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a) Revista de Derecho Procesal (Argentina)*
1943

1) ArRGOTE Y VaLpks, José: Programa de Derecho Procesal Civil (Primer
curso). La Habana, 1941. XII, 298 pp.

Pp. 185-187

El Programa de Argote y Valdés pertenece a un tipo que pudiéramos
llamar cubano, no porque sea desconocido en otros paises, sino por el arraigo
logrado, a lo largo de generaciones, entre el profesorade de la Universidad
de La Habana. Contrastan tales programas, que son por su extensién verda-
deros libros, con los de indole esquemdirica, cual en materia procesal los de
José Xirau en Espaiia (Barcelona, 1927, si no recuerdo mal) o los oficiales
de la Universidad de Buenos Aires (cfr., v. gr., la ed. de 1941), y se alejan
también de los de dimensiones intermedias, como el de Jiménez de Asta
en derecho penal (Madrid, 1927; después nuevamente editado) o el mio
de derecho procesal (12 ed., Santiago, 1933; 2¢ ed., Valencia, 1936), ambos
acompafiados de un cuestionario para el acto del examen. Aun cuando mi
parecer se tilde de parcial, por haber adoptado una de ellas, considero que
debieran evitarse las dos modalidades extremas de las tres seftaladas: los
programas muy breves, porque salvo acotar las lecciones o bolillas para la
tortura del examen, carecen de valor diddctico, ya que ni orientan la labor
del alumno ni le brindan puntos de referencia para librarse de un innece-
sario esfuerzo memoristico, y los programas demasiado largos, porque en el
mismo y aun menor espacio cabe redactar obra de mayor enjundia y pro-
vecho —desde una Guifa hasta un buen Manual— y porque si el estudiante
ha de invertir en dominar €l programa casi tanto tiempo como en aprenderse
un texto de ensefianza, mas vale prescindir de auxiliar tan incémode. Como

* Pyublicadas en su “Segunda Parte”, bajo la ribrica de “Miscelinea de Libros Pro-
cesales”.

1 El Programa de Argote y Valdés cs, por ejemplo, mis extenso que el Plan o pro-
grama rvazonado de Derecho procesal, civil, penal, canénico y administrative, y teoria y
prdctica de la redaccion de instrumentos publicos (Madrid, 188%), de Salvador Torres
Aguilar-Amat, uno de los mas curiosos y menos conocidos trabajos del procedimentalismo
espafiol; rebasa con mucho a la Guiz para un curso de procedimientos judiciales de Fran-
cisco Marcos Pelayo (Madrid, 1929) ; acaso sobrepase también al libro Das Straffrozessvechi,
de Graf zu Dohna (3% ed., Berlin, 1929), cxcclente exposicién det proceso penal alemdn;
y alld se anda con los Fundamentos del Derecho procesal civil de Eduarde J. Couture
{Buenos Aires, 1942},
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es natural, estas reservas no se dirigen « la labor desarrollada por el Dr. Ar-
gote, sino a la clase de libro que, en parte por exigencias reglamentarias
{concursar un cargo de profesor agregado) y en parte por la fuerza de la
costumbre consagrada, se ha visto obligado o inducido a componer.

Huelga advertir que un programa de trescientas paginas en nimeros re-
dondos no se limita a ser el /ndice de ese Tratado que como culminacién
de su labor cientifica aspira a escribir algun dia todo investigador de una
materia. Por lo mismo que los Programas del género del que comentamos
se hallan proximos a las Introducciones al estudio de una disciplina, no se
detienen en la fijacion mds o menos escalonada v minuciosa de epigrafes y
divisiones, sino que con frecuencia prejuzgan y aun definen la posicién de
sus autores. El propio Argote declara que en la exposicion de la materia
sigue “un sistema descriptive ¥ no simplemente enunciativo, con el propd-
sito de que el fin prictico. .. se acreciente, al contener los temas gue serdn
objeto de estudio, un resumen de ella” (p. VIII).

Cuavro tratadistas han inspirado fundamentalmente el Programa (cfr.
pp- VIII-XI): un espafiol —Vicente y Caravantes—, un cubuano —Ricardo
Dolz y Arango, ejemplar figura de ciudadano v de maestro, que en su patria
suscita fervorosa y merecida devocion 2—, un italiano —Chiovenda— y un
alemin —Goldschmidt—. El doctor Argote ha sabido aprovechar sus ensc-
fianzas en beneficio de una sistematica que reputo una de las mejor traza-
das de cuantas conozco en la literatura procesal hispanc-americanz. Podran,
claro esti, ser discutidos algunos exiremos de la distribucion efectuada (por-
que si en toda ordenacién de materias la vision personal entra por mucho,
con mayor motivo ha de pesar en los dominios del derecho procesal, muy
lejos todavia de haber alcanzade una elaboracién definitiva), pero en sus
lineas generales, el Programa de Argote tiene la solidez, la diafanidad y la
simetria de los modelos que tuvo el acierto de escoger.

Al {inal, una relacion bibliografica (pp. 289-91) desigual ¢ incompleta,
va sex recomendacion para el alumno o lista de trabajos consultados? des-
luce un volumen que significa innegable esfuerzo y avance, que aporta datos
e informaciones de gran interés y que entra de lleno en ¢l movimiento de
renovacion de los estudios procesales que por toda América se advierte.
(AD.: Suprimido su penultimo apartado —o sea, el comprendido entre “el
acierto de escoger” y “'Al final, una relacién bibliogrifica”™— v modificados
ligeramente el tltimo y la nota 3.)

2 A € acbo de dedicarle un articulo, esarito para la Revista Cubana de Derecho, y
que se incluird, ademids, cn mis Ensayos de Devecho Procesel (proximos a publicarse)

# Aunque mas parece lo segundo, a juzgar por bastantes de las obras mencionadas
ajenas al derecho procesal o inadecnadas para efectuar su estudio. La lista comprende 51
libros, con omision en todos de las indicaciones relativas a lugar y fecha de impresién,
v mientyas menciona, por cjemplo, los Comenlarios de Manresa al cédigo civil espafiol
(ademis de los de la L e civ), los Principios de Devecho piublico de Hauriou o el Cursa

elemental de Derecho civil de Colin y Capitant, los nombres de Carnelutti v de Calaman-
dred, entye otros varios, brillan por la ausencia.
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2) PorTuonpo Y DE CASTRO, José: Curso de Derecho Procesal Criminal,
Tomo 1. I.a Habana, 1942. 305 pp.

Pp. 187-189

Aun cuando el autor nos presenta su obra como “modestas explicaciones
propias para estudiantes” (p. 5), tal afirmacién sélo es exacta en cuanto el
libro retine indudables cualidades diddcticas (claridad expositiva, dimensién
adecuada, certera seleccion de temas, sentido de la proporcién ent su desarro-
Ho, etc.), pero no en el de que unicamente los alumnos de Facultad puedan
obtener fruto de su lectura, En efecto, €l volumen del doctor Portuondo
puede y debe reportar los-mejores servicios a los profesionales del Foro que
abandonaron el recinto universitario antes de que en él penetrasen las nue-
vas corrientes procesales, ignoradas o rechazadas todavia por bastantes de
cllos, acaso por no habérselas brindado en el propio idioma o de modo
accesible. EI aumento en la cifra de obras fundamentales alemanas e italia-
nas traducidas al castellano, ha ido abriendo brechas en las filas de los afe-
rrados al viejo procedimentalismo y al atn mds viejo practicismo, y la apa-
ricion de textos de divulgacién, cual el que comentamos, hard que los ulti-
mos focos de resistencia de esta incruenta pero dura y prolongada lucha se
rindan en Cuba, como han ido capitulando en otras partes.

El doctor Portuondo declara que se ha ajustado “en todo lo posible al
Programa inmortal de Dolz” (p. 5), pero en realidad se aparta de él en
algo tan esencial como el plan: por razones que no son del caso examinar
aqui, Dolz se atuvo, como regla, al orden de materias de la legislacion vi-
gente,! mientras que Portuondo ha optade por una distribucidn sistemdtica,
A ella hemos de formuiar algunas objeciones: la primera y la mis percep-
tible de todas se refiere al aditamento de un “Apéndice” (pp. 31-52) en el
capitulo 11, destinado a transcribir, en cl mismo cuerpo de letra que el
resto del volumen, unos autos acordados de las Audiencias de La Habana,
Puerto Principe y Santo Domingo, que ademds de concernir en gran parte
al enjuiciamiento civil y no al penal, rompen la linea del conjunto, que
habria ganado muche si se les hubiese extractado en unas notas, de no de-
jarlos para el final del libro; después, dentro de los temas analizados, los
capitulos sobre competencia (del XiIl al XVI inclusive) habrian estado
mejor junto al que trata del “Poder judicial” (el VI), que no a renglén
seguido de los relativos a los “articulos” (excepciones) de previo pronun-
ciamiento y a su tramitacién, por lo mismo que uno de ellos —precisamente
el de uso mids frecuente—, o sea, la llamada declinatoria de jurisdiccién
(art. 666, nim. 1, 1. e. crim.), requiere conocer previamente el concepto de
competencia; finalmente, el citado capitulo VI se ha desconectado del ITI,
en que como “conocimientos preliminares” se examina la jurisdiccién: de
ese modo, el estudio del Poder judicial (la-ribrica tiene marcado sabor cons-

1 Cfr, pp. XIV y XX-XXI de su Programa de Derecho procesal, civil, pengl, candnico
y administrative y teoria ¥ prdctica de redaccidn de instrumentos Pitblicos (Hahana, 18986)
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titucional, y, ademis, dista mucho de surtiv por si sola esos efectos magicos
que sus adeptos le atribuyen),? se realiza con predominio de lo orgdnico so-
bre lo jurisdiccional, es decir, con inversion del enfoque que debe adoptarse
en un libro de derecho procesal.

A mi entender, une de los mayores méritos del doctor Portuondo con-
siste en ¢l partido que ha sabido sacar de una bibliografia tan endeble como
la manejada. Demostracion al canto: €l calamitose Aguilera de Paz? el anti-
cuado Robles Pozo (1886) y el aislacionista Fabrega (32 ed., 1928), son,
junto al comentarista cubano Betancourt (1911 y 1916) —mencionado prin-
cipalmente por la jurisprudencia que recoge--, los autores mayor numero
de veces citados: entre los cuatro totalizan 59 de las 132 notas que consig-
nan indicaciones bibliogriaficas. 81 a ellos agregamos otros wveteranos, como
Escriche (cuya 1% ed. del Diccionario es de 1831), Lasires (72 ed., 1881),
Reus (1883), Martinez del Campo (1885}, Covian (1886}, Viada y Colmeiro
(1889), y Lopez Moreno (1901) entre los espafioles, Carrara y Mattirolo
entrc los italiancs, y Boncenne entre los franceses, la cifra se eleva a 74 no-
tas; si todavia afladimos que de varios de los nombrados no se han utili-
tado las postreras ediciones (asi, de Aguilera la de 1912 y no la de 1925
¥ ss., 0 de Lastres la de 1881 y no la de 1902Z), que de Florian se habla una
sola vezx (nota 6), que el Tratielo de Manzini no se invoca ninguna, que
de Goldschmidt se acude soélo (cfr. nota 3) a su Derecho procesal civil?

? Véase lo que acerea de la intrascendente rotacién de epigrafes “Poder Judicial” vy
“Administracién de Justicia” en las Constituciomes espafiolas decimos en Jos nams, 3-4 de
mi conferencia La justice et ses lois complémentaives dans la Conslitution espagnole de 1931
(dada en el “Instituto de Derecho Comparado” de la Universidad de Paris el 1-VI-1937,
y que se reproduce en mis citados Ensayos de Derecho Procesal),

3 De ¢l cita Portuondo dos obras: el Tratado de las cuestiones prejudiciales v previns
en el procedimicnto penal (2% ed., Madrid, 1917) y los Comentarios a la ley de enjuicia-
miento crminel (1° ed., Madrid, 1912). Son éstos los que nos han llevado a calificar de
calamitoso a4 su autor (véase infre, nota 1* de la resefia acerca de los Comentarios de
Machado Guimaries) .

+ Aprovecho la coyuntura para rectificar dos pasajes del libro de Portuondo, que
conmigo se¢ rclacionan. En el primero afirma que es Goldschmidt quien remarca funda-
mentalmente la distincion entre enjuiciamiento, procedimiento vy proceso  (cfr. p. 9 ¥
nota 3). Pues bien: si Portuondo se toma la molestia de compulsar de nuevo €l pasaje
que atribuye a Goldschmidt, se cerciorard de que pertenece a las Adiciones por mi redac-
tadas para 1a edicién espafiola ¥ no al original, dende ¢! autor no tenia por qué acuparse
de una nocidén, como la de enjuiciamiento, ajena al derecho alemin.

Conforme al segundo (véanse pp. 21-2), resultaria que cn la p. 151 de mis FEstudies
de Derecho Procesal (Madrid, 1934) sostenge “que si bien las Partidas estin plagadas de
errores, nNoO €8 MeENns Cierto que estos errores los vemos a la luz de la ciencia moderna,
pere que en muchos casos es preferible la unidad v maciza construccion de las varias ins-
tituciones contenidas en dicho Cédigo que las modalidades implantadas en la época mo-
derna”, No me explico semejante interpretacién de mis palabras, porque lo que en la
citada pdgina decia (y tampoco ninglin otro trabajo mio contiene nada que se le parezca)
cra lo siguiente: “...es preferible restaurar el derecho procesal de las Partidas en toda
su pureza a intentar, por obra y gracia de una comisién de critevios divergentes y conce-
siones mutuas, una conciliacién de las ideas del Muaestro Jacobo de Las Leyes con las ne-
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cuando tan provechosa habria sido la frecuente consulta de sus Problemas
juridicos y politicos del proceso penal (Barcelona, 1935), como escritos
directamente en castellano y acomodados a la ley de enjuiciamiento crimi-
nal espafiola, que, salvo escasas variantes, es también la cubana, etc, lega-
remos a la conclusién de que el profesor Portuondo posee indudables cua-
lidades de prestidigitador: ;Ven ustedes toda esta chatarra procesal? —parece
habernos dicho—. Pues observen como se transforma en un excelenie ma-
nual, ;C6mo? El cémo es el secreto del autor, que con habilidad suma ha
logrado filtrar, rejuvenecer y darle trabazén a materiales tan poco consis-
tentes.

Resulta, por el contrario, muy completa la informacién jurisprudencial,
dentro de un pais que por contar con tribunal de casaciéon no exige a los
cultivadores del derecho el sobrehumano esfuerze de busca, clasificacién y
critica a que, por ejemplo, 'se ven obligados los investigadores argentinos.

3) BoLrkriN prrL InsTiTUTO pE ENsENANZA PrAcrica (Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral). Santa Fe,
1942, Numeros 1¢ (174 pp) y 2* (125 pp)).

Pp. 189191

Si hubiésemos de buscarle antecedentes a la “Revista de Derecho Proce-
sal”, ninguno tan proximo en el tiempo y en el espacio como este “Boletin”,
que lejos de ser incompatible con ella, es en realidad su complemento, dada
la distinta orientacion a que responden: la “Revista”, constituye el érgano
maximo de mvestlgacwn cientifica del derecho procesal en América, mien-
tras que el “Boletin”, como su titulo indica, aparece cual exponente de
métodos rigurosamente cientificos aplicados a la enseflanza de una prictica
juridica, que st no exclusiva, si es preferentemente procesal. Mediante el
“Instituto de Ensefianza Prdctica” y su prolongacién el “Boletin”, ambos
dirigidos por el profesor Eduarde B. Carlos, la Facultad de Ciencias juri-
dicas y Sociales del Litoral ha puesto cuanto estd de su parte para resolver
en forma satisfactoria el dificil problema de enlazar el estudio tedrico con
¢l aprendizaje practico, sin que ambas actividades tengan por qué seguir
mirandose con gestos de indiferencia, de desprecio o de animadversidn, cual
si pudiesen vivir en compartimentos estancos, la una en las nubes de Ja abs-
traccion v la otra en las cavernas de la rutina. Ser{a por tal causa muy de
lamentar que la falta de dslgnamon suficiente (cfr. ntm. 2, pp. 124-5)
pidiese la normal salida del “Boletin” o redundase en detrimento de su
extension o de su presentacion impecable.

El numero 1° comprende tres secciones: doctrinaria (pp. 5-68), de juris-

vesidades, no ya de nuestres tiempos, sino de dicz, veinte, treinta, cincucnta afos de pro-
yeccion hacia el futuro™.
Quede, pues, veivindicado lo que es mio y renunciade lo que nunca lo fuc.
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prudencia anotada (pp. 69-147) y de informacion del Instituto {pp. 149-74) .
Limitaré mi resefia, lo mismo que la del nimera 2¢ a los trabajos de inte-
rés procesal.

Eduardo B. Carvros: La oralidad en el proceso civil (pp. 5-22). Nos ha-
tflamos ante una cxposicion que debiera imprimirse en folleto y repartirse
profusamente, ya que, por desgracia, el tema, como el del jurado, por ejem-
plo, es de aquelios con que todos se atreven, aunque son muy pocos los que
lo conocen en sus verdaderos términos, que el autor condensa con tanta so-
briedad como dominio.

A. BartoLont Frrro: Denuncia y confesion extrajudicial (pp. 23-9). Se
trata de un interesante caso clinico, en el que se plantea “la cuestién de
saber si la denuncia de un delito de accion publica”, hecha a los funcio-
narios competentes, “puede constituir una confesidn extrajudicial, en un
juicio civil posterior”. El profesor Bartoloni, tras una serie de razonamien-
tos que llevan el sello de su personalidad inconfundible, llega a una respues-
ta negatl\'a.

J. HiRax Pozzo: La ensefianza de “Prdctica Notarial” (pp. 53-68). Aun
cuando la prictica notarial sea disciplina ajena al derecho procesal (con
el que, sin embargo, anduvo asociada en Espafia durante muche tiempo en
una asignatura que se denominaba nada menos que “Practica forense y re-
daccién de instrumentos piblicos”, segundo curso de una de “Procedimien-
tos judiciales”), nos hacemos eco de este trabajo por la condenacién que
contiene, y que suscribo integra, de los formularios, notariales o judiciales,
como meétodo de ensefianza. Es hora ya de reemplazar la parodia por la rea-
lidad y de relegar por completo al olvido la docencia a base de puntos sus-
pensivos, en lugar de emplear en Institutos como el de Santa Fe, genuinos
documentos de aplicacion del derecho en sus distintas ramas,

Por consideraciones de espacio, paso por alto la seccion de jurispruden-
cia anotada, y en la de informacién del Instituto recomiendo la lectura del
“Programa de Trabajos Pricticos” y de las “Indicaciones esenciales para su
desarrollo” (pp. 155-68), en los que bien a las claras se advierte el influjo
de la documentada y certera monografia Clinica juridica y ensefianza prdc-
tica (Santa Fe, 1939), con que el profesor Carlos conquisté tan legitima-
mente el cargo de Director de aquél.

En el numero 27 se ha intercalado, tras las secciones doctrinaria {pp. 7-
37) y de jurisprudencia anotada (pp. 3992) y antes de la informacion del
Instituto (pp. 115-25), una de bibliografia (pp. 95-114). Ia seccién doctri-
naria estd consagrada a reproducir los Tnformes de los profesores Carlos,
Bartoloni y Gonzilez Meana acerca del Proyecto de Cédigo de Procedimien-
tos redactado por la comisién presidida por el doctor Nazar Anchorena.
Por diferentes razones, que lejos de repelerse se combinan, los tres informes
son opuestos a la inmediata sancién del referido Proyecto por el Congreso
de la Nacién. Mi opinién coincide con la de los tres distinguidos informan-
tes. El Proyecto Nazar Anchorena (el de Lascano, por ejemplo, es incompa-
rablementce superior a él) presenta aqui y alli aciertos aislados, pero en con-
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junto, como obra de una Comisién en que ningun procesalista ha interve-
nido, estd lleno de prejuicios, de vacilaciones y de defectos técnicos, y tal
como se ha dado a conocer, no logrard ciertamente sacar al enjuiciamiento
civil argentino del atolladero en que se encuentra.

De las otras tres secciones del niimero 2¢, la mas intercsante es la de hi-
bliografia, donde los profesores Bartoloni y Carlos comentan varios de los
mds importantes libros procesales aparecidos en la Argentina durante el
afio 1942; pero como no es cosa de resefiar reseiias, y como ademds las obras
en cuestion han sido analizadas en el ntimero anterior de esta Revista,l
cierro aqui mi nota informativa,

4y Remmunpin, Ricardo: La condena en costas en la legislacion argentina.
“Libretrfa Juridica”. Valerio Abeledo, Editor. Buenos Aires, 1942. 145 pp.

Pp. 191-193

En una de mis primeras empresas como procesalista, compuse con mi
padre un folleto sobre La condena en costas (Madrid, 1930), o mas exacta-
mente; redacté la advertencia preliminar, las notas a todo el volumen y el
capitulo 1ltimo sobre costas en el enjuiciamiento criminal. Conozco, pues,
por experiencia las dificultades de un tema que aun abordado, como enton-
ces nosotros v como ahora el doctor Reimundin, con predominante preocu-
puacién iuspositivista, estd lleno de encrucijadas y revueltas. Y nada digamos
de imprimirle al trabajo una orientacién mds acentuadamente histdrica y
dogmadtica, porque entonces surgiria la comparacién con la cldsica monogra-
fia de Chiovenda no superada todavia y dificilmente superable, aunque
en particulares e incluso fundamentales extremos se discrepe de sus puntos
de vista, cual me ha sucedido alguna vez. El primer acierto del doctor Rei-
mundin ha consistido, por tanto, en no embarcarse en una arriesgada aven-
tura emulatoria, que el estado actual del procesalismo americano, aun ha-
bicndo avanzado a pasos de gigante en los ltimos afios, no consentia inten-
tar. Fl propio autor proclama la finalidad limitada de su trabajo, al decir-
nos que “no constituye un tratado integral de la materia”, sino “una mera

1 Se trata de los siguicntes libros: El proceso penal y los actos juridicos procesales pe-
nales de Bartoloni Ferro, la Teoria y téenica del proceso civil de Podetti y el Antepro-
yecte de Ley Otgdnica del Poder Judicial (Cérdoba) de los Dres. Aguiar y Cabral, los
wres comentados en el Boletin por el prof. Carlos; los Fundamentos del Derecho procesal
civil de Couture v ¢l volumen relativo al Primer Congreso Nacional de Ciencigs Procesales,
ambos criticados por ¢l prof. Bartoloni. Las obras de Couture y Podetti han sido exami-
nadag por mi en los nims., 1476 y 1529 del diario de Jurisprudencia Argentina.

1 La condanna nelle spese giudiziali (1* ed., Torino, 1900; 2* ed., Roma, 1935; tra-
duccién espafiola de Puente y Quijano, con notas de Xiraw: Madrid, 1928). Recordemos
que los cuatro primeros trabajos de Chiovenda, correspondientes 2 los afios 1894, 1306
y 1899, versan sobre costas (cfr. la nota bibliogrifica de Virgilio Andrioli en el folleto
de Calamandrei In memoria di Giuseppe Chiovenda; Padova, 1938).
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recopilacion de diferentes articulos publicados en forma dispersa y sin otro
deseo que el de una contribucién al estudio de algunos de los aspectos fun-
damentales de la condena de costas” (p. 7). Con arregio a esas caracteris-
ticas enjuiciaremos el volumen.

En la “Introduccién” de su libro Reimundin toma partido (cfr. pp. 4-5)
por la “posicidon chiovendiana™, y bien que sin nombrarnos, rechaza las re-
servas que a ciertos extremos de la misma se consignan en nuestro citado
folleto (cfr. sus pp. 16, 5843, 96-7 y 130). Sin 'dnimo de polemizar, creo
oportuno aclarar que el doctor Reimundin, sin duda por un fepsus de lec-
tura, me atribuye cosa distinta de la que yo afirmaba respecto al fundamento
y a la paturaleza de la institucion? Tampoco la otra refutacidn que nos
hace a propdsito de nuestra discrepancia con la rigida vinculaciéon que Chio-
venda establece entre el concepto de parte y la nocion de vencimiento me
parece convincente ¥ el mismo Reimundin reconoce, a renglon seguido, que
“las leyes procesales han introducido numerosas excenciones, estableciendo
una condena contra y a favor de personas que no son partes, y también cn
algunos casos excepcionales, el cardcter de accesoriedad de la condena y el
vencihmiento como base de la misma han sido derogados” (p. 5).

El mejor capitulo del volumen me parece el primero, en el que con buc-
na informacion doctrinal, tante nacional como extranjera, y sélido examen
de legislacién y jurisprudencia argentinas sc sostiene la naturaleza estricta-
mente procesal de la institucién. Para los lectores de fuera, no estard de mas
destacar que como consecuencia del doble ordenamicnto legislativo argen:
tino, pugnan aqui el art. 760 del codigo civil, texto nacional, y los cadigos
de procedimientos, de indole provincial. De acuerdo con la mis autorizadi
corriente (Segovia, Machado, Salvat, Colmo, Lafaille, Barraquero y Podetti) .
a4 la que sin vacilar adherimos, Reimundin resuelve el conflicto a favor de
los codigos pracesales, victimas en este punto de una extralimitacién mani-
[iesta por parte del cdodigo civil.

En Ia imposibilidad de examinar uno tras otro los restantes capitulos del
libro, sefialaremos como el de mayor interés teérico el 1II, al ocuparse de
la condena en costas del vencedor. Para mi, la explicacién de este fenémeno,
que a primera vista semeja una excepcion a la regla del vencimiento (y asi
nos lo presenta el autor: cfr. p. 49), ha de buscarse en la separacion de esos
dos conceptos —litigio y proceso—, con frecuencia confundidos, pero que de
manera magistral ha sabido contraponer Carnelutti como base de su doc-

2 Escribe el Dr. Reimundin: “Se le objeta a Chiovenda que muestra cl fundamenio,
pero que no nos dice nada de la neturaleza de la condewa en si; se dice que equivale a
indicarnos pare qué sirve la condena, pero sin mostrarnos lo que la misma es” (p. 4).

Sostenfa yo: “La regla que Chiovenda recoge del derecho romano (ob. cit, p. 92) y que
inspira en cste punto Jas icgislaciones modernas, la de la condena del vencido por el
hecho de serlo, muestra el fundamenfo, pero nada nos dice de la naluraleza de la condena
en si”, ya que “equivale a indicarnos para qué sirve la condena, pero sin mostrarnos lo
que la misma es,...” (folleto cit., pp. 38-9).

Como ¢! lector comprobard, ¢l Dr, Reimundin refiere a la obra de Chiovenda, lo quc
nosotros aplicibamos, mas restringidamente, o I regla por ¢l tomada del derecho romano,
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trina: el vencedor condenado en costas triunfa en cuanto al litigio, pero su
actuacion cn el proceso, que no ha utilizado en debida forma o en tiempo
oportuno, le hace incurrir en el pago de aquéllas. Por eso, “en la condena
del vencedor es donde sc acentta el caricter de sancién de conducta proce-
sal” (p. 52) 3

El capitulo final del libro, relativo a "las costas en el proyecto de los
doctores Aguiar y Cabral”, pudo y debi6 actualizarse, ya que tal trabajo se
convirtié en cddigo procesal de Cordoba el 9 de mayo de 1942, o sea, seis
meses antes de concluir la impresion del volumen. Fste se cierra con una
bibliografia argentina, que habria exigido, para su mayor utilidad, 1a locali-
zacion de los pasajes referentes a condena en costas en las obras no especi-
ficas sobre la materia que en ella se registran.

Alejado del mundanal ruido, el doctor Reimundin, juez en Salta, ha sa-
bido evitar el peligro de vegetar y aletargarse. Lee con provecho y escribe
con dominio. El libro que acabamos de comentar es la demostracién elo-
cuente.

5) Yorio, Aquiles: La sucesidn y su personalidad en nuestro derecho. Libre-
ria y Editorial “El Ateneo”. Buenos Aires (1942). 434 pp.

Pp. 193-195

En un volumen que lleva por subtitulo “Régimen legal de la divisidn
e indivision hereditaria”, el doctor Yorio da a conocer, ampliada, la obra
que obtuvo el premio “José¢ Marfa Moreno”, instituido por el Colegio de
Escribanos,! en el concurso correspondiente al bienio 1941-2.

Mi labor como comentarista resulta en este caso un tanto ingrata, por-
que la parte procesal del volumen, es decir, la que por la indole de la revista
me incumbe resefiar, presenta algunas fallas, que no serfa posible silenciar,
a menos de infringir la pauta marcada por la Direccion de la Revista al
prometer que “la seccidn hibliogrifica. .. Hevard el sello de la imparciali-
dad, alejada de todo [avoritismo, con €l propdsito de tratar nuestra produc-
cion cientifica con 1a mayor elevacion y dignidad” (ntm. I, 1* parte, pp. 5-6) .

Comenzaré por sefialar que el andamiaje bibliogrifico procesal de un
libro que contiene dos capitulos (IV y V; cfr. nota 5) y numerosas referen-
cias sueltas dedicados al estudio de la sucesion en el dmbito de nuestra disci-

3 La tesis de la sancién de conducta procesal es la postulada por nosotros en el  fo-
lleto citado: cfr. pags. 31-5, 38-44, 66, passim.

1 Es curioso que llamdndosele carrera del “Notariado” en las Facultades de Derecho
argentinas, a los profesionales de ella se les denomine luego ‘‘escribanos”, nombre que si
histéricamente abarcd las dos ramas de la dacion de fe, parece mds adecuado para desig-
nar el Secretariado judicial. Asi sucedié en Espafia cuande la ley de 28-V-1862 organizd
el notariado y hasta que ol r. d. de 1-VI-1911 enterré la tradicional denominacién “escri-
hanos” v la reemplazéd por la de secretarios judiciales.
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plina, sélo registra, en una lista de /03 titulos (cfr. pp. 425-8) dos obras
procesales: la anticuada de Garsonnet, ligeramente remozada por Cézar-Biu,
y el Curso de Procedimientos civiles (Buenos Aires, 1931) del profesor Mixi-
mo Castro. Mds aun: de las 541 notas que jalonan el volumen, sdlo en cinco
se cita a los mencionados tratadistas,? con la particularidad de que ninguna
de ellas pertenece a los capitulos de neto contenido procesal. Una tal indi-
ferencia sélo se explica si la doctrina procesal fuese deleznable en absoluto,
desconocida por completo en la Argentina, o si los procesalistas no hubiesen
abordade con el 'detenimiento necesario las cuestiones gue en orden a la
sucesion estudia el doctor Yorio; pero como ninguna de las tres cosas suce-
de, su actitud no puede resultar mds extraila. Basta, en efecto, ojear cual-
quier obra sistemdtica de devecho procesal de mediana importancia para
cerciorarse de que el andlisis de los problemas suscitados por la intervencion
como partes en litigio de figuras cual las uniones sin personalidad, los patri-
monios de momento sin titular o con titular sin fegitimatio ad causam, se
encuentra efectuado con la extension debida’®

Esa falta de cimentacion procesal que en su libro se advierte, lo ha per-
judicado en otras direcciones. Por ejemplo: el doctor Yorio ha percibido
ciertas afinidades entre la sucesion y el concurse (cfr. pp. 51-5, 1389 y 167-8},
pero por la escasa atencidon prestada a los aspectos procesales, ha pasado por
alto otras varias, que acaso le habrian permitido llegar a una interpreta-
cién procesalista de la universalidad+* y, de rechazo, a un fortalecimiento
de sus puntos de vista en mds de una ocasién. La propia causa ha condu-
cido a que en el capitulo V se entrecrucen las cuestiones procesales y las
potariales (cfr. nums. 93, ,99-101 y 104-5), que si bien presentan algunos
clementos de contacto (a través del cardcter formal de unas y otras, de Ia
teoria documental y aun de la jurisdiccidn voluntaria}, pertenecen a disci-
plinas muy distintas y debieron, por consiguiente, ser objeto de examen

2 A saber, en las notas 789 y 221-2 al Dr. Castso, v en la 156 a Garsonnet, En ol
indice de bibliografia figuran ademds la Curia Philipica de Hevia Bolafios {en una eod.
rle Parfs, sin fecha) y un Tratado de sucesiones testamentavias y de abintestato (Ciudad
Real, 1900) del Sy, Loper de Haro; pero ninguna de las dos obras la hemos visto utili-
zada en ¢l texto.

3 Y con la profundidad, por ejemplo, de un Hellwig en ¢l primer volumen de sie
admirable Lelrbuch des deutschen Civilprozessrechts (Leipzig, 1903).

4 Los clementos para cllo serian: ante todo, la existencia de una masa de bienes con
personalidad procesal (al menos, en determinados momentos o para cierlos actosy; n
segundo lugar, la vis attrachiva inherente a csa masa y que se traduce en Ja que cabria
Namar acumulacidén-ahsorcién {a diferencia de la acumulacién-refundicion) de los proce-
sos singulares por ¢l universal;, en tercer término, la intervencidn de organos parajudicia-
les juunto a los eswrictamente judiciales; en cuarto lugar, la confluencia de criterios pura-
mente procesales v de proyecciones de jurisdiccién voluntaria sobre zonas mis o menos
dilatadas de concursos y juicios sucesovios; finalmente, ¢l caricter de cjecucidén general
que unos y otres poscen, aundgue el tipo @ que pertenceen sea distinto. Afinidades no in-
trinsecas cabria asimismo descubriv en orden a las medidas cutelares. Como se ve, no
faltan materiales para Ila consiruccidn, pero precisa aglutinarlos, sin olvidar tampoco las
grandes diferencias que median entre los dos grupos de juicios universales,
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separado.” Siempre el mismo factor, ha determinado, en otro sentido, afir-
maciones infundadas, y asi en la pdgina 224 cabe leer, con olvido de cuanto
significan las llamadas acciones {rectius, prelensiones) constitutivas, que “el
derecho procesal es un simple régimen legal para ventilar los juicios y no
para crear o modificar derechos ni personas”; y en la pdgina 247 nos encon-
tramos con que se reputa “necesaria” la intervencién judicial en el (seudo)
juicio sucesorio voluntario, pese a reconocer el autor que “cuando existc
conformidad de todos los herederos. .., la funcién judicial resulta pasiva”,
hasta el extremo, agregamos, de que entonces carece de Jos atributos pecu-
liares de la actividad jurisdicente.

Pensando en una segunda edicién del volumen, que el interés del asunto
tratado y el mérito de sus capitulos de derecho civil substantivo hacen pre-
visible,d serd conveniente que el escribano Yorio trabaje -la parte procesal
con el mismo carifio y empefio que ha puesto en Ias restantes de su obra,
o que, si por cualquier causa (desde falta de tiempo a desdén invencible)
no le es posible hacerlo, la suprima del todo. Porque serfa en verdad una
pena que el desequilibrio de calidad (el de cantidad se justifica, desde luego)
en ¢l desarrolle de los aspectos civiles y de los procesales de esta monogra-
fia, siguiese desluciendo un libro que, tal como se ha impreso ahora, per-
mite al civilista la agradable tarea de elogiar vy le deja al procesalista —a i
en este caso— la siempre antipdtica mision de mostrar discrepancias y con-
signar reparos.

6) Coromeo, Carlos J.: La Corte Nacional de Casacion. “"Libreria Juridica”.
Valerio Abeledo, Editor. Buenos Aires, 1943. Tomo I: 446 pp.; tomo II:
399 pp.

Pp. 195-199

Creo conveniente iniciar esta nota bibliogrifica con unas indicaciones
biogrificas: Carlos J. Colombo tiene 28 afios, hace tres solo que egreso de
la Facultad de Ciencias Juridicas, donde cursé la carrera en dos afios, ¥ ya
tiene publicados, ademds de varios articulos en “La Ley”, “Jurisprudencia
Argentina” y “Mundo Forense”, tres apretados volumenes —La negligencia
en la produccidn de las prucbas (Buenos Aires, 1942), comentado con el
merecido elogio por Sentis Melendo en el ntmero anterior de R. D. P, y

5 La parte procesal, capitulo V. (“La declaratoria de hevederos en el derecho procesal
y la entidad sucesién™) debicra pasar al capitulo IV (“La sucesion y el derecho proce-
sal”) y dejar en ¢l sélo la materia notarial.

6 Aun cuando de hacerlo deberd renovar la bibliografia de que se ha servido o com-
pletarla con libros mis modernos, ya que con frecuencia resulta anticuada. En cfecto, de
103 titulos inscritos en la lista de las pp. 425-8, 41 son anteriores a 1900, 25 se hallan
comprendidos entre esa fecha y 1920, 20 entre este afio y 1930 inclusive, y 9 son posterio-
res a cste afio. A ellas han de agregarse diez obras cuya fecha no s¢ cxpresa,
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los das que me dispongo a examinar—, lanzard pronto uno nuevo sobre Lo
transaccion y prepara un Dervecho Procesal Penal. Bastarian esa . capacidad
de trabujo y esa vocacidn por cl estudio, para que su labor hubiese de ser
juzgada con la mds viva simpatia, aungue mostrase consistencia mucho me-
nor de la que, por fortuna, posee.

Sin duda por ser su implantacién la finalidad perseguida, se denomina
la obra La Corte Nacionel de Casecidn; pero su contenido rebasa amplia-
mente los margenes estrictos de semejante rubrica. ‘Es mds: ni siquiera la
relacion de epigrafes capitales que a modo de subtitulo o extracto figura en
la portada,! refleja con fidelidad la indole y densidad de este libro. Precisa
adentrarse en su lectura para calibrarlo exactamente.

De ios dos tomos de que consta la obra, me gusta mucho mas el primero,
hasta el punto de que si hubiese conocido el original antes de imprimirse,
me habria permitido aconsejar a Colombo que los refundiese en uno solo,
climinando del segundo algunos pasajes y fragmentos (luego puntualizaré
cuiles), que acaso sirvan, como dicen los franceses, pour épater le bougeois,
pero que a todas luces se alejan con exceso del tema.

En una resefia de dimensiones normales no cabe mas que rozar —y a ello
me dispongo— dos o tres extremos de los multiples que recoge una obra de
1471 nimeros,* mas una introduccién (vol. I, pp. 7-24), un larguisimo apén-
dice bibliografico y un proyecto de ley con 74 articulos (vol. II, pp.. 313-76
y 377-99 respectivamente) .

Por la fuerza de los razonamientos esgrimidos y la clara inteligencia que
de la casacion refleja, destaca en el tomo I la réplica de Colombo a la tesis
contraria a su adopcion sustentada en 1910 por el diputado doctor Manuel
B. Gomnet (cfr. nims. 3-26) . Ella me ha recordado el curioso libro que pu-
blic el proiesor espaiiol Joaquin Dualde bajo el Hamativo titulo Una
revoluciin en la ldgica del derecho (Barcelonaz, 1933). La tal “revolucidn”,
a la que sin duda habria adherido el doctor Gonnet, postulaba la instaura-
cién de la diversidad interpretativa en el Tribunal Supremo. Se convertiria
¢ste en una extrafia feria de muestras, donde los clientes —en el supuesto
de que sus intereses antagonicos (salvo el poco frecuente caso de colusion)
les permitiesen concertarse—, o bien uno de cllos, favorecido con tan irritante
privilegio, tuviesen a su disposicidon diferentes criterios jurisprudenciales, de
no confiar esa eleccién al azar de un previo sorteo, que erigiria al Supremo
en una especie de loteria de la justicia. Ademas, dicha “revolucién’™ (alguna
de cuyas singulares derivaciones acabamos de imaginar), que implica sélo

1 “Unificacién de la jurisprudencia—Antecedentes histéricos.—El problema constitucio-
nal argentino.—Casacién civil-~Revisidon civil.—Casacién penal.—Revisiéon penal.—La casacidn
en el derccho procesal del trabajo v en el derecho procesal administrativo.—Las fuentes del
derecho cnmparado.—Sistema de las Provincias argentinas.—Recurso por inaplicabilidad de
ley.—Proyecto de ley.”

2 Aun cuando algunos (v. gr. nuams. 193, 252, 306, 417, 565, 849, 855, 1067, 1073,
1156) som meros cpigrafes y no pocos (alrededor de una centena) se reducen a poquisimas
lineas.
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perturbacion, destruccién o supresion de la légica en el derecho, podria al-
canzarse, de ser apetecible, por un métode mds sencillo y econdémico: abolir
la casacidn, en Iugar de intentar compaginarla con lo que es negacion de su
esencia, Y extender el concepto de competencia prorrogada a la segunda ins-
tancia, a fin de que las quince Audiencias territoriales espaiolas pudiesen
asegurar las delicias del trastorno juridico afiorado por el sefior Dualde?

En otro sentido, tanto el doctor Gonnet como Colombo bordean (cfr.
nums. 12-3), pero sin penetrar en ella, una de las cuestiones mas delicadas
que con la casacién se ligan: la de su compatibilidad con la independencia
funcional de los juzgadores de instancia. Si el juez s6lo estd sometido a la
ley y a su conciencia, nada le obliga a acatar la jurisprudencia suprema, vy
para alcanzar ésta, si aquél se aparta de ella, habrd que acudir a la via
impugnativa; si, por el contrario, ha de fallar segun las pautas del tribunal
de casacién, su independencia quedard cercenada vy ademads se correrd el ries-
go de una paulatina deformacién y aun sustitucién de la voluntad legisla-
tiva por la voluntad jurisprudencial (Ruego al lector que no asigne a mis
anteriores palabras mdas valor que el de sumario esbozo de una preccupacién
que requerirfa desarrollo muchisimo mas amplio} .

Dentro del tomo I coincido con Colombo cuando apartindose de I¥ Ame-
lio (cfr. ndms. 66-7) considera el sistema espafiol de casacién como distinto
del francés: la aguda contrapoesicién, incluso procedimental, que en Espafia
ofrecen error in iudicando v error in procedendo, v sobre todo, la supresién
del reenvio respecto al primero, impiden agruparlos dentro de un mismo
género. Comparto asimismo su opinién de que la casacidén funcione sin reen-
vio (cfr. num. 87}, o sea, afiadimos, que se generalice uno de los méximos
aciertos de la legislacidon procesal espaficla* Discrepo, en cambio, del autor
en que el Tribunal de Casacién deba ser distinto de la Suprema Corte de
Justicia Nacional (cfr. ndms. 207-12), ya que la dualidad acarrearia pugnas
¢ interferencias. Y sobre todo, disiento en que “a partir de Chiovenda el es-
tudio del procedimiento se ha convertido en una ciencia” (cfr. num. 213),
por la poderosa razén de que ese resultado se habia conseguido varios dece-
nios antes por ohra y gracia de los grandes juristas de la que se ha llamado
edad de oro del procesalismo germanico, al que no es justo despojar de sus
glorias para endosdrselas al italiano, que tiene bhastante con las propias” No

8 Nada digamos de las consecuencias de la “revoluciéon™ en el enjuiciamiente criminal.
Otra de las dificultades que surgiria, lo misme en materia civil que penal, seria la moti-
vada en los casos de pluralidad proccsal subjetiva,

+ Adoptade en 1926 en Portugal y cu IMZ cn el nuevo cédigo de procedimicutos
civiles de Cérdoba.

5 Pero bueno serd advertir que ne cs Colombo ¢l wnico procesalista americano que
presenta a Chiovenda como ¢l fundador dei derccho procesal cientifico, titulo que habria
side ¢l propio obsequiado el primero en rechazav. Porque con todo lo que Chiovenda
significa, no es concebible sin Wach en el terreno de la investigacion doctrinal y sin Klein
en el de la reforma procesal. A0 Véase mi articulo La influencia de Wach y de Klein
sobre Chiovenda, en "Revista de Derecho Procesal” argentina, 1947, I, pp. 389-410, v ahora
en mis “Estudios de Teorfa General e Historia del Proceso”, tome II {México, 1974y,
pp. 547-70, asi como #nfra, C, wim. 13, Adolf Wach.
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se explica tampoce que en diversas ocasiones Colombo se refiera a los moti-
vos de casacion de Cuba (clr. numeros 556, 562, 567 y 1463), en lugar de
hacerlo a los de Espafia, cuya legislacién procesal sigue rigiendo sustancial-
mernte en aquélla.$ Finalmente, entre los antecedentes de la institucién (véan-
s¢ los nimeros 68 y ss.}, quizas no hubiera estado de mais mencionar el re-
curso de fuerza en ¢l modo de proceder, creacion regalista frente a las dema-
stas de la jurisdiccion eclesidstica y cuyas afinidades con la casacién en vir-
tud de error in procedendo son innegables.

El tomo II comprende tres partes bien distintas: una de derecho compa-
vado (interprovincial e internacional) en orden a los recursos de casacién
y revisién,’ tanto de Indole civil como penal (pp. 7-812); un ensayo de
bibliografia general sobre la materia (pp. 313-76) y el Proyecto Colombo
relativo a la Corte Nacional de Casacién (pp. 377-99). Los dos primeros
sectores pecan por frondosidad manifiesta. Impulsade por un deseo loable
de suministrar informacién, Colombo nos la ha proporcionado desbordante.
Vemos asi en los capitulos de derecho comparado, referencias a las Islas de
Jersey (nums. 776-8), Irdn (nums. 779-81; si, en cambio, los 782-3), Lituania
(num. 849), Marruecos francés (nmims, 850-1), Tinez (nim. 880) y Ciudad
del Vaticano (nims. 893-6), donde ni se nombra la casacién, que otras
veces se despacha con media docena de palabras diluidas entre indicaciones
de otro tipo, cual en los casos de Japdn (ntims, 841-6), Letonia (nams, 847-8)
y Polonia (nums. 855-6) . Otro tanto sucede en los nims. 1122-65, que resu-
men la orgamizacion de la justicia criminal inglesa, pero cuyo entrongue
con la casacién penal se vislumbra, a lo sumo, tan sélo en los nims. 1150-1.
Ademds, dentro de los paises con casacion, muchos de los nmimeros contie-
nen digresiones de carvacter histdrico, politico o judicial no siempre indis
pensables para centrar el tema (por ejemplo: los nimeros 1156-88 con res-
pecto a la casacidn italiana, que no se inicia en rigor hasta el nimero 1189,
para llegar hasta el 1236). Por el contrario, entre los paises con revision
civil no figuran ni Espafia ni Cuba (véase ¢l capitulo XXXII), y ésta tam-
poco s¢ incluye entre los que cuentan con casacidn y revision penales (véan-
se los caps. XXXIV v XXXVII). En compensacidn, tal vez, de esos olvidos
reaparece Cuba (en realidad Espafia, segiin antes dijimos) en el -capitulo
sobre casacion en el dereche procesal administrativo, pero el precepto que
a ese objeto se invoca, pertenece (cfr, nim. 1463) al enjuiciamiento crvil.

El exceso es todavia mayor en el apéndice bibliografico, donde la lite-
ratura atinente al tema suma, salvo error u omisidén, 171 titulos en una
lista de 7327. La diferencia entre ambas cifras se salda, en parte, con obras
generales de derecho procesal y organizacion judicial (aunque sin indicarse

% Aun cuandae el procedimiento del recurso haya sido modificade (¢ mdis bien refun-
dido) por la orden de 26-VI-1899, causas y motives siguen siende los mismos, salvo en
materia penal, como consecuencia de las reformas introducidas en Espaiia por la ley de
28 de junio de 1933,

7 La asociacién, so pena de haber escrito una obra acerca de los distintos medios im-
pugnatives, no vesulta muy convincente, dadas sus difcrencias esenciales. Pero una vez
adoptada, dehi6é estudiarse Ja revisién también cn el tomo I y no unicamente en el IL



MISCELANEA PROCESAL. TOMO IT 21

en ellas los pasajes que traten de la casacién) y, en proporcién muy consi-
derable, con libros de otras disciplinas, juridicas o no. Ademis, el reper-
torio hibliogrifico da la impresion de no haber sido revisado por Colombo,
i juzgar por descuidos que saltan a la vista y que valdria la pena subsanar
mediante una hoja adicional de correcciones.8

En cuanto al proyecto (o mejor dicho, anteproyecto) de ley, en la impo-
sibilidad de comentarlo a estas alturas, llamaré tan sélo la atencién acerca
de dos de sus articulos, a saber: el 32, que emplea la contradictoria expresién
“sentencia definitiva firme”, y el 33, que admite el recurso de casacién (no
el de revisién, que seria el adecuado entonces: cfr. arts. 50 y 60} “contra las
sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada”.

Con incorregible sinceridad de castellano acabo de expresar mi parecer
acerca del libro de Colombo. Ahora, con vistas a su labor futura, me per-
mito llamarle Ia atencién acerca de los dos peligros que debe evitar a toda
costa: ¢l de desviarse de la ruta emprendida, en busca de follaje, v el de
sacrificar la calidad a la cantidad, mediante una produccién en serie. Si,
como deseo y espero, logra conjurar ambos riesgos, en Colombo tendremos
pronto ese procesalista de auténtica primera fila, cuya consagracién defini-
tiva aguardo con la plena confianza que inspiran sus cualidades relevantes
¥ la brillante garantia de sus primeros libros.

¥ Pucden enmendarse en esta forma: ¢} las numerosas erratas {por cjemplo: p. 336:
“Xuan, José”, cn lugar de Xirauw, José; p. 337 “Granados, M. y Pérezx Barba, G., Enjui-
ctamiento criminal, Madrid, 1934, en lugar de Granados M. v Peccs-Barba, G., Legisla-
cidn espafiola: Leyes penales; p. $76: “Sarrojo”, en vez de Sanojo, vy “Valdivieso Mon-
tado”, por Valdiviess Moncafio); &) los titulos incompletos o equivocados, coma el
anees sefialado, entre otros varios; ¢) la mencién de obras en lugares que no les corres-
ponden (por ejemplo: entre la literatura relativa a Espafia hallamos Ja traduecién del libro
de Pepin y Ranson y un trabajo de Antonio Picado G. sobre la reforma de un cddigo
de procedimientos penales, que no es otro que el de Costa Rica, mientras que los Pro-
blemas juridicos y politicos del proceso penal, de Goldschmidt, se incluyen en la hiblio-
grafia de Alemania, pese a girar en torno a la legislacién espafiola; en el apartade refe-
rente al Camerun, encontramos un volumen sobre la Mesopotamia; y dentro de la biblio-
grafia italiana concerniente al “procedimiento penal” —pp. 361-6—, una gran parte es de
indole procesal civil: trabajos que se citan de D'Amelio, D’Onofrio, Carnelutti, Cristofo-
lini, etc). :

La cvidencia de los errores sefialados revela que Colombo entregé las fichas directa-
mente a la imprenta o a un mecandgrafo para su copia, y que entonces se las trastocaron
en mis de una ocasion. Prueba de ello es que se las ha transcrito a veces tan servilmente
que en cerca de un centenar de casos (singularmente cn los datos de Brasil y de Francia)
se consigna la sigla B.F.D. (Biblioteca de la Facultad de Derecho, como supongo), sola
o acompafiada del numero de catalogacidn,

En cambio, sélo mediante unz segunda cdicién cabe efectuar las demdis correcciones,
que habrfan de abarcar: a) la supresién de la bibliografia que carezca de relacion directa
con el tema (la criba habria de ser intensisima en los nims, 3, 4, 16-7, 21-2, 30-1, 39-46,
48-56, 58-60, 62-4 y 69); b) la actualizacién de los informes en algin caso, como ¢l de
Portugal (con nuevo cod. proc. civ. desde 1939) o su completa reelaboracién, cual en el
de Alemania; ) la escrupulosa revisién de las numerosas tesis doctorales francesas que se
citan y que no ¢s género para recomendar en bloque.
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7) MALAGON BARCELO, Javier: El disirito de la Audiencia de Santo Domingo
en los siglos XVI a XIX (Con prologo de Julio Ortega Frier). Publica-
ciones de la Universidad de Sante Domingo. Vol. XXIII. Editora Mon-
talvo. Ciudad Trujillo, 1942, X, 134 pp., con 5 mapas y I limina.

Pp. 199-201

Sin la guerra civil, Malagén scria desde hace afios catedritico de derecho
procesal en Espafia, ya que era uno de los mas calificados aspirantes con
que contdbamos. La Universidad de Santo Domingo, que como algunas otras
de América ha sabido cumplir hacia los universitarios espafioles deberes de
solidaridad, llenados por nosotros también mientras estuvimos en situacion
de hacerlo, ha aprovechado su exilio para ponerle al frente de la citedra de
Historia del Derecho espaiol y de Indias. Al encomendarle esa ensefianza,
no se improvisaba un profesor, sino que se consagraba un rumbo, porque
si Malagén fue en Madrid discipulo de devecho procesal del malogrado
Francisco Becefia, estudié asimismo junto a D. Rafael Altamira, el ilustre
investigador de las instituciones juridicas de América. Bajo el influjo con-
vergente de sus dos maestros, Malagdn estaba llamado a ser €l procesalista-
historiador, que tanta falta nos hacfa pura superar en los dominios de nues-
tra disciplina el obsticulo a que en otra ocasion me referi: ¢l de que “los
historiadores del derecho —aun siendo la disciplina que acaso contase con
mejores especialistas en nuestras Facultades— tienen muy poco de juristas:
y a éstos (al civilista, al penalista, al procesalista, etc) les falta a su vez
—v en mayor medida ain que a aquéllos la juridica— la preparacién his-
térica indispensable para adentrarse por sistemas juridicos pretéritos”. “Serd,
pues, necesario —agregaba—, 0 que nuestros historiadores del derecho se es-
pecialicen por ramas juridicas y no solo por periodos histéricos, o bien que
nuestros juristas adquieran un caudal de conocimientos y de técnica histd-
ricos, que, por lo gencral, no poseen.”? (AD.: Con posterioridad a 1943 han
surgido en Espaiia dos brillantes cultivadores de la historia del derecho pro-
cesal: Victor Fairén Guillén, procesalista, y Francisco Tomds vy Valiente, his-
toriador de las instituciones y del pensamiento juridicos.)

Su Teoria general del Devecho procesal en las Leyes de Indias (publica-
da en “Revista de Clencias Juridicas y Sociales”. Madrid, 1936) vino a reve-
lar la vocacion de Malagdén v a darnos idea de sus posibilidades como explo-
rador de un tan abandonado territorio juridico. Destinado dicho ensayo a
recibir mas amplio desenvolvimicnto (cfr. las “Palabras previas” del folleto
actual), la pérdida de libros y notas, que después de la de vidas, acaso haya
sido la miés sensible de las originadas por la guerra civil, y que tantos hemos
padecido, ha obligado al autor —confio en que de momento— a restringir
el campo de sus indagaciones ai de la Audiencia de Sunto Domingo. Fruto

1 Véase en ¢l num, 1352 del diario de Jurisprudencia Argentina (30-VI-1942) mi rese-
fia de un articulo del profesor Bencyto Pérez publicado en el t. 169 de la Revista General

de Legislacién y Jurisprudencia.



MISCELANLEA PROCESAL. TOMO I1 23

de esta nueva actividad es el libro que nos disponemos a resefiar y que es
solo una parte de estudio mds extenso.

El tema escogido por el profesor espafiol nmo puede ser mas sugestivo,
tanto por el significado de las Audiencias durante el periodo colonial, como
por el muy especial relieve de la de Santo Domingo en concreto. En el pri-
mer sentide, nada mds exacto que las palabras con que don Julio Ortiega
Frier prologa la obra: “Como drganos plenarios e inmediatos de la real
jurisdiccidn, como instrumentos moderadores del gobierno politico v hasta
como fuentes de regulaciones juridicas para sus respectivas circunscripciones,
las Reales Audiencias... tuvieron un papel principalisimo en el desarrollo
de la cultura hispancamericana. Cunningham las presenta como la institu-
cion central del sistema colonial espafiol”. Y lineas mis abajo afade:
“...podriamos afirmar, sin temor a equivocarnos, que nuestras instituciones
juridicas de hoy (se refiere a las de la América espafiola) no podrian ser
adecuadamente valoradas sin pesar en cllas Io que deben a la obra de aque-
llos tribunales”. En la segunda direccion, precisa recordar, con Malagon, que
“la Audiencia, el Municipio, la Encomienda, en el orden institucional; Ia
Universidad; las escuelas, Ia literatura, etc., en el cultural; la medicina tro-
pical, etc; todo, en resumen, nace para América en Santo Domingo” (pa-
ginas 78-9).

Las variaciones de jurisdiccidon territorial experimentadas por la Audien-
cia de Santo Domingo las agrupa y analiza Malagon en dos capitulos conse-
cutivos. El primero trata del Aumento de jurisdiccion por razén: a) del des-
cubrimiento y conquista (siglo xvi}, b) de la anexidon de nuevos territorios
por obra legislativa (siglo xvir) vy ¢} de la conquista de territorios some-
tidos a otras potencias europeas (siglo xvir); el segundo sc ocupa a su vez
de la Reduccidn de su distrito, resultante: a) de la creacidn de nuevas audien-
cias (siglos xvi y xvin), b} de variaciones en el territorio por reformas admi-
nistrativas vy ¢) de ocupacién de territorios por naciones extranjeras ({siglos
xvir y xvin), Complemento de ambos es un capitulo 1T titulado Santo Deo-
mingo en ¢l siglo XIX, dividido en dos partes: “Santo Domingo en las juris-
dicciones de Puerto Principe y Caracas” y “La Real Audiencia de Santo Do-
mingo en los afios 1861 a 1865” (es decir durante la efimera reincorporacion
a Espaiia). Como trabajo historico que es, el folleto concluye con un apén-
dice (pp. 83-132) en que se transcriben los documentos de mayor importan-
cia relativos a la Audiencia cuya evolucién se examina. De ellos ofrecen
especial interés para el procesalista el Il (“Ordenanzas para los Jueces de
Apelacion en Indias”, de 5-X-1511) y el IV (“Ordenanzas para la Audiencia
de Santo Domingo”, de 4-VI-1528) .

Malagén ha compuesto una monografia documentada, aleccionadora y
amena, magnificamente editada por la Universidad de Santo Domingo con
motive del noveno cincuentenario del descubrimiento de América. Su tra-
bajo, al par que testimonio de gratitud al pais que lo ha acogido, consti-
tuye aportacién serena y patriotica al conocimiento de uno de los multiples
aspectos que ofrece la ingente empresa colonizadora de Espafia.
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8) MacHapo GuIMaRArs, Luiz: Comentdrios ao codigo de processo civil,
Vol. IV, Arts. 298 a 370. Edicao Revista Forense. Rio de Janeiro, 1942,
7% pp.

Pp. 201-205

Confieso que los comentarios me han inspirado durante mucho tiempo
un recelo instintivo, que cual en el terreno de las relaciones entre la accion
y el Estado, no sé si era contra, frente o hacia, pero que en todo caso me
resultaba dificil dominar. No desconocia que la literatura de ese tipo habia
producido verdaderas obras maestras, como el famoso de Mortara en Italia,
y aun en la propia Espaia, algo tan discreto como los de Mariano Herrero
a la ley de enjuiciamiento criminal. Pero por encima de esos y otros ejem-
plos, pesaba ent mi, como cusi seguramente en cuantos procesalistas espafioles
nos forjamos en la lucha contra su perniciose influjo, el recuerdo de aque-
llos Comentarios de Manresa y de Aguilera de Paz a nuestras leyes de en-
juiciamiento, que mataron todo estimulo de investigacién procesal en abo-
gacia y magistratura.l Y cuando al referirme a ambas losas de plomo lo hago
en pasado, acaso me haga demasiadas ilusiones acerca de la disminucion
de su influencia en mi patria.

Sin embargo, desde que estoy en América he comenzado a reconciliarme
con ese sector de la produccién procesal. Han sido dos expositores argentinos
—J. Ramiro Podetti y Raymundo L. Fernindez— quienes con sus comen-
tarios a los cidigos de procedimientos civiles de Mendoza y de la Capital
Federal mids han contribuido, no a, que rectifique mi postura respecto a Man-
resa y Aguilera de Paz, pero sf a que desaparezca de mi dnimo toda idea
de hostilidad o prevencién hacia los trabajos del género. Me enfrento, pucs,
con la obra de Machado Guimarfes libre de prejuicios adversos.

El vigente codigo procesal civil brasilefio ha conseguido, junto a una fina-
lidad politica, que no es del caso examinar aqui, dos resultados cientificos
del mds alto valor: concentrar la actividad de los procesalistas del pais alre-
dedor de un solo texto, en lugar de diluirla, como antes de la unificacién,
entre los de los diferentes Estados particulares, y provocar a la vez Ia reno-
vacién de su literatura procesal, o mejor dicho, acentuarla, puesto que desde
que se inici6 la reforma es ficil advertir cémo mejora en calidad. Dentro de

1 8i la repercusion de Aguilera de Paz no ha sido tan nociva como la de Manresa,
cllo chedece a factores por completo ajenos a su voluntad, a saber: &) a que sus Comenta-
vios surgen a los treinta afdos de promulgada la L. ¢. crim,, mientras que los de Manresa
se iniciaron a los sicte de sancionada la L e. «iv. de 1881 y ademds unido a Miquel y a
Reus habia comentado ya la L e civ. de 1855; 5) a que Manresa fue ol principal padre,
permitasenos la frase, de Ia ley de 1881, en tanto que Aguilera de Paz no tuve arte ni
parte en la procesal penal de 1882 y ¢} a que siendo la L e. crim, muy superior a la
L e ¢, los practicos han podido prescindir de Aguilera con mayor frecuencia que de
Manresa. Por lo demds, en la obra de Aguilera, mucho mis pretenciosa y prolija que
la de Manresa (ambas ticnen seis tomos de muy parecido formato, pere la 1 e. civ. posee
mds del doble de articulos que Ia de L ¢ arim) es menos disculpable todavia, al ser muy
posteriur, cl atraso doctrinal que revela.
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ese movimiento renovador, aunque sus primeros €nsayos sean un poco ante-
riores, aparece Machado Guimarfies como una de las mds relevantes figuras
del procesalismo no va del Brasil, sino de toda América. Sus trabajos sobre
la reforma procesal o sobre la accion,? y su espléndido folleto A instancia ¢
a relagao processual (Rio, 1939), uno de los mds penetrantes estudios que
acerca del asunto he leido® bastarian para fundamentar mi juicio, aunque
no hubiese escrito el volumen de comentarios objeto de esta nota.

La "Revista Forense'” ha encomendade a distintos colaboradores la redac-
cidn de estos Comentarios ao Codigo de processo civilt En el reparto le ha
correspondido a Machado un lote bien poco apetecible, a saber: la primera
parte de ese libro IV que abarca la friolera de treinta y ocho titulos de
“processos especiais”, pese a proclamarse en la exposicién de motivos del
cidigo que o projeto reduziu todas as agoes (tradizease, procesos o juicios)
a4 uma forma unica”. Para recorrer sin marearse esa interminable carretera
en zig-zag, que constituye el lado mis vulnerable del cédigo elaborado por
Pedro Baptista Martins, Machado recabd el auxilio del Dr. Luiz Antonio
de Andrade, quien se encargd de los titulos I1V-V (pp. 289-362), VII (pp. 408.
35) y X-XI (pp. 507-623), mientras él se reservaba los siete restantes entre
el Iy el XII inclusive. Dada esa falta de unidad del volumen, tanto obje-
tiva (puesto que se salta a cada paso de una materia a otra) como subje-
tiva (ya que Machado y Andrade alternan en el comentario de los titulos),
creo preferible describir su técnica que no analizar al buen tuntin una o
dos cuestiones de entre el sinnimero de las que contiene, Cada titulo y cada
articulo (naturalmente, en cuanto lo consientan), e incluso los apartados o
pasajes de éstos que ofrecen autonomia o substantividad, va seguido de las
concordancias en el derecho brasilefio anterior-y en la legislacién comparada,
de la bibliografia concerniente y del comentario oportuno, acompaiiade por
abundantes notas. Dentro del “comentario” se recoge la jurisprudencia, que

2 Los primeres, en mimero de tres, pueden verse en el volumen Processo oral (“Cole-
tanea de estudos de jurisias nacionais e estrangeiros”; Rio de Janeiro, 1940) y se titulan
O processo oral e o processo escrilo, O processo oral e os seus criticos y A reforma pro-
cessual € a miss@o do advogado. Los artfculos sobre la accién sc han publicado en distintas
revistas brasilefias,

3 De ¢l me ocupo en mi cstudio Ensedgnzas y sugerencias de algunos procesalistas
sudamericanos acerca de lg accidn, que aparecerd en uno de los préximos nimeros de esta
Revista. AD.; En realidad, mds que cn Fnseffanzas acerca de la accion (trabajeo publicado,
u la postre, no en “Rev. Der. Proc.” argentina, sino en “Estudios de Derecho Procesal
en honor de Hugo Aisina” —Buenos Aires, 1946—, pp. 761-820, y Inego en “Ests. Teor.
Gral. Hist. Proc.”, toma I, pp. 317-73: cfr. en cilos ¢l ndm. 2 y la nota 152), es en Algu-
nas concepeiones menores acerca de la natwraleza del proceso (en rev. cit., 1952, 1, pp. 212-77,
y ahora en “Ests. Teor. Gral. Proc”, cit, tomo I, pp. 377-452) --véase su nim. 26--
donde examino 1a tesis de Machade Guimardes. Como cs sabido, ya no rige en Brasil el
cod. proc, dv, de 1939, sino el de 1973: cfr. Alcali-Zamora, El nuevo cddigo procesal civil
Irasilefio, en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana™, 1974, pp. 455-87.

4 Los dos primeroy al autor del Proyecto, Pedro Baptista Martins; ¢l V a Anténio
Luiz de Cimara Leal; el VIT a Odilen de Andrade y el X a Amilcar de Castro,

3 Cir. Processo oral, antes cit, p. 259,
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representa una parte muy considerable del trabajo. En cuanto a la biblio-
grafia, aparte la brasilefia, que, claro estd, predomina con muche, se ha
utilizado bastante la italiana y la portuguesa, algo la francesa, muy poco la
alemana (a través de traducciones espaftolas, francesas e italiunas), rara ves
la anglosajona y casi nada la de lengua castellana.

Son completisimos los indices especiales (bibliogréfico, alfabético de ma-
terias, de autores citados y de articulos), y es magnifica la presentacién dcl
volumen (formato, emcuadernacion, clase de papel, combinacién de los tipos
de imprenta, etc.). En definitiva, estos comentarios —me refiero a un tiem-
po a la obra en general y a los de Machado—Andrade en particular— son
dignos del gran pais a que estin destinados, y solo cabe reprocharles su
excesiva extension, maxime después de implantada —ul menos en la letra
del codigo— la oralidad del proceso.®

9) Lokrero, Luis: La sentencig constitutiva (en “Cultura Juridica”, Caracas,
afio 11, num. 6, abril-junio de 1942, pp. 135-157),

Pp. 310311

En la excelente revista que dirige el prolesor Rafael Pizani publica Luis
Loreto uno de esos estudios que a legua se reconocerfan como suyos, aun
cuando apareciesen sin firmar. La sentencia constitutiva pertenece, en efec
to, a la admirable seric de miniaturas procesales con que de cuando en
cuando nos deleita el autor, que con igual facilidad triunfard en la pintura
mural (léase, el tratado) el dia en que se decida a acometerla, para bien
de su patria. :

Dentro del procesalismo americano, en plena y fecunda renovacion, pero
en general, mucho mds apegado a la doctrina italiana que a la alemana,!
Loreto se caracteriza por el perfecto y equilibrado conocimiento de ambas
corrientes cientificas, sin desentenderse por ello de los tradicionaies influjos
espafiol (en la actualidad remozado) y francés (lastimosamente adormecido
desde hace mucho tiempo). Ademds, su amplisima formaciéon juridica y su
dilatada cultura, refuerzan la solidez de sus trabajos procesales y les quitan
el gusto dspero y desabrido que con frecuencia dejan los frutos intelectua-
les germinados en las mentes de Jos que con frase lapidaria y lapidante han

¢ Dicz voltimenes de comentarios para un cédigo de 1052 articulos resultan demasiado,
aun para un régimen de proceso escrito, en que el abogado trabaja principalmente en su
despacho; pero cuande el juicio es oral y ha de acudir a la audiencia dispuesto a afrontar
cualquier contingencia imprevista, o bien utiliza un camién para trasladar la coleccitn
completa, o le ofrecen mayores ventajas los Comentarios condensados, como el argentine
e Ferndndez.

1 Con frecuencia se olvida que fueron les proccsalistas germdnicos uienes sacaron las
castafias del fuego, aunque hayan sido luego los italianos quienes metamorfoseadas en ga-
llinas —y en buena parte merced al corretaje de traductores y adicionadores cspafioles—
las havan traido al mercado americano.
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sido denominados los bdrbaros especialistas. Pero. .. me doy cuenta de que
estoy haciendo una presentacién innecesaria, porque en los medios juridicos
americanos y, sobre todo, en el munde o mundillo de los procesalistas, Lo-
reto es conocido y estimado en todo su altisimo valor, por lo menos, fuera
de Venezuela,? y muy especialmente en la Argentina, donde se han publi-
cado ya varios trabajos suyos, y el ultimo de ellos, precisamente en el nu-
mero anterior de esta Revista®

En el articulo que resefiamos, Loreto asocia a la sentencie una clasifica-
cion tripartita —en declarativas, constitutivas y de condena—, muy difundida
en el dmbito del derecho procesal, pero que la mayoria de los tratadistas
suele aplicar a la accidn (o mejor dicho: anticiparla al examen de ésta, pues-
to que a ambos conceptos se puede extender, aunque solo existira corres-
pondencia cuando la decisién sea estimatoria),* e incluse alguno, como
Carnelutti y con ciertas rectificaciones, al proceso.® Partiendo de dicha divi-
$idn (cir. p. 136), el autor se ocupa principal, pero no exclusivamente —su
trabajo contiene penetrantes consideraciones acerca de los otros dos tipos
(véase, por ejemplo, la extensa nota 8) —, de la sentencia constitutiva, con-
sagrada en algunos preceptos del nuevo coédige civil venezolane (cfr. p. 157),
aunque la reglamentacién de sus efectos en las hipdtesis relativas al estado y
capacidad de las personas deje mucho que desear,® y aun cuando el codigo
de procedimiento (art. 162) sélo se haya representado la accién de con-

2 Decimos esto, porque se da el caso singular de que siendo Loreto el primer procesa-
lista de su patria y uno de los mas insignes de toda América, no es profesor de la materia
en la Universidad de Caracas y tampoco forma parte de la Comision Codificadora Nacio-
nal, que acaba de claborar el reciente Proyecto de Reforma del Codigo de Procedimiento
Civil (sobre este segundo extremo, cfr, en ¢l numerc anterior de csta Revista las pp. 220-1
de la 1* parte). Por fortuna, segin acabo de saber, ¢l Proyecto citado no ha llegado a
presentarse durante ¢l periodo legislative de este afio y ello va a permitir 2 Loreto dis-
poner de unos meses para formular observaciones de imporiancia ante la Comisién Re-
formadora.

3 “Antologia Juridica” ha reproducido en folleto (Buenos Aires, 1940 su magnifica
Contribucidn al estudio de la excepcidn de inadmisibilidad por falta de cualidad, y en el
nimero anterior de esta Revista se publicd su articule Estado getual del Derecho procesal
civil en Venexuela (1* parte, pp. 205-221) . Ademds, aunque editada por empresa venezo-
lana, Lorcto colabora con los doctores Pulido Villafafie y Carsi Zacarés en la Compilacion
Legislativa de Venezuela, obra que se imprime en Buenos Aires (tomo I, 1942; tomo II,
1943; tomo III, en prensa). AD.: El primero de los mencionados trabajos de Loreto fue
glosado por mi ¢n Acerca de la “falia de cualidad” de los litigantes, en "Cultura Jurl-
dica” (Caracasy, cnero-marzo de 1942, pp. 7-22, y luego en mis “Ensayos de Derecho Pro-
cesal” (Buenos Aires, 1944), pp. 161-71.

4 Porgue las sentencias desestimatorias son todas declarativas, segin la tesis de Chio-
venda.

5 Cfr. Sistema, vol. I, nums. 40-48,

6 “El sistema adoptado por el novisimo cédigo civil en materia de sentencias constitu-
tivas relativas al estado y capacidad de las personas, tal como aparcce formuldo en el
art. 507, 1°, ademids de las contradicciones manifiestas que presenta con muchas otras nor-
mas del mismo cédigo (ejemplo, art. 408), habrd de traer gran desconcierto y graves per-
juicios ecn sus aplicaciones pricticas”. Loreto, ob, comentada, p. 153, nota 19,



28 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

dena o prestacién. Pero si bien Loreto establece las obligadas referencias a
las disposiciones de su pals, el propdsito primordial de su estudio no con-
siste en el andlisis de tales preceptos, sino en la exposicion, completisima,
de la doctrina sobre el tema, tanto en si mismo como en sus enlaces con
fundamentales aspectos de la teoria de la accidn v de los fines de la juris-
diccion. En el primer sentido, Loreto examina, por cjemplo, el concepto de
devecho potestativo (cfr. pp. 138 y ss.), base o nicleo de la doctrina dc
Chiovenda acerca de la accidon, aunque elaborado con anterioridad por la
escuela alemana (Zitelmann, Seckel) ¥, en cambio, combatido por autores
italianos como Rocco y Carnelutti {por éste —agregamos—, con bastante acri-
tud: cfr. Sistema, vol. I, num. 21). En la otra direccién, el autor estima
que “‘un atento v penetrante andlisis de esta categorfa de sentencias puede
conducir a ver realmente en ellas no un acto estrictamente jurisdiccional,
sino mds bien las caracteristicas propias de un acte administrativo, presen-
tandose como sentencia en un sentido puramente formal” ({cfr. nota 14); y
aunque Loreto desarrolla su tesis con galanura y respalda su propia autori-
dad con el prestigio de Calamandrei, creo que los dos maestros van dema-
siado lejos en sus conclusiones, Pero la critica de sus razonamientos implica-
ria poner sobre el tapete nada menos que la naturaleza de la jurisdiccion,
y el lector comprendera que no es problema para ser despachado en los tres
o cuatro renglones que podria dedicarle en esta nota bibliogrifica.

El articulo de Loreto ofrece extraordinario interés para todos los proce-
salistas, ya que no se trata de un mero resumen informativo, sino de estu-
dio original, en que la aportacién personal se manifiesta a cada instante.
Y a su mérito intrinseco se suma la utilidad que ha de significar para los
lectores a quienes no sea directamente accesible la ciencia procesal alemana,
explorada por Loreto a fondo y por cuyos mds intrincados y peligrosos sen-
deros conduce al lector, con seguridad insuperable,

10) Levene, H, Ricardo: El delito de falso testimonio. Prélogo del doctor
Eusebic Godmez. Editorial Guillermo Kraft Ltda. Buenos Aires, 1943%.
VIII, 144 pp.

Pp. 312313

Cuando el profesor Eusebio Gomez, que a su indiscutible autoridud de
penalista une bien ganada fama de hombre justo y severo, elogia sin reser-
vas este libro, en el que “se estudia, por vez primera, entre nosotros, en for-
ma de monografiz, uno de los delitos de mas frecuente ocurrencia y de ma-
yor gravedad subjetiva y objetiva” (cfr. p. VII), podria limitar mi tarea a
decir, como los camaristas argentinos cuando comparten la opinién del po-
nente, que por las razones expuestas me adhiero al voto que precede. Pero
el tema, que si es penal por su naturaleza juridica, cae también en los do-
minios del procesalista, por ser el proceso el medio o la ocasiéon principal
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de que surja, no podia dejarme indiferente y menos aun el desarrollo de
que el doctor Levene (h.) lo hace objeto. Porque el autor trae a su libro
no sélo el fruto de lecturas bien escogidas y asimiladas, sino también la
visién critica de quien desde su cargo de “Secretaric de la justicia del Cri-
men de la Capital” estd a diario en contacto con testigos de todas las cate-
gorias y procedencias y pucde, por tanto, apreciar el fendmeno que analiza
a la luz de su personal experiencia, que no se reduce a la de simple feda-
tario, puesto que no quebranto secreto sumarial alguno si recuerdo que por
defectos en la organizacién y en el procedimiento, la practica argentina, lo
mismo que la espaiiola, del enjuiciamiento civil, convierte al secretario en
érgano jurisdiccional de facto.

La mayoria de los codigos penales (cfr. apéndice III, pp. 115-40), sin
duda por influjo italiano (cfr, p. 4), encajan el falso testimonio entre los
delitos contra la administracion de justicie.)! Sin embargo, esta rabrica dista
mucho de ser satisfactoria, ante todo por los distintos significados que cabe
atribuirle. Segun la acepcién en que se emplee, ese epigrafe abarcara delitos
de muy diversa indole, desde las amenazas, el secuestro o el asesinato de un
juez a fin de impedirle administrar justicie en un proceso determinado,
hasta el tumulto provocado para que no se celebre una audiencia, pasando
por la destitucién ilegal de los juzgadores {que en sentido orgdnico compo-
nen la administracidn de justicia) o por la prevaricacion y el cohecho (que
lo serian en la direccién funcional del concepto), e incluso comprenderi el
duelo, en los paises donde se le castigue como ijlicita manifestacion de auto-
defensa bilateral. Por otra parte —y ello impide salvar el escollo hablando
de delitos contra los fines del proceso o, mis brevemente, de delilos proce-
sales 2—, el falso testimonio y sus hermanos el falso juramento o declaracion
de parte (en los c6digos que lo sancionan), la falsa pericia y la falsa inter-
pretacién, no son delitos vinculados de manera exclusiva a la administra-
cién de justicia, aun extendida ésta a territorios colindantes, como la juris-
diccién voluntaria vy los tribumales disciplinarios y de honor, sino que se
producen a todo lo largo de la vida juridica, desde, verbigracia, el expe-
diente gubernativo a la contratacién privada, pudiendo ser sus consecuen-
cias de tanta gravedad como en la esfera judicial® Habria, por tanto (el
“habria” se vefiere a los penalistas, que propenden mdis de la cuenta a des-
entenderse de la antipdiica parte especial), que buscarle a estos delitos un
comun denominador mds en consonancia con su naturaleza, y para lograr

! Entendida ésta como jurisdiccidn, segun el parecer de Giuseppe Maggiore (Principii
di diriito penale, Bologna, 1932, p. 141}, citado por Levene, p. 3.

2 Cfr. Carnelutti, Sisterma, vol, I, num. 276, y Alcali-Zamora y Castillo, La reforma
frrocesal penal en el Perd (en “La Revista del Foro”, Lima, julio-diciembre de 1939),
num. 18, in fine, v nota 71. AD.: La reforma procesal penal en el Perit se reproduce en
mis cits. “Ensayos”, pp. 295-409.

3 El falso testitnonio que origine la destitucion de un funcionario en via adminisora-
tiva, causa, por ejemplo, un perjuicio incomparablemente mayer que ¢k que se tradusca
en la imposicién de un pequeiio arresto o de una insignificante multa por Ja comisién
de una falta,
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esa finalidad acaso sirva meditar que todos ellos atentan contra el orden
juridico en cuanto infringen la obligacion de decir verdad, que el mante-
nimicnto de aquél exige?

El libro de Levene (h) se compone de doce capitulos y tres apéndices.
Los primeros examinan sucesivamente: el falso testimonio y la administra-
cion de justicia; la psicologia social y la psicologia del testimonio; antece-
dentes historicos sobre el delito; sujeto del delito; el sujeto pasivo; elemen-
tos de este delito; circunstancias del delito; juramento; retractacién; tenta-
tiva, competencia en el caso de juez delegado y otras cuestiones (este capi-
tulo carece de unidad, y debid fraccionarse en varios o diluirse entre los
restantes) ; el soborno, y legislacién y jurisprudencia argentinas. En cuanto
a los apéndices, los dos primeros recogen la legislacién y la jurisprudencia
argentinas, por lo que habria cabido refundirlos con el capitulo XII, sin la
menor dificultad, y el tercero contiene la legislacion extranjera. El volumen
se cierra con un registro de la bibliografia principal.

El indice transcrito refleja la importancia de la obra acometida, y 1a lec-
tura de ésta confirma de nuevo las palabras del prologuista: “exponer con
claridad, como lo hace ¢l doctor Levene, las caracteristicas del falso testimo-
nio y sus diversas formas, analizar las complejas cuestiones que se vinculan
a este hecho y proponer, para las mismas, soluciones adecuadas, importa la
prestacién de un servicio que apreciaran debidamente los que como juzga-
dores, como abogados o, simplemente, como estudiosos, necesiten una infor-
macion sobre el tema’.

Desde el punto de vista procesal, el capitulo de mayor interés, es, sin
duda, el segundo (pp. 7-18), especialmente los pasajes relativos a la técnica
y a la valoracién del interrogatorio,

El volumen ha sido impreso con la pulcritud y esmero habituales en la
Editorial Kraft.

11} Acuiar, Henoch D. y CasraL, Angel H.: Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial. Ley nim. 4051. Publicacion oficial. (Cérdoba, 1943). 150 pp.

Pp. 313316

5i hubiese dispuesto de tiempo y oportunidad, habria preferido comentar,
con la amplitud correspondiente a su importancia, el Proyecto de Ley Orgd-
nica del Poder fudicial redactado en 1942 para la provincia de Cordoba por
el profesor Henoch D. Aguiar y el magistrado Angel H. Cabral, que no el
texte promulgado como ley el 31 de diciembre del propio afio. Y no es que
considere mds interesante el primero que el segundo, puesto que las diferen-
cias entre ambos son nimias,’ sino que mientras cabe abrigar esperanzas de

¥ Véanse otros criterios de clasificacion del falso testimonio, en Levene, p. 4.
1 La estructurg es idéntica, salvo que en el titulo VI del libro 11 se afade el califi-
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que se acojan las observaciones formuladas a una redaccion provisional, no
se pueden forjar ilusiones idénticas cuando aquélla se hace definitiva,

Mediante la nueva ley, la Provincia de Cordoba cierra el ciclo de su
reforma procesal, con tanta brillantez iniciado por los profesores Soler y
Vélez Mariconde en la esfera del enjuiciamiento criminal (1939), proseguido
por el doctor Angel V. Baulina en el drea de lo contencioso-administrativo
(1941} y rematado por los doctores Aguiar y Cabral, autores del cédigo de
procedimiento civil y del texto que nos ocupa, ambos promulgados en 1942
y destinados a entrar en vigor el 1¢ de agosto de 19432

Como afirmaba el profesor Eduardo B. Carlos al comentar el proyecto,
la nueva ley “constituye un verdadero codigo de organizacidn judicial”?
y asi debig llamarse.* Sus autores se han preocupade de alcanzar “las ven-
tajas de una mejor sistemdtica” (cfr. exposicién de motivos, p. 15), y en
general han logrado su propdsito, mediante una sobria y ordenada distribu-
cion de materias en tres libros y un titulo complementario.s Dejaria, sin
embargo, de ser sincero si dijese que la estructura de la L. O. P. J. me con-
vence del todo, Algunos descuidos, que ni aun en el proyecto se explicaban,
subsisten en la ley: por ejemplo, en el libro I, la ribrica del titulo IV
—"Funcionarios judiciales”’—, que a todo el mundo hard pensar en los jue-
ces y magistrados, va referida exclusivamente a las distintas categorias 'del
Ministerio Publico o Fiscal, gue por tanto debid utilizarse como epigrafe;
Hama asimismo la atencidn la existencia de un titulo —el IX— dedicado de
manera especifica a los “traductores, intérpretes y caligrafos” {sic), como si

cativo judiciales al substantivo rematadores (véase, ademis, la nota 7), y la extensidn re-
sulta casi igual: 294 arts. 1a ley y 295 el proyecto. Los cambios introducidos en el articu-
lade consisien: a) en la supresidn de los arts. 78, 90, 286, 240, 254, 955, 286, 203 y 294
del proyecto; b) en la agregacion de los arts. 91, 111, 209, 224, 234, 280 y 293 de la ley
¢) en la diwisidn del art. 234 del proyecto, entre los 237 y 238 de la ley; d) en la inversidn
en el orden de los arts, 95 y 96 del provecto, que zhora son el 95 y el 94 de la ley,
y ¢} en la modificacion, poco profunda en geueral, de una veintena de articulos en
numeros redondes (5, 6, 13, 25, 30, 33, 49, 50, 92, 128, 140, 156, 175, 204, 210, 213, 242,
286, 290 v 292 de la ley, salvo error u omisién) .

2 Segun el art. 651 del coéd. proc. civ., éste empezarfa a regir el 1° de enero de 1943,
pero después, el art. 293 de la L.OP.J. dispuso que tanto ella como aquél entrasen en
vigor el 1 de agosto del afio en cursc, y hace pocos dias he leido en el diario “La Prensa”,
del 26 de julio, que “la vigencia del nuevo codigo de procedimientos civiles y comercia-
les”, ha sido postergada por el comisionado federal, entre otras razones, porque “la desig-
nacién de los muchos magistrados y funcionarios que implica el funcionamiento del nuevo
codigo, desea hacerse con detenimiento en eorden al propdsito ya enunciado de seleccionar
el personal de la justicia”, Confiemos en que este aplazamiento no tenga nada que ver
con las calendas griegas.

3 Nota bibliogrifica publicada en el num. 2 dcl “Boletin del Instituto de Ensenanza
Prictica” (Santa Fe, 1942); cfr. p. 108,

4 El titulo actual, que rememora viejas y superadas polémicas acerca de la naturaleza
y rango de la jurisdiccién, carece por completo de eficacia para prestigiar e independizar
por si sélo la actuacién judicial.

5 Libro I: Tribunales, magistrados, funcionarios judiciales y funcionarios y emplcados
auxiliares de la justicia. Libro II: Profesionales auxiliares de la justicia. Libro 1If: Repar-
ticiones auxiliares de la justicia. Titulo complementario de la ley orginica (cfr. nota 7.
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puestos a reglamentar prolfesiones periciales o cuasi periciales, no hubiese
habido, o bien que consignar normas genéricas o bien que ocuparse de
otros muchos sectores; creemos también que los preceptos relativos al “Fiscal
de Estado y Procurador del Tesoro” debieron figurar a renglén seguido
del titulo referente al ministerio priblico (de neo refundirse con €I} y no
cntre los traductores y la feria de tribunales; entendemos, por iltimo, que
los titulos VII y VIII, referentes a secretarios, oficiales de justicia y ujieres, es
decir, a los auxiliares y subalternos por antonomasia, tenian su lugar adecua-
do antes y no después del reservado al cuerpo médico-forense. Ademis, el
extenso epigrafe del libro I (cfr. nota 5) pudo sustituirse por uno mas breve.

En el libro 1I sorprende, ante todo y sobre todo, que los abogados se
incluyan como meros “profesionales auxiliares de la justicia”, a la misma
altura de los procuradores, contadores y rematadores judiciales. No: la fun-
cion del abogado es tan esencial como la del juzgador, y si en vez de con-
iemplar su cometido desde el ingulo de la teoria procesal nos fijamos en la
realidad forense de los pafses con oralidad, veremos que el primer plano del
drama judicial, a él le estd reservado.f En segundo término, no se justifica
que una ley sancionada a fines de 1942 mantenga la parasitaria procuracion
y que, por anadidura, consienta su ejercicio a las personas que el articu-
lo 135 menciona. Finalmente, ignoro las razones determinantes de que una
lev de organizacidn judicial se ocupe de los escribanos de registro, o sea, de
los notarios, encargados de la fe publica extrajudicial: el escribano (me
sirvo de la palabra en su acepcién argentina) no es, como regla, un auxiliar
de Ja justicia, sino un profesional independiente, que a veces colabora con
clla, como otros muchos funcionarios ajenos al orden jurisdiccional (fuerza
piblica o empleados de corrcos, por ejemplo).

En cuanto al libro III, también incurre en expansicnismo judicial, y
mientras su titulo I (“Registro general”) invade los dominios de la Admi-
nistracién, los titulos IIT (“Carceles”) y IV (“Patronato de presos, liberados
y menores”) usurpan el terreno del llamado derecho penitenciario y del
terecho procesal penal ejecutivo.

Por ultimo, del titule complementario (en singular, no en plural)?® de-
bieron desglosarse, para figurar como disposiciones finales que no cubriesen
numere en el articulado permanente, los articulos 290 y 291,% que modifican
o derogan preceptos del codigo de procedimiento civil.

6 Y st en vena o desvario revolucionario o oxtremista se arremete contra la abogacia,
también en esa cuerda se dispara conwra la magistratura  profesional,

7 El pluval se explicaba en ¢l proyecto, donde eran dos los titulos complementarios:
¢l primero, de “disposiciones comunes” y ¢l segundo, sobre “suecldos y gastos”; pero la
ey, que ademiis continia en ¢l la remuneracién procedente del libro 111, en lugar de
iniciar una nueva como en cl proyecto, sdlo contiene un titulo, en el que se incluye el
art, 202 sobre sucldos y gastos (al menos, asi aparece en la edicién oficial: efr. p. 124).

& El 290 modifica los arts. 53, 189, 298, 491, 603, 604, 645 y 654 del c6d. proc. civ.
{el 53 v ¢l 645 no se mencionaban en el 280 del proyecto), y el 291 deroga €l 190 de
¢ste. pero sin deeretar de paso la oportuna corrida en la numeracién del articulado para
evitar que ¢ nuevo Lexto nazea ¢con um precepto muerto.
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Si de la estructura pasamos al desarrollo de que se la ha hecho objeto,
las dos principales objeciones a hacerle serian: ¢) la inclusién, en una ley
orgdnica, de algunas normas netamente procesales, cuyo sitio, por tanto,
habria estado en los cédigos pertinentes (cfr., v. gr.,, el art. 45 —denuncia de
peligros para los menores— o los arts. 101-3 del titulo ‘sobre ferias de los
tribunales), y &) la propensién a largas enumeraciones,® que cabria haber
simplificado sobremanera. Ademds, los articulos 75 (en cuanto admite algo
tan singular, como “asesores legos'™), 103 (al establecer una extrafia incom-
patibilidad entre la recusacién sin causa y el tiempo feriado), 153 (al darle
carta de naturaleza al censurable pacto de quote litis) y 178 (como tnico
en su titulo y sin otro objeto’ que el de incorporar a la L. O. la relativa al
Colegio de Contadores Publicos, que en realidad no se incorpora) debieron
haberse suprimido.

Salvados estos pequenos lunares, que representan muy poco en un c6digo
de 294 articulos y que no merman su eficacia, aunque lo desluzcan algo en
el aspecto artfstico, sélo nos queda felicitar a los doctores Aguiar y Cabral
por haber sabido componer, tras un excelente cédigo de procedimiento civil,
una no menos buena ley de organizacién judicial, que estd llamada a pres-
ar grandes servicios a la provincia que se ha puesto a la cabeza de la re-
novacién procesal en la Argentina.

12-13) Tovar Langk, Silvestre: a) La casacion en lo civil y mercantil. Estu-
dio de la institucion en la legislacion procesal venezolana (tomado
de la “Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal”, afio I,
num, 26). Caracas, 1941, 89 pp.).—b) Observaciones al Proyecto de
Codigo de Procedimiento Civil velacionadas con el recurso de casa-
cion y con olras materias conexas. Caracas, 1943. 150 pp.

Pp. 386-388

a) Asociamos el comentario de estos dos folletos, porque como ya sus
titulos revelan, se hallan en la relacién de antecedente a consiguiente, hasta
el extremo de que en el segundo se insertan (cfr. su “Preambulo”) dos ca-
pitulos de la obra mds amplia a que el primerc pertenece. Esa vinculacién
no es, sin embargo, obsticulo para que sean trabajos de caracteristicas dis-
tintas: el de la “Revista -del Colegio de Abogados”, constituye un ensayo
de critica histérica, que nos muestra lo que la casacion ha sido en Venezuela,
mientras que el otro expone lo que la casacion debe ser, a juicio del autor,
en el futuro codigo de procedimiento civil venezolano.

Kl estudio de cardcter histérico divide la evolucién de la figura en tres
épocas (cfr. p. 4), a saber: desde el descubrimiento hasta 1864; de 1864 a
1876, y desde entonces hasta nuestros dias.

® Cfr. los arts. 17-8, 22-4, 32, 87, 47, 51, 62-4, 76, 95, 101, 125, 142, 144, 160, 175, 210,
229, 231, 233, 239, 261, 272,
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“La primera época, caracterizada por la vigencia en Venezuela de insti-
tuciones centralistas y unitarias”, abarca a su vez tres periodos: el de vigen-
cia de la legislacién espaiiola, o sea, desde la conquista hasta 1821, en que
se promulgd la primera ley orgdnica de los tribunales de la Gran Colombia;
el que se extiende desde dicha fecha a 1836, en que comenzé a regir el co-
digo de procedimiento judicial,! y el que se detiene en la Constitucién fe-
deral de 1864 (cfr. p. 5). En cuanto al primer perfodo de esta primera
época, Tovar Lange repite los antecedentes mdas o menos préximos de la
casacion que recuerdan los procedimentalistas espaiioles (cfr. pp. 5-8), pero
también, como ellos, olvida el, a mi entender, mas interesante y afin: el
recurso de fuerza en el modo de proceder, que es a la vez, como todos los
demis del género —naturalmente, en cuerda regalista y no ultramontana—,
una genuina forma de recurso de amparo.?

“La segunda época estd caracterizada por la vigencia en Venezuela del
sistema federal y por la aplicacién al orden judicial y al procedimental
del principio, bidsico de aquel sistema, de descentralizacion de los poderes
publicos” (cfr. p. 33). El examen del tema durante esta segunda época
(pp- 33-58) ofrece gran interés politico: el autor acopia citas y testimonios
para mostrarnos la situacion cadtica engendrada en la vida judicial venezo-
lana por un federalismo calcade scbre el de los Estados Unidos, pese a las
profundas diferencias entre los dos paises? Dentro de esta serie de pdginas,

1 Acerca de este cédigo, conocido por Codigo Arandino, como obra del Licenciade
Francisco Aranda, véase en esta misma revista el trabajo del doctor Luis Lorete: Estardo
actual del Derecho Procesal Civil en Venezuela (1* parte, pp. 208-10) . 4D.: Estas dos rese-
fias y las cinco siguicntes, o sea, hasta la 18 inclusive fueron reproducidas en “Foro Hon-
dureio” (Fegucigalpa), febrero y marzo de 1949, pp. 271-7 y 295-9,

2 Como afirma el Conde de la Caifiada, “los recursos de fuerza en el modo de conocer
y proceder suponen pertenceer al fuere de la Iglesia el conocimiento de la causa, y sélo
miran el exceso en el uso de su jurisdiccién, cuando no guardan el orden publico de los
juicios, sefialado por los canones y las leyes para que las partes logren en su observancia
exercitar libremente la natural defensa de sus derechos”. Y tras aludir al “sélido funda-
mento” con que se establece el conocimiento de tales recursos por el “tribunal Real” y
a “las circunstancias que deben hacer lugar a la proteccién del Soberano”, declara mis
adelante, de acuerde con Salcedo, que se conceden aquéilos cuando no hayan “observado
los jueces eclesidsticos en sus procedimientos la forma sefialada por derecho”, debiendo
entonces fijarles el Consejo “la forma que habian de guardar en el progreso de la causa”™
(Observaciones prdcticas sobre los recursos de fuerza: modo y Jorma de intreducirlos, con-
tinuarlos y determinarlos, 2° ed,, Madrid, 1794, pp. 131 y 134.5). La semejanza de este
recurso con la casacién por quebrantamiento de forma, segin la terminologia espafiola
(error in procedendo), me parcce innegable.

4 “En los Estados Unidos se federaron estados de hecho y de derecho independientes:
lIa pretendida federacidn en Venezuela tuve que comenzar por considerar come disgregado
un tedo para crear imaginariamente unas entidades politicas independientes que no exis-
tian. En igual vicio se incurrié en Colombia con la Constitucién de Rio Negro e iguales
resultados fatales produjo” (folleto comentado, p. 54).

“El resultado de este régimen federal en la administracién de justicia, puede ser sin-
tetizado en esta frase de Pachano, federal, ministro del Imterior y Justicia el afio 1876:
“No hay gobierno posible, donde no existe una buena administracién de justicia. La que
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encontramos una afirmacion indefendible y otra a colocar en cuarentena.
Consiste la primera en estimar que la casacion era “innecesaria durante el
régimen centralista” (cfr. pp. 55-6), con olvido de que la casacidn con sus
caracteres actuales proviene de pais tan centralizado, como Francia, y se con-
cilia con estructuras politicas de muy distinto signo* Estriba la segunda
en sostener que el “principio bdsico de la casacion. .. da facultad a los jue-
ces de casacion para casar, facultad negativa, pero no para sentenciar el
fondo” (cfr. pp. b5 y 76). Esta segunda apreciacién tiene, desde luego, asi-
dero, en la primitiva y todavia muy generalizada concepciéon del remedio;
mas no por ello cabe desentenderse de la casacién sin reenvio, llevada a sus
(timas consecuencias en Espafia,® cuyas ventajas son indiscutibles, hasta el
punto de que en Francia, cuna y baluarte del sistema contrario, La Grasserie
ha calificado tal mecanismo como “la chinoiserie la plus singuliére de toute
notre législation”, segun recuerda en excelente y recién aparecido libro el
profesor argentino Ibdfiez Frocham.s

La tercera se caracteriza “por la retrocesion, paulatina pero constante,
del sistema federal hacia el unitario y centralista, retrocesion de fondo que. ..
en cuanto al orden judicial y procedimental. ., se ha manifestado en Ia
ampliacién de los limites doctrinales dentro de los cuales puede la casacién
ejercer su facultad de conocer y por la exigencia, a la instancia, de sumisién
estricta hacia las doctrinas sentadas por la casacidn en sus decisiones” (p. 58) .
En el andlisis de esta postrera época, el doctor Tovar se ha preocupado
fundamentalmente de mostrar, a través de los textos reguladores de la ma-
teria escalonados desde la ley de casacidn de 1876 al todavia vigente codigo
de procedimiento civil de 1916, dos aspectos: Ia lucha de la Corta de Casa-
cion contra €l abuso del recurso por los litigantes, y la nueva {az de la pugna

teneneos hoy, cede en desdoro de nuestra honra y amengua la dignidad del gobierno
general” (ob. cit, p. 86).

4 Ademas del régimen francés, a que acabamos de aludir, recordemos situaciones tan
peculiares como Ia de Italia antes de 1923 (monarquia unitaria con cinco cortes de casa-
¢ién), la de Espafia durante la Repubiica de 1931 (estado “integral” con casacién nacio-
mal y, en reducida csfera, regional), la del Imperio alemdn de 1870 (estado federal mo-
narquico ¢on una casacién sui géneris —Revision— ante un Tribunal Supremo Nacional
—Reichsgericht de Leipzig—, aparte las awribuciones reconocidas al Tribunal Superior
Bivaro) .

o Claro estd que séle en los supuestos de error in iudicande y en los de rechazo del
recurse por quebrantamiento de forma, y no en los de estimacién de este 1ltimo, en que,
comn es natural, precisa devolver las actuaciones al tribunal & gue para que subsane la
falta y reanude el curso del proceso. Acerca de las ventajas del sistema espaficl de casa-
cién sin reenvio, véanse mis Estudios de Devecho Procesal, Madrid, 1934, pp. 10911, y
cn cuanto a su adepcién en reformas recientemente sancionadas, me remito a mis Ensayos
de Derecho Proresal —Buenos Alves, 1944— (cir. la nota 26 del titulado Orieniaciones para
una reforma del enjuiciamiento civil cubano)

& Los recursos en el proceso civil (Buenos Aires, 1943) . La cita de La Grasserie figura
en la pégina 127, donde también se recoge la opinién de Calamandrei, méxima autoridad
¢en la materia, en pro de la simplificacion y de la limitaciéon de los reenvios. Los incon-
venientes del reenvio se agravan en un pais que, como Venezuela, mantiene la fercera ins-
wancia: cfr. Loreto, ob, cit, p. 217.
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entre el argumento federalista y el unitario en torno a la institucion (ctr.
p- 60).

El folleto, en el que junto a numerosas erratas se ha deslizado alguno
que otro error informativo,” se cierra con un resumen de conclusiones.

b) El otro ensayo del doctor Tovar, cuya ordenacién deja bastante que
desear, se compone, en realidad, de dos partes. En la primera se recoge un
cierto mimero de observaciones al proyecto de reforma del codigo de pro-
cedimiento civil (que, dicho sea de paso, me parece insuficiente para satis-
facer las exigencias de una buena justicia en Venerzuela)® y en la segunda
se reproducen unos capitulos de La casacién en lo civil y comercial, distin-
tos del resefiado sub a.

Este folieto, de impresién bastante descuidada, presenta muy agudos con-
trastes, y asi, del aferramiento a la litiscontestacién como momento consti-
tutivo del juicio (cfr. pp. 9, 46 v ss.) se salta, por ejemlo, al examen de
la preclusion (pp. 12541), y se invoca como autoridades lo mismo a2 FEs-
criche que a Chiovenda. Como extremos mds destacados del libro resaltan
estos tres: la distincion entre “‘ejecutoriedad y ejecutabilidad”, a cuyo sefa-
lamiento dedica Tovar considerable espacio (pp. 93-108), debe superarse
mediante la ficil sustitucién de uno de los términos por otro que evite la
anfibologia ‘que originan; ® 2¢, no parece existir en Venezuela —al menos,
esa es la sensacién que el autor nos transmite (cfr. pp. 110-25) —, una no-
cién muy clara de lo que sea la cosa juzgada, como tampoco de la indole
de Ia casacién en cuanto medio impugnativo, v 3° el analisis de la preclu-
sidn {cfr. p. 12542), aunque realizado con empefio y carifio, carece de la
transparencia necesaria para orientar a los no familiarizados con el concepto.

Quirds los altibajos de esta obra puedan interpretarse como indicio de
que el doctor Tovar se encuentra en su camino de Damasco. De ser asi, ce-
lebremos su conversién con la mas viva simpatia, v confiemos en que pronto,
rotas definitivamente sus ligaduras con doctrinas y métodos arcaicos, se in-
corpore sin vacilaciones ni retrocesos a las filas del procesalismo cientifico.

7 Nos referimos al contenido en la péagina 83, al hablar de que en Italia “exisien varias
Cortes de Casacién”, cuando como es sabido, desde 1923 s¢ han reducide a la de Roma.

8 Esta impresion se basa no solo en ¢l cédito que me merece la autorizada opinién
de Loveto (0b. cit, p. 221) y en varias de las criticas del doctor Tovar en ¢l segundo
de los folletos aqui sefialados, sino también en los datos e informes que posco para 1ea-
lizar un estudic sobre dicho proyecto.

9 En andlogo yerro incurre procesalista de Ja talla de Carnelutti, cuando al establecer
la distincién entre tipos funcionales y tipos estruciurales de proceso, adscribe a los pri-
meros el proceso efecitivo y a los segundos ¢l proceso de efecucion. Como ¢l propio Car-
nelutti veconoce, “la differenza dei nomi e cosi capillave che si presta assai poco a indicare
la differenza delle cose™ (cfr. Sistema, vol. I, mim. 117); y en efecto, tan poco sc presta,
que en cl resto de la obra ¢l mismo se olvida a cada paso de las denominaciones postu-
ladas, cuyos inconvenientes acaso hubiese cabido eludir mediante el emplea, en uno de
los casos, de la palabra cumplimiento u otra de significado  equivalente.
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14) LaTorre U, Luis Felipe: £l estatuto de lg muger casada. Editorial Kelly.
Bogotd, 1941. 245 pp.

P 389

El doctor Latorre, profesor de Procedimiento Civil en la Facultad de
Dereche de la Universidad Nacional colombiana, tiene en su haber Ia redac-
cién de un buen numero de leyes. El titulo del volumen que en 1937 pu-
blicara (Bogota, “Editorial Minerva™), es bien expresivo a este propdsito:
Doce leyes, mas una serie de proyectos e intervenciones legislativos recogi-
dos como apéndices. De esas leyes, varias se relacionan en mayor o 1nenocr
medida con el derecho procesal: tales la de 21 de noviembre de 1928 sobre
venta o adjudicacién de los bienes pignorados o hipotecados (pp. 11-26) ;.
Ja de 23 del mismo mes y afio, reguladora de la declaracion judicial de per-
tenencia (prescripciones y registro de propiedad) (pp. 27-48); la de 17 de
abril de 1931 sobre desarrollo de Bogotd y expropiaciones por causa de uti-
lidad publica en la misma ciudad (véanse sus arts. 4-5, pp. 45-55); en algun
aspecto, como luego veremos, la de 12 de noviembre de 1932 acerca del
régimen patrimonial en el matrimonio (pp. 57-83) —y lo mismo acontece
con la de 5 de marzo de 1936 sobre filiaciéon natural (pp. 131-163) —; la de
18 de marzo, también de 1936, sobre prescripciones y nulidades civiles
(pp- 165-198) ; la de 30 de noviembre, siempre de 1936, sobre remates judi-
ciales (pp. 229-237), y ademads, entre los proyectos, uno sobre jubilacién de
magistrados y jueces (pp. 241-5) y otro sobre funciones judiciales del Con-
greso (pp. 272-7).

En cuanto al libro objeto de esta nota, viene a sert una segunda edicion,
reformada y ampliada, del que con el titulo Régimen patrimonial en el ma-
irimonio publicod el autor en 1932, a raiz de sancionarse Ja ya mencionada
ley de 12 de noviembre. El interés primordial de este texto legal vy de la
obra que lo glosa y defiende, es de indole civil substantiva, aun cuando
con repercusiones en la esfera procesal (capacidad de este orden; legitima-
cién enr algun caso). Tanto esta ley como las otras a que antes nos hemos .
referido, estin inspiradas en nobles y justificados anhelos de mejoramiento
social y son acreedoras por ello al mds sincero aplauso. No creo, en cambio,
que la fosilizada ciencia del derecho francesa merezca la admiracion que
el doctor Latorre parece tributarle. Alemania e¢ Italia estaban, antes de la
paralizacién impuesta por la guerra, a cien codos de aquéllz; y aunque me
esté mal recordarlo, también Espafta habia sabido, en el ultimo cuarto de
siglo, colocarse muy por delante de la produccién juridica francesa. Permi-
tame, por tanto, el colega colombiano que le reproche, sin acritud pero con
sentimiento, el inmetecido silencio, rayano en el desvio, que guarda, salvo
en alguna episédica e indiferente cita, frente a las instituciones y doctrina
espafiolas, Y conste que ni padezco xenofobia ni estoy contaminado de na-
cionalismo intransigente.
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15} Fovrrcita RiguetMe, Rafael: Derecho Procesal Penal. Tomo I Imp.
El Imparcial. Santiago de Chile, 1948, XXVI, 311 pp.

Pp. 389-393

E! doctor Fontecilla, ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago y
ex profesor de derecho penal en la Universidad de Chile, ha emprendido
la publicacién de un tratado de Derecho Procesal Penal, que por la ampli-
tud de horizontes, la rigqueza informativa y la seguridad de criterio puestas
de relieve en el tomo hasta ahora aparecido, constituye, aun antes de con-
cluirse la obra, un acontecimiento de superlativa importancia dentro de la
intensa corriente renovadora que desde hace algunos afos deja sentir su
agitacion fecunda en las aguas del procesalismo americano. Pero como casi
siempre ha sucedido en la evolucion doctrinal, el anilisis del proceso penal
marchaba, dentro de ese gran movimiento, con retraso innegable (tanto en
exposiciones generales como en monografias y pequefios ensayos) respecto
al del proceso civil: ¢l menor namero de sus cultivadores explica la enorme
diferencia cuantitativa y, aungue €n menor escala, también cualitativa, entre
la literatura de ambos enjuiciamientos y duplica a la vez el interés que el
libro de Fontecilla ofrece.

Fontecilla ha acometido su empresa provisto de las mejores armas. Con
la doble experiencia de la magistratura y de la citedra, es decir, de la prac-
tica y de la teoria, cuya adecuada conjugaciéon resulta indispensable en una
obra de derecho procesal; con perfecto conocimiento, no solo del derecho
procesal penal, sino asimismo de las otras dos ciencias juridicas mds vincu-
Jadas a ¢, a saber: el derecho procesal civil y el derecho penal substantivo;
y con dominio idéntico de los dos grandes focos de irradiacion dogmatica,
el aleman y el italiano, a diferencia de no pocos procesalistas americanos,
que sélo se acuerdan del segundo y lo exaltan en detrimento del primero.
En cambio, como espaiol, podria quejarme de la escasisima atencion pres-
tada por el autor a la doctrina (sin duda, atrasada, porque nuestro pro-
greso procesal ha sido mis civil que penal; pero con todo, no inferior al
procedimentalismo francés, que el autor invoca, sin embargo, buen numero
de veces) y especialmente a las instituciones de mi patria, que ademds de
hallarse recogidas en un texto del admirable espiritu liberal de la ley de
enjuiciamiento criminal de 1882, le habrian suministrado la clave para dilu-
cidar no pocas cuestiones y conceptos que en aqu¢lla, o en sus precedentes
nacionales, se .encuentran regulados con una proximidad, incluso termino-
logica (piénsese, v. gr., en el vocablo “sobreseimiento” —cfr. pp. 92-101-),
que serfa inutil buscar en codigos ajenos al influjo espariol.!

1 También para el estudio del querellante particulav (pp. 17i-88), le habria resultado
provechosa a Fontecilla la consulta del derecho espafiol, asf como para la adecuada com-
prension de la figura que en Chile designan como “auto declaratorio de rea” (cfr. pp. 125-
36) y en Espafia como “procesamiento” (art. 384, 1. e. erim), y cabrfa tracr a colacién otros
temas ¢ instituciones.
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El tomo publicado, que se abre con un prélogo laudatorio en extremo
{cfr. pp. XIX-XXIII) de mi antiguo maestro en Madrid y hoy compafiero
de exilio en Buenos Aires, Luis Jiménez de Asta, se divide en dos partes
(cfr. pp. 1 y III): “Naturaleza juridica del proceso penal” (pp. 1-266) vy
“Normas que regulan el proceso penal, seguin las doctrinas cientificas”
(pp. 267-341) . Como ninguna de esas rubricas resulta suficientemente expre-
siva —sobre todo, la segunda, donde principios que inspiran habria reempla-
zado a “normas que regulan”, con indiscutibles ventajas—, detallaré algo mas
st contenido. La primera parte abarca, ademds de una introduccién desti-
nada a establecer ¢l deslinde entre el derecho penal y su derecho procesal
y a sefialar algunos rasgos de éste, nueve capitulos, de los cuales €l primero
trata de “la teoria juridica de Ia relacién procesal”,? que en el capitulo 1I
se examina con particular referencia a la legislacién chilena, mientras que
los siete restantes se ocupan de “los presupuestos procesales del juicio penal”.
Bajo este epigrafe Fontecilla contempla tres “elementos” de muy diferente
alcance y extension: a) jurisdiccién y competencia {cap. 1II); &) tipicidad
(cap. IV, uno de los mds caracteristicos del volumen), y ¢) sujetos procesales
(caps. V-IX). El “tercer elemento” lo descompone a su vez en “sujetos pro-
cesales” (cfr. p. 116, en la que debid agregar esenciales, o principales —cual
en la p. 164—, para no confundir la especie con el género) y “sujetos acceso-
rios del proceso penal” (cfr. p. 164), sector este demasiado heterogéneo vy
que en su desarrollo deshorda el anilisis estrictamente subjetivista del temad

En cuanto a la segunda parte, comprende seis capitulos: el primero reco-
ge las “normas directivas del proceso penal segun la escuela clasica”; del
segundo al quinto inclusive, “las normas propuestas por la escuela positiva
como base del proceso penal”, v el sexto examina las “formas fundamentales
e histdricas del proceso penal” (acusatorio, inquisitivo y mixto).

La descripcidn que antecede revela que Fontecilla ha enfocado el dere-
cho procesal penal mis desde el dngulo del penalista que del procesalista.
Si la denominacién no tuviese otro significado muy distinto,* diria que ha
hecho en mayor medida derecho penal procesal que no derecho procesal
penal. ¢Se justifica semejante actitud? ¢Es que acaso tiene razén Bernardino
Alimena cuando, segun recuerda Asua en el prologe (p. XXII), atribuye

2 8i mal no recuerdo, este primer capitule es reproduccién amplinda de un trabajo
anterior de Fontecilla: El fjuicio penal. Su naturalera juridica y las normas que lo regulan,
segun la dectrina, en la ley v en la jurisprudencia de nuestros tribunales (publicado en
el mim. de julio-septiembre de 1941 de la “Revista de Ciencias Penales”, pp. 7-22), que
ahora no tengo a mano para cotejar los respectivos textos,

¥ Ya que, por ejemplo, no se cifie a estudiar el testigo, el perite o ¢l denunciante, sino
que desciende a exponer particularidades de la declaracion testifical, de la pericia o de
la denuncia, segiin se comprucba en las pp. 211-8, 222.38 y 246-53, respectivamente.

1 A saber: el de Ia parte del derecho penal “dirigida a garantizar la buena marcha
del proceso” (cfr. Carnelutti, Sistema, vol. I, num. 276; véase también Alcali-Zamora Y
Castillo, La reforma procesal penal en el Perdi, nvim. 18, in fine, vy nota 71, articulo pu-
blicado en “La Revista del Foro”, de Lima, en 1939 y ahora reproducido en Ensayos de
Derecho Procesal).
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“escasa importancia a la distincion corriente entre derecho substantivo y
derecho formal”? ;Estaremos equivocados los que cada dia creemos con mayor
firmeza en la unidad del derecho procesal y en que el derecho procesal
criminal no es prolongacién o complemento del derecho penal substantivo,
sinp Tama o zona del derecho.. procesal? La citcunstancia de que con fre-
cuencia el procesalista penal sea el propic penalista, que, por tanto, suele
reservar la mayor y la mejor parte de su tiempo a la disciplina substantiva,’
explica hasta cierto punto, aunque en manera alguna justifique, esa tenden-
cia de no pocos expositores del enjuiciamiento criminal a aproximarle al
derecho penal, a la vez que rechazan la unidad del derecho procesal. No cabe,
claro estd, abordar aqui con el detenimiento necesario problemas de tan
capital importancia; ¢ mas s{ destacaremos que ni uno solo de los argumen-
tos (resumidos por Fontecilla en las pp. 34-6) que los procesalistas penales
aducen para negar la unidad procesal posee fuerza absoluta,” y que incluso
si la tuvieran, servirian vinicamente para demostrar algo que nadie ha puesto
en duda: que el derecho procesal penal es distinto del derecho procesal civil,
pero no gue ambos no entronquen en una unidad esencial, que se manifiesta
en direcciones multiples.® En cambio, lo mismo antes que después de adve-
nir el positivismo italiano, y sin que ello implique desconocer su influjo
sobre el enjuiciamiento criminal, derecho penal substantive y derecho pro-
cesal penal son disciplinas juridicas tan diferentes entre si, como lo son
ert 1a otra banda el derecho civil y el procesal civil, lo que no es obsticulo
para aceptar que entre aquéllos, al igual que entre estos, exisien zonas limi-
trofes, de interferencia o de invasion.

Esa preponderante vision penalista que impregna la obra de Fontecilla

G En cfecto, casi todos los grandes procesalistas penales europens que Fontecilla men-
ciona en su matado, son o fueron a la vez penalistas, aun cuando algunos de ellos ocupen
en el primer concepto un puesto mas destacado que en ¢l segundo, como a todas luecs
sucede con Vincenzo Manzini. No obstante lo gue ¢l precedente alemdn e italiano pueda
pesar en contra, ¢reo sinceramente que la investigacion y la emscftanza del derecho procesal
penal deben encomendarse al procesalista, como en Espaiia, o a procesalistas penales
puros, como cn la Argentina. Porque si el procesalismo penal esti rezagado en compara-
cién cun el civil, incluso en Alemania e Italia, ha de atribuirse, en primer término, a csu
dedicacién intermitente v secundaria de que le hacen objeto los penalistas.

¢ De cllos me ocupo con la debida extension en mi trabajo Cencepto v enseflanza del
derecho frocesal, escrito hace afios, y que ird a la imprenta tan pronto como disponga
de ticmpo para actualizarlo y retocarlo. AD.; Lleno de fichas, datos y acotaciones para
ponerle al dia, mi Concepto, método y ensefiunza del derecho procesal sigue aguardando
turno desde hace mas de cuarcnta afios, victima de quchaceres mis urgentes, muchos de
curicter burocratice, que he tenido que afrontar ¢n la Universidad de México.

7 Es realmente increible que, por ejemplo, todo un Mauzini, compatriota y contempo-
rianco de Chiovenda y profesor de Universidad tan cercana a Austria, como la de Padua,
considere la oralidad rasgo distintive del proceso penal (cfr. p. 15 de la 3* ed. de sus
Istituzioni, Padova, 1929).

8 Ante todo, en cuanto a sus tres concepios. fundamentales —accidn, jurisdiccién y pro-
ceso, segun mis adelante indicamos—, sin perjuicio de diferencias cspecificas dentro de
cada uno.

¥ Especialmente en cl terreno, adn no bien deslindado, de 1a ejecucion penal.
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se acusa, en primer término, como ya indicamos, en su alistamiento entre
los que niegan la unidad, que —insistimos— no quiere decir identidad, de
ambos procesos. Se traduce, ademds, en el excesivo relieve asignado a la tipi-
cidad como “elemento” de trascendencia procesal. No seré yo quien menos-
precic el valor procesal de la llamada tipicidad; 1 pero de ahi a presentarla
como presupuesto procesal auténomo, a igual nivel que los otros citados por
el autor (jurisdiccién, competencia y sujetos del proceso) , media mucha dis-
tancia. El verdadero presupuesto procesal no es la tipicidad por si sola, sino
el delito, o para ser mds exactos (puesto que el acertamiento! de su exis-
tencia es un posierius y no un prius procesal), un hecho con apariencias
delictivas; y en otro sentido, la tipicidad tampoco es, de entre los caracteres
del delito segun la definicion de Asta, que Fontecilla acoge (cfr. p. 79,
nota 150), el tnico con repercusiones procesales.? En definitiva, el capitulo
relativo a Ia tipicidad es desproporcionado y tiene mucho mas sabor penal
que procesal. Finalmente, esa vision penalista del enjuiciamiento criminal ha
determinado asimismo que en la Segunda Parte del volumen se atribuya a
la doctrina positivista una importancia muy superior a la que realmente le
corresponde en la evolucién de las instituciones procesales penales, y ha lle-

vado a Fontecilla a hacerse eco, ent mas de una ocasion, de criticas inconsis-
tentes elaboradas por aquélla.2®

10 El pasaje en cursiva reproduce €l titulo del trabajo que al tema dedicara ¢l profesor
espafiol Manuel Lopez Rey en la “Revista de Derecho Publico” (Madrid, mayo de 1934),
luego editade en folleto, y del cual nada dice Fontecilla.

11 Véase acerca de esta palabra el final de ia resefia dedicada a la traduccién de las
Istituzioni de Calamandrei: infra, vesefia 16,

12 Puestos a desconectar caracteres del delito para erigirlos en presupuestos procesales
auténomos, nada se opone 4 tomar en consideracién la imputabilidad, por ejemplo, ya
que su reverso, la inimputabilidad, puede cerrar cn ocasiones el paso al proceso penal.

138 Como la. afirmacion de que “toda discusion retdrica entre la defensa, la acusacion
y el juez es absurda”, porque “es como si el médico discutiera el caso clinico con el en-
fermo™ (p, 281). Este es unc de los discos mds desgastados y sofisticos del positivismo,
tanto porque la discusién (que no es fatalmente retdrica) del médico-judicial no se efec-
tia, en realidad, con ¢l enfermo, sino —seguimos con el simil— con otres médicos (minis-
terio piblico, abogade defensor) , que precisamente en los cases graves (me reficro ahora
a los médicos bidlogos v no a los juristas) suelen acudir a aquélla (consultz), como
porque el enfermo-penal pudiera ser un sano (inocente) . En este sentido, los positivistas
olvidan con frecuencia cudnto de garantia juridica encierra el enjuiciamiento criminal,
tan esirechamente ligado al derecho constitucional.

También me parece infundado el ataque, del mismo origen, contra la cosa juzgada
(cfr. p. 286), institucion que ni siquiera en lo civil es intangible, como lo demucstra el
recurso de revision, que legislaciones cual la espafola admiten tanto en dicha ecsfera como
en Iz penal. Ahora bien: si la impugnahilidad condicionada y restrictiva de la cosa juz-
gada, ningiin pcligro envuelve, sf los enclerra, y gravisimos, la eliminacién absoluta de
1a misma: arremeter contra la “infalibilidad absurda de la cosa juzgada”, como dice Fon-
tecilla, y pretender sustituirla por ia... infalibilidad del revisionismo judicial desenfre-
nado, no resulta consecuente ni convincente. Algunas otras consideraciones relativas a la
cosa juzgada y a la revisién en lo penal encontrara el lector en varios de los trabajos
recopilados en mi citado volumen de Ensayos, a saber: El sistema procesal de ln ley rela-
tiva a vagos y maleqntes, nims. 25 y 27; Acercq del juicio monitorio penal, mims, 9 y 15;
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Descarfa disponer todavia de espacio para ocuparme de la sistematica del
volumen. Pero como no es posible prolongar esta nota, reduciré mis observa-
ciones a dos extremos. La accién, que con la jurisdiceion y el proceso com-
pone el tripode de conceptos fundamentales de cualquier rama procesal,
merecia, con mucho mas motive que la tipicidad, ser objeto de un capitulo
independiente y no aparccer hospedada en el referente a la relucion proce-
sal, donde ademds la encontramos trabajada con aportacién primordial de
procesalistas civiles (Wach, Biillow, Chiovenda, Degenkolb, Mortara, etc.;
cfr. pp. 13-18), lo que neo deja de sorprender cn un separatiste como Fon-
tecilla. Llama asimismo la atencion que al inculpado y al querellado se les
contemple como “‘sujetos accesorios del proceso penal”, y lo que acaso sea
aim mds extrafio: como “terceros interesados” (cfr. p. 239). La dificultad
que sin duda suscita a este proposito el contraste entre la instrucciéon y el
plenario pudo ficilmente vencerse mediante la designacion genérica sujeio
pasivo del proceso penal y el estudio luego de su consecutiva posicién du-
rante las distintas fases que en aquél se suceden,

Con mi habitual sinceridad he consignade discrepancias y elogios. Y aho-
ra a esperar que los ulteriores tomos del tratado me permitan reducir las
primeras (aun no siendo censuras) y aumentar los segundos.

16) CaLaManprEy, Piero: Imstiluciones de Derecho Procesal Ciuil segun el
nuevo Cddigo. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Prélogo de
Hugoe Alsina. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1943, XXXIV, 353 pp.

Pp. 393-397

Se inicia con este volumen la “Seccidn de Derecho Procesal Civil y Co-
mercial” ! que dentro de la “Biblioteéa Juridica Depalma” dirige el ilustre
profesor David Lascano, cuyo propésito merece todas las simpatias de los
procesalistas y cuya presencia al frente de aquélla es sélida garantda de feliz
desempefio.

Comentado ya con amplitud el original italiano por su traductor de aho-
ra, en el primer nimero de la Rewvista (2 parte, pp. 74-83), mi labor se

La reforma procesal penal en ¢l Pery, nim. 72 y El juicio penal truncado del devecho
hispano-cubano, niims. 101-3.

1 En rigor, no existe derecho procesal comercial como categorfa distinta del derecho
procesal civil (acerca de la cuestidn, cfr. precisamente este volumen de Calamandrei,
pp. 231-2. aun refiriéndose en ellas mds a la jurisdiccién que al proceso). Lo que si exis-
ten, son unas cuantas instituciones procesales mercantiles, Que a veces han legado a ser
objeto de legislacién independiente, En este punto es curioso observar que denominindose
cl cédigo argentino de la Capital, “de procedimicnto en materia civil y comercial” (y
acaso esta rubrica haya trascendido a la de la seccion de la biblioteca que dirige Lascano),
no regule la mds tipica institucién procesal mercantil, la quichra, atin cuando ésta puede
v debe refundirse con ¢l concurso.
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reducira a subrayar las peculiaridades mds salientes de la traduccidn cas-
tellana.

Destacaré, ante todo, que el texto de Calamandrei va en ella encuadrado
entre un prologo de Hugo Alsina (pp. VII-XX) y la bibliografia del autor
{(pp. 347-53), ordenada por Santiago Sentis. Campean en el prologo la serie-
dad investigadora y la sobriedad expositiva que distinguen la produccion
alsiniana: en pocas paginas, la figura de Calamandrei aparece reflejada en
los aspectos mds significativos de su obra, y se lama asimismo la atencién
del lector acerca de la naturaleza de la traduccion efectuada. Prélogo inte-
resante para todos, pero de muy singular utilidad para el gran publico juri-
dico de habla espafiola, quizds expuesto, por la indole de las precedentes
traducciones castellanas del autor, a encasillarlo dentro de un circunscripto
sector —sin duda el mds literario y ameno, pero a la vez el menos profundo
y cientifico— de su formidable labor como procesalista.?

En cuanto a la relacidn bibliogrifica, que en época normal no habria
requerido mds esfuerzo que el transcriptive de ticulos y fichas o ‘el envio
de una carta al propio autor, ha implicado en los momentos actuales tenaz
y celosa busca de datos, de la que me es posible dar fe, por haber facilitado
4 mi compatriota y amigo algunos elementos para su formacion.

A diferencia de lo que ha venido siendo regla —o al menos, tendencia
muy generalizada— en materia de traducciones de obras juridicas, el libro
de Calamandrei aparece totalmente desprovisto de adiciones relativas a la
legislacién nacional. Sea cual fuere la causa de esa supresién, que probable-
mente obedece al deseo de anticipar la salida de un volumen de la mas
viva actualidad, procede dilucidar si es acertada y conveniente. Como es na-
tural, a esta cuestion no se puede responder de una vez para siempre. La
utilidad, y es mas: la necesidad, de las adiciones depende de las caracteristi-
cas de la obra adicionada y del tipo de adicién que se le acople. En cuanto a
éste, entiendo que se deben evitar por igual los dos extremos: €l lacdnico en
demasia, que pudiéramos lamar adicion-remisién, y el “que toma como pre-
texto el volumen adicionado, para endosatle lIo que en el fondo son articulos
de revista o de enciclopedia o capitulos de un tratado en gestacidn, cuya violen-
ta ensambladura con aquél rompe en todo caso su linea y hasta suele invertir
mas de una vez la proporcion debida entre Io principal y lo accesorio™ 3

2 “Sobradamentc conocida entre nosotros su obra cientifica, debe scfialarse, sin embargo,
que la uraducida hasta ahora al castellano representa, no su elaboracién de cardcter doc-
trinario, $ino sus apreciaciones sobre la Abogacia y la Magistratura: Demasiados abogados,
Elogio de los jueces escrito por un abogadoe, y De las buenas relaciones entre los fueces ¥y
los abogados en el nuevo proceso civil”. (Dcl prélogo de Alsina, que precisamente con
csas tres obras forma el primer grupo de los dos en que clasifica la produccién de Cala-
mandrei; cfr. pp. VII y IX-X.) AD.: Véase mi Resefig del libro de Piero Calamandrei
“Elogio de los jueces escrito por un abogado, redactada en 1936 e impresa en mis cits.
“Ensayos”, pp. 631-4.

8 La cita pertenece al ntim. 12 de mi estudic bio-bibliogrifico sobre el procesalista
cubano Ricardo Dolz y Arange (destinado a “Revista Cubana de Derecho” ¥ reproducido
en mis Ensayos: pp. 719-42).



11 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

Mas prescindiendo de la clase mds adecuada de adiciones, puesto que la
traduccion de las Fnstituciones carece de ellas, consideremos la otra faceta
del problema, o sea, la de si dicho libro las reclama o no. El tomo publi-
cado, acaso no; pero ya no diria lo mismo del segundo o sucesivos que com-
pleten la obra! ;Por qué esta distincion? Pues, claro estd, que por su dife-
rente contenido. Este primer tomo, que posee la transparente redaccién de
toda la labor de Calamandrei, abarca Ia que con una rubrica harto discuti-
ble en el terreno procesal designa la edicidn italiana como '‘Parte generale”,
es decir, los conceptos, principios y directivas fundamentales, que aun cuan-
do con localizaciones en la legislacién de cada Estado, tiencn, por decirlo
asi, un valor supranacional; ® ademds, o por lo mismo, las referencias al
articulade no son en ¢l muy numerosas, y el examen detenido de los pre-
ceptos en cuestion permite darse cuenta cabal de su alcance y consiente, por
tanto, al lector, buscar en poco tiempo y sin grandes peligros los equivalen-
tes nacionales. Pero cuando a la obra le falte la diafanidad de la que comen-
tamos; cuando su autor, en lugar de valerse de una terminologia consagrada
y de discurrir por los cauces habituales, se lance por nuevos derroteros y
se sirva de un lenguaje técnico privativo; cuando se multipliquen las citas
escuetas de articulos y leyes que el lector extranjero desconozca, y cuando de
la exposicién de conceptos se pase al desarrollo de las instituciones y a la
descripeién de los diversos procedimientos, entonces, si se quiere que ei libro
traducide rinda como instrumento de consulta, ha de ir acompaitado de adi-
ciones. . , a menos que se confie en que el lector establezca por su cuenta
y riesgo (mds riesgo que cuenta) afinidades y discrepancias. En este punto,
y en desacuerde con Sentis,® dudo mucho que lectores no especializados estén

4+ En la “Bibliografia™ {cfr. p. 353) se anuncia, sin expresar en cudntos volumencs,
una “Parte Speciale”, que es posible haya aparecido ya en Italia,

& En cuanto al capiiulo T (“Fl nuevo cédigo y sus precedentes histéricos”™, no era,
por su propia indole, susceptible de adicioues, a menos de haberlo aprovechado como pre-
texto para ocuparse de Ja gestacidn de los vigentes codigos argentinos o bien de los pro-
vectos de reforma.

6 Que al ncuparse e las notas de Jaime Guasp para la traduccién impresa en Espaiia
de las Istituzioni de Carnelutti, dice lo siguiente: “El traductor ha sido también anota-
dor, que, a lo largo de 382 breves referencias ha pretendido poner en relacién las ideas
del autor y ¢l nuevo texto legal italiano con la vetusta ley de enjuiciamicnto civil espa-
ficla, Lo considero un trabajo perfectamente initil; y me parece que igualmente lo con-
sidera el autor del libro, quien, en el prefacio cscrito para la edicién espafiola, dice que
en ¢l libro extranjero se busca ¢l método, aunque esté construido sobre dates distintos
de los que cl nacional debe utilizar. Esas notas, de escaso o nulo valur cientifico, pueden
tener para el cstudioso argentino una utilidad casi equivalente a la que ofrezcan para el
estudioso espafiol, En la manera en que se¢ han compuesto, como notas de pie de pagina,
no son molestas, de manera que no resulta complicade prescindir de ellas” (en el nim. II
de esta Rcvista, p. 212).

La opinion de Sentis es, como puede verse, terminante, y la vinica duda posible es-
triba en saber si su animadversidn se reduce a las adiciones compuestas por el actual de-
tentador de la citedra del profesor Xirau, o si s¢ extiende a las de todo el mundo (sin
exceptuar, v. gr., las famosas de Fadda y Bensa al Windscheid o las que en Espaifia redac-
taron Asta para el Carrara o Recaséns para el Del Vecchio). En cualquier caso, cs tam-
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en condiciones de realizar a domicilio una tarea que incluso para especia-
listas resulta dura y dificil, amén de deslucida. Por mi parte, con la doble
y fatigosa experiencia de haber adicionado el Tratado de Goldschmidt y el
Sistema de Carnelutti,” no vacilo en asegurar que prefiero escribir diez pd-
ginas de cualquier otra especie, a una sola cuartilla de adiciones.

He dejado para el final la traduccién en estricto sentido. Para llevar a
¢ibo una tarea de esta clase con maximas garantias de acierto, son indispen-
sables tres factores y convenientisimos algunos mas. Los primeros son: cono-
cer el idioma ajeno, saber escribir en el propio (porque si no, la versién
serd literalmente exacta, pero literariamente una desdicha) y dominar la dis-
ciplina cientifica a que corresponda el volumen. Nadie negara que los tres
concurren en Sentis; pero ademds en su relacién con Calamandrei se dan esos
otros factores que calificamos de convenientisimos, y que lo sefialaban como
el traductor ideal de sus Istituzioni. En efecto, Sentis ha sido discipulo de
Calamandrei en Italia; profesa a su insigne maestro tan ferviente como me-
recida admiracién; esti compenetrado con sus orientaciones; ha leido Ia to-
talidad de su obra y, por afadidura, como recuerda Alsina (cfr. p. XVII),
ha traducido antes de ahora una extensa zona de la misma, aunque las cir-
cunstancias actuales hayan impedido la aparicidn de una parte considerable
de la labor ejecutada.® Fruto de todo ello es la excelente traduccién que exa-
minamos, y las observaciones que a renglon seguido le formulo, no responden
a divergencias absolutas y sf a motivos de otra especie.

De haber aparecido la traduccion en Espafia, le habria reprochado el em-
pleo de algunos innecesarios barbarismos, por ejemplo: “instituto” (en el
sentido de institucion —cfr. pp. XXIII y 154— y no enr su genuino signifi-
cado castellano), “provisoriamente” (p. 77).% “control” (pp. 104 y 2356},
“perencién” (en vez de caducidad; p. 325); pero todos ellos se encuentran
tan difundidos por estas latitudes (e incluso alguno de ellos en mi patria)
(ue se explica hayan arrastrado al traductor, A su residencia en la Argentina
(donde quizds obedezca a italianismo), debe atribuirse también que hable

bicn indudable que entre escribirlas o suprimirlas, resulta mis cémodo y menos arries
gado lo segundo.

7 La traduccién del primero se publicé en Espafia (Barcelona, 1936); en cuanto a
la del segundo, después de una serie interminable de peripecias y vicisitudes, que han
retrasado enormemente su aparicidn, se encuentra en prensa en Bucnos Ajres, tras ha-
berse pensado en imprimirlo en México. Véase infre, nota 12.

8 “Sentis Melendo que... tradujo en Espafia... el Elogio de los jueces, continué aqui
su labor... Provvedimenti cautelari merecid, en primer término, su atencién; siguié, des-
pués, con mis de veinte monografias; y, cuando hubo puesto fin a este trabajo, acometid
la traduccién de Lo Cassazione Civile. Todo ello debia haberse publicado ya en Buenos
Alres; pero circunstancias especiales —que no son raras en esta época— determinaron su
aplazamiento.” (Del prélogo de Alsina, p. XVIL) AD.. Acerca de La cassazione civile,
véase mi prélogo a su traduccién (infra, €, num. 2).

? Aun cvando en los dominios procesales argentinos, “provisoric” y ‘“provisional”
coexistan en algdn cddigo, como el de Procedimientos en lo Criminal de la Capital, que
cn sus arts. 576 y 396 habla de “libertad provisoriz”, mientras que en los arts. 483, 435
¥y 436 lo hace de “sobreseimicnto provisional”.
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de “ejecucién forzada” (cfr., v. gr., pp- 79, 85, 95) y no forzosa y de “cau-
sas” (pp. 203, 205, 217, 230, 312, entre otras), que en Espafia se aplica, salvo
alguna excepcion legislativa, a los procesos penales, mientras que los civiles
se denominan pleitos. Aun siendo frecuente ¢n la prictica y jurisprudencia
espaiiolas llamar rituarias a las leyes procesales, y aun contando con que la
ley de vagos echd mano, en su articulo 17, del italianismo “tribunal de mé-
rito”, estimo que fondo y trdmite habrian resultado equivalencias mas feli-
ces de merito y rito que no su traslado literal (cfr. pp. 171, 206, 251, 275,
279 vy, especialmente, 274 y 315). A la cuenta de Calamandrei, puesto que
la de Sentis lo es de segundo grado, debemos imputar la waduccidn del
materielles Jusiizrecht de Goldschmidt {cfr. p. 297) como “derecho judicial
sustancial”  (diritto giudiziario sostanziale) y mo como derecho justicial, o
justiciario, material ¥ Mediatividad e inmediatividad, neologismos introdu-
cidos precisamente por Goldschmidt en la terminologia procesal espafiolu 1
aventajan, a mi entender, a “mediacion” e “inmediacién” (cfr. p. 308). Ti-
nalmente, en la traduccidn del Sistema de Carnelutti v del nuevo cédigo ita-
liano ¥ he adoptado para unos cuantos conceptos fundamentales, palabras
distintas de las que en esta ocasién utiliza Sentis. Me refiero a *‘accertamen-
to”, “cognizione”, “ingiunzione”, *lite” y “provvedimento”, que Sentis tra-
duce por declaracion de certeza (cfr. pp. 61, 70, 134, 215), cognicion (cfr.
pp. 24, 79, 171, 206), intimacion (p. 25), litis (cfr. pp. 103, 120) y provi-
dencia (cfr. pp. 128, 13041, 160, 170, 210, 242, 248), mientras que yo he
preferido hablar de acertamiento, conocimiento, conminacion, litigio y pro-
vetmiento. Pero me apresuro a manifestar que reputo por completo correc-
tas las voces empleadas por Sentis, y que la discrepancia en este punto, ade-
mas de superficial en extremo, obedece a la necesidad que he tenido de
amoldarme a las singularidades terminoldgicas del Sistema de Carnelutti y
al hecho de llevar éste adiciones de derecho espafiol, cuyos preceptos, como
es natural, no han dejado de condicionar mi actividad de traductor. (ALx:
A proposito del voecabulario técnico utilizado por Sentis en la traduccién
de las Instituciones de Calamandrei, cfr. mis Cuestiones de Terminologia
Procesal —México, 1972, passtm—.)

10 Justicial, es el calificativo utilizado por el propio Goldschmidt en su Teoria geneval
del proceso (Barcelona, 1936), pp. 25 y sigtes., asi como en diversos lugares de su Devecho
Procesal Civil, waducido por Pricto {cfr., v. gr., p. 2}, que otras veces ecmplea fusticiarie
(por ejempla, en la p. 7).

11 Cfr. Teoria general del proceso, p. 134, No se olvide, ademids, que por mediacidn
suele entenderse una figura, en ¢l fondo de autocomposicidn, pero con -aparicncias de
compromiso, totalmente ajena al contacto indirecto del jucz con las partes.

12 Este acompafiard come apéndice al primer tomo de aquél. Las especiales caracteris-
ticas del Sisterna me han llevado no sélo a redactar una “Advertencia acerca de la tra-
duccion y de las adiciones” y a darles a éstas considerable extensién, sino también a
consignar en ciertos casos notas explicativas de la traduccién efectuada. AD.; Traduccién
mia del cod. proc. civ. italiano, en las pp. 437-581 del volumen 1, version castellana, del
Sistema de Carpeluui (Buenos Aires, 1944) .
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17) Cavamanprel, Piero: De las buenas relaciones entre los jueces y los abo-
gados en el nuevo proceso civili (Dos didlogos). 'Fraduccion de Santiago
Sentis Melendo. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1943. 134 pp.

P, 397

También aqui me cefiiré a la versién castellana de la obra, cuya resefia
para la Revista fue asimismo hecha por su traductor actual (efr. nim. 1,
22 parte, pp. 85b). La traduccidn ofrecia en este caso menores dificultades
técnicas que en el de las Instituciones, porque la indole de los “dos diilo-
gos” no suscita dudas ni complicaciones terminoldgicas; ' pero en cambio,
se corria en ella el riesgo de que al trasladarlos de lengua se esfumase el
estilo inconfundible de Calamandrei en este sector tan peculiar de su obra
de jurista a que el presente libro pertenece.? Por fortuna, Sentis, que ade-
mas de su antes recordada identificacion con el maestro, habia ya realizado
cn Espafia, en comparniia de Isaac J. Medina, la magnifica traduccion de L’elo-
gio dei giudici scrito da un avvocato (Madrid, 1936) —libro el de caracteres
mds afines a éste en la produccién de Calamandrei®—, aparecia como la
persona mds indicada para evitar la volatilizacion del perfume en la deli-
cada operacién del trasvase idiomatico, efectuado con pleno acierto. Y por
lo mismo que en otras ocasiones hemos censurado a los editores por la lige-
reza con que proceden en materia de traducciones, felicitemos al de estas
dos obras por haber sabido escoger el traductor a la medida, asi como por
la impecable presentacién de ambos voltimenes.

1944

18) FownrtrciLra RiQuerme, Rafael: Derecho Procesal Penal, tomo IL Imp.
El Imparcial. Santiago de Chile, 1943. XII, 313 pp.

Pp. 9192

En el segundo tomo de su Tratado! el doctor Fontecilla se ocupa de
“las normas que regulan el proceso penal, segan la legislacion vigente”, o
sea, desarrolla, en sus pdginas 3-226, la tercera y ultima de las partes en
que va dividida la obra. Esta se cierra (pp. 227-31) con cinco completisi-

1 Acerca de Ja traduccidén de “cause” por causa ¥y no por pleito, véase la resefia anterior.

2 Véase la nota 2 del comentario precedente. AD.: Véase la Ad. a la nota 2 de la
reseiita 16.

3 Hasta ¢l punto de que el presente trabajo viene a ser, en forma escenificada, una
segunda parte de aquél, que muy bien pudiera haberse titulado L’elogio del nuovo codice
di procedura civile scritio da uno dei suoi autori.

1 Acerca del primero, véase nuestra resefia en la anterior Misceldnea (R. D. P. 1943,
22 parte, p. 389).
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mos indices, a saber: cuatro alfabéticos, de materias, de locuciones latinas
(seguidas de su traduccion castellana), de jurisprudencia {el cual, por su
extension, desde la pdgina 245 a la 298, v, sobre todo, por la meticulosidad
con que estd hecho constituye un repertorio, mds que un indice) vy de auto-
res citados (revelador de la amplia y sdlida formacién juridica del doctor
Fontecilla), mds el de disposiciones legales mencionadas, sin contar con el
“indice sumario” del volumen II, inserto a su comienzo. Dichos indices, que
se refieren a los dos tomos del tratado, facilitan la rdpida busqueda de cual-
quier cuestién desde cualquier dngulo que se la considere y hacen del libro
de Fontecilla un utilisimo instrumento para el trabajo profesional.

Publicados con escasa “diferencia de tiempo entre si, este segundo tomo
responde a la misma orientacion y directivas del primero, con el que acaso
debiera haberse refundido, sin que el volumen resaltante fuese de dimen-
siones excesivas: unas setecientas paginas, que se habrian reducido a bas-
tantes menos con sélo condensar las citas de jurisprudencia.?

El titulo de la “Tercera Parte” podria hacer creer que el tomo II se li-
mita a una exposicién escueta del derecho positivo chileno, y nada mas lejos
de la realidad? Asi, por ejemplo, el estudio de la accidn, que en ¢l tomo I
aparecia como perdido en el capitulo dedicado a la relaciéon procesal, ¢n
el II es objeto de un capitulo propio, y su desarrollo doctrinal, en aquél
iniciado, se completa en éste, donde Fontecilla sigue, con acierto, el claro vy
metédico examen del concepto por parte de Fugenio Florian. Otro tanto
sucede en el capitulo III, con relacion a los principios fundamentales que
rigen o a que responde la actuacién del ministerio publico; ¢n el IV vy V,
por lo que concierne, verbigracia, a la naturaleza juridica de la querella;
en el VI, en cuanto al cardcter de la cosa juzgada; en el VII, en orden a los
aspectos de la accién civil, y en el VIIL, acerca de los requisitos para el
desempefio de la funcién judicial *

En la resefta del primer tomo ya indicamos que el libro de Fontecilla
contempla la disciplina mds con enfoque de penalista que de procesalista.
Hoy, a la vista de la obra completa, podemos destacar otro rasgo muy sa-
liente del tratado de Fontecilla: con o sin propésite deliberado, su exposicidn

2 En las que se reproducen hasta los nombres de los “ministros” que pronunciaron
las sentencius, recogiéndose ¢éstas a veces en tal numero o con fal extensién que ocupan
varias pdginas consecutivas (v. gr., vol. 1, pp. 28-31, 111-114, 257-66, v vol. II, pp. 24-27,
60-64, 74-76, 103-110, 129-182, 145-150, 168-170).

3 Como en scguida revela el enunciado de sus ocho capltulos, que es el siguienic:
I. Acciones que nacen del delito. Tres caracteristicas de la accién penal priblica; II. Cou-
diciones de legalidad del proceso penal; 111, Los érganos de la accién publica. El minis-
terio publico; IV. Los drganos de la accién publica, El querellante particular como sujeto
de la accién: V. La accién penal privada y la institucién de la querella; VI, Extincién de
la accién penal; VII. La accién civil; VIII. Los requisitos del juez.

1 A nuestro cntender, este capitulo debié figurar en el tomo I, al tratar por un lade,
de la jurisdiccidn ¥, por oto, del jucz. El propio Fontecilla, rcconoce implicitamente
que el capitulo se despega del resto del volumen, cuando declara que “agotade el tema
que nos propusimos desarrollar. .. como un complemento a estos estudios nos referiremos,
ahora, a las condiciones que debe reunir el juez” (p. 204).
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ha dejado al margen, salvo episddicas referencias,® dos dilatadisimas y fun-
damentales zonas del derecho procesal: los actos procesales y el procedimien-
to, con la particularidad en cuanto a éste, .de que se ha prestado mayor
atencion al correspondiente a los delitos “no pesquisables de oficio” (cfr.
P 70} que a los de accién publica. Esta reaccién antiprocedimentalista me
parece excesiva: que el procedimiento ne pueda continuar siendo el todo de
una obra procesal, como lo fue hasta fecha reciente en algunos pafses y como
sigue siéndolo todavia en bastantes, no quiere decir que ya no signifique
nada o casi nada, ni que sea materia pendiente sélo de entierro o de jubi-
Iacién.®

Aparte las discrepancias apuntadas, y alguna otra de alcance mis restrin-
gido,” la obra en conjunto de Rafael Fontecilla constituye un verdadero tra-
tado, como repetidamente Jo hemos calificado, y representa, en la renova-
cién del procesalismo americano en general y, dentro de él, en el cuadro
del de tipo penal en particular, una de las empresas mas sélidamente aco-
metidas y mds plenamente logradas.

19) BEeLING, Ernst: Derecho Procesal Penal. Traducido directamente del ale-
man por jos doctores Roberto Goldschmidt y Ricardo C. Nuiiez y segui-
do de un estudio sobre “Desarrollo y bibliografia del derecho procesal
penal alemdn desde la primera hasta la segunda guerra mundial, y con-
cordancias de la Ordenanza Procesal Penal Alemana con el Codigo de
Procedimiento Penal de la Provincia de Cérdoba”, por el doctor Ro-
berto Goldschmidt. Con un préfogo del doctor Enrique Martinez Paz.
Universidad Nacional de Cérdoba. Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales. Instituto de Derecho Comparado. Serie A. Num. 1. Cdrdoba, 1943.
XXIII, 263 pp. v una fotografia del autor.

Pp. 9294

Si dentro de la literatura del proceso penal, no ya de Alemania, sino del
mundo entero, hubiese que efectuar una restringida seleccién de nombres,
es indudable que uno de ellos seria Ernesto Beling. Es mds, para nosoiros,
Beling representa la cumbre del procesalismo penal germdnico, del mismo

i Por ejemplo, en algunos mimeros del captulo II, del tome I, en el examen de las
pruebas testifical ¥ pericial (vol. cit, cap. VIII), ¢ en los datos relativos a la querella
diseminados entre los capitulos I1, IV y V del tomo II; pero aun prescindiendo del silen-
cio en cuanto a otros sectores y manifestaciones de la actividad procesal, falta entre los
pasajes mencionados la trabazén necesaria para cstimarlos como constitutivos de una sis-
tematizacion de los actos procesales y del procedimiento,

6 Aun cuando, eso sf, ni el procedimiento ni los actos procesales puedan seguir sien-
do contemplados como lo fueron por la escuela exegética: cfr. mis Ensayos de Derecho
Procesal (Buenos Aires, 1944), pp. 656, nota 17, y 663, nota 36.

7 Como la no utilizacién de la doctrina espafiola para la interpretacion de institu-
ciones tipicas de nuestro enjuiciamiento criminal de dende pasaron al derecho chileno.
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modo que Manzini la del italiano o que, retrocediendo en el tiempo y en
la evolucion de las ideas, Faustin Heélie la del procedimentalismo criminal
trancés del siglo x1x. Ha constituido, pues, un acierto indiscutible del “Ins-
tituto de Derecho Comparado” de Cérdoba escoger al insigne profesor que
fue de Ia Universidad de Munich, como figura para difundir en lengua cas-
teflana el conocimiento de la ciencia procesal alemana. Pero si estamos de
acuerdo en cuanto za la eleccion de la persona, nos permitimos discrepar en
cuanto al volumen preferido para su traduccion. En efecto, ademas de su
labor monografica, Beling dejo, caso poco frecuente, tres exposiciones gene-
rales del proceso penal: la primera, en colaboracién con Bennecke, el Lehr-
buch des Deutschen Reichs-Strafprozessrechts (Breslau, 1900); la segunda,
que es la que ha sido traducida, un compendio para la “Enziklopidie der
Rechtswissenschaft in systematischer Bearbeitung” de Holtzendorff, publica-
da en 1914, y la terccra, el Deutsches Reichstrafprozessrecht (Berlin y Leip-
zig, 1928). Pese a su excepcional importancia dentro de la doctrina alema-
na, la exclusion del Bennecke-Beling se comprende sin dificultad, tanto por
razon de la fecha, como por no ser obra computable en su totalidad ni acaso
tampoco en su mayoria a nuestro autor; ' pero no se justifica, en cambio,
la opcidn a favor del texto de 1914 sobre el de 1928, puesto que el segundo,
aparte de ser mas reciente, constituye sin duda la obra maestra de Beling,
y tanto en madurez y profundidad de pensamiento como en riqueza infor-
mativa supecra con mucho al trabajo para la Enciclopedia. Cierto que,
como afirma el doctor Martinez Paz en su enjundioso prélogo, “la magnifica
sintesis” escrita en 1914 representa admirablemente el “pensamiento proce-
sal clasico de la doctrina alemana” (cfr, pp. X y XlI}; pero no menos
cterto es que el volumen de 1928 habria ostentado esa representacién con
jerarquia de embajada y no de legacién. Claro que como parcial compen-
sacion, el Derecho procesal penal de 1914 resulta mas accesible que el ‘de
1928 vy, por tanto, como libro para estudiantes, ofrece manifiestas ventajas,
que tal vez sean las que se hayan buscade en una edicién patrocinada pre-
cisamente por una Facultad de Derecho.

Aun cuande, sin duda por involuntario descuide, en el prélogo se presen-
ta la exposicion de Beling como una “monografia” (cfr. p. XI), constituye
en realidad un sistema del proceso penal, a escala reducida, eso sf, pero tan
perfectamente proporcionado y equilibrado, que la vision de la disciplina
por €l suministrada es tan completa como la de cualquier obra de mucho
mayores dimensiones, con la ventaja a su favor de adquirirse aguélla en
mucho menos tiempo. Unicamente el tema de la ejecucion de la pena ha
quedado en la penumbra, tratado de refilén y en espacio incomparablemen-
te menor (pp. 183-4) del que, aun dentro del caricter sucinto de la obra,
debid corresponderle.

La traduccién del volumen, que, a las dificultades del idioma y tecni-

1 Puede asi suponerse, dado que mientras Bennecke habia publicado por si solo un
tratado sobre la materia en 1895, Beling debia encontrarse en 1900 en los primeros afios
de su labor juridica.
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cismo alemanes, afiadia las inherentes al estilo de Beling v a la condensa-
cidn del texto, ha sido realizada con la miéxima puleritud, por quienes si
individualmente estaban capacitados para llevarla a cabo con acierto, .con
doble motive al asociarse.? El lector castellano puede, por tanto, utilizar
este libro con la seguridad de que reproduce con absoluta fidelidad el pen-
samiento y la terminologia del autor. Acaso tres o cuatro versiones no hayan
logrado convencerme del todo, pero soy el primero en reconocer que se trata
de puntos opinables y que los giros o palabras empleados en tales casos?
por los doctores Goldschmidt y Nuiiez son por completo comprensibles y no
desorientardn lo mds minimo al lector.

Como “adiciones”, el volumen recoge un estudio del doctor Goldschmidt
sobre “desarrollo y bibliografia del derecho procesal penal aleman desde la
primera hasta la segunda guerra mundial” (pp. 205-247) y una tabla con
algunas concordancias entre el codigo de procedimiento penal de Cérdoba
y la ordenanza procesal penal alemana. El primero de esos trabajos estd, y
me parece su mejor clogio, a la altura de las pdginas escritas por Beling,
hasta el punto de que, sii en vez de haberse impreso como apéndice, los su-
plementos se hubiesen afiadido al final de los pasajes oportunos de aquél,
se habria comprobado su perfecta ensambladura. Goldschmidt ha desenvuelto
-su labor con una minuciosidad, un paralelismo y una compenetracién res-
pecto del texto adicionado, realmente insuperables, maxime si se piensa en
los obsticulos que por razén de las actuales circunstancias ha tenido que
vencer para reunir datos legislativos y bibliogrificos de Alemania. En otro
sentido, destaquemos la objetividad estricta con que Roberto Goldschmidt,
exiliado desde el advenimiento del nazismo, ha sabido exponer la legislacién
procesal del régimen imperante en Alemania. ’

En la vida, un apellido ilustre —y pocos lo son tanto como el de Goldsch-
midt en los dominios procesales— no da derechos ni determina expectativas,
sino que, por el contrario, impone obligaciones vy origina cargas® Asi lo
ha comprendido, aunque los mas prefieran olvidarlo, Roberto Goldschmidt,
que con la labor cientifica desenvuelta a su edad se muestra digno hijo y
discipulo de aquel incomparable maestro, que en vida se llamé James Goldsch-
midt.

2 Con ellos, ademis, colabord hasta el pardgrafo 10, o sea, en las primeras 45 paginas,
otro ilustre profesor de la Universidad cordobesa: ¢l Dr, Alfredo Vélez Mariconde.

# Me refiero concretamente a “‘recoleccidn del material” (cfr. p. 115) que habria tra-
ducido por reunidn o recogide: a “medios de seguridad” (cfr. p. 137), en vez de medidas
{el cambio obedece probablemente a evitar la confusion nominal entre las medidas de
seguridad penales substantivas y estas otras procesales penales; pero en tal caso, ¢l escollo
pudo orillarse hablando de medidas asegurativas, cautelares o precautorias, segtn sc
hubiese preferido; a “secuestro particular” (cfr. p. 142), en lugar de comiso, y por ultimeo
a “procedimiento principal” (cfr. p. 160), traduccién muy literal de Hawpiverfahren, quc
pudo sustituirse por plenario,

1 Valiéndonos de una terminologfa tipicamente goldschmidtiana.



