B} Resefias bibliogrificas (segunda parte) (1942-1976) : ndams. 1-257
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2) Una vez dilucidada la cuestién relativa a la verdadera indole del
nuevo libro, pasaremos, no a su descripcion (porque la critica no debe rea-
lizarse a la manera de ciertos gacetilleros teatrales, que se limitan a relatar
el argumento), sino al examen de algunos de sus caracteres mds salientes.

Es indudable que la obra del Dr. Bartoloni Ferro se halla influida por
la ciencia procesal italiana. El extraordinario y bien ganado prestigio de la
misma; su difusién en América, y hasta razones genealdgicas, justifican por
completo las preferencias del profesor de la Universidad del Litoral; pero
de ahi a sostener, come respecto de su libra Sobre reformas procesales pe-
nales (Santa Fe, 1939) alirma “La Scuola Positiva”, con ese tono entre dis-
plicente y protector que las grandes potencias cientificas suelen emplear
cuando se dignan ocuparse de trabajos ajenos, que “el autor se inspira casi
del todo en la doctrina italiana (especialmente Florian)”,® media una dis-
tancia harto considerable, porque ademds de haber bebide en otras fuen-
tes, el Dr. Bartoloni aporta siempre, en la parte constructiva de sus inves-
tigaciones, esfuerzos y puntos de vista inconfundiblemente personales. Tal
reconocimientc proviene en este caso, y ello le presta autoridad, de quien
como espafiol pedria sentirse quejoso con el Dr. Bartoloni por el silencio
poco menos que absoluto que guarda acerca de la literatura e instituciones
procesales hispanas,” que, asi fuese en cuanto antecedente directo de la ma-
yoriz de los cddigos de procedimiento argentinos, debieron haber determi-
nado alguna atencién por parte de aquél. Sin contar con que la moderna
doctrina esparfiola ha producido meritisimos trabajos, tenidos en cuenta y
apreciados en su justo valor por la generalidad de los procesalistas argenti-
nos, lo que contribuye a que el olvido del profesor entrerriano aparezca nuis
visible.

3) La influencia italiana, o mds concretamente, la de algunos de sus
procesalistas penales, cual Florian, Lucchini, Manzini, Stoppato, etc., dualis-
tas fervientes vy, como es natural, su propia conviccién, sittian a Bartoloni
entre quienes niegan la unidad del derecho procesal,® defendida en la pro-
pia Italia por procesalistas civiles® de la talla de Carnelutti, y Calamandrei,
e incluso, desde el dngulo del enjuiciamiento criminal, por autores como

% Pasaje tomado de la resefia que de dicha revista italiana (ovmero de marzo-abril
de 1940) se reproduce en Ia cubjerta de las dos ediciones del libre que comento,

7 Unp solo autor espafiol —Aguilera de Paz— se menciona en la ségunda edicidn , (cfr.
p. 156, nota 2), y ni uno en la primera.

8 Cfr. pp. 11, 131, 179-81, 232-42, ctcétera de su libro. Sin embargo, en Ia propia obra
el Dr. Bartoloni adhiere a la doctrina de Mortara sobre la unidad de jurisdiccién (cfr.
pp- 172.7), v en un trabajo sobre Unidad de la accidn {en “Rev. Der. Proc.”, 1943,
H, pp. 384-45} —quizds lo mcjor salido de su pluma— sustenta acerca de la accidn civil un
punto de vista que me parece acertado (efr. en ol mim. 1476 de “Jurisprudencia Aigen-
tina”, la nota 41 de mi comentario a los Fundamentos del Derecho Procesal Civil de Cou-
ture —reproducide en mis cits. “Ensayos”, pp. 651-68: véase p. 665—), pero que reflcja,
aunque 1o lo exprese cl autor, la concepcién demiuvante acerca de la misma entre los pro-
cesalistas peiales.

8 Que han sido, en todas partes, quienes principalmente han elaborado la ciencia pro-
veral,



148 NICETO ALGALA-ZAMORA Y CASTILLO

D'Agostine, Diana, Rende, Tolomei, Sabatini, etcétera.l® En este punto, y
siendo el primero en reconocer que se trata de cuestion discutible y que la
tesis compartida por el Dr. Bartoloni cuenta con paladines tan prestigiosos,
como los hace poco mencionados, no he de ocultar mi discrepancia con la
concepcidn separatista. Como el anidlisis y refutacién de la misma requeri-
ria mucho espacio, me contentaré con decir que el mis grave error en que
suelen incurrir sus adeptos consiste en confundir unidad del derecho proce-
sal ¢ identidad de sus distintas ramas. La existencia, indudable, de diferen-
cias entre el proceso civil y el penal ' no basta, en efecto, para destruir la
unidad esencial de todo el derecho procesal, porque al proclamarla, nadie
pretende sostener que el derecho procesal penal sea, se confunda o se reab-
sorba en el derecho procesal civil, sino sencillamente (un “sencillamente” in-
advertido por los partidarios del dualismo) que el derecho procesal penal,
come el civil, es, ante todo v sobre todo, derecho procesal 1* y no prolonga-
cidn o descendiente del derecho penal substantive.’® Por otra parte, ademas
de mediar zonas de trinsito entre uno y otro,'* deben recordarse los mutuos
influjos y repercusiones de proceso civil y proceso penal, no en épocas leja-
nas de comunidad o imprecisiénn de contenido, sino en los ultimos ciento
cincuenta afios, cuando legislacion y doctrina de ambos sectores se perfilan
y escinden. Vemos asi que la sustitucion del procese penal inquisitivo por
¢l sistema mixto, como resultado de la Revolucién francesa, implica la civi-
lizacidn, por decirlo asi, del enjuiciamiento criminal, al menos, en cuanto
a la fase del plenario o juicio, en que por efecto del principio acusatorio se
implanta una mecinica que lo asemeja al proceso civil. Por el contrario, la
renovacion del codigo de procedimiento civil italiano, ha dado lugar a que

W Viase el capitulo I, nums. 22-27, del Derecho Procesal Penal (actualmente en pren-
s4) por mi redactado —en colaboracion con ¢l Dr. Levene (h)—, y con mas amplitud
aun, mi proxime libro Concepto y enseniania del derecho procesal [Véase supra, suple-
mente a la resefia 15, nota 6]. AD.: El Derecho Procesel Penal a que se refieren esta nota
—cfr. respecto de clla las pp. 3347 de su tomo I, la 11, 1a 12 y la 22 se publics, en efec-
10, poco después en tres volumencs: Bucnos Aires, 1945,

11 Diferencias que .existen asimismo, y acentuadisimas, dentro de cada una de las
ramas procesales: en muchos aspectos, los juicios universales concursuarios se apartan del
juicio civil ordinario incomparablemente mds que ¢ste del penal; y entre el proceso
penal inquisitivo y el proceso penal acusatorio, median mayores divergencias que entre
el scgundo y el civil. Por owra parte, al confundir unidad e identidad, se incurre en un
grave ecrror de planteamiento: “cuando, por cjemplo, decimos que Cérdoba y Mendoza
son dos provincias argentinas autonomas, nadie podra deducir de semejante proposicion,
en que se afirma su unidad superior {(su cualidad de argentinas), que se sostienen su
identidad y mucho menos la unificacién de ambas en una” (cap. I, nota 71 de¢ mi cit.
Derecho Proc, Pen. —ahora, tomo 1, p. 41—,

12 Cfr. mi Derecho Proc. Pen., cit, cap. 1, num. 24 —ahora, tomo I, pp. 40-2—,

18 Cfr. mi Misceldnea de libros procesales correspondiente al 4¢ nimero de la "Rev.
Der. Proc.” (1943, 1I), pp. 391-2. AD.: Aludo a mi comentario sobre el Derecho Procesal
Penal de Fontecilia: véase supra, resefia 15.

14 V¢ase lo que digo cn el nimero 7 de mi reciente comentario al libro de Malaver,
Accidn de jactancia y accion declarativa (en esta vevista, nim. 2241 —ahora, sufra, re-
sefla H9—) .
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se hable de una penalizacion del proceso oportuno.!” En todo caso, es muy
expresivo que €l propio Dr. Bartoloni, ademds de acudir con frecuencia y
dominio a la doctrina de los procesalistas civiles, acepte como nociones fun-
damentales (cfr. pp. 9-11} las tres que desempefian igual papel en el campo
del proceso civil.* Porque si la finalidad (jurisdiccional) es idéntica para
todas las clases de proceso; si los conceptos esenciales son lo mismos; si la
terminologia coincide en su inmensa mayoria, y si hasta en la superficie
procedimental existen afinidades manifiestas,l? mal se puede concluir que
proceso civil y proceso penal muestran entre si contrastes “siridentissimi”,
como con. .. estridente inexactitud llegé a pregonar Angioni.!s

7) Extremo de singular interés en la Argentina, cuyos cédigos adoptan
frente a €l distintas soluciones, aunque prevaleciendo todavia la de proce:
dencia espafola,’® y acerca del cual siento asimismo discrepar del Dr. Bar-
toloni, es el relativo a la intervenciéon del ofendido en el proceso penal 20
Se trata también ahora de cuestion debatida,®! hasta el punto que en el
Derecho Procesal Penal —actualmente en prensa— redactado por mi en co-
laboracién con el Dr. Levene (h.), uno de los poquisimos problemas en que
los autores no logramos ponernos de acuerdo y en que, con toda lealtad hacia
el lector, optamos por exponer consecutivamente nuestros pareceres diver-
gentes (acaso por efecto de la distinta experiencia nacional de uno y otro),
fue el de la querella y acusacién particulares2? Y si bien el profesor Barto-

15 Cfr. Calamandrei, Sul progetio prelimingre Solmi, en “Studi sul processo  civile,
vol. IV (Padova, 1939), p. 116; Goldschmidt, Bemevkungen 'zum italienischen Zivilpro-
zessentwurf, en “Annuario di Diritto Comparate e di Studi Legislativa” (Roma, ,1938),
vol. XII, fasc. 4, pp. 287-8; Alcald-Zamora y Castillo, Sistemas y eriterios para Iz apre-
cincion de la prucba (conferencia dadaz al Colegio de Procuradores de San Nicolds, el
16 de noviembre de 1944), nim. 1. AD.: Publicada en “La Revista de Derccho, Jurispru-
dencia y Administracién™ (Montevideo) , 1945, pp. 88-42, y reproducida en mis “Estudios
de Derecho Probatorio” (Concepcién, Ghile, 1965), pp. 29-52.

18 Véanse, supra, notas 5 y 8,

17 Como cjemplo sumamente curioso a este proposito, citaré el brindade en Espafia
por el proyecto Albornoz sobre estado peligroso, que si bien no llegé a convertirse en
ley, se inspiraba en su parte procesal en las disposiciones pertinentes de la ley del di-
vorcio, las cuales, se basaban, a su vez, en el procedimiento de la ley sobre propiedad
industrial (cfr. Ia nota 58, p. 196, de mis Ensayos de Derécho Procesal). Como se ve, la
manifiesta disparidad de contenido entre las tres mencionadas materias, no impidié que
dos de ellas se canalizasen conforme al mismo tipo de procedimiento, ni gque se inten-
tase hacer lo propio con la tercera de ellas.

18 En su trabajo Le dotiring del rapporto processuale civile nelle sue applicazioni al
frrocesso penale (Cagliari, 1913) .

19 A la manera de los fueros municipales castellanos de la edad media, los codigos
procesales penales argentinos podrian clasificarse por familias, y éstas denominarse, bicn
seglin un criterio territorial (Capital, Buenos Aires, Cérdoba), bien en atencién al autor
que dentro de cada una de ellas constituya su nitcleo o modelo (Obarrio, Jofré, Vélez
Mariconde y Soler) .

20 Cfr. ob. com., pp. 131-42.

21 Véase Eduardo Augusto Garcla, La supresidn del querellante y del actor popular,
en “Rev. Der, Proc.”, 1943, 11, pp. 281-304.

22 Cfr. Devecho Proc. Pen., cit,, capitulo IX, nams, 20-2% [ahora, tomo 11, pp. 25-30),
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loni se refiere no tanto al querellante como a la mal llamada “parte civil”,
que puede no corresponderse con la victima o agraviado por el delito (c
incluso coincidir, pero no actuar como querellante),* en términos generales
su argumentacién en contra del particular que ejercite la accién reparado-
ra, se extiende sin difcultad, y hasta con doble motive, al que haga uso
de la accion represiva. De nuevo el Dr. Bartoloni marcha en buena com-
paftia, no solo italiana (representada en su libro por Florian y Finzi: clr.
pp- 132:3), sino argentina *® y, dentro de ésta, por opinién tan prestigiosa,
como la del profesor Vélez Mariconde (otro de los buenos, aungue pogui-
simos, procesalistas penales con que cuenta el pais), quien al componer cl
codigo procesal penal de Coérdoba, en unién de Sebastidn Soler, no vacilo
en decapitar al querellante particulur, salvo en delitos de accién privada
(cfr. arts. 441-454) y conservando, ademds, la (repitimoslo) mal llamada
“parte civil”.*¥ Consideraciones de espacio me impiden exponer con la in-
dispensable amplitud mi tesis favorable a la intervencién condicionada del
ofendido o sus representantes en el proceso penal; pero diré por lo menos
tres cosas: f7, que es erréneo presentar la participacion de aquél como una
manifestacién o reminiscencia de venganza privada, ya que con semejante
criterio, todo el proceso civil e incluse el contencigso-admintsirativo apare-
cerian igualmente como formas de aquélla; ** 22, que no cabe confiar ciegu-
mente en la sola actuacién del ministerio piblico, organisme que ademas de

cspecialmente el ultimo, cn que se recoge la opinién del autor de esta resefia, y 21
[pp. 30-31], donde sc consigna la del Dr. Levene (h}.

23 Esta cs una viciosa denomrinacién, importada de Jos codigos francés (cfr .arts, 63-70
del de 1808) e italiano (verbrigracia, arts. 123 y ss) y recogida por excesiva fidelidad a
¢ste, que fue su modelo [4D.: a la vez que la lcgislacion espafiola; véase mi articulo cita-
do en la AD. a la nota 26], por el cédigo de Cordoba (cfr. libro 1, titulo V, capitulo 2.
arts, 74-89) . En apariencia, el cédigo de Santiago dc Estero ha salvado el escollo, contra-
poniendo en los epigrafes del libro I, tituio 1V, capitulos II y IIL, “parte civil damnifi-
cada” y “parte civil responsable; pero en la realidad del articulado, parte civil es solo
la primera (cfr. arts. 44-46, con las salvedades de los arts. 65-6). En cambio, fa ley de
enjuiciamiento criminal y espaiiola habla, con absolula correccion, de “actor civil” ({cfr,
arts. 320, 651, 735, 854).

24 Cfr. arts. 100-17 y 649-52 de la ley de enjuiciamicnto cspafiola, que brinda Ja mis
amplia gama de posibilidades y combinaciones en esta materia,

25 Véase Eduardo Augusto Garcia, ob. cit. en la nota 21, pp. 284-91. También la ju-
risprudencia de algunos tribunales, basindose cn una discutible interpretacién del ar-
ticulo 71 del cédigo penal, se muestra encmiga del quercllante particular (véase la nota 7
del comentario que a este mismo libro dedico en mi habitual Misceldnea de la “Rev. Der.
Proc.”, 1944, II, pp. 4124 -—ahora, supra, resefia 39—).

26 Cfr. Vélez Mariconde y Soler, Proyecio de codigo de procedimienio penal (Cérdoba,
1938), pp. XXII-XXVII, y Proyecto de cddigo de procedimiento penal para la Capitgl
Federal (ed. de “Jurisprudencia Argentina™; Buenos Aigres, 1943), pp. 77-8l. AD.: Acerca
del segundo, véase Alcald-Zamora, La reforma del enjuiclamiento penal argentino (Con
motiva del proyecto Télex Mariconde-Soler de cddigo para la Capital), en “Rev. Der.
Proc.’ argentina, 1945, I, pp. I-63; reproducido en mis “Estudios Procesales (Madrid,
1975), pp. 115-66.

97 Revela, ademis, incongruencia presentar como un residuo de venganza privada la
conducta de quien autorizado por la ley y dentro de sus cauces, renuncia, precisamente,
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haliarse aquejado por los males del burocratismo, tiene respecto de los he-
chos un conocimiento inferior al del ofendido; prueba elocuente de ello es
que en Francia, el pais tipico de la institucidn, haya habide que apuntalar-
la permitiendo a la “partie civile” convertitse de fuclio en acusador y esta-
bleciendo Ia accidn profesional, progresivamente ampliada, como medios de
evitar que un crecdo namero de delitos quedasen sin castigo,®® y 3, que
en linea de principio, aunque no de rendimiente procesal, nos parece mais
logica la posicién del Dr. Bartoloni al arremeter también contra la parte
civil, que no la de quienes suprimen nominalmente al querellante y dejan
a aquélla como acusador clandestino y tolerado; pero la precedente afirma-
cion no supone conformidad con la idea de convertir “la actual accién pri
vada civil reparadora, en sancién penal”,” férmula ésta que, o es intras-
cendente en cuanto no puede practicamente limitar el poder de disposicidn
de las partes sobre la indemnizacién a que haya lugar, o de tener efectiva-
mente caracter penal, incurriria en el exceso de la doble sancion.?®

5) Un libro de tan vario contenido, como el del Dr. Bartoloni, haria
interminable el comentario,® y éste ha de finalizar alguna vez. Hemos sub-
rayado un par de discrepancias, no con dnimo de polemizar, sino para evitar
la monotonia del amén o la inuatil repeticién de argumentos expuestos en
la obra analizada, con mayor autoridad que Ia nuestra y en forma mas ex-
tensa y metodica. Y ahora, como clerre de esta resefia, permitame el Dr. Bar-
toloni que le dirija un ruego vy que me atreva a darle un consejo: el pri-
mero, ¢l de que en sus futuros libros (que esperc superen, si es posible, la
grata impresion del actual) se acuerde un poco mds del procesalismo espa-
ftol, v el segundo, el de que sea un poco menos modesto y aumente en lo
sucesivo el caudal de su personal aportacion, que tan valioso es, pero que

a toda aclitud de venganza y se limita a pedir a un tercero imparcial, érgano del Estado,
cs decir, al juez, que aplique al delite el castigo pertinente.

28 Aun cuando la accién conferida a los sindicatos profesionales por la ley francesa
de 1834 no pueda scr considerada como verdadera acusacién, sino como accién civil sui
generis, lo cierto es que se comporta como si lo fuese (cfr. Garraud, Traité théorique et
pratique d'instruction criminelle, tomo 1 —Paris, 19%7—, pp. 261-9 y 314), Ademads, su
uso se ha ido reconociendo por la jurisprudencia a un ntmero cada vez mayor de sin-
dicatos, como medio de suplir la impotencia del ministerio piiblico para proteger los inte-
reses profesionales contra los fraudes de que son objeto. Afadiré adn que la insuficiencia
del ministerijo publico para monopolizar la accién penal, se ha manifestado asimismo en
Francia en orden a otros dclitos, como los perpetrados contra 'menores, la pornografia,
cteétera.

28 Ob. com., p. 134, AD.: El criterio de Bartoloni en este punto concuerda con el
del articulo 29 del coédigo penal mexicano para la Federacidén y el Distrito. Para su
critica, véase la resefia que dedico al trabajo de Silva Melero sobre El problema de la
responsabilidad civil en el derecho penal (en “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, diciembre de 1950, pp. 635-69), en el “Boletin del Instituto de Derecho Com-
parado de Mdxico”, nim. 12, septiembre-diciembre de 1951, pp. 239-40 (destinada a reim-
primirse en el tomo III de esta Misceldnea Procesal).

30 Cfr. mis Ensayos Der. Proc, cits., p. 331,

a Complemento de éste, aunque en ¢l tomo II de “Misceldnea Procesal” figure antes,
cs la resefia 39: viase supra, nota 25
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produce la sensacion de quedar refrenado por un exceso de timidez, a des-
echar por quien puede y sabe caminar con pie scguro por los mds intrinca-
dos dominios procesales.

1945

61} CasanerLas, Guillermo: £l derecho del trabajo y sus contratos. Buenos
Aires, “Editorial Mundo Atlintice”. 1945. 605 pp.

“D.J.A7, num. 2504 25-VIII-1945. Pp. 1-3

1} A mancra de presentacion. Guillermo Cabarnellas pertenece, como yo,
con alguna diferencia de afios a su favor, a la que con mucho mas motivo
que la famosa dc 1898, mereceria lamarse la gencracién espafiola de 1931,
es decir, la de la segunda Republlca En efecto, mientras aquélla se redU]o
a una decena de nombres ilustres, sin mads nexo entre si que el de la coin-
cidencia en su aparicién cronologica,! o sea, a raiz de la pérdida de Cuba,
Puerto Rico y Filipinas, la de 1931 estuvo constituida por filas compactas
de la juventud, principalmente universitaria o recién salida de sus aulas,
que tras varios aitos de lucha tenaz y entusiasta, alcanzd en la fecha indica-
da el triunfo incruento de sus ideales, y con ¢l, su mayoria de edad poli-
tica. Multiples factores, que no es del caso examinar aqui, hicieron que en
1936, surgiese otra generacidn de esas que se sefialan en la vida de los pue-
blos, o para hablar con mis exactitud en orden al tiempo, una nueva pro-
mocién, pero de signe muy distinto y, ademds, para desgracia de todos, fa-
ndticamente dividida en dos bandos. Si recordamos esas fechas y el radical
viraje que de la una a la otra se opera en la mente de la juventud espa-
fnola, es porque sin ese cambio de panorama ni Cabanellas habria escrito su
libro en Buenos Aires, ni este su viejo amigo (en el mds criollo y cordial
sentido del calificativo) lo comentariz desde las columnas de *Jurispru-
dencia Argentina”. Porque cuando en Espafia se desencadend la tragedia
de la guerra civil, Cabanellas, que para esa ¢época habia permanecido ya
algin tiempo en la administracion colonial del Golfo de Guinea? publica-
do varios libros de contenido juridico, social y literario® y desempefiado la

1 Como figuras culminantes de la generacién del 98 se suclen mencionar a Valle-Inclan,
Jnamuno, Maeztu, Barcja, Benaventc y Azorin, los tres primeros  muertos hace algunos
afios [AD.: En la actualidad, ya ne vive ninguno]. Salvo la zigzagueante y 2 la vez des-
acorde trayectoria politica de todos eHos, sera dificil encontrar alguna cualidad comiin,
desde ¢! temperamento al estilo, entre esas scis figuras,” de talla, ademas, muy desigual,
Por otra parte, a dicha lista habria de agregarse, por lo menos, ¢l nombre cgregio de
Joaqquin Costa, eon frecuencia omitido, pese 1 que ninguno como ¢l encarna los caracteres
que a la citada generucion se atribuyen.

2 Fruto de su estancia en las posesiones espafiolas son su libwo Fsclavos (Notas sobre
el Africa negra) (Valencia, 1933} y su novela La selva siempre (rinnfa (Buenos Aives,
1944}, basada en un episodio real —el asesinato del gobernador de la colonia—, que el
awtor ha sabido narrar en toda su fuerza dramitica.

2 Ademds del primero de los mencionados en la nota anterior, estos otros: La revolu-
cidn soctal  (Madrid, 1938); Militarismo, militaradas: acotacivnes sobrve la Distoria politico-
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secretaria de uno de los mds importantes Jurados mixtos de Madrid,* el de
Teléfonos, se encontraba, bordeando los veinticinco afios, en una situacion
envidiable para haber hecho una rdpida y brillante carrera. Su padre,
D. Miguel Cabanellas, uno de los generales mis antiguos del Ejército espa-
fiol, fue el Presidente de la denominada “Junta de defensa nacional de Es-
paiia”, es decir, el jefe del Gobierno iniciador del movimiento nacionalista;
le habria bastado, pues, a su hijo una acomodaticia evolucién, para haber
alcanzado posiciones que con méritos personales e influencias incomparable-
mente menores lograron otros. Guillermo Cabanellas prefirié emprender la
aventura del extlio, a renegar o disimular sus convicciones, y dejando atras
patria, familia y amistades —los tres mas fuertes sentimientos de 'atraccién
para un temperamento como el suyo—, embarcd hacia América, para en ella
rehacer su vida, segin la frase estereotipada, cuyo exacto significado cono-
cemos tan solo los que hemos tenido necesidad de comenzar de nuevo. Tras
una primera etapa en la Republica Oriental, Cabanellas se instalé en el
Paraguay y alli hizo periodismo, redacté varios libros y folletos, casi todos
impresos o destinados a publicarse en Buenos Aires, y... cursé por segun-

militar de Espaiia (Madrid, 1984) ; Enjuiciamiento en los jurados mixtos (Madrid, 1934);
Aborto (Médico, Juridico, Social) —escrito en colaboracién con su hermano Emilio, doctor
¢h Medicina— (Valencia, 1934) ; Defensg ante Consejo de guerra (Ciudad Real, 1935), y
El instinto y el sexo (también en colaboracién con su hermano) {Madrid, 1936).

4+ El nombre jurados mixtos se utilizd ya durante la primera Republica espafiola, la
de 1873, para designar un organismo, que no llegd a funcionar, encargado de la inspec-
cign del trabajo (cfr. ley de 24 de julio de 1873). Quizds ese antecedente influyé en la
denominacién adoptada por la segunda Repiiblica, la de 1931, al crear tres clases de jura-
dos mixtos: del trabajo industrial y rural, de la propiedad ristica, y de la produccién
y las industrias agrarias (cfr. ley de 27 dc noviembre de 1931). Los jurados mixtos del
trabajo industrial y rural, grupo al que pertenecia el de teléfonos. de que en el texto
hablo, entroncaban, en realidad, con los comités pariterios instituidos por el decrcto ley
de 26 de noviembre de 1926, del que a su vez fue antecedente el real decreto de 24 de
mayo de 1319. Dichos jurados mixtos determinaron una dualidad jurisdiccional en los
litigios de wrabajo (ya que desde 1908 existian en Espafia tribunales indusiriales), hasta
que la ley de 16 de junio de 1935 suprimié los segundos. (Para mis datos, cfr. las
pp. 38-40 de mis Ensayos de Derecho Procesal —Bucnos Aires, 1944—) AD.: La justicia
laboral espaiiola se acomoda actualmente a textos distintos de los mencionados en esta
nota, principalmente al decrcto de 21 de abril de 1966, que refunde las normas sobre
procedimiento. Acerca de la anterior reglamentacién, de 4 de julio de 1958, véase mi
resefia legislativa ¢n el “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, mim. 34,
enero-abril de 1959, pp. 1817 (destinada a incluirse en cl tomo IV de esta Misceldnea
Procesal).

3 A saber: Los caminos y los pueblos (folleto editado por la Direccién de Prensa y
Propaganda del Ministerio de Gobierno y Trabajo del Paraguay) (Asuncidn, 1940); Album
grifico de ln Repiblica del Paraguay (Buenos Aires, 1941); Los fundainenios del nuevo
derecho (Buenos Aires, 1945); El aborte: Su problema social, médico y juridico (Buenos
Aires, 1M5); francia: Vida y obra del supremo dictador perpetuc (Bucnos Aires, 1945) .
A cllos se suman dos estudios previos uno, sobre Beccaria y su obra, precede a la tradue-
cion del Tratado de los delilos v de las peras (véase el tomo I, p. 58, nota 1, de mi
Misceldnea Procesal —Mcxico, 1972—), y otro, sobre Joaquin Costa y el problema de la
ignorancia del derecho, acompafiard a la obra La ignorancia del derecho, del autor citado
(AD.: Publicada poco después: Bucnos Aires. 1945) —; algunas traducciones (La capilal
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da vez la carrera de Derecho. Se dio asi el caso singular de que quien habia
hecho y concluido sus estudios juridicos en la Universidad de Madrid, ejer-
cido en la vida puablica espafola cargos que presuponian dichos conoci-
mientos y compuesto para el Gobierno paraguayo el decretoley de 23 de
mayo de 1940, sobre represion de la vagancia, mendicidad y estados afines
de peligrosidad social sin delito,5 inspirados, a su vez, en la ley espaiola
de 1933," hubo de retornar a la silla del examinando, hasta obtener el Doc-
torado en Derecho por la Universidad de Asuncion. Después, ejercicio pro-
fesional en la capital paraguaya, y mds tarde, hace cerca de un afo, venida
a Buenos Atres, en busca de mas amplios horizontes para el desarrollo de
sus actividades como publicista. Con esa incomparable energia constructiva
—la destructiva, la guardamos, por desgracia, para el consumo interno— que
el espanol es capaz de desplegar fuera de Espaiia, Cabanellas se ha enfren-
tado con la adversidad y la ha dominado, sin un desmayo ni una caudica-
cion. Comg tantos otros compatriotas, podria adoptar de lema el célebre
verse de Marquina: Espaila y yo somos asi, sefiora”. Y en ese asi, quec
el poeta prefirié no definir, se sintetizan todas las cualidades que hacen
del espafiol, como individuo, un tipo humano inconfundible y unico.

2) Resefia de la obra. Si la presentacion de Cabanellas la he podido ha-
cer con un conocimiento de circunstancias personales que a otros comenta-
ristas faltaria, el andlisis de su Derecho del Trabajo, ajeno a la disciplina
de mis preferencias y, por afadidura, el libro de mayor aliento publicado
por su autor, constituye, en muchos aspectos, una temeridad por mi parte.
Y no porque entienda que el cultivador de una especialidad deba recluirse
dentro de ese que en relacién a la Obstetricia ha sido gréfica y a la vez bur-
lonamente designado como el palmo cuadrade del area cientifica. Semejante
actitud, que, lejos de agrandar, empequefiece el horizonte y que, en todo
caso, lo deforma, pugna, ademds, con la peculiar naturaleza y finalidad del
derecho procesal que, tomado en su conjunto, aparcce como una especie de
rosa de los vientos, cuyos rumbos apuntasen hacia las distintas ramas juri-
dico-materiales a que brindan tutela vy, entre ellas, al derecho del trabajo,
poseedor no sélo de su correspondiente enjuiciamiento, sino que incluso ha
originado en algunos paises una modalidad sui generis, a saber: el proccso
apellidade colectivo, el cual representa, como en otra direccion el concurso
de acreedores y su gemela la quicbra, uno de los tipos procesales que com-
parados con el prototipo o arquetipo del proceso civil, bien cabria calificar
de extravagantes, en el estricto sentido de esta palabra, tal, por ejemplo,
como la entienden los canonistas al referirse a las Constituciones pontificias
de Juan XXII. Por otra parte, para el investigador de una materia que,

¥ El Conde de Abrasios de E¢a de Queirez; Historia del trabajo en Florencia, de Georges
Renard); un velumen en preparacién —Diccionario de derecho wusual— y su labor perio-
distica en diversas revistas argentinas.

8 Publicado por el Ministerio de Gobierno y Trabajo del Paraguay en un folleto de
24 pp. (Asuncién, “Imprenta Nacional”, 1940).

7 Acerca de ella, véase nuestro trabajo E! sistema procesal de la ley relativa a vagos
y maleantes, en las pp. 175-234 de “Ensayos de Derecho Procesal” (Buenos Aijres, 1944) .
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como el derecho procesal, 'pasd, en virtud de una reacciéon tan explicable
como brusca, de un practicismo a ras de tierra a un teoricismo a veces exce-
sivo, resulta indispensable ponerse en contacto con disciplinas que si desde
¢l punto de vista de la elaboracién dogmdtica y técnica se hallan a mucha
distancia de la suya, aportan, en compensacién, un enorme caudal de “pro-
hlemas vivos”, como acostumbraba llamarlos uno de mis maestros de la Uni-
versidad madrilefia, Don Fernando Pérez Bueno.

3) Pero si las precedentes consideraciones cxplican gue haya leido el
libro de Cabanellas con tanto interés como provecho y con tanta curiosidad
como satisfaccién, ellas no justifican mi audacia al erigirme en critico del
mismo, mixime en un pafs que cuenta con cspecialistas de la categorfa de
Antokoletz, Despontin, Palacios, Ramirez Gondra, Saavedra Lamas, Tissen-
baum, Unsain, etc, entre los nativos o bien de Deveali, entre los extranjeros
incorporados al movimiento juridico argentino. De ahi que, en 'contra de
mi manera habitual de hacer reseiias bibliogrificas, me limite en esta opor-
tunidad a una nota descriptiva y a comentar un par de aspectos, de aque-
llos que, por su cardcter, menos riesgos ofrezcan a mi aventurada incursidn.
En esa forma, ademds, el iector podrd formarse una idea aproximada de la
jerarquia y extension del volumen, y los espiritus suspicaces no podrin pen-
sar que por tratarse de un compatriota y amigo me he apartado de la linea
de imparcialidad que debe inspitar en todo momento la actividad del critico.

4} El volumen, que comprende 605 pdginas de apretada composicidn, se
divide en siete partes (srecuerdo subconsciente del codigo alfonsino?), que
llevan los siguientes titulos: “Derecho del Trabajo” (pp. 9-147); % “Derecho
a trabajar” (pp. 149-184) ; * “La reglamentacion del trabajo” (pp. 185-232); 10
“El contrato de aprendizaje” (pp. 233-256) ; 1t “El contrato de trabajo” (pp
257-447) ; 12 “Pactos colectivos de condiciones de trabajo” (pp. 449-530) ;13

4 Dividida en quince capitulos: I, Denominacién (pp. 9-19); II, Rclaciones con otras
disciplinas  (pp. 20-6); III, Concepto y clasificacién (pp. 27-35); IV, La esclavitud como
antecedente (pp. 36-42); V, Las Leyes de Indias y la reglamentacién del trabajo (pp. 43-
52) ; VI, Aspectos histéricos (pp. 53-9); VII, La revelucién industrial (pp. 60-8); VIII, La
aparicién del salariado y la libertad de trabajo (pp. 69-79); IX, El dcrecho del trabajo
¢n ¢l plano internacional (pp. 80-94); X, La codificacién del derecho del trabajo {(pp. 95-
102); XI, El trabajo cn los textos constitucionales (pp. 103-7); XII, Evolucién del dere-
cho del trabajo (pp. 108-19); XIII, El problema social y el derecho del trabajo (pp. 120-
30); XIV, Plano de aplicacion (pp. 1581-6); XV, Orientaciones actuales del derecho del
trubajo (pp. 137-47).

? Dividido en cuatro capitulos: I, El problema inmediato (pp. 149-59); I, Consecuen-
cias del paro obrero (pp. 160-5); 1II, Causas y soluciones del pare obrero (pp. 161-77);
IV, El sistema legal constructivo (pp. 178-84).

10 Dividida en cuatro capitulos: I, Nociones de cardcter general (pp. 185-95); II. El
Lrabajo de las mujeres y de los menores (pp. 196-206) ; III, Jornada de trabajo (pp. 209-
2Iy; IV, Reglamentaciones propias del trabajo (pp. 222.32).

11 Dividida en dus capitulos: I, Nociones generales (pp. 233-47); II, Elementos y ca
racteres (pp. 248-56) .

12 Dividida en trece capitulos: I, Concepto y definicidn (pp. 2537-66); II, Naturalcza
jurfdica (pp. 267-86): III, Limitacién a la libertad contractual {pp. 287-98); IV, Sujctos
{(pp. 295-331); V, Empleo de extranjeros (pp. 332-6); VI, Objeto, capacidad, consenti-
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“La huelga y el lockout” (pp. 531-564)."* La obra la completan una "“Nota
previa’ (pp. 5-8), en la que el autor fija los limites asignados a su tareu;
una lista de los textos de “legislacidn comparada” tenidos en cuenta para
la redaccion del volumen (cfr. p. 567); la “bhibliografia utilizada” (pp. 571-
580) y los “indices de autores citados” (pp. 583-586), “‘alfabético” (pp. H87-
538) y “general” (pp. 595-605).

5} Acaso bajo el influjo de la denominacion preferida por los tratadistas
argentinos,’® Cabanellas, tras pasar revista (cfr. pp. 12-19) vy descartar los
demds nombres que la disciplina ha recibida —“Derecho social”, “Nuevo
Derecho”, “Legislacién o Derecho Industrial”, “Derecho corporative”, “De-
recho laboral”, etc.—, designa a su libvo como “Derecho del Trabajo”. Di-
siento en este punto, del autor, y no porque no me haya convencide su cri-
tica de los titulos rechazados, sino porque tampoco reputo plenamente satis-
factoria la denominacién a que se adhiere. Cierto que los rotulos de casi
todas las ramas juridicas han sido ohjeto de reproches (pero al menos, todos
ellos responden a la asociacién de un sustantivo —'Dereche”— y un cali-
ficativo (civil, penal, candnico, politico o constitucional, internacional, pro-
cesal, etc, que son los que han concitado los disparos), mientras que en
Dereche *“‘del” Trabajo se cnlazan dos sustantivos mediante un genitivo,
formula que si en el fondo implica una adjetivacién (ciudadano de la Ar-
gentina es, por ejemplo, lo mismo que ciudadano argentino), en el caso
presente significa desviacion de una regla, resulta, por afadidura, inexacta
(puesto que solo se refiere a una determinada zona de la preduccion eco-
némica) 16 y, aunque sea detalle mintsculo, no permite derivar una palabra
para bautizar a sus cultivadores, a Ia manera de civilistas, mercantilistas, pe-
nalistas, procesalistas, etcétera.

6) De las otras denominaciones posibles, descartado “‘Derecho industrial”
por la manifiesta falta de correspondencia entre etiqueta y contenido, y “De-
recho corporativo”, tanto por el especial y nada grato significado politico
que el término Hegd a alcanzar en los ultimos tiempos bajo clertos regime-
nes, como porque la idea de corporacién puede referirse a relaciones muy

miento {pp. 337-52); VII, Caracteres (pp. 353-62); VIII, Salaric (pp. 363-73); IX, Clases
de salario " (pp. 374-87); X, Salario (conclusién) (pp. 388-98); XI, Derechos y obligacio-
nes (pp. 399-408); XII, Conclusion del contrato (pp. 409-44); XIIE, Prescripcion de las
acciones (pp. 445.7) .

13 Dividida en nueve capitulos: [, Denominacién y concepto (pp. 449-57); II, Defi-
nicién y fundamentos (pp. 458-71y; III, Naturaleza juridica {pp. 472-89); IV, Sujctos
(pp. 490-501); V, Extensiéon vy aplicacién (pp. 502-6); VI, Caracteres (pp. 507-17);
VI, Aplicacién de los pactos por cxtensién a terceros (pp. 518-21); VIII, chiamento de
taller (pp. 522-7); IX, El contrel obrero (pp. 528-30).

14 Dividida en tres capitulos: I, Nociones generales (pp. 531-45) ; LI, Definicién y con-
cepto (pp. 546-55) ; 111, La huelga en relacién con el contrato de trabaje (pp. 556-64) .

15 Que es, ademis, la adoptada por la principal revista argentina de la especialidad.

16 En cfecto, al trabajador intelectual y aun a los téenicos de las empresas industriu-
les, aunque trabajen mis de ocho horas diarias y se hallen con frecuencia mids desprovis-
tos de proteccion estatal que el obrero, no se les considera, por lo gencral, comprendidos
en el ambito del derecho del trabajo.
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distintas de las del derecho del trabajo (nadie negara que somn, por ejemplo,
normas de derecho “corporative” las que encuadran la vida de los Colegios
de abogados), quedarian, hoy por hoy, como calificativos en principio apro-
vechables estos tres: “obrero”, “social” y “laboral”. Sin embargo, “Derecho
obrero” es epigrafe que desconoceria, o agravaria una realidad actual indis-
cutible: la de que habiendo surgido el derecho del trabajo de nuestra épo-
ca (prescindimos de antecedentes de derecho gremial) como una necesidad
de proteccion al asalariado, el impetu desbordante de las organizaciones obre-
ras ha llegado al extremo de que, o desaparece el régimen capitalista, o si
se entiende que debe subsistir, habrd que pensar en ampararlo, en lo que
tenga de conveniente y razonable, contra ataques y despojos injustos, que
a veces han acarreado consecuencias gravisimas. (¢Serd necesario recordar,
por ejemplo, que la ocupacién de fdbricas o el trabajo au ralenti, al pertur-
bar la produccién bélica, fueron en Francia una de las causas de su impre-
sionante derrota militar de 1940? Y nada digamos de impaciencias, excesos
e improvisaciones demagdgicas, que en lugar de significar avance duradero,
provocaron brutales regresiones de indole politica y social). Ello sin contar
con que derecho obrero refleja una contemplacion unilateral del binomio
Capital y Trabajo, cuyo enfrentamiento no es muy afortunado tampoco, de
un lado porque el capitalista, sobre todo en pequefias industrias y comer-
cios, es a la vez trabajador, y de otro, porque entre ambos extremos se in-
terpone con frecuencia, a manera de Tiers Etat, un importantisimo sector
o factor de la produccién —el integrado por los técnicos, asesores, adminis-
tradores, altos empleados, etc.— que, acaso por pertenecer a la sufrida clase
media, se propende a olvidar casi siempre.

7) En cuanto a “derecho social” —y aparte la cuestion secundaria de si
habriamos de llamar “socialistas” a sus expositores, incluso a los 'irreducti-
blemente adversos al socialismo politico—, aun siendo probablemente la de-
nominaciéon més generalizada en Espafia, come recuerda Cabanellas {ctr.
p- I4), incurre en manifiesto exceso, “por cuanto todo derecho es social vy
no hay, ni puede haber, uno que tenga el privilegio de reservarse ese nom-
bre” {0b. com., p. 13). Por otra parte, aun dentro de una acepcién mds res-
tringida, es decir, concebido el derecho social como el llamado a proteger a
personas, nuicleos o categorias de individuos situados en condiciones de in-
ferioridad juridica o economica, a fin de establecer el indispensable equili-
brio respecto de quienes se hallen en plano inicial de superioridad,'? es evi-
dente que su drea excede con mucho de la del derecho del trabajo en estric-

17 Acerca del tema, cfr, Castdn, El derecho social: En torno a los diversns criterioy de
definicion vy valoracidn de este nueva categoria juridica, en “Revista Gencral de Legisla-
cion y Jurisprudencia”, Madrid, tomo 169 (1941, pp. 513-38. 4D.: Resefia mia del citado
articulo, en “Jurisprudencia Argentina” de 10 de julio de 1942, Véase tambi¢n Josserand,
La proteccion de los débiles por el derecho, waduccién castellana en “La Revista e
Derecho, Jurisprudencia y Administracién” {Moittevideo) , 1947, pp. 313-20, v 108, pp. 1-5;
resefia mia en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Mixico”, nim. 2, muyo-
agosto de 1948, pp. 200 (destinada a rcimprimirse en el womo IIT de esta Misceldnea Pro-
cesal).
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to sentido, y se extiende a zonas tan diversas, como el derecho agrario o el
de menores (con sus proyecciones de indole civil, penal, procesal y... del
trabajo), la propia institucién familiar en multiples aspectos, €l régimen de
arrendamientos risticos o urbanos (amparo al arrendatario o inquilino fren-
te al propictario), y acaso en fecha préxima veamos que esa preocupacion
tutelar alcanza a un contrato que desde varios dngulos ofrece afinidades con
cl de trabajo: nos referimos al de edicion, que en los ultimos afios ha alcan-
zado cnorme importancia en la Argentina.l®'Al final de nuestro recorrido
Ilegamos, por exclusion, al resultado de que mientras no se invente otra
mejor, “derecho laboral” quizis sea Ia denominacién preferible para la fla-
mante disciplina, El caricter neologistico del adjetivo laboral no debe ser
obsticulo para su aceptacién, tanto por hallarse recibido desde hace muchos
aftos en castellano, como por su directa y para todos comprensible deriva-
cién, mixime en la Argentina, donde probablemente por influjo de la gran
corriente inmigratoria italiana, tan difundida esti, precisamente entre los
elementos obreros, la palabra labure. Y frente a recelos de otro tipo, sea
cual fuere la acera de que provengan, no estard de mds destacar que “labo-
ral” lo mismo puede evocar y entroncar con el diritio del lavoro del fas-
cismo italiano que con el “laborismo” de la democracia inglesa.®

8) Pasando ahora de la portada —y compruebo, a estas alturas, que ella
ha consumido casi la mitad del comentario— al interior, me detendré un
instante a considerar !a naturalera del contrato de trabajo, objeto principal
del volumen. A mi entender, arrastrados por ese que cabria llamar espiritu
de cuerpo o tendencia nacionalista y aun imperialista que en toda especia-
lidad cientifica existe, los laboralisias exageran la nota al presentar el ‘de
trabajo como un contrato sui generis (cfr. ob. com., p. 267 y ss.). En reali-
dad, la magnitud del contrato de trabajo como fendmeno econémico-social,
y su cualidad de concepto base o clave de la disciplina, han impulsado a
los laboralistas a sentar conclusiones que pecan por exceso, ya que las sin-
gularidades de aquél no bastan para considerarlo como “género” aparte del
arrendamiento, respecto del cual no se le pueden sefialar diferencias esen-
ciales absolutas. En cuanto al argumento del mejicano Castorena, segin el
cual la asimilacién es totalmente absurda, porque el arrendamiento exige
la posesién material de la cosa, v el contrato de trabajo no da la posesion
al patrén de la persona del trabajador,l? equivale a negar la existencia del

18 8i, por ejemplo, ¢l Estado implanta. como ya se viene propugnando, un registro
de contratos cditoriales; o fija un porcentaje minimo como retribucién del autor; o pres-
cribe normas que le garanticen una fiscalizacién cficaz de tiradas (verbigracia: firma y
numeracién de ejemplares) y liquidaciones, etcétera, tales medidas satisfarfan una urgente
cxigencia de derecho social, conforme a la concepcion protectora o niveladora del mismo,
a que me vengo refiriendo.

a Meses después, en su articulo La denominacidn “‘dereche del trabajo” (en “Gaceta
del Trabajo”, Buenos Airves, marzo-abril de 1946, pp. 318-24), Cabancllas, haciéndose eco
de la presente resefia, aceptaba y recomendaba la ribrica derecho lahoral.

19 Cfr. Jests Castorena, Manual de Derecho Obrero (Mdxico, 1942), p. 59, citado por
Cabanellas en la p. 270 del libro comentado.
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arrendamiento de servicios, que todos los codigos civiles admiten, o bien a
reconocer s6lo como formas posibles del mismo la esclavitud y la prosti-
tucidn. . . _

9) Agobios de trabajo me han impedido ocuparme antes de esta obra,
que terminé de imprimirse hace exactamente cuatro meses: el 20 de abril
del presente afio. Pues bien: si mi comentario llega a retrasarse un poco
m4s tiempo, no habria sido desde luego la primera edicidén la que hubiese
debido resefiar, porque habria estado agotada. Con este dato, que no que-
branta ningtn secreto sumarial, pcro que expresa con tanta objetividad como
elocuencia el éxito y, por consiguiente, el mérito del libro redactado por
Cabanellas, doy por terminada mi audaz incursién por dominios ajenos.

c¢) Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México
1948

62) Edicién conmemorativa del centenario del acta de reformas del 18 de
mayo de 1847, que instituyd en la Repiblica el juicio de ampare. Mé-
xico, 1947. 75 pp.

Nim. 2, }t) 183

Este folleto, de excelente impresién, reproduce, tras un breve proemio,
el “Acta de reformas del 18 de mayo de 1847" (pp. 11-20, seguidas, bajo el
mismo epigrafe, de las normas pertinentes contenidas en las Constituciones
de 1857 y de 1917) y los discursos pronunciados en el Palacio de Bellas
Artes el 12 de mayo de 1947, al celebrarse el centenario de la mis tipica y
prestigiosa institucién juridica mexicana, por los Lics. Salvador Urbina, pre-
sidente de la Suprema Corte de Justicia, Francisco Gonzilez de la Vega,
procurador general de la Repablica, y Mariano Azuela, como representante
de las Escuelas de Derecho y de las Asociaciones de Abogados. Pese al re-
lieve oficial de dicho acto, que cont$ con la asistencia del Presidente Ale-
midn, y al mérito de los tres discursos en ¢l pronunciados, es evidenie que
el centenario no ha servido hasta ahora para poner término a la llamada
degeneracién del amparo o, como me parece mis exacto, de acuerdo con el
Lic. Urbina, al abuso (cfr. p. 41) de semejante remedio juridico, al que
cierta vez califiqué, por ello, de sénalotodo.! Para restaurar el prestigio -quc
a la institucidn le corresponde, tanto por su abolengo —ya se adopte €l ante-
cedente hispdnico, el anglosajén o el francés (cfr. Azuela, pp. 70-1), y me
inclino a creer que es una combinacién de todos ellos, o inclusive de algunos
mis remotos 2— como por su arraigo en México, scria, desde luego, necesa-

1 Cfr. mi Miscelinea de Libros Procesales, en “Revista de Derecho Procesal” argen-
tina, 1945, II, pp. 86-7, nota 4 (ahora, supra, resena 47).
2 Acerca de éstos, cfr. Nicolau, Causa liberalis: étude historique ei comparative du
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vta una reforma legislativa, que deslindase su triple contenido actual (in-
constitucionalidad, amparo stricto sensu y casacion)® y que condicione su
cmpleo; pero es también indispensable que la justicia federal refrene su
uso, a fin de evitar que, como a diario acontece hoy en dia, juicic o re-
curso sirvan, no para deshacer entuertos, sino para dispensar, so capa de
‘nfraccién de garantias individuales o del procedimiento, tutela inmerecida
a injusticias, tropelias y abusos, cuando no para decidir nimiedades.

63) CrariA OLMEDO, Jorge A.: Competencia represiva militar. Gérdoba (Re-
publica Argentina), 1947, “Imprenta de la Universidad”. 104 pp.

Nium. 2, pp. 184-5

Claria Olmedo, profesor adscrito a la citedra de derecho procesal penal
en la Universidad de Cérdoba, es uno de los mas solidos prestigios del mo-
derno  procesalismo argentino, Su primer libro, Competencia penal en la
Repiiblica Argentina (Buenos Aires, 1945), lo revelé, apenas salido de las
aulas, como un auténtico valor, capaz de dominar con sorprendente seguri-
dad un tema tan erizado de dificultades en su patria, como ‘consecuencia
del doble orden jurisdiccional (federal y provincial) en ella existente y de
i pluralidad de cédigos procesales de la misma. Su nueva obra confirma
en todos los aspectos la gratisima impresion que nos produjo la primera,’!
cn cuanto a planteamiento, claridad expositiva y fuerza argumental. El pre-
sente estudio se compone de siete capitulos, mas uno de conclusiones. Fuera
de la Argentina, los més interesantes son los dos primeros, por ser en ellos
donde Claria Olmedo examina la indole de la justicia militar. En este pun-
to, siento no haber logrado convencer al autor,? y lamento también que tan
hibil razonador no haya conseguido arrastrarme a las filas en que milita,
et unién de otros destacados tratadistas argentinos® La divergencia funda-
mental estriba en que para Claria la justicia militar no .es jurisdiccion vy
para mi si lo es. A mi entender, el error que sustenta o la ofuscacidn que

frrocés de liberté dans les législations anciennes (Paris, 1933). El autor sc ocupa prefe-
rentemente del derecho romane (pp. 13-287), con algunas indicaciones al final acerca
del derecho gricgo (pp. 291-304) y del de algunos paises orientales (pp. 305-19).

3 Accrea de las afinidades entre ampare y casacién, cfr. Fernando Vega, El juicio de
amparo y el vecurso de casacion francés (primero en “Revista de Legislacién y Jurispru-
deneia”, 290 vol. de 1889; reproducido en “Revista de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia”, 1946, nim. 31, julio-septiembre de 1946, pp. 231-48) .

1 Cfr. mi Miscelinea de Libros Procesales, en “Revista de Derecho Procesal” argen-
tina, 1945, I1, pp. 192.5 (ahora, supra, resciia 48) .

2 Cfr. su resefia bibliogrifica del Derecha Procesal Peénal escrito por mi en colabo-
racion con Levene (h) (Bucnos Aires, 1945), ¢n “Revista de Derecho Procesal” argen-
iing, 1946, 11, p. 284, asi como ¢l folleto que comento, pp. 7, nota 2, v 18, nota 8, ambos
'n relacidn con nuestro citado libro, tomo III, p. 411, nota 246.

3 Como Risso Dominguer, Gondra, Fautrier y Lascano: ofr. ob. cif. en la nota 1.
pp. 193-1.
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comparte obedece a dos causas: a haberse aislado en la contemplacion del
derecho positivo argentino (donde la justicia militar entronca en el Presi-
dente del Ejecutive), en lugar de haber enfocado el problema con la ampli-
tud y generalidad que la fijacién de un concepto requiere, y a haber hecho
sinénimas las ideas de jurisdiccion y de poder judicial independiente.® Que
la jurisdiccion militar sea una jurisdiccion sui generis (como lo es, en otro
orden de cosas, la del trabajo), no quiere decir que no sea jurisdiccidn; vy
que en el ambito de la justicia militar lo disciplinario tenga gran importan-
cia, no significa tampoco que la absorba por completo: cuando un tribunal
castrense condena a muerte a un paisano por un delito tan tipicamente
politico, como el de rebelidn, ¢cree Clarid Olmedo posible sustentar la tesis
de que ha impuesto en via administrativa una medida disciplinaria, en vez
de afirmar que ha aplicado en via ‘jurisdiccional una sancién penal? ¢(No
resulta su punto de vista, en este y otros muchos casos, contrario al funda-
mental principio “nullum crimen nulla poena sine previa lege et iudicio”?
Si el espiritu de casta, al proyectarse en la vida publica, ha hecho que la
jurisdiccion militar desborde en paises como Espafia los limites, no va de
lo razonable, sino de lo soportable, ello no se opone a que la contemplemos
como lo que en realidad debe ser, mixime en aquellos Estados, cual la Ar-
gentina, en que, por fortuna, no ha degenerado hacia lo demencial® Y esa
realidad es que la justicia militar la ejercen tribunales, que reciben prue-
bas, siguen un proceso, dictan sentencia e imponen penas, con frecuencia
gravisimas y hasta irreparables, y todo eso no es posible subsumirlo bajo la
nocion de potestad disciplinaria inherente al Ejecutivo o a la Administra-
cién. Harina de otro costal es ya la cuestion de si no convendria acentuar
en la esfera represiva castrense la distincién entre lo disciplinario stricto
sensu  (faltas de servicio y atentados a la subordinacidn y obediencia no
constitutivos de delito) y lo penal. Probablemente en este aspecto coincidiria
con Clarid, como concuerdo con él en los demds postulados y conclusiones
de su folleto.

64) LoOrEz-REY v ARrOJO, Manuel: La reforma procesal penal en Bolivia.
Buenos Aires, s.f. [1947], “Ediar”. 62 pp.

Nim. 2, pp. 185-186

Aunque ni la cubierta ni la portada lo indican, este folleto es un sobre-
tico del trabajo que con el mismo titulo publicé la “Revista de Derecho Pro-

* Cfr, ob. com., pp. 5-7, 10, 11-3 (con ciertas salvedades en las 14-5), 15, 17, 21-3,
279, et

5 Acerca del desbordamiento de la jurisdiccién castrense en Espafta —refrenado por
la Republica, agravado por la guerra civil y el triunfo de los totalitarios, pero, en rea-
lidad, crénico cn ella—, cfr. mi Justicia penal de guerra civil, en mis “Ensayos de Dere-
cho Procesal” (Buenos Aires, 1944), pp. 276-94. AD.: Publicado primero, en francés, cn
“Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1938, pp. 633-71.
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cesal” argentina (1947, 1I, pp. 113-74, cuya numeracién conserva la tirada
especial) . El profesor Lopez-Rey, penalista espafol, fue contratado en 1941
por el Gobierno boliviano, a la vez que el insigne D. Angel Ossorio, a fin
de que entre ambos redactasen diferentes proyectos de codigos con que re-
novar el viejo equipo legislativo vigente todavia. El autor de El alma de
la toga recibid ‘el encargo de componer los codigos civil y procesal civil,
mas la ley de organizacion judicial,! en tanto a Lépez-Rey se encomendaba
la tarea de elaborar los cddigos penal y procesal penal, el de menores, mis
un planeado codigo de sanciones o de ejecucion penal, unico de los cuatro
a que por circunstancias especiales no ha dado cima (cfr. p. 113, nota 1).

El Proyecto de Codigo Procesal Penal para Boltvia (Cdrdoba —Argentina—,
1946) se imprimid en un volumen de 207 paginas, comprensivas de la expo-
sicion de motivos (pp. 564) y del articulado (p. 65-207), v fue comentado
por nosotros desde la “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”
(1947, num. 35-36, pp. 372-7; ahora, en esta “Misceldnea Procesal”, tomo I
—México, 1972—, pp. 111.7). El presente trabajo tiene, claro estd, algunos
puntos de interferencia o de contacto con dicho proyecto; pero no es ni una
repeticidon ni un resumen ni una glosa del mismo, sino un ensayo indepen-
diente, de subido valor, porque ademis de exponer las preocupaciones y di-
rectrices de la reforma sugerida por el catedrdtico espafiol,? contiene un
estudio histdérico completisimo de los distintos cédigos de enjuiciamiento
criminal que se han sucedido en Bolivia (el de Procederes de Santa Cruz,
de 183%; el de Ballividn, de 1843; la ley de 1858, calco o traduccién defec-
tuosa del cédigo de instruccién criminal francés de 1808; la reforma de 1877
y el vigente de 1898, mis una referencia a la legislacidn procesal penal
militar) y una resefia critica de la escasisima hibliografia boliviana sobre
derecho procesal penal, que no alcanza la docena de obras, incluidos en
la lista los folletos y ediciones anotadas de cddigos.

65) SEMINARIO DE DERFCHO PROCESAL DE La UNIVERSIDAD DE CORDOBA (ARG.) :
Anteproyecio de Codigo de Procedimiento de Trabajo. Por los alumnos
Eduardo R. BazAN Agras, Alfredo V. Movano, Edmundo §. Costamac-
NA, Jorge pEL Boca, Oscar E. Cocca y Mario DHEers. Bajo la direccion
del Dr. Luis JuArez EcHEGArAY. Cordoba (Republica Argentina), “Im-
prenta de la Universidad”, 1948. 40 pp.

Niim. 2, pp. 186-188

El folleto que vamos a comentar, se divide en una pequeia "Introduec-
cion” (p. 8) y dos partes: a) exposiciéon de motivos (pp. 7-18) vy b) articu-

1 Ossorio fallecié en Buenos Aires, en 1946, Véase la emotiva neccrologia vedactada en
su honor por Couture y publicada en la “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1946,
I, pp. 83-6.

2 El proyecto Lépez-Rey ha sido victima en Bolivia de un par de desconocidos auto-
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lado del cédigo proyectado (pp. 21-40)), ambas redactadas por los alumnos
Bazin Agrds, Costamagna y Movyano, mientras que los otros tres colabora-
dores aparecen suscribiendo opinién disidente, en la extensa nota que ocupa
la parte inferjor de las pdginas 10 a 14. El proyecto consta de un “titulo
ttnico” (al serlo v no poseer epigrafe, debiera haberse suprimido), dividido
en seis capitulos. El primero, de “disposiciones generales” (arts. 1-36), re-
sulta demasiado heterogéneo,! v habria sido ventajoso distribuirlo en tres,
a saber: uno de cardcter orgamico (arts. 2-11 y 17), otro relativo al juzga-
dor (arts. 1, 12-16, 18 y 19) y otro referente a las partes y al ministerio
fiscal (arts. 22-32, 36 v 37); en cuanto a los articulos 20, 21 y 33 a 35, pa-
surfan al capitulo inmediato siguiente. El capitulo segundo, “Procedimiento
judicial” (arts. 38-80), lleva entre los articulos 52 y 53 el subepigrafe (sin
indicacién de jerarquia titulativa) “De las pruebas”, cuyo final no se mar-
ca, dando asi la sensacidn de que se extiende hasta el articulo 80 inclusive,
cuando en rigor solo abarca hasta el 72, y que, por consiguiente, cobija asi-
mismo ¢l alegato, la sentencia, los recursos, la ejecucidn y las medidas cau-
telares: también aquf una agrupacion en tres secciones (arts. 38-52, B3-72 y
73-80, de no descomponer ésta a su ver) habria mejorado mucho la siste-
mitica. El capitulo tercero trata del “Procedimiento ante las Comisiones de
Conciliacion” (arts. 81-94); el cuarto, del “Procedimiento ante los Tribu-
nales de Arbitraje” (arts. 95-107); el quinto se vale de la misma ribrica
(“Disposiciones generales”, arts. 108-9) que el primero, por lo que debiera,
o refundirse con él, o valerse de adjetivos distintos (comunes para el uno o
finales para €l otro), v el sexto regula las “Disposiciones transitarias” (arts.
110 y 111}. Los dos tltimos capitulos podrian haberse reducido a uno de
“Disposiciones finales y transitorias”, de no haber preferido para éstas una
numeracién independiente, a fin de diferenciarias del articulado permanente.
Tal es Ia estructura del proyecto, sobria y acertada en lineas generales, pero
susceptible de ser mejorada, con muy pequefio esfuerzo.

En Ia denominacién del cédigo, por razones que en diversas ocasiones
he expuesto, enjuiciamicnto o procesal habrian sido preferibles a “procedi-
micnto”, nocién desvalorizada e insuficiente?

res, que se ban comportado vespecto del mismo como el perro del hortelano: ni comen
las berzas (hacer cllos la reforma) ni, arrastrados por una xenofobia cnfermiza, las dejan
comer (es decir, que fa cfectian otros) . Mientras tanto, su patria, a la que acaso crean
scrvir, en vez de contar con un codigo de excelente factura, en que el extranjero ha pres-
tado especial atencidén al problema del indio ante la justicia (que los nacionales habian
ifvidado) , signe sometida a la deficientisima compilacién de 1898. ..

L Segtin lo revela la sucesién de sus ribricas internas: Organizacién, De los Tribunales
Colegiados, De las Comisiones de Conciliacién, De los Tribunales de Arbitraje, Jurisdic-
cion y competencia, Ntumero de Juzgados, Inhibicién y recusacién, Procedimiento, Repre-
sentacién, Menores, Domicilio legal, Sellado de aciuacién, Ministerio Fiscal.

2 Cfr., por ejemplo, mis Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Alres, 1944), pp. 304-6,
o tltimamenrte mi articulo Acievtos terminoldgicos e instituciongles del derecho procesal
Mispdnico {en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, mim. 38, abril-junio
de 1948, pp. 43-108),, nim. 9 (ahora, en mis “Estudios de Teoria General e Historia del
Proceso”, tomeo 11 —México, 1974—, pp. 415-77).
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En cuanto al contenido, el rasgo mas saliente, que aplaudimos, consiste cn
la exclusién de la composicién paritaria, vestigio autodefensivo, que debe ir
desapareciendo a medida que la jurisdiccién del trabajo alcance una elabo-
racion mas depurada y elimine resabios y prejuicios infundados? El juzga-
dor que implanta ¢l proyecto es, por tanto, integramente profesional, dc
preferencia especializado y, ademds, colegiado inclusive en primera instancia
(cfr. arts. 1 y 2), exigencia la ultima que no me convence en igual medida
que las otras dos.

El procedimiento tiende a la oralidad y a la concentracidn (cfr. arts, 20,
38, 41, 42, 53 y 73) —nada se dice, en cambio, de la publicidad—, con re-
cursos de casacidon y de revision conforme al codigo procesal civil (art. 77).
En materia de prueba, se mantiene la coniesion, en lugar de reemplazarla
por la declaracion de parte y de implantar, junto al desistimiento (art. 46},
el allanamiento,” y se adopta como criterio valorativo de la prueba testifi-
cal la sana critica (art. 68), guardindose silencic en cuanto a la aprecia-
cién de los restantes medios probatorios, a los cuales debe asimismo exten-
derse aquélla. La aduccién de excepciones estd mal planteada: sin duda, ¢l
articulo 49 ha querido referirse tan solo a las oponibles como incidente de
previo pronunciamiento, pero no ha sabido expresarse con acierto, y tal
como estd redactado resultan dos anomalias: una, la de que hayan de opo-
nerse necesariamente antes de la contestacion a la demanda (sentonces, salvo
la hipotesis de allanamiento .o de defensa negativa, qué finalidad llenari
dicho escrito?) y la otra, la de limitarlas a las de incompetencia, falta de
personeria de las partes o sus representantes, litispendencia, cosa juzgada
y estar pendiente la conciliacidn (o sea, salvo la de cosa juzgada, excepcio-
nes, por lo general, calificadas de dilatorias, de donde nos encontrariamos
con que en el procedimiento ideado no cabria invocar ninguna perentoria,
cosa que no se tiene en pie),

Como se trata de un anteproyecto, y como entre los temas a discutir
por el “Segundo Congreso Argentino de Derecho Procesal” (que se reunird

# Cfr. Alaald-Zamora, Proceso, aqutocomposicion v autodefensa (México, 1047; 20 ed,
1970), pp. 144 y 158-62 (mims, 84 y 94).

4 GIr. mis Estudios de Derecho Procesal (Madrid, 1934), pp. 167-7L.

3 La declaracién de parte seria apreciada conforme a libre conviccién o a sama critica,
en vez de ser vinculatoria para el juez, como la confesion, que es mezcla de acto disposi-
tivo y medio de prueba (cfr. Goldschmidt, Teoria general del proceso —Barcelona, 1936. .,
pp. 123-6). Partiendo del testimonio de terceros, hasta llegar al allanamicnto, las figuras
ahora mencionadas se escalonarian asi: testimonio de terceros—declaracion testimonial de
parte (ambos, medios de prueba) —confesion (medio de prueba y acto dispositivo) —alka-
namiento y desistimiento (actos dispositives). Por lo que respecta al desistimiento, el ar-
ticulo 46 del anteproyecto ne ha sabido diferenciar el del derecho o pretensién (que no
requiere conformidad del demandado) y el de la instancia o del proceso, que si la exige
(en este punto, es acertado el ari. 34 céd, proc. civ. del Distrito Federal mexicano, aunque
no sean correctas las denominaciones que cmplea). AD.; Para un examen mids detenido
acerea de las coincidencias y divergencias entre confesidn y allanamiento, véase Alcali-
Zamora, El juicie penal truncado del derecho hispano-cubano (en mis “Ensayos de Dere-
cho Procesal” —Buenos Aires, 1944—, pp, 411-500) ampliado despufs v convertido ¢n
El allanamiento en el proceso penal {Buenos Aires, 1962) —, nuams. 39-54.
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en Salta en septicmbre del corriente afio® figura uno sobre “Bases unifor-
mes para el establecimiento del fuero y proceso del trabajo”, nos hemos per-
mitido formular una serie de reparos, no para desanimar a sus aulores, que
han realizado un esfuerzo meritisimo y que por todos ha de ser visto con
la mds alentadora simpatfa, sino, precisamente, para que lo retoquen y su
obra pueda ser el germen del futuro cddigo 'procesal laboral argentino o,
por lo menos, aporte sélidos y numerosos sillares para la construccion del
mismo,

No cerraremos esta resefia sin enviar nuestra mas cordial felicitacién al
profesor Judrex Echegaray, director del Seminario de Derecho Procesal de
Cordoba, bajo cuya inteligente conduccién se ha compuesto el anteproyecto,
con las fallas inevitables de la obra juvenil, pero también con aciertos que
no siempre se encuentran en los trabajos de sesudos varones.

66). JiMENEZ DE AsUA, Luis: La sentencia indeterminade. Segunda edicién
muy aumentada y puesta al dia. Buenos Aires, “Tipogrifica Editora
Argentina”, 1948, 430 pp.

Nuam. 3, pp. 193-4

Este volumen tiene, ante todo, un significado sentimental: representa la
reedicién, al cabo de treinta y cinco ailos, del primer libro de derecho penal
escrito por el profesor de la disciplina en la Universidad de Madrid (me
niego a reconocer los nombramientos-usurpaciones efectuados por el franquis-
mo, maxime cuando, como en €l caso del actual ocupante de dicha cétedra,
se asocian asalto y deslealtad). Pero junto a su cardcter afectivo, que im-
pregna el nuevo prélogo, la obra conserva su plena lozania, y signe siendo,
en 'la copiosisima produccién del autor, comprensiva de varios centenarcs
de titulos, uno de sus trabajos mds caracteristicos y de los mds llamados a
perdurar.

La nueva edicién’ conserva el prélogo que para la primera escribié Ber-
naldo de Quirds. A lo largo de tantos afios, Asia, cuya vehemencia tempe-
ramental le ha hecho quebrar no pocas amistades y cancelar no pocos entu-
siasmos, mantiene viva su devociéon por don Constancio, decano de los cri-
minalistas espaitoles, hoy también exiliado, como él, sélo que el prolagnista
en México y el prologado en la Argentina. Bien es verdad que en el des-
pertar de su vocacién penalista, Las nuevas teorias de la criminalidad que
a fines del siglo xix diera a luz Bernaldo de Quiréds, gravité de modo deci-
sivo en el dnimo de Asta; pero no menos cierto que no siempre se suelen

a Acerca del mismo, véase Reimundin, Segundo Congreso Nacional Avgentine de De-
recho Procesal (en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, num. 42, abril-
junio de 1949, pp. 183-6, con Notas aclaraterias dc Alcali-Zamora, pp. 186-7).

1 La primera llevaba ¢l subtitulo de E! sistema de penas determinadas a  posteriori
(Madrid, 1913).
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reconocer las deudas, y acaso en menor medida las espirituales que las me-
talicas.

El tema de [a sentencia indeterminada habia sido tratado en Fspafia, al-
gunos anos antes de que Astia compusiera su monografia, por Pedro Dorado
Montero,? el insigne maestro salmantino, que tan hondo influjo ha ejer-
tido sobre el pensamiento de aquél, especialmente durante los afios 1913
(fecha de la obra resefiada) a 1931, en que su discurso La teoria juridica
del delito, leido en la apertura del primer curso republicano en la Univer-
sidad de Madrid, marca un nuevo rumbo en su concepcion penalista. Poco
después, asociado a otro eminente profesor de la materia, Mariano Ruiz-
Funes, asimismo exiliado, Asua consigue que plasmen en rvealidad legisla-
tiva. sus aspiraciones doctrinales, mediante la ley relativa a vagos y malean-
tes, de 4 de agosto de 19333 mantenida en pie por la situacién imperante,!
pese al rojismo de sus autores; pero desnaturalizada ya, con fines politicos
durante el bientio derechista 1933-35, v prostituida ahora por el régimen de
tirantia entronizado por clérigos y militares, Confiemos en que pronto exis-
ta en Espafia el clima juridico propicio y los medios técnicos indispensables
para que esa ley, hasta ahora vigente tan sélo en el papel o vulnerada en
su esencia, funcione de acuerdo con su finalidad y sirva para colocar a mi
patria a la cabeza del mundo en la lucha contra €l estado peligroso, en lu-

2 Cfr. su wrabajo La sentencia indeterminade, ponencia compuesta en 1909 con des-
tino al Congrecso Penitenciario Imternacional reunido en Washington en 1910 e impresa
en El Derecho frotector de los eriminales, tomo 11 (Madrid, 1915), pp. 19-44. Véase tam-
bi¢n “Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia”, tomo CXX, 1912, pp. 5-26. El
propio Astia ha vuelto sobre el tema, primcro en Generalizacion del principio de la sen-
tencia indeterminada {sobretiro de “Revista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina Le-
gal”; Buenos Aires, 1925) y luego en Nuewva juventud de la sentencia indeterminada (cn
“Rev. Gen, Legisl.”, cit,, tomo CLII, 1928, pp. 390-5).

3 Acorca de la misma, cfr. las indicaciones bibliogralicas contenidas en mi trabajo
El sistema frocesal de la ley velativa a vagos y maleantes {reproducido en mis “Ensayos
de Derecho Procesal” —Bucnos Aires, 1944—, pp. 175-223), passim [AD.; Publicada su pri-
mera parte en la “Revista de Derecho Publico”, Madrid, julio-agosto de 1936, pp. 201-14;
v la segunda, sin notas, en la “Rivista Italiana di Diritto Pepale”, 1937, nim. 5, pp. 526-
42, bajo el titnlo de I sistema processuale della leggi spagnuola sui vagabondi e pericolosi),
asi como las que Asda anuncia que figurarin en la 2% ed. de su libro El estade peligrose,
acaso aparccida en 1a Argentina para cuando esta vesefla se publique. [4AD.; Segin carta
de Asta del 7 de julio de 1959, csa segunda edicién no se habfa impreso atn].

4 Cfr. las ordenes ministeriales de 24 de febrero de 1937 y de 17 de noviembre de
1945 y, sobre todo, Ia ley de 4 de mayo de 1948, que inlroduce modificaciones en el texto
de 1933, AD.: Yu no rige la ley de 1933, sino la de peligrosidad y rehabilitacién social de
1 de agosto de 1970, Para su estudio, véanse Fairén Guillén, Problemas del proceso por
peligrosidad sin delite (Madrid, 1972), y Gutiérrez de Cabiedes, Principios procesales de
la ley de peligrosidad y vehabilitacion social y de su reglamento, en “Revista de Derecho
Procesal Iheroamericana”, 1972, pp. 81749, y ahora en sus “Estudios de Derecho Proce-
sal” (Pamplona, 1974), pp. 539-82.

5 Come ya en 1818 afirmaban Vizmanos y Alvarez Martinez (Comentarios al cddigo
penal, tomo 11 —Madrid, afio cit.—, pp. 217 y 220), las leyes sobre vagos propenden a
convettirse en “arma politica”, midxime —agrego—~ cuando el poder lo detenta una tirania
sin freno ni fiscalizacion de ningin género.
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gar de teneria relegada a la cola, bajo el terror de los seudo-tribunales cas-
trenses y la farsa, para la propaganda exterior, de la redencion de las penas
por el trabajo. Mientras tanto, saludemos esta segunda edicién de La sen-
tencia indeterminada como un nuevo impacto que la cultura espafiola en
¢l exilio hace no s6lo a quienes desde alld se presentan con descaro sin igual
como defensores de la civilizacién occidental (sic), sino también a los que
desde afuera, con olvido de toda nocién de pudor, los apoyan y explotan.

67) VELEZ Mariconnr, Alfredo: Los defectos del juicio escrito .y las ventajas
del oral. Publicado en “Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 1948.

50 pp.
Nim. 3, pp. 194-195

A Vélex Mariconde, en unién de Soler, le debe la Argentina el mejor
cédigo procesal con que cuenta, a saber: el de procedimiento penal de Cér-
doba de 1939, vigente desde 1940, tomado a su vez como modelo por los
redactores del de Santiago del Estero de 19411 wransformado por sus pro-
pios autores, con insignificantes cambios, en el Proyecto de 1943 para la
Capital federal 2 y que ha cjercido influjo sobre el Proyecto Léper-Rey para
Bolivia# Pues bien: al cabo de ocho afios largos de estar en vigor el cédigo
de Cérdoba, feliz combinacién de la ley de enjuiciamiento espaiiola de 1882
{en cuanto a espiritu, terminologia e instituciones fundamentales) y del
codigo procesal italiano de 1930 (en cuanto a téenica legislativa) , Vélez Ma-
riconde puede, con legitimo orgullo, cantar sus excelencias con el pleno
conocimiente de causa que le presta €l ser, ademds de profesor de la Uni-
versidad cordobesa, magistrado de la Cdmara en lo Criminal de dicha ciu-
dad, encargada de la aplicacién del cuerpo legal en cuestién. No son, pues,
meros razonamientos tedricos, aunque ellos abunden en €l folleto, sino datos
de su experienciz personal los que llevan a Vélez Mariconde a proclamar
la superioridad del juicic oral sobre el escrito y a rebatir, en 1a parte final
del folleto, los argumentos predilectos de los antioralistas.*

1 Cfr. Vélez Mariconde y Soler, Proyecto de cddigo de procedimiento penal (Cérdoba,
1938) , con amplia exposiciéon de motivos; Finzi, Cédige de procedimienio penal de la pro-
vincia de Cdrdoba (Coérdoba, 1944); Vélez Mariconde, Los principios fundamentales del
proceso penal segun el codigo de Cdrdoba (Buenos Aires, 1942).

2 Proyecto de cddigo de procedimiento penal pare la capital federal (Buenos Aires,
1943) . Acerca del mismo, Alcali-Zamora, La reforma del enjuiciamiento penal argentino
{Con motivo del proyecto Vélex Mariconde-Soler de cédigo para la Capital), en “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1945, I, pp. 1-63. AD.: Reproducide en mis “Estudios Proce-
ales” (Madrid, 1975), pp. 115-66. .

3 Accrea del Proyecto de cddigo procesal penal para Bolivia (Cérdoba, 1946) , redactado
por el citado profesor espafiol, cfr. mi resefia en “Revista de la Escuela Nacional de Ju-
risprudencia”, mim. 35-36, julio-diciembre de 1947, pp. 372-7 (ahora, en mi *Miscelinea
Procesal”, tomo I, pp. 111-7), asi como el comentario que en el ndm. 2 de este “Boletin”
(pp. 1856-6) dedico al folleto de Lépez-Rey, La reforma procesal penal en Bolivia (Buenos
Aires, 1947) (ahora, supra, resefia 64).

4 De acuerdo con cl siguiente desenvolvimiento: ¢} Supuesta decisién precipitada; b}
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Por lo mismo que en México se esti gestando, con precipitacion que
podria ser funesta, una reforma procesal civil, la difusion de este librito
seria muy conveniente para disipar recelos infundados en contra del llama-
do juicio oral, que ha triunfado de manera rotunda en cuantas partes se lc
ha sabido implantar con acierto.®

68) Tomasino, Humberto: El juicio ejecutivo en la legislacion salvadorefia.
Volumen V de Ia “Biblioteca Universitaria”. Universidad Autdnoma
de El Salvador, 1947. 265 pp. [Reproducida la resefiu en “Ciencias Ju-
ridicas y Sociales”, San Salvador, marzo-abril de 1949, p. 164])

Nim. 3, pp. 195-196

Nos hallamos ante una tesis doctoral desarrollada, como regla, en plan
de comentario o glosa de los preceptos del cédigo procesal salvadorefio.
Desde este punto de vista, el autor ha realizado un buen trabajo, aunque la
informacién doctrinal que le sirve de base sea en gran parte deficiente y anti-
cuada (por ejemplo: se tropieza a cada rato con Escriche, mientras que pro-
cesalistas eminentes cuyas obras hace afios que estin traducidas al castellano
brillan, salvo Chiovenda, por la ausencia). Ademsds, el volumen habria ga-
nado no poco si las largas retahilas de opiniones ajenas, transcritas con pro-
lijidad excesiva, se hubiesen resumido o condensado, porque de ese modo
ta muy valiosa aportacion personal del Dr. Tomasino destacaria en mayor
medida. Ese temor a caminar sin andaderas, explicable en un novel, y el
olvido de algunos aspectos fundamentales, como el no ahondar lo suficiente
(cfr. pp. 21-28) en la naturaleza del titulo ejecutivo o como el silencio
acerca de Jas relaciones existentes entre el juicio objeto de la tesis y la eje-
cucién inmediata, no amenguan, sin embargo, el mérito de un ensayo, que
descubre una vocacién, tanto mis merecedora de aplause y de aliento, cuan-
to que surge en uno de esos ambientes universitarios reducidos, donde tan
duras resultan las tareas investigadoras, por la carencia hasta de medios ma-
teriales para llevarlas a cabo.

69) Zavara lLoawa, Carlos: El proceso penal y sus problemas. Lima, 1947,
386 pp.

Nim. 3, pp. 196-197

Zavala Loaiza, profesor de la Universidad Mayor de San Marcos y vocal
de la Suprema Corte de Justicia de Lima, fue el autor del anteproyecto que

Pretendidas sorpresas: o) Temor infundade a los oradores; ) Aumento d¢ personal judi-
cial {cfr. pp. 39-50).

& Cfr. mi folleto Proceso oral y abogacia (San Juav, Argentina, 195), passim  (ahory,
cn mis “Estudios Teor, Gral. Hist. Proc.”, dit., tomo I, pp. 9-28).
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condujo al vigente cddigo procesal penal peruano de 1939, y ha publicade
algunos otros trabajos scbre materia procesal o penal.! Su actual libro es,
en realidad, no una monograffa, sino una coleccidn de ensayos referentes
al enjuiciamiento criminal, comprensivo de los siguientes estudios: a) Loy
sistemas procesales penales (pp. 9-52; publicado antes en la “Revista de De-
recho Procesal” argentina, 1947, I, pp. 83-111}; b) De la prueba (pp. 53-85;
acaso anticipo o esbozo de un libro sobre “La prueba penal”, que el autor
anuncia como de proxima aparicion); ¢) De las jurisdicciones (pp. 87-111,
que se ocupan exclusivamente del Jurado, con conclusiones adversas a la
scudo democritica institucién, como en general Io son las de cuantos, sin
apasionamientos demagégicos, la han analizado en sus resultados tangibles) ;
d) La reforma procesal penal, epigrafe bajo el cual se incluyen: /2, la “Expo-
sicion de motivos” (pp. 115-232); 27, el texto del anteproyecto de cddigo
de procedimientos penales (pp. 233-328), de que al principio hablé, y 39, un
articulo sobre “El codigo de procedimientos penales v su promulgacién”
(pp- 329-45), los tres trabajos dados a conocer con anterioridad en revistas
peruanas? y ampliamente comentados por mi;® y ¢) Notas complemenia-
rias, que abarcan: 7, “La reforma procesal civil” (pp. 349-370), también
impresas en otra ocasién; * 27, “El juez de la causa es el unico competente
para actuar la instructiva” (pp. 371-3), o sea, una circular emitida por el
Dr. Zavala cuando en 1942 ocupd, de acuerdo con el sistema de rotacion
que alli rige, ia presidencia de la Corte Suprema; 3¢, “Informe de la Corte
Suprema en €l proyecto de ley presentado por el sefior representante doctor
Don Francisco Ponce de Ledn, sobre acumulacién facultativa y juicio por
contumacia” —en ‘lo penal, afiadimos— (pp. 374-9), opuesto a la primera
(mejor dicho, a Ia desacumulacién facultativa) y favorable a la implanta-
cién del segundo, que figuraba en el anteproyecto redactado por Zavala, pero
que fue eliminado por la comisién revisora del mismo y no pasé al codigo
de 1939; y 42, “Los indicios y el cédigo italiano” (pp. 380-4).

Mads influido por la doctrina del siglo x1x que por el pensamiento pro-
cesal de nuestros dfas, Zavala domina aquélla a fondo, y como los materia-
les que utiliza son buenos y los pone al servicio de su aguda dialéctica, los
resultados son excelentes y el libro resefiado brinda en todo momento ins.
tructiva lectura.

1 Me rvefiero a su Programa de Derecho Procesal Penal (4% ed, Lima, 1946}, vy a la
Sinopsis historica de la legislacion penal en el Perti (Lima, 1941}, resefiada por mi en
“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1944, II, pp. 401-2 (ahora, supra, resecfia 31).

2 A saber: la exposicion de motivos, en “La Revista del Foro”, julio-diciembre de
1969, pp. 259-320; el anteproyecte, en “Revista de Derecho y Ciencias Politicas”, afio TI,
nim. 1, y en “Rev, Foro”, julio-diciembre de 1937, pp. 417-66, y el articulo sobre el codigo
y su promulgacién, en “Rev. Foro”, julio-diciembre de 1939, pp. 320-8,

4 En mi articulo La reforma procesal penal en el Perd: el anteproyecio Zavala, publi-
cado primero en “Rev. Foro”, julio-diciembre de 1939, pPp- 829-424, c inserto luego, con
notas sobre el cédigo de 1939, en mis “Ensayos de Derecho Procesal” (Buenos Afres, 1944y ,
pp. 295-409,

4 A saber: en “Anales Judicizles de Ia Cortc Suprema de Justicia”, tomo XXXVII
(Lima, 1%42).
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70) Tavarres hijo, ¥.: Elementios de Devecho Procesal Cwil Dominicano. Vo-
lumen IV: “Los procedimientos ejecutorios; procedimientos de distribu-
cién entre los acrcedores”. Ciudad Trujillo, “Editora Montalvo”, 1948.
XXI1L 349 pp.

Nuam. 3, pp. 197-198

Con este volumen el profesor Tavares da cima a Ja tarea hace afios em-
prendida de dotar a su patria de un manual rigurosamente cientifico de
nuestra disciplina, que carecia por completo de una obra de ese tipo en la
Repiiblica Dominicana, Gonstituye, pues, la terminacién del libro de Tava-
res un verdaderc acontecimiento, tanto en su pais, al dotar a estudiantes y
estudiosos de un inestimable e inexistenle instrumento de aprendizaje y de
consulta, como fuera de él, al permitir el conccimiento, por los extrafios,
de ese singular derecho dominicano, francés en el fondo (como residuo de
la época en que Santo Domingo padecié la dominacion haitiana) y nada
mas que semi-castellano en la forma (por efecto del gran numero de gali-
cismos que una deficientisima traduccién o adaptacién terminoldgica ha de-
jado subsistente en €l).

El volumen IV, tan bueno como los tres anteriores,! v acaso de mas difi-
cil gestacion, dada la complejidad de la materia que en el mismo se expone,
esti consagrado a la ejecucion, que presenta caracteres muy distintos de los
que son comunes al resto de los cédigos procesales hispdnicos. Para la eje-
cucion forzada (zpor qué no forzosa?) se conocen tres procedimientos: “la
ejecucion sobre la persona del deudor, o apremio corporal; la ejecucién sobre
los bienes del deudor, mediante el embargo y la venta de sus bienes; la eje-
cucion directa, o ejecucién en naturaleza” (pp. 2-3). De esas tres formas, la
primera se aplica sélo para el cobro de las deudas provenientes de actos
fraudulentos o delictivos; la segunda representa la regla, y la tercera se uti-
liza respecto de obligaciones de entregar cosas o de hacer o no hacer (cfr.
p- 3). En cuanto a los procedimientos distributivos, revisten dos modalida-
des: el de distribucion a prorrata y el del orden, este Gltimo destinado al
reparto del precio de venta de un inmueble entre los acreedores hipotecarios
y los acreedores privilegiados sobre los inmuebles (cfr. p. 281).

71) Bortarn M. y Hounor A.: Les tribunaux pour enfants; HENoCQUE V.
y Roreers J. L.: La procédure applicable aux mineurs. Capitulos 1V y
V del libro Le probléme de Penfance délinguante: Uenfant devant la
lot et la justice pénales. Paris, 1947; pp. 150-171 y 172.207.

Num. 3, pp. 198-199

Aun cuando el Lic. Elola informé ya desde estas columnas (cfr, “Bole-
tin”, nam. 1, pp. 186-7) del volumen a que pertenecen estos dos trabajos,

1 El primero fue resefiado por mf en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1944,
11, pp. 409-12 (ahora, supra, resefia 38), y los otros dos, en “Revista de la Escuela Nacio-
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volvemos sobre ellos para dar cuenta mds detallada de su interesante conte-
nido, con tanto mas motive cuanto que ambos, y de manera especial el pri-
mero, son genuinos estudios de derecho comparado.

Boitard v Houdot, tras una introduccién en que indican los dlferentes
Estados que cuentan con jurisdiccién especial para menores y los escasos
paises que, o bien encomiendan su juzgamiento a los tribunales ordinarios
(Africa del Sur y Finlandia) o bien han establecido al efecto organismos de
cardcter mas administrativo que judicial (Union Soviética, Escandinavia),
realizan un examen comparativo de la organizacion y de la competencia.
Dentro de la primera distinguen, a su vez, la composicidn y la organizacién
en estricto sentido, aunque, a decir verdad, el deslinde que sientan no apa-
rezca muy claro. En todo caso, y dentro de una exposicién mas informativa
que critica, los autores tocan los dos problemas fundamentales, a saber: el
de si la jurisdiccion de menores debe ser ejercida tnicamente por jueces
{mejor, especializados que ordinarios) o si junto a ellos deben actuar médi-
cos, pedagogos, etc., cual sucede en México, como oportunamente recuerdan
(cfr. p. 156, nota 2), y el de si aquélla debe ser desempefiada por juzgador
unico o colegiado (en este punto, Boitard y Houdut parecen inclinarse al se-
gundo —cir. p. 159—, mientras que nosotros somos aqui partidarios del pri-
mero)} . En la seccién referente a la competencia se ocupan de la de atribucion
(y deniro de ella de la que podriamos llamar penal —tanto represiva o, si
se prefiere, correctiva, como preventiva—, de la civil y de la administrativa)
y de la personal (extensidn a menores y a mayores en ciertos casos) .

Por su parte, Henocque y Ropers comienzan por. proclamar la necesidad
de un procedimiento especial antc los tribunales de menores, v sentada esa
premisa, examinan las diferentes soluciones que caben cuando en un hecho
delictivo hayan participado a la vez mayores y menores (conexién subjetiva),
sometidos a jurisdicciones distintas. A nuestro entender, en tal hipdtesis en
que los inconvenientes del enjuiciamiento de los mayores para ser aplicado
a los menores, y la inadecuacién del de éstos para ser referido a aquélios,
se oponen . a la deseable acumulacién, debe juzgarse, ante todo, ¥y con la
mixima rapidez, a los mayores, y en vista del fallo que recaiga, que surtiria
influjo prejudicial en cuanto a los hechos perpetrados por los mismos, el
juez de menores proveerd en consecucncia respecto de sus justiciables, sin
perjuicio de que entretanto adopte las medidas tutelares que el caso recla-
me. En secciones sucesivas se ocupan luege los autores de la iniciacion del
procedimiento, de la instruccién, de las medidas provisionales, del juicio y
de los recursos, o mas concretamente de la revisién, en el doble sentido de
remedio frente al posible error judicial y de modificacion del régimen tute-
lar que se haya impuesto al menor, Guardan, en cambio, silencic acerca
de los demds medios impugnativos (apelacién o casacién), asi como acerca de

nal de Jurisprudencia”, nam. 31, julio-septiembre, pp. 355-7, y num. 32, octubre-diciembre,
p- 267, ambos de 1946 (ahora en “Miscelinea Procesal”, tomo I, pp. 37-9 y 57-8).
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la cuestion relativi a la tnica o doble instancia en el enjuiciamiento de me-
nores y al capital extremo de la ejecucion procesal.

Sin desconocer nosotros la importancia que la buena organizacién de
los tribunales para menores {(en cuanto a composicién, distribucién y nime-
ro) y la adopcién de un procedimiento rapido, sencillo y eficaz puedan ejer-
cer a {in de desarraigar el terrible mal que en nuestros dias representa la
delincuencia infantil, el éxito de la campafia contra ella es mucho mis de
tutela y vigilancia social que de actuacion jurisdiccional. Aqui, como en otros
muchos drdenes, la higiene es mas eficaz que la medicina; pero para que
rinda resultados positivos, ha de combatir en muy distintos frentes: desde
la relajacion de las costumbres, que al disgregar hogares es una de las causas
mds frecuentes y graves del abandono y delincuencia de menores, hasta el
cine y la prensa diaria, que con insensatez sin ejemplo sirven a diario verda-
deros toxicos a las almas juveniles, pasando por el trabajo fuera de casa de
padres o guardadores de nifios y por la terrible crisis econémica y las pavo-
rosas cifras de orfandad que afligen hoy dia a numerosos paises de la tierra.

1949

72) MeninpEz MENENDEZ, Emilio: Ley de enjuiciamiento criminal. Con bre-
ves comentarios de doctrina y de jurisprudencia y referencias al enjui-
ciamiento civil vigente en Cuba. La Habana, “Jesus Montero, Editor”,
1948. Tomo I: Arts. 12 al 238, Volumen CXXVIII de la “Biblioteca
Juridica de Autores Cubanos y Extranjeros”. 410 pp.

Nim. 4, pp. 189-190

No son los comentarios, por motivos que seria largo mencionar, género
de mi devocidon, aun reconociendo el alto valor cientifico de unos cuantos
(verbigracia: el de mi maestro Frank al cédigo penal alemin, el de Guasp
a la ley de enjuiciamiento civil espafiola, el de Dos Reis al codigo procesal
civil portugués o los de Andrioli, ID’Amelio, D’'Onofrio, Nappi o Ricca-
Barberis al de procedimiento civil italiano de 1940) o la inestimable utili-
dad como instrumento de trabajo profesional de algin otro (por ejemplo:
el de Fernindez respecto del cédigo procesal civil para la capital argentina;
véase infra, resefia 253) . Pero esa falta de simpatfa no es obsticulo para que
en el reciente libro del magistrado cubano Emilio Menéndez apreciemos vir-
tudes destacadas, y como fundamentales las siguientes: @) la concision: el
autor se contrae siempre al precepto comentado, para aclarar las dudas que
suscite, sefialar sus proyecciones y sus nexos, indicar la jurisprudencia mas
caracteristica o las reformas que le afecten, pero sin tomarlo nunca como
simple pretexto para desarrollos v aun divagaciones de otra indole, que tie-
nen su lugar adecuado en obras de tipo diferente; ) la claridad y la sen-
cillez expositivas; ¢) la sobria pero, en general, bien seleccionada y suficiente
informacion bibliogrifica, que constituye sélido cimiento y no vanidoso re-
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mate de la obra; v d) las concordancias constantes con las normas del enjui-
ciamiento civil, reveladoras de que, por lo menos en cuanto a los libros de
disposiciones generales 0 comunes, seria posible y conveniente la unifica-
cién de ambas ramas procesales.

Personalmente he de quejarme, no contra Menéndez, sorprendido en su
buena fe, sino de la desaprensiva editorial espafiola que, ademds de no ha-
berme pagado un céntimo, sigue publicando sin mi nombre paginas salidas
de mi pluma. Porque segn he referido en mis Ensayos de Derecho Procesal,t
¢l Derecho Procesal Criminal que circula como de Garcia Valdés, fue redac-
tado exclusivamente por mi en la parte correspondiente a los dieciséis pri-
meros temas (pp. 1-223 de la 12 ed.), a los que precisamente corresponden
la totalidad de las referencias que Menéndez hace del libro en cuestién.?

Como salvo escasas variantes, la ley de enjuiciamiento criminal cubana
-le 1888 no es sino la espafiola de 1882, el comentario de Menéndez, que de
mantenerse a la escala actual abarcard cuatro tomos (en el presente, podrian
haberse condensado y redistribuido los apéndices, con ventajas sistematicas
y economia de espacio, ya que ocupan desde la pigina 315 a la 397), puede
prestar asimismo grandes servicios a jueces y abogados espafoles.

73) Bacouini, Luigi: Esperienza giuridica e politica nel pensiero di David
Hume. Siena, 1947, 260 pp.

Num. 5, pp. 216-217

Entiende Bagolini que si bien en los Gltimos afios se ha ampliado el ho-
viconte de los estudios relativos a Hume (por ejemplo, en los libros de
Maund —1987~, de Price —1940— o de Norman Kemp Smith —1941—}), esa
dilatacién no se ha extendido, salvo algunas aportaciones de poca monta
(cfr. p. 4, nota 1), a su pensamiento iusfiloséfico y, por tanto, al examen
de los problemas particulares relativos al fundamento psicolégico del dere-
cho. Estima, ademds, que numerosas incomprensiones € inexactitudes en la
interpretacion del ideario humiano, obedecen a que algunos escritores se
olvidaron de su Tratado (4 treatise of human nature) y se informaron en
otros estudios e investigaciones del autor.

En su empresa de revaloracién o de restauracién del pensamiento juri-
dico de Hume, Bagolini ha dividido su monografia en ocho partes. Se ocupa
en la primera (pp. 8-45) del fundamento psicolégico del derecho; en la se-
gunda (pp. 46-73), de la obligacién juridica; en la tercera (pp. 74-120), de
Ia originalidad de Hume, y en ella dedica cuatro capitulos al contraste
de sus ideas con las de Hobbes, Locke, Shaftesbury y Butler, y el quinto

1 Buenos Aires, 1944, cfr. pp. 10-11.

2 Cfr. las pp. 68, 136, 165, 169, 272 y 274 del volumen resefiado, en relacién con las
pp. 26-7, 70, 76 y ss., 89 y 161 del supuesto Garcfa Valdés, que tnicamente ha redactado
los temas, de menor importancia, desde ¢l 18 al 40.
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y ultimo a su parangon con las de Hutcheson y Adam Smith; en la cuarta
(pp- 121-65) , de la propiedad, y bajo este epigrafe resume lo dicho por Hume
acerca de ella, de la posesidn y de la accesién; en la quinta (pp. 166-89), de
Estado y Nacidn; en la sexta (pp. 190-8), de los partidos politicos; en la
séptima (p. 199-224), de la politica como ciencia; y en la octava (pp. 225-
44), de la funcidén de la razén en la experiencia politica.

El volumen, del que he preferido hacer una nota descriptiva a critica,
se cierra con unas conclusiones (pp. 245-9), y como esencial, ia de que “todo
¢l pensamiento juridico y politico de Hume se sitia mds alld de la doctrina
de la razén como causa mediata”, y ello determina que dicha doctrina no
posea en si la posibilidad de condicionar y de adecuar los resultados del
derecho y de la politica humanos.

74} LiesMmAN, Enrico Tullio: Istituti del diritto comune nel processo civile
brasiliano. Sobretiro de “‘Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche”,
1948; pp. 154-181.

Nium. 6, pp. 199-201

Al volver a ltalia tras los afios de exilio que le impuso por motivos ra-
ciales el fascismo, Liebman, no ha olvidado que en la Universidad brasilefia
de Sio Paulo profesd durante varios cursos y que en portugués estin escri-
tas, traducidas o adaptadas varias de sus mejores obras. L.a que hoy resefa-
mos la ha compuesto en Italia y en italiano, pero se refiere al derecho pro-
cesal de su segunda patria. Como es sabido, Espafia —mads concretamente,
Castilla— y Portugal han contribuido a la difusién del derecho romano, me-
diante su trasplante a América, mis que ningin otro pafs del mundo. Pero
bueno serd puntualizar, especialmente frente a Liebman, quien como italiane
propende a exagerar la influencia romanista, que el derecho espaiiol, ni si-
quiera las Partidas como texto el mds romanizado, son puro derecho roma-
no, de un lado porque €l cidigo alfonsino pertenece al derecho comiin, con-
taminado de elementos germanos y candnicos, y de otro, porque en €l subsis-
tieron no pocas instituciones nacionales, que seria inutil buscar en las fuen-
tes romanas, desde las XII tablas hasta Justiniano. También exagera Lieb-
man {(cfr. p. 157) cuando, mds arrastrado por el patrictismo que por el rigor
cientifico, afirma que “jurisconsultos italianos (asi, en pimer lugar) y espa-
ficles, educados en las escuelas italianas, ensenaban en numerosas ciudades es-
paitolas. ..”: que el Maestro Jacobo de las Leyes, probable autor de la Par-
tida ITI, fuese quizds de origen italiano (aunque cuajado como jurista en
Castilla) y que algunos juristas espafioles estudiasen en Italia, no autoriza
en manera alguna la generalizacién de Liebman, sin contar con que nues-
tros mis grandes cultivadores del derecho, a saber: los de los siglos xvi y
XVII, son posteriores en varias centurias al fendmeno de la Recepcién en
Espaifia. Hechas estas aclaraciones, estamos, como es natural, de acuerdo con
Liebman en que el derecho ibérico ha sido el principal vehiculo y el mas
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fiel conservador del enjuiciamiento procesal comun, algunas de cuyas insti-
tuciones, a través de su perduracién en el derecho brasilefio, historico o vi-
geute, constituyen el objeto del presente folleto. Las figuras en €l resefiadas
son las siguicntes: a} la accion de jactancia, proscrita en el Brasil en 1876
y cen la actualidad reemplazada por la declarativa; ! b) la proposicion de la
demandn mediante citacion indirecta, o sea, por intermedio del juez, en
lugar del sistema de citacion directa que si bien persiste en el codigo ita-
liano de 1940, fue combatido por Chiovenda, Carnelutti y Zanzucchi ({cfr.
ah. com., p. 169, nota, 22) ; ¢) el régimen de las excepeiones dilatorias, circuns-
critas a cuatro en el vigente cédigo brasileno de 1939, y completado en ¢él,
como en el portugués de igual fecha, con el expediente del despacho sanea-
dor que, al parecer, ha dado excelentes resultados; 2 d) la apelacion del ter-
cero (discutida en Ia doctrina espafiola contemporanea y expresamente admi-
tida por el art. 689 cod. proc. civ. del Distrito en México); e) la apelacion
como beneficium commune, es decir, con el riesgo para el apelante de la
reformatio in peius (pero la mids reciente jurisprudencia brasilefia ha ate-
nuade el rigor del principio, al rechazar semejante contingencia, y la doc
trina dominante es de igual parecer); f) la querella nullitatis (a saber: la
insanabilis, determinante en el Brasil de la accién rescisoria y antecedente
del recurso de revision en Espafia), y g) el processus executivus (con ciertos
rasgos peculiares en el derccho brasilefio, como los ofrece también en las
distintas variantes del modele hispdnico) 3

75) PINA v Pavacios, Javier: Derecho Procesal Penal. Apuntes para un texio
y nofas sobre amparo penal. México, 1948, 263 pp.

Nidm. 6, pp. 201-202

En los ultimos afios, los procesalistas penales de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia han realizado un meritisimo esfuerzo y han dotado a la in-
vestigacion y a la ensefianza de cuatro excelentes volumenes. Franco Sodi,
Gonzilez Bustamante, Rivera Silva y ahora Pifia y Palacios son los autores
de esas cuatro exposiciones, las tres primeras ya resefiadas por mi! y la

1 Destacaré a este propésito que mientras numerosos coédigos americanos y aun recien-
1cs proyectos —como en 1945 el uruguayo de Couture: cfr. arts. 87 y 592-7— mantienen
aquélla, la ley procesal espafiola no la menciona para nada.

2 El examen previo y separado de las excepciones dilatorias se ha evitade, por un lado,
mediante tipos de proceso eldstico, pero desordenado, como el francés, y, por otro, me-
diznte el trdmite de la audiencia preliminar del derecho austriaco —cfr. ob. com., p. 171—,
si bien éste mds lo reemplaza, eso sf con ventajas, que lo excluye.

3 Por ejemplo, en Espafia, s6lo cabe aducir en él determinadas excepciones y motivos
de nulidad, quedando, en cambio, expedito el camino para el ulterior juicio declarativo,
mientras que en México no se limitan las excepciones y defensas oponibles, pero se res-
tringen, por el contrario, las posibilidades del juicio ordinario subsiguiente: cfr, arts,
1464-7 y 1479 ley enjto, civ. espafiola y 453 y 461 céd. proc. civ. D. F. mexicano.

1 La de Franco Sodi, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, 11, pp. 85-7
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cuarta, objeto del presente comenturio. Con ejemplar modestia, Pifia cali-
fica a su libro de “Apuntes”; pero no le awibuyamos a tal nombre €l alcance
desvalarizado que posee en ¢l dmbito universitario, sino el de esbozo o di-
sefio de obra futura a desenvolver a escala mayor. Dentro de su reducida
extension —acaso atribuible a su caricter de tentativa o de proyecto y qui-
zds también al deseo de satisfacer exigencias de un alumnado mads atento a
sus quehaceres o a sus “chambas” que a sus estudios—, el libro del profesor
Pina tiene cualidades relevantes y, entre ellas, la de afirmar a cada paso
una personalidad que no comulga con ruedas de molino ni se arredra por
discrepar de opiniones autorizadas, cuando no las considera aceptables, como
le ocurre, por ejemplo, al tratar de la definicién del derecho procesal (cfr.
pp- 4 v ss) o de la division del proceso en periodos {(cfr. pp. 121-121). Por
lo que atafie al primero de dichos extremos, aun estando conformes con Pifia
en que no es posible definir el derecho procesal penal como conjunto de
normas (porque ello induciria a pensar mds en un codigo gue en una expo-
sicién doctrinal) ¥ creemos que podria haber elegido como punto de partida
una nocidon mds moderna y prestigiosa que la de Aguilera de Paz; en cuanto
al otro punto, la divisién del proceso penal en los seis periodos quc Graf
7u Dohna cstablece, me parece muy superior a la procedente de la doctrina
francesa, que el autor recoge y critica, Aparte esos dos pequeflos reparos,
me permitiria sugerir al autor que cuando desarrolle de manera definitiva
Ias actuales bases, dedique mavor atencién a dos temas v subsane la omision
de un tercero. Aquellos son el de la naturaleza del proceso y el del desen-
volvimiento del debate final y éste, el de la ejecucidn, zona, si, de dificil
deslinde (cfr. p. 97), pero en la que hay una parte, ya que no un todo o
un casi todo como pretende Carnelutti en sus Lezioni sul processo penalc
(Roma, 1946 y ss.), que pertenece, desde luege, al derecho procesal penal.
Entre los aciertos mas salientes destacaremos, ademds de la cluridad exposi-
tiva del volumen, e! sefialamiento de los elementos que convergen y carac-
terizan al ministerio piblico mexicano (cfr. pp. 87-89), Ia distincidén entre
las situaciones de indiciado, procesado, acusado y sentenciade (cfr. pp. 110-
112 y 237-245) , o bien la metddica clasificacién de los preceptos constitucio-
nales que garantizan derechos a quienes en alguna forma queden ligados a
un proceso penal (cfr. pp. 248-261) .

(ahora, supra, resefia 47), y ella y las otras dos, en Procesalismo penal hispanoamericano,
sobretiro de 16 pp. de “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia™, ndm. 33, enero-
marzo de 1947 (pp. 264-79): véanse en aquél las pp. 11-% y en ésta las 274-6, asi como
ultimamente, “Miscelinca Procesal”, tomo 1, num. 21 (pp. 70-87), pp. 83-5.

2 Cfr. Alcald-Zamora y Levene H., Derecho Procesal Penal, tomo 1 (Buenos Aives,
145y, p. 25,
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76) Namions Unies: Moyens permettant de vendre plus accesible la docu-
mentation relative au droit international coutumier. Etude préparatoi-
re établie conformément i larticle 24 du Statut de la Commission du
droit international. (Mémorandum du Secrétaire général). Lake Sucess,
New York, 1949. 7, 121 pp.

Num. 6, p. 202

En realidad, a los medios de hacer mds accesible la documentacidn rela-
tiva al derecho internacional consuetudinario se dedica tan sélo la ultima
parte del folleto (pp. 109-121), mientras que la segunda y mas extensa, desde
Ja pagina 7 a la 105, contiene un largo repertorio de obras de muy distinto
género que se supone pueden servir para cl estudio de las costumbres inter-
nacionales. Y decimos “se supone”, porque muchas de las publicaciones que
se mencionan no se relacionan de manera directa con el tema, sino que son
colecciones de tratados o de sentencias internacionales o bien recopilaciones
de documentos diplomiticos. Por otra parte, el volumen dista mucho de ser
exhaustivo y, por ejemplo, de la mayoria de los Estados europeos —nada
digamos de los de Asia y Alfrica— carece en absoluto de datos (efr. pp. 21,
25, 26 vy 64), vy la informacidn relativa a publicaciones no oficiales deja mu-
cho que desear. En definitiva, un volumen util desde luego, pero que habida
cuenta de los medios con que cuenta el Secretariado General de las Naciones
Unidas, deberia haber sido mucho mds completo, y cuya segunda vy funda-
mental parte, ademds de figurar bajo un epigrafe que no brinda idea exacta
de su verdadero contenido (“Estado actual de los documentos relativos al
derecho internacional consuetudinario y proposiciones presentadas hasta cl
presente para mejorar dicha documentacién™), estd ordenada de manera
harto complicada y poco convincente.

77) Nations Unies: Le statut et le jugement du -tribunal de Nuremberg.
Historigue et analyse. (Mémorandum du Secrétaire général). lake Suc-
cess, New York, 1949. VIII, 108 pp.

Nim. 6, pp. 202-204

Este folleto, estrictamente informativo, se divide en una introduccion,
tres partes, unos addenda y tres anexos. La introduccién (pp. VII-VIII) se
reduce a transcribir el acuerdo de 21 de noviembre de 1947, en vircud del
cual la Asamblea General de las Naciones Unidas encomendd a la Comision
de Derecho Internacional formular los principios juridico-internacionales
reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y en la sentencia
dictada por el mismo, aun cuando en realidad el volumen, como se com-
probard en seguida, rebasa con creces 'tal mandata. La primera parte estd
consagrada al “estudio del estatuto y del proceso de Nuremberg” (pp. 1-9)
y abarca los siguientes epigrafes: 1, La declaracién de Mosca de 1943; 11, El
acuerdo de Londres de 1945; 111, El Estatuto del Tribunal Militar Interna-
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cional; 1 1V, El escrito de acusacion; V, El proceso y VI, La sentencia y las
condenas. La segunda parte se ocupa del “examen por las Naciones Unidas
de los proyectos destinados a dar forma a los principios establecidos en el
Estatuto y en la sentencia del Tribunal de Nuremberg” (pp. 11-36), y com-
prende tres apartados o capitulos, a saber: I, Segunda parte de la primera
sesion de la Asamblea general (23 de octubre-15 de diciembre de 1946) ;2
Il, Comision para el desenvolvimiento progresivo del derecho internacional
y de su codificacién (o Comisién de métodos) (12 de mayo-17 de junio
de 1947) 3 v II1, La scgunda sesion de la Asamblea general (16 de septiem-
bre-29 de noviembre de 1947) (con el dictamen y la resolucién adoptados
para formular los principios contenidos en el estatuto y sentencia del Tribu-
nal de Nuremberg). La tercera parte, la mds extensa (pp. 37-86), trata de
la “aplicacion del Estatuto por el Tribunal de Nuremberg” y se fracciona
en los nueve capitulos que pasamos a mencionar: 1, Cardcter juridico del Es-
tatuto; II, Responsabilidad penal de los individuos en derecho internacional.
Actos de los Gobiernos, Ordenes de los superiores jerarquicos; III, Crimenes
internacionales en general; 1V, Crimenes contra la paz (analizados con espe-
cial detenimiento y con mucha mds extension que los de guerra); V, Crime-
nes de guerra; VI, Crimenes contra la humanidad (repetimos lo dicho acerca
de los perpetrados contra la par); VII, Responsabilidad de dirigentes, orga-
nizadores, provocadores y cémplices; VIII, Organizaciones criminales; IX,
Competencia del tribunal (o mds exactamente, los supuestos fundamentos
de la misma, que se nos antojan por completo sofisticos).* Como Addenda
se recoge un resumen de “los procesos de los grandes criminales de guerra
japoneses” (pp. 87-93), y se hace un estudio comparativo entre el estatuto
del Tribunal de Nuremberg y el de Tokio. En cuanto a los Anexos, va
hemos indicado su contenido.

El folleto de que acabo de dar cuenta, resulta indispensable para el de-
bido conocimiento de un proceso que fue sensacional y que, a nuestro enten-
der, representa un lamentable error desde el punto de vista juridico y una
tremenda regresion en el plano de la politica internacional.’

1 El texto de cstos tres documentos se reproduce integro en los “anexos”, pp. 94-108.

2 En clla s¢ recogen proposiciones y ponencias relativas a la codificacién vy a Ia con-
firmacién de los principios de derecho internacional reconocides por el Estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg.

3 Este capitulo contienc un resumen de los debates y una exposicién sumaria de las
principales cuestiones debatidas, entre ellas la relativa a Ja codificacién general de los
crimenes contra la paz y la scguridad de la humanidad y al cédigo de derecho penal
internacional y la referente a una jurisdiccién criminal internacional.

4 Segin ¢l primero, “el mundo civilizado ha reconocide a los Estados a los cuales se
rindid¢ sin condiciones el Reich, el derecho de legislar en los territorios ocupados” —no
sabemos de doénde habrd inferide cl desdichado tribunal semejante reconocimiento—; con-
forme al scgundo, las potencias signatarias, al instituir el tribunal, determinarle la ley
aplicable y fijarle reglas de procedimiento apropiadas, han llevado a cabo conjuntamente
lo que cada una de ellas podria haber hecho por separade —en cuanto a este argumen-
to (?7"), baste destacar que a los propios autores del follcto les parece “loin d'étre claire”
y sugieren, por afiadidura “sous réserve” (p. 85), dos posibles interpretaciones del mismo. ..

o Cfr. Alcali-Zamora, Los juicios de Nuremberg en su aspecio procesal, de préxima pu-
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1950

78) Govmia, Victor F.: Bases v doctrinas de derecho publico. Dos tomos, Pa-
namd, “Imprenta Nacional”, 1948 y 1949; XIV, 387 y 424 pp.

Num. 7, p. 189

El' Dr. Victor Florencio Goytia, Infatigable y prestigioso jurista, ha re-
unide en dos tomos (el primero de ellos “con un apéndice de derecho civil
y penal”) un minucioso repertorio alfabético de jurisprudencia panameiia,
con un total de 598 resoluciones, procedentes de la Corte Suprema y de los
tribunales superiores del Estado. Debemos destacar, ante todo, que el Dr. Goy-
tia no sélo ha sabido seleccionar con acierto, extractar con fidelidad, anotar
oportunamente y comentar con agudeza, sino que, como indica, €l prologuis-
ta, Dr. Claudio C. Cedefio (vol. I, p. X), la mayoria de las sentencias resu-
midas en la obra emanan de ponencias elaboradas por aquél en su cualidad
de magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Un segundo rasgo a seftalar
es el afin de perfeccionamiento del autor: pese a que ¢l tomo segundo re-
gistra poco mds de la mitad de fallos que el primero (204 frente a 394),
ticne mayor cifra de paginas, por la mayor extensién de los comentatios y
las notas.! También la presentacion material ha mejorado de un volumen
a otro. Y por si ello no fuera bastante, el autor anuncia ya que el tomo ter-
cero “serd adicionado con las concordancias de la jurisprudencia extranjera
y mayores comentarios” (vol. II, pag. inicial). Bueno sera advertir que no
siempre las notas son del Dr. Goytia,” pero aparte de que siempre se hace
la advertencia pertinente, ello supone cumulo y criba de lecturas.

Quizds, y serfa la unica salvedad que tendriamos que hacer, dada la enor-
me amplitud del derecho piiblico y los acusados rasgos diferenciativos entre
las ramas que lo son en estricto sentido (constitucional y administrativo)
v las que sélo lo son en sentido lato (penal y procesal), hubiera sido con-
veniente distribuir la materia por disciplinas juridicas, sin perjuicio de un
indice general alfabético.

blicacidn. (AD.: Impreso en la revista italiana “Jus” con el titulo de Il proceso dei cri-
minali di guerra, 1950, pp. 208-231. Reimpreso en mis “Ests. Teor. Gral. Hist. Proc.”,
tomo II, pp. 578-608, bajo el epigrafe de Enjuiciamiento de crimenes de guerra).

1 Véanse, por ejemplo, los ntimeros 126 —"Municipio”: pp. 216-86— y 196 —“Ttibula-
cién fiscal”; pp. 366-87—, con documentados desarrollos de derecho histérico el primero
y de derecho comparado ¢ internacional el segundo.

2 Verbigracia, la mencionada sobre “wributacidén fiscal”, extracta ideas del tratadista
argentino Carlos Giuliani en su libro E] impuesto a la transmision gratuita de bienes
{fr. p. 367), y la refcrente a “matrimonio de facto” (nim. 119, pp. 195-211), reproduce
¢l parecer del profesor mexicano Ledesma.
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79) RirerT, Georges: Le déclin du droit: Etudes sur lu législation contem-
poraine. Paris, “Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence”, 1949,
VIII, 225 pp.

Num. 7, pp. 189-192

La legislacion contempordanea a que se refiere Ripert, es exclusivamente
la francesa y, dentro de ella, con preferencia y predominio, la de postguerra.
Pero esa doble limitacion, territorial y temporal, en nada amengua el inte-
rés extraordinario de este libro, como. tampoco el enfoque nacional le priva
de brindar sugestiones del mds alto valor para cualquier pafs que se halle
hoy o se encuentre mafana en circunstancias similares a las que Francia
viene atravesando desde 1939 y, especialmente, desde su liberacién en 1944,
A lo largo de sicte capitulos, Ripert va examinando los distintos aspectos
de esa declinacién o crisis del derecho, que ¢l observa en su patria, pero que
padecen otras muchas naciones, y nos atreveriamos a decir que la humani-
dad entera. Asi, en el capitulo I {“La loi du plus fort”), muestra como el
Poder Legislativo, que para ser realmente soberano ha de ser unico, tal como
lo entendié la Revolucién francesa al disolver gremios y asociaciones, permi-
ti¢ luego el resurgimiento corporativo y, con él, que sindicatos, federaciones
v colegios profesionales de toda especie, convertidos en fuerzas formidables,
presionen al Ejecutivo y, a través de su influjo y aun control sobre los par-
tidos politicos, consigan leyes violatorias del fundamental principio de igual-
dad, pero que sirven sus intereses clasistas o de grupo, inclusive en detri-
mento del supremo interés nacional. En el capitulo 11 (“Tout devient droit
public”, frase que en Portalis tenia marcado tinte despectivo) se revelan los
extremos alcanzados por la “publicisacién™ (cfr. p. 38) del derecho; se de-
nuncian sus inconvenientes o su terrible fracaso (por ejemplo: auge del
mercado negro, frente al racionamiento), y se exponen las formas de inter-
vencion que el Estado emplea para inmiscuirse en los intereses privados de
ellos: segin los casos, prohibe, autoriza, ordena, vigila o explota {(cfr. p. 42},
pero siempre con la mira puesta en la Hamada socializacién del derecho o,
por lo menos, en la transformacién del derecho privado en “semipublico™
(cfr. p. 40). “Sous la servitude des lois”, es la rubrica del capitulo II; el
Estado, erigido en legislador Unico, quiere, ademads, regularlo todo, y de
ese afdn resulta una legislacién clenfatidsica en volumen, deficiente en téc-
nica, casuistica y contradictoria, impregnada a veces de un falso o inconve-
niente cientifismo, que Ia hace inasequible a sus destinatarios, etcétera. En
su mania de legislar, el Estado dota de estatuto legal a las mas modestas
profesiones; establece en ellas distingos quebradizos (verbigracia, entre guia
de montafa y guia de alta montafia: cfr. p. 76); cataloga y etiqueta produc-
tos; veda el uso de ciertos nombres; exige pruebas de audacia para profe-
siones sedentarias; requicre que los peluqueros posean diploma y que no
hayan sido nunca condenados {(cfr. p. 85); prescribe a médicos y dentistas
que sean “‘dulces” con sus pacientes, y prohibe a los segundos comportarse
como charlatanes (cfr. p. 86), etc. (A qué seguir? Pasemos al capitulo IV
(“L’esprit de désobéissance”): cuando la ley se hace tirdnica, la mayoria de
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los lhombres propende a no cumplirla, y para asegurar su observancia, el
Estado se ve forzado a promulgar nuevas leyes, sélo respetadas bajo la ame-
naza de penas severas. La primera de las causas de desobediencia es la inuti-
lidad de la ley, cuando nadie, ni siquiera el Estado, se preocupa de su apli-
cacion; una segunda lo es el sentimiento de justicia, que se alza contra las
leyes arbitrarias o, simplemente, consideradas como tales por quienes han de.
soportarlas; una tercera lo seria la inaplicacién deliberada de la ley por
parte del Estado. La desobediencia, rara vez se exterioriza en forma violenta:
sus manilestaciones habituales son la resistencia pasiva y el fraude, mas difi-
ciles de combatir que aquélla. Ripert destaca incidentalmente en estas pagi-
nas la anomalia que significa la constitucionalizacién de la huelga en la Ley
fundamental francesa de 1946, asi como el deplorable ejemplo de las huelgas
de funcionarios. Frente al espiritu de desobediencia, el Estado intenta, por
un lado, atraerse a Ios buenos ciudadanos, y a tal fin atribuye a ciertas aso-
ciaciones el derecho de denunciar los hechos culpables (cfr. p. 116); por
otro, establece inspectores, que a veces, arrastrados por el celo o por la co-
dicia, se conducen como provocadores; pero sobre todo, reacciona con casti-
gos, crea nuevos delitos y surge entonces, con tintes totalitarios evidentes
(cfr. p. 117), un “derecho penal de necesidad”, que ha convertido la justi-
cia en politica y ha hecho que la represién efectuada tras la liberacién reba-
se la amplitud alcanzada por el Terror durante la Revolucion francesa (cfr.
p. 120). El capitulo V (“La discontinuité du droit”) arranca de un punto
de vista que comparto (a saber: el de que una revolucién politica no debe
derribar la legislacién existente sino en la medida en que sea contraria al
nuevo orden social que desee instaurar), para llegar entre otras, a una con-
clusién que no suscribo: la de que la legislacion de Vichy debié ser dero-
gada y no anulada, A mi entender, la simple derogacién habria significado
tanto como una patente implicita de legalidad otorgada al odioso colabora-
cionismo, y sin que la distincion de Jéze entre usurpacion y gobierno faccio-
so, aceptada por Ripert (cfr. p. 134), pueda servir en este caso, ya que por
su nacimiento y conducta, el régimen de Pétain y compafiia, mis tuvo de
lo primero que de lo segundo. Cuando cae una dictadura, la regla tiene que
ser la anulacién lisa y llana de su seudo legislacién, incursa toda en vicio
de origen y manchada casi siempre por excesos y arbitrariedades; sin per-
juicio de que por imperio de las circunstancias, algunas de sus npormas se
convaliden o adopten por la legalidad restablecida.! Por otra parte, la ene-
miga general de Ripert a la anulacién de las leyes me parece infundada,
puesto que la declaracion oportuna puede obtenerse en via jurisdiccional vy
situacion de plena normalidad juridica, con séle implantar el recurso de
inconstitucionalidad con los rasgos que Kelsen le asignd en Ia Constitucion
austriaca de 1920.2 Estas reservas, claro estd, no son ébice para que estemos

1 La pauta seguida en 1931 por ¢l Gobierno provisional de la Repiblica espafiola y
lucgo por las Cortes, en la revision de la obra seudo-legislativa de Primo de Rivera y sus
secuaces, se puede tomar como modelo. .

2 Y también en la espafiola de 1931, aunque después los desnaturalizase la ley del
Tribunal de Garantias Constitucionales, de 14 de julio de 1933,
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conformes con Ripert, en que ha faltado un criterio delinido e imparcial al
decretar en concreto las anulaciones en Francia, asi como también en la
censura que dirige a los abusos perpetrados en materia de depuraciones,
donde las malas pasiones propenden siempre a desatarse. En el capitulo VI
(“L’insecurité juridique”), Ripert pasa revista a una serie de factores quc
siembran la duda y la incertidumbre en cuanto a la vigencia, autoridad vy
alcance de las leyes: abuso de la legislaciéon por decreto (en parte favorecidu
por el propio Legislativo cuando, para no comprometerse con medidas impo-
pulares, hace abandono de funciones a favor del Gobierno) ; desbordamiento
y aun suplantacién de los cddigos por un alud de leyes especiales; conver-
siébn de las erratas legislativas en mal crdnico y alarmante, con el riesgo,
ademas, de que a veces las rectificaciones, en lugar de restablecer, alteran
el texto verdadero; aplicacién, como leyes, de simples proyectos de ley; efi-
mera vigencia de algunas normas (el autor recuerda una que rigié tan solo
una mafiana: cfr. p. 167) ; retorno al sistema de la personalidad de las leyes;
pugna entre el derecho comun y el especial o excepcional; aplicacién de la
analogia en ciertas zonas del derecho penal, mas como ese principio se repu-
ta propio de los paises totalitarios (Rusia, Alemania, aunque también lo
utiliza Dinamarca), quizds para cludir el sambenito se habla ahora de leyes
eldsticas (cfr. p. 172) ; retroactividad de la legislacion sobre indignidad na-
cional; rescisidn legislativa de contratos; creacion de jurisdicciones excepcio-
nales y anmento irretlexivo de las especiales (entre éstas, de unos tribuna-
les agrarios, que han resultado un fracase en la practica: cfr. p. 187). “La
destruction des droits individuels” es el tema del capitulo VII, El primer
sacrificado ha sido el de propiedad, que la Constitucién de 1946 ha renun-
ciado a definir y limitar; pero no ha sido el dnico, y por una singular coin-
cidencia, demdcratas cristianos y colectivistas han arremetido de consuno
contra diversos derechos individuales. Casi todo el capitulo estd consagrado
a la nacionalizacién de bienes, efectuada de manera imprecisa, con proposito
punitivo o de venganza en ocasiones, y en otras sin aguardar a que los tribu-
nales se pronuncien sobre su procedencia. La mnacionalizacién no ha respe-
tado nada: banca, compaiiias de seguros (con la particularidad de que en
ambos sectores se ha extendido tan sélo a las sociedades mds poderosas),
transportes aéreos, fibricas, minas y hasta empresas periodisticas (la de éstas,
por méviles politicos evidentes: cfr. pp. 203 y 216-9); a veces, se ha transfor-
mado en confiscacién; en otras, los accionistas (que en algunas empresas su-
maban cerca de un millén) se han visto de la noche a la mafana reducidos
a obligacionistas; las personas morales han side condenadas, y las indemni-
zaciones han constituido con frecuencia auténticas expoliaciones. Ademais,
la nacionalizacion, al servicio de los franceses y en contra de los extranjeros
{(aunque los ciudadanos de ciertos paises fuertes han sido respetados en sus
derechos), ha incurrido en excesos nacionalistas manifiestos. Y desde el pun-
to de vista financiero, sus resultados han sido desastrosos.

Pese a la extension de la reseiia, s6lo he dado una visidn incompletisima
de este libro, cargado de ensefianzas, siempre basado en la realidad y en el
derecho positivo y que posee la amenidad de una novela, El espiritu liberal-
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conservador de Ripert (no siempre el conservador es reaccionario, como no
siempre el revolucionario es liberal) da la voz de alarma ante el especticu-
lo de un derecho que marcha hacia ¢l despefiadero. Lograra detenerse 2
tiempo? ¢Nos hallaremos en visperas de una nueva concepeién del derecho?
Lncontrard, por fin, la humanidad la estabilidad indispensable para su sub-
sistencia? Dejemos al tiempo que nos aporte las respuestas, y mientras tanto
digamos que ¢l pensamiento de este volumen admirable, acaso pudiese con-
densarse en la frase la legislacidn, enemiga del derecho?

AD.: El libro aqui resefiado origing, a su vez, en Italia un interesanti-
simo ciclo de conferencias, desenvuelto en 1951 y reunido en el volumen
La crisi del diritto (Padova, 1953). Participaron en él, ademais de Ripert,
nada menos que Capograssi, Rava, Delitala, Jemolo, Balladore-Pallieri, Ca-
lamandrei y Carnelutti. Véase también cl libro del chileno Novoa Monreal,
£l derecho como obstdculo al cambio social (México, 1975) .

8() PabiLLa ¥ VELAsco, René: Apunies de Derecho Procesal Civil Selvado-
refio. Tesis doctoral premiada con medalla de oro. “Universidad Auté-
noma de El Salvador”, 1948, tomo 1, y 1949, tomo II. XXIV, 223 y
XH, 252 pp.

Nian. 7, pp. 192-194

Esta obra debemos juzgarla como lo que fue cuando se redactd en 1935,
cn que con entera justicia obtuvo medalla de oro como brillantisima tesis
doctoral, y no como lo que debié ser al imprimirse en 1948-1949, es decir,
al cabo de trece o catorce afios, cuando ya su autor era catedritico de la
disciplina en la Universidad de San Salvador. Porque en ese largo intervalo,
y contando ya con un magnifico punto de partida, bien pudo Padilla y Ve-
lasco, de no ser por los motivas que al final exponemos, haberse preocupado
de reforzar los cimientos cientificos de su obra, que constituyen su lado
déhil, y de haber ampliado su contenido hasta abarcar el proceso civil en
su conjunto. En el primer sentido, y abstraccion hecha de las referencias a
la produccién salvadorefia, a algunos libros de derecho politico (Posada, Du-
guit, etc.) y al viejo Diccionario de Escriche, la literatura procesal estd re-
presentada, con no mucha frecuencia, por Rocco (traduccién de La senten-
za civile), Fibrega (buen docente, pero modestisimo investigador) y Ortiz
de Zuiiiga (procedimentalista espafiol de mediados del siglo x1%, casi por
completo olvidado y enteramente superado), mientras que tratadistas de
mucho mais fuste que estos dos, entre ellos los tres nombres que mayor in-
flujo han ejercido en América —a saber: el espafiol Caravantes (muy supe-
rior a Ortiz de Zufiiga), el francés Garsonnet y el italiano Chiovenda (tra-
ducido desde 1922) — no han dejado huella alguna en los Apunies. En la

a En el mismo sentido, Andreas Schwarz, en el artfculo La force vitale des codes civils
et leur revision, en “Annales de la Faculié de Droit d'Istanbul”, 1953, pp. 170-92 (rescfiz
mia, en “Bol. Inst, Der. Comp. Méx.”, nim. 19, enerc-marzo de 1954, pp. 282-3).
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otra direccion, la obra sdlo abarca ciertas zonas del derecho procesal civil
(principios del mismo, jurisdiccién, competencia y recursos) y deja de con-
templar sectores de tan capital importancia, como la accion, 1os actos pro-
cesales, el procedimiento en primera instancia o la ejecucion, de tal modo
que el nombre “Apuntes”’, que hace pensar en un eshozo de exposicion sis-
temitica, debiera acaso haberse reemplazade por el de (emas o estudios.

En un ordern mds particularizado, consignaré algunas otras objeciones.
En contra de la opinion de Padilla (cfr. vol. I, nums. 18 y 19, p. 28) y por
razones que repetidamente he enunciado,’ estimo que el nombre “enjuicia-
miento” resulta, como denominador de los codigos procesales, mds técnico
y correcto que el de “procedimientos”, a todas luces insuficiente y desvalo-
rizado. No creo tampoco que de una manera abso[uta pueda presentarse li
(seudo) jurisdiccion voluntaria como la que “se ejerce entre personas gue
estdn de acuerdo” (vol. I, mim. 68, p. 97), va que hay negocios en que ello
no sucede.? A su vez, el sistema espafiol de solucidn de los conflictos entre
el Ejecutivo y el Judicial, no puede vincularse de manera exclusiva al Jefe
del Estado (cfr. vol. I, num. 162, p. 178), porque, en realidad, sus engrana-
jes esenciales eran el Consejo de Estado y el de Ministros.® Por ultimo, sien-
do evidente, como el propio autor sefiala (cfr. vol. 1I, nams. 227 y 417
pp. 67 y 227-228), que ni las recusaciones ni menos todavia las excusas ¢
impedimentos (que, ademds, debieron preceder a aquéllas, en lugar de seguir-
las) son recursos propiamente dichos, no se explica que por respeto a4 un
manifiesto error de derecho positivo se los examine como tales en el tomo 1I,
maxime cuando en el caso del también (seudo) ‘*recurso” de competencia,
Padilla, con buen criterio, se ha apartado de la pauta legal, para analizarlo
en el primer volumen.

Naturalmente, estos reparos, que cabria hacer al profesor de 1948-1949,
han de paliarse cuando se dirigen al estudiante de 1935. Como tesis doctoral,
los Apuntes posecen una hondura v una madurez rara vez lograda en traba-
jos de esa indole; descubren una vocacién ferviente y definida, y anuncian

1 Ultimamente e Aciertos terminoldgicos ¢ instilucionales del derceho procesal his-
inico, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, ndm. 38, abril-junio de
1948 (pp. 43-108), pp. 58-9, y en Nombre, extension, técnica legislativa, vy sistemdtica del
anteproyecto (de cddigo procesal civil para el Distrito) (en “Anales de Jurisprudencia™.
abril-junio de 1949 —pp. 461-502—, asi como en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit. nim. 47-48,
julio-diciembre de 1950 —pp. 50-88—), ndms. 3-5. AD.. Reimpresos ambos trabajos, el pri-
mero en ‘Ests. Teor. Gral. Hist. Proc.”, tomo II, pp. 415-77, v el scgundo, como estudio 3
de los que integran mii “Derecho Procesal Mexicano”, tomo 1 (México, 1976), pp. 53-8l.

2 Por ejemplo, en ciertos expedientes relativos a la capacidad de las personas o a los
derechos de menores. Acerca del tema, cfr. mi articulo Prémisas para determinar la indole
de la Namada jurisdiccion voluntaria (escrito para los “Studi in onove di Redenti” —AD.:
vol. I, Milano, 1951— y reproducido en “Jus” de México, num, 123 y cn “Revista de De-
recho Procesal” argentina, 1949, I, nim. 4. v reimpreso en “Ests. Teor. Gral. Hist. Proc.”,
tomo I, pp. 115-65.

3 Cfr. los arts. 20-6 del real decreto espaiol de 8 de septiembre de 1887 sobre decisién
de las competencias suscitadas entre autoridades administrativas y judiciales, 4D.: En ia
actualidad, la materia csti regida por la ley de 17 de julio de 1948, derogatoria del citado
decreto de 1887.
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¢l advenimiento de un gran procesalista, cuya consagracion definitiva espe-
ramos que se produzca cuando publique la obra que ya anuncia (cfr. vol. I,
pp- V-VI). Ha sido precisamente €l deseo de reservar para el nuevo libro
las rectificaciones pertinentes, y acaso también la apremiante necesidad de
dotar a su patria de un moderno texto de ensefianzas, las causas que han
llevado a Padilla a publicar sin retoques la tesis que como final de sus estu-
dios compuso en 1935

81) UnNivirsiTA 1 Pavia: Studi nelle scienze giuridiche ¢ sociali pubblicati
dallIstituto di Esercitazioni presso la Facoltd di Giurisprudenza. XXX,
Pavia, 1946. VII, 264 pp.

Num. 8, pp. 174-176

Con algunas intermitencias, la Universidad de Pavia viene publicando
desde 1912 estos volimenes, a razén de uno por afio, excepto en 1950, en
que aparccieron dos, sobre “Economia Politica Contemporianea”, en honor
del profesor Supino, nombre cuya evocacién me rejuvenece en un cuarto de
siglo, porque su manual traducido era por entonces el texto que usibamos
¢n la Facultad de Derecho madrileia... El numero XXX, y por ahora ul-
timo de la serie en cuestién, comprende cuatro ensayos de muy diferente
indole.

a) El primero, de Walter ZANNINI, versa sobre La ricerca della paternitd
naturale nel diritto internazionale privato (pp. 1-56). El autor comienza
por destacar las dificultades del problema, en que junto o frente a conside-
raciones de orden moral (salvaguarda de la familia legitima) se alzan otras
de caridcter social {cifra elevadisima de hijos naturales, que en América, en
muchos de cuyos pafses el concubinato supera al matrimonio, habria que
calificar de aterradora). Se examina luego el régimen juridico de la inves-
tigacién de la paternidad, tanto en el tiempo como, sobre todo, en el espa-
cio: en el primer aspecto, la evolucién desde el siglo pasado se viene desen-
volviendo en el sentido de mejorar la condicién de los hijos ilegitimos (in-
clusive, a veces, de los adulterinos e incestuosos) y de autorizar la investi-
gacién de la paternidad, que el famoso articulo 340 del c6digo napolednico
prohibié a rajatabla (como si en lugar de hijos naturales no debiese hablarse
—agregamos— de padres desnaturalizados, y como si el estigma que pesa sobre
aquéllos no mereciese gravitar sobre éstos); en el segundo aspecto, que es
cl que suscita las cuestiones de derecho internacional privado objeto del
articulo, la relacidn debe calificarse de acuerdo con la lex fori; y cuando el
cstatuto nacional del hijo y del presunto padre sean distintos, se deben apli-
car sus respectivas leyes cumulativamente, aunque esta férmula, la mis per-
fecta en teoria y la preferida por el autor, no deje de ofrecer inconvenien-
les practicos, si bien menores que Jos que presenta el empleo de una sola
<le las legislaciones invocables. En cuanto al eventual cambio de nacionali-
dad (del padre después de la concepcitn, pero antes del nacimiento; de €l
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o del hijo antes de que se inicie el proceso de reconocimiento), carece de
trascendencia, ya que la investigacién de la paternidad debe regularse, en
todo caso, por las leyes a que estuviesen sometidas las partes en el momento
del nacimiento del hijo. Por ultimo, el principio de orden piblico no im-
pide en Italia la aplicacién de normas extranjeras mas restrictivas que las
nacionales, pero si de las mds liberales. En Estados americanos con fuertes
colonias extranjeras y profundo arraigo del concubinato, como indicamos,
el tema tan sagazmente estudiado por Zannini, tiene especialisima importan-
cia, y de ahi que merezca destacarse con singular relieve su trabajo.

b) El segundo de los ensayos procede de Manlio SARGENTI y se titula Con-
tribute allo studio della responsabilita nossale in diritte romano (pp. 57-
135) . En €l se intenta reconstruir sobre nuevas bases la teoria de dicha respon-
sabilidad, influida hasta ahora por ideas preconcebidas. A fin de no incurrir
en el mismo defecto que sefiala, el autor cree que hay que rehacer el cami-
no y determinar, ante todo, contra quién se dirigen las acciones noxales,
dentro de qué limites se extiende semejante responsabilidad y céme, en un
cierto momento histdrico, se entrelaza con otras formas de responsabilidad
del propio sujeto pasivo. En orden a la legitimacién pasiva, que constituye
el capitulo segundo, ultimo y fundamental de la monografia, Sargenti mues-
tra que originariamente soélo se extendia al dominus servi o al pater fam:-
lias del causante del dafto, pero en virtud de sucesivos cambios, operados por
la jurisprudencia, y, sobre todo, por el pretor, se fue ampliando y 2 la ver
desnaturalizando el primitive planteamiento.

¢) El tercero y mas extenso de los trabajos, Studi sul processo possessorio
{(pp. 137-246), se debe a Vittorio DENTI, v se compone de cuatro capitulos.
En el primero de ellos se expone la evolucion histdrica del proceso pose-
sorio, desde la tutela interdictal en el derecho romano clisico, hasta la vi-
gente legislacion italiana, con referencias a los estadios intermedios.! Dentro
de esa ojeada histérica se echa de menos una referencia al régimen inter-
dictal del derecho procesal hispinice,? que conserva con mayor fidelidad que
ningun otro la ordenacion del derecho comin y que incluso cred algin tipo
singular de interdito: me refiero al de tenuta, relacionado con los mayoraz-
gos}. El capitulo segundo estd consagrado a la naturaleza juridica de lu
posesiont y al fundamento de su tutela: el fenémeno es analizado desde el
punto de vista tanto activo como pasivo, y s¢ contemplan las dos soluciones
aportadas principalmente por la doctrina, a saber: la de considerar la situa-
cion del poseedor como un derecho subjetivo substancial que preexiste al

1 Derecho justinianeo, alta edad media (infiltracidn de clementos germidnicos, como
la Gewere, en el concepto de posesién), doctrina de los glosadores, actio spolit del dere-
cho canénico, procedimicnto abreviado (Clementina Saepe de 1306 y Clemeniina Dispen-
diosam) y summaria cognritio en el procedimiento comun, derecho franecés (desconocedor
en absoluto del régimen romano de los interdictos), possessorium summariissimum o man-
datum de manutendo, proceso posesorio en los cbdigos italianos anteriores a la unidad
nacional.

2 Con procedimientos ad hoc en algunos cédigos (por ejemplo: Espafia, arts. 1631-85
de la ley de enjuiciamiento civil) y con simples acciones en otros (verhigracia: Distrito
Federal en México, arts. 16-20 de su cédigo procesal civil) .
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procesa, ¥ la de reputarla como simple poder procesal (como una de las lla-
madas meras acciones, que no se ligan con una situacién juridica substan-
tiva, sino con un interés de hecho, que, en rigor, no daria lugar a una acti-
vidad en si ;urlsdlccmna] sino administrativa) , Denti, por su parte, nos
habla de una posicién ventajosa creada indirectamente mediante la imposi-
cion de un deber, a cargo de los coasociados, que tiende a proteger el inte-
rés piblico en el mantenimiento del orden social® En el capitulo tercero
se examina la funcion del proceso posesorio, y se descarta que la accién
(¢por qué no, con mayor exactitud, pretensidn?) posesoria sea una “mera”
accién, con el significado que antes indicamos, rechazindose incluso la apli-
cacion de tal concepto a la tutela cautelar. Para el autor, el proceso pose-
sorio es un juicio ordinario de conocimiento (por supuesto, la cualidad de
“ordinario” no la reputamos esencial —a menos que el autor le atribuya un
alcance sui generis—, ya que los interdictos se tramitan frecuentemente como
juicios especiales y aun especialisimos), que puede manifestarse como de
mera declaracién {(cjemplo, en Espaiia, el de adquirir) o como de condena
{cl de despojo). Al final de este capitulo se aborda una cuestion de inte-
vés para el derecho mexicano (cfr. art. 31, ap. 2¢, cod. proc. civ. Dist), o
sea, la concerniente a la prohibicién de acumular las acciones posesorias con
las petitorias, procedente del derecho francés (Ordenanza de Villers-Cotterets,
de 1539; cfr. arts. 25-27 cdd. proc. civ. de 1806), consagrada por el cddigo
italiano de 1865 tanto respecto del actor como del demandado (arts. 443 y
445) y restringida por el vigente a este Wltimo solo (efr, art, 705). Por
ultimo, el capitulo cuarto se ocupa de la estructura del proceso poseso-
rio, el cual, relacionando el articulo 703 con los 689 y siguientes del ac-
tual codige procesal italiano, comprenderia dos fases: una cautelar y otra
definitiva, v por tanto, no es correcto incluirle, como hace aquél, cual si
fuese tnicamente lo primero.

d) Se cierra el volumen con un pliego dedicado por Eugenio PENNATI a
La filosofia della politica in Tommaso Campanella (pp. 247-264), en el cual
destaca los conceptos y directivas capitales de su ideario politico-filoséfico y
et influjo ejercido por ellos en pensadores posteriores de diversos paises.

82) Scuwarz, Andreas B.: Diversos trabajos juridicos (1931-1946}.
Nam. 8, pp. 176-178

El Dr. Andreas B. Schwarz, profesor actualmente de derecho civil y ro-
mano en la Universidad de Estambul y antes en la suiza de Zurich y en
la alemana de Friburgo de Brisgovia, ha remitido a nuestro Instituto de

4 Efectivamente, como que la tutela poscsoria es una de las zonas en que la reaccién
contra la autodefensa y, a su vez, su trdnsito hacia el proceso se peiciben mas claros:
cfe, mi Proceso, autocomposicidn y autodefensa (México, 1947), pp. 334 (ntm. 17) vy
nota 234, AD.: 2 ed., 1970,
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Derecho Comparado una serie de folletos suyos, escalonados desde F931 a
1946 en cuanto a fechas de impresion. Cinco de esos estudios se encuentran
redactados en turco, y csa circunstancia nos impide —bien a nuestro pesar,
dado 1o sugestivo de los temas— proceder a resefiarlos y nos obliga a con-
tentarnos con la mera transcripcion de sus titulos en orden cronolégico:
10} Tiirkive-Isvigre Medeni Hukuhu ve Roma Hukuky (Derecho civil turco-
suizo y derecho romano) (Istanbul, 1939; 60 pp.); 29) Medeni Huhuka Giris
(Introduccion al derecho civil (Istanbul, 1942; VII, 202 pp.); 3°) Medeni
huhukta wumumi kisim meselest mevzuatta ve hukuk ilminde tarihte ve bugiin
(La parte general del derecho civil en la legislacién y en la doctrina, en Ia
historia y en el presente. Sobretiro de la Misceldnea con motivo del 15 ani-
versario del codigo civil turco; Istanbul, 1943, pp. 405-475); #°} Roma Hu-
kuku ve Ingiliz Huhuku (Derecho romanc y derecho inglés. Conferencias
universitarias. Istanbul, 1946; pp. 60-77), y 5?), Sir Frederick Pollock ve in-
giliz hukuk ilmu (Sir Frederick Pollock y la ciencia juridica inglesa) (Is-
tanbul, 1946; 24 pp.).
La segunda tanda de folletos estd escrita en alemdn. El primero en ¢l
tiempo, y a la vez el mds extenso de todos, contiene dos ensayos englobados
bajo el comun denominador de Grundzige der Englischen Rechtsquellens-
lehre (1931; 162 pp.). En el primero de los aludidos estudios, Schwarz se
ocupa de las fuentes del derecho inglés, y tras recoger la division de las
mismas establecida por Blackstone en writien law y unwritten law, considera
preferible la distincion en enacted law y unacted law (cfr. p. 13). Sucesiva-
mente, el autor expone y analiza las cuatre grandes fuentes del derecho in-
glés: @) Case-law o Judiciary Law (derecho judicial); &) Statute Law (derc-
cho legislativo, parlamentario o no); ¢) Customary Law {derecho consuetu-
dinario) y d) Books of authority (es decir, no toda obra juridica, sino sélo
_aquellas que, segin ia frase de Blackstone, constituyen awthoritative wrilings
of the venerable sages of the law, y que poseen binding authority y no sim-
plemente persuasive authority; cfr. p. 64). El segundo de esos estudios trata
del concepto, caracteres y manifestaciones de la equity. Al célebre cultiva-
dor inglés de la Papirclogia Arthur 8. Hunt (1871-1934) estd consagrado,
a raiz de su fallecimiento, el segundo de los folletos alemanes, seguido de
una traduccién al turco (Istanbul, 1935; 16 pp.). El tercer folleto {Das rd-
mische Recht an der Universitit Zirich im ersten Jahrhundert ihres Bes-
tehens; Ziirich, 1938; 94 pp.) reproduce, con abundantes notas, la conferen-
cia que acerca de la enseflanza del derecho romano durante el primer siglo
de su implantacién en la referida Facultad suiza dio Schwarz; en ella des-
cribe Ia labor y la trayectoria de los maestros que sucesivamente desempe-
flaron la citedra y enwre los que figuraron hombres de la talla extraordi-
naria de un Keller, un Mommsen, un Dernburg o un Von Tuhr; a estc
ultimo estd dedicado el cuarto y Gltimo de los folletos alemanes: Andreas
von Tuhr (Zirich, 1938; 49 pp.), cuya vida (ruso-alemana, pues nacid en
el entonces San Petersburgo, en 1864, rusa era su lengua familiar y lo fue
su nacionalidad hasta que la Universidad de Estrasburgo, alemana en tal
época, lo llamo en 1898 a ocupar una cétedra en ella} y cuya obra (princi-
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palmente su famosa parte general del derecho civil alemdn) son expuestas
con agudeza y devocion por el bidgrafo.

En inglés estd compuesto el ultimo de los trabajos de Schwarz de que
vamos a dar cuenta: John Austin and the german jurisprudence of his time
(sobretiro de la revista “Politica”, agosto de 1934, pp. 178-199). Austin,
utilitarista inglés de la escuela de Bentham, frecuenté durante el primer ter-
cio del siglo xmx, mejor dicho: a partir de 1827, las Universidades alemanas
de Heidelberg, durante poco tiempo, y de Bonn, y esa estancia le hizo com-
penetrarse con el pensamiento de los juristas germanos de la ¢época, como
acaso ningun otro jurisconsulto anglosajén,

El exilio, cuyo dramatismo s6lo podemos calibrar los exiliados, ha Ile-
vado a Schwarz, victima de uno de los totalitarismos que en el mundo fueron
y siguen siendo (puesto que aparte algunas parodias en América, subsisten
aun el ruso, el espafiol y el portugués), a desenvolver su actividad juridica
en distintos palses (Alemania, Suiza, Inglaterra y Turquia); pero esa cir-
cunstancia, adversa y dolorosa en tantas otras direcciones, ha tenido la ven-
taja de librar a su produccién de ese nacionalismo estrecho, a la vez orgulio-
so e incomprensivo, que fue el gran defecto de la espléndida y, a mi enten-
der, todavia insuperada ciencia jur{dica germinica.

83) AMERICAN Law Institute: Exposé du Droit Internefional Privé Améri-
cain présenté en forme de Code par '— — —, Supplément (Mise au jour
1948). Traduccién de Ph. Francrscakis. Parfs, “Librairie du Recueil
Sirey”, 1949; 41 pp.

Num. 8, p. 178

Bajo el inadecuado y equivoco epigrafe que encabeza la reseita, Ph. Fran-.
cescakis ha traducido el suplemento que pone al dia, hasta 1948, el Resta-
tement of the Law of Conflict of Lams, o sea, uno de los volumenes integran-
tes de la importante empresa codificadora de indole privada llevada a cabo
por el “American Law Institute”.! El presente suplemento contiene refor-
mas a los articulos 2, 4, 7, 11, 28, 29, 47, 50, 63, 76, 83-85, 88, 89, 92, 96,
112, 118, 182, 400, 401, 403, 414, 415, 426, 443, 451, 464, 512, 610 y 612,
seguidas de un breve comentario y de las razones justificativas del cambio
introducido.

1 Acerca de la misma, cfr. el articulo de William Draper Lewis, La obra del Instituioc
Norteamericano de Derecho, asi como mi nola introductiva a dicha traduccion (infra, C, &,
14y, uno y otra en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia™, ndm. 37, enero-
maszo de 1948, pp. 283-90. AD.; Véase también infra, resefia 87.



190 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

84) OrrccHia, Rinaldo: Bibliogrefia di Giorgio del Vecchio. Con cenni bio-
grafici. 2* ¢d. Bologna, “Licinio Cappelli Editore”, 1949. 121 pp.

Num. 9, . 171

El autor, colaborador de Del Vecchio como secretario de la “Rivista In-
ternazionale de Filosofia del Diritto”, recoge en este volumen, tras una bre-
ve biografia del maestro (pp. 11-16), una exhaustiva relacién bibliografica,
tinto de su produccidon como de las resefias y estudios criticos por ella sus-
citados. El primer sector se fracciona en tres apartados: a) escritos filoséficos
¥ juridicos; b) escritos de asuntos diversos, y ¢} traducciones (al francés, es-
paiiol, portugués, rumano, alemdn, inglés, holandés, danés, sueco, griego,
hungaro, ruso, polaco, checo, servio, bulgaro, turco y japonés). La misma
division en sectores y apartados se aplica al apéndice comprensivo del pe-
rviodo 1941-1949, o sea, de los aiios posteriores a la primera edicién del vo-
lumen. Por dltimo, se dedican algunas pdginas (93-99) al homenaje que
en 1929 se le rindio a Del Vecchio al celebrar sus bodas de plata de docente
v que consistid, como es sabido, en la edicion de dos tomos de Studi filoso-
fiei giuridic: (Modena, 1930-1931) redactados por eminentes iusfiloséficos
de distintos paises, y se recuerdan las dos grandes revistas dirigidas por aquél,
a saber: la citada de filosofia del derecho, por ¢l fundada en 1921, y el
famoso “Archivio Giuridico Filippo Serafini”, a cuyo frente se puso al reanu-
darse la publicacidn del mismo en 1921

1951

85) Provinciavni, Renzo: L'anuministrazione giudiziaria dell'immobile sog-
getio ad espropiazione. Sobretiro de los “Studi in onore di Enrico Re-
denti”, vol. TI, Milano, 1950; pp. 221-247.

Niom. 11, pp. 179-181

Con ese desconocimiento tan generalizado del derecho espafiol, en virtud
del cual con frecuencia se le pospone al de cualquier pequefio Estado cen-
trocuropeo v hasta al de los cantones y aun semicantones suizos,! como si
aquél no constituyese todavia el principal cimiento de la legislacion vigente
en una veintena de maciones, Provinciali comienza su folleto olvidindose,
al sefialar tos antecedentes nacionales v extranjeros de la administracién judi-
cial del inmueble sujeto a expropiacién, de recordar la que he denominado

1 Vase lo que a este propésito digo cn mi vesefia Libros procesales de distintos paises
al comentar un articulo de Rosenberg {cfr. “Revista de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia”, nam, 47-48, julio-diciembre de 1950, p. 421, nota 10; ahora, cn “Misceldnea Pro-
cesal’”, tomo I, p. 188). Ademds, en ¢l caso de Provinciali, ni siquiera serfan alegables
la dificultad idiomdtica o el alejamiento geogrifico.
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anticresis forzose* de nuestra legislacion procesal (cfr. base 122 de la ley
de 21 de junio de 1880 y articulos 1505 y 1521 de la ley de enjuiciamiento
civil}, perfectamente elaborada en elia y muy anterior a los precedentes ita-
lianos (de 1905 el mds remoto) y austriaco que el autor invoca (cir. pp.
221-2). Al salvar asi una omisién histdrica evidente, no se me ocultan las
diferencias existentes entre la figura espafiola y la italiana?® pero ellas se
dan asimismo, como el autor destaca, y acaso en mayor medida, respecto de
los procedentes tenidos en cuenta en su trabajo.

La administracién judicial del cédigo procesal civil italiano de 1940, en
contraste con el usufructo forzoso (por ejemplo: el del articulo 564 del pro-
yecto Carnelutti o el del cédigo del Vaticano),* no es un medio auténomo
de ejecucién, aun cuando, tedricamente al menos, pueda llevar a la satisfac-
cién de los acreedores (cfr. pp. 222-3), sino un expediente de liquidacién
(p. 224). Hasta aqui estamos conformes con Provinciali, de quien, por el
contrario, disentimos cuando asigna a la administracion judicial la “natura-
leza y finalidad de la enajenaciéon” (p. 225), o mejor dicho, discrepamos de
él en el extremo relativo a la neturaleza (la finalided, si es la misma: sa-
tisfaccion del crédito), puesto que la de la primera responde a la idea de
apropiacion y a la de expropiacion la segunda.® Lamenta el autor que se
haya desaprovechado la promulgacién del nuevo cédigo para regular por
primera vez de manera adecuada la gestidn coactiva procesal (cfr. pp. 224
y 226), a la que pertenece la administracién judicial, que implicaria una
gestion patrimonial auténoma (p. 226)® y que estaria caracterizada por la
sustitucion de la voluntad privada del ritular por la actividad del juez
(p. 227) 7

En el resto del trabajo, mas apegado al derecho positivo, Provinciali
compara la administracién judicial con la administracién intervenida (con-

2 Cfr. mi Adicion al nimero 342 del “Sistema” de Carnelutti (tomo II —Buenos Aires,
1944—, p. 614).

% La primera se halla fundamentalmente bajo el signo del principio dispositivo ({cfr.
cspecialmente el art. 1522 ley enjto. civ.), mientras que sobre la segunda sc proyecta con
fuerza el de oficialidad, En otro sentido, mientras la -administracién se encomienda cn
Espafia exclusivamente al acreedor, en Italia puede atribuirse asimismo a una inslitucion
autorizada al efecto ¢ inclusive al propio deudor.

4 Cfr. los arts. 564-70 de éste y lo que de ellos afirmo en Ley de organizacion judicial
y codigo de procedimiento ctvil de la Ciudad del Vaticano (en el nim. 2 de este “Bole-
lin”, mayo-agosto de 1948, pp. 22-37), p. 36. AD.: Reimpreso cn mis “Estudios Procesa-
les”, cit., pp. 410-8.

G Segtin expuse en la “leccion XXIV” (26 de agosto de 1948) del curso Examen critico
del codigo procesal civil del Distrito Federgl (organizado por la Escuela de Graduados de
la UN.AM., proximo a publicarse), AD.: Sigue aguardande turno...

8 Aun cuando Provinciali no menciona una sola vez a Hellwig en su folleto, csta no-
cién se encuentra a todas luces influida por la de patrimonio especial auténomo del grun
procesalista alemdn (cfr. su Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechls, tomo 1 —Leipzig,
1503—, pp. 295 y ss.).

7 §i bien tampoco Provinciali lo menciona cu este punto, vemos aqui una influencia
manifiesta, o mds exactamente: una adaptacién indudable, de la doctrina de Chiovenda
accrea de la jurisdiccién: cfr. sus Principii di Diritte Processuale Crvile, 4* ed. (Napol,
1928) , pp. 296-301.
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trollata) de la ley de quiebras® y con ¢l embargo de establecimiento mer-
cantil {azienda) (pp. 229-231); examina la duracidon maxima de la adminis
tracién judicial (tres afios, en tanto que es indefinida en la anticresis forzosa
hispanica) ; * v se ocupa sucesivamente de la titularidad de la administracidon
[encomendable: @) a uno o mds acreedores; ) a una institucién autorizada
al efecto; ) al propio deudor: p. 233], de la organizacidon (a cargo del
oficio ejecutivo, que es un juzgador unico, o sea, el juez de la ejecucion:
cfr. p. 235), de los poderes, funciones y responsabilidad del administrador,
de la fiscalizaciéon de la administracién (rendicidn de cuentas, depédsito de
las rentas, asignacion de las sumas percibidasy, de los alimentos del deudor
y del fin de la administracion [en virtud: a} de vencimiento del término;
H) de interrupcién; c) de apertura de quiebra o de procedimiento concur-
suario) .

86) RavA, Adolo: Diritto e Stato nells Morale Idealisiica. Padova, “Ce-
dam”, 1950. XIX, 208 pp.

Nton. 11, p. 181

Bajo €l comiin denominador que sirve de titulo al volumen, Rava reunc
dos antiguos trabajos suyos, “conexos entre si desde su origen” (p. V), a
saber: Il diritto come norma tecnica (sobretiro de “Studi economico-giuridi-
¢i” de la Facultad de Cagliari, 1911) y Lo stato come organismo etico {Messi-
na, 1914). Al editarlos de nuevo ¢ imprimirlos juntos, €l autor ha llevado
a cabo, aqui y alli, tarea mds de actualizacion que de reelaboracién, si se
exceptiia el prologo, escrito en 1949, En todo caso, este libro, renovade aun
que no nuevo, condensa, en forma sobremanera diifana, las ideas capitales
de Ravi acerca del Derecho, del Estado v de la Etica, o tal vez mas exacta-
mente: de esta dltima en su proyeccién o como inspiradora de aquéllos.
Complemento de la obra reseftada, a juzgar por su titulo y por alguna indi-
cacién del propio autor, debe ser su exposicion Diritto, stato ed etica (reco-
gida en las pp. 139-155 de los “Atti del IX Congresso Nazionale di Filosofia”
—Padova, 1935—), que no he podido consultar.

8 La administracién de fincas urbanas y la intervencion de fincas rasticas o negocia-
ciones mercantiles o industriales, se conocen en el derecho mexicano (cfr. arts. 553 y 555
coel, proc. civ. del Distrito, que las incluye cn el capitulo de los cmbargos, cuando, en
realidad, son medidas cautclares sui generis; la ley cspaficla, en cambio, las contraponc
a aquéllos, bajo cl nombre de “aseguramiento de bienes litigiosos” —arts. 1419 y ss.—).

% Cfr, arts. 1527-9 de Ia ley de enjuiciamiento civil espafiola y 596, fracs. II, V y VI,
cad. proc. civ, Distrito,
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87) RieziEr, Erwin: Internationales Zivilprozessrecht und Prozessuales Frem.
denrecht. En “Beitrige zum auslindischen und internationalen Privat-
recht”, vol. 20. Berlin, “Walter de Gruyter & Co.”, y Tubingen, “]. C. B.
Mohr"”, 1949. VIII, 810 pp.

Num. 11, pp. 181-185

Con modestia ejemplar, mi viejo maestro califica de “tentativa” (p. V)
su esfuerzo para construir un sistema de derecho procesal civil internacional
con base en el derecho comparado. La tarea por €l realizada no tenia nada
de sencilla, de un lado, por la penuria de exposiciones generales sobre la
materia !y, de otro, porque €l derecho procesal civil internacional tiene una
temdtica y, por consiguiente, ha de someterse a una sistemdtica muy dis-
tinta de la del de cardcter interno o nacional. ¢Por qué? Pues, sencillamente,
porque mientras éste abarca el enjuiclamiento respectivo en su conjunto,
aquél contempla tan sélo parciales proyecciones espaciales del mismo. De
ahi que en tal sentido el proceso civil interno ofrezca mayores semejanzas
con los de las restantes ramas nacionales (laboral, administrativo e inclusive
penal, con independencia de que se acepte o se rechace la concepcién uni-
taria de nuestra disciplina) que no con el proceso civil internacional. Séio
si llegan a funcionar aigin disz genuinos tribunales internacionales de dere-
cho privado (de realizarse cualquiera de los proyectos que a pariir de la
propuesta hungara en la reunién de la International Law Association cele-
brada en Estocolmo en 1924 se han sucedido), a no confundir con los de
derecho publico (como el de La Haya o el previsto por el articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas), y si ante ellos se desenvuelve un verdadero
proceso, se producird ese paralelismo que hoy no existe entre ellos (salvo
en materia arbitral: véase infra), y aun entonces, el enjuiciamiento civil in-
ternacional propiamente dicho se diferenciard de las normas de colisién rela-
tivas a extremos aislados del proceso, que son el objete principal del pre-
sente volumen de Riezler.

Ha dividido el autor su obra en doce capitulos, de muy desigual exten-
stén e importancia y que podrian haberse reagrupado en seis como mdiximo,
a saber: Introduccién, o Parte General, que habria comprendido los actua-
les capitulos T y II; Jurisdiccién, competencia y auxilio juridico, el III y
el XII; Fase procesal de conocimiento, del V al VIII y el X (arbitraje);
Fase de ejécucidn, inclusive las medidas cautelares, el XI; en cuanto a los
dos restantes (posicién del extranjero en el proceso, y reconocimiento de
sentencias extranjeras), podrian conservar su autonomia actual, de no lle-
varse €l IV a la Introduccidén. Hecha esta salvedad, veamos el contenido de
esos doce capitulos, tal como han sido ordenados por Riezler.

Bajo el epigrafe Generalidades (pp. 1-131), el capitulo 1 comienza por
ocuparse de la esencia y denominacién de la disciplina, de su pertenencia

L Media docena se citan en las pp. 45-6, dos de ellas incompletas y las restantes anti-
cuadas, inclusive la fundamental de Gaetano Morelli, I Diritto Processuale Civile Inter-
nazionale (Padova, 1948) , asentada cn ¢l cédigo de procedimiento civil de 1865, ya derogado.
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al derecho publico y de la indole interna y no internacional de la legisla-
cion extranjera, Delimita luego la materia a estudiar, en la doble direccion
de los paises cuyos ordenamientos juridicos van a ser principalmente con-
templados {(ademis de Alemania, los siguientes: Austria, Suiza, ¥Francia, In-
glaterra e Italia, anngue a veces se estampan también referencias a Estados
Unidos y a otras paciones), y de las zonas juridicas que deben quedar fuera
de la obra, por carecer de naturaleza procesal civil en estricto sentido, como
acontece con la llamada jurisdiccion voluntaria, con el procedimiento con-
tenciosg-administrativo, con el régimen del Tribunal de Justicia Internacio-
nal (por no juzgar de litigios entre particulares y si sélo de conlflictos entre
Estados: cfr. p. 10}, con el derecho interregional o interlocal? y con el re-
ciente y lamentable derecho interzonal a que el descuartizamiento de Ale-
mania ha dado lugar. Por el contrario, se examina con la amplitud debida
y en capitulo ad hoc el arbitraje. Siendo, por lo menos en la actualidad,
una utopia la perspectiva de un proceso mundial, cuya existencia dejarfa
sin razén de ser al derecho procesal internacional, éste se rige por diferen-
tes fuentes: entre ellas, en un sentido muy amplio, cabria incluir la comitas
gentium, o cortesia internacional; en su acepcidn estricta lo son, desde luego,
tanto normas internas como tratados internacionales, y dentro de éstos, lo
mismao los colectivos (verbigracia los de La Haya de 1896, revisado en 1905
—AD.: Y en 19542, sobre procedimiento civil, y de 1902 en orden al dj-
vorcio y separacién de mesa y cama) que los celebrades entre grupos de
paises® o los numerosos de cardcter bilateral. No entran en la categoria
de fuentes las conclusiones de los congresos juridicos internacionales, aun
cuando tengan alto valor (cfr. p. 23); pero si se le reconoce autoridad, pese
a tratarse de una compilacion privada al Restatement of the law of conflict
of laws —véanse supre, resefia 83, e infra, C, b, 14— del "American Law
Institute” (1934) . Extrafiamente colocada entre los tratados internacionales
y la literatura, hallamos una rdbrica acerca de la autonomia de las partes,
menor en el derecho procesal civil internacional que en el derecho interna-
cional privado (cfr. p. 48) : con este motivo, Riezler considera brevemente los
convenios de los litigantes en cuanto a carga de la prueba y ejecucién (cir.
pp- 43-5). A renglén seguido se enfrenta el antor con la literatura (pp. 45-
50) : escasas, como indicamos, las exposiciones sistematicas, la disciplina no
cuenta tampoco con ninguna revista integra y exclusivamente consagrada a
su.analisis, puesto que la Riwviste taliana di Diritio Internazionale Privato
¢ Processuale, de Fedozzi y Vernarecci di Fromhosone, ademds de mixta,

2 Al que Riezler atribuye escasa importancia, pese al fenémeno del federalismo pro-
cesal, padecido no sélo por los Estados que €l cita, sino también por algunos de que sc
ha olvidado, como Argentina, México y, hasta 1939, Brasil.

a Véase Alcala-Zamora, Nuewvo convenio iniernacional sobre procedimiento civil, cn
este “Boletin”, ntim. %2, mayo-agosto de 1958, pp. 8%-90. AD.: Reimpresc en mis “Estudios
Procesales”, cit., pp. 512-3.

3 Por ejemplo: libro IV del codigo Bustamante de 1928; convenios de la Unién Escan-
Ainava de 1932 y 1933. El autor olvida, en cambio, los tratados de derecho procesal de
Montevideo de 1888 y 1940.
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tuvo corta vida (1981-32; cfr. p. 49) [AD.: Desde 19656 viene publicindose
en lalia, bajo la direccién de Mario Giuliano, la Rivista de Diritto Inter-
nazionale Privato e Processuale]. Sigue la ojeada historica (pp. 50-79), con
referencias, en la edad antigua, al derecho griego, al romano, al egipcio y a
la ley mosaica; en la edad media, a los tribunales de forasteros (Gastgerich-
tern) en Alemania y al derecho estatutario italiano; y en la edad moderna,
dentro de una enuncizcion no poco zigzagueante, a los tribunales arbitrales
mixtos instituidos por Jos tratados de Versalles y de San German y a la
Corte Permanente de La Haya (aun no relacionindose propiamente con el
proceso civil internacional), al libre acceso de los extranjeros ante las juris-
dicciones nacionales, a la cawtio iudicalum solvi, a la ejecucién de senten-
cias, a la teoria de los estatutos y a las principales escuelas doctrinales: la
holandesa de Huber y los Voet (padre e hijo), la inglesa de Dicey, la ale-
mana de Savigny y la italiana de Mancini. Se pasa revista al principio de
territorialidad, a la aplicacidn de la lex fori (rectora del proceso civil y del
penal en cuanto a jurisdiccién, competencia, via impugnativa, actos de parte
y de oficio; no asf respecto de las actuaciones en intima relacién con el
litigio ni de las excepciones materiales), a la calificacion (que en el campo
procesal se efectia, como regla, conforme a la lex fori: cfr. p. 103) vy, por
tltimo, a las relaciones del derecho procesal civil internacional con el dere-
cho substantivo (por ejemplo: sentencias que pugnen con el orden publico
o las buenas costumbres; admisibilidad de ciertas pruebas o de acciones de-
clarativas) .

El capitulo IT (pp. 135-196} estd reservado a los “Ankniipfungsbegriffe”,
término que de una manera expresiva traduciriamos por conceptos determi-
nativos, puesto que como tales considera el autor Jos elementos que deciden
acerca de si una cierta regla juridica perteneciente al derecho procesal civil
internacional es aplicable al caso concreto (cfr. p. 135). Como tales incluye
Riezler los concernientes a la nacionalidad, a la dualidad, carencia y cambio
de la misma, con abundante casuistica y anilisis de sus repercusiones pro-
cesales; a la influencia que sobre ciertos actos o asuntos ejerce su realizacion
en el interior o en el extranjero; a las lamentables expresiones racistas que
no s6lo en la fenecida Alemania hiteriana sino en diversos Estados norte-
americanos sitttan en plano juridico de irritante desigualdad a ciertos nu-
cleos de poblacion (judios, negraos, etc.); al domicilio (fuero habitual lo es,
como regla, el del demandado) y a la residencia (con sefialamiento de hipé-
tesis en que seria conveniente el reemplazo de aquél por ésta).

El capitulo HT {pp. 197-412) se consagra a la Competencia estatal y
jurisdiccion, comenzando Riezler por destacar la imprecisién terminoldgica
entre los dos conceptos, que a nuestro entender, se acentda cuando, como
¢l o como Lascano (en Jurisdiccion y competencia —Buenos Aires, 1941—),
se asocian ambas ideas, en jugar de examinar la competencia en estricto
sentido cual capacidad procesal objetiva del juzgador y aislada de la verda-
deta jurisdiccion, Tras ese primer paso, el autor aborda sucesivamente: la
delimitacién de la competencia estatal, con especial referencia a los pleitos
matrimoniales; el influjo de la voluntad de las partes sobre la competencia
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(derogacién, prorrogacién, compromiso arbitral, sumisién unilateral del de-
mandado) ; el anilisis de la incompetencia (problemas que suscita; pronun-
ciamiento ex officio de Ia falta de jurisdiccion, que —objetamos— sélo en
una acepcién amplisima e impropia puede incluirse dentro de tal defecto);
la alteracién fraudulenta de la competencia; la extraterritorialidad en sus
diversas manifestaciones (relativa a personas —aunque no parezca correcto
extender a eilas tal nocion— y a cosas; significado; delimitacion material;
renuncia a la misma; notificaciones a los llamados extraterritoriales); la de-
batidisima cuestién de la jurisdiccién sobre Estados extranjeros (en que la
doctrina y la prictica dominantes propugnan la absoluta exencién, mien-
tras que Riezler, de acuerdo con una corriente minoritaria de los tltimos
decenios, sustenta una opinién menos rigida, especialmente respecto de acti-
vidades comerciales efectuadas por aquéllos), y el tema de la “inmunidad”
de los buques estatales.

El capitulo IV (pp. 413-450) trata de la Posicidn del extranjero en el
proceso: capacidad para ser parte, capacidad procesal, sustitucién procesal,
libre acceso a la jurisdicién, aseguramiento de las costas judiciales y patro-
cinio gratuito a favor de extranjeros y apdtridas, son los extremos que se
toman en consideracion.

En el capitulo V, sobre Litispendencia (pp. 451-463), se contemplan como
cuestiones primordiales la de la correspondiente excepcion, la de sus efectos
juridico-materiales y la de la perpetuatio iurisdictionis.

El capitulo VI (pp. 464-490) se destina a la Prueba: carga (regida, cuan-
do atafia a relaciones juridicas materiales, por el ordenamiento a gue esté
sometido el litigio) ; prueba prima facie; apreciacion (que debe acomodarse
a la lex fori); admisibilidad de los medios de prueba, tanto en general (aqui
entraria de nuevo en juego la lex fori; cir, pp. 470-1) como en particular
(especial atencion presta el autor al empleo de libros de comercio extran-
jeros con fines probatorios y a la obligacién de exhibir documentos: cfr.
pp- 483-7).

E]l capitulo VII (pp. 491-500) estd reservado la Verificacion del derecho
extranjero, territorio contiguo al de la prueba, puesto que puede ser objeto
de ella, aun cuando, en principio al menos, quepa que sea va conocido del
juzgador o que se le autorice para su averiguacidn ex officio. Alcance y sal-
vedades a la regla iura novit curia, y proclamacion de que la norma extran-
jera no por serlo deja de ser juridica para convertirse en fictica, son los dos
aspectos mas salientes de estas pdginas.

El capitulo VIII (pp. 531-508) se ocupa del Conirol en la itliime instan-
ria, si bien dadas las diversas y en algun caso restrictivas acepciones de
“instancia”, hubiera sido preferible hablar de gredo, ya que a veces esa
comprobacion se realiza en via de casacion (cfr. pp. 508-506) . Dicho control
persigue asegurarse de la correcta aplicacion e interpretacion del derecho
extranjero o bien del empleo pertinente de éste en lugar del nacional, y vice-
versa (cfr. p. 501).

El capitulo IX (pp. 508-5%4) se titula Reconocimiento y efecucion de
sentencias extranjeras, aunque en realidad solo se contempla el primer ex-
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tremo, puesto que —aclaramos— una vez efectuada la declaracion de ejecu-
tabilidad,* Ia ejecucién propiamente dicha se acomoda a la de las resolucio-
nes nacionales. Significado y presupuestos del reconocimiento; bibliografia
y tratados internacionales sobre la materia y, especialmente, emisién del
exequatyr segun la legislacién de diversos Estados, son las cuestiones desen-
vueltas en esta parte de la obra.

Al Arbitraje se consagra el capitulo X (pp. 595-654), o mas exactamente:
al de derecho privado, porque el de derecho publico (como el atribuido al
Tribunal permanente de arbitraje de L.a Haya, creado en 1907) interviene
en contiendas entre Estados. Desde el punto de vista procesal civil interna-
cional, Riezler estudia la clausula compromisoria y el contrato de compro-
miso, el laudo o sentencia arbitral, con los problemas que su reconocimiento
suscita, y el convenio celebrado con intervencién de jueces privados. Atencién
especial se presta a las fuentes aplicables a la materia (preceptos nacionales;
protocolo y convenio de Ginebra de 1923 y 1927, ambos de cardcter colec-
tivo; tratados bilaterales; anteproyecte de ley internacional sobre arbitraje,
elaborado por el “Instituto para la Unificacién del Derecho Privado” —Roma,
1935, al que debemos afadir las reglas sobre procedimiento arbitral inter-
nacional en asuntos mercantiles propuestas por la “International Law Asso-
ciation” en el Congreso de Copenhague de 1950 y que, por razén de la fecha,
Riezler no pudo meéncionar en su libro.® '

Menor importancia tienen los capitulos XI (pp. 654-671), sobre Ejecu-
cion, embargo y medidas cautelares, y XI11 (pp. 672-694) , sobre Auxilio juri-
dico (notificaciones, citaciones, etc.).

Varios factores me han llevado a componer una resefla extensa, y mas
descriptiva que critica, sobre el libro de Riezler: ante todo, la extraordina-
ria significacién de la obra, perteneciente a un sector donde se cuentan con
los dedos de la mano las investigaciones de conjunto realmente valiosas;
después, la escasisima penetracidn que por distintas causas ha alcanzado to-
davia la literatura procesal alemana en los paises americanos de habla espa-
fiola y la necesidad, por tanto, de atraer la atencién hacia ella, y, por ultimo,
una consideracién afectiva: alld por el afio 1930 fui discipulo en Munich
del insigne maestro que en su ancianidad ha sido capaz de redactar este
espléndido libro.

4 Que intercala entre la de conocimiento y la de ejecucién una fase procesal inexis-
tente en el proceso interno, salvo en paises con pluralidad de jurisdicciones locales, en
que como problema, no de derecho internacional, sine inderrcgional, surge una situacion
andtloga: cfr., verbigracia, los arts. 599-603 del codigo procesal civil del Distrito en México.

5 Acerca de ellas, Mezger, Die Regeln won Kopenhagen iiber das schiedsgerichtliche
Verfahren, en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, tomo 64, 1950-1951, pp. 56-80,
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88) ScuNn1TZER, Adolf F.. Handbuch des Internationales Privatrechis unier
besonderer Berviicksichtigung der Schweizerischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung, 32 ed, Basel “Verlag tir Recht und Gesellschaft”, 1950.
Dos vols. con paginacidon consecutiva, XXII, 452 y XI, 453 a 897 pp.

Niyn, 11, pp. 185187

Los cambios profundos operados en el mundo desde 1943, fecha de la
segunda edicidn de esta obra (la primera aparecid en 1936), a 1949, en que
el autor dejo lista para ta imprenta la tercera, por fuerza hubieron de re-
percutir sobre el derecho internacional privado; y de ahi que la presente
tirada del Handbuch haya tenido que ser recomstruida a fondo en determi-
nados sectores (por ejemplo: nacionalidad o divorcio), adicionada en oca-
siones para abordar nuevos problemas (verbigracia: influjo de la postrera
guerra sobre las relaciones juridicas privadas) y revisada en todos sus capi-
tules, con fines de actualizacién, enmienda o complemento. Por el contra-
rio, ciertas zonas del derecho mercantil (sociedades, razdn social, titulos de
crédito) no las ha incluido Schnitzer en esta edicién, acaso mas ‘que por
temor a una dilatacion excesiva del libro, por haberlas hecho objeto de
examen aparte en su Handbuch des Internationelen Handels —, Wechsel —
und Check-Rechts (Manual de Derecho internacional mercantil, cambiario
y referente al cheque).

La presente edicion comprende cuatro partes, Las dos primeras estudian,
conforme a la divisidn en parie general {vol. 1, pp. 1-252) vy parte especial
(vol. I, pp. 253452 y vol. 11, pp. 453-695), el derecho internacional privado
en estricto sentido, con excepcion de las materias de derecho mercantil antes
sefialadas, pero, como contrapartida, con inclusion de tres capitulos (histo-
ria, fundamentos y fuentes de la disciplina) que tal vez encajasen mejor como
introduccion que como parete general, En la parte especial, muy minuciosa,
se adopta el siguiente orden expositive: personas, familia, sucesiones, dere-
chos reales, y ohligaciones y contratos. La parte tercera lleva la harto discu-
tible rabrica de Aussenprivatrechtliche Jurisdiktionsnormen (literalmente,
normas jurisdiccionales juridico-privadas externas), tan poco feliz o, en todo
€aso, tan poco expresiva, que va inmediatamente acompanada de un subepi-
grafe aclaratorio y puntualizador de su verdadero alcance: derecho interna-
cional procesal civil (vol. 1I, pp. 698.826), pero que, a su vez, suscita la
duda de por qué el autor no se ha enfrentado asimismo con las proyeccio-
nes espaciales de las otras ramas del enjuiciamiento, La respuesta a esta
pregunta no puede ser otra que la de que la exposicién de Schnitzer se cir-
cunscribe al derecho (internacional) privado, es decir, al civil y a ciertos
extremos del mercantil, pero sin extenderse a las otras disciplinas juridicas
ne privades (penal, fiscal, etc) que, sin embargo, suelen incluirse en ese
cajon de sastre o feria de muestras habitual e inadecuada, o incompleta-
mente, conocido como derecho internacional privado, cuando a ¢l pertene-
cen ciertos aspectos de ramas correspondientes a los dominios del derecho
piiblico. Dentro de esta parte tercera llaman la atencién una baja y una
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alta: la primera, el silencio acerca de los negocios de (seudo) jurisdiccién
voluntaria, que aun no siendo, en realidad, de indole procesal, se acostum-
bra a contemplar junto a los que lo son, lo mismo en el campo interno que
en el dmbito internacional; la segunda, el estudio en este lugar del influjo
de la guerra sobre las relaciones juridicas privadas, que, o debio llevarse al
examinar cada una de las afectadas por la contienda, o dejarse para un
apéndice, puesto que salvo una (la concerniente a la repercusién sobre la
capacidad procesal), nada tienen que ver con el derecho procesal civil. Por
ultimo, la parte cuarta constituye un apéndice en que se transcriben textos
legislativos de derecho interno (de Suiza y de 'sus colindantes Alemania,
Austria, Italia y Francia, tanto por razones geograficas como de vinculacidn
cultural y juridica con aquélla) atinentes al derecho internacional privado
y convenios interestatales sobre la materia, como el de L.a Haya de procedi-
miento civil (1905) —AD.: en la actualidad, 1954; véase supra, AD. a la
resefia 87— o los de Ginebra sobre clausulas de arbitraje (1923 y 1927).
Tal es, descrito a grandes trazos, el contenido de este excelente libro, que
por su riqueza informativa (tanto legislativa como bibliogrifica) y sus cer-
teras orientaciones estd llamado a prestar grandes servicios a quienes tengan
que adentrarse por ese intrincado laberinto del derecho internacional privado.

1952

89) Ferip, Murad: Der Neubiirger im internationalen Privatrecht. “Beitfiige
zum auslindischen und internationalen Privatrecht”. Berlin, Tiibingen,
1949. 113 pp.

Num. 13, p. 177

La constitucién de nuevos Estados, como ocurrié al término de la pri-
mera guerra mundial; su desaparicidn, cual en el caso de la reabsorcidn de
los paises balticos por la Union Soviética; el cambio de fronteras (pensemos
en las idas y venidas de Alsacia y Lorena); el trasiego de poblaciones (por
ejemplo, el de los griegos de Anatolia a raiz de la guerra grecoturca en 1922
o el de los tiroleses concertado por Hitler y Mussolini}; o bien el éxodo
de perseguidos o expulsados (recordemos, sin remontarnos a la dispersion de
los judios ni a emigraciones de tipo religioso en los primeros siglos de
la Edad Moderna, €l de 1os rusos blancos o zaristas a rafz de la Revolucién
bolchevique, el de medio millén de republicanos espafioles al término de
fa guerra civil, principalmente instalados en Francia, Norte de Africa y Mé-
xico, o el de los alemanes desalojados de otros paises de Europa), son fac-
tores que al mudar la nacionalidad de grandes contingentes humanos —me
acuerdo de un subdito austriaco residente en Madrid que al término de la
primera guerra mundial se encontré de la noche a la mafana convertido,
sin gestionarlo ni apetecerlo, en ciudadano rumano, y resolvid el problema
haciéndose espariol-, al privarles de ella en ocasiones —al menos, transito-
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riamente— e incluso al originar situaciones de doble nacionalidad, suscitan
delicadas cuestiones de derecho internacional privado. De ellas se ocupa Fe-
rid en el folleto de que damos cuenta, que constituye tan sélo la primera
parte de su estudio, fundamentalmente referido a los Estados de Europa Cen-
tral, donde por la falta de espacto (auténticamente vital para todos), por
el exceso de antagonismos y la variabilidad de las fronteras, y por la mezcla
de pueblos, religiones y lenguas, el problema reviste caracteres dramdticos.

90) Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht (Annuaire suisse de
droit international). Tomo VII, Ziirich, “Polygraphischer Verlag AG.",
1950. 530 pp.

Nam. 13, pp. 177-179

El presente volumen, publicado por la Scciedad Suiza de Derecho Inter-
nacional, se compone de una parte doctrinal (pp. 9-119), a la que limitaré
la resefia, y de una llamada parte documental (pp. 121-330) y que mejor
seria denominar informetiva, en la que varios y prestigiosos informantes cla-
sifican y resumen legislacion y jurisprudencia sobre las materias propias de
la revista, con indicacién de la mds reciente literatura acerca de las mismas.

El Anuario es bilingiie (alemdn y francés), no en el sentido de insertar
doble versién idiomitica de cada trabajo, sino en el de contener articulos
e informaciones escritos en cualquiera de las lenguas citadas, aunque, por
Io menos en esta ocasion, con gran predominio, en nimero de estudios (nue-
ve frente a tres) v en cifra de pdginas, de los redactados en alemdn.

De los tres articulos de que se compone la secciéon doctrinal, el primero
v mds extenso {Zur Frage der gerichllichen Immunitit fremder Staaten und
Staatsuniernehmungen; pp. 9-76) recoge una minuciosa exposicion de Edwin
A, GuMir sobre la debatida cuestion de la inmunidad jurisdiccional de los
Fstados y empresas estatales extranjeros. Tras fijar el concepto de inmuni-
dad, que implica una relacién negativa, y sehalar los principales casos de
exencién en el orden internacional (Estados extranjeros; soberanos y jefes
de Estado; embajadores y consules; personal militar en ocasiones), el autor
examina las dos doctrinas aducidas para explicarla, a saber: la dominante,
o sea, la de la inmunidad por efecto de la soberania, de origen medieval; y
la de la inmunidad en virtud de consentimiento o concesién por parte del
Estado llamado a conocer del asunto, basada a su vez en el principio rex
extra territorium suum privatus est, En seguida se refiere Gmiir a las teo-
rias sobre limitacién de la inmunidad, asentadas unas en la jurisdiccion
ratione personac, otras en la sumisién voluntaria del amparado por el privi-
legio,! o en la jurisdiccién ratione loct, o bien, con mayor fundamento, en
la jurisdiccidon ratione materiae, de acuerdo con la distincidén medieval entre

1 Q sea en su renuncia al mismo, prevista —agrego—, aunque ne utilizada en la prac-
tica, por la legislacion argentina: ofr. mi Devecho Procesal Penal (en colaboracién con
Levene h), tomo 1 (Buenos Aires, 1945), pp. 21%-22, nota 51.



