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20
AUTORIDAD ¥ LIBERTAD EN EL PROCESO CIVIL™*

1. El autor. II. El libro: a) Capitulo I: El principio dispositivo; b) Ca-
pitulo II: Limitaciones tradicionales y ensayos de superacion; ¢) Capitulo
III: El juez, director del proceso. 111, Palabras finales.

1) 1. El Autor. En un pais, como Venezuela, con una de las mas brillantes
y sostenidas tradiciones en el cultivo del derecho procesal en Hispanoamérica,!
tanto desde la vertiente legislativa como en el plano doctrinal,®? renovado
éste alli en los ultimos decenios merced a las ensefianzas auténticamente ma-
gistrales (es decir, de Maestro) de Luis Loreto,® el hecho de figurar en la pri-
mera fila de sus procesalistas, como sucede ya desde hace tiempo con José

* Préologo al libro-Autoridad del juez y principio dispositivo del profesor José Robpri-
cuez U. (Valencia, Venezuela, 1968), pp. XI-XLVIII. Impreso también como folleto
aparte, con el titulo que figura azhora en el encabezamiento {(lug. y afio cits.; 40 pp.).

1 Cfr. LorETo, Estado actual del Derecho Procesal Civil en Venezuela, en “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1943, I, pp. 205-21, y luego en sus “Estudios de Derecho
Procesal Civil” {Caracas, 1956), pp. 5-22; CuENca, El Derecko Procesal en Venezuels
(Caracas 1956); Renvcer-Romeerc, Manual de Derecho Procesal Civil Venezolano, vol.
I (Caracas, 1968), pp. 29-32.

Véase también AvLcavi-Zamora, Veinticinco aflos de evolucidn del derecho procesal:
1940-1965 (México, 1968), nim. 60.

2 Aun cuando perteneciente, en rigor, a la Gran Colombia, recordemos la Ley sobre
¢l modo de conocer y proceder en todos los negocios contenciosos, de 1° de mayo de
1825, que si bien no integré un verdadero céddigo, representa una de las primeras tenta-
tivas de la América independizada de Espaila por encauzar su- administracién de jus-
ticia. Afiadamoz el Cddigo de procedimiento judicial de 19 de mayo de 1836, elaborado
por Francisco ARANDA y conocido como sddigo erandino, en honor de su autor. Véase
asimismo el articulo de Cuenca, El primer cédigo de Venezuela: Un cédigo de proce-
dimiento civil anterior al de Aranda, en el diario “El Nacional” de 27 de julic de 1956;
hecha la aclaracién de que sin duda por esa universal e incorregible mania periodistica
de sensacionalizar los encabezamientos, el epigrafe no se corresponde con el contenido
del trabajo, puesto que tanto el de 1833 para el procedimiento civil, come el de 1844
para el enjuiciamiento criminal, ambos redactados por Rafael AcosTiN, no pasaron de
ia fase de proyectos.

3 Véase RenoreL-RoMuero, Discurso de orden pronunciado en elogio de la persona-
Iidad del Dr. Luis Loreto, sobretiro de la “Revista de la Facultad de Derecho de Ia
Universidad Central de Venezuela”, 1960, ndm. 20, pp. 315-27.
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218 NICETO ALCALA-ZAMORA Y GASTILLO

Rodriguez U., dice mas que cualquier otro elogio, acerca del talento, de la
vocacién y de la capacidad de trabajo de nuestro prologado.

2) Nacido en Valencia, Estado de Carabobo, el 19 de noviembre de 1930,
muy pronto, antes ain que su produccién juridica, manifiestase en €l la vena
literaria, que més tarde se inclinard ante aquélla. En efecto, anteriores a su
primer volumen como jurista son cuatro de sus cinco obras poéticas, a saber:
Vocabularto de tu cercanta (Valencia, 1949), Vendimia del mar {Valencia,
1952), Ellas han crecido (1954; segundo premio en el “Festival de la Joven
Poesia™) y Biografia tallada en pibilo (Valencia, 1955; galardonada con el
premio “José Rafael Pocaterra”), y tUnicamente Carta fluvial de dos ciudades
(1964; accésit en el mencionado premic “José Rafael Pocaterra™) viene a in-
sertarse entre sus libros de derecho.

3) En 1956 obtiene, en Ia Universidad Central de Caracas, el grado de Doc-
tor en Derecho, més el “titulo” de Abogado, que le otorga el Juzgade Supetior
Primero de la Séptima Circunscripcion Judicial de la ‘Repiblica.* Provisto de
ambos dipiomas, inicia en seguida sus tareas universitarias, primero en la Escuela
de Derecho “Miguel José Sanz”, dependiente de la Universidad Central, y
luego, a partir de 1958, en la Universidad de Carabobo, con sede en su ciu-
dad natal. En aquélla fue Secretario, Profesor de Derecho Civil y Director a
lo largo del bienio 1957-38; y en ésta, Miembro de la comisién que la organizo,
Profesor de Introduccién al Derecho y Director del Seminario de Derecho
Privado (1958), Profesor de Practica Procesal Civil (1961) y de los dos cursos de
Derecho Procesal Civil (1964), Directar del Institute de Derecho Privado y Com-
parado (1965) y Profesor Titular de la Facultad de Derecho (1967; gracias,
precisamente, a la investigacién objeto de este prologo), asi como Consultor
Juridico de la Universidad (1967). A los puestos universitarios enumerados,
stmanse los extrauniversitarios, como el de Procurador General del Fstado de
Carabobo (1958-9) y el de Presidente de la Comisién Investigadora del En-
riquecimiento Ilicito de Funcionarios y Empleados Piblicos,” en la susodicha

4 Advertimos que en Venezuela media una confusién, 4i no igual, si parecida a la exis-
tente en México, entre el titulo de Licenciado en Derecho y la profesidn de Abogado.
La concesién de titulos y grados académicos es funcién esencialmente universitaria, y
lo mis que podri otorgar un juzgado es un diploma, certificado o constancia que ha
bilite para ejercer la abogacia, una de las tantas profesiones cuyo desempefic exige la
previa licenciatura en derecho. Véase ALCALA-ZaMoORA, Observaciones a las voces “Abo-
gado y Notario” y “Licenciado er Derecho” del “Directorio de Profesiones de la Secre-
taria de Educacién”, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia” (México),
nim. 47-48, julio-diciembre de 1950, p. 446.

SEn México, la “Ley de responsabilidades de los funcionarios y empleados de la
Federacibén, del Distrito y Territorios Federales y de los altos funcionarics de los Esta-
dos”, de 30 de diciembre de 1939, secuela del articulo 111 de la Constitucién de 5
de febrero de 1917 y promulgada -—no hubo mucha prisa, por cierto— al cabo de casi
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entidad federativa (1959), cargos dificiles y enojosos los dos, que se le enco-
mendaron, no ohstane su juventud, porque la preparacidén y €l alie sentido de
responsabilidad de Rodriguez U. eran prendas mas que seguras de leal y eficaz
desempefio,

4) Sea cual fuere el criterio que se siga para la provisién de cétedras (opo-
sicién, concurso, agregacion, cooptacién, llamnamiento por el centro docente a
jue corresponda a la vacante, etcétera}, es frecuente que una vez obtenida la
plaza, el nombrado se duerma sobre los laureles o, por lo menos, sestee mas
de la cuenta.® Rodriguez U., lejos de seguir el nocivo consejo de “cria fama y
échate a dormir”, considera desde el primer momento que el ingreso en el
profesorado no era la meta de sus aspiraciones, sino sélo un peldafio para con-
tinuar ascendiendo. Preocupado siempre por aumentar el caudal de sus cone-
cimientos en las dos disciplinas que atraen de manera preferente su atencién
—es decir, Derecho Procesal vy Derecho Comparado—, no pierde oportunidad
de asistir a cursos y congresos de uno y otro. Vemos asi ¢c6mo durante los afios
1962 y 1963 realiza Estudios Superiores de Derecho Procesal Civil y de Derecho
Comparade en la Universidad de Florencia bajo la direccion de maestros de
la talla de Gian Antonio Micheli y Mauro Cappelletti; como después concurre
a los tres “ciclos” de Derecho Comparado que la “Faculté Internationale pour
PEnseignement du Droit Comparé”, organizada en Estrasburgo por el inolvi-
dable Felipe de Sold Cafiizares, imparte en México en 1964 (el I y el II) y
en Coimbra en 1965 (el III), v cémo completa su afin de saber, con tareas
informativas o de investigacién llevadas a cabo en establecimientos del pres-
tigio del “Instituto de Derecho Comparado de México™ (1964), del *“Istituto
di Diritto Comparato di Firenze” (1965), del “‘Institut de Droit Comparé
de Paris” (1965}, del “Max-Planck Institut fiir Auslindisches und Interna-
tionales Privatrecht” de Hamburgo (1966), del *Istituto di Diritto Privato
Comparato di Roma” (1966) y del “Institute of Comparative Law” de la “New

23 afios de ésta, utiliza al respecto un calificativo pintoresco: en lugar de *iiicito”, comeo
en Venczuela y en todas partes, el capitulo correspondiente habla de “investigaciones
del enriquecimiento inexplicable de los funcionarios publicos” (titulo sexto, capitulo se-
gundo, arts, 103-11), cuando en tales casos la explicacion no puede ser més sencilla:
todo se reduce a que el funcionario introdujo sus pecadoras manos en los fondos pi-
blicos o a que se llené lod bolsillos con sumas mis o menos elevadas por incumplir
con su deber.

¢ El sistema que rige en México para los investigadores de tiempo completo, a base
de informes semestrales acerca de su labor, més un resumen quinguenal {cfr. arts. 28 y
29 del “Estatuto de los Investigadores al servicio de la Universidad Nacional Autdénoma
de México”, de 10 de abril de 1962), cuyo rechazo por el Consejo Técnico respectivo
determina la separacién —y no se trata de un riesgo nominal, sino que se ha hecho
efectivo varias veces——, crea, ciertamente, en ¢l 4nimo del funcionaric un estado de
inseguridad, pero al mismo tiempo, evita o pone término a situaciones de desidia es-
candalosa.
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York University” (1966). Y en cuanto a Congresos, participa? sucesivamente
en el Primer Congreso. Mexicano y Segundas Jornadas d.atinoamericanas de
Derecho Procesal, conjuntamente celebrados en México en 1960;® en las Jor-
nadas Argentinas de Derecho Procesal efectuadas en Buenos Aires, también
en 1960, en las que actué como relator del tema La unificacién de los cédigos
frrocesales en la Republica Argentina;® en el Tercer Congreso Internacional
de Derecho Procesal, reunido en Venecia en 1962, y en el que fue informante
acerca de La giurisdizione volontaria (véase infra, mim. 5); en el Séptimo
Congreso Internacional de Derecho Comparado (Upsala, 1966), con la cua-
lidad asimismo de informante respecto de The non contentious jurisdiction®
en el Segundo Coloquio de la “Association Internationale des Ftudiants et
Anciens Etudiants de Droit Comparé” que tuvo lugar en la expresada ciundad
sueca con ocasién del evento indicado y en el cual intervino como ponente
sobre Le role du juge dans le développement du droit; en la reunién del Con-
sejo Directivo del “Instituto Latinoamericano de Derecho Comparado” (Mé-
xico, 1966)," y, por dltimo, en las Cuartas Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal (Caracas y Valencia, 1967), de las cuales fue el alma?? y
en las que informé acerca de La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil.

5) Si prescindimos de trabajos menores {como resefias bibliograficas, etcé-
tera), la produccién juridica de Rodriguez U. se compone de los siguientes
ensayos: a} El proceso civil y la realidad social (Caracas, 1957}, tesis premiada

7 Es decir, como jurista Yy no como furista, o Sea en sentido inverto al que hace afios
se aplicé en un pais sudamericano a la delegacién que uno europeo envié a un congreso
juridico celebrado en aquél y en el que hizo un tristisimo papel, sin perjuicio de que
no se perdiese ninguno de los 4gapes ni excursiones programados,

8En las “Jornadas” fue vicepresidente de la mesa redonda dedicada a discutir el tema
Aecion privada y accidn pablica en el proceso penal de los paises americanos,

? Es decir, hizo el resumen del debate en torno al mismo. Véase el folleto fornadas
de Derecho Procesal con el patrocinio de la Comision Nacional del 1509 Aniversario de
la Revioucién de Mayo. Nouviembre-Diciembre 1960 (Buenos Aires, sin fecha), pp. 43-8.

10 Sin duda por haberse presentado el informe de Ropricurz U, a Gltima hora, no
se hace eco de él el profesor JopLowskil en su ponencia general sobre el tema para
dicho Congreso. La traduccién de la misma al castellano —El procedimiento civil no
contencioso—, seguida de unas Acotaciones mias, aparece en el nimero 358-59, enero-
agosto de 1967, del “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, pp. 165-
204 y 204-9, respectivamente.

11 ¥n la que fue nombrado Secretario Adjunto para organizar la reunién a celebrarse
en Venezuela en 1970: véase el folleto Instituto Latinoamericano de Derecho Compa-
rado: Reunién de México: 26 vy 27 de agosto de 1966. Antecedentes-Acta General-Es-
tatutos-Reglamento-Acuerdos (México, 1967), pp. 5 y 32.

12 Véanse las palabras que pronuncié en la sesién de clausura de las “Jornadas” y
que sc reproducen en la “Revista Theroamericana de Dereche Procesal”, 1967, nim. 2,
pp. 183-5. ‘
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e impresa por la Universidad Central de Venezuela;'® &) La disyuntiva escritu-
ra-oralidad (Valencia, 1959), en el folletoc “Eduardo J. Couture” editado por
el Instituto de Derecho Privado de la Universidad de Carabobo; ¢) La ju-
risdiccion voluntaria en el derecho venezolano, en “Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo, afio XIII, nim. 1, de 1962, pai-
ginas 112-116;' d) Elementos ingquisitivos en el proceso civil venezolano (Va-
lencia, 1966), nimero 2 de la coleccion “Miguel José Sanz”, editada por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo, y e) El derecho y la rca-
lidad de nuestro tiempo (Caracas, 1966), mds, claro esti, en 1967 el volurnen
que va a ser en seguida examinado.®®

6) I1. El Libro. Sefialados los rasgos més salientes que ofrece como jurista
la personalidad de Rodriguez U., pasamos a ocuparnos de la obra por él com-
puesta. Dado su interés por los estudios comparatives, es muy probable que el
tema le fuese sugerido por uno de los programados para el VI Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, reunide en Hamburgo en 1962, donde
figuraba uno relative a Le réle du juge dans le procés civil, coincidente en
sus lineamientos esenciales con la investigacién del profesor venezolano o, en
todo caso, inspirado en la misma fundamental preocupacién. Por haberme
tocado desenvolver la ponencia nacional mexicana acerca de tan importantisima
cuestién * y haberla redactado tras efectuar un inventario minuciose de cuan-
tos preceptos se relacionan con ella,)” estoy en condiciones de sentar una afir-

13 Resefiado por mi en el “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.” c¢it, nim. 29, mayo-agosto
de 1957, pp 214-3.

14 Por razon del titulo y de la fecha, este trabajo, que no he podido consultar, fue
a todas luces determinado por uno de los dos temas fijados para el Tercer Congreso
Internacional de Derecho Procesal, al cual concurridé el autor (supra, ntim. 4) y para
¢l que fui designado ponente general. Mucho habria celcbrado dar cuenta de este cstu-
dio en mi ponencia (Eficacia de las providencias de jurisdiccidn voluntaria, en “Bol. Inst.
Der. Com. Méx.”, cit., nim, 453, septiembre-diciembre de 1962, pp. 521-96) pero no me fue
remitido por los organizadores de aquél. [Véase ahora, supra, Estudio Ndmero 5]

15 Agreguemos todavia, entre las actividades desenvueltas por Roprfcuez U., las si-
guientes «) Profesor visitante de la Universidad de Florencia; #) Miembro del Consejo
Directivo del Instituto Latinoamericano de Derecho Comparado; ¢} Secretario General
de las Cuartas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, y d) Miembro del Con-
sejo de Redaccién designade en Caracas para la planeada Revista del Instituto Latino-
americanc de Derecho Procesal.

16 Véase mi trabajo El papel del juez en la direccion del proceso civil mexicano, en
el volumen “Comunicaciones Mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho Com-
parado (Hamburgo, 1962)” (México, 1962}, pp. 49-96.

17Y que se manifiestan en direcciones muy varias, segn revela en su parte central,
que transcribo a continuacién, el sumario de mi citado articulo sobre El papel del juer:
“a) Actividad ex officio; b} Expresiones de arbitrio judicial: &’) Opciones ¥’} Nom-
bramientos; ¢’) Remociones; d') Determinaciones de alcance econdmico: a”) Fijacién
de multas; ") Moderacibn prudencial de cantidades; ¢') Determinaciones de indole
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macion que casi seguramente es vilida también para Venezuela, porque tanto
su codigo procesal civil de 1916, como los mexicanos de que me servi,’® son
de ascendencia hispanica,”® a saber: la de que pese al caricter predominan-
temente dispositivo de los respectivos enjuiciamientos,® son numerosisimos los
articulos —centenares en los textos mexicanos que utilicé #* que confieren fa-
cultades e iniciativas al juzgador en la marcha del procedimiento. Por tanto,
cuando a veces los funcionarios judiciales s& quejan de que el legislador coarta
sus movimientos, clvidan esas prerrogativas que les otorga, de las que a me-
nudo no hacen uso,” ya sea por desidia o por temor a aparecer inclinados

temporal: &”) Plazos; b”) Sefialamientos: a™) Con localizacibn endégena; &) Con
localizacién exdgena; ¢”)} Habilitacién y suspensién; F} Poderes concernientes a la
prueba; g’) Calificacicnes; k') Aprobaciones (autorizaciones y homologaciones) ; i) Exhor-
taciones; ¢) Actividad judicial en reemplazo de la de Jas partes; d) Poderes especiales.

18 A saber: el codigo distrital de 1932, el federal de 1942, el libro V del cédigo de
comercio de 1889 (juicios mercantiles), la ley de quiebras y de suspensién de pagos
de 1942 y la ley federal de! trabajo de 1931.

19 Cfr, Couture, Traysctoria y destino del derecho procesal civil hispano-americano
{Cérdoba, Argentina, 1940}, Més datos, en ALcALA-Zamowra, La reforma del enjuicia-
miento civil espaiiol y el mundo procesal hispancamericano, en “Revista de Dereche
Procesal” espaifiola, octubre-diciembre de 1966 (pp. 27-46), notas 2, 5, 8-10 y 1L
Véase también nuestro cirsillo Estudio comparative del enjuiciamiento civil Rispanoamas-
ricano (México, 1967), de préxima publicacién, asi como infra, nota 78.

20 La temeraria afirmacién de que, por ejemplo, en México el cédigo distrital de 1932
“consagra de manera exclusiva el principio inquisitivo”, sustentada por BazarTe CERrDAN
en la pigina 28 (véase también la 53) de su obra La caducidad de la instancia en ol
¢bdigo de procedimientos civiles para el Distrito y Territorios Federales (México, 1966)
y basada en sélo dos articulos: el 55 (principic de formalismo) y el 133 (preclusiém),
no resiste la critica: véase mi resefia de dicho libro, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
cit,, nim. 58-59, enero-agosto de 1962, pp. 262-3.

21 Aun cuando “si una nada méis que mediana técnica legislativa hubiese presidido
la redaccién™ de los cuerpos legales citados en la nota 18 (principalmente la del dis-
trital), “se habrian reducido a unas decenas a lo sumo” (El papel del juez, cit., p. 95).
Ahora bien: esa crecida cifra de disposiciones que confieren poderes de direccién al
juzgador, muy superior en niimero a las que consagran o reflejan el principio disposi-
tivo, no debe arrastrar a la que seria errénea conclusibn de que el proceso civil mexi-
cano sea de corte autoritario. “La explicaci6n de la apdrente paradoja estriba en que
si exceptuamos el ejercicio de la funcién jurisdicente en estricto sentido, ...las atri-
buciones del juez en el proceso civil nuestro tienen con frecuencia alcance muy cir-
cunscrito. .., mientras que la iniciativa y facultades de las partes, ...tienen proyec-
ciones més amplias...” (El papel, cit, p. 64).

22 Por ejemplo: hace ya muchos afios puss de relieve BeEceRa las posibilidades cons-
tructivas que g la judicatura espafiola ofrecia el articulo 1428 de la ley de enjuiciamiento
civil, del que, sin embarge, no habia sabido extraer partido en orden a las medidas
asegurativas respecto de obligaciones de hacer, de no hacer o de entregar cosas espe-
cificas: cfr. su libro Magistratura y Justicia: Notas para el estudio de los problemas
fundamentales de Iz organmizacién judicial (Madrid, 1928), pp. 343-7. Bien es verdad
que tampoco la literatura de la época le habia prestado al precepto la menor aten-
cién que, en cambio, ha suscitado en los Gltimos tiempos: véase infra, nota 54.
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hacia una de las partes antes de tiempo, es decir, del momento solemne y
culminante de Ia sentencia.

7Yy a) Capitulo 1} El principio dispositivo. La monografia de Rodriguez U.,
que tiene como antecedente inmediato otro ensayo suyo, el titulado Elementos
inquisitivos en. el proceso civil venezolano (supra nim. 3), suscita de nuevo,
con vigorosos argumentos a favor de la segunda alternativa, la polémica entre
quienes por inmovilismo, dirfamos, siguen aferrados a la “vigencia absoluta del
principio dispositive” y quienes, por el contrario, estiman que *los poderes
del juez civil deben ser aumentados™, aun cuando sin llegar a extremos en que
€l arbitrio degenere en arbitrariedad y la discrecionalidad en despotismo,*® pero
asimismo, como dice el autor, sin que la “prudencia” del juez sirva sélo para
encubrir “una profunda pereza y un apego a la rutina, que no tienen nada
de loables”. Por desgracia, las profesiones forenses suelen ser, segiin muy opor-
tunamente recuerda Rodriguez U, de un conservadurismo obcecado, y los
mismos que se lamentan de las lentitudes y deficiencias exhibidas a diario por la
administracién de justicia, cierran filas tan pronto como se intenta corregirlas,
siempre que ello signifique alterar en lo més minimo sus cansinos y anticuados
métodos de trabajo,?*

z2De la misma manera que en materia administrativa la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés creé los recursos por abuso, exceso o desviacién de poder, a fin de
marcar limites al ejercicio de la potestad discrecional, asi también, ¥ con mayor motivo,
en el cuadro de la actividad jurisdicente hay que encuadrar debidamente el uso del
arbitrio judicial. §i no, se puede llegar a formas tan ultraexpeditivas como carentes de
garantias en la administracién de justicia, singularmente en el campo penal, a la manera
de las utilizadas en Espafia por la Santa Hermandad o en Italia, con diversos nombres,
durante los siglos Xvi y siguientes, no tanto para juzgar como para exterminar a los
bandoleros —cir. la voz Hermandad (Santa) en el tomo XVII, pp. 751-3, de la “En-
ciclopedia Juridica Espafiola”, 1* ed. (Barcelona, s.f.), asi como Bernarpo pe Qumds,
El bandolerismo en Espaiia y en México {México, 1959), pp. 20-1, y Manzini, Trg-
tado de Derecho Procesal Penal, traduccién, vol. I (Buenos Aires, 1951), pp. 83-5— o
de la ley penal y procesal para delitos monetarios espafiola de 24 de noviembre de
1938, cuyo articulo 16 dispone que “el juez gozard de libertad procesal absoluta, con la
Gnica limitacién de no condenar al que no fuere oido, salvo que mediare declaracién
de rebeldia”.

24 Adem4s de los casos de resistencia o incomprensién que el autor cita —es decir,
los provecados por la reforma de KLrIN en Austria y por la novela de 1933 en Alema-
nia—, cabria agregar en Espafia el de la obcecada protesta de los abogados madrilefios
en contra de la Instruccién del MarQuis pE GERONA (infra, nota 40) y en Portugal
las dificultades que hube de vencer Dos Rzis para implantar el cédigo de 1939: cfr.
nuestra resefia del Cddigo ds processo civil portugués, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”,
(pp. 357-64), p. 358 y las referencias de su nota 2. El hecho de que KrEIn tuviese que
jubilar & un buen ntmero de viejos jueces, a fin de que no hiciesen naufragar su re-
forma, no puede ser més significativo a este propésito: cfr. Arcavri-ZaMora, Procese
oral y abogacia {San Juan, Argentina, 1945), pp. 25-6, en relacién con MENESTRINA,
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8) Antes de seguir adelante, indicaremos que en la disyuntiva entre superficie y
profundidad, tan a menudo planteada al investigador, nuestro prologado la es-
cogido la segunda y, en consecuencia, su estudio se contrae, no exclusiva pcro
si principalmente, al analisis del problema autoridad del juez y principio dis-
positivo, que es el titulo del volumen, en el Ambito de la prueba.

9) De acuerdo con la concepcién tradicional, el principio dispesitivo des-
cansaria en una serie de subprincipios, llamémosles asi, a la cabeza de los cuales
Rodriguez U. coloca el aforismo de que “no hay proceso sin demanda” o,
conforme al enunciado de Cristofolini primero y mas tarde de Calamandrei,
de que “no hay jurisdiccién sin accién”.®® Iniciase con esa demanda la fase ex-
positiva o polémica,” que en Venezuela se circunscribe, con acierto, a ella
y a la contestacién, con baja de los anacrénicos escritos de réplica y diplica
{¢por qué no, lanzados por esa pendiente, otras sucesivas parejas, a manera
de version procesal del cuento de nunca acabar o de la buena pipa?), recten-
temente suprimidos en algunos paises hispanoamericanos.®*” Huelga casi aclarar
cue el autor no propone la abolicién del principio dispositive, tanto porque a
lo largo de siglos se ha revelado fecundo para el desenvolvimiento del proceso
civil,?® como porque su reemplazo por suceddneos de la indole del propuesto
en la Alemania nazi por Baumbach, entrafian gravisimos peligros,™ y si tan

Francesco Klein (necrologia), en *Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1926, 1, pp.
270-2,

25 Cfr. CrisToroLiNi, La dichiarazione del proprio dissesto nel processo di fallimento,
en “Riv. Dir. Proc. Civ”, cit,, 1931, T {pp. 321-41), p. 331, donde se refiere también
a su reverso, la accién sin jurisdiccién, es decir, a las hipbtesis de autotutela o justicia
privada; CaLAMANDREL, Istituzioni di Dititto Processuale Civile secondo il nuovo codice,
vol. 1, 2* ed. (Padova, 1943), pp. 101-3, cuando habla de “la accién como condicién
para el ejercicio de la jurisdiceion”.

26 (fr. ALcALA-ZaMoORA, Programa de Derecho Procesal Civil, 2% ed. (México, 1960),
p. 22.

27 Como Uruguay, por obra del articulo 18 de la ley nimero 13.355 de 17 de agosto
de 1965, o México, a consecuencia de'la reforma de 30 de diciembre de 1966, si bien
&sta, derogatoria de los articulos 267-70 y modificadora del 433 del cédigo procesal
civil distrital de 1932, deja subsistente el trimite en el 515, con motivo del incidente
de liquidacién. Ya en 1853, el MarquEs pE GERONA, en la exposicibn: de motivos de
su Instruccién (infra, nim. 12), consideraba “imitiles” la réplica y la diiplica, puesto
que “las partes tienen siempte a su disposicién el plazo de la prueba para alegar lo que
les convenga”; y en consecuencia, las suprimié en el articulo 13 del citado texto.

28 Acerca de la importancia del contradictorio, véase CarneLurti, Sistema di Diritto
Processuale Civile, vol. 1 (Padova, 1936), nGm. 148.

20 Cuando en su articulo Zivilprozess und freiwillige Gerichisbarkeit (en “Zeitschrift
der Akademie fiir Deutsches Recht”, 1938, pp. 583 y ss.) Baumsacu propone el reem-
plazo del proceso civil por Ja jurisdiccién voluntaria, con un juez dotado de poderes
porto menos que omnimodos, se le enfrenta CaLAMANDREI en Abolizione del processo ci-
vile?, en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1938, I, pp. 336-40; traducido en “Estudios Sobre el
Proceso Civil” —Buenos Aires, 1945—, pp. 343.-8).

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/QimTk1

AUTORIDAD Y LIBERTAD EN EL PROCESC CIVIL 225

s0lo poner coto a sus desviaciones y extravios, En tal sentido, la legitimacién
del ministerio piblico, parte imparcial (infra, nim. 41} segin la caracteriza-
cién de Carnelutti,® con afinidades orgdnicas respecto de la judicatura y fun-
cionales respecto de las partes,® constituye, como indica Rodriguez U, la
solucién para los procesos civiles en que esté interesada la colectividad, es decir,
los denominados inquisitorios,®? evitindose asi que el juzgador, llamado a pro-
nunciar supre partes, descienda innecesaria e incluso intempestivamente al pa-
lenque en que los litigantes contienden.

10) Exacta, como regla, Ia tesis de Calamandrei acerca de que la decisién
del juez secundum allegata et probata supone el desdoblamiento de la actividad
de las partes en dos momentos légica y cronolégicamente distintos —el de alegar
y el de probar—,*® no cabe olvidar las hipétesis en que la carga de la afirmacién
no va seguida por la de la prueba o en que ésta se desplaza, en virtud de
inversién, hacia la contraparte

I1) ;El principio dispositivo es una proyeccién procesal del derecho sub-
jetivo, o es independiente de él, de tal modo que el legislador pueda, er un
momento dado, sustituirlo por el contrario, en atencibn a razones politicas
—y agregariamos: o sociales— de oportunidad? A nuestro entender, lo se-
gundo, y si hemos afiadido “sociales”, ha sido con el pensamiento puesto en
el enjuiciamiento del trabajo: no creemos que ni el més acérrimo defensor
de la autonomia del proceso laboral niegue que éste deriva del civil;*® pero
por efecto de los aludidos factores sociales,® es indudable también que la am-

80 Cfr. Sistema, cit., nim. 144, letra k.

81 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Ministerio Pdblico v Abogecia del Estado, en *“Bol. Inst.
Der. Comp. Méx.”, nim. 40, enero-abril de 1961 (pp. 37-64), pp. 38-9.

32 Ofr, CALAMANDREL, Linee fondamentali del processo civile inquisitorio, en “Studi
di dirittc processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel veinticinquesimo anno del
suo insegnamento” (Padova, 1927), pp. 131-71, asi como en sus “Studi sul processo
civile”, vol. I1 {Padova, 1930), pp. 321-58 (traduccién en “Estuds. Proc. Civ.”, cit,
pp. 225-61).

38 Véase su articulo Veritd ¢ verosimiglianza nel processo civile, en “Riv. Dir. Proc.”,
1955, I, pp. 164-92, que es al que se refiere Robrfcuez U. en la nota 13 de su ensayo.

34 Verbigracia, en los supuestos de admisién de hechos por el adversario, de hechos
notorios, de presunciones que amparen al que alegue. Véase, ademis, la nota 76.

25 Salvo si en su empefio llega a la ofuscacién, como hace aiios cierto alumno nuestro,
obstinado en sostener la divergencia absoluta del enjuiciamiento laboral respecto del
civil, a cuyo fin enumerd los que, segiin él, eran principios y rasgos exclusivos de aquél,
sin coincidencia ni semejanza alguna con los de éste, Cuil no serfa su asombro, cuando
con cédigos procesales civiles en la mano (los cuales no se habia preocupado para nada
de consultar) le fui mostrando que ni uno solo de los caracteres por €l registrados como
privativos de la justicia del trabajo estaba monopolizado por ella,

38 Principalmente, a causa de la proteccién dispensada al trabajador como débil en
sentido juridico. Acerca de este aspecto, véase el articulo de Jossemrawo, La proteccidn

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/QimTk1

226 NIGETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

plitud del principio dispositivo se ha cercenado en él, en comparacién con
aquel que le dio origen.

12) Esa figura del juez impasible, que Lascano designé como *“convidado
de piedra” * y yo como juez espectador, en contraste, por un lado, con el juez
dictador del proceso penal inquisitive y, por otro, por el juez director de un
sistema como el austriaco establecido por Klein,®® y que, dicho se esta, el autor
rechaza, acaso sea un eco del que intervenia en el duelo judicial, de la. misma
manera que ¢l decantado principic de igualdad de armas entre las partes,
que hoy nos suena a metifora, fue una realidad como tramite previo al men-
cionado juicio de Dios.®® Al llegar a este punto, permitaseme recordar que
uno de los primeros en intentar darle la batalla a la figura del juez cruzado
de brazos fue, en Espafia, José de Castro y Orozco, Marqués de (Gerona, en
el ya remoto afio de 1833 mediante su famosa Instruccidn del procedimiento
civil con respecto a la real jurisdiccion ordinaria: la incomprensidn de sus con-
temporaneos, sin excluir en esta ocasion a Caravantes,® condujo a que se

de los débiles por el derecho, publicado originalmente en los “Legal Essays in Tribute to
Orrin Kipp Murray” y luego en castellano en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracién” (Montevideo), diciembre de 1947, pp. 312-20, y enero de 1948,
pp. 1-5.

37 Segtin recuerda PoneTTl en el articule Las facultades del juer en el pensamiento
de Lascano, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1954, I (pp. 111-21), p. 117,
citado por Rooricurz U, en al nota 18 de su trabajo.

38 Cfy. AvLcaLA-ZAMORA, Proceso oral, cit., p. 27. De juez espectador habla inciden-
talmente Lascano en la extensa “Exposicién de Motivos” (pp. 19-157) que precede al
Proyecto de cddigo de procedimiento civil y comercial (La Plata, 1935) por él elabo-
rado: cfr. p. 85; y de jusz dictador lo hicieron los procesalistas brasilefios mencionados
por AMARAL SanTos en su articulo Contra o processo autoritdrio, en “Revista de Direito
Processual Civil®, vol. I, 1960 (pp. 30-44}, p. 36.

38 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Instituciones judiciales y procesales del Fuero de Cuenca, en
“Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit., nam. 47-48, julic-diciembre de 1950 (pp. 281-373), pp.
334-5. (Véase ahora, infra, Estudio Ndmero 23}.

40 Véase su Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos judiciales en ma-
teria civil segin la nueva ley de enjuiciamiento, con sus correspondientes formularios,
tomo I (Madrid, 1856}, pp 88-9. En cuanto a la airada y ya aludida protesta de los
abogados madrilefios (supra, nota 24), se reprodujo por Sorfs v MonToro en sus Apun-
tes para la Ristoria del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid {en el “Boletin” del
mismo, nim. 27, marzo de 1934, pp. 161-5), Acerca de la Instruccién, véanse: Prieto-
Castro, La instruccidn del Marqués de Gerona para arreglar el procedimiento de los
negocios civiles con respecto a la real jurisdiccidn ordinaria, en “Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia®, 1953, tomo 193, pp. 114-33; Pina, En el centenario de
Ig instruccidn procesal del Margués de Gerona (1853-1953), en “Revista de la Facultad
de Derecho de México™, nlm. 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 183-9; Famén Gui-
LLEN, Estudio histérico de la Ley procesal de 1855, en “Actas del I Congreso Ibero-
americano y Filipino de Derecho Procesal: Madrid, 14-19 noviembre de 1955" {(Ma-
drid, 1955, pp. 331-448), pp. 423-31; y respecto de su autor, consiltese Manuel pE
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derogara y a que dos aflos después se promulgase, inspirada por Pedro Goémez
de la Serna, la ley de enjuiciamiento civil de 5 de octubre de 1855, de orien.
tacién muchisime més conservadora,* y, como es notorio, punto de arranque
de la codificacién procesal hispanoamericana.®* Pero como no hay mal que
por bien no venga, el triunfo del criterio tradicionalista de Gémez de la Serna
sobre el progresista del Marqués de Gerona, ha determinado, en gran medida,
el magnifico ensayo que venimos glosando.*

I13) Tras los pasos de Fairén Guillén en Espafia*® y de Carnacini y de
Cappelletti en Italia,®® Rodriguez 1. insiste en la necesidad ineludible, no de
aislar (puesto que ambos se hallan unidos mediante el cordén unbilical re-
presentado por la pretensién),*® pero si de diferenciar con absoluta nitidez
los principios relacionados con el derecho subjetive hecho valer en juicio y
los concernientes al desenvolvimiento del proceso (infra, ntms. 24 y 38). En
otras palabras, y con terminologia carneluttiana: los relativos al ltigio y los
atinentes al procesor *' aquéllos, que afectan al contenido, son mas amplios
y numerosos que éstos, vinculados con el continente y que, por lo mismo, cho-
carfan a menudo, esté o no explicitamente consagrado por el legislador, con el
principio de formalismo.*®

Géncora, Apuntes biogrificos del Excmo. Seiior D. José de Castro y Orozco, Marqués
de Gerona {Granada, 1871; discurso inaugural del afio académico).

41 Véase GOMEz DE LA SERNA, Motivos de las variaciones principales gque ha introdu-
cido en los procedimientos la ley de enjuiciamiento ¢ivil {Madrid, 1857), pp. VII-IX,

42 Véase supra, nota 19,

43 Destaquemos la curiosa paradoja de que siendo GoMez pE LA SernA hombre de
ideclogia liberal, compusiese una ley conservadora, mientras que el Marqués de Gerona,
ministro en uno de los gobiernos mds retrégrados que Espafia ha padecido, redactase
un texto avanzadisimo para su época.

#4En su articulo Elaboracién de una doctrina general de los principios del procedi-
miento, publicado primero en “Anuario de Derecho Civil”, 1949, pp. 1345 y ss., y luego
en sus “Estudios de Dereche Procesal” (Madrid, 1955), pp. 253-80, volumen éste que
es al que remite Ropriovez U, en las notas 22 y 23 de su obra.

46 De Carnacing Tutela jurisdiccional y técnica del proceso, traducido en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, cit, niim, 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 97-182, del original italiano,
aparecido en los “Studi in onore di Enrico Redenti ne! XL anno del suo insegnamento”,
vol. I1 (Milano, 1951}, pp. 695-772; y de CarPerLeTTI, La testimonianza della parte
nel sistema dell’ orolitd: Contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere
delle parti nel processo civile (Milano, 1962), citados por Ropricuez U. en las notas
19, 24 y 25 de su ensayo.

48 Cfr. Arcavi-Zamora, Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudameri-
canos acerca de la accidn, en “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina™
(Buenos Aires, 1946), niims. 16 y 24. [Ahora, supra, Estudio Némero 7).

7 Cfr. Sistema, cit., nims. 14 y 16, )

8 Proclamado explicitamente en México por el articulo 55 del cédigo procesal civil
del Distrito (supra, nota 20), frente al que se alz el de libertad de forma, que el men-
cionado cuerpo legal acoge en el articulo 41 del titulo especial sobre justicia de paz.
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I14) Que las alegaciones sean una declaracién de voluntad, es punto, a mi
entender, pacifico. Estimo, en cambio, discutible que constituyan mandatos
dirigidos por las partes al juzgador: si en el proceso éste es la autoridad,
no creo que aquéllas puedan darle érdenes, y si, més sencillamente, formularle
peticiones. De este modo, el proceso se configura como un didlogo entre unas
partes que piden y un juzgador que decide.*® Téngase, adem4s, en cuenta que
salvo en las hipétesis de allanamiento, confesién o contumancia, las alegaciones
de los litigantes suelen ser de signo contrario, y entonces el juez se encontraria
bajo la accién de fuegos cruzados, es decir, de (seudo) mandatos antagénicos.

15} Plenamente de acuerdo con el autor en que la demanda es una decla-
racién de vohuntad, y otro tanto cabe decir de la contestacién a la misma:
ambas no son sino la sentencia a que, respectivamente, aspiran el actor y el
demandado, Discrepo, por el contrario, acerca de que la carga sea nocién per-
teneciente a los dominios del sujeto activo: a lo sumo, hilande muy delgado,
podré advertirse aqgui una diferencia cuantitativa, mas en manera alguna ab-
soluta. La carga de la contestacién es, por decirlo asi, paralela a la de la
demanda; en orden a la de la prueba, de atenernos al criterio tradicional de
que, como regla, incumbe a! actor, podria anotarse el tanto la tesis de que
disentimos, pero cabe pensar en que el demandante se halle amparado por
presunciones relativas o bien en que el demandado oponga excepciones (o si
sc prefiere este enunciado: hechos extintivos, impeditivos o modificativos),s
y entonces, hacia él se desviaria la carga; por ultimo, a propésito de la de la
impugnacién, lo més probable es que gravite sobre el reo, pueste que, segin
las estadisticas revelan, en la mayoria de los pleitos es el actor quien tiene
razén y, por lo tanto, las méas de las veces la sentencia impugnada lo es por el
demandado, que s a quien suele resultar adversa.

18) b) Capitulo 1I. Limitaciones tradicionales y ensayos de superacién. Pro-
hibido en Venezuela, como en la generalidad de los paises, que el proceso ter-
mine mediante un non liguet, ni siquiera so pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley,°* semejante regla conoce todavia algunas derogaciones
y, como mds caracteristica, la constituida por el sobreseimiento provisional en
la esfera de la justicia penal,’®

Véase también el articulo 1° tanto de la ley de enjuiciamiento civil, como la de enjui-
ciamiento criminal en Espafia.

49 Cfr, ArcavLiA-ZamMora, El antagonismo juzgador-partes: situaciones intermedias ¥ du-
dosas, en “Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei”, vol. 11 {Padova, 1958;
pp. 1-78), p. 10 (ahora, supre, Estudio Nimero 6).

50 Cir. CuioveNDA, Principii di Diritto Processuale Civils, 4% ed. (Napoli, 1928), pp.
788-95; CARNELUTTY, Sistema, ¢it, mims. 23, 126 y 411-4,

%1 Véase, por ejemplo, el articulo 18 del cédigo civil federal y distrital en México.

2 Acerca de su conservacién en tanto no se acoja en los cidigos procesales penales
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17) Quizas no esté totalmente acorde con Prieto-Castro, citado por Rodri-
guez U., cuando scstiene que el articulo 340 de la ley de enjuiciamiento civil
de 1881 consagra “la facultad de direccién y aportacién més importante con-
ferida a los juzgadores espafioles”;* a su misma altura se encuentran, por lo
menos, algunas otras disposiciones a las que mediante nota me refiero.

18) En la nota 59, ¢l autor llama la atencién acerca de un curioso articulo,
el 332, del cddigo de procedimiento civil uruguayo de 1878, a tenor del cual,
“cuando las partes hayan alegado hechos, sin ofrecer pruebas, podran los jueces
ordenar de oficio lo que corresponda sobre los hechos alegados”. Tan singular
precepto abarca, segin creemos, tres perspectivas diferentes: I* Wnicamente el
actor expone hechos, y frente a ellos €l demandado se coloca en actitud de
estricta defensa negativa: entonces, la solucién no puede consistir en que el
juzgador decrete pruebas, sino en que aplique el aforismo actore non pro-
bante, reus absolvitur; 2%, ambas partes estAn conformes en cuanto a los hechos,
sin que el demandado agregue ninguno por su cuenta, pero discrepan acerca
del derecho utilizable y del petitum: en este caso, se debe saltar desde la fase
expositiva o polémica (supra, nim. 9) a la conclusiva o de debate final, con
prescindencia de la demostrativa o probatoria, a causa, mas que del principio
dispositivo, del de verdad formal y de la equiparacién entre confesibn y ad-

la revisién en contra del indebidamente absuelto, véase lo que decimos en La reforma
del enjuiciamiento penal argentino (Con motive del Proyecto Vélezx Mariconde-Soler de
Cédigo para la Capital), en “Rev. Der. Proc.” arg., 1945, I (pp. 1-63), pp. 59-61, y
en La reforma procesal penal en Guatemala, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit, ntm. 46,
abril-junio de 1962 (pp. 211-36), p. 225. Junto al sobreseimiento provisional, eco de
la vieja absolucién de la instancia, recordemos la absolucién por falta de prueba o en
virtud de juramento purgatorio en el proceso sajén o de Carpzov (cfr. ALCALA-ZAMORA,
Derecho Procesal Penal —en colaboracién con Levene H.—, tomo I, Buenos Aires, 1945,
pp. 84-5, en relacién con Von Kries, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts —Frei-
burg i. B., 1892—, pp. 3740) y el warrant de nolle prosequi en el derecho inglés (cfr.
De Franquevoie, Le systéme judiciaire de la Grande Bretagne, tomo II —Paris,
1893—, pp. 358-60).

53 FEn su Derecho Procesal Civil (Madrid, 1964), 1* parte, p. 347, citado por Ropri-
cuEz U. en la nota 56 de su trabajo. En los mismos términos se habia expresado PrizTo
en su Derecho Procesal Civil editado en Zaragoza, 1946: véase su tomo I, p. 194,

54 Ante todo, en el ya mencionado (supra, nota 22) articulo 1428 del cédige procesal
civil, objeto en los Gltimos decenios de una serie de estudios en la doctrina espafiola
—=a saber: los de Roprfourz VALcamrce, GaLneeo MogeLL y CARRERAS LLANSANA que
citamos en la nota 58 (pp. 44-5) de La reforma y el mundo hispanoamericano, cit.—;
a su lado, el 733 de la ley de enjuiciamiento criminal, destinado a obtener una correcta
calificacién del hecho justiciable, tanto mdis merecedor de destacarse, cuantoc que fun-
ciona en un texto de acentuada naturaleza acusatoria; y en el mismo sentido, el 897
de la propia ley (conforme a la redaccién de 28 de junio de 1933), tendiente al escla-
recimiento de la cuesti6n debatida en casacion.

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/QimTk1

230 NICETCO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

mision,* y 3%, el demandade acepta los hechos aducidos por el actor, pero
afiade uno o nas que los desvirtian o contrarrestan,’® mas sin que tampoco
ofrezca pruebas para acreditarlos: solo en esta tercera hipétesis el susodicho
articulo 332 tendria razon de ser, ya que no conculcaria el principio de igualdad
de armas, desde el momento en que ni el actor propone pruebas acerca de
los hechos constitutivos de su pretensién ni el reo respecto de los extintivos,
impeditivos o modificativos que invoque (supra, ntim. 15). Pero serd rarisimo
gue semejante situacidn se presente en la prictica, y de ahi, sin duda, el silencio
a propésito de la misma que advierte Rodriguez U. en las obras de Couturs,
el maximo procesalista uruguayo.

19} Sin perjuicio de volver sobre el libre interrogatorio de las partes por el
juez {infra, nim. 40), y sin que, naturalmente, en lo que voy a decir influya
para nada el patriotismo, puesto que a la legislacién procesal de mi pais no
le he escatimado criticas,”” dista mucho de parecerme evidente que el nimero
1° del articulo 407 venezolano, equivalente del 340, ndmero 22, espafiol, su-
pere a éste en el terreno de las diligencias para mejor proveer. La diferencia
esencial entre ambas normas procesales cstriba en que aquél prevé el interro-
gatorio libre y éste la confesion vinculativa. Ahora bien: suponiendo que tanto
en Venezuela como en Espafia se haga un empleo correcto de la medida —es
decir, no se acuda a ella al solo efecto de ampliar el plazo para dictar sen-
tencia—, ello significard que llegado el instante de fallar, el juez se encuentra
sumido en un mar de confusiones, sin que se considere en estado de pronun-
ciarse en sentido estimatorio o desestimatorio, Asi las cosas, la declaracién libre
podria no aportarle esos elementos decisivos que busca para emitir su decisidn,
¥, en cambio, si recae confesién, al constituir ella prueba plena conforme a un
régimen de prueba legal,®® se encontrari con el problema resuelto, al menos
en cuanto a los extremos a que la misma se- extienda.

5% Fases “demostrativa” y “conclusiva”s cir. ALCALA-ZAMORA, Sistemas y criterios para
la apreciacién de la prueba, en “La Rev. Der., Jurisp. y Admén.”, cit. febrero de 1945
{(pp. 32-42), y luego en “Estudios de Derecho Probatorio” (Concepcibn, Chile, 1965;
pp- 29-32), pp. 33 y 29, respectivamente, y en Programa, cit.,, pp. 23 y 25. Salto desde
la fase expositiva a la conclusiva lo encontramos, por ejemplo, en los articulos 549, 552
y 691 de la ley de enjuiciamiento civil espaiiola, en el 276 del cédigo distrital mexi-
cano o en el 279 del venezolano.

56 Por ejemplo: cierto que me prestaste tal suma en la fecha que indicas y que no te
la he devuelto el dia del vencimiento, pero es porque me concediste quita y espera todavia
no cumplida ésta, o porque puedc oponerte compensacién por la totalidad de tu crédito.

57 Principalmente en Notas para la reforma de la ley de enjuiciamiento civil, en “Rev.
Gen. Leg. y Jurisp.”, cit., junio de 1933, pp. 674-741, y luego en “Estudios de Derecho
Procesal” (Madrid, 1934), pp. 153-262,

58 Véanse en Espafia, los articulos 1232 del cédigo civil y 580, 586-7 y 593 de su
ley de enjuiciamiento; en México, el 402 del cbdigo procesal distrital, y en Vcnezuela,
el 1247 del cédigo civil.
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20) Siendo el primero en reconocer, como acabo de indicar, que de las me-
didas, diligencias o providencias para mejor proveer *® se hace con frecuencia
un uso indebido, hay que reconocer también que en su dia ® constituyeron un
instrumento progresivo, a la vez que susceptible de perfeccionamiento, segin
revelan, verbigracia, las mejoras introducidas en su funcionarhiento por el c6-
digo distrital mexicano de 1932, al permitir acudir a ellas “en todo tiempo”,®
y no sélo a Gltima hora, o por la ley de enjuiciamiento civil cubana, cuando
como consecuencia de la reforma de 8 de mayo de 1938, recordada por el autor,
autoriza que se decreten tanto de oficio como a instancia de parte.®? Con todo,
el juzgador hari bien en no abusar de esta potestad que la ley le otorga, puesto
que los litigantes suelen pecar mds por exceso que por defecto en la proposicién
de pruebas.

21) Pero no basta con que el legislador monte’ un mecanismo mas 4gil que
el de las viejas diligencias para mejor proveer, sino que ha de resolverse, en
ésta v en cualquier otra direccién de una reforma procesal, el arduo problema
del mecdnico, es decir, con palabras de Rodriguez U, de “la idoneidad de los
hombres” que havan de manejarlo. Una vez mas, no son las instiituciones, sing
los hombres. Sin embargo, también las instituciones cuentan, y de ahi que poco
después el autor se aice contra la férmula de remiendo que en materia pro-
batoria se quiere adoptar en la planeada renovacién del enjuiciamiento espa-

%2 De “providencias” hablan los articulos 340-2 de la ley de enjuiciamiento espafiola;
de “diligencias”, verbigracia, CouTure, Teoria de las diligencias para mejor proveer
(Montevideo, 1932), y de “medidas”, por ejemplo, PreprarueNa RicHarp, Las medidas
para mejor. resolver como institucidn comin a todo $rocedimiento civil (Santiago de
Chile, 1960).

% El antecedente inmediato de las diligencias para mejor proveer en el derecho pro-
cesal civil hispancamericano, lo constituye el articulo 48 de Ia ley de enjuiciamiento de
1855, el cual, a su vez, consagré una practica plurisecular basada en la Pariida III,
titulo IV, ley 11, y titulo XXIT, ley 11.

8t Articule 279: “Los tribunales podrin decretar en todo tiempo, sea cual fuere la
naturaleza del negocio, la préctica o ampliacién de cualquiera diligencia probatoria,
sicmpre que sea conducente para el conocimiento de la verdad sobre los puntos cuestio-
nados” (Del segundo pirrafo damos cuenta luego en el nimero 23). Acerca de dicho
precepto, véanse nuestros trabajos Alcance del articulo 279 del cidigo procesal civil del
Distrito Federal y A propésito de los facultades de los articulos 278 'y 279 del cédigo
procesal civil del Distrito Federal, ambos en “Clinica Procesal” (México, 1963), pp. 341-5
y 357-61, respectivamente. Véanse también los articulos 7 y 8 de nuestro Antepro-
yecto que reforma el régimen de la prueba en el cddigo de procedimientos de Hondu-
ras, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntms. 17-18, enero-junio de 1955 (pp. 377-456),
pp. 405-6.

%2 Antes que en Cuba, si bien con mis circunscrito alcance, el articulo 28, apartado
3% de la ley espafiola de justicia municipal de 5 de agosto de 1907, permitié también
a las partes solicitar diligencias para mejor proveer,
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fiol ®* y le parezca preferible la solucién mis progresiva sustentada por Guasp
v por Fairén, que no es, en rigor, sino la del derecho mexicano.™

22) No necesito hacer protestas de espiritu antidictatorial, porque la mitad
larga de mi vida ha transcurrido en el exilio, y durante la otra soporté ocho
afios de gobiernos despéticos. Puedo por consiguiente, suscribir, sin que resulte
sospechoso, las palabras de Rodriguez U, cuando a propésito de Ia ley argentina
14.237, fruto del peronismo, censura la derogacién irreflexiva de disposiciones
emanadas de las dictaduras, ya que podria tratarse de textcs. de acabada rea-
lizacién técnica e incluso compuestos por hombres enemigos acérrimos de los
usurpadores.®® En tales casos, una tarea serena de criba y revisién rendird me-
jores frutos que no la de arrojar a ciegas por la borda conjuntamente el trigo
con la paja.®® Y antes de proseguir, diré que el articulo 21 de la mencionada
ley 14.237, de 1953, determinante de una literatura copiosa,” y que el autor
analiza con detenimiento, responde a la misma trayectoria que el 279 del c6-
digo procesal civil del Distrito en México, anterior a él, por una singular coin-
cidencia numérica, también en 21 ahios.%®

63 Entendemos que el autor se refiere a la base 48, nimero 19, del anteproyecto, que
dice asi: “Seguira ‘manteniendo el principio dispositivo como regla general en materia
de actividades probatorias, pero los poderes conferidos al juzgador en el ordenamiento
vigente serin ampliados”: cir. el volumen Cuadernos Informativos (N° 1, marzo de
1966) del Ministerio de Justicia.

84 Puesto que lo que ambos proponen es que el juzgador pueda ordenarlas de oficio
en cualquier momento del proceso, o sea lo mizmo que dispone el articulo 279 céd. proc.
civ. D. F. (supra, nota 61). .

63 Muestra de lo primero, la ley espafiola de 27 de diciembre de 1956 sobre justicia
administrativa, muy superior a sus antecesores la ley y el reglamento de 22 de junio
de 1894: ¢fr. ArcAvAi-ZaMora, Nueva ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa en Espasia, en “Bol. Inst. Der. Comp. México.”, nim, 31, enero-abril de
1958 (pp. 83-106}, pp. 105-6. Ejémplo de lo segundo, la destacadisima intervencién
de CaLaMaNDREI, antifascista ciento por ciento, en la redaccién del cbdigo procesal
civil italiano de 1940.

88 Al proclamarse en Espafia la Segunda Repiiblica se procedié a una revisibn de la
obra legislativa de la Dictadura, mediante el decreto de 31 de mayo de 1931, que
distribuyé en cuatro sectores Jas disposiciones emanadas de aquélla: ¢) derogadas, sin
perjuicio de las situaciones creadas a su amparo; &) anuladas; ¢) reducidas al rango de
preceptos meramente reglamentarios, y d) subsistentes por exigencias de la realidad.

67 Para el estudio de la citada ley, véase como fundamental el volumen de SenTis
MEeLENDO, El proceso civil: Estudio de la reforma procesal argenting (Ley 14.237 — De-
creto-ley 23.398) (Buenos Aires, 1957), en cuyas piginas 145-64 se examina el suso-
dicho articulo 21. Tanto la ley como el decreto citados acaban de ser derogados por
el nueve Cddigo procesal civil y comercial de la nacidn, de 20 de septiembre de 1967,
en vigor desde el 1° de febrero de 1968 y publicado en “Anales de Legislacién Argen-
tina: Boletin Informativo N¢ 32-33” (25 de noviembre de 1967).

88 He aqui el pamafo 1° del articule 21 en cuestién: “En cualquier estado del juicio
los jueces y tribunales podrin disponer las medidas necesarias para esclarecer la verdad
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23) Con anterioridad al argentino Alterini y a la citada ley 14.237,% he
sostenido siempre que las tradicionales medidas para mejor proveer tienen
caracter probatorio, al contemplarlas como expresiones de prueba retardada,
en contraste con la anticipada.’ Mas con independencia de ese detalle crono-
légico y de una toma de posicién que, como sefiala Rodriguez U, va en contra
de.la corriente mayoritaria en la doctrina hispanoamericana, la ordenaciéon de
pruebas ex officio pone sobre el tapete la cuestibn de si las partes podran
oponerse a su prictica, El problema no se resuelve afirmando, como Sentis
Melendo, que tales medidas corresponden a la esfera del juez y no a las de las
partes,” de un lado, porque en algin ordenamiento, como el cubano, éstas
pueden provocar su emisién (supre, nim. 20) y, de otro, porque la actividad
del juzgador, comenzando por su manifestacién méixima, la sentencia, es sus-
ceptible de ser atacada por las partes. Y como Jos jueces son seres humanos,
carentes de infalibilidad, es indudable gue pueden, con #&nimo deliberado o
sin él, ordenar diligencias para mejor proveer notoriamente innecesarias, in-
trascendentes, contrarias a la ley o a la moral,™ costosisimas,™ etcétera, y frente
a ellas las partes no deben quedar indefensas. Cierto que el articulo 340 es-
pafiol proclama que “contra esta clase de resoluciones no se dard recurso al-
guno”; pero en discrepancia con €l tenemos el 279 mexicano, a tenor del cual,
“el juez obrari.-. . sin lesionar el derecho de las partes, oyéndolas y procu-
rando en todo su igualdad”. En apoyo de la solucién espafiola se podrd aducir

de los hechos controvertidos y mantener la igualdad de los litigantes o prevenir y
sancionar todo acto contraric al deber de lealtad, probidad y buena fe, asi como aque-
Has tendientes a la mis ripida y econémica tramitacién del proceso”. Invitamos ahora
al lector a que lo coteje con el 279 mexicano transcritec en la nota 61 y en el niimero 23,

%% Puesto que ésta es de 24 de septiembre de 1953 y aquél publica su articulo, segin
informa Rooricuez U. en la nota 87, en 1962:; Medidas para mejor proveer y defensa
en juicio, en “Lecciones y Ensayos”, nim. 25; mientras que se retrotrae a 1944 mi
punto de vista, segiin se indica en la nota siguiente,

70 Véanse nuestras Adiciones a los ndmeros 63-b, 162-d, 209-d y g, 297-c, 544-b,
684-5 y 701-g del Sistema de Carnelutti, refundidas en Prueba anticipada y prueba retarda-
da en ¢l proceso espaiiol, en “Ests. Der. Probat.”, cit.,, pp. 183-6. De prueba anticapada ha-
biamos hablado ya en Programa de Derecho Procesal y Cuestionario para el Acto del Exa-
men, 1* ed. (Santiago de Compostela, 1933), p. 44, y 2% (Valencia, 1935), p. 40.

1 La opinién de Senti{s es invocada por ALTERINI en el pasaje de su obra a que
se refiere Roprfcuez U, en la nota 99. Muy probablemente, se contrae a la sustentada
por SenTis en el articulo Medidas para mejor proveer (El problema de su apelabilidad,
segin nuestra jurisprudencia), primero en “Rev. Der. Proc” arg., cit, 1944, II, pp.
126-44, y luego en “Teoria y prictica del proceso civil: Estudios de derecho procesal”,
vol. ITI (Buenos Aires, 19539), pp. 211-36; nfim. 4 en ambas versiones.

72 Como en el caso del juez instructor que para descubrir a la culpables de un infan-
ticidio, procedié a la inspeccidn corporal de todas las mujeres nibiles de un pueblo,
segun expdne NYreLs, recordado por Manzini, Tratado, vol. III, p. 239, nota 36.

73 Véase ALCALA-Zamora, Incosteabilidad de prueba a efectuar en el extrenjero, en
“Clinica® cit., pp. 347-9,
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que mediante ella prevalecen los principios de oficialidad y de economia, al
impedir que en el dltimo instante el procedimiento se complique; pero a favor
de la formula mexicana estd que asegura la garantia de audiencia. No creo,
ademds, que se hundan las esferas si en términos de lege ferenda queda expe-
dita por lo menos una breve y modesta reposicion, salvo que se prefiera dejar
como tnica salida frente a posibles extravios y aun tropelias del juzgador en
este punte la exigencia de responsabilidad. Piénsese asimismo que la impugnacitn
de dichas medidas por las partes vendria a ser el reverso de la resolucién ju-
dicial sobre admisién de pruebas: aqui, los litigantes proponen y el juez dis-
pone, mientras que alli el juzgador dispone y los contendientes se oponen.™

24) En la divergencia entre Colombo y Rodriguez U, acerca de la indole
de los poderes que el juzgador ejercita cuando ordena pruebas ex officio, acaso
esté mas cerca del argentino que del venezolano. Indiscutible, como afirma
éste, que la relacién procesal es distinta de la material (supfa; ntm. 13, e infra,
nam. 38); pero cuando el juez decreta una diligencia probatoria, forzosamente
ha de tomar en cuenta el litigio que ante él se ventila, con objeto de que re-
sulte adecuada para acreditar los hechos a que se contraiga, sin que la defensa
de semejante punto de vista signifique, a mi entender, propugnar una *“con-
clusién privatista®.

25) La distincién que Sentis Melendo establece entre las tradicionales dili-
gencias ordenadas de oficio y las facultades con aniloga finalidad establecidas
por la citada ley 14.237, a base de presentar las primeras como “medidas para
mejor proveer” y las otras “para provcer” tan sblo, peca de quebradiza y de
sutil: en realidad, unas y otras sirven al juzgador para permitirle proveer, con
independencia del uso o del abuso que de ellas se haga.”® Tampoco pienso
que el procesalista hispancargentine pise terreno muy firme cuando més ade-
lante sostiene de manera rotunda que *si el litigante no aporta la pruebz de
lo que afirma, deberd necesariamente sucumbir en el proceso”, puesto que si
hien esa es la regla, presenta bastantes excepciones.’®

25) Sin desconocer la importancia de la ley 14.237, y acaso por lo mismo, la
referencia a textos muy anteriores a ella, deberia haberla precedido y no segui-

7* Acerca de la oposicidn como medio impugnativo, véanse nuestraz Adiciones a los
ntumeros 568, 569 y 600 del Sistema de Carnelutti, vol. III, pp. 62931 y 721,

"8 La lectura de los articulos 340 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, 21 de
la ley 14.237 argentina (supra, nota 67), 80 del c6digo procesal civil mexicano para la
Federacién o 10 del venezolano de 1863 (citado éste por Roorfcurz U.}, revela que
la ordenacién de las medidas para mejor proveer obedece a que el juzgador las con-
sidere necesarias o, por lo menos, convenientes para la emisién de su sentencia.

"8 A las menciopadas en la nota 34, agregaremos el caso del allanamiento —infra,
nota 109— del demandado, cuando se produzea antes de haberse procedide a la prueba.
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do. Tal sucede, en la propia Argentina, con la Ley 50, que es de 1863, y fuera
de ella, con los c6digos mexicanos de 1932 (Distrito Federal) y de 1942 (Fe-
deracion, el cual, ademds, deriva del de Guanajuato de 1934} 7 con cl bra-
silefio de 1939 [ahora, reemplazado por ¢l de 1973] y con el portugués de igual
fecha, o sea el anterior a la reforma de 1961.

27) Mas que discutible me parece que el juez “inerte” hispanoamericano
provenga del ¢ode de procédure napolebnico de 1806. Innegable la influencia
_del derecho francés en otras ramas de la legislacién espafiola {civil y adminis-
trativa, sobre todo), el enjuiciamiento de 1833, que constituye el punto de
arranque, nada tiene que ver aquél v si con la Partida I1I y el proceso comiin
medieval.”® Ademas, su inercia cbedece mucho mdis a abulia profesional que a
falta de oportunidades legislativas.”® En cuanto al juge chargé de suivre la
procédure, surge antes que el giudice istruttore italiano del cédigo de 1940,
y todavia anterior a ambos son las figuras de juez instructor civil del derecho
espanol.® En cambio, si estamos plenamente de acuerdo con la trayectoria que
el autor asigna al interrogatorio de las partes, desde el derecho inglés al alemdn,
a través del austriaco.??

28) De sumo interés son las paginas de la monografia en que Rodriguez U.
resume y comenta la opinidn del ilustre procesalista brasilefio Jos¢ Olympio de
Castro Filho. El profesor de Minas Gerais, como remedio frente al que cali-
fica de Iracaso en el Brasil de los principios de oralidad y de concentracién
-—que muy bien pudiera no ser de ellos, sine de deficiencias notorias en su

17 Cfr. AvcavA-Zamora, Unificacion de los eddigos procesales mexicanos, tanto civiles
como penales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 37-40, enero-diciembre de 1960 (pp.
265-309), p. 283.

78 Cfr. ALcavi-Zamora, Examen critico del cédieo de procedimientos civiles de Chi-
huahua (Comparado con el del Distrito y Territorios Federales}) (Chihuahua, 1959),
pp. 3-4, asi como los trabajos citados o aludidos en la nota 19,

8 Véanse supra, nim. 6 y notas 16, 17 y 22, )

80 Ofr, LaBorpE-LAcosTe, Préicis élémentaire de procédure civile, 2* ed. (Paris, 1939),
pp. 281-3; Jarwor, Traité de procédure civile et commerciale: supplément & la troisiéme
édition (Paris, 1939), pp. 8-10; Sorus, Le riforme della procedura civile francese, en
“Riv, Dir. Proc.”, 1960 (pp. 14-35), pp. 15, 17-8 y 21-2; Sorus y Perrot, Traité de
droit judiciaire privé, tomo I (Paris, 1961), pp. 15 v 35; Beraup, Le juge chargé de
suivre la procédure en France, en “Estudios procesales en memoria de Carlos Viada”
{Madrid, 1963), pp. 393-7, y poco antes en “Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal”, 1965, pp. 9-13.

81 Cfr. Sentis MELENDO, El juez instructor en lo civil, en “Revista de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales” (Santa Fe, Argentina), 1957, ntms. 90-91, pp. 91-115, en relacién
con CArNELUTTI, Storia ¢ natura del giudice istruitore, en “Riv. Dir. Proc.”, 1955, I,
pp- 157-63.

82 Cfr, GriickLICH, Parteivernchmung nach deutschem Zivilprozessrecht (Berlin, 1938),
pp. 31-43, o bien CapperLrerTi, La testimonianza, cit,, pp. 421-631.
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implantacién—,® propone una solucién a primera vista muy sugestiva, con-
sistente, dirfamos, en asociar, en vez de disociar, la fase expositiva y la demos-
trativa o probatoria. Ahora bien: esa asociacién es mias facil de imaginar que
de realizar, y ni siquiera para el actor, duefio, en principio, de elegir el momen-
to del ataque®™ seri siempre factible presentar junto con su demanda todos los
medios de prueba de que intente valerse, entre otras razones, porque como
consecuencia de una contestacién del demandado en que oponga excepciones,
podria verse en la necesidad de ofrecer y reunir pruebas, originalmente no
previstas, para desvirtuarlas®®

29) ¢) Capitulo I1I1. El juez, director del proceso. Por muy grande que sea
el predominio del principio dispositivo, no creo que llegue nunca a erigir a las
partes en “Unicas duefias de toda la actividad procesal y del contenido del pro-
ceso”: siempre incumben al juzgador facultades, si no de rigurosa iniciativa,
st relativas a admisién y calificacién, sin contar con el importantisime cometido
de decidir cuando no se pongan de acuerdo, que serd a cada paso®® Cosa
distinta, y en la que de nuevo coincido con Rodriguez U., es que en cuantas
ocasiones rija la llamada carga del patrocinio por medio de abogados, son éstos
quienes, desde el Angule de las partes, gobiernan el proceso, y ello, no sblo en
Francia.

30) Aun cuando Sereni, que vivié su largo exilio antifascista en Estados Uni-
dos, tuviese del proceso norteamericano un conocimiento directo que a mi me
falta, no creo —y mi creencia se basa en buena parte en ensefianzas extraidas
de las obras del insigne maestro—*®" que la concepcibn alli dominante acerca

83 ,Cémo es posible, por ejemplo, que pueda triunfar la oralidad en el Distrito. Fe-
deral mexicano, si para una poblacién de mis de seis millones de habitantes ha contado
hasta hace dias (11 de diciembre de 1967) con.sélo 18 juzgados de lo civil y 15 juz-
gados menures, y si tras dicho aumento ne pasan de 21 aquéllos y de 16 éstos? Ello
con independencia de la defectuosisima regulacién del juicio oral en los articules 384
a 401 del cédigo procesal civil distrital. Y sin embargo, la desesperante lentitud del pro-
cedimiento escrito en México y las chicanas a que se presta, han determinado que de
cuando en cuando se rompan lanzas en pro del juicio oral, como la representada por
el folleto de Francoz RioaLT, Hacie la oralidad en el proceso civil (México, 1957).

8 Pero en ocasiones, motivos de urgencia (evitar que se consume la prescripcién,
necesidad de ausentarse antes de una cierta fecha, etc.) o bien el periculum in mora
pueden obligar al actor a tener ‘que deducir su demanda sobre la marcha.

# El actor reclama el pago de una suma; el demandado aduce haberla satisfecho y
exhibe el recibo; pero aquél lo tacha de falso o sosticne que se refiere a prestacién
distinta (cfr., verbigracia, el art. 491 c4d. proc, civ. D. F.).

3¢ Por ejemplo, cuando no coincidan en el nombramiento de irbitro (arts. 220-3 cbd.
proc. civ. D, F.}, en la opcién entre procedimiento escrito y oral (art. 299 cbd. cit),
en la designacién de perito terccro (art. 616, pirr. 2°, ley de enjuiciamients espa-
fiola), etcétera. .

*7 Véase, sobre todo, su extenso trabajo Aspetti del processo civile negli Stati Uniti,
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del enjuiciamiento sea por completo distinta de la de las naciones de derecho
continental europeo: el progreso de los estudios comparativos esti poniendo
de relieve en qué medida las divergencias y las distancias entre common law
y civil law distan mucho de ser irreductibles.®®

31) Sin duda alguna a causa de un descuido de redaccién, en la tercera
edicién de los Fundamentos de Couture aparece como primer enunciado de
Ia doctrina de la relacién juridica procesal el de Kohler, que la presenta como
establecida exclusivamente entre demandante v demandado,*® o sea con sabor
privatista; pero el formulador de tal teoria, Biillow, la construye come tran-
gular, es decir, con inclusién del juzgador y neto carécter publico, veinte afios
antes que aquél®®

32) Acerca de la orientacién privativista o publicista de los cédigos procesa-
les, no creo que se puedan extraer consecuencias demasiado absolutas a base de
que se abran por la accidn o por la jurisdicaén, Cierto que en Italia el cédigo
procesal civil de 1940 se inicia (arts. 1-6) conm una seccién relativa a la juris-
diccién, a diferencia del de 1865, que en rigor, si prescindimos del titulo pre-
liminar sobre conciliacién y arbitraje (arts. 1-34}, comienza por la accién (cfr.
art. 35} ; pero en el propio pals, el cédigo de procedimiento penal empieza por
la accidén, y nadie lo tildard de privatista.® Y en México, la circunstancia de

en el volumen “Studi di Piritto Comparato: I, Diritto degli Stati Uniti” (Milano,
1956}, pp. 325-431, que constituye una completisima y sistemAtica exposicién del tema,
de la que se desprenden, si, divergencias importantes —aunque no pocas de terminologia
o de planteamiento—, pero en manera alguna irreductibles,

8 Cfr. ALcALA-ZaMORA, Exposicidn, por un profesor continental europeo, de un curso
angloamericano sobre “evidencia”, en “Revista de Derecho Puertorriquefio”’, ntm. 23,
enero-marzo de 1967, pp. 243-67, y en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nlim. 58-59, ene-
ro-agosto de 1967, pp. 211-35.

89 Cfr. CouTuRE, Fundamentos del Dereche Procesal Civil, 3* ed. (Montevideo, 1958),
pp. 134-3. Sin embargo, acaso el maestro uruguayo no pretendiese en esas piginas pre-
sentar las tres variantes de la doctrina por orden cronolégico, sino Idgico, es decir, yendo
desde la més sencilla, ia de KomLer, con el juzgador fuera de la relacién procesal, hasta
la méis completa y plenamente triangular, la de Wacwm (reciius, o, en todo caso antes,
la de Birow), pasando por la de HELLWIO, en que no se cierra el tridngulo por la
base, pero en que si aparecen los tres sujetos de la misma (actor-juez-demandado).

%0 En cfecto, mientras el libro de BiiLow, Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen, se imprime en Giessen, 1868 (traduccién castellana, La teoria de
las excepciones procesales y los presupuestos procesales —Buenos Aires, 1964—), el de
Konver, Der Prozess als Rechtsverhdlinis, ve 1a luz en Mannheim, 1888.

91 Baste destacar que consagra el monopolio acusador del ministeric péblico y, en cier-
tos casos, del pretor (cfr. arts. 1 y 74}, en contraste, verbigracia, con el sistema espaiiol
de pluralidad de acusaciones, y a la cabeza de ellas la particular y la privada (cfr,
Arcari-Zamora, Derecho Proc. Pen., cit., tomo II, pp. 24-30 y 78-9, y Min. Pdb. y Abog.
Est®, cit., pp. 55-6.
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que a diferencia de los que colocan a su cabeza un titulo sobre acciones y
excepciones, el c6digo federal de procedimientos «civiles carezca de él, no acen-
tia en éste su caricter publicista en comparaciéh con aquéllos, que son la ma-
voria.*

33) La frase carneluttiana a tenor de la cual, “accién y jurisdiceién son
términos correlativos”, puesto que “no se puede dar accién sin jurisdiccidn,
ni jurisdiceién sin accién”,® tiene su raiz, por un lado, en Chiovenda, que no
fue santo muy de la devocién de Camnelutti, y por otro, en Cristofolini, que,
en cambio, fue su discipulo predilecto.”* La falta de notas del articulo suyo en
que el pirrafo de marras aparece estampado, da la engaiiosa sensacién de que
la idea en él recogida fuese suya ciento por ciento.*

34) Acaso no haya captado bien el pensamiento de Rodriguez U., pero sin
perjuicio de estar, en principio, de acuerdo con él en cuanto a las atribuciones
del juzgador una vez deducida la accién, estimo que sustenta un punto de
vista demasiado absoluto, cuando afirma que a partir dél sefialado instante,
“la jurisdiccién es la Unica gobernante del transito procesal”, ;Quid, entonces,
de instituciones como la suspensién concordada del procedimiento? *®

35) ¢Qué atribuciones deben conferirse al juzgador en la direccién del pro-
ceso? De las dos féormulas que en la monografia se mencionan —sefialar res-
tricciones a sus poderes generales e indicar que éstos se ejerceran conforme al
sistema en que se inspire el cédigo—, el autor se inclina por la segunda. La
primera ofrece, desde luego, el inconveniente del casuismo, frente a -la elasti-
cidad de la otra; pero ésta, a su vez, puede tropezar con dos obsticulos: el
de que el juez no se compenetre bien con el sistema del cédigo, ni aun en la
hipétesis de que el texto cuente con una recapitulacién de principios rectores,®

82 Ofr, Arcavri-Zamora, Unificacidn cédigos procesales, cit., p. 283.

93 Cfr. CARNELUTTS, Profilo dei rapporti tra divitto e processo, en “Riv. Dir. Proc.”, 1960
(pp. 539-50), p. 343.

94 Véase su necrologia de Giovanni Cristofolini, en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1938, I,
pp. 93-5. reveladora de una emocién y una pena gque no se encuentra en ninguna otra
de las salidas de su pluma.

85 Dice CHIOVENDA en sus Principii, cit., pp. 302-3: *. . .risulta che giurisdizione e
processo sono concetti correlativi, questo essendo il campo in cui quella si svolge”. En
cuanto a CrISTOFOLINI, véanse supra, nGm. 9 y nota 25.

98 Véanse, por ejemplo, el articulo 19 del real decreto espaficl de 2 de abril de 1924
o los articulos 296-8 ‘del cédigo procesal civil italiano, o bien, mucho antes, el articulo
57 de la Instruccién del MarquEés DE GErONA (supra, nam. 12).

97 Como en el proyecto Couture de 1945 (arts. 1-9) ——infra, nota 110— y, por evi-
dente gravitacién suya, en algunos otros de nuestro continente: cfr. ALCALA-ZAMORA,
Influencia, en América, del proyecto Couture, en “Revista de la Facultad de Derecho ¥
Ciencias Sociales” {(Montevideo), julio-septiembre de 1957 {pp. 729-65) passim.

&
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y el de que la vaguedad de la referencia lleve a funcionarios audaces a reem-
plazar el susodicho sistema por une de su particular invencidén. ;No cabria
entonces pensar en una tercera solucion, en virtud de la cual esos poderes se
especificasen de ranera mas proxima y concreta por sectores de actos o fases
del procedimiento: verbigracia, facultades de juez en materia de plazos, me-
didas cautelares, pruebas medios impugnativos, ejecucion?

36) En contra de Alsina, para quien la atribucién a las partes de la facultad
de aportar prucbas deriva de los derechos subjetivos cuya tutela judicial re-
clamen,® postulo una interpretacién mis sencilla y realista: como regla, la
prueba recae sobre hechos, v acerca de ellos las partes tienen un conocimiento
que al juez le falta en la inmensa mayoria de los casos -—sin contar con Ja pro-
hibicién concerniente al empleo de su ciencia privada—-;?° ademds, si juzgados y
tribunales se hallan por doquiera recargados de trabajo, calctlese la situacién
si todavia tuviesen que cuidarse de la bisqueda de la prueba. Es, pues, una
consideracién utilitaria, recomendada por la experiencia y por la economia,
la que justifica que respecto de ella predomine el principio dispositivo sobre el de
coficialidad.

37) Pese al vigente codigo italiano, que lo mantiene en sus articulos 233-239,
coincido con Rodriguez U. en que al juramento decisorio debe extendérsele la
papeleta de defuncién, asi como ir preparindole el entierro a la confesién
vinculativa (infre, nam. 40),2° en cuanto expresiones ambas —en mayor me-
dida todavia el primero— de una figura anémala, la de la parte juzgadora, que
serfa, aunque en dos distintos momentos, tanto sujeto de la accién como de
la jurisdiceién.®!

38) De nuevo (véanse supra, nims. 13.y 24) Rodriguez U. insiste en una de
las ideas capitales de su investigacién, a saber: la necesidad de distinguir la
relacién juridica material y la relacién juridica procesal, a cuyo deslinde,
agregamos, tanto ha perjudicado la concepcién privatista acerca la accién. La
segunda de esas relaciones es siempre de indole piblica, lo sea o no la res in

98 En el articulo Le fundamentacién y la justificacicn del derecho en juicio (Documen-
tos que deben acompafiarse con la demanda), en “Rev. Der. Proc.” arg., cit, 1943, I
{pp. 7-30), pp. 8-9, invocado por Ropricuez U. en la nota 251, en relacién con la 48,
de su ensayo.

99 Cfr. ALcALA-ZaMORA, Derecko Proc. Pen., cit., tomo III, pp. 59-61.

190 Que, sin embarge, en plan de reformador o proyectista conservé en mi mencionado
Anteproyecto para Honduras (cfr. arts. 42-6), a la par que incorporaba a &l (art. 50)
el interrogatorio de las partes. Una de cal y otra de arena, con el propésite de no escan-
dalizar con la radical supresién de la primera a los tradicionalistas del foro y de facilitar
a la par la incorporacién o generalizacién del segundo.

101 Gfy, AvcaLA-ZAMORA, Antagonisme juzgador-paries, cit., pp. 50-3,
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iudicium deducta.® Que el procesalista deba conocer la respectiva rama del
derecho substantivo es una cosa, y otra muy diferente que repute su disciplina
como prolongacion o satélite de la de cardcter material; a este gravisimo error
de perspectiva obedece, en gran parte, el atraso en que comparade con ¢l de-
recho procesal civil yace el derecho procesal penal, cultivado a menudo todavia
no por auténticos procesalistas, sino accesoriamente por penalistas.’®® La insis-
tencia del autor se encuentra, pues, plenamente justificada.

39) Imparcialidad del juzgador no debe confundirse con pasividad suya du-
rante el desarrollo del proceso, sobre todo cuando se trate de ejercitar poderes que
la ley le confiera de manera inequivoca. Entraria aqui en juego el agudo e im-
jportantisimo contraste entre decisién y tramitacién que se advierte en la legisla-
cién procesal espafiola ™ y del que la doctrina, que yo sepa, no ha sabido
sacar el partido posible. Imparcialidad respecto de la decisién, en la que cul-
mina la actividad jurisdicente;!°® iniciative, mis o menos intensa y condicionada,
respecto de la tramitacidn, podria ser la férmula que conciliase ambas exigen-
cias. Y aparte, claro est4, las situaciones intermedias en que ni siquiera jurisdic-
cionalmente el juzgador aparece configurado como un tercero con plena im-
parcialidad.'®®

40) Si los c6digos procesales hispanoamericanos regulasen con acierto el desis-
timiento del actor y el allanamiento del demandado,’® ambos en cuanto a la

102 Inclusive en el supuesto de que el proceso se desenvuelva ante #4rbitros, respecto
de los cuales hay que diferenciar la institucién, que es de derecho phblico, en cuanto les
confiere el ejercicio de la jurisdiccién, y el nombramiento, que es el que se encomienda,
vy no siempre, a los particulares. Acerca de por qué adhiero plenamente a las doctrinas
jurisdiccionalistas, sobre el arbitraje y de por qué, en consecuencia, rechazo en toda la linea
las contractualistas, véase mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 208-9,

103 Ciircunstancia a2 la que en gran parte se debe el papel de Cenicienta juridica que
grificamente se le ha asignado: cofr.: CArneLUTTI, Cenerentola, en “Riv. Dir. Proc.”,
1946, I, pp. 73-8; FaréN GuiLLEN, Ceneretitola, ma gper doppia ragione, en rev.
cit,, 1951, 1, pp. 262-5, y de nuevo CarNELUTTI, Continua la mala sorte di Generentola, en
rev, cit.,, 1960, p. 650.

204 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Adicidn al némero 428 del Sistema de Carnelutti, vol. III,
pp. 139-41.

105 De ahf que haya definido al juzgador como “tercero imparcial instituido por ef
Estado para decidir jurisdiccionalmente y, por consiguiente, con imperatividad un litigio
entre partes”: Astegomismo, cit., p. 11. ’

106 Acerca de este extremo, véanse, aun respondiendo a orientacién muy distinta, tanto
nuestro trabajo mencionado en la nota 49, como el de Werner Gorbacammr, La im-
parcialidad como principio bdsico del proceso (La “partiglidad” y la parcialidad), en
“Revista de Derecho Procesal” espafiola, 1950, pp. 184-204, y en' “Publicaciones del Ins-
tituto Espafiol de Derecho Procesal” (Madrid, 1950).

107 Véanse los trabajos en lengua castellana que acerca de uno y otro menciono en Ia
nota 269 de Veinticinco afios evolucidén, cit,
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pretension, y a la par acogiesen con alcance general % el interrogatorio libre o
testimonial de parte (supra, ntim, 19), acerca de los hechos, Ia hibrida confesién
vinculativa (supra, ndm. 37) saldria sobrando.1*

41) ;El juzgador es parte en el juicio, como llegd a decir Couture?*® Cen
independencia de que son cosas muy distintas ser parte y tomar parte en un
proceso,!!! ninguna ventaja reporta establecer caracterizaciones que siembran du-
das, en lugar de disiparlas. Y si bien es cierto que el ministerio piblico ha sido
mostrado como parte imparcial (supra, ndim. 9), los motivos para exhibirlo asf 12
son, ya que no indiscutibles, si desde luego, muchisimo mas sélidos que los
esgrimidos para presentarnos al tercero imparcial supra partes... como parte.
Bastenos considerarlo como lo que es, o sea como protagonista del proceso, en
su doble cualidad de destinatario de la prueba y de titular de la jurisdiccion.

42) Las disposiciones que Rodriguez U. cita por via de ejemplo, confirman
lo que ya en el nimero 6 supuse, es decir, que también en el enjuiciamiento
venezolano existen preceptos que confieren importantes atribuciones a los jue-
ces. 51 luego éstos propenden a desentenderse de ellas, habri que achacarlo,
como dice el autor, a la mentalidad de unos funcionarios “acomodados al pro-
ceso «mercenario», adoradores de la «imparcialidad» abtlica, acostumbrados a
que los amanuenses sentencien las causas”. Palabras severas, pero asimismo in-
dispensables para sacudir de su letargo a quienes lejos de enaltecer la profe-

108 Es decir, como en el Anteproyecto para Honduras (supra, nota 100) y no con
finalidad especifica o complementaria de otras diligencias de prueba, cual en los articulos
588 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, o en los 318, 354 y 366 del cédigo distrital
mexicano.

109 Para la distincién entre confesién y allanamiento, conceptos cuyo deslinde deja mu-
chisimo que desear en los codigos procesales hispancamericanos, véase ALCALA-ZAMORA,
El gllanamiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962), pp. 91-124.

110 En su Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil con Exposicién de Motivos (Mon-
tevideo, 1945}, p. 92, citada por Ropricurz U. en.la nota 315 de su obra. En direccién
distinta, cuando PoDETTI refiere el concepto de accién al magistrado (cfr. su Teoria ¥
téenica del proceso civil: Ensayo de una sistemdtica del derecho procesal argentino —Bue-
nos Aires, 1942--, pp. 133-7), esti mezclando también las ideas de juzgador v de parte,
que, a mi entender, deben mantenerse nitidamente separadas, como hace VILLALSN IoArTOA,
cuando establece la divisoria entre el acto administrativo y el acto jurisdiccional a base
de estimar que en el primero el funcionario que hace la determinacién es parte, mientras
que en el segundo no lo es: El concepto de la jurisdiccibn (México, 1950}, p. 93.

11 Cfr. AvcaLi-Zamora, Derecho Procesal Criminal (Madrid, 1935}, p. 70.

112 Como fundamental el de que “al igual que el juez, el ministerio ptiblico no tiene en el
proceso un derecho que ejercitar, sino un deber que cumplir’: CarNELUTTY, Sistema, cit.,
nGm. 144 f. Sin embargo, James GoLDSCHMIDT rechaza que al ministerio piéiblico incumba
un deber de imparcialidad (cfr. Problemas juridicos y politicos del proceso penal —Barce-
lona, 1936—, p. 29}, mientras que su hijo Werner discrepa en este punto de su padre y
coincide con CarneLurtt (cfr. La imparcialidad, cit., p. 15).
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sién y de asumir su ejercicio con plena responsabilidad, prefieren desempefiarla
con el minimo esfuerzo. A fin de conseguir ese resultado, Rodriguez U. piensa
que las Facultades de Derecho y la Corte Suprema de Justicia pueden hacer
mucho. A ellas agregariamos los Colegios de Abogados, por el trascendental
papel de sus afiliados en la vida forense. Pero para que aquéllas y éstos cumplan
esa misién orientadora de la judicatura, seri necesario también que se encuen-
tren a la altura de las circunstancias. Sin referimme concretamente a Venezuela,
dicho cometido no podra ser llenado por Tribunales Supremos compuestos de
‘magistrados mediocres, que deban sus nombramientos al Gobierno, ni por Fa-
cultades de Derecho con profesores improvisados y alumnos mas atentos a la
algarada que al estudio, ni por Colegios de Abogados a cuya vigilancia escape
la mayoria de quienes se dediquen al patrocinio.”®® Frente a ellos, esos jueces
a quienes el autor censura, podrian arrojarles a la cara el “mis eres t4”.

43) 111, Palabras finales. Llegamos, por fin, al final. La longitud de prélogo
revela el interés extraordinario de un libro que a cada paso invita a meditar.
Y sin embargo, pese a su extensién, el prefacio no recoge sino una mitad escasa
de las notas y acotaciones que fui tomando a medida que avanzaba en la lec-
tura de la obra. Un volumen que con tanta frecuencia suscita el comentario
¥ que tan a menudo convence, se recomienda por si solo como investigacién
de calidad altisima.

44) En la produccién de Rodriguez U., dutoridad del juez y principio dis-
positivo marca la divisoria respecto de sus trabajos anteriores, meritisimos todos,
pero de juventud, mientras que ¢l actual es fruto de madurez. No en vano el
nuevo libro se ha escrito al regreso de Italia, tras los afios de intenso y fecundo
estudio en Florencia bajo la direccién de varios de los mas insignes procesalistas
de nuestros dias. Si lo que Dios no da, Salamanca no presta, es evidente que
cuando a lo que el primero otorga (la clarisima inteligencia, la vocacién y el
entusiasmo de nuestro prologade) se suma lo que la segunda confiere (el mé-
todo, el sisterna, la tradicién y el ambiente de cultura), el resultado forzesamen-
te tiene que ser magnifico, Demostracién al canto, este espléndido libro, con el
que Rodriguez U, se consagra definitivamente como uno de los grandes proce-
salistas del continente americano y del que estamos seguros serd tan sélo el
primero en la serie ininterrumpida de éxitos que le aguarda como cultivador
agudo, elegante, didfano y profundo de Ia disciplina a que ambos dedicamos
nuestros afanes.

México, D. F., para Valencia {Venezuela), a 15 de diciembre de 1967.

118 Como sucede en México en orden a la colegiacién profesional: cir. ArcaLi-Zamora,
Indole y eficacia de la jurisdiccién ejercida por la Junta de Honor de la Barra Mexicana
de Abogados, en “Revista de Derecho Espafiol y Americano”, julio-septiembre de 1966
{pp. 93-103), notas b y 30.
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ADDENDA ET CORRIGENDA

A) TEXTO: Nim. 26: Tanto la ley argentina nim. 50, de procedimiento ante la
justicia {ederal, como el cédigo procesal civil y comercial de 1880 para la capital de la
Nacion, quedaron derogados por el de 1967 que se cita en la nota 67.

B) NOTAS: (10) El propic JooLowski redactd la: ponencia nacional polaca sobre
el tema: La procédure non contentieuse dans le systéme du droit judiciaire de la Répu-
bligué Populalire de Pologne, pp. 119-49 del volumen recopilativo de las ponencias del
mencionado pals para el indicado Congreso de Upsala.— (715) La “Revista del Instituto
Latinoamericanc de Derecho Procesal” {que, ademis, a partir de las Quintas Jornadas
—Bogota, 1970— se denomina “Iberoamericano”) no ha podido atn ser puesta en mar-
cha. En su lugar, las dos espaifiolas existentes hasta 1968 se han refundido en una sola,
la “Revista de Derecho Procesal Ibercamericana”; en Argentina han surgido dos: la
“Revista Argentina de Derecho Procesal” (en Buenos Aires) y la “Revista de Estudios
Procesales’” (en Rosario) ; y en México una, a partir de 1972.— (37) La caracterizacibn del
juez como “un simple convidade de piedra”, a que esta nota se refiere, hillase en el ar-
ticulo de Lascano sobre Las ideas de Chiovenda y la nueva legislacidn procesal, en “Rev.
Der. Proc.’” argentina, 1947, I (pp. 344-62), p. 350.— (52) Ref. proc. pen. en Guatemala:
reproducido en “Bol. Col. Abogs. de Guatemala”, septiembre-diciembre de 1966, pp. 2-13.—
(67} Véase supra, Adicidon al Nim. 26.— (7¢) Acerca de la oposicidn, véase mi libro
Cuestiones de Terminologia Procesal (México, 1972), nim. 95— (83 y 86) Téngase en
cuenta la reforma operada a favor de la oralidad por el decreto de 26 de febrero de 1973,
que ha modificado en tal sentido el art. 299 céd. proc. civ. D. F. y derogado el art. 425
(sobre “alegatos en el procedimiento escrito”}.— (87) Angelo Piero SEReNI murib en
Roma el 3 de abril de 1968: véase la nota necrolégica a €] consagrada por CARNACINI
en “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile’, 1968, p. 1048.— (88) Exposicién
curso sobre “evidencia”: supra, Estudio Nimero I9.
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