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14

LOS ACTOS PROCESALES
EN LA DOCTRINA DE GOLDSCHMIDT *

A) Introduccién B) Examsn, en lineas generales de la clasificacién gold-

schmidtiana: a) Objeciones a su distribucién subjetiva; b) Limitacién de pa-

norama; ¢) Desigualdad en la divisibn. C) Actos de parte: a) Cuestibn

terminolégica; b) Actos de obtencién (Erwirkungshandlungen); ¢) Actos de

causacién (Bewirkungshandlungen). D) Actos judiciales: a) Especificacién;

b) Resoluciones; ¢) Fundamentacién de los actos procesales. E) Notificacio~
nes. F) Valoracién de los actos procesales. G} Palabras finales.

1) A) Introduccién.—Der Prozes als Rechislages la obra magna de Gold-
schmidt y una de las més altas cumbres de la literatura procesal de cualquier
época 0 nacién, no fue, como con olvido de su habitual ecuanimidad sostuvo
Calamandrei,® un genial pero intrascendente alarde de virtuosismo tedrico,
sino una vigorosa y saludable sacudida a la dogmitica de nuestra disciplina.
Cierto que su tesis central, objeto de numerosas criticas, contestadas a la vez
por el autor,® no ha sido acogida como base de ninguna sistematizacién pro-

* Publicado en los Estudios en memoria de James Goldschmidt, vol. 1, pp. 49-76, edi-
tados, en sustitucién de los tomos correspondientes al afio 1951, por la “Revista de Dere-
cho Procesal” argentina.

1 Este libro que llega el subtitulo Eine Kritik des prozessualen Denkens {Berlin, 1925)
—-2a. ed., Aalen, 1962— y Materielles Justizrecht (Rechtsschutzanspruch und Strafrecht)
—sobretiro de “Festgabe fiir Hiibler”; Berlin, 1905— representan las dos expresiones méxi-
mas y de mayor originalidad del pensamiento procesal de Gorpscmmipr. El segundo de
esos trabajos ha sido publicado en la “Revista de Derecho Procesal” (1946, I, pp. 1-68),
con el titulo Derecho justicial material (Pretensién de tutela juridica y Desrecho penal),
merced & una traduccién impecable de la Dra. CaTarina Grossmann. Para més datos
acerca de la produccién juridica del Maestro, véase nuestro estudio bio-bibliogrifico James
Goldsehmidt (incluido tanto en las pp. 691-706 de nuestros “Ensayos de Derecho Procesal”
—Buenos Aires, 1944—, como en las pp. 143-166 de su obra pbstuma Problemas generales
del Derecho —lug. y afio cits.—).

2 Cfr, su resefia Il processo come situazione giuridica (en “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1927, I, pp. 219-226), p. 225.

3 Tanto en Teoria general del proceso (Barcelonz, 1936), nlms, 25 y 26 (pp. 58-63),
como en Derscho Procesal Civil (trad. de la 2* ed. alemana por Prirro-CasTrO, con
adiciones nuestras; Barcelona, 1936), p. 9.
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cesal, salvo la efectuada por el propio Goldschmidt en el 4rea del enjuiciamiento
cvil con su tratado.* Mas no por ello su gigantesco esfuerzo debe considerarse
inQtil; y “si, por un lado, puso de relieve los defectos de la relacién juridica
-—que, si quiere subsistir, habrd de someterse a profunda elaboracién, y acaso
que combinarse con la teoria de Goldschmidi—,* por otro, ha demostrado la
necesidad de emplear nuevas categorias juridicas {especialmente la carga) para
explicar los fendmenos procesales,® y su analisis y clasificacién de los actos
del proceso quedarin entre las mejores paginas de la ciencia procesal™.”

2) De esos tres, a la vez extremos y aciertos, he escogido el tercero, como
aportacitn, en igual medida modesta y fervorosa, al homenaje que la Reviste dv
Derecho Procesal rinde al Maestro insigne en el décimo aniversario de su
inuerte. Y lo he elegido por dos causas: la primera, el extraordinario relieve
que presenta en su obra® y la segunda, la circunstancia de ser el aspecto de
toda su doctrina que acaso haya alcanzado mayor difusién y resonancia, a través

t Zivilprozessrecht 1% ed., Berlin, 1929; 2% ed., 1932; trad. castellana, antes cit.).

5 Aun cuando éste rechace (cfr. Teoria gral. proc., p. 61) *“la tentativa [acometida por
KouLer antes de Der Prozess als Rechtlslage y por RosEnsErG después] de combinar las
teorias de la relacién y de la situacién procesal acudiendo a la tesis de que la relacién
juridica procesal se desenvuelve en situaciones”; pero ello no se opone a mi punto de
vista, que consiste, sencillamente, en suponer que mediante el aprovechamiento de elemen-
tos de una y de otra doctrina acaso se llegue a la explicacién sastifactoria (Avrcari-
Zamora, Ensayos, p. 663, nota 35), En mayor 0 menor medida, esa mezcla de elementos
la encontramos en autores como ALSINA {Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal
Civil y Comercial, tomo 1 —Buenos Aires, 1941, pp. 245 y ss. y 269), Couture (Fun-
damentos del Devecho Procesal Civil —1* ed., Buenos Aires, 1942—, pp. 69, 72 y 81)
o PopeTTt (Teoria y técnica del procese civil —Buenos Aires, 1942—, p, 141). Dentro
de un sentide muy singular, como todo lo suyo, relacibn y situacién juridica aparecen
barajadas asimismo por Carnerurmi (cfr. lugares que se citan en la nota siguiente). Por
su parte, GUARNERI estima que la polémica acerca de la naturaleza del proceso se ha
reducido en los Gltimos lustros {téngase en cuenta la fecha de su libro) a un “duelo” entre.
las doctrinas de la relacidn y de la sitvacién juridicas (cfr. Sulla teoria generale del pro-
cesso penale —Milano 1939—, pp. 76-77)}, sin que al expresarse asf quiera significar, ni
mucho menos, que sean las dnicas (véase Gltimamente Couture, El proceso como ins-
titucidn, trabajo escrito para el homenaje a RepEnTt y anticipada su publicacién en “Re-
vista Juridica de Cérdoba”, 1948, nGm. 8, pp. 405-29).

¢ Como en otra direccibn CArNELUTTI, Sistema di Diritto Processuale Civile, tomo 1
(Padova, 1936; trad. espafiola, Buenos Aires, 1944), nGms. 20-22, asi como la nota 14
de nuestro estudio bio-bibliografico Francisco Carnelutti (tanto en el tomo cit. de la trad,,
p. XVII, como en “Ensayos™, p. 715},

T ALcaLA-Zamora, Evolucién de la doctrina procesal (conferencia dada en la Univer-
sidad de San José de Costa Rica el 21-IV-1949; impresa en la revista “El Foro” —Meéxico,
junio de 1950—, ntim. 28, p. 25 del sobretiro). [Véase ahora infra, Estudio Ndmero 22).

8 Asl, en Prozess als Rechisl., ocupa desde la p. 362 a las 516; en Zivilprozessrecht (1%
ed.), desde la 82 a 1a 121; en Der. Proc. Civ., desde la 227 a la 322, y en Teor. @ral.
Proc.”, desde 1a 101 a la 187,
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de expositores de diversos paises, aunque no siempre hayan procedido con
conocimiento directo ni con plena comprensién de! pensamiento goldschmid-
tiano, De entre esos autores, unos se limitan a mencionar o resumir la clasifi-
cacién de Goldchmidt,® otros la objetan o rechazan *° y algunos la comparten.**
Por mi parte, no me propongo, en las lineas que siguen, presentar ni extractar
las ideas del eminente procesalista acerca de los actos procesales, porque se
trata de tareas ha tiempo realizadas,’® sino de estampar en torno a ellas al-
gunas consideraciones por mi cuenta. Comenzaré a tal fin el recorrido por el
criterio de clasificacién adoptado.

3) B) Examen, en lineas generales, de la clasificacidn goldschmidtiana—Los
actos —o quizds mejor: las actuaciones—'® procesales pueden catalogarse de
muy diferentes maneras,’* pero todas ellas son susceptibles de reagruparse
alrededor de dos polos: objeio y sujeto. Clasificaciones objetivas (lato sensu,
0 sea en contraste con las subjetivas) son cuantas atienden a la funcién, es-

9 Asi, Pavermo, Contributo alla teoria degli atti processuali {Napoli, 1938), p. 14
(donde, por cierto, la atribuye en primer lugar a Rosenperc y luego a Goupscummrt);
PopeTTI, La ciencia del proceso y las doctrinas de Goldschmidt (en “Antologia Juridica”,
Buenos Aires, 1938), pp. 25-28; Juirez Ecuecarav, El Profesor James Goldschmidt (en
“La Ley”, 30 de julio de 1940, p. 2, cols. 2* y 3*}; De ra Praza, Derecho Procesal Civil
Espafiol 2a. ed. —Madrid, 1945—}, tomo I, p. 442 (que no pasa de una alusién, sucinta,
insegura e indirecta —a través de Guasr—); DE Pina v CastiiLo LArrARaca, Institu.
ciones de Derecho Procesal Civil (1* ed., México, 1946, p. 181; 2% ed,, 1950, pp. 201-2).

10 Asi, Guasp, que formula reservas especialmente a los actos de causacién {Comentarios
a la ley de enjuiciamiento civil, tomo I —Madrid, 1943—, p, 674, nota 3), y de acuerdo
zon él, Dos Rers (Comentdrio ao cédigo do processo civil, vol. 2° —Coimbra, 1945—,
pp. 3-4).

11 Asf, ROSENBERG, que se vale igualmente de la clasificacién subjetiva, adopta la di-
visibn y subdivisiones de GoLDSCEMIDT respecto de los actos de parte (cfr. Lehrbuch des
deutschen Zivilprozessrechts [2* ed., Berlin, 1929], § 39, pp. 169-71). Véase también
GuarNERL, ob, cit.,, p. 82. Hasta cierto punto, las dos categorias de actos de parte estable-
cidas por GorpscuMIDT (cfr. infra, n. 13) son también aceptadas por BETmi en su ar-
ticulo Per una classificazione degli atti prosessuali di parie (en “Rivista di Diritto Pro-
cessuale Civile”, 1928, I, p, 106-24), pp. 119-120; y algunos miembros de la subdivisién
lo son por ScHONKE (peticiones, afirmaciones y declaraciones de voluntad: infra, ntms.
15 y 16): cfr. su Devecho Procesal Civil {trad. espaiiola, Barcelona, 1950), pp. 115-117.

12 Por el propic GoLpscHMIDT en Teor, Gral. Proc. (véase supre, nota 8) y, en forma
maés condensada, en Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal (Barcelona, 1935),
nams, 13, 26-28, pp. 46-49 y 60-63; por AncaLA-Zamora y Levene H.), en Derecho
FProcesal Penal, tomo II (Buenos Aires, 1945), pp. 130-132 y 185-187, o por PobrrTi, ob,
¥ lug. cits. en la nota 9,

18 Cfr. ALOALA-ZAMORA, Aciertos terminolégicos e institucionales del derecho procesal
hispdnico (sobretiro de “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia®, México,
abril-junio de 1948), nGm. 12, p. 21. [Véase shora, infra, Estudio Nimero 24),

14 Véase nuestro Dervecho Proc, Pen., tome II, pp. 150-63, donde exponemos algunos
de los principales criterios de agrupaciéno.
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tructura, finalidad o naturaleza de los distintos actos procesales; divisiones sub-
jetivas, en cambio, las que se fijan, ante todo y sobre todo, en la persona que
lleve a cabo las correspondientes actuaciones. Ambos criterios pueden, como-
es natural, combinarse, de tal modo que empleada, por ejemplo, la clasificacién
subjetiva para el deslinde fundamental, se utilicen luego en cada sector carac-
terizaciones objetivas con fines de delimitacién interna; viceversa: nada se
opone a tomar como base una divisién objetiva y luego, dentro de ella, esta-
blecer distingos de indole subjetiva. De los dos mencionados caminos, Gold-
schmidt sigue el primero,*® y comienza por contraponer fuertemente los actos del
juzgador ** y los de las partes, para estudiarlos después de acuerdo con su fi-
nalidad.

4) a) Objeciones a su distribucién subjetiva—En principio, ¢es plausible la
clasificacién subjetiva? Entendemos que no, pese a haberla adoptado nosotros
mismos en trabajos de caracteristicas muy distintas del libro capital de Goldsch-
midt.’? En obras de tipo elemental, destinadas a estudiantes y asentadas ex-
clusiva o principalmente en el ordenamiento positivo de un solo Estado, la
clasificacién subjetiva ofrece, en compensacién de sus inconivenientes manifiestos,
la ventaja de su simplicidad, por ser la més facilmente asimilable y perceptible.
Pero en una monografia de la envergadura cientifica de la de Goldschmidt,
donde la legislacién *®* no constituye la meta, sino un mero punto de referencia,
y cuya finalidad estriba en brindar una nueva explicacién de la naturaleza
del proceso a la luz de la teoria general del mismo, y dentro del caricter
supranacional que ésta tiene,’® y escrita no para principiantes, sino para pro-

16 Ofr, Prozess als Rechtsl, p. 364; Zivilprozessrecht, 1* ed., pp. 82 y 110; Derecho
Proc. Civ., pp. 227 y 300 (cfr. sin embargo, infre. ntim. 20); Teor. Gral. Proc., pp.
101-2 y 175

18 Para la denominacién del érgano jurisdiccional en abstracto, consideramos en caste-
lano este nombre preferible al de “juez’’: cfr. Aciertos terminolégicos, nm. 10, pp. 19-20.

17 Tanto en nuestros Programas {a saber: a) Programa de Derecho Procesal y Cuestio-
nario para el acto del examen (1* ed., Santiago, 1933, pp. 27-30; 2°* ed., Valencia, 1935,
pp. 26-28), y b) Programa de Derecho Procesal Civil, etc. (México, 1948, p. 22)}, como
en Der. Proc. Pen., tomo 11, pp. 163-189,

18 Fundamentalmente alemana, claro esti, en Protess als Rechisl., donde, sin embargo,
abundan las referencias al derecho romanc y, aunque en menor medida, al canénico, al
histbrico alemén, al austriaco y al de algunos otros paises de Europa (cfr. en pp. 558-574
la indicacién de las fuentes consultadas); también es alemana en el tratade, si bien con
adiciones de legislacién espaiiola al traducirse al castellano; esencialmente espafiola, en
Teor, gral, proc. y Problemas proc. pen. Precisamente la circunstancia de que su cons-
truccién haya podido adaptarse sin violencia ni mutilaciones a dos ordenamientos po-
sitivos tan distintos, como el alemén y el espafiol, y dentro de éste, lo mismo al enjuicia-
miento civil que al penal, confirma el punto de vista que sustentamos en el texto.

19 Cfr, Arcari-ZAmora, Trayectoria y contenido de una teoria general del proceso
(conferencia dada en la Universidad de San José de Costa Rica el 22-IV-1949; impresa

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



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

ACTOS PROCESALES EN GOLDSCHMIDT 57

cesalistas hechos y derechos, los precitados motives no cuentan, y por tanto,
desde el primer instante debié haberse seguido una clasificacién objetiva. ;Por
qué? Pues por la serie de fallas que implica la division subjetiva, segin nos
disponemos a mostrar.

5) En primer lugar, cabe dirigirle un reproche idéntico al lanzado contra la
concepcidn organicista de la jurisdiccion,® a saber: el de que la adscripcién
de los actos procesales variard, con independencia de su contenido, segiin quien
los ejecute, de tal modo que una misma actuacién quedari sometida a las fluc-
tuaciones temporales o espaciales de los cédigos de enjuiciamiento,® e incluso
en un mismo cuerpo legal habria que imputarla en ocasiones a las partes y en
otras al juzgador, en el supuesto, claro esti, de que, como hace Goldschmidt,
se reduzcan a aquéllas y a éste las fuentes subjetivas de actividad procesal. En
segundo término, la clasificacién de referencia no permite lograr siempre un
amojonamiento perfecto, porque en el proceso abundan las actuaciones sub-
jetivamente complejas, es decir, aquellas en que simultinea o sucesivamente
intervienen varias personas (funcionarios o particulares),® y en igual o mayor
escala, otro crecido niimero de actos reclama, por decirlo asi, un complemento

en la revista “Jus”’, de México, nim, 140), p. 162. [Véase ahora, supra, Esiudio
Ndmero 10).

20 Tal como la entiende, por ejemplo, Carrf DE MarBerG en Confribution d la théorie
générale de PEtat, vol, 1 (Paris, 1920), pp. 768 y 782-3. Para la critica de su posicién
LascANoe, Jurisdiccién ¥ competencia {Buenos Aires, 1941), p. 17; Arcari-Zamora (y
Levene H.), Der. Pro¢c. Pen., tomo 1 (Buenos Aires, 1945}, pp. 188-189, y ViraLdw
I6aRTOA, El concepio de la jurisdiccisn {México, 1950), pp. 15-17,

21 Fluctuaciones temporales: ¢l cbdigo nuevo implanta la pericia de oficio, en reemplazo
de la pericia de parte del cidige derogado (caso, por ejemplo, de Italia en materia pro-
cesal penal, al sustituir el de 1930 al de 1913). Fluctuaciones espaciales: a base del su-
puesto antetior, compérese el citado régimen italiano con el de cualquiera de los nume-
rosos paises que, por efecto del principio dispositivo, mantienen la pericia de parte; en
Estados con federalismo procesal, como Suiza, Estados Unidos, Argentina o México, podria
suceder, ademis, que sin salir de fronteras afuera, cupiese anotar cambios de este tipo
en la actividad procesal.

32 Por ejemplo: en el derecho espafiol el informe pericial segn que se preste a
instancia de parte o de oficio (para mejor proveer: .art, 340, ndm. 3, 1. enjto. civ.}, o
bien, en la esfera penal donde existe una real o aparente dualidad probatoria (durante
la instruccién y en el plenario: acerca de la cuestién, cfr. nuestro Der, Proc. Pen., tomo
III, pp. 7-11), las diligencias ordenadas por el instructor y las de igual indole pedidas
luego por las partes {cfr. arts. 314-315 y 656 1. enjto. crim.} ; en el c6d. proc. pen. italiano
de 1930, serfa acto judicial el dictamen del “perito” y actos de parte los de los “consultores
téenicos™ (cfr, arts. 315 y 323-324).

23 Verbigracia: diligencias de prueba (cfr. infre, nota 102), notificaciones (cfr, infra,
nim. 20), medidas cautelares o actos de ejecucién (pensemos en ‘el remate, con posibie
intervencién en €l del juez, secretario, partes, licitadores, acreedores, subalternos, etc.:
véanse los arts, 568, frac. I, y 579-80.- céd. proc. civ. del Distrito Federal mexicano,
de 1932},
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de actividad procesal a desenvolver por sujeto distinto del que de modo prin-
cipal lo lleva a cabo.** En algunas de esas hipétesis, la dificultad podria ven-
cerse pensando en una suma o asociacién de actos mas o menos ficilmente
separables sobre el papel, aunque no cabria desconectarlos en su funcionamiento
practico ni seria conveniente aislarlos en su exposicién doctrinal; pero en otras,
el entrecruzamiento o ligazén es tan estrecho, que la escisién artificial servira
sblo para mostrarmos una sola cara de un disco, como sucederia si en la decla-
racién testimonial de parte ** distanciamos el interrogatorio del juez y las res-
puestas de los litigantes, Finalmente, Goldschmidt, que de manera tan contun-
dente ha combatido la doctrina de la relacién juridica procesal,®® acaba por
coincidir con dos de sus sustentadores maximos, Wach y Chiovenda,® al cir-
cunscribir los actos procesales a los que emanen de los sujetos de aquélla (juez
y partes). Y si bien lo mismo Wach que Goldschmidt emplean las ribricas
“actos del juez” y “actos de las partes” en sentido lato, a fin de incluir asimis--
mo en ellas las actuaciones de los auxiliares,® esa dilatacién peca a un tiempo
por exceso (al asociar figuras que ocupan posicién procesal muy diferente) y
por defecto (ya que so pena de asignar al concepto de “auxiliar” una extensién
desaforada e impropia, fuera de él quedan numerosos sijetos secundarios que,
sin disputa, despliegan actividad, de mayor o menor relieve, en el proceso). Por
consiguiente, una clasificacién de actos procesales que aspire a ser completa
desde el punto de vista subjetivo, tiene que comenzar por no circunscribirse a
las partes y al juez.

24 Por ejemplo: admisién por el juez de las peticiones de parte, o bien autorizacién de
las resoluciones judiciales por el secretario.

26 A no confundir con la confesién vinculativa (aunque en ella podamos también dife-
renciar 1a actividad del juez y la del confesante} ; para el deslinde, cfr. GLiickLIcH, Partei-
vernehmung nach deutschem Zivilprozessrecht (Berlin, 1938}, pp. 1 y 31.49 (éstas, de
derecho cow.puradoe).

28 Cfr. Prozess als Rechtsl, parte primera, pp. 1-145, especialmente la demoledora
recapitulacién de las pp. 1-4. Véase también Teor. gral. proc., pp. 14-23.

21 Cfr. Waca, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts (Leipzig, 1883), pp. 24-25.
y CHIOVENDA, Principii di Diritto Prosessuale Civile, 4% ed. (Napoli, 1928), p. 767. Para
Ia critica de la posicién de ambos en este punto, cfr. nuestro Der. Proc. Pen., tomo II,
pp. 141-145,

28 En efecto, entre los actos de parte engloba Wac, los de sus representantes y auxi-
liares, y entre los judiciales, no sélo lox del juzgador, sino los del secretaric y el ejecutor
(ob. y lugs, cits.). En cuanto a GoLpscHMIDT, cofr. Prozess als Rechisl,, p. 513 y Teor.
gral. proc., p. 186 (“Estos actos no dejan de ser judiciales, aun cuando se verifiquen a
través de auxiliares, como secretarios, oficiales o subalternos”). A su vez, CHIOVENDA
extiende el concepto de acto de los érganos. jurisdiccionales, a las del canciller y el oficial,
merced al expediente de reputar a éstos cual 6rganos jurisdiccionales inferiores (cfr. ob.
cit., pp. 167 y 854), Andlogo criterio, en Priero-CasTro: “Por el origen, los actos se divi-
den en actos procesales del Tribunal {Juez, funcionarios de Secretaria, ejecutor) y actos de
parte (Derecho Procesal Civil, Zaragoza, 1946, tomo 1, p. 214).
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6) En efecto, partiendo de la distincién de los sujetos procesales en prin-
cipales y secundarios,® no es posible, en orden a la actividad procesal que
desenvuelvan, ni reabsorber éstos en aquéllos, ni, muchisimo menos, porque
serfa negar la evidencia,® sostener que no realizan actos procesales, Cuando,
verbigracia, alguien presenta motu proprio una denuncia —sea cual fuere la
clase a que responda—°* de cuya suerte ulterior se desentienda luego por
completo, como con frecuencia acontece,’® ejecuta un acto procesal que no es
posible encajar ni entre los del juez ni entre los de las partes, aunque ofrezca
mayores analogias con algunos de los de éstas;®® otro tanto habriamos de decir
—y cabria multiplicar los ejemplos— de la exhibicién o suministro de docu-
mentos, cosas o pruebas por personas ajenas al litigio.** Entonces, si no cabe
hacer tabla rasa de la actividad procesal desplegada por los sujetos procesales
secundarios, y si no es posible o, por lo menos, conveniente menospreciar sus
peculiaridades para acoplarla con violencia a la de los sujetos principales, se
impone completar la clasificacién bimembre (juez y partes) con referencias
taxativas a estos otros sectores: auxiliares en toda su variadisima gama,*® en-
cargados ®® 6rganos parajudiciales ® y terceros no litigantes.®®

29 Cfr. por ejemplo Manzint, Istituzioni di Diritto Processuale Penale, 3* ed. {(Padova,
1929}, pp. 91-92, si bien el autor considera como tales, respectivamente, a los de las dos
relaciones suscitadas por el delito, a saber: la penal (juez, ministerio piiblico e imputado)
y la civil (actor y responsable en dicho orden), y nosotros le asignamos a los calificativos
alcance distinto: como princ¢ipales, incluimos a los de la relacién juridica procesal y coma
secundarios, a las demds personas que con misiones muy variadas intervienen en los procesos,

80Ya que no cabria tampoco reputarlos preprocesales {por lo menos de manera abso-
luta o generalizada siquiera) ni extraprocesales (acerca de esta distincién, cfr. nuestro
Der. Pro¢c. Pen., tomo I p. 152, en relacién eon Manzini, Tratado di Diritto Processuale
Penale Italiano, vol. 111, Torino, 1923, p. 2).

81 Cfr, Arcaci-Zamora, La reforma del enjuiciamiento penal argentino (sobretire de
“Revista de Derecho Procesal”, 1945, 1), nfim. 33.

3z Por diferentes causas: apartamiento ulterior, muerte, ausencia, etc., sin que ninguno
de esos factores (siempre que se circunscriba al denunciante) extinga ni adn suspenda el
proceso penal que puso en marcha,

3 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamerica-
nos acerca de la accidn (sobretiro de “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo
Alsina”, Buenos Aires, 1946), ntms. 32-34, [Véase ahora, supra, Estudio Nimero 7).

3¢ Cfr., por ejemplo, los arts. 196, 197, 200, 278, 280 y 288 céd. proc. civ. mexicano
del Distrito.

35 Cfr. la clasificacién que de ellos hacemos en Der. Proc. Pen., tomo I, pp. 356-361.

56 Acerca de su nocién, véase CARNELUTTI, Sisiemaq, ntms. 206 y s,

37 En sentido més amplio que el sefialado por Carnerurt (cfr. Sistema, nim. 200}, o
Sea como 6rganos que, sin ser jueces y es més: incluso siendo partes o interesados {por
ejemplo: juntas de acreedores, de herederos o de aspirantes a la herencia, en los llamados
juicios universales), adoptan determinadas resoluciones y acuerdos en un proceso.

38 Por ejemplo: testigos, peritos, intérpretes, suministradores de pruebas, cooperadores
en ciertas diligencias (cfr. Der. Proc. Pen., lug. cit. en la nota 35, y tomo II, pp. 188-189).
Dicho se estd que las actuaciones de los tercerns litigantes (terceristas) serin actos de parte.
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7} Ademés, aun aceptado por un momento que se lleven junto a los del
juzgador y a los de las partes los actos de los auxiliares ligados con ellos por
motivos de afinidad, supeditacién o nexo manifiestos, existen algunas situa-
ciones singulares en que tales factores no serian invocables, Por razones de es-
pacio contemplaremos sélo cinco ‘de ellas, pero hecha la advertencia de que
no son las tnicas. Comencemos por el secretario judicial: si queremos gque
represente esa garantia frente al juez, de que hablan, por ejemplo, Chiovenda
y Morel®® no sélo ha de instituirsele come un oficio auténomo (porque de
nombrario el juez, se convertid de “auxiliar” en subalterno, y cuando aquél
no proceda con rectitud, se verd en el trance de ser su cémplice o de serle
desleal), sino que, correlativamente, su actividad procesal ha de reputarse au-
ténoma asimismo, caracterizada, como esti, por atribuciones propias e intrans-
feribles, esencialmente diferentes de las del juez.® Mas atn: si en la practica
el juez descarga en el secretario no pocas diligencias (verbigracia, recepcién
de pruebas e inclusive redaccién de sentencias), hasta el punto de que no ha
faitado quien proponga convertirle en una especie de juez tramitedor,’ no
ocurre lo contrario; y de ahi que de facto, aunque no de iure, resultaria, ya que
no mis correcto, si, desde luego, més exacto, incluir en via descendente esos
actos del juez como secretariales, que no en ruta ascendente incorporar todas
las actuaciones del secretario al campo de las judiciales. Razonamientos ané-
logos cabe aplicar a la actividad del ejecutor judicial, en los paises que lo
erigen asimismo en oficio auténomo,** mixime cuando la ejecucién se deslice
sobre rieles, y el juez con poderes latentes de supervision y control sobre la
misma, no llegue a utilizarlos en concreto.

8) Pasemos al ministerio puiblico, institucién sui generis, que si orgdnica-
mente presenta afinidades indudables con la judicatura,*® procesalmente, en

8 CHIOENDA, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. Il (Napoli, 1934), p. 70;
Money, Traité Elémentaire de Procédure Civile (Paris, 19392), p. 213.

40 Cfr. nuestras Adiciones a los’ tratados de Gorpscmmmr, pp. 157-1539, y de Car-
NELUTTI, ntms. 204 y 222, asi como los textos adicionados (pp. 155-157, en el primero,
y 212.213 y 264-265 del tomo II, en -el segundo), por lo que respecta al régimen, respec-
tivamente, de Espafia, Alemania e Italia.

41 Cfr. Pooerti, Teorta y técnica, p. 121,

#2 Como Alemania (cfr. §§ 733 y ss. de la ordenanza proc. civ. y 154-155 de la
ley de organizacién judicial, ambas de 1877), Francia (véase decreto de 14.VI-1813
sobre loz ujieres) o Italia (arts. 539 y 475 c6d. proc. civ. de 1940). En Espafia, en cam-
bio, el érgano de la ejecucién civil lo es el juez que haya conocido en primera instancia
(art. 919 1. enjto). Una situacién intermedia la representa México, con el juez de la eje-
cucién, por un lado (cfr. arts. 501-504 céd, proc. civ. Distrito) y el liamado “juez
ejecutor” (arts. 72-74 de la ley org. tribs. del Distrito, de 1932), por otro, & bien a partir
de 1935 é&ste ha sido reemplazado por el secretario de acuerdos,

43 Cir. nuestro Der. Proc. Pen., tomo I, pp. 379-380, y tomo II, pp. 180-18l. Como
prucba elocuente de su afinidad orgénica con la judicatura, recordaremos que en FEs-
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cambio, ofrece mayores semejanzas con las partes, sea cual fuere la tesis que
se adopte acerca de su significado como sujeto del proceso.** ;Bastari esa
consideracién para incluir, sin mas, los actos del ministerio piblico entre los
de las partes? Entiendo que no: @) porque junto a las actuaciones suyas en
funciones de parte, idénticas en estructura vy finalidad a las de los otros con-
tendientes, tenemos las que emprenda como representante de la ey, exclusivas
de su ministerio y sin correspondencia alguna con aguéllas;*® o si queremos
reflejar el contraste en otros términos, su actividad requirente o accionante,
por un lado, y su actividad dictaminadora o consultiva, por otro, aparte la de
caracter orgdnico o administrativo;*® b) porque con independencia de que,
en lo civil, su intervencién equivalga o no a la “quinta rueda del carro de la
justicia” *7 el ministerio piblico no es parte litigante y si mero sujeto del pro-
ceso,*® sobre el que pesan deberes de imparcialidad que no atafien a los ver-
daderos litigantes;*® y ¢} porque durante la instruccién penal suele ocupar
una posicién privilegiada que, en contraste con la del procesado, impide hablar
en ella de una relacién entre partes,® y nada digamos cuando frente a ciertos

paiia constituyeron una sola carrera desde Ia ley de 19 de agosto’ de 1885, hasta el esta-
tuto del ministerio fiscal, de 21 de junio de 1926,

#4 A saber: ya se le considere verdadera parte {(cir. FLormiAN, Principii di Diritto Pro-
cessuale Penale, Torino, 1927, p. 63), como parte tan s6lo en sentido formal (cfr. Man-
zint, Trattato, vol. II, Torino, 1931, pp, 2-3 y 225-227) —pero téngase en cuenta que
precisamente para GoLpscHMDT el concepto de parte es, en todo caso, de carfcter formal
(Der. Proc. Civ.,, p. 191)—, como parte imparcial (cfr. infra, nota 49} o bien como figura
sui generis, ajena a la nocibn de parte (tesis, por ejemplo, de R. De Pina, E! Ministerio
Piblico en el Anteproyecto; conferencia dada en México el 29 de junio de 1949, préxima
a publicarse).

8 Por ejemplo: audicién suya en las cuestiones de competencia, declaracién de ejecuta-
bilidad de sentencias extranjeras, juicios universales, expedientes de Jurisdiccién volun-
taria, etc, o bien interposicién del recurso de casacién en interés de Ia ley (acerca del
mismo, DF. Pina. El recurso de casacién civil en interés de la ley, en “Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, agosto de 1929; reproducido en “Temas de Dere-
cho Procesal”, México, 1941, pp. 7-42).

8 Cfr. nuestro Der. Pros. Pen., tomo II, pp. 180-183.

471 Cfr, JorrE, Manual de Procedimiento (Cizil y Penel), tomo I (Buenos Aires,
1919), p. 224.

45 Cfr. Arcavi-Zamoras, EnseRanzas acerca de la accién, ntm. 29 {p. 58 del sobretiro
y 812 del volumen),

42 Hasta el punto de que CARNELUTTI lo presenta como “parte imparcial”® (cfr, Sistema,
nom. 144, y Lezioni sul Processo Penale, vol. I, Roma 1946, nfim. 102). A hacer efectiva
esa exigencia de imparcialidad (cfr., por ejemplo, el art. 1° del estatuto del min. fiscal
espafiol} tiende el deber de abstenerse, marcado al funcionaric incurso en motivos de
inhabilidad o de sospecha (anilogos a los de los jueces} y, en su defecto, el equivalente
recusatorio representado en el derecho espaiiol por el recurso de queja (cfr. arts. 96-99
1. enjto. erim.).

80 Puesto que, salvo en los casos y paises donde se practica la instruccién durante Ia
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delitos se le asigna la misién de instructor ! o cuando algunos cédigos lo con-
vierten en piedra angular del sumario.®* Por ésas y otras causas, creemos que
con los actos del ministerio publico debe formarse cantdn independiente.

9 Acabamos de referirnos a la tnstruccion penal. Pues bien: en los cédigos
pertenecientes al sisterna mixto,”® y més concretamente en los que establecen
una divisoria tajante entre los papeles de instructor y de sentenciador,® es
harto dudoso que el primero sea verdadero juez, porque no llega a pronun-
ciar sentencia, y las resoluciones que dicta tienen finalidad meramente prepa-
ratoria, e inclusive el auto de procesamiento, con toda su importancia, es
esencialmente revocable.”® S6lo cuando —sin fundamento, a nuestro entender—
se le confiere al instructor la potestad de acordar el sobreseimiento definitivo 5
se comporta en realidad como verdadero juzgador. En el resto de su actuacién,
no puede reputirsele juez en sentido jurisdiccional®” y si Gnicamente desde
el punto de vista orgénico, cuando sea miembro de la judicatura y no del
ministerio puablico y hasta de la policia.*®

audiencia, el procesado es objelo y no sujeto de aquélla (cfr. ndestro Der. Proc. Pen.,
tomo I, pp. 42-44, y tomo 1I, pp. 355 y 360-363).

51 En virtud de la llamada instruccién sumaria: cfr. arts. 389-401 c6d. proc, pen.
italiano y 311-324 céd, proc. pen. de Cérdoba (Argentina) de 1939, Para la critica de
esta solucién, ALCALA-ZAMORA, La reforma del enjuiciamiento argentino, ntm. 34,

52 Como sucede en varios de los mexicanos: cfr. ALcaui-ZAaMORA, Adlgunas observaciones
al Proyecto de Cédigo Procesal Penal para el Distrito (conferencia dada en la Academia
Mexicana de Ciencias Penales el 28 de junio de 1950; préxima a publicarse en la revista
“Criminalia’), nims. 23 y 24,

58 Acerca de sus caracteres, cfr. nuestro Der. Proc. Pen., tomo II, pp. 221-222.

54 En cuanto al desempefio sucesivo de ambas funciones en un mismo proceso. Para
asegurar semejante separacién, inclusive se establece un motivo recusatorio ad hoc (véase,
por ejemplo, el art, 54, nGm. 12, 1. enjto, crim. espafiola).

55 Cfr. el fundamental art. 384 1. enjto. crim. espaiiola. Acerca del procesamiento,
ultimamente, Ropricuez PORRERO, ¢ Qué es el procesamiento? ¢ Cudles son su significado
y alcance técnico procesales? (en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, Ma-
drid, febrero de 1929); Lorez-Rev, El velor procesal de la Hamada tipicidad (Valor y
contenido del auto de procesamiento) (en “Revista de Derecho Pablico”, Madrid, mayo
de 1934); AvcarA-ZaMmonra, Der. Proc. Pen., t. 11, pp. 33-38; In., La reforma del enjui-
ciamiento argentino, nGim. 35; FoNTeciLLA, Interpretacion de las leyes de procedimiento
penal y especialmente en torno de los vocablos “inculpado”, “reo” y “procesado” (en
“Estudios en honor de Alsina”, pp. 259-313); ViLrz-MaricONDE, El procesamiento del
tmputado (en “Estudios”, cits,, pp. 721-758) ; Viapa LOPez-Puicoerver, El imputado, el
procesado y el acusado en el derecho espafiol ¢ hispanoamericano (en “Boletin del Instituto
de Ensefianza Préictica”, Buenos Aires, nGm. 33, pp. 117-131}; Carnerurrt, Aduto de
procesamiento (en “Revista de Derecho Procesal”, 1948, I, pp. 216-218),

56 Cfr. arts, 432 y ss., 460, 461 y 577 c6d, proc. pen. para la Capital argentina, de 1888,

57 Cfr. Pick, Le juge unique et le statut de la magistrature en France (Paris, 1925),
pp. 81-82,

%8 Como acontece en Argentina con la instruccién sumaria (cfr, nota 51) y, sobre todo,
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10} Nos quedan, por dltimo, los actos de quienes desempefian la asistencia
¥ representacidn de las partes en juicio, ya se encomienden ambas tareas a
un solo profesional (sistema germinico del Rechtsanwalt), y a dos (régimen,
entre otros paises, de Espafia y Francia). Prescindiendo de los actos personal-
mente realizados por las partes*® siempre que intervengan patrocinadores en
el proceso tenemos que diferenciar las actvaciones que en mombre del cliente
efectiien sus drganos de representacién y asistencia (por ejemplo: recepcién
de notificaciones, redaccién de demandas y escritos, intervencién en la prueba,
pronunciamiento o lectura de informes, etcétera), y los actos procesales del
procurador o del abogado (verbigracia: renuncia a la procuracién o a la de-
fensa, exigencia de fondos para los gastos de juicio, reclamacién de honorarios,
impugnacién de alguna sancién disciplinaria, peticién de que se suspenda
una audiencia a la que por motive fundade no pueda concurrir, etcétera).
Estos 0ltimos, a veces ocasionan procesos incidentales auténomos, con el abo-
gado o el procurador en funciones de verdaderas partes;® pero en otras no
hay litigio entre defensor y defendido y si una simple divergencia entre ambos,
bastante, sin embargo, para impedir que el acte del patrono en disonancia
con el de su cliente, se pueda computar en la lista de éste.® Ademis, la tras.
cendental funcién del abogado, verdadero protagonista del proceso en los paises
con efectiva oralidad,’” mal se compagina con la caracterizacién de “auxiliar”,

con la prevencién policial (cfr. nuestro Der. Pros. Pen., tomo II, pp. 344-346) y en
México con los exorbitantes poderes, de derecho y de hecho, que el ministerio pablico v
la policia detentan en la fase instructoria (cfr. ob. y lugs. cits, en la nota 52).

% Raros en lo civil, donde la actividad de Jas partes se ve reemplazada por la de
quienes asuman Su representacién y asistencia. Mencionemos entre ellos las diversas for-
mas de testimonio de los litigantes, ya sea vinculativo —tanto en contra {confesién, y
aun ella puede prestarse mediante apoderado: cfr. art. 310 cdd. proc. civ. mexicano del
Distrito) como e fevor (juramento: cfr. arts. 233 y ss, c6d. proc. civ, italiano)~—, ya
libremente apreciado por el juez (cfr. supra, nota 25); la ratificacién de ciertos actos,
el nombramiento y revocacién de defensor, etc. {cfr. nuestras Adiciones a los ntms. 432
y 483 del Sistema de CarNELUTTI}.

% Pensemos, por ejemplo, dentro del derecho espaficl en los llamados expedientes de
cuenta jurada de los arts, 7, 8 y 12 de la . enjto. civ. (véanse también el 242 y el 244
l. enjto. erim.}, sobre reclamacién y cobro de honcrarios, derechos e indemnizaciones por
abogados y procuradores, los cuales son, a nuestro entender, modalidades de juicio moni-
torio (clr. nuestras Adiciones al Goldschmidt, p. 468 v a los niims. 598-599 del Sistema
de CARNELUTTI, ¥ Acerca del juicio monitorio penal, en “Ensayos”, pp. 235-236, nota
1}; en contra Guase, Vieja y nueva terminologia en el derecho procesal civil (en “Re-
vista de Derecho Procesal” espaficla, 1946, nim. 1, pp. 92-93).

9" Muy caracteristica a este propésito resulta la discrepancia que en el enjuiciamiento
criminal espafiol y en el cubano puede surgir en torno a la llamada conformidad con la
acusacién (allanamiento): cfr. Arcavi-Zamora, El juicio penal truncado del dervecho
hispano-cubano, nims. 12-18 (en “Ensayos”, pp. 421-426).

52 Cfr. Arcarid-Zamora, Misceldnea de libros procesales {en “Revista de Derecho Pro-
cesal”, IT, 1943, p, 315 y 1945, p. 83).
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que habria que darle para reabsorber su actividad en la de las partes. Por
descontado, el (ltimo argumento no se extiende al parasitario y suprimible
procurador,®® auxiliar, €l si, del abogado, a la vez que representante de la parte.

1) &) Limitacién de panorama.-Si comparamos la exposicién de los actos
procesales contenida en Der Prozess als Rechtslage, con otros estudios sobre la
materia, por ejemplo: ¢! de Carnelutti en su Sisterna,® advertiremos que el
borizonte del primero es mas restringido que el del segundo, en varias direc.
ciones. Ante todo, porque Goldschmidt se ha circunscrito en el anilisis de la
actividad procesal al examen de las actuaciones en estricto sentido, es decir,
aisladas como eslabones, sin cuidarse, ademds, de contemplarlas unidas entre
si, a modo de cadena, para integrar el procedimiento®® La ausencia de una
teoria de éste llama mdas la atencién en una obra que desde el distico de
Spengler colocado a su cabeza,® proclama su caricter dindmice, el cual se
refleja en mayor medida en ¢l procedimiento que en los actos, precisamente
por implicar aquél una serie consecutiva de éstos. En otro sentido, Goldsch-
midt no ha consagrado atencién especial y aparte a los actos correspondientes
al llamado proceso (o fase} de ejecucién.® jPor qué? Quizds porque la doc-
trina procesal alemana ha profundizado menos que la italiana en el terreno de
Ia ejecucién,® y si bien en el Tratado de Goldschmidt ella es objeto de amplio

8 Ofr. ALcaLA-Zamora, Notas para la reforma de la ley de enjuiciamiento civil {(en
“Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, junio de 1933; reproducido en “Estu-
dios de Derecho Procesal”, Madrid, 1934; véanse pp. 180-184).

%4 Donde dedica al tema todo el tomo II (III en la traduccién castellana) y lo somete
a una clasificacién sumamente compleja, desde el doble punto de vista técnico y juridico.

¢ Cfr. CARNELUTTI, Sistemna, ntm. 392, v ArLcavi-Zamowra, Der. Proc. Pen., tomo II,
pp- 139-147. Comeo reaccién quizis contra su hegemonia durante la escuela o época procedi-
mentalista, €l estudio del procedimiento ha sido mds tarde descuidade (y hasta omitido,
como en el Derecho Procesal Penal, de FonTrciLA —Santiago de Chile, dos tomos,
1943-—: cfr. nuestra Misceldnea de libros procesales, en “Rev. Der. Proc., 1944, TII, p.
92) por algunos cultivadores del procesalismo cientifico, que, en cambio, prestan especial
y aun desproporcionada atencién a los actos.

66 “Die Rémer schufen eine juristische Statik, unsere Aufgabe ist eine juristische Di-
namik” (Oswaldo SepenoLrr, Untergang des Abendlandes, 11, 98). O sea: Los romanos
erigieron una estitica juridica; nuestra tarea es crear una dinimica juridica. La decaden-
cia de Occidente, lug, cit.

$7 A nuestro entender, “ejecucién procesal” es denominacién preferible a “proceso de
ejecucién’: cfr. ALCALA-ZAMORA, Misceldnea de libros procesales (“Rev. Der. Proc.”, 1944,
II, pp. 95-96); en contra Liesman, Exgcu¢do e a¢do executiva (sobretiro de “Revista
Forense”, Ric de Janeiro, mayo de 1943, pp. 216-217),

68 Los tres torhos consagrados al Processo di esecuzione por CARNELUTTI en sus Lezioni
di Diritto Processuale Civile (vols. V-VII, Padova, 1923-31) representan en extensién y
envergadura una obra sin equivalente en la literatura alemana. Y a ellos cabria afiadir
otros muchos trabajos (de LieBMan, SaTTa, etc.), También la ejecucién penal acaba de
ser cbjeto por CARNELUTTI .de profundas indagaciones (cir. Lezioni sul Processo Penale,
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y penetrante desarrollo, tampoco en ¢l se salva la laguna que a propésito de
sus actos integradores advertimos: accién ejecutiva, érganos y clases de eje-
cucién, consumen por completo el espacio destinado al estudio del tema.®®
Huelga decir que durante la ejecucién se producirin con frecuencia actos de
la misma indole de los que tienen lugar en la etapa de conocimiento, o sea
hecha la referencia a la clasificacién de Goldschmidt (cir. infra, nluns. 13 y
siguientes), habrd en aquélla, por el lado de las partes, peticiones, afirmacio-
nes e inclusive aportaciones de prueba, entre los actos de obtencién, o bien
actos de causacién de las diferentes especies; y lo mismo sucedera con los
actos de! juez, cuando se le reconozca intervencion directa como drganc eje-
cutante. Pero junto a ellos hay otros, justamente los més caracteristicos desde
el punto de vista ejecutivo {por ejemplo: subasta, adjudicacién, particién,
entrega, lanzamiento, etcétera), que a2 menos de quedar desnaturalizados por
completo o de ser sometidos a analogias violentas, no podrian reducirse a los
tipos y clases mencionados, sin contar con gue no seria exacto, segin ya in-
dicamos (supre, nim. 7 in fine), calificar como actos judiciales los del eje-
cutor, alli donde sea él quien conduzca la ejecucién a su destino. Algo pare-
cido habriamos de decir acerca de las actuaciones en que se traduzcan las
medidas asegurativas ¢ ceutelares, especialmente de reputarlas como un tercer
género procesal, junto a conocimiento y ejecucién.”® Por Gltimo, Goldschmidt
se ha contraido a los actos estrictamente procesales, con prescindencia de los
pre-procesales y de los extra-procesales (simultineos) ™ conectados con ellos,
y de los que no cabe desentenderse en un anilisis de la actividad procesal,
como lo revelan los propios cédigos de enjuiciamiento, que se remiten a los
mismos y, a veces, hasta los regulan con detalle.”

ntms. 17-53, 62-65 y 132 en el vol. I —Roma, 1946— y ntms. 557-609 en el vol
IV —1949—).

88 Cfr. Zivilprozesstecht (1° ed.), pp. 210-318, y Der. Proc. Civ., pp. 538-742,

0 Cfr. CARNELUTTI, Sistema, nGms. 38, 71-75 y 114-116; CaraMANDREL, Istituzioni di
Diritto Pracessuale Civile secondo il nuovo codice (2% ed., Padova, 1943), vol. I, § 18;
Dos Reis, A figura do processo cautelar (Lisboa, 1947), nims. 3 y 8; en cambio, ante-
tiormente (cfr. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari —Padova,
1936—, pp. 3-7), CALAMANDREL, con mayor acierto, a nuestro entender, habia sostenido
que las medidas o resoluciones precautorias no integraban un verdadero proceso; a su
vez ALLORIO (Per una nozione del processo cautelare, en “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1936, I, pp. 18-19) les reconoce caricter procesal tan sblo en sentido sustantivo.

1 Cir. supra, nota 30.

72 Clomo pasa, por ejemplo, con los preparatorios (cfr., v. gr,, el titulo V, capitulos I,
II y IV céd. proc. civ. mexicano del Distrito). Nada digamos si como preprocesales
reputamos los integrantes de la instruccién penal, de acuerdo con la tesis de RENDE en su
articulo L'unitd fondamentale del processo civile & del processo penals {en “Rivista di
Diritto Pubblico”, 1921, pp. 372-402).

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



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

60 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

12) ¢} Desigualdad en la division —Goldschmidt expone antes y con mu-
cho mas detenimiento los actos de parte que los del juez,” pese al caracter
piblico del proceso en cualquiera de sus ramas; a la circunstancia de ser Der
Prozess als Rechtslage un libro de teoria general del proceso, y hasta a la pro-
cedencia cientifica del autor, penalista mucho antes de convertirse en proce-
salista,™ factores todos que habrian justificado la inversién en el orden adop-
tado. Pero acaso Goldschmidt pensase, ante todo, en el enjuiciamiento civil,
el hermano mayor de los demas (singularmente en el aspecto doctrinal), y
dentro de él, con preferencia, en el predominante de naturalza dispositiva,™
donde la actividad de las partes desempefia papel tan decisivo. Ademis, la
menor extensién reservada a las actuaciones del juzgador, no significa, en ma-
nera alguna, atribuirles menos importancia que a las de las partes, va que
Goldschmidt, al igual que Wach, destaca con especial relieve que el fin del
proceso {en el sentido de finalidad y no en el de finalizacién)} es la cosa juz-
gada,™ o deshaciendo la elipsis, la sentencia con autoridad de tal, es decir, el
acto judicial de mayor jerarquia y trascendencia a tode lo largo del proceso,
puesto que a su obtenciéri se dirigen (fase de conocimiento} o de su pronun-
viamiento derivan (fase de ejecucidn, en su caso), directa o indirectamente,
los restantes actos procesales. Entonces, el menor espacio dedicado a los actos
judiciales se cxplica por dos causas fundamentales: a) porque varias de las
clases (Erwirkungs —y Bewirkungshandlungen) y subclases (participaciones de
conocimiento, actos reales, etcétera) establecidas por Goldschmidt y cuya no-
ciébn fija al ocuparse de la actividad de las partes, se extienden asimismo al
cuadro de las actuaciones del juzgador, donde habria resultado redundante
describirlas de nuevo, y &) porque el sector principal de actos judiciales com-
pone un solo grupo o clase (las resoluciones), y ello simplifica el an4lisis.
Como veremos luego, Goldschmidt autonomiza mas tarde las nutificaciones ™
y transforma asi su clasificacién en tripartita.”™

13) C) Actos de parte: a) Cuestién terminoldgica—Para Goldschmidt, los
actos de las partes son, o Erwirkungs— o Bewirkungshandlungen; pero jcuél
es la traduccién exacta y expresiva de esas dos denominaciones? He aqui un

"8 Cfr. respectivamente, Prozess als Rechisl., pp. 364-495 y 495-516; Zivilprozessrecht
(1* ed.), pp. 82-110 y 110-117 (més 117-120: notificaciones); Der. Proc. Civ., pp. 227-
300 y 300-314 (més 315-319: notificaciones) ; Teor. gral.proc., pp. 101-174 y 175-187.

T Cir. ALcaLA-ZamoRra, James Goldschmidt, cit., pp. 694 y 701.705 de “Ensayos”.

78 En contraste con el de tipo inquisitorio: cfr. CALAMANDRRI, Linse fondamentali del
processo civile inquisitoric {en “Studi sul Processc Civile”, vol. 1I, Padova, 1930, pp.
321.358;. publicado inicialmente en “Studi di Dir. Proc. Civ. in onore di Giuseppe
Chiovenda”, Padova, 1927, pp. 131-171).

"8 Cfr. Wacn, Handbuch, pp. 3-12; Gorpscummr, Prozess als Rechisl, pp. 151 y s,

77 Cfr. infra, nGm. 20.

78 Aunque no en todas sus obras, sino slo en las dos que se indican en la nota 73.
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primer problema que no ha sido todavia definitiva y satisfactoriamente resuelto.
Agi, Calamandrei, sin llegar a proponer una nomenclatura para su traduccién
al italiano, estima que se corresponden “ all’incirea” con los actos de impulsa
procesal y con los negocios juridicos;™ pero si bien dentro de las Erwirkungs-
handlungen las peticiones y aun las aportaciones de pruebas persiguen impul-
sar el proceso, no cabria decir siempre lo mismo de las simples afirmaciones
y, sobre todo, entre las Bewirkungshandlungen no podrian reputarse negocios
juridicos ni las participaciones de conocimiento ni los actos reales, y ello con
independencia de las repulsas que el referido concepto ha suscitado en su pro-
yeccién hacia el proceso.®® A su vez, Prieto-Castro,* en la traduccién del Tra-
tado, habla, respectivamente, de actos de postulacidn v de actos constitutivos*
ritbricas aceptadas sin discutirlas por De Pina y Castillo Larrafiaga;® pere
aparte de que los verbos alemanes erwirken y bewirken, especialmente el se-
gundo, -no son exactamente traducibles por postular y constituir,® frente a la
versibn que suministra surgen objecicnes similares a las dirigidas contra Ca-
lamandrei, a saber: por un lado, que ni las afirmaciones stricto sensu (o sea
aisladas de cualquier peticién) ni aun las aportaciones de prueba son actua-
ciones postulativas y, por otre, que menos todavia resultan constitutivas las
participaciones de conocimiento y los actos reales. En Italia, Guameri deno-
mina actos estimulantes a las Erwirkungshandlungen y actos determinantes

78 Cfr. resefia citada en la nota 2, p. 223 de la misma.

80 El concepto de negocio juridico es uno de los mds discutidos de la doctrina procesal:
mientras grandes procesalistas, como Cuiovenpa (Principii, pp. 775-6), CARNELUTTI
(Sistema, niim, 420} y Manzint (Tratatto, vol, II1, pp. 3-4), lo reputan esencial para
<l estudio de los actos procesales, otros ingignes tratadistas, como KreiNreLrer (Lehrbuch
des deutschen Zipilprozessrechts —3% ed., Berlin, 1925—, § 62), Roseneere (Lehrbuch,
2% ed, p. 171}, Frorian (Principii, p. 83), Ricca-Bareeris {Due concetii infecondi:
“negozio” e “rapporto proccesuale”, en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1930, II, pp. 191-197, con
Postilla de CarneLuTTI en disidencia) y ScuONkE (Der. Proc. Civ., p. 116), lo rechazan
como infundado o intrascendente. En una posicién un tanto ecléctica, aunque més préxi-
ma al repudio que a la aceptacién, GoLDscHMIDT, Prozess als Rechisl,, pp. 460-462, y
Teor. Gral. Proc., pp. 149-150.

81 Véanse, sin embargo, infra, notas 89 y 103,

82 Gfr. Der. Proc. Civ., pp. 227 y 242. Guasp {ob. y lug. cits. en la nota 10) ‘habla
de actgs de postulacién y de actos de causacion, es decir, acepta para los primeros la tra.
duccién de Prieto y para los segundos la del propio GorpscaMmT.

88 Cfr. ob. y lug. cits. en la nota 9 in fine,

84 En el Diccionaric de StaBY y GrossMann (Worterbuch der Spanischen und Deut-
schen Sprache), tomo II, 2% ed, (Barcelona, 1948), pp. 318, col. 3%, y 159, col. 2%, respecti-
vamente, encontramos las siguientes correspondencias: erwirken: obtener, conseguir, im-
petrar, hacer efectivo, procurar, proporcionar [sélo “impetrar” podria aproximarse a pos-
tular]; bewirken: efectuar, conseguir, hacer, producir, causar, originar, provocar, determi.
nar, promover,
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a las Bewirkungshandlungen® pero aunque bewirken significa, entre otras co-
sas, determinar, es indudable que, por lo menos en el sentido de provocar u
originar reacciones judiciales, las propias Erwirkungshandlungen serian actua-
ciones determinantes y que, por el contrario, ciertas Bewirkungshandlungen
(las de caricter negocial e inclusive algunas participaciones de conocimiento)
no dejarin de ser estimulantes en cuanto a la marcha y desarrollo del proceso.
Nos queda, por tltimo, la traduccién adoptada por el propio Goldschmidt en
dos de los trabajos por él directamente redactados en castellano durante los
afios de su estancia en Espafia: actos de obtencidn y actos de causacion®® Desde
luego, la derivacién es correcta, ya que en una de sus acepciones erwirken
significa obtener, de la misma manera que en otra de las suyas bewirken equi-
vale a causar. Ahora bien: esos nombres, que tienen la doble ventaja de brin-
dar una traduccién exacta y de provenir del padre de los conceptos, ¢poseen
la suficiente expresividad, por lo menos para el lector de habla castellana,
de tal modo que su simple mencién les sugiera una idea inicial de su finalidad
y contenido, como acontece, sin ir mas lejos, con las especies que cada uno
de ellos abarca (peticiones, afirmaciones, aportaciones de prueba, convenios
procesales, participaciones de voluntad o de conocimiento, etcétera)? Digamos,
sin vacilar, que no;® y como en el pensamiento de Goldschmidt los actos de
causacién forman una categoria negativa o por exclusién (cfr. infra. nim. 16),
dedicaremos en primer lugar nuestro esfuerzo a dilucidar la naturaleza de los
actos de obtenciéon de las partes, a reserva de completar las indicaciones que
acerca de ellos hagamos ahora, con las que consignemos luego (infre, nim. 18)
cuando nos ocupemos de los del mismo género realizados por los jueces.

14) b} Actos de obtencién (Erwirkungshandlungen.)—Segiin Goldschmidt,
son actos de obtencién los destinados a impetrar una resolucién de contenido
determinado, mediante influjos psiquicos ejercidos sobre el juez® Y puesto
gue del campo de esos influjos psiquicos debemos descartar, como contraria
a la libertad e independencia ‘del juzgador, la sugestién hipnética, a fin de
cuentas los actos de obtencién se caracterizarin por la aduccién de una serie
de razones encaminadas a lograr el comvencimiento judicial. Que esa aspira-
cién se logre, dependerd luego de dos factores: idoneidad de los argumentos
para conseguir su finalidad, y acogida o aceptacién de ellos por el juez (o
sencillamente del segundo, aunque éste deba hallarse condicionado por el pri-

8 Ob. cit. en la nota 5, p. 82.

88 Cfr, Problemas proc. pen., p. 48, y Teor. gral proc., pp. 101-103 y 148,

57 Ya en nuestre Programa de Valencia (véase nota 17), si bien recogiamos la traduc-
cién de GoLpscaMIDY, la reputibamos inexpresiva (p. 25, nota *) y en ¢l anterior, 0 sea
¢l de Santiago de Compostela (cfr. p. 29), nos contentamos con transcribir las denomina-
ciones alemanas, por no encontrarles facil traduccién,

8 Prozess als Rechtsl., p. 364, Teor. gral. proc., p. 102, Der, Proc. Civ,, p. 227.
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mero). De ahi que el nombre “actos de obtencién”, que parece dar a entender
la efectiva comsecucidén del resultado, sea eliptico a nuestro entender, y deba
traducirse por actos tendientes a la obtencidn de una resolucidon® En todo
caso, con esa ribrica, méas precisa, aunque un tanto larga, o bien con la de
actos de convencimiento (que ofrece la ventaja de poder referirse a los del
juez), las actuaciones de este sector se ligan intimamente con el principio de
fundamentacion,® que a lo largo del proceso impregna diferentes actividades,
tanto de los sujetos principales, como, a veces, de los secundarios.®* Ahora
bien: segin luego veremos (infra, nim. 19) la fundamentacién es un requi-
sito convenientisimo, pero no siempre indispensable, y entonces surge la duda
de si sobre un elemento que puede faltar, cabe asentar una clasificacién o,
mejor dicho, erigirlo en piedra angular de la misma, desde el instante en
que el otro grupo (actos de causacién), se integra por exclusién, como ex-
pusimos (supra, ntm, 13. Pero como esa ausencia se produce con singular
relieve en varios actos de obtencién judiciales, serd al abordar éstos cuando
examinemos en conjunto el problema (infra, nims. 18 y 19). Afadiremos
aqui tan sélo que si la tesis central de Goldschmidt fue reputada por algu-
nos de sus criticos como mas sociolégica que juridica,® quizds quepa sostener
también, sin que ello implique sefialarle un defecto y si solo destacar una
caracteristica sobresaliente, que en particular su clasificacién de los actos pro-
cesales tiene mas de psicolégica que de juridica.®®

15) Los actos de obtencién abarcan las peticiones, las afirmaciones y las
aportaciones de prueba. Ninguna aclaracién reclama el primer grupo, per-
fectamente definido v establecido por Goldschmidt como “requerimientos diri-
gidos al juez para que dicte una resolucién de contenido determinado”, entre
los cuales se cuentan la demanda, la reconvencidén, los recursos, las recusacio-
nes, instancias, solicitudes, etcétera.®* Con ellas se encuentran los demds actos
de obtencién de una relacién de finalidad (Zweckbezichung),®® que, a mi en-

8% De “actos destinados a obtener una resolucidén judicial” habla con todo acierto Priero,
incidentalmente, en su Programa de Derecho Procesel, 2* ed. (Zaragoza, 1934), p. 12

80 “Entre la peticién de parte y la resolucidn judicial existe la relacién psicolégica de
causa y efecto o resultado, es decir, la motivacién” (Teor, gral. proc., p. 108), de acuerdo
con el pensamiento de Kirin (Die schuldhafte Parteithandlung, Wien, 1885, p. 24),
citado por GoupscuMIDT (Prozess als Rechtsl., p. 381, nota 1972). ’

91 Cfr. ArcaLA-ZaMora, Proceso, autocomposicion v autodefensa (México, 1947; 2% ed,,
1970), ndm. 132, nota 389

92 A saber: por los autores (Nruner, Cavamanpre! y HusserL) citados por Gorp-
scHMIDT en la p. 9, nota 11, de Der. Proec. Cio.

93 Cfr. supra, nota 90, e infra, nim. 16 al comienzo. Véase también Prozess als Rechisl,,
p. 382

o4 Gfr. Teor, gral. proc., pp. 108-109.

25 Cfr. Prozess als Rechtsl., pp. 381- y 390,
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tender, se acentla en las afirmaciones, carentes de sustantividad o, por lo me-
nos, no colocables al mismo nivel que las peticiones, En otras palabras: o las
afirmaciones forman parte de uno de los otros actos de obtencién (principal-
mente peticiones, pero también aportaciones de prueba), y entonces no cons-
tituyen un miembro de la triparticién, sino un elemento en la biparticion, o
se reducen a simples participaciones de conocimiento,”® y en tal caso quedarian
con esta etiqueta entre los actos de causacién. En cuanto a las “aportaciones
de prueba”, el rétulo, aunque fiel en la versién del término alemin (Bewets-
fiihrungen), acaso sea impreciso o insuficiente en castellano, si por tal debemos
entender “actos de las partes, que tienen por fin convencer al juez de la verdad
de la afirmacién de un hecho”® Tres objeciones cabria formular al concepto
en cuestién: 1%, que la aportacién de prueba podria tomarse en sentido distinto
y mas restringido que el expuesto, o sea como mera exhibicién y suministro de
cosas, documentos y aun personas llamados a servir como (medios de) prue-
ba;" 2% que la aportacién de prueba puede ser secuela de una resolucién ex
officio, si bien Goldschmidt estima que en semejante hipétesis no hay que ha-
blar de prueba o de medios de prueba, sino de informacién y de medios de
coghicién, “porque la prueba siempre supone una materia a probar”;*® pero
en ambos supuestos se trata de despejar una incégnita para integrar los hechos
probados de la sentencia, e incluso la providencia para mejor proveer podria
ser Ginicamente el complemento de una insuficiente aportacién de prueba por
las partes;'® y 3% que aun cuando la prucba recaiga, como regla, sobre hechos,
cabe asimismo que atafia a normas de experiencia e inclusive a precepios ju-

% Tengamos en cuenta que como tales las define GoLpscummr: las afinmpaciones son
*“las participaciones del conocimiento de hechos o derechos, que se hacen al juez por una
parte y que son destinadas y, por su propia naturaleza, adecuadas para obtener la reso-
lucién solicitada™ (Teor. gral. proc., p. 119; véase también Prozess als Rechisl., p, 422; y
Der. Proc. Civ., p. 244).

®7 Teor, gral. proc., p. 130.

% Cfr., por cjemplo, los arts. 193, 200, 280, 287, 288, 336, 337, 350, 356 y 357 del
céd. proc. civ. mexicane del Distrito, que abarcan los tres supuestos (cosas, documentos
¥ personas —partes, testigos y peritos——-) a que nos referimos en el texto,

9 Teor. gral, proc. p. 131,

190 Las providencias para mejor proveer de la legislacién espafiola, no son méis que
pruehas retardadas, decretadas de oficio y con finalidad suplementaria {cfr. art, 340 1
enjto. civ. espafiola, asi como nuestras Adiciones a los nfima. 36, 162, 297 y-684-685
del Sistema de Carnerurri). En Espafia, en alghn case (cfr. art. 28, ap. 3% de la ley
de justicia municipal de 1907), ¥y en Cuba con caricter general (reforma de 8-I11-1938)
pueden acordarse asimismo a inatancia de parte, con Io Gue se fomentan desidias y ma-
niobras de los litigantes; en México, en cambio, el juzgador puede ordenar “en todo
tiempo. .. la prictica o ampliacién de cualquiera diligencia probatoria” (art. 279 céd.
proc. civ. del Distrito). Acerca de la institucién. Courure, Teorfa de las diligencias para
mejor proveer (Montevideo, 1932).
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ridicos.*® En otro sentido, el desarrollo de la prueba no es posible adscribirle
exclusivamente a Ja actividad de las partes y del juez, sino gue, como ya apun-
tamos (cfr. supra, nim. 5 y nota 23), se caracteriza por su complejidad sub-
jetiva.0?

t8) ¢) Actos de causacion (Bewirkungshandlungen}—Goldschmidt no los de-
fine, pero los diferencia respecto: a) de los de obtencién, en que no estdn
destinados a obtener una sentencia de determinado contenido mediante in-
fluencia psiquica ejercida sobre el juez, vy b) de los demds actos juridicos,
en que su consecuencia juridica es una situacidn ¥ no una relacion juridica®®
No considera el autor posible ni necesaria una enumeracién exhaustiva de los
mismos, y se contenta con sefialar las especies principales, a saber: los conve-
nios procesales las declaraciones unilaterales de voluntad, las participaciones
de voluntad, las participaciones de conocimiento y los actos reales, de todas
las cuales cita Goldschmidt numerosos ejemplos, pero sin definirlas ni sehalar
sus caracteres.®® Entre los actos de causacién incluye las diferentes modalida-
des de autocomposicién, catalogadas por Carnelutti como equivalentes juris-

101 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Programas, cits. en la nota 17, pp. 43, 39 y 30, respectiva-
mente, y Der. Proc. Pen., tomo III, pp. 20-26.

102 Pensemnos, por ejemplo, en la marcha de Ia prueba testifical, compuesta por una
serie de actos realizados por diferentes sujetos procesales: ofrecimiento (partes; o bien or-
denacién de oficio), citacién (auxiliares), acompafiamiento (fuerza piblica), declaracién
(testigos), interrogatorios y aclaraciones (juez y partes), careos (testigos entre si o con
las partes), examen cruzado (abogados), tachas (partes promotoras y testigos del inciden-
te), apreciacién {juzgador, en cuanto sus poderes no estén cercenados por el legislador:
prueba tasada)., Y a ellos habriamos aliin de agregar los actos del testigo que no cons-
tituyan declaracién testifical (v. gr., manifestaciones suyas relativas al cobro o renuncia de
la indemnizacién o a la abstencién de deponer: cfr. CARNELUTTI, La prova civile, 2° ed.
—Roma, 1947—, p, 124, nota 1). Deshacer toda esa cadena de actuaciones, para contem-
plarlas por separado, en aras a una superficial consideracién subjetivista, supondria rom-
per su unidad teleoldgica y la continuidad de su desarrollo, con independencia de que
entre el acto y el procedimiento sean o no intercalables las figuras del acto-complejo y del
acto-procedimiento (cfr. CARNELUTTI Sistema, niim, 428) y de que a ellas pueda perte-
necer la declaracién testimonial en su conjunto. La diseccién anatémica militaria, en
este y otros casos, contra la fisiologia de Ia actividad procesal, y nos brindaria, precisa-
mente frente a GorosguMint (cfr. supra, nm. 11 y nota 66), una idea mis estitica que
dindmica de los fenémenos procesales {o si se nos permite el parangdén, mas fotogréifica
que cinematogréfica).

108 Cfy, Prozess als Rechtsl., p. 456. Sin duda, teniendo en cuenta .esa caracterizacién,
Prieto-CasTrO les llama “actos creadores de situaciones procesales” (ob. y lug. cits.
en la nota 89); pero ellc no es rasgo especifico de los actos de causacién, sino genérico
de los actos procesales, seglin el propio GorLoscuMmT (véase Teor. gral. proc., pp. 101-102).

104 Es decir, declaraciones de voluntad de las partes, a la vez bilaterales y concordes,
destinadas a regular una situacién juridica procesal (Prozess als Rechisl, p. 457).

105 Cfr. Prozess als Rechisl., pp. 458-465, y Teor. gral. proc., pp. 148-152.
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diccionales,’®® y que mis que actos procesales, son modos de extincién del
litigio, con repercusiones procesales.!®” En cambio, si bien en la lista de con-
venios procesales menciona Goldschmidt el compromiso, cuya regulacién en
ciertos cédigos civiles carece de razén de ser,'® puesto que el contrato no es
nocién que pueda monopalizar el derecho privado, guarda silencio respecto de
algunos de tanto relieve, como los de patrocinio, secuestro, depésito de perso-
nas, concierto de acreedor y deudor en el usufructo o anticresis forzosa, et-
cétera.’” Ademas, acaso la mayoria de esos convenios (por ejemplo: tran-
saccién, acuerdos en pleitos matrimoniales o en juicios concursuarios, etcétera)
no son puramente procesales, sino mixfos, a saber: materiales por su finalidad
y contenido y procesales —si es que no de jurisdiccién voluntaria—*** por la
ocasion y las formalidades. Por Gltimo, la denominacién acios reales (que lleva
a pensar, por contraste, €n unos actos irreales, como si en toda la actividad pro-
cesal, a la manera de la posesién, no cupiese y hubiese que diferenciar un eni-
mus y un corpus), probablemente podria reemplazarse en castellano de manera
eficaz mediante la rabrica, actuaciones o diligencias de mera tramitacion.''

17y D} Actos judiciales: a) Especificacién.—Para Goldschmidt, los actos
procesales del juez''? se distribuyen en cuatro sectores: 1?2, ante todo, las reso-
soluciones, es decir las declaraciones de voluntad del juzgador acerca de lo que

108 Cfr. Sistema, nims, 49 y 55-59,

107 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Proceso, aulocomposicién y autedefensa, ntms, 43 y 47-49,
y Programa (1* ed., México}, p. 33.

103 Como ocurre en el espafiol, con sus arts. 1820-21, que, ademds, son a todas luces
insuficientes. En cambio, el céd. civ. mexicanc de 1928, para la Federacién y el Distrito,
no tiene preceptos sobre el contrato de compromiso.

109 Cfr. arts. 1521-1529 1. enjto. civ. espafiola, 596 céd. proc. civ. mexicane del Distrito
y 364-70 c4d. proc. civ. de la Ciudad del Vaticano de 1946 {que le da el nombre
de “usufructo forzoso”, mientras que nosotros hablamos de “anticresis”: cfr. Adicidn
al nim. 342 del Sistema de Carnelutti).

110 Por ejemplo: la conciliacién o los convenios entre concursado o quebrado y acree-
dores (quita y espera, suspensién de pagos, etc.), a que se refiere GoLosceMmT (Teor.
gral. proc., p. 148): cfr. ALcavLi-ZaMora, Premisas para determinar la indole de la
lamada jurisdiceidn voluntaria (en “Studi in onore di Enrico Redenti” —Milano, 1950—;
inserto asimismo en el nim. 123 de “Jus” —México, octubre de 1948— y en “Revista de
Derecho Procesal”, 1949, I, pp. 287-336), nims. 11 y 20, Esta dualidad explica que la
transaccién, que es exclusiva o predominantemente sustantiva, se regule en los cédigos
civiles (cfr., v.gr., arts. 1809-19 del espafiol o 2944-63 del mexicano de 1928).

111 Véanse los ejemplos de actos reales que GoLpscHMIDT cita en Prozess als Rechisl,,
Pp. 464-5 (de parte} y 512-3 (del juez) ¢ bien, aunque en menor escala, en Teor, gral,
proc., pp. 151 y 186, respectivamente.

132 La expresién “actuaciones judiciales”  (cfr., v.gr.,, libr. I, tit. VI, 1. enjto, civ.
espaficla, o bien tit. II, cap. II, c6d. proc. civ. mexicano del Distrito) resulta equivoca
{va que “judicial” puede derivar lo mismo de juez que de juicio) e insuficiente (porque
la actividad procesal no se reduce a la del juez: supra, nitms. 5 v 6).
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estime justo en el caso concreto;'8 2 actos de causacidn distintos de las reso-
luctones, los cuales se subdividen en: a) participaciones de conocimiento
(por ejemplo: notificaciones; vénse, sin embargo, acerca de éstas, infra, ntm.
20), y b) actos reales; 3°, actos que suplen o reemplazan actos de obtencién
de las partes, en materia: a) de produccién de pruebas, y b) de informaciones ex
officio (cual las providencias para mejor proveer: cfr. supra, nota 100); y 49,
actos referentes a la celebracidn del debate (vista o audiencia) y al recibimiento a
prueba.** Los cuatro grupos mencionados, quizds hubiesen podido reducirse
a tres, sin mas que refundir los dos {ltimos bajo el comin denominador de
actos judiciales relativos a la prueba v al debate final. En todo caso, la mixima
importancia corresponde a las resoluciones, a las que, por tanto, circunscribi-
remos €] examen,

18) b) Resoluciones—Goldschmidt les aplica una doble valoracién: a) como
resultado de un proceso légico, serdn justas o injustas, y en este sentido las
considera como actos de obtencidn, habida cuenta de su causa psiquica, y b)
como manifestacion de voluntad, las reputa siempre y Gnicamente como actos
de causacién.''® Sin negar esta segunda cualidad, creemos que las rescluciones
{especialmente en un proceso dispositive cual lo es, como regla, el civil) tienen
més de actos de obtencién que de causacién y, en particular, vienen a ser la
réplica o la contrapartida de las peticiones de parte. Entiendo entonces que sin
salirse del pensamiento goldschmidtiano, cabria presentar las resoluciones co-
mo actos de obtencién del juzgador destinados a impomer una decisién de
contenido determinado, mediante influjos psiquicos tendientes a convencer a
las partes y, mis ampliamente, a la comunidad de justiciables, de la justicia
del fallo recaido. Nos valemos, por un lade, del verbo “imponer” (en contraste
con “impetrar”’, que Goldschmidt utiliza respecto de las partes: cfr. supra,
nim. 14), porque so pena de reducirse a un dictamen o parecer (mis o menos
autorizado, pero sin fuerza de obligar), el influjo psiquico ha de ir acompa-
fiado, en las resoluciones, de la declaracién de voluntad estatal; y hablamos, por
otro, de convencer a las partes y a los justiciables (y acaso a éstos mds que a
aquéllas), porque en un régimen de derecho, las resoluciones han de satisfacer

118 Asi, en Teor. gral. proc., p. 175, y en Der. Proc. Civ., p. 300; perc en Prozess als
Rechtsl. (p. 496) y en Zivilprozessrecht (pp. 110-111) se habla de “lo que deba reco-
nocerse como derecho en el caso concreto”. Se advierte, pues, entre los textos primitives
alemanes y los posteriores espafioles una divergencia manifiesta, que quizés haya que imputar
al traductor o revisor de éstos (Prizro-Castro), pero que en todo caso no es simple-
mente nominal, sino de contenido, ya que no cabe identificar lo justo y lo juridico (dura
lex, sed lex).

134 Cfr. Prozess als Rechisl, p. 512-316; Teor. gral. proc., pp. 186-187; Zivilpro-
zessrecht, p. 111, y Der. Proc. Civ., p. 300,

18 Cfr. Prozess als Rechisl, p. 498; Teor. gral. proc. pp, 176, Zivilprozessracht,
p- 111, y Der. Proc. Civ., pp. 300-301.
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el sentimiento de justicia, en previsién de que se las invoque en casos ulteriores
(precedentes, jurisprudencia).’*® En esta direccién, el mas alto exponente lo
representa, sin duda, la casacion en interés de la ley, donde el ius constitutionis
aparece desligado en absoluto del ifus litigatoris, puesto que los contendientes
no recurrieron contra la sentencia del ¢ quo, elevada asi a firme, en tanto que
es el ministerio pdblico quien la impugna, al solo efecto de alcanzar una de-
cisibn ajustada a derecho y que marque derroteros a la jurisprudencia, aunque
sin afectar a la situacién ya definida entre las partes.” Si, pues, las resoluciones
son en mayor medida actos de obtencién que de causacién —el proceso, sobre
todo el civil, no es, en 0ltimo extremo, mis que un diidlogo entre peticiones de
las partes y resoluciones del juez—, y si, por lo mismo, se relacionan también
con el principio de fundamentacién, ello nos lleva como de la mano a enfren-
tarnos con un problema que paginas mas atrds apuntamos (supra, nim. 14), o
sea el de si el mencionado principio €s o no rasgo esencial de las actuaciones
que nos ocupan. Pero antes de seguir adelante, hagamos dos aclaraciones:
1*, Ia de que el género “resoluciones”, aun reducido a sus tres tipos fundamen-
tales (a saber: de tramitacién, incidentales y de fondo),’'® comprende mani-
festaciones de finalidad y contenido muy diversos {preparatorias, sobre admi-
sién, cautelares, de conocimiento, ejecutivas, de impulso, requerimientos, ins-
tructorias, etcétera), y 2%, la de que junto a las resoluciones del juez habria
que contemplar las de algunos auxiliares y aun las de ciertos érganos para-
judiciales.1*®

118 Cfr. art. 194 de la ley de amparc mexicana, de 1935, que declara la obligatoriedad
de la jurisprudencia de la Suprema Corte para todos los jueces y tribunales del pafs,
sean federales o locales. Véanse también los arts. 1687, 1688, 1691 y 1692 de la L. enjto.
civ, espafiola (recurso de casacién por infraccién de la doctrina legal, y acerca de su sub-
sistencia después de promulgado el cdd. civ., los siguientes trabajos nuestros: Notas para
la reforma de la L. enjto. civ., Jueces, jurisdiccién, jurisprudencia y Jueces y catedrdticos
de derecho; estos dos, en “Revista de los Tribunales”, 1934 e insertos luego, como el pri-
mero, en “Estudios Der. Proc.”, a cuyas pp. 185, 318-326 y 377-380 corresponden, respec-
tivamente, los pasajes a que nos remitimos). Cfr. asimismo el art, 516, nim. 7, de! Proyecto
uruguayo de 1945,

117 La institucién proviene de Francia (efr. art. 88 de la ley de 27 de Ventoso del
afio VIII y art. 442 c6d. de instruccién criminal) y se conoce en Espafia (arts. 1782
L. enjto. civ. y 3 del decreto de 2-V-1931) y en Italia (art. 363 cbd. proc. civ. de 1940;
en lo penal, Ia admitieron los cbdigos procesales de .1865 —art. 684— y de 1913 —art.
509—, pero la ha suprimido el de 1930); acerca de ella, véase el trabajo de De Pina
citado en la nota 45,

118 COfr, Marcos PeLaYO, La administracién de justicia (Discursa leido en la solemne
apertura del curso académico 1925-26) (Oviedo, 1925), p. 42.

112 Que inclusive son impugnables: cfr., por ejemplo, art. 724 céd. proc. civ. mexicano
del Distrito (recurso de queja contra ejecutores y secretarios). En cuanto a acuerdos de
brganos parajudiciales, los titulos IX a XIIT del libro II, L enjto. civ. espafiola (juicios
universales) estin salpicados de ellos y son asimismo impugnables a veces (cfr., entre
otros, los arts. 1225, 1261, 1275, etc.).
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19 ¢) Fundamentacidn de los actos procesales—Pese a ser un requisito
conveniente en el mdis alto grado, no siempre el derecho positive prescribe la
fundamentacién de actos procesales que debieran ser de convencimiento y que
sin ella se reducen a de vencimiento, y hasta en ocasiones la ha prohibido, como
reaccion contra los abusos de su empleo.’? Comenzaremos por recordar al-
gunos ejemplos elocuentes de falta de fundamentacién en actos de obtencidn:
a) del juzgador: las resoluciones menores o las impuestas de plano,’®' el ve-
redicto del jurado,’** la apreciacién de la prueba en conciencia **® y, en cierto

120 Encontramos aqui la famosa divisoria que a base de los verbos vencer y conuvencer
se ha establecido entre totalitarismo (o autoritarismo} y liberalismo. Recordemos que en
Espafia, tras haberla prohibido antes en la Audiencia de Barcelona (cfr. FiBreca ¥ CoOR-
Tks, Lecciones de Procedimientos Judicigles —3* ed., Barcelona, 1928—, p. 401), se
suprime la fundamentacién de las sentencias por la ley 8, titulo XVI, libro XI de la
Novisima Recopilacisn, dada para la Audiencia de Mallorca el 23- VI-1778, por estimarse
que aquélla daba lugar “a cavilaciones de los litigantes” y consumia “mucho tiempo en
Ia extensién” de las resoluciones. En la Argentina, “cerca de medio siglo después de ha-
berse producido la emancipacién politica, todavia las sentencias, como regla general, no
se pronunciaban, .. con expresi6n de motivos”, siendo “curioso constatar que fue en plena
época de la dictadura de Rosas cuando por primera vez [a saber: en 1838] se enuncia. ..
Ia obligacion de fundar las sentencias... ”, que se implanta con caricter general por el
art. 124 de la Constitucién de 1854 para el Estade de Buenos Aires (MEnpez CALzADA,
Lz funcién judicial en las primeras épocas de la independencia —Buenos Aires, 1944—,
Pp. 423, 433 y 437-8)., Naturalmente, si males ofrece la falta de fundamentacién, los
presenta también, y muy graves, el exceso en la misma; en este punto, hacemos nuestras
las observaciones de Alfredo Orcaz (en “Boletin de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales” de la Universidad de Cérdoba —marzo-abril de 1938—, pp. 189-191) al co-
mentar el Fallo sobre nulidad de testamento en el juicio Sanford Ward 8, contra Sanford
Carlos E., dictado por el juez Manuel Oras (Buenos Aires, 1937, un folleto de 140
pp.), con 297 considerandos y citas o alusiones a 120 autores.

121 “T,3 férmula de las providencias —dice el art. 370 1. enjto. civ. espafiola— se
limitard a la determinacién del Juez o Tribunal, sin mds furdamentos ni adiciones que la
fecha en que se acuerde y el Juez o Sala que Ia dicte”. Pensemos también en procedi-
mientos ultraexpeditivos, como ¢l seguido contra el bandolerismo en Italia durante los
siglos xvi a xvim, desprovistos por completo de garantias (cfr. Manzini, Trattato, vol. I,
pp. 50-55).

122 COfr, arts. 345-348 c6d. de instruccién criminal francés; 87-88 de la ley del jurado
espafiola, de 1888 (reformnada en 1931 y 1933 y actualmente en suspenso), o art. 339
c6d, federal mexicano de procedimientos penales, de 1934.

123 A no confundir con la prueba razonada o sana critica. Para la distincién entre
ambas, CouTUrE, Las “reglas de la sana critica” en la apreciacion de la prueba testimonial
(Montevideo, 1941}, pp. 47-51; ALCALA-ZAMORA, Sistemas y criterios para la apreciacion
de la prueba (sobretiro de “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién®,
Montevideo, febrero de 1945), nlims. 5-6; idem, A propdsito de libre conviccién y sana
critica (en “Revista Juridica de Cérdoba” —Argentina—, 1948, nim. 8, pp. 512-522),
Véase también Dz Pina, En torno a la sana critica (en “Anales de Jurisprudencia”, México,
abril-junio de 1948, pp. 565-576).
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modo, la amigable composicién;** &) de las partes: la discutida, pero todavia
vigente en varios cddigos, recusacién sin causa '** y hasta cierto punto, las de-
‘mandas de minima cuantia relevadas de alegacién juridica;**® ¢) de sujetos
procesales secundarios: declaracién testifical, cuando no se exija al deponente
que exponga la razén de ciencia de su dicho.'®” En algunc de esos casos, lo
que falta no es tanto la fundamentacién, como su exteriorizacién: el veredicto
del jurado es, o debe ser, fruto de una deliberacién, aunque, eso si, secreta y
de la que, por lo menos oficialmente, s6lo van a conocerse el “si” o el “no”
dados como respuestas al interrogatorio correspondiente; la recusacién sin cau-
sa, 1o es en realidad con causa silenciada, que no se expresa, para no herir
la susceptibilidad del recusade (funcionaric inepto o inmoral), aunque puede
servir también para descartar a personas cuya rectitud sea un escollo para
ulteriores maniobras del recusante; la apreciacién de la prueba en conciencia,
a menos de implicar o encubrir prevaricacién, debe reflejar el influjo psiquico
que su desarrollo haya ejercido en el juez; las propias 6érdenes verbales para
ia policia de estrados no repelen la fundamentacién, aunque seria superfluo
y retardatario agregérsela.**® Entonces, la caracterizacién de Goldschmidt mues-
tra no tanto lo que son en un concreto ordenamiento juridico los actos de ob-
tencidén, como lo que debieran ser en todos ellos, por lo menos en los de tipo

124 A] menos, cuando los amigables componedores decidan *sin sujecién a formas le-
gales y segfin su saber y entender”, limitindose a “recibir los documentos que les pre-
senten los interesados, a oirlos y a dictar su sentencia” (art. 833 1, enjto. civ. espafiola). Si
a lo expuesto afadimos que a los amigables componentes, en contraste con los Arbitros
stricto sensu, no se les exige ser juristas, sino tan sblo saber leer y escribir (cfr. arts.
790 y 827), se comprenderi que por lo mencs la fundamentacién legal de sus laudos
brille por ]Ja ausencia o sea sumamente deficiente, Ello explica que la casacién contra tales
resoluciones se base en extralimitacién de sus atribuciones, pero no en infraccién de ley
{cfr. art. 1691, nim. 3, ley cit.).

126 Gfr. nuestre Der. Proc. Pen,, tomo I, pp. 334-337.

126 Circunscritas, por lo mismo, a la exposicién (escrita) e incluso al relato (verbal)-
de los hechos y de la pretensién (cfr., v. gr., art, 7 del titulo sobre “justicia de paz” anexo
al céd. proc, civ. mexicano del Distrito), Significan esas demandas la aplicacién plena
dc los principios ture novit curia y da mihi facto, dabo tibi ius.

127 Cfr. ALCALA-ZAMORA, La prueba mediante fama piblica (en “El Foro” —México,
septiembre de 1947—), p. 335 y nota 66.

128 Deliberacién del veredicto: arts. 78-83 ley espafiola o arts. 337-338 c6d. fed. me-
xicano. Respecto de las resoluciones menores de contenido uniforme, lo que si cabria es
cxtenderlas en “esqueletos’” ad hoc, con la fundamentacién invariable impresa y los claros
necesarios para los datos mudables, En cuanto a las 6rdenes verbales, presuponen o llevan
implicita una fundamentacién, porque si no, serfan mandatos arbitrarios o despéticos;
perc se prescinde de recordarla, por su propia evidencia y por razones de economia y
de urgencia (por-ejemplo, perturbado el orden durante la celebracién de una audiencia,
seria absurdo que el Presidente se dedicase a fundar su mandato de desalojo del local
y detencién de los alborotadores, y no, ciertamente, por falta de preceptos orgénicos y
procesales para hacerlo).
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Liberal (cfr. supra, nota 120), a saber: actuaciones fundadas, porque sélo asi
podran influir en la mente de sus destinatarios (juez, partes, justiciables). Na-
turalmente, razones de rapidez y economia aconsejan que el principio no rija
respecto de las resoluciones menores (cfr. supra, nota 121); pero en ellas
debe detenerse la excepcién a la regla, y el certero criterio de Goldschmidt sig-
nifica la condenacién del despético veredicto, de la anirquica recusacién sin
causa, de la peligrosa apreciacién libre de la prueba (cfr, supra, nota 123),
del abuso en cuanto a las resoluciones de plano, y hasta de la insensata liber-
tad de defensa, que se infiltrard tanto mas ficilmente cuanto menores sean
las exigencias de fundamentacién.:?®

20) E) Notificaciones—Ya en Der Prozess als Rechislage advertia Gold-
schmidt que las participaciones de conocimiento y los actos reales por él cata-
logados como Bewirkungshandlungen judiciales, sélo en ocasiones emanan per-
sonal y directamente del juez.!*® Un segundo paso le leva en el Tratado a
formar con las notificaciones, que en aquel otro libro incluyé como actos
judiciales de las referidas especies, una tercera categoria de actuaciones pro-
cesales, junto a las de las partes y el juzgador.!®* Aparte la razén expuesta, al
cambio mencionado contribuy6, sin duda, la complejidad subjetiva de las no-
tificaciones, que lleva a Goldschmidt a diferenciar en ellas tres sujetos: im-
pulsor, destinatario y funcionario encargado de practicarla,’® a los que a veces
se suman otras personas (parientes, domésticos, vecinos o testigos instrumen-
tales).’® (Por nuestra parte, aunque con alcance distinto y en términos més
amplios, hemos hablado de emisor, transmisor y receptor).’* Al aditamento
de ese tercer miembro, aun pareciéndonos correcto su desgajamiento respecto de
los actos judiciales, cabe formularle tres reparos: 1°, que mediante él, la cla-
sificacién bésica subjetiva se transforma en mixta (subjetiva en cuanto a la
actividad de las partes y del juez; objetiva en orden a las notificaciones); 29,
que las notificaciones pertenecen en rigor a un género més amplio, el de las
comunicaciones en el proceso, el cual reviste diversas combinaciones y se de-
senvuelve de muy diferentes maneras;'*® y 3°, que puestos a objetivar la cla-

129 Sobre los inconvenientes de la libertad de defensa, Coutume, De la organizacion
judicial y del régimen procesal (Montevideo, 1945), p. 45.

130 Prozess als Rechisl.,, p. 513.

181 Cfr. Zivilprozessrecht. pp. 117-120, y Der. Proc. Civ., pp. 315-319,

182 Cfr. Der. Proc. Civ., pp. 315-317.

185 Cfr., por ejemplo, los arts. 263 y 268 1. enjto, civ, espafiols o arts. 116-119 céd.
proc. mexicano del Distrito.

18¢ Las comunicacionss por correo, telégrafo, teldfono y radio, en el Derecho procesal
comparado (en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, 1948, nfim. 1),
p. 5. [Véase ahora, supra, Estudio Ndmero 13]. -

188 Cfr, Arcard-Zamoma, Programa (1* ed.) pp. 32-33; Adiciones sl Goldschmids,
Pp- 319-320; Der Proc. Pen., tomo II, pp. 169-70, y Las comunicaciones, etc., p. 3.
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sificacién, otros actos (singularmente las peticiones, por el lado de las partes,
y las resoluciones, por el del juez) poseen mejores titulos y mayor jerarquia
que las notificaciones, actos auxiliares, al fin y al cabo.

21) F) Valoracién de los actos procesales—Sostiene Goldschmidt que a los
actos de obtencién mno les son aplicables las valoraciones de derecho privado
—es decir, validez y eficacia—, porque no tienen por fin “producir un efecto
juridico definitivo por si mismos a través de la voluntad declarada” y si sdlo
instaurar situaciones procesales.*?® Propone, en consecuencia, el reemplazo de
aquéllas por estas otras dos: admisibilidad y fundabilidad® Los actos de
causacion los somete, a su vez, a “un eguivalente procesal de las valoraciones
materiales de validez y eficacia, a saber: la atendibilidad”**® En cuanto a los
actos del juez, las resoluciones quedan sujetas a una doble apreciacién: a) co-
mo resultado de un proceso logico, serdn justas o injustas; &) como manifes-
taciones de voluntad, se comportan cual actos de causacién y, por tanto, se
reputardn atendibles o desatendibles (nulas).'®® De las restantes actuaciones
judiciales, las referentes a la prueba y al debate final (cfr. supra, nlim. 17)
no son susceptibles de estimacién judicial, y las participaciories de conocimiento,
los actos reales y las informaciones ex officie se rigen por el criterio de la aten-
dibilidad, como los actos de causacién de las partes.}*®

22) En el pensamiento de Goidschmidt sobre el tema, que acabamos de
condensar, aparecen perfectamente delineadas la admisibilidad y la fundabi-
lidad *** y con trazos bastantes menos acusados, la atendibilidad, en la que no
creo que quepa reabsorber la validez y la eficacia, como tampoco considero
factible eliminar por completo estas dos nociones del campo procesal. Mis
ain: dentro de una concepcién “dindmica” del proceso, como lo es la de
Goldschmjdt, en que segin su propia frase, “todo se encuentra en ia punta
de la- espada”,'*? la eficacia tiene decisiva importancia, que se empequefiece

188 Cfr. Prozess als Rechisl., pp. 367-381, y Teor. gral. proc., pp. 103-104.

137 “Un acto de obtencion es admisible si el juez tiene que admitirle como medio
para producir el cumplimiento de una promesa o para prevenir la realizacién de una
amenaza juridica, es decir, si el juez ha de entrar en la averiguacién de su contenido. Un
acto de obtencién es fundado, si por su contenido es apropiado para producir el cumpli-
miento judicial de una promesa o prevenir la realizacién judicial de una amenaza ju-
ridica; en una palabra, si por su contenido es apropiado para conseguir su finalidad”:
Teor. gral. proc., p, 104.

188 Teor, gral proc., pp. 104-105.

189 Cfr. Prozess als Rechtsl, pp. 498-512, y Teor. gral. proc. p. 176.

140 Cfr. Prozess als Rechtsl., pp. 514-516, y Teor. gral. proc., p. 187,

1 De igual modo que en diversos cédigos procesales: cfr., por ejemplo, en orden al
recurso de casacién los arts. 1729 y 1752-4, por un lado, y 1745, por otro, de 1a . enjto,
civ. espafiola,

142 T'sor. gral. proc., p. 58,
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y desdibuja cuando se la recluye como simple faceta o ingrediente de la aten-
dibilidad. Analogamente, la validez y su reverso la nulidad no encajan, a nues-
tro entender, dentro de la atendibilidad o desatendibilidad: si estas expresiones
reflejan tan sélo un cambio de etiqueta, son més que dudosos los beneficios del
reemplazo terminolégico, y si, por el contrario, implican una sustitucién de
contenido (por extenderse asimismo a la eficacia o ineficacia}, entonces pueden
resultar inadecuadas para la estimativa conjunta, al no ser validez y eficacia (o
bien nulidad e ineficacia) ideas necesariamente inseparables En definitiva, las
dos valoraciones tradicionales —validez y eficacia—, que no son exclusivas del
derecho privado, aunque de €l provengan y las haya elaborado con prefe-
rencia, pueden sumarse sin la menor dificultad a las dos que frente a los actos
de obtencién propugna Goldschmidt y, en cambio, debe prescindirse de la
atentadibilidad, por sustituirla con ventaja aquéllas.**?

23) G) Palabras finales—Al cabo de veinticinco afios de publicado [en la ac-
tualidad, casi medio siglo], Der Prozess als Rechislage sigue alzandose como
una de las mds grandiosas construcciones de la literatura procesal, aunque el
idioma en que esta escrito y la profundidad de su ideario hayan entorpecido
su difusién: cuando obras mediocres o superficiales ha tiempo que se encuen-
tran traducidas, el genial libro de Goldschmidt sigue aguardando turno, Mien-
tras tanto, el .mejor homenaje que podemos rendir a su memoria es propagar
su pensamiento con espiritu critico, del que él precisamente fue apéstol ejemplar
y maestro insuperable. Por eso, cuando la Revista de Derecho Procesal decidié
conmemorar con un nimero extraordinario el décimo aniversario de su muerte,
no vacilamos un instante en extraer nuestro tema de la propia cantera gold-
schmidtiana, que no es envejecida pieza de museo, sino 4rbol rebosante de vida,
que brinda sombra y fruto a cuantos a él acuden.

143 Estimo, por consiguiente, que cuando Sauer hablaba de las cuatro valoraciones
procesales, para referirse a validez, eficacia, admisibilidad y fundabilidad (cfr. sus Grund-
lagen des Prozessrechis, 1* ed. —Stuttgart, 1919—, pp. 443 y ss.), estaba en lo cierto
(cfr. nuestro Programa, 1* ed., p. 31); en contra, precisamente GOLDSCHMIDT, Prozess
als Rechtsl,, pp. 367-373.
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ADDENDA ET CORRIGENDA

A) TEXTO: Nim, 7: En México, el secretario judicial carece de la autonomia a que
se refieren CH1OVENDA ¥ MorsL, desde el momento en que es designado y removido por
el juzgador con quien trabaja: cfr., verbigracia, los arts, 28, 47, 50 y 74 de la ley
orgénica de los tribunales del Distrito y Territorios Federales, de 1968.— Niém. 13:
SapaTivi traduce Erwirkungs y Bewirkungshandlungen como actos de parte dirigidos al
juzgador vy como actos de disposicién: cfr, su articulo Sui concetti di procedimento iniro-
duttivo e inammissibilita nel processo penale, en “Jus” (Milano} (pp. 210-9}, p. 213.

B) NOTAS: (3, 12): Teoria gral. proc. y Problemas proc. pen. se han reeditado, bajo
el comin denominador de “Principios generales del proceso”, en dos pequefios volimenes
de la coleccidn “Breviarios de Derecho” (Buenos Aires, 1961).— (5) Acerca de las doc-
trinas concernientes a la naturaleza del proceso, véase supra, Estudio Nimero 8. Y en
cuanto a la posibilidad de conciliar las concepciones de Birow y de GoLpscammT, con-
sGltese AvLsinNa, La teoria de la situacidn juridica no se opone, antes bien, integra el
concepto de relacion juridica, en “Rev. Der, Proc.” argentina, 1952, I, pp. 1-12.—
(28} La contraposicién de los sujetos procesales en principales y secundarios o accesorios
la consigna también MAnzINt en su Tratado de Derecho Procesal Penal, traduccién, tomo
11 (Buenos Aires, 1951), nim. 114, pp. 3-4.— (44) La conferencia de DE Pina sobre
El ministerio publico aparecié en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.,”!, nGms, 47-48, julio-diciembre
de 1950, pp. 89-105, y se reprodujo en la 2* ed. de su “Derecho Procesal (Temas)”
(México, 1951), pp. 167-90.— (45) El articulo de De Pina sobre El recurso de casacién
figura también en la 2* ed. de sus “Temas” {cfr, suplemento a la nota anterior}, pp.
10-41.— (52) Mi conferencia sobre el Proyecto céd. proc. pen. para &l Distrito, no se
publicé en “Criminalia”, sina en “Bol, Inst. Der. Comp. Méx.”, nim, 10, enero-abril
de 1951, pp. 9-29. Acerca de los motivos determinantes de tal cambio, véase infra, Es-
tudio Ndmero 28, Addenda et Corrigenda, suplemento a la nota 35— (55) Véase lo
que a propdsito del procesamiento digo Gltimamente en Cuestiones de terminologia pro-
cesal (México, 1972), nGm. 149.— (59) Para el deslinde ‘entre confesién {(en contra) y
juramento (a favor), véase mi obra Estampas procesales de la literatura espafiola (Buenos
Aires, 1961), pp. 97-9, en relacién con los rendidos por el viejo de la cafiaheja ante
Sancho Panza como gobernador de Barataria (Quijote, I, XLV}.— (68) Como com-
plemento de esta nota, véase el niim. 105 de mis citadas Cuestiones de terminologia.—-
(61) Mi articulo sobre El juicie penal truncade se convirtié, ampliado y actualizado, en
el volumen E! allanamiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962). En virtud de una
interpretacién errénea del articulo 26 de la Constitucién de 1940, la institucién fue su-
primida en Guba a partir de 1945: cfr. El allanamiento, p. 37, en relacién con PorTUON-
po v bE CAasTrO, Evolucién histérica del proceso e¢viminal en Cuba (La Habana, 1953),
p. 12; resefia mia, en Misceldnea Procesal, tomo I {México, 1972), p. 436.— (72) Acer-
ca de la indole de la intruccién penal, véase mi trabajo En torno a la mocidn de proceso
preliminar (ahora, supra, Estudio Ndmero 8), nims. 32-35— (100} Ademés del men-
‘cionado libro de CouTure, véase el PIEDRABUENA Ricrarp, Las medidas para mejor

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



Esta (l)br_a'forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

ACTOS PROCESALES EN GOLDSCHMIDT 81

proveer como institucién comtn a todo procedimiento (Santiago de Chile, 1960} —rese-
#ia mia, en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, 1964, pp. 655-7—, asi como Sentis MEeLENDO,
Medidas para mejor proveer (El problema de su apelabilidad segin nuestra jurispruden-
cia), en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, II, pp. 126-44, y lucgo en “Teoria y préactica
del proceso: Ensayos de derecho procesal”, vol. III (Buenos Aires, 1959), pp. 211-36.—
(108, 124) Téngase en cuenta que el funcionamiento del arbitraje de derecho privado
se acomoda actualmente en Espafia a la ley de 22-XII-1953, que ha venido a reemplazar
a los preceptos de la ley de enjuiciamiento civil sobre la materia (arts. 790-839).—
(109) Véase la traduccién del céd. proc. civ. del Vaticano, realizada por SexTis MELEN-
po, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1952, II, pp. 101-75 y 177-258, bajo el titulo de
Ordenamiento judicial ¥ cédigo de procedimiento civil del Estado de la Ciudad del Va-
ticano.— (I16) Véase mi resefia del articulo de Garpe Castiiro, Los problemas del
recurso de casacion en derecho internacional privado (en “Revista Espaficla de Derecho
Internacional”; 1951, néms, 2 y 3), en “Bol. Inst. Der. Comp, Méx.”, nim. 19, enero-
abril de 1954, pp. 295-7— (120) Supresién de la fundamentacién de la sentencia en
nuestros dias: cfr. FAREN GuiLLiNn, Le jurisdiccion civil y su ejercicio en la Alemania
ocupada, sobretiro de la “Revista Juridica de Cataluiia”, vol, LX (Barcelona, 1949), p.
4, en relaciébn con el decreto germano de 16 de mayo de 1942.— (123) Los trabajos
mencionados en esta nota se reproducen: a) el de COuTURE, en sus “Estudios de Derecho
Procesal Givil”, tome IT {Buenos Aires, 1949), pp. 179-227; &) los dos mios en “Estudios
de Derecho Probatoric” (Concepcién, Chile, 1965), pp. 29-52 y 79-89, respectivamente,
v ¢) el de Piva, en 2* ed. de “Temas”, cit, pp. 137-48.— (127) Mi articulo sobre La
prueba mediante fama piblica se reproduce en “Ests. Der. Probat.”, cit., pp. 57-78,
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