C) PROLOGOS, PRESENTACIONES, NECROLOGIAS,
NOTAS BIOGRAFICAS Y BIBLIOGRAFICAS

(1936-1976; niims. 1-34)



a} Prologos
1936

1) Aduvertencia preliminar al “Devecho Procesel Civil” de James Goldsch-
mridt ¥ a

Pp. V-V

7) La personalidad del profesor James Goldschmidt, procesalista de mai-
ximo relieve en su patria, tan prédiga en tratadistas de la especialidad, de
talla extraordinaria, no necesita ser descubierta por nosotros. S6lo, pues, como
presentacion, mis que del autor, de la obra que “FEditorial Labor” lanza en
estos momento al mercado de habla hispana, unas lineas que expliquen su
uaturaleza y alcance. .

2) La version espafiola del Derecho Procesal Civil de Goldschmidt estd
tomada de la segunda edicién alemana (Berlin, “Julius Springer”, 1932), que
lo mismo que la primera (aparecida en 1929), figura bajo el ntmero XVII,
enire los voliimenes publicados por la “Enzyklopidie der Rechts— und Staats-
wissenschalt” (Enciclopedia de la Ciencia Juridica y Politica). Entre ambas
cdiciones, aparte aquellas diferencias impuestas por el transcurso de los afios
(reformas legislativas operadas, nuevas aportaciones bibliograficas y de juris-
prudencia, etc.), las variantes mas destacadas som: a) la colocacién de citas
y observaciones al pie de la pdgina correspondiente, detalle que faltaba por
completo en la primitiva tirada y que hacfa dificil o imposible confrontar las
referencias o afirmaciones de otros autores recogidas por Goldschmidt en su
libro, y &) la inclusién de parigrafos nuevos, como el 15 a4 (acciones de man-
damiento), ¢l #7 a (abogacfa), el 70 ¢ (sucesién en la situacién juridica) v,
sobre todo, €l /0 a y el 10 b, dedicados al estudio, en lineas generales, det

* Vertido al castellano por Leonardo Prieto Castro y con "Adiciones sobre la doctrina
v la legislacion espafiola” redactadas por mi. Barcelona, “Editorial Labor, S. A.”, 1936.
XV, 916 pp., incluidas en ellas como apéndice la traduccién de la ley de introduccién al
cédigo procesal civil alemdn y ia del texto de éste, o sea, la Zivilprozessordnung de 1877.

a Por si y aute si, la casa editora suprimid, sin mi conocimiento ni mi consentimiento,
una gran parte de la “Advertencia Preliminar”, a saber: casi todo el numero 2 (desde
“Entre ambas cdiciones”, al final) y los nimeros 7 a 10 por completo. $in embargo, al
cabo de treinta ufios, en 1966, recuperé en casa de unos parientes la copia mecanografiada
del texto completo, que por verdadera casualidad escapé del saqueo sufrido por mi casa
de Valencia al comicnzo de la guerra civil. Esa circunstancia me permita darlo hoy integro
a la imprenta, rebasados los cuarenta afios de su mutilada aparicion en Espafia. Y aunque
con tan cnorme retraso, vaya un afectuoso tirdn de orejas al queride amigo y compafiero
de exilio Manuel Sinchez-Sarto, que fue quien en 1936 ordend o autorizé los cortes en
cuestidn. Postrera aclavacidn: las notas e-j se han redactado ahora con fines de actualizacién.
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proceso civil austriaco y al de las fuentes (leyes y literatura fundamentales)
del derecho procesal civil de los diferentes paises de la Tierra, si bien, estos
dos ultimos pardgrafos sélo en pequefia parte son debidos a Goldschmidt:
el 70 a es obra del profesor Schima, de Viena, y en el / b han colaborado
el profesor Borchard, de la Yale University (New Haven, Connecticut), por
lo que al derecho norteamericano se refiere, y los doctores Fragistas, de Salo-
nica, y Schinke, de Berlin, por lo que a Ia reunion de datos de las demis
naciones afecta.

3) Mas si dejamos al margen las divergencias apuntadas, una y otra edi-
cién coinciden en ser el desarrollo —o si queremos, la aplicacion— ¢n un tra-
tado de derecho procesal civil de las ideas sustentadas por el profesor Golds-
midt en el mds famoso y discutido de sus libros: Der Prozess als Rechslage:
Eine Kritik des prozessualen Denkens (El proceso como situacion juridica:
Critica del pensamiento procesal) (Berlin, “Julius Springer”, 1925, X1-602 pp.
—2s ed., Aalen, 1962—). Asi lo manifiesta el autor en el prélogo de la primera
edicién de su tratado (p. VII) y asi se comprueba tambi¢n en la segunda,
con solo fijarse en las referencias que a las paginas del indicado estudio se
hacen en la presente obra. Por todo ello, y para la mejor inteligencia de la
traduccién que sigue, no estaran de mds algunas consideraciones respecto a
lo que representa Der Prozess als Rechtlage en la evolucion de la doctrina
procesal. '

4) El aiio 1868 marca una fecha decisiva en el desarrollo de la disciplina
procesal. Es entonces cuando Oskar von Bilow publica Die fehre von den
Prozesseinveden und die Prozessvoraussetzungen (La teorfa de las excepcio-
nes procesales y los presupuestos procesales) (Giessen, a. cit),? a partir de
la cual se hace arrancar la ciencia procesal moderna (admitiendo que se pue-
da calificar de cientifico €l estado de los conocimientos procesales antes de
la expresada época). Desde ese momento, el proceso, con independencia de
su examen como procedimienio, se considera como relacion juridice (prescin-
dimos de los antecedentes de la concepcién biillowiana, tanto proximos —He-
gel, Bethmann-Haollweg— como remotos —Bulgaro de Sassoferrato—; cfr. Chio-
venda, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. T, Napoli, 1983, pp. 50-1-),
y esta explicacién de la naturaleza del proceso, que originariamente brota en
¢l campo del proceso civil, va poco a poco invadiendo las demds zonas pro-
cesales, y asi la vemos penetrar en el drea del proceso penal, en la del pro-
ceso administrative, en la del proceso candnico, en la del proceso industrial
(sobre este punto, nuestro trabajo, proximo a publicarse, £l derecho Proce-
sal: Su ensefianza y su estudio).c Sin embargo, esa relacion juridica que como

b Traducida, bajo el titulo encervade en ¢l paréntesis, por Miguel Angel Rosas Lichts-
chein (Buenos Aires, 1964) .

¢ Literalmente Heno de fichas, notas y apuntes para su pucsia al dia, sigue aguar-
dando turno de publicacién, Y cuando éste llegue, si tlega, c¢s casi segure que de la pri-
mitiva redaccién subsista muy poco. En cuanto a la denominacién “proceso industrial”,
la mantengo, por ser la que en 1936 wtilicé; pero debe entendérsela sostitnida por laboral:
véase supra, resefia 61,
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tesis explicativa del proceso daba al derecho procesal un cimiento vy, sobre
todo, una tonalidad cientifica que con anterioridad le faltaba, venia siendo
entendida por los tratadistas de las mas variadas maneras: asi, mientras unos
esiman que el proceso es una relacion juridica, para otros la establece, y en
tanto un sector aprecia una sola relacién juridica, que progresivamente se
desenvuelve, son varios los que reputan que el proceso se compone de una
serie de relaciones juridicas. La divergencia surge asimismo en cuanto a la
determinacion de quiénes sean sujetos de dicha relacién, pues al paso que
hay autores en cuya opinidn lo son sélo las partes, la mayoria sostiene que
la relacion es trigngular: las dos partes y el juez. En cuanto a la situacion
de las partes entre si, se considera en algunos libros como de derecho privado,
ci los restantes como de derecho publico; por unos procesalistas, como rela-
cion inmediata, mientras que los demas afirman que el nexo entre ambas se
verifica por medio del juez. A su vez, hay quienes entienden que entre las
partes surgen derechos y obligaciones, en tanto que una corriente doctrinal
distinta reconoce \picamente la presencia de ligdmenes entre aquéllas; y éstos
en ocasiones son caracterizados como presupuesto, en tanto que en otras como
consecuencia de la actuacién procesal. Y por lo que atafie a la triangularidad
de la relacion juridica procesal, se concibe por unos procesalistas como sencilla
y por otros como doble. Finalmente, el proceso es contemplado en los 1iltimos
aftos como una relacion de puro derecho publico, o sea exclusivamente como
una relacién juridica ‘entre las partes por un lado v el tribunal por otro
(Acerca de esta diversidad interpretativa que en torno a la idea de relacién
juridica se manifiesta, cfr. Goldschmidt, Prozess als Rechtslage, pp. 1-4, que
nos han servido de base para el precedente resumen).

5} La imprecision que alrededor del concepto de relacién juridica se
cierne, y el hecho, también registrado por Goldschmidt, de que los grandes
sistematizadores del derecho procesal, después de dedicar al estudio de aqué-
lla un capitulo en sus obras, ne volvieran a preocuparse de la misma en el
resto (Prozess als Rechtslage, p. 149), son dos de los factores que engendran
el movimiento doctrinal de reaccién contra la mencionada teoria, al que po-
demos encontrar como antecedente la postura de aquellos autores que, como
Kisch (Deutsches Zivilprozessrecht, 1t ed., Berlin-Leipzig, 1909, vol. I, p. 16;
en la traduccion espaiicla, tomada de la 4* ed. alemana —Madrid, 1932—,
véase la p. 21), niegan la existencia en el proceso de verdaderas obligaciones
(en su lugar, los que denomina estados de ligamen: Zustinde der Gebunden-
heit), y que culmina dentro de la ciencia alemana principalmente en dos
libros: los Grundlagen des Prozessrechts de Wilhelm Sauer (I# ed., Stuttgart,
1919; 20 idem, 1929) 9 y en el trabajo de Goldschmidt a que venimos aludien-
do. [Por los mismos afios que Goldschmidt, bien que por caminos diferentes,
un insigne procesalista italiano, Carnelutti, se siente también impulsado a
buscar una nueva y mas satisfactoria explicacién de 1a naturaleza juridica del

d Veinte afios largos después, con titulo cambiade y reelaborada a fondo, Sauer sacéd
una fercera cdicion de su obra: Allgemeine Prozessrechislehre, zugleich eine systematische
Schulung der zivillischen wnd der kriminalistischen Praxis (Koln, Berlin, 1951) .
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proceso —cuyo fin cifra en lograr la justa composicién de la litis—, y Ilega
asimismo a la conclusién de que en él no existen, como regla, derechos y
obligaciones, sino “poderes juridicos” y “cargas, como consecuencia de ser casi
siempre la norma procesal de cardcter instrumental y solo e¢n contados casos
de tipo material —cfr. sus Lezioni di Diritto Processuale Civile, comenzadas
a publicar en Padova, 1919, luego reimpresas varias veces: especialmente inte-
resante el tomo I, “Introduzione”, de los siete de que consta la obra—, [A esa
tendencia 2 negar, en forma m4s o menos absoluta, la existencia de obliga-
ciones procesales, se reduce, en nuestra opinion, la afinidad que Viando, pro-
fesor de Parma, creyera encontrar entre las construcciones del profesor de
Berlin y el profesor de Padua]. Despudés de 1925, en que aparece la obra de
Goldschmidt, el movimiento revisionista frente a las dos teorias sobre las que
¢l derecho procesal venia articulindose (la del proceso como relacion juridica
y la de la pretension de tutela juridica —Rechtsschutzanspruch—, esta nltima
debida a Wach, acaso el mas genial cultivador que la ciencia procesal haya
tenido) ,* persiste, y asi lo muestran, entre otros, algunos trabajos de ‘Augusto
Hegler, Sperl, Rosenberg y Binder (Acerca de ellos, nuestro anunciado libro
El Derecho Procesal: Su ensefianza y su estudio; véase supra, nota c).

6) Sin extendernos en consideraciones respecto de los puntos de vista
sustentados por los autores que acabamos de mencionar, resumiremos en pocas
lineas el pensamiento central de la obra de Goldschmidt. Para el profesor de
Berlin, el proceso no puede seguir siendo considerado como una relacién ju-
ridica, sino como una siiuacion de derecho. Y dqué es, en definitiva, esa
situacidn juridica, categorfa incorporada a la ciencia procesal por Kohler?
{cfr. Prozess als Rechtslage, p. 253). Pues, en sintesis, segun la definicion dé
Goldschmidt, e conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y libevacion
de cargas de cada una de las partes {ob. cit., p. 259). O en otros términos:
que los derechos y obligaciones inherentes a la idea de relacion juridica (ésta
se ha comparado a una medalla cuyo anverso fuere el derecho y cuyo reverso
fuese 1a obligacidn; cfr., verbigracia, Carnelutti, Lezioni, cit., vol. 1, p- 46)
son reemplazados por esas expectativas, posibilidades, cargas y liberacion de
cargas, integrantes de la sitnaciéon de derecho, es decir, que el lector va a
enfrentarse con una obra construida desde el principio al fin con arreglo a
una concepeién del proceso esencialmente distinta de Ia que ha servido —y
continta siéndolo— para redactar la totalidad casi nos atreveriamos a decir
de las sistematizaciones procesales (a un lado, por tanto, las meramente pro-
cedimentales) aparecidas a contar del ultimo tercio del siglo xix. De aqui la
necesidad de esta primera nota explicativa. -

7) ¢Juicio respecto de la obra de Goldschmidt? Es innegable que el lilno
en cuestién, que es el resultado de quince afios de una magna labor de con-
sulta y de documentacidn, supone, desde luego, un formidable esfuerzo cons-

¢ Desde distinto dngulo, ¢l tema fue retomado por Schénke en libro determinante de
una réplica de Allorio y de un articulo de Pohle: véanse sus titulos en las pp. 69, 96
(nota 204y y 149 (nota 484) de mi volumen Veinticince afios de evolucion del derecho
procesal: 1940-1965 (México, 1968,
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tructivo —y casi nos atreverfamos a decir que abruma un poco el imponente
aparato bibliografico sobre que estd montado—; pero en cuanto a la consecu-
cion de los objetivos propuestos, ha sido juzgado de muy diferente manera.
Asi, mientras para Kisch (“Leipziger Zeitschrife fiir deutsches Recht”, 1926)
“es uno de los mis importantes trabajos, si es que no el mas importante, de
los aparecidos en muchos afios en Alemania”, en el propio pafs Wenger
("Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte”, 1926) le reprocha
su inferpretacion arbitraria del derecho romano; Sauer (“Festgabe fiir Ri-
chard Schmidt”, 1932, p. 311) afirma que el concepto de situacién juridica
“no implica ningin fundumental avance en la teoria general del derecho”, y
Neuner cree que se trata de una concepeién mds sociolégica que ]urldlca
(“Zcitschrift fiir deutsches Zivilprozess”, 1926, p. 50). (Mas indicaciones cri-
ticas, en el texto, notas 5-13 del & 2.)

8) Por su parte, en Italia sufre la critica de Calamandrei, que echa de
menos en Der Prozess als Rechtslage “la genial concisign de algunos clasicos
estudios de Biillow y de Wach que en la edad de oro de la ciencia procesal
alemana aparecian de afo en afio en las revistas, para establecer en pocas
pero definitivas paginas los fundamentos de la teorfa del proceso, sin perder
jamis de vista los fines practicos de la reforma procesal”. “Ahora, en cambio
—prosigue—, llegado a la iiltima pdgina de voltmenes tan densos, como los
de Sauer o Goldschmidt, el lector se preguntard en vano qué contribucién
podri derivarse de tales trabajos para la jurisprudencia prictica y para el
mejoramiento de la legislacion positiva: el esfuerzo de virtuosismo tedrico
en cllos contenido es admirable, pero no me parece —concluye— que ayuden
nada a que la justicia sea menos injusta de lo que es”. Y como reproche final
que Calamandrei hace al profesor de Berlin, la escasa —casi nula— atencion
dedicada a la bibliografia procesal italiana (“Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1927, 1, pp. 219-26, especialmente, p. 225) f

9) En la propia Italia, Manzini, al publicar el primer volumen de su
Trattato di Diritto Processuale Penale (Torino, 1931) cree (cfr. p. 72, nota 3)
que el esfuerzo de Goldschmidt se reduce “a una mera y poco precisa varia-
cidén de palabras”, ya que la situacidn de derecho no es otra cosa que una
relacion juridica, observacién que también se le habia formulado al autor
en Alemania (cfr. en el texto la nota 6 del § 2) ; v Florian, enemigo acérrimo
de la concepcidn unitaria del derecho procesal, reprocha a Goldschmidt el
haber expuesto su doctrina pensando en los dos procesos —el civil y el penal—,
y entiende que no corresponde al contenido v a los fines del segundo de
ellos (Principi di Divitio Processuale Penale, 2* ed.,, Torino, 1932, p. 77;

f Mas tarde, Calamandrei cambié radicalmente de actitud respecto de Goldschmidt, en
¢l articulo Un maestro de liberalismo  procesal, en los “Estudios en memoria de James
Goldschmidt” que ]a "Revista de Derecho Procesal” argentina dedigs a éste cn el décimo
aniversario de su fallecimiento (véase vol. I, pp. 159-67), mientras que, por el contrario,
otro italianoe, Iicbman, siguié mostrdndose adverso a la doctrina fundamental del home-
najeadu, en su irabajo Lg obra cientifica de James Goldschmidt y la teoria de la relacién
frrocesal (vol. 11, pp. 57-78) . Véansc, ademds, las notas g-j.
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traduccion espafiola, con el titulo de Elementos, etc., Barcelona, 1934, p. 83).
Y tampoco s¢ muestra muy convencido de las ventajas que la sustitucién de
un término por otro reporte, Walsmann al hacer la critica en Judicium (la
revista de la asociacién de profesores alemanes de derecho procesal civil) de
la primera edicién dei libro que hoy ofrece “Labor” a sus lectores (afo I,
1928/9, p. 317-320) .

10) A nuestro entender, en Prozess als Rechtslage la parte destructiva su-
pera en mucho a la constructiva, por lo que a resultados se refiere, es decir,
que Goldschmidt muestra con precision insuperable los defectos de la rela-
cién juridica, pero no acierta en igual medida respecto del sustitutive que
propugna. Por eso, no cabe sepultar sin mas a la primera, para entregarse
por entero a la segunda; por eso, después de Goldschmidt los tratados proce-
sales que se publican no se deciden a seguir sus huellas.e Con todo, el esfuer-
zo de Goldschmidt no es baldio: ¢l resultado de su labor es distinto del que
su autor se propuso obtener, mas no por ello menos interesante: no es atn
la hora de arrinconar como inntil e infructuosa Ja doctrina de la relacién ju-
ridica para reemplazarla por la de la situacién de derecho, pero si la de
someter el primer concepto a una intensa reelaboracidn, que lo determine y
purifique* Y como pdginas las mas sugestivas de la cbra, las que contienen
la clasificacidn y examen de los actos procesales, en especial de los de las
PElI'[es.l

11) La bibliografia procesal espafiola se ha hecho ya eco de la menciona-
da doctrina de Goldschmidt. Véanse, por ejemplo, los siguientes trabajos:
Marcos Pelayo, Guia para un curso de procedimientos judiciales (Madrid,
1929; pp. 116-7) ; Silva Melero (Valentin}, Contribucion al estudio de la re-
lacton juridica grocesal (en “Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia”, nimero de agosta-septiembre de 1930, pp. 156-69); Luna (Antonio),
El proceso, jes una relacidn o una situacidn juridica? (en "Revista de los Tri-
bunales”, nimero del 17 de enero de 1931, pp. 37-38 y 43-45); Miguel y Ro-
mere (Mauro), Principios del moderno Derecho Procesal (Valiadolid, 1931,
pp. 425-37}, y Prieto Castro (Leonardo), EI Derecho Procesal y su ensefianza
universitaria (Granada, 1932, p. 14) .

£ §in embarge, vy aparte el hecho signilicativo de haberse llevado a cabo una segunda
edicion de Der Proiess als Rechtslage en 1962 (véasc supra, nim. 3), su influjo se revela
evidente en uno de los mejores libros de la literatura procesal alemana de la postguerra:
el de Walter Niese, Doppelfunktionelle Proiesshandlungen: Ein Beitrag zur allgemeinen
Prozessrechtslehre (Géttingen, 1950} . Véase, ademds, en ef citado homenaje a Goldschmidt.
cl articulo de Eberhard Schmidt, Las repercusiones de la obra cienlifica de James Goldsch-
midt sobre la legislacion y la ciencia de Alemania (vol. 1I, pp. 281-93).

h Cfr. Alcald-Zamora, Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del proceso
{en “Rev. Der. Proc.” arg., cit, 1952, I, pp. 217-77, y zhora en mis “Ests, Teor. Gral.
Hist. Proc.”, tomo I, pp. 377-452), num. 50.

i Véase mi articulo Los actos procesales en la doctring de Goldschmidt, en el homenaje
cit,, vol. 1, pp. 49-76, y ahora en “Ests. Teor. Gral. Hist. Proc.”, tomo 1I, pp. 53-81.

i Agregaré estos dos: Alcala-Zamora, Jewes Goldschmidt. Bio-bibliografia (Berlin, 1874-
Montevideo, 1940), impreso a [a vez en la edicién pdstuma de su libro Problemas Genera-
les del Dereche (Bucnos Aires, 1944}, pp. 143-66, v en mis "Ensavos d¢ Derecho Procesal”
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1945

2) Prélogo de “La Casacion Civil” de Piero Calamandrei (En el tomo I, vo-
lumen I, pp. 9-16, de su traduccién castellana por Santiago Sentis Melen-
do; Buenos Aires, “Fditorial Bibliogrifica Argentina”, 1945} .

1} El maestro y el discipulo. Cuando en 1937 fallecio el gran renovador
del procesalismo italiano, Calamandrei reunié en un folleto, bajo el epigrate
In memoria di Giuseppe Chiovenda (Padova, 1938), tres precedentes articu-
los suyos relativos al extinto profesor de Roma y uno nuevo motivado preci-
samente por su muerte. Aunque nacidos con independencia, esos cuatro tra-
bajos, al asociarse bajo el signo de un homenaje pdstumo, se convirtieron en
capitulos donde se reflejaba, con perfecta unidad expositiva, la vida y Ia obra,
a cual mds ejemplar, de Chiovenda. El sistema (1925), La escuela (1928),
El método (1930), El maestro (1937):1 tales son los titulos de esa serie de
artfculos, que para ser completa, debi6 haber incluido uno mds, que dijese:
El discipulo, acaso omitido, mas que por las dificultades del autorretrato, que
habrian side vencidas sin dificultad por tan habil pintor, como una muestra
mas de veneracién hacia el insigne desaparecido. Porque si bien Chiovenda
ha dejado tras si, en Italia y fuera de ella (principalmente en Espafia y Ameé-
rica), una estela de discipulos, como probablemente ningin otro procesalista,
el discipulo por antonomasia y, al mismo tiempo, el que nos da la medida
exacta de su gigantesca talla de maestro —superior, en mi modesta opinién,
a la propia labor personal, aun habiendo alcanzado ésta (mis quizds en los
Saggi que en los Principii o las Istituzioni) alturas rara vez igualadas— es,
sin duda, Piero Calamandrei. No estar4 de mds, sin embargo, que puntuali-
cemos lo que por discipulo haya de entenderse cuando el término se aplica
a figura de tan excepcional relieve, como Calamandre;.

2) Por la consubstancial relacién de descendencia que entre maestro y
discipulo existe en el orden de la generacién espiritual, se propende con fre-
cuencia a considerar. al segundo como de jerarquia inferior al primero. Ello
es exacto cuando el temperamento timido, supeditado o adulador del disci-
pulo, o su falta de iniciativa para elevarse desde la imitacién o el calco a la
creacién, le impiden pasar de la categorfa de alumno o de ayudante y trans-
formar las ensefianzas recibidas, en germen fecundo de cosecha propia y en
afirmacién vigorosa de una personalidad inconfundible, que incluso puede
llegar a sobrepasar la del maestro: Platon y Socrates, Anibal y Amilcar Barca
o Veldzquez y Pacheco, confirman, entre otros muchos, y en campos de acti-
vidad tan distantes, como la filosoffa, el arte militar y la pintura, lo que

(Buenos Aires, 1944), pp. 691-706 —motivo por el que no se recoge ahora sub d—, y Alsina,
La teoria de la situacion juridica no se opone, antes bien, integra el concepto de relgcion
jurfdica, en “Rev. Der. Proc.” arg., cit., 1952, 1, pp. 1-12. Véase, finalmente, infra, C, d, 34.

1 Publicadus, respectivamente, en “Archivio Giuridico”, vol. XCII, fasc. T (1924), vol.
CI, fasc. T (1929) y vol. CV, fasc. T (1931) y cn “Rivista di Diritto Processuale Civile”,
1937, 1, fasc. 4.
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acabamos de decir. Al expresarnos de ese modo, no pretendemos sostener que
Calamandrei supere a Chiovenda, como tampoco lo contrario, porque si las
comparaciones resultan siempre odiosas, mucho mis lo son cuando se intentan
entre quienes vivieran ligados por la maxima compenetracion y el mayor afec-
to; queremos indicar tan sdlo que Calamandrei, pese a proclamarse discipulo
de Chiovenda —con la misma devocion y el mismo justificado orgullo con
que éste reconocid en su dia el supremo magisterio de Wach *— asi como
también de Lessona (el ilustre tratadista de la prueba, a quien va dedicada
la obri que prologamos), es, a la vez, maestro eminente, entre cuyos disci-
pulos predilectos destaca Santiago Sentis Melendo, que ha tenido el acierto
y la fortuna de pagarle en moneda de oro su deuda de gratitud intelectual,
dando a conocer en castellano la mayor vy la mejor parte de la obra produci-
da por el procesalista de Florencia? Maestro de discipulos, podriamoes llamar
a Calamandrei, en el doble sentido de haber formado una pléyade de inves-
tigadores nutridos en sus métodos y en ¢l de brindar él mismoe un ejemplo
insuperable de ciémo es posible conjugar la mas fervorosa veneraciéon hacia
los pensadores de quienes derive la propia filiacion cientifica, vy la postula-
cion de ideas independientes y aun contrarias a las que aquéllos sustentaron,
sin que tal proceder revele deslealtad o insubordinacidn, sino, simplemente,
libertad de pensamiento e inquietud para hallar la verdad, que son los dos
indispensables propulsores para el avance de la ciencia. En una época de
iconoclastia suicida y de engreimientos insoportables, hasta en los principian-
tes, Ia actitnd de Calamandrei, que son el cenit de su fama sigue rindiendo
culto a sus maestros, representa, entre tantas bellas pdginas salidas de su
pluma, una de sus mas admirables lecciones. Y casi dirfamos que la més admi-
rable de todas, si no fuese porque ademds de la espléndida calidad de su obra
cientifica, Calamandrei ha demostrado en otras direcciones (desde el decoro
de su conducta ciudadana durante la prolongada dictadura sufrida por su
patria, hasta su manera de practicar la amistad ¢ su modo de sentir la solida-
ridad universitaria, incluso hacia los profesores extranjeros victimas del in-
tervencionismo fascista) una nobleza moral a la que ni sabria ni podria ren-
dir mejor homenaje que reputindola digna de un auténtico caballero espafiol.

3) Picro Calamandrei, No aspiro, en pocas lineas y con menores dispo-
nibilidades de tiempo, a realizar un estudio bio-bibliogriafico de nuestro autor,
y ni siquiera a suministrar los principales datos acerca de su actividad inte-
Tectual, que ¢l lector encontrard registrada, a grandes trazos, en las lineas
a ¢l dedicadas por Gabrieli en el Nuovo Digesto Italiano y, con mas ampli-
tud, en el documentado prologo de Alsina a la traduccién de las Fstituzioni
di Dhritto Processuale Civile {(Buenos Aires, 1943, pp. VII-XX), en el de
Couture para la version castcllana de Provwvedimenti cautelar! (monografia

2 En la neaclogia del procesalista aleman A4delfe Wach que compuso para la “Riv.
Dir. Proc. Civ.”, cit,, 1926, I, pp. 366-9. AD.: Véase acerca de Wach, infra, Prélogo 13.

% La relacién de los libros traducidos pucde verse en las pdginas iniciales del pre-
sente, asi como cn la publicacidn en castellane de Providencias cantelares y de Estudios
selbre el proceso civil (Buenos Aires, 1945) .
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y prefacio constituyen —digdmoslo de paso— dos obras maestras en sus géne-
ros respectivos)® y en la completisima relacién bibliogrdfica, compuesta por
Sentis, que figura en las paginas 346 a 353 de la primera de las citadas tra-
ducciones.? Pero si debemos destacar, precisamente por referirse a la obra que
estamos prologando, dos fechas que al acotar el tiempo transcurride entre el
nacimiento del autor (1889} y la publicaciéon de Cassazione cwile (1920),
encierran, con la elocuencia y la imparcialidad de los ntimeros, el mds entu
siasta clogio que de Calamandrei puede hacerse. Porque Cassazione civile,
que es una de las producciones culminantes de la literatura procesal, no ya
italiana, sino universal, se imprime cuando su autor contaba 31 aflos de edad,
y estaba conclusa desde 1915, aunque retrasada su aparicion, como la de
otros muchos trabajos cientificos, por la guerra europea, por la otra... Y
como, por la vastedad de su plan y la profudidad del analisis, hay que supo-
nerle algunos afios previos de gestacidn, quiere decir que Calamandrei aco-
mete y da cima al que sigue siendo su libro magno, entre los veinte y los
veintiséis afios. La inteligencia privilegiada, la asombrosa capacidad de tra-
ba]o la preparaaén excepcional, encuentran en ese paréntems de fechas su
mas calide y expresivo subrayado. Pero aun en posesmn de tales cualidades
relevantes, si obra no habria venido al mundo si Calamandrei no hubiese
tenido la fortuna de pertenecer como investigador a uno de los dos dnicos
paises que hasta la dltima tragedia humana —la de 1959 a 1944, con su pro-
logo espaiiol de 1936 a 1939— estaban, en el campo de las ciencias juridicas,
en condiciones de producir tales frutos: Alemania e lialia, eje cientifico l
que con nueve afios largos de exilio sobre las espaldas puedo reiterar Ia ad-
miracion y gratitud mds hondas, con la misma energia y continuidad con que
senti la repulsa hacia el odioso y desaparecido eje politico o con la que pro-
feso hacia cualquier otra de las concepciones totalitarias subsistentes.

4) Sin mengua para Calamandrei —puesto que el ambiente allana la labor,
pero no presta talento a quien carece de ¢l—, es indudable que su libro no
habria podido nacer fuera de las naciones mencionadas, o de sus aledaiios in-
telectuales, como Austria respecto de Alemania. Prué¢banlo hasta la saciedad,
dos consideraciones axiomdticas: la primera, la de que siendo Francia la cuna
de la casacién (al menos, conforme al modelo mis conocido}, el estudio Fun-
damental del tema se deba a un italiano, porque el hace tantos ailos superado

a El prélego a la traduccion de Introduccidn al estudio sistemdtico de las providencias
catitelares (Buenos Aires, 1945), ocupa las pp. 9-22 del volumen y se independizé luege
bajo el titulo de La escuela italiana del derecho (reproducido en “Jus” de México, tomo
XVI, niim. %, pp. 319 y ss).

b Con posterioridad, cfr. Niceto Alcali-Zamora y Castillo y Héctor Fix Zamudio, Bi-
bliografla de Pievo Calamandrei (cn “Revista de Ia Facultad de Derecho de México™,
ntlim, 24, octubre-diciembre de 1956, pp. 17-39 —ahora, infra, C, d, 29—}, vy, sobre todo,
Cappelletti, Biografia e bibliografia di Piero Calamnandrei (1899-1956) (en “Scritti giuridici
in memoriz di Piero Calamandrei”, vol. I —Padova, 1958—, pp. XVII-LI, comprensive dc
428 titulos), y Anita Mondolfo y Mauro Cappelletti, Bibliografia degli scritti di Piero
Calamandrei (1906-1958} (en el “Numerc straordinario dedicato a Piero Calamandrei” por
la revista “I1 Ponte”, que €1 fundd —Firenze, 1958—, pp. 307-402, que abarcan 900 titulos) .
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procedimentalismo trancés, que alcanzé su cumbre con Garsonnet en la
rama civil y con Hélie en la penal, no estaba en condiciones, por causas que
no es posible examinar aqui —aungue no cabe silenciar los desastrosos efectos
del chauvinismo cientifico, incapaz de sobreponerse al rescoldo de las guerras
de 1870 y de 1914—, de acometer la empresa en que el joven jurista floren-
tino iba a triunfar de modo impresionante; la segunda, la de que habiendo
transcurrido un cuarto de siglo desde 1920 hasta hoy, durante €l cual se han
publicado fuera de Italia bastantes trabajos sobre casacion,c el libro de Cala-
mandrei continta a la cabeza de la bibliogralia relativa al recurso, ¥ s€a enor-
me la distancia entre €] y cualquiera de sus seguidores, pese a gue, como es
natural, todos éstos pudieron aprovechar aquél como brujula y como cantera.
La condusién seria entonces la de que si un Calamandrei, como individuali-
dad sobresaliente, puede surgir en cualquier rincon del planeta o, por lo me-
nos, en cuantos posean un cierte grado de civilizacién y de cultura, una obra
como la suya sdlo contadas naciones del mundo estdn en situacién de alum-
brarla. ¢En cuales, se preguntara? Pues, sencillamente, en aquellas donde
exista el indispensable clima de altura que la investigacion cientifica reclama.
Por muy grande que sea la laboriosidad de una persona, si no dispone de
auxiliares eficientes que le preparen materiales, le corrijan pruebas o le re-
dacten indices alfabéticos, perderd en esas tareas, utilisimas, pero secunda-
rias, un tiempo y una atenciéon que redundarin en detrimento de la obra
principal; si su esfuerzo investigador tropieza con la hostilidad o el vacio
de un medio receptor atrasado, o se ve desprovisto de la informacién nece-
saria, es muy probable que, después de machacar en hierro frio unas cuantas
veces, se sienta desalentado y abandone la lucha; si no encuentra, en Ia accidn
combinada de la critica, la emulacién y la solidaridad profesionales, el acicate
y el aliento para insistir y superarse, su produccién rodara hacia el abismo
de los lugares comunes ¢ languidecerd hasta consumirse por anemia. Ese am-
biente propicio a la investigacién que Calamandrei se encontré hecho, es el
resultado de una combinacién de factores, algunos de los cuales, como la
tradicion, que singularmente en las ciencias del espiritu es como la solera
de los vinos, no se improvisan; pero otros hay que preocuparse de forjarlos,
si se quiere contar con una Universidad que no se reduzca a edificios: desde
el sistema de reclutamiento, que debe estar por completo a cubierto de gra-
vitaciones localistas, influencias politicas y corruptoras captaciones de votos,
hasta la remuneracion, que ha de ser decorosa, a fin de poder exigir al do-
cente que se consagre por entero a la Universidad, en lugar de que contemple
el profesorado come un complemento de ingresos, una actividad para ratos
perdidos y un titulo (en tal caso pretencioso, en vez de prestigioso) que es-
tampar en las tarjetas de visita.? Solo asi, es decir, atrayendo a los hombres

¢ Varios de ellos comentados por mi, como los argentinos de Colombo (supra, resefia 6)
y de Sartorio {véase “Miscelinca Procesal”, tomo I, pp. 280-2), el holandés de Wielenga
{supra, resefia 101), el panameno de Torres Gudifio (supra, resefias 242 y 256), ademas
del italiano de Fazzalari (supra, reseiia 167).

d Las precedentes consideraciones se vedactaron en la Argentina meses antes de ser
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con aptitud y vocacién genuinamente universitarios y cerrando a la par el
acceso, o eliminando de sus cuadros, a los totalmente ayunos de inquietud
docente e investigadora, se lograra elevar su nivel y transformar lo que en
muchos paises continia siendo una mera dependencia burocritica (a saber:
la oficina donde se¢ expiden o expenden titulos y diplomas), en esa Alma
mater de que tanto se habla. Y entonces, sélo entonces, podrd confiarse en
que de dicha Universidad, o en torno suyo, broten obras de la calidad extra-
ordinaria del libro de Calamandrei.

5} La casacion civil. Por razon de su mérito intrinseco, la traduccion de
Cassazione civile aparece con muchos afios de retraso, ya que debi6é haberse
vertido al castellano a raiz misma de su publicacién en Italia o al poco tiem-
po y, desde luego, con anterioridad y mayor motivo que cualquier otro de los
libros de Calamandrei dados a conocer en nuestro idioma, aun siendo todos
ellos acreedores a semejante honor, pero sin alcanzar ninguno la talla de
aquel otro. Pero si en vez de fijarnos en la calidad de la obra, atendemos al
ambiente y momento para su recepcién, dificilmente podria haberse elegido
uno mis favorabie, tanto porque la renovacién de los estudios procesales en
toda América hace que en la actualidad el contingente de lectores en condi-
ciones de aprovechar sus ensefianzas sea muchisimo mayor que el de 'hace
diez afios tan sélo, como porque concretamente en la Argentina el tema de
la casacion estd sobre el tapete, ante la imperiosa necesidad de canalizar el
alud jurisprudencial, que lleva camino de convertir a los juristas nacionales
en unos recopiladores de fallos, sin tiempo mds que para seguir jadeantes las
fluctuaciones de una doctrina legal que no se reduce a la de la Corte Suprema
o a la de las Ciamaras de Apelaciones, sino que desciende hasta la justicia de
paz inclusive, a través del doble orden jurisdiccional de la Reptblica. En
este sentido, Casacion civil resulta tanto mds 1til para el lector argentino,
cuanto que se escribid cuando todavia padecia Italia el régimen de las cinco
cortes de casacién, de las que cuatro (Florencia, Nédpoles, Palermo y Turin,
o sea, las lamadas regionales) fueron suprimidas en 1923, subsistiendo solo
la de Roma, merced, en gran parte, a la prédica de Calamandrei, que se
anotaba asi uno de sus mds legitimos y resonantes éxitos y que, en aras del
supremo interés nacional, no vacilé en propugnar una reforma que para su
ciudad natal, a la que siempre ha rendido culto fervoroso, significaba verse
desposeida de su mis alto tribunal. Es curioso destacar a este propésito que,
en contraste con lItalia, donde la creacién del Estado nacional de patrén uni-
tario no se tradujo en la implantacion de un solo tribunal de casacién, sino
en una pluralidad que se mantuvo desde 1870 a 1923, al afirmarse la nacio-
ualidad alemana y surgir el Imperio de 1870 cual un conglomerado de reinos,
grandes ducados, principados y ciudades libres, se instituy6, como uno de
sus engranajes esenciales, el Reichsgericht de Leipzig, que salvo algunas fa-

invitado por la Escuela Nacional de Jurisprudencia para venir a México; pero sin difi-
cultad se pueden aplicar a ¢l, donde en forma alarmante van surgiendo Facultades de De-
recho (j) que carecen de los clementos minimos indispensables para impartir la ecnse-
fanza juridica.
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cultades rescrvadas al Tribunal superior bivaro (Bayerisches Obersten Lan-
desgericht), ejercia principalmente funciones casatorias (de Revision, segin
el nombre y peculiaridades de la institucion en Alemania) . Hemos tropezado
de nucvo con el eje, que entonces no lo era, y del encuentro extraemos dos
ensefianzas: ia de que, en contra de lo que mds de una vez se ha sostenido,
la casacion se concilia sin dificuttad con el federalismo y ¢ste admite, sin el
menor inconveniente, {a férmula del tribunal dnico en la materia, y la de
que la pluralidad de casaciones dentro de un mismo Estado representa la
quiebra de la institucion, ya que la diversidad de definiciones crea dudas, des-
igualdades y conflictos, que sélo siendo una se pueden evitar.

#) No vamos a hacer, a veinticinco afios de su aparicién en Italia, critica
de una obra que fue jusgada y ensalzada en su dia por procesalistas eminen-
tes y que desde entonces circula por el mundo juridico, como uno de los mais
altos exponentes de la ciencia jtaliana y como modelo insuperable de lo que
debe ser la investigacion doctrinal pero faltarfamos a la imparciatidad si, con
ahstraccion de divergencias opinables’ sobre particulares extremos, dejdsemos
de seialar el Unico lunar manifiesto de la monumental monografia, v quc
s¢ encuentra en los capitulos de derecho comparado, o, mds exactamentc
(puesto que el estudio de Ia casacién en Francia y Alemania estd hecho con
tanta profundidad como acierto), en los que’ llevan los nimeros XXVI1 4
XXVIII de la primera parte de la obra. En ellos, los datos, con frecuencia
indivectos (tomados, por lo general, de Harrasowsky, Leske-Loewenfeld y De-
mombynes), son inseguros con bastante frecuencia. Baste sciialar que, no
obstante la gran semejanza idiomitica entre castellano e italiano, la referen-
cia a Espafia (cfr. ndm. 229) procede exclusivamentc de obras alemanas y
francesas, tan atrasadas en su informacién para la fecha en que Calamandrei
escribe, que las indicaciones relativas al tema se contraen a la ley de enjuicia-
miento civil de 1855 y a sus textos complementarios de 1870, 1875 y 1878,
todos sin excepcion derogados o reabsorbidos por la vigente ley procesal
de. .. 1881, a cuya existencia ni siquiera se alude. Tras ello, nada de extraiio
ticne que la casacién espafiola, con antecedentes propios tan curiosos como
el recarso de fuerza en el modo de proceder y, sobre todo, con su caracteris-
tica y progresista supresion del reenvio en la hipoétesis de error in iudicando,
se incluya, sin mds, entre las “legislaciones que aceptan el sisterna de la casa-
cion en su forma originaria {casacidn francesa)”. En cuanto a la informa-
cidn sobre los paises de América, mejor habria sido eliminarla,

7) La !raduccion. Cuando hace dos aftos Sentis Melendo inicid, con las
Instituciones y el volumen sobre Las buenas relaciones enlre los jueces v los
abogados en el nuevo proceso civil, su ciclo americano de traducciones de
Calamandrei, escribi lo siguiente: “Para levar a cabo una tarea de csta
clase con mdximas garantias de acterto, son indispensables tres factores y con-
venientisimos algunos mds. Los primeros son: conocer el idioma ajeno, saber
escribir en el propio (porque si no, la version serd literalmente exacta, pero
literariamente una desdicha) y dominar la disciplina cientifica a que corres-
ponda el volumen. Nade negard que los tres concurren en Sentis; pero, ade-
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nuis, en su relacion con Calamandrei se dan esos otros factores que calilica-
mos de convenientisimos, y que lo sefialaban como el traductor ideal de sus
Istituzioni, En efecto: Sentis ha sido discipulo de Calamandrei en Italia; pro-
fesa a su insigne maestro tan ferviente como merecida admiracion; esta com-
penetrado con sus orientaciones; ha leido la totalidad de su obra™* y, afia-
dimos ahora, ha traducido la mayor y mejor parte de la mismac El lector
puede, por consiguiente, adentrarse en los tres tomos de Casacion civil en la
confianza plena de que reproducen con la mdxima solvencia y escrupulosidad
cl original italiano y de que se hallan traducidos de manera impecable. Aca-
so, pensando en el castellano 'de Espaiia, podriamos reprochar a constante
traduccion de “istituto” (de la casacién) por “instituto” y no por instiln-
eion; pero el italianismo se encuentra tan generalzado en Amérea, o por lo
menos en la Argentina, que bien puede computarse su empleo en la cuenta
de concesiones obligadas v en la lista de pecados veniales. En todo caso, lo
importante es que Sentis mediante ¢l esfuerzo improbo dedicado a los seis o
siete voliimenes de Calamandrei por é! traducidos desde que arribé a la Ar-
gentina, no solo ha pagado la deuda de gratitud intelectual hacia el proce-
salista florentino, segin dijimos al principio, sino que con sacrificio de todo
lucimiento personal —puesto que mds fdcil ¥ conveniente le habria resultado
¢scribir algunos trabajos menores por su cuenta—, ha procuradoe retribuir asi-
mismo al pafs que en la hora de nuestra adversidad nos ha abierto sus puer-
tus y nos ha permitido reanudar nuestra marcha.

1946

8) Prologo del “Prayecto de Codigo de Procedimientos Givil y Comercial” de
Alberto Dragusi (Buenos Aires, “Editorial Mundo Forense”, 1946. 202 pp.).

Pp. 7-11»

1) Confieso que cuando el Dr. Alberto Dragusi tuvo la atencién de pedir-
me un prologo para su Proyecto de Cddigo Procesal Civil, me puso en un

1 Cfr. “Revista de Derecho Procesal’ argentina, 1943, 1I, pp. 395-6 —ahora, supra,
reseia 16~

e Nuevas traducciones hechas por Sentis Melendo de libros de Calamandrei han se-
wiido a la de La casacidn civil: véase su lista en los trabajos citados en la nota adicional b.

a Redactado en la fecha que al fibal se indica, no se publicd sino cn 1946, v de ahi
que aun siendo el primero de Jos prélogos por mi compuesto en Argentina, lo incluya des-
pués del referente a La casacidn civil de Calamandrei. Aunque parezca mentira, y pese
it haber ido a su despacho para entregar petsonalmente el prélogo, jamiis logré ver al para
mi misterjoso Dr. Dragusi, que mantuvo su comunicacién conmigo cxclusivamente en via
cpistolar, sin llamarme siquiera una sola vez por teléfono. Ademis del presente prélogo,
véase mi reseiia del Proyecto Dragusi, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurispruden-
cin”, num. 32, octubre-dicicrubre de 1946, p. 277 --ahora, en “Misceldnea Procesal”,
tomo T, p. 69—



644 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

serio compromiso. No me era posible desestimar una demanda para mi tan
honrosa, pero tampoco me resultaba ficil complacerla. Abrumado de tra-
hajo, entonces y ahora, la entrega de estas lineas se ha retardado, no ya dias
O semanas, 5ino meses enteros, con gran desesperacion mfa y supongo que
mayor ain de mi peticionario. Tropezaba, ademds, con las dificultades del
novato ante un génere como €l prélogo, que nunca he cultivado, y que tan
resbaladizo me ha parecido siempre. Pero quizis el mayor escollo estribaba
para mi en que el trabajo del Dr. Dragusi pertenece a la zona del derecho
procesal que he incursionado con mayor frecuencia y extension, desde mis
primeros balbuceos como procesalista hasta mis estudios mis recientes.! Buc-
na o mala, tuerta o derecha, radical o conservadora, tengo fijada ya mi posi-
cion acerca de la reforma procesal en sus puntos fundamentales (cuindo,
c¢bmo, qué y por quién) y en bastantes de sus particulares extremos. Repetir
lo que en otras ocasiones expuse, s¢ me antojaba corresponder al amable
requerimiento del Dr. Dragusi con un expediente para salir del paso; recti-
ficar mis concepciones, o mis convicciones, para mostrarlas en un todo con-
formes con un Proyecto que, como es natural, no sienipre coincide con las
soluciones que postulo o con el derrotero que sigo, se habria tildado, y con
razén, de poco serio; hacer la critica detenida de un texto con minuciosi
exposicion de motivos y quinientos trece articulos, habria reclamado conside-
rable nimero de paginas, un tiempo del que no he dispuesto, y por afiadidu-
ra, el prélogo habria dejade de serlo para convertirse en ensayo, resefia o
comentario, con la consiguiente alteracion de papeles y planos; y por ultimo,
aprovechar la ocasion para afrontar algo de tan extraordinario interés y atrac-
tivo, come el panorama actual de la reforma procesal argentina,? a través de
sus tltimos cédigos y proyectos, habria exigido también mucho mayor espa-
cio del que al prologuista le es licito ocupar y, ademds, se hubiese traducido
en un inadecuado enfoque de la obra del Dr. Dragusi, tanto si se la contem-

1 Desde Lo que debe ser el ministerio publico (en “Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia”, noviembre de 1929) hasta Orientaciones para una reforma del enjuicia-
miento civil cubano (en “Revista del Colegio de Abogados de La Habana”, enero-julio
de 1942), parcialmente reproducidas por “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
nistracién”, de Montevideo, en su niimero de abril de 1943, bajo el titulo de Método pare
la reforma del codigo de procedimiento civil. Entre ambos trabajos se intercalan otros
varios sobre el tema, recogidos los mds antiguos en mis “Estudios de Devecho Procesal™
(Madrid, 1934) y los mas modernos en mis “Ensayos de Derecho Procesal” (quc se pu-
blicardn dentro de poco en Buenos Aires —AD.: Impresos, en efecto, en 1944; con poste-
rieridad a esta fecha he scguido ocupindome de la veforma procesal de distintos paiscs,
y a ella estdn consagradas numerosas investigaciones recopiladas udltimamente en “Estudios
Procesales” (Madrid, 1975) y en “Derecho Procesal Mexicano” (México, 1976) —.

2 Cuya marcha vengo observando desde hace afios con miaxima atencidn y de la que me
ocupaba en un trabajo inédito destinado a publicarse a fines de 1936 en Espafa y que
desaparecié en el saqueo de mi casa durante la guerra civil, Bien es verdad que esc
articulo habria envejecido en seguida, porque desde la fecha citada, el ritmo de la reforma
s¢ ha acentuado de tal manera en la Argentina que, por ejemplo, la Provincia de Cérdoba
ha renovado por completo su equipo de codigos procesales (penal, contencioso-administra-
tivo y civil) y su ley de organizacién judicial.
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pla como una de las distintas partes de conjunto, porque entonces perderia
el rango de protagonista que en este volumen desempeila, como si se la pre-
sentaba cual centro del movimiento reformista y no como uno de los plane-
tas que en ¢l giran, porque en tal caso se subvertiria la perspectiva. Pero
basta ya de introduccién al prélogo, y vayamos al grano.

2)- El Proyecto Dragusi refleja, ante tedo, la tenaz vocacion de quien sin
mds anhelo que el de procurar una mejor justicia a su patria (que tanto lo
necesita y lo merece), ha consagrado muchas horas a la ardua y [atigosa tarea
de redactar un codigo integro por si sélo. La extensa exposicion de motivos
que le precede e incluso las notas aclaratorias al pie de algunos articulos de-
muestran, en segundo lugar, la suma de meditacion puesta por el autor antes
de decidirse a adoptar las conclusiones que sustenta: se compartan o no sus
formulas —y bien sabido es cuanto influye en discrepancias de este orden el
credo cientifico de quien las manifieste—, Io que si cabe afirmar es que el
Dr. Dragusi no las ha estampado a la ligera. En tercer término, destaca la
brevedad del articulado, pese a incluirse en el texto la denominada jurisdic-
cidn voluntaria, que no es materia rigurosamente procesal v que, por ende,
Yy con mayor motivo en la Argentina? debe ser objeto de legislacién inde-
pendiente. Llama asimismo la atencidn que el Proyecto mantenga, en contra
de una corriente reformadora muy difundida en el pais? el régimen de doble
instancia: enemigo como soy de la orgia impugnativa, considero, a la vez,
que ha de evitarse con igual cuidado incurrir en el extremo opuesto, v mis
concretamente en el de un precipitado enterramiento de la apelacidn, y cele-
bro, por tanto, que desde el campo de la abogacia venga el parecer del Dr.
Dragusi a juntarse con el que, por mio, cabria reputar de universitario y
teorizarnte.

3) En realidad, el trabajo del Dr. Dragusi es mas un Conlraproyecto
que un Proyecto, o si se quiere, un Proyecto que se enfrenta a otro Proyecto,
puesto que no se le opone paralela, continua y deliberadamente. Nos referi-
mos, dicho se estd, al Proyecto redactado bajo la presidencia del Dr. Benito
A. Nazar Anchorena por Ia Comisién que el Poder Ejecutivo Nacional desig-
ng en 1934

4) Al sentar la anterior afirmacién, ignoro si ese ha sido el propésito del
Dr. Dragusi, pero si declaro que tal es, en mi opinién, su resultado. Y como
dada mi doble condicién de prologuista y de extranjero (esto segundo, en
la medida minima en que un espafiol lo es, o se siente, en la Argentina),
un estudio comparativo mio sobre ambos textos pareceria, en el primer sen-

3 Pueste que si la jurisdiccién voluntaria no es materia procesal, sino administrativa
{aunque personalmente cstimo que varios de los negocios que la integran deben quedar
vinculados a2 los tribunales por razones de conexién o conveniencia), no tiene por qué
adscribirse ni monopolizarse por los cddigos de procedimientos provinciales,

4+ Y que, por ejemplo, triunfé €l afio pasado en el Primer Congreso Argentino sobre
Oralidad en los Juicios (cfr. p. 142 del folleto que recoge sus deliberaciones: La Plata,
1942) , v en el actual, en la Primera Conferencia de Abogados de lo Ciudad de Buenos Aires
{(sus debates 1o se han editado atin).
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tido, recusable v en ¢l segundo, acaso se cstimase inoportuno, me limito a
subrayar ese rasgo acusado del Proyecto Dragusi v a proclamar la necesidad
de su consulla por parte de quienes en definitiva compongan el nuevo codigo
para la Justicia federal, Capital de la Republica y Territorios nacionales.
Aun cuando, claro csti, preferible seria conjugar ¢l esfuerzo de todos para
remover el obsticulo gue una errénea creencia® alza frente a la imperiosa
exigencia de acabar con la diversidad legislativa procesal, que hoy complica
la administracion de justicia argentina y constituyc barrera opuesta al pro-
greso cientitico de una disciplina, que avanzaria a pasos de gigante si los
especialistas con que cuenta pudiesen concentrar sus investigaciones en torno
i dos leyes nacionales —una para el enjuiciamiento civil y otra para el penal—,
cn vez de diseminar su labor entre una treintena de codigos proviciales. Pero
mientras incomprensibles resistencias sigan frustrando ese gran acontecimien-
to, contentémonos con gue se modernicen los codigos vigentes, v de ellos nin-
guno de tanta trascendencia, por el drea y la poblacién a que se extenderia,
como €l que es objeto del Proyecto Dragusi, que por tal causa, aparte de sus
miéritos intrinsecos, debe ser leido y examinado con especial interés por cuan-
tos se ocupen o preocupen de mejorar las instituciones procesales argentinas.

Bucnos Aires, 10 de julio de 19435,

4) Prologo de las “Instituciones de Derecho Procesal Penal” de Viclor B.
Rigquelme (Bucnos Aires, “Editorial Atalaya”, s. f.: 1946), vol. I, pp. 7-10.

/) Siendo la mis honda simpatia intelectual por los cultivadores escasos
o tinicos de una ciencia en paises con una sola Universidad, donde, como ¢n
otra ocasion expuse, al comentar un libro del dominicanoc Tavares (supra,
resefia 38), han de ser a un tiempo arquitectos y albafiiles de las construc-
ciones que levanten. Los investigadores pertenecientes a las grandes potencias
cientificas, acaso no tengan idea exacta del esfuerzo improbo que esos solita-
rios han de realizar para dar cima a las inquietudes de su espiritu. Porque
no es lo mismo escribir un tratado o una monografia en universidades im-
pregnadas de tradicién, con bibliotecas repletas, ficheros al dia y discipulos
o ayudantes que busquen datos, compulsen citas, compongan indices de toda

5 La pluralidad de codigos procesales no es consecucncia forzosa del federalismo: el
Imperio alemdn  (1870-1918), con sus reinos, grandes ducados, ducados, principados, cin-
dades libres, vic. tuve un solo codigo procesal civil y otro solo cédigo procesal penal; otro
tanto sucedié en la Republica de Austria federalizada por Kelsen; iampoco en Espafia la
coneesion de autonomia a las regiones durante la Repiblica quebrantd la unidad de sus
leyes de enjuiciamiento; y en América, ahi esti cl reciente cddigo procesal brasilefio para
confirmar nuestro aserto, hien que se pueda poner en tela de juicio si el Brasil sigue
siendo, en realidad, un Estado {ederal.

Cosa muy distinta s la de si a la unificacién procesal ha de irsc por el caming de la
reforma constitucional, por acuerdo interprovincial, o, simplementc, por adopcién o adhe-
s16m 2 un cidigo comiun,
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especic o corrijan pruebas, a cambio de unas lineas de gratitud en ¢l prélo-
g0, que acometer tales empresas con materiales deficientes v cooperacion nula,
y lo que quizds sea mds grave: teniendo que luchar con la incomprensién o
resistencia de quienes se quedaron atrds v con la falta de contraste, de con-
sejo y de estimulo que representan los pareceres de otros especialistas. Eso,
cn cuanto al aspecto intelectual de la investigacidn, porque, si descendemos
al terreno econdmico, sélo en paises grandes el éxito de un libro puede, en
general, brindar una retribucidn compensadora a los desvelos del autor: ahi
estin, por ejemplo, los 48.000 ejemplares que en 1927 habia alcanzado el
Lehrbuch des deutschen Strafrechis, de Franz von Liszt, o las trece ediciones
que desde 1923 a 1935 logré ¢l Grundriss des deutschen Konkursrechts, dc
Wilhelm Kisch o, en esfera mds cercana, los 10.000 ejemplares a que pronto
Negara el Tratado Teorico Prictico de Derecho Procesal Givil v Comercial,
de Hugo Alsina, o los 8.000 de la traduccion del Sistema di Diritio Processuale
Civile, de Francesco Carnelutti.

2} Y puesto que de traduccion he hablado, huelga decir que también esta
perspectiva, casi siempre poco remuneradora, pero que, desde luego, supone
propaganda y prestigio para el autor del libro traducido, favorece, como re-
gla, a los tratadistas dc tres o cuatro naciones europeas y de los Estados Unidos
de Ameérica. En cambio, el investigador de pequefios paiscs habri de conten-
tarse con la tirada de mil o mil quinientos ejemplares con que algunos de
ellos salgan al exterior v con que, de éstos, unos pocos caigan en manos de
quienes se den cuenta de los formidables obsticulos que aquél ha debido
vencer para ver publicada su obra y aprecien, por tanto, en toda su exten-
sion el admirable temple cientifico de quien la ha llevado a.cabo. Por for-
tuna, el mejoramiento incesante de los medios de comunicacion, y concreta-
mente en la esfera procesal, la creacion de vehiculos de acercamiento entre
quienes cultivamos la disciplina —como lo es desde hace coatro afios [a Revis-
ta de Derecho Procesal que dirige el profesor Alsina en Buenos Aires y en
la que colaboran los mejores especialistas de toda América, y como lo serd
en fecha proxima el Imslituto Internacional de Derecho Procesal, de cuya
organizacién me ocupo ?—, permitiran que hombres coma el profesor Victor
B. Riquelme sean conocidos y estimados en toda su valia y cuenten con el
aliento y la solidaridad que su labor cientifica merece.

3) Habria bastado Ia circunstancia expuesta, de ser el Dr. Riguelme ¢l
finico o unc de los pocos representantes del derecho procesal penal cientifico
en el Paraguay, para que venciendo mi escasa simpatia hacia los prélogos
(entre otras razones, por la esencial de que me considero sin categoria para
escribirlos}, hubiese accedido a redactar el que en esta oportunidad se ha
recabado de mi. Pero a ese factor se han sumado otros dos mds, y entre los
tres han convertido en gratisima tarea, lo que en otras condiciones habria

a Véase mi follcto Institute Internacional de Derecho Procesal (Antecedentes, Informa-
cion, Anteproyecto de Reglamento) —Bucnos Aires, 1945—, donde recopile la labor des-
cuvuelta al efecto desde la “Revista de Decrcho Procesal” argentina, en su segunda parte,
durante los afios 1943 a 1945,
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sido obligado a protocolario compromiso. Me refiero, por un lado, a la alta
calidad del libro y, por otro, a su orientacién juridico-politica.

4) En el primer aspecto, el libro de Riquelme representa la incorporacion
paraguaya al moderno procesalismo mediante una obra planeada en dos to-
mos. Aun cuando ignoro el desarrollo exacto que en su dia dard el Dr. Ri-
quelme al tono segundo,’ las Instituciones de Derecho Procesal Penal salidas
de su pluma revelan solida, seleccionada y asimilada lectura, asi como certera
fijacion personal de actitud frente a los grandes y pequefios problemas que
en una obra como la suya se presentan a cada paso. Ha tenido asimismo muy
en cuenta —y ello constituye uno de sus mayores aciertos— las posibilidades
receptoras del ambiente a que el libro estd destinado: es, ya lo hemos dicho,
una obra perteneciente al derecho procesal cientifico, pero escrita pensando
en que todavia son muchos los practicos que no se han enterado de la exis-
tencia del mismo, pese a serles imprescindible conocerlo, y en consecuencia,
ha redactado el volumen en estilo accesible a todo el mundo. A ese éxito
—puesto que la diafanidad quizas sea la cualidad mixima de un docente—
ha contribuido ciertamente la experiencia forense del autor, que si hoy es
profesor de la materia en la Universidad de Asuncién, ha sido antes 'jues
del crimen, camarista y miembro del Superier Tribunal de Justicia.

5) En cuanto a la orientacién juridico-politica de la obra, Riquelme figu-
ra en el compacto grupo de los procesalistas liberales. ¢Por qué? Pues, senci-
tlamente, porque con plena conciencia de los fines a satisfacer por el proceso,
ha percibido que el enjuiciamiento en general y singularmente el penal repre-
sentan una garantia de libertad y, en tal sentido, son una prolongacién del
derecho constitucional, alli donde éste sea realidad viva y no declaraciones
muertas, es decir, alli donde ser liberal no sea sindnimo de perseguide por
el déspota... Precisamente hace unos meses, al comenzar mi curso de dere-
cho procesal penal en el “Instituto de Criminologia” de La Plata, expresaba
gue asi como cuando los penalistas consideran el fundamento del ius punien-
di, sus respuestas giran alrededor de la frase nemo prudens punit quia pecca-
tum est, sed ne peccatur (debida a Protagoras, sofista del siglo v antes de
Jesucristo, abreviada por Séneca y generalizada por Grocio) y, segin la posi-
ciom que adopten, determinan las teorias absolutas (se pena porgue se ha pe-
cado) o las relativas (se pena para que no se peque, o sea, la tesis de Protago-
ras), asi también si los procesalistas penales se preguntasen por qué se juzga,
brotarfan dos contestaciones igualmente: a) para que se castigue al culpable, y
b) para que no se castigue al inocente pero a diferencia de lo que sucede en

b Aparecido tres affos después {Asuncién, 1949) y examinado por mi desde la “Revista
de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, mim. 45, enero-marzo de 1950, pp. 182-3,
En la propia revista (num. 33, encro-marzo de 1947), dentro del comentario titulado Pro-
cesalismo penal hispancamericano (pp. 264-79), hallari el jector una veferencia (pp. 276-7)
al volumen objeto del presente prélogo. Finalmente, otro Lrabajo de Riquelme —a saber:
su Anteproyecto de ridigo procesal penal para ¢l Paraguay (Asuncién, 1952) — fue ana-
lizado por mi en la “Revista de la Facultad de Derecho de México”, niim, 14, abril-junio
de 1954, pp. 226-30. AD.: Las tres mencionadas resefas figuran ahora en “Misceldnea Pro-
ceral”, tomo T, pp. 174-5, 70-87 {cfr. p. 85) v 363-6, respectivamente.
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la esfera penal substantiva, en la procesal no hay incompatibilidad, sino
complementacién entre las dos respuestas, si bien es la segunda la que recoge
la quintaesencia del proceso penal. En efecto: si solo se tratase de asegurar
una represidn enérgica, bastarian la policia y la fuerza publica y aun la ira
de Ia multitud o la iniciativa privada, como la experiencia histérica confirma
—desde la venganza de la sangre al linchamiento norteamericano, o desde los
seudo procesos -sumarfsimos italianos de los siglos Xvi a xvin (ad oras, ex
abrupto, usus belli, etc, nombres harto elocuentes) a la llamada ley de
fugas en Espafia—, si es que, hipderitamente, no se instaura una parodia de
enjuiciamiento, como ante los tribunales excepcionales y aun comunes de los
Estados totalitarios; si, por el contrario, se adoptan precauciones especiales,
“a todo lo largo de la instruccién y del plenario, es porgue como exponia mi
viejo maestro Reinhard Frank, pese a que nada tenia de liberal, de nuestra
voluntad depende cometer o no un delito doloso, mas no, en cambio, evitar
nuestro procesamiento, que puede obedecer a confusién de personas o nom-
bres, a denuncias malintencionadas, a apariencias engafiosas, etc. El riesgo
del error judicial —que puede llegar a lo irreparable, en caso de condena a
muerte— gravita constantemente sobre el proceso penal, y ¢l explica, por
ejemplo, que mientras son todavia escasos los c6digos que admiten la revisién
en contra, todas las legislaciones prevean el recurso a favor, o algin otro
remedio equivalente ¢ Y si no me extiendo mds sobre el tema, es porque
teniendo comprometido desde hace un afio un articulo para la “Revista del
Colegio de Abogados de Rosario” sobre Liberalismo y autoritarismo en el
proceso? no seria correcto adelantar aqui apreciaciones que para ella reservo.

6) En resumen: el profesor Riquelme ha escrito un libro documentado,
util, bien planeado y de inspiracién liberal, que puede servir de texto, a la
vez que en una Facultad de Derecho, en una Escuela de Ciudadania. Y esa
fabor la ha realizado venciendo un sinnimero de dificuitades: de unas hablé
al principio; de otras he preferido no hablar al final, aun cuando en atencién
a ellas le envie, desde estas pdginas y desde esta distancia, un cordial abrazo
de solidaridad universitaria y de la otra. . .<

Buenos Aires, 3 de _febrero de 1946.

¢ Revision en confra: véase, por ejemplo, el & 362 (texto de 1924; 402, en la redac-
cion primitiva) de la Strafprozessordnung alemana de 1877, remedip equivalente de la re-
vision: el llamnado *‘indulto necesario” en el derecho mexicano (cfr., verbigracia, los
arts. 614 c6d. proc. pen. del Distrito y 560 del Federaly.

d Diferentes causas han retrasado desde entonces (1946) hasta Ia fecha (1959) la re-
daccién del articulo, que espero aparezca en el curso del presente afio en la “Rivista Tri-
mestrale di Diritto ¢ Procedura Civile”. 4D.: A la postre, no se publicd en ninguna de
las dos revistas mencionadas, sino que lo destiné a los “Studi in enore di Francesce Santoro-
Passarelli”, donde vieron la luz en el vol. I (Napoli, 1972), pp. 1-78; pero habiéndose
retrasade la aparicion de diche homenaje, aparecid primero en ¢l “Boletin Mexicano de
Derecho Comparado”, nim. 2-3, mayo-diciembre de 1968, pp. 559-600 —ahora, en “Ests.
‘Teor. Gral. Hist, Proc.”, tome II, pp. 245-90-

e Aludfz a la situacidén de persegnido politico en que por entonces se cncontraba cn
su patria el profesor Riquelme.
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1950

5) Prologo de las “Lecciones sobre ¢l Proceso Penal” de Francesco Carnelutti
(En el volumen I de la traduccidn castellana —Buenos Aires, “Edicioncs
Juridicas Europa-América”, 1950—, efectuada por Santiago Sentis Melen-
do, pp. 1.29).

1) Nada mis lejos de mi dnimo que intentar, desde aqui y a estas altu-
ras, la presentacion de Carnelutti. Su figura es de tal magnitud, que ademis
de integrar con Calamandrei y Rosenberg el triunvirato de los mds grandes
procesalistas mundiales vivientes —y aun entre los muertos, sélo Biilow, Koh.
ler, Hellwig, Wach, Chiovenda y Goldschmidt, podrian parangondrsele—,
constituye ¢l jurista mdaximo de su patria en la hora actual, y fuera de ella,
unicamente cabria compararle, por la geniaiidad de la obra respectiva, con
Binding, Hauriou o Kelsen entre los cultivadores del derecho que se suceden
desde fines del siglo X1x a nuestros dias. Por otra parte, cuando esa tarea pre-
sentadora fue indispensable para darlo a conocer a los lectores no especiali-
zados, con motivo de la traduccién espafiola de su Sistema (emprendida afios
antes que la de las /nstituciones, aunque aparccida despuds, por motivos que.
en aquélla se indican), yo mismo me cuidé de ello,® y significarfa ahora, en
que otras varias traducciones del maestro circulan por el mundo hispanico,’
y €n que ¢l eco de su triunfal gira por diversos paises americanos no se ha
extlngmdo 211111 reiteracion innecesaria.

2) Ll prologo- presentacmn del autor serd, pues, reemplazado por un pro-
logo-resumen de los mis salientes rasgos de su postrera obra general, todavia
inconclusa en italiano. Las Lezioni sul Processo Penale, publicadas en Roma
por “Edizioni dell'Ateneo” (el volumen I en 1946 y el 11 y III en 1947),
representan la cuarta de las .exposiciones sistemdticas atinentes al proceso
llevadas a cabo durante su fecunda vida juridica por Carnelutti. Pero a di-
ferencia de las tres primeras,® que versaron sobre el proceso civil, la tltima

@ En la nota bio-bibliogrifica Francisco Carnelutti inserta en el tomo I de ja traduc-
cion del Sisterne (Bucenos Alres, 1944y, pp. VII-XIX, y reproducida luego en mis “Ensayos
de Derecho Procesal” (Buenos Aires, 1944), pp. 707-17.

1 A saber: Metodologia del Derecho (México, 1940); Teoria general del Derecho y
Teoria General del Delite (ambas en Madrid, 19M1); Instituciones del nuevo proceso civil
italiano (Rarceloma, 1942); Sistema de Derecho Procesal Civil (4 tomos; Bucnos Aires,
1944) ; Usucapion de In propiedad indusivial y Natureleza juridica de los consorcios indus-
triales (1 vol; México, 1943) ; mds diversos estudios traducidos en Mcxico por Visquez del
Mercado para las revistas “Jus”, “La Justida” y “Revista de la Escucla Nacional de Ju-
risprudencia”. AD.: Cfr. Alcali-Zamora, Aportacion hispanica « la difusién de la ciencia
procesal ilaliene  (en “Atti del Congresso Internarionale di Diritto Processuale Civile”
—Padova, 1153-), nim. 12, pp. 182-3 —ahora, en “Ests. Teor. Grul. Hist. Proc.”, tomo IT,
pp. 479-300—. Con posterioridad al presente codigo, se publicaron dos temos de Estudios
de Derecho Pracesal de Carnelutti, en version castellana de Sentis Melendo  (Buenos Aires,
1952) .

2 Es decir, Lezioni di Diritto Processuale Civile (7 vols., Padova, 1920-31, reimpresos
en diferentes fechasy: Sistema di Diritto Processuale Cuile (3 tomos; Padova, 1936-38-39)
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se ocupa del enjuiciamiento criminal. Entre estas cuatro obras existen, daro
¢std, coiucidencias fundamentales, porque ni siquiera a espiritu, cual el de
Carnelutti, de tan fuerte potencia creadora y tan propenso a mostrarse sienm-
pre original ¢ inconfundible, le ¢s dado en cada nueva produccién recons-
truir desde los cimientos al tejado. La mayor semejanza (hecha la doble sal-
vedad de que el Sistema no llego a terminarse y de que estas Lecciones no
han finalizado atin® se encuentra, a mi entender, en el sector de los actos
procesales, sin duda porque ni los mias acérrimos enemigos de la unidad de
nuestra disciplina pueden negar la identidad esencial que ofrece la inmensa
mayoria de las piezas con que se arma el mecanismo procesal en sus diversas
ramas. Mas si esas coincidencias existen, v en buen nimero, no autorizan,
sin embargo, para exhibir cada uno de los libros generales de Carnelutti como
calco o adaptacion del precedente. Las Lezioni di Diritto Processuale Ciuile,
tmo de los cuatro pilares sobre los que se alzd la fama inicial de Carnelutei
como procesalista,® fueron un trabajo de exploracién y de sondeo, hasta el
extremo de que sus cuatro primeros volumenes, comprensivos de la introduc-
cion y del proceso de conocimiento, vieron la luz en una endemoniada im-
presion litogrifica, que le daba aspecto de apuntes para estudiantes, aun no
poseyendo ni por su extensién ni por sus audacias revolucionarias las cuali-
dades que suclen reputarse propias de los libros de texto, los cuales con fre-
cuencia son solo detestables, El éxito alcanzado por esos tomos litografiados
debié disipar los temores del autor en cuanto a una acogida incomprensiva,
y ya los tres ultimos voltiimenes, o sea, los relativos al proceso de cjecucion,
fueron producto linotipico, sin que hasta la fecha se haya escrito sobre la
materia de los mismos ninguna otra sistematizacién tan fundamental y com-
pleta. El Sistema, que queds truncado, porque el estado de la reforma pro-
cesal italiana le hizo a Carnelutti suspender la aparicién del tomo IV (pro-
cedimiento de ejecucién) hasta la promulgacién del nuevo codigo y luego,
en vigor éste (del que acabd siendo uno de los coautores), desistir de escri-
birlo, para consagrarse a las Isiituzioni, significa una superacién de las Le-
zioni, relegadas a la categoria de antecedente, proyecto o borrador de aquél,

¢ Istituzioni del nuove processe civile italiano (1* ed., un vol,, Padova, 1941; 32, dos tomos,
Roma, 1942) ,

b Después de redactado este prSlogo se publicd en Italia el volumen 1V de lus Lezioni
(Roma, 1949), quc se tradujo al mismo tiempo que los tres primeros. Véasc mi resefin
del mismo en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit,, ntim. 43, julio-septiembre de 1949, pp. 188-90,
que constituye el complemento del presente prélogo —ahora, en “Miscelinca Procesal”,
tomo I, pp. 159-62—.

4 Los otros tres lo son, a mi entender, la monografia La prova civile {1* ed., Roma,
1915; 22 ed., s. f. —1947—, con apéndice de Augenti, muy util para seguir la cvolucion del
pensamiento carncluttiano entre -ambas tivadas —4D. Traducida por mi: Bucnos Aires,
1955—) , su labor como director efectivo ¢ infatigable de la “Rivista di Diritto Processuale
Civile” {(desde 1946, “Rivista di Diritto Processuale™, con abreviucidn del titulo y amplis-
cion del contenido), v su Progetto del codice in procedure civile presentato alla sotto-
commissione reale per lu riforma del codice di procedura civile (Padova, 1926; 1, “Del pro-
cesso di cognizione™; II, “Del processo di esecuzione™) .



0652 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

y supone en la total produccién del autor su libro mis ambicioso y perso-
nal, lo mismo en el plan distributivo que en la dogmitica, ambos encarrila-
dos por rutas muy distintas de las habituales. Las Istituzioni, ademds de asen-
tarse en un nuevo ordenamiento positive, a saber: el vigente cédigo de 1940,
en contraste con el de 1865, que sirvié de base a las Lezioni y al Sistema, im-
plica la condensacién del pensamiento carneluttiano, liberado de los excesos
analiticos (minucias, digresiones, desbordamientos y... capilarismos) que,
a veces, perjudican el desarrollo concentrado y rectilineo en aquéllas y, sobre
todo, en éste. Un solo volumen en las primeras ediciones y dos a partir de
la tercera (reelaborada a fondo) hacen de las Istifuzioni para quien no dis-
ponga de tiempo o de preparacién que le permitan profundizar en el Sistema,
el libro de mds recomendable consulta para conocer el pensamiento procesal
de Carnelutti. En cuanto a las Lezioni sul Processo Penale, disienten de las
tres obras mencionadas, ante todo, por razén de la distinta materia procesal
objeto de su estudio (civil en aquéllas y penal en ésta) y, en segundo lugar,
en atencién a numerosas peculiaridades, de las que en las lineas siguientes
intentaré destacar las de mayor relieve.

3) La piedra angular de la doctrina procesal carneluttiana ha sido du-
rante afios y decenios el concepto de lite (o litis o litigio, como el lector pre-
fiera). Esa nocion, que para Carnelutti constituye el elemento extra o meta
procesal a cuya justa composicién estd adscrito el proceso,* experimenta cam-
bios muy perceptibles en las cuatro obras a que me vengo refiriendo. En la
primitiva elaboracién del concepto, o sea, la correspondiente a las Lezioni di
Diritto Processuale Civile y a algunos articulos de los afios 1927 a 19305
Carnelutti acepta, por un lado, la existencia de un procese sin litigio (aun-
que como tipo andmalo o excepcional} y extiende, por otro, su idea-clave al
dmbito del enjuiciamiento penal. Cuando poco después, Cortesia di Serego
publica su excelente monografia Il processo senza lite (Padova, 1930), Car-
nelutti 12 saluda, en el prélogo, con verdadero alborozo, tanto por emanar
de un discipulo, como por tratarse de “un libro carneluttiano” (pag. V);©

4 CIr. Lezioni Dir, Proc, Civ, ntims. 13, 14 y 44-7, y Sistema, nums. 16, 57, 82, 83,
410 ¢ y 519 b.

5 Cfr. Lezioni Dir. Proc. Giv,, nums. 28, 76 y 89; Sulls “reformatio in peius” (en “Riv.
Dir. Proc. Civ.”", 1927, 1, pp. 181-8); Lite ¢ funzione processuale (rev. cit., 1928, I, pp. 23-
37y; Lite e processo (rev. cit, 1928, I, pp. 99-105); una Postilla al articulo de Paoli, La
nozione di lite nel processo penale (rev. cit,, 1930, I, pp. 63.74 éste y 74-7 aquélla); Ar-
cora sulla lite nel processo penale (rev. cit, 1930, I, pp. 245-8, que son también una
“Postilla”, ahora al articule de Invrea, La servitit del giudicato —pp. 223-44—). En fecha
mds reciente, con motivo de la promulgacion del cédigo procesal civil de 1940, de que é|
fue uno de los redactores, Carnelutti ha vuelto sobre el tema, en una nueva nota acerca
de Lite ¢ processo, publicada, como la otra, en rev. cit., 1941, I, pp. 348-50. AD.: Lite ¢
funzione processuale y Lite e processo, Cits., no son sino la réplica de Carnelutti a otros
tantos articulos de Calatnandrei, asociados hajo el comin denominador de Il concetto di
“lite” nel pensievo di Franeesco Carnelutti, a saber: I, Lite e giurisdizione y Il, Lite e pro-
cesso, ambos en rev. cit., 1928, I, pp. 3-22 y 89-98,

¢ Afios después, sin embargo, Carnelutti censuraba a Di Serego en forma despiadada,
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pero a partir de ese instante, su entusiasmo por una tesis que representa ‘'un
absurdo y suicida torpedo” dirigido por ¢l mismo “contra el cimiento de su
construccién procesal”,® disminuye a todas luces: en el Sisterma, como arre-
pintiéndose, califica de proceso impropio a la figura y casi llega a reconocer
que pertenece a la jurisdiccién voluntaria,” cuando en rigor entre ésta y el
proceso cont litigio, “no hay sitio para un proceso sin litigio, que no sea ni
contencioso ni voluntario™; ® en las Istituzioni, por ultimo, ha desaparecido
inclusive el epigrafe “processo senza lite”, mientras que se mantienen el con-
tencioso y el voluntario, al segundo de los cuales, y no a aquél, se aplica zho-
ra, aunque con reservas, el adjetivo impropio, y se le ensancha, ademis,
hasta abarcar los procesos sobre estado civil, que pueden surgir “sin litigio”.?

4) En cuanto al trasplante del concepto al proceso penal, Carnelutti se
valié con tal fin de una férmula iusprivatista a todas luces ¥, en consecuen-
cia, inaprovechable,’ que fue, con razén, combatida, en vez de haber imagi-
nado el litigio con la amplitud necesaria para ser referido, como ¢l mismo
entiende, a cualquier proceso, sea “jurisdiccional o ejecutive, civil, adminis-
trativo o penal”.’t Al aparecer las actuales Lezioni, sin rectificarse abierta-
mente, salva la dificultad de seguir concibiendo el proceso penal como des-
tinado a la composicién justa de un conflicto entre particulares, mediante el
doble expediente de esfumar —mo de borrar del todo: cfr., por ejemplo, los
nuameros 60 y 61 de la obra— la nocién de litigio, tan vigorosa en sus tres
exposiciones procesales civiles, y, a la vez, de presentar el juicio criminal

arrojdndolo desde las alturas de la cima a las profundidades de la sima: véase su resefiz
del libro La sentenza inesistente (Verona, 1938) de su excomulgado discipulo, en “Riv.
Dir. Proc. Civ.”, 1938, 1, p. 345.

¢ Alcald-Zamora, Proceso, autocomposicion v autodefensa (México, 1947; 20 ed. 1970) ,
niam. 80 (p. 185).

7 Cir. los nims. 88 d y Bl b, ¢ y f del mismo.

8 Alcald-Zamora, ob. cit, p. 136. También Couture, quien en su primera obra —El
divoreio por voluntad de la mujer (Montevideo, 1981) — acogi6 la tesis carneluttiana, pa-
rece estar de retorno respecto del proceso sin litigio, y en su Proyecto de cédigo de pro-
cedimiento civil (Montevideo, 1945) incluye la declaracién de incapacidad, que seria el
prototipo de la figura (cfr. Carnelutti, Lexioni Dir. Proc. Civ., num. 89; Sistema, nim.
89 ¢), en la jurisdiccion voluntaria (parte primera, libro V, titulo I1II}. 4D.: Acerca del
mencionado proyecto, véanse los tres trabajos mios mencionados supra, en la nota 62 de
la resefia 223.

% Cfr. Istituzioni, pims. 3, 4, 17, 18 y 23 (tanto de la primera como de la tercera
edicién) asi como el nim. 24 de ésta (p. 23), sin equivalente en aquélla. Afadiré que
las dudas accrca de la indole procesal del proceso sin litigio se manifiestan en Carnelutti
desde el primer momento, y en las Lezioni Dir. Proc. Giv. (cfr. num. 89, vol. II, p. 134)
wasi acepta que sea un “seudo-proceso”, un “proceso impropio” o un “proceso formal”,

10 El concepto de litigio penal se esboza en los articulos citades en la nota 5, prina-
palmente en la p. 31 de Lile ¢ funzione processuale, y se recoge en el Sistema, al afir-
marse que si ‘el delito es la violacién de una obligacién, no puede existir duda de que
el fondo del proceso penal estd constituido por el conflicto de intereses entre el impu-
tado y la parte lesionada” {nim. 79 j). Para la critica de esta nocién, Alcald-Zamora,
ob. cit,, pp. 15-7.

11 Prélogo al libro de Di Serego, p. VL
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como “la fusién de un proceso contencioso con uno voluntario” {entiéndase:
de jurisdiccién de esta clase) 12 Y ese cardcler voluntario aparece destacado
con especial relieve en una nota jurisprudencial posterior del propio Car-
nelutei, 13 .

5) ¢Qué razones ha tenido Carnelutti para proyectar scbre el enjuicia-
miento criminal el discutidisimo concepto de jurisdiccion voluntaria,’+ habi-
tualmente considerado, si no como integrante del proceso civil stricto sensu
(a saber: el contencioso), si como materia conexa o exclusivamente relacio-
nada con él; en la doctrina y en los cédigos? Antes de contestar la pregunta,
recordaré que en 1900 Oetker se valio ya de Ia jurisdiccion voluntaria a fin
de explicar la singular indole del juicio monitoric penal, carente, a su en-
tender, de relacion juridica (tesis ésta que el autor aceptaba como interpre-
tativa de la naturaleza del proceso}, debido a la ausencia o posposicion del
contradictorio en el mismo.' La postura de Carnelutti es distinta de la de
Oetker en dos fundamentales aspectos: a) en el de la amplitud respectiva, ya
que el profesor de Roma extiende la nocidn al proceso penal en su conjunto,
mientras que el procesalista alemdn la restringia a una modalidad sui generis
del mismo,d y b) en el de que en tanto Oetker contraponia proceso (conten-
cioso) y jurisdiccidn voluntaria —precisamente por no reputar al monitorio
incluible en el primero, lo incorporaba a la segunda—, Carnelutti denomina
asimismo proceso al de cardcter voluntario. Pero dejando a Oetker, veamos
los argumentos en que se asienta la nueva tesis carneluttiana.

6) Carnelutti parte de que el proceso penal de conocimiento ¥ “obtienc
a la vez dos resultados: el acertamiento !7 del delito, o sea, de la ilicitud penal

12 Leziond Proc. Pen., num. 60 (vol. I, p. 101).

L Cfr. La tutely del terzo nel processo penale (en “Riv. Dir, Proc.”, 1946, I, p. 11).

14 Cfr. mi trabajo Premisas para determinar la indole de la Uamada jurisdiccion wvo-
funtaria (en “Studi in onore di Enrico Redenti”, vol. T —Milano, 1951—, pp. 1-55). AD.:
Reimpreso dltimamente en mis “Ests. Teor, Gral. Hist. Proc.”, toma I, pp. 115-65.

15 Cfr. su ensayo Strafprozessbegrindung wund Strafklageerhebung (en “"Wiirzburger
Festgabe i Dernburg™, 1900), p. 120, citado por Bellavista, Il processo penale monitorio
(Milano, 1938), p. 89. Creo que en el juicio monitorio, como en los demds proceses sin
contradictorio  (juicio en rebeldia o contumacial) o con €l pospucsto (embargo preven-
tivo, juicio ejccutivo, por ejemplo) existe relacién jurldica, sélo que nominal o latente,
en vez de efectiva o jresente; para Bellavista, en cambio, esa relacidén seria retardada
{cfr. ob. cit.,, pp. 85 y 110), en virtud de razones que no me parccen convincemtes (cfr.
mi comentario Acerca del juicio monitorio penal —en “Ensayos dec Derecho Procesal”
—Buenos Aires, 1944—, pp. 248-9) .

d Véase también Crispigni, La nalura fiuridica dei provvedimenti relativi alle persone
penalmente irresponsabili (en “Rivista di Diritto ¢ Procedura Penale”, 1911, & 9), citado
por Chiovenda, Principii di Dirvitto Processuale Civile, 4% ed. (Napoli, 1928) , p. 313, nota 1.

16 A ¢l se circunscribe ¢t autor en los pasajes que a continuacién vecogemaos, sin alu-
div siquiera al de ejecucion, acaso por [a complejidad nermativa de c¢sta (clr. infra,
num. 12y .

17 Acerca de esta traduccién de “accertamento”, precisamente cxigida por las considera-
ciones que a propdsito del concepto formula Carnelutti en ¢l Sistema, cfr. mi Adicion
a los nims. 45 v 46 del mismo, AD.: Reimpresa y ampliada en mis Cuestiones de Termi.
nologia Procesql (México, 1972), nim. 4.
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de un hecho, y el acertamiento de lo ilicito civil, es decir, de la ilicitud civil
del propio hecho”, de tal manera que “su contenido va més alla del acerta-
miento del delito con fines exclusivamente penales”. “Esta observacién —pro-
sigue— es fundamental para la definicién de su cardcter en orden a la dis-
tincidn, formulada por la teoria general del proceso, entre proceso contencioso
y proceso voluntario”. Bien miradas las cosas, “‘se descubre que si respecto
de la ilicttud civil el proceso penal puede ser contencioso, en cambio le falta
ese cardcter cuando se trata de la ilicitud penal”. Confiesa a continuacién
yte en sus primeros intentos de sistematizar 1a teoria general del proceso, creyo
también que el proceso penal tenia cardcter contencioso; y atribuye el que
considera error suyo, por un lado, a no haber diferenciado su doble conte-
nido, civil y penal, y por otro, a haber confundido litigio v controversia. De-
hido a ello, se equivocd, segun é1, dos veces al determinar el contenido pura-
mente penal del proceso que nos ocupa: la primera, cuando le asigné- cardcter
contencioso y la segunda, cuando lo considerd como un tipo intermedio entre
el proceso contencioso y el voluntario. En definitiva, y tras establecer que si
en el proceso penal cupiese escindir el contenido penal y el no penal, el pri-
mero de cllos seria un verdadero proceso no contencioso, y tras afirmar la ana-
logia entre el proceso punitivo y el de interdiccion de una persona (AD.: Des-
tacada asimismo, mais tarde, por Allorio: véase supra, resefia doble 224-225),
llega a la conclusién. de que no siendo posible dicho aislamiento, por ser
“inseparables” las consecuencias civiles y las penales del delito, y porque
sohre las de ambos sectores pronuncia “inseparablemente” el juez penal, “al
proceso penal debe reconocerse, no tanto caricter intermedio entre el conten-
cioso y el no contencioso, como caricter mixfo”, puesto que representa ‘‘la
fusidn.de un proceso contencioso con uno voluntarip”.18

7) ‘Hasta aqui, reproducido con la mayor fidelidad, el pensamiento actual
de Carnelutti acerca de la indole del proceso penal. En realidad, éste aparece
cn ¢l como un fendmeno de estricta jurisdiccion voluntaria, desde el momen-
to en que el cardcter mixto se lo imprime el contenido civil, de tipo conten-
cioso, que el autor considera inseparable de aquél. ;Lo es en rigor? A mi
entender, éste es el talén de Aquiles de la original construccién levantada
por el profesor de Roma, y 1a escindibilidad de une y oiro litigio (segin vo,
que resulto mas carneluttiano que el propio Carnelutti en este aspecto), o
como ahora prefiere en las Leztoni, del litigio civil (contencioso) frente a
la controversia penal (voluntaria), es perfectamente posible lo mismo en el
terreno doctrinal que en la esfera legislativa,l? sin que por ello desconozca

18 Cfr. Lezioni Proc. Pen., nim. 60 (vol, I, pp. 100-1).

1% En el doctrinel, por ¢l manifiesto desdén de los penalistas hacia una materia para
cuyo andlisis acaso no s sientan con preparacion adecuada; en el legislativo, por la serie
de casos ¢n que una y otra responsabilidad pueden funcionar desligadas (efr. por lo que
respecta a Espafia, los mims, 104-5 de mi estudic El juicio penal truncado del derecho
hispano-cubano, pp. 493-5 del citado volumen de “Ensayos” —AD.: Reimpreso y ampliado
como El allanamiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962—; en cuanto a Italia, véanse
los arts. 22-8 del coédigo procesal penal de 1930).
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la existencia de delitos que tienen por contenido Unico o principal el dafio; 20
pero tales hipotesis no son la regla, sino la excepcion, y aun ésta neutralizada
por la contraexcepcién de los delitos no originadores de dafio®! Siendo evi-
dente lo que acabo de afirmar, ¢c6mo ha podido Carnelutti sostener lo con-
trario? Dos explicaciones pudieran darse a su actitud: una, la de que milite
en las filas de quienes por consideraciones tedricas, que en la practica de
diversos paises han dado resultados opuestos a lo previsto, propugnan la pu-
biicisticacién —permitaseme la palabreja— de la responsabilidad civil inhe-
rente al delito; 2 la otra, hacia Ia cual me inclino, la de que no siendo apro-
vechable su nocién de litigio penal para ser referida al conflicto principal
que en el correspondiente proceso se debate (a causa, como dije, de la defi-
nicién privatista de que hizo objeto a aquél), en vez de rectificarla y am-
pliarla, que habrfa sido lo procedente, ha preferido intentar su soldadura con
la “controversia” penal. Pero esa soldadura, ademds de no ser autdgena, sino
heterogépea, no engendra esos inseparables hermanos siameses que Carne-
lutti nos presenta, sino, a lo sumo, un hermano (litigio civil) y una hermana
(controversia penal) gemelos, que pueden caminar por separado, aunque su
origen haya sidoe comin,

8) Ahora bien: sea o no cierta esa inseparabilidad entre el contenido civil
y el penal del proceso punitivo, veamos en qué se basa Carnelutti para co-
locar al ultimo bajo el signo de la jurisdiccion voluntaria. Para diucidar la
naturaleza de ésta, cabe seguir, en mi opinidn, tres senderos: el de la jurisdic-
cién, el de la cosa juzgada... y el del litigio. Fl maestro ha optado por el
segundo —yo, también aqui mds papista que el Papa, habria emprendido el
tercero— y considera que la “‘cosa juzgada es el resultado caracteristico del
proceso civil de conocimiento”, el cual se .traduce en la inmutabilidad del
juicio del juez {en el sentido de sentencia y no de proceso), cuya finalidad
consiste en establecer la certeza. Conforme a la teoria general del proceso
—en rigor, a tenor de su visién carneluttiana—, esos dos aspectos de Ia cosa
juzgada, es decir, la imperatividad y la inmutabilidad del juicio,® se corres-

20 Como sucede, ante todo, con el delito de daiios, muchas veces tan dificil de diferen-
ciar de los dafios meramente civiles, o bien con los de contrabando y defraudacién en de-
trimento de la hacienda piblica.

21 Por ejemplo, en Espafia, hasta Iz sentencia de 6 dc diciembre de 1912 (en contra
de 1a de 6 de diciembre de 1882), recaida en un ruidoso proceso por difamacién perio-
distica, la jurisprudencia habia entendido que los delitos contra el honor no originaban
responsabiliad civil. Es mds: ante ¢l trdfico repugnante de que en ocasiones son objeto
de honestidad y honor en los correspondientes procesos, acaso fuese mis decoroso volver
1 la primera interpretacién, Un honor sometido a tarifas y a regateos, deja de ser ese
patrimonio del alma, exaltado por Calderdn.

22 Cfr. Alcald-Zamora y Levene h., Derecho Procesal Penal (Buenos Aires, [945), tomo
If, pp. 94-6.

@ Carnelutti cmplea estas palabras en un sentido muy personal. Otros autores hahlan
de indiscutibilidad ¢ inimpunabilidad, o bien reficren la inmutabilidad a la cosa juzgada
en sentido material (cfr., por ejemplo, Chiovenda, Principios de Devecho Procesal Civil,
tomo II —Madrid, 1925—, pp. 412, 417 v 455; Rosenherg, Lehrbuch des Deutschen Zivil-
prozesstechts, 28 ed. —Berlin, 1929—, p. 481: Goldschmidt, Dereche Procesal Crvil —Barce-



MISCELANEA PROCESAL. TOMQ 11 657

ponden con el sentido material y con el formal de la institucién. Para Car-
nelutti, “la cosa juzgada material representa la eficacia del juicio fuera del
proceso, o sea, respecto a todos; la cosa juzgada formal, dentro del proceso,
a saber, respecto de cualquier otro juzgador, puesto que cuando y donde un
primer juez haya juzgado, no puede volver a juzgar”. De ahi deduce que la
cosa juzgada formal ofrece el peligro del error judicial, y a fin de conjurar
semejante riesgo, no se llega a ella de una manera inmediata, sino a través
de la via impugnativa. La exigencia de certeza, determinante de la cosa juz-
gada, se hace sentir esencialmente en el proceso contencioso y, por tanto, ¢s
natural que se extienda al contenido civil del proceso penal, por lo mismo
que en &l existe o puede existir litigio; pero como el contenido penal del
proceso punitivo pertenece a la jurisdiccién voluntaria, no existe respecto. de
él la exigencia de certeza, e incluso en el campo del enjuiciamiento civil,
la cosa juzgada sélo se aplica al proceso contencioso y no al voluntario® Y
Carnelutti concluye afirmando que la extensién de la cosa juzgada a todo
el proceso penal no se justifica, ya que significaria la renuncia a corregir el
error judicial en la determinacién de la pena, y que debe circunscribirse al
contenido civil del mismo, frente al cual se explica que la necesidad de jus-
ticia se incline ante la necesidad de certeza s

9) El ataque a la cosa juzgada penal, en los términos que acabo de resu-
mir, no es ninguna novedad carneluttiana, aunque si es original de las Lezioni
el modo de lanzarlo. Sin ir mds lejos, hace ya bastantes decenios que los dos
mds eminentes penalistas espafioles de los tiempos modernos —Pedro Dorado
Montero y Luis Jiménez de Asua— combatieron la cosa juzgada .con argu-
mentos que, ademds de no ser irrefutables, olvidaban la garantia de estabili-
dad juridica gque la misma representa en cualquier orden del enjuiciamiento,
y acaso en mayor medida en el penal, por su alcance erga omnes, en contraste
con el inter partes que, como regla, posee en lo civil.#® Mas prescindiendo
de esos antecedentes o de esa coincidencia, diré que, o no he captado bien
el pensamiento de Carnelutti en este punto, o me parece descubrir en el
mismo una cierta contradiccién, porque si conforme a su tesis, el contenido
civil y ¢l penal del proceso criminal son ‘“‘inseparables”, ;cémo cabe entonces
que la cosa juzgada, meta y culminacion de la fase de conecimiento, les afecte
de tan distinto modo, o mejor dicho, deba circunscribirse al primero, sin
abarcar al segundo?; scémo es posible, dada la inescindibilidad gue el autor

fona, 1936—, pp. 309-11 y 386 y ss.; Heinitz, I limiti oggettivi della cosa giudicata —Padova,
1937—, pp. 3 y 6). De acuerdo en este punto con la terminologfa de Carnelutti, Liebman,
en Eficacia y autoridad de la sentencia - (Buenos Aires, s. f. —1946—), p. 56.

24 Dada la caracteristica revocabilidad de Ias resoluciones recaidas en la jurisdiccidn
voluntaria: cfr. arts. 1818 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, 897 del cédigo de
procedimientos civiles mexicano para ¢l Distrito Federal o 742 del de procedimiento civil
italiano de 1940,

28 Cfr. Lezioni Proc. Pen., ndm. 61 (vol. I, pp. 101-3).

26 Cfr. los nims. 17 y 25 (especialmente las notas 56, 10F, 107 y 109-11) e mi trabajo
El sistema procesal de la ley relativa a vegos y maleantes (pp. 195-6 y 212-6 de mis citados
“Ensayos”}, donde se puntualizan los pasajes oportunos de Dorado y de Asua,
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proclama, que uno se extinga y el otro subsista o reaparezca?; ¢no seria mas
logico pensar que entre ambos contenidos lo que media, y no siempre (cfr.
sufrra, nota 19), es una asociacién procedimental mis o menos intensa *7 den-
tro de un proceso penal en curso? En otro sentido, aun en el caso de que
Carnelutti hablase con la mente puesta cn el future y no en el presente del
derecho penal, habria que meditar mucho si los inconvenientes de abolir en
la esfera de la justicia criminal la cosa juzgada no son mayores que las pro-
blematicas ventajas de cambio tan radical, y si en el supuesto de llevarlo a
calo, habria de extenderse a todas las sanciones o solo a algunas. Creo, a
este ultimo proposito, que lo que las penas determinadas a posteriori (por
consiguiente, no todas ni siquiera la mayoria en el estado actual de la lucha
contra el crimen) y las medidas de seguridad requeriran serd completar el
cuadro tradicional de identidades de la cosa juzgada {objeto, causa, persona
v legitimacidén) con una nueva que se refiera a la subsistencia de las circuns-
rancias o factores condicionantes de la aplicacién de las mismas.?® Por lo
demas, el derecho procesal, en mayor medida adn el penal que el civil, dis-
pone de medios para subsunar las discordancias mdaximas entre cosa juzgada
v realidad, cuando el mantenimicnto de la primera resulte incompatible con
la segunda.2¢

10) 8i he dedicado especial atenciéon al examen de ia concepcion carne-
luttiana que imagina el proceso penal como perteneciente a la jurisdiccidn
voluntaria, es porque la considero como el rasgo mds saliente y, a la vez,
como el mas propenso a la polémica de su presente libro; pero la nota de
originalidad se advierte asimismo en otros muchos extremos de la abra. En
la imposibilidad, por razones de espacio, de resefiarlos todos, destacaré en
los apartados inmediatos algunos de los mas importantes y peculiares.

11} La denominacién mias generalizada hoy en dia de nuestra disciplina
es la de derecho procesal penal. Sin ser inobjetable, come no lo es casi nin-
guna de las que designan las diversas ramas del derecho?® tiene a su favor

27 Hasta el exiremo que, por cjemplo, en Espafia, incluso cuando marchan acopladas,
la responsabilidad civil se¢ tramita en pieza separada (cfr. arts, 590 y 619 de la ley de
enjuiciamiento criminal .

28 Es deeir, mientras, verbigracia, subsista la alcoholizacién o la toxicomania, en tanto
¢l vago no adquicra hibitos de trabajo o, en general, hasta que ¢l reo no sc corrija del
vicio o inclinacién determinantes de la medida.

28 Asi sucede con ¢l tecurso de revision, la amnistfa (aunque suela responder a otros
propésitos), el indulto, ¢l perdén y hasta, en ocasiones, leyes privilegiadas. En cambio, el
revisionismo judicial desenfrenade ofrece peligros que no es posible silenciar u olvidar
(cfr. Alcali-Zamora, Misceldnea de libros procesales, en “Revista de Derecho Procesal”
argentina, 1943, II, pp. 392-3, nota 13; supra, resefia 15).

30 Cfr. Alcald-Zamora y Levene, Derecho Procesal Penal, tomo 1, pp. 51-3, en las que
tentendo en cucnta que junto al proceso penal en que se imponen penas, exista otro en
que se apliquen ten sélo medidas de seguridad —es decir, pensando en la dualidad proceso
represivo-proceso  preventivo, e inclusive en fa plena sustitucidn de aquél por este (cfr.
Dorado Montero, Del derecho pengl vepresivo al preventivo: Ojeada de conjunto sobre la
situacion actual del derecho penal, en “Revista General de Legislacién”, 1896-8, y Iuego
on “Estudios de Dereclo Penal Preventivo”, Madrid, 1901: AD.: Véase la 2% cd., citada en
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¢l comin asenso de sus cultivadores. Frente a una tendencia tan sobremuanera
ditundida, Carnelutti introduce un cambio que por limitarse a la colocacién
de los adjetivos podria reputarse winusculo, pero que tiene en su peusa-
miento mucho mayor envergadura: en el namero 19 de la obra (véase tam-
bién el 82) habla, no de derecho procesal penal, sino de derecho penal pro-
cesal, porque a su entender, el derecho penal material —que debiera llamarse
derecho criminal #'— habria de contentarse con prever los delitos, mientras
que la aplicacion de las penas seria el objeto del derecho penal procesal o
procedimiento penal, nombre éste ultimo muy desvalorizado en el terrcno
doctrinal, por la notoria insuficiencia de su contenido estricto para abarcar
en conjunto el enjuiciamiento criminal, pero que el profesor de Roma no
tiene inconveniente en aceptar®* No deja de ser curivso en este punto que
figurando en la portada la ribrica Lezioni sul Processo Penale, al iniciarse el
texto se le asigne conio objeto la aplicacion de la pena, mediante la sefalada
inversion .de adjetivos o, mejor dicho, y con permiso de los gramaticos, me-
diante la substantivacion del verdaderamente calificativo, ya que cn ¢l cpi-
grafe “derecho procesal penal”, procesal hace veces de substantivo, como lo
confirma precisamente el titulo externo de la obra, mientras que en el in-
terno es penal quien desempefia ese papel. La congruencia habria exigido
entonces que el libro se denominase Lezioni sulla Peng Processuale, por lo
mismo que en contraste con el derecho penal material, cuyo objeto se restrin-
giria al delito, ¢l derecho penal procesal tendria como objeto la pena® Por
otra parte, derecho penal procesal seria, en realidad, la parte del derecho
penal material que sc ocupa de los delitos y, correlativamente, de las penas
que atanen al desarrollo del proceso, sean o no privativos de mismo (falso
testimonio, prevaricaciéon o cohecho judiciales, retardo malicioso en el ejer-

a nota 99, vol. I, pp. 281-380) —, sugeri [a denomivacién Derecho procesal sancionador, aun
no estando tampoco ella a cubierto de reproches.

41 Gomo, en efecto, le han llamado mids de una vez tratadistas de diversos paises, sobie
todo durante el siglo xx. Recordemos también, ademiis del titulo que Heva la obra funda-
mental de Dorado Montero (véase nota 99}, que en la esfera legislativa procesal el cédigo
francés de 1B08 se denomina de “instruccién criminal”, y cste calificativo acompafia asi-
mismo a la ley de enjuiciamiento espafiola de 1872, a la compilacion de 1879 v a la vigente
ley de 1882, AD.; En cambio, el nucvo cddigo francés que acaba de recmplazar al citado
de 1808, o sea, ¢l de 1958-59, se llama de “procédurc pénale”. Acerca de dste, véanse
mis “Estudios Procesales”, pp. 227-43.

32 Sobre la insuficiencia del término “procedimicnto”, cfr. nuestro Dervecho Procesal
Penal, tomo 1, pp. 16-20. Natwalmente, esa insuficiencia no justifica, en manera alguna,
Ia reaccién antiprocedimentalista de algunos aulores modernos (cfr. Alcald-Zamorz, Proce-
s0, autocomposicidn v autodefensa, pp. 108-0).

83 Cfr, Lexioni Proc. Pen., mims. 1 y 8 (vol, I, pp. 23, 2¢ ¥ 33). Y en el estudio pre-
liminar sobre La lotta del divitto contro il mele se leen cstas palabras: “Entre el derecho
penal material y el procesal es, pues, inevitable una rectificacién de confines, La teoria
de la pena debe pasar del ditimo capitulo del derecho penal material al primcro  del
derecho penzl procesal” (vel .cit, p. 8). Més adin: Carnclutti entiende que debiera lla-
marse, simplemente, derecho penal al procesal y derecho criminal al substantivo  (¢r,
vol. I, p. 7).
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cicio de la jurisdiccion, ctc.), es decir, abstraccion hecha de su cualidad de
comentario, semejante denominacién cuadraria no a estas Lezioni de Carne-
lutti, sino a un volumen como el de Leto Morvidi, Delitti contro la pubblica
amminisirazione ¢ contro Pamministrazione della giustizia (Padova, 1933).

12) La observacion consignada en el Sistema, segin la cual el carcelero
e incluso el verdugo deben ser contemplados como drganos de la ejecucidn
procesal penal,® hemos de considerarla como antecedente del intento, esbo-
zado en el nimero 6 de las Leziont y que supongo sera desenvuelto en los
todavia no aparecidos volumenes de éstas que traten la materia, de acomodar
cl estudio de los establecimientos penales en la sistemidtica del derecho pro-
cesal penal y de completar su exposicién, con fines diddcticos, mediante ins-
pecciones en aquéllos. Si Carnelutti logra triunfar en una empresa erizada
de dificultades, por ser zona en la que interfieren actividades y conocimien-
tos penales, procesales y penitenciarios, habrd resuelto el arduo problema de
la ejecucion penal, cuya compleja naturaleza llevé hace afios a Hafter a pos-
tular la existencia de un derecho ejecutivo penal, distinto del penal material
v del procesal penal y que cerraria con ellos el tridngulo de las ciencias juri-
dico-penales35

i3) Dentro del volumen I tiene capital importancia el estudio de Ias
medidas, a las que Carnelutti consagra desde la pdgina 39 a la 92. Con mi
maestro Jiménez de Asia aprendi que dentro del género sancidn, se contra-
ponian la pena y la medida de seguridad. No es ésta, sin embarge, la idea
de Carnelutti, para quien “medida” pasa de especie a género, comprensivo
de dos sectores, las “asegurativas”’, que tienden a la “prevencion” del delito 3¢
v las “penitenciales”, que sirven para la “represion” del mismo. Medidas ase-
gurativas y penitenciales se dividen, a su vez, en diferentes clases®? conforme
a una catalogacién petsonalisima que incluye, por ejemplo, entre las de “ais-
lamiento”, la pena de muerte, junte a la reclusién y al arresto (cfr. nims.
41-46), y como una subdivision de las "medidas de sufrimiento espiritual”
{(cfr. nim. 40). El andlisis detenido de la sancién en una obra de derecho

34 Cfr, Sistema, nlium. 62; véase, ademds, infra, mam, 17,

85 Cfr. su Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechtes (Berlin, 1926), § 1, donde el
derecho ejecutivo penal recibe el nombre de Strafuollzugsrecht,

36 Cfr. Lezioni Proc. Pen.,, nums. 13 y 14. No estard de mds aclarar que el cédigo penal
italiane de 1930 sélo conoce medidas de seguridad para combatir la peligrosidad delictiva
{cfr, su art, 202, con las salvedades, muy relativas, de los arts. 49 y 115), habiendo sido
una ley cspafiola, la de vagos y maleantes de 1933, seguida Iluego por diversas leyes v
nroyectos americanos (cfr, mis Ensayos, pp. 224-34), la primera que en el munde ha
hecho uso de ellas para luchar coutra ¢l estado peligroso sin delito. AD.: Con fecha de 27 de
diciembre de 1956 se promulgé en Italia una ley, fuertemente influida por la espafiola
de vagos, acerca de las medidas de prevencidén aplicables a las personas peligrosas para
la seguridad y la moralidad piblicas.

37 Las primeras, en directas (subdivididas en coercitivas, obligatorias —como si las
otras no lo fuesen también— e interdictivas) e indirectas; las segundas, en corporales (frac-
conadas en de sulrimicnto fisico y de sufrimiento espiritual, y éstas, a su vez, en de aisla-
miento y de humillacién) y patrimoniales.
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procesal penal representa una de las novedades mds llamativas de las Lezioni
y una de las que mds las diferencian de cualquier otro libro sobre la materia.

14) Atribuye Carnelutti al proceso penal de conocimiento una finalidad
de acertamiento®® del delito; pero no de caricter mere o simple, sino de
indole constitutiva, porque mientras “un hecho puede ser un contrate aun
con independencia del juicio del juez civil y, por tanto, mediante la sola vir-
tud del juicio concorde de las partes producir los efectos de un contrato, no
cabe, por el contrario, que un hecho pueda ser delito sin el juicio del juez
penal”, y este acertamiento es, a su ‘vez, el prius para la aplicacién de la
pena3® La ultima afirmacién traduce el viejo principio nulle poena sine
iudicio 4 y confirma que toda sentencia de condena, como lo es la estima-
toria penal, implica o presupone acertamiento. En cambio, la primera resulta
mis discutible, sobre todo cuando el autor la completa, y sostiene que un
hecho es s6lo delito cuando se le aplique pena: 4! el juez penal puede decla-
rar, ¥ lo hace en ocasiones, la existencia de un delito y, sin embargo, no
imponer pena, por mediar alguna circunstancia que lo impida (v.gr., pres-
cripcidn o amnistia respecto de causas pendientes), por hallarse autorizado
para el perdén o por otorgar éste el ofendido. En otro sentido, el delito tiene
existencia propia, abstraccién hecha de su acertamiento judicial, y la revi-
sion en contra del infundadamente absuelto lo demostraria,? si semejante
comprobacién hiciese falta. En todo caso, destacaré que la division procesal
civil —acaso, civil sélo— de las acciones y de las sentencias ¥ en declarativas
(de acertamiento), constitutivas y de condena,* es trasplantada por Carne-
Tutei al enjuiciamiento criminal, si no por vez primera,*® si, desde luego, con-
forme a un planeamiento original.

15} De acuerdo a un tiempo con su concepcién privatista del litigio pe-

38 Cfr. nota 17.

a9 Cfr, Lezioni Proc. Pen,, nums. 56 y 57 (vol. I, pp. 93-4 y 95}.

40 Salvo la eventualidad, patolégica pero no desconocida, de la autodefensa estatal:
olr. Alcala-Zamora, Proceso, aufocomposicion vy autedefensa, nim, 25.

41 Cfr. Lezioni Proc. Per., num. 56 {(vol. I, p. 94).

42 Puesto que cntonces no se¢ habria impuesto pena, pese a la existencia del delito, que
se sancionaria mediante el proceso de revision ulterior. Acerca de la revisidn en contra,
cfr. § 362 de la ordenanza procesal alemana de 1877 (texta de 1924), y lo que acerca
de clla digo en Ensayos, pp. 386-7 y 492, y en La reforma del enjuiciamiento penal argen-
tine (sobretiro de “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945) , nim. 38 —ahora, en mis
“Estudios Procesales”, pp. 115-66—.

4% Decimos “acaso civil, sélo”, porque en rigor no lo es de acciones, sino de preten-
siones: cfr. Alcald-Zamora, EnsSeiianzas v sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accion {en “Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina” —Buenos
Aires, 1946—; ahora, en “Ests, Teor. Gral, Hist. Proc.”, tomo I, pp. 317-73), num. 16. Por
su parte, Carnelutti, con aditamento de un nuevo miembro, el dispositive, ha referido la
clasificacién del texto al proceso y no a la accidn o a la sentencia: cfr. Sistema, ndms, 40-46,
¢ Instituzioni, 12 ed, ,pums. 30-34.

44 En su Sisterna {(cfr. nums. 42 y 43), Carnelutti incluye el proceso penal entre los
de condena.

48 Ya que por lo menos se le anticipé Massari: véase infra, nota 65.
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nal {cfr. supre, ntm. 4) y con su tests de la inseparabilidad entre el contenido
civil y el penal del mismo {(cfr. supre num. 6), Carnelutti reputa partes en
sentido substancial al damnificado y al dafante. A tal fin, se basa en la dis-
tincion entre parte en el proceso y parte en ¢l delito (entre parte y litigante,
dirfamos en términos carneluttianos del Sistema), y asegura que “‘precisa-
mente porque daflante y dumnificado son partes en el delito, no lo son en ¢l
proceso” ¢ Como regla, no cabe duda de que el dafante y €l damnificado son
parte en sentido substancial. . .,*7 aunque no del delito, sino del dafio vy co-
rrelativamente son partes en €l proceso, pero no del penal, respecto del enal
podrian, ademis, permanecer al margen {(cfr. nota 19), sino del sccundario
o accesorio relativo a la responsabilidad civil.

16) Otra lamativa singularidad de las Lezioni consiste cn incluiy entre
los juzgadores (“giudicanti”, cfr. ndm. 9%) al ministerio publico, al defen-
sor, y, por supuesto, al juez. ;Por qué? Pues parque “el juez no juzga por si
solo”, ya que “frente a él estin otras dos personas, que se llaman ministerio
publico y defensor”.#% Que frente al jucz, o ante ¢l, se cncuentren esas dos
figuras del proceso penal pertenece, en términos generales, a la categoria de
lo indudable; pero que juzguen, en la acepcién jurisdiccional del concepto,
se me antoja harina de otro costal, y creo que Carnelutti pisa terreno mis
firme cuando en el Sisfema muestra el ministerio publico como magistratura
requirente, en contraste con la jurisdicente.t® Las afinidades, que llegan u
identidades en algunos aspectos legislativos, entre ministerio piblico y judi-
catura son esencialmente orgdnicas, es decir, administrativas, mientras que
desde el punto de vista funcional, o sea, procesal, aquél se encuentra junto
las partes {aun siendo ajeno al litigio), por lo mismo que desempefia un
cometido requirente.™® Todavia, no contento con reputarlo juzgador, Carne-
lutti se ocupa bajo el epigrafe “ministerio publico” (cfr. nams. 100-104)
—reemplazado al efecto por “Acusacién penal’— de la acusacion privada, a
propésito de la cual consigna, por cierto, razonamientos que justifican su exis-
tencia y revela asimismo como, donde no se la admite, cual sucede en Italia,
el actor civil la ejercita de hecho, porque “el estimulo del interés ofendido
por el delito... actfia con frecuencia con mayor energia que el deber del
ministerio publico”.”! Aiiadiré atin que el autor, al ocuparse de la acusacion

46 Lezioni Proc. Pen., num. 72 (vol. 1, p. 125). Acerca de la distincidn entre litiganic
{“sujeto del litigio”, o sca parte en sentido substancial) y parte (como “sujeto de la ac-
cion™) , cir. los nams. 120, 13% y 147 dcl Sistema. El contraste podria también enunciarse
hablando de pavte litigante y parte accionante.

47 Cfr, Lezioni Proc. Pen., nums. 71 y 72 (vol. I, pp. 123-5) . Digo “como regla”, poi-
que los sujetos de 1a responsabilidad civil pueden ser distintos del ofensor vy de La victima
dei delito  (véanse las remisiones consignadas en la nota 19).

48 Lezioni Proc. Pen., oim. 99 (vol. I, p. 153).

49 Cfy. Sisteina, nioms. 144 y 145,

50 Cfr. Alcald-Zamora, Derecho Procesal Penal, tomo 1, p. 370, v Programa de Dere-
che Procesal Civil (México, 1948}, p. 17.

il Lezioni Proc. Pen., num. 101 (vol. I, p. 155), Véase también unuestio Derecha Pro-
cesal Penal, tomo 11, pp. 25-30,
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publica, llega a diferenciar en el concepto de parte, no dos sentidos (material
v formal), como la generalidad de los procesalistas hasta ahora, sino cuatro:
los dos mencionados, mis el substancial y el instrumental,®® si bien en capi-
tulos anteriores tan sélo habia hablado del segundo y del tercero.®

17) En cl vasto conjunto de elementos instrumentales subjetivos o per-
sonales (cfr. num, 92) que Carnelutti engloba bajo el nombre de oficio ju-
dicial (cfr. ntims. 93 y 97), contrapone- los juzgadores (a los que acabo de
referirme} y los asistentes judiciales, o si abandonamos la traduccion literal
por la equivalencia terminoldgica, los auxiliares. Los asistentes o auxiliares
se agrupan en tres clases: .de la instruccion, de la administracion y de la
decision. Integran el primer sector la policia judicial y los peritos; éstos, de
acuerdo con una trayectoria carneluttiana que por lo menos se remonta a las
otras Lezioni, las de Diriito Processuale Civile, vy conforme a la cual, la pe-
ricia_es arrancada del cuadro de la prueba y se la examina como cumpliendo
una funcién de auxilio al juez’ La asistencia en cuanto a la que el autor
denomina administracion. penal,%® abarca cuatro subdivisiones, segun que los
auxiliares intervengan en la formacion de las pruebas (ntums. 1214}, en la
transmision de actos (nums. 125-7), en la custodia (de cosas o de personas:
nams. 128-30) y en el auxilio manual (nims. 131-2), grupo éste en el que
incluye al verdugo, acerca del cual afirma, por cierto, que “su funcién con-
siste no tanto en matar al condenado a muerte, como en realizar sobre el cuer-
po del condenado las operaciones quirargicas necesarias para obtener la eje-
cucién de la pena de muerte, o, donde exista, la de la pena de mutilacién”.? ©

52 Cfr. Lezioni Proc. Pen., nums, 102 y 71, respectivamente (vol. 1, pp. 158 ¥ 124) .
Anadiré que il ocuparse de la parte cn sentido substancial, Carnelutti desearfa, de acuer-
do con una contemplacion “reallstica” del proceso, cncajar dentro de los elementos del
mismo al piiblico asistente a las audiencias, en gran parte compuesto de parientes y ami-
gos de los contendientes {(cfr. num, 72, p. 126).

55 A lae partes en sentide formal las subdivide en principales y accesorias (cfr. nims, 76
v 86 de las Lezioni Proc. Pen.).

G4 Cfr.,, en efecto, el nim, 174 (vol, 1II, pp. 52-62) de las mismas o los nims. 209 y
675 del Sistema. Mis atn: la idea de que el perito ¢s un auxiliar se advierte ya en germen
en La prova civile (cIr. pp. 86-% de la 22 ed.; AD.: o bien pp. 73-5 de su traduccion’ cas-
wellanay, y la cvolucién del pensamicnto de Carnelutti en este punto puede seguirse en
¢l capitulo XXT (pp. 284-5) del apéndice redactado por Augenti z la ultima de las obras
ciladas {AD.: pp. 2389 de la traduccién) . '

55 Para la coritica de esta posicion, cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, tomo II1, pp.
120-2, A favor de la tesis de Carnelutti, en cambio, Sentis Melendo, EI perito tercero (en
“Revista Jde Derecho Procesal” argentina, 1945, II, pp. 27, nota 15, y 29-30, nota 21).

a6 Por “administracién procesal” (concepto sobre el que se vuelve en el num. 350)
cntiende Carnelutti la “determinacién de condiciones favorables para que el proccso penal,
iosea, en definitiva Ia obra del juez, alcance su finalidad” (mim, 120; vol. 1, p. 191}.

57 Leziont Proe, Pen,, nim, 132 (vol. I, p. 201),

¢ Para la critica de semejante concepcidon del verdugo, véase lo que digo en Estampas
prrocesales de la liieratura espafiola (discurso de recepcion, todavia incdito, en cl “Instituto
Mexicane de Derecho Procesal”, el 15 de enero de 1959), al desarrollar la titulada “Con-

cicngia profesional v afecto familisr aunados en un verduge”. AD.: Impresas en Buenos
Aires, 1961,
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18} Dentro de la prueba, materia con la que se cierra el volumen I, des-
tacan, por un lado, la antes sefialada segregacion de la pericia (cfr. supra,
num. 17) vy, por otro, la especial atencién prestada al anilisis de las contra-
sefias, ya tenidas en cuenta en el Sistema 5 y que tan singular importancia
aleanzan en el enjuiciamiento criminal. Carnelutti las clasifica en personales
y reales. Las primeras comprenden, a su vez, tres sectores: identidad, cuali-
dad y prestacion, mientras que las segundas abarcan cuatro: identidad, cua-
lidad, procedencia y uso.

19) El volumen 1I esta consagrado a las relaciones del proceso. En él
Carnelutti adopta la doctrina de la relacién juridica como explicativa de la
naturaleza del proceso; pero como tantos otros tratadistas, la entiende a su
manera.® Para él, el “proceso no es una relaciéon juridica, sine que la im-
plica, o mejor dicho, seria un haz (fascio) de relaciones juridicas”, del mismo
modo que “la méiquina no es una relacién, sino que implica un conjunto de
relaciones entre los elementos que la componen”. Ese sistema de relaciones
procesales se desenvuelve siguiendo dos grandes directivas, a saber: la accion
¥ la jurisdiccidn, la primera encarrilada desde las partes hacia el juez y la
segunda en sentido inverso. En otros términos: la accién marcharia desde la
periferia al centro, y la jurisdiccion desde éste a aquélla. Ademds, en tanto
el concepto de jurisdiccién habria surgido en el terreno del proceso penal,
el de accién tendrfa su origen en el campo del enjuiciamiento civil.8! Se acep-
te o se rechase esta postrera tesis, Carnelutti estima que las relaciones entre
accion y jurisdiccién sirven para diferenciar la actividad judicial o procesal
respecto de la legislativa y de la administrativa, con las que tienen de comun
“el fin de producir derecho”, de acuerdo “con el resultado de los mas moder-
nos estudios acerca de las fuentes del ordenamiento juridico”. También esta
profesién de fe kelseniana podria ser discutida; 82 mas no es ese mi propé-
sito actual y si sélo el de destacar la diferencia que, pese a dicha identidad
de fin, descubre Carnelutti entre Jas tres actividades mencionadas: en la legis-
lativa, el derecho se produce super partes y, por consiguiente, no hay accion;
en la administrativa, inter partesy, por tanto, hay solo accién; en la judicial
o procesal, se combinan la jurisdiccién (del juez) y Ia accién (de las partes),
la segunda como medio o causa de la primera, que aparece a su vez como
fin y efecto®

58 Cfr. sus mims. 295 y 321; véase también el 154 de las Isiituzioni (1# ed). En cam-
bio, no se ocupa de cllas en las Lezioni Dir. Proe, Civ. (cfr. nim. 152), como tampoce ¢n
Prova civile (cfr. pdm. 25; pp. 139 y ss. de la 22 od; AD.; o bien. pp. 118 y ss. de su ira-
duccién castellana) .

59 Cfr. Lezioni Proc. Pen., ndm. 151 (vol. I, p. 227) .

80 Cfr. a este propésito Goldschmidt, Der Prozess als Rechislage (Berlin, 1925}, pp. 1-4
AD.: 2% ed., Aalen, 1962.

01 Cfr. Lezioni Proc. Pen., ntims. 168 y 164 (vol. II, pp. 5,6 y 7).

82 Como recientemente lo ha sido en la Argentina por Soler (cfr. su folleto Los wafo-
res juridicos —Buenos Aires, 1948—) frente a uno de los mis destacados paladines de lu
idea, el profesor Carlos Cossio.

83 Cfr. Lezioni Proc. Pen.,, nim. 165 (vol. 11, pp. 8 v 9,



MISCELANEA PROCESAL. TOMO I 665

20) En contraste con la mayorfa de los procesalistas penales, que pres-
cinden de clasificar las acciones penales (en rigor, procesales-penales), por ser
idéntica la finalidad de todas ellas,% Carnelutti acomete la empresa, perc no
a la manera, por ejemplo, de Massari, que trasplanté al enjuiciamiento cri-
minal la division civilista en declarativas, constitutivas y de condena,® f sino
mediante ]a que podriamos denominar segmentacion funcional de la misma,
0 sea, en atencion a “los cuatro cometidos diversos y sucesivos que satisface”.
Conforme a este enfoque, la accién penal puede tener por sucesivo objeto:
n) provocar ¢l acertamiento del delito {accion introductiva); b) poner a dis-
posicién del juez los elementos subjetivos y objetivos, a fin de que no se dis-
persen (accidn cautelar); ¢) proponer al juez las razones para €l acertamien-
Lo (accidn consultive), y J) provocar el reexamen de las resoluciones —“provve-
dimenti”"— (accidn zwrn;tmgmztwa)GB La duda de si para tener completo el cua-
dro de sus proyeccmnes sucesivas no habria que afiadir una quinta posibili-
dad, la de la accidn ejecutiva (al menos, respecto de esa responsabilidad civil
que el autor liga inseparablemente a la penal: supra, nim. 6), o si dadas las
caracteristicas de la ejecucién penal, en ella no cabria hablar de accién, por
procederse en la misma ex officio, la resuelve mas adelante Carnelutti, cuando
al examinar la jurisdiccién la divide en instructoria, decisoria y ejecutiva
{(cfr. nims. 233 y 286).

21} La aecidn introductiva tiene, ante todo, por objeto someter el pre-
sunto culpable al juzgador y se manifiesta principalmente a través de la de-
nuncia, pero sin identificarse ambos conceptos, ya que junto a ésta se encuen-
tra la que el autor designa como demanda de procedimiento, que se desdobla
en permiso de proceder y orden de proceder.® La peculiarisima querella md-
xima %% de las legislaciones hispanicas serfa, pues, una simple accién introduc-
tiva, y se resolveria asi el problema de sus relaciones con la accién penal ®

64 La accion penal cs tnica, se repite en este sentido: cfr.,, por ejemplo, Florian, Ele-
mentos de Derecho Procesal Penal (Barcelona, 1934), p. 177, o bien nuestro Derecho Pro-
cesal Penal, tomo II, p. 69,

45 Cfr. sus trabajos La norma penale (Napoli, 1913), pp. 214 y ss.; Lineamenti del
prrocesso  penale italiano (Corse di lezioni universitarie: 1926-1927) (Napoli, s. £), p. 30;
it processo penale nella nucova legislazione italiana (Napoli, 1934), pp. 21, 22 y 347.8,

t Véase, sin embargo, supra, nim. 14 in fine.

46 Cfr, Lezioni Proc, Pen.,, nam. 168 (vol, 1I, p. 18).

87 Cfr. Lezioni Proc. Pen.,, mims. 169 y 174 (vol. II, pp. 18, 19 y 26). A proposito de
la orden de proceder, Carnelutti destaca el absurdo legislativo operado mediante la re-
forma sufrida cn 1944 por el articulo 74 del cédigo procesal penal y a tenor del cual,
“el jucz no puede proceder por si si el ministerio publico calla, pero puede proceder si
habila, para decir que no se debe proceder” (0b. cit.,, mim. 185; vol. II, p. 4%).

8 La distincién entre querella minima y querella mixima la ecstablecemos en nuestro
Iyerecho Procesal Penal, tomo II, p. 329, y es adoptada por Camaifio Rosa, en La instancia
del ofendido (Montevideo, s. f. —1947—), p. 81. (4D.; Obra rescfiada por nosotros en
“Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nim. 37, cnero-marzo de 1948, pp.
216-9; ahora, en “Miscelinea Procesal”, tomo I, pp. 130-3).

69 Naturalmente, aplicando a la querella mixima las consideraciones que Carnelutti
consigna acerca de la querclla minima de su pais (efr. Lezioni Proc. Pen., nums. 177-80) .



