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El libro del doctor Gorostiaga se divide en cinco partes,* de las cuales
la tercera y la cuarta tienen muy escaso relieve, y en esta iltima se habla
de Francia (cfr, p. 69) a propésito del recurso de inconstitucionalidad, cuan-
do en ella no existe nada que directamente se le asemeje, mientras que no
se dice una palabra de los paises —Espafa entre ellos—- que a ejemplo de
la Constitucion austriaca de 1920 establecieron procesos de esa indole, mds
definidos y mejor perfilados que el de tipo norteamericano.® Por otra parte,
los antecedentes aragoneses se¢ relacionan, a mi entender, mas con la institu-
cién del amparo que con -el recurso de inconstitucionalidad {extraordinario
en la Argentina), a menos de considerar —tesis defendible, desde luego—
que ambos pertenecen al mismo género, puesto que tienden a asegurar la
observancia de la Constitucién, si bien discrepan en cuanto a la causa deter-
minante de la lesién impugnable, que en el primero es el atropello de una
garantia individual y en el segundo la vigencia de una ley ordinaria opuesta
a la ley fundamental.

43) CurisTENSEN, Emilio A.: Nucvos recursos de amparo en la legislacion
procesal argentina. Los writs de mandamus e injunction. “Revista del Co-
legio de Abogados de Santiago del Estero”. Tomo I. Diciembre de 1944,
nam. 2, pp. 67-92,

PP. 77-78

El doctor Christensen, que en unién de los doctores Arnedo y Dardo He-
rrera ha compuesto los actuales cédigos de procedimiento civil y de proce-
dimiento penal de Santiago del Estero (respectivamente basados en los de
Santa Fe y Cdrdoba y promulgados en 1941), se ocupa en este articulo, no
tanto de los nuevos recursos de amparo —puesto que los articulos 22 y 68,
inciso 28, de la Constitucion santiaguefia no alteran en lo mis minimo la
unidad conceptual y teleoldgica de la institucién—, como de las nuevas apli-
caciones 1 de que es objeto en virtud de los citados preceptos.

De las dos partes en que se divide el trabajo del doctor Christensen,? la

4 A saber: Derecho ptiblico del Reino de Gran Bretafia y de los Estados Unidos dc
Norte América (pp. 11-38); Derecho piblico de los FEstados Unidos de Norte América
(pp- 88-66, que como ya el epigrafe indica, son continuacién de la primera parte); El
vecurso extraordinario ante la Corte Suprema de la Nacion Argentina (pp. 66-68)}; La in-
constitucionalidad de las leyes: El recurso extraordinario en Inglaterra, Francia, Estados
Unidos de Norte América y Argentina (pp. 68-70), v Los Fueros de los Reinos de Aragén
y Navarra (pp. 71-77). ‘

6 Cfr. mi Significado def Tribunal de Garaniias, notas 26 y 30 (véanse pp. 511-3 del
volumen de Ensayos).

1 Es decir, las relativas a los mandamientos de injunction ¥ mandamus, términos que
en el art. 673 del cddigo de procedimiento civil van seguidos de su traduccién entre pa-
réntesis, habiéndose interpretado el primero como “prohibicién” y el segundo como “eje-
cucion™ (cfr, p. 77).

2 La primera abarea un solo capitule (“Los recursos de amparo de los derechos y
garantias individuales en nuestra legislacién™) y la segunda cinco, carentes de epigrafe.
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primera (pp. 67-76) recoge los antecedentes historicos y muestra la expan-
sion del recurso de amparo en la Argentina a partir de la Convencién refor-
madora de Santa Fe (afto 1920}, reproduciéndose literalmente (cfr. pp. 72-6)
la declaracion de la quinta Conferencia Nacional de Abogados (Santa Fe,
afio 1940) y el Anteproyecto de ley formulado por la misma para reglamen-
tar el recurso de amparo ante la justicia federal, y que resulta adaptable a
las jurisdicciones locales; en la segunda, se transcriben los articulos —del 673
al 685— que tratan de la materia en el cédigo procesal civil (sic) de Santiago
del Estero (cfr. pp. 77-9), inspirados mds de una vez en el menctonado ante-
proyecto® y que el autor comenta en los cuatro altimos capitulos del estudio

(pp- 79-92) .

Aparte alguna deficiencia informativa,* imputable sélo al doctor Chris-
tensen-articulista, en la cuenta del doctor Christensen-legislador hay que car-
gar {aun cuando su responsabilidad en este punto la compartan los docto
res Arnedo y Dardo Herrera) el error de sistemdtica que supone haber lle-
vado los “recursos de amparo de los derechos y garantias individuales” a. ..
un cédigo de procedimiento civil, como si fuesen un “juicio de procedimien-
to especial” (cfr. p. 77). El epigrafe utilizado es, desde luego, muy eldstico,
pero la naturaleza inequivocamente procesal constitucional del amparo de
garantias. . constitucionales, hace que su emplazamiento adecuado sea una
ley especial (cfr. nota 3) y no el codigo canalizador de los litigios de derecho
privado, aun cuando sus propias normas sean de derecho publico. Si la in-
clusiéon del habeas corpus en los codigos procesales penales es harto discu-
tible,> no obstante regularse en ellos como medida cautelar la detencién,
que en sus formas ilegales es la causa determinante de aquél, con mucho mis
motive ha de rechazarse que el amparo en su significacion actual y desco-
nectado de la proteccidn interdictal, con la que en tltimo extremo enlaza en
Roma,* encaje dentro de un cédigo procesal civil. En efecto, cuando una
Constitucion autoriza los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, ins-
taura, con independencia de la jurisdiccion a que los encomiende y del pro-

% Asi, segin declaracién expresa del Dr. Christensen, los arts. 674, 677, 683 y 685 del
vidigo de procedimiento civil, se basan, respectivamente, en los arts. 1°, 2e, 11 y 12 del
anteproyecto (cfrs pp. 81, 82, 91 y 92}, pero éste tuvo ¢l acierto de situar el amparo en
una ley auténoma.

1 Como la de que en un trabajo sobre el amparo, en que se menciona el “‘mandato
de seguranca™ de la Constitucion brasilefia de 1934, s¢ omita toda referencia al recurse de
amparo de la Constitucion espaiiola de 1931 (regulado luego en la Ley del Tribunal de
Garantias de 1933; véanse los arts. 121 de aquélla y 44.53 de ésta) y al régimen del pais
que le ha dado nombre y la ha desarrollado en mayor escala: Méjico. Por otra parte, en
la p. 70 se involucran un pocoe la Magna Carta y el Habeas Corpus, que en su formu-
lacién definitiva es muy posterior a aquélla (1215 y 1679).

5 Véase lo que decimos a este proposito en Ensayos, pp. 322 y 653-4, y en La reforma
del enjuiciamiento penal argentino, nim. 32, Ténganse ademds en cuenta las categoricas
palabras de Franco Sodi que transcribimos en ¢l num. 7 de esta Misceldnea (ahora, injra,
vesefia 47) .

& Cfr. Wenger, Institutionen des Roemischen Zivilprozessrechts (Minchen, 1925), pp.
237.45; véase también mi Significado del Tribunal de Garantias (en Ensayos, pp: 524-5) .
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cedimiento que para su tramitacion se siga, unas instituciones que perte-
necen al derecho procesal constitucional,” tan inconfundible con el procesal
civil o el procesal penal, como éstos puedan serlo entre si. Asi, pues, el am-
paro desentona en un cédigo de procedimiento civil en la misma medida que
el juicio sobre faltas, o que en un cddigo procesal penal los desahucios, pese
a que ambos podrian incluirse en ellos conforme a la acogedora rubrica de
que hace poco hablamos.

La anterior reserva no amengua en nada la eficacia del nuevo instrumen-
tal incorporado a la vida juridica santiaguefia, y el doctor Christensen me-
rece muy sinceros pliacemes por haberse preocupado, con sus colaboradores
Arnedo y Dardo Herrera, de garantizar el respeto constitucional en su Pro-
vincia y por el trabajo escrito a manera de interpretacion auténtica de los
preceptos reguladores del amparo en la misma.

44) LiNares, Juan Francisco: El “debido praceso” como garantia innomi-
nada en la Constitucién argentina. Razonabilidad de las leyes. Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1944, XV, 224 pp.

Pp. 79-80

Por una singular coincidencia, las cuatro primeras obras de esta “Misce-
linea” presentan zonas de interferencia y puntos de contacto: Constitucién,
proceso y libertad, son ideas-centrales en las mismas, que habrian permitido
asociarlas sin gran dificultad en una sola critica. Sin embargo, fieles a la
pauta que desde la primera resefia bibliografica hemos adoptado en esta
Revista, nos ha parecido preferible analizarlas por separado. Ademas, el
libro del doctor Linares ofrece caracteristicas especiales, que lo distancian
de los otros tres, en mayor medida que cualquiera de estos entre si.

La expresion “debido proceso” pudicra hacer creer, a los contempladores
de portadas, que nos hallamos ante un volumen de derecho procesal. La rea-
lidad, sin embargo, es que primordialmente la monografia del doctor Lina-
res pertenece por razon de la materia al derecho constitucional y por razon
de la persona (de su autor) a la filosofia juridica, sin perjuicio, claro esta,
de que en ella se consideren los aspectos netamente procesales de la ins-
litucidn.

“Debido proceso legal” es la traduccidn literal y a la vez mas generalizada
de la frase, lingiiisticamente inglesa y juridicamente norteamericana,! “due
process of law” (cfr. enmiendas V y XIV de la Constitucion de Estados
Unidos) . Ahora bien: gresulta suficientemente expresiva en castellano? Al
fermular Ia pregunta, no lo hago como un reproche al doctor Linares, que
la usa —con frecuencia, entrecomillada— como mds comun v familiar, aun

7 Cfr. mis Ensayos, pp. 51-3, 511, 533 y 560-5.
1 Aun cuando en Inglaterra también se emplee, ¢ incluso antes que en los Estados
Unidos: cfr. pp. 15-6.



104 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

creyendo  preferible referirse a “legal y justa aplicacién del derecho” (clr.
p- 12), sino come duda acerca de la coincidencia efectiva entre €l contenido
institucional y su etiqueta. La palabra “proceso”, que comienza por ser tor-
turante para los propios procesalistas, de un lado por la retahila de sinéni-
mos o seudo-sinonimos que en su lugar se emplean? y, de otro, por las
dudas acerca de su naturaleza juridica,® rebasa con mucho el 4rea procesal
e incluso ¢l campo del derecho (se habla, verbigracia, de un proceso qui-
mico, bioldgico o de fabricacién industrial). Por tales causas, el término es
poco adecuado para aportar precisién en ningun orden de ideas, y menos
cuando se trata de verter al lenguaje juridico de un pais, como la Argentina,
de derecho continental europeo, salvo en la esfera constitucional, un con-
cepto del derecho inglés y norteamericano, con raices en el siglo xui,* y por
consiguiente, con la posibilidad de que exista algo mis que una diferencia
de matiz entre la nocion actual y procesalista del proceso, aun distando mu-
cho de ser pacifica, y el sentido tradicional y originario de la frase “due
process of law”, equiparada por Lord Coke (cfr. p. 15) a “law of the land”
(ley de la tierra) en la Magna Carta. En otro sentido, como muy penetran-
temente destaca €] doctor Linares, “a través de los afios la institucién del
debido proceso evolucionaria en forma tal, que de una garantia procesal
de la libertad (procedural limitation), que fue al comienzo, terminé siendo
una garantia de fondo {general limitation)’ (cfr. p. 15; véanse asimismo las
pp. 256, 31, 34, 154-5, 157 y ss., 212). Si el “debido proceso” no hubiese
rebasado el cuadro estrictamente procesal, entonces se referiria a la obser-
vancia de las garantias minimas de enjuiciamiento explicita o implicita-
mente 5 requeridas por la Constitucién, y su precepto mds caracteristico seria
el articulo 18 de la ley fundamental argentina, acerca de cuyo alcance mi
opinion discrepa de la dominante en la doctrina, jurisprudencia y legislacién
nacionales en el extremo relativo a la contradictoriedad del juicio.® Pero,
como acabamos de decir, el “debido proceso” se ha ido extendiendo a cues

2 Cfr. mi Adicidn ql num. 14 ¢ del “Sistema de Devecha Procesal Civil” de Carnelulli,
vol. I (Buenos Aires, 1944), pp. 53-4.

3 Cfr, mis Ensayos, pp. 660-2,

_ 4 En el que sc cncuentra ya completamente perfilade ecse constitucionalismo aragonds
de que en el precedente comentario hemos hablado, y en el que probablemente habrizx
encontrado el Dr. Linares datos de interés para su investigacion.

5 Por cjemplo: en el art. 18 de la Constitucién argentina, al que en seguida nos refc-
rimos, se dice que “ningun habitante de la Nacién pucde ser penado sin juicio previo”,
pere no se determina qué haya de entenderse por juicio. Importa entonces determinar,
para que la garantia no sea ilusoria, cudles son las exigencias sine qua non del juicio.
Por lo quc hace a los Estados Unidos, el Dr. Linares consigna esos reguisitos en la p. 26
de su libro, pero advirtiende que la Corte Suprema de dicho pais “ha admitido ya la no
cxisteneia de algunos”.

¢ Cir. lo que digo en La reforma del enjuiciamiento penal argentino, num. 26. E1 Th.
Linares, aun cuandoe ne analiza concretamente el problema, parece adherir (cfr. pp. 26
y 212} a la tesis de que discrepamos, quizds bajo ¢l influje de Ja jurisprudencia norte-
armericana, quec sigue exigiendo firmemente los requisitos de notificacién y audiencia al
procesado; pero el articulo 18 argenting ni menciona ni presupone ineludiblemente aquélla
o ésta.
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tiones que solo dandole a la palabra un significade convencional pueden in-
cluirse en su recinto: por ejemplo, a la materia contributiva, al aprovecha-
miento de la propiedad, al ejercicio profesional, al emplazamiento de sana-
torios, a la libertad de reunién, a las concesiones de servicios pablicas o a
la expropiacién por causa de utilidad publica.”

Llegamos, por razones de espacio, al final de nuestro comentario, y re-
sulta que tan sélo hemos abordado uno de los muchos aspectos que en esta
tesis doctoral (cfr. pp. V ¥ VIII) tan jugosa, eran acreedores a mencién es-
pecial: aquel que la indole de esta Revista y mi preferente aficion me se-
fialaban de consuno. Utilizaré, sin embargo, los ltimos renglones disponi-
bles para destacar: a) la revalorizacién de que el dervecho natural es objeto
en la obra del doctor Linares: toda la segunda parte del volumen (pp. 43-
156}, sin la cual la construccién del tema habria quedado reducida a una
exposicién de antecedentes y a la glosa de algunos fallos de la Corte Su-
prema argentina, gira alrededor del derecho natural, interpretado con igual
simpatia que sagacidad, como factor climatolégico, llamémosle asi, de influjo
decisivo para el florecimiento del “debido proceso”, en cuanto “garantfa
genérica de la libertad” (cfr. p. 131),% y en todo caso, como fuente de con-
sulta indispensable para la debida inteligencia de la institucién, y &} la nota
de razonabilidad (cfr. pp. VII-VIH, 29-31, 131-56, 179-82, 18494, 196, 212),
que el autor reputa esencial o definidora del “debido proceso”.?

45) Couturg, Eduardo J.: Medio siglo de Derecko. Impresora Uruguaya,
S. A. Montevideo, 1944. 33 pp.

Pp. 81-82

El profesor Couture, director de La Revista de Derecho, furisprudencia
y Administracién, de Montevideo, reproduce en este folleto Ias palabras que
pronunciara en el homenaje tributado a la misma con motivo de cumplirse
el 15 de septiembre de 1944 el cincuentenario de su fundacién.!

7 Cfr. caps. XV a XVII (pp. 162-150).

8 El autor caracteriza as! al “debido proceso substantivo™”, pero nada se opone a gue
tal nota distintiva se cxtienda al “debide proceso adjetivo” (cfr p. 15}, e incluso —en-
tendemos— acase aparezea en €l mds perceptible que en el primero.

¥ Y guizds, agregarfamos, de soportabilidad: que el acreedor cobre hasta el dltimo cen-
tavo de su crédito es indudablemente razonable; si se_establecen Ifmites al embargo, es
porque llevado a sus Wultimas consecuencias, resultaria insoportable para el deudor. El
mismeo rasgo descubririamos cn otras direcciones de significade muy distinto: 2bolicién
del tormento o prohibicién de medidas confiscatorias.

1 Publicade primerc en la citada revista uruguaya, en el numero de septiembre de
1944. Con motive del cincuentenario de dicha publicacion, se ha editado ademds el Reper-
torio General de La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Adminisiracion (XVI-450 pp.;
Montevideo, 1944) , resciiado en estas columnas por el Dr. Sentfs Melendo (1944, 22 parte,
pp- 287-8).



106 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

Medio siglo de derecho, si lo miramos a través del ventanal de una revis-
ta dedicada a su cultivo, pero no si nos fijamos en el vendaval de los ulti-
mos treinta aios del periodo, que son de retroceso y aun negacién juridicos.
Durante ellos, en efecto, la humanidad ha soportado una primera guerra
mundial, Ia de 19414-1918,2 de dimensiones que parecian insuperables...;
las tres revoluciones totalitarias de Rusia —la mds grande, en tamafio, de
todas las habidas—, Italia y Alemania, de signo distinto entre si, pero coin-
cidentes las tres en la brutal regresién politica que implican;# la guerra
civil espafiola, omitida por Couture en su recapitulacion final (cfr. pp. 29-
33), la mis cruel de todas las contiendas de su clase, que fue a la vez
pugna en Espafia de ideologias exdticas, aplicacion de métodos persecutorios
inventados de fronteras afuera y ensayo general de la tormenta que a su
términe estallaria; y como cierre adn abierto de ese obsesionante periodo,
la nueva guerra mundial, mis extensa, prolongada y terrible que su antece-
sora, aunque probablemente menos que el conflicto bélico ya anunciado, casi
como patural e inevitable, para dentro de veinticinco afios. ..

Pero apartémonos de ese pancrama sombrio, que al espiritu ponderado
de Couture le ileva a clausurar su conferencia con preguntas (cfr. p. 33)
que apenas disimulan su angustia por lo que todavia nos depare el futuro+
—y eso que €l, como sudamericano, ha vivido la tragedia de lejos—, y diri-
jamos la vista a las otras partes del folleto. En ellas expone el autor el re-
corrido del pensamiento juridico uruguayo en los tres érdenes que intere-
saron principalmente a su Revista durante el medio siglo transcurrido desde
su fundacién, a saber: la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia (cfr.
p- 7). Como figura representativa de la doctrina desde 1894 a 1944 o, mejor
dicho, a partir de 1920, Couture ha escogido a Kelsen (cfr. pp. 11 y ss.). No
discutiré la eleccidn, pero si la exclusion de otros nombres cuya irradiacion
ha sido sobremanera intensa y perdurable: :necesitaré recordarle, a él, pro-
cesalista eminente, ¢l enorme influjo de Chiovenda en América? Y circuns-
cribo Ia cita a un especialista de nuestra disciplina, de quien, en prueba de
imparcialidad, indicaré que no soy incondicional partidaric. En el capitulo

% No estoy muy de acuerdo con Couture en que ella enfrentase democracia e imperia-
lismo: hubo muchos ismos de ambos lados (revanchismo francés, militarismo alemdn, irre-
dentismo italiane y, sobre tode, industrialismo en disputa de hegemonfas y mercados).
Por otra parte, no resulta ficil, ni para tan fino dialéctico como Couture, alinear entre
las democracias al zarismo ruso o al Mikado japonés.

8 Tampoco ha logrado convencerme la estampa que de la Revolucion rusa presenta
Couture. Sin discutir los avances de cardcter social que mis fuera que dentro ha provo-
cado, sobre ella recae una inmensa parte de culpa en la situacién que la humanidad atra-
viesa. Pero, en fin, dejemos esto para debate oral y no para alegacion cscrita.

+ Después de haber presenciado la violacién escandalosa de las mis solemnes prome-
sas v tratados, el fusilamiento de rehenes, la destruccién sistemdtica de ciudades, el aban-
dono de las alianzas, la conculcacién de todas las leyes de la guerra, la intervencién des-
carada de unos paises en Ia vida y conflictos de otros, las persecuciones de tipo politico,
racial y religioso, los exilios en escala desconocida, etc, ya se vislumbran imperialismos
desmedidos, zonas de infiuencia y Estados-marionetas, pueblos sometidos a esclavitud, etc.
La inqui¢tud de Couture estd justificada. Ojald que nos equivoquemos.
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relativo a la legislacion, Couture se ocupa casi exclusivamente (cfr. pp. 16-
22) de las enmiendas sufridas durante esos cincuenta aftos por el codigo ci-
vil, el mejor, en su opinion, de los cddigos uruguayoes, que no obstante ello,
y merced a aquéllas, ha acabado por perder su fisonomia primitiva, para
poder satisfacer nuevas exigencias y acomodarse a nuevos rumbos, principal-
mente de cardcter social. Por Gltimo, la jurisprudencia, que durante los pri-
meros afios de la Revista tenia muy escasa significacion en sus columnas, ha
adquirido cada vez mayor importancia, acasoc —apuntamos— bajo el influjo
combinado de tres corrientes jurisprudencialistas muy distintas: la anglosa-
jona, la francesa y la argentina,® hasta el punto de que si su avance prosigue
a ignal ritmo, puede legar a suplantar la ley y a asfixiar la ciencia de!
derechio.®

46) Couturr, Eduarde ].: De la organizacion judicial y del régimen proce-
sal. Imprenta “El Siglo Ilustrado”. Montevideo, 1945. 76 pp.

Pp. 8285

Como en el subtitule se indica, este folleto contiene la “Relacion oficial
del tema I, para la Primera Convencién Nacional de Abogados del Uruguay,
celebrada en Montevideo, los dias 21, 22 y 23 de septiembre de 1944”. Dicho
tema, relativo a "Organizacién judicial”, abarcaba cuatro puntos: nombra-
miento y promocién de magistrados, especializacién en la administracion
de justicia, defensa letrada obligatoria, y reformas al proceso civil y al penal
{cfr. pp. 5 y 71). Esos cuatro “puntos” se han dividido a su vez en “cuestio-
nes”, hasta un total de nueve, desenvueltas por el relator o ponente en
forma de preguntas, seguidas de la conclusion sustentada frente a cada una
de ellas y de los motivos aducidos en su apoyo. De las nueve conclusiones
formuladas por Couture, la Comisién Informante aprobé ocho por unanimi-
dad y una, la referente al restablecimiento o no de la jurisdiccién comer-
cial, por mayorfa (cfr. pp. 30-2 y 71-2).

Las cuestiones de menor interés para el jurista no uruguayo, son eviden-
temente las integrantes del punto segundo (especializacién de la administra-
cion de justicia), como ligadas a factores muy variables de pafs a pais, sin

5 De esas tres corrientes, ]a mis conforme a las peculiaridades juridicas det Urnguay
mo parece Ia francesa, o mejor dicho, la téenica de sus arretistas, mis sobria que la de
los jurisprudencialistas argentinos, autores de trabajos espléndidos, pero con el defecto
que cn otra direccién he sefialado a los adicionadores de obras traducidas, o sca, el de
alejarse con frecuencia del texto base (cfr. lo que al cfecto digo en la p. XXVI, vol, T,
del Sistema de Carnelutti). En cuanto al case system, ya se le tome directamente de
Tnglaterra, ya de los Estados Unidos, no creo que tenga que hacer gran cosa en un pais
de derecho continental europec y de estructura politica unitaria, donde, por consiguiente,
su Corte Suprema se encuentra respecto de la de Washington en situacion muy distinta
que la de Buenos Aires,

6 Cfr. nuestra Misceldnea correspondiente al 4¢ nimero de 1944, 2a parte, p. 419,
nota 20 (ahora, sufrra, resefia 40) .
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contar con que dos de ellas mias pertenecen al derecho administrativo que
al procesal: nos limitaremos por cllo a algin comentario por via de nota.l
De los otros tres puntos, cl tercero, que envuclve una sola cuestién, plantea
como problema uno que sin la derogacién de la ley de 23 de julio de 1833,
victima de los “pequenos intereses que afectaba” (p. 41), no habria debido
serlo en el Uruguay: la defensa letrada obligatoria, cuyo restablecimiento
propugna Couture con argumentacion elocuentisima,® vy de Ia que serfan
“complementos indispensables” el arancel de honorarios profesionales y la
organizacién de la “Orden de los Abogados”, con poderes disciplinarios sobre
sus miembros” (cfr. pp. 45-6). Por mi parte, reputo mucho mas indispen-
sable €l segundo de esos complementos, es decir, la colegiacidén,® que junta-
mente con la oralidad, son las dos columnas sobre las que se alza el pres-
tigio de las grandes abogacias europeas; en cuanto al arancel, soy partidario
de ¢l para aquellas actuaciones mas mecinicas y uniformes, mientras que los
escritos polémicos fundamentales, la conduccién de la prueba y los informes
forenses debieran ser objeto de retribucién libre, sujeta a eventual impug-
naciéon,* o bien de un arancel sumamente eldstico, para evitar que su rigidez
haga surgir a su espalda pactos de guota-litis clandestinos.® Dentro del cuar-

1 Las dos cuestiones que reputamos de indole administrativa, se refieren 2 la separa-
cion entre la actividad estrictamente procesal de los jueces de paz y sus funciones como
encargados del registro civil, y a la reorganizacién de los registros de comercio. En ambos
casos estamos dec acuerdo con las conclusiones del relator, que se traducen cn que los
tribunales queden desligados de cometidos que no les son consubstanciales, Coincidimos
también con Couturc en cuanto a la inconveniencia de restablecer la jurisdiccién comer-
cial: en Espafia la hubo hasta 1868, y aungue de vez en cuzndo alguien remueve el asun-
to, tan desprovisto se halla de ambiente, que en las Constituyentes de 1931 fueron dos
diputados catedriticos de derecho mercantil quienes se opusieron a que se restaurara (cfr.
mis Ensayos, pp. 553-4, nota 22). El dato es harto elocuente, sin contar con los argu-
mentos aducidos por Couture (cfr. pp. 31-3) acerca de la complicacién que 'en orden
a la competencia supondria restablecerla vy del valor atribuible a 'la jurisprudencia co-
mercial en los pafses con tribunales especializados. En cuanto a la primera cuestion —di-
visién de los tribunales de apelacién en salas por razén de la materia—, es fundamental-
mente un problema de estadistica judicial, y puesto que las cifras indican el excese de
wrabajo que sobre dichos tribunales pesa, parece natural que el aumento de éstos se apro-
veche para implantar la especializacidn.

2 “Sostener que la defensa por s{ mismo debe admitirse como un homenaje a la liber-
tad individual, serfa el mds hermoso de todos los postulados, si en el juicio no existiera
mds interesado que el que quicre defenderse a si mismo. Pero esa idea, olvida que los
protagonistas del proceso son varios: en primer término, ademds del defensor de si mismo,
=¥ adversario; que no tiene por qué padecer los cfectos de la inexperiencia de su conten-
dor; en segundo término, el juez, que debe cumplir su misién altisima de dispensar
la justicia, sin que sea légico reclamar una ampliz parte 'de su esfuerzo para reparar
eitores de la impericia ajena; y en iltimo término, €l propio servicio de justicia, que
reclama el mayor rendimiento con el menor csfuerzo posible, Y es tiempo y esfuerzo irre-
parablemente perdido el que se invierte en enmendar, subsanar y perdonar los errores de
Ias partes” (ob. cit., p. 45}.

8 Cfr. nuestra Misceldnea correspondiente al niim. 4 de 1944, 28 parte, pp. 405.6.

4 Que podrfa llevarse, para prevenir o evitar la intervencion judicial, mds lenta y
enojosa, ante el propio Colegio, tal como se halla establecido en los 'Estatutos del de
Madrid: cfr. mi articulo La £tica profesional y el régimen juridico de las corporaciones
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to punto se examinan las cuestiones relativas a la reforma del proceso civil
y del penal: por lo que concierne al primero, Couture, que dirige desde 1943
la Comisién encargada de redactar el nuevo cddigo uruguayo, anuncia como
proxima la aparicién del proyecto preliminar (cfr. p. 53) y anticipa las
“Bases”, ya aprobadas, a que ha de acomodarse (cfr. pp. 54-64). Como dada
la trascendencia de dicho documento, la “Revista de Derecho Procesal” se
ocupara seguramente de ¢l con amplitud, v en ella o fuera de ella, algo
habré de decir por mi cuenta tan pronto se publique, me bastard por ahora
con destacar que la reforma ha sido puesta en las mejores manos, encara-
da con profundidad y plancada como labor de afios (cfr. p. 54), porque sélo
as{ —piano piano si va lontano— alcanzaran remedio los males presentes de
la justicia uruguaya.® En cuanto a la reforma del proceso penal, Couture,
tras subrayar los defectos del vigente c6digo de instruccién criminal de su
patria (ya el nombre, calcado del francés de 1808, es indice de insuficiencia),
clogia, hasta sugerirlo como modelo, el codigo de procedimiento penal com-
puesto para Cordoba por los profesores Vélez Mariconde y Soler y que,
convertido en proyecto para la Capital Federal, es objeto de un estudio mio
en la primera parte de este numero.” Ha quedado para el final el primer
punto: sobre nombramiento y promocién de magistrados. En orden a la
designacién, Couture se coloca en apariencia en una posicion contradictoria
(cfr. p. 7), al propugnar, por un lado, que se mantenga el sistema uruguayo
de nombramiento por la Suprema Corte, que en principio se me antoja tan
malo como encomendarlo sin cortapisas al Ejecutivo o al Legislativo,® y en-
tender, por otro, indispensable que se establezca un procedimiento de selec-

forenses (en “Revistza de los Tribunales”, Madrid, 22-X-1932; reproducido en mis Estudios
de Derecho Procesal, Madrid, 1984, cfr. pp. 128-33), y determinar una especie de juris-
prudencia en materia de honorarios, mis flexible y evolutiva que el arancel.

5 Podrfa establecerse al efecto un tdximo y un minimo en la respectiva partida aran-
celaria, ¥ dentro de esos limites se combinarfan estos tres factores: a) cuantia o comple-
jidad del asunto; b) categoria profesional del abogado, determinada por su clasificacién
en la matricula, si ésta se halla dividida en grados, o bien por los ingresos percibidos
durante un cierto periodo de tiempo (el &limo afio, promedio de un quinguenio, por
ejemplo), y ¢} resultado final obtenido por el patrocinador, ya que la disposicion de
4nimo para ¢l pago no puede ser la misma en el clienic vencedor que en estado de
vencido.

6 Las bases técnicas de la reforma (cfr. pp. 54-5) concuerdan con las que repetida-
mente ha expuesto. Precisamente en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra-
cién”, que dirige Couture, se reprodujo bajo el titulo Método para la reforma del Cddigo
de Procedimiento civil (abril de 1943, pp. 97-101) la parte oportuna de mis Orientacio-
nes para una reforma del enjuiciamiento civil cubano (publicadas primero en “Revista del
Colegio de Abogados de La Habana”, enero-julio de 1942; insertas luego en Ensayos, pp.
95-138) .

7 La reforma del enjuiciamiento penal argentino, pp. 1-63.

8 Quizds por pertenecer 2 un pafs que tanto ha padecido bajo un determinado espi-
ritu de casta, le tengo verdadero miedo a las profesiones cerradas. Con independencia de
1a reglamentacién a que el concurso o la oposicién se sometan, entiende que el tribunal,
junta o comisién calificadora que se instituya, debe ser de mombramiento en todo o ¢n
gran parte automitico. Podria presidirlo el Presidente de la Corte Suprema, con uno o
dos magistrades mds, designados previo sorteo; dos o tres abogados elegidos en ighal -
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cion, Creo, sin embargo, que esa contradiccion no existe: el relator rinde
una especie de homenaje jubilatorio a la primera de esas formulas y se in-
clina decididamente hacia la segunda. El todo estriba ahora en organizar el
concurse 0 la oposicidn de manera eficiente.® Finalmente, la promocion y
fos traslados: aqui Couture sienta una conclusion demasiado absoluta, cuun-
do considera “evidente que no se puede establecer el concurso de oposicion
para las promociones de la magistratura” (p. 20} : me permitiria rogarle a
mi colega que leyese el anteproyecto que precisamente sobre ascensos vy
traslados en la judicatura y ministerio fiscal redactamos en Espafia en 1933,
y veria que la postbilidad existe desde luego, aunque, eso si, su regulacion
habria de ser distinta de la que se instaurase para el ingreso.?

Tales son, expuestas a grandes trazos, algunas de las ideas que acerca
de la reforma judicial y procesal sustenita uno de los hombres mejor capaci-
tados en toda América para llevarlu a cabo y a quien su pais ha tenido
el acierto de encomendar Ia redaccién de su nuevo cidigo de procedimiento
civil, destinado, sin duda, a ejercer poderoso influjo fuera de las fronteras
de su patria. (4D2.: Al proyecto Couture de codigo de procedimiento civil
~—Montevideo, 1945— he dedicado tres estudios: uno se reproduce en el
tomo I de esta “Miscelinea Procesal” —México, 1972—, pp. 17-31, v los otros
dos en mis “Estudios Procesales” —Madrid, 1975~ pp. 37983 vy 384409,
respectivamente.)

forma de entre los dc¢ mayor prestigio, y dos o tres profesores de derecho, con prohibi-
cién de volver a ser vocal en futuros concursos, en cuanto la categorix respectiva permita
excluirlos en sortcos ulteriores. No crco, en cambio, que el Legislativo tenga por qué nom-
brar nada menos que tres delegados para cse tribunal (férmula del Dr. Aristides Delle
Piane: cfr. ob. cit., p. 13, nota 7).

9 En la oposicion, sistema tipicamente espaiiol, que conozco como opositor (por sc-
guirse también alli para la provisidn de citedras) y como jurgador (pur haber sido vocal
del tribunal que calificd las de Judicatura deb afio 1934, a las que concurrieron mids de
mil aspirantes para cien plazas, de las que sélo se cubrieron 56), hay que diferenciar
el principio y su regulacidén. Esta ha sido con frecuencia mala, de tipo memoristico, con
programas redactados no por especialistas, sino por andnimos burdcratas del Ministerio de
Justicia, pere aquél ofrece dog garantias indiscutibles: el libre acceso a cuantos posean
las cualidades habilitantes para participar en ecllas, y la publicidad de su desarrollo. Puc-
do ascgurar, ademds, que los tribunales calificadores actwaban con una independencia
absoluta y con un respeto total por parte del Ejecutivo. Naturalmente, la oposicién no
asegura que cl candidato triunfante ¢n ella posea todas las cualidades necesarias para el
bucn desempefio de su funcién (por cjemplo, las de indole moraly, pero nada impide
su combinacién con meétodos que llenen este otro cometido; cfr, por cjemplo, Eduarde
B. Garlos, Para la designacion de magistrados judiciales es necesario instituir medios de
seleccion tan indispensables como la adscripcion a la magistratura y el concurse (en “Re-
vista de ciencias juridicas y sociales”, Santa Fe, 1940, nuim. 28, pp, 73.9).

10 Me refiero al anteproyecto que acerca de la materia indicada redactd la Comision
Juridica Asesora en junio de 1932, y que recoge entre ¢l dictamen y los votos particulares,
diversas scluciones. Se halla impreso en las pp. 149-71 del velumen Anteproyectos de Ley
e Informes presentados al Gobierno por la Comisidn Juridica Asesora (Madrid, 1933), v
la parte de la exposicién de motivos (que redacté con el Dr, Carsi) relativa al empleo
de la oposicion para proveer a los ascensos, se reproduce en las pp. 24-5, nota g, de mis

Ensayos.
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47) Franco Sopi, Carlos: El Procedimiento Penal Mexiceno. Prélogo de
Francisco Gonzdlez de la Vega. Segunda edicién, aumentada. Ediciones
Porriia. México, 1939, XIII, 487 pp.

Pp. 85-88

La “Revista de Derecho Procesal” realiza, dentro de su esfera de accion,
auténtica labor de acercamiento interamericano. Digalo, si no, ¢l envio hecho
por el profesor Franco Sodi! al doctor Alsina, en noviembre de 1944, del
volumen que pasamos a resefiar y cuya primera edicién se publicd en 1987.
Esperemos que en lo sucesivo, roto €l aislamiento, la literatura procesal me-
jicana nos liegue en mayor cantidad y con menor retardo.?

Para enjuiciar debidamente el libre del procesalista mejicano, han de
lenerse muy presentes la fecha de su redaccién y la finalidad perseguida por
su autor. Por razén de Ia fecha, ya hemos dicho que la primera edicion de
la obra es de 1937: han transcurrido desde entonces cerca de ocho anos,
que corresponden justamente a los de mds intensa renovacidén del procesalis-
me americano, por lo menos en los paises atlinticos del hemisferio Sur
(Argentina, Brasil y Uruguay), y nada de particular tiene, por tanto, gque
el volumen de Franco Sodi, no obstante representar poderoso avance respec-
to de la situacidn precedente, se encuentre algo rezagado si se le compara
con libros de data posterior. Ha de valordrsele, pues, colocindonos ideal-
mente en 1937 o 1939 y no en 1945, y como trabajo de esos afios es acree-
dor a los mayores elogios por haber sabide emprender el buen camino. En
cuanto a la finalidad perseguida, el autor se ha cuidado de advertir que su
“obra, dedicada a los estudiantes, no pretende ser un tratado completo de
derecho procesal penal” y aiiade: “Modesta, en todos sentidos, conférmase
con servir de guia durante el curso a aquellos a quienes se consagra: los
alumnos de la Facultad” (cfr. p. V). Nos hallamos, por consiguiente, ante
un libro diddctico, én manera alguno modesto, aunque asi lo estime la mo-
destia del autor, sino de cualidades excelentes como texto para la ensefianza,
tanto por su tono y extensién como por la sobriedad del plan a gue res-
ponde. En tal sentido, sélo podrian dirigirsele tres ligeros reproches: a} no
haber reproducido en el lugar oportuno de cada capitulo los epigrafes del
sumario respectivo, que se consigna en una especie de portadilla previa;

1 Titular de Procedimientos Penales en la Universidad Nacional de México y autot
del estudio La teorla de la qeccion pengl y su realizacion en la ley mexicana, publicado
en ¢l nimero anterior de esta Revista (1944, 1 parte, pp. 427-444).

2 Quien rtevise la seccidén bibliografica de la Revista, comprobard que apartc este
libro, de fecha atrasada, y los trabajos de los Dres. Pina y Blasco, impresos en Méjico pero
de autores espafioles, s6lo se ha recibido en ella un exponente de auténtico proceszlismo
mejicano: el Derecho procesal del trabajo, de Aiperro TRUEBA URBINA (cfr. afio 1944, II,
pp- 100-1 y 204) . Es también muy significativo que después de dos afios de trabajos pre-
paratorios para organizar el Instituto Internacional de Derecho Procesal, sea Méjico uno
de los escasos pafses de América de donde ain no he recibido respuesta, pese a haberme
dirigido a sus procesalistas en repetidas ocasiones y por diferentes conductos.
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b) la falta de puntualizacién en las citas, que dado el reducido nimeroc de
obras invocadas. habria requerido sélo unas lineas mds, ni siquiera unas
pdginas, en el conjunto de la obra, y ¢) alguna desviacién declamatoria, que
no era indispensable y que no resuita conveniente (cfr, v. gr., p. 251, y con
mas extension, las pp. 293-301, al tratar de la prueba penal, aun cuando en
eilas el antor marche de la mano de Gabriel Tarde y de Mittermaier) .
Examinemos ahora algunos aspectos del libro. La exposicion de Franco
Sedi contiene en la segunda mitad de su capitulo I {pp. 6-15) una “narra-
citn de la actividad procesal penal”, que desde el punto de vista diddctico
supone ulL gran acierto: ateniéndose al cédigo del Distrito Federal, el autor
muestra al alumne, en una visién introductiva, la marcha del procese penal
desde que se comete un delito hasta que se dicta la sentencia, a través de
las distintas dependencias por donde ha de pasar, conforme a los dos tipos
de procedimiento que por mandato constitucional® deben aplicarse segin
que se haya aprehendido al delincuente in fraganii o que sélo se reciba la
denuncia del hecho. En el capitulo II, uno de Ios fundamentales de Ia obra,
el tema de la accién penal (pp. 20 y ss.) ha sido, bajo el directo influjo
de Massari (cfr. pp. 25-6), muy inteligentemente abordado y la diferencia
entre ella y la pretensidén punitiva aparece con toda nitidez; siento, en cam-
bio, discrepar de Franco Sodi en su manera de concebir la querella y la
accién civil, pero como nada nuevo he de agregar a lo que acerca de uno
y otro extremo tengo manifestado, a lo ya dicho me remito.* Disiento ast-

3 La Constitucién mejicana adopta tales precauciones en favor del inculpade, que no
sélo rebasan el drea cstrictamente constitucional para penetrar en materia propia del
codigo de enjuiciamiento penal y crearle a éste serias dificultades, sino que producen
la impresién de que alli el peligro lo representan los jueces y no los delincuentes. Cuando
se llega a tales extremos, la desembocadura es fatal: o se incumple la Constitucién (cfr.
ob. com., p. 79, lo que es muy grave, o el mecanismo represiva funciona mal, que acaso
sea lo que ocurre en M¢jico, a juzgar por esas impresionantes crénmicas de sucesos que
aparecen en su prensa diaria. En geperal, ¢l procedimiento penal mejicano, a través dc
la descripcidn que de €l contiene el libro de Franco Sodi, presenta grandes deficiencias
{cs, por ejemplo, incomprensible que para acordar una aprehensién hayan de informarv
cuatro abogados del Departamenio de Investigaciones e intervenir el Juez y el Ministerio
Publico: cfr. p. 75), aunque contenga algin acierto aislado, como la composicién de los
tribunales para menores {(con un médico, un abogade y un educador especializados cn
cuestiones relacionadas con la delincuencia infantil: cfr. p. 95).

4 Cfr. Lq reforma del enjuiciamiento penal argentino, nim. 36, y las indicaciones que
alli se hacen. El propio Dr. Franco Sodi se hace cargo del peligre que representa confiar
‘1 monopolio de la accién penal al ministerio piblico, que podria dejar de cjercitarla
siendo procedente o, viceversa, y para remediar (al contingencia pasa revista a diferentes
sistemas de “contrel”, inelidindose por dos que no considero satisfactorios: uno, que cl
tribunal, a instancia de parte, ordene al ministerio ptblico cjercitar la accién, férmula
que puede incurrir en prejuzgamiento, que confunde esferas de actvacién y que puede
provocar rozamientos y resistencias, y otro, acudir al amparo, que, por lo visto, es cn
Méjico una especie dc sinalofodo, para que como resultado suyo el ministerio publico
tenga que actuar, con los inconvenientes ya sefialados. La solucién no puede provenir muis
que de la intervencién (principal o subsidiaria) del ofendido, cuya cualidad de “parte”
o por lo menos de “'sujeto procesal” se ve obligade a reconccer ¢l propie Franco Sodi

(cfr. pp. 123 y 374).
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mismo del autor en algunas otras cuestiones, que con brevedad enunciaré:
a) no me parece convincente su argumentacion (cfr. p. 110) de que el pro-
cedimiento penal mejicano sea enteramente acusatorio; ® b) no es cierto que
los sistemas de apreciacién de la prueba sean solo los tres (en rigor, dos)
que TFranco Sodi acepta (libre, legal v mixto: cfr. pp. 3289 adhiriendo a
Ia opinidn del procesalista espafiol Pina, que se olvid6 precisamente de aquel
que ademds de ser el mis perfecto, vino al mundo en Espafa: el de la sana
critica; © ¢} tampoco crec que la causa de que los defensores renuncien a
las audiencias cada vez en mayor proporcién, dependa exclusivamente de
desidia profesional (cfr. pp. 431): existe un motive mds hondo, que con-
siste en la falta de concentracién del procedimiento penal mejicano, en el
que la prueba corresponde a la instruccién, quedando para la audiencia o
juicio tan sélo su valoraciéon (cfr. pp. 419-23).7 En cambio, estoy por com-
pleto de acuerdo con el profesor mejicano en que la omisién de la denuncia
constituye acto de encubrimiento y en que, por tanto, aquélla debe ser obli-
gatoria respecto de delitos publicos (cfr. p. 164),8 y en su exacta concep-
cién del amparo, que por provenir de un procesalista penal del pais que
mas ha desenvuelto la institucidn, transcribimos literalmente, porque ella
ratifica lo que en varias ocasiones* hemos sostenido: “El amparo —afirma—,
tanto en materia penal, como civil, administrativa o industrial, es un juicio
constitucional que, viciosamente, se utiliza vy considera como un recurso.
En el amparo no se ventila, ni se discute el mismo asunto que fue objeto
de un juicio ante los tribunales competentes; en otras palabras, el tema del
amparo es distinto al del otro juicio, pues en él se debate un acto de auto-
ridad que, segtin afirmacién del interesado, es violatorio de sus garantias
constitucionales” (cfr. p. 481}.

5 Segiin quiere que sea la Constitucion, que al implantarlo no se ha dade cuenta de
que el sistema inquisitivo (no a la manera tradicional) se acomoda mejor que el acu-
satorio a los postulados de esa Escuela Penal Positiva que en Méjico tantos adeptos cucnta
y bajo cuyo signo sc colocd (en forma mds o menos lograda) el codigo penal de 1929
(cfr. p. 277).. Ahora bien: cuando Franco Scdi sostiene que Ia averiguacion practicada por
el ministerio publico en ¢l Departamento de Investigaciones no forma parte del proceso
penal judicial (cfr. pp. 109-10) vy, por tanto, que respeta el cardcter acusatorio del mismo,
se vale de un razonamiento sofistico, puesto que lo que se ha hecho es convertir en pro-
cedimiento policial, lo que desde el primer momento debié ser, en atencién a su finali-
dad, procedimiento judicial. Y si ese expediente ha surgido para soslayar la dificultad
inherente a la cxigencia constitucional mencionada, tendremos una prueba mds de cuin
inconveniente es que una Constitucién regule aspectos que deben quedar para los codigos
y leyes ordinarias.

8 Cfr. obras citadas en la nota 79 de mi trabajo sobre La reforma del enjuiciamiento
penal argentino. :

7 En esas condiciones, puede muy bien creer el defensor “que el caso ya va fallado
le antemano”, como Franco Sodi recomoce que ocurre en parte  (cfr. p. 431). De todos
modos, esa actitud profesional debiera merecer la aplicacién de enérgicas sanciones dis-
ciplinarias.

8 La solucién del derecho mejicano es opuesta en este punto a la por nosotros criti-
cada en el num, 33 de La reforma del enjuiciamiento penal argentino.

% Véase la nota 5 del trabajo num. 3 de esta Misceldnea.
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El libro de Franco Sodi, donde ¢l influjo de Florian, lealmente procla-
made (cfr. pp. 84 y 303), ha dejado profunda y beneficiosa huella, no sélo
llena con creces el proposito que el autor se marcd, sino que nos descubre
una vocacion y una capacidad indiscutibles para el cultivo del derecho pro-
cesal penal.l?

48) CramiA OrMmEepo, Jorge A.: Competencia Penal en la Repiblica Argen-
tina. Doctrina - Legislacion - Jurisprudencia. Editorial Depalma. Buenos
Aires, 1945, XXVI, 324 pp.

Pp. 192195

Durante los dos aftos y medio que llevo redactando esta seccion de Misce-
linea, muy pocos libros me han producido tan grata impresiéon como el de
Clarida Olmedo. Y nc por la brillantez del estilo, aun siendo en todo mo-
mento didfano y correcto, como corresponde a la verdadera produccién cien-
tifica, sino por las cualidades de auténtico investigador mostradas por su
autor en éste que, por ser tesis doctoral, hay que suponer sea el primero o
uno de los primeros trabajos juridicos salidos de su pluma.

¢En qué consiste el mérito destacado de este libro? Ante todo, en haber
logrado é€xito en una cuestién previa y fundamental, donde preocupados por

10 Apéndice: Inmediatamente a continuacién de Ia resefia 47, en la pégina 88, figu-
raba una Rectificacion Solicitada, que por provenir de mi y referirse también a Franco
Sodi, he preferido incluir en este tomo de Misceldnea Procesal y no en el 1V, He aqui
su texto, que ahora se transcribe como nota.

En c] articulo del ilustre profesor mejicano doctor Carlos Franco Sodi aparecido en el
nimero anterior de esta Revista (1944, la parte, pp. 427-444), bajo el titulo La teoria de
la gceidn penal y su realizacidn en la ley mexicana, se atribuye al sefior Garcia Valdés
(cfr. p. 439) un pasaje que en realidad pertenece a nuestro colaborador doctor Alcala-
Zamora y Castillo. En efecto, segin ha referido éste en sus Ensayos de Derecho Procesal
(Buenos Aires, 1944; véase la nota 12 de la p. 10), en 1935 le fue encargado por una
editorial madrileia un Derecho Procesal Criminal, del cual al estallar la guerra civil se
habian publicado —como es natural, con su nombre— 223 piginas, correspondiendo a esa
tanda la cita que hace el doctor Franco Sodi, que se localiza en las pdginas 32 y 33. Por
causas que en la mencionada nota de los Ensayos se exponen, en 1940 se reanudd la pu-
blicaciéon de dicha obra, pero se le cambié la portada con que se inicié en 1935, en la
que s6lo aparecia el nombre del doctor Alcald-Zamora, y se la sustituyé por una en que
figuraban come autores, cn primero y destacado lugar den Rafael Garcia Valdés, que
s6lo lo es desde la pdgina 224 en adelante, y en borroso segundo plano “Un redactor de
la Revista de Legislacién y Furisprudencia”, seudénimo que sin conocimiento y sin con-
sentimiento de aquél tuvo a bien endosarle la desaprensiva editorial. 8in embargo, aunque
casi imperceptible, al final del indice (cfr. p. 519), la editorial declaraba que el sefior
Garcfa Valdés cra sélo autor de los temas 17 a 40, y perteneciendo la transcripcién del
doctor Franco Sodi al tema 29, es evidente que no podfa ser de la persona a quien se la
atribuye. De todos modos, el doctor Alcald-Zamora y Castillo es el primero en reconocer
12 buena fe del doctor Franco Sodi, sorprendido en la suya por métodos editoriales des-

acostumbrados.
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acumular materiales y dar la sensacién de profundidad y erudicion, suelen
fracasar los-principiantes muchas veces, a saber: en la seleccion y acota-
miento del tema. Clarida Olmedo ha rehuido la tentacién de escoger para su
doctorado o doctoracion uno de esos asuntos raros, estrafalarios, minimos o
reconditos, que agigantados al verlos a través del microscopio, producen la
engaifiosa sensacidén de que el grano de arena se ha convertido en ombligo
del mundo. Ha buscado, por el contrario, dentro del panorama procesal ar-
gentino, con su pluralidad de cédigos de emjuiciamiento (aunque su expo-
sicion se circunscriba a los dos de mavyor interés, el de la justicia federal,
por razén de su jerarquiz nacional, y el de Cérdoba, por su valor cienti-
fico y... por ser cordobés el autor del volumen) y su dualidad jurisdiccio-
nal, el tema acaso de mds vastas dimensiones, aumentadas —es decir, agra-
vadas en cuanto a las dificuitades de su desarrollo— por esa cordillera andina
en movimiento y crecimiento continuos que forma la jurisprudencia de su
patria. Ha sabido, en segundo lugar, delimitar la materia a explanar, con
una seguridad y una exactitud realmente admirables: ni comienza en Adidn
y Eva, ni concluye en el juicio final: comienza fijando con sobriedad unas
“ideas [efectivamente] fundamentales” (pp. 1-32),! y en seguida, sin des-
viaciones ni divagaciones, se entra de lleno en el examen de la competencia,
expuesta conforme a un plan tan metédico como completo,? y se concluye
el libro cuando el propdsito perseguide por el autor ha sido plenamente
alcanzado, dentro de una escala que llega a un desenvolvimiento exhaustivo,
sin producir fatiga ni agotar la paciencia del lector.

El autor ha conseguido asimismo sustraerse a un peligro sefialado hace
algunos meses por Couture: el de “la abundancia casi enfermiza de las citas”,
en virtud de la cual ciertas cbras no son mds que “el resumen o la trans-
cripcion de otros libros”? En Competencia penal hay, desde luego, citas
(485, salvo error u omisién, de las que mds de la mitad —273-- son de juris-
prudencia y cerca de un centenar —91— de legislacion), pero ellas no son
la base, sino el complemento del libro, y representan la indispensable con-
frontacion de las ideas propias con las ajenas. Es mds: como la critica ha

1 A saber: acerca de la funcién represiva del Estado, de los conceptos de jurisdic-
cién v competencia penal, de los principios sentados en la legislacién argentina vy del
método expositivo.

2 Que abarca un capitulo preliminar, de “Ideas fundamentales” '{cuyo contenido sc
indica en la nota anterior), y dos Partes, la. primera relativa a la “Competencia Penal
Ordinaria”, dividida en cinco capitulos (Nociones comunes; Determinacién -por razén del
territorio; Determinacién peor razén de la materia; Determinacién por razén de la fun-
cién y del grado; La competencia por conexién), que en total ocupan desde la pagina 35
a la 150, y la segunda referente a la “Competencia Penal Federal”, también distribuida
en cinco capitulos (Principios generales; Determinacién por razén de la materia; Deter-
minacién por razén de R investidura del sujeto; Determinacién por razén del lugars
Competencia federal en los delitos cometidos por medio de la prensa), que sc extienden
desde la pagina 153 a la 292. El libro comprende, adems, cuatro {ndices: de legislacion.
de jurisprudencia, de autores citados y alfabético-analitico. ‘

3 Cfr, su nota bibliografica a mis Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Airves, 1944).
en “La Ley” de B de diciembre de 1944, p. 2, col. 23,
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de subrayar por igual aciertos y defectos, declaro que el lado bibliografico
es el que menos me ha gustado del volumen: la literatura empleada (véase
su lista en las pp. 309-312) tiene muy desigual valor, y pese a la indole del
tema, son escasos los libros especificamente procesales tenidos en cuenta
para su redaccion.?

En definitiva, esta obra, que por las peculiaridades mencionadas en el
apartado segundo, tiene mds rasgos de tratedo que de monografia, posee en
grado envidiable los dos que, a mi entender, deben ser requisitos esenciales
en las producciones del expresado género: linea y proporcion. Linea, o sea,
observancia de un plan constructivo rectilineo; proporcidn, o sea, respeto a
la importancia efectiva, tanto del asunto escogide dentro del conjunto de la
disciplina, como de las partes o elementos del mismo dentre de la investiga-
cién a realizar, La frecuente deformacién subjetivista de enfoque y dimen-
siones, ha sido, pues, cuidadosamente evitada por Clarii Olmedo.

Pasando al desarrollo de la obra, hay, junto a otros en que la discrepan-
cia es menor, dos extremos en que estoy en pleno desacuerde con el autor.
El primero concierne al “cardcter administrativo” que Clarid Olmedo asig-
na a la “competencia militar” {cfr. pp. 22.23). Al sustentar semejante opi-
nién, el autor adhiere a la tesis postulada con anterioridad por Fautrier
(Jurisdiccion militar —Buenos Aires, 1936—), Risso Dominguez (La justicia
militar —Buenos Aires, 1939—, y Lascano (Jurisdiccion y competencia —Bue-
nos Aires, 1941—) —aunque a este iltimo no lo nombra en las citadas pagi-
nas— y casi al mismo tiempo por Gondra (Jurisdiccion federal —Buenos
Aires, 1944—). Marcha, pues, acompaftado por fuerte escolta. Sin-embargo,
por razones que en parte enunci¢ en la M isceldnea anterior, precisamente al
reseiiar el libro de Gondra,® y que en su momento expondré con mayor am-
plitud, la interpretacién administrativista de la jurisdiccién militai no sélo
no ha logrado convencerme, sino que la considero un expediente a la vez
habilidoso y expuestisimo, mediante el que podria contornearse la catego-
rica prohibicién de los articulos 23 y 95 de la Constitucién nacional, sin
mas que darle preferencia frente a ellos a la muy discutible proyeccién de
los incisos 1, 15 y 19 de su articulo 86 sobre el cédigo de justicia militar.®

4 En efecto, de una lista de 64 titulos (cfr. pp. 309-12), sélo nucve corresponden a
derecho procesal penal {en su mayoria obras generales} y otras dos (Fautrier y Risso)
a justicia militar. Dos omisiones destacan ‘muy espccialmente: una, la del fundamental
Trattate de Manzini y otra la del Derecho Procesal Penal de Beling, editado y traducide
precisamente en Cérdoba por profesores de su Universidad (Roberte Goldschmidt y Ri-
cardo C. Nifiez) en 1943 y que bien pudo haberse registrado en una obra que si apa-
rece cerrada por su autor en agosto de 1942 (cfr. “Advertencia” de la p. XXV), lleva en
su colofén la fecha 27 de febrero de 1945.

B Cfr. en esta Revista, 1945, 2a parte, p. 75, nota 6.

8 En virtud de la pretendida indisolubilidad del mando y la jurisdiccién en los do-
minios militares, con olvide de que ¢l uno exige esencialmente la obediencia y la otra se
basa en la independencia v de que, en cualquier orden procesal, sélo debe juzgar quién
haya conocide de la causa. Por otra parte, crigido el Presidente del Ejecutivo en engra-
naje de la jurisdiccién militar (cfr. arts, 6, 14, 19, 23, 30, 61, 67, 70, 72, 89, 129, 466,
472 v 476 del cbdigo de justicia militar), y no existiendo precepto algune de la Consti-
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Los prejuicios, resistencias y confusiones que en torno al enjuiciamiento mi-
litar subsisten, son, desde luego, dificiles de vencer, pero aun rindiéndoles
pleito homenaje, no sirven para destruir la naturaleza jurisdiccional de aquél.

El otro punto a que se contrae mi divergencia es de menor trascenden-

cia y se localiza en la pigina 127, donde Clarid Olmedo afirma que el esta-
blecimiento de Ia instancia tnica en los cédigos procesales penales de Buenos
Aires (como optativa) y de Cordoba (en forma obligatoria) se inspira en
la legislacion italiana (sic). ¢(No habrd querido decir el autor en la espafiola?
Porque mientras en Esparia, los delitos se juzgan en régimen de tnica ins-
tancia, Italia es, lo mismo en lo civil que en lo penal, uno de los paises mas
apegados a la apelacién, segin es facil comprobar con sélo cotejar los res-
pectivos cédigos.”
. El libro resefiado se inicia con un prélogo del profesor Soler (pp. VII-
1X}. Si, como suponemos, Clarid Olmedo figura en Ia némina de sus disci-
pulos, ambos pueden sentirse legitimamente satisfechos con la publicacién
de este volumen: el uno al comprobar en qué medida han fructificado sus
cnsefianzas, y el otro al verificar todo el provecho que ha extraido de las
lecciones recibidas.

Y ahora, el aldabonazo [inal: en Clari Olmedo hay madera de gran
jurista, que podria malograrse si envanecido por su primer triunfo, cree
conguistada esa meta que en la investigacién cientifica no se alcanza jamds.
Por eso, con la experiencia del hombre obligado a escribir dénde, cudndo
y como las circunstancias se lo imponen, me permito aconsejarle, como ert
otra ocasi6n lo hice con otro promisorio valor,® que rehuya la produccién
en serie, es decir, que no sienta la impaciencia de lanzar pronto un nuevo
libro y si s6lo la preocupacién de darnos, tras la preparacién indispensable,
uno que supere los méritos del que hoy nos ha cabido en suerte comentar.

49) SarTORIO, José: De la prueba de testigos en el procedimiento federal.
Edicién de Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, 1945. 272 pp.

Pp. 195-197

El nombre de Sartorio como procesalista se asocia indisolublemente a su
fundamental libro sobre La Ley 50 y sus complementarias del procedimiento
federal (Buenos Aires, 1938), o sea, hecha la aclaracién para los numerosos

tucién que a modo de barrera acote los delitos privativos del c6digo pepal comin y los
peculiares del de justicia militar, cabe, mediante un traspaso de aquél a éste, eludir las
terminantes prohibiciones de los citados arts, 23 y 95 de la ley fundamental, que no de-
bieran ser objeto de excepcién en ningin orden del enjuiciamiento.

* Cfr. nota 154 de nuestro trabaje La reforme del enjuiciamiento penal argentino
(scparado de esta Revista; Buenos Aires, 1945), asi como los arts. 339-59 del nuevo cédigo
¢ procedimiento civil italiano de 1940.

8 Al comentar en esta misma scccidn de la Revista (1943, 22 parte, cfr. p. 190) el
libto del Dr. Carlos J. Colombo, La Corie Nacional de Casacidn (Buenos Aires, 1948).
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lectores no argentinos de la Revista, a su exposicién acerca del cédige pro-
cesal civil 1 aplicable ante los tribunales nacionales. (AD.: La Ley 50, objeto
del volumen de Sartorio, quedé derogada, en la parte subsistente de ella, por
el articulo 820 del vigente codigo procesal civil y comercial de la nacién,
de 1967.) Al cabo de siete aifios, el doctor Sartorio vuelve a ocuparse de la
Ley 50, pero mo en conjunto, sino concretamente en la parte relativa a
la prueba testifical, para brindarnos a propdsito de ella un imprescindible
instrumento de trabajo, tanto por su riqueza informativa, condensada en un
apéndice (pp. 197-246), que constituye uno de los grandes aciertos del vo-
lumen,? como por el examen tan minucioso y penetrante que de los pre-
ceptos pertinentes efectia a todo lo largo de su libro.

Por razon de su técnica constructiva, la obra de Sartorio se encuentra en
el transito de la exégesis al sistema. El primer capitulo da la sensacién de
que el autor se ha lanzado a la corriente con animo de franquear el Rubi-
cén; pero a partir del segundo, se advierte que la orilla exegética le atrac
con mayor fuerza que la opuesta. Al expresarme asf, no estd en mi mente
formular un reproche (puesto que métodos y escuelas tienen sélo un valor
relative), y si tUnicamente reflejur el emplazamiento doctrinal de la obra,
Tan no envuelven mis palabras censura, que, a mi entender, si algo sobra
en el libro son los nimeros uno a cuatro (pp. 11-21) del primer capitulo,
gque a lo sumo pudieron haber figurado como introduccion o come prélogo,
ya que su nexo con el tema central resulta remoto,® y donde encontramos
una nota 1* que, por su imprecisién, mas parece, eco de rumores lejanos
que fruto de informacion directa* En cambio, desde el nmimero 5 hasta el

1 Puesto que aunque promulgada también para la esfera procesal penal (cfr. su titulo
AXX, arts. 352.72), en dicho orden qued6 derogada al sancionarse el cddige de procedi-
miento criminal de 1888,

2 En ¢l, al pie de cada articulo se consignan sus fuentes (es decir, el codigo ginebrino
y ¢l reglamento espafiol de que luege hablamos), las disposiciones concordantes de los
codigos provinciales y de los antiguos cuerpos legales espafioles (Fuero Juzgo, Partidas, Re-
copilaciones, efc.), las leyes supletorias en lo adaptable, la bibliografia nacional localizada
—por decirle asi— frente a cada punto concreto, ¥ la jurisprudencia correspondiente,

3 Los epigrafes a que aludimos dicen asi: “1. Dificultades de un, acuerdo en la teoria
procesal, por et uso de expresiones univocas. 2. Significade con que emplearemos las
voces de jurisdiccidn, accién, proceso, 3. Caricter publico del derecho procesal. 4. Pode-
res del juez y de las partes” Esos cuatro ecnunciados, cuye interés no discutimos, no
son indispensables para tratar la prucba testifical, y con iguales titulos podrian acoplarse
2 infinidad de temas procesales.

4 Aparte de un superfluo Feu referido a P. F. Bellot (cfr. p. y nota 23) —ya que
cs natural pertenezea al mundo de los difuntos el autor de un codige promulgado en
1819—, que sin duda obedece a Ja mecdnica transcripcién de algin libro francés, pun-
tualizaremos el alcance de otra nota de este capitulo I, que acaso por omisidn de alguna
linea, pucde interpretarse en sentido distinto del que en realidad debe tener. Se trata de
la nota 26, en la que el autor asocia las opiniones de Prieto Castro y Caravantes acerca
e la Instruccion del procedimiento civil de 1853 debida al Marqués de Gerona; pero cl
cnlace de sus parcceres aparcce efectuado en tal forma, que no es ficil saber a qué ate-
nerse. Como con anterioridad nosotros {cfr. mis Adiciones al Goldschmidt, Barcelona, 1936,
p. 70), la opinién de Prieto (Exposicion, 1, p. 29) es laudatoria para dicho texto, mien-
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122, en que se cierra la exposicién propiamente tal (a la que siguen el men-
cionado apéndice y los indices bibliogrifico y alfabético), el autor camina
con paso firme, y todos los aspectos de la prueba testifical segun la Ley 50,
desde los més importantes, como la capacidad para testimoniar (nams. 12-16)
o la valoracién de las declaraciones (nums. 114-122), a los mas secundarios,
cual los requisitos del acta (ntims. 87-89), son objeto de anilisis detenido
v certero. Naturalmente, este reconocimiento no implica por mi parte con-
formidad con todas y cada una de las afirmaciones o apreciaciones sustenta-
das por el doctor Sartorio: por ejemplo, sin ser yo un fetichista de Ia psico-
logia del testimonio, que, al menos hoy por hoy, no puede erigirse en una
matematica,® se me antoja excesivo el desdén que hacia ella se advierte en
este libro (cfr. pp. 187-191) y que fue ya sefalado por Couturef Tampoco
creo que la libertad politica (cfr. p. 25, nota 26) sea un factor decisivo
para el progreso de la técnica legislativa: nueve afios de exilio me dan auto-
ridad para decir, sin que se me pueda tachar de reaccionario, que el mejor
conjunto de cédigos de nuestros dias lo constituyen los promulgados en Ita-
lia bajo el régimen de Mussolini, mientras que paises tan amantes de la
libertad, como los pueblos anglosajones, viven bajo sistemas juridicos incom-
parablemente menos elaborades. En cambio, si estoy plenamente de acuerdo
con el doctor Sartorio en su juicio reiteradamente adverso hacia el Proyecto
Nazar Anchorena (cir. pp. 41, nota 10; 63, nota 7; 96, nota 7; 128, nota 5;
140, nota 33; 149, nota 3), cuya promulgacién como codigo, que por for-
tuna no parece probable, supondria la frustracidn de una mejor justicia en
la Argentina.

Uno de los aspectos mas interesantes de este libro ha sido la cuidadosa
fijacién de los antecedentes de la ley 50 en orden a la prucba testifical.
La transcripcién literal, en el idioma respectivo (cfr. pp. 197-239), de los
articulos correspondientes de la ley de procedimiento civil del canton de
Ginebra (1819) y del “reglamento sobre el modo de proceder en los nego-
cios contenciosos de la Administracién que se ventilan en el Consejo Real”
(Espaiia, 1846), demuestra la manera inequivoca que las disposiciones per-
tinentes de la ley 50 proceden del mencionado cddigo suizo. Ahora bien:
en contra de lo que Sartorio indica o insinia (cfr. pp. 22-24), el influjo
del texto ginebrino no debié llegar directamente a2 la ley argentina, sino
por intermedio del reglamento espafiol. Podriamos decir que la ley 50 es,
en este punto, niete del codigo suizo e hija del reglamento espafiol. Nuestra

tras que Caravantes, pese a su autoridad, no supo sustraerse al ofuscado ambiente con-
tempordnen, y el que alifica (Tratado, 1, pp. 88-9) de “notable informe” del Colegio de
Abogados de Madrid (publicado —agregamos— en el “Boletin™ de éste en 1934, ndm. 27,
pp. 161-5), es una protesta destemplada y falta de esa auténtica visién del futuro que
tuvo el Marqués de Gevona.

5 Que, de ser posible, supondria el retorno a una prueba tasada, ya que el juez seria
50l un autémata comprobador de los datos y requisitos prefijados por la psicologia del
testimonio,

6 Al comentar este libro en Jurisprudencia Argenting del 4 de mayo de 1945 (cfr.
p. 1, eol. 2, ap. 1II).
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opinién se basa en dos razonamientos: 19, que Bellot y su obra legislativa
gozaron de gran predicamento en Espafia, tanto entre los procedimentalistas
inmediatos, como en el terreno del derecho positivo, segin lo revela preci-
samente el citado reglamento, que mids es una fraduccion que una adapta-
cién, mientras que la influencia de aquél sobre la ley 50, nadie la habia
sefialado hasta ahora en la Argentina (cfr. ob. com, p. 23, nota 22}, y
22, que cuando ¢l reglamento espafiol se separa de la ley ginebrina en extre-
mo tan fundamental como el de la apreciacién de la prucha, para implantar
el sistema de la sana critica, con antecedentes en las Partidas,” la ley 50
sigue su derrotero, en lugar de adoptar el criterio marcado por aquélla.®
Ademds, desde el punto de vista no juridico, sino literario, la compulsa de
los tres textos revela, sin la menor duda, que la ley 50 es, en esta parie,
una mera transcripcion, con ligeras variantes, de la traduccion que el regla-
mento espafiol llevé a cabo respecto del cédige ginebrino. En todo caso, el
sefialamiento de ese olvidado e indiscutible, aunque no dirccto antecedente,
es mérito que nadie regateara al doctor Sartorio, como tampoco el de haber
rectificade un descuido cronolégico en que primero Couture en su magistral
estudio sobre el tema y después yo en una modesta conferencia, hemos in-
currido: * el de afirmar que el concepto de sana critica s incorpora al dere-
cho argentino a partir del proyecto Dominguez de 1868, siendo asi que éste
lo tomé del articule 124 de la ley 50, promulgada en 1863 (cfr. ob. com,
p. 183, nota 7).

En resumen: salvadas con toda sinceridad mis discrepancias, la impresion
de conjunto que el libro de Sartorio deja, no puede ser mas favorable. En
¢l encontrard el lector mas exigente cuanto necesite para el estudio o apli-

7 No estard de mds recordar que el antccedente constituido por la ley 118, titule
XVIII, de la Partida fIi, no fue olvidade por los autores espaiioles del siglo xmx: ofr., v. gr,
Paso y Delgado, Exposicién hisiorico-exegética de la teoria de los procedimientos conten-
cioso-administrativos de Espafia y sus posesiones de¢ Ultramar (Madrid, 1889y, pp. 177-8.

% En apoyo de nuestra tesis copiamos, tal como figuran en las pp. 210-1 del libro
de Sartorio, pero alterando el orden con que aparecen en las mismas (a2 saber: ley 50,
cod. ginebrino, regl. espafiol), los Lres preceptos que aqui nos intcresan.

Art. 190 cod. gin.: “Toutes les autres personnes seront admises comme témoins, sauf
aux parties 4 articuler et aux Juges A apprecier les diverses circonsfances corroboratives et
infirmatives du témoignage”.

Art. 148 regl. esp.: “Las demds personas seran examinadas como testigos, sin perjuicio
de que las partes puedan proponer acerca de ellas, y el Consejo calificar segin reglas de
sana critica, las circunstancias conducentes a2 corroborar o disminuir la fuerza probatoria
de sus declaraciones.”

Art. 12¢ 1. 50: “Las partes pucden proponer y probar acerca de los lestigos, dentro
del mismo término de prueba y el juezr calificarlas segin las reglas de la sana critica, las
circunstancias y tachas conducentcs a corroborar o disminuir la fuerza de sus declaraciones,”

9 A saber: Conture en Las “reglas de la sana critica” en la apreciacion de la prucha
testimonial (Montevideo, 1941y, p. 9, y nosotros en Sistemas y criterios para la aprecia-
cion de la prueba (scparado de “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”,
fcbrero de 1945}, nim. 6, trabajo el puestro al que no se ha podide referir el Dr. Sar-
Torio, por haberse publicado durante la impresidn de su libro. AD.: Véase supra, AD. a
la rescfia 31, nota 6.
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cacion de la ley 50 frente a la mds falible de las pruebas: antecedentes
(cfr, nota 2), concordancias con los demds cédigos procesales argentinos, ju-
risprudencia, bibliografia,1® doctrina, critica, comentario.

50) Apopaca Y Osuna, Francisco: Presupuesios de la quiebra. Editorial Stylo.
México, D. F, 1945, 332 pp.

Pp. 198201

He aqui otro libro de principiante, que me ha producido magnifica im-
presion. El autor ha compuesto su trabajo en el Seminario de Derecho Pri-
vado de la Universidad de México, bajo la direccién del profesor Joaquin
Rodriguez y Rodriguez, uno de los mejores mercantilistas espafioles, que en
el exilio viene realizando un magisterio de ejemplar eficacia! La influencia
del maestro la advertimos en dos direcciones principales: en la admiracion,
tan entusiasta como merecida, y el detenimiento con que se expone la que
José 1. de Benito llamdé la doctrina espafiola de la gquiebra® y en la distri-
bucion de materias, en la que se refleja esa perfecta combinacién de la io-
gica con la simetria, que constituye una de las cualidades sobresalientes en
la obra toda de Rodriguez y Rodriguez.

Segun Apodaca, “solamente hay dos presupuestos del estade de quiebra:
comerciante y cesacion de pagos” (p. 11); pero como su adecuado examen
requiere “‘dar solucién previa a un problema de conocimiento”, o sea, el
de dilucidar “qué es la quiebra, para saber cudles son sus presupuestos”,
su investigacién se divide en tres titulos (cfr. p. 13}, el primero referente
al “Estado de Quiebra” (pp. 19-171), el segundo relativo al “Comerciante”
{pp. 175-257) y el tercero a la “Cesacion de Pagos” {(pp. 261-310).

‘Para el procesalista, el titulo de mayor interés resulta, desde luego, el
primero —el mds extenso, por afiadidura—, aunque en los otros dos se con-
signen desarrollos muy a tener en cuenta por él, como los atinentes a las
partes de la quiebra o a Ja naturaleza de la sentencia que declare dicho
estado (cfr. pp. 184-191, del tit. II) o bien a la declaracién judicial de la
insolvencia del deudor (cfr. pp. 290-2, del tit. III}).

Dentro del titulo I, he lefdo con la mas viva satisfaccion el capitulo TIT

10 Ademids de la nacjonal clasificada al pic de los articulos en el apéndice (cfr. nota
2), a2 todo lo largo del volumen se ha utilizado abundante literatura argentina y extran-
jera, inventariada en los dos indices de las pp. 246-255.

1 En ¢l “Boletin” que en el ntmero 4 resefiamos, se informa (cfr. p. 268) de otros
tres trabajos de Seminario realizados bajo la direccién del citado profesor. AD.: Segin ad-
verti en el tomo I de la presente “Misceldnea Procesal” (cfr. su p. 14, nota *), seria
en (ste donde incluyese el comentario acerca del libro de Apodaca, por haberse redactado
con destino a la “Rev. Der. Proc.” argentina, de la que lo tomaron luego las dos que
lo teprodujeron en México, a saber: “Jus”, enero de 1946, pp. 27-33, v “Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia”, abril-junio de 1946, pp. 310-3.

2 En su libro asi titulado, Madrid, 1931.
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(“Indagacién historica y de derecho comparado sobre los presupuestos de
la quiebra”; pp. 40-99), porque significa la demostracién irrefutable de
algo que ya en Espafia, De Benito desde las filas de los mercantilistas® vy
yo desde el frente de los procesalistas,* habjamos afirmado: la excepcional
importancia del derecho espaiiol sobre la quiebra, que “puede y debe con-
siderarse como un derecho autéctono, con un desarrollo original y comple-
tamente castizo”. Tan peculiar e inconfundible, que como ¢l propio Apodaca
proclama a renglén seguido, “la concepeidn de interés publico de la quie-
bra, es una creacidén puramente espafiola, y se levanta, enérgicamente frente
a la concepcion de interés privade, caracteristica de la doctrina italiana. . .~
(p- 61} . Resulta por ello completamente falsa la afirmacién de quienes como
“Rocco, Percerou, Brunetti, Alexander”, etc., sostienen que “el derecho esta-
tutario italiano sobre la quiebra pasd a Espafia, Inglaterra, Francia, Alema-
nia, llegando a constituir, por su perfeccién, el fundamento (sic) del dere-
cho de quiebra en todo el mundo, a partir del siglo xvi” (pp. 62-3). Entre
las razones que se pueden aducir en contra de tesis tan temeraria, mencio-
naremos sélo tres: a} que cuando se dictaron las Partidas, “la reglamentacion
de la quiebra en el derecho estatutario estaba también en panfales, y mal
podria servir tal reglamentacion balbuciente, cruel e injusta, de inspiracion
en la construccidn sistemdtica que, en forma equitativa y humana, realiza
este codigo en el capitulo relative” {ob. com., p. 60, nota 32, en relacién
con el titulo XV de la Partida V); &) que no es posible reabsorber el siste-
ma espafiol, basado en el principio de oficialidad, dentro del italiano, que
descansa en el principio dispositivo o de autonomfa de los acreedores;®
¢} que precisamente la maxima expansidn del derecho concursuario espaiiol
se produce durante los siglos xvii a xix en Alemania, y a través de ella en
otros pafses, incluso Inglaterra (cfr. ob. com., pp. 83-86), merced sobre todo
al célebre Labyrinthus creditorum (Valladolid, 1646) de Salgado de Somoux,
que constituye la primera obra sistemdtica sobre laz quiebra escrita hasta
entonces ¢ y en la cual se da “forma y concrecién a la concepcion publicis-
tica de la quiebra, de auténtica extraccién hispanica” (ob. com., pp. 70 ¥
72) . Todavia, junto a las Partidas y a 8algado hemos de colocar, como mo-
mentos culminantes en la evolucién del derecho concursuario espafiol, las
Ordenanzas de Bilbao de 1737, donde la regulacion de la quiebra logra

3 En el trabajo a que se refiere la nota anterior y en estos otros dos: La quiebra en
el cddigo de comercio de 1829 (en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
encro de 1930) y El derecho mercantil espaiiol en el siglo XVII (Madrid, 1935).

4+ En mi folleto [Un espaiiol mal comprendido] Salgado de Somo:za, en la literatura
alemana sobre concurso de qereedores (Madrid, 1932), reproducido con algunas notas
suplementarias y el titulo modificado —Salgado de Somoza y los concursualistas alemanes—
en las pp. 63-94 de mis Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Aires, 1944) .

5 Cfr. estudio antes citado, nim. 27 (p. 85 del vol. de Ensayos).

6 Cfr. nuestro trabajo sobre Salgado, mims, 8, 22 y 34 (en Ensayos, pp. 65, 80 y 8,
vy Apodaca, ob. com., p. 70 (*... Espafia se coloca a la cabeza del mundo cntero ¢n
materia de quiecbra, al lograrse ademas, durante este tiempo, la primera sistematizacion
doctrinaria de la institucién concursal”),
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“un grado de desarrollo que no llegd a alcanzar el cédigo francés, confeccio-
nado con muchos m4ds elementos constitutivos, entre ellos las propias Orde-
nanzas espaiiolas, que no supieron aprovechar”,” y el Cddigo de comercio
de 1829, redactado por D. Pedro Siinz de Andino, “que constituye sin duda
alguna el mejor codigo de comercio que ha habido en el mundo, y que
resumia en forma magistral, en su parte relativa, la doctrina espafiola de la
uiebra, pero sin ignorar, ademds, la doctrina extranjera de su tiempo sobre
el particular” (p. 92).

Siempre dentro del titulo I, tienen la mayor importancia los capitulos
IV (pp. 100-118) y V (pp. 119-171) en que se estudia la naturaleza de la
quiebra. El autor, influido por el italiano Carlos D'Avack, en su libro La
natura giuridica del fallimento (Padova, 1940),® se inclina, tras pasar revis-
ta a las diferentes teorfas (concepcién de la quiebra como proceso ejecu-
Livo, COmMO Procesc sui generis, como negocio de jurisdiccién voluntaria), a
considerarla cual un “procedimiento preponderantemente administrativo” (cfr.
pp- 101, 111 y 150). Aclaremos que cuando Apodaca habla de procedimien-
to administrativo, no se refiere a que en él se realicen actos de administra-
cién procesal (que no por ello dejan de ser procesales y que ademis se co-
nocen ¢n ¢l dmbito de los juicios singulares), sino a que pertenece al dere-
cho administrativo. Consideraciones doctrinales (acentuar su separacién res-
pecto del derecho civil) y econdmicas han contribuido, desde luego, a que
el derecho mercantil (especialmente algunas de sus ramas, como el banca-
rio o el maritimo) aparezca como un derecho privado fuertemente admi-
nistrativado; pero ello no se me antoja motivo bastante para estimar que
la quiebra sea una institucién de derecho administrativo, como tampoco
puede basarse su adscripcién a tal campo desde el punto de vista del interés
publico que satisface, puesto que con raras y atrasadas excepciones, ya nadie
discute que el proceso civil, incluso el arbitraje,® deje de ser otra cosa que
derecho publico. Apodaca, tan entusiasta del derecho espaiiol, parece haber
olvidado en este punto que la quicbra es tan sélo una variante mercantil
del concurso, que en distintos paises es una realidad viviente,1® dificil de

7 De Benito, La doclring espafiols de la quiebra, p. 100, citado por Apodaca, ob.
com., p. .

8 Destaquemos que sca un azutor de Italia, cuna de la quiebra de tipo dispositivo,
(uien postule esta interpretacién netamente publicista de la institucién, vy o que es mas
significativo todavia: que la ley italiana de quiebras de 1930 se incline “hacia la con-
cepcién espafiola, sin duda bajo el influjo de 12 ciencia concursal alemana” ({cfr. Apodaca,
oir. com., pp. 88-9), En cambio, en Espafia, el cédigo de comercio de 1885 y la ley de
enjuiciamiento civil de 1881, reguladora de los “juicios universales” de concurso y quie-
bra, tuvieron la ocurrencia de adoptar en gran parte el modelo italiano.

% Aun cuando el extremo relacionado con el arbitraje se discuta entre quienes susten-
tan la tesis countractualista de Mattirolo y Chiovenda y la jurisdiccicnalista de Mortara,
a la que sin vacilar adherimnos: acerca de la cuestién, vése Ottolenghi, Conceptos funda-
mentales para una construccidn del institute arbitral (en *Revista de Derecho Procesal”,
14943, 1a parte, pp. 154-204) .

i0 Por ejemplo, aqui en la Argentina. Bien es verdad que la obra de Apodaca, no obs-
tante hablar en varias ocasiones de derecho concursual, se ha escrito muy de espaldas
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encajar dentro del derecho administrativo. La quiebra en un sentido, como
el proceso laboral colective en otra direccion, han side victimas en Italia
—o sea, en el pais que en los tiempos modernos ha producido quizi la me-
jor v, en todo caso, la més difundida doctrina acerca de ambos temas— de
un inexplicable abandono por parte de los procesalistas,’! pese a encontrarse
en mejores condiciones que nadie para explicar la parte procesal de una
instituecidén que, como acabamos de recordar, no es exclusivamente meorcan-
til. Asf las cosas, las ventajas que resulten de complicar el litigio entre mer-
cantilistas y procesalistas acerca de la quiebra, insertando en él una terce-
ria, que no sabemos si seria de dominio o de mejor derecho, por parte de
los administrativistas, me parecen harto problemdticas, sin que tampoco se
justifique la injerencia de éstos al socaire de la jurisdiccién voluntaria, por-
que ademds de ser sobremanera discutible que el derecho concursuario
pertenezca a ella,’? quizd 12 misma constituya un ens medium entre jurisdic-
cién en estricto sentido y administracién.’* Por mi parte estimo, como in-
sinué hace una decena de afios,* que el enigma de la quiebra tal vez se
descifre mediante una interpretacién ne patrimonial, sino procesalista de la
universalidad ™ y —agrego ahora— prestando por lo menos igual atencién al
analisis de su fase declarativa que a la de ejecucién, ya que si el interés
econémico y social radica en ésta, la clave juridica para su inteligencia (in-
cluso en orden a su influencia prejudicial penal)1® se encuentra en aquélla.

Este libro, que muchos profesores serian incapaces de escribir, se ha re-
dactado sin la menor sombra de petulancia. Al contrario: con una modestia
que en tiempos como los que vivimos, de engreimientos y vanidades inso-
portables, merece ser destacada por su altisimo valor moral.'™ Y para cerrar

al concurso civil, como lo revela el hecho de que en la p: 90, al dividir las legislaciones
concursuales en dos grandes grupos, segin gque limiten el procedimiento de quiebra (rec-
tius, de concurso) a comerciantes sélo o a ellos y a civiles, incluye a Espafia en el pri-
mer sector,

11 Gltimamente, al redactarse €l nuevo codigo de procedimiento civil italiano, segin
hemos sefialado en las Indicaciones que preceden a su traduccién, que acompaifia a la del
Sistema de Carnclutti (cfr. vol. I, Buenos Aires, 1944, pp. 407-8).

12 Véase lo que acerca de esta concepcidn sostengo en las pp. 1245 de mis Ensayos.

13 Cfr. Ensayos, pp. 647-8, nota 27, y especialmente, p. 603, nota suplementaria b.

14 En un cursillo sobre Ejecucidn procesal civil dado en la Universidad de Santiago,
ery abril de 1935. En el mismo sentido, véase mi primera Misceldnea de libros procesales
(en esta Revista, 1943, 22 parte), p. 194, nota 4 (ahora, supra, vescfia 5).

15 Que tendria su base en Salgado, definidor del concursoe como juicio universal, aun-
que en sentido patrimonial: “Sunt etenim creditores in hoc judicio concursus paries for-
mnales, cum in co agatur de quodam fudicio universali, & quasi divisorio universi patri-
monii debitoris communis, ut inter creditores omnes dividatur, & distribuelur pro rata
juxtg uniuscujusque quantitatem, privilegium, & praevogativam” (Labyrinthus creditorum
concurrentium, ed. consultada, Venecia, 1701, Pars, I, Cap. I, nim. 28).

16 Ya se circunscriba a la declaracién en estricto sentido, ya a la calificacion: véase
cn esta misma seccidn de la Revista (1944, 28 parte, pp. 190-2) nuestro comentario al
folleto de Finzi, Quiebra culpable y relacion de causalidad (Buenos Aires, 1944) (ahora,
supra, resefia 27) .

17 “Dada la complejidad de la materia de la quicbra v la vaguedad e imprecision de
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este comentario, vaya hacia el licenciado mejicano la mds honda expresion
de gratitud espafiola. Por fortuna, cada dia en mayor medida, ¥y cn esta
América que con frecuencia ha sido injusta, se va reconociendo que Espafia
no es la leyenda negra, ni la espafiolada, ni la noche plurisecular, como ha
llegado a decirse de un pafs que fundé en este continente mds universida-
des que en la metropoli, y antes y en mayor cantidad que otra cualquieru
de las naciones colonizadoras. :

51) Boletin del Instituto de Legislacion Compa1‘ada y Derecho fniernacio-
nal. Num, 1: julio-diciembre 1944. Panamd, 1945. 310 pp.

Pp. 201202

La Universidad Interamericana de la capital panamefia, ha encomendado
al eminente civilista espafiol doctor Demdfilo de Buen, que actualmente se
encuentra en ella al {rente del “Institute de Legislaciéon Comparada y De-
recho Internacional”, la direccion del Boletin cuyo primer nimero acabamos
de recibir. Como no se incluye en ¢l ningun trabajo especificamente proce-
sal, nos limitaremos a dar cuenta de sus mds importantes articulos e infor-
maciones.

En la seccién “Galeria de Jurisconsultos Americanos” se rinde homenaje
a un gran jurista colombiano, nacido en Panamd antes de Ja separacién de
ambos paises: el doctor Justo Arosemena. Fn la de “Articulos doctrinales”
destaca el magnifico Ensayo sobre el concepto del contrato (pp. 53-79), de-
bido al profesor De Buen, del cual se publica tan sélo la primera parte
(Problemdtica del concepto), bastante, sin embargo, para formarse idea de
la excepcional preparacién con que su autor ha emprendido la reelaboracion
de una figura, que constituye una de las piedras angulares del edificio ju-
ridico, con manifestaciones o 'proyecciones en todas las disciplinas que io
integran y, como es natural, en la nuestra también, donde si ya nadie acepta
la explicacién contractualista de la naturaleza del proceso,! si se reconoce
—lo que es muy distinto— la existencia de contratos y acuerdos procesales.”

algunos de los aspectos tratados..., ne creemos haber alcanzado uma estructuracién satis-
factoria del tema estudiado, En muchas ocasiones, quizds, no hemos captado ‘el verdadero
sentido de la cuestion tratada; en algunas, no logramos llegar al fondo del asunto; en
ofras, en fin, habremos enfocado equivocadamente el problema. Para Iograr una verdadera
y adecuada sistematizacién en cualquiera de los aspectos de la guiebra, sc precisa de Ia
agilidad mental, experiencia y conocimientos de un jurista consagrade, y no de un prin-
cipiante como nosotros. Quede pues, cn este caso, el anhelo intenso, el desco grande vy
sincero de alcanzar upa nocién, una explicacién siquiera zproximada del fendémeno econd-
mico-social de la quiebra: anhelo que pudiera justificar nuestra audacia al abordar tema
tan diffcil” (pp. 15-6 del prefacio) .

1 Cfr. Couture, Fundamenlos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires, 1942), pp. 62-4.

2 Véanse mis Adiciones a los tratados de Derecho Procesal Civil de Goldschmidt (pp.
228-9) y de Carnelutti (vol. III, pp. 144-5).
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En la seccion “Codificacion”, mencionaremos la Sintests histdrica de la codi-
ficacion civil panameila (pp. 89-156), trabajo debido al licenciado Jorge S.
Illueca, y en el que se informa acerca del proyecto de cédigo civil, en cuya
gestacién y revision ha desempefiado papel importantisimo el profesor De
Buen# En la seccion “Documentos juridicos” encontramos lanzado ya a las
lizas investigadoras a un Felipe Sanchez-Romin y Correa, que con entusias-
mo juvenil parece decidido a ser el tercer representante de esa dinastia de
insignes civilistas espafioles encabezada por su abuelo, don Felipe Sdnchez-
Romén, vy continuada desde hace una treintena de afios por su padre, de
igual nombre y apellido. El Boletin se cierra con una seccién de “'Biblio-
grafia”, que es indice elocuente del drama universitario espafiol, y con otra
de “Notas informativas”, en la que el licenciado Barria consigna una ex-
tensa Resesia de la Tercera Conferencia de la Federacion Interamericana de
Abogados (pp. 267-310).

¥n resumidas cuentas: una gran revista juridica, cuya presentacién ma-
tcrial ganarfa bastante con un formato menos reducido y con el reemplazo,
en titulos y nombres, de la letra maytscula por bastardilla y versalita.

52) Tavares (hijo}, F.: Notas de Derecho Procesal Civil (en "Anales de
la Universidad de Santo Domingo”, afioc VII, 1943, pp. 9-25).

p. 275

E] profesor Tavares, de cuyo excelente libro Elementos de Derecho Pro-
cesal Crnl Dominicano dimos cuenta en esta seccidon hace algiin tiempo
(1944, II, pp. 409-12), viene publicando en los ‘Anales de Ia Universidad
dominicana ! una serie de articulos, que modestamente presenta como Notas,
sobre temas de derecho procesal civil. El ultimo llegade a nuestro poder
Heva el subtitulo Los auxiliares de la justicia v de las partes: los abogados,
y en ¢l se exponen con claridad y concisién las atribuciones, deberes, orga-
nizacién y responsabilidad de la abogacia en el derecho dominicano. Como
objeciones, formularemos sélo dos: una, la de que el abogado no es un
auxiliar, o al menos, no lo es en la acepcidn estricta que al vocablo se asig-

# Destaquemos que debido a influencia suya (clr. su articulo La reforma del Cédigo
Civil de la Republica de Panamd vy e! Problema decl Plen del nuevo Cddigo, en la Revista
“Jus”, de México, abril de 1943, pp. 259-276) se ha abandenade el plan romano-francés
v s¢ ha adoptado el del cédigo suizo, con dos cambios: el aditamento de una “Parte Ge-
neral” y la sustitucién del epigrafe “Derechos reales” por “Derechos sobre los bienes”
como denominador del libro IV (cfr. pp. 150-1 del “Boletin).

4 Puesto que en sus pdginas encontramos, como resefiadores o como autores de los
libros comentados, los nombres de cinco ¢ scis profesores espafioles, en Méjico unos, en
Panama otros, en Colombia alguno. Y ellos represenian sélo una cifra reducidisima del
total de universitarios exiliados.

1 Véanse los numeros correspondientes a abril-junio de 1940, pp. 193 y ss, y julio-
diciembre del propio afie, pp. 382 v ss.
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na en los dominios procesales (v. gr., para designar al secretario, al algua-
cil e incluso al procurador), ya que en sentido amplio, auxiliares de la
justicia lo serian incluso los propios tribunales. Imsistimos en lo que ya
desde estas columnas hemos manifestado: 2 la intervencidn del abogado es
tan importante como la del juez y, en ciertos aspectos, la supera en relieve.
La otra discrepancia es la de que no se puede denominar sistema francés
(cfr. pp. 10-11) al que encomienda la asistencia y representacién procesales
de las partes a dos dérganos distintos —abogado y procurador—, puesto que,
por ejemplo, dicha dualidad, con antecedentes en el dereche romano,® apa-
rece ya consagrada en los cddigos medievales espafioles (tontraste entre el
vocero y el personero) con independencia de cualquier influjo francés. La
gravitacién de las instituciones y literatura juridicas francesas en la Repu-
blica Dominicana explican, hasta cierto punto, la caracterizacién de que di-
sentimos.

53) Finzi, Marcelo: Codigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Cor-
doba., Con un Prefacio, la indicacion alfabética de las fuentes del
Codigo y un extenso “Indice Alfabético de Materias”, redactados ' por
el Prof. — —. Editorial Assandri. Cérdoba, 1944. 300 pp.

Pp. 276277

El profesor Finzi ha dado una nueva muestra de su actividad con esta
edicién del cédigo procesal penal de Coérdoba, destinada a ser instrumento
indispensable para cuantos tengan que manejar o deseen conocer a fondo
el texto legislativo con tanto acierto redactado por Vélez Mariconde y Soler.
Efectivamente, “un cédigo sin indice aifabético constituye la desesperacion
y el tormento de quienes lo consultan” (p. XIII), y para evitar ese doble
suplicio, Finzi ha compuesto dos indices, uno por materias, que ‘“cuenta con
1880 indicaciones” (o sea, agregamos, con un promedio de algo mais de tres
fichas o referencias por cada uno de los 530 articulos de la ley inventaria-
da}, y otro relativo a las fuentes del cddigo, es decir, a las anotadas al pie
de los articulos respectivos por los autores del provecto. Ambos indices son
completisimos: el segundo, de realizacion mucho mas ficil, ha casificado la
totalidad de los preceptos citados como antecedentes; en cuanto al primero,
si 'bien, como el propio Finzi declara, no es exhaustivo —en realidad, es
punto menos que imposible alcanzar ese limite en este género de trabajos,
por la diversidad de enfoques, matices, denominaciones o enlaces que un
mismo concepto ofrece—, no cabe duda de que con él se puede localizar

2 Cfr. Misceldnea de Ilibros procesales, 1943, 1I, p. 315,

# Cfr, por ejemplo, ‘Arias Ramos, La representacion procesal en el derecho romano
(en el “Boletin de la Universidad de Santiago™ —Espafia—, abril-junio de 1936, pp. 41-91) .
AD.: Véase mi Resefia del articulo de José Arias Ramos “La represeniacidn procesal en
el derecho romano”, en mis cits. “Ensayos”, pp. 635-6.
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ripida y exactamente cualquier norma o institucion de las recogidas en el
codigo.

Un solo punto de discrepancia con el autor, y es aquel en que muy expli-
cablemente arrastrado por su cualidad de italiano, el profesor Finzi pondera
el influjo ejercido sobre el de Cérdoba por el cédigo de su patria y... con-
sidera de escasa importancia el aporte de la legislacién espafiola! No serc
yo, que desde uno de mis primeros trabajos encomié las excelencias del co-
digo de procedimiento penal italiano de 19302 y que luego he reconocido
y proclamado su influencia sobre el de Cérdoba,® quien intente discutir su
intensa y benéfica impresion sobre éste; pero tampoco me parece posible
minimizar la repercusién espafiola en la forma que lo hace Finzi. Porque,
como recientemente hemos dicho, “la influencia espaficla no se circunscribe
a los preceptos que en las notas de pie de pagina aparecen acompafiados
de referencias a la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882 —y que
son, afadimos, los Unicos computados por Finzi—, sino que ha penetrado
principalmente a través de los numerosos articulos del antiguo cédigo cor-
dobés incorporados o tenidos en cuenta en el nuevo, de no pocos del de la
Capital, de algunos del de Buenos Aires e incluso de los de ciertos proyec-
tos, asimismo tomados en consideracién, y en todos los cuales 1a huella del
enjuiciamiento espafiol es tan indiscutible como profunda”* Ademis, mien-
tras las concordancias italianas han sido cuidadosamente registradas por Vé.
lez Mariconde y Soler, las espafiolas no lo han sido con igunal esmero, segiin
hemos sefialado, entre otras, respecto de figuras de tanto relieve, como el alla-
namiento o la casacién sin reenvio, ambas procedentes de Espafia, aunque
se haya silenciado su ascendencia.® Por otra parte, como resulta bien facil
comprobar, la terminologia es esencialmente espafiola, En definitiva, aqui-
latados los dos influjos, el italiano acaso seca mdas extenso en superficie (so-
bre todo, en técnica legislativa), pero quizds también menos intenso en
profundidad.

1Y ya a simple vista podra darse cuenta [el cstudioso] de que entre los cédigos pro-
cesales, aquel que ha dade la mayor contribucién ha sido el cédigo italiano en vigencia
‘el afio 1930 y, a cierta distancia, el eédigo anterior de 1913; mientras que poco impor-
tante ha sido la influencia del céddigo espaiiol...” {(pp. XII-XIV).

2 En cl articulo En tornoe al “Codice di procedura penale italiano (publicado primero
en “Revista de Dcerecho Piblico”, julio-agosto de 1932, v luego reproducido en mis “Es-
tudios de Derecho Procesal” —Madrid, 1934—, pp. 79-116).

3 Primero en Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Aires, 1944), p. 653, y después
en la reforma del enjuiciamiento penal argentino (en esta Revista, 1945, ), num. 28.
AD: Vdase supra, AD. a la reseiia 41, nota 8.

1 La reforma del enjuiciamiento penal argentino, num. 28, al comentiar el Proyecto
Véler Mariconde-Soler para la Capital, que salvo cscasas y secundarias variantes, es un
calco del cddigo de Coérdoba,

5 Cfr. ob. y lug. cits. en la nota anterior.
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54) BErRNAIbo DE Quikds, Constancio: Lecciones de legislacion penal com-
parada. Publicaciones de la Universidad de Santo Domingo. Volumen
XVII. Ediciones del Centenario de la Republica. Editora Montalvo,
Ciudud Trujillo, 1944. 345 pp.

- Pp. 277-278

Bernaldo de Quirds es hoy dia el decano de los penalistas espafioles, o
de los criminalistas, segin ¢l mismo prefiere etiquetarse (cfr. p. XI), sin
duda porque pocos en la medida suya han profundizado dentro de Espafia
en el conocimiento de da criminalidad y sus zonas limitrofes. Las nuevas
teorias de lg criminalidad (Madrid, 1898, 2% ed,, 1908), obra traducida al
inglés y parcialmente al hingaro; La male vida en Madrid (en colaboracién
con Llanas Aguinaliedo, Madrid, 1901), traducida al alemin; E! alcoho-
lismo {Barcelona, 1901); Criminologia de los delitos de sangre en Espafia
(Madrid, 1903); La picote (Crimenes y castigos en Castilla en los tiempos
medios, Madrid, 1908) ; E! doble suicidio por amor (Madrid, 1910); Una
supervivencia paleolitica en la psicologia criminal de la mujer (Madrid,
1916) ; Criminologia del campo andaluz: el bandolerismo (en colaboracion
con Ardila, Madrid, 1934), etc., asi como un gran nimero de articulos {prin-
cipalmente las voces de materia penal de la “Enciclopedia Juridica Espa-
itola”) , traducciones y prologos som, entre otros trabajos, prueba elocuente
de su extraordinario dominio en las investigaciones relativas al delito y al
delincuente, en un pais que ha producide como cultivadores de tales disci-
plinas a una Concepcion Arenal, fallecida pocos aftos antes de que Bernaldo
de Quirds se iniciase como criminalista, a un Rafael Salillas o a un Pedro
Dorado Montero, por citar sdélo las tres cumbres de entre los que murieron.
(AD.: Véase infra, resefia 148, mi comentario acerca del libro de Bernaldo
de Quirds y de Ardila sobre el bandolerismo.) Pero Bernaldo de Quirds,
cuya vocaciéon era la Criminologfa, del mismo modo que su pasion han sido
las montafias (principalmente esa Sierra de Guadarrama que desde aqui
evoco con nostalgia de madrilefio) , se aparto casi por completo durante una
Jarga época de sus estudios predilectos, para consagrarse, como funcionario
del Ministerio del Trabajo, principalmente a la Politica social agraria. Y
a ella habria continuado dedicado si no hubiese sido por la guerra civil,
que al arriarlo como exiliado en la Republica Dominicana le ha permitido
reanudar —mo hay mal que por bien no venga— sus investigaciones crimi-
nologicas en el ambiente mas propicio para su desenvolvimiento: el de la
citedra universitaria.

Estas Lecciones, a las que precedié un Cursillo de Criminologia v Dere-
cho Penal (Ciudad Trujillo, 1940}, ofrecen en numerosas paginas interés
para el procesalista penal (por ejemplo, en las relativas a la venganza de 'a
sangre, al enjuiciamiento de los delitos contra el honor o la honestidad, o
en los capitulos destinados a la jurisdiccion protectora de menores); mas
por encima de ¢l e incluso del que, como es natural, en mayor medida pre-
senta para el penalista, destaca en este libro su método expositivo y sus cua-
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lidades didacticas. Sin una sola nota de pie de pagina que desvie la atencion
del lector, Bernaldo de Quirds ha compuesto una obra cuajada de datos y
episodios, en que la riqueza y la exactitud informativas se combinan de
modo insuperable con la amenidad del relato. Ha conseguido asi que sus
Lecciones, a la vez que ilustran como el mejor tratado, interesen como Ia
mas apasionante novela. Y junto a la ensefianza escrita de sus Lecciones, se-
fialemos la ensefianza vivida de su conducta: la leccion ejemplar de un hom-
bre que con medio siglo de labor cientifica no s¢ deja doblegar por la ad-
versidad, y desde el exilio, con entusiasmo y energias de montafiero, signe
produciende libros plenos de ciencia, de fe en cl ideal, de espiritu creador.

55) AvYARRAGARAY, Carlos A.: El destino del derecho procesal al término de
la guerra. Libreria Juridica Valerio Abeledo. Editor. Buenos Aires, 1915,

56 pp.
P. 278

Me limitaré a registrar la aparicién de este folleto, y no porque no re-
quiera comentario extenso, sino porque su lectura me ha decidido al fin a
escribir un trabajo, hace ya varios afios en proyecto,! sobre Liberalismo y
autoritarismo en el proceso, que destino a la “Revista del Colegio de Abo-
gados de Rosario”, y en el que sin propdsito de polémica ni caricter de glosa,
me enfrento con algunos de los problemas y preocupaciones que han contur-
bado, hasta llenarlo de inquietud y de alarma, el dnimo del profesor Avya-
rragaray. (AD.: Liberalismo y autoritarismo en el proceso: publicado, por
fin, en el “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, 1968, pp. 559-600,
y en los “Studi in onore di Santoro Passarelli”, vol. 1 —Napoli, 1972—,
pp. 1-58, y repreducido en mis “Estudios de Teoria General e Historia del
Proceso”, tomo II ~México, 1974—, pp. 245:90) El tema, que mis que
clase universitaria inaugural (para alumnos, por tanto, sin capacidad recep-
tora adecuada), debi6 haber sido objeto de debate entre procesalistas (y no
es necesario ser profeta para vaticinar que la discusion habria sido sumu-
mente animada), es, desde luego, sugestivo a mds no poder; en cuanto a las
conclusiones, cilculos y temores del autor, .. reservo mi opinidén para cl
anunciado articulo en la revista rosarina. Pero no puedo pasar en silencio,
porque supondria asentimiento, un pasaje del folleto (cfr. p. 23) en el cual
los traductores de Carnelutti aparecemos como sirviendo no s¢ qué ocultos
y maquiavélicos planes de conquista cientifica sentidos por aqueél respecto
de la “América Latina”. No creo que semejantes propositos hayan existido
jamds en la mente del procesalista de Mildn; pero lo que si le aseguro al
Dr. Ayarragaray es que ni D. Angel Ossorio, ni el Dr. Sentis Melendo ni yo,

1 Cfr. 1a nota 9 de mi trabajo Algunas “pdginas menaores” del profesor Eduardo J.
Couture (publicado en “La Ley” de 26 de junio de 1940 y reproducido en “Ensayos”,
pp. 637-49).
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los tres traductores de Carnelutti precisamente durante nuestro largo exilio
antifascista, somos tan inconscientes como para haber cooperado en dicha
maniobra sin percatarnos de sus méviles, ni tan desleales con el pais que
nos ha brindado generosa hospitalidad, como para desempefiar en él el
triste papel de quintacolumnistas. Y ruego al querido colega que no vea
en la viveza de esta réplica un reproche contra una acusacién que sé muy
bien no estuvo en su 4nimo dirigirnos y si sdlo defensa necesaria frente a
unos pdarrafos que se prestan a torcidas interpretaciones. N

56) Encuesta sobre Derecho rural v Codigos rurales. Publicacion misceldnea
mim. 189 de la Direccidn de Politica Social Agraria del Ministerio de
Agricultura. Buenos Aires, 1945. 47 pp. ’

P. 279

El interés procesal de este folleto (que ademds de un estudio del Dr. En-
rique Martinez Paz sobre La personalidad juridica del derecho rural, pp. 7-
10, incluye el Anteproyecto de cédigo rural para la provincia de Cérdoba,
pp. 23-46, precedido por una “Nota introductiva”, en la que, como en aquél,
han colaborado asimismo los Dres. Roberte Goldschmidt y Ricardo C. Nu-
iiez), estriba en la utilizacién del concepto de derecho justicial material,
claborado por James Goldschmidt en uno de sus fundamentales trabajos,!
para diferenciar, con referencia al valor probatorio atribuible a las marcas
y sefiales del ganado, las normas de jurisdiccién nacional y el derecho pro-
cesal de jurisdiccién provincial, aspecto de tanta importancia en la Argen-
tina.?

57) Revista Peruana de Ciencias Juridicas. Afio I, ntim. I, mayo-junio-julio
de 1945. Huancayo (Peru). 121 pp. :

Pp. 279-280

El Dr. Percy Mac Lean Estends es un hombre de un dinamismo extraor-
dinario. En el tiempo libre que le dejan sus funciones como Fiscal de la

1 E1 titulado Materielles Justizvecht (Rechtsschutzanspruch und Strafrechi), separado
de la “Festgabe fitr Hiibler” (Berlin, 1905) . Para la mejor comprensién del concepto, véa-
se Roberto Goldschmidt, Derecho justicial material civil, en el “Homenaje a Alsina” (ac-
tualmente en prensa). AD.: Viase supra, AD. a la resefia 37, nota 2.

2 “Disposiciones de csa Indole —aunque no representen normas de derecho civil, por
no regir la conducta de los particulares— estin al margen del derecho procesal de juris-
diccién provincial, que debe limitarse a determinar cémo el juez debe proceder. Esas nor-
mas participan de Ja naturaleza del llamado derecho justicial material civil, que al pres-
cribir cémo el juez debe decidir, no representa otra cosa que el derecho privado conside-
rado desde el punto de vista del derecho publico, por lo que debe considerarse de juris-
diccién nacional” {ob. com., p. 21).
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Corte Superior de Junin, ha encontrado el modo y los medios de poner en
pie, primero el “Instituto Peruano de Derecho Procesal”, creacion a la que
si fuese vanidoso no me consideraria del todo ajeno,! y poco después, como
érgano suyo, esta “Revista Peruana de Ciencias Juridicas’, cuyo primer nu-
mero nos disponemos a reseflar y cuya aparicidn saludamos con alborozo,
porque si no exclusiva, si preferentemente va a ser una nueva publicacién
al servicio de nuestra disciplina y porque se halla unida a cuantos hacemos
esta otra de la costa atlintica, por los mds fuertes vinculos.

Tras un editorial en que se exponen los fines a que responde la Revis-
ta, encontramos un articulo del Dr. Mac Lean —Historia del Derecho Pro-
cesal en el Peri—, excelente trabajo informativo que nuestros lectores ya
conocen por haberse publicado simultineamente en estas paginas (1945, I,
pp. 23%-268); se transcriben a continuacién dos documentos relativos al
“Instituto Peruano de Derecho Procesal”, a saber: el acta de fundacién vy
los estatutos por los cuales se rige; siguen, bajo el epigrafe Necesidad de
reforma en la legislacion procesal civil peruana, los conceptos emitidos a ese
proposito por los doctores Carlos Zavala Loaiza (el ilustre autor del cédigo
procesal penal de su pais) y German Arenas, cuando ejercieron la Presiden-
cia de la Corte Suprema en su Patria; se reproduce luego el trabajo del
venezolano Loreto sobre Sentencia extranjera de divorcio y solicitud de exe-
quatur, comentado por Sentis desde estas .columnas (1944, 11, p. 292), a
rafz de su aparicién en “Cultura Juridica” de Caracas; se inicia después Ja
publicacién de un trabajo del uruguayo Antonio Camafio Rosa sobre Que-
rella e instancia de parte, excesivamente apegado al derecho positivo; pa-
sando por alto unas pdginas de crénica procesal, llegamos a un articulo, in-
teresante, como todos los suyos, del Dr. Reimundin, sobre Entable y recli-
ficacion de partidas parroquiales y la ley del registro del estada civil; final-
mente, se publican las declaraciones aprobadas por el Instituto peruano en
relacién con la reforma del cédigo procesal civil ? y se reproduce la inter-
vencidn que acerca de la oralidad en Jos juicios tuve el profesor Couture
ante el Congreso de Ciencias Procesales de Coérdoba de 1939. El ndmero se
cierra con las secciones de jurisprudencia (en la que figuran tres casos de
divorcio resueltos por los tribunales del Pert, Venezuela y Uruguay) v de

1 Véanse las palabras del Dr. Mac Lean Estenés en su articulo Gooperacion juridica
internacional, en “Jurisprudencia Argentina” de l° de agoste de 1945 o, en la propia
revista, la informacitn relativa a la fundacién del “Instituto Peruano de Derecho Procesal”
aparecida en el mimero de 11 de marzo del corriente aiio,

2 Se refieren: a la inclusién, entre los titulos ejecutivos, de los créditos o remunera-
ciones derivados de relaciones de trabajo; a la implantacién del juicio coral en lo civil;
a la sustitucidn del juez moroso en dictar sentencia, por su suplente; al establecimiento
de la conciliacién obligatoria; a la produccién del abandono de la instancia por el mero
transcurso del tiempo; a la supresién del interdicto de adquirir; al pronunciamiento de
las providencias de mero trimite por el secetario, vy al aumento de los poderes del juez
en cuanto a la direccion del proceso. De esas ocho declaraciones, habria que formular mais
de uua reserva a las que ocupan los lugaves 3e, 40, 6o y 7e; pero, por desgiacia. no dispo-
nemos de tiempo para ello,
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bibliograffa (en la que el Dr. Mac Lean comenta libros y folletos de Po-
detti, Loreto, Couture y Camafio Rosa) B

El sumario de que hemos dado cuenta y la lista de colaboradores que
en las pdginas 1-V se inserta, rvevelan dos grandes aciertos en la directién
de la Revista: uno, el cardcter interamericano que incluse en la secciém,
que, como regla, suele ser mds tipicamente nacional, la de jurisprudencia,
se manifiesta en ella, v otro, la cuidadosa seleccidon de colaboradores, esco-
gidos entre los nombres mas prestigiosos del procesalismo americano, En
materia cientifica, el régimen de puerto franco da desastrosos resultados, y
en las plidcidas aguas de la ramploneria y la improvisacién es donde mayores
naufragios se producen. Esos dos rasgos bastarian para demostrar la capa-
cidad directiva del Dr. Mac Lean, y ella unida a su fervoroso entusiasmo por
la causa, son garantia de que Ia nueva revista cumplird a plena satisfaccion
los fines que persigue.

58) MoRreNo, Artemio: Doctrina y prdctica del procedimienic penal. Bue-
nos Aires, 1943, tomo I,ky 1845, tomo IL. 409 y 555 pp.

Pp. 280-283

Comenzaremos por advertir que no existe errata ni error en las fechas de
aparicion de los dos tomos de esta obra: el primero se imprimio, en efecto,
en 1943, aunque sin duda por ¢l deseo de presentar la obra completa, no
se haya puesto a la venta, con el segundo, hasta 1945. De ahi que no haya-
mos podido comentar antes un libro de cuya existencia tuvimos noticia hace
bastante tiempo, pero de cuyo texto no hemos tenido conocimiento sino hace
pocos meses, cuando vino al mundo el segundo de los hermanos, menor en
edad, pero mayor en extensidn.

Hecha la precedente ‘aclaracién, no he de ocultar que dudé mucho si
debia ser yo quien comentase el libro del Dr. Moreno, y ello por un motivo
de delicadeza: cuando esta nota bibliogrifica vea la luz, habrin salido, al
fin, los tres volumenes del Derecho Procesal Penal por mi redactados en
colaboracién con el Dr. Levene (h.). Entonces, dada la identidad de mate-
ria, cualquier objecién o reserva que formulase a la obra del Dr. Moreno
podria interpretarse, por los espiritus suspicaces o mal intencionados, no
como expresion sincera de critica imparcial, sino como avieso ataque de anta-
gonista, mas impulsado por la competencia mercantil que inspirado en cri-

3 A saber, de Podetti, Teoria y técnica del proceso civil, resefiada pur Sentis en estas
piginas (1943, 1I, 40-1, 45-6 y 64-66); Loreto, La concepeion democrdtica vy totalitaria de
lu vida (Caracas, 1944); Couture, Medio siglo de derecho, comentado por nosotros en la
Revista (1945, II, 81-2; ahora, supra, resefin 45); Camafic Rosa, Cddige penal anotadn
{Montevideo, 1944). AD.; Fl libro de Podetti fuc cxaminado por mi en “Jurisprudencia
Argentina” del 24 de diciembre de 1942, y el comentario que le consagré se reproduce en
mis cits, “Ensayos”, pp. 669-79.
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terios cientificos. Cierto que podria haber eludido el escollo mediante una
de esas resefias que en algunos diarios permiten a un andnimo y desparpa-
jado critico enfrentarse con libros de las mas distintas materias, desde lite-
ratura a técnica industrial v desde teologia a deporte, acudicndo al sencillo
recurso de exponer el contenido de la obra, de [a misma manera que el
colega encargado de la seccidn teatral cree cumplir su misién cuando relata
el argumento de la pieza estrenada; pero en una revista cspecializada, no
es posible practicar la critica de esa manera, Cerrados, por consiguiente, am-
lbos caminos, opté en definitiva por una solucién intermedia: la de sefialar
solo los caracteres mds salientes del libro analizado.

El primero de esos rasgos, perceptible desde el titulo mismo, es el que ¢l
Dr. Moreno no se ha propuesto escribir una exposicidn sistemdtica: las dos
notas que, sea cual fuere la escala utilizada, definen las obras generales,
saber: la rigurosa ordenacidn de materias y el desarrollo de los temas cit
proporcion a su importancia dentro del conjunto a que pertenezcan, estin
reemplazadas aqui por un plan en extremo libre, que pasa de una cuestion
a otra conforme 4 una visiéon personalisima,’ y por un desenvolvimiento en
que el autor ha prescindido adrede de atenerse a medidas prefijadas.? Ade-
mas, si bien los materiales, valiosisimos, reunidos por el Dr. Moreno permi-
tirian, una vez distribuidos convenientemente y establecida entre ellos la pro-
porcionalidad indispensable, cubrir, a manera de piezas de un puzzle, gran
parte de la superficie de un tratado de derecho procesal penal, es también
evidente que zonas importantisimas de éste —por ejemplo: el enorme terri-
torio de los actos procesales?® o la teoria del procedimiento (pese al rétulo.
donde, dicho sea de paso, debié haberse hablado de proceso y no de é€l)—
han sido por completo omitidas y que otras tan fundamentales, como la na-
turaleza juridica del proceso o la doctrina de la accion, apenas si han atraido

1 Yeamos algunas sucesiones de cpigrafes en dos de los capftulos de la obra: I del t. I
{El procedimiento penal en sus origenes): .. Legisiacion comercial - El esclavo — Dere-
¢hos intelectuales — La propiedad literaria en la Republica Argentina — La personali-
dad — El Derecho penal — La penalidad en Roma — Antropomorfismo — Responsabilidad
colectiva — La persona juvidica — El judio — El negro — Fundamentos - Venganza pri-
vada — Vindicta publica — La evolucién de la pena — La Justicia — Procedimiento y
soberania — Beccaria. . .”

I del t. T1 (El proceso penal en sus principios): *.. Proceso y ciencia — El factor his-
térico — El orden natural y el orden social — Constitucién de la norma — El espiritu
normativo — La accién penal — Goldschmidt — La legislacién procesal argeniina — Obs-
ticulos, extincién e inexistencia de la accién penal — Jus puniendi justicial — EI jura-
mento — El careo — Imperativo estitico e imperativo dindmico — Relacién juridica...”

2 Por cjemplo, mientras al jurado, pese a ser instituciém, carente de actualidad en
la Argentina se le consagran cincuenta piginas (80-129, ambas inclusive, del vol. I), al
ministerio publico, que es una de las piedras angulares del enjuiciamiento criminal, se
le dedican poco mds de cinco phaginas (45-30 y 128 del vol. II).

3 Al que, verbigracia, Manzini y Carnelutti destinan volimencs enteros (aquél, el
il de su Trattalo con 559 pp. v éste el II de su Sistema —III en la traduccién espafiola—
con 67% pp) v al que Goldschmidt veserva las pp. 362516 de su monumental obra Der
Prozess als Rechtslage (Berlin, 1925) .
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la atencién del autor.t El relieve extraordinario de los temas e institucicnes
mencionados, que no pueden pasar inadvertidos (maxime para quien con tan
sélida preparacién ha realizado la empresa), demuestra hasta la saciedad
que en el animo del Dr. Moreno no entré ocuparse de todo el proceso pe-
nal, sino que prefirié fijarse unicamente en determinados sectores o aspectos
del mismo. ¢De cudles? El autor no lo dice, pero resulta ficil descubrirlos
sin mas que fijarse en la segunda caracteristica esencial de su obra: el en-
foque mucho mds penal que procesal de la misma.

Con raras excepciones, como las de Vélez Mariconde y Bartoloni Ferro
en la Argentina, la no muy abundante literatura procesal penal carece de
expositores exclusivamente adscritos a su cultivo, que segun los paises es
atendido por los penalistas o por los procesalistas (es decir, por los vincu-
lados con preferencia o simultaneidad al proceso civil), con mayor ¢ menor
asiduidad en ambos bandos. Aunque no siempre, esa distinta procedencia
se suele reflejar en el planteamiento y tendencias de la obra acometida. Sin
ir mds lejos, va en estas columnas (1943, II, 391-2) hubimos de referirnos
al Derecho Procesal Penal del chileno Fontecilla, libro de grandisimo mérito,
como lo es igualmente el de Moreno (si bien el primero se acerca mis al
género Tratado y el segundo a una serie de Ensayos), y también, como éste,
concebido bajo el signo y proyeccién del derecho penal substantivo. Seme-
jante enfoque, que es ajeno a la debatida cuestion de la unidad del derecho
procesal (como la prueba que dos de los mds acérrimos defensores de la dua-
lidad, Florian y Manzini, por afiadidura penalistas, hayan compuesto el uno
sus Principii y el otro su Trattato con criterio estrictamente procesalistico),
se manifiesta a lo largo de los dos tomos, donde figura un buen numero
de cuestiones predominante y aun exclusivamente de indole penal substan- .
tiva,’ mientras que fuera de ellos han quedado zonas de tanta trascenden-
cia, como las hace poco sefaladas. Es también muy significativo que entre
los autores mayor nimero de veces citados por Moreno (cfr. el indice co-
rrespondiente, en las pp. 539-549 del vol. II) ocupen lugar preferente los
penalistas y, a la cabeza de ellos, los dos nombres maximos de las escuelas
cldsica y positivista, Francisco Carrara y Enrique Ferri, cuya contribucién
a la dogmatica procesal penal fue, sin embargo, muy escasa.t

Una tercera cualidad del libro de Moreno, no obstante lo que el titulo
dé a entender en contrario, es su acentuada tendencia doctrinal; aunque lo
mismo que Alsina en su Tratado —y acaso los dos para no asustar a los

4 De una y de otra se habla solo en piginas aisladas del cap. T del vol. II "(21-26,
37-43, 44-45, 50-55, 56-57) .

5 Por ejemplo, lus muy interesantes consideraciones acerca de la analogia en Rusia,
Dinamarca y Alemania se refieren (cfr. vol. I, pp. 167-177) a la legislacién. penal sustan-
tiva ¥ no a la procesal; otro tanto sucede con las indicaciones relativas a Ios estudios
de Criminologfa, Criminalistica, Medicina legal, etc. (cfr. vol. I, pp. 251-277), que en si
son ajenos al derecho procesal penal. :

§ S6lo en una cucstion mds de politica que de téenica procesal es considerable Ia apor-
tacién de ambos. maestros, especialmente la del segundo: nos referimos al Jurado, defen-
dido por Carrara y triturado por Ferri.



136 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILEO

trogloditas—, haya deslizado la idea de prdctica a manera de obligado tribu-
to, escudo protector o permiso de transito. Pero como arrojar la cara impor-
ta, que el espejo no hay por qué, es ya hora, ante el avance del procesalis-
mo argentine, aceptado por la inmensa mayoria de los practicos, de acabar
con equivocos que a nada conducen, puesto que la utilidad de las obras de
Alsina y de Moreno no perderia un apice si de ellas se borrase una caracte-
rizacion refiida con su jerarquia cientifica y con su naturaleza netamente ted-
rica. En bien de todos, deslindemos los campos, porque la involucracion de
derecho procesal y practica forense resulta dafiina para uno y para otra.

En direccién distinta, merece destacarse, con el mayor clogio, que More-
no, funcionario judicial, haya sabido desprenderse de la terrible carga repre-
sentada por la Jurisprudencia en la Argentina, no por su calidad, en Ia que
hay de todo, sino por su nimero y dispersién. Doctring y prdctica del pro-
cedimiento penal contiene, claro estd, citas de fallos, pero en una propor-
cién por completo alejada de las frecuentes e interminables rctahilas de sen-
tencias, que dejan al lecltor mareado v jadeante. Ojald que el derrotero se-
guido en este punto por el Dr. Moreno haga escuela, porque solo asi se
cvitard que la jurisprudencia sea la losa de plomo que aplaste a la ciencia
juridica argentina.

E] ultimo de los rasgos que vamos a destacar es el juradismo del Dr. Mo-
reno (cfr. vol. I, pp. 8895, aunque con reservas y rectificaciones en las in-
mediatas siguientes), que se alinea asi junto a Jofré y a Castro, y que re-
sulta tanto mas extrafio cuanto que proviene de un magistrado profesional,
en casi todas partes muy poco entusiastas del llamado tribunal popular.
Fiel a la pauta trazada, no he de combatir su posicion {aungue tampoco he
de callar que siendo tan liberal como el que mas, soy a la vez antijuradista
cien por cien), pero si mostraré una contradiccidon que a este propdsito se
observa en el Dr. Moreno. La institucion del jurado implica que cualquiera
en posesion de los requisitos minimos habilitantes, estd capacitado para ad-
ministrar la justicia penal; en cambio, esos estudios de criminologia, crimina-
listica, antropologiaz y antropometria, medicina legal, etc., que el autor cs-
tima, con toda razén, indispensables para la mejor actuacion del juzgador
frente al delincuente y el delito (cfr. vol. I, pp. 251-277), significan que ni
siquiera los conocimientos del juez profesional jurista se reputan bastantes
para obtener un rendimiento satisfactorio de los tribunales punitivos. ;Cémo
conciliar entonces esa necesidad y el veredicto de jueces legos, con prepa-
racién y cxperiencia muy inferiores a las de¢ los magistrados de carrera?
1.a férmula del jurado técnico, postulada por Samuel Sterne y hacia la que
Moreno sc¢ inclina {cfr. vol. I, pp. 113-4), podri ser una solucion, pere no
encierra conciliacion, porque nada puede ser mis contrario al jurado popu-
lar, o sea, al que lo es por antonomasia, que un tribunal de especialistas
meticulosamente escogidos.

Doctring y prdctica del procedimiento penal, que por lu sinuosidad de
su plan expositivo habria requerido un buen indice alfabético de materias
para su muls Fdcil consulta, representa un gran esfuerzo por parte de su
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autor, que na sabido colocarse a la altura impuesta por la vigorosa renova-
cién del procesalismo argentino; contiene un sinnumero de datos; brinda
solucién para multitud de problemas; esta escrito en estilo sobremanera bri-
llante y por un hombre de amplisima cultura, y pertenece, en definitiva, a
la categoria de libros a un tiempo utiles y buenos, que el jurista, sea pric
tico o investigador, debe tener al alcance de la mano.

h) Jurisprudencia Argentina *
1944

59) Mavraver, Alberto M.: Aceion de jaclancia y accion declaraliva (Legis-
lacion, doctrina, jurisprudencia). Prologo del Dr. Osvaldo Rocha. Bue-
nos Aires, “Editorial Depalma”, 1944, XVI, 186 pp.

“DJA”, ntm. 2247, 5-XII-1944. Pp. 1-3

1) Nunca tan cierto como en mis relaciones con la accién, aquello de
que el hombre propone y Dios dispone. Durante mis ya bastantes afios de
actividad como procesalista, habia rehuido una y otra vez, salvo incidentales
alusiones, enfrentarme con un tema atrayente y peligroso a un tiempo: algo
asi como las nutologlcas sirenas o como la Lorelei renana inmortalizada por
Heine. Y he aqui que cuando me decido, no a escribir una monogratia, ya
que seria pretencioso catalogar asi un trabajo que no rebasa la jerarqua
de articulo, sino a fijar unas cuantas ideas acerca de la accion, con destino
al volumen en homenaje a Alsina,! me salen al encuentro dos magnificos
libros argentinos sobre la materia: el de Amilcar A. Mercader, La accion:
Su naturaleza dentro del ovden juridico (Buenos Aires, 1944), y muy poco
después el de Alberto M. Malaver, objeto de la presente nota. Y de nuevo,
es decir, como al comentar el de Mercader e¢n la “Revista de Derecho Pro-
cesal” (aifio H, nimerc 1II, 2* parte, pp. 282-53; supra, resefta 30), vuelvo
a ser victima de la mitologia, ahora representada por Scila y Carjbdis, por-
que, por un lado, son muchas e importantes las consideraciones que sugic-
ren obras tan densas, como las mencionadas, y por otro, debo reservar mi
pensamiento para los expresados Estudios en honor de Alsina. Pero mis di-
ficultades para atravesar por entre el abismo y el escollo han sido, frente
al libro de Malaver, mayores que las de Ulises, no sélo por la diferencia
de talla entre cl héroe griego y un principiante, como yo, en aventuras. ..

* Véanse supra, el nimero 4 y la nota 2 del Prdlogo. las siglas “D.J.A" significan
Diario de Jurisprudencia Argenting.

1 Véase la informacién relativa al mismo publicada en “D.J.AY, mim. 2118 (5-VIL-
1944) . Aprovecho Ia ocasién para indicar que con posterioridad a la mencionada fecha,
se¢ han recibido nuevos trabajos, faltando ya tan sélo dos o tres de los comprometidos,
para totalizar el volumen. 4D.: Véase infra, AD. a la nota 6.
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procesales, sino porque al personaje homérico le quedaba, al fin y al cabo,
libre la salida, mientras que a mi me la han cerrado, o poco menos, con
sus excelentes comentarios bibliograficos, los doctores Mercader y Sentis Me-
lende,? quienes me han dejado escasisimo terreno libre, dentro de la ya redu-
cida franja en que, por las razones expuestas, habia de desenvolver mi critica.

Fse conjunto de circunstancias adversas hace que mi resefia, lejos de ser,
como hubiese deseado, un analisis de conjunto, con trabazon orginica, tenga
que reducirse a una seric de observaciones sueltas, 2 menos de componer una
de esas insipidas informaciones descriptivas, que pugnan por completo con
el genuino cometido de la critica.

2) Iniciaré mi recorrido con una declaracidn testifical, que unida a la
espontinea confesién de Sentis?® disipard en absolute las dudas suscitadas
por un pasaje de la reseia de Mercader, en cuanto al influjo que el articu-
lo de aquél acerca de El juicie de jactancia* haya ejercido sobre el libro
de Malaver.” Puedo asegurar que bastante antes de que apareciese el men-
cionado trabajo de Sentis, el Dr. Malaver se encontraba laborando en el suyo,
y por si mi cualidad de amigo y compatriota det primero no fuese garantia
suficiente en este caso, invocaré como testigo de abono al propie director
de “Jurisprudencia Argentina”, Dr. Juan Agustin Moyano, que por enton-
ces se hallaba asimismo al frente de la Biblioteca de la Facultad de Derecho
y que acudié a mi con objeto de que facilitase a Malaver el libro del malogra-
do profesor espafiol Francisco Becefia, Magistratura vy Justicia (Madrid,
1928}, dificil de encontrar en Buenos Aires. Por consiguiente, las coinci-
dencias entre ambos trabajos deben atribuirse a la identidad del tema, no
obstante las divergencias en los titulos,® y a la circunstancia de que ambos

2 E} del primero, en “D.J.A, nim. 2198 (23-X-1944), y ¢l del scgundo, en “Revista
de Dereche Procesal”, 1944, nim, I1I, 22 parte, pp. 288-90.

3 “Probablemente, no soy yo ¢l mds indicade para comentar este libro, a través del
cual se ha formado una relacién de amistad con su autor, a quien conoci en andanzas
por salas de bibliotcca en busca de materiales para trabajos preparatorios que €l desti-
naba a fa obra que hoy nos ofrece, y yo a un modesto estudio que, sobre El juicio de
juctancia, aparccié hace poco mds de un afioc en esta Revista. El trato tan afectuoso con
que el doctor Malaver recoge mi produccidn, cuyo menor alcance hizo que se adelantara
a la suya, podria dar lugar a la sospecha de una correspondencia con merma de la im-
parcialidad. Diré que si la coincidencia de puntos de vista y de apreciacién de los pro-
blemas derivados del nleresante tema de estudio, es natural que determine mi confor-
midad con la labor del doctor Malaver, ésta es de¢ propositos muy superiores a los de la
que yo llevé a cabo,..” Comentario citado en la nota anterior, p. 288.

4 Publicado en “Revista de Derecho Procesal” {(afio 1943, num. TI, 22 parte, pp. 113-
72) con el subtitulo de Fnsaye de sistematizacion bibliogrdfica y juvisprudencial.

5 He aqui los pdirafos del Ihr. Mercader a que mi aclaracién se contrae: “No se tra-
ta, desde luego, de un trabajo del todo original (;Es que existe alguno que lo sea en
absoluto —me permito preguntarle a mi admirado amigo—?). Sin perjuicio de la biblio-
grafia, cieriamente caudalosa que se ha acumulado, bueno es recordar que la distribucién
y €l desarrollo se asemejan, en cuanto a la jactancia se refiere, con los de la magnifica
monografia de Santiago Sentfs Mclendo™ (“D.J.A”, nam. 2198, p. 2, col, 1),

¢ Mds nominal que efectiva, puesto que, ¢n rigor, Malaver se ocupa en primer iér-
mine de la acciéon de jactancia y, sélo en virtud de sus derivaciones y concomitancias, de
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autores hayan utilizado materiales constructivos extraidos en su mayoria de
las mismas canteras.”

3) Aecidn de factancia y accidn declaraliva constituye, ante todo, —néte-
se que no decimos sobre todo— un magnifico trabajo informativo, en el que
Malaver ha sabido vencer el obsticulo representado por la pluralidad de
literaturas procesales que del asunto se han ocupado. En efecto, a diferencia
de otros muchos temas (la inmensa mayoria acaso), donde sdlo las contri-
buciones alemana e italiana son dignas de tenerse en cuenta e incluso las
unicas existentes, la llamada accién declarativa (cfr. infre, num. 6) dispone
de valiosisimos estudios debidos a espafioles,® norteamericanos,® brasilefios,
hispanoamericanos 1! y hasta franceses,!> cuya sola mencidn revela el interés

fa declarativa, a la cual en igual forma se refiere Sentis. En cuanto al empleo por Ma-
laver de Ia vor "accién” y por Sentis de la palabra “juicio”, no tienc mavor trascenden-
cia, ya que se circunscribe al momento procesal contemplado por cada uno de ellos y
no a la esencia de Ja Institucidn. Lo que si se le podria preguniar a uno y otro es si
o serfa mds correcto hablar de “pretension” y de “‘jurisdiccién”, que no de “accidn” y
de “juicio™; pero quede esto para nuestro antcs aludido trabajo en honor de Alsina:
Ensefianzas 'y sugevencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca -de la accidn.
AD.: Publicado en las pp. 759-820 de los “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo
Alsina” (Buenos Aires, 1946) y reproducido en mis “Estudios de Teorfa General e Historia
del Proceso”, tomo 1 (México, 1974), pp. 317-73

7 La bibliograffa mencionada por Malaver reproduce, salvo error u omisién  (cfr,
pp. 179-86), cincuenta y siete de los sesenta y cuatre titulos que figuran en la de Sentis
(ob. ¥ rev. cits., pp. 114-6). La diferencia hasta ciento (reinta y dos (inclusive les reper-
torios citados con nombre de autor o editor) a favor de Malaver la componen, o se des-
compone en tres sectores: «) literatura anglosajona, principalmente porteamcricana, no
tenida en cuenta por Sentis; b} obras procesales de cardcter general, doctrinales o Icgales;
¢) trabajos posteriores o simultineos al de Sentis, que, como es natural, éstc no pudo rece-
ger en el suyo (notas, articulos o folletos de Etkin, Buzaid, Fraga Iribarne, Roberto Goldsch-
midt) . .

8 No sélo cn los trabajos contempordneos de Becefta, Pricto Castro —cuyos dos ar-
ticulos relativos a Ia accién (a saber: el publicado en ¢l “Boletin de la Universidad de
Granada™ en 1931 [4D.: Reproducide en la “Revista Gencral de Derecho y Jurisprudencia”
—México, 1933—, pp. 39-70], y el inserto en la “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, en 1932} cnfrentan Ia posicién jurisprudencial respecto de la accién de jac-
tancia con opucsto criterio—, Fraga Iribarne (infre, nota 22), Sentis vy algin otro dc
menor importancia, sino también en los libros de varios de los grandes juristas de los
siglos xvi y xvir. AD.: Afiado: Capin Martinez, La accidn de jactancia (México, 1954).

# Ademsas de las indicaciones recogidas por Malaver, véase el magnifico estudio eri-
tico de Roberto Goldschmidt sobre el libro de Borchard, Declaratory Judgmenis (2¢ ed.,
Cleveland, 1941), publicado en la “Revista dc Derecho Procesal” bajo el téitulo de La sen-
tencia declarativa (1943, 1, pp. 380-404) .

10 Como ¢l volumen de Buzaid, A aecdo declaratdria no diveito brasileiro ($io Paulo,
1943), tan elogiosamente rescfiado por Sentfs en “Revista de Derecho Procesal”, 1943, 1I,
pp. 373-8. AD. Resefia mia, cn “Revista de la Escucla Nacional de Jurisprudencia”,
nim. 34, abril-junio de 1946, pp. 174-6, y ahora en esta “Misceldnea Procesal”, tomo 1
(México, 1972), pp. 93-5.

11 Aun cuando tanto en la informacion bibliogrifica de Malaver como en Iz de Sentis
s¢ advierta en este punto algdn inexplicable olvide, como el del folieto de Couture
sobre La accion declarativa de la prescripeidn  (sobretiro de la revista “La Loy _ .Buenos
Aires, 1936—). AD.. Resefla mia, en Algunas “pdginas menores” del pmf(lsar‘ Eduardo J.
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de una materia que ha logrado arrancar de su sopor al menos inquieto y
mas rezagado de los grandes procesalismos europeos. Por lo mismo que Ma-
laver ha triunfado tan ampliamente en su gran esfuerzo informativo, me
permitiri que le formule dos o tres observaciones, con tanto mas motivo
cuanto que todas ellas gozan de atepuante,

La primera de mis reservas, atafie a la parte de legislacion extranjera del
capitulo tercero. Las incursiones de ese tipo, a las que quizds se propenda
con exceso ‘en América, presentan dos riesgos: uno, sefialado por Roberto
Goldschmidt, o sea, el de que se olvide la verdadera finalidad que una expo-
sicion de derecho comparado estd llamada a satisfacer,' y otro, el de la in-
exactitud o insuficiencia de los datos recopilados. Este ultimo defecto llega
a manifestarse incluso en las referencias a algo tan préximo (puesto que el
idioma es el mismo) y tan vinculado a la Argentina (puesto que el cuadro
institucional es, en lineas generales, comun), como el derecho procesal es
paiiol.™ Calctilese entonces lo que sucederd a medida que aumente la dis
tancia lingiifstica y juridica, sin que la prictica, recomendable desde luego,
de acudir en consulta 2 un especialista del respectivo pais, logre conjurar
siempre el peligro indicado.’®* De ahi que nada hubiese perdido el libro de

Coulure, en “La Ley” de 26 de junio de 1940; reproducida en mis "Ensayos de Derecho
Procesal” (Buenos Aires, 1944; pp. 637-4%), pp. 643-9.

12 Como cl vicju y cxcelente articulo de Valabrégue (1888), cxhumado por Sentis y
utilizade por Malaver, o como el mis modernc de Maynard (1932) .

% .. .muchos autores, entre los que bay algunos muy estudiosos, piensan hoy toda-
via haber escrito una monografia de derecho comparado siempre que han acumulado, sobre
un argumento cualquiera, un abundante material rclativo a varios derechos. Estos dercchos
se tratan uno después de otro, y el material cousiste muchas veces en un conglomerado
de citas de autores, tomadas, en gran parte, de scgunda mano. Conclusiones propias sobre
los derechos extranjeros faltan, en general, y donde hay uma conclusién al respecto, ella
s¢ basa en la sola autoridad de uno de los autores citados. Por supuesto, en esos libros
falta también una verdadera comparacién entre los diversos derechos”. Los estudios de
derecho comparade y el derecho de la economia (sobretiro del “Boletin de la Facultad de
Derecho”, Cérdoba. Argentina, 1943, p. 5 véanse también las péginas siguicntes, hasta
ia 11}.

14 Por aquclio de que se cuenta el pecado, pero no se menciona el pecador, prescindo
de puntualizaciones que serian enojosas, aunque pucdo asegurar que es rara la obra pro-
cesal argentina, inclusive las mids modernas, serias y documentadas, donde los datos de
derecho espafiol sean inobjctables ({errores en los nombres, citas equivocadas, reformas
no tenidas en cuenta, transcripciones insuficientes, informacién atrasada, etc). Natural-
mente, no se trata de una deficiencia especifica, sino comin c¢n todos los paises y a casi
todas las exploraciones de derccho comparado. Como dato muy expresivo acerca de las
dificultades quc a este tipo de investigaciones se oponen, citaré el caso del “Institut de
Droit Comparé” de la Universidad de Parfs, que tuve ocasion de frecuentar durante los
afios 1936-37, v que si bien poseia libros y textos legales de numerosos paises, integraban
un fondo tan dispar y pobre para la inmensa mayorfa de ellos, que nadz itil se hubiese
podido construir con los mismos.

15 Porque se corre el riesgo de que el consultado no cumplimente bien la peticién
del consultante o, por el contrario, el de que éste no sepa interpretar ¥ manejar los datos
que aquél le facilite, sin contar con que en el viaje de ida o en el de vuelta no se incurra
en errores de traduccién lingilstica o institucional.

a A partir de la llamada 15, ¢l texto aparecié alterado en “Jurisprudencia Argentina”,
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Malaver si sobreponiéndose un poco al prurito por la legislacion extranjera,16
hubiese suprimido la pdgina y cuarto relativa a China y, sobre todo, las dos
e intrascendentes lineas dedicadas al Japén (ob. com., pp. 66-7).

4; La segunda objecidén se refiere a la exposicidn de la doctrina alema-
na dentro del capitulo cuarto. Con raras excepciones, como las de Loreto
en Venezuela, Couture en Uruguay o Fontecilla (respecto del proceso penal)
en Chile," los procesalistas americanos se muestran injustos con la ciencia
alemana, que no pocos reducen a ser el San Juan Bautista del procesalismo
italiano, cuando, puestos en plan de metiforas biblicas, mads exacto seria
afirmar, aun sin serlo tampoco, que los cultivadores del segundo han actua-
do como Apdstoles de la primera. La muy previsible agravacién del colapso
experimentado por la ciencia juridica alemana desde 1933, contribuird, sin
duda (aun cuando también Italia se resentiri de la guerra), a que esa errd-
nea creencia persista y se acentie, y, por tanto, para cuienes por encima
de un irreductible y bien probado antagonismo a las ideas totalitarias, pro-
fesamos la admiracion que se merece a la doctrina procesal germanica, cons-
tituye un deber llamar la atencién, cuantas veces se presente el caso, acerca
de la valorizacién minimizada de que con frecuencia es objeto o, mejor di-
cho, victima. Y si bien el Dr. Malaver se ha documentado acerca de la doc-
trina alemana mds y mejor que otros autores —json tantos los que acerca
de ella exhiben un paradisiaco desnudismo!—, no es menos cierto que su
exposicién, hecha a base de las traducciones de Goldschmidt y de Kisch,
suministra una vision muy reducida de la efectiva y primordial aportacién
de aquélla al estudio de la accion declarativa. Es mas; aun sin acudir direc-
tamente a fuentes alemanas y si s6lo con los datos consignados en la litera-
tura italiana o en la ‘monografia espaficla de Prieto Castro, ¢l panorama
facilitado pudo ser bastante mas completo. Conviene destacar a este propé-
sito, que de los dos autores principalmente utilizados por Malaver, uno,
Goldschmidt, no es, pese a su ingente labor como procesalista, un especia-
lizado en la accién declarativa, y el otro, Kisch, si lo es, pero no en el ma-
nual consultado por Malaver, sino en una monografia anterior* y, sobre
todo, en su espléndida comunicacién al Congreso de Derecho Comparado

y se me hizo decir lo siguiente: “De ahi que nada hubiese perdido el libro de Malaver
si se hubiese sobrepuesto al prurito por la legislacién extranjera”; o sea, fueron elimi-
nadas las palabras posteriores a la llamada 16.

16 Aun sin ser tan acentuade como el que en olra ocasién sefialé: ofr. mi Misceldnea
de libros procesales, en “Revista de Derecho Procesal”, 1943, IL, p. 198 (véase ahora, supra,
resefia 6) .

17 Por motivos de ficil comprension, no hago distingos entre los autores argentinos,
pero sin que ello quiera significar que no existan, y varios, que puedan alinearse con
los que acabo de nombrar.

18 A saber: sus Beitriige zur Urteilslehre (Leipzig, 1908), donde desde €l punto de
vista de la sentencia (como es natural, referible a la acciény, y tras clasificarlas en dos
grandes sectores, segun que su objeto o finalidad sea jurfdico-civil o juridico-procesal,
examina reunidas, come especies del género “sentencias declarativas” (deklarativen Urleile)
la propiamente declarativa y la de condena o. prestacién (Feststellungs- und Leistungsur-
teile): cfr. pp. 18-4. :
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reunido en La Haya en agosto de 1932,'% que representa uno de los trabujos
mds caracteristicos de mi insigne Maestro, ademds de ser probablemente la
mds nftida investigacion sobre la materia. Tampoco es posible silenciar la
incidental y borrosa mencién de Wach,® a quien, sin embargo, se debe cl
mas clasico y fundamental ensayo sobre el tema.*

5) Una omisidn importante, por el motivo que en seguida diremos, pero
cuya culpa, al menos en primer término, no es imputable a Malaver, sino a
la doctrina espaiiola, desde Becefla a Sentis,” es la relativa al momento ini-
cial de la accién de jactancia en el derecho castellano. La generalidad de los
autores (cfr. ob. com., pp. 25-8) lo suecle situar en las leyes 46 y 47, titulo 1},
de la Partida III. No obstante, la verdad es que dicha accion se encuentra
regulada afios antes en un texto de tan excepcional relieve, como la ley II,
titulo X1V, libro 1, de las Flores del Derecho del Maestre jacobo, obra que
fue probablemente el borrador de la Partida I1I; que puede reputarse €l pun-
to de arranque de la literatura procesal espafiola y que resulta perfectamente
accesible al investigador de nuestros dias, ya que se encuentra impresa cn
edicidon de 1924, sin contar con que dicho antecedente fue seiialado por nos-
otros hace mis de diez afios,™ siendo extraiio, por tanto, que ni Sentis ni Ma-

1% Publicada en cl volumen Deutsche Landesreferate zum Internationalen Kongress fitr
Rechisvergleichung im Hoag (1932) (apéndice de la “Zeitschrfit fiir auslindisches und in-
ternationales Privatrecht”, 1932) . De ¢l contene un extenso resumen la ponencia general
de Chiovenda ante ¢l propio Congreso, reproducida en Ia “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, con el tulo Azione e sentenze di mero acceriamento (1933, 1° parte, pp. 3-31) :
cir. pp. 9-12,

20 Reducida a decir gque “Degenkolb, Wetzell, Wach, etc, han ahondado el cstudio
de la historia y filosofia de la accion declarativa™ (cfr. p. 72). Bueno serd advertir, por
otra parte, que aun cuando el System de Wetzeil se reedite ya en plena época del pro-
cesalismo cientifico, el autor y su obra, pesc a su gran importancia, perlénccen en rca-
lidad a la fase de los precursores, micutras que Degenkolb y Wach se encuentran por
completo dentro de aquella otra,

21 Simpletene menciomade en lu bibliografia (cfr. p. 185), donde, por cierto, la cita
contiene dos erratas: una relativa al articulo, que no es el neutro das sino ¢l masculine
der, y otra a la fecha, puesto que ¢l ensayo de Wach se publicé inicizlmente en el home-
naje 2 Windscheid en 1888, As{ pues, la referencia del Dr. Malaver, que actualmente dice
“Das Feststellungsanspruch, 1899”7, debe lecrse como si dijese “Per Feststellungsanspruch,
1888" (o a lo sumo, 1889, en que se imprime apartc).

22 No he tenido ocasién de consultar el reciente trabajo de Fraga Iribarne —La accion
de jactancia (en “Revista de la Facultad de Derecho”, de Madrid, cncro-junio de 1943
pp. 79-109) —, pero a jurgar por lo que de ¢l transcribe Malaver (cfr. pp. 22, 5, 80,
85-6), debe haberse clvidado también del Maestro Jacobo. Y . puesto quec acabamos de
citar la pigina 80 de Malaver, rectifiquemos un error cronolégico ‘gue en clla figura:
“on 1766 —se lee— ¢l doctor Alonso de Villadiego apoya decididamente ¢l remedio pro-
cesal...” Mal pudo apoyar mada en Ja segunda mitad del siglo xvul, un jurisconsulto
.que murié cu la primera mitad del xvi. La fecha 1766 corresponde a una de las varias
cdiciones que de su Instruccion politica y prdctica judicial {ed. principe, Madrid, 1612)
se hicteron.

23 A saber, en la extensa nota 38 de nucstro articulo Notas para la veforma de la ley
de enjuiciamiento civil, publicado primero en la “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, junio de 1948 (cfr. pp. 694-5) y rveproducido luego en nucstros “Estudios dc
Oerecho Procesal” (Madrid, 1934): ofr. pp. 187-8 Bueno serd acknar que pese a divi-
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laver se hayan hecho eco de ¢l. Huelga advertir que al recordar ese prece-
dente no lo hacemos por un alarde de eruditomania (tan ficil como mo-
desto en este caso), sino porgue siendo segin las maximas probabilidades
cf Maestro facobo un jurista de origen italiano,* el citado pasaje de las
Flores seria el eslabén que permitiria enlazar el derecho medieval de Italia
con las Partidas (cuyo contenido procesal debié redactarse por aquél), y de
ese modo se reconstruiria integra la cadena evolutiva de la institucién que
105 ocupa.

6) Aun cuando el libro de Malaver trata mds de la jactancia que de la
accion declarativa, no hubjese estado de mas que se plantease a si mismo
dos dudas: Ia de si no ha llegado el momento de que dejemos de lamarle
accion a la pretension 23 y la de si la habitual traduccién de Feststellung y
accertamento es realmente. .. acertada. Dejo en pie la primera cuestién, a
la que ya he aludido alguna vez,” por ser extremo de los que abordo en mi
contribucién para el homenaje a Alsina. En cuanto a la segunda, ha sido
recientemente puesta en tela de juicio por Sentis 2" y por mi*® y es objeto

dirse en leyes, Ias Flores del Maestro Jacobo no constituyen un cucrpo fegal, sino una
exposicién doctrinal

24 %, . .de los documentos relativos al enterramiente del Maestro Jacobo cn la cate-
dral de Murdia, resulta que se llamaba Jacobo de Junia, ¥ que, probablemente, por lo
tanto, era orjundo de Italia, donde la famiiia de Jos Giunti (en veneciano, Zonte) cra
bien conocida...”/"El apellide Junta, parece corroborado por la dedicatoria del Doctrinal,
donde Maestro Jacobo declara haber “ayuntado” tal libro, para que su hijo Bena-junta lo
lea y decore. Bonaggiunta, es igualmente, como Bonagionta, italiano legitimo,” Pdrrafos
tomados de la “Introduccién” redactada por los ilustres profesores Rafael de Urefia y
Adolfo Bonpilla para Ia edicidn del volumen Obras del Maestro Jacobo de las Leyes, juris-
consulto del siglo XIII (Madrid, MCMXXIV), pp. VI-VIL

23 No deja de ser sintorpdtico que mientras Weismann habla en 1879 de accidn decla-
rativa  (asi se titula su obra: Die Feststellungsklage), Wach lo haga de pretensidn (dns-
pruch) en el ensayo citado en la nota 21 Y ya que Weismann ha salido a relucir, diga-
mos que, cn plan de veferencia de segunda mano, preferible es que en la pigina 34 de
su obra, Malaver lo hubiese invocado a través de la inmaculada honestidad y autoridad
cientifica de Chiovenda que no por intermedio de De la Plaza, que ha saqueado al insigne
profesor de Roma, como también a Carnelutti y a otros varios, con una despreocupacion
inusitada.

26 Cfr. mis Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Aires, 1944y, V, p. 170, y XXIII,
pp. 665-6, Véase también cl capitulo X del Derecho Procesal Penal que acabo de redac-
tar con el Dr. Levene (h) y que s¢ halla actualmente en prensa. AD.: Publicado en 1945
(Bucnos Aires): véase tomo II, pp. 59-99.

27 Cfr. El juicio de jactancig, mim. 23 (rev, cit, pp. 13941) y la traducciéon de las
Instituciones de Derecho Procesal Civil de Calamandrei (Bucnos Aires, 1943), p. 2[5. Sen-
Lis traduce “accertamento” por declerdcidn de mera certera. Acerca de dicha traduccidn,
véanse ¢l prologo de Alsina a la citada obra (pp. XVIIL-XIX), mi nota critica sobre el
volumen (en Misceldnea de libros procesales, en “Rev. Der. Proc.”, 1943, 1I, pp. 396-T)
—ahora, supra, resefia 17— vy, especialmente, el trabajo de Loreto que en la nota 29 se
menciona.

28 Cfr. mi Adicion a los nums. 45 v 46 del “Sistesna de Derecho Procesal Civil” de
Carnelutti (vol. 1, Buenos Aires, 1944, p. 181), donde después de tanteos v exclusiones
opto por acertamienio. AD.: Acerca de 1a cuestién Wltimamente, mis Cuestiones de Termi-
nologia Procesal (México, 1972), pp. 37-9.
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de una magisiral indagactdn, como suya, por el venezolano lLorcto en el
trabajo que acaba de remitir para los mencionudos Estudios en honor de
Alsina.® Como el secreto del sumario me impide adelantar nada acerca del
contenido de dicho ensayo, me limito a llamar la atencidn acerca de este
extremo, que no ha pasado inadvertido al Dr. Malaver (cfr. pp. 174-3), pero
en el que no ha estimado necesario detenerse para manifestar su parecer,

7) En cambio, si se ha fijado el autor, en el cap{tulo primero, que por
su clara y ordenada sintesis introductiva es de los mejores del volumen, en
un aspecto que presenta singular interés: el de las relaciones entre la jactan-
cia, por un lado, y la calummia y la injuria, o mejor dicho, los respectivos
procesos, por otro (cfr. pp. 8 y 4}. Para mi, unitarista acérrimo del derecho
procesal, el transito gradual entre las dos mds importantes zonas del pro-
ceso no se produce en una sola direccidn, sino en ambas: los procesos civiles
de tipo inquisitorio 3® avanzan al encuentro del proceso penal, y viceversa,
los procesos penales motivados por los delitos que se denominan privados
fo perseguibles a instancia de parte), se hallan bajo el signo del proceso
civil? De ahi el nexo que histéricamente medié entre jactancia, injuria, y
calumnia, asi como el caracter implicita e indirectamente provocatorio que
el enjuiciamiento penal de las dos udltimas conserva todavia en ocasiones,
aunque no en orden al ejercicio de la accién y si a Ja prueba de la impu-
taciéon determinante de la querella o acusacion??

8) Saltando ahora del capitulo inicial al de conclusiones, estoy con-
forme con Malaver en que el juicio de jactancia debe eliminarse de los cd-
digos procesales argentinos3? y ceder su puesto a la adopcién de esa que,
siguiendo al autor, continuaremos Namando accidn declarativa (clr. p. 177),
pero sin que, pese al precedente del famoso pardgrafo 256 de la Zwilpro-
zessordnung alemana creamos indispensable incorporar expresamente aguélla
a la “legislacién de forma”, por lo mismo que, como hemos sostenido en
otra ocasién, quizd no nos hallemos ante un problema “de contenido de la

20 Se titula La sentencia de “declaracion de simple o de wmere certeza”. AD.: Inseria
e las pp. 409-38 "del indicado volumen (Buenos Aires, 1946).

3¢ Cfr. Calamandrei, Linee fondamentali del processo civile inquisitorio  (publicado
primero en los “Studi” en honor de Chiovenda —Padova, 1927— v luege reproducide cn
las pp. 321-58 del vol. IT de sus “Studi sul processo civile” —Padova, 1930—).

b Véase la reseita doble que dedico al trabajo de Allovio, L'ordingments giuridico nel
prisma dellaccertamento giudiziale (1955) . infra, sub f, nmims, 224.225,

31 Cfr. los arts. 111 oéd, penal argentino y 450 vy 455 del espafiol. En cuanto al codigo
penal italiano, si bien excluye la prueba Iiberatoria en orden a la injuria y a la difa-
macién, permite que ofensor y ofendido encomicnden a wn jurado de honor el juicio
acerca de la verdad del hecho atribuide (cfr. art. 59G) .

32 Resulta incomprensible que cédigos de fecha reciente, come el de Santa Fe (aris.
519-22) y el de Cdrdoba (arts. 5341-44), el segundo en suspensa por acuerdo de la inter-
vencion federal, continten regulando el juicio de jactancia. Para la aiiica de esta errdnea
supervivencia, me remite a las penetrantes consideraciones que en relacion con el de Sania
Fe formula el profesor Eduardo B, Carlos en su trabajo El nuevo cddige de procedimirn-
tas en lo civil y comercial {tn "Revista de Ciencias Juridicas y Sociales” de la Universi-
Jdad del Litoral, 194), nim. 32), pp. 24-8.
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accién”, sino “de fines de la jurisdiccién”* cuyo seftalamiento tal vez no
encajase muy bien en un cddigo estrictamente procesal vy acuso no ecxigiese
reforma alguna dentro de una férmula eldstica de concebir agquélla.st

9} Las razones expuestas al principio nos han obligado a efectuar una
critica detallista, a caza de minucias, Iuego ampliadas mediante el Micros-
copio de la glosa. Entiendo, sin embargo, que no por ello €l libro del Dr. Ma-
laver ha sido victima del gusano que, segin Voltaire, era capaz de roer las
mads grandes creaciones: el detalle. Y es que cuando la construccién muestra
la solidez de la que hemos examinado, las mandibulas del gusano detallista,
lejos de hacer mella en la misma, sirven para acreditar su fortaleza. Ade-
mds, el mayor dafio que a quien se lanza con auténtica vocacién a las lides
investigadoras se le puede ocasionar, es dedicarle media docena de triviales
y adormecedores elogios, que le arrastren a pensar que ha alcanzado la cum-
bre en la primera tentativa de escalarla y que maten, por tanto, €l estimu-
lo de superacion, que es la cualidad esencial del verdadero hombre de cien-
cia. Malaver lo es indudablemente; su libro de ahora, que en conjunto pro-
duce la mds grata 1mpr651én en cuante a documentacién y desarrollo, cons-
tituye la demostracién categérica de ello; debemos esperar, por consiguiente,
que su préxima obra sea todavia mejor que la presente.

60} BarroroNt Ferro, Abraham: El proceso penal y los actos juridicos pro-
cesales penales (Accion, jurisdiccidn, proceso). Santa Fe (Arg.). “Edicio-
nes Castellvi”, 1944. 422 pp.

“D.J.A, num. 2267, 31-XII-1944. Pp. 13

{) Ll profesor Bartoloni Ferro es un hombre de excepcienal modestia.
Bastaria para acreditarlo, en el caso de que la demostracion se impusicse, la
presentacion de su nuevo libro como mera segunda edicidn (ctr. p. 7) del
que con igual titulo (aunque sin el subtitulo de ahora) publicd hace dos
afios. Porque si bien el concepto de ulterior edicién no se halla fijado de
manera rigida y permanente, y desde luego en el volumen que mnos dispo-
nemos a comentar se reproduce integra' la parte aparecido en 1942, es lo

%8 Cfr. Misceldnea de libvos procesales, en “Rev. Der. Proc”, cit, 1944, II, p. 96,
Al): Véase ahora, supra, rescfia 21.

34 Come la que a partir del articulo 245 de la dc Cddiz de 1812 ha predominado en
las sucesivas Constituciones cspafiolas v persiste en ¢l articulo 2 de la ley de organizacién
judicial de 1870: “Los tribunales no podrin cjercer otras funciones que las de juzgar (y
cuando se pronuncia sobre una accién declarativa, es evidente que se juzga) y hacer que
se ejecute lo juzgado (aqui pudieron haberse intercalado las palabras “en su caso”, que
habrian puntualizado con toda exactitud el alcance del precepto).

1 §in mas variante perceptible que la de haber adoptado la numeracién consceutiva
y no por pégina para las notas de cada capitulo. Hasta tal punto se ha conservado cl
texto primitivo, que el Dr. Bartoloni no ha creldo necesario agregar nada a Ja nota 4
de la pagina 215 (antes 2 de la pdgina 11y, pese a que dicho pasaje motivé una obser-
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cierto que €l libro actual representa en extension algo mds del doble que
la supuesta primera edicién (a saber, 422 pidginas, frente a 183 tan solo), v
el aumento registrado no obedece a que se hayan amplificado los temas
ya objeto del primitivo texto —que salvo en una ocasién no ha sufride alte-
racion alguna2— y si, en cambio, el aditamento de nuevos capitulos (los
cuatro primeros, que suman casi la mitad de la obra),? acerca de materias
tan {undamentales, coma las referentes “a la accién penal, cuestiones con
ella relacionadas; a la accién civil, que emerge del delito y que puede ser
promovida en el proceso penal; a las cuestiones prejudiciales, en cuanto
constituyen un obsticulo al desenvolvimiento de la primera, y a la jurisdic-
cién, contemplada especialmente con referencia a la capacidad objetiva del
juez, como uno de los sujetos esenciales que es de la relacidn juridica pro-
cesal penal, que se genera y desenvuelve en el proceso, considerado éste en
su intimo contenido™.t

Las lineas transcritas ratifican que estamos ante un libro nuevo, como lo
revela, ademas, el subepigrafe dccion, jurisdiccion, proceso, que bien podria-
mos calificar de subversivo, puesto que siendo esos tres los conceptos capi-
tales de nuestra disciplina,® es evidente que no pueden cobijarse bajo la
nocion mas secundaria de acto procesal. Naturalmente, esto lo sabe de sobra
el Dr. Bartoloni, y dicha rubrica figura en la portada de su libro no con
ningun propésite de revolucionar la dogmitica procesal y si tan sélo con
la pretensién de puntualizar el contenido efectivo del volumen. Clare que
para satisfacer esta finalidad, habria sido preferible dotarle de otro titulo,
mds comprensive (por ejemplo: Estudios sobre el proceso penal o Introduc-
cién al devecho procesul penal) o mis enunciative (verbigracia: Aecidn, ju-
risdiccion, proceso y actos procesales penales).

vacion mia (en ¢l nim, 1529 de “Jurisprudencia Argentina”, al comentar la Teeria y tdc
nica del proceso civil del Dr. Podetti —AD.: ahora, en mis “Ensayos de Derecho Procesal”
(Bucnos Aires, 1944), pp. 669-79—), una réplica suya (también en la revista citada,
mim. 1567) bajo el titulo de Sobre relacion procesal y sitwacidn juridica: una necesaria
aclaracidn, y una duplica mia (en mis cits. “Ensayos”, pp. 673-4), las tres en torno a l
«leologia del insigne procesalista alemin James Goldschmidt.

2 A saber: en el capitulo V (antes I}, que ahora consta de doce nuameros, de los
cuales los sicte primeros se corresponden por completo con los de la primera edicidn, asi
como el 8 v el 12 actuales con el 10 y 11 antiguos, mientras que los tres restantes (nums.
9-113 son nuevos y se ocupan, respectivamente, del congepto de parte en lo penal, del
juicio acerca de delitos privados y del fin del proceso, En cuanto a los nimeros 8 y 9
primitivos, se han incorporado, como numeros 9 y 10, al nuevo capitulo sobre la accibn
civil.

3 La scgunda edicién se compone de los once capfiulos siguientes: La accién penal;
Accién civil; Cuestiones prejudiciales; La jurisdiccidn; El proceso; Las formas y los prin-
cipios; Hechos juridicos penales y procesales; Actos juridicos procesales; La realidad del
acto procesal; Clasificacién de los actos; Actos procesales de prueba. En la primera edi-
¢ién, los capitulos carecian de epigrafe,

1 Del “Prefacio de la Segunda Edicién': ob., com., p. 7.

b Cfr. Podettd, Trilogia estructural de la clencia del proceso civil (en *“Revista de De-
recho Procesal”’, 1944, 1, pp. 113-4), donde menciona los autores que sustentan semejante
opinién.



