las
exposiciones cientificas. La larga experiencia forense del autor le ha permitido
poner sobre el tapete las manicbras a que se presta y los peligros que encierra
el proceso, de no tenerse en cuenta el influjo que sobre su destino ejercen factores
de indole no juridica (psicolégicos, econémicos, sociales) .**! De ahi que, superada
la fase del duelo judicial, en que el juzgador era tan sélo un juez de campo,
el proceso se haya convertido, especialmente por efecto del principio de dialecti-
cidad, en un “juego sutil de ingeniosos razonamientos” y en “una serie de actos
que se entrecruzan y se corresponden como los movimientos de un juego: pre-
guntas y respuestas, réplicas y contrarréplicas, acciones que dan lugar a reaccio-
nes, suscitadoras, a su vez, de contrarreacciones”.?? Frente a la contemplacién
tedrica de la naturaleza del proceso, objeto de los precedentes epigrafes, el
trabajo de Calamandrei significa un enfoque no tanto prictico como tictico 28
acerca de su mejor conduccién en concreto.

47) n) Referencia a otras posiciones—Prescindiendo de las concepciones que
lejos de fijarse en la naturaleza del proceso, atienden a la determinacién de su
finalidad *** mencionaremos todavia, con brevedad, algunas otras de las que se
han prepcupado de aquel extremo., En Francia, Zarzycki, en un volumen que
pone de manifiesto el incretble estancamiento de su li‘eratura procesal ®®® presen-
ta la instancia como un estado de derecho, que une a las partes en el proceso

LAMANDRE]I a GoLDsCHMIDT fue ya incidentalmente sefialada por LiesMan en su articulo
Norme processuali nel codice civile {en *Riv. Dir. Proc.”, 1948, 1, pp. 154-72), pp.
159-60.

301 Véanse los trabajos de Krscr y nuestros citados en 1z nota 68.

302 Il processo come giuoco, nhim. 2. Aclaremos que el autor, en el pasaje transcrito,
habla de domande, vocablo que lo mismo puede signilicar demandas que pregunias;
pero al ir seguido de “risposte”, hemos creido que la traduccién a utili-ar era en este
caso la segunda. Al principio de “dialecticidad” dedicé el autor la quinta conferencia
de su cursillo Proceso civil y democracia, dado en México en febrero de 1952 y préximo
a publicarse,

303 Véase, tltimamente, en la literatura inglesa, MUNKMAN, The technique of advo-
cacy (London, 1951), pp. 12 y 167-72, asi como nuestra resefia de dicho libro, en “Rev.
Fac. Der. Méx.”, niim. 6, abril-junio de 1952, pp. 160-2,

804 Como tltimamente ScHONKE, en los trabajos citados en la nota 205, y que Arro-
RIO tiene el propésito de examinar a fondo, pero sin que al redactar estas lineas hayamos
recibido todavia su critica al efecto. Por otra parte, aun cuando no pasen de sentar
afirmaciones épisédicas, ténganse asimismo en cuenta los puntos de vista que acerca de la
naturaleza del proceso consignan Ossor1o GaLvaArpo, Prizto CastrRe y BarLiBé (cfr.
supra, notas 5, B8 y 12},

898 De la demande en justice, Paris, 1937, Como muestras de la impreparacién del
autor, mencionaremos tan sblo dos, entre las muchas que podrian traerse a colacién: en
la p. 43 se acoge como definicién de la accién una que se atribuye a AuBry et Rav
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y liga al tribunal. Semejante idea no ha side desenvuelta en la obra, y el autor
ignora en absoluto la doctrina procesal alemana; pero por lo expuesto y por
una episddica cita de Chiovenda, la instancia (que no es ni un contrato ni un
cuasicontrato, sino un acto unilateral creado por la sola voluntad del actor) ®°®
y, correlativamente, el estado de derecho en que se traduciria, caen a todas luces
bajo el signo de la relacién juridica y, en este sentido, Zarzycki marcharia por el
mismo camino que poco después Machado Guimaries, aunque éste con mucha
mayor peneiracién y dominio del tema (cfr. supra, ndm, 26).

48) En Espana, Gomez Orbaneja, si bien acepta como teoria explicativa
del proceso la de la relacion juridica,® entiende que entre los procesos civil y
criminal existe una diferencia profunda,3*® a tenor de la cual, mientras en el

primero “la resolucién definitiva o de fondo se distingue netamente, por su
materia, de las resoluciones llamadas interlocutorias que se van sucediendo a

(“La faculté de réclamer ou de poursuivre en justice contentieuse ce qui nous appar-
ticnt ou ce qui mous est dii”), pero que en realidad es la de Cerso con el aditamento
del aut quod mostrum est sugerido por Donervo, Hueer, Heinecio, ete, para abarcar
los derechos reales: y en la p. 47 se define el derecho procesal como “la mise en oeuvre
active, technique et pratique du dreit”, de acuerdo con una concepcidén que ZArzyCkl,
de nuevo poco respetuoso con la propiedad intelectual, presenta como de Jartor (Traité
élémentaire de procédure civile, 1916, p. 1), pero que mucho antes habia sido formu-
lada por Pormier (cfr. CARNELUTTI, resefia de la 3% ed. del Précis de procédure pénale
de Braas, Bruxelles, 1950, en “Riv. Dir. Proc.”, 1951, pp. 194-5),

306 Cfr. Zarzvekl, ob. cit., pp. 71-2, 79, 85-6 y 225. La referencia a CHiovenpa, “La
demande contient lipstance en puissance’, p. 652, Principii (no se indica la ed},
figura en la p. 73.

307 Cfr. Gémez OrBanNeJa y Herce, Lecciones de Derecho Procesal: vol. 1, Derecho
procesal civil (1% ed., Madrid, 1946}, pp. 3 y ss. (redactadas por el primero de los
colaboradores); GOomez OrpaNeja, Comentarios, cit., tomo I (Barcelona, 1947), p.
XVIIIL

308 Ademas de otras menores: “No nos referimos ahora a esa serie de principios, como
el de oficialidad, de oralidad, o sobre todo el de la verdad material o de la prueba
libre, los cuales, por intima conexién que guarden con el interés lesionado por el delito,
s6le eventual y parcialmente se contraponen a los que rigen la litis civil’: Comentarios
¢ la ley de enjuiciamiento criminal, tomo [, p. 33 En efecto: basta un recorrido al
derecho histdrice y al vigente, para comprobar que con mayor o menor intensidad segin
los textos y las épocas, todos esos principios se manifiestan lo mismo en el proceso penal
que en el civil y no brindan, por tanto, una linea de demarcacién absolata: escrito fue
el procedimiento penal inquisitive y lo es todavia el de numerosos cédigos de enjuicia-
miento eriminal hispanoamsricanos, mieniras que oral lo es el civil austriaco y el de
otros varios paises; la prucba tasada persiste en diversos cdédigos procesales penales de
este continente, mientras que libre conviccidn y sana critica se han abierto paso en ma-
teria civil, como también cl principio de oficialidad (en pleitos sobre capacidad y estado
civil), en tanto que el dispositivo entra a veces en juego en lo penal; en fin, el ante-
proyecto mexicano de 1948 aspiraba a la verdad material en asuntos civiles (cfr. su art.
5, frac. III}.
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lo largo del pleito”, hasta el extremo de que el juzgador no tendria que consultar
preceptos materiales sino llegado el momento de emitir la sentencia de fondo,
en el segundo, en cambio, “para que el proceso pueda iniciarse, seguir adelante
y abrirse el juicio (en las causas por delito) no basta que se den unas condiciones
meramente formales”, sino que ademas hace falta “la posibilidad al menos de la
existencia concreta de unos supuestos de derecho sustantivo, o sea de aquellos
supuestos de hecho de que el derecho penal material hace depender la conse-
cuencia que es la pena”®® La tesis dualista de Gdmez Orbaneja, que va en
contra de la corriente unitaria, dominante entre los procesalistas espafioles,®®
ha sido rebatida primero por Guasp *! y después por Fairén,”? cuyos argumentos

30% Comentarios, tome I, pp. 35-6.

310 Entre los trabajos en que Gltimamente se propugna, recordaremos los siguientes:
Miguet y Romero, El cddigo procesal dnico (en “Revista de los Tribunales, 1927, tomo
LXI, niim. 26); MicUEL ¥y ALoNso, En torno a la unided de los procesos civil y penal
(sobretiro de “Rev. Gral. Legisl. v Jurisp.”, abril de 1948)}; Famén GuiLLEN, Para la
elaboracidn de una doctrina general de los principios del procedimiento {en “Anuario de
Derecho Civil”, tome I, fasc. IV, octubre-diciembre de 1948, pp. 1345-68; reproducido
en “Rev. Der. Proc.”, argentina, 1949, I, pp. 172-95); Doctrina general de los medios
de impugnacién y parte general del derecho procesal (sobretiro de “Rev. Der. Proc.”, es-
paifiola, 1949, pp. 247-85); Accién (en el tomo II de la “Nueva Enciclopedia Juridica”,
de Seix, Barcelona, 1950; publicado asimismo en “Rev. Der. Proc.”, argentina, 1950,
I, pp. 40-83, y con titulo y contenido medificados, en “Jus”, Milano, junio de 1951:
Azione: diritto processuale e diritto pubblico, pp. 189-212); Cenerentola, ma per doppia
ragione (en “Riv. Dir. Proc.”, 1951 I, pp. 262-53; el titulo se relaciona con el de un
articulo de Carnerurri, Cenerentola, en rev. cit,, 1948, I, pp. 73-8, en que se paran-
gona ¢l derecho procesal penal con la Cenicienta)} Guaspe, Lz pretensién (cfr, supra,
nota 247), y resefia que citamos en la nota siguiente; ALCALA-ZaMora, Conceplo, me-
todologia y ensefianza del Derecho procesal (cuya redaccién primitiva se remonta a 1932,
pero que cuando se publique en breve, apareceré totalinente reelaborada); Derecho
Proc. Pen., tomo 1, pp. 37-47; Enseilanzas acerca de la accion, niimeros 16-17; Proceso,
autocomposicién, nim. 78; Trayectoria y contenido teor. gral. proc., nOm, 9, passim;
véase también GorpiLro, Mi conceplo unitario del proceso {ensayo de construccién), con-
ferencia dada en la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid ei 30-IV-1948
{mencionada por Lois Estéivez en la nota 9 de su articulo citado supra, nota 284), En
contra, con razones harto endebles, SiLva MEeLzro, en La estructura del proceso penal,
an relacidn con el concepto de parte {en “Rev. Der. Proc.”, espafiola, 1946, pp. 247-72),
donde niega la unidad del derecho procesal, pero, eso si, tras aceptar como doctrina
explicativa del juicio criminal la de la relacién juridica, que se extiende igualmente al
proceso civil, El mismo GémEz ORBANEJA se muestra, en buena parte, unitarista, en
Comentarios, tomo I, pp. XVII-XX,

#11Fn la amplia resefia que en la seccién de Bibliografia de la “Rev. Der. Proc.”,
espafiola, dedicé (afio de 1947, pp. 345-54 al tomo I de los Comentarios de aquél.
Guasp objeta: a) que la tesis de GémMerz ORBANEJA atenta contra la solucidn unitaria,
la cual cuenta en la doctrina espafiola con més facilidades que en las restantes curopeas
para arribar a la meta; &) que abandonada casi la concepcién subjetiva del proceso
(HeLLwio, SIMONCELLI, SCHMIDT), no es posible argumentar a base de diferencias entre
el derecho subjetivo privado y el fus puniendi estatal, para obtener una diferenciacién
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resumimos mediante notas. A ellos agregamos por nuestra parte: a) que con fre-
cuencia el juez civil tendrd que consuitar preceptos sustantivos para dictar
resoluciones anteriores a la de fonde (a propdsite por ejemplo, de incom-
petencia por razén de la materia, litispendencia, legitimacién, cuando funcionen
como excepciones de previo pronunciamiento, e incluso de cosa juzgada, en el
supuesto del art. 544 L enjto civ. espafiola) ; &) que en contra de lo que afirma
Gémez Orbaneja, no es cierto que para “obtener una sentencia civil de fondo
no es necesario, no ya tener accién, sino ni siquiera mostrar la mas minima posi-
bilidad o aparienia de ella”;** al expresarse asi, comienza por confundir accidén
v derecho subjetivo v, en segundo lugar, olvida que aun dentro de las doctrinas
del llamado derecho abstracto de obrar, la accién ha de ir acompafiada de una
pretensidn que, en términos de derecho penal, tipifiqgue una determinada rela-
cion juridica civil sustantiva, aunque luego después (como también puede suce-
der en el enjuiciamiento criminal) se revele infundada, temeraria o inexisten-
te;#* v ¢) que si bien la existencia de una fase de instruccién anterior al juicio
estd muy generalizada en los cédigos de enjuiciamiento criminal, no es consubs-

entre ambos procesos; ¢) que al prevalecer, por el contrario, la idea objetiva del proceso
{Wacn, CHiovenpa), con ella desaparecen las dificultades que a tenor de la doctrina
subjetiva cabia esgrimir contra la “unificacién” (sic: entiéndase, unidad) del proceso
civil y del penal; d) que la diferencia en cuanto a la actuacién del derecho sustantivo
en uno y otro enjuiciamiento, no pasa de ser una caracteristica contingente y en ma-
nera alguna esencial; ¢) que si se concibe el proceso “como un instrumento destinado
a la satisfaccién de pretensiones, la identidad légica entre ambos tipos se afianza enor-
memente” {aunque, claro estd, si se rechaza tal explicacién del proceso, el razonamiento
pierde toda su fuerza); f) que el juego de los diversos elementos del proceso (sujetos,
objeto, actividad) es idéntico en ambas figuras (resumen de los argumentos utilizados
en las pp. 347-53 de la resefia). La réplica de Gémrz OrBANEJA, muy incompleta, en
sus Comentarios, tomo II, pp. 201-2, donde, por cierto, rechaza la aduccién por Guase
del art 1729 1. enjto. civ, como un caso de negacién del juicio en materia civil por razo-
nes de fondo, por entender que debido a la “finalidad especial” de la casacién, no puede
invocarse su regulacién para caracterizar un sistema procesal determinado; pero en-
tonces, tampoco le resultaria a él licite argumentar, como lo hace, a base de una fase
igualmente de “finalidad especial”, cual lo es la instruccién penal.

312 En su citado articulo Para la elaboracion de una doctrina gral. de los principios
del proced., FAIEN opina: a) que “para obtener una sentencia civil de fondo, es ne-
cesario mostrar anteriormente una posibilidad o apariencia de la existencia del dere-
cho”; b) que el defecto de fundamentacién fictica de la demanda se presenta comeo
paralelo al de Ia inadmisibilidad de la querella por no ser constitutivos de delitos los
hechos que en ella se relacionen; ¢) que la diferenciz entre !a constitucién escalonada
del proceso penal y la definitiva del civil, no es tan profunda como GémEZ ORBANEJA
se figura, y responde, ademis, a haberse aislado en la contemplacién de las leyes de en-
juiciamiento espaificlas y a haber hecho caso omiso de los cédigos procesales de paises
que autorizan la alteracién de la demanda. Cfr. ob. cit., pp. 174-6.

318 Comentarios, t. I, p. 36,

314 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Ensefianzas acerca de la accién, ntms. 11, 18 y 24; Lizs.
MAN, La obra cientifica de J. Goldschmidt, nota 12.
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tancial con la idea de proceso penal y acaso no sea propiamente procesal, sino
preprocesal (policial o administrativa, se encomiende o no, en todo o en parte,
a funcionarios judiciales), sin contar con que en el orden civil se conocen asi-
mismo procedimientos preparatorios; pertenecientes, como aquélla, al género
broceso preliminar, con fines y caracteres muy distintos del de fondo,™* por lo que
no es correcto deducir divergencias radicales a base de comparar dos tipos de
proceso {el preliminar penal y el civil de fondo) que se encuentran en distinto
plano y persiguen diferente objeto.

49) Ultimamente, Bettiol y Gelsi Bidart parece como si propendiesen a eludir
el arduo problema de la naturaleza del proceso. El primero se contenta con
presentar el proceso penal como “el conjunto de actividades de varios sujetos,
reguladas por la ley procesal, para el acertamiento de un delito y la aplicacién
de una pena”?®® Esa nocidn nos dice para qué sirve el proceso penal, pero no
cudl sea su naturaleza juridica, puesto que el “conjunto de actividades” de que
en ella se habla, tiene la simple consideracién de medio v, en todo caso, més se re-
laciona con la idea de procedimiento que con la de proceso. En cuanto a Gelsi
Bidart, si bien pasa ripida revista a algunas de las doctrinas acerca de la natu-
raleza del proceso (teorias privatistas; relacién, situacién, institucién), estima que
dado el cardcter de su articulo, no tenia de momento por qué entrar en el
fondo de la cuestién, para pronunciarse en un sentido u otro, y se contenta, pot
tanto, con mostrar aquél como “un medio de determinar el derecho de fondo,
que se presenta como una estructura u organizacién de sujetos y actos prede-
terminados, segin la cual se ejercen la jurisdiccién y los derechos procesales
fundamentales de las partes {accién y excepcién)”, y con adelantar que su cali-
ficacidon juridica habri de tomar en cuenta los datos que se extraigan de la visién
descriptiva del mismo.*" Aludiremos, por ltimo, a una posicién que sin duda
resultard interesante, pero de la que hasta ahora sélo conocemos el titulo del
trabajo en que se desenvuelve; nos referimos a la de Fumo en el ensayo “Judi-

918 Cfr. ArcaLA-Zamora, En forno a la nocién de proceso preliminar, nfimeros 29-30,
Resulta, ademis, sobremanera anémalo que para resolver el problema de la unidad del
derecho procesal se prescinda de cuante hay de comfin entre el civil v el penal, desde
los elementos hasta Ja terminologia, para buscar con lupa diferencias mindsculas, acce-
sorias o artificiales, si es que no las tres cosas, en la mecdnica respectiva, cuando si
atendemos a ésta, habria incluso que negar la pertenencia a una misma de &sas ramas,
de figuras tan distintas entre sf, como el procedimiento inquisitive y el acusatorio en el
campo 'penal; como el juicio ejecutivo, o el de quiebra, o el monitorio, respecto del
declarativo ordinaric en materia civil; o como en un mismo proceso, entre sus fases de
conocimiento y de ejecucién.

318 Su alcune caratteristiche giuridiche ¢ politiche del processo penale (en “Scritti giu-
ridiche in onore di Francesco Carnelutti”, vol. IV, Padova, 1950, pp. 121-33), p. 127.

817 Enfoque preliminae del proceso {en “Estudios en memoria de J. Goldschmidt®,
vol. I, pp. 291-308), pp. 306-8.
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cium accipitur actus...”: considerazioni preliminari sul procedimento come ca-
tegoria tecnico-giuridica autonoma.*®

50) C) Conclusion—Retornamos al comienzo de nuestro estudio, Hundidas
irremisiblemente las viejas doctrinas privatistas, como incompatibles con la indole
publica de la jurisdiccién y de la funcién del proceso; sin haber prevalecido
sino‘en contados aspectos, y mis en la parte critica que en la constructiva, la
teoria de Goldschmidt; con nulas o remctisimas probabilidades de triunfar las
concepciones menores examinadas en el presente articulo, las unas por la incon-
sistencia de los puntos de vista que sustentan, las otras por el insuficiente desarro-
o de su tesis central, cuando no por el exagerado afin de singularizarse, si bien
todas ellas revelen que no pocos procesalistas, entre los cuales varios de gran
prestigio, encuentran defectuosa la explicacién todavia dominante; y debilitada
ésta, o sea la de la relacién juridica, que con casi cien afios de vida [hoy ya
rebasados] y con mds de! siglo si retrocedemos a los precursoses directos de Biilow
Hegel y Bethmann-Hollweg), ha prestado a nuestra disciplina el inmenso ser-
vicio, que todos reconocen, de transformarla en verdadera ciencia,®® pero que
no ha salido indemne ni mucho menos de los embates de la critica,’® se plan-
tea la cuestién de si nos hallaremos en un callején sin salida o si para escapatr
del atolladero habri que formular nuevas teorias. A nuestro entender, ni lo uno
ni lo otro: probablemente bastard con una reelaboracién a fondo, muy a fondo,
de la teoria de la relacién juridica, a fin de limpiarla de antinomias y variantes,
de vitalizarla con la incorporacién de nuevas categorias y conceptos (cfr. supra,
nota 297) y de convertirla en efectiva columna vertebral —la cabeza estaria siem-
pre representada por la jurisdiccién— para la sistematica del proceso, tanto en
el terreno doctrinal como en el campo legislativo, puesto que, a2 manera del ca-
pitulo inicial sobre las acciones en los c6digos mexicanos (cfr. suprae, nota 235),
acaso sea la intrascendencia de semejante concepcién, en las dos direcciones men-
cionadas, la causa principal de que no se haya impuesto en toda la linea. Pero
esa reelaboracién rebasa con mucho, en tiempo y en espacio, los limites del estudio
a que ponemos fin: quédese como anuncio de proyecto, que quizd algin dia
realicemos,

318 Comunicaciébn presentada al Congreso de procesalistas de Florencia. Se publicard
en e! volumen de Actas, sin que tengamos noticia de gque se¢ haya anticipado su apari-
cién en folleto o revista.

810 Véase lo que a este propésito decimos en Ersayos, pp. 656 (nota 17) y 663 {nota
33). Cir. también Proceso, autocomposicidn, nam, 63.

220 Cfr. supre, notas 4, 7, 8 y 11 (primera parte).
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ADDENDA ET CORRIGENDA

A} TEXTO: Ndm. 34: La idea de GuasP de que el proceso es un mecanismo para
la satisfaccién de pretensiones, constituye, a su vez, el punto de partida para el trabajo
de Farén GuiLLEN sobre El praceso como funcidn de satisfaccién juridica {en “Rev.
Der. Proc. Tberoam.”, 1969, pp. 17-95), No me es posible aqui, so pena de romper la
proporcién debida entre adicién y texto adicionado, ocuparme del susodicho ensayo del
catedritico de Valencia y he de contentarme con llamar la atencién acerca de su im-
portancia y con destacar que la tesis esbozada por Guasp encuentra en Famén GuiLLEN
plenc y sélide desenvolvimiento, con aplicacién tanto al 4mbito del proceso civil como a
la esfera del enjuiciamiento criminal.— Ndm, 42: En la 3* edicién de sus Fundamentos
(Buenos Aires, 1958), péstuma en su aparicién, pero totalmente revisada y puesta al dia
por su autor antes de la operacién quirtirgica que produjo su fallecimiento, CouTusrE.
con su proverbial nobleza, abandond clara y categéricamente la concepcién instituciona-
lista del proceso (cfr. pp. 141-3), en vista de las objeciones a ella formuladas.— Ntin.
46: Acerca de la dialecticidad forense, véase infra, Estudic Ndémero 21, punto 18,

B) NOTAS: (2) En lugar de los pasajes de la primera edicién de sus respectivas
obras que en ellas se citan, véanse ahora: ALsiNa, 2% ed., de su Tratedo, tomo 1 {1956},
pp. 413-6; Courure, 3* ed. de sus Fundamentos, cit., pp. 124-31; Arcari-ZaMogra,
2% ed. de Proceso, autocomposicisn (1970), pp. 121-4— (3) El libro de BilLow fue
traducido en Argentina por Rosas LiceTscurN, bajo el titulo de La feoria de las ex-
cepciones procesales y los presupuestos procesales (Buenos Aires, 1964). El prologe, los
capitulos I y TI y el § 1° del III de dicha traduccién fueron dados a conocer por ol
autor de la misma bastantes afios antes desde el “Boletin del Instituto de Derecho
Procesal” de la Universidad Nacional del Litoral {Santa Fe, Argentina), niims. € (1952),
pp- 59-72; 5 (1953), pp. 3946, y 6 (1954), pp. 29-45.— (4) Segundas ediciones de
las obras de GOLDSCHMIDT que se citan: a) Prozess als Rechislage, (Aalen, 1962) ; b) Pro-
blemas del proc. pan. y ¢} Teoria gral. proc. (Buenos Aires, 1961), ambas, en un vol.
cada una, bajo el comiin denominador de “Principios generales del proceso’”, aunque
en orden inverso al de su aparicién en Espafia. Acerca de la doctrina de James GoLpscu-
mIpT, véase la clase que bajo el epigrafe de Explicacidn de la teoria de la situacidn Ju-
ridica dicté su hijo Werner el 17-11-1933 en la Universidad de Valencia y que se pu-
blicé en los néms. 396-8 de “Juris” (Rosario, Argentina), correspondientes a los dias
25-7-X1-1953.~-- (7) Aceptacién por RoseNBERG de la clasificacién goldschmidtiana de
los actos procesales: véase ahora, ROSENBERG-SCHWAB, Zivilprozessrecht, 10° ed. (Miin-
chen, 1969), pp. 305-8.— (8) Véase, en plan de conciliar ambas doctrinas, segin se
expresa desde el titulo, AvLsina, La teorfa de la situacidn juridica no se opone, antes
bien, inlegra el concepto de relacién juridica, en “Rev. Der. Proc”, argentina, 1952, pp.
1-12— (I1) 2% ed. del Diritto Processuale Civile de REpENTI: a) resefias mias de sus
tres vols., en “Rev. Fac, Der. Méx.”, nims, & (oct.-dic. 1952, pp. 227-9}, 15 (jul.-sept.
1954, pp. 195-8) y 16 (oct.-dic. 1954, pp. 171-3); ahora, en *“Miscelinea Procesal”,
tomo I (México, 1972), pp. 335-8, 3724 y 3746, respectivamente; b) traduccién de
Sentis MELENDO y Averma REeDIN, con Préloge mio, Buenos Aires, 1957, tres vols.—
(12} El articulo de Barrag, objeto de un sobretiro de 51 pp- (Madrid, 1947), mis
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destructivo que constructivo e inspirado en un afin imperialista de enfocar el proceso
conforme a criterios de la disciplina por él cultivada (o sea el derecho administrativo,
materia de la que fue catedritico}, llega a conclusiones sorprendentes, como la de que
el fin del proceso no es la jurisdiccién (cfr. p. 47), o la de que “no son admisibles”
(sic) los “tipos de proceso” llamados civil, penal social, etc... {cfr. p. 50).— (24) En
lugar de los arts. 487 y 824-5 ley enjto. civ., vfase hoy, aunque menos explicito, el 13
de la ley de 22-X1I-1953, reguladora de los arbitrajes de derecho privado y derogadora
de aquéllos.— (33) Mi estudio sobre el Enjuiciamienio mercantil mexicano se publicé,
sin notas, en el vol. XIV, pp. 276-316, de la *Memoria del Congreso Cientifico Mexica-
no”, o sea del conmemorativo del “IV Centenario de la Universidad de México {1551-
1951)” (México, MCMLIII), y con sus 220 notas, en “Rev. Fac. Der. Méx”, ntm. 7,
julio-septiembre de 1952, pp. 19-95~- (35) Proceso contumacial penal funcioné en
Espafia durante la guerra civil: véase mi articulo Justice pénale de guerre civile (en
“Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1938, pp. 633-71, v luego
en mis “Ensaycs’, cit, pp. 253-94), nGms. 20 y 21— (37) Resefia mia del folleto
de W. GorLpscummt, en “Rev. Fac, Der. Méx.”, nluns. 1-2, enerc-junio de 1951, pp.
325-7, y ahora en “Miscelanea”, cit,, tomo I, pp. 240-2— (5!) Con posterioridad a
1952, fecha de publicacién de este ensayo, la retribucién arancelaria persiste en la ad-
ministracién de justicia espafiola: véanse, entre otras, las 6rdenes ministeriales de 22-I-
1957 y de 9-1-1961.— (58) Traduccién castellana del lbro de Carpozo: realizada por
Ponssa para “Ediciones Aray(” (Buenos Aires, 19..), bajo el titulo de La naturaleza
de la funcién judicial, mis expresivo que “‘proceso” para denotar el verdadero contenide
de la obra— (59} Rectificicacién relativa a la traduccién del libro de BirLow y a las
segundas ediciones de trabajos de GoLbscHMIDT: véanse supra, en addenda et corrigenda,
los suplementos a las notas 3 y 4. Afiadiré que el Lehrbuch de RoseNsere fue traducido
en Buenos Aires, 1955 (como Tratado de Der. Proc, Civ,, 3 vol.}) v que el Handbuch
de WacH aparecerd en 1974 (probablemente, con prélogo mio}-— (60) Resefia mia del
folleto de Coun, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nams. 47-48, julio-diciembre de 1950, pp.
416-8, y ahora en “Miscelinea”, cit., tomo I, pp. 183-4.— (67) Resefia mia del libro
de Araconeses, en “Rev. Fac. Der,, Mé&.”, nim. 7, julio-septiembre de 1952, p. 227,
y ahora en ‘“Miscelfnea”, cit. tomo I, p. 312.— (68 y 221) El cursillo anunciado en
estas notas no se ha publicado; pero de aspectos sociales del procesc me ocupo infra,
Fstudios Nimeros 17 y 18— (91) Véase también el posterior articulo de Carnerur,
Mettere il pubblico ministero al suo posto, en “Riv. Dir. Proc.”, 1953, I, pp. 257-64, y
luego en Cuestiones sobre el proceso penal (no en la ed. italiana) (Buenos Aires, 1961),
pp. 209-23.— (95) Traduccibn de “accertamento™: véase el nim. 44 de mis Cuestiones
de terminologia procesal (México, 1972).— {97, I09 y 113) E! juicio penal trunca-
do ha sido reimpreso, considerablemente ampliado y en volumen independiente, bajo el
titulo de El gllanamiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962), en cuya p. 37 se
exponen las infundadas consideraciones que llevaron a eliminario en Cuba a partir de
1945.— (99) El honor, reputado patrimonio del alma: cfr. CaLperdn, El alecalde de
Zalamea, jornada I, escena XVIIL— (108) En Crisi della giustizia penale (en “Riv.
Dir. Proc.”, 1958, pp. 333-63), CARNELUTTI presenta el affare no como presupuesto, sino
como fin del “proceso voluntario” (cfr. pp. 339-41): estimo méis correcta la primera
caracterizacién que la segunda.— (124) Significado de enjuiciamiento: cfr. el nim. 85
de mis Cuestiones de terminologia, cit— (126) La cita de BrrravisTta que encabeza
esta nota resulta doblemente errénea, tanto porque CARNELUTTI no dice lo que él le atri-
buye, sino algo muy distinto (a saber: “La lite non & il processo, ma & nel processo™),
como porque su verdadera opinién al respecto no se encuentra en el ndm,_ 16 del Sistema,
sino en el ndm. 118 (I32) Resefias mias: g} de Arancio-Ruiz, en “Rev. Esc. Nac.
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Jurisp.”, nim. 31, julio-septiembre de 1946, pp. 350-2, y ahora en ‘“Misceldnea”, cit,
tomo I, pp. 31-3; b) de Arvarez SuArez, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim, 8, octubre-
diciembre de 1952, pp. 213-6, y ahora en “Miscelanea”, pp. 319-22.— (138} Acerca
del concepto de jurisdiccién sustentado por REDENTI en el homenaje a SiMoNGELLI, véase
lo que digo supra, Estudio Nimero 2, punto 32.— (I44) Resefias mias relativas a SaTTa:
a) la de la “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, (pp. 259-61) se inserta ahora en “Misceldnea”,
cit.,, tomo I, pp. 145-8; b) la de L’esecuzione forzata, en “Rev. Fac. Der. Méx.”’, nim.
27, julio-septiembre de 1957, pp. 240-2, y ahorz en “Miscelanea”, pp. 472-4— (145,
187, 217 y 235) La ponencia de SaTTa, el discurso de CaLamanprel, las comunicaciones
de FaménN GuiLLEN y de GARBAGNATI y la ponencia de Arromio de que en ellas se
habla, se publicaron en el volumen “Atti del Congresso Internazionale di Diritto Proces-
suale Civile: 30 settembre-3 ottobre 19507 (Padova, 1953), en las pp. 79-89, 9.23,
239-74, 275-87 y 127-44, respectivamente.— (/46) En relacién con el articulo de SaTTa
sobre Il mistero del processo, véase el de FoscHINI que se cita infra, suplemento a la
nota 290.— (157} Una recapitulacién de las criticas formuladas a Baumsacn puede
verse en las notas 75 y 76 del trabajo de Carnacini, Tutela giurisdizionale ¢ tecnica del
processo, en “Studi in onore di Redenti”, vol. II (Padova, 1951, pp. 693-772), pp.
729-30 (traduccién, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nimero 12, octubre-diciembre de 1953,
pp- 97-182 —pp. 135-6—).— (I158) Merced zl afecto de un antiguo alumno, Rosen-
BERG se libré de las matanzas nazis; no asi sus dos hermanas, que fueron gasificadas...-—
(168) Mis dos articulos sobre apreciacién de la prueba se recogen en “Estudios de De-
recho Probatorio” (Concepcién, Chile, 1965), pp. 29-52 y 79-89, respectivamente.—
(169) El folleto de Macuapo GuimarAes se reproduce en sus “Estudos de Direito Pro-
cessual Civil” (Rio de Janeiro/S&o Paulo, 1969), pp. 33-75.— (I73) La férmula de
Cristébal de Paz acerca de la instancia, repercute también en el cédigo proc. civ. uru-
guayo de 1878: véase supra, Estudio Ndmero 7, addenda et corrigenda, suplemento a la
nota 135 — (174) Refutacién mia a Guase: véase ahora la nota 22 a que me refiero,
en “Miscelinea”, cit., tomo I, pp. 289-90.— (179} El comentario de Sentf{s MELENDO
sobre Los conceptos de “accién” y de “proceso” en Alsina, se recoge en el vol. I (Buenos
Ajres, 1959), pp. 223-59, de su Teorfa ¥ Prdctica del Proceso: Ensayos de Derecho Pro-
casal— (180) Reseiia mia del folleto de Sarrorio, en “Rev. Fac, Der. Méx.”, nims. 1-2,
enero-junio de 1951, pp. 360-1, y ahora en “Miscelinea”, cit, tomo I, p. 280-2—
(196) Combinacién de las doctrinas de la relacién juridica y de la situacién de derecho:
cfr. RosgnBErG, 2% ed,, cit, pp. 2 y 314-6; RosenBErc-Scuaws, 10* ed., cit., pp. 5-10.—
{205) El trabajo de Scudnke determind, su vez, ¢l de ALLORIO sobre Bisogno di tutela
giuridica (versiones italiana, espaficla y alemana, con algunas divergencias, las *res apa-
recidas en 1954: véase supra, Estudio Numero 7, addenda et corrigenda, suplemento al
adm. 23), Véase también PouLy, Zur Lehre wvom Rechtsschutzbediirfnis, en “Festschrift
fiir Friedrich Lent zum 75 Geburtstag” (Miinchen-Berlin, 1959), pp. 195-235.-- (206)
Resefia mia del folleto de Courvme, ahora en *“Miscelinea”, cit, tomo I, pp.
225-7.— (217) MonrTacu, El juez ante [z norma injusta: véase mi cit. “Misce~
linea”, tomo I, p. 306, nota 2.— (218) Resefia mia de los dos folletos de CouTure,
en “La Ley” (Buenos Aires), de 26-VI-1940, bajo la riibrica Algunas “pdginas menores”
del profesor Eduardo J. Couture, y luego en mis “Ensayos”, cit. (pp. 637-49), pp.
638-41. En cuanto a mi articulo sobre La obligacidn de decir verdad, se reproduce en
“Estudios Der, Probat.”, cit.,, pp. 53-6.— (220) Véase también el cursillo sobre Proble-
mas fundamentales del derecho procesal dictado por Guase en Buenos Aires en agosto
de 1954 y publicado en la “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de
dicha ciudad, ntum, 41, noviembre-diciembre de 1954 (pp. 1325-66), en cuyas pp. 1349-55
reses con el general de la Repiblica, y cuya finalidad preventiva de ulteriores procesos
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dor’ de la misma: el pasaje suyo a que alude es el ahora recogido en la p. 11, nota 2,
de sus Etudes de Procédure (Bordeaux, 1956).— (225} Resefias mias: a) de Fenrcm,
cn “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, ntim. 33, enero-abril de 1947 (n. 14, pp. 2724}, y ahora en
“Miscelinea”, c¢it,, tomo I, pp. 79-82; b) de GonziLez Phrez: I} Ejecucién senis.
confo.advas.,, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niims. 3-4, julio-diembre de 1951, pp. 362-4,
y en “Miscelanea”, pp. 282-5; 2) Problemas admisibilidad, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, nam. 13, enerc-abril de 1952, pp. 244-5, y 3) Extincién proc. advo., en “Rev.
Fac. Der. Méx.”, niim. 7, julio-septiembre de 1952, p. 231, y en “Misceldnea, p. 317.—
(225 y 229) Trabajos de GonzALez Pfrez, posteriores a mi presente ensayo, en que
sigue acogiendo la doctrina de Guase: véanse, entre otros, La pretensién procesal admi-
nistrative, en “Revista de Administracién Pablica™, septiembre-diciembre de 1935, -pp.
77-128 (especialmente 90-2}; La sentencia administrativa: su impugnacidn y efectos
{Madrid, 1954), pp. 10-2; y Derecho Procesal Administrative, 1* ed., tomo I (Madrid,
1955), pp. 62-5.— (266) Resefia mia del articulo de Scarangerra, en “Bol. Inst. Der.
Comp. Méx”, nim, 15, septiembre-diciembre de 1932, pp. 220-1— (276) El Ensayo
sobre el proceso, de BriseRo Sremrra, se imprimié tiempo después (Puebla, 1956), bajo
el titulo de Categorias institucionales del proceso y fue resefiado por mi en “Rev. Fac,
Der. Méx.”, ntm. 22, abril-junio de 1956, pp. 212.5 (ahora, en “Miscelénea”, cit.,
tomo I, pp. 390-3). Su concepcién institucionalista, poco o nada tiene que ver con
las de GiMEnez FernAnpez, Guasr o CouTurg, y su estilo oscuro y dificil contrasta
con la meridiana claridad de los tres expositores mencionados.— (289) Acerca del con-
cepto de sentencia definitiva y de su contraste con la firme, véase tltimamente el nim.
128 de mi libro Cuestiones de terminologia, cit— (290) Véase también de Foscumini,
Giudicare et essers giudicati, en “Riv. Dir. Proc.”, 1952, I, pp. 170-8, y en los “Scritti
giuridici in onore di Vincenzo Manzini” (Padova, 1954), pp. 207-18.— (293) En lugar
de mi Adicidn al nim, 428 del “Sistema” de Carnelutti, puede verse ahora, mejor dis-
tribuido y ampliado, el ntm. 111 de Cuestiones terminologia, cit.— (302) CALAMANDRE],
Processo ¢ democrazia (Padova, 1934); traduccién de Frx Zamupio (Buenos Aires,
1960).— (304) Véase supra, suplemento a Ia nota 205.— (303) Resefia mia del libro de
Munxman, ahora en “Miscelinea”, cit., tomo I, pp. 302-4.— (308) Aspiracitn a
la verdad material en el proceso civil mexicano: el art. 5, frac. III del anteproyecto
distrital de 1948, ademés de trascender al 3 del proyecto de 1950, ha determinado los de
igual numeracién de los vigentes cédigos de Sonora (1949), Morelos (1954) y Zacate-
cas (1965).— (310} CarwrLurTi, Cenerentola, reproducida en Questioni sul processo
penale (Bologna, 1950; pp. 3-8; traduccién cit, pp. 13-21; ademds, Continua la mala
sorte di Cenerentola, en “Riv. Dir. Proc.””, 1960, p. 650. GorpiLLo, Concepto del derecho
procesal (A través de una nocidn unitaria del proceso), 2* ed. (Salamanca, 1963) —
(318) La comunicacién de Furvo, reducida a la categoria de “intervencién”, se recoge
en las pp. 109-14 de “Atti Congresso Internazionale Dir. Proc. Civ.”, cit,

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





