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1) C) Problema previo referente a la unidad o diversidad del derecho pro-
cesal—Concebida la teoria general del proceso con el alcance que le dimos al
comienzo del niimero 4, podemos prescindir aqui de una fijacién conceptual suya
mas minuciosa, efectuada por nosotros en otro trabajo, en la doble direccién
de deslindarla respecto de disciplinas afines o conexas y de sefialar sus caracteres
esenciales. A ese estudio remitimos como complemento del presente en este
particular aspecto.”® En cambio, segiin dijimos desde el primer momento (supra,
nim, 1), resulta indispensable abordar con un minimo de detenimiento la cues-
tién acerca de la unidad o diversidad del derecho procesal, porque, en defini-
tiva, de la respuesta que a ella se dé dependeri que la teoria general del proceso
cuente con sélido cimiento o -que, por el contrario, haya de reconocerse tienen
razén quicnes, como Angioni en 1913, llegaron a hablar, con esa tendencia tan
italiana al uso de superlativos, de contrastes “estridentisimos” entre el proceso
civil y el penal,” o, como en fecha mds reciente, 1964, el argentino Alfredo Vé-
lez Mariconde, de “abismo entre el proceso penal y el civil”,”” Antes de seguir
adelante, bueno serd advertir que no cabe plantear el problema en términos cuan-
titativos de presente, sino cualitativos de futuro, Dicho de otro modo: no se
trata de averiguar si hoy en dia en literatura, planes de ensefianza y legislacién
predomina la corriente diversificadora —planteamiento de acuerdo con el cual
la contestacién seria abrumadoramente afirmativa,”™ de igual modo que si en los
comienzos de la navegacién a vapor se hubiese preguntado si no era superior
a ella en unidades y tonelaje global la efectuada a vela—, sino de dilucidar si
en el mafiana debe prevalecer la tendencia unificadora, por ofrecer evidentes
ventajas —ni mis ni menos, volviendo a nuestro ejemplo, que el buque de vapor
respecto del velero—,

12) La corriente diversificadora la integran principalmente procesalistas penales
italianos, como Angioni (supra, nota 76), Lucchini, Stoppatto y los dos acaso
mas conocidos entre el pliblico de habla espafiola, a causa de la traduccién de
sus obras a nuestro idioma, es decir, Eugenio Florian y Vincenzo Manzini,”®

"8 Cfr. Trayectoria leor, gral. proc. cit,, nims. 2-8.

"En su obra La dotirina del rapporto processuale civile nelle sue applicazioni al
processo penale (Cagliari, 1913), citado por RENDE, L'unitéd fondamentale del processo
civile ¢ del processo penale, en "Rivista di Diritto Pubblico”, 1921, nims. 3-4, p. 373,

77 Véase su articulo Accién penal dependiente de instancia privada, en “Rev. Der. Proc.”
iberoamericana, 1964 (pp. 745-77}, p. 746, v luego en “Estudios Procesales en Memoria
de Carlds Viada” (Madrid, 1963, pp. 339-91), p. 360,

78 Los ejemplos de Espafia {supra, nota 14) o de Chile en la esfera de la docencia; los
de Panami, Honduras, Dinamarca o Suecia en la de la codificacién (infre, niim. 25), o
Ios que se mencionan en orden a la literatura en el nimero 28, representan, en efecto,
cuantitativamente muy poco frente a los de signo contrario,

78 Del primero, Elementos de Derecho Procesal Penal (traduccidén y referencias al dere-
cho espafiol, de Leonarde PrieTo CasTro; Barcelona, 1934); del segundo, Tratado
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amén del argentino Vélez Mariconde (supra, num. 11). Pero no faltan tampoco
entre ellos unitaristas, como Sabatini (supra, nim. 8), Tolomei® o, en cierto
sentido, Massari, muy influido por Chiovenda, que fue, sin embargo un culti-
vador casi exclusivo del proceso civil,®* ademés del alemin Von Kries (supra,
nim. 8). Y en una posicién intermedia encontramos, verbigracia, a los italianos
Leone, Bellavista y Foschini, éste muy en la érbita de Carnelutti, expositor emi-
nente de los dos procesos, asi como al argentino Fornati.#? Con tedo, lo que inte-
resa no es cuantos ni quiénes se alineen en cada bando, sino los argumentos
esgrimidos a favor de las enfrentadas tesis.

i3) Para negar la unidad del derecho procesal se ha sostenido que las seme-
janzas entre sus dos ramas capitales se reducen a una mera coincidencia exterior

de Derecho Procesal Penal (trad. de Santiago SenTis MELENDO y Marino Averra Repfn;
prélogo mio; cinco tomes; Buenos Aires, 1951-2-3-4,

20 Cfr. oh. cit. en la nota 55, capitulo II, nlm, 5, donde se ocupa de <ly unidad fun-
damental de! procesos.

81 1.a obra principal de Massart, Il processo penale nella nuova legislazione -italiana
(dos vols., Napoli, 1932 y 1934), se encuentra, en efecto, muy a menudoe bajo el signo de
CHIovENDA. En cuanto a éste, podriamos, en rigor, suprimir el adverbio «casi» que le
aplicamos en el texto, ya que ni uno solo de sus trabajos versa sobre temas del proceso
penal {véase la Nola bibliogrdfica elaborada por ANDRIOLI ¥ que encabeza —pp. vi-xvi—
el folleto de CarLamannrel, In memoria di Giuseppe Chiovenda —Padova, 1938—), aun
cuando en varios de ellos figuren referencias al mismo. El empefio aislacionista de Crio-
vENDA (cfr. Avcari-Zamora, La influencia de Wach cit. pp. 401-3) explica, aunque ne
justifique, que su conocida doctrina acerca de la jurisdiccién -—concepto éste notoria-
mente comn a las diferentes ramas procesales— resulte inadaptable, en varias direc-
ciones, al enjuiciamiento criminal (véase lo que al respecto dlgo en Dar Proc, Pen.,
tomo I pp- 189-91),

82 Cfr. LeoNe, Lineamenti di diritto processuale penale, vol. 1 {Napoli, 1949) pp. 5-6;
BeELLavisTa, cuando sin duda como director efectivo de la “Rivista di Diritto Processuale
Penale”, en el Programma que encabeza su primer ntimero (1954, p. 1), dice literalmente:
tNessuno e sovrattutio i Direttori di questa Rivista ——negherd che sia possibile, e forse
urgenie,. Pelaborazione di un complesso di principi generali validi per il processo civile,
per il processo pengle e (perché no?) anche per il processo amministrativo. Il proble-
ma, allora, non sard di unificazione delle due relative discipline giuridiche o peggio
ancora —di degradazione del diritto processuale penale ad'un appendice- del diritto
processuale civile; bens? di costruzione di una ieoria genergle del processos; Foscui-
N1, en los articulos en que concibe el proceso como entidad juridica compleja, es decir,
en Natura giuridica del processo (en “Riv. Dir. Proc.”, 1948, I, pp. 110-5), La com-
plessione del processo (rev. cit, 1949, I, pp. 15-30) y Discernimento del processo (rev.
cit,, 1951, I, pp. 129-41) ——para su critica, ALcaLA-Zamora, Concepciones menores cit.,

pp. 270-2—, y luego en su Sistema di diritto processuale penale, vol. I (Milano, 1956),
CARNELUTTI, véanse supra, notas 59 y 60 ForwaTTt, Excepciones previas en el proceso
penal (Buenos Aires, 1952; resefia mia, en “Rev, Fac, Der. Méx.”, nimero 14, abril-junio
de 1954, pp. 220-3) y El proceso civil inquisitorio en la doctring y en’ ln ley 14.237 3 sus
semcjanzas con el proceso penal (en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1954, I, pp. 83-110),
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y formal,®** pero que tan pronto como se ahonda en el andlisis de la finalidad y
de los caracteres esenciales de uno y otro proceso, las divergencias aparecen irre-
ductibles. Y dicho se est4 que por procesalistas penales se ha denunciado la tesis
unitaria como una maniobra de los procesalistas civiles para absorber el enjui-
ciamiento criminal ®* como si no tuviesen de sobra con el suyo. Semejante ac-
titud, en la que se combinan el afdn de ser “antes cabeza de ratén que cola de
le6n” y wn singular complejo, que llamariamos de Abel, porque, a tenor suyo,
los procesalistas civiles desempefiarfan en el bincmio el odioso papel de Cain
—como si precisamente el fratricidio, que, ademds, en la esfera procesal nadie
ha sofiado siquiera en cometer, no supusiese la previa condicién de hermanos,
o sea, la de ramas de un mismo tronco (supra, niimero 4) genealégico—, no
vale la pena de ser comentada, aunque trasluzca inexplicable sentimiento de in-
ferioridad y hasta mania persecutoria en quienes lo padecen y haya originado
a menudo el retraimiento de los procesalistas penales (por fortuna, no de todos,
méxime en América) ante invitaciones cordialisimas de aquéllos para colaborar
hombro con hombro en tareas cientificas, como asociaciones, congresos, etc.t®
St importa, en cambio, analizar los razonamientos aducidos en apoyo de la ten-
dencia diversificadora, una de cuyas consecuencias, de ser ciertos, seria la de
que no debe acudirse, a titulo de analogia, a los cédigos procesales civiles para
cubrir las lagunas de los procesales penales, aun cuando varios de éstos —por
ejemplo, el chileno o el venezolano—*® remitan en mas de una ocasién a las

85 Asi, Frorian, Principi cit, p. 8.

84 Cfr. FLORIAN, Principi cit., p. 10; BELLAvVISTA, pasaje transcrito en Ja nota 82.

85 Con ocasién del Segundo Congreso Internaciond]l de Derecho Procesal Civil, cele-
brado en Viena en 1953, el Comité de Relaciones Internacionales, encargado de organizar
la Asociacién Internacional de Procesalistas, acordé por unanimidad (con asistencia de
Repewntt, presidente; ArcarA-Zamora, CouTure, PonLE y Scmima, vocales, y CarNacINI,
secretario) acoger en ella a los procesalistas de cualquier rama, y entre ellos, dicho se est4,
en destacado lugar a los cultivadores del enjuiciamiento criminal, quienes, sin embargo,
han seguido desde entonces dando la callada por respuesta. Antes de esa fecha, el prapé-
sito que desde la Argentina formulé para agrupar a los procesalistas del mundo entero,
tampoco se circunscribia a los civiles: cfr. ALCALA-ZAMORA, Proyecto de creacidn de una
Asociacidn o Imstituto Internacional de Derecho Procesal (en “Rev, Der. Proc.” argentina,
1943, II, pp. 109-11, y luego en “Ensayos” cit., pp. 745-8) e Instituto Der. Proc. cit.
Recordemos también la renuencia de los procesalistas penales mexicanos a incorporarse
al Instituto Mexicano de Derecho Procesal y su recientisima oposicidn a que se implantase
en la Facultad de Derecho (supra, niim. 7 in fine) la ensefianza de la Teoria General
del Proceso, pese al valiosisimo respaldo que en su dia le prestd la *Rivista di Diritto Pro-
cessuale Penale” en Italia (supra, nota 82). Sefialemos, en cambio, come ejemplo de
comprensién el de los profesores Conso y Prsaria, que desde 1966 figuran como codirec-
tores de la “Rivista di Diritto Processuale”, junto a varios procesalistas civiles (LieBMAN,
CaPPELLETTI, DeNT1, Furno, MicuELL, FAzzALARI y GaArBaGNATI),

88 Con cardcter general, el articulo 43 del cédigo de procedimiento penal chileno de 12
de junio de 1906 (texto de 1942) establece que «son aplicables al procedimiento penal,
€n cuanto no se opongan a lo establecido en el presente cédigo o en leyes especiales, las
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disposiciones de aquéllos, y aun cuando cabria trocar la oracién por pasiva y
pensar en la utilizacién de preceptos de una ley de enjuiciamiento criminal para
en via integrativa suplir los casos nmo previstos por una de procedimiento civil
—verbigracia, a propdsito de medidas asegurativas de indole persenal—5" And-
loga consideracién regiria acerca de la junsprudencia, y surge entonces la duda
de si ni siquiera cuando se trate de interpretacién impecable de normas no ya
semejantes, sino idénticas en los dos codigos,® habria que rechazar en cada uno
la recaida en torno a las del otro, sélo por dicha circunstancia, y que reempla-
zarla por una solucién menos correcta o incluso ciento por ciento errénea, sin
otra meta que la de sostener la diversidad contra viento y marea, y ahora
si que con auténtico espiritu cainesco.

14) Veamos ya cudles son las discrepancias que se suelen sefialar entre proceso
civil y proceso penal. La primera se refiere al objeto de uno y otro, que seria
privado en aquél (un litigio entre particulares) y publico en éste, como ligado
con el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado. Ahora bien, con indepen-
dencia de que el concepto de litigio ha sido referido al proceso penal,*® pocas

disposiciones comunes a todos los juicios, contenidas en el libro I del cddigo de procedi-
miento civily. Invocaciones de éste con alcance mdas circunscrito encontramos, ademis, en
los articulos 5°, 186, 245, 399, 489, 513, 535, 537 y 538 de aquél {con la salvedad
del 63). Véanse también los articulos 16, 19, 20, 21, 22, 31, 38, 153, 236, 240, 250,
275, 278, 292, 302, 337, 339, 345 y 357 del cédigo de enjuiciamiento criminal venezo-
lano de 13 de julio de 1926, asi como los articulos 48, 31, 258 y 614 de la ley de enjuicia-
miento criminal espaiiola, y en México, los articulos 490 y 493 del cddigo de procedi-
miento penal federal y 537-9 del distrital.

87 Como e! arresto, comocido en diversos paises todavia, Asi, en Alemania (cfr. §§
899-915 de su “Zivilprozessordnung”, que lo asocia con el juramento de manifestacién),
en Espaiia (respecto del quebrado: arts. 1.335-6 y 1.340 de la ley de enjuiciamiento civil,
de dudosa constitucionalidad durante la Reptiblica —cfr. ALcALA-ZaMoRra, La Constitu-
zién y el enjuictamiento criminal, en mis “Ensayos” cit.,, p. 619—, y el segundo de los
cuales se remite a las normas procesales penales, al revés que los preceptos mencionados
en la nota anterior} o en Puerto Rico (arresto del demandado, conforme a los articulos
143-69 del »6digo de enjuiciamiento civil, edicién de 1933), Funcioné asimismo en Italia
bajo el derogado cédigo de 1865: cfr. Sergio Costa, Un antiquate istituto mantenuto
nei codici di 18653: Uarresio personale per debiti, en “Riv. Dir. Proc.”, 1966, pp. 32.-6,
Nada digamos de restablecerse la prisién por deudas, como llega a apuntar Priero CasTroO
en Correcciones al derecho sobre ejecucién forzosa de la ley de enjuiciamiento civil, en
“Rev. Gen. Legis. y Jurisp.”’, mayo de 1952 (pp. 513-49), pp. 522-3.

88 A titulo de ejemplo, registraremos las siguientes parejas de articulos en el derecho
espaiiol, hecha la aclaracién de que en cada una el primer precepto corresponde a la
ley de enjuiciamiento civil de 1881 y el segundo a la de enjuiciamiento criminal de 1882:
279 y 180; 280, ap. 1%, y 181; 284-5 y 183-4; 288-9 y 186-7; 302, ap. 1%, y 199; 351,
ap. 1°, y 163, etc. Véase infra, nota 339,

8 Por el propio CARNELUTT! en ios trabajos suyos mencionados, asi como los de critica
a & dirigidos por PaoLl ¢ INvREA, en ¢l volumen I, p. 4 nota 5, de mi Prélogo a la tra.
duccién de sus Lezioni proc. pen. cit,
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distinciones mas discutidas y discutibles que la que contrapone piblico y privado,
especialmente en nuestros tiempos, cuando fout devient droit public,*® y cuando
existen doctrinas que Intentan superar ¢l contraste.® ;Cabe hoy afirmar de ma-
nera rotunda que la familiz es una institucién de derecho privado y que, en
consecuencia, lo es el objeto de los procesos concernientes a ella, en que a veces
ge hace prevalecer un interés diverso del de las partes? ®2 ;Y qué decir de la ma-
teria mercantil, fuertemente administrativada en sectores como el régimen banca-
rio, el de seguros o e! derecho de la navegacién, o bien de la laboral, con el
derecho de huelga, sujeto a menudo a intervencién gubernativa e incluso cons-
titucionalizado en algunos paises,®® y con los conflictos colectivos y econémicos,
tan alejados del juego estricto de las conveniencias privadas, para trascender
al de las categorias obrero-patronales afectadas? ® Sin embargo, las contiendas
mercantiles se sustancian casl siempre como las civiles stricto sensu, y alli donde

2 Segin la frase de PorTavis en la exposicién de motivos del cédigo civil francés, erigida
por RreerT en epigrafe del capftulo 1T (pp. 37-66) de su obra Le déclin du droit: Etudes
sur la législation contemporaine (Paris, 1949); resefia mia, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, nim. 7, enero-abril de 1950, pp. 189-92}.

®1 Como las comunitarias y las institucionalistas. Acerca de las primeras, vfase nuestro
Prélogo (pp. v-vii) al sobretiro de El abuso del derecho: Teoria de los actos antinormativos
{México, 1954}, de Ropricuez-Arias BusTamanNTE. En cuanto a las segundas, han sido
proyectadas por algunos autores (GiMENEz FerNANDEz, Guasp, CoUTURE, etc.) al campo
de nuestra disciplina como tesis explicativa de la naturaleza del proceso: cfr. ALcaLa-
Zamora, Concepciones menores cit., pp. 252-68, asi como con posterioridad, Brisefio
Sierra Caiegorias institucionales del proceso (Puebla, 1956; resefia mia, en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, niim. 22, abril-junio de 1956, pp. 212-5}. Acerca del deslinde entre derecho
pablico ¥ derecho privado, véanse, entre otros, los trabajos de PErez LEfitro, Sobre la
distincién romana enive “ius publicum™ y “ius privatum”, en “Informacién Juridica”
{Madrid), junio de 1949, pp. 877-913, y D’Ors, De la “privata lex” al derecho privado
y al derecho civil. en “Boletim da Facultade de Direito da Universidade de Coimbra”,
1949, fasc. I, pp. 29-46.

#2 Como sucede en México cuando en caso de divorcio consensual, el ministerio péblico
se oponga a la disolucién del vinculo, por entender que los derechos de los hijos menores
no quedan salvaguardados, en cuyo caso si el juez considera que el convenio de los cényu-
ges al respecto no es aprobable, denegard aquél (cfr. art. 680 c6d. proc. civ. Distrito
de 1932).

98 Segtin ocurre en México, conforme al articulo 123, fracciones XVII y XVIII, de su
Constitucién de 1917. Véase también el preAmbulo de la derogada Constitucién fran-
cesa de 1946.

94 Y,en consecuencia, al de la decisién- que les pone término, es decir, a la sentencia
colectiva, que por razén de su alcance constituye una figura intermedia entre Iz senten-
cia individual vy la ley: cfr. CarnNeLUTTI, Sistema cit., nams, 79 y 89; Courure, Algunas
nociones fundamentales del derecho procesal del trabajo, sobretiro del volumen «Tribu-
nales del Trabajo-Derecho Procesal del Trabajo» (Santa Fe, Argentina), 1943, pp.
121-5, y la bibliografia en ellas citada; Truesa UmeiNa, Derecho Procesal del Trabajo,
tomo IIT (México, 1943), pp. 179-205; Patricia Kurczyn Viivarceos, Bosquejo del
procaso laboral mexicano y referencia al de diversos palses (México, 1968), pp. 45 y 65.
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todavia cuentan con un procedimiento privativo, éste puede reabsorberse sin la
menor dificultad en el civil? En cuanto al enjuiciamiento laboral, la indole
cuasicivil del de tipo individual es indudable, y nada se opone a que todo él,
incluso el colectivo, se inserte en un codigo procesal civil o se acomode a sus
prescripciones.®® De fijarnos, ademdas, como rasgo diferenciativo en el objeto,
tendriamos que llegar a la conclusién, que Florian sustenta,” de que mediarian
afinidades entre el proceso penal y el administrativo, al ser piiblico aquél en
ambos, como si el mis elemental cotejo no revelase que el segundo se parece
mucho més al civil, del que con frecuencia es un calco y con el que puede re-
fundirse, segin en més de una nacién ha acontecido o sucede aiin.”® Por si todo

95 Véase ArcarA-Zamora, Examen enjuiciamiento mercantil cit., pp. 29-43,

®8 Como acontecié en Italia al promulgarsre el cédigo de procedimiento civil de 1940,
que reabsorbié en sus articulos 409-73 el enjuiciamiento laboral, inclusive el colectivo
{acerca de los cambios en €l sobrevenidot a consecuencia de la caida del fascismo y de
Ia supresién del régimen corporativo, véase PErRGOLESI, Alcune osservazioni sulla fase
actuale del processo del lavoro, en “Studi Redenti” cit., vol. II, pp. 171-84). En cuanto
a Alemania, el procedimiento Jaboral se acomoda, con simplificaciones, al de la Zivilpro-
zessordnung: cfr. ScudNke, Lehrbuch des Zivilprozessrechts séptima ed. {Karlsruhe,
1951) pp. 460-70. Véase también KurczyN Viraromos, Bosguejo cit., pp. 184-5
y 193-4.

97 Cfr, FLoriaN, Principi cit,, p. 11, No deja de ser significativa que pese a su irre-
ductible dualismo, FLoriaN, adem4s de reconocer que histéricamente se conocieron formas
de proceso tnico, declare taxativamente que <¢naturalmente la nostra conclusione vals pel
diritto vigente, mentre de lege ferenda si potrebbe escogitare un tipo di processo civile
eguale pitt 0 meno al penale, come anzi taluni ilustri autori propugnanos (ob. cit., p. 10).

8 En confirmacién de lo dicho en el texto recordemos: a) en Espafia, los decretos
de 13 y 16 de octubre y 26 de noviembre de 1868 suprimieron la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, v la ley de organizacién judicial, de 15 de septiembre de 1870,
encomendd el conocimiento de dichos negocios a la jurisdiccién ordinaria; y si bien los
textos de 1888 y 1890 (ley y reglamento, reformados en 1894) restablecieron aquélla,
desde el punto de vista procesal fueron —sobre todo, el segundo— un caleo de la ley
de enjuiciamiento civil de 1881; esta circunstancia determiné que la vigente ley sobre la
materia, o sea Ja de 27 de diciembre de 1956, suprimiese el reglamento y condensase su
propio texto, de) cual es supletorio el mencionado cédigo procesal civil (cfr. Arcaré-
Zamora, Nueva ley reguladora jurisd. cont. adva., cit., pp. 83-6); en la esfera doctrinal,
la unidad esencial de las distintas ramas procesales es afirmada categéricamente por el
maximo procesalista administrativo espafiol, GonziALez PEreZ, en su Derecho Procesal
Administrativo, tomo 1 (Madrid, 1955), pp. 87-100, especialmente 96-8; b) en Inglaterra,
si bien sobre todo a partir de la segunda guerra mundial han proliferado los tribunales
administratives —cfr. Rosson, Justice and Administrative Law: A Study of the British
Constitution, tercera ed. (London, 1951)—, la fiscalizacién de la actividad administrativa
se habia venido considerando incumbencia de Ia jurisdiecién ordinaria (cfr. GonzALez
Pirez, ob. y tomo cits,, pp. 364-7); ¢} en Argentina, y con independencia de que
después fuese vetada por el Poder Ejecutivo, la ley de 30 de septiembre de 1948 (véase
Gonzarez PErez, EI proceso conlencioso-administrativo argentino, en «Revista de Es-
tudios Politicoss —Madrid—, 1949, ntim. 48, pp. 250-77), que quiso implantar una
regulacién nacional del proceso administrativo, se remitia para su tramitacién a la ley
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ello fuese poco, el objeto, tal como lo imagina Florian —a diferencia de posiciones
mds recientes dentro de la doctrina germéanica—,* se identificaria con el contenido
juridico-material y no con el continente juridico-formal, o conforme al deslinde
carneluttiano, el objeto se relacionaria con el litigio y no con el proceso.’®

I15) Se ha sostenido, en segundo lugar, que mientras el proceso penal es in-
dispensable para la aplicacién de las normas penales sustantivas, el proceso civil
no siempre lo es, puesto que las partes pueden poner-término a sus divergencias
en via autocompositiva, inclusive después de haber acudide ante los tribunales.
Semejante contraste, que lleva a hablar de necesidad del proceso penal y de
facultatividad del civil, tampoco es absoluto, Comienza por olvidar la historia,
en la que la composicién pecuniaria de los delitos fue una realidad y constituyo
un progreso comparada con la venganza de la sangre.!®* MAis alin: formas de
composicion subsisten todavia respecto de ciertas infracciones, y no me refiero
a las transacciones de facte que sirven a veces para conseguir el perdén del
ofendido por ciertos delitos privados, sino a las que el legislador autoriza en algu-
nos ordenamientos,’®® Téngase, ademas, en cuenta que si en principio la auto-
composicién se compagina mejor con la indole de los litigios civiles, en tanto

federal de procedimiento civil (supra, nota 71), pese a sus notorias deficiencias, sin que
se le ocurriese montar un enjuiciamiento privativo: cfr. Arcavi-Zamora, Proceso admi-
nistrativo cit, nm. 4, nota 22; d} en Uruguay, el articulo 1° del proyecto de 1945
prescribia que <la jurisdiccién civil, de menores, de hacienda y de lo contencioso-admi-
nistrativo, se rige, salvo disposiciones especiales, por el presente cédigo» (cfr. CouTURE,
Proyecto de cédigo de procedimiento civil, com exposicion de mofives —Montevideo,
1945—, p. 137; ¢) en Cuba, €l proyecto Montagi de 1951 y el anteproyecto Gorrin
de 1953 proclaman ambos en su articulo 1° que las jurisdiceiones civil ¥y contencioso-
administrativa se ejercerin por los tribunales ordinarios vy con arregle al mismo enjuicia-
miento: cfr. MonNTAGh, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil para la Repiblica
de Cuba, en el volumen doble “Origen y formacién del proceso civil moderno. Proyecto
de cédigo procesal civil” (Habana, 1951}, p. 151, y Gorrin PapiLra, Anteproyecto de
cédigo procesal civil cubano (Habana, 1953), p. 5. (En realidad, el anteproyecto es el
de MonTacO y el proyecto el de Gorrin.)

®9 Véanse los trabajos de Bromever, BOTricmEr, HasscrEm '".ENT, NIKISCH y
Scuwap que citamos en el namero 47 de Veinticince afios evol. de . proc., y a titulo
de recapitulacién, el articulo de Tarzia, Recenti orientamenti della dotirina germanica
intorno alloggetto del processo, en “Jus”, 1956, pp. 266-76.

100 Cfr. Sistema cit.,, nims, 14, 16, 57, 80, 82, 83, 118, 119, 132, 359, 410 y 519,

101 Segiin aparece con especial relieve en el derecho germinico mediante el trinsito de
la Blutrache a la Busse o al Wergeld,

102 Cfr, ArcaLA-Zamora, La reforma proc. pem. Perd cit., en “Ensayos” cit., pp. 304,
3324 y 377-8. En el derecho portorriquefio, la norma 246 de las «Reglas de Procedi-
miento Criminaly de 26 de junio de 1963 para el Tribunal General de Justicia, dispone
que «s6lo podrn transigirse aquellos delitos menos graves (misdemeansrs) en los que
la persona perjudicada pudiere ejercer accién civil por los dafios sufridosy, y aun ellos,
con las salvedades que a continuacién sefiala el precepto.
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que las mis peculiares manifestaciones de autodefensa operan en el campo
penal, tal predominio no entrafia exclusividad ni monopolio. Aparte de las hace
un moments mencionadas, se conocen, en efecto, otras expresiones autocomposi-
tivas en la esfera penal, segin veremos en el nimero 16, como también modali-
dades autodefensivas, que aqui no interesa examinar, en el dmbito civil.*®® Y si
no evocamos las perspectivas, peligrosisimas unas y utdpicas otras,'®* de elimi-
naciton del proceso penal, que dejaria asl de ser necesario, es porque entonces,
al cortarse una de las dos ramas, carecia de sentido suscitar como problema vive
el de la unidad entre ella, suprimida, y la civil, subsistente,

16) La separacién se ha buscado también por el lado del poder dispositivo
de las partes, amplio en los procesos civiles y restringido en los penales. Pero
frente a tal regla, que dista mucho de ser absoluta, se alzan, en un sentido, las
formas autocompositivas (perdén del ofendido, reconocimiento de culpabilidad
del derecho angloamericano, allanamiento hispinico, retractacién de injurias,
etc.)*® y las normas procesales dispositivas '°® permitidas en el enjuiciamiento
criminal de diversos Estados, y en otro, como contrapartida, el proceso civil
inquisitorio, cuyas discrepancias respecto del civil dispositivo no conciernen a la
estructura y desarrollo de uno y otro, que son o pedrian ser las mismas, sino a una

103 Mis datos, en ALcALA-ZAMORA, Procese, autocomposicién cit, nums. 7, 11, 13, 17,
19, 35 y 92, y Legitima defensa ¥ proceso cit, p. 3. Véase, ademds, BrisucLio, Lo stato
di necessita nel diritto civile (Padova, 1963), passim.

104 En el primer sentido, el reemplazo del proceso penal por la represién policial, con
todos los peligros a ella inherentes (interrogatorios inhumanos, tormento, incomunica-
ciones arbitrarias, detenciones indefinidas, ley de fugas, etc.); y en el segundo, férmulas
de tratamiento criminolégico que, al menocs respecto de delincuentes mayores —y en re-
lacién con el de los menores, el alarmante aumento mundial de la delincuencia juvenil
esti poniendo en entredicho la eficlencia de los organismos y tribunales tutelares—, no
parecen llamadas a generalizarse en un futuro préximo.

105 Perdon del ofendido: cfr., verbigracia, art. 112, nim. 5, c6d. penal espafiol de
1963, o 93 del mexicano distrital y federal de 1931; plea guilty inglés: cir, ALCALA-
ZaMoRra, Juicio penal truncado cit., ntm. 3; ellanamiento hispdnico: véase el trabajo
que acabamos de citar y su ampliacién ulterior (supra, nota 8); retractacién de injurias:
infra, nota 109, Afiadamos adn, no como manifestacién autocompositiva, pero si como
aplicacién en el Ambito procesal penal de una figura esencialmente civil, la posibilidad
de compensar ciertos delitos (lesiones o injurias reciprocas, seglin prevé respecto de las
segundas ¢l articulo 349 del cédigo penal mexicano mencionade al comienzo de esta
nota).

108 Cfr, BilLow, Dispositives Civilprozessrecht und die verbindliche Kraft der Recht-
sordnung, en **Archiv fiir die Civilistische Praxis”, tomo 64, Freiburg i. B.-Tiibingen,
1861, pp. 1, 2, 8, 15, 16, 44, 99, 100, passim, Como ejemplos de normas procesales
penales dispositivas citaremos, entre otras, las contenidas en los articulos 26 (cpcién
entre inhibitoria ¥ declinatoria), 601 (idem entre enajenacién o conservacion de los bienes
embargados), 605 (idem entre administrar por si mismo o mediante otra persona las
sementeras, plantios, etc., embargades}, 655 y 689 y s3. (idem entre juicic truncade —sugra,
nota 105-— y juicio completo), etcétera, de la ley de enjuiciamiento espafiola.
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serie de rasgos relacionados con el objeto respectivo, comenzando, precisamente,
por el carhcter necesario de aquél*® que en este y otros extremos se aproxima
sobremanera al penal. Entre el proceso civil dispositivo, cauce normal, pero no
Gnico, para sustanciar los litigios de derecho privado, y ¢l penal existen, pues,
tipos intermedios que establecen transicién y no ruptura. Desde distintos angulos,
y sin influencia ninguna del uno sobre el otro, asi lo hemos mostrado Allorio y
yo. El procesalista de Milan, tras dividir los procesos en: @) de contenido
subjetivo, vy b) de contenido objetive (relativos al deber jurisdiecional), adscribe
a cada uno de dichos sectores dos especies, a saber: al primero, los que versan,
1) sobre derechos (disponibles), y 2) sobre estados (indisponibles); y al sc-
gundo, 3) el proceso penal, y 4) el proceso de interdiccién®® Por nucstra
parte, habida cuenta de las peculiaridades que en Espafia y en varios paises
hispanoamericanos ofrece el enjuiciamiento por delitos privados,'* adoptamos
la siguiente clasificacién de procesos: 1) civil dispositivo; 2} civil inquisitorio;
3) penal por delitos privados, y 4) penal por delitos piblicos.*® En ambas cata-
logaciones coinciden los niimeros 1) y 2}, asi como e] 3} de la de Allorio con el
4) de la nuestra, porque al ser Ttalia nacién con monopolio acusador del minis-
terio piblico y régimen de querella minima** el jurista italiano no tenia por
qué imaginar aparte la hipétesis del proceso por delitos privados. En cuanto al

107 Acerca de los caracteres del proceso civil inquisitoric, véase el capital estudio de
Caramanprel citado en la nota 32.

108 Véase su articulo Per una teoria dell’oggetio dell’accertamento giudiriale, en “Jus”,
1955 (pp. 154-204), pp. 188-90 (resefia mia, en el “Boletin Bjblicgrifico de la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Plblico”, nim. 104, 1 de marzo de 1937; traducido en el
volumen E! ordenamiento juridico en el prisma de la declaracién judicial —Buenos
Aires, 1957—; cfr. pp. 184-8).

100 Régimen de querella maxima {que en ellos se extiende, ademds, a los delitos pa-
blicos: infra, nota 111), acusacién privada (infra, nota 122), conciliacién, efecto extin-
tivo del perdén e inclusive, en Argentina, término del proceso por obra de la retractacién
del ofensor {(cfr. Ramos MeJia, La retractacion en los delitos contra el honor, en “Ju-
risprudencia Argentina”, de 3 de mayo de 1943, y sobre todo, Movrivario, La retractacidn
an los delitos contra el honor: Un ensayo de historia inierna en derecho penal —Buenos
Aires, 1949—), o sea con la posibilidad que se le brinda de desdecirse (cantar la pali-
nodia: cfr. ArcaLi-Zamora, Estampas procesales de la literatura sspafiola —Buenos
Aires, 1961—, pp. 114-8).

110 [ 3 situacién y el nexo de los cuatro se pueden configurar asi:

PROCESO CIVIL PROCESO PENAL
(ol A .
a} Dispositivo. b) Inquisitorio ¢) Delitos privados. d) Delitos piiblicos.

Véase AvoaLA-Zamora, Los conceptos de jurisdiccidn y de competencia, en el pensa-
miento de Lascano, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1954, 1 (pp. 299-344}, nota 48.

111 La distincién entre gquerelle minima, propia de ordenamientos como el italiano y el
mexicano, y querella mdxime, peculiar del derecho espafiol, la establecimos en Der. Proc.
Pen, cit., tomo II, pp. 329-30, y es acogida por Camafio Rosa, La instancia del ofendido
(Montevideo, 1947), p. 81.
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proceso de interdiccion, de muy discutible naturaleza,''? creemos que Allorio debib
haberlo colocado en el nimero 2) de su lista, ya que se refiere a una cuestién
de estado (indisponible). De cualquier modo, aun dando de baja en la relacion
de Allorio el proceso de interdiccién, por el motivo expuesto, e incluso en la nues-
tra el penal por delitos privados, a titulo de singularidad de algunos cddigos tan
solo, siempre quedaria el civil inquisitorio como elemento de enlace entre el civil
dispositivo y el penal. Sefialemos todavia: @) que la nota de necesidad se da asi-
mismo en diversos procedimientos de jurisdiccidn voluntaria, territorio de dificil
caracterizacién,''® pero que tradicional y generalmente se ha venido asociando
con el proceso civil aunque se haya proyectado a veces a otras zonas del en-
juiciamtento;''* y b) que, segiin el propio Florian reconoce,'® la dispositividad
se manifiesta en el cuadro del proceso penal administrativo, donde reviste dife-
rentes formas.'?

17) Para Manzini, una diferencia acusada entre los dos procescs estriba en
que el concepto de parte posee en la esfera penal significado formal, mientras

112 Ademas de la antes sefialada posicién de Arvrorio (supra, nota 108), al contem-
plarlo como une de los cuatro tipos de proceso, tanto la doctrina como los cédigos lo
catalogan de muy diferente manera: proceso conlencioso, procedimiento de jurisdiccién
voluntaria, proceso sin litigio (CarneruTTi, D1 SErEGO), proceso voluntario por el con-
tenido y contencioso por la forma (Mricmer:): cfr. Arcari-Zamora, Premisas jurisd,
vol. cit.,, nlim. 25 y notas 100 y 102; CARNELUTTI, Lezioni dir. proc. ¢iv. cit., nGm. 89,
y Sistema cit., nam. 80; D1 Sereco, Il processo senza lite (Padova, 1930), pp. 137-40,
y MicueLrl, Forma e sostanza nella giurisdizione wvolontaria, en *“Riv. Dir. Proc.” cit,
1947, 1 (pp. 101-24), p. 109.

113 K1 caricter «necesario® de la jurisdiccién voluntaria se proclama taxativamente en
diversos articulos, por ejemplo, de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, como el 1.811
(de naturaleza genérica), el 1.825, el 1.994, el 2.011, el 2.012 o el 2.131, Acerca de
las distintas doctrinas referentes a la misma, cfr. ArcaLA-Zamora, Premisas cit., nfims,
36-40; véase también Fazzavari, La giurisdizione volontaria. Profilo sistematico (Padova,
1953), pp. 23-36.

114 Asf al penal por OrTKER, primero {infra, nota 179}, y después, en términos mais
amplios, por CarNELUTTI, o al constitucional por CaLAMANDREI y CappeLLETTI: cff.
ALCALA-ZAMORA, Premisas cit., ntm. 33; Prélogo a las Lecciones proc. pen. de Carne-
LuTTi, nhms. 4-9, y Eficacia provids. jurisd., vol. cit.,, niim. 3 y notas 22 y 23.

115 Cfr, Principi cit., pp. 2-4, asi como los pasajes de otros trabajos suyos mencionados
por CALAMANDREI en Linee fondamentali proc. inquisitorio citado, notas 7-9.

116 Compensacién, condonacién total o parcial, cancelacién por incobrabilidad o in-
costeabilidad, oblacién voluntaria, etc. 8in duda, a esas peculiaridades del proceso penal
administrative obedece que en Espafia fuesen los abogados del Estado quienes asumiesen
la acusacién respecto de los delitos de contrabando y defraudacién (cfr, art. 122 de la
ley penal y procesal sobre la materia, de 14 de enero de 1929, y 75 del reglamento
orginico del mencionado cuerpo de funcionarios, de 27 de julio de 1943), hecha Ia
aclaracién de que dicho régimen ha sido modificado por los decretos de 11 de noviembre
de 1953 y de 31 de mayo de 1957, que son los hoy vigentes en esa zona del enjui-
ciamiento.
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que en la civil lo tendria material y los dos contendientes actuarian en pie de
igualdad " Pero ademis de que, como afirma Goldschmidt, la idea de parte
es slempre formal, en cualquier rama del enjuiciamiento,® la tesis de Manzini
olvida: a) que el ministerio piiblico, figura en torno a la cual gira principal-
mente su nocidén de parte en sentido formal, interviene asimismo en el proceso
¢ivil, con intensidad variable, eso si, y con independencia de que su actuacién
en él se repute o no perturbadora;'*® b) que la sustitucién procesal, al escindir
sustituto (sujeto del proceso) y sustituido (sujeto del litigio), brinda un mag-
nifico ejemplo de parte puramente formal en el proceso civil;'* ¢) que la pos-
posicién del contradictorio en ciertos procedimientos civiles, como el juicio ejecu-
tivo, el monitorio o el embargo preventivo, rompe, mientras subsiste, la igualdad
de las partes, asi como también, aunque por causa distinta, el juicio contumacial
o en rebeldia,'® y d) que, por el contrario, el juzgamiento de delitos privados, cuan-
do no intervenga ministerio ptblico y si un acusador designado por la victima o sus
representantes legitimos, sita a las partes del proceso penal en igual plano o por lo
menos, reduce extraordinariamente el desnivel entre la atacante y la atacada.’®

18) ;Serd exacto que en el proceso civil entran en juego “exclusivamente” cri-
terios juridicos, en tanto que en el penal, donde se juzga a un hombre, han de
tenerse en consideracién factores éticos, sociales y antropoldgicos.*®® De ningin
modo: hay litigios civiles en que dichos motivos repercuten de igual manera
que en ura controversia penal, como sucede en las declaraciones de incapacidad,
en los divorcios basados en clertas causas'* o en pleitos que pugnen con las

117 Cfr. su Trattato cit., nams, 12-IV, 114-I11 y 206.

118 Cfr, su Der. Pros. Civ. cit, p. 191

119 Segin opina, verbigracia, JoFrE, cuando lo presenta como la quinta rueda del carro
de la justicia: efr. su Manual de procedimiento (civil y penal), quinta ed., actualizada
por Havrerin, tomo II {Buenos Aires, 1941), p. 284,

120 Ofr. ArLcaLA-ZaMORA, Ensefianzas accidn cit,, nim, 29.

121 Véanse, por ejemplo, los articulos 89 y 12 {monitoric}, 451-2 (audiencia en justicia
frente a correcciones disciplinarias), 281, 527, 766 y 1462 ({juicio en rebeldia, 1.403
{embargo preventiva), 1.442 y 1.459-61 (juicic ejecutive) y 1.549-50 (apremio en nego-
cios de comercio) de Ia ley de enjuiciamiento civil espaiiola, o 63 (audiencia en justicia),
246 (providencias precautorias), 271, 637 y 645-7 (juicio en rebeldia} y 453 (juicio
ejecutivo)} del cbédigo procesal civil mexicanc del Distrito.

122 Cfy, ArcaLA-ZAMORA, Der. Proc, Pen, cit., tomo II, pp. 24-30, y Ministerio Piiblico
y Abogacia del Estado {en “Bol. Inst. Der, Comp, Méx.”, nfim. 40, enero-abril de 1961},
pp- 55-6.

122 Cfy, FLORIAN, Principi cit, p. 9.

124 Yéanse, por ejemplo, las causas III {propuesta del maride para prostituir a la mu-
jer), IV (incitacién para cometer un delito), V (actos inmorales para corromper a los
hijos), VII (enajenaci6n mental incurable), XI (sevicias, amenazas e injurias graves),
XIII {acusacién calumniosa), XIV (comisién de delito infamante} o XV {(hibitos de
juego o de embriaguez o uso persistente de drogas) del articulo 267 del cédigo civil
mexicano de 1928/32 para e! Distrito y la Federacién.
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“buenas costurbres”. Ademads, junto a la decisién (civil) conforme a estricto de-
recho, tenemos la asentada en la equidad.**® Y en el orden penal, el encrme
sector de los delitos relacionados con la circulacién de vehiculos, asi como algu-
nos otros, rara vez obligarin a complicadas determinaciones antropolégicas,!?®
que tampoco es probable medien cuando se castiguen contravenciones admi-
nistrativas, 27

19) En Espana, el profesor Emilic Gémez Orbaneja, aun siendo unitarista,
destaca como divergencia la de que en el proceso penal el juez ha de consultar el
derecho substantivo desde ¢l comienzo de la instruccién —verbigracia, para ep-
cabezar el sumario o para dictar un auto de procesamiento—,'*® mientras que

125 Es decir, Ja determinante de un «proceso dispositivoy, conforme a la terminclogia
de CarnerLurtt (cfr. Sistema cit., nGm. 40}, o de una <amigable composicién», a tenor
de la denominacién hispinica (cfr. ALCALA-ZAMORA, Aciertos terminoldgicos e institu-
cionales del derecho procesal hispdnico, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, de México, nim. 38,
abril-junio de 1948 —pp. 43-108—, p. 101, y Examen de la nueva ley espaiiola de arbi-
traje, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niim. 15, julio-septiembre de 1954 —pp. 105-24—,
pp. 109-10). La opcién entre el juzgamiento de derecho y el de equidad, no ya ante
jueces privados, sino asimismo ante puablicos se halla prevista por diferentes cédigos pro-
cesales civiles, como el italiano, el portugués o el brasilefio. A nuestro entender, acogida
la dualidad, <el vocablo sentencia deberia reservarse siempre para la de derecho y, en
cambio, laudo para la decisibn de equidad, con independencia de que aquéllos o éste
provengan de juez piblico o de juez privado» {ALcaLA-ZaMora, La regulacidn temporal
cit., p. 394, nota 132),

128 [ ,0s primeros representan, por ejemplo, en Inglaterra mis de la mitad de las infrac-
ciones punibles perpetradas por afio (cfr. SwvEIRA, La justicia inglesa de hoy —en rela-
cién con estadisticas de RapcrLirr y Cross para los afios 1934 a 1952—, en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, nim. 17-18, enero-junio de 1955 —pp. 197-221-—, p. 216), y en Estados
Unidos es muy probable que la proporcién sea ain mayor. En este mismo orden de cosas,
es muy significativo también que en Espafia se haya reformado la legislacién procesal
a fin de juzgar con mayor rapidez y energia los delitos de transito sometidos al procedi-
miento de urgencia de los nuevos articulos 779 a 803 de la ley de enjuiciamiento criminal,
reformados primero por la ley de 8 de junioc de 1957 (estudiada por mi en ‘“Bol. Inst.
Der, Comp, Méx.”, nim, 30, septiembre-diciembre de 1957, pp. 203-5) y luego por la
de 8 de abril de 1967, que deroga y reabsorbe las disposiciones pertinentes de la ley penal
y procesal sobre la cirenlacién de vehiculos de motor, de 24 de diciembre de 1962. (Acer-
ca de ésta, Lérez-MuRiz Goft, Diligencias preparatorias de la nueva ley del automéuil
—Madrid, 1965—, y PasTor Loérez, El proceso penal especial de la ley del automé-
vil: Examen critico, en “Rev. Der., Proc.” espafiola, 1966, nim, 3, pp. 101-37). Pues
bien: respecto de esos delitos, realizables con frecuencia por personas perfectamente nor-
males y no siempre debidos a imprudencia o imprevisién de! conductor, las investigaciones
antropolégicas saldrin sobrando muchas veces. Otro tanto cabe decir de ciertos sectores
muy numerosos de delitos, como los hurtos domésticos, los llamados timos, etc.

127 Delitos de contrabande y defraudacién (supra, nota 116}, evasién de impues-
tos, etcétera.

126 Véanse, entre otros, los articulos 299, 303, 313 y 384 de la ley de enjuiciamiento
criminal espafiola, asi como en el titulo V del libro II, muchos de los concernientes a
inspeccién ocular y cuerpo del delito.
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en el civil, Gnicamente al final, llegado el momento de dictar sentencia en cada
instancia o grado.!* Basta pensar en la aduccién de ciertas excepciones en con-
tiendas civiles, para mostrar cémo también el juzgador civil habra de acudir al
derecho substantive durante las actuaciones iniciales; asi, cuando se suscite
incompetencia por razén de la materia o las gemelas de litispendencia y de cosa
juzgada, si bien esta Gltima tan s6lo cuando sea la Unica que se esgrima y se
tramite de manera inmediata,!®°

20) Junto a las divergencias hasta ahora analizadas, que son, a mi entender,
las de mayor enjundia, todavia se mencionan otras, a las que pasaremos revista
con mayor rapidez. Se ha dicho, por ejemplo, que el proceso penal es oral, y
escrito el ¢ivil. Produce asombro que afirmacion tan inconsistente provenga de un
insigne procesalista,’®! como si no se tratase de una discrepancia variable en el
tiempo v en el espacio, puesto que lo mismo en el pasado que en el presente ha-
llamos formas de procedimiento penal orales unas y escritas otras,'™ y viceversa,
la justicia civil se ha administrado unas veces con predominio de la oralidad
y ofras de la escritura,®® y en cualquier nacién se puede abandonar uno de esos

129 Ofy, GOmMEz ORBANETA, Comentarios cit., tomo I, pp, 35-6.

180 Véase el articulo 261 c¢éd. proc. civ. mexicano del Distrito, Acerca del paralelismo
entre las excepciones de litispendencia y de cosa juzgada; cfr. AvLcALA-Zamora, Examen
eddigo Chihuahua cit.,, p. 33, v Sintesis cit., p. 288, nota 193, en relacién con Inconve-
nientes de no acumular cuanto antes las denuncias penales deducidas contra una misma
persona (en “Lecturas Juridicas”, de Chihuahua, nim. 21, octubre-diciembre de 1964,
pp. 3-14), nota 36, También la acumulacién y su reverso la escisién de procesos requerirdn
que se acuda al derecho substantivo para resolver sobre ellas.

181 Cfr, Manzint, Trattato cit., vol. T, pp. 70-1 de la edicién italiana de 1931. El argu-
mento referente a la oralidad no figura, en cambio, en la traduccién espafiola de la obra
{véanse sus pp. 109-11) —tomada de la tercera italiana: 1949—, sin duda porque des-
pués de aquélla el autor se dio cuenta de su vulnerabilidad, ante la experiencia de paises
con enjuiciamiento civil verbal, y a la cabeza de ellos Austria. Es sorprendente a este
propésito que Manzini, nacido en Udine (véase nuestro Prdélogo para la citada traduc-
cién, p. IX), poblacién que hasta el término de la primera guerra mundial se encontraba
en la frontera casi con Austria, olvidase esa circunstancia.

182 En cuanto al pasado, véanse los capitulos sobre evolucién del procesa penal en
cualquier exposicién general que contenga indicaciones histéricas. Respecto del presente,
baste reccger las palabras de Jorrf cuando refiriéndose al cddigo para la ciudad de
Buenos Aires afirma que el plenario en él previsto (y con doble motive el sumario) «nj
es piblico, ni es contradictorio, ni es orals (cfr. Manual cit,, tomo II, p. 170), y otro
tanto sucede en diversos paises hispancamericanos, no sin aclarar que en Argentina la
oralidad en materia penal ha ido progrésando a partir del cédigo de Cérdoba de 1939,
obra principalmente de VELEZ Mariconpe (véase su folleto Los defectos del juicio escrito
y las ventajas del oral; Buenos Aires, 1948).

138 Para una amplia informacién, véase el volumen Processo oral editado por la “Revista
Forense” (Rfio de Janeiro, 1940), donde se recogen trahajos de Francisca MoraTto, Pedro
BatisTa MarTing, José Alberto Dos Reis, Cmiovenpa, Francisco Campos, CaraMan-
prel, Brac Pinto, Noé Azeveno, Eduardo Augusto Garcfa, Guilherme Estertra, Cou-
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principios para reemplazarlo por el otro.'® La iniciativa instructora del juez
penal se ha querido erigir asimismo en linea divisoria,'®® tan vulnerable casi
como la antes sefialada, por varias razones: a} porque no siempre el proceso
penal cuenta con fase de instruccién;*® b) porque, en cambio, si dispone de ella
el civil en ocasiones;'* ¢} porgue si por actividad instructora se entiende no la
preparatoria, sino la probatoria,**® la iniciativa judicial en orden a la prueba se

Ture, Rezenpe Fiimo, Semon, Lvra, BErnmarpT, CrisTororini, MaraniNi, HEerMES
Lima, Sapoia pE MEDEIROS, MACHADO GUIMARAES ¥y HELLMANN (infra, nota 270).

134 Citemos tan sélo dos casos: el del reemplazo de la escritura por la oralidad en Aus-
tria (Zivilprozessordnung de 9 de agosto de 1895; y acerca de su primer cincuentenario
de vigencia, véase el volumen Festchrift zur Fiinfzigjahrfeier der Osterreichischen Zivil-
prozessordnung 1898-1948 —Wien, 1948-—, con trabajos de GerS, ABeL y Brescu, Ds-
mitus, Esser, Grin, Karszr, Kiensdck, Krane, Kisr, Leonmarn, Maprf, Matva-
NivK, MoDLER, SAcHERS, ScuiMA y SreErRL} y en la provincia argentina de Cérdoba
(cédigo de procedimiento penal de 28 de agosto de 1939).

135 Cfr. ManzINI, ob. y lugs. cits. en la nota 131, tanto de la edicién italiana como
de la traduccién espafiola.

138 Que es peculiar del sistema mixto o anglofrancés: véase nuestro Derecho Proc. Pen.
cit., tomo II, pp. 221-3, Téngase, ademis, en cuenta: a) que incluso en cédigos per-
tenecientes al citado sistema, cual sucede con el italiano de 1930, la instruccién se eli-
mina o se reduce al minimo en ocasiones, como las determinantes del «giudizio direttis-
simo» de sus articulos 502-5: cfr, BerLavista, Il procedimento direttissimo, primero en
“Archivio Penale”, marzo-abril de 1932, y luego en sus “Studi sul processo penale: I
(1949-1952)" (Milano, 1952, pp. 127-66), singularmente las pp. 137-9, en las que consi-
dera que su rasgo diferenciativo mis saliente estriba en la carencia de cualquier actividad
que merezca el nombre de instruccién; &) que importantes iniciativas del juzgador penal
se producen fuera de la fase de instruccién: recordemos, a titulo de ejemplo, los articulos
733 (a fin de rectificar una calificacién errénea del! fiscal o de los defensores) y 897
(segin la reforma de 28 de junio de 1933: solicitud de mayor esclarecimiento de la
cuestién debatida, en las vistas de los recursos de casacién) de la ley de enjuiciamiento
criminal espaficla; y ¢) que con su habitual agudeza, ya GéMEez v Neoro, en 1823, habia
captado esa divergencia determinada por el sumario, pero sin erigirla en diferencia ab-
scluta: «Este juicio —dice, refiriéndose al criminal— tiene grande analogia con el civil,
de tal manera que le pudiéramos Hamar en cierto sentido juicio civil declarativo irregular
por lo que hace a sus trimites. La irregularidad que le distingue en su forma del civil
consiste en el antejuicio que le precede, llamado cominmente sumario.» (Elementos cit.,
p. 188.)

137 §i bien la figura del juez instructor civil no es una creacidén del cédigo procesal
civil italiano de 1940, como con notario error supuso CARNELUTTI (Storia ¢ natura del
giudice istruttore, en "Riv. Dir. Proc.”, 1955, I, pp. 157-63}, puesto que bastantes afios
antes la implanté el derecho espafiol: véanse, en efecto, los articulos 283 de la ley de
propiedad industrial de 26 de julio de 1929 (270 en virtud del nuevo texto de 20 de
abril de 1930} y 41 de la hoy derogada ley de divorcio de 2 de marzo de 1932; y para
una refutacién mas completa, SEnTis MELENDO, El juer de instruccidn en lo civil, en
“Revista de Ciencias Juridicas y Sociales” {(Santa Fe, Argentina), 1957, nGms. 90-91,
pp. 91-115,

138 Véase el contraste que al respecto se advierte en Italia, por ejemplo, entre el libro
IT del cédigo procesal penal de 1930 y el libro II, titulo I, capitulo II y seccién IIT de
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manifiesta también en materia civil, desde las viejas diligencias para mejor
proveer, a atribuciones mas modernas y mejor encuadradas,’® y d) porque, en
general, la tendencia de los ordenamientos procesales civiles de nuestros dias

es hacia el aumento en los poderes de direccién del juez.'*®

21) En torno e la prueba se han querido encontrar igualmente diferencias
tajantes. Dado que su cometido es el mismo en cualquier rama procesal,*** las
divergencias se han intentado marcar en dos direcciones: utilizacién de los di-
versos medios probatorios, y criterios para su apreciacién. En el primer sentido,
la circunstancia de que el testimonio de terceros tenga mayor relieve en el en-
juiciamiento criminal que en el civil, al revés de lo que ocurre con los docu-
mentos, refleja una tendencia ligada con la distinta forma de brotar el presu-
puesto de uno y otro proceso (infra, nim, 22), pero no representa frontera
infranqueable, puesto que, como revela la lectura de cualquier cédigo procesal
civil, en ellos se encuentra prevista la prueba de testigos, y, por el contrario, los
cédigos procesales penales se ocupan todos, con mayor o menor detenimiento,
de la prueba documental.’*? En cuanto a la confesién, que histéricamente fue
regina probationum en ambos campos procesales, v de ahi el empleo del! tor-
mento para arrancarla en lo penal,’*® se encuentra en franca decadencia en los

éste en el procesal civil de 1940. Acerca de la indole preparatoria, dentro del género «pro-
ceso preliminars, de la instruccién penal, véase ArcarLA-Zamora, Der. Proc. Pen. cit,
tomo II, pp. 315-7, y tomo III, pp. 7-11, y Proceso preliminar cit.,, pp. 304-11.

139 Véase ALCALA-ZaMORA, El papel del juez cit, pp. 72 y 86-91, asi como Préloge
{ntims. 17, 18, 20, 21, 39 y 42) al libro de Ropricvez U., Autoridad del juez y principio
dispositivo (Valencia, Venezuela, 1968), Dicho prélogo acaba de publicarse en folleto
aparte con el titulo de Autoridad y libertad en el proceso civil,

140 A partir fundamentalmente de la legislacién elaborada para Austria por Kiein
{infra, notas 270 y 271) y que va a gravitar con intensidad sobre el proyecto Chiovenda
de 1919: cfr, su Relazione sul progetio di riforma del procedimento elaborato dalla com-
missione per il dopo guerra, seguida del articulado, en “Saggi di Diritto Processuale Ci-
vile”, vol. IT {Roma, 1931, pp. 1-196; traduccién, vol. IT —Buenos Aires. 1949—, pp.
219-466). Sobre el caricter autoritario del proyecto Solmi, infra, nota 267, Véase, ademds,
el libro de Ropricuez U. que se cita en la nota anterior.

141 Cfr, CARNELUTTI, Prove civile ¢ prove penali cit., pp. B y 9. A una visién de teorfa
general del proceso responde asimismo el articulo de CorpEre, procesalista penal, Neote
sul procedimento probatorio, en “Jus”, enero-junio de 1963, pp. 1-108 (resefia mia, en
“Bol. Der. Comp. Méx.”, nGm. 49, enero-abril de 1964, pp. 219-21).

142 Baste citar unos pocos de cada sector como demostracién al canto: a) Regulacion
de la, prueba testifical en cddigos procesales civiles: Alemania, §§ 373-401; Austria
§§ 320-50; Espafia, arts. 637-66; Francia, 252-80: Italia, 244-57; México: Federal, 165-87,
v Distrito, 356-72; Vaticano, 110-20; Venezuela, 343-67; &) Idem de la documental en
cédigos procesales penales: Alemania, §§ 249 y 256; Espafia, arts. 335 y 726; Francia,
344, 430 y 432; Italia, 309, 326, 340-2; México: Federal, 269-78, y Distrito, 230-44;
Venezuela, 252-4. .

143 Aholido de iure, aunque no de faclo, €l tormento (infra, nota 265), se ha suscitado
en los fiftimos decenios la cuestién relativa a la toriura moderada, mediante los denomi-
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dos: reduccién a simple indicio en el cuadro de la justicia punitiva (aunque to-
davia cédigos anticuados le atribuyan valor de prueba plena, inclusive a la pres-
tada ante la policia),'** y reemplazo o coexistencia con la llamada declaracién
libre de parte en los dominios del proceso civil.*** Finalmente, segiin es facil
comprobar, cualquiera de los criterios valorativos de la prueba rige indistinta-
mente la materia civil o la penal, sin que, por tanto, ni histérica ni actualmente
quepa asociar indisolublemente la libre conviccién con el proceso penal y la
apreciacion legal o tasada con el civil,’*® como tampoco con une de ellos sélo
Ia sana critica, referible por igual a los distintos enjuiciamientos.™”

nados sueros y detectores de la verdad. Su empleo ha provocado honda preocupacién en
los espiritus liberales, que han elevado sus voces contra métodos de indudable peligro
para los mds sagrados derechos de la persona humana. A titulo informativo, véanse los
trabajos (de Lérez-Rey, GRaviN, CARNELUTTI y CALAMANDREI, GArRcia Rapa, FuenTs
Carst VINCENTIS) que citamos en la *Adicién al nGmero 96” de nuestro mencionado
libro Vetnticinco afios evolucidn der. proc.

144 Es inconcebible que los cédigos procesaies penales mexicanos, y a la cabeza de ellos
los dos més importantes —a saber: el Federal (arts. 174, 177, 207 y 279) y el del Dis-
trito (arts, 249 y 286)—, confieran ese valor a la confesién rendida ante la policia.

145 De acuerdo con la solucién del derecho inglés, adoptada en Austria en 1895, Alemania
en 1933 y luego en otros paises: cfr. GLUckLIcH, Parteivernehmung nach deutschem Zivil-
prozessrecht (Berlin, 1938), pp. 1, 19 y 31-43, Véase también, con mayor amplitud, Cap-
PELLETTL, Lg testmonianza della parte nel sistema delloralitd: Contributo allz teoria della
utilizzazzione probatoria del sapere delle parii nel processo civile (Milano, 1962), pp.
421-533. Coexistencia de la confesién vinculativa y de la declaracién libre encontramos,
entre otros, en los cédigos mexicanos de Sonora (1949; arts. 265, 271-8 y 279-81), Mo-
relos (1954 ; articulos 244, 250-7 y 258-60) y Zacatecas (1965: arts. 263, 271-8 y 279-81),
integrantes los tres de una misma familia, cuyo texto matriz es el anteproyecto de 1948
para el Distrito Federal, y en mi anteproyecto para Honduras (infra, nota 172; arts. 42-50).
A su vez, el proyecto uruguayo de CouTure (supra, nota 98) incluye bajo el epigrafe
«declaracién de las partess (arts. 170-9), tanto la libre como el juramento decisorio.

148 Algunos botones de muestra: mientras en México, y en otros varios paises hispano-
americanos, la prueba penal esti dominada en gran parte por disposiciones tasadas (cfr.
arts. 279-90 c4d. proc. pen. Federal y arts. 256-61 del del! Distrito), en naciones como
Alemania {§ 286), Austria (§§ 272 y 327), Italia (articulo 116) o la Ciudad del Vati-
cano (art. 76), la prueba civil quedd librada, con alguna que otra salvedad, a la libre
conviccién del juzgador,

147 Véanse sobre el tema los siguientes trabajos: CouTure, Las «reglas de la sana cri-
ticay en la apreciacibn de la prueba testimonial (Montevideo, 1941; Arcard-Zamara,
Sistemnas y criterios para la apreciacién de la prueba, en “La Revista de Derecho, Juris-
prudencia y Administracién”, de Montevideo, febrero de 1945, pp. 32-42; idem, A4 pro-
pésito de libre conviceibn y sana critica, en “‘Revista Juridica de Cérdoba”, Argentina,
ootubre-diciembre de 1948, pp. 613-22; Pina, En torno a la sana critica, en “Anales de
Jurisprudencia”, enero-marzo de 1949, y luego en “Derecho Procesal {Temas)”, segunda
ed, (México, 1951}, pp. 137-48, La férmula «sana criticas aparece por primera vez en
los articulos 147-8 del «Reglamento en negocios contenciosos del Consejo Real de Es-
pafia», de 30 de diciembre de 1846, y de ellos ha pasado a numerosos cédigos procesales
hispanoamericanos.
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22) Dejando para més adelante la posible nota diferenciativa representada
por la intervencién de ministerio publico en el proceso penal (infra, nim. 31},
nos fijaremos, por Gltimo, en otros dos extremos: presupuesto y procedimiento.
Concebida la idea de presupuesto no con el alcance que desde Biilow ha solido
prevalecer,® sino con el que reputamos mas exacto, o sea, el de causa origi-
nadora del proceso, creemos que ella se identifica con la nocién de litigio,!*®
si bien imaginado con mayor amplitud de la que inicialmente le atribuyé Car-
nelutti, y que, al resultar inaplicable al proceso penal,’®® le arrastré a manipula-
ciones posteriores tan hébiles como poco convincentes.** Para nosotros, el litigio,
de contenido substantivo, seria el conflicto de intereses juridicamente trascendente
v susceptible, a su vez, de solucién, juridica, como regla, a través del proceso.*®®
En todo caso, se acepte o se rechace el anterior concepto de litigio respecto del
enjuiciamiento criminal,!*® tanto en él como en cualquier otro campo jurisdi-
cente, tenemos que arrancar de un presupuesto, es decir, de un elemento extra
o meta procesal, a cuyo servicio estd adscrito el proceso.

148 Para BilLow, presupuestos procesales serfan los que “precisan entre qué personas,
sobre qué materia, por medio de qué actos y en qué montento se puede dar un proceso”:
Teoria de las excepciones cit., trad., pp. 5-6.

14% Véase lo que decimos en Der. Proc. Pen. cit., torno II, p. 136, y especialmente en
Ensefianzas acerca de la aceidn cit., nim. 13: También Buzam estima que el litigio es
¢l presupuesto procesal, cuando afirma: «A lide é certamente um pressuposto do processo,
como a natureza € um pressuposto da pintura que a reiratay: Do agravo de peticio
no sistema do cédigo do processo civil —83o Paulo, 1945—, p. 117; segunda ed., 1956,
p. 94).

150 E] error de CARNELUTTI en esie punto consistié en querer explicar el proceso penal
a base de una férmula iusprivatista a todas luces. Para su critica, véase lo que decimos
en Proceso, autocomposicién cit,, pp. 15-7, y luego en Prélogo a sus Lecciones proc. pen.
cit, pp. 4 v 5, v en Concepciones menores cit., pp. 227-9.

161 B5 decir, a un gradual escamoteo del proceso sin litigio, que fue, desde el primer
momento, «un absurdo y suicida torpedos dirigido por é! mismo «contra el cimiento de
su construccién procesaly (ALCALA-ZaMORA, Proceso, autocomposicidn cit,, p. 135), pese
a lo cual prodigd entusiastas elogios al citado libro de D1 Sereco, Il processo senza lite,
en el prefacio con que lo encabezd, por reputarlo inspiradc en la mis pura linea carne-
Iuttiana, sin perjuicio de poco después, en plan de arrojario desde la cima a la sima,
darle a su infeliz discipulo uno de los més tremendos garrotazos aplicados por el maestro
en funciones de critico implacable: véase su reseiia del volumen de aquél, La sentenza
inesistente (Verona, 1938), en “Riv. Proc. Civ.” cit., 1938, I, pp. 343,

152 En la medida o en los casos en que no sea susceptible de autodefensa o de autocom-
posicién: cir. ALgaLA-ZaMmonra, Der. Proc. Pen. cit, tomo I, pp. 7-11, o Proceso, auto-
composicién cit., pp. 12-4, en relacibn con las pp. 31-53 (autodefensa) y 65-95 (auto-
composicién), asi como con alcance mds circunacrito, Legitima defensa y proceso cit.,
passim.

182 En el que hay que arruncar de un hecho con apariencias delictivas, que seria au
presupuesto materiai y, a fin de cuentas, el equivalente del litigio civil en estricto sentido
y ¢l punto de partida de la controversia a dilucidar mediante el proceso penal.
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23) Si partimos de contraste entre tipos de proceso y formas de procedimien-
t0,’** las meras diferencias procedimentales no pueden servir por si solas para
rechazar la unidad del derecho procesal, ya que, de atenernos a ellas, tendriamos
que situar en territorios juridicos distintos el proceso penal inquisitive, con una
sola parte '** y con el inculpado més como objeto que como sujeto, y el proceso
penal acusatorio, con dos partes y con el acusado como verdadero sujeto; o bien
que negar, en la legislacién espafiola, el parentesco entre el concurso de acreedo-
res y la quiebra, por un lado, y los juicios declarativos por otro, pese a regularse
en un mismo cuerpo legal, todos como procedimientos civiles; o, en fin, sostener
que los juicios monitorios (el civil y el penal) nada tienen que ver con los demas
del respective campo. Al diferenciarse proceso y procedimiento, cabe, sin la menor
dificultad, que se den la unidad en el tipo y la diversidad en la forma, o al revés,
¥ que ambas perspectivas se manifiesten dentro de una misma rama procesal o
trasciendan a otras, y entonces nos encontrariamos con un huevo argumento
a favor de la tesis unitaria. La antes recordada dualidad concurso-quiebra brinda
un excelente ejemplo de unidad en el tipo y diversidad en la forma, dentrc de los
ordenamientos que no han unificado la institucién y, con mayor motivo, en los que
se ocupan de los dos en un mismo c6digo.’®® La substanciacién, que en la préc-
tica espafiola habia llegado a uniformarse, entre el juicio verbal civil y el juicio
penal sobre faltas, nos muestra el reverso de la medalla: unidad procedimental
y diversidad procesal.'® Siempre el derecho espaiiol, permite recordar el caso
singularisimo de la ley de propiedad industrial de 1929, cuyo procedimiento
sirvié de modelo para el de la luego derogada ley de divorcio de 1932 y para el

134 ¢, . .cuando hablamos de tipos de proceso, no nos referimos a diferencias secundarias
de forma (diversa duracién de un plazo, sustitucién del emplazamiento por una citacién,
desarrollo oral o escrito del debate, etc.), sino a divergencias esenciales en la estructura,
en la finalidad o en el contenido. Es decir, que lejos de confundir, contraponemos tipos
de proceso ¥ formas de procedimiento, hasta el extremo de que éste podria ser el mismo
o muy semejante respecto de procesos de muy distinta indole, y viceversa, un mismo tipo
procesal desenvolverse conforme a procedimientos distintoss: Arcari-Zamora, Proceso,
autocomposicidn cit,, p. 127.

153 Véanse infra nim. 31 y nota 231.

1% Como ocurre en la ley de enjuiciamiento civil espafiola, que regula en dos titulos
consecutivos de su libro segundo el «concurse de acreedores» (en el XII, arts. 1.130-1.317)
y el ¢orden de proceder en las quiebrasy (en el XIII, arts, 1.318-96). En la planeada
reforma de estos juicios se adopta una reglamentacién unitaria: cfr. Vacas MepiNa, La
nueva ley concursal espafiola (El anteproyecto), en “Bol, Inst. Der. Comp. Méx.”, nfim.
36, septiembre-diciembre de 1959, pp. 67-84 —pp. 67-9 y 83—), solucién propugnada
por nosotros con anterioridad, en Notas reforma enj. civ, cit.,, pp. 256-60.

137 Aludimos aqui a la situacién creada en torno a la ley de justicia municipal de 5
de agosto de 1907, combinada con las disposiciones de la ley de enjuiciamiento civil de
1881 sobre juicio verbal (arts. 715-40) y con las de la de enjuiciamiento criminal
de 1882 respecto del de faltas (arts. 962-82). A partir de la ley de bases de 19 de julio
de 1944, la justicia municipal espafiola ha experimentado, tanto en materia civil como.
penal, una serie de cambios, de que no es ahora la ocasién de dar cuenta.
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de un proyecto de 1933 sobre vagos y maleantes (distinto del de la ley aprobada
en definitiva),’*® es decir, el de una forma de substanciacién que se adaptaba a
tres diferentes zonas del enjuiciamiento.

24} Rebatidos, segiin creemos, los argumentos de los separatistas, expondremos
con mayor brevedad los de los unitaristas, puesto que al refutar los de aquéllos
quedaron enunciados en buena parte, La defensa de la tesis unitaria empieza por
contar con una serie de ensayos especificos a su servicio, ademds de los desarro-
llos referentes al punto en obras generales, monografias y articulos.?®® Aparte
de los ya mencionados de Sabatini, Schima, Miguel v Romero y Bettermann
{supra, nims, 8 y 9), recordaremos, por orden alfabético de autores, los de
Carlos, Acotaciones al problema de la unidad o diversidad del derecho procesal
(en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1951, I, pags. 169-82) ; D’Agostino,
L’unité fondamentale del processo civile e penale (Nicastro, 1928) ; Diana, L’uni-
ta del processo e della dottrina processuale (Siena, 1914) ; Fairén Guillén, Hacia
una parte general del derecho procesal (doctrina, legislacién, ensefianza) {sobre-
tiro de la “Revista de Derecho Judicial” espafiola, 1966, nim. 26, 19 pags.);
Miguel y Alenso, En torno a la unidad de los progesos civil y penal (sobretiro
de la “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, Madrid, abril de 1948,
35 pags.) ; Mordn Palomino, Sobre el concepto de derecho procesal (en “Revista
de Derecho Procesal” espafiola, 1962, pp. 507-65), o Rende, L’ unité fonda-
mentale del processo civile e del processo penale (en “Rivista di Diritto Pubblico”,
1921, nims. 3-4). El pensamiento central de todos ellos podriamos reflejarlo
con palabras de Diana, cuando sostiene que “‘el principio procesal se divide al
tutelar las diversas ramas del derecho substantivo, pero tiene caracteres esen-
ciales inalterables, a causa de la identidad de la funcién y del fin".2%°

25) Desde el punto de vista histérico, tuvimos ya oportunidad de sefialar la
indiscriminacién del proceso germanico primitivo (swpra, nam. 3), asi como,
a lo largo del siglo x1x, la existencia de regulaciones conjuntas del enjuiciamiento
civil v del criminal e incluso de la organizacién judicial (supre, nim. 9). Y

168 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicin cit., pp. 127-8, y El sistema proc.
ley vagos cit.,, pp. 192, nota 49 y 196, nota 53, de “Ensayos”.

15% Véase, por ejemplo, mi Der, Prog. Pen. cit,, construido conforme al patrén unitario,
segGn se proclama en €l desde el primer momento (cfr. tomo I, pp. 37-47), asi como el
Suplemento Bibliogrdfico que acompafia a esta ponencia. Aun cuando no desenvuelta en
un libro de derecho procesal, recogeremos aqui la creencia de MENGER, a tenor de la
cual, la desaparicién del derecho privado determinaria la fusién en uno solo de los pro-
cesos civil, administrativo y penal: cfr, su obra L’Efat socialiste (traduccién francesa:
Paris, 1904}, pp. 218-20 (citada por CarpeLLETTI, Ideclogis nel diritto processuale, en
“Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura, Civile”, 1962, pp. 193-219; traducido en “La
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, de Montevideo, abril de 1962,
pp. 85-99; véase su nota 36),

160 I 'ynitd cit,, poco antes en e} texto, p. 6.
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segin anunciamos entonces, completaremos ahora la informacién con la cita de
textos legislativos vigentes de contenido unitario. A la cabeza, el Cédigo Judicial
de Colombia, que con el susodicho cardcter perduré en ella hasta que en 1938
se separé de &l el proceso penal,’®! y que sin desgajamiento ninguno continta
rigiendo en Panamd,*®® y a su lado, el Cédigo de Procedimientos de Honduras
de 1906, entre los del continente americano. En Europa son unitarios el Cddigo
de Dinamarca de 1916, en vigor desde 1919,'** y el de Suecia de 1942, que em-
pezd a regir en 1948.° Sin llegar tan lejos, mencionaremos asimismo la Orden
militar que 2 raiz de su separacién de Espafia unificé en Cuba los recursos de
casacion y de revision de ambas leyes de enjuiciamiento;'®® los Principios gene-

161 Véase supra, nota 71.

182 C4digo judicial de 1916, en vigor desde el 1 de julio de 1917; véase Torres Gu-
pi%o, Panorama del Derecho Procesal Civil Panamefio, primero en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
nim. 13, enero-marzo de 1954, pp. 79-130, y luego como folleto {Panaméi, 1955; con
Prélogo mio), nim. 3.

183 Promuigado el 8 de febrero y en vigor desde el 1 de marzo de dicho afio. Se divide
en dos partes, la primera relativa a los «Procedimientos civilesy (aunque gran nGmero
de sus disposiciones son comunes a ellos y a los juicios penales) y la segunda a los
«Procedimientos en materia criminals, con un total entre ambas de 1.306 articulos y
uno final,

1684 oy om Retien Pleje de 11 de abril de 1916, en vigor desde el 1 de octubre
de 1919: cfr, Muwncu-PeTerseN, Der Zivilprozess Danemarks (Manheim-Berlin-Leipzig,
. 1924), pp. 34.

185 Se encuentra traducido al aleman por Gerhard Simson bajo el titulo de Das Zivil-
und Strafprozessgesetz Schwedens, como volumen de la «Sammlung Ausserdeutscher Straf-
gesetzbiicher in deutscher Ubersetzung» {Berlin, 1953). Véase nuestra resefia del mismo,
en “Bol, Inst. Der. Comp. Méx.”, ntim. 18, septiembre-diciembre de 1953, pp. 213-21.
Abstraccidon hecha de la literatura sueca, poco accesible por razones idiomadticas; de la
alemana y francesa citada por SimsoN en la introduccién a la citada edicién germainica,
y del articulo de Bras ZuLeTa, Organizacion judicial sueca (en “Rev, Ibercam, Der.
Proc”, 1962, pp. 935-55; resefia mia, en “Bol.” cit., ndm. 47, mayo-agosto de 1963,
pp. 495-6), véanse acerca de él cstos dos trabajos: a) el de ExELOF, Il processo svedese,
en “Riv. Dir. Proc.”, 1955, I, pp. 12-55, y b) sobre todo, el libro de Baper GIinsBURG
{Ruth) y Bruzerius (Anders), Civil procedure in Sweden (The Hague, 1965), en la
serie «Project in International Procedures, de la Columbia University School of Law.
Ademis, segiin nuestras noticias, FAIREN GuiLLEN se encuentra desde hace tiempo tra-
bajando sobre dicho texto.

166 Nos referimos a la de 26 de junio de 1899, aun pecando por exceso de longitud:
101 articulos, més los de las leyes de enjuiciamiento civil y criminal (esencialmente las
espafiolas de 1881 y 1882) que dej6é en vigor. El mismo resultado se ha conseguido en
México mediante la ley de amparo de 1933, que tanto tiene de casacién (cfr. ALcaLs-
ZaMORA, Ampare y casacién, en “Rev. Fac, Der. Méx.”, nim. 61, enero-marzo de 1966,
pPp. 79-96), puesto que si bien los motivos de error in frocedendo son distintos en ma-
teria civil (art. 159) y penal (art. 160}, el procedimiento es comin en todos los demés
aspectos. Sin llegar tan lejos como la mencionada orden cubana, la ley de 16 de julio
de 1949 ha unificado en Espafia los procedimientos previstos para la casacién por el
texto primitivo de la ley de enjuiciamiento criminal, segin que se tratase de infraccién
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rales de la legislacidn procesal soviética;'®" el Proyecto Couture de 1945, que
aun cuando no extensivo al enjuiciamiento penal de los mayores —acaso porque
su autor, como Chiovenda (supre, nota 81), fue un cultivador exclusivo del
proceso civil—**® preveia su aplicacién a diversos sectores procesales;'®® la Ley
espafiola de 1956 sobe la jurisdiccién contencioso-administrativa, que acentila su
aproximacién hacia la justicia civil y facilita sobremanera su 1eabsorcién por ésta,
el dia en que en mi patria se promulgue para aquélla un cédigo moderno y
progresivo;'* la mal llamada Ley de Evidencia {léase, sobre prueba) de Puerto
Rico, tomada del Cédigo de California,’™ asi como mi Anteproyecto sobre dicho
extremo para Honduras,'® etc. Pocas en nimero, pero elocuentes muestras de
que la unificacién procesal es perfectamente realizable en su totalidad (Pana-
mi, Honduras, Dinamarca y Suecia}, en sus linearnientos generales {Unién So-
viética) o en concretos aspectos (Cuba, Puerto Rico).

de ley (substantiva) o de quebrantamiento de forma. Idéntica refundicién se puede
efectuar en la de enjuiciamiento civil, en que la dualidad subsiste; y ninguna dificultad
habria para, en definitiva, acomodar & unos mismos tramites Ia casacién civil y la penal,
con lo que los cuatro procedimientos de antafic se reducirfan a uno solo.

167 Tanto los de 1918-20 como los de 1957. Acerca de los primercs, véanse las indi-
caciones de Timascaev, HanFMann ¥ de nueve Timascuev sobre la organizacién judi-
cial, el proceso civil y el penal, en el volumen Das Recht Sowjetrusslands (Tibingen,
1925) —pp. 414-34, 435-50 y 450-80, respectivamente—, pp. 416-7, 437 y 451, En
cuanto a.los segundos, véanse estos dos articulos: Porianski, Die Grundziige der sowje-
tischen Strafprozesswissenschaft (en “Staat und Recht”, 20 de febrero de 1957, pp.
105-24), vy JupeLson, Zur Frage der Grundsaztbestimmungen fiir die Zivilprozessgesetz-
gebung (en “Rechtswissenschaftlicher Informationsdients”, 20 de octubre de 1937, cols.
593-605). (Resefias mias, en “Bol. Inst, Der. Comp. México”, ntims. 30, septiembre-
diciembre de 1957, pp. 301-3, y 32, mayo-agosto de 1958, pp. 300-1, respectivamente).

188 §i ge exceptia un par de defensas penales, que, ademds, presentan escaso relieve
en el conjunto de su produccién. Acerca de ésta, ALCALA-ZAMORA, Bibliografia de Eduar-
do J. Couture, en "Rev. Fac. Der, Méx”, ntim. 24, octubre-diciembre de 19535, pp.
41-60, y Rocca Courure, Eduardo J. Couture: Biobibliografia (un folleto de 20 paginas,
sin Jugar ni afio —Buenos Aires, 1958—), ‘

168 Véage supra, nota 98.

170 Pyesto que entonces los 132 articulos actuales de la ley de 1956 podrian reducirse
a una treintena a lo sumo e incorporarse como un mero titulo o capitulo al futuro cé-
digo de enjuiciamiento civil: cfr. ArcaLi-Zamora, Nueva ley jurisdic. cont. adve. cit.,
pp. 87-9.

171 La actual ley de evidencia no son sino los articulos 363 a 533 del cédigo de en-
juiciamiento civil de 1933, tomados de la <Ley para reglamentar la presentacién de evi-
dencia‘ en los procedimientos civilesy, de 9 de marzo de 1905: cfr. Robrfcuez Ramos,
Breve historia de los eddigos puertorriqueiios, en “Revista Juridica de la Universidad de
Puerto Rico”, abrilimayo de 1950 (pp. 233-72), p. 272, asi como el volumen Prictica
fer:nse puertorriquefia, tomo 3: Ley de evidencia, Proyecto de reglas de evidencia, Uni-
form Rules of Evidence (Orford, 1964}, pp. VII y 2.

172 ALCALA-ZAMORA, Anteproyecto que reforma el régimen de la prueba en el cddigo
de procedimiento de Honduras, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nfims. 17-18, enero-junio de
1955, pp. 377-456, y en “Foro Hondurefio”, enero-mayo de 1955, pp. 137-89.
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28) Si de la legislacién pasamos a la literatura, la corriente unitaria se exte-
rioriza en dos direcciones capitales: unidad doctrinal en cuanto a los conceptos
fundamentales de la disciplina, y existencia de exposiciones conjuntas. A propd-
sito de los primeros, compartimos la tesis de Chiovenda-Calamandrei {(infra,
notas 320-1) de que ellos son los de accidn, jurisdiccién y proceso. En torno
a la primera, un separatista tan acérrimo, como Florian, sustenta una definicién
fuertemente influida por la de Chiovenda,'™® procesalista civil ciento por ciento
(supra, nims. 12 y 25), y Massari, discipulo del segundo, trasplanté al cuadro
del proceso penal la divisién de las acciones en declarativas, constitutivas y de
condena,’* elaborada por los dogmaticos del proceso civil y considerada hasta
€! como peculiar del mismo.™® A su vez, autores como Carnelutti y Alsina, y a
respetuosa distancia nosotros, hemos postulado la unicidad del concepto en los
diversos campos procesales.’™ En cuanto a la jurisdiccion, el contraste entre
teorias subjetivas y objetivas y la diversidad de éstas,’” no se opone a que su
existencia, necesidad y atributos esenciales sean aceptados por igual en ambos
territorios procesales. Mas atn: la seudo jurisdiccidn voluntaria, que a nuestro
entender no s ni lo uno ni lo otro,’™ pero que durante siglos se estimé pertenecia
o se ligaba exclusivamente con el proceso civil, ha sido referida en la actual cen-

173 Al considerarla ambos como poder juridico: cfr. CHIOVENDA, Principii di diritto
processuale civile, cuarta ed. (Napoli, 1928), p. 43, en relacién con L’azione nel sistema
dei diritti, prolusién leida en Bolonia en 1903; en (“Saggi Dir. Proc. Civ.”, vol. I,
pp. 3-99; traduccidén, Buenos Aires, 1949, pp. 3-130), nGms. 10 y 11, y FrormaN, Prin-
cipi cit., p. 120,

174 En su cit. libro Il proe. pen., vol. 1, pp. 21-2 y 347-8.

175 Aun cuando, a nuestro entender, la mencionada divisién no lo es de acciones, que
seria un concepto Unico, sino de pretensiones: cfr. Ensefianzas acerca de la accidn cit.,
nams. 16, 17, 23 y 24,

170 Cfr. CARNELUTTI, Sistema cit,, ndms. 336 y 3538, y Saggio teor. azione cit., passim,
especialmente nims. 1, 9 y 13; Avsina, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil
y comercial, tomo I, primera ed, (Buenos Aires, 1941}, pp. 186 y 195; segunda (1956),
pp. 336-7 y 349, y Naturaleza juridica de la accién, en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1962, I (pp. 187-211), p. 211; ALcALA-ZaMORA, Ensefianzas acerca de la accidn cit.,
nim. 16.

17T Tanto las que atienden al desenvolvimiento (Imering, LaBaND, etc.) como la que
se fijan en la finalidad (Jbze Prdsz, De.Paro, CarneruTTi, GERBER, HELLWIG, KiscH,
Wacn Scammr, CHiovenpa, Ducurr, KeLsen, etc.). Por mi parte, creo que el con-
cepto de jurisdiccién no se puede elaborar a base de un solo rasgo o requisito, sino de
una concurrencia o confluencia de varios (enfoque pluralista).

178 Véase mi ensayo Premisas jurisd., vol. cit., ndms. 5, 6, 39 y 41. En contra, Glti-
mamente, JopLowsKi, El procedimiento civil no contencioso (ponencia general ante el
VII Congreso Internacional de Derecho Comparado —Upsala, agosto de 1966—; versién
castellana, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nims. 58-59, enero-agosto de 1967, pp.
165-204), passim. Frente al jurista polaco, yo en Acotaciones a la ponencia del profesor
Jodlowski (en “Bol.” y nfims. cits., pp. 204-9, sub 7).
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turia, primero por Oetker,'”® y luego, con mayor amplitud, por Carnelutti,*s®
al proceso penal, asi como por Calamandrei y por Cappelletti al constitucional,'®
sin contar con posibles manifestaciones suyas en enjuiciamientos como el admi-
nistrativo, el laboral o el candnico.*®® Respecto del processo, aun cuando las viejas
construcciones privatistas son a todas luces inaprovechables para explicar su
naturaleza juridica,'®® bueno sera recordar que por lo menos en Espafia y en algtn
pais hispanoamericano no ha dejado de invocarse, mas o menos conscienternen-
te, ef cuasicontrato de litiscontetatio para mostrar los escritos de ¢alificacién como
paralelos de los de demanda y contestacién.’®* Mayor fuerza tiene el hecho de que
1a mayoria de los procesalistas penales sigan aferrados a la tesis del proceso como
relacién juridica, ciertamente aplicable a su disciplina, pero forjada en todas
sus piezas por procesalistas civiles, con pequefia labor de adaptacién por parte
de aquéllos'®® También la otra gran concepcién publicista del proceso, la de
Goldschmidt, imagindndolo no cual relacidn, sino como situacién juridica,'®® ha
sido llevada por su creador ** y por otros autores '*® al 4mbito del enjuiciamiento
criminal. Y lo mismo dirfamoes, pese a su inconsistencia o escaso desarrcllo, de
las que hace afios denominé “concepciones menores”, y entre ellas de la institu-
cionalista en particular,’® todas ellas referibles a cualquier rama procesal, Afia-

179 Para explicar la naturaleza del juicio monitorio penal, al que no consideraba adap-
table la doctrina de la relacién juridica procesal: cfr. su trabajo Strafprozessbegriindung
und Strafklageerhebung, en “Wiirzburger Fetsgabe filr Dernburg” (1900), p. 120, citado
por BrrLavisTa, Il processo penale monitorio (Milano, 1938), p. 89.

180 En sus Lezioni froc. pen. cit, nim. 60, y en el comentario La tutela del terzo
nel processo penale, en “Riv. Der. Proc.”, 1946, II, pp. 36-42, donde proyecta el con-
cepto en cuestién al proceso penal en general. Para la critica de semejante tesis, véase
mi Prélogo a la traduccién de dichas Leziont, vol. I, pp. 5-11.

181 Véanse las indicaciones pertinentes en mi ponencia Eficacie provids. jurisd. vol.
cit., nota 23.

182 Véanse mis trabajos Premisas jurisd. vol. cit, nim. 33, y Eficacia provids. jurisd,
vaol. cit, nam. 125,

188 Exposicién y critica de las mismas pueden verse, por ejemplo, en ALsiva, Tratado
¢it., tomo I, primera ed., pp. 239-41, y segunda, pp. 413-6; CouTurE, Fundamentos cit.,
primera ed., pp. 62-6, y tercera, pp. [26-31, o Avrcavri-Zamora, Der. Proc. Pen. cit,
tomo II, pp. 1G2-9.

184 En Espaiia, la equiparacién se halla expresamente acogida en la exposicién de mo-
tivos de la vigente ley de enjuiciamiento criminal de 1882: «La calificacién juridica
provisional del hecho justiciable y de la persona del delincuente hecha por el acusador
v el acusado una vez concluso €l sumario, es en el procedimiento criminal lo que en el
civil }a demanda y su contestacidn, la accién y las excepciones. Al formularlas, empieza
realmente la contienda juridica, ¥ ya entonces seria indisculpable que la ley no estable-
ciera la perfecta igualdad de condiciones entre el acusador y el acusado.»

185 Véanse supra, notas 49 y 50.

188 Véase supra, num. 8.

187 Véase el segundo de los trabajos suyos mencionados en la nota 52.

188 Véanse los trabajos de Niesg, Lérez-REY y ScrMmiDT citados en la nota 53.

189 Véanse las referencias a estas ultimas consignadas en la nota 91; y por lo que
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diremos todavia que la dnica doctrina acerca de la naturaleza del proceso que
cabria exhibir como peculiar del de indcle penal, ademas de su exiguo plantea-
miento y de no resistir los embates de la critica, proviene de quien durante la
mayor parte de su vida fue procesalista civil, es decir, de Carnelutti, quien
Ia formulé a base de la idea de jurisdiccién voluntaria, tradicionalmente, aco-
plada, como hace poco recorddbamos, al proceso civil.'®®

27) Va a hacer un siglo [ya ha transcurride] que Billow enuncié su célebre
doctrina acerca del proceso como relacién juridica, y desde poco después '#* vie-
nen utilizandola los procesalistas penales. Ocurre entonces preguntar; si entre
el enjuiciamiento civil y el penal median irreductibies discrepancias, hasta hacer
de ellos dos disciplinas esencialmente distintas, segin proclaman los separatistas
a ultranza (supra, nam. 11), scdmo es posible que la nocidén-clave en ambos
campos, la que les da nombre, responda a una tesis explicativa comin? Y si
ese resultado se da, y junto a él coincidencias fundamentales en torno a la juris-
diccibn y perspectivas convergentes a propdsito de la accién, es decir, acerca de la
que Podetti llamé ¢rilogia estructural del proceso,*® entonces las corrientes di-
versificadoras se derrumban, carentes de cimiento y apovadas sélo en diferencias
secundarias.

28) En orden a las exposiciones conjuntes, Garraud recuerda que antes de
la entrada en vigor de los cddigos napolednicos de procedimiento civil de 1806
y de instruccidn criminal de 1808 —éste ya derogado—,'** eran frecuentes en
Francia,'® pese —agregamos— a que el deslinde legislativo entre las dos zenas

concierne a las demais, fa exposicidn y critica que de las mismas efectio en Concepeiones
menores naturaleza proceso cit., passim.

189 Véanse supra, notas 60 y 180.

181 Véase supra, nota 49.

192 Primero en su libro Teorfa y técnica del proceso civil (Ensayo de una sistemdtica
del derecho procesal argentino} {Buenos Alres, 1942), pp. 64-6, y luego en el articulo
Trilogia estructural de la ciencia del proceso e¢ivil, en “Rev. Derecho Proc.” argentina,
1944, 1, pp. 113-70.

183Y reemplazado por el vigente code de procédure pénale de 31 de diciembre de
1957 (titulo preliminar y libro 1) y de 23 de diciembre de 1958 (libros IT a V). Acerca
del mismo, véanse mis estudios legislativos en «Bol. Inst. Der. Comp. Méx.», niim. 32,
mayo-agosto de 1958, pp. 183-9, y ndm. 38, mayo-agosto de 1960, pp. 101-6, asi como
mi resefia de los nimeros consagrados por la ¢«Revue de Science Criminelle et de Droit
Pénal Comparé” a Le nouveau code de procédure pénale (a saber: 1959, niim, 2, abril-
junio, pp. 269-361, y nlm. 3, julio-septiembre, pp. 539-668), con articulos de Besson,
Vouin, Levasseur (dos), Larcuier, Broucuor, Le CiEre, ViTu, GRANIER, MALHERRE,
y Rocue, en “Bol.” cit., niimero 37, enero-abrl de 1960, pp. 250-5.

194 Viéase su Traité théorique et pratique d’instruction criminells et de procédure
pénale, tomo I (Paris, 1907, reimpreso en 1929), pp. 134-7, con especial referencia a
Philippe de Braumanoir, jurista del siglo xur, cuya obra Les coutumes de Beauvaisis
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habia cristalizado con anterioridad en las ordenanzas de Luis XIV de 1667 y
de 1670.*** En mayor o menor escala, otro tanto sucede, por ejemplo, en Ale-
mania,*®® Ttalia *** ¢ Espafia.!®® Y ya en pleno siglo xx y después, podemos citar
la famosa Esposizione compediosa, de Pescatore (1864-72),»* o, en lengua
alemana, las obras generales de Rintelen (1881-3) y de Fosetti (1926) .20

29) La tendencia unitaria se revela también en la actividad colectiva de los
procesalistas, o sea en la llevada a cabo a través de revistas, asociaciones y con-

(reeditadas en dos volimenes, Paris, 1842) rmuestra cémo en tal época proceso civil
y procesc penal eran esencialmente idénticos.

185 A gaber: la de abril de 1667, relativa al procedimiento civil, y la de agosto de
1670 (conccida como Ordonnance criminelle), que contiene la més acabada regulacion
del sistema penal inquisitivo.

198 Donde los precursores de Carpzov (supra, nota 47), es decir, Rorscritz (Processus
iuris deutsch oder Ordnungen der Gerichisleute; s. 1., 1529) y Kowne (Process, Practica
und Gerichtsordnung; Leipzig, 1541), trazan sus obras con arreglo a patrén unitario,

187 Recordemos, ante todo, el famoso Speculum iudiciale, de Guillermo DuranTI, es-
critc hacia 1271, y que marca una divisoria en los estudios acerca del proceso. Con
anterioridad a DuranTi, deben sefialarse la Summa de iudiciis, de Burcaro (aparecida
antes de 1148), vy la serie de Ordines judiciarii, debidos a diversos autores de los siglos
xn y xim, Después de DuranTi prosiguen en Italia las obras de este tipo, cual sucede
con la Practica iudiciaria, de Barpo (siglo x1v), o con la Praxis sive tractatus de ordine
iudiciarium (1520-5), de Roberto de MaraNTA.

198 Las obras fundamentales de los grandes pricticos de los siglos xvi y xvm suelen
ocuparse a la vez de los juicios civiles y penales. Tal sucede, entre otras, con las de
Juan Guritrrez, Praxis tandem criminalis, civilis et camonice (Madrid, 1592); Hevia
Bovafios, Curia Philipica, Primerc y Segundo Tomos. El primero. .. donde se trata breve
y compendiosamente de los juicios civiles y criminales, eclesidsticos y seculares (Lima,
1603; existe una Curia Filigica Mexicana —Paris y México, 1858 —, refundicidn actua-
lizada de la anterior); ViLLapizgo, Instruccidn politica y prdetica judicial, conforme
al estilo de los Consejos, Audiencias y Tribunales de Corte y otros ordinarios del Reyno
{Madrid, 1612), etc. En el siglo xvii, en cambio, hallamos libros importantes consa-
grados a una sola rama procesal, como ocurre con los de Feerero, Libreria de Escri-
banos ¢ Instruccibn juridica thedrico préctica de principiantes. Parte segunda, dividida
en tres tomos. Trata de los Cinco Juicios de inventario, y particidn de bienes de difunto,
ordinario, executive, y de concurso, ¥ prelacién de acreedores (Mad:il, 1786; hay tam-
bién un Nueve Febrero Mexicano en cuatro tomos, por Mariano GaLy AN Rivera —Mé-
xico, 1851-2--); Conpe DE LA Cafapa [Juan Acepo v Rico], Instituciones précticas
de los juicios civiles, ast ordinarios como extraordinarios en todos sus irdmites, segin
que s¢ empiezan, contindan y acaban en los tribunales reales (Madrid, 1793), o la de
ALvarez Posapiira, Prdctica criminal por principios, o modo y forma de instruir log
procesos criminales de las causas de oficio de justicia contra los abusos imtroducidos
(Valladolid, 1794). Véanse, adem4s, supre, ntim. 2 y notas 18 y 26,

190 Véage supra, nota 38,

200 2) RinTeELEN, Systematische Darstellung des gesamiten neuen Prozessrechl, sinsch.
fiesslich des Gerichtsverfassungsrechts in seiner Gestaltung fiir die ordentlichen Gerichie
des Preussischen Staats, tres vols. {Breslau, 1881-3)}; b) Faserrmy, Grundriige des Gerichis-
verfassungs-, Strafprozess- und Zivilprozessrechts {Bomn, 1926).
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gresos. Cierto que en Alemania y en Italia las dos grandes revistas de nuestra
disciplina surgieron al servicio del proceso civil,*®! pero al reanudarse la publi-
cacion de la italiana, tras el colapso de los afios 1944 y 1945, Jo hace como Rivista
di Diritto Processuale tan solo, es decir, con abreviacién en el titulo, al eliminarse
al adjetivo civile, y ampliacién en el contenido, al quedar abiertas sus péginas
a colaboraciones de cualquier rama procesal, las cuales también antes, durante el
periodo 1924 a 1943, habian sido acogidas en ella de cuando en cuando.?*? De
indole general lo fue a lo largo de sus trece afios de vida (1943 a 1955) la ar-
gentina,*** y lo son igualmente las dos o si se quiere, las tres publicadas en Espa-
fia desde 1943 hasta hoy en dia,** y el mismo caricter tendrid la planeada en
México,® en contraste todas ellas con la brasilefia, especificamente procesal
civil.®* La edicién, desde 1954 a 1957, de la Rivista di Diritto Processuale Penale
representd, en el fondo, un esfuerzo por independizar la materia frente al derecho
penal substantivo,®*’ aun cuando la escasa cifra de procesalistas penales italianos
no les permitiese perseverar en la empresa mis tiempo.2*® En cuanto a aseciaciones,

201 Es decir, la Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess, fundada en 1879 por Herman
BuscH, y la Riviste di Diritto Processuale Civile, que surge en 1924 bajo la direccién
de CHIoVENDA {nominal) y de CARNELUTTI (efectiva),

202En la nota 69 de nuestro libro Veinticinco anos evol. der. proc. cit., puede verse el
inventario (circunscrito, por razones de espacio, a2 Ia indicacién de los autores y los
afios) de los articulos de derecho procesal penal, administrativo, canénico, laboral y tri-
butario aparecidos en la Rivista desde 1924 a 1943. Suman, en total, 29.

208 Dirigida por ArLsiNa y animada e impulsada por Sentis MeLENDO desde su puesto
de secretario de redaccibn.

204 4) “Revista de Derecho Procesal”: 1943-1955; 5) “Revista de Derecho Procesal:
Publicacién Ibercamericana y Filipina™: 1956-64 (segunda época, continuacién de la an-
terior}; ¢} “Revista Ibercamericana de Derecho Procesal”: a partir de 1965 (es, en
realidad, la prosecucién de las dos anteriores}; d) “Revista de Derecho Procesal”: tam-
bién desde 1965 (pretende proseguir la mencionada sub a), pero, en rigor, es una nueva
revista que no tiene con la susodicha de los afios 1943 a 1955 mé4s nexo que el de estar
patrocinadas ambas por el Colegio Nacional de Secretarios Judiciales).

205 Primerc por la Academia Mexicana de Derecho Procesal (cfr, la informacién’pu-
blicada en la “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nam. 43, julio-septiembre de 1949, pp. 233) y
luego por su sucesor el Instituto de igual nombre en diversas oportunidades, sin que hasta
- ahora haya podido realizarse el propdsite, debido a dificultades econémicas,

208 Acaso porque la iniciativa de publicarla se debid, en 1945, a Liesman, procesalista
civil ciento por ciento, como su maestro CHIOVENDA (supra, nota 81), durante los afios
que vivié exiliado en Brasil. Ese propésito no cristalizé. sino hasta 1960, por obra de
Alfredo Buzam, también procesalista civil quimicamente puro. Desde entonces han apa-
recido cinco niimeros semestrales de la aludida “Revista de Direito Processual Civil”, a
saber: los dos de 1960, los dos de 1961 y el primero de 1962 (impreso en 1966).

207 Véase el pasaje correspondiente al Programma que encabeza su primer nimero, y
que reproducimos en la nota 32,

208 A partir de 1958 se refundié con la “Rivista Italiana di Diritto Penale”, bajo el
titulo de “Rivista Italiana di Diritte e Procedura Penale”, que de ese modo ha venido
a constituir una publicacidén en cierto modo paralela a la “Rivista Trimestrale di Diritto
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también las de Alemania2®® e Italia 2 lo son sélo de procesalistas civiles, si
bien tanto a la segunda como a la de indole internacional ?** se quiso incorporar
a los procesalistas penales, hostiles a aceptar la invitacién (supra, nim. 13) ; pero
fuera de ellas, las academias, institutos o centros existentes en varias naciones
se denominan de derecho procesal nada mis y, en consecuencia, agrupan a culti-
vadores de cualquiera de sus zonas.®!? En materia de reuniones y congresos, lo
han sido procesales civiles las asambleas de la Vereinigung alemana,™ las de
la Associazione italiana ** y los de tipo internacional de Florencia,?*® Viena 26
y Venecia,®'" més el convocado para septiembre de 1967 en Atenas;*'® pero, en
cambio, las cuatro Jornadas Latinoamericanas,®?® el Congreso Interamericano de

e Procedura Civile”, iniciada en 1947, Acerca del exiguo niimero de procesalistas penales,
véase el trabajo de CarNELUTTI citado en la nota 204,

209 Véase ALCALA-ZAMORA, Segundo Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil:
B) Comentarios marginales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nfim. 13, julio-septiembre de 1954
(pp. 239-43), nota 14, y Veinticinco afios evolucién der. proc. cit., nim. 21 y nota 115.

210 Véase ALcarLA-ZAmora, Segunde Congreso cit., nota 14, y Veinticinco aitos evolu-
cién der. proc. cit., nlm. 22.

211 Tocdavia sin constituir debidamente, pese al tiempo transcurrido desde el Primer
Congreso Internacional de Derecho Procesal (Florencia, 1950}, al proyecto de reglamento
por mi elaborado con anterioridad (supra, nota 11) y a la propuesta de carta funda-
cional redactada por FammgN GuiLLEn con fecha 9 de noviembre de 1930,

212 Véase ALcaLA-Zamora, Veinticinco afios evolucidn der. proc. cit., niimeros 21, 23,
24 y 26, con referencias a Argentina, Chile, Espafia, Guatemala, México, Per, Uruguay
¥ Venezuela. En cambio, y en consonancia con su “Revista” {supra, nota 206), el “Ins-
tituto Brasileiro” lo es solo de “Direito Processual Civil®.

218 Véase ArcavA-Zamora, Veinticinco afios evolucidn der. proe. cit., niimero 33 y nota
160.

214 Viase ALcALA-ZAMORA, Veinticinco afios evolucidn der. proc. cit., nimero 34,

215 Celebrado en 1950. Véase AvrcavA-Zamora, Primer Congreso Internacional de De-
recho Procesal Civil, en “Bol. Inst, Der. Comp. Méx.” cit, nim. 9, septiembre-diciembre
de 1950, pp. 226-8, y en *‘Rev, Esc. Nac. Jurisp.” cit., nlimeros 47-48, julic-diciembre de
1950, pp. 509-11, y Veinticinco afios evolucidn der proc. cit., nam. 40 y nota 167.

216 Celebrado en 19533, Véase Arcari-Zamora, Segundo Congreso Internacional de
Darecho Procesal: A) Informacién, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 13, enero-marzo
de 1954, pp. 235-8; B) Comentarios marginales (supra, nota 209), y Veinticinco afios
evolucidn der. proc. cit, nam. 41,

217 Celebrado en 1962, Véase ArcaLA-Zamora, Congresos de Derecho Procesal en Ve-
necia, San Juan de Puerto Rico y San Pablo, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim.
45, septiembre-diciembre de 1962, pp. 780-6, y Veinticinco afios evolucién der. proc,
cit., nitm. 42.

218 Dg Miover (Catlos), Crénica del IV Congreso Internacional de Derscho Procesal
Civil, en “Rev. Der. Proc.” espafiola, niim, IV, octubre-diciembre de 1967, pp. 175-89.

212 A saber: Montevideo, 1957; México, 1960; San Pablo, 1962, y Caracas, 1967.
Véase Avcari-Zavora, Veinticinco afios evolucidn der. proe. cit., nlims. 35-37, y por
lo que respecta a las ultimas, la Crénica de las IV Jormadas Latinoamericanas ds Dere-
“¢ho Procesal, inserta en “Rev. Iberoam. Der. Proc.”, 1967, nam, 2, pp. 321-80.
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San Juan de Puerto Rico **° y los nacionales de que tememos noticia,®? se han
desenvuelto con asistencia de procesalistas penales o no se han circunscrito —sal-
vo el Ibercamericanc de Madrid en 1955, a causa del acontecimiento conmemo-
rado—**? a temas exclusivamente de derecho procesal civil.223

30) La finalidad del proceso,”* en cualquiera de sus ramas, se traduce en la
obtencion de una definicién jurisdiccional acerca de un conflicto juridicamente
trascendente, por medic de un tercero imparcial #** y que se halle supra partes?*
En todos ellos, esa finalidad se satisface a través de una fase esencial de conoci-
miento v de una eventual y complementaria de ejecucién,®® y desempefia un do-

220 Véase supra, nota 217,

221 A saber: los cuatro argentinos (Cdrdoba, 1939; Salta, 1948; Corrientes, 1962; Mar
del Plata, 1965), sin contar con el quinto, ya anunciade, y que se celebrari en Salta
en julio de 1968, ni con las Jornadas de Derecho Procesal efectuadas en Buenos Aires
en 1960; los tres mexicanos {México, 1960; Zacatecas, 1966; Oaxaca, 1967; programado,
ademis, el cuarto, que se reunird en Cuernavaca en 1969) y los dos espafioles (Madrid,
1950 y 1954), més las reuniones de log profesores de la disciplina (Sevilla, 1965; Zara-
goza, 1966; Valladolid, 1967 y el plancado para este afio 1968 en Salamanca): véase
AvcaLA-Zamora, Veinticinco afios evolucidn der. proc. cit., nGims, 29, 30 y 36,

222 () sea el centenario de la ley de enjuiciamiento civil de 1855, sugerido por mi
desde 1952: véase Veinticinco afios evolucidn der. proc. cit, nam. 31,

228 Véanse los pasajes de Veinticinco afios evolucidn der. proc. cit,, a que se refieren
las notas 219-21.

224 Véanse supra, nota 99, e infra, nota 313.

225 Es decir, de un <«tercero imparcial institnido por el Estado para decidir jurisdie-
cionalmente y, por consiguiente, por imperatividad un litigio entre partes»: ALcALA-ZaA-
MorA, Antagonisme jurgador-partes, cit, pp. 11. No cabe afadir otros requisitos (juris.
pericia, permancncia en el cargo, sexo, nacionalidad, etcétera, porque no siempre se
dan. Puede, si, agregarse, aunque se sobrentiende la nota de capacidad: <¢tercero im-
parcial y capaz...» (ob. cit, pp. 11-12, nota 37).

228 En esta circunstancia, entre otras, estriba una de las divergencias del juzgedor
respecto del mediador, que se encuentra infra partes, puesto que éstas son duefias de
aceptar, modificar, o rechazar su proyecto (cfr., ALcaLA-ZaMoRrA, Proceso, autocomposicidn
cit. pp. 71-2). En otras palabras: mientras el juzgador impone la solucion, el mediador
la propone. De ahi también que el arbitro haya de ser alineado junte al primero y no
al lado del segundo.

227 Decimos de la fase de ejecuciébn que es eventual: a) porque no siempre la sen-
tencia que clausura la de conocimiento es de condena, finicas que requieren aquélla (con
la salvedad, en cuanto a las desestimatorias, del levantamiento de medidas cautelares,
sean reales o personales), y b) porque alin siéndolo, cabe ‘que se cumpla voluntariamente
(cfr., verbigracia, el articulo 506 c6d. proc. civ. mexicano del Distrito}, inclusive, en
ciertos casos, si es de indole penal (pago de la multa, traslado al lugar del confinamiento
o del destierro, presentacién espontinea a la autoridad en los dias sefialados, etc.}). Y
afirmamos que es complementaria, porque sin la perspectiva de que intervenga el me-
canismo coactivo estatal a fin de asegurar la observancia del mandato jurisdiccional,
las sentencias tendrian sélo un valor platénico, a menos de reconocérseles el caricter
de una autorizacién al vencedor (de un titulo ejecutive, en tal sentido), para que Ia
ejecute, con todos los riesgos de la autotutela llevada a ese terreno,
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ble cometido: preventivo, tendiente a evitar que se perturbe el orden publico
por obra de la autotutela, y represivo, destinado a restablecer el juridico pertur-
bado o que se cree alterado por el conflicto determinante del proceso.?”® Todo
proceso arranca de un gresupuesio (litigio: supra, ntim. 22), se desenvuelve a
lo largo de un recorrido {procedimiento) y persigue alcanzar una meta (senten-
cia), de Ia que cabe derive un complemento (ejecucién). Fsas identidades esen-
ciales no se oponen a diferencias de estructura, las més importantes de las cuales
se contraen, como después veremos (infra, nims. 3 y 35), a las etapas de
instruccion y de ejecucién.

31) El examen de los sujetos procesales, tanto principales como secundarios,
ratifica igualmente la posicién unitaria. Sea dnico o colegiado, profesional o
lego, etc., figura-clave de todo proceso lo es el juzgador, con su esencial misién
de decidir jurisdiccionalmente la controversia a él sometida (supra, nota 225}.
Sujetos secundarios, entendiendo por tales cuantos no sean ni el juez ni las partes
{a saber: auxiliares, abogados, testigos, peritos, encargados, cooperadores, etc.),
intervienen en toda clase de procesos.??® Las dudas se contraen, pues, a las partes
y al munisterio piblico. Acerca de las primeras, entendemos que en cualquier
proceso resulta valida la tesis de Hellwig de que no son imaginables mas que
dos posiciones de parte: la atacante, es decir, la que deduce la pretensién, y la
atacada,"o sea aquella contra la cual se dirige," sin que supongan derogacién
de tal regla ni el llamado proceso con una sola parte ni tampoco las tercerias,
por motivos que mediante nota exponemos.?** Respecto del ministerio piblico, y

228 COfr. ArcaLA-Zamora, Proceso, autocomposicion cit., pp. 188-90, Y antes, en Der,
Proc. Pen. cit,, tomo I, p. 48, nota 92, habiamos diche: «El proceso penal, como el
civil, supone el ejercicio de una accién; tiene por fin obtener una decisién con autori-
dad de cosa juzgada y, en su caso, la ejecucién de la misma; requiere la aportacién de
elementos probatorios que sirvan de conviccién al juez sobre los hechos; ha de brindar
la posibilidad de subsanar, dentro de ciertos Hmites, las equivocaciones o injusticias co-
metidas, etc, Existen, ademds, un tecnicismo y una terminologia en su mayor parte co-
munes a los distintos sectores procesales.»

228 Podriamos designarlos también como sujetos de la colaboracidn, de acuerdo con
CARNELUTTI en su magistral articulo Der rapporti giuridici processuali, en “Riv. Dir.
Proc.”, 1963 (pp. 349-61), p. 361, cuando entiende que junto a los sujetos de la aceidn
(las partes) y de la jurisdiccién (el juzgador) habria que afiadir esa tercera categoria
© sector, para incluir en ella a las demds personas que intervienen en el desarrollo de
un proceso.

250 Véase su Lehrbuch des Deutschen GCivilprozessrechts, wol. 11 (Leipzg, 1907),
pp. 296-7.

2L E] proceso con una sola parte (proceso penal inquisitivo puro o, en nuestros dias,
enjuiciamiento ante el pretor italiano: art, 74 céd. proc. pen. de 1930), o sea aquél
en que las funciones de acusador y de juzgador convergen en un mismo titular, permite
diferenciar, ya que no tres personas fisicas distintas, si, desde luego, tres posiciones pro-
cesales diversas, aunque dos de ellas separadas tan sélo por un desdoblamiento psico-
légico més facil de trazar sobre el papel que de realizar en la practica. En cuanto a
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sea cual fuere la explicacion que de su funcién se suministre (parte, érgano
de parte, parte en sentido formal, parte imparcial, etc.),*? resulta indudable:
a) que se han conocido y se conocen procesos penales en que no interviene 2%
Y, por tanto, su actuacién no es consubstancial con los mismos; &) que, por el
contrario, aun cuando en menor medida y con mucho menos relieve, participa
cn diversos paises en contiendas civiles;*** ¢) que presenta afinidades con figuras
de otros campos procesales, como el defensor del vinculo en el enjuiciamiento
canénico,*** y d) que sea cual fuere la rama procesal donde opere, sus seme-
janzas orgdnicas son con la judicatura, y las funcionales, con las partes.®s¢

32) Los principios que rigen la actividad procesal, varios de ellos integran-
tes de parejas en que cada uno de los miembros se contrapene al otro (oralidad
y escritura, publicidad y secreto, etc.}, se manifiestan indistintamente en las
distintas esferas procesales, sin que ninguno sea exclusivo de un determinado en-
juiciamiento, aunque cuantitativamente se liguen de preferencia a éste 0 a aquél,

las tercerias, o son coadyuvanies, y en tal caso no hay mis que dos posiciones de parte,
aunque una de ellas o ambas reforzadas por su tercerista adhesivo, o son excluyentes, y
entonces nos hallamos ante dos procesos, el inicial y el promovido por el tercerista (éste,
con el tercero como actor y con las primitivas partes como demandadas respecto de €l:
cfr. ALcALA-ZaMORA, Der. Proc. Pen. cit,, tomo II, pp. 7, B y 10, y resefia del Tratado
de la terceria, de Poperti (Buenos Aires, 1949}, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.” nim. 44,
octubre-diciembre de 1949, pp. 188-62, y Antagonismo juzgador-partes cit., pp. 14 y
46-7.

232 Véase ALCALA-ZAMoORA, Ministerio Pdblico y Abogacia del Estado cit., pp. 46-51.

233 Aun cuando se le hayan sefialado antecedentes remotos en diversas épocas y lugares,
el ministerio phblico con sus trazos actuales se configura durante la Revolucién francesa
Y, por consiguiente, con anterioridad a ella no puede hablarse con exactitud de su exis-
tencia. Ademds, tampoco hoy en dia se le conoce en todas partes y, por ejemplo, Ingla-
terra carece de él, si bien cuenta con dependencias y funcionarios que hasta cierto punto
hacen sus veces: véase ArcarLi-ZaMmora, Der. Proc. Pen, cit., tomo I, pp. 367-77, vy tomo
II, pp. 76-9, asi como Aciertos terminoldgicos cit., pp. 77-9 (por lo que toca a los
interesantisimos antecedentes espafioles, anteriores y mucho mejor perfilados que los
franceses).

234 Me refiero, por supuesto, a aquéllos en que intervienen no ocasionalmente en de-
fensa de personas carentes de capacidad procesal y faltas de representante legal que la
asuma, sino necesariamente como tal ministerio piblico en determinadas actuaciones y
recursos, como sucede en Francia o en Italia a propésito de la casaciébn. Es en tales
casos donde, segiin la frase de Jorr#, recordada en la nota 119, constituye la quinta
rueda del carro de la justicia.

235 Acerca del mismo, Scavo, Il promotore di giustizia nel processo canonico, en *Riv.
Dir. Proc. Civ.”, I, pp. 133-71, vy Derra Rocca, Il difensore del vincolo e il promotore
di giustizia, en “Appunti sul processo canonico” {Milano, 1960), pp, 39.46.

238 Véase ALCALA-ZAMORA, Der. proc, pen. cit, tomo I, p. 379, La afinidad orgénica
entre ¢] ministerio piblico y la judicatura explica que, por ejemplo, en Espafia formasen
un sélo cuerpo, cuyos funcionarios se adscribian indistintamente a uno u otro servicio,
durante el largo periodo que va desde Ia ley de 19 de agosto de 1885 hasta el Estatuto
del Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926.
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de conformidad con fluctuaciones en el tiempo y en el espacio.?®” Asi, el prin-
cipio dispositivo **® predomina en materia civil, pero se conoce también en
causas penales, y en aquélla se restringe a veces (supra, nums. 15 y 16). La ore-
lidad caracteriza e] proceso civil angloamericano, €l alemén, el austriaco, etc.,*?
mientras que diversos cOdigos procesales penales hispanoamericanos se atienen
a la tramitacién escrita,®® de la misma manera que siguen apegados al régimen
de prucba legal, en tanto que a la libre conviccidn o la sana critica se acomo-
dan no pocos textos rectores del enjuiciamiento civil:*** De igual modo, el pro-
ceso civil puede ser concentrado y, por el contrario, continuade el penal.** En
fin, para no hacer la relacién interminable, la prorrogabilidad de los plazos y el
acuse de rebeldia, que se consideraban mas propios del proceso civil que del
penal, tienden a desaparecer y a ser reemplazados por la preclusion absoluta
o con alguna que otra salvedad.®*?

237 Baste pensar en la oralidad, que hubo de inspirar los procedimientos primitivos
antes de la invencién de la escritura o cuando ésta se hallaba poco difundida todavia,
y que resurge en cddigos contemporineos de la jerarquia de los procesales civiles de
Alemania (1877) o de Austria (1895).

238 Sobre la distincidén, en que agqui no podemos ahondar, entre Dispositionsmaxime
y Verhandlungsmaxime, asi como acerca de la necesidad de diferenciar la tutela del
interés material hecho valer y el régimen interno del proceso, véase con toda amplitud
CarnNaciNt, Tutela giurisdizionale e tecnica del proceso {en “Studi in onore di Redenti”
cit.,, tomé II, pp. 693-772; traduccién en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nliim. 12, octubre-
diciembre de 1953, pp. 97-182; resefia mia, en revista cit, num. 8, octubre-diciembre
de 1952, pp. 216-8).

239 Véase el volumen Procese oral citado en la nota 133. Con posterioridad, la mo-
nografia del malograde Hans-Gerhard Kie, Das sogennante Miindlichtkeitsprinzip: Ges-
chichte einer Episode des Deutschen Zivilprozesses {Koin-Berlin, 1952; resefia mia en
“Rev, Fac, Der, Méx.”, ntm. 27, julio-septiembre de 1957, pp. 193-6), v la obra de
CaPPELLETTI mencionada en la nota 145, singularmente las pp. 13-299, hecha Ia acla-
racion de que el procesalista italiano discrepa de manera radical del enfoque y de los
resultados del alemin (véanse las paginas 287-97 de la cbra).

240 Incluso cuando se han inspirado en un modelo de tipo oral, como el suminis-
trado por el cddigo de 1939 vigente en Cérdoba (Argentina), cuya oralidad ha ido
declinando en algunas de sus coplas ¢ imitaciones: véase lo que decimos en Proyecto
céd. Capital y just. federal cit,, pp. 849-50, y en Reforma proc. pen. Guatemala cit.,
Pp- 226-7 y 235. Por mencionar un ejemplo reciente y muy caracteristico de plenario
penal escrito, recordaremos los articulos 202 a 212 del cddigo ecuatoriano de 24 de di-
ciembre de 1954, reguladores de la fase de juicio respecto de delitos reprimidos con
prisién solamente.

241 Véanse supra, notas 146 y 147,

242 En general, los procesos civiles de minima cuantia o de indole sumaria y los cuasi-
civiles impregnados de contenido social (laborales, agrarios), suelen ser concentrados,
mientras que en diversos palses hispancamericanos el proceso penal ordinario se aleja
mucho de la verdadera concentracién (véanse, por ejemplo, los articulos 489-91 del
cbdigo de procedimiento penal chileno de 1906 o el 236 del venezolano de enjuicia-
miento criminal de 1926).

2¢8 E] acuse de rebeldia, merced al cual el juzgador debia permanecer cruzado de
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33) Aun cuando haya llegado a sostenerse la indistincién entre derecho penal
substantivo y derecho procesal penal,®* el deslinde tajante entre ambos se ad-
vierte con claridad meridiana si nos fijamos en el contenido de los cédigos res-
pectivos, Quien examine un cédigo penal substantivo comprobari en seguida
que se ocupa de delitos y penas, causas de justificacién, circunstancias modi-
ficativas, medidas de seguridad, etc., mientras que quien recorra un cédigo pro-
cesal penal se cerciorarid inmediatamente de que no trata para nada de los
susodichos conceptos, sino de unos totalmente distintos, que se llaman competen-
cia, actuaciones, plazos, resoluciones, procedimiento, pruebas, recursos, etcétera,
es decir, exactamente los mismos que se encuentran en los cédigos procesales
civiles,

34) Sin duda alguna, como indicamos antes (supra, nim. 30), las fases
que suscitan las mayores dudas, dentro del cotejo que venimos efectuando, son
la instruccion penal y la ejecucidn. A propésito de la primera, pieza caracte-
ristica del sisterna mixto o anglofrancés,®*® comienza por revestir modalidades
harto diversas,*® y de ahi que nos circunscribimos a la que cabria presentar
como mas representativa, o sea aquella en la que prevalece el secreto, y el in-
culpado es mds objeto que sujeto, con la consecuencia de que el principio de
bilateralidad se quebranta —maxime cuando actlile de instructor el ministerio

brazos en tanto Ia parte interesada no le llamase la atencién acerca del transcurso del
plazo correspondiente, subsistié, por ejemplo, en Espafia hasta el real detreto de 2 de
abril de 1924. Y en México, si bien suprimido en principio por el articulo 133 céd.
proc. civ. del Distrito, la propia norma prevé que funcione en ocasiones: cfr. Aicari-
ZamoRrA, Sintesis cit.,, nota 241, y La regulacidn temporal cit., nim. 30,

244 Cosa muy distinta es que a causa de la incertidumbre todavia dominante en el
ambito de la ejecucién penal (supra, nota 61, e infra, ntim. 35), ciertas instituciones
se regulen en unos paises en los cddigos sustantivos y en otros en los procesales. Tal
sucede, por ejemplo, con la condena condicional, la libertad condicional o preparatoria
y la rehabilitacién, regidas en Espafia por el c¢édigo penal sustantivo de 1963 (cfr,
arts, 92-7, 98-9 y 118, respectivamente), mientras que en México las tres son objeto
de disposiciones en el cédigo procesal penal federal de 1934 (arts. 536-9, 540-8 y
569-76). (El del Distrito, si bien se ocupa de la libertad preparatoria —arts.
583-93— y de la rchabilitacién —arts. 603-10—, no lo hace, en cambio, de la condena
condicional.)

245 Véase, verbigracia, GARRAUD, Traité cit, tomo I, pp. 67-71 y 77-8, o Avrcar4-
ZamoRra, Der, Proc. Pen, cit., tomo IT, pp, 221-3.

248 A propbsito, por ejemplo, de la separacién o no entre las tareas de instructor
y de sentenciador; del desempefioc de la instruccién tan sélo por funcionarios judiciales
o de la participaciéon en ella de agentes del ministeric ptblico y aun de la policia; del
mantenimiento ¢ de la supresién del sobreseimiento provisional; del némero de pro-
cedimientos previstos en atenci6n a la gravedad de las infracciones perseguidas; de la
intervencién o no de jueces legos; del monopolio acusador a cargo del ministerio pi-
blico o de la pluralidad de acusaciones; del régimen de instancias; de los criterios va-
lorativos de la prueba, etc,
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F)

piblico o [a policia—,*" no hay en ella verdaderas partes ni se puede hablar,
por tanto, de relacién juridica ni de resoluciones estrictamente jurisdiccionales
ni tampoco de veérdadera accién.**® Asi las cosas, la instruccién penal parece
hallarse en los antipodas del proceso civil; pero ademas, insistimos, de que
existen variantes de instruccién en que la pugna no es tan brusca, bueno serad
tener en cuenta: a) que se conocleron y se conocen procesos penales sin etapa
previa de instruccién o, por lo menos, sin contraponerse de manera tan aguda
a la de juzgamiento o plenario,™® b) que, en cambio, existen procesos civiles
con etapa de instruccién,?*® y ¢) que por diferentes motivos, la instruccién se
ha hipertrofiado a menudo v ello ha originado que las corrientes reformadoras
actuales tiendan a cercenarla.?®* Por otra parte, aun en el supuesto de que

247 En los cédigos que, como el italiano de 1930 o el argentino de Cérdoba de 1939,
acogen junto a la instruccidn judicial o formal, en manos de un funcionaric de la judi-
catura, una denominada sumariz, encomendada a los agentes del ministerio piblico
(cfr. arts. 295-388 y 389-401, respectivamente, en aquél y 203-310 y 311-24, en éste).
En México, a su vez, la fase inicial de la instruccién, hasta el momento de la consig-
nacién, esti por completo en manos del ministerio pablico y de su subordinada la poli-
cia, con todos los peligros que ello supone {(cfr. articulos 1-3, 17, 22, 61, 62, 113 ¥y
ss., 123-36, 145, 168 y 195-6 céd. proc. pen. Federal de 1934, o arts, 3, 20, 94 y ss,,
133, 152, 294, 262-73, 282 y 284-6 c¢dd. proc. pen. Distrito de 1931).

248 En contra, es decir, creyendo que en el sumario existe ya relacién procesal y. que
el imputado es sujeto de la misma (2y si —preguntamos— la instruccidn se sigue con-
tra desconocide?), BarToLoN1 Ferro, El proceso penal y los actos jurldicos procesales
penales, primera ed, (Santa Fe, Argentina, 1942), p. 48 y ss.; segunda (1944), p. 257
v ss. Acerca del momento a que corresponde en realidad el ejercicio de la accién penal,
véase ALCALA-ZAMORA, Der, Proc. Pen. citado, tomo II, pp. 83-9. Finalmente, de [as
resoluciones que el instructor dicte a lo largo del sumario, la Gnica que significaria un
pronunciamiento jurisdiccional de fondo seria el auto de sobreseimiento definitivo, en
los cédigos que le confieren la potestad de emitirlo (cfr.,, por ejemplo, el art. 432 del
c6d. proc. pen. argentino de 1888 federal y de la capital) y no, naturalmente, en los
que la reservan al tribunal sentenciador (cfr. arts. 635, 638 y 642-5 ley enj. crim.
espafiola).

4% Véase supra, nota 136, asi como ArcarA-Zamora, Der. Proc, Pen. cit,, tomo II,
pp. 216-20.

250 Véase supra, nota 137.

251 Tanto para evitar que el momento del plenario se aleje con exceso respecto del de
comisién del hecho enjuiciado, come para impedir la subversién inherente a que el
sumario ascienda al primer plano, en detrimento de aquél. A este resultado no deja de
contribuir —huelga decir que cuando se trate de procesos sensacionales— el afin exhi-
bicionista de algunos instructores, gque requeridos por la premsa, la radio, el cine o la
televisién, se ven erigidos en personajes... mientras dura el sumario, que propenden,
por tanto, a estirar: cfr. ArcarA-Zamora, Aspectos, obsidculos y posibilidades procesa-
{es en torno a la muerte del general Humberto Delgado, en el folleto “El asesinato del
general Humberto Delgado”, México, 1966), p. 15, Acerca de los nueves derroteros
a imprimir a la instruccién en la proyectada renovacién del proceso penal italiano,
véanse, entre otros, los siguientes trabajos: Corpero, La riforma dellistruzione penale,
en “Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale”, julio-septiembre de 1963, pp.
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instruccién penal e instruccién civil fuesen muy distintas, esa comprobacién no
destruiria la unidad del derecho procesal, tanto por contraerse ambas a una
fase, por decirlo asi, subordinada de los respectivos procesos, como porque el
obsticulo, de serlo, representado por la primera puede superarse mediante dos
interpretaciones: a) la de Rende, conforme a la cual, aquélla seria etapa pre-
procesal (de naturaleza administrativa o policiaca), regulada en los cédigos
procesales penales por su conexién con el proceso en estricto sentido y por las
garantias que deben rodearla,”®® y b) la nuestra, a cuyo tenor constituye una
actividad preparatoria, etiquetable como proceso preliminar® De acogerse la
tesis de Rende, Ia instruccién penal no seria procesal y, por tanto, al quedar
fuera de este dmbito, no le afectaria el problema de la unidad o diversidad
de la disciplina; y de aceptarse la nuestra, seria, sin duda, la expresién mixima,
pero no dnica, de un género que cuenta con especies en los distintos enjuicia-
mientos, y a la cabeza de ellos en el civilZ™

35) Mas acentuadas se nos antojan las divergencias entre la ejecucidn civil
y la ejecucién penal, por efecto de tres factores principales: a) la indole real
de aquélla, frente al caricter personal de ésta; pero bueno sera destacar que se
trata de regla con excepciones en los dos sentidos, y tante en los dominios de
la provisional como en los de la definitiva;*** b) la intervencién de estableci-
mientos penitenciarios, de naturaleza administrativa, para el cumplimiento de
ciertas penas, principalmente de las privativas de libertad; pero aparte formas

714-25: Idem, Lince di un processo accusatorio, en “Jus”, 1964, pp. 137-62 (resefia
mia en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, nGm., 52, enero-abril de 1965, pp. 300-1);
Idem, L'istruzione sommaria nel conflitio fra le due corti, en “Jus”, 1965, pp. 278-98
(resefia mia, en “Bol” cit, ntms. 58-39, enerc-agosto de 1967, p. 390); Carne-
LuTTI (autor del proyecto), Principi direttivi della riforma del processo penale, en “Riv.
Dir. Proc.”, 1964, pp. 181-99 (resefia mia, en el “Bol” cit, nim. 52 cit.,, pp. 298-9).

252 Cfr. ReNDE, L’unitd fondamentale, cit., en el nOm. 25, pp. 381-6. Conexién me-
diaria también en materia civil entre, por ejemplo, la tentativa de conciliacién prepro-
cesal y el proceso que después se siga tras el fracaso de la misma, o bien entre la hahi-
litacién para comparecer en juicio y el desenvolvimiento ulterior de é&ste,

253 Véase ALCALA-ZAMORA, trabajo cit. en la nota 24, pp, 304-11.

254 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Proceso preliminer cit., pp. 308-10, en relacién con las 271
¥ 273, y especialmente con las 299-300 (nota 147).

253 La tendencia sefialada en el texto explica que mientras en materia civil el proto-
tipo de las medidas cautelares en el embargo preventivo (real), en la esfera penal lo
sea la prisién provisional (personal), y que en tanto la forma de ejecucion definitiva
civil mas caracteristica es la que se realiza medjante expropiacién de bienes, la més
frecuente de indole penal sea la que se traduce en privacién de libertad a las personas
condenadas. Pero junto a esa regla estin las excepciones, y como mias significativas,
por un lado, la de la ejecucién de la pena de multa (de indole patrimonial, sin per-
juicio de que pueda reemplazirsela por prisién; cfr. verbigracia, el art. 29 del cédigo
penal mexicano de 1931 federal y distrital) y, por otro, la del arresto en el orden
civil (sugra, nota 87), a propésito del cual, por ejemplo, el articulo 1.336 de la ley
de enjuiciamiento civil espafiola remite a la de enjuiciamiento criminal,
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histéricas de ejecucién punitiva puesta en manos de particulares,>® no cabe re-
chazar la posibilidad de que organismos administrativos participen, y acaso cada
dia mas, en menesteres ejecutivos civiles,7 y ¢} pese al extraordinario pero a la
vez desorbitado esfuerzo sistematizador de Carnelutti,?®® la insuficiente elabo-
racién doctrinaria de la ejecucién penal, territoric mal deslindade atin, en el
que confluyen penalistas, procesalistas y penitenciaristas.?® Recordemos también
que hace tiempo Hafter sostuvo la existencia de un derecho ejecutivo penal,
diferente del penal substantive y del procesal penal, y con los cuales cerraria
el tridngulo de las disciplinas juridicas penales.?®® De haber prevalecido su opi-
nién, la ejecucién penal quedaria por completo fuera del enjuiciamiento cri-
minal, y como en el supuesto de la instruccién conforme a la tesis de Rende
{supra, nimero 34}, la cuestién de la unidad o de la diversidad procesal no le
atafieria para nada; sin contar con que analégicamente cabria también pensar
en un derecho ejecutivo civil,?®! distinto del civil substantivo y del procesal

258 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Instituciones Fuero Cuence cit., pp. 2914 y 383.

257 Aun cuando no llegd a funcionar, por haberse aducido en su contra motivos muy
discutibles de inconstitucionalidad, recordemos en México la creacién de la Depositaria
Judicial del Distrito Federal (ley de 30 de diciembre de 1946, reglamento orgénico de
28 de marzo de 1947 y reglamento interno de 31 de propio mes y afio), lamada a
intervenir en la guarda, depésito y administracién de los bienes embargados, tanto
muebles como inmuebles, y a custodiar los depésitos en numeraric y las cauciones
jydiciales:

258 Cluando en sus Lezioni, proc. pen. cit., intenta contemplar desde el 4ngule de
dicha disciplina al verduge (ndm. 132) -—a quien presenta, dicho sea de paso, como
una especie de cirujano, con olvido de que éste tiende a salvar la vida y aquél a
quitarla v de que, en atencién a los resultados que cosechan, el verdugo mata siempre
y el cirujano Gnicamente con bastante frecucncia: ALcALA-Zamora, Estampas cit, p.
100— y el régimen penitenciario (trabajo, descanso, plegarias, ete.} (mams. 172 y ss.),

269 Véase nuestro Der. Proc, Pen. cit.,, tomo III, pp. 421-8.

280 Véase su Lehrbuch des Schuweizerischen Strafrechtes (Berlin, 1926), § 1, donde pos-
tula la autonomia del Strafvollzugsrecht (Derecho ejecutivo penal).

261 Recojamos a este propdsito tres posiciones, ademis de la hace un momento sefia-
lada de HarTer: @) la de CARNELUTTI, a cuyo tenor la ejecucién no se puede incluir
dentro de la jurisdiccidn en estricto sentido, si bien ambas (més la prevencidn) caen
bajo el comfin denominador de funcidn procesal (cfr, Sistema cit., nams, 38, 39, 49,
71 v 79), hecha por mi parte la salvedad de que no considero la tercera de esas acti-
vidades situable al mismo nivel que las otras dos; &) la de CALAMANDREL, para quien
el término jurisdiccidn, lejos de restringirse al alcance especifico que le asigna Carne-
LUTTI, tiene caricter genérico y abarca, en consecuencia, dos ¢momentoss: el conoci-
miento, y la ejecucién forzosa (cfr. Istituzioni cit, §§ 19, 20 y 21), y ¢) la de Lzong,
cuando con fines de lege ferenda sugiere que la ejecucién penal deje de ser actividad
administrativa y se regule conforme al esquema de la relacién juridica, entre el Estado-Ad-
ministracién y el condenado, bajo la vigilancia constante del juez, para satisfacer asi los cri-
terios liberales, democraticos y de civilidad {cfr. Lineamenti dir. proc. pen. cit.,, vol. II,
pp. 318-9). Digamos de paso, y sin detenernos aqui en la demostracién, que quizi la
ejecucién procesal civil sea también de naturaleza administrativa, sélo que judicializada,
siempre y cuando se acepte que no todos los actos judiciales (por razén del sujeto que
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civil, y entonces el problema que venimos examinando se circunscribiria a la
fase de conocimiento, Afiadamos, por Gltimo, que si resulta méis que dudosa la
existencia de una actio iudicati penal,®*? no lo es, en cambio, la de titulo ejecu-
tivo en los dos procesos, sin mas particularidad que la de que en el de indole
criminal Gnicamente funcionan como tales los judiciales y no los extrajudiciales.®s*

36) Desde &ngulo distinto del que la hemos venido contemplando, la unidad
del derecho procesal ha sido favorecida por dos corrientes de direccion opuesta,
determinante la una de la civilizacién del proceso penal, y la otra, de la penali-
zacion del procese civil, con el consiguiente acortamiento de distancias. Cuando
por obra de la Revolucién francesa (precedida en este punto por las criticas
contra el sisterna inquisitivo suscitadas por el affaire Calas)?** se implanta el
sisterna mixto de enjuiciamiento criminal, con su fase de juicio o plenario
inspirada en el sisterna acusatorio inglés, el proceso penal se civiliza, en un
doble sentido, a saber: en el de humanizarse (proscripcion del tormento,?®®

los conduce} son jurisdiccionales (en atencién a la finalidad que persiguen), ni a la
inversa. Y esa perspectiva se acentda en los paises que, lejos de erigir al juzgador de
primera instancia en el érgano nommal de la ejecucién (caso de Espafia}, la ponen en
manos de un oficioc autdénomo (huissier francés, Gerichtsvollzieher alemin, ufficiale giu-
diziario italiano)}, aunque bajo las érdenes del juez

262 Pyesto que el Estado procede de oficio a la ejecucién de las penas, sin que su cum-
plimiento dependa de que lo inste la parte vencedora (cfr., verbigracia, los arts. 576
cbd. proc. pen. italiano, 983-90 ley enj. crim. espafiola, 575 cédigo proc. pen. del Dis-
trito y 529-31 del Federal, ambos de México). Sobre el significado histérico de la
actio iudicati, véase LIEBMAN, Processo de execugdo (S3o Paulo, 1946), pp. 22-32.

263 Acerca del titulo ejecutivo penal, cfr, ALcaLA-Zamora, Der. Proc. Pen, cit., tomo
111, p. 431, y con més amplitud, CarNELUTTI, Lezioni proc. pen. cit,, mimeros 559-64.
Huelga decir que los titulos ejecutivos penales, lo mismo que los civiles, pueden ser tanto
definitivos como cautelares (cfr. CARNELUTTI, ob. cit.,, nfimero 559).

264 Como es sabido, Jean Calas, calvinista, fue acusado de la muerte de su hijo mayor,
recién convertido al catolicismo, por méviles religiosos, y se le condené a morir en
la rueda, cuando todo hacia suponer que la victima se habia suicidado. La destacada
intervencién de Voltaire y la del obispo Desjardins determinaron la revisin del pro-
ceso, y en 1765 fue rehabilitada la memoria de Calas, Acerca del terrible suplicio men-
cionado, véase la regulacidén contenida en la Ordenanza de Francisco I de 4 de febrero
de 1534, y que CaraMannorer reproduce en las piginas 90 y 91 de su Prefazione (pp.
7-129) a la edicién por él cuidada del famoso ophsculo de Brocanria, Dei delitti ¢ dells
pene (Firenze, 1945).

265 Suprimide primero en Prusia por Federico el Grande, mediante la orden de 3
de julio de 1740, que, sin embargo, lo mantuvo frente a ciertos delitos, y en 1757 con
caricter general. Su abolicidn de iure (puesto que, como es notorio, no s ha conse-
guido afin eliminarlo por completo) dio lugar en distintos paises a apasionados debates,
de los que constituye ejemple, en Espaiia, ¢l sostenido entre Aceveno, Ensayo acerca
de la tortura o cuestion de tormento, de la absolucién de los reos que niegan en ol
potro los delitos que se les imputan, y de la abolicién del uso de la tortura, principal-
mente en los tribunales eclesidsticos; primera edicién, en latin, Madrid, 1770; segunda,
en castellano, 1817) ¢ Castro (Defensa de la tortura y leyes patrias que la estable-
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abolicién del secreto en la etapa de juzgamiento, etc.) y en el de convertirse,
como el civil, en contienda entre partes, con el inculpado ascendido desde objeto
a sujeto (supra, nim. 34), y con la consagracién consiguiente del aforismo
nemo iudex sine actore e incluso de la regla iudex nec procedat ultra petita
partium.?® Y cuando en 1937 el proyecto Solmi de cédigo de procedimiento
civil quiso aumentar en Ttalia los poderes de direccién del juez y salpicéd el
texto de multas como castigo por actuaciones indebidas*®” se hablé de penali-
zacién del proceso civil.?®® Sin llevar las cosas tan lejos, es evidente que la poli-
tica procesal civil de nuestros dias tiende a fortalecer la posicion del juez y
a frenar las extralimitaciones de las partes e incluso a proclamar el principio
de la verdad material —estimado poco menos que consubstancial con el enjui-
ciamiento criminal— en la esfera de la justicia civil.**® Como ejemplos de ese
entrecruzamiento pondriamos el de dos de los mejores cddigos procesales del
mundo, cada uno de los cuales ha tomado mucho de los principios reputados

cieron, ¢ impugnacicn del tratado que escribié conira ella el Dr. D. Alonso Maria de
Acevedo, Madrid, 1778)}. Sobre tortura moderada, supra, nota 143

266 La prohibicién de la reformatio in pejus; el efecto extintivo atribuido al desisti.
miento de la pretensibn punitiva (hasta el extremo de que, .verbigracia, conforme al
articulo 69 de la hoy en suspenso ley del jurado espafiola de 1888, si las partes acusa-
doras solicitasen la absolucién completa de los procesados, y ninguno de los presentes
en la Sala mantuviese la acusacidn, el tribunal de derecho dictaria inmediatamente auto
de sobreseimiento libre) y como modalidad suya el perdén del ofendido: el allanamiento
penal (supra, nota 105), la conciliacién en orden a ciertos delitos privados, y la misma
retractacién del ofensor en los relativos al honor (supra, nota 109), son todas ellas
expresiones de esa civilizacion del proceso penal, asi como la conversion de éste en
contienda entre partes en igualdad de plano (supra, nota 143}.

267 Para la critica del proyecto Solmi, del que se dijo que multaba hasta por respirar,
véanse, entre otros, CALAMANDREL, Sul progetio preliminare Solmi (informe elaborado
en 1937 por encargo de la Facultad de Derecho de Florencia y reproducido en sus
“Studi sul processo civile”, vol. IV —Padova, 1939—, pp. 103-209; especial referencia
a las sanciones pecuniarias, en las pp. 178-9) ; CanNELUTTI, Tniorno al progetto preliminare
del codice di procedura civile (Milano, 1937; véanse pp. 67-72), y GorpscaMipr, Be-
merkungen zum italienischen Zivilprozessentwurf, sobretiro del “Annuario di Diritto Com-
parato e di Studi Legislativi”, 1938, fasc. IV —pp. 229-77—, pp. 235-6,

268 Cfr, CaALAMANDREL, Sul progetio cit, pp. 115-86, y GorpscHMIT, Bemerkungen

PP. 236-8.

269 Asf, en México, por influjo del anteproyecto de 1948 para el Distrito (véase su
art. 5% frac. III, que conserva igual numeracién en el proyecto de 1950), los codigos
estaduales de Sonora y Zacatecas (como art. 5%, frac. III, en ambos} y el de Morelos
(art. 7%, frac. III}, proclaman que ¢en la interpretacién de las normas de procedimientos
se procurari que ¢la verdad material prevalezca sobre la verdad formals. Véanse tam-
bién los articulos 526 y 532 de la ley federal del trabajo de 1931, En las <Bases del
procedimiento civil de la U, R. 8. S. y de las Repliblicas Federadass de 1960 (traduc-
cibn de Luman, en “Bol. Int. Der. Comp. Méx.”, niim. 41 mayo-agosto de 1961, pp.
418-31), el pirrafo 1¢ de su articulo 14 establece que «los tribunales deberdn omnimo-
damente preocuparse por dilucidar las circunstancias del litigio (cunwas nuestras) ¥
por realizar los derechos y obligaciones de las partess,
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peculiares del enjuiciamiento contrario. Aludimos, por un lado, a la Ordenanza
Procesal Civil austriaca de 1893, piedra angular de la genial reforma realizada
por Klein 2™ y asentada en los principios de oralidad, concentracién, libre con-
viccidn y mayor iniciativa judicial,*™* y, por otro, a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espatiola de 1882, con la institucién del procesamiento —hoy sobre
el tapete en Espafia--,2'? que sirve para darle un destinatario a la instruccién
y que confiere al inculpado determinados derechos,®® y con las diversas expre-
siones dispositivas a que da entrada {pluralidad de acusaciones, allanamiento,
retirada de la acusacién, perdén del ofendido, conciliacién por delitos priva-
dos) 2™ A este respecto, llama poderosamente la atencién que Vélez Mariconde,

270 Para su estudio, véase, ante todo, la exposicién de! propio Kremw (actualizada a su
muerte por ENceL), Der Zivilprozess Oesterreichs (Leipzig, 1927). Consiltese también
Seer1, Lehrbuch der Biirgerlichen Rechtspflege, I Band: Das Zivilprozess-Recht nach
dem neuesten Stande der Osterveichischen Gesetzgebung (Wien, 1930), asi como el
trabajo de HeLLMANN, A4 oralidade no processo civil austriaco, en *Processo oral” (supra,
nota 133), el mio sobre Procese oral y abogacia (San Juan, Argentina, 1945), pp. 23-8,
y especialmente el volumen conmemorative del cincuentenario de dicha ordenanza ci-
tado en la nota 134.

271 Cfr. ArcavA-Zamora, La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda cit.,
pp. 404-8. No pocas de las preocupaciones sentidas por KLEIN como reformador lo fue-
ron antes en Espafia por el marqués de Gerona, quien Mediante su Instruccién del pro-
cedimiento civil con respecto a la real jurisdiccidn ordinaria, de 30 de septiembre de
1853, quiso poner enérgico remedio a los males endémicos de la administracién de jus-
ticia espafiola, sin que, por desgracia, la incomprensién de sus contemporineos permi-
tiese que sus propdsitos renovadores prevaleciesen: méis datos, en mi Prélego (supra,
nota 139) al libro de Rooricvez U., Autoridad del juez cit., ndm. 12 y nota 40,

272 Véanse en contra de su subsistencia, Ruiz Gumkrrez, El auto de procesamiento
debe desaparecer (en “Rev, Iberoam. Der. Proc.”, 1966, pp. 273-87), titulo que a las
claras refleja la posicibn de su autor, manifestada con anterioridad en su excelente
investigacién El procesamiento (en “Actas del I Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal” —Madrid, 1950—, pp. 383-439), en la que propugnaba de manera absoluta la
desaparicién del mismo como declaracién anterior a la terminacién del sumario y, en
cambio, su posible mantenimiento al final de éste (cfr. pp. 435-6); y Soro VAzquez,
El auto de procesamiento y algunos de sus problemas (en “Rev. Der. Proc.” espaiicla,
enero-marzo de 1966, pp, 109-26), quien lo considera «vetusto» y de utilidad practica-
mente nula (cfr. p. 109). Se expresa, en cambio, resueltamente a su favor JmMEnez
AsENJO, en Ventura y riesgo del auto de procesamiento (en “Rev. Iberoam. Der. Proc.”,
1964, pp. 657-71}, como también, afios antes, CARNELUTTI, Auto de procesamiento (en
“Rev. Der. Proc.” argentina, 1948, I, pp. 216-8), pese a que el auto de procesamiento
que tuvo en cuenta fue el defectuosisimo del derecho argentino (para la critica del
mismo, Arcari-Zamora, Der. Proc. Pen., tomo 11, pp. 34-5, y Reforma enjto. pen. ar-
gentino cit., pp. 60-2}.

213 Cfr. AvcaLA-ZaMORA, Reforma enjto. pen. arg. cit.,, p. 61, Nuettra tesis es aceptada
por LoPez-REY, Proyecto Céd. Proc. Pen. Bolivia cit., p. 53,

274 Acerca de Ia pluralidad de acusaciones, tan peculiar del enjuiciamiento criminal
espafiol, véase ALCALA-Zamora, Der. Proc. Pen. cit, tomo II, pp. 24-30 y 77-9, y Mi-
nisterio Phblico y Abogacia del Estado cit., pp. 45 y 55-6. En cuanto a los demés ex-
tremos mencionados en el paréntesis del texto, véanse suprg, notas 105, 109 y 266,
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exaltado dualista (supre, niim. 11), haya olvidado semejante particularidad
de la ley espafiola, cuya gravitacién sobre el cédigo procesal penal de Cérdoba
(Argentina), compuesto por €l y SebastiAn Soler, ha sido tan intensa, y preci-
samente en varios de los aspectos mencionados hace un momento como expo-
nentes de dispositividad.?™® Ese entrecruzamiento, mas el prncipio de unidad
de jurisdiccion,®™ deben conducir, en aras de la economia procesal, y a fin de
evitar fallos contradictorios, a que un solo juzgador, un solo juicio y una sola
sentencia sirvan para dilucidar ciertas cuestiones que hoy se substancian en las
dos vias?’" En definitiva, lo bueno de un proceso no tiene por qué recluirse
en él, sin otro objeto que el de mantener con empecinamiento divergencias
infudadas, sino que trasplantarse a cualquier otro en que pueda rendir iguales
y aun mejores frutos*®

276 Véanse en €l los siguientes articulos: 336-7 (auto de procesamiento), 453-4 (recon-
ciliacién y retractacién en los juicios por delitos de accién privada), 447-50 {desisti-
miento respecto a los delitos que acabamos de mencionar) y 460 (allanamiento en el
juicio de faltas). Acerca del influjo espafiol sobre el cédige de Cérdoba, véase ALCALA-
ZamoRa, Reforme enjto. pen, arg. cit., pp. 50-3 (mi mencionado estudie se refiere al pro-
yecto de VELEZ MaRICONDE y SOLER para la capital, pero el mismo es un calco del de
Cérdoba, como también el nuevo proyecto para aquélla a que se contrae la nota 240),
v resefia de la edicién del Cédige de procedimiento penal de la provincia de Cdrdoba
efectuada por Finzt (en “Rev, Der. Proc” argentina, 1945, 11, pp. 276-7),

276 Protlamado por regimenes politicos tan disimiles, como la Espafia liberal de la
Revolucién de 1868 {(con su decreto-ley de unificacién de fueros de 6 de diciembre
de dicho afio), la Italia fascista (cfr. la Relazione ministeriale que acompaiia al vigente
codigo procesal civil, nim. 9, pp. 21-2, de la edicién oficial ~Roma, 1940—) v la
republicana (cfr. art. 102, con las salvedades del 103, de la Constitucién de 1947;
véase el folleto Le giurisdizioni speciali amministrative —Milano, 1956—, con ponencias
de Anpriorl, TorrEnTE ¥ Luco, y discusidn en la que intervinieron Lessona, Carne-
LuTTi, D’ONoFRIO, BrEscuI, ViancoH!, FurNo, Bassano, Guapewnzi, Repenti y Mi-
CHELI, mis ANDRIOLI para réplica), y la Unién Soviética (en ésta, conforme z una singular
contepcidn revolucionaria y clasista al servicio del partido inico). Acerca del tema,
véase ViLLar y RoMero, Unificacidn de los fueros: El problema de las jurisdicciones
especiales, en “III Congreso Nacional de la Abogacia” (Valencia, 1944), fusc. 6.
pp. 269-93.

27! Verbigracia: la quiebra y su calificacién penal: el adulteric en los ordenamientos
en que funcione como motivo de divorcio y en que a la vez se halie tipificado como
delito; las cuestiones prejudiciales cuando se encomiende su decisién nc al juzgador del
asunto principal, sino al competente por razén de la materia: véase mi resefia del libro
de Finzi, Quiebra culpable y relacidn de causalidad (Buenos Aires, 1944}, en “Rew.
Der. PRroc.” argentina, 1944 IT, pp, 190-2,

278 Con referencia al derecho espafiol, seria absurdo que, por ejemplo, la adopcién
de la sana critica {supra, nota 147) como criterio valorativo de ciertas pruebas en la
ley de enjuiciamiento civil (cfr. arts. 609, 632 y 659) impidiese acogerla en la esfera
de la justicia penal (actualmente, el art. 741 de ésta habla de apreciacién en conciencia) :
o que suprimido el reenvio en la casacién civil de fondo (cfr. art. 1.743), la casacidn
penal de igual indole, que asimismo lo ha eliminado (cfr. art. 902), haya cometido poco
menos que una incalificable traicién; o que, cambiadas ahora las tornas, la unificacidn
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37) A diferencia del entrecruzamiento sefialado, que a todas luces favorece
la tesis unitaria, la expansion de la solucién procesal a nuevos sectores de
contiendas podria estimarse que redunda en perjuicio de la misma. En efecto, en
su lucha tenaz para eliminar o reducir al minimo inevitable la autotutela,™®
el proceso se ha ido extendiendo a zonas en otros tiempos sustraidas a su esfera
de accién, por ejemplo: conflictos laborales o internacionales. Vemos asi c6mo
junto a los procesos que llamariamos tradicionales, a saber, el civil y el penal
—a cuyo lado podriamos colocar el mercantil, con antecedentes remotos, pero
con tendencia a desaparecer,”® y el candnico, que es un conglomerado—,?®
han ido apareciendo nuevas formas de enjuiciamiento, tanto en el cuadro de
la justicia interna,” como en el de la internacional.®®® Y surge entonces la
duda de si esa proliferacién no seri contraria a la concepcién unitaria que
venimos propugnando o si tode se reducird al brote de nuevas ramas en el
mismo tronco (supre, nim. 4). Entendemos, sin vacilar, que lo segundo, porque
en todos Jos sectores mencionados en las notas 282 y 283 y en cualquier otro
imaginable, encontramos siempre ese presupuesto, esa meta, ese recorrido y ese
eventual complemento a que nos referfamos en el nimero 30, asf como un
juzgador y unas partes (supra, nim, 31), y porque si la lista de litigios o con-
troversias enjuiciables aumenta, el mecanismo procesal para ventilarlos puede
y debe unificarse en todo lo posible, como medio de conjurar log inconvenientes
combinados de la elefantiasis y el babelismo.2®

procedimental de la casacién penal realizada por la ley de 16 de julio de 1949 no pueda
y deba llevarse también a cabo respecto de la casacién civil (supra, ndm. 25 y nota 166).

219 Cfr. AvcaLA-ZAMORA, Proceso, gutocomposicidén cit., phgs. 13-4, 19.20, 24-6, 205-11
y 219-20.

280 Cfr. ALcALA-ZaMORA, Enjuiciamiento mercantil mexicano cit., pp. 29-43.

281 De normas pertenecientes a distintos campos procesales: civil, penal, administra-
tivo y de jurisdiccién voluntaria, sector este iiltimo en el que, a mi entender, habria
que incluir las singularisimas causas relativas a la beatificacién de los siervos de Dios
y a la canonizacién de los beatos (cénones 1.999-2.141; cfr. mis Premisas jurisd. vol,
cit., nota 29).

282 Procesos administrativo, laboral (individual! y colectivo), agrario, tutelar de me-
nores, penal preventivo y constitucional: cfr. ALcALA-Zamora, Proceso, autocomposicidn
cit,, pp. 205-9.

283 Convenios de conciliacién, arreglo judicial y arbitraje; Corte de Justicia Centro-
americana {1907-1922) ; Tribunal de Presas Maritimas; Tribunal Internacional de Jus-
ticia; enjuiciamiento de crimenes de guerra (cfr. Arcard-Zamora, Il processo dei cri-
minali di guerra, en “Jus”, octubre de 1950, pp. 208-31); Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (Estrasburgo; véase mi estudio sobre el Reglamento de lz Corte Europea
de Derechos Humanos, en “Bol. Inst, Der. Comp. Méx.”, niim, 40, enero-abril de 1961,
pp. 89-99); Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas {Luxemburgo) y nume-
rosos proyectos e iniciativas en materias fiscal, penal (terrorismo, genocidio, etc.), arbi-
traje internacional de derecho privado, etc. Mis datos, en MIGUEL v Aronso, Ls justi-
cia supranacional (Santiago de Compostela, MCMLXIV}.

¥4 De la “clefantiasis”, es decir, de la cifra excesiva de disposiciones: en un cédigo
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38) Si ahora, tras las consideraciones estampadas desde el nGmero 11 al
37, sintetizisemos las ensefianzas extraidas, comprobariamos que ni uno solo
de los argumentos diferenciadores aducidos posee valor absoluto, y por tanto,
aun cuando en un determinado pais y en un concreto momento histérico exis-
tan divergencias iluspositivas, inclusive acusadas, entre proceso civil y proceso
penal —en el sentido, verbigracta, de ser aquél escrito, continuado, dispositivo,
con verdad formal y prueba tasada, de doble grade y ante juzgador jurista,
y éste, por el contrario, oral, concentrado, oficializado,®®® con verdad material
y libre conviccién, de finica instancia y con jurado, no bastan sin embargo, para
destruir su unidad esencial jPor qué? Pues porque no hay que confundir
unidad con identidad, y cuando, mediante un ejemplo muy sencillo, se afir-
ma que Jalisco y Chihuahua son Estados mexicanos, se estid sosteniendo Ia
primera, porque ambos pertenecen a México, a la vez que se rechaza la se-
gunda, ya que se trata de entidades federativas distintas. Pues lo mismo acontece
cuando se propugna la unidad esencial de las diversas zonas del enjuiciamien-
to y, como mas relevantes, de la civil y de la penal: al hacerlo, no se pretende
absorber, mezclar o refundir ésta con aquélla, sino sencillamente —un “‘senci-
llamente” olvidado por los miopes e intransigentes dualistas— que uno y otro
proceso son ramas de un mismo tronco,”® con una serie de conceptos, institu-
ciones y principios comunes {(supra, nimero 4), agrupables en un curso previo,
que serviria de base y de enlace a todos ellos. De ahi que con terminologia
juridico-gramatical, en las ribricas correspondientes, procesal represente lo (ne
el) substantivo, y civil, penal, administrativo, etc., lo adjetivo, hasta el ex-
tremo de que en los paises con cddigo de enjuiciamiento Gnico, los dltimos
calificativos no aparecen.

39) Acerca de la cause diversificadora o, més exactamente, de por qué el
dualismo lo personifican de preferencia procesalistas penales italianos (supra,
nam. 12), la explicacién es, a nuestro entender, de naturaleza histérico-docen-
te. Al establecerse la ensefianza del derecho procesal penal, su menor longitud,
tanto doctrinal como legislativa, en comparacién con la del enjuiciamiento ci-
vil,*¥7 determind que no se estimase necesario adscribir a su solo servicio un

procesal finico, acaso un sesenta por ciento o méis de los articulos podrian ser comunes
sin la menor dificultad, con la consiguiente economia, que trascenderia, huelga decirlo,
a la esfera de la ensefianza; del «babelismos, si frente a hip6tesis idénticas se adoptan a
cada paso soluciones distintas en los diferentes codigos y leyes procesales que rijan en un
pais, sin otra razén de ser que la de no coincidir con ninguno de los demés textos.

285 Consideramos preferible hablar de proceso oficialitado que no de proceso inqui-
sitivo, para evitar la confusién con el sistema de enjuiciamiento penal asf denominado,
y que se caracteriza no sélo por e! impulso ex officio, sino también por el juego de
otros varios principios: cfr. ALcALA-ZAMoRaA, Der. Proc. Pen, cit,, tomo 1I, pp. 219-20.

288 Véase supra, nota 32,

287 Con referencia al momento de su promulgacién, es decir, abstraccién hecha de
altas o bajas posteriores, he aqui desde el punto de vista legislative algunas muestras
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profesor. Asi las cosas, la disyuntiva que se ofrecia era la de encargar de su ex-
plicacién al titular de la citedra de derecho penal o la de encomendarla al de
derecho procesal civil; y como en el momento de plantearse la alternativa, en
las grandes potencias juridicas de la época *® subsistia atin la que Sperl llamé
servidumbre del derecho procesal respecto del material,?®® en virtud de accesién
el enjuiciamiento criminal se puso en las pecadoras manos de los penalistas,
quienes con raras excepciones?* lo manejaron como prolongacién o comple-
mento secundario de la disciplina para ellos principal, segiin todavia sucede
en las ramas procesales menores, cuya exposicién sigue a cargo de quienes cul-
tivan su sector substantivo.?®® Colocado asi el derecho procesal en posicién su-

elocuentes, con la advertencia de que en cada pals la primera cifra se refiere al! cédigo
procesal c¢ivil y Ia segunda al de enjuiciamient$ criminal: Alemania, 1.048 y 506; Es-
pafia, 2,182 y 998; Francia, 1.042 y 801 (el actual, ¥y 644 el de 1808); Italia, 831
y 675; México, Distrito, 939, més 47 del titulo sobre justicia de paz, y 677; Venezuela,
802 y 429. Y en la esfera doctrinal, fécil serfa formar una larga lista demostrativa de
la menor extensién que, como regla, tienen las exposiciones generales relativas al pro-
ceso civil, sin que obras como el Trattato dir. proc. pen. de Manzini, con suz cuatro
volimenes (supra, notas 33 y 79), y algunas otras signifiquen sino las excepciones que
confirman aquélla. En cuanto a monografias y articulos de revista, el nfimero de los
pertenecientes a los dominios del proceso civil es abrumadoramente superior al de los
que versan sobre asuntos procesales penales.

288 Es decir, en Alemania, Francia e Italia, aunque la segunda hace ya mucho tiempo
gque no lo es en materia procesal, conforme a diversos testimonios (véase la nota 20
de mi ponencia Eficacia provids, jurisd. vol. cit., entre ellos el irrecusable, por razén de
nacionalidad, de Vizioz, en Observations sur Uétude de la procédure civile (en “Revue
Générale du Droit, de la Législation et de la Jurisprudence en France et a I’Etranger”,
1627, y luego en sus “Etudes de Procédure” ---Bordeaux, 1956—, pp. 3-52), pp. 24-52,
en las que hace una eritica detenida y demoledora de Ia doctrina francesa.

280 Cfr. su articulo Il processo civile nel sistema del diritto, en “Studi in onore di
Chiovenda” cit. (pp. 807-33), p. 811.

20 Como la de Brring, con su fundamental Deutsches Reichsstrafprozessrechts (Ber-
lin-Leipzig, 1928; traduccién, Derecho procesal penal, Barcelona, 1943), o la de Man-
zINI, cuyo Traftato di diritto penale dista mucho de gozar —por lo menos fuera de
Italia— del extraordinario prestigio y difusién logrados por el Trattate i diritte pro-
cessuale penale (supra, notas 33 y 79). Como caso curioso merece sefialarse el de Scadn-
kE, que fue esencialmente penalista y procesalista civil y sélo dedicé atencién secun-
daria a la justicia penal: véase la lista de sus publicaciones incluida por Erik WoLr
en las pp. 29-37 del folleto Adolf Schonke, 1908-1953. Gedenkrede gehalten auf der
Akademischen Geddchinisfeier der Universitét Freiburg i. Br. am Freitag, 3 Juli 1953
(Karlsruhe, 1935).

291 A saber: el laboral, el de quiebra, el de amparo, el administrativo o el consti-
tucional. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta: a) que en Espaiia el procesalista sueie
ocuparse de todos ellos: véase supra, nota 20, asi como mi citado Programe de derecho
procesal y Cuestionario para el acto de examen; b) que en Espafia también, y en alguno
que otro pais hispancamericano (Guatemala, por ejemplo), el régimen procesal de Ia
quiebra figura en los cédigos de enjuiciamiento civil y no en los de comercic, sin contar
con que en Italia s¢ ha propugnado que su exposicién se encommiende al procesalista:
ofr, ProvINeIALL, Appartenenza didatiica al processualista del insegnamento del diritto
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bordinada, las consecuencias han sido dos: una, la de una literatura muy inferior
en cantidad y en calidad a la del derecho procesal civil, hasta el punto de que
primero Carnelutti y luego Fairén la han denominado Cenicienta,®®* y otra,
la de un afin imperialisia por parte de los docentes y expositores del derecho
penal substantivo, empefiados en retener a toda costa esa celonia y en impedir,
no ya su unién, sino ni siquiera su aproximacién al proceso civil. Para lograr
este propdsito, se lanzaron a buscar discrepancias, ni una de ellas absoluta vy
decisiva, seglin hemos mostrado, y no pocas de estricto derecho substantivo.?®®
Frente a la ofuscacién de las prandes potencias procesales, que en Italia co-
menzd a resquebrajarse cuando a partir de 1938 se inicid la creacidén de chtedras
aparte para el enjuiciamiento criminal,*** en la modesta Espafia, donde el buen
sentido suele brillar mientras no se trate de cuestiones politicas, se adoptaba
la solucién correcta, o sea la de atribuir, como dijimos (supra, nims. 2 y 6),
toda la materia procesal al procesalista, ni civil ni penal, sino procesalista ciento
por ciento,

40) D) Denominacién preferible: ;teoria general, introduccidn o parie ge-
neral’>—Ese conjunto de conceptos, instituciones y principios comunes a las
distintas ramas procesales (supra, nims. 4 y 38), ;cémo debe llamarse? Car-
nelutti, Sauer (en la tercera edicién de su libro, no en las dos primeras), los
profesores guatemaltecos Mario Aguirre Godoy y Fernando José Quezada To-
ruiio,*® y nosotros, por ejemplo, hemos hablado de Teoria general del proce-

(o

fallimentare (“Atti Congresso Firenze” cit., pp. 345-8); ¢) que en Italia el cédigo pro-
cesal civil de 1940 reabsorbi6 el procedimiento laboral (supra, nota 96) y que en Ale-
mania, debido a acomodarse fundamentalmente a las normas de la Zivilprozessordnung,
encontramos obras de derecho procesal civil (verbigracia, la de Gorpscummrt, Der. Proc.
Cio. cit., pp. 518-26, o la de ScuGyre, Lehrbuch cit., pp. 460-70), que se ocupan de
€l, y d) que en México Fix Zamunio viene defendiendo desde hace afios (o sea a partir
de La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana cit.), con irrebatibles ra-
zones, el enfoque procesal de dicha institucién, frente a la tradicional contemplacién
constitucionalista de que ha venido siendo objeto; sin contar con que el amparo estuvo
regido por los cédigos federales de procedimientos civiles de 6 de octubre de 1897 y
de 26 de diciembre de 1908, o sea hasta la entrada en vigor de la ley especial de 18 de
octubre de 1919, antecesora de la actual de 30 de diciembre de 1935.

282 CARNELUTTI, Generentola, en “Riv. Dir. Proc.”, 1946, I, pp. 73-8, y Coniinua la
mala sorte di Cenerentola, en rev, cit,, 1960, p. 650, y FamréN GuiLLEN, Cenerentola,
mea per doppia ragione, en rev. cit.,, 1951, I, pp. 262-5.

293 Véanse supra, nhms. 11 a 23, especialmente el 14.

2% Cfr. BELLAVISTA, Sullo stato attuale della scienza del diritto processuale in Italia,
en “Studi in onore di Arturo Rocco”, vol. II (Milano, 1952) y luego en los “Studi”
del propio autor cit. —pp. 83-112—, pp. 85 y 103; pero no en todas las Facultades de
Derecho italianas se ha producido la separacién; véase CarNeLuTTI, Continua la mala
sorte di Cenerentola, citada en la nota 292, Chtedras aparte de derecho procesal penal
Ias hay también, por ejemplo, en Argentina y en México.

285 Véange CARNELUTTI, supra, nim. 8, notas 61 y 64; SAUER, supra, ntim. 8, nota
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