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9
EN TORNO A LA NOCION DE PROCESO PRELIMINAR*

4) Introduccién. B) Determinacién cronoldgica y teleolegica. C) ;Fase,
procedimiento o proceso? D) Presupuesto. E) Comienzo y término del pro-
ceso preliminar; vacacién interprocesal. F) Posicibn y nexos del proceso
preliminar. ) Examen de la relacién procesal preliminar: @) Naturaleza y
contenido; k) Sujetos; ¢) Constitucién, desarrollo y fin; d) Relacién procesal
preliminar ejecutiva. H) Clases de proceso preliminar, I) Proceso preliminar
penal: a) Significado y limites de la instruccién; b) Especies del mismo. J) Con-
sideraciones finales.

1) 4) Introduccidn—En anteriores trabajos nos hemos referido al proceso
preliminar, como una figura “cuyo fin consistiria en determinar la posibilidad
o pertinencia de un proceso principal posterior, que es al que corresponderia el
pronunciamiento sobre la pretensién de fondo”,* y cual una nocién acaso pertene-
ciente a los dominios de la llamada jurisdiccién voluntaria.? Hoy, en el tan
merecido homenaje que se rinde a la CEDAM con motivo de sus bodas de oro,
y al que tan obligados estamos a contribuir los procesalistas del mundo entero,®

(*) Publicado en el volumen II, pp. 265-316 de los Scritti giuridici in onore della
CEDAM, nel cinquantenagrio della sua fondazione (Padova, 1933),

1 Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accidn,
nam. 34 (sobretiro de “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina”, Buenos
Aires, 1946; ahora, supra, Estudio Nimero 7). En el mismo sentido, en Proceso, autocom-
posicién y autodefensa (México, 1947; 2% ed,, 1970), ném. 88; con anierioridad, aunque
en términos més vagos, en Orientaciones para una reforma del enjuiciamiento civil cu-
bano, nam. 28 {en “Ensayos de Derecho Procesal”, —-Buenos Alres, 1944—), y en Dere-
cho Procesal Penal (en colaboracién con Levene IL), tomo JI (Buenos Aires, 1945), p.
387, nota 160; Gltimamente, en ob, y lug. cits. en Ia nota siguiente y en El antegonismo
juez-partes: situaciones intermedias ¥ dudosas {conferencia dada en la Universidad de Ca-
racas el 26-X-1950, proxima a publicarse) (ahora, supra, Estudio Nimero §).

2 Cfr. Arcari-Zamora, Premisas para determinar la indole de la Hamcda jurisdiccién
voluntaria, ntm. 22 —v. también el 23— (en “Studi in onore di Enrico Redenti” —Mi-
lano, 1951.—) (ahora, supra, Estudio Nimero €).

3¥a que acaso ninguna editorial juridica haya impulsado los estudios procesales en la
medida que ella, Editora, desde que se inicia en 1924, de la famosa Rivista di Dirritto
Processuale Civile, cuyo segundo calificativo desaparece, con ampliacién del 4rea, en 1946;
bajo su signo han aparecido, entre otros muchos libros de capital importancia, las Lezioni,
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transformamos la episddica referencia en tema central, con el propésito de
ahondar en el andlisis de una institucién que se manifiesta bajo formas diversas
en muy distintos cédigos* y que se entrecruza con otras, de las que resulta in-
dispensable deslindarla.

2) Aun cuando el que denominamos proceso preliminar® se exterioriza en
los diferentes campos del enjuiciamiento,® las dudas que, por lo menos en las
legislaciones basadas en el sistema mixto, o anglofrancés,” suscita el comienzo
exacto del proceso penal (cfr, infra, nGm. 33), nos llevan a examinar primero
los caracteres genéricos del fenémeno, a través, fundamentalmente, del cuadro

el Sistema, los Studi y el Progetto de CarneruTTI; los homenajes a Criovenpa (1927)
y a CarNELUTTT (1950); los Studi y lac Istituzioni de CarLAMANDREI ¥y la magnifica serie
de monografias que éste dirige bajo el titulo de Studi di diritto processuale; etc.

* Limitindonos por ahora a algunos de procedimiento civil, citaremos: Alemania:
§§ 114, 485-93, 926; Argentina: arts. 55-6 de la ley 50 (en materia federal) y arts.
67-70, 449, 452 del céd. para la Capital; Brasil: arts. 80, 83, 676-7, 684-5; Espaiia: arts.
22, 460, 497-502, 1411, 1880, 19Y5; Francia: arts. 48-58, B06-11; Italia: arts. 80, 672,
692, 696, 698, 700, 810; México: arts. 1151-67 céd, de comercio (juicios mercantiles),
arts. 193, 199, 201-4, 214, 223 237, 250-1, 938 céd. del Distrito y arts. 92, 379 y ss,,
389 cod. Federal; Polonia: arts. 113, 330-8, 838; Portugal: arts, 11, 387, 389,

5En atencién al calificativo empleado por las dos leyes de enjuiciamiento civil espa-
fiolas, que lo toman, como nosotros, en su acepcidon usual; si bien en cuanto al substan-
tivo, la de 1855 hablaba de “disposiciones” (parte primera, tit. VII, sec. 1*), mientras
que la de 1881 lo hace de “diligencias” (lib, 1I, tit. 11, cap. I, sec. 2*), sin que tampoco
el articulado respectivo se valga del término “proceso”. En nuestro Programae de Estu-
dios Superiores de Derecho Procesal (sobretiro de “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, 1930, ntm. 46) utilizamos Ia ribrica fase preliminar, para bautizar a
la primera de las seis {(ademads, estas cinco: expositiva, demostrativa, conclusiva, im-
pugnativa y ejecutiva} que en el total desarrolle de un procesc pueden darse (cfr. pp.
263-4). FenecH, a su vez, mediante una traduccién poco feliz del alemin Vorverfahren
(v. infra, nam. 34), se sirve de la denominacidn preprocese para designar una de las
manifestaciones del género, a saber: la instruccién criminal (cfr, su Curso elemental
de Derecho procesal penal —Barcelona, 1945—, tomo I, p. 43). (También de pre-
proceso, pero en sentido muy singular y en contraste con procese y postproceso, habla
Cuico GOErRNE: el primero abarcaria la investigacién previa a cargo del ministerio pg-
blico, que tan desorbitado relieve alcanza en México; el segundo, todo el enjuicia-
miento criminal hasta la sentencia inclusive; y el tercero, el juicic de amparo subsi-
guiente: cfr. su glosa como ministro de la Suprema Corte al voto emitido en el asunto
Castrillén, en “Boletin de Informacién Judicial”® —México, nim. 64; 2-V-1951—, p
150). Actos prejudiciales es el epigrafe que prevalece en e! derecho mexicano: cfr. infra,
nota 210, en la que efectuamos puntualizaciones y critica. La caracterizacién como pro-
ceso la encontramos en Guasp (cfr, infra, notas 11 y 149) y en los estudios nuestros
cits. en la nota 1%

% Véanse las notas 4, 12-14, 195-197, 199, 201 y 202,

7 Acerca de sus caracteristicas y ‘de las de los dem4s del enjuiciamiento criminal, véase
nuestro Derecho proc. pen., tumo 11, pp. 216-23,
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EN TORNO A LA NOCION DE PROCESO PRELIMINAR 455

procesal civil y cuasicivil® para ocuparnos luego de las peculiaridades que pre-
sente en el ambito.de la justicia criminal.

3) B) Determinacion cronolégica y teleoldgica—Si tomamos como acto inicial
del proceso que, en contraste con el preliminar, llamaremos de ahora en adelante
principal, la demanda en que se deduzca la pretensién de fondo,? facil es acotarlo
cronolégicamente, aunque eso si, dentro de limites sumamente variables, como
después veremos (cfr. infra, ndms. 11-14). En este sentido, por proceso preliminar
habriamos de entender el conjunto de actuaciones*® desenvueltas con anterioridad
a la demanda de fondo y relacionadas con el proceso principal en virtud de
factores que mudan segin la finalidad perseguida por aquél (cfr. infra, nims.
4.6). Si ese conjunto de actuaciones justifica el nombre de fproceso o si solo
merece el de procedimiento;** si engendra actividad propiamente jurisdiccional,
es decir, contenciosa o, por el contrario, se detiene en el campo de la jurisdiccién
voluntaria; y si el concepto abarca las diligencias previas vinculadas con procesos
ulteriores de fondo, pero tramitadas o emanadas del Ejecutivo,’? de la Adminis-

8 Cfr. ArcaLi-Zamora, Programa de Derecho Procesal Civil (México, 1948), p. 40,
y Examen del enjuiciamiento mercantil mexicano, y conveniencia de su reabsorcién por
¢l civil, niim. 6 (en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1952, nam. 6).

20 mis exactamente: la demanda notificada en forma (v. infra, nota 137), puesto
que de acuerdo con las teorfas publicistas acerca de la naturaleza del proceso, su mo-
mento constitutivo viene determinado, no por la litiscontestatio, como entendian las
concepeiones privatistas, sino por la litispendencie; cfr. nuestro Proceso, autocomposicidn,
nim. 76.

10 Vocablo mdis expresivo que “actos”, al que, por tanto, deberia reemplazar en el
lenguaje procesal espafiol: cfr. AvcavLA-Zamoma, Aciertos terminoldgicos e institucio-
niales del derecho procesal hispdnico, nim. 12 (sobretiro de “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”,
1948, nGm. 38) (ahora, infra, Estudio Nimero 24}.

11 Guasp, tras rechazar que se trate de “diligencias” (a las que, erréneamente, atri-
buye siempre naturaleza documental, con olvido de preceptos tan explicitos, como los
arts, 313 y 634 1. enjto. civ. o como los 332 —a sensu contrario—, 366 6 369, entre
otros varios, de la 1. enjto. crim.), afirma que las de los arts. 497-502 del primero de
los textos citados, caen bajo la nocién de “procedimiento™ e incluso bajo la de *proceso”:
cfr. sus Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, 1* ed., tomo II, vol. I, 1* parte
{Madrid, 1945), p. 149; véase, ademds, infra, nota 147. A su vez, DE La Praza, por
influjo notorio de la doctrina italiana, le llama “proceso” al cautelar (o preventivo,
como también le denomina: cfr. infra, notas 18 y 149), pero incluye los restantes como
“actos previos al planteamiento del proceso” (cir. su Derecho procesal civil espafiol, 2%
ed., vol. IT —Madrid, 1945—, pp. 29 y ss. y 109 y ss.). Acerca de la distincién pro-
ceso-procedimiento, véanse las referencias que en la nota 44 consignamos.

12 Por ejemplo: la “excitacién especial del Gobierno” para proceder por injuria o
calumnia contra Jefes de Estado o agentes diplométicos extranjeros (art. 467 cdd. pen,
esp. de 1944); la consulta del Gobietno (o de las Cortes) al Tribunal de Garantias
Constitucionales acerca de la necesidad de dictar una ley de bases a que hubieran de-
bido acomodarse las regiones auténomas, cuando asf lo exigiese Ia armonia de sus inte-
reses con el general de la Repdblica, y cuya finalidad preventive de ulteriores procesos
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tracién ** o del Legislativo,'* serdn extremos que intentaremos puntualizar a lo
largo del trabajo (cfr. infra, nams. 9, 17, 21, 27 y 29), puesto que no cabia
englobarlos ni resolverlos dentro de una formulacién 2 la vez aprioristica y
provisional del concepto.

4) Ya no es tan sencilla la determinacién teleoldgica; v si en los ensayos citados
en la nota I* le asignamos una sola meta, fue, de un lado, por tratarse de una

{*“conflictos™) ante la expresada jurisdiccién aparece indudable (cfr. arts. 19 y 121 de
la Constitucién espafiola de 1931 y arts, 22, 54 y ss. y 101 de la ley orgénica de dicho
tribunal, de 1933); o bien en México la llamada “averiguacién previa” en materia penal,
que al encomendarse a la policia y al ministerio piblico, dependientes del Ejecutivo,
desemboca en un procedimiento preparatoric gubernative, pero no judicial (cfr. arts.
113-33 c6d. proc. pen. federal de 1934 y 262-86 céd. Dist. de 1931).

18 Verbigracia: dentro del derecho espafiol, la reclamacién previa en via gubernativa,
tratindose de demandas contra la Hacienda pablica (cfr., entre otros, los arts. 533, n, 7,
l. enjto. civ.,, 21 del Estatuto —de 21-1-1925— y 63 de! Reglamento del Cuerpo de
Abogados del Estado —de 27-VII-1943—, asi como e} r. d. de 23-I11-1886 y Ja r. o.
de 30-VI-1915}; la orden ministerial o el acuerdo de la Direccién General de lo Conten-
cioso, que los Abogados del Estado necesitan para ejercitar acciones civiles (art. 55 del
Reglamento cit.) ; el recurso de alzada gubernativo o bien el procedimiento econémico-
administrativo (éste, ante unos titulados “tribunales”), como actuaciones previas del
“recurso” (proceso) contencioso-administrativo (cfr. arts. 2-3 Reglto. conto-adve. de 1894
y 43 Reglto. de procedimiento econémico-advo. de 1924); el pago precio de contribu-
ciones y demis rentas piiblicas, en los recursos contenciosos que a ellas conciernan (cfr.
arts, 6 de la ley —texto de 8-I1-1952— y 8 y 262 del Reglio. conto.-advo. cit.); en
determinados casos, €l ‘“‘procedimiento administrativo” para el castigo de “faltas” de con-
trabande o defraudacién {cfr. arts, 99, nims. 3-4, y 101, nGms. 4.5, ley sobre la ma-
teria, de 14-1-1929), asi como las diligencias gubernativas anteriores a la instruccién
judicial en el supuesto de *delito” (art, 118 de la cit. ley penal y procesal); la auto-
rizacién administrativa para procesar a funcionarios pihblicos (prevista por el art. 77
de la Constitucién monirquica de 1876 y por el 666, n. 5, I enjto. erim., ¥y que finica-
mente el r. d, de 26-XI1-1926 llegd en parte a desenvolver); en cierto modo, el informe
de los superiores gubernativos acerca de si obré en virtud de cbediencia debida el fun-
cionario policial a quien se intente enjuiciar por homicidio o lesiones (cfr. decreto de
28-VII-1944), asi como la cesidn del fuero eclesidstico que los prelados hagan a las auto-
ridades civiles cuando un sacerdote delinca (cfr. orden de 30-X-1941), hipStesis las dos
altimas muy significativas respecto del régimen existente en Espafia.

1t Ademds del supuestc mencionado en la nota 12 (consulta de las Cortes al Tnbuna.l
de Garantias), recordemos: el levantamiento de la inmunidad para proceder contra
parlamentarios (cfr., por ejemplo, el art. 56 de la Constitucién espafiola de 1931; v.
también el 108 de la mexicana de 1917); el llamado juicio politico, cuando se reduzea
al desafuero del presunto culpable y deje después expedito el camino a los tribunales
ordinarios (cfr. arts. 46, 52 y 53 de la Const. argentina de 1949; v, asimismo el 109
de la mexicana); la denominada acusacién parlamentaria de altos funcionarios, bien de
la Cimara Baja ante la Alta (cfr. art. 11 Const. mexicana: régimen del Gran Jurado),
bien de las Cortes ante el Tribunal de Garantias Constitucionales (c¢fr, arts, 85 y 92
de la Const. de 1931; 77, 79 y 80 de la ley del cit. tribunal y 5 de la de Responsabilidad
del Presidente de la Repﬁblica, de 1933, todas eilas en la Espafia anterior a la guerra civil).
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EN TORNO A LA NOCION DE PROCESO PRELIMINAR 457

indicacién incidentalmente deslizada en trabajos que tenian otro objeto y donde,
por tanto, no se profundizé en la idea y, de otro, por no haber pensado sino en
la modalidad més caracteristica, la de indole preparatoria, a la cual, por afiadidu-
ra, se aplica el calificativo “preliminar” en la legislacidn espafiola (cfr. supra,
nota 5). Pero con posterioridad,' le hemos atribuido un triple fin: preparatorio,
preventivo y cautelar, e incluso habria que pensar en otros dos, en que si no pre-
liminaridad, con el alcance que al vocablo le damos, hay, desde luego, prioridad
y nexo entre un proceso antecedente y otro consiguiente.

5) Pasemos ahora réipida revista a las cinco situaciones en cuestién. Sea cual
fuere su especie, pertenece a la categoria de lo axiomAatico que Jas actuaciones
preparatorias de un proceso ulterior poseen naturaleza preliminar. Dudoso, en
cambio, puede parecer que incluyamos bajo la ribrica de preliminares a los
medios preventivos y a las medidas cautelares:!® apresurémonos a proclamar
que ni unos ni otras lo son en si ni de manera absoluta y si tan s6lo cuando se
recaben antes de la demanda de fondo. En otros términos: tomando como pro-
totipo de los medios preventivos la conciliacién y de las medidas cautelares
el embargo,’® {inicamente serin preliminares cuando funcionen como preproce-
sales y no como intraprecesales *® respecto del proceso principal o de fondo,

18 Cfr. nuestro Programa cit. en la nota 5 {cap. X, ap. A). Pero esa triple finalidad
se inferia ya de anteriores trabajos nuestros, a saber: Programa de Derecho Procesal v
Cuestionario para el Acto del Examen (1° ed,, Santiago, 1933, pp. 34-6; 2* ed., Valencia,
1935, pp. 32-3), Der. proc. pen., tomo II, cap. XIV (pp. 259-313) y Programa de De-
recho Procesal Civil (México, 1948, pp. 27-8), en todos los cuales asociamos la preven-
cién, la preparacién y el aseguramiento de los juicios.

18 Medidas, providencias o proveimientos, en cuanto al substantivo; cautelares, asegu-
rativas o precautorias, respecto del adjetivo: cfr. nuestro Der. proc. pen., tomo 11, pp.
271-2,

17 En su evolucién espaficla, comenzé siendo catalogada como decisidn extrajudicial
{art. 283 de la Constitucién de 1812) y luego después como juicio (textos, desde 1812
a 1830, mencionados por DE rA PrAza, ob. cit, vol. II, p. 111); la ley de enjto. civ.
de 1855, aunque reguldndola, como !a actual de 1881, dentro de la jurisdiccién conten-
ciosa, le cambi6 aquel nombre por el de acto, peculiar, en ambos cuerpos, de los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria (efr, GéMEZ DE LA SERNA, Motivos ds las variaciones
principales que ha introducido en los procedimientos la ley de enjuiciamiento civil —Ma-
drid, 1857—, pp. 62 y 213-4}. El susodicho contraste entre el juicio (contenciose) y
el acto (voluntaric) se manifiesta con todo relieve en los arts, 4, 10, 460-1, 1811 v 1823,
entre otros, de la ley de 1881,

18 Nos referimos, claro estd, al preventivo o provisional y no al apremiativo o ejecu-
tivo, Mejor dicho: al primero, tan sélo cuando es anterior a la demanda (cfr., v. gr.,
art. 1411 1 enjto. civ. esp, o arts. 237, 244 y 250 c6d. proc. civ. mexicano del Distrito).
Por razones que luego se expondrin (cir. infra, nota 149), estimamos preferible llamarle
“provisional” en vez de “preventivo”

12 Cfr. Proceso, autocomposicidn, nfims, 14, 48 y 114.
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&) Siempre en atencién a su finalidad, las otras dos situaciones a que hemos
aludido podrian ser caracterizadas como prejudicial la primera y como revisora
la segunda, con la particularidad de que en aquélla el adjetivo se refiere al proceso
anterior ¥ en ésta al posterior en el tiempo, dentro de la relacién de antecedente
a consiguiente que las dos hipétesis reclaman. Ahora bien: cuando hablamos
de proceso anterior prejudicial, dicho se estd que no pensamos en lag llamadas
cuestiones prejudiciales® surgidas como homogéneas o heterogéneas® en un
proceso pendiente, y sea cual fuere el sisterna que rija para su solucién,® las
cuales determinan un proceso incidental lafo sensu, mas no preliminar, sino en-la
influencia prejudicial que un proceso principal namero 1, concluido mediante
sentencia con autoridad de cosa juzgada, ejerza sobre otro proceso principal
nimero 2, iniciado inclusive mucho tiempo después de haberse clausurado el
primero, con el que, sin embargo, se conecta en forma homogénea o heterogé-
nea ** y con més o menos amplitud. En cuanto a los supuestos de revisién, y tras
insistir en que el proceso preliminar seria, en todo caso, el revisado y no el
revisante, es decir, el anterior y no el posterior, adoptamos la ribrica en su
acepcién genérica, para comprender cualquier hipétesis de impugnacién mediante
nuevo juicio,? ya se trate de “recursos” excepcionales que reabran una relacién
procesal cerrada mediante sentencia firme,* ya de procesos ordinarios para

20 Para su estudio en el derecho espafiol, véase G6MEZ Oreaneja, Comentarios ¢ la
ley de enjuiciamientio criminal, tomo I (Barcelona, 1947), pp. 128-261. Con anterio-
ridad, AcuiLera DE Paz, Tratado de las cuestiones prejudiciales y previas en el proce-
dimiento penal (Madrid, 1904). En la literatura de lengua castellana no espafiola, cfr,
Gltimamente Operico, Prejudicialidad civil en el proceso penal (Buenos Aires, 1945), y
ArLas, La cosa juzgeda penal y su eficacia sobre la materia civil (Montevideo, 1950).

21 Acerca de esta, distincidn, cfr. Manzivy, Trattato di diritto processuale penale (To-
rino, 1931}, vel. I, nims. 59-60.

22 Una recapitulacién de los mismos, en nuestro Der. proc. pen., tomo I, pp. 237-8;
véase también G6éMEzZ OrBANETA, Comentatios, tomo I, pp. 129-32,

28 Fn forma homogénea: por ejemplo, un proceso penal anterior, a efectos de declarar
la reincidencia o la reiteracién en uno posterior; un proceso civil que proclame la cuali-
dad de hijo a favor de una determinada persona, con otro en que basindose en dicho
reconocimiento, se demanden alimentos o se deduzca una pretensibn sucesoria. — En
forma heterogénea: verbigracia, la precedente sentencia sobre nulidad de matrimonio, se
opone en causa penal por supuesto delito de bigamia; el fallo condenatorio por delito
de falsificacién de documentos, se invoca en ulterior pleito civil donde se aduzca para
justificar el pretendido derecho.

# Expediente que en unién de los recursos en estricto sentido {sean o no devolutivos)
y de la oposicién constituyen las tres manifestaciones méis tipicas del género impugna-
tivo en el derecho espafiol; cfr. ArcAvLA-Zamora, Adiciones al Derecho procesal civil
de Goldschmidt (Barcelona, 1936), pp. 411-2; Adiciones a los ndmercs 569 y 600 del
Sistema de Carnelutti (Buenos Aires, 1944), tomo IIT, pp. 630-1 y 721; Derecho proc. pen.,
tomo III, p. 2537-8; Aciertos terminolégicos, nim, 50; Programa Der. proe. civ., pp. 34-5.

25 Tienen este caricter en el proceso civil espafiol (acerca del penal, infra, notas
201-205) la audiencia al rebelde (arts. 773 y ss, y 785 1. enjto.), la terceria (en la
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efectuar un examen del litigio més completo que el llevado a cabo en un prece-
dente juicio sumario concluso en virtud de sentencia con fuerza de cosa juzgada
formal, pero no material ®¢

7) De los cinco posibles tipos de proceso preliminar, el preparatorio lo es siem-
pre y por esencia, aun cuando no se siga luego ®” el proceso principal previsto
como secuela al deducirlo; el preventivo y el cautelar lo son tnicamente cuando,
segiin dijimos (cfr. supra, niim. 5), funcionen como preprocesales respecto del
de fondo; y en cuanto al prejudicial y al revisivo, lo serin, aunque parezca para-
déjico, a posteriori, o sea tan solo cuando la sentencia del proceso niumero 1 re-
percuta sobre el nimero 2, o bien cuando el proceso potencialmente revisable
quede efectivamente sujeto a revisién. En este sentido, cabria contraponer los pro-
cesos preliminares originarios (los tres primeros) y los procesos preliminares
sobrevenidos (los dos filtimos).?®

8) En cambio, no podemos incluir como tipos de proceso preliminar las ac-
tuaciones destinadas a pronunciar sobre admisibilidad de la demanda® o a
encauzar la marcha del procedimiento,®® porque por muy pronto y rapido que sea
su desenvolvimiento, son siempre posteriores al acto que como limite ad quem

hipétesis del 1543 en relacién con el 919) y la revisién {arts. 1796 y ss.), ya se las
considere como recursos excepcionales (cfr. ALcaLA-ZaMora, Los recursos en nuestras
leyes procesales —en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1934—, pp. 56-7 y 65)
o cual acciones auténomas (ue reabren una relacién procesal cerrada mediante sentencia
con autoridad de cosa juzgada (cfr. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile,
4* ed. —Napoli, 1928—, pp. 998-9; ALcALA-Zamora, Notas para la reforma de la ley
de enjuiciamiento civil —en “Estudios”—, pp. 248-9).

26 Para la legislacién espaficla, cfr. nuestras Adiciones al Goldschmidt, p. 397, y al
nim. 106 del Carnelutti, tomo I, pp. 365-6; en el derecho mexicano, véanse los arts.
461 y 486 cdd. proc. civ. del Distrito. Agreguemos otros supuestos: el incidente para
la revocacién del patrocinio gratuite (art. 33 L enjto. civ.), la revisién de las declara-
ciones de incapacidad {cfr. art. 219 céd. civ. espafiol), de ausencia o de muerte pre-
sunta (cfr. arts. 187, 195 y 197 céd. civ. y 2043 1 enjto. segln la redaccién, respectivamente,
de 8-IX y 30-XII-1939), la impugnacién del juicio monitorio (cfr. art. 656 cdd. proc.
civ. italiano), etcétera.

27 Por cualquier causa: muerte, autocomposicién, frustracién {o sea cuando el resultado
imaginado por el promovente discrepa esencialmente del que en realidad se consigne).

28 Nos valemos del postrer calificativo, por analogia con las excepciones de ta! indole,
es decir, con las que el art, 260 céd. proc. del Distrite llamada “supervenientes”.

% Bien de oficio (férmula del art. 257 céd. proc. del Distrito en México) o & ins-
tancia de parte (defecto legal en el modo de proponer la demanda, en funciones de
excepcién dilatoria: art. 533, n. 6, L. enjto. civ. espafiola).

% Pensemos en la audiencia preliminar (Erste Tagsatzung) del derecho austriaco
(cfr. KLemv y EnoeL, Der Zivilprozess Oesterreichs —Mannheim, 1927—, pp. 260-5) o
o del c6d. proc. civ. del Vaticanc (arts. 243-9) o en el despacho saneador de los cédigos
lusitancs de 1939 (arts. 104 y 514 del portugués y arts. 293-6 del brasilefio, ambos de
procedimiento civil).
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hemos sefialado a la figura que nos ocupa (cfr. supra, nim, 3). Por el mismo
o andlogo razonamiento descartamos también del catilogo las denominadas cues-
tiones previas, que son incidentales e intraprocesales;®® el reemplazo del proceso
publico por el arbitraje, o viceversa® en que si bien media cambio de juzgador
(como, en otro sentido, cuando se acude a la via impugnativa) y aun de pro-
cedimiento,®® la demanda de fondo perdura y se proyecta sobre la unidad del
proceso principal, que prosigue su marcha; y la transformacién de un expediente
de jurisdiccién voluntaria en juicio contencioso® porque, a nuestro entender,
el primero no puede ser considerado como genuino proceso,® ni la solicitud con
que se inicie, cual verdadera demanda.®® [Claro estd que para quienes sustenten
la tesis contraria, la conclusién serd asimismo opuesta,™ y, ademéas, hay que
exceptuar los procedimientos que aun siendo voluntarios, se vinculen, en cuerda
preventiva, como la conciliacién,®® o preparatoria, cual las habilitaciones para
comparecer en juicio,®® con eventualidades estrictamente procesales]. Resulta,

31 Cfr. nuestro Derecho proc. pen., tomo I, pp. 243-4, asi como GéMEz ORBANE]A,
Comentarios, tomo I, pp. 136-7.

32 Cfr. arts, 487, 824-6, 836 y 1774 y ss, L enjto. civ. espafiola o bien arts. 610 y
635 c¢o6d. proc. civ. del Distrito en México,

9 Puesto que el arbitral, que en algunas legislaciones incluto puede ser establecido
por las partes (cfr. arts. 1051-4 c6d, com. mexicano —juicio convencional mercantil,
aplicable también por jueces piblicos, aunque letra muerta en este sentido—, 619 céd.
proc. civ. del Distrito, 816 céd. proc. italiano, entre otros, asi ecomo 299 del proyecto
uruguayo) © no estar sujeto a “formas legales” (art. 833 1. enjto. espaficla, en orden
a la amigable composicién}, suele ser mis sobrio y sencillo que el desenvuelto ante los
juzgadores estatales u oficiales; pero cabe también que se acomode a éste en mayor o
menor medida (cfr, arts. 804, Bl1, 816 y 825 L. enjte. espaficla, o art. 619 c6d. del
Distrito).

3¢ Cfr. arts. 1817 L enjto. civ, espafiola (v. también los arts. 1088, 1114 y 1318: juicios
sucesorios) y 896 (v. asimismo el 873) cbd. proc, civ. mexicano del Distrito.

45 Cfr. nuestras citadas Premisas, nims. 9, 31 y 41; en contra CarNELUTTI, Sistema,
nam. 81, e Istituzioni, nim. 23,

38 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Orientaciones tef. enjto. civ. cubano, nGim. 42 (en “Ensayon”,
p. 128), y Premisas jurisd. vel.,, nota 105.

37 Autores como CasamiNo ViTerBo (La jurisdiccidn voluntaria ante lz doctrina, en
“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1948, I, p. 349), Visco (I procedimenti di
giurisdizione volontaria, 2* ed. —Roma, 1950—, pp. 21-3) y Pina (Notas sobre la ju-
risdiccién volunlaria, en “Derecho Procesal (Temas)” —México, 1951—, pp. 221-3)
persisten, en los altimos tiempos, en proclamar la indole propiamente jurisdiccional de
la llamada jurisdiccién voluntaria. En una posicién ecléetica en el fondo se coloca, por
su parte, UrruTia SaLas, al considerarla come una institucién juridica compleja que se
manifiesta a través de los distintos poderes del Estado (La jurisdiccidn voluntaria, en
“Estudios en memoria de James Goldschmidt”, vol, II —Buenos Aires, 1951—, pp. 304-6,
312-3 y 316-8).

38 Cfr. supre, nota 17, e infra, nota 142,

3 Una deficientisima regulacién de las normas referentes a las partes, ha hecho que
pesc a comenzar la ley de enjuiciamiente civil espafiola con un libro de “Disposiciones
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por el contrario, discutible si en los casos de acumulacién y de escisién de pro-
cesos puede considerarse como preliminar la fase anterior 2l momento en que sc¢
produce la confluéncia o en que opera la difluencia; pero nos inclinamos a una
contestacién negativa, porque la ¢risis procesal ** que entonces se origina, no
refleja la caracteristica desigualdad de plano que entre el proceso preliminar
y € principal se advierte cuando aquél responde a cualquiera de los tres primeros
tipos {preparatorio, preventivo o cautelar), ni tampoco acusa la relacién de an-
tecedente a consiguiente que se da en los dos Gltimos (prejudicial y revisivo).
Por ultimo, cuando un proceso termina con sentencia que no decide sobre el
fondo, por mediar obsticulo al efecto,** pero que no impide renovar la preten-
sién en debida forma o ante la autoridad a quien corresponda, ;puede estiméir-
sele como preliminar del que con posterioridad se deduzca? También ahora
propendemos a la respuesta negativa: a) porque la renovacién podria traducirse
en reclamacién en via administrativa y, correlativamente, en abandono de la
jurisdiccional, declarada improcedente, y entonces faltaria la necesaria ligazén
entre el proceso preliminar y el principal, o mejor dicho, no se dariz el segundo;
y b) porque aun en el caso de emprenderse un nuevo proceso {por ejemplo: la
pretension mal llevada ante la jurisdiccifn civil, pertenece, en realidad, a la
laboral, y ante ésta se renueva), el primero apareceria siempre como un proceso
incorrecto o indebidamente seguido, mientras que este sambenito no puede
endosirsele con caricter gemeral a los procesos preliminares propiamente tales.
Cosa muy distinta es que un proceso preliminar pueda preceder o combinarse
con otro igualmente preliminar: verbigracia, fracasada la conciliacidn, se pide
como preprocesal una medida cautelar, o bien la exhibicién de cosa mueble se
convierte en depésito.*?

comunes & la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria®, no se ocupe en él de las ha-
bilitaciones para comparecer en juicio, recluidas en el titulo IX, parte primera, del
libro IIT, como si se tratase de un procedimiento exclusivamente veoluntaric que nada
tuviese que ver con eventualidades contenciosas, Con mejor criterio en este punto obrd
respecto de la conciliacién (cfr. supra, nota 17). El mismo defecto en cuanto a las habi-
litaciones se advierte en el ¢6d. proc, civ. mexicano del Distrito (efr. su art. 938, frac.
I, perteneciente al titule XV},

40 Acerca de este concepto, CARNELUTTI, Sisfema, nims. 615 y 723; vy si bien reduce
sus manifestaciones a la suspensién, conversién y cesacién del procedimiento, no vemos
dificultad alguna en proyectar la nocidén de erisis al proceso y en considerar como formas
suyas la acumulacién y la escisién de procesos, que él estudia bajo otras rébricas (cfr,
ob, cit, nftms. 372 y 379).

41 Es decir, siempre que, en términos generales, se produzca la llamada absolutio ab
instantia, entendida con el alcance que le da Carnerurmt (cfr. su Sistema, ndms. 397,
492, 649 y 700),

42 Cir. art, 499 L enjto. civ. espafiola, y acerca del mismo, nuestro dictamen Nafura-
leza del depédsito de cosa mueble exhibida (1933; préximo a ser publicado).
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9) C) ¢Fase, procedimiento o proceso?—Ese conjunto de actuaciones cro-
nolégicamente anterior al proceso de fondo, o al segundo proceso principal en
ocasiones (cfr. supra, nims. 3 y 6), ;constituye una mera fase, un procedimiento
o un proceso? Por de pronto, al componerse siempre de una serie de actos y no
de uno solo,** es evidente que se traduce en un procedimienio, mis o menos
compiejo, Pero como proceso y procedimiento no son términos que se repelen,
sino que por fuerza coexisten, por responder a un distinto enfoque del mecanismo
procesal— a saber: teleolégico respecto del primero y formalista acerca del se-
gundo—,** el hecho de que la etapa preliminar exija un procedimiento, en.
manera alguna prejuzga que se encuentre adscrito a un proceso o a una mera
fase del mismo, como, en otro sentido, al no ser concepto monopolizado por
nuestra disciplina,*® tampoco excluye que su desarrollo se efectie a veces fuera
del area judicial.*® Entonces, siempre teniendo en cuenta las distinciones y con-
sideraciones hechas en los nimeros 3 a 8, llegariamos a la conclusién de que
en las situaciones 4* (prejudicial) y 5% (revisiva) el procedimiento desenvuelto
como preliminar se corresponde con un verdadero proceso, que incluso pudo haber
recorrido diferentes instancias #° y hasta haberse consumado en €] la ejecucién,*®
mientras que en las otras tres hipdtesis —o sea en las originarias, a diferencia de
las sobregenidas (cfr. supra, ndm. 7)—, en que el enlace con el proceso principal
{inico se tiene en cuenta desde el primer momento, lejos de ser eventual o a poste-
riori, parece més correcto hablar de simple fase, al manifestarse la conexién més
préxima y directa. Con todo, no debe olvidarse que por diversas causas, y como
mis relevantes dos de signo antagénico: el éxito del medio preventivo y el
fracaso de la actividad preparatoria (véase, ademas, supra, nota 28), no siempre
el procedimiento preliminar va seguido del principal que se pensaba acometer;
y en tales casos, no es posible considerarle como fase de un proceso, deseado o

43 Para el deslinde entre el acto v el procedimiento, cfr. CARNELUTTI, Sistema, nims.
392 y 613. Véase también nuestro Derecho proc. pen., tomo II, pp. 137-147.

44 Para la distincién entre el proceso y el procedimiento, cfr. Cuiovenpa, Principii,
4% ed., pp. 95 y 960-1, y con mas amplitud, CARNELUTTI, Sistema, nGms. 614 y 710, y
Lezioni sul processo penale, nims. 331 y 443 (trad. espaficla, Buenos Aires, 1950). Véase
también AvrcaLA-ZaMORA, Proceso, procedimiento, enjuiciamiento (en “Estudios”, pp.
461-75), Adiciones a los ndms, 92, 428 y 613-615 del Sistema de Carnelutti, y Proceso,
autocomposicién, nims. 65-68, 77 y 78.

45 Cfr. nuestro Derecho proc. pen., tomo I, p. 16.

48 Segn sucede en varias de las hipbtesis mencionadas en las notas 12-14.

47 O mis exactamente, para incluir la casacién si se acudié a ella: toda la jerarquia
jurisdiccional de un pals, desde el juzgador de primer grado al tribunal supremo.

48 Como sucedié en el error judicial de Osa de la Vega, en que los condenados por
un homicidic que no habian perpetrado, no pudieron promover la revisibn sino después
de extinguida la pena, por haberse comprobado la existencia de la supuesta victima
tras haber salido ellos de presidio (cfr. la sentencia del Tribunal Supremo espaficl de
10-VII-1926, en relacién con el art. 954 L enjto. crim. antes de su reforma por ley
de 24-VI-1933).
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imaginado en un cierto instante, pero que no llega a nacer. Es decir, que si el
procedimiento preliminar de tipo preparatorio, preventivo o cautelar va efecti-
vamente seguido del proceso del fondo, serd en rigor una mera fase accesoria
del mismo (efr. infra, nim. 30}, mientras que i esa sucesién no se produce,
habrd que contemplarle como un proceso auténomo, con independencia del
resultado positivo o negativo que alcance. Ello, de no comparar el iter criminis
y el iter procesal, a fin de presentar la Gltima perspectiva citada como una tenta-
tiva de proceso, susceptible incluso de desistimiento,® Por otra parte, al otro
extremo del proceso principal de conocimiento, o sea en la ejecucién, puede pre-
sentarse una situacién similar, en dos hipdtesis distintas: a) en los codigos que
con tal fin admitan una doble via, a saber: la de apremio y la del juicio eje-
cutivo,™ cuando se opte por ésta, ya que pese a su nombre, dicho procedimiento
es, ante todo, de cognicién (aunque, eso si, abreviada o sumaria)® y, por tanto,
tendriamos una sucesién de procesos de esa indole; b) cuando, exista o no la
dualidad mencionada, se acuda al apremio no inmediatamente despuéds de con-
clusa la fase de conocimiento, sinc tras un prolongado lapso, que podria ser
hasta de afios,*® en tanto no se haya extinguido la accién ejecutiva.®® Todavia,
donde rija, o si se acepta, un proceso de ejecuciéon auténomo e inmediato, desli-
gado del de conocimiento y que vendria a ser el reverso de la accién declarativa,™

42 8] bien en lo penal, para operar como arrepentimiento, habrd de ser activo (cfr.
art. 9, circunstancia 8°, céd. penal espafiol), mientras que en el preliminar podria mediar
el mero abandono o desercién (thcita): véanse arts, 469 {conciliacién} y 1411 (em-
bargo) L enjto. civ.

5¢ Como en el mexicano del Distrito (cfr. sus arts. 444, 500, 502 y 505}; véase tam-
bién el Proyecto uruguayo de 1945, arts. 416 y 443. Tal situacién se daba asimismo,
aunque sin dualidad de via, en el proceso espafiol anterior a Ia ley de 1853, donde al
término del juicio (ordinaric) de condena habia de seguirse el ejecutivo (cfr. FAnreca
y CortEs, Lecciones de Prdtica Forense —2* ed., Barcelona, 1921—, pp. 134-5).

51 En tal sentido, nosotros, en Orientaciones ref. enjto. cubano, ndm. 36 (en ‘“‘Revista
del Colegio de Abogados de La Habana”, mayo de 1942, p. 197; luego en ‘“Ensayos”,
p. 119), vy, aunque de manera menos explicita, PrieTo CasTro, en Derecho procesal
civil, tomo II (2% ed., Zaragoza, 1946), pp. 192-3.

52 Clomo en la ley 63 de Toro (1505), incorporada a la Novisima Recopilacion (lib.
XI, tit, VIII, ley 5) —acerca de su alcance, cfr. Manresa, Comentarios a la ley de
enjuiciamiento civil, 5% ed., tomo IV (Madrid, 1929), pp. 179-180—, y que inspira en
este punto al art. 529 céd. proc. civ. mexicano del Distrito (“La accién para pedir
la ejecucién de una sentencia... durari diez afios...”),

83 El plazo correspondiente (véase nota anterior), ges de prescripcién de la accién
(1€ase, del derecho material subjetivo reconocido en la sentencia) o de caducidad de Ia
instanéia ejecutiva? El art, 1971 del céd. civil espafiol resolvié la duda en la primera
direccién; pero téngase en cuenta su fecha (1888) vy, sobre todo, la concepcién priva-
tista, y no procesal, de la accién a que responde, Mis cauto, el antes cit. art. 529 me-
xicano soslayé la cuestién, no hablando de caducidad (institucién que et cod. de 1932
no regula) ni de prescripcién, sino de duracién; pero no se olvide que diche cuerpo
legal acoge la clasificacién privatista de Jas acciones (cfr. sus arts. 3 y ss.).

54 Cfr. LiesMaN, Execugfio ¢ ag@o executiva (sobretiro’ de “Revista Forense”; Rio de
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nos hallariamos ante un supuesto que seria la contrafigura del proceso preliminar
no seguido de proceso principal de cognicién: en ambos casos faltaria éste, si
bien en el uno como posterius o secuela y en el otro como prius o antecedente,
por lo mismo que en un desarrollo normal ocuparia la posicién central (prelimi-
nar-conocimiento-ejecucién). Finalinente, cabe que el proceso de conocimiento
no vaya ni precedido por fase preliminar ni seguido por ejecucién: la sentencia
que lo clausure es desestimatoria, o bien, por su indole, la pretensién que acoge
no requiere ejecucién.®® Recapitulando, llegariamos a la conclusién de que en
caso de desenvolvimiento normal o fisiclégico, las actuaciones preliminares que
hemos llamado originarias, y lo misme sucede en el extremo opuesto con las
ejecutivas, compondrian tan solo la primera fase de un proceso {la fltima, si se
trata de ejecucién), que como méximo abarcaria tres en su conjuntc (previa,
cognoscitiva,® ejecutiva) —accesoria la primera,® principal la segunda y com-
plementaria la tercera—* mientras que en la hipétesis de desarrollo anormal
o patol6gico, esas etapas, inclusive la de conocimiento, funcionarian como ver-
daderos procesos, por reducirse o identificarse entonces la parte con el todo.

10) D) Presupuesto~—Veamos ahora cual es el presupuesto de la actividad
procesal preliminar, ya se reduzca a mera fase o ascienda hasta proceso autd-

Janeiro, 1943), pp. 216-7, asi como nuestra resefia del trabajo, en "Revista de Derecho
Procesal” argentina, 1944, 1I, pp. 94-6.

55 Cuando sea declarativa o constitutiva, ya que entonces, al quedar satisfecha su
finalidad con la sentencia estimatoria, no requiere ejecucién, aun cuando pueda reclamar
ciertos actos de cumplimiento (anotacién en registros, por ejemplo}. Lo mismo sucede,
a veces, con las absolutorias, tanto civiles come penales (revocacién de medidas cautela-
res, liberacién de detenidos, devolucién de cosas o documentos, etc.).

58 Incluida en ella la etapa impugnativa. Tratindose de la ejecucién de sentencias o
laudos extranjeros, entre la fase cognoscitiva y la ejecutiva —es decir, entre la exterior
y la interior—, si las miramos desde el punto de vista de la jurisdiccién nacional ejecutante,
se intercala la de reconocimiento o declaracién de ejecutabilidad de la resolucién extran-
jera, también de desenvolvimiento interno.

51 Hecha la aclaracién de que el preliminar no es e! Gnico de naturaleza accesoria:
lo son asimismo el incidental {en toda su gama), el cautelar (en sus diferentes especies,
y ahora nos referimos al intraprocesal) y las cuestiones prejudiciales, ¢Quid cuande fun-
cione como preliminar un proceso de fondo? Pues entonces, si lo aislamos del proceso
consiguiente, serd principal; y accesorio si lo conectamos con €l

58 . .puesto que, cuando sea pertinente, Io que importa en definitiva es la ejecucitn
del pronunciamiento jurisdiccional, que se encontraria con ella en la relacién de medio
a fin, y que sin su complemento ejecutivo {voluntario o forzoso), no pasaria de ser
una declaracién platénica” (ALCALA-ZAMORA, Derecho proc. pen., tomo I, p. 193). Claro
que en el campo de la ejecucién tendriamos que distinguir tres situaciones: &) Ia eje-
cucién inmediata, en que falta el proceso de conocimiento (LieBMAN) o se reduce a
su minima expresidn (tesis nuestra: cfr. supra, obs. y lugs. cits. en nota 54); b) la eje-
cucibn mediata en via de apremio; y ¢} la ejecucién mediata en via ejecutiva (cfr,
supra, nota 50}, que ocuparia en tal caso la posicibn antipoda del proceso preliminar,
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nomo. En contraste con el proceso principal de conocimiento, que, a nuestro
entender, siempre tiene como presupuesto el litigio,* e incluso con la ejecucion,
lo mismo si la reputamos simple fase que si la contemplamos cual proceso, que
arranca o se basa en el titule correspondiente, sea cual fuere su indole,*® no es
posible asignar un presupuesto Unico o comiin a los diversos tipos de proceso
preliminar, agrupados o agrupables en virtud de una consideracién cronolégica,
pero profundamente distintos por las finalidades a que responden (cfr. supra,
nams. 3-7), Si ahora recordamos las cinco clases de ‘proceso preliminar, adver-
tiremos que los tres originarios cuentan cada uno con su presupuesto respectivo,
a saber: en el preparatorio, una duda, obsticulo o deficiencia que conviene o es
indispensable despejar, remover o subsanar antes de penetrar en el proceso prin-
cipal;®* en el preventivo, la satisfaccién de un propésito autocompositive, que, de
fracasar, se reduce a la ohservancia de una mera condicién de procedibilidad
en cuanto al ulterior proceso de fondo;®® y en el cautelar, el deseo de conjurar

59 Concepto-clave del pensamientc de CarnNerurtTt en las Lezioni di dir. proe, civ,
(cfr. nims. 13, 14 y 44-47) y en el Sistema {cfr. ntms. 16, 57, 82, 83, 410 y 519), sin
contar con su examen en trabajos menores del autor (una lista de ellos, en nuestro
Préloge a'la trad. de sus Lezioni sul processo penale, vol. 1 —Buenos Aires, 1950—, p.
4, nota 5), ha sido considerado por nosotros como el genuino presupuesto procesal (cir.
Ensefianzas acerca de la accidn, nGm. 13; Proceso, autocomposicidn, ntm. 3; Premisas
jurisd. vol, nfim. 31). En el mismo sentido, Buzam, Do agravo de peticdo no sistema
do cédigo do processo civil {Sfo Paulo, 1945), pp. 115-7, y en clerto modo Guasp, con
su contraste prefensidn-proceso, en el que la primera ocuparia el puesto que el proce-
salista brasilefio y nosctros atribuimos al litigio (cfr. sus Comentarios, tomo I —Madrid,
1934—, pp. 12-3 y 339-43, y dltimamente, con méis amplitud, en La pretensidn procesal,
en “Estudios en memoria de James Goldschmidt?, vol. I, especialmente pp. 363-9, o
bien en la trad. italiana de “Jus”, diciembre de 1951, pp. 487.91).

€0 Para nosotros, que enfocamos el problema desde el 4ngulo de la mecdnica procesal,
el titulo ejecutivo no es sino el presupuesto que permite provocar la ejecucién, ya con-
sista aquél en una sentencia de condena (titulo judicial por antonomasia) ya en titulos
judiciales impropios, ya, por Gltimo, en titulos contractuales (extrajudiciales o negocia-
les) sometidos a homeclogacién o verificacién sumaria.

#1 Ademds de los contenidos en varios de los preceptos citades en la nota 4, véase
una relacién mis explicita en la nota 147.

62 Véase supra, nota 4, e infra, nota 149. En sentido muy amplio, cabria reputar medio
preventivo la preconstitucidn de instrumentos, especialmente mediante la actividad nota-
vial (cfr. Couture, El concepto de fe piblica: Introduccién al estudio del Derecho no-
tarigl, nims. 63, 83, 86 y 87 —primero en folleto: Montevideo, 1947, v luego en “Es-
tudios de Derecho Procesal Civil”, tomo II: Buencs Aires, 1949—). También la accidn
declarativa satisface en ocasiones esa finalidad respecto de un eventual proceso posterior
(cfr. nuestras Enselanzas acerca de la accidn, nim. 15; en contra, Macnavo GuiMaries,
A agdo declaratoria na jurisprudencia dos tribunais, en *“Revista Forense” brasilefia,
enero de 1945, p. 6); y asimismo la cumplen algunos negocios de jurisdiccidn voluntaria
(por ejemplo: las informaciones ad perpetuam, de no reputarlas cautelares) e incluso
toda ella, conforme a la tesis de Mencer, GoLpscummr, CARNELUTTI, ete, {cfr. nuestras
Premisas jurisd. vol., nota 150), Por el contrario, en estricto sentido, medios preventivos
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las desfavorables contingencias del pericwlum in mora,®® en orden a las personas,
los bienes o la prueba.®* Cabria, eso si, en aras de una caracterizacién genérica,
englobar las tres expuestas situaciones como especies de litigio preliminar, en con-
traste con el litigio principal o de fondo; pero la seflalada diversidad de con-
tenido, que trasciende en forma paralela a los correspondientes tipos de proceso,
si bien no impide hallar el denominador comin, dificulta sobremanera dar una
nocién unitaria del concepto, so pena de ser, o muy casuistica o muy vaga, En
cuanto a los procesos preliminares sobrevenidos (cfr. supre, nims. 6-7), sus
dos especies se componen de genuinos procesos principales que funcionan como
preliminares respecto de procesos también principales, sélo que posteriores:
el presupuesto del proceso ntmero 1, o sea el preliminar, no es sino el litigio
de fondo que le hizo surgir; el presupuesto del proceso nimero 2 (que en
relacién con el nimero 1 resulta un proceso principal elevado al cuadrado) es
asimismo un litigio de fondo, pero no de indole exiraprocesal, segin acontece
como regla,” sino procesal, en el sentido de que se vincula o deriva del proceso
anterior. En otras palabras: el primitivo litigio, es decir, el que en su dia determiné
el proceso principal que a posteriori se contempla como preliminar (cfr. supra,
nim. 7), llega al proceso-consiguiente, en forma inids o menos completa, a tra-
vés del proceso-antecedente,

11) E) Comienzo y término del proceso preliminar; vacacion interprocesal
El proceso preliminar se halla, como es natural, encuadrado por un dies a quo y
un dies ad quem, que lo acotan a modo de paréntesis.*® El dies ¢ quo, o momento
inicial del proceso preliminar, se produce cuando el promotor de éste realice
ante la autoridad competente ® el primer acto dirigido a recabar de ella la reso-
lucién o el acuerdo pertinentes ® sobre ¢l objeto del respectivo tipo de proceso.

serian dnicamente los que tienden a evitar el proceso de fondo, facilitando la autocom-
posicién entre las partes.

63 Ofr. CALAMANDREI, Infroduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari
(Padova, 1936; trad. esp., Buenos Aires, 1945), nims. 8, 18 y 22-4; ArLrorio, Per una
rozione del processo cautelare {(en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1936, 1), pp. 38-40; Dos Rers,
A figura do processo cautelar (Lisboa, 1947), pp. 12, 16, 17, 20, 23, 27 y 29; FareLri,
Las providencias cautelares en el anteproyecto (en “Rev. Esc. Nac, Jurisp.”, ndm, 47-48),
pp- 132, 135 y 139; Viera, Las medidas de seguridad y el embargo (Montevideo, 1949),
pp. 33-5.

8t Véase infra, nota 148,

65 Segun la concepcién carneluttiana: cfr. pasajes de las Lezioni y del Sistema citados
en la nota 59 y lo que decimos en Francisco Carnelutti (nota biobibliografica que pre-
cede a la trad. del “‘Sistema”, vol, 1), mim. 10,

8¢ De la misma manera que dos términos (inicial y final) delimintarian un plazo: cfr.
Pereira Braca, Exegese do cédigo de processo civil, vol. 111, tomo I (Rio de Janeiro,
1944), pp. & y 153,

%7 Ya sea judicial, gubernativa o administrativa; cédmara parlamentaria u érgano pa-
rajudicial: cfr, supra, notas 12-14, e infra, notas 147-149, 195-197, 199, 201 y 202.

68 Resolucidn, cuando emane de &drgano (judicial o no) que se halle supra paries;
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Ese acto, de naturaleza provocatoria, equivale y hasta podria revestir la estruc-
tura de la demanda del proceso principal; pero en él no se deduce la preten-
si6n de fondo, sino una de caricter preliminar; y de ahi que para evitar con-
fusiones, convenga designarle con nombre distinto, como solicitud u otro ané-
logo,® Por supuesto, tratandose de los procesos preliminares sobrevenidos, que
integran las especies impropias 0 anémalas del género, su acto inicial habrd
sido una genuina demanda de fondo, ¢ incluso ésta podria haber ido precedida
por un proceso preliminar originario.

12) ;Cuéndo termina el proceso, preliminar? Pues cuando recaiga la resolu-
cidn o el acuerdo recabados; y de ser impugnables y haber sido impugnados,
cuando se agote la via impugnativa preliminar; pero puede suceder que el provei-
miento preliminar reclame ejecucién, y entonces, en tanto no se consume ésta,
va sea de modo voluntario o forzoso, no podremos estimar concluso el proce-
dimiento preliminar, que en tal hipétesis contari con fases de conocimiento y
de ejecucién, en forma andloga a la de los procesos principales que dispongan
de ambas (cfr. supra, nota 55), aun cuando desde el punto de vista procedimen-
tal su tramitacién suela ser mas sencilla,

13) El dies ad quem, o momento final del proceso preliminar, constituye a
su vez el dies a quo para el cédmputo del plazo que por su semejanza con la
vacatio legis, llamaremos de vacacidn interprocesal. Por tal entendemos el lapso
que medie entre la clausura del proceso preliminar y la apertura del proceso
principal. Esa vacacién falta, desde luego, cuando por cualquier causa el pro-
ceso preliminar no vaya seguido del principal (cfr. supra, nim. 9); v es de
duracién indeterminada en ocasiones,” pero como regla, el legislador se cuida
de sefialarla conforme a plazos variables, asi como de establecer las consecuen-

cias de su rebasamiento.”*

acuerdo, cuando se produzca inter partes, siempre que una de ellas (la Administracién,
en la hipétesis més frecuente) se reserve, a causa de la posicién preeminente que ocupe
o se atribuya, el pronunciamiento previo acerca de sus divergencias con la contraparte, o
dicho de otro modo: la opcién entre autocomposicién y proceso.

€9 Pidiendo, es el gerundio con que de consuno comienzan los cinco ntmeros del art.
497 1. enjto. civ. espafiola y las ocho fracciones del 193 céd. proc. civ. mexicano del
Distrito. En aquél se habla, ademds, de “pretensién”, y en el 198 del cit. ¢c6d. mexicano,
de “solicitud”.

7 Tal acontece con el proceso que al cabo de mis o menos tiempo ejerza influjo pre-
judicial sobre otro, ¢ con algunos de los de tipo revitivo (como la revisibn penal en
Espafia: cfr, arts. 954 y 961 1. enjto. crim.; en cambio, la revisién civil estd supeditada
a que no hayan transcurrido més de cinco afios desde la publicacién de la sentencia
que la motive: art. 1800 1. enjto. civ.,, ¥ para su critica, ALcaLi-Zamora, Los recursos,
pp. 59-60 de “Estudios”).

7L Véanse, por ejemplo, en la 1. enjto. civ. esp. los arts. 478 (dos afios de validez
para el acto de conciliacién), 499 (treinta dias para interponer la demanda tras la
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14) F) Posicion y nexos del proceso preliminar—Se sobreentiende que res-
pecto del proceso de fondo; y cuando €l preliminar, por pertenecer al sector de los
sobrevenidos, sea a la vez principal, respecto del posterior y consiguiente. En
los cinco tipos, la pesicion del proceso preliminar es, por definicién, cronolégi-
camente anterior al proceso principal (cfr. supra, nims. 3 y 7); pero la deriva-
cién y los nexos varian en cada especie. En los procesos originarios, la deriva-
cién puede faltar, como hemos dicho (cfr, supra, nims. 9 y 13); pero cuando
en la hipétesis que debemos considerar como normal y deseada, ella se produce,
entonces surge de manera inmediata, en el doble sentido del! tiempe y dé la
actividad procesal o, por lo menos, se encuentra fijado el plazo maximo dentro
del cual haya de emprenderse el proceso principal ulterior; exigencia ésta que
asimismo rige frente a algunos casos de procesos revisables (cfr. supra, notas
70-71) ; en cambio, en las dem4s hipétesis de procesos sobrevenidos (es decir,
en las restantes de tipo revisivo y en todas las de indole prejudicial), la deriva-
cién no es preclusiva y puede brotar en cualquier momento, incluso al cabo de
mucho tiempo (afios y, en ocasiones, hasta siglos).

15) En cuanto a los nexos, el preparatorio, quede o no luego en tentativa
de proceso (cfr. supra, nim. 9), implica el anuncio o exteriorizacién de un pro-
posito de litigar acerca del fondo,” tan pronto como mediante é se resuelvan
las dudas o dificultades que a ello se opongan: se presenta, pues, con rasgos
indudables de proceso-medio para desembocar en un proceso-fin, o sea el princi-
pal; el preventivo y el cautelar, con finalidades ya sefialadas (cfr. supra, ntim.
10}, pueden funcionar, segiin dijimos (cfr. supre, niim. 5), lo mismo como intra-
procesales que como preprocesales, y si en el primer supuesto poseen indudable
cardcter incidental,” en el segundo no serian més que incidentes anticipados;™

exhibicién y depésito de cosa mueble}, 1411 y 1602 (veinte dias para pedir en el juicio
que proceda, la ratificacién del embargo preventivo o del especial efectuado en un de-
sahucio), 1800 (cfr. nota 70; ademds, la revisién civil habrd de intentarse dentro de los
tres meses siguientes al descubrimiento del motivo que la autorice: art. 1796) y 1890
{un mes para que la mujer depositada demande a o se querelle contra su marido};
cir. también art. 6 1. conto.-advo. En el c6d. mex. Dist, arts. 214 (diez dias, en el
depdsito de mujer casada) y 250 (tres dias, en orden a la providencia precautoria).

T2Ya que el legislador no podria permitir su empleo al solo objeto de curiosear o
molestar, De ahi que se refiera a quien “pretenda demandar”, o a quien “trate de en-
tablar” una accién (art, 497 I. enjto. civ.), o bien hable de que “antes de promover
un juicie declarativo” ({art. 460 idem}, o de la mujer que “se proponga intentar” de-
manda o querella contra su marido (art. 1880 idem). En el mismo sentido, arts, 193 y
241 cbd. mex. Dist,

™3 Cuando, ya se trate del cautelar (por ejemplo, embarge a tenor del art. 1412, o
medidas de los arts. 1419 y 1428 1. enjto. civ. esp.) o del preventive (v. gr., conciliacién
conforme al art, 185 cbéd. proc. civ. italiano), funcionen como intraprocesales, no creemocs
que se les pueda caracterizar como procesos, sino como incidentes del proceso principal,
ni mis ni menos que el de competencia, el de recusacién u otro cualquiera.

"4 De acuerdo con la signiente representacifn:
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por Gltimo, el prejudicial y el (mas tarde) revisado, son procesos-antecedentes,
determinados a posteriori por los respectivos procesos-consiguientes (cfr, supra,
nims. 6 y 10),

18) G) Examen de la relacion procesal preliminar—Pese a todas las criticas
lanzadas contra la explicacién de la naturaleza del proceso como una relacién
juridica,” contintia siendo la teoria que goza de mayor predicamento, sin que
ninguna de las varias que han pretendido reemplazarla haya conseguido su
objetivo y sin que todas ellas juntas hayan contribuido al adelanto cientifico
de nuestra disciplina, en la medida de la que intentaron derribar.”® Por esas
razones, aun estimando que necesita ser reelaborada y depurada,” la tomamos
como base para el examen del proceso preliminar y la recorreremos de acuerdo
con el plan seguido al efecte por Chiovenda.™

17) 2) Naturaleza y contenido.—Si en todo proceso preliminar interviene, como
regla,” un funcionario estatal para dictar una resolucién, adoptar un acuerdo

A) Proceso preliminar — Vacacidn interprocesal — Proceso principal.
Proceso principal {Incidente de previo pronunciamiento) Proceso principal.
Incidente de simultinea tramitacién

Proceso princij)al/ “““““““““““““““ \ Proceso principal

En A4), el incidente se hallaria antes del proceso principal, y en B), en cualquicra de
sus variantes, dentro. A su vez, las dos perspectivas de prejudicialidad (la segunda de
ellas de caracter preliminar se mostrarian asi:

C) Proceso principal (Cuestidn prejudicial) Proceso principal,

D) Proceso (principal) prejudicial — Vacacién interprocesal — Proceso principal (ul-
terior).

Como se ve, desde el punto de mira de la mecinica procesal, la situacién D) se co
rresponde con la A), y a su vez, la C) con Ia B), En cuanto a los supuestos de revisidn,
el panorama se presenta como en 4) y D), o sea:

E) Proceso revisable — Vacacién interprocesal — Proceso revisor.

Finalmente, cuando la ejecucidn se emprenda tras una vacacién mis ¢ menos larga
respecto del término de la cognicién {(cfr. supra, notas 52 y 53), nos hallarfamos ante
el reverso de la situacién A), a saber:

F) Proceso (principal) de conocimiento — Vacacién interprocesal — Proceso de eje-
ctcion.,

75 Una recapitulacién de las mismas, en Gorpscuminr, Der Process als Rechislage
{Berlin, 1925), pp. 1-4; véase también GUARNERI, Sulls teoria genevale del processo
penale (Milano, 1939), pp. 19-90,

76 Véase nuestro ensayo Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del
proceso (en prensa, en los Estudios ofrecidos a la Universidad de México en su IV Cen-
tenatio por la “Unién de Profesores Universitarios Espafioles en el Extranjero™). [Véase
supra, Estudio Nimero 8).

™Y acaso que combinarse con la de la situacién juridica de GorpscummT {cfr, nues-
tro Proceso, autocomposicién, nim. 74), aunque éste rechace semejante tentativa (cfr.
su Teoria general del proceso —Barcelona, 1936—, p. 61).

"8 Cfr. Principii, 4* ed., pp. 89-95.

™9 Entre las excepciones, anotaremnos algunas formas de conciliacién desenvueltas ante

B)
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u homologar un acto,’® no ofrece dudas que la relacién juridica a que aquél
da lugar es de derecho piblico. Mas dentro de éste, ¢pertenece siempre y en
realidad al derecho procesal? La circunstancia de que en cualquier hipétesis
de proceso preliminar se desenvuelva un procedimiento, mis o menos complejo,
no es razén bastante para dar una respuesta afirmativa, puesto que dicha nocién,
diferente de la de proceso, entra en juego en campos juridicos distintos del nues-
tro, principalmente en el &mbito del derecho administrativo.®® Tampoco lo es
que el proceso preliminar se encuentre regulado, por motivos de conexién, en una
ley procesal, y més concretamente en los codigos de enjuiciamiento, o que, por
el contrario, se halle en textos de otra indole.® Ademds, aun en el caso de figurar
en el cidigo procesal las normas pertinentes, habria que dilucidar si con inde-
pendencia del criterio distributivo seguido por el legislador, corresponden en ri-
gor al campo del proceso, o sea el de la jurisdiccién contenciosa, o bien al de
ia llamada jurisdiccién voluntaria ® e incluso, de admitirse su existencia, al de la
jurisdiccién mixta.® Para despejar tales incégnitas hay que atender, como es

organismos no pertenecientes al Estado oficial, aunque se hallen reconocidas por €l. Asi,
en Espafia las encomendadas a las Camaras de Comercio, a la Lonja de Valencia o
bien al capitin del buque (en el caso del art. 851 céd, com.). En ocasiones, no se
llega tan lejos, y el érgano conciliador se compone en forma mixta: con funcionarios
piblicos, en niimero singular o plural, y una representacién paritaria de las categorias
o interesados que se hallen en pugna. Siempre en Espafia, ello acontece en los tribunales
para la redencién de foros {facultados para la conciliacién en cualquier estado de las
actuaciones) o en las juntas de detasas ferroviarias (cfr. Avrcari-Zamora, Adiciones a
los nims, 59 y 245 del Sistema de Carnelutti, y D La Praza, Dereche proc. civ., vol.
II, p. 120},

40 Dictar una resolucidn: por ejemplo, art. 497 1 enjto. civ. esp.; adopiar un acuerdo:
cfr. nota 68, en relacién con las situaciones pertinentes dentro de las citadas en la nota
13; homologar un acto: v. gr., arts. 472-3 (conciliacién) y 1430 1, cit. (reconocimiento
de firma del documente privado; v. art. 202 c6d. mex. Dist.).

81 Cfy. supra, nim, 9, y las referencias hibliograficas que para la distincién entre pro-
ceso y procedimiento consignamos en las nota 44. Acerca del segundc de esos conceptos
en el cuadro administrativo, véanse filtimamente Rovo-ViLLanova (Segismundo), E!
procedimiento adminisirativo como garantia de justicia {en "Revista de Estudios Politicos”
—Madrid, 1949—, nim. 48) y Amords Rica, El procedimiento aedminisirative espafiol
{en “Rev. Gen. de Legisl. y Jurisp.”, Madrid, junio de 1949).

82 Por ejemplo, de caricter administrativo e incluso constitucional, segin se comprueba
con s6lo pasar revista a varios de los supuestos citados en las notas 12-14, 147-9, 199
y 201-2.

83 Cfr, Premisas jurid. vol, nim. 22,

84 O sea, conforme al c6d. proc. civ. mexicanc de 1884 y a los que ain le siguen, la
integrada por los juicios universales tanto sucesorios como concursuarios, respecto de
los cuales se dan actuaciones preliminares: pensemos en la llamada *‘prevenciéon’” de los
ahintestatos y testamentarias —cuya naturaleza no es, en realidad, preventiva, sino cau-
telar— (cfr. arts. 63, regla 5% 95% y ss. y 10414 1. enjto. esp.; v. también los arts.
769-70 ¢6d. mex. Dist.); en el convenio de quita y espera (arts 1130 y ss. 1. esp.); en el
preventivo de la quiebra (cfr. arts. 394 y 398 L mex, de quiebras, de 1942); en Ia sus-
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natural, a la finalidad perseguida por el proceso preliminar o, mejor dicho, por
sus diversos tipos, extremo al que nos hemos referido antes (cfr. supra, nims.
4-7, 10 y 15) y sobre el que volveremos luego (cfr. infra, nim. 27).

I18) En cambio, ninguna dificultad suscita atribuir 2 la relacién procesal pre-
liminar la cualidad de auténoma, por afiadidura, en un doble sentido: a) como
independiente de la relacién juridica material, y #) como distinte de la rela-
cién procesal principal, por la que no siempre va seguida y de la que puede
estar separada por un prolongado lapso (cfr. supra, nims, 7, 9, 13-14). Final-
mente, ;podemos reputarla compleja? Entendemos que si, aun cuando por su
objeto, méas circunscrito, y por su desarrollo, més sencillo, los derechos y obli-
gaciones que funcionen a lo large del proceso preliminar suelan ser en menor
nimero y de menos importancia que los que se ventilen luege en el proceso
principal.

19) Entendiendo por contenido de la relacién procesal los derechos y obliga-
ciones que entre sus sujetos se producen, hallamos como obligacion. fundamental
de la de indole preliminar una de caracter funcional, o sea la de la autoridad
{cfr., sin embargo, supra, nota 79, e infra, ndim. 20) llamada a proveer, va lo
sea mediante una resolucién en estricto sentido o en virtud de un acuerdo o de
un acto de homologacién (cfr. supra, nims. 12 y 17). Funcional es asimismo
la obligacién del ministerio phblico, cuando le toque intervenir en un proceso
preliminar.®® De aquella obligacién fundamental derivan, o con ella se conectan,
los demés derechos y obligaciones {de los sujetos. principales y de los secundarios)
que a lo largo del proceso preliminar se manifiestan * y que al acomodarse a
un determinado procedimiento, originan el lamado contenide formal de la
relacién procesal, que, por descontado, se da igualmente en la de caricter preli-
minar (cfr, supra, nam, 9).

pensién de pagos (cfr. leyes espafiolas de 2-1-1915 y de 26-VII-1922, o arts. 395 y 399
1. mex. de quicbras).

83 Por ejemplo: en las habilitaciones para comparecer en juicio (cfr. arts. 1996 L enjto.
esp. v 938 céd. mex. Dist.) o en el nombramiento de defensor judicial (cfr. art. 165
¢od. civ, esp.). En cambio, la referencia que 2l ministerio piblico consigna el art. 30
1. enjto. en cuanto a las declaraciones de pobreza, ha de entenderse reemplazada por
una al Abogado del Estado (cfr. arts, 535 y 64 Reglto. de 1943); pero su obligacién es
igualmente funcional.

88 Verbigracia: obligacidn de exhibir, tanto el presunto demandado (cfr. arts. 500 y
501, ap. 1° L enjto. esp. y 200 céd. mex, Dist.}, como terceros (cfr. art. 288 céd.
mex. ) ; derecho de oponerse a la exhibicién (cfr arts, 501, ap. 2° esp. y 200 mex.) o
de pedir el levantamiento del embargo {cfr. art. 1411 esp. y 251 mex.); obligacién fun-
cionel del secretario de levantar actas {cfr, arts. 472 —conciliacién—, 499 -—exhibicién—,
1404 —embargo— 1. enjto. esp.). Junto a derechos y obligaciones en estricto sentido,
entran asimismo en juego cargas procesales, con la secuela explicita de la ficta confessio
en algin caso (véase infra, nota 124},
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20) b) Sujetos.—Desde el punto de vista subjetivo, la relacidén procesal pre-
liminar ofrece coincidencias y divergencias comparadas con la principal o de
fondo. En el primer sentido, tanto en una como en otra cabe dividir los sujetos
procesales en principales y secundarios,®” y estos tiltimos actilan en el proceso
preliminar con fines y posicién juridica idénticos o muy semejantes a los que
persiguen o tienen en el proceso de fondo (pensemos en la intervencién del se-
cretario judicial o en la de testigos, peritos o suministradores de prueba, etc.).®®
En cambio, el panorama varia cuando se trata de los sujetos principales: excep-
tuada Ia andmala figura del proceso con una sola parte,®® se estima, en general ®®
que la relacién procesal de fondo se establece entre dos partes y un juzgador;
en el proceso preliminar, ademds de que no siempre lo encabeza un juez® o en
funciones de tal,*? sucede en ocasiones que los sujetos se reducen a dos:®* el
premaotor y la autoridad a quien se dirige, con la consecuencia de que si repu-
tamos caracteristica del proceso la existencia de un litigio entre dos partes, a

BT A saber: principales, las partes vy el juzgador; secundarios, todos los demas que, con
cardcter profesional o sin él, en forma permanente, intermitente u ocasional, intervengan
en un proceso.

88 Por lo que atafie a los secretarios, véase supra, nota 86; testigos: cfr. arts. 502
I esp. y 193, frs. VII-VIII (en relacién con el 198) c6d. mex. Dist.; peritos: arts.
467 y 13, |, enjto. crim. esp.; suministradores de prueba: arts. 278 y 288 céd. mex. Dist,

83 Cfr. nuestro Proceso, autocomposicidn, niim. 4 (procesos penales en que el juzgador
asuma a la vez el papel de acusador),

#9 Con las conocidas excepciones de KomLEr, para quien la relacién se produce tan
sélo entre las partes (cfr. Der Prozess als Rechtsverhélinis —Mannheim, 1888 pp.
6-13), y de R. ScuMmT, para quien, en cambio, se daria Gnicamente entre el juzgador
y ¢l Estado {cfr. Lehrbuch des Deutschen Civilprozessrechts —Leipzig, 1899—, p, 25).
A su vez, HELLwIG estima que Ia relacién surge nada mds entre las partes y el tribunal,
sin que procesal y directamente medie derecho alguno de un litigante contra el otro
(cfr. Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, vol. 11 —Leipzig, 1907—, pp. 34-37).

%1 Asi, la conciliacién ep ocasiones (v, nota 79), o bien actuaciones preliminares en
que el acuerdo emane de 6rganos administrativos, del Parlamento o del Gobierno (v.
notas 12-14).

9z Cluando, verbigracia, la conciiiacién se encomienda a un miembro de la judicatura
feaso del jucz de paz en Francia —art. 48 c6d. proc. civ.— o del juez municipal en
Espafia —art. 460 1. enjto.—), la actividad que con tal motivo despliega nada tiene de
jurisdiccional (cfr. art, 471 1. esp.) y, por tanto, sélo puede reputirselc juez en sentido
orginico, pero no funcional: v. irnfra, nota 103.

93 Como en la reclamacién previa en via gubernativa o en el recurso administrativo
de alzada (v. nota 13}, ¢n que solo intervicnen el particular reclamante o recurrente y
la Administracion, por lo mismo que sc trata, a fin de cuentas, de una tentativa de
autocomposicidén, circunscrita a las partes, sin la actuacién de un tercero imparcial, bien
en funciones de juzgador (proceso jurisdiccional de fondo), bien en las de mediador o
avenidor (conciliacién). Otras veces se dan Jos tres sujetos, pero con inversién en la
posicion normal de algunos de ellos: asi en las peticiones de suplicatorios, el judicial
aparece como requirente y el legislativo como jurisdicente, respecto del parlamentario
cuyo desafuerc se pide,
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resolver por un tercero imparcial, semejante hipdtesis no podria incluirse en el
género procesal, como tampoco aquella otra en que si bien media triangularidad
subjetiva, el funcionario no resuelve, sino que se limita a presidir, certificar u
homelogar.® Cosa muy distinta es la supresién o posposicién del contradictorio
en algunos procesos preliminares,” eventualidad que se da asimismo en ciertos
procesos principales, en los que de manera potencial o latente se hallan deter-
minadas las dos partes, aunque de momento sjlo una de ellas tome parte en
el procedimiento.” En otro sentido, los sujetos principales del proceso preliminar
no siempre son los mismos del proceso de fondo. Concretindonos, como més
tipicos, a los procesos preliminares originarios {(cfr. supra, nim. 7) %7 y con-
tando con que efectivamente vayan seguidos por el respectivo proceso principal,
la correspondencia puede faltar en una triple direccién: ) cvando el juzgador
de primer grade del proceso principal sea diferente del juez o autoridad que
entendié en el preliminar;® 5) cuando el promotor del proceso preliminar sea
reemplazado por un sucesor suyo en el de fonde;*® ¢) cuando el sujeto pasivo
del proceso preliminar no coincida con el que después sea demandado en el pro-
ceso principal.’® A esas tres situaciones hemos de agregar todavia la ya sefialada

%4 Prssidir: por ejemplo, en los tribunzles de foros cuando actilan como conciliadores
{v. nota 79); certificar: v. gr., la frustracién del acto conciliatoric 2 que no hayan con-
currido los demandados (cfr. art. 473 1. enjto. esp.); homologar: v. nota 80,

95 Asi, en el embargo preventivo (cfr. arts. 1403 —en relacién con el 1411-— L enijto.
esp. y 246 céd. mex. del Distrito), en el depésito de mujer casada (cfr. arts. 1822
1 esp. y 209 céd. mex.).

96 1.z hip6tesis se da tanto en materia civil {monitorio, ejecutivo o contumacial) como
penal (monitorio, contumacial, truncado: efr. Avcavi-Zamora, El juicio penal trun-
cado del Derecho hispano-cubano, mims, 60-61 —en “Ensayos”, pp. 456-7-—).

97 §i bien en los sobrevenidos esos cambios se producen también e incluso con mayor
frecuencia, ya que en ellog” la vacacién interprocesal suele ser larga y, en consecuencia,
determinar ficilmente mutaciones en las personas de las partes e incluso en el oficio
judicial (nada decimos de los funcionarios, por no ser con ellos, sino con aquél con
quien la relacién procesal se traba), va por razones de competencia o bien por haberse
reformado en el interin la demarcacidén de los tribunales o sus atribuciones.

93 Tal sucede: a) siempre que la fase preliminar se desenvuelva extrajudicialmente
{v. notas 12-14, 79, 147-9, etc.), y b) incluso en casos en que su desarrollo es judicial,
como ocurre en Espafia con la conciliacién relativa a juicios declarativos de menor o de
mayor cuantia, encomendada a los jueces municipales, mientras que el correspondiente
proceso principal incumbe a los jueces de primera instancia (cfr. arts, 460 y 491-2
L enjto. y 273 1. org. jud.; v. también el art. 63, regla 12, 1. enjto., en cuanto al em-
bargo preventivo). En México, en cambio, el juzgador del proceso principal es el compe-
tente para conocer de los procesos preparatorios y cautelares de indole judicial (cfr. art.
162 cdd. proc. del Distrito).

92 A ritulo singular o universal, infer vivos o mortis causa. Pensemos también en cier-
tas hipétesis de sustitucién procesal, en que el sustituto (v. gr., el capitin) intervenga
en el proceso preliminar y luego el sustituide (el naviero, en el ejemplo) en el principal,
O viceversa,

100 Por ejemplo: la confesibn sobre personalidad no da el resultado previsto, ¥y en
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de que el proceso preliminar se desenvuelve entre sblo dos sujetos, por confluir
en uno las cualidades de sujeto pasivo y érgano proveyente.!®

21) Para cerrar este epigrafe, nos queda por abordar una postrera cuestién:
la de cémo deben ser denominados los sujetos principales del proceso preliminar
¢ Podemos sin mis y en cualquier caso llamarles actor (o demandante), reo
(o demandado) y juzgador? 1% Entiendo que no. Por de pronto, no siempre in-
terviene un genuino juzgador, sino que su papel lo asume quien es sdlo juez
en sentido organico, pero no funcional,'® o bien personas extrafias por completo
al orden jurisdiccional.*** Entonces, y en atencién tanto a la posicign que ocupan
como a las atribuciones que les competen, parece mas correcto o menos inexacto
hablar, simplemente de autoridad, hecha Ia advertencia de que en ocasiones
ella no estd integrada por funcionarios piblicos.®® Si ahora nos fijamos en que,
por un lado, se admite una accién cautelar '*® y, por otro, en que el proceso
preparatorio sirve con frecuencia para el ejercicio de la actio ad exhibendum
fefr. infra, nim. 29), no habria inconveniente en valernos de Ia voz actor, con el
aditamento, dicho se esti, de preliminar, para diferenciarle del actor stricto

vista de ello, Ia demanda de fondo se dirige contra sujeto distinto del confesante o de-
clarante, o bien desde el punto de vista pasivo, en las hipdtesis a que por el lado active
se refiere la nota anterior,

101 Véase suprae, nota 93,

102 Acerca de la superioridad del término juzgador respecto de juez, para la designacidén
del oficio jurisdiccional en abstracto, cfr. ALcaLA-Zamora. La reforma del enjuiciamiento
penal argentino (sobretiro de “Rev. Der. Proc.”, 1945, 1}, nim. 30, y Aciertos termino-
légicos, nim. 10.

108 Fi contraste entre “Derecho procesal funcional” y “Derecho procesal orgdnico™ se
recoge en nuestro cit. Programa de Ests. Sup, Der. Proc., p. 260; y de él nos valemoa
en El antagonismo juez-partes (passim), y en el Informe acerca de la legislacién procesal
promulgada en México durante el periodo 1938-1951 (remitido a la “Société générale de
législation™ de Paris).

104 En todo (v. gr, Céimaras de Comercio, Lonja de Valencia, Juntas de detasas)
o en parte (p. ej., Tribunal de foros} —cfr. suprq, nota 79—; o hien 6rganos admi-
nistratives {como en México la Secretaria de Hacienda en la conciliacién inherente a
controversias sobre fianzas: cfr. art. 92 de la ley de 31-XII1-1942), legislativas {cual el
pronunciamiento parlamentario sobre el levantamiento de inmunidad a diputados o sena-
dores) o parajudiciales (no en la acepcidn restringida que al concepto atribuye CaAr-
NELuTTt —cfr. Sistema, nim. 200—, sino en la amplia que le damos en la nota 208
de Proceso, autocomposicién; en este sentido, recordemos las juntas de acreedores en la
aprobacién del convenio de quita y espera ——arts. 1139-44 1. enjto. civ. esp— o en la
del de suspensi6n de pagos —arts. 14-17 1. de 26-VII-1922—).

195 Véase supra, nota 79.

108 Cfr., por ejemplo, CHIOVENDA, Principii, 4% ed., p. 58; Arsina, Trelado tedrico
prdctico de Derecho procesal eivil y comercial, tomo I Buenos Aires, 1941), pp. 196 y
203; Pina y CastiLro LarraNaca, Instituciones de Derecho procesal civil (1% ed,, Mé&-
xico, 1946), pp. 121 y 123, CaLaMaNDREIL, en cambio, prefiere hablar de providencias
cautelares y no de acciones: cfr. Introduzione, cit.,, pp. 3-5.
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sensu, o sea del principal; pero si tenemos en cuenta que a veces el acto inicial
del proceso preliminar no implica ejercicio de verdadera accién, si por tal en-
tendemos su correlacion con la jurisdiccion,’*” seria preferible llamarle, sencilla-
mente, promotor o iniciador. Desde el punto de vista formal, ya indicamos que el
proceso preliminar se abre con una solicitud que si en su estructura puede coin-
cidir con la demanda de fondo (cfr. supra, niim. 11}, en su finalidad —léase,
en el alcance de la pretensién respectiva— 1%® discrepa de ella; y, por tanto,
habria también que agregar el consabido calificativo a los substantivos “deman-
dante” y “demandado”, para no confundirlos con quienes lo son por antono-
masia, es decir, los del proceso principal. En cuanto al sujeto pasivo, y de no
bautizarle como reo o demandado preliminar, segin acabamos de exponer, podria
designarsele como requerido, ya que en todos o por lo menos en la mayoria de los
casos se le formula un requerimiento 1 (para que exhiba, deposite, confiese, com-
parezca, se avenga, etc.). En resumen: la relacién procesal preliminar, con tres
posiciones,’*® aunque en ocasiones dos de ellas se refundan en un mismo sujeto,
se desenvuelve entre un promotor, un requerido y una autoridad (o proveyente),
los dos primeros en papeles andlogos a los de las partes litigantes del proceso
principal y el tercero en funcién equivalente a la del juzgador, e incluso a veces
estrictamente jurisdiccional. 11!

167 Ya que podria responder a un mévil autocompositivo, como en la conciliacién, re-
clamacién previa en via gubernativa, etc.; o bien a la necesidad de remover por anti-
cipado un cbsticulo que se oponga a la apertura del proceso principal o que, por lo
menos, la dificulte, En cambio, la accién del proceso de fondo tiene por objeto wuna
definicién jurisdiccional {aunque luego en concreto el proceso no concluya mediante sen-
tencita}, hasta el extreme de que, a nuestro entender, frente a la clasificacién obligacio-
nista de las teorias acerca de aquélla, se alza hoy, desbancdndola, la jurisdiccionalista (cfr.
Ensefianzas acerca de la accidn, ndm. 12).

108 De acuerdo con el significado que a pretensidn damos en Ensefianzas acerca de la
aceidn, nims, 16, 23 y 24, o sea como la visién que del litigio formula el actor (a la
que se opone la contrapretension del demandado), y no con el que le asigna Guasp
{obs. y lugs. cits. en la nota 59).

108 Cfr, arts. 500 y 501 1, enjto. civ., que se valen de esta terminologia ¥, concreta-
mente el segundo, del substantive “requerido”; véase también, en el texto cit, el art.
471, ap. final.

2

110 A no confundir con sujetos (véase supra, nim. 20 y nota 93). Dos de esas posi-
ciones corresponden a quienes hagan veces de partes en el proceso preliminar, al que
también resulta aplicable la tesis de HeLiwic conforme a la cual tales posiciones no
pueden'ser ni més ni menos de dos (cfr. su Lekrbuch, vol. 1T, pp. 296-7, asi como en
apoye de la misma lo que decimos al resefiar en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nim. 44,
pp. 160-1, el Tratado de la terceria —Buenos Aires, 1944— de PoporrTi).

i1 Por ejemplo, cuando el juez decida sobre la oposicién a la exhibicién (cfr. arts.
501 L enjto. esp. y 200 c6d. mex, Dist.} o al convenio de quita y espera (art, 1150
L. esp.) o falle acerca de la tercerfa deducida contra una providencia precautoria pre-
procesal {cfr, art. 253 céd. mex. Dist.).
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22) ¢) Constitucién, desarrollo y fin—La relacién procesal preliminar se
constituye con la deduccidn del acto provocatorio a que hemos llamado solicitud
{(cfr. supra, ndms. 11 y 21), ante la autoridad competente. Cuando por confluir
las posiciones de autoridad y de requerido, s6lo intervengan dos sujetos en el
procedimiento, o cuando participen tres, pero se posponga o suprima el contradic-
torio, bastara con la mera tnterposicién;*** en las demaés hipétests, ella habra de
ir seguida por la citacidn del requerido.!’® A partir del momento constitutivo
debe, a nuestro entender, estimarse interrumpida la prescripeién, pese a impreci-
siones del legislador y a vacilaciones de la jurisprudencia en algunos pafses.*

23) La relacién juridica preliminar, lo mismo que la de fondo, y ambas en
consonancia con ¢l caricter dindinico de la accién y del proceso,’'® es una rela-
cién en movimiento. Desde la solicitud {cfr. supra, nims, 11, 21 y 22) hasta el
acto de autoridad que lo defina,’® o hasta que se concluyan las diligencias eje-
cutivas en que eventualmente se traduzca,''” el proceso preliminar abarca una
serie de actuaciones, ligadas entre si por la unidad del fin a que cada clase
de ellos responde. El nimero y Ja complejidad de las actuaciones integrantes
de los procesos preliminares originarios serdn, como regla, menores que los de los

112 Agi, v, gr., en la reclamacién previa del actor cuando se trate de demandas contra
la Hacienda piblica (cfr. art. 533, n. 7, 1. enjto. esp. y nota 13) o en el embargo pre-
ventivo {cfr. arts, 1403 1. cit. y 246 c6d. mex. Dist.).

112 Que podria, en definitiva, ser distinto de aquel a quien luego se demande en el
proceso principal (v. nota 100), o bien requerirse desde el primer momento la exhibi-
cion de cosas o de documentos que ze hallen en poder de terceros y no de la contraparte,
a quien se citard asimismo en tal caso (relaciénense los arts. 193, fracs. II-VI, 199
y 288 céd. mex, Dist.).

114 Seglin la jurisprudencia espafiola en torno al art. 1973 céd. civ., interrumpe la pres-
cripcién la demanda de pobreza, si se expresa en ella el objeto del litigio que se propone
entablar el actor después de fenecido dicho incidente; y otro tanto proclama respecto de
la celebracién del acto de conciliactén, aun intentado ante juez incompetente. Estima,
en cambio, que no la interrumpe el requerimiento al poseedor de la cosa mueble que se
pretende reinvindicar, para que la exhiba (art, 497, n. 2, 1. enjt0.), si no se le hace conocer,
al requerirle, que va a ser demandado y con qué cbjeto (cfr. MeptNA vy MaRARSN, Leyes
civiles de Espafia —Madrid, 1935—, Cédigo Civil, p. 497). En México se ha entendido,
en relacién con la frac. 1V del art. 259 céd. Dist,, que la interpelacién judicial no sélo
se origina con el emplazamiento subsiguiente a la demanda, sino también cuando el reque-
rimiento o intimacidn tienen lugar con anterioridad a ella (cfr. Anales de Jurisprudencia,
tomo XVII, p. 314).

113 Véase respecto del de la primera, AvcarA-ZaMora, Ensefignzas acerca de la accidn,
nims. 20-22; y en cuanto al del segundo, GoLbscuMipT, Prozess als Rechislage, pp. 227-53,
y Teoria gral. proc., pp. 43-63.

118 Y3 sea resoluciébn o acuerdo: v. nota 68.

117 Por ejemplo: las medidas apremiativas para conseguir la exhibicién de cosas o
de documentos (cfr. art. 200 c6d. mex. Dist.}, las actuaciones para trabar el embargo
preventive (cfr. arts. 1403-10 ). enjto. esp.) o las complementarias del depésito de per-
sonas (cfr. art. 1883-8 1. esp. y 209-13 ¢6d, mex.).
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procesos principales respectivos y suelen determinar, por tanto, procedimientos
de tipo sumario o abreviado.”’8 Sin embargo, no por ello ha de creerse gue el
proceso preliminar se reduzca necesariamente a la primera instancia ni que res-
ponda en todo caso al principio de concentracién. Dentro de limites variables,
la via impugnativa se conoce en el cuadro de los procesos preliminares '** vy, a
su vez, pese a que, por su indole, los de cardcter originario debieran reclamar
¢l uso constante de la concentracién, los ordenamientos positivos, muy negligen-
tes en la regulacién de los mismos, la olvidan y conculean con frecuencia.*®®

24) ;Puede resuliar afectado el proceso preliminar por la inactividad de sus
sujetos? La insuficiente ordenacién de tales procesos dificulta la respuesta, pero
sin hacerla imposible. Por de pronto, hemos de diferenciar la inactividad pear-
ctal y la oficial y luego, en relacién con la primera, la untlateral y la bilateral.
Dentro de enjuiciamientos dispositivos, como siguen siéndolo en su mayoria los de
naturaleza civil, la inactividad parcial es inevitable, tanto en el proceso principal
como en el preliminar, aun cuando respecto de éste no siempre se encuentre ex-
presamente prevista o regulada. En cuanto a la tnactividad oficial, la norma
que prohibe al juzgador rehusar su ministerio so pretexto de silencio, obscuridad
o insuficiencia de la ley, y la que sancionan el retardo malicioso en la adminis-
tracién de justicia,'*' parecen descartarla, salvo incurrir en responsabilidad, cuan-

1813 palabra sumario tiene procesalmente varios significados: a) se aplica a las
acciones civiles con predominante funcién ejecutiva (asi, Cuiovenbpa, Principii, pp. 58 y
196 y ss.}; b) vale tanto como procedimientto breve, aligerado de trimites si se le com-
para con el ordinaric del respective cédige procesal. (cir, Becefia, Los procedimientos ¢je-
cutivos en el Derecho espaiiol: notas de sistematizacién —en “Revista de Derecho Pri-
vado”; Madrid, 1920—, p. 223), y por esa pendiente se llega al sumarisimo e incluso,
durante la guerra civil espafiola, al sumarisimo de urgencia; ¢) es sinénimo de instruc-
cién en el enjuiciamiento penal. De las tres acepciones, es la segunda, dicho se estd,
la que acogemos en el texto.

119 Bajo las tres formas mencionadas en la nota 25, a saber: a) promocién de un
nuevo juicio, en los de naturaleza revisiva (cir. infra, nota 151; b) oposicién: por ejemplo,
a la exhibicién (art 501 L enjto. esp.), al embargo preventivo (cfr, arts, 252-3 c6d. mex.
Dist.), al convenio de quita y espera (arts. 1149-50 1. esp.); ¢} recursos: véanse los arts,
471 (conciliacién), 497 {(diligencias preparatorias), 1411 (embargo preventivo), 1896
{depézito de personas), todos de Ia 1. esp.

120 Procede aqui diferenciar los originarios judiciales y los extrajudiciales: en los pri-
meros, se da a veces la concentracién (v. gr. en la conciliacién o en la quita y espera:
cfr. arts. 466, 471, 1131 y 1139 L enjto esp.) o, sin llegarse tan lejos, revisten formas
incidentales y sumarias {véanse los arts. 30, 501, 1150, 1403 1. cit.); en cambio, los
segundos suelen desenvolverse mediante lentos procedimientos escritcs, llenos de idas
y venidas.

121 En el derecho espafiol, cfr. arts. 6 cédd. civ., 362 c6d. pen.,, 361 1. enjto. civ. y
759 1. enjto. crim,; en el mexicano, arts. 18 céd. civ. de 1928 y 214, fr, V, y 225, fr, VIII,
c4d. pen. de 1931 (ambos comunes para el Distrito y la Federacién). Claro que siempre
queda en pie el retardo no malicioso, debido a fuerza mayor o exceso de trabajo, este
Gltimo, realidad frecuente, cuando no socorride pretexto.
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do sean jueces quienes conozcan del proceso preliminar; pere ¢y cudndo de éste
—o si se prefiere, con una terminologia carneluttiana, del equivalente jurisdic-
cional preliminar——'** entienda una autoridad administrativa, a la vez en papel
de requerido (sfr. supre, nam. 21), y dé la callada por respuesta? La hipétesis
. no es imaginaria, como lo demuestra que el legislador se haya tenido que cuidar
de fijar plazo y alcance al tan debatido como nada elogiable silencio administra-
tivo, en este punto.’*® Pasando ahora a la inactividad unilateral, los codigos
procesales reaccionan frente a ella (especialmente si es del demandado) con
medidas y limitaciones més o menos eficaces, las cuales, en virtud de prescripcién
directa vnas veces y de remisién o de extensién analégica otras, se aplican asi-
mismo al campo del proceso preliminar.’** Finalmente, ;cabe inactividad bi-
lateral, y su prolongacién mas alld de cierto tiempo desemboca en caducidad?
A la primera parte de la pregunta contestamos sin vacilar que si: el promotor,
una vez deducida su solicitud, puede desentenderse por completo del procedi-
miento iniciado, y con mayor motivo el requerido no contestar ni comparecer
en momento alguno; en cuanto a la segunda, nos encontramos, por un lado,
con que los textos legales que reglamentan la caducidad lo han hecho pensando
de manera taxativa en el proceso principal y no en la etapa preliminar,’?® y de
otro, con que la eficacia de los procesos preliminares originarios suele condicionar-
se a que el principal se interponga dentro de plazos preclusivos sefialados de
antemano {cfr. supra, nims, 13 y 14). En ocasiones, sin embargo, el concepto
de caducidad se ha referido a procesos preliminares inequivocos.'®®

122 Qfy, CARNELUTTI, Sistema, nam. 49, Teniendo en cuenta el referido concepto, asi
como el deslinde que CARNELUTTI marca entre jurisdiccibn y ejecucién (cfr. ob. «cit,
ném. 39), y proyectindolos mediante un cambio de adjetivo sobre los tres territorios pro-
cesales que admitimos (cfr. supra, ném. 9, e infra, nim, 39) resultaria la existencia de
equivalentes procesales (en vez de «jurisdiccionaless) no sélo en el dmbito del proceso
jurisdiccionatl (o de conocimiento), Gnico tomado en consideracién por nuestro autor,
sino también en el de ejecucidén (v. gr., ejecucién extrajudicial o por obra del acreedor)
y en el preliminar, segin indicamos en el texto.

123 Véanse, entre otros, el art. 36 1. contencioso-administrativo espafiola {texto de 1952)
y los arts. 16 y 58-60 Rglto. de los Abogados del Estado, de 1943.

124 Asi en virtud de la remisibn expresa que a «la forma prevenida para la confesién
en juicios hace el art. 498 1. enjto., podrd aplicarse la ficta confessio (cfr. art. 593)
a la declaracién preparatoria sobre personalidad (art. 497, n. 1). Del mismo expediente
se hace unc en la preparacién del juicio ejecutivo {cfr. arts. 1430-2 1. enjto. esp. y
201-2 c6d. mex. Dist.). En la conciliacién, la incomparecencia de cualquiera de las partes
determina que se dé por intentada sin efecto, con condena en costas al incompareciente
(art. 469 L esp.).

125 Al menos, en normas tan categdricas en este punto, como el art. 411 1 enjto. esp.
o el 307 del céd. proc. italiano segiin la reforma de 1948-50 (puesto que el céd. de 1940
abolié la caducidad). En cambio, en el art. 397 céd. proc. civ. francés (y lo mismo en
el 338 del italiano de 1865}, ello dependeri del alcance que se le dé a la frase «toute
instance», que sin gran violencia cabria referir asimismo a la etapa preliminar.

128 Asi en la jurisprudencia espafiola se ha extendido a las demandas de pobreza {cfr.
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25) De un proceso preliminar civil o cuasicivil (cfr. supre, nota 8), que son a
les que desde el nlunero 2 nos venimos refiriendo, puede derivar no sélo el pro-
ceso principal correspondiente (cfr. supra, nam. 14), que al ser de la misma na-
turaleza juridica determinard derivacién homogénea,'®™ sino también un procedi-
miento disciplinario o un proceso penal,'*® y entonces nos hallaremos ante deriva-
cion heterogénea. Cabe, ademas, segin dijimos (cfr. supra, ndm. 8 in fine). que
un preliminar preceda o se comhbine con otro preliminar, o bien que entre un mis-
mo promotor y un mismo requerido se desenvuelvan al mismo tiempo varios proce-
sos preliminares, e incluso que sus posiciones se inviertan en ellos, 2 manera, en
cierto modo, de lo que sucede en el proceso de fondo cuando media reconven-
¢ién.'2® Afiadamos alin que la relacién procesal preliminar, lejos de ser simple
(una sola persona como promotor y otra sola como requerido), podria revestir as-
pecto liticonsorcial (activo, pasivo o doble), asf como suscitar alguna terceria,'*
sin que por su propia evidencia tales posibilidades exijan mayores esclarecimientos.

26) En el proceso principal, el fin (en el sentido de finalidad y no en el de
finalizacién) de Ia relacién juridica estd constituido por la obtencién de una sen-
tencia con autoridad de cosa juzgada *** v que sea llevada a ejecucién, en su
caso, o sea cuando siendo de condena —es decir, estimatoria de una pretensién
de ese tipo—'*? no sea voluntariamente cumplida por el vencido.®® :Ofrece

Mepina y MAarARSN, Leyes civiles de Espafia, 1. enjto. civ.,, p. 112, en relacién con el
art. 22 de la cit. ley}. No ha de confundirse la posible caducidad de un proceso preliminar,
que produciria su extincién, con la vacacidn interprocesal (cfr. supra, nam. 13).

127 Cfr, sufpra, notas 21 y 23,

128 (ify, arts. 200, 211 y 242 céd. mex. Dist.; véase también el 1890 L enjto. esp.

128 Por ejemplo: A4 pide confesién sobre personalidad, y B la declaracién anticipada
de testigos para probar alguna excepcibn {cfr. art. 193, fracs. I y VIII, c6d. mex, Dist.};
o bien A recaba el beneficio de pobreza, y B, en conocimiento de tal pretensién (cir. arts.
22 v 30 L enjto. esp.) y teniendo, a su vez, el propésito de reconvenir, promueve exhibi-
cién de documento.

132 Cfr. por ejemplo, el art. 253 c6d. mex. Dist.

181 Gfr. GoLpscHMIDT, Prozess als Rechislage, pp. 155 y s, si bien en él, dado su
papel de demoledor de la doctrina de la relacién juridica procesal, este concepto se reem-
place por el de proceso.

183 Pyesto que como ha destacado CHiovENDA, las desestimatorias son todas declarativas,
sea cual fuere Ia clase de accién (pretensién) que rechacen: cfr. dzione ¢ sentenze di mero
accertamento (en “Rivista di Dir. Proc. Civ.”, 1933, I, pp. 3-31), ntm, I. Aunque ha-
blando no de fin, sino de resultado, CARNELUTTI estima que la «cosa juzzadas Io es sélo
del proceso jurisdiccional, o de conocimiento, en tanto que la «restitucién forzosay lo seria
del de ejecucién, y el «proveimiento cautelars, del de este tipo (cfr. Sisfema, nlims, 90,
91, 108 y 114).

133 Cfr, art. 506 c6d. mex. Dist., y en relacién con él, Partida III, tit. XXVII, ley
V, que en Espafia dio lugar a dudas, hasta que la ley enjto. civ. de 1855 suprimié el
plazo que concedia al vencido (cfr. GémEz DE LA sErRNA, Motivos de las variaciones,
pp.- 166-7).
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similitud o paralelismo el panorama que en este punto brinda el proceso preli-
minar? Dejando la faceta ejecutiva para el epigrafe siguiente, nos concretare-
mos ahora al extremo de la cosa juzgada. Si vinculamos este atributo con la
sentencia (jurisdiccional) de fondo, llegariamos a una conclusién negativa, ya
que el acto en que culmina el proceso preliminar, rara vez reviste la forma
de aquélla, sino la de resoluciones menores, o bien la adopta pero carece de
firmeza en sentido material,’™ e incluso puede no encerrar actividad jurisdi-
cente, sino administrativa y hasta parlamentaria.’®® Los procesos preliminares
originarios, es decir, los que lo son por antonomasia, concluyen, en cuanto no se
abandonen por los interesados, mediante un acto de autoridad, que posee la
cualidad de final, pero no la de firme.!* Cosa distinta acontece con los prelimi-
nares sobrevenidos, por lo mismo que son verdaderos procesos principales, que
adquieren a posteriori la nota de preliminaridad.

27} En otro sentido, incluso tratindose de los que se desenvuelven ante jueces
y se regulan por los cédigos procesales, surge la duda de si son contenciosos o
voluntarios. Si como momento constitutivo del proceso (contencioso) tomamos
la notificacién de la demanda de fondo,'*” entonces huelga decir que por una

131 En Espafia, las diligencias preparatorias del 497 se acuerdan o deniegan mediante
aprovidenciasy, pere la jurisprudencia habla de «sentencias» en dicha hipétesis (cfr. Me-
DINA y MARANON, Leyes civiles, 1. enjto. civ,, p. 131). y a nuestro entender, de acuerdo
con el 369, ni una ni otra denominacién seria correcta, y habria de reemplazarse por cautos.
En el depésitc de personas alternan «providenciass y <autosy (cfr. arts. 1889.90 y
1896-7) ; el embargo preventivo ze decreta mediante “auto™ (art. 1404), y la declaracién
de probreza se concede o se niega mediante <auto» (art, 1404), y la declaracién
de pobreza se concede o se niega mediante sentencia sin autoridad de cosa juzgada
(art. 33). Y en ocasiones no recaen resoluciones, sino que se extienden actas (como en
la conciliacibn —art. 473— o en la quita y espera —art, 1139-..},

185 Cfr. supra, notas 12-14, e infra, notas 147-149, 195-7, 199, 201 y 202. Téngase,
por otra parte, en cuenta que el concepto de cosa juzgada se ha referido al i4mbito ad-
ministrativo {cfr. Hemnrrz, T limiti oggetivi della cosa giudicata —Padova, 1937—, pp.
3-4) y que la estabilidad juridica se alcanza inclusive en materia de jurisdiccidn voluntaria
(cfr. ALcaLA-ZAMORA, Premisas jurisd, vol, nim. 40).

%6 En el derecho procesal espafiol se diferencian la resolucién o, mejor dicho, la sen-
tencia definitiva y la firme (ejecutoria o con autoridad de cosa juzgada material): cfr.
arts. 369, 1689-90 y 1796 1. enjto. civ., 141, 848 y 954 L enjto. crim. (v. también arts.
79, 92, 93 y 426 c6d. mex. Dist.), y para la critica de semejante terminologia, Arcard-
Zamora, Los recursos (en “Estudios), pp. 47-8. Sin embargo, esa clasificacién no es com-
pleta, y a los dos mencionados miembros hay que agregar en realidad uno més, el citado
tn el texto, es decir, las sentencias {en términos m4s amplios, las resoluciones) finales de
juicios conclusos mediante una decisién con autoridad de cosa jusgada formal, pero no
material (cfr. nuestras Adiciones al Goldschmidt, p. 397, v al Carnelutti, nim, 106).

187 CGfr., por ejemplo, Wacu, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts {Leipzig,
1885), p. 39; HeLLwie, Lehrbuch, vol. II, pp. 2-8; Cuiovenpa, Principii, p. 92, Véase,
ademds, supra, nota 9.
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manifiesta razén cronolégica, el proceso preliminar tendriamos que encajarlo cn
los dominios de la llamada jurisdiccién voluntaria*® y cambiarle el nombre
de “proceso” por el de “expediente”,'* cuando no que recluirlo en el campo
propiamente administrativo o parlamentario, segin antes dijimos (cfr. supra,
nota 135). El argumento, claro estd, se aplicaria exclusivamente a los prelimi-
nares originarios y no a los sobrevenidos, que fueron, en su dia, integra e inequi-
vocamente contenciosos. Por otra parte, las tres clases de originarios se comportan
a este propésito de distinto modo: en los preparatorios, puede haber contradictorie-
dad y aun contenciosidad, bien que ésta no emane del litigio de fondo, que
hubimos de sefialar como presupuesto del proceso principal, sino de una especie
de sublitigio o de litigio accesorio (preliminar), cuyo contenido ya enunciamos
(cfr. supra, ntm, 10}; en los cautelares, falta, por de pronto, la contradicto-
riedad,*® pero en relacién con un ulterior proceso de fondo, obedecen a una
finalidad contenciosa indudable, aun cuando en concreto ella no se lleve luego
adelante ;*** por 1ltimo, los preventivos, orientados hacia una meta autocompo-
sitiva, tienden a eludir la contenciosidad, aunque no siempre alcancen su objetivo,
En tales condiciones, estimamos que el tipo preventivo {por supuesto, el pre-
procesal, no el intraprocesal: cfr. supre, ndm. 5) pertenece de lleno a la juris-
diccién voluntaria;? que el cautelar, en cambio, corresponde a la contenciosa
y que el preparatorio se encuentra en una situacién intermedia, que cabria ca-
racterizar como de contenciosidad inferior o semiplena, en contraste con la
superior o plena del proceso principal** Y, naturalmente, en cuanto los tres
se desenvuelvan dentro del area judicial.

28) d) Relacién procesal preliminar ejecutiva—Il.os tres tipos de proceso
preliminar originario pueden ocasionar ejecucién o, por lo menos, actos de cum-

138 Cfr. Premisas jurisd. vol., nim. 22,

182 Cfr. Premisas jurisd. vol, nims, 9 y 41.

140 Véanse, por ejemplo, los arts, 1403 (embargo preventivo) y 1882 (depdsito de per-
sonas) 1. enjto. civ. esp. o los 209 (depésito de personas) y 246 (providencia precauto-
ria) céd. mex. Dist,

141 Véanse, respectivamente, en los cbdigos citados en la nota anterior, los arts. 1397
1400 y 141! (en cuanto al embargo preventivo), 1880 y 1890 {en orden al depésite),
205-6 y 214 (asimismo acerca del depdsita), 235 y 250-1 (a propésito de la providencia
precautoria).

142 Como acerca de la conciliacién sostenemos en Premisas jurisd. vol, nim. 23 (w.
ademas, supra, notas 17 y 62, e infra, nota 149). En contra, MorTARA, Commentario del
codice ¢ delle leggi di procedura civile, 4* ed., vol. II1 (Milano, 1923}, nim. 9, pp. 9-12.

143 A] expresarnos asi, no nos colocamos en una situacién similar a las de quienes ad-
miten o admitieron (Carnerutr, i Sereco, CoUTURE) un proceso sin litigio, de acuer-
do con razones por nosotros combatidas {cfr. Premisas jurisd. vol., niim. 31; Prélogo a Ia
trad. Lez. groc. pen., ndm, 3; Proceso, autocomposicicn, nim. 80}: lo que sostenemos,
sencillamente, es que nos hallariamos ante una contenciosidad mis tenue o desvaida que
la del proceso principal.
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plimiento.*** En términos generales, y sin descender a detalles no susceptibles
de exposicién en un trabajo cual el preserte (por ejemplo: posible reduccién,
por decirlo asi, de la escala en el procedimiento ejecutivo), la ejecucién preli-
minar determina los mismos o similares cambios nominales y subjetivos ' y
opera de analogo modo *° a la que tenga lugar en el proceso principal, ya sea
de indole cautelar o definitiva.

29) H) Clases de proceso preliminar—A lo largo del articulo hemos sentado
algunos criterios de c.asificacién, que ahora completaremos dentro de una reca-
pitulacién sistema ica.

En atencién al nexo enire el proceso preliminar y el principal, hubimos de
contraponer (cfr. supra, nim. 7) los originarios (a priori o por antonomasia)
y los sobrevenidos (a posteriori o impropios), que acaso cabria diferenciar tam-
bién reservando el calificativo de preliminares para los primeros y dando el de
previos a los sezundos. Los originarios podemos, a su vez, dividirlos y subdividirlos
en la forma siguiente:

a) Del proceso piblico.
1) Ordenadores
. b) Del arbitraje.
147
Iy Preparatorios™ = 1 oy iLabilitantes.
3) Lec'timatorios.

4} Exhibitorios,

144 Véase supra, nota 55; cfr. también nuestro Derecho proc. pen., tomo II1, pp. 426-7.

15 Agi el promotor pasari a ser ejecutante y el requerido a ejecutado (cfr, p. j., arts.
476 y 499 ). enjto. civ. esp.}, o bien entrari en funciones, en los paises donde exista
Ia figura, el ejecutor judicial (cfr. v. gr., § 928, en relacién con el 753, Z.P.O, alemana,
o art. 677 en relacién con los 672 y 606 cad. proc. civ. ital.).

148 Asf, al depésito de cosa mueble exhibida se aplican disposiciones del embargo pre-
ventive {cfr. Mannesa, Comentarios, tomo II, pp. 499-500, ed. cit., y ALCALA-ZAMORA,
dictamen cit. en la nota 42, nims, 11-15, 19-21 y 29); la providencia precautoria se aco-
moda a las reglas del secuestro apremiativo (cfr. art. 249 en relacién con el 534 y ss. céd.
mex. Dist.); y en el embargo provisional o preventivo repercute que el documento de
donde resulte la existencia de la deuda constituya o no titulo ejecutivo {cfr, art. 1401
1. esp, v 244 c6d. mex.}.

157 Refiriéndose a las adiligencias preliminaresy de los arts. 497.502 1. enjto. civ. esp.
afirma Guasp que «integran un tipo de proceso caracterirado por tender a la facilitacién
de una eventual y posterior decisidn judicialy, y mis concretamente, que tiende a <fa-
cilitar el desarrollo de la actuacién procesaly (Comentarios, tomo II, vol, 1, 1* parte,
p. 151). Pero como la ribrica procesos fasilitadores (o facilitantes) resultarfa rara, op-
tamos, sin vacilar, por su calificacién como preparaterios, que se halla mds generalizada
(cfr. arts. 222 1. enjto. civ. esp. de 1855; 497 y 1432-3 de la vigente; 193, 201, 204 y 220
céd. mex, Dist.; Gémez pE LA SErRna y MoONTALBAN, Tratado académico-forense de los
procedimientos judiciales, 2% ed., tomo II —Madrid, 1856—, p. 7; Finreca v CorTEs,
Lecciones de Procedimientos Judiciales, 3% ed. —Barcelona, 1928—, pp. 578-9; Arcari-
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1) Anticipativos,
I}y Cautslares 148
2) Conservativos.

Zamora, obs. v lugs. cits, en la nota 15; De 1a Praza, ob. vy vol cits,, p. 117) ya la
que no seria dificil encontrar viejos antecedentes (el procedimientto in fure en Roma
o los preparatoria iudicii en el proceso medieval italiano —cfr. CHiovenDa, Principii, p.
94—; Ia fase primera de las cinco que abarcaba el concurso comtn —cfr. Kiscr, Grundriss
des deutschen Konkursrechts, 6°-7* ed. —Mannheim, 1929—, p. 6; véase también Sarcapo
vr Somoza, Labyrinthus creditorum —ed. utilizada, Venecia, 1701—, pars I, cap. 1I,
n. 18). En ¢l grupo de los preparatorios distinguimos: 1°, Ordenadores, o sea los desti-
nados a encarri'ar la marcha de un proceso principal posterior, pertenezca al campo:
a) del proceso pitblico {v. gr., del juicio ejecutivo ~arts. 1430-3 1. esp, 0 201-4 cdd. mex.—,
o bien, conforme al criterio del legislador, los procedimientos para la apertura, homolo-
gacién y protocolizacidn de testamentos— cfr, tit. XIV, caps. IX.XIV ¢é6d. mex.—,
respecto del Namado ¢juicioy de testamentaria, que en rigor presenta caricter voluntario:
cfr. Premisas jurisd. vol., nitm. 21), o b) del arbitraje {v. arts. 220-3 céd. mex. y, aunque
cori alcance mds limitado, arts, 2175-7 1. esp.: procedimiento judicial para el nombra-
miento de Arbitros). En cambio, aun siendo preparatorios, no incluimos aqui los meros
conpentos relativos a la determinacién de competencia, eleccién de via procesal o fijacién
del procedimiento (prorrogacién expresa, cliusula compremisoria, escritura de compro-
miso, pacto sobre juicic convencional —acerca de él, cfr. supra, nota 33—.), por faltar
en ellos ¢l érgano proveyente {cfr. supra, niim. 21) y hasta la apariencia procesal, pese
a que el concierto de voluntades recae con vistas a un proceso. —2%, Habilitantes, es decir,
los Nlamados a poner en condiciones juridicas (como en las habilitaciones para compare-
cer en juicie los menores o la mujer casada —arts. 1994-2001 1. esp.—; en el nomhramiento
de defensor judicial a menores, incapaces o prodigos —arts, arts. 165, 215 y 219 céd. civ.
esp.—; o en la autorizacidén para litigar que necesitan instituciones como las de Benefi-
cencia —cfr. art. 65 de la Instruccibén de 14-I11.1899— o los Abogados del Estado
—<cfr, supra, nota 13—) o econémicas {concesién de patrocinio gratuito —arts. 21-22 1.
osp— u obtencién de litis expensas —cfr, PriETro CasTro, ob. y veol. cits,, p. 557—) a
una persona para actuar como parte en un proceso. ~—3° Legitimalorios: no es posi-
ble (en contra, PrieTo, ob. cit., vol. I, p. 167, donde confunde la especie con el género)
incluir como tales las cinco hipétesis del art. 497 1 esp., sino sélo la primera (acerca
de ella, Couture, La declaracién jurada sobre hechos relativos a la personalidad —en
“La Rev. de Der, Jurisp. y Admdn.”, 1940 y ahora en “Esitudios de Der. Proc, Civ.”,
tomo II, Buenos Aires, 1949, pp. 239-78—; CarwEerLy, Las diligencins preparatorias de la
demanda son elementos de prueba v, en tal concepto, revisten el cardcler de las posiciones,
en rev. y afio cits, nim. 6). —4° Exhibitorios {de cosas o de documentos— arts. 497,
nims. 2-4, 1. esp. y 193, frs, 2-6, c6d. mex., que no se han representado, en cambio,
la exhibicién de personas como diligencia preparatoria de pleitos sobre patria potestad,
depésito o guarda de menores o incapaces—; véase Levi, L'actio ad exhibendum in divitto
romano nelle sue linee fondamentali— en “Studi in onore di Mariano D’Amelia”, vol.
II, Roma, 1933, pp. 311-324—). La clasificacién finalista que acabamos de hacer, no
se opone a que desde el punto de vista orgédnico se dividan estos procedimientos en judicia-
les y extrajudiciales.

348 Se extienden a personas, cosas y pruebas. Precisamente la Z.P.O. alemana se vale
del epigrafe «aseguramiento de la pruebas en el titulo XII del libro II; en cambio,
el c¢édigo italiano (efr, lib. IV, tit. I, cap, III, sec. III} habla de “procedimientos de
instruccién preventiva”, ribrica gue objetamos, tanto por el motivo aducido en la nota
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1) Judiciales.
II1) Preventivos ***< 2) Parajudiciales.
3) Administrativos.

149, como por no ser correcto indentificar la instruccién y la prueba. Por otra parte, en
el aseguramiento de la prueba hay que considerar dos situaciones distintas, aunque ambas
determinadas por el periculum in mora (cfr. nota 63), a saber: una, la de anticipasion,
con plenos efectos, de la diligencia probatoria (cfr. arts. 502 1. enjto. civ. esp. y 193, fra
VII-VIIII, céd. mex. —testigos—; 448, 467, 471 y ss. L enjto. crim, esp. —testigos y
peritos—; véase SENTis MELENDO, La pericia in futurum, en “Rev. Der. Proc.”, argentina,
1943, 11, pp. 256-80), que, por tanto, tiene caricter definitivo (entre otras razones, porque
podria ser irreproducible: muerte del testigo, alteracién o destruccién de la substancia
analizable}, v la de mera custodia de objetos con fines de prueba (cfr., p. ej., art. 338 1,
enjto. crim. esp.), en que Ia indole provisional y conservativa aparece patente (cfr,
ALcALA-ZaMORA, resefia del folleto citado de Viera, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nims.
47-48, pp. 448-9). La prueba anticipada o asegurativa es, a su vez, la contrafigura de la
retardada o suplementaria, y entre ambas se sitha la practicada en el momento procesal
oportuno (cfr. ALCALA-ZAMORA, Adiciones a los ndms. 36 y 297 del Carnelutti y Der.,
proc. pen., t. III, pp. 39-40 y 176-7). La idea de anticipacién de la prueba se encuentra
tanto en textos doctrinales como legales {cfr. Gémez OrBaNEJA, La confesién judicial
anticipada —Madrid, 1929—, aunque con referencia al art. 549 y no al 497, n. 1%, L
enjto.—; ALCALA-ZAMORA, Programa, 1* ed., p. 44, y 2* ed., p. 40; VaLcarce, Medidas
cautelares, en “Rev. Der. Proc.” espaiiola, 1947, p. 240; céd. proc. civ, portugués, art.
525; proyecto uruguayo de 1943, parte 1° lib. I, tit. I, cap. II). Ademéis de los refe-
rentes a2 la prueba, pertenecen a este grupo el depdsito de cosa mueble exhibida (cfr.
supra, nota 42), el embargo preventivo (respecto de deudas vencidas o futuras: cfr.
Vispa Lévez-Puiacerver, Embargos de futuro, en “Rev. Der. Proc.” espaficla, 1948, pp.
75-87), el arraigo del demandado {arts, 235, 237 y 241 c6d. mex. Dist.), la consignacién
previa respecto de clertos juicios, la retencidn de bienes con ocasién de un desahucio
{arts. 1602 1. esp. y 498 c6d. mex.}, el depdsito de mujer casada (arts. 1880 y 1890 1. esp,
y 205-6 y 214 céd, mex.), las medidas precautorias anteriores a la declaracién de au-
sencta, etcétera.

148 Tanto la | enjto. civ. esp. a propézito del embargo (lib. II, tit. XIV), como De
1A Praza al referirse al proceso cautelar {cfr. ob. cit., vol. 1I, pp. 29 y s.), como, por
iltimo, €l céd. proc. civ. italiano en cuanto a la anticipacién de la prueba (v. nota
148), se valen del vocablo «preventivo» en sentido distinto del que aqui le asignamos,
que concuerda con la acepcién de precaver, evitar o impedir del verbo <¢prevenirs. Seria,
por tanto, preferible llamar al embargo preventivo «provisionaly (en atencién a su eficacia)
¢ «conservativoy, como en Italia (en consideracién a su finalidad). En direccién diversa,
tampoco compartimos el criterio del proyecto uruguayo de 1945 al incluir (Parte 1%, lib.
I, tit, T) bajo la ribrica «Preparacién del juicio», tanto la conciliacién, que aspira a
prevenirlo, es decir, a evitarlo, como las pruebas anticipadas, que si encajan dentro de tal
epigrafe, Puntualizado asi el alcance que le damos al calificativo, en el grupo de los
preventivos figuran Jas diferentes modalidades de conciliacién preprocesal (cfr. supra,
notas 17, 7% y 104}, asi como sus equivalentes (reclamacién previa en las demandas civi-
les contra el Fisco; recurso de alzada en materia administrativa: v. nota 13) y el proce-
dimiento constitucional mencionado en la nota 12. En cambie, la transaccién extrajudicial,
si bien <evita la provocacién de un pleitoy (art. 1809 céd. civ. esp.}, no posee naturaleza
procesal, sino autocompositiva {(cfr. Proceso, autocomposicién, niims. 6, 14 y 43), y no
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Los dos primeros sectores responden a una clasificacién objetiva o teleolgica,
mientras que el tercero se basa en un enfoque subjetivo u orgdnico, por ser en
sus tres variantes una misma la finalidad, a saber: autocompositiva, aunque, por
descontado, no siempre cristalice tal propésito.1%

A su vez, los sobrevenidos se descomponen, como indicamos (cfr. supra, niims.
G, 7 y 13), en:

IV} Prejudiciales y
V) Revisables ™

30) En orden a la derivacién y ligamen entre el proceso preliminar y el de
fondo, entran en juego las siguientes distinciones:

interviene en ella 6rgano proveyente (cfr. supra, nim. 21); ¥ en cuanto a su autorizacién
judicial respecto de bienes de menores e incapacitados (cfr. arts. 2025-9 1. esp. y 922
cbd. mex.), constituye un procedimiento de jurisdiccibn voluntaria, preliminar de un
negocio autocompaositivo, pero no de un proceso de fondo,

189 La conciliacién preprocesal obligatoria ante los jueces municipales (art. 460 1,
enjto.), daba en Espafia decepcionantes resultados (cfr. nuestras Notas para la reforme
de la ley de enjuiciamiento civil —en “Estudios Der. Proc.””; Madrid, 1934—, pp. 234-5}.
Y sus equivalentes ante la autoridad administrativa, para la reconsideracién de sus acuer-
dos, no rendian mejores frutos,

181 Entre los prejudiciales (cir. supra, nota 23), mencionaremos el motivado por la
calificacién civil del concurse (art. 1300 1. enjto. esp.) o de la quiebra {art. 1386 idem;
arts, 111-3 1. quicbra mex.) respecto de la causa penal subsiguiente {cfr. Finzi, Quiebra
culpable y relacién de causalidad —PBuenos Aires, 1944— pp. 5-32, y nuestra resefia
en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, II, pp. 190-2—). En cuanto a los revisables,
pensemos en los que dan lugar a los recursos de revisién y de audiencia; en los suma-
rios sin auteridad de cosa juzgada material, tras los que se autorice el proceso ordinario
(cfr, supra, nota 136); en los juicios revisados a tenor de los arts. 531 y 610 céd. mex.
Dist.; en cierto sentido, en la accién de nulidad contra lo convenido en conciliacién (art.
477 1. esp.); en el procedimiento monitorio con respecto a la oposicién y aun revocacién
de gue sea objeto: cir. arts, 645-6 céd. proe. civ. y 506-10 céd. proc. pen. de Ttalia,
y acerca de la cuestion, CALAMANDREI, E! procedimiento moniforio —trad. esp., Buenos
Aires, 1946—, pp. 214-23; Secwi, L'opposizione del convenuto nel processo monitorio
—en “Studi Sassaresi®, 1924—; BerravisTa, Il processo penale monitorio —Milano,
1938—, nims. 17, 30-32, 61, 62 y 79-80; Arcari-ZaMmora, Acerca del juicio monitorio
penal —en “Ensaycs”, pp. 241-7 y 249.50—) ; en el proceso que dé luego lugar a una de-
manda de responsabilidad civil contra el juzgador (cfr. art. 904 1. esp. y 729 ¢6d, mex) ; en el
procedimiento contenciocso-administrativo sobre la infraccién lesiva, como antecedente
de la accién civil de responsabilidad contra funcionarios piiblicos (art. 4° del Reglamento
espaiiol de 23-1X-1904), etc.
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i [ (@) Homogénea.
a) Naturaleza
b’) Heterogénea.

1) Existencia

de ella (@'} Inmediata

(o préximal).
b) Tiempo
b’) Mediata (o

I} Derivacion 192 alejada).

~

2) Ausencia de
la misma.

(1) Procesos preliminares independientes (Los previos o

sobrevenidos).

IIY Ligamen 1% <

2) Procesos preliminares dependientes, accesorios o
subordinados (Los originarios).

Desde el punto de wvista subjetivo, el proceso preliminar puede ser simple,
litisconsorcial o con intervencién de terceros (cfr. supra, ntm, 25) y, en otro
sentido, de pretensién dirigida contra quicn en su dia vaya a ser el demandado
del proceso principal o contra persona ajena a la relacién juridica de fondo,!5*
La pretensidn, por su parte, podria ser o haber sido declarativa, constitutiva o
de condenag '

31) Por dltimo, si nos fijamos en la indole y el mecanismo procesales de estos
procedimientos, tendriamos el siguiente cuadro:

1) Contenciosos.
I) Por su naturaleza 1°°
2) Voluntarios.

152 Cfr. supra, nims, 8 in fine, 14 y 25.

133 Cfr. supra, nims, 7 y 14.

154 Cfr. supra, nim. 21 y nota 113,

15% Por de pronto, cualquiera de las tres, como es obvio, puede ser objeto de la con-
ciliacién o de sus equivalentes, o pudo haberlo sido de! proceso prejudicial o del revisado.
En los preparatorios, la habilitacién para comparecer en juicio responderi a una preten-
3ién constitutiva, y la exhibicién de cosas o de documentos caeri bajo el signo de la
de condena; y con eventualidades de este tipo se relacionarin, por lo general, aunque no
siempre, los cautelares.

16 Mas la contenciosidad semiplena de que hablamos al final del nfim. 27 y en la
nota 143,
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r (@) Con sélo fase de conoci-
miento.
1) Desarrollo <

b) Con fase también de eje-
1Y Por su estructura®®™ cucion.

a) Con contradictorio,

2) Funcionamiento 4 ) L .
) b) Sin contradictorio o con él

pospuesto.

.

.

32) I) Proceso preliminar penal—Al comienzo del trabajo (cfr. supra, nim.
2) anunciamos que hariamos objeto al proceso preliminar penal de examen
aparte, por las dudas que origina la determinacion del momento en que surge
el principal o de fondo en las legislaciones que responden al sistema mixto o
anglosajon. Nos toca ahora dilucidar dicha cuestién, para ocuparnos luego
de las especics de proceso preliminar penal, (nicos exremos que en rclacidén

con el mismo abordaremos.

33) a) Significado y limites de la instruccién.—;Existe verdadero proceso
desde el instante en que se inicia la ins'ruccién o sumario '™ por la perpetra-
cién de un hecho con apariencias delictivas o de una conducta que se supone
peligrosa? 5% Al formular la pregunta, pensarnos, por supuesto, en el sistema

157 Con sdlo fase de conocimiento: todos aquellds en que la pretension del promo-
vente sea desestimada (cfr., p. ej., arts. 497, aps. finales, y 1403, ap. 2° 1 enito. esp.};
y entre los que la acojan, el relativo a confesidn sobre personalidad o los anticipativos
de la prueba, so pena de que confundamos la ejecucién propiamente dicha y Ia prictica
de tales diligencias —Cen fase también de ejecucidn: los exhibitorios, los cautclares con-
gervativos ¢ el cumplimiento del convenio conciliatorio {cfr. art. 478 1. esp., y acerca
de él. Lorez-Rev, ¢Tienen fuerza ejecutiva las certificaciones de actos de congiliacion?
—en ‘“‘Rev. Gen. de Legis. v Jurisp.”, noviembre de 1931—, pp. 613-9). —Con contra-
dictorio: v, gr., el acto de conciliacién o la oposicién a las diligencias preparatorias (cfr.
arts. 471 y 500-1 |. esp. v 200 cdd. mex. Dist.). —S8in coniradictorir: p. ej., el embargo
preventivo (cfr art. 1403, ap. 19, 1. esp.) o la providencia precautcria (art. 246 céd.
mex.)— Para completar la clasificacién de los procesos preliminares, -réase irfra, nim.
4G {distincién en genéricos vy especificos}. Pueden, ademds, dividirse en atencién a la
materia.

158 Acerca de las acepciones procesales de sumario, véase supra, nota 118,

152 De acuerdo con la dualidad que en el campo penal substaniive (aunque con posis
bles derivaciones procesales: cfr. infra, nota 174) enfrenta represidn y prevencion: cfr,
Dorano MoNTERO, Del Derecho penal represivo al preventive (Ojeada de conjunto sobre
la situacion actual del Derecho penal) —publicado primero en “Rev. Gen. Legisl”,
1896-8, e incluido luego en “Estudios de Derecho Penal Preventive” —Madrid, 1901—;
JiMinez DE AsGa, Ley de Vagos y Maleantes: Un ensayo legislativo sobre peligrosidad
sin delito —en rev. cit., noviembre de 1933; lucgo en folleto: Madrid, 1934—).
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procesal penal mixto, que es el mas difundido en las legislaciones,™® ya que
cuando la instruccién se practica durante la audiencia (sin perjuicio de la
previa averiguacién policial),’®? la situacién varia por completo, al asociarse dos
fases que en aquel otro tipo de procedimiento se contraponen fuertemente. En
el mencionado sistema encontramos dos actividades bien- distintas:?** en primer
término, los actos mediante los cuales llega la autoridad judicial al conocimiento
del delito (adquisicién de la notitia criminis) y, en segundo lugar, la pretensién
deducida al formular la acusacién. Cuando comparameos la denuncia con los escri-
tos de acusacién, el deslinde no ofrece duda alguna, porque aquélla es una
simple participacién de conocimiento, que ——sea cual fuere su clase—!%* no con-
vierte al denunciante en actor, mientras que los segundos son una declaracién
de voluntad de quienes asuman en el plenario la misién de acusar. Cuando
el sumario brota en virtud de inquisitio ex officio,'® como quiera que el plenario
se funda en e} principio nemo iudex sine actore, y no puede sostenerse que el
instructor ejercite la acusacién, porque precisamente su cometido concluye al
acabar la instruccién, resulta que tampoco entonces cabe confundir notitia cri-
minis y accién penal. El asunto se complica cuando nos fijamos en la querella,
en la que hemos de comenzar por distinguir la minima, mera condicién de pro-
cedibilidad a remover por el ofendido al solo objeto de dar paso a la accién
oficial en los delitos perseguibles a instancia de parte,*®® y la mdxima, peculiar

180 Con ligeras modificaciones y algunos cortes, todo este ndmero del ensayo proviene de
nuestro Der. proc, pen., totmo II, pp. 83-9,

181 Véase nuestro Der. Proc. pen., tomo II, p. 361, La literatura policiaca anglosajona
(novela, teatro} brinda con frecuencia estampas mis o menos fieles de la instruccién
practicada en audiencia, Recordemos El procese de Mary Dugan.

162 A] expresarnos asi, no queremos significar que la instruccién y el plenario (o juzga-
miento, juicio oral, debate final, etc,, ya que el nombre varia bastante en los ordena-
mientos positivos) sean las Unicas fases del proceso penal, aunque si, desde luego, las
capitales, Entendemos, por el contrario, que a lo large del enjuiciamiento criminal cabe
distinguir las seis fases que, por ejemplo, menciona Graf zuv Donna {cfr. nuestro Der,
proc. pen., tomo II, pp. 121-2, en relacién con Das Strafprozessrecht -—3% ed., Berlin,
1929— del citado autor), a saber: previa o preliminar, instruccién, procedimiento inter-
medic o de trinsito —cfr. infra, nota 194—, plenario, ‘impugnacién y ejecucién,

163 A saber: denuncia-faculiad, denuncia-deber y denuncia-obligacién, conforme a la
gradacién peculiar del derecho espafiol en este punto: cfr. nuestro Der. proc. pen., tomo
1, pp. 321-3.

164 Cfr, arts. 106, 303, 638 y 784 1. enjto. crim. esp., y acerca de ellos, Herrero, Ley
de enjuiciamiento criminal reformada, anotada y comentada (Valladolid, 1909), p. 297;
ArcaLA-ZaMorA, Derecho procesal criminal (Madrid, 1935), pp. 182-4; JiMENEz AseNJo,
Derecho procesal penal, vol. I (Madrid, 1949), pp. 380-5. Véase también art. 182 céd.
proc, crim. de la capital argentina.

165 Acerca de ella, caracteristica, por ejemplo, del derecho italiano, véase el libro de
Barraouing, I diritto di querela {(Torino, 1915) y hltimamente el de CanDIAN, La querela
(Milano, 1951).
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del derecho hispinico,’® que suscita mayores dudas, porque si bien no posee
virtualidad bastante para convertir el sumario en proceso entre partes, al colocar
al querellante y al querellado en situacién antagdnica —singularmente en cédi-
gos donde el procesamiento, que, a nuestro entender, sirve para darle un desti-
natario a la instruccién,*®” se halle debidamente desenvuelto—, produce la im-
presién de que dichas personas se comportan como partes, aun cuando el in-
culpado no alcanza esa cualidad durante la instruccién, en la que no pasa de
ser objeto del procedimiento, sin llegar todavia a sujeto de la relacién juridica
procesal. 1®® Por otra parte, denuncia y procedimiento de oficio pueden funcionar
aun siendo desconocido en absoluto el presunto culpable, mientras que la accién
penal exige la determinacién del sujeto pasivo; y aun cuando el sefialamiento
de un inculpado se da en la querella, si analizamos su contenido veremos que
en la misma no aparece fodavia una pretensién punitiva concreta, sino una peti-
cién de que se instruya el sumario, se adopten las medidas cautelares pertinentes
y se practiquen las diligencias que el querellante solicite.®® Y si es cierto que en
la querella maxima, mientras no se la abandone o se desista, late el propésito
de acusar en su dia, no lo es menos que esa intencién implicita no se lleva a cabo
inmediatamente, sino cuando alcanzando e] plenario, llega el momento de que la
parte o partes acusadoras deduzcan la pretension punitiva procedente.!”® En re-

168 La distincidn entre querella minima y mdxima, establecida por nosotros en Der.
proc. pen., tomo II, pp. 329.30, es acogida por CaMafo Rosa, La instancia del ofendido
(Montevideo, 1947}, p. 81.

167 Seghn nuestro punto de vista (cfr. La ref. enjto. pen. arg., ndm. 35), compartido
por Lépez-Rey, Proyecto de cédigo procesal penal pira Bolivie (Cérdoba, Arg., 1946), p.
53. Sobre la capital institucidn hispénica del procesamiento, cfr. RobricUuez PoRRrEro,
¢Qué es el procesamiento? ;Cudles son su significacién vy alcance téenico-procesales?
{en “Rev. Gen. Legisl. y Junsp.”, febrero de 1929); FonTeciLLA, Interprelacion judicial
de las leyes de procedimiento penal y especialmente en torno de los vocablos: «inculpados,
«réon» y ¢procesador {en “Estudios en honor de Alsina”, pp. 259-313) ; VELez MaricoNDE,
El procesamiento del imputado (en “Estudios” cits., pp. 721-58)}; JiMmEnez AseEnjo, Der.
proe. pen., vol. [I, pp. 1-18; CarneLvutTi, Auto de procesamiento aen “Rev. Der. Proc.”
arg., 1948, 1, pp. 216-8; aunque incurre en el error de presentar dicha institucién cual
creacidén argentina); Viaoa, El imputado, el procesado v el acusado en el Derecho espaiiol
¢ hispanoamericano (en “Boletin del Instituto de Enseilanza Practica de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales”; Buenos Aires, 1949, tomo XII, nim. 53, pp. 117-31);
Ruiz (Urbano), El procesamiento {Madrid, 1950},

88 En contra, es decir, creyendo que en el sumario existe ya relacién procesal y que el
imputado es sujeto de la misma (gy si —preguntamos— la instruccién se sigue contra
desconocido?), BarToront Ferro, El proceso penal y los actos juridicos procesales penales,
1* ed. (Santa Fe, Arg., 1942), pp. 48 y ss.; 2% ed. (1944), pp. 257 v ss.

189 Cfr. arts. 277, nGms. 3, 5 y 6, 1. enjto. crim, esp,, y 172, nfims. 2, 4 y 5, y 181
cbd. proc. pen. argentino para la Capital

170 Basta la lectura de los articulos citados en la nota anterior, para comprobar que la
querella no va acompafiada de pretensién punitiva, cuya formulacidn corresponde a fase
posterior (cfr. arts. 649-51 1. esp. y 457 céd. arg.).
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sumen: la accién penal surge en el momento en que, sobre la base de la presunta
culpabilidad de una persona, se formula por el actor una concreta pretensién
punitiva contra uno o mis reos individualizados. A lo sumo, cabri admitir, con
Beling, que la accién penal realiza un doble cometido: @) poner en conocimien-
to de la autoridad judicial '** la perpetracidn de un delito para que proceda
a incoar el sumario, v b) pedir el castigo del culpable.®® Pero esta solucitn

M

conduce a que €l proceso penal (ya se considere que en él funcionan des acciones
distintas, ya una sola orientada hacia un deble objetivo) aparezca con una dua-
lidad actora sin ligazén alguna entre si en multitud de casos, y a que haya
que reputar actores penales al denunciante que se despreocupe por completo
de ia suerte de su denuncia, al juez instructor que proceda ex officio y que no
participe en ¢l plenario y al quercllante particular que desista o abandone su
querella frente a delitos piiblicos, en los que su actitud no cierra el paso a la
acusacién oficial.’ Razones andlegas habriamos de aplicar a la accién de peli-
grosidad,'™ siempre que el enjuiciamiento de la supuesta conducta antisocial
responda a un deslinde semejante al que en materia de delitos se da entre la
instruccién y el juicio.'™

17 Cuande no del ministerio piblico o inclusive de la policia (cfr,, por eiemplo, los
arts. 3-5, 262, 265-6 y 274-6 céd. proc. pen, mex. del Distrito —1931—, o bien los
arts, 118, 155, 179 y 194 céd. proc. pen. arg, para la Capital). Véase, ademds, infra,
notas 192 y 193,

172 Cfr, BeLing, Derecho procesal penal (trad. de R. Gorpscamict y R. C. Nofez;
Céordoba, Arg.,, 1943), p. 109, (Esta traduccién no ha de confundirse con la que con
igual titulo y en el mismo afio efectué Fenecm del Deutsches Reischsstrafprozessrecht
—3* ed., Berlin-Leipzig, 1928— del propic autor e impresa en Barcelona, La que ahora
citamos proviene de un articulo inserto en la “Inziklopiddie der Rechtswissenschaft in
systematischer Darstellung” —1914—),

178 Cfr, arts. 264 (denuncia), 274-5 (apartamiento y abandono de la querella y 303
(en relacién con el 54, n. 12: instructor que no intervenga en el plenario) L enjto. crim.
esp., o bien los arts, 168 (denuncia), 173-5 {en relacién con los 14 y 15, en cuanto a
la querella) v 32 y 195 (separacién entre las funciones de instructor y de sentenciador)
c6d. proc. arg. para la Capital.

174 Cfr, ArcavrA-Zamors, Il sistema processucle della legge spagnuola sui vagabondi
pericolost (en “Riv. Ital, Dir. Pen”, 1937, n. 5), nim. 1; Carvo, El juicio de peli-
grosidad (en “Boletin del TInstituto de Dereche Comparade de México”, 1952, ndim.
13), pp. 44-5.

178 En el texto espafiol y completo de nuestro trabajo citade en la nota anterior —in-
cluido como El sistema procesal de la ley relativa a vagos y maleantes, en las pp. 175-234
de “Ensayos”’— se expone no sélo el procedimiento vigente en Espafia desde 4-VIII-1933,
sino en un apéndice (pp. 224-34) el de las leyes similares promulgadas por influjo de
aquélla en Venezuela (14-VIII-1939) y Uruguay (22-X-1941) y el de los proyectos prepa-
rados en Chile (agosto-septiembre de 1941) y Argentina (septiembre de 1943). A ellos
hay que afiadir en el Paraguay el decreto-ley nim. 1429, de 23-V-1940, que reprime
la vagancia, mendicidad y estados afines de peligrosidad sin delito, compuesto por el jurista
espafiol CABAKELLAS e inspirado asimismo en [a ley de 1933, y en Chile, el decreto nim.
2682, de 17-V-1951, gue nombré una comisién para redactar un proyecto de ley sobre
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34) Si ahora, de acuerdo con la doctrina dominante, compartida inclusive
por acérrimos dualistas,'™® roncebimos el proceso penal como relacién juridica
entre un juzgador y dos partes, y comprobanios que en la instruccién no existen
en rigor ni aquél ™ ni éstas, sino a lo sumo de manera aparente (contradicto-
riedad a veces y en ciertos momentos), tendremos que llegar a la conclusion
de que el sumario no constituye verdadero proceso, si por tal entendemos el
principal de naturaleza contenciosa. ;Qué seri entonces? Examinemos algunas
de las posibles respuestas: a) conforme a la terminologia alemana *® seria un
Vorverfahren, o sea literalmente un preprocedimiento, pero como en realidad
la instruccién integra un auténtico procedimiento, por lo general més larzo y
complejo que el de la etapa conclusiva o de audiencia, parécenos preferible tra.
ducir el vocablo por procedimiento previo o preliminar, con lo que nos situariamos
ya, por el lado del calificativo, en el campo de nuestra indagacién; b) sin duda
bajo el influjo de la denominacién germinica, pero mediante una sustitucién en
el substantivo que, con propésito deliberado o sin €l, cambia el alcance del con-
cepto, Fenech habla de preproceso,'™ y si como antes hicimos, reemplazamos
el prefijo por los adjetivos adecuados, nos encontrariamos con que semejante
caracterizacién equivaldria a la de proceso previo o preliminar; ¢) por razones
anilogas a las empleadas por Octker para colocar el juicio monitorio en el te-
rreno de la jurisdiccidn voluntaria,® podria adscribirse a ella la instruccién, si

represién’ y prevencién de asaltas y robos y cuyo titulo T trata de log estados antisociales
y de las medidas de seguridad, inclusive el procedimiento, también conforme al modelo
espafiol Afiadamos las leyes sobre vagancia de Guatemala (8-V-1934), Colombia (13-
HI-1936), y El Salvador (16-V1I-1940) y la reforma de la de Venezuela en 15-VI1-19453-
v. Ruiz-Funes, La peligrosidad v sus experiencias legales (La Habana, 1948}, pp.
469-70, 476-8, 501 y 505.

176 Por ejemplo, coma Froriaw, Principt di diritto processuale penale (Torino, 1927),
pp. 8-11 y 54-59; Manz~i, Trattato cit., vol. I, nfims. 11 y 16, por un lado, y 12-13, por
otro; FonTecILLA, Dereclio procesal penal, tomo I (Santiago de Chile, 1943), ntims. 6,
B8, 19-21 y 24-26, por una parte, y 39-41, por otra,

177 Bl instructor, incluse cuando pertenezca a la judicatura (nada digamos si es fun-
cionario de la policia o del ministerio piblico: cfr. supra, nota 171, e infra notas 192-3),
no se comporta come verdadero juez, salve durante los paréntesis de actividad jurisdic-
cional cognoscitiva que en la instruccién se abran (por ejemplo: en cuanto a la antici-
pacién de pruebas —cfr. supra nota 148— o, en algunos paises, respecto del scbreseimiento
~—cfr. arts. 432 y ss. ¢dd. arg. Capital—) y que son anilogos, sélo que antes y no después
de la sentencia, a los que se producen durante la ejecucién, tanto civil (cfr, arts. 937 y
ss., 1524.6, 1531, 1543 L enjto. esp. o 515, 518, 523, 531, 578 céd. mex. Dist.) como
penal* {~fr. arts. 9924 L enjto. crim. esp.: incidente de demencia).

178 Cfr., v. gr. Kouvrravuscr, Strafprozessordnung und Gerichtsverfassungsgezets mit
Nebengesctzen (Berlin-Leipzig, 1927), p. 17, donde las diferentes etapas del procedimiento
penal hasta la sentencia aparecen agrupadas en tres fases: Vorverfahren, Zwischenverfahren
y Hauptverfahren.

179 Véase supra, nota 5.

180En su ensayo Strafprozesshegriindung und Strafklogeerhebung (en “Wiirzburger
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bien el argumento perderia su fuerza, de acogerse la concepcién carneluttiana
que trasplanta a los dominios de aquélla el proceso penal de fondo, conforme
a una singularisima visibn que me parece, a su vez, indefendible,'®* d) segiin
Rende, la instruccién seria una etapa preprocesal, por no mediar en ella relacidn
juridica,'®* y poseeria naturaleza administrative o mas concretamente policial,'®*
aun cuando ---aclaramos— esa caracteristica, incluso de reputirsela indudable,
no debe en manera alguna interpretarse como si hubiese que encomendarla
integramente y sin cortapisas a la policia o que regularla fuera de los codigos
procesales: al contrario, su inclusién en éstos y su atribucién a miembros de la
judicatura, aunque al proceder a ella no se comporten, como regla, cual jueces
en sentido funcicnal y si tan solo orginico,® representa una de las mas elemen-
tales y valiosas garantias para el justiciable penal; ¢} para Carnelutti, la instruc-
cién caeria, en lineas generales, dentro del 4mbito de la que llama “accidn cau-
telar”, pero aparte del significado excesivamente amplio que le atribuye, en
virtud del cual la especie {cautelar) se confundiria con el género (preliminar)
(cfr. supra, nim. 29), sobre aquélla se proyectarian asimismo la “accién intro-
dutiva” y la propia “accién consultiva”.’®® Por nuestra parte, teniendo en cuenta
la finalidad esencialmente preparatoria de la instruccién,’®® no vacilamos en con-
siderarla como proceso preliminar, cuyo objeto estribaria no tanto en pronun-
ciar acerca del fundamento de la notitia criminis,'® que no pasa de ser el pre-
supueste del proceso penal en general y de la fase instructoria en particular,'s®
como en decidir si conforme a los elementos de conviccién reunidos (tanto reales
como personales), ha lugar o no a la apertura del debate final, es decir, del
proceso de fondo en estricto sentido.?®®

Festgabe fiir Dernburg” —1900—, p. 120), cit. por BerLrLavista, I proc. pen. mon., p.
89. Para la critica de semejante tesis, v. nuestro trabajo cit. en la nota 151, pp. 248-50.

181 Sustentada por CARNELUTTI en sus Lezioni sul processo penale, vol. I (Roma,
1946), ntm. 60, y luego en La tuitela del terzo nel processo penale (em “Riv. Dir. Proc”,
1946, I, p. 41}, y combatida por nosotros en el Préloge a la trad, esp. de aquéllas,
nims. 5-9.

182 Véase en la nota 168 Ja opinién contraria de BarToron1 Ferro.

183 Cfr. Renpe, L'unitd fondamentale del processo civile ¢ del processo penale (en
“Riv. Dir. Pubblico”, 1921, ntm. 3-4), pp. 381-6,

184 Véase supra, nota 103,

183 Cfr. Lez. proc, pen., niims. 168-9, 191-2 y 209-11,

186 Cfr. nuestro Der. proc, pen., tomo II, pp. 315-6, donde bajo el epigrafe «procedi-
miento penal preparatorio incluimos el preliminar o previo, la instruccién y ¢! procedi-
miento intermedio {v. supra, nota 162, e infra, nota 194).

187 Segtin entiende LeonNe, Lineamenti di diritto processuale penale, vol. II (Napoli,
1950), p. 44.

188 Cfr. ArcavLA-Zamora, Der. proc. pen., tomo II, p. 136, y Enseflanzas acerca de la
accién, nfim. 13,

188 Cfr, arts. 631.3, 634, 641 y 645 L enjto. crim. esp.
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35) b) Especies del mismo.—La instruccidn en si pertenece, como acabamos
de indicar, a la clase de los procesos preliminares preparatorios y, dentro de
ella, a la especie de los ordenadores (cir. supra, nlun. 29), aunque con rasgos
muy peculiares en contraste con los civiles del grupo, especialmente en dos sen-
tidos: @) en cuanto a su incoacidn, que puede brotar de oficio ¢ a instancia de
particulares o de funcionarios distintos del instructor (policia o ministerio pu-
blice}; &) en cuanto a los sujetos principales que en ella intervienen, y que
podrian reducirse al instructor (la instruccién se abre de oficio y se clausura
sin que en ningin momento se haya conseguido individualizar a un presunto
culpable: sumario contra desconocido), o a él y al ministerio piblico (de asu-
mir éste la funcién instructora), o, por el contrario, abarcar mayor nGmero de
personas (denunciante o querellante; inculpado, sin o con la categoria de proce-
sado},'® asi comoe producirse cambios subjetivos a lo largo de la misma (trans-
formacién de una instruccién sumaria en formal, y viceversa; revocacién del
procesamiento; desistimiento o abandono de la querella}.*** Ademas de la mencio-
nada distincién en formal y sumaria, que alguncs cédiges conocen,’® a Ja que
todavia cabria sumar la policial,*®® en la instruccidén lato sensu pueden diferen-
ciarse tres periodos o fases: previo, instructorio en estricto sentido e intermedio ™

180 Fn apoyo de las afirmaciones asentadas en el texto, véanse, por el mismo orden
en que los indicamos, los arts. 303, 641, ndm. 2; 271, 306, 308, 319; 239 y ss.; 270 y ss.;
486 y 384 1. enjto, crim, esp. Y acerca de la defensa durante la instruccién, véase filtima-
mente la comunicacién doble de NieTHAMMER ¥ de KErN al Congreso de Derecho Com-
parado de Londres. Se titula Das Verteidigungsrecht vor dem Untersuchungsrichter {cn
el tomo “Deutsche Landesreferate zum III. Internationalen Kongress fiir Rechtsvergieichung
in London 1950” —Tiibingen, 1950-—, pp. 879-93).

181 Transformacién del tipo de instruccién: cfr. LeoNE Lineamenti, vol. II, p. 45-7;
revocacién del procesamiento: cfr, art. 384 1. enjto. crim, (segin el texto adicionado
de 14-XII-19253), en relacién con las Memorias de la Fiscalia del Supremc de 1883,
1886 y 1899 (nfun. 113) y con la r. 0. de 5-IX-1906; desistimiento o abandono de la que-
rella: arts. 274-6 1. cit,

192 Cfr. aris. 293 y 389 céd. proc, pen. italiano, de donde la dualidad pasé al cédige de
Cérdoba (Argentina, 1939}, si bien calificada de *‘judicial” y “sumaria” (cfr. libro II,
tits. IT y I1I) y reemplazado, a su vez, el primero de tales adjetivos por «formals, como
en Italia, en el proyecto de 1943 para la Capital federal, obra de los mismos autorcs
(VELEz MARICONDE ¥ SOLER ¥ trasunto casi literal de aquel otro. Para la crtfica, no tanto
de esa solucién, como de encomendar la instruccion sumaria al ministerio pablico, clr.
ALcALA-ZAMORA, en Primer Congreso Argentino sobre Ovalidad en los Juicios (La Plata,
19423, pp. 93-4; Ensayos, p. 579, nota 5, y La ref. enjto. pen, arg,, nim. 34,

193 Acerca de la llamada prevencién policial del c6d. proc. pen. argentino para la
Capital {arts. 184-94) o dec la averiguacidn previa de! céd. proc. pen. federal mexicano
(tit. II; v. también el V), asimismo entregada a las pecadoras manecs policiacas, cfr.,
respectivamente, ALCALA-ZaMORA ¥y Levene h., Der. proc. pen., tomo II, pp. 344-30, y
ALCALA-ZaMORA, Algunas observaciones el proyecto de cddigo procesal penal para ol
Distrito {en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, 1951, ndm.
10}, ntms. 23-5.

194 Cfr. supra, nota 186. En cambio, LzoNe admite tan sélo dos etapas: actos prelimi-
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38) Con la instruccién se asocian o combinan otros procesos preliminares, au-
ténomos o no y tramitados en la misma o en distinta pieza de autes.’™ Suelen
ser de naturaleza cautelar, tanto anticipativa como conservativa (cfr. supra, nim.
29Y, circunscritos a la prueba los primnercs y extendiéndose a ella, a las personas
¥ a las cosas los segundos.’®® Por otra parte, antes o al margen de la instruccion
pueden mediar acfuaciones preliminares extrajudiciales o judiciales a fin de sa-
tisfacer una determinada condicidn de procedibilidad ™™

nares e instruccion, que en unidn de Ja de juicio abarcarian el desarrollo completo del
proresn (cfr. Lienamenti, vol. 11, p. 39). Guarda, pues, silencio respecto del procedimign-
to intermedio, vy nada dice tampoco acerca de la fase impugnativa ni de la ejecutiva
(v. supra, nota 162}. Sin legar a desaparecer, el procedimiento intermedic cambié
de fisonomia en Alemania en 1942, al reemplararse el auto de apertura (Eroffnungs-
be-chluss) por una orden o decreto del presidente del tribunal {cfr. NieTmAMMER, ob.
cit, pp. 884-5).

195 A5t las diligencias relativas a prisién y libertad provisionales, fianzas y embargos
{(cfr. arts. 544 y 590 L. enjto. crim. esp.).

196 Cautelares referentes a la prueba: a) anticipativos: v. supra, nota 148 y art. 657
1, enjto. crim. esp.; b) conservativos: cfr. art. 479 L. cit.; afiadamos la concesién de salvo-
conducto al testigo residente en el extranjero cuya comparecencia sea necesaria en causa
criminal (cfr, art. 15 del tratado de extradicién hispano-francés de 14-XII-1877}. —Cau-
tzlares respecto de personas: v. gr., detencién y prisién provisional (lib. IT, tit, VI, L cit.},
precavciones para que cl presunto culpable no haga en su persona (o traje) alteraciones
que dificulten su reconocimiento {cfr, arts. 371-2 L cit.) —Cautelares de cardcter real:
P- €., fianzas y embarges para garantizar las responsabilidades pecuniarias (lib. IT, tit. IX,
1. cit.), r=tencién de efectos, libros, papeles y correspendencia (cfr. arts. 334, 338, 574 y
579 1 cit.). —Un caso de diligencia preliminar no cautelar, sino exhibitoria, lo tenemos
en el art. 575 L cit.

127 Asi, en las hipdtesis de querella minima (cfr. supra, notas 165 y 166) ; de excitacién
especial del Gobierno para proceder por injuria o calumnia contra Jefes de Estado o agen-
tes diplomdticos extranjeros {cfr, supra, nota 12; v. también art. 360, fr. TII, céd. pen.
mex, federal y del Distrito) ; de concesién del suplicatorio para enjuiciar a parlamentarios
{cfr. supra, nota 14} o de autorizacién administrativa para procesar a funcionarios {cfr.
supra, nota 13; v. ademss, el art. 677 1 enjto. crim. esp.); de audiencia previa del
superior jerdrquico para perscguir a funcionarios de! ministerio piblico (cfr. arts. 33
del estatuto de 1926 y 142, n. 2, del reglamento de 1927 por los que se rige el cuerpo
en Espafia) ; de antejuicio para exigir responcabilidad penal a jueces y magistrados (arts.
757-78 1. enjto. crim. esp.); durante los afios de Repablica espafiola, las fases de acusa-
cién parlamentaria y de admisién por el Tribunal de Garantias en caso de altas respon-
sabilidades (cfr. arts. 76-83 1. de dicho tribunal y 5-20. 1. Respon-ab. Presidente de la Re-
publica); de licencia del juzgador ante el que se hubiesen causado, cuando se persigan
calumnias o injurias proferidas en juicio (cfr, arts. 467 ¢éd. pen. y 279 y 805 1. enjto.
crim, esp. y art. 393 cd6d proc. pen, arg. de la Capital); de juicio politico o de acusacién
de una Céimara ante la otra (cfr. nota 14 y arts. 36-47 de la ley mex. scbre responsa-
bilidad dc funcionarios, de 30-X11-1939) ; de declaracién por Jas autoridades fiscales acerca
de su comisién, para que puedan perseguirse los delitos de defraudacién impositiva {(cfr.
art, 8 1. mex. sobre la materia, de 1-1-1948) ; en cierto modo, la orden judicial de proceder
contra el autor de denuncia o acusacién calumniosa (cfr. arts, 325, c6d. pen. y 264,
274 y 638 1. enjto. crim. esp.), etc, —De acuerdo con la clasificacién hecha en el némero
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37) Dentro de limites restringidos, como corresponde a la indole esencialmen-
te publica de! proceso penal y a la correlativa reabsorcién de los delitos pri-
vados,®® a'gunas legislaciones conocen formas de proceso preliminar penal de
tipo preventivo, y como mas caracteristica, la conciiacién respecto de hechos
punibles contra la honestidad o el honor.**® Y come quiera que el presunto cul-
pable no es titular de ninguno de los derechos fundamentales que en el proceso
penal entran en juego, a saber: el de penar (que pertenece al Estado) y el de
acusar {que sea cual fuere el modo como se exteriorice, es evidente que no puede
corresponder al acusado), la conciliacidén penal, a diferencia de la civil, sélo pue-
de lograrse por el desistimiento o perdén del ofendido.*®

38) Se dan también en lo penal procesos preliminares sobrevenidos, en sus
P P
dos variantes, es decir, grejudiciales y revisables (cfr. supra, nlims. 6-7 y 29
H 2 ] £ 3
y estos Ultimes, tanto en materia represiva como preventiva,®* y lo mismo a

29, las actuaciones preparatorias que acabamos de mencionar serian ordengdoras. Ya que
no habilitantes, si. desde lucgo, relacionados con la capacidad procesal del presunto cul-
pable sc presentan la informacién sobre el discernimiento del mayor de nueve afios y menor
de quince, (art. 380 L enjto. crim, esp., virtualmente derogado por la legislacién tutelar
de menores) y el informe sobre la capacidad mental del procesado (art. 381 L cit.).

198 Qe suponen <la elevacién de la ofensa a delito por obra del principio de oportu-
nidad en cuanto al ejercicio de la accién punitiva, entregada a la victima o a sus repre-
sentantes -legitimosy (Arcar&-Zamora, Enseyos, p, 374, nota 226), El enjuiciamiento
de tipo dicpositivo de que cn algunos paises (Espafia, Argentina, Perii, etc.) gozan los
delitos privados, representa «<una supervivencia... de concepciones juridicas actualmente
superadasy (P, Manual de Derecho procesal penal —Madrid, 1934—, p. 163).

198 Cfr. arts, 279 y 804 1. enjto, crim. esp.; 591-2 c6d. proc. pen. arg. de la Capital;
306-8 c6d proc. pen. peruano de 23-XI-1939.

200 Cfr, Gorpscuxior, Problemas juridicos y politicos del proceso penal (Barcelona,
1935), ntms. 10-12, y AvcatA-ZaMora, Ensayos, pp. 332-3. Junto al perddn del cofendido,
citemos la condonacién por parte de Estado (cfr., v. gr., el art. 137 de la 1. penal y procesal
esp. de contrabando y defraudacién). La reg'a sentada en el texto tiene dos singularisimas
excepciones, de direccién contraria, puesto que la una supone conformidad cen la acuvea-
ci6n, mientras gque la otra la frustra y extingue, si bien ambas coinciden en scr moedos and-
malos de concluir el proceso penal. Nos referimos, por un lads, a la modalidad de allana-
miento penal que algunos cédigos hispinices (Espafia, Cuba, varics en Argent'na)
conocen {estudiada por nosotros en El juicio penal truncade del Derecho hispano-cubano,
en “Ensayos”, pp 411-500} y, por otro, a la retractacién del inculpado en causas por
injuria o calumnia, derivada del trimite conocido en el derecho histérico e-pafiol por
cantar la palinodia {cfr. Fuero Real, 1V, 111, 2; Ordenamiento de Montalvo, VIII, 1X,
2; Nowicima Recopilacién, XII, XXV, 1) y que aln subsiste en legislaciones como la
argentina (cfr. arts. 117 c6d. pen, y 593 c6d. proc, pen. de la Capital, y para su estudio,
Ramos MejJia, La retractacidn en los delitos contra el henor —en “Jurisprudencia Ar-
gentina” de 3-V-1943—, VErRNENco, La retraciecidn como eximente de pena en el De-
recho argentino —Buenos Aires, 1945—, y MoLinario, La refractacidn en los delitos contra
&l honor (Un ensayo de historia interna en Derecho penal) —Buenos Aires, 1949—).

201 Entendido aqui preventivo, no en el sentido de la nota 149, sino en el de la 159
{v. también la 175), o sea en relacidn con el enjuiciamiento de sujetos peligrosos no
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favor que en contra del reo.?®* Més ain: a través de su estrecha relacién con la
literatura, profana y técnica, sobre error judicial,?* la revisién represiva a favor
del injustamente condenado ha adquirido mayor relieve que la civil, con reper-
cusién a veces en los respectivos codigos procesales,?** y hasta ha dado lugar
a una modalidad post mortem, para rehabilitar la memoria del difunto victima
del error.*®®

39) J) Consideraciones finales—No hemos pretendido, en el espacio de un
articulo, agotar, ni muchisimo menos, un tema cuyo pleno desenvolvimiento re-
querirfa probablemente un libro, Un propdsito mas modesto nos ha guiado: el de
Hamar la atencién hacia una serie de figuras situadas en la antesala (judicial o
extrajudicial, del proceso de fondo, y cuyas manifestaciones mas tipicas —a
saber: las de cardcter preparatorio— han sido, en general, desatendidas en los

delincuentes. Hecha la aclaracién, citemos como revisién en materia represiva 1a de los
arts. 954-61 1. enjto. crim. esp, y como de indole preventiva la del art. 17 de la ley de
vagos de 1933, Aiiadamos la audiencia al condenado en rebeldia (v. gr., arts. 476-8 c6d.
inst. crim. francés; art. 6 del decreto espafiol de 28-VIII-1936 durante la guerra civil);
Ia oposicién y la revocacién respecto del juicio monitorio (cfr. supra, nota 151) ;: hasta clerto
punto, el juicio verbal cuasipenal que en materia de imprenta se siga cuando un perifdico
no inserte la rectificacién que se pida frente a una noticia ofensiva, falsa o desfigurada
(cfr. arts. 14-6 1, esp. de imprenta, de 26-VII-1883); cuando se autorice la revisién en
via judicial de condenas penales-administrativas, etc. —Acerca de los preliminares pena-
les prejudiciales, véanse supra, notas 23, 74 y 151,

202 L3 revisién en contra del reo la admite, por ejemplo, ¢l § 362 (texto de 1924) de ia
Strafprozessordnung alemana. Su generalizacién permitiria eliminar el sobreseimiento pro-
visional (v. nuestra rerefia del Proyecto Lépez-Rey, en “Rev, Esc. Nac. Jurisp.”, 1947,
nam. 35-36, pp. 372-6). Podria asimismo extenderse al caso de conformidad dolosa cen
la acusacién (cfr. Juicio penal truncado, p. 492).

203 Véase, por ejemplo, la bibliografia citada por GorrHE en La valeur probante des
indices (en “Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Comparé”, 1937, pp. 418-37),
y mds concretamente los trabajos de LarwLer y VonNovEN Les erreurs judiciaires et laurs
causes (Paris, 1897), Erich Serro, Die Irrtiirmer der Strafjustiz und thre Ursachen
(Berlin, 1911), Avsszre, Justizirrtum und Wiederaufnahme (Berlin, 1913), A. HerLwio,
Justizirrtiimer (Brunn, 1924), Giurati, Gli errori giudiziari (Bologna, 1932), Finzi, El
error judicial y la cultura psicoldgica del juez {en "La Ley”, Buenos Aires, 9-VII-1945).
Casos de error judicial sumamente interesantes y agudamente analizados, figuran en el
libro de Gowrpue, De la apreciacién de las pruebas {trad. castellana de Luis ArLcarA-Za-
moras —Buenos Aires, 1950—).

204 Asi, en la Argentina, mientras el c6d. proc. civ. para la Capital desconoce la revi-
sién (no, en cambio, en materia federal los arts. 241-7 de la Ley nam, 50), el proc. pen,
la admite {cfr. arts. 351-6). Otro tanto sucede en México {puesto que la Lamada «revisién
de oficioy en pleitos sobre estado civil no es més que apelacién), si bien los cédigos proce-
sales penales, al acogerla, le dan el impropric nombre de indulto necesario (cfr. arts.
560 y ss. cdd, fed. o 614 y ss. cdd. Dist.},

205 Cfr. arts. 961 1. enjto. crim. esp, y 5352 cdd. proc, pen. arg. de la Capital. Aun sin
ser tan exp'icitos, véanse también el art. 443, n. 3, céd. instruc. ciim. francés y el § 366
Strafproz. ord. alemaza.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

EN TORNO A LA NOCION DE PROCESO PRELIMINAR 497

cddigos y desdefiadas por la doctrina, si en ambos dominios se exceptia la ins-
truccién penal, que se alza con talla de gigante en un grupo de procedimientos
enanos, En los codigos, incluso en los que han querido reunir la materia,**® la
sistematizacién resulta deficiente en extremo y Ia regulacién se halla plagada de
lagunas o de remisiones en que se violenta la analogia. Y la doctrina, que ha
llegado a presentar como fproceso no sélo el de ejecucién,?? sino también el
cautelar,?® no se ha percatado de que los preliminares originarios poseen, dada
su substancia de contenido y su autonomia de desarrollo, mejores titulos que
aquéllos, especialmente que el asegurativo, para ser denominados de dicho modo
(cfr. supra, nam, 9).

40) Deben, por tanto, preocuparse los investigadores de ir elaborando en todos
sus aspectos la teoria del proceso preliminar, meramente aflorada por nosotros

208 Como los procesales civiles iaexicanos que a ejemplo del de 15-V-1884 (cfr. su
libro I, tit. IV) regulan dichos procedimientos bajo la rdbrica de Actos prejudisiales.
Tal sucede con el vigente del Distrito (tit. V) ; con los de los Estados de la Federacién
que en €l o en el de 1884 se inspiran (p. ej. Chiapas, Chihuahua, Hidalgo, Oaxaca,
Morelos, Veracruz, etc.) y con el Anteproyecto para el Distrito de 1948 (lib. I, tit. V).
En cambio, el cédigo de comercio de 1889, pese a ser en su parte procesal un calco del
proc. civ. de 1884, se contenta con tratar en capitulos consecutivos (lib. V, tit. I, caps.
X-XI) de los e¢medios preparatoriosy y de las «providencias precautoriasy, pero sin in-
cluirlos bajo un comin denominador. En cuanto al Proyecto de 1950, si bien coincide
casi siernpre con el anteproyecto citado, se aparta de él en este punto y suprime su titulo
V, cuyc contenido diluye por diversos lugares, conforme a la critica que le formulamos
en su difa, a saber: la de que no integran propiamente <«actosy sino procedimientos;
1a de resultar equivoca y no siempre exacta su caracterizacién como <prejudicialess, y la
de aislar ciertos juicios respecto de sus actuaciones preparatorias especificas: cfr. Nombre,
extension, técnica legislativa, y sistemdtica del anteproyecto —en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”,
nims. 47-48, julio-diciembre de 1950, pp. 83-4, v en relacién con ellas, SANTOS GarINDO,
Resumen vy puntos de vista de la comisién redactora, —en “Anales de Jurisprudencia®,
julio-septiembre de 1949~ pp. 274-6.

207 Cfr, supra, nGm. 9 y nota 54. Véanse asimismo, CHIOVENDA, Principii, pp. 26-7 y
95; CARNELUTTI, Sistema, nOms. 117, 367 y 615; Cavamanores, Istituzieni di diritto
processuale civile secondo il nuovo codice, 2% ed. Padova, 1943, §§ 19-20; LieBMan, Corso
di diritto processuale civile {Milano, 1952), nim. 3. A su vez, ScaONKE en Alemania
ha dividido la exposicién de Ia materia procesal civil de acuerdo con ese criterio: en su
Lehrbuch des Zivilprozessrechts (7* ed., Karlsruhe, 1951) desenvuelve el proceso de cono-
cimiento vy en su Zwangsvollstreckungsrecht (5* ed., Karlsruhe, 1948) el de ejecucién
y las medidas cautelares. —La distincién ha trascendido al campo legislativo, en cédigos
(v. gr., Italia de 1940, libros II y III; Vaticano de 1946, libros I y II) y proyectos {como
el de {Iruguay de 1945, partes 1* y 2%) Tecientes; y con fines de sistematizacién legisla-
tiva, nosotros mismos la hemos propugnade més de una vez, aunque inclinindonos por
procedimiento y no por proceso (asi, en “Estudios”, pp. 194 y 251; “En-ayos”, pp. 112-4;
P'rincipios téenicos y politicos de una reforma procesal —Tegucigalpa, 1950—, nim. 10:
ahora, infra, Estudio Niimero 153; Nombre, extensidn, etc. nim, 23).

208 Cfr. ArrLorto y Dos Rers, obs. cits. en la nota 63; CarNeruTti, Sistema, nims.
72-75; Dr 1a Praza, Der. proc. civ., vol. II, pp. 17, 25 y 29 y ss,
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respecto de algunos de su puntos capitales. Explorado y allanado el terreno por la
doctrina, €l legislador habra de cuidarse luego de encuadrarla en forma técnica
y correcta. Para ello entendemos que podria atenerse a las siguientes bases:
a) ante todo, al deslinde tajanie que establecimos entre los originarios y los
sobrevenidos (cfr. supra, nim. 7, 14 y 29); estos ultimos, por lo mismo que son
auténticos procesos de fondo, no requieren regulacion especial como prelimina-
res y si Gnicamente sefialamiento o anuncio de su eventual repercusién, deriva-
cibn o enlace con un ulterior proceso principal (es decir, fijacién o previsién
de la relacién de antecedente a consiguiente: cfr. supre, ndms. 10 y 15); b) en
segundo lugar, dentro de los preliminares propriamente tales, ha de aspirarse a
que en su mayoria se ven'ilen ante funcionarios judiciales y se regulen en los
codigos procesales, por las mayores garantias que semejante férmula brinda, y
a que correlativamente desaparezcan o se reduzcan a la minima e inevitable
expresién los de signo contrario (administrativos, parajudiciales, parlamentarios) ;
¢) los cédigos de enjuiciamiento deberdn a su vez, diferenciar los preliminares
genéricos, es decir, los conectados con las distintas clases de juicios o, al menos,
con una pluralidad de e'las, y los especificos, o sea los que estin al servicio ex-
clus’vo de un determinado juicio (por efemplo: preparacién del ejecutivo o del
arbitral) : los primeros no requieren, dada su condicién de microprocedimientos,
un libro em la distribucién de materias de un cddigo, pero si justifican un titulo
ad hoc, bien en un libro de “disposiciones generales”, bien a la cabeza del que
se ocupe del proceso de conocimiento;?* los segundos, en cambio, figurardn junto
al respectivo juicio:®'® d) pese a que acabamos de mostrarlos como “micropro-
cedimienos”, necesitan, dentro de la deseable sobriedad, una regulacién més
metédica y completa de la que en la actualidad sucle consagrarseles; v ¢) en
conconancia con todas sus peculiaridades, habrd de rectificarse o de forjarse
sit terminologia privativa.

203 Cemo en parte sucede en la 1. enjto. civ. espaiiola (libro II, tit. I, y tit. 11, cap. IT,
sec. 2*), donde, sin embargo, entre la conciliacién (art. 460-80), en ella preprocesal, y
las di'igencias preliminares (arts. 497-502) se intercala una tanda de preceptos sobre
divisién de los juicios declarativos y reglas para determinar el pertinente. En el proyecto de
codigo procesal civil para Cuba del Dr, MonTacy, la preparacién de los procesos de
conocimiento es objeto de un titulo a la vez inicial e independiente en el libro II (arts.

35-41): v. su obra Origen y formacién del proceso civil moderno, Proyecto de cédigo
procesal civil (La Habana, 1951), pp. 183-5.

210 Ast debe hacerse cn México (v. antes nota 206) con la preparacién de los juicios
ejecutivo (arts, 201-4) y arbitral (arts. 220-3), separada hoy en el ¢6d. proc. civ. Dist.
por centenares de disposiciones de Jos respectivos procesos (arts. 443 y ss. —ejecutivo—
y 609 y ss. —arbitraje—), En Espafa. en cambio, la preparacién del ejecutivo va aso-
ciada a é! dentro del titulo XV del Libro I1; pero se hallan enormemente distanciados los
juicios de 4rbitros y amigables componedores (arts. 790-839) y las reglas para su nom-
bramiento en ciertos casos (arts. 2175-7), que, por afiadidura, figuran como expediente
de jurisdiccién volun'aria, mientras que aquéllos se incluyen como contenciosos.
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ADDENDA ET CORRIGENDA

Ay TEXTO: Ndm. 9: Fase cognoscitiva: véase mi libro Cuestiones de Terminologia
Procesal (México, 1972), ntim. 65.— Ndm. 33: De “instruccidn preliminar” habla
DenNTt en relacion con el cédigo procesal penal ruso de 1961 ; véase su articulo L’esoluzione
del diritto delle prove nei processi civili contemporanei, en “Riv, Dir. Proc.”, 1965 (pp.
31-70), p. 63; traduccién mia, acompafiada de notas suplementarias, en “Bol. Méx. Der.
Comp.”, 1969 (pp. 543-83): e¢fr. p. 576. Por su parte, CorbERO recuerda la férmula de
autores alemanes para quienes la instruccidn seria un procedimiento preliminar, o sea
“un proceso sobre el proceso”: cfr. su articulo L’istruzione sommaria nel conflitto fra
le due Corti —a saber: la Constitucional y la de Casacién—, en “Jus—, 1965 (pp.
279-98), p. 280 (resefia mia en *Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1967, p. 390). Véase,
ademds, infra, suplemento a la nota 11. Indicaré que los cuatro articulos —es decir,
los dos aqui mencionados y los dos de CarnNeLUTTI citados en la adicién a la nota 11—
son posteriores a mi presente ensayo. Actuacién de un mismo funcionario judicial como
instructor y cual sentenciador: véanse la nueva regulacién del “procedimiento ordinario”
(1971) en el titulo III, capitulo IT de! céd. proc. pen. distrital de 1931, en México, y
la asimismo nueva (1967) de! libro IV, titule III, capitule II (“del procedimiento
para delitos cuyo fallo compete a los juzgados de instruccién”) de la 1. enjto. crim., en
Espaiia, que supone en tal caso la inaplicacién del motivo recusatorio instaurado por el
art. 54, niim. 12, del expresado cuerpo legal.

B} NOTAS: (4, 30, 148, 204). El nuevo c6d. proc. civ. argentino de 1967 ha reempla-
zado a la ley 50 de 1863 sobre procedimiento federal y al céd. proc. civ. de 1880 para la
capital de la Nacién. En Polonia, rige actualmente, rio el céd. proc. civ. de 1930/33, citado
en esta nota, sino el de 1964 (cfr. Joprowskr, Procédure civile, en el vol. “Introduction
4 Pétude du droit polonais”, pp. 381-434}, y en Portugal, aunque lo siga muy de cerca,
no el de 1939, sino el de 1961.— (I} Con especial referencia a la instruccién penal,
CARNELUTT! estima que el proceso preliminar, si bien precede al proceso, es también
proceso: proceso —remacha— con todas sus exigencias y con todos su peligros: cfr. su
articulo Crisi delle giustizia penale, en “Riv. Dir. Proc.”, 1958 (pp. 333-63), p. 351;
véanse también las pp, 348-9 y 352-3, asl como su posterior trabajo La malattia del pro-
cesso penale italiano, en rev, cit, 1962, pp. 1-8, especialmente 4-6 y 8 resefia mia en
“Bol. Inst. Der. Comp. Méx", 1962, pp. 735-6). En los dos ensayos invoca la denomina-
cién alemana Vorprozess como sindnimo de proceso preliminar-— (12, 197) Ei art. 467
c6d. proc. pen. de 1944 coincide a la letra con el de ignal nimero del vigente de
1963.— (13, 71, 93, 123, 149) La lcy y el reglamento de lo contencioso-administrativo
de 1894 han sido recmplazados por la vigente ley de 1956, que en sus arts. 52-4 habla de
“reposicién” y no de alzada: cfr. Cuestiones terminologle, nim. 121.— (13, 200}; Ya
no rige en Espafia la ley de contrabande y defraudacién de 1929, sino el texto refundido
de 1953.— (33, 747, 210) Téngase en cuenta que el arbitraje y la amigable composi-
cion se hallan hoy dia regidos en Espafia por la ley de 22 de diciembre de 1953, deroga-
toria de los arts. 790-839 1. enjto. civ. Acerca del texto de 1953, véase Arcari-ZaMORa,
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Examen de la nueva ley espafiola de arbitraje, en “Rev, Fac. Der. Méx.”, nam. 15,
julio-septicmbre de 1954, pp. 105-24.— (39, 85) Como consecuencia de haberse fijado
por la legislacién substantiva la mayoria de edad a los 18 afios, en lugar de a los 21,
cual antes, las habilitaciones para comparecer en juicio a favor de las personas com-
prendidas entre los dos mencionados limites, han side suprimidas en el art. 938 c6d.
proc. civ. Dist. Fed. por la reforma de 23-X1I-1969.— (42, 146) El dictamen a que ambas
se refieren, encabeza, bajo el titulo de Naturaleza juridica del depésito de cosa mus{vlc
exhibida. Cémputo del plazo para pedir reposicidn de un auto (pp. 1-21), mi volumen
“Clinica Procesal” (México, 1963).— (52, 53) Por razones que expongo en Examen critico
del cédigo de procedimientos civiles de Chihuahua (Comparado con el del Distn'tq ¥
Territorios Federales) (Chihuahua, 1958), ndm, 216, estimo que el plazo del art. 529
de éste lo es de preclusibn y no de prescripcién.— (75) 2% ed. de Prozess als Rechéslage:
Aalen, 1962— (77, 115) Goroscumior, Teor. gral. proc., nueva ed., Buenos Aires,
1961.— (79, 94, 104) El régimen de forcs no se acomoda ya al decreto-ley de 1926, sino
al titulo T de la “Compilacién del derecho civil especial de Galicia”, de 1963, que ha
suprimido los tribunales peculiares de aquél.— (8!) Acerca de la ley espafiola de procedi-
miento administrativo de 17-VII-1958, véase mi comentario, en “Bol. Inst. Der. Com.
Méx.”, nim. 35, mayo-agosto de 1959, pp. 84-7.— (96) Véase infra, Estudio Ndmero
24, addenda et corrigenda, suplemento a la nota 223.— (106) Tanto ALsiNa como Pina
¥ Castitr.o LarRrARAGA reiteran su punto de vista en las ulteriores ediciones de sus
libros: el primero en la 2%, vol. I (Buenos Aires, 1956), pp. 350 y 361-2, y los otros
dos en la 6* (México, 1963), pp. 142 y 145.— (110) Resefia del libro de PopetTi,
ahora en Misceldnea Procesal, tomo 1 (México, 1972), pp. 167-73. Sobre terceria, Cues-
tiones terminologia, cit, nam. 138.— (125) Prueba anticipada y prueba retardeda, cfr.
Cuestiones terminclogla, ntm. 156.— (136) Sentencia definitiva y sentencia firme:
cfr. Cuestiones terminologia, ntim. 128.— (161) El proceso de Mary Dugan, de Bavarp
VeiLier: cfr. mis Estamgpas procesales de la literatura espaiiola (Buenos Aires, 1961),
nfim. 9.— (165) 2* ed. del libro de BaTacLini, Bologna, 1939, Véase también QuiNTaNO
RirorrEs, Naturaleza substantiva y procesal de la querella privada, en “Rev. Der.
Proc.” espafiola, enero-febrero de 1952, pp. 117-33; resefia mia en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, nfim, 15, septiembre-diciembre de 1952, p. 243.— (167) M4s datos sobre proce-
samiento, en mis Cuestiones terminologia, cit,, ndm. 149.— (175) a) Espafia: la ley de
vagos y maleantes de 1933 ha sido reemplazada por la de peligrosidad social de 4-VIII-
1970 y por su reglamento de 13-V-1971; b) Venezuela: la ley de 14-VIII-1939 fue re-
formada en 15-VII-1943 y 22.X-1950 (“Estatutc de vagos y maleantes”, publicade
integro en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 10, enero-abril de 1951, pp. 184-92).
Véase también en “Criminalia”, México, Importante proyecto venezolano de ley sobre
sujetos peligroses, con nota preliminar del Dr, Jacobo ArLmosny, octubre de 1948, pp.
398-423; ¢) Argpentina: Juan Carlos DURAN, Anteproyecto de ley de mendicidad y vagan-
cia (Buemos Aives, 1937), un folleto. d) Chile: Acerca del decreto de 1951, véase Ia
“Revista de Criminologia y Policia Cientifica”, Santiago, agosto de 1951, pp. 41-63. El
21-IX-1954 se promulgd una “ley de estados antisociales”, que de hecho no se aplica,
por falta de establecimientos ad hoc; e) Colombia: aparte la ley de 1936 cit., téngase
en cuenta la anterior de 28-V1-1930, relativa a sospechosos, ebrios, toxicémanes, locos,
vagos y prostitutzs; f) Alemania (ley de 25-VII-1956), e Italia (ley de 27-XII.1956): cir.
la nota 532 de mi libro Veinticinco afios de evolucién de derecho procesal: 1940-1965
(México, 1968), p. 156; g) Con referencias contraidas al mundo ibercamericano, el
ensayo de Giinter BLau, Gefahrlichkeitsbegriff und sichernde Massregeln im iberoame-
rikantschen Strafrecht, en “Rechtsvergleichende Untersuchungen zur gesamten Strafrechts-
wissenschaft”, nueva serie, fasc. 4 (Bonn, 1951); h) Datos mis recientes, relativos a diver-
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sos paises: véanse la ponencia general (FAréN GurLLEN) y las nacionales (Hassceem,
Alemania; CLaRiA OLMEDO y VELEZ MaRrICONDE, Argentina; MarQues, Brasil, Morén
Paromivo, Bspaiia; ReEvyNaUD, Francia; Navarro Bartres, Guatemala; Bricora, Italia;
Gerst Bmart, Urvguay y CuiossoNe, Venezuela) acerca del tema Enjuiciamiento de
sujetos peligrosos no delincuentes, para el “Quinto Congreso Internacional de Derecho
Procesal” (México, 12-18-T11-1872).~- (1592) El vigente ¢éd. proc. pen. de Cérdoba,
Argentina, de 1970, ya no habla de “instruccién judicial” y de “instruccién sumaria”, sino
de “instruccidn”, sin calificativo alguno, a la que consagra el libro segundo, y luego en
el tercero, entre los “juicios y procedimientos especiales”, de “citacién directa”; pero
ésta, que descansa en una informacidn “sumaria” {cfr. arts. 421, 425 y 429), concuerda
en gran parie con la instruccién sumaria del cédigo de 1939.— (200) GorpscHMIDT:
Problemas juridicos, nueva ed., Buenos Aires, 1961. Acerca de la palinodia, cfr. mis
Estampas procesales, cit., pp. 114-8, asi como mi resefia del trabajo de Morivarto, en
“Rev. Nac. Jurisp.”, nam. 43, julio-septiembre de 1949, pp. 1934  y zhora en “Misce-
linea” cit., tomo I, pp. 164-5— (202) Resefia mia del Proyecto Lépez-Rey, ahora en
“Miscelanea”, cit., tomo I, pp. 111-7.— (204, 206) El anteproyecto de cédigo proc. civ.
para el Distrito Federal, de 1948, ha sido e! modelo para los actuales cédigos de Sonora
{1949), Morelos (1954) y Zacatecas (1963), los cuales, basindose en él, acogen la revi-
3ién, pero bajo el nombre de *‘juicioc de nulidad contra la cosa juzgada”: cfr. la nota
849 de mis Cuestiones terminologia, cit.— (209) Resefia mia del libro de MonTacl, en
“Rev. Fac. Der. Méx.”, ndm, 8, octubre-diciembre de 1952, pp. 222-4, y ahora en “Mis-
celanea”™; cit., tomo I, pp 330-2
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