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EXPOSICION, POR UN PROFESOR CONTINENTAL
EUROPEO, DE UN CURSO ANGLOAMERICANO
SOBRE “EVIDENCIA” *

A) Jusiificacién del empeiio; B) Cotejo del “civil law” y el “common law”;
C) Examen de algunas cuestiones en particular (jurado, eleccién popular de jue-
ces, legislacién judicial relativa al proceso, precedentes); D) Ensesianza del
derecho; E)} Colofén; F) Anexo: Programa para un curso sobre “evidencig”.

1} A) Justificacién del empefio. Abstraccién hecha de que la eleccién haya
recaido en mi, cuando tantos otros procesalistas de lengua espaiiola lo habrian
desenvuelto en forma muchisimo mejor, el experimento consistente en encomen-
dar a un profesor continental europeo occidental® la tarea de explicar un se.
mestre de Evidencia,® con potestad inclusive para examinar a los alumnos inscritos

* Reconstruccién de la clase inaugural dictada en Ponce el 13 de enero de 1967 en
Ia Escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Puerto Rico, Publicada en Ia
“Revista de Derecho Puertorriquefic”, octubre-diciembre de 1967, pp. 243-267 y en el
“Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, nims. 58-59, enerc-agosto
de 1967, pp. 211-235.

1 Puesto que frente a €l se alza, desde la Revolucién rusa y, sobre todo, desde la
implantacién del comunismo en los paises satélites tras la segunda guerra mundial, el
continental europeo oriental, conocide también como socialista, mientras que aquél es
caracterizado en ocasiones como liberal. Este calificativo sélo cabe aceptarlo con grandes
reservas, tanto en sentido econdmico (ya que el sistema juridico asi llamado rige tam-
bién en naciones de economia fuertemente dirigida e incluso en algunas que aspiraron a
la autarqufa: Alemania nazi o Espafia franquista, hasta hace aifios), como politico (por-
que a €l pertenecen todavia las dictaduras ibéricas y la semidictadura francesa, y de él
fcrmaron parte los regimenes totalitarios que Europa central padecid, principalmente
los encabezados por Hitler y por Mussolini). Por otra parte, el sistema continental
curopeo (romanista o de civil law) prevalece en Iberoaménica, funciona igualmente en
diversos Estados asidticos (Japén, Turquia, etcétera) y, mis o menos efectivamente,
en bastantes de las nuevas naciones africanas.

2 Nos atenemos a la denominacién oficial de la asignatura, pese a su evidente impro-
piedad, fruto de una a todas luces errénea traduccién litera! del vocablo inglés evidence
—a través de los cédigos norteamericanos de que se tomd en Puerto Rico {cfr. Robai-
GUEZ RaMos, Breve historia de los cddigos puertorrigueiios, en “Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico”, abril-mayo de 1950 [pp. 233-72], p. 272)—, conforme a
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en el curso, constituye un ensayo digno de sehalarse y que revela las preocupa-
ciones renovadoras del doctor Carlos E. Mascarefias, decano de la Escuela de
Derecho en la Universidad Catdlica de Puerto Rico, con sede en Ponce,

2) A primera vista, sin embargo, el intento podria parecer descabellado, y los
objetantes aducirian no ya sus discutibles ventajas, sino la casi imposibilidad
de que las instituciones juridicas angloamericanas sean asimiladas por un docen-
te de derecho continental europeo, o a la inversa,® en el grado indispensable como
para transmitirlas luego con fidelidad a sus oyentes, llegado el momento de pro-
ceder a la ensefianza de las mismas. Sin negar los riesgos, méxime en una pri-
mera salida o aventura quijotesca, la empresa es de tal manera atractiva, que
bien vale la pena lanzarse a ella, con tanto mis motivo cuanto que diferentes
factores la hacen aconsejable en varias direcciones,

3) B) Cotejo del “civil law” y del “common law”. Por de pronto, los dos
grandes sistemas juridicos occidentales* —los tres, con la ya obligada inclusién

una acepcién que no se corresponde con su significado espafiol, a tenor del cual, “evi-
dencia” quiere decir tanto como *‘certeza manifiesta y tan perceptible de una cosa, que
nadie puede racionalmente dudar de ella” {cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, 18*
ed., Madrid, 1966, p. 595). De tan inoportuna como innecesaria anglicanizacién del
término “evidencia” proviene una confusién lastimosa con “prueba” en la ley puertorri-
quefia sobre la materia (véanse las dos primeras secciones de la misma en la edicién
de L.P.R.A.), con olvido de que alguno de los mis destacados expositores de derecho
probatorio angloamericanc habla de “proof’, como sucede con Wiomorz, The science of
judicial proof (3* ed., Boston, 1937), a diferencia, por ejemplo, de BeEnTHAM, Rational
of judicial evidence (London, 1827); pero téngase en cuenta acerca de la misma, no
obra en francés sobre el tema, y lo mismo las traducciones castellanas de la misma, no
se refieren en sus titulos a “evidencia”, sino a “prueba”™: Traité des épreuves judiciaires
(Paris, 1823; Bruxelles, 1840} y Tratado de las -pruebas judiciales (traduccién de
ANpvuaca: Madrid, 1843; idem de Bravos Madrid, 1847).

3 Aun cuando, a mi entender —y creo que los propios profesores angleamericanos lo
reconocerdn—, resulte més sencilla la primera perspectiva que la segunda. En efecto:
al jurista de civil law le costar2 mucho menos trabajo descender (no en sentido peyo-
rativo, sino como operacién légica) desde su formacién dogmética a los casos y prece-
dentes, que no al de common law ascender desde éstos a un plano general de normas y
conceptos abstractos. Con independencia de que probablemente son mis los juristas de
civil law que han estudiado el common law que no a la inversa, la facilidad con que
grandes juristas europeos perseguidos por las dictaduras de sus patrias (infra, nota 28)
asimilaron el derecho de Estados Unidos o el de Inglaterra (en ésta, MeNDELSSOHN-BAR-
THOLDY 0 ComN serfa la demostracién al canto, mientras que en direccién opuesta, acaso
tuviésemos que retroceder hasta el inglés Jeremias BeEnTHAM, que tanto circulé por la
Europa continental durante los tiempos de la Revolucién francesa e inmediatos, o bien,
en nuestros dias, a Robert Wyness Mirar, escocés naturalizade norteamericano (cfr.
Courure, Robert Wyness Millar, sobretiro de su prélogo al libro Los principios forma-
tivos del procedimiento civil —Buenos Aires, 1945—, pp. 9-30, del citado autor).

*En contraste con los orientales (musulmén, hindd;- etcétera).
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del comunista >— no son irreductiblemente antagénicos en todos y cada uno
de sus aspectos, y a medida que los estudios comparatives entre ambos ammen-
tan® y que se aquilata en el andlisis de los respectivos métodos, conceptos e
instituciones, van descubriéndose mayores semejanzas entre ellos. Asi, verbigra-
cia, el derecho inglés, en Jo mucho que tiene y, sobre todo, que tuvo de creacién
pretoria,” ofrece afinidades indudables con el derecho romano del orde tudicio-
rum privatorum, pese a que éste seria, en ultimo extremo, el punto de arranque
del que-precisamente por ecllo se suele denominar sistema romanista, o sea, el de
civil law para los angloamericancs. Més concreta y recientemente, un insigne
jurista jtaliano, Mauro Cappelleti, ha puesto de relieve cémo en la esfera pro-
cesal —es decir, en la disciplina a que se suele adscribir el estudio de la prueba *—

§ Fl cual, juridicamente occidental, seria geograficamente oriental en el continente
europeoc ¢ incluso por razén de sus proyecciones asiiticas, pese a la actual tirantez de
relaciones entre la Unidn Soviética y China. Véase supra, nota 1, e infra, nota 18,

8 Véase el articulo de Angelo Piero Seren:, quien durante varios decenios residié
en Estados Unidos, Codificazione ¢ “case law”, en ‘“Rivista Trimestrale di Diritto e Pro-
cedura Civile”, marzo de 1956, pp. 167-96 (resefia mia, en “Boletin del Instituto de
Iderecho Comparado de México”, nim. 28, enerc-abril de 1957, pp. 293-4), cuya nota
bibliografica inicial contiene una larga lista de estudios comparativos entre los dos sis-
temas, publicados entre 1936 y 1956, a los cuales, naturalments, han de agregarse los
aparecidos desde el dltimo de los afios citados, hasta hoy en dia.

T“Que tuvo” —decimos—, porque pese al tradicionalismo del pueblo inglés, a dia-
1io aumenta en €] la legislacién en estricto sentido: véase infrg, nim. 7.

& Tante desde e! punto de vista doctrinal como legislativo. Sin embargo, en el primer
sentide encontramos tres posiciones por lo menos: a) !a de Cuiovenpa, cuando dis-
tingue entre normas probatorias generales (las establecidas para cualquier clase de li-
tigios), que son la mayoria y cuya reglamentacién incumbe al derecho procesal, y normas
probatorias particulares (las referentes a una determinada institucién), en reducido mi-
mero y que pueden permanecer en los cbdigos substantivos (cfr. La natura grocessuale
delle norme sulla prova e Pefficacia della legge processuale nel tempo, en “Foro Ita-
liano”, 1912, y luege en sus “Saggi di Diritto Processuale Civile”, 2* ed. vol. I —Roma,
1930; pp. 241.59—, pp. 255-7; traduccién en “Ensayos de Derecho Procesal Civil”, vol,
I —Buenos Aires, 1949; pp. 393-415—, pp. 410-3). En contra de la tesis de CHIOVENDA,
iltimamente, pero con razones que no han logrado convencernos, BALLADORE-PALLIERY,
L'ammissibilita dei mezzi di prove nel diritto internqzionale privato, ponencia general
para el Tercer Congreso Internacional de Derecho Procesal, Venecia, abril de 1962,
en “Rivista di Diritto Processuale”, 1963 —pp. 5-19—, pp. 14-5); b) Ia de Roberto
GovrpscuMwpT, cuando tras los pasos de su padre James y de Kirp, adscribe los prin-
cipios sobre carga -de la prueba al derecho justicial {cfr. su Derecho justicial material
civi, nfim. X, en “Estudios de Derecho Procesal en Honor de Hugo Arsina” —Buenos
Aires, 1946; pp. 317-52—, y luego en sus “Estudios de Derecho Comparado” —Cara-
cas, 1958; pp. 215-52-—; véase también Sentis MErLENDO, Introduccidn al derecho
probatorio, en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, 1965 —pp. 637-79—,
pp. 671-3}, y ¢) la de quienes consideramos que si bien la doctrina probatoria ha sido
fundamentalmente elaborada por los procesalistas, la prueba en si se manifiesta asi-
mismo en el 4mbito de otras disciplinas juridicas {verbigracia: derecho administrativo)
¥, por tanto, pertencce —al inenos, en sus aspectos bisicos— a la teorfa general del
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median analogias evidentes entre el enjuiciamiento romano clésico y el de common
law, por un lado (divisién en dos fases; libre recepcidn de la prueba, etcétera),
asi como entre el bizantino y el de equity, por otro.?

4) A suavizar el radicalismo del contraste contribuye también la existencia
de ordenamientos de tipo intermedio o de transito, como sucede con el esco-
cés y la de paises y territorios en que por motivos histéricos conviven o se
aglutinan los dos sistemas, cual ocurre en Luisiana*' o Texas® en Estados

derecho, aun cuando, desde luego, en ninguna de sus ramas posea la importancia y
presente el relieve que en la nuestra. En la direccitn legislativa, probablemente a causa
de la gravitacién del cédigo civil napolebnico de 1804 (cfr. sus arts. 1315-69}, son
varios los de esta indol~ que contienen disposiciones probatorias, como sucede -con el
espafiol de 1888-9 (cfr. sus arts 1214-53) y con el italiano de 1942 (cfr. sus arts.
2697-739; para la critica de esta solucién, efr. LIEBMAN, Norme processuali nel codice
cipile, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1943, I, pp. 154-72), a diferencia de
Ja <olucién imperante en México, donde la prueba se regula exclusivamente en los
cbdigos procesales (con la salvedad, dicho se estd, de las normas probatorias particulares).
Acerca de las divergencias entre el derecho probatorio de tipo continental y el de
common law, véase GIUuLIANI, Problemi metodologici nello studio del diritto processuale
comparato, en “Riv. Trim. Dir. e Proc, Civ.”, cit, 1962, pp. 652-71, y, en un aspecto
mas concreto, ComooLio, Il problema delle prove illecite nell’esperienza angloamericana
¢ germanica (Pavia, 1966).

¥ Cfr. CappeLLETTI, I processo civile #taliano nel quadro della contrapposizione “civil
law” - “common law” (Appunti storico-comparativi), en “Rivista di Diritto Civile”, enero-
febrero de 1963, pp. 31-64.

10 Cfr. Mackay CooPer, La “common law” ¢ la “civil law” veduti di uno scozzese,
en “Jus: Rivista di Scienze Giurdiche”, marzo de 1956, pp. 47-53 (resefia mia, en
“Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, ndm. 27, septiembre-diciembre de 1956, pp. 246-7).

11 Cfr, Tucker, The code and the common law in Louitiana, en “Tulane Law Re-
view”, junio de 19553, pp. 739-64 (resefia nuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx™,
nidm. 25, enero-abril de 1956, pp. 268-9); McMauon, The proposed Louisiana code
of practice: A synthesis of anglo-american and continental civil procedure, en “Louisiana
Law Review”, diciembre de 1953, pp. 36-61 (hay versi6n italiana en “Jus”, 1953, pp.
538-53, y espafiola, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1953, I, pp. 237-60).
MA4s datos, en Avrcavi-ZaMomra, Proyecto de cbdigo de procedimiente civil de Luisiana,
en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niim. 38, mayo-agosto de 1960, pp. 95-100. Sobre el
codigo ya promulgado, el propioc McManow, The Lousiana Code of Civil Procedure, en
“Louisiana Law Review”, diciembre de 1960, pp. 1-52, v EiI cdédige de procedimiento
crwil de Luisiana, en “Revista de la Facultad de Derecho de México™, nGms. 37-40,
enero-diciembre de 1960, pp. 851-8; Vawmos, Symposium: Lousiana Code of Civil Pro-
cedure, en “Tulane Law Review”, abril de 1961, pp. 473-607, con articulos de Oppen-
neM, MoManon, HueerT, SARPY, JoHNSON, ANDErRsON, MnLer, Hoop, Tate y Fam-
FAX STONE (resefia nuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 43, enero-abril
de 1962, pp. 234-7).

12 Cir. McKniont, The Spanish Influence in the Texas Law of Civil Procedure, en
“Texas Law Review”, noviembre de 1959, pp, 24-54. En Texas, el influjo espafiol se
manifiesta asimismo con intensidad en otras 4reas juridicas, como sucede con el dere-
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Unidos; con la provincia de Quebec, apegada al derecho francés,'® a diferencia
de las restantes del Canadi, de ascendencia juridica inglesa; con Ceilan; con
la Unién Sudafricana y su combinacién institucional franccholandesa en unas
direcciones y anglosajona en otras; y singularmente con la mezcla hispano-
norteamericana a que responde en su conjunto el régimen juridico de Puerto
Rico,'* que ha atraido, por lo mismo, ia atencién de diversos juristas de nuestro
idioma,'® aun cuando éste salga con frecuencia malparado en las traducciones
de leyes estadounidenses al castellano hechas en la isla.?®

5) Hace poco tiempo, un jurista inglés subrayaba cémo frente a un mismo
problema juridico, el juzgador anglosajén y el romanista llegarfan probablemen-
te, en la inmensa mayoria de los casos, a idéntica solucién, aunque obtenida por
distinto camino, y extrala de ahi la conclusién de que, en definitiva, las diver-
gencias entre los dos sistemas concernerian, no tanto a la cuestion de fonde
debatida, como al procedimiento seguido por cada uno de aquellos para alcanzar
la decisién.'” Y si ahora combinamos su tesis con la antes mencionada de Cap-

cho de aguas: cfr. Betty Eakle Dosxins, The Spanish Element in Texas Water Law
{Austin, 1959; resefia nuestra en “Bol. Inst. Der. Com., Méx.”, niim. 52, enero abril de
1965, pp 199-201).

18 Cfr. GenNest, El procedimiento civil en la Provincia de Quebec, en “Rev. Der. Proc.”
argentina, 1944, I, pp. 213-45 (seguidas por la traduccién —pp. 246-51— del indice
sistematico del cédigo de 1896, reemplazado por el actual de 1965).

14 YVéase el muy documentado libro de Roman Lérrz Tamks, El Estado Libre Aso-
ciado de Puerto Rico (Oviedo, 1965). El autor fue profesor de la Escuela de Derecho
de la Universidad Catélica de Ponce.

15 Véanse, entre otros, CourTurg, El porvenir de la codificacién y del common law
en el continente americano, en “Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico”,
septiembre-octubre de 1948, pp. 1-20, y en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia-y
Administracién” de Montevideo, marzo de 1949, pp. 49-38 (resefia nuestra, en el
“Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, ntm. 6, septiembre-diciembre de 1949, pp. 226-7);
MoucuEeTr, Carlos, y Sussini, Miguel, Derecho hispdnico y common law en Puerto Rico
(Buenos Aires, 1953); CastAN ToBefNas, En torno al derecho civil de Puerto Rico, en
“Rev, Jur, Univ, Puerto Rico”, septiembre-octubre de 1956, pp. 7-18, y Varona Dugue
pE EsTraDA, Raices culturales del derecho de Puerto Rico, en “Revista Juridica de la
Universidad Interamericana de Puerto Rico”, enero-marzo de 1964, pp. 42-8,

18 Entre otros muchos botones de muestra, mencionaremos sblo dos: uno, el consis-
tente en haber vertido law of evidence por ley de evidencia y no por derecho probatorio
(supra, nota 2), y otro, el de hablar de “el fnjunction” (cfr. arts. 630 y 695 cé6d. enjto.
civ, de 1933, entre otros}, con olvide: a) de que el vocablo era traducible sin la menor
dificultad al espafiol, como mandato, intimacién, conminacién ¢ requerimiento, e inclu-
sive, a la letra, como inyuncién (cfr. Sentis MELENDO, Advertencia del traductor a la
edicién castellana de Ef procedimiento monitoric de CALAMANDREI —Buenocs Aires, 1946—,
pp- 7-8), v &) de que en espafiol, todas las palabras terminadas en ¢idn son femeninas,
y otro tanto sucede con sus equivalentes en los demds idiomas latinos.

17 Cfr. Drrrock (Lord Justice), La procédure civile en Angleterre, en “Revue de
Droit International et de Droit Compare” (Bruxelles), 1964, nm. 4 (pp. 189-202),
pp. 189-91.
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pelletti (supra, ndm. 3), al mostrar también semejanzas de indole procedimen-
tal entre el enjuiciamiento romano y el anglosajon, veremos en qué medida
las distancias se acortan.'®

6) Queda todavia, dicho se esti, la cuestidn terminoldgica, tanto por la difi-
cultad, a veces, de encontrar el vocabloque vierta con exactitud el contenido
de la institucién o del concepto a trasladar de uno de los sistemas al lenguaje
juridico del otro, como por la ligereza inaudita con que a menudo proceden los
traductores, aunque como disculpa puedan aducir que casi siempre se les re-
tribuye muy mal. La consecuencia de esta tacafieria es la de que las personas
cultas (primer requisito para efectuar una buena traduccién), con dominio pro-
fundo de ambos idiomas (el ajeno y el propio, y acaso mdas necesario el del
segundo que el del primero) y con pleno conocimiento de la materia a traducir,
suelen rehuir cuanto pueden las tareas traductoras, que pastan asi a las pecadoras
manos de irresponsables destajistas, interesados inicamente en terminar, y cobrar,
cuanto antes, sin preocuparse lo mas minimo de revisiones, cotejos ni consultas,
En todo caso, las discrepancias terminolégicas poseen un valor diferenciativo
secundario, puesto que se manifiestan también entre textos doctrinales, legislativos
o jurisprudenciales pertenecientes a un mismo sistema.*®

7) El arrollador expansionismo del Estado, que penetra en todas las esfe-

18 En cambio, en orden al! derecho soviético acaso suceda lo contrario, es decir, por
motivos politico-econémico-sociales, la solucién serd a menudo distinta, pero ¢l cami-
no a seguir para alcanzarla y la técnica de los textos legislativos utilizables, no dejar&n
de presentar afinidades importantes con los del sistema de civil Iaw.

1% Verhigracia: ni los Amtsgerichte ni la Beschwerde alemanes coinciden exactamente
con los juzgados y el recurso de queja espaficles (cir. mis Adiciones al “Dsrecho Pro-
cesal Civil” de Goldschmidt, Barcelona, 1936, paginas 148 y 431); tampoco, pese a la
correspondencia literal, el fribunale italiano, 6rgano especifico de jurisdiceién, ecncuerda
con el significado genérico que a tribunal se le suele dar en Espafia (cfr. mi Advertencia
acerca de la trdauccidn y de las adiciones —a saber: de las que acompafian a la edicién
castellana del Sistema de Derecho Procesal Civil de CARNELUTTI, tomo I, Buenos Aires,
1944—, p. XXIV); harto discutible es también que acte authentigue sea traducible
como acto auténtico, en articulos cual el 1692, nfim. 7, de la ley de enjuiciamiento civil
espaiiola de 1881 {cfr, ALcarLi-Zamora, A propdsito del “concepto de documento autén-
treo”, en “Ensayos de Derecho Procesal”, Buenos Aires, 1944, pp. 681-7, y Advertencia
del traductor a la edicidn castellana de La prueba civil de CarNELUTTI, Buenos Aires,
1955, pp. XXXIII-XXXIV), Nada digamos de algunas traducciones inauditas de que
tuve noticia hace afios, y en virtud de las cuales, Corte dei Conti resultaba ser, no el
Tribunal de Cuentas, sino la Corte de los Condes, a la vez que la Corte d’assise nada
tenia que ver con el Jurado (aunque no quepa identificarla con €1: cfr, mi Adicién al
nimero 264 del Sistema de Carnelutti, cit., tomo II, p. 391), sinc que era el Tribunal
de Asis (con maylscula y todo, como si se tratase de la ciudad vinculada con San
Francisco}...
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ras,®® por influjo de las mas diversas ideologias politicas (aunque algunas que
se' reputan incompatibles —aludo a las totalitarias de derecha y de izquierda—
muestren coincidencias esenciales),? ha hecho que en Inglaterra, y con mayor
motivo en Estados Unidos, el derecho legislado vaya predominando cada dia
mas sobre los precedentes judiciales y aproximéndose, en consecuencia, al de
los paises del sistema continental europeo. La creciente administrativacién de
la vida phblica en Inglaterra a partir del primer gobierno laborista de la se-
gunda posguerra mundial 2 y el aumento incesante de textos legislatives que
en ella se advierte desde el siglo xrx a nuestros dias,?® no pueden ser més signi-
ficativos como indicio de hacia donde van las aguas. Y si un pueblo tan tradi-
cionalista, como el inglés, no ha vacilado recientemente en abandonar su viejo
sistema de pesas y medidas e inclusive su régimen mgnetario, para acomodar
uno y otro a las exigencias del mucho mas sencillo y progresivo de tipo métrico
decimal, no es aventurado predecir que asimismo en materia juridica la incon-
tenible corriente legislativa acabar4, més pronto o més tarde, y. con mayor o
menor nostalgia, por relegar al olvido el stare decisis 0, a lo sumo, por recono-
cerle tan sblo un papel secundario. Huelga decir que si ésa es la marcha pre-
visible de los acontecimientos en Inglaterra, con mayor motivo debe serlo en
Estados Unidos, pais mucho mas joven y, por consiguiente, con menor apego
al pasado; compuesto por aludes de emigrantes europeos, procedentes en su

2 Ya en la exposicién de motives del cédigo civil napolebnico estampé Porraris la
frase “Tout devignt droit piblic”, ampliamente desenvuelta mucho tiempo después por
RirerT en su impresionante libro Le déclin du droit: Etudes sur la legislation contem-
poraine (Paris, 1949), pp. 37-66 (resefia nuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niim.
7. enero-abril de 1950, pp. 189-92), determinante, a su vez, del volumen La crisi del
diritto {Padova, 1953, donde se recogen las conferencias al respecto del propic RiperT
y de Caroorassi, RavA, DeLITALA, JEMOLO, BALLADORE-PaLLIERT, CALAMANDREL ¥ CAR-
NELUTTL

21 Partido tnico, desconccimiento de los derechos de la oposicién, espiritu antiliberal,
desaforado intervencionismo estatal, régimen de terror mediante la actuacién de policias
omnimodas y de jurisdicciones de excepcién, etc,

22 Cfr. Rosson, Justice and Administrative Law: A Study of the British Constitution
3% ed. (London, 1951}, pp. XI-XVIII; Mackay CooPer, ob. cit., p. 53,

38 Véase RossoN, ob. cit,, pp. XIX-XXIV y 28-39, por lo que concierne al creci-
miento del derecho administrativo. En otros campos,.recordemos en la esfera penal la
Children and Young Act de 1933, la Children Act de 1947, la Money Payments Act de
1935, v, sobre todo, la Criminal Justice Act de 1948 (resefia nuestra de esta iltima, en
“Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, ntim. 17, mayo-agosto de 1953, pp. 183-5: véanse, ade-
miés, en el volumen Iniroduction au droit criminel de PAngleterre, dirigido por Marc
Ancer y Léon Ranzinowicz (Paris, 1959), las aportaciones de F. Lawson (pp. 233-7)
y de sir Lionel Fox (pp. 259-300), tituladas, respectivamente, L¢ mouvement en faveur
de la codification y L'svolution du sysidme pénitentiaire et les méthodes de ftraitement.
En materia civil, segin nos informé en 1966 el profesor JoLowicz, se halla pendiente
de discusién parlamentaria un proyecto de cddigo sobre contratos, Acerca de la codifica-
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wayoria de naciones de civil law, y al que consideraciones internas® e interna-
cionales 2* impulsan cada dia mis hacia férmulas de legislacién unificada y
codificada. Que la técnica legislativa hasta ahora seguida con tal objeto deje
mucho que desear,?® obedece a que Estados Unidos, gran potencia en muchos
brdenes (politico, militar, econémico, industrial, nuclear, deportivo, etcétera},
no lo es ciertamente en el campo juridico: si su derecho se estudia, y si alguna
institucién suya en particular, como el trust,” ha trascendido de fronteras afuera,

cién en Norteamérica, cfr. WAGNER, La codificazione del diritto in Europa ¢ el movimento
per la codificazione negli Starti Uniti alla metd del secolo decimonono, en “Jus”, 1959,
pp. 119-33, asi como Tucker, Tredition and Technique of Codification in the Modern
World: the Louisiana experience, en “Louisiana Law Review”, abril de 19653, pp. 698-721,

24 A la cabeza, los inconvenientes cada dia mayores del federalismo en su proyeccién
legislativa estadual: acerca de este extremo y de log esfuerzos para contrarrestatlo (Resta-
tement, c6digos modelos, reglas uniformes, influjo de la legislacién federal sobre las
estaduales, etcétera)}, véase lo que decimos en Unificacidn de los cédigos procesales me-
x1canos, tanto civiles como penales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niims. 37-40 (pp. 265-309),
pp. 270-3. Con posterioridad, el Model Penal Code de 1962 {infra, nota 26). El enorme
mimero de litigios que se tramitan en Estados como Nueva York, INinois, California,
etc.,, hace, ademds, sumamente laboricsa la consulta de precedentes, pese al empleo in-
clusive de méquinas con tal fin (infra, nim. 12},

25 Como la exorbitante masa de transacciones comerciales entre los Estados Unidos
y todos los paises del orbe, complicadas sobremanera, en orden a los conflictos de leyes,
por la diversidad de la legislacién interna de aquéllos. A este respecto, resulta inconce-
bible que, por ejemplo, Estados Unidos no haya ratificado todavia la convencién de
Nueva York sobre arbitraje, de 1958 (cfr. DoMKE y otros, International trade arbitration:
A road to world-wide cooperation, New York, 1958). También, por razém de su posicién
politica, Estados Unidos tiene que participar, cada dia més, en congresos juridicos inter-
nacionales, donde, dicho sea de paso, no siempre sus delegadoz quedan a mucha altura,
a causa, sin duda, de las notorias deficiencias de que adolece en Norteamérica la en-
sefianza del derecho, asi como por Ias caracteristicas de su sistemna legal y su pertenencia,
en gran parte, a las entidades federativas, con las dificultades que tales factores suponen
en convenciones tendientes a lograr Ia unificacién juridica en el munde.

26 Para una critica de la misma (saltos... cangurescos en articulos y secciones, ca-
suismo, falta de sistema, abuso de definiciones, etcétera), véase nuestra resefia del
Model Penal Code, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 54, septiembre--diciembre
de 1965, pp. 803-8,

27 Acerca del mismo, véanse, entre otros, los siguientes trabajos aparecidos en paises
hispanoamericanos: a) ALFARO, Adaptacién del trust del derecho anglosajén al derecho
civil, en “Cursos Monograficos” de la Academia Interamericana de Derecho Comparado
¢ Internacional (La Habana, 1948), pp. 7-108; b) Bamiza, El trust norteamericano y &l
fideicomiso latincamericano, en “Boletin del Instituto Centroamericano de Derecho Com-
parado” (Tegucigalpa), 1964, ntm. 3-4, pp. 75-99; ¢) GorpsceMipT, Roberto, Trust,
fiducia y simulacién, en “Estudios de Derecho Comparado” (Caracas, 1958), pp.
380-96, vy E! fideicomiso en la reciente legislacidn venmerolana, en ob. cit., pp. 401-26;
d) Gorpscummor, R., y Eper, Phanor, J., El fideicomiso (trust) en &l Derecho compa-
rado {espectalmente americano) (Buenos Aires, 1954); ¢) Morina PAsgueL: estudios
suyos citados en nuestro Prdlogo a su libro Contempt of court, correcciones disciplinarias
y medios de apremio {México, 1954), p. 8; f) Fx Zamupio, Algunos problemas proce-
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atribiyase a esa posicién preeminente que acabamos de destacar y no a las
excelencias de su dogmatica, que pese a la emigracién de varios grandes juristas
europeos durante los ltimos decenios,®® se encuentra a distancia astrondmica
de la alemana y de la italiana,®® ni mucho menos a la calidad de su administra-
¢cién de justicia, aquejada de gravisimos males, que habra de corregir de manera
rapida y tajante, si quiere servir de faro al mundo.*

B) C) Examen de algunas cuestiones en particular (jurado, eleccién popular
de jueces, legislacion judicial relativa al proceso, precedentes). Menos ain
cabe encontrar discrepancias absolutas entre common law y civil law a base de
fijarnos en unas cuantas peculiaridades aisladas de aquél, tanto por el alcance
restringido de las mismas, que cabria encontrar también entre ordenamientos
nacionales de un mismo sistema,®® como porque, segin vamos a ver, no tienen

sales relacionados con el fideicomiso mexicano, en “Revista de Derecho Procesal” es-
pafcla (Colegio de Secretarios Judiciales), nim. ITI, julio-septiembre de 1966, pp.
41-81. En cuanto a la influencia del constitucionalismo norteamericdino, respondié a fac-
tores histérico-politicos relacionados con el momento en que se predujo la independiza-
cién del mundo hispancamericano, y tiende a disminuir.

28 A causa de las persecuciones totalitarias y de la segunda guerra mundial. Asi,
entre los de habla alemana, Domke, KeLseN, Kunz, NapELmann, NusssauM, RaBEL,
RapBrucH o ScHLESINGER; entre los de lengua italiana, Ascareiri, PEKELIS o SErENI;
entre los de idioma espaiiol, Lorez-REY, MaLacéN Barcerd o Recasins (este idltimo,
regresado a México hace afios).

29 F, incluso de la de otros paises, como Argentina, Austria, Brasil, Espafia, la misma
Francia (pese a la alarmante y prolongada declinacién de su ciencia juridica desde hace
bastantes decenios), Suiza, Uruguay, etcétera, Véase ArLorio, Ciencia juridica europea,
en “Rev. Fac. Der, Méx.”, nim. 9, enero-marzo de 1953, pp. 157-207; y a propdsito
del enjuiciamiento en particular, mi ensayo Veinticinco afios de evolucién del derecho
procesal: 1940-1965, nfims. 48-53, 59 y 61 (actualmente en prensa). [Aparecido en Mé-
xico, 1968].

20 Aparte la pluralidad de ordenamientos procesales (supra, nota 24), los cuatre
Jinetes del Apocalipsis de la justicia norteamericana son, a nuestro- entender, la eleccién
popular, el jurado, el interminable sistema de recursos —baste recordar, hacia 1960, el
caso Chessmann: cfr. Perepa, En forno al proceso de Chessmann, en “Sic” (Caracas),
1960, pp. 121-4— vy el régimen de legislacién judicial. Para una critica de la justicia
estadounidense, cfr. NEmnex, L’organisation judiciaire aqux Etats Unis (Paris, 1909),
y més recientemente, André Tung y Suzanne Tunc, El Derecho de los Estados Unidos de
América: Imstituciones judiciales, fuentes y téenicas (traduccibn del francés —Le Droit des
Etats Unis d’Amérique: Sources et techniques (Paris, 1955)— México, 1957), pp. 82-3,
$0-100 y 108-9.

#1 Pensemos en divergencias y singularidades nacionales, como las representadas por la
casacién francesa, o con reenvio, en contraste con la espafiola, o sin él; por las comisiones
de conciliacién para el trabajo en los arrozales italianos (cfr. CHIOVENDA, Principii di
Diritto Processuale Civile, 4* ed. Napoli, 1928, pp. 434-5); por el Tribunal de las Aguas
de Valencia {cfr. GiNer Boira, El tribunal de las aguas de la vega de Valencia, Va-
lencia, 1953, o Perrs Gimeno, El tribunal de las aguas de Valencia, en “Revista de
Derecho Espafiol y Americano”, enero-marzo de 1964, pp. 87-94); por la inembarga-
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el caricter de exclusividad, sino que se manifiestan igualmente o han sido acogi-
das, en mayor o menor escala, en paises de derecho romanista.

9) Comenzaremos el recorrido por el jurado. Dando por supuesto, aun cuan-
do sea extremo controvertido3 que la institucién naciese en Inglaterra? y
dejando al margen, porque nos desviaria de nuestra ruta, la polémica en torno
a sus ventajas e inconvenientes —no sin ‘declarar antes que somos antijuradistas
ciento por ciento—,* lo que no suscita dudas es que el seudotribunal popular
se conoce fuera de ella y de Estados Unidos, en naciones europeas y americanas
de civil law.®® Mis aln: si bien con caracteristicas propias, la intervencién de
jueces legos la encontramos asimismo entre los rasgos distintivos de la adminis-
tracion de justicia en los paises comunistas.*® Harina de otro costal es que el
jurade funcione en Inglaterra mejor que en otras partes, aunque no, desde
luego, de atenernos al cuadro que de él traza el famoso novelista Carlos Dickens,
de cuya pluma sale harto maltrecho.’” De cualquier modo, el crédito de que

bilidad, en Italia, de los gusanos de seda cuando en su mayoria 1o estén ya sobre
las ramas para formar e! capullo {cfr, art. 516 ¢6d. proc. ¢iv. de 1940) o, en México,
de las armas y caballos de los militares en servicie active (cfr. art, 544, frac. VI, cbd.
proc. civ. del Distrito Federal de 1932). En ocasiones, una misma institucién es acogida
e los dos sistemas, pero adscrita en cada unc de ellos a distinta zona juridica, segin
acontece con la prescripcidn, que en Estados Unidos se suele reputar de naturaleza
procesal y no substantiva: cfr. PHILONENKO, Prescripcidn extintiva en derecho internacio-
nal privado, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntim. 5, enero-marzo de 1952 (pp. 53-95), pp. 65-74.

32 Acerca de los antecedentes del jurade, véase lo que decimos en Derecho Procesal
Penal {en colaboracién con Levene H.), tomo I (Buenos Aires, 1943), pp. 258-9.

32 Con la Magna Carta (1215) en tiempos del rey Juan Sin Tierra.

# Véase lo que decimos en nuestro citado Derecho Proc. Penm., tomo I, pp. 261-8,
§ en E! jurade popular, comunicacién presentada al “Tercer Congreso Nacional de
Sociclogia”, celebrado en Monterrey 1952, e impreso en el volumen “Estudios Sociols-
gicos (Sociologia Criminal)” (México, 1954), pp. 207-17.

¢ Como Francia, Espafia (de 1888 a 1923 v de 1931 a 1936), México (aun cuando
intervenga raras veces, para juzgar o, mis exactamente, para absolver sisterniticamente
a modestos funcionarios inculpados de sustraccién de fondos), etcétera. Acerca de la
institucién en otros paises de América, véase Helen L. Cracert, The Administration of
Justice in Latin America (New York, 1952), pp. 116-22. En algunas naciones, la par-
ticipacién de jueces legos no reviste la forma de jurado, sino la de escabinato, como sucede
en Alemania, es decir, deliberan conjuntamente con los jueces juristas y no por separado.

38 Donde, verbigracia, VIsrINSKI se mostrd entusiasta del jurado: cfr. su libro La
teoria de la prucba en el derecho soviético, traduccién castellana (Montevideo, 1950),
pp. 20-5 y 29-34. Acerca del principio del juez popular en la legislacién soviética, cfr.
Dawypow, Zu einigern Fragen des sowjetischen Strafprozesses im Zusammenhang mit der
Ausarbeitung einer Entwurfs der Strafprozessordnung fiir die Zivilprozessgesetzgebung, en rev.
cit., octubre de 1957, cols. 593-605 (resefias mias de dichos articulos, en “Bol. Inst. Der.
Comp. Méx.”, nim. 28, enero-abril de 1957, pp. 339-31, y nim. 32 mayo-agosto de
1958, pp. 300-1).

37 Véase, en efecto, el capitulo XXXIV de The Pickwick Papers (1836-7).
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goz6, por motivos politicos, a lo largo del siglo xx entre elementos liberales
v de izquierda,®® ha disminuido sobremanera, y en la propia Inglaterra se esti
extinguiendo en asuntos civiles ®® y sélo interviene en un nimero reducido de
procesos penales,'® aunque, eso si, los més graves. En cuanto a Estados Unidos,
Jerome N. Frank, tras recordar las dos razones de su arraigo alli —a saber: la
histérico-sentimental, basada en la oposicién que durante la Colonia repre-
sehtaron los jueces legos frente a los designados por el Gobernador, y la politica
actual, debida a la desconfianza de los justiciables hacia la magistratura de
primer grado, designada en numercsas entidades federativas mediante eleccién
popular—, hace una critica demecledora del jurado, dificilmente rebatible.**
E incluso la constitucionalidad de suprimirlo en materia civil ha sido ya plantea-
da”.en Norteamérica.'? Cabe, pues, imaginar, sin que para ello se requieran
tampoco (supra, nim. 7) dotes sobrenaturales de zahori, que el jurade, falto
en absoluto de preparacién para afrontar las nuevas exigencias de la lucha

38 Conviene recordar, sin embargo, que la critica mis dura del jurado es probable-
mente la de Enrico Ferri en Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento
penal (cfr. las pp. 327-60 de la 2* ed. espafiola, Madrid, 1887), en tiempos en que
ademés de uno de los triunviros del positivismo criminal, era miembro del partido so-
cialista italiano. También Dorapo MonTERO, de inequivoca ideclogia izquierdista, al
propugnar que el juez penal por él imaginado, o sea el médico social, como le llama,
tenga una grar competencia cientifica, se estdi manifestando, aunque sin nombrarlo,
en contra del jurado (cfr. su obra recopilativa El derecho proiector de los criminales,
nueva edicibn —Madrid, 1915—, tomeo I, pp. 372 y 606). Muy significativo es asimis-
mo que cuando en 1933 se promulga en Espafia la primera ley sobre peligrosidad sin
delito que ha regido en el mundo, o sea la relativa a vages y maleantes, no se encomen-
dase su aplicacién a jueces legos, pese a que sus autores fueron dos penalistas de tan
notorio izquierdismo, como Luis JiMENEZ DE AsOa ¥y Mariano Ruiz-Funes.

39 Segn DirLoK, ob. cit,, p. 197, el 98% de los litigios civiles se substancia sin
intervencién del jurado. En el mismo sentido, Mecarry, Lawyer and Litigant in
England (London, 1962), p. 5.

40 De acuerdo con datos de Rapcrirr y Cross (Britein, An Officiel Handbook, 1954,
p. 65) recogidos por SiLvera (cfr. su articulo Lg justicia inglesa de hoy, en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, nims. 17-18, enero-junioc de 1955 —péginas 197-221—, p. 216), sobre
un total aproximado de 657,000 personas inculpadas en 1934 ante los distintos tribunales
represivos ingleses, sblo 7,000 fueron juzgadas por el jurade, mientras que 592,000 com-
parecieron ante las Police Couris, y las restantes 58,000 ante Peity Sessional o Magis.
trate’s Courts. Recordemos, ademés, que el Grand Jury fue abolido en Inglaterra en
1933: cfr. PasTor Lérez, El proceso penal inglés (Estudio comparativo de sus direc-
trices fundamentales), en “Rev. Der. Proc.” espafiola, enero-marzo-de 1967 (pp. 67-124),
pp. 86-7. En cambio, perdura alin en Estados Unidos, m4s tradicionalistas al respecto
que su antigua metrépoli.

41Véase su articulo La giuria ed il mito del giudice disumano, versién italiana del
volumen “Law and the Meodern Mind”, en “Jus”, 1956, pp. 344-54 (resefia mfa, en
“Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 30, septiembre-diciembre de 1957, pp. 298-9).

# Cfr. KArRLEN, Delmar, Can a State abolish the Civil Jury?, en “Wisconsin Law
Review”, 1965, ntm. 1, pp. 103-12,
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contra el crimen y el estado peligroso*® pasarj dentro de no mucho tiempo a
mejor vida, y entonces desaparecera inclusive la nota que lo muestra como
institucién peculiar de los paises de common law, a la vez que como importada
y casi dirfamos que cual exética en los de civil law.

10) Nos hemos referido en el niimero precedente a la frecuencia con que
en Estados Unidos los jueces son designados en virtud de eleccidn popular.
Pero tal rasgo no es una exclusividad del sistema anglosajén, ya que ademds
de no aplicarse en todos los Estados de la Unién norteamericana, no opera en
Inglaterra, donde los jueces son nombrados por el Ejecutivo,** y, por el contra-
rio, desde la antigua Roma (bien que con trazos muy peculiares) ** a la mo-
derna Suiza,*® pasando por la Revolucién francesa *' y por otras diversas expe-

43 Acerca de la legislacién sobre estado peligroso, véanse las moticias que suministra-
mos en El sistema procesal de la ley relativa a vagos y maleantes, en “Ensayos de De-
recho Procesal” (Buenos Aires, 1944; pp. 175-234), pasiim, con referencias no
sélo al texto espafiol objeto del mencionado estudio (supra, nota 38), sino también
& los de Uruguay y Venezuela y a los proyectos argentino y chileno. M4s tarde, Ruiz-
Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales (La Habana, 1948}, y CaLvo Branco,
El juicio de peligrosidad (en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 13, enerc-abril de
1952, pp. 43-54). Datos concernientes a Colombia, El Salvador, Guatemala y Paraguay,
en la nota 175 (p. 307} de mi trabajo En torno a la nocidn de proceso preliminar,
en “Scritt giuridici in onore della Cedam nel cinquantenario della sua fondazione”, vol.
IT (Padova, 1953; pp. 265-316). Afadamos atn: a) Chile, Ley de estados antisociales,
de 1954, que de hecho no se aplica, por falta de establecimientos ad hoc; b) Alemania,
Ley federal de procedimiento judicial en privaciones de libertad por motivos' de peligro-
sidad (Gefahrlichkeit), de 29 de junio de 1956, y ¢) Italia, Ley sobre medidas de
prevencién respecto de personas peligrosas para la seguridad y la normalidad phblicas, de
27 de dictembre de 1956: cfr. NuvoLong, Il controllo del potere discrezionale atiribuito
al givdice per la determinazione delle misure di sicurezza, en “Jus”, 1958, pp. 244-57;
Idem, Le misure di prevenzione nel sistema delle garanzie sostanzigli e processuali della
libertd del cittadine, en el volumen “Stato di diritto ¢ misure di sicurezza” (Padova,
1962), pp. 161-79, v Zvccarh, Sulla natura giurisdizionale del processo di prevenzione
criminale, en el vol. cit., pp. 131-52.

44 Cir. verbigracia, Becefta, Magistratura y Justicia: Notas para el estudio de los pro-
blemas fundamentales de la organizacién judicial (Madrid, 1928), pp. 111-4; Curm,
Englands Zivilprozess (Berlin, 1928), pp. 5-7; MEGArrY, ob. cit, pp. 117-29.

4 Cfr. Wencer, Institutionen des Romischen Zivilprozessrechis (Miinchen, 1925),
Ep. 558.

48 Cfr. Hrusver, Der Zivilprozess der Schweiz (Mannheim, Berlin, Leipzig, 1923),
pp. 1-9.

7% .la eleccién popular fue ensayada en Francia bajo la Revolicién, con tan
deplorables resultados, que en 1806 fue suprimida por Napolebn, aunque sin volver
al régimen de venta de cargos judiciales anterior a 1789 y sf instaurando la desginacifn
por el Ejecutivo”: ArcavLi-Zamora, Derecho Proc. Pen., tomo 1. pig. 271. También
los acusadores pdblicos fueron nombrados en la Francia revolucionaria mediante eleccién
popular (ob. y tomo cits., p. 375).
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riencias,*® la eleccién popular se ha utilizado o se continiia empleando en diversos
paises para Ia provision de cargos judiciales. Semejante criterio, que reputamos
pésimo, porque proyecta la politica sobre la administracién de justicia y porque
no garantiza una sola de las cualidades indispensables para el buen desempefio
de la judicatura,*® se difundié en Estados Unidos en virtud de un argumento
de escasa consistencia, o sea, el de que siendo la nacién norteamericana una
democracia asentada en el principio de Ia division de poderes, y designandose
tanto el Ejecutivo como el Legislativo mediante eleccién popular, la consecuencia
requeria que el sufragio se extendiese asimismo al Judicial, por lo menos en sus
peldafios inferiores.® Tal tesis, que se propagé singularmente durante los afios
1830 a 1850, comenzé a perder fuerza a partir de 1870, ante los nada halaga-
dores frutos cosechados, los cuales, de rechazo, han favorecido al jurado (supra,
nim. 9), cuando ni de aguélla ni de éste cabe esperar remedio para los gra-
visimos defectos de la justicia norteamericana, cuyo contraste con la inglesa
-—acaso la mejor del orbe-— %! tanto resalta, sino de su rdpida y total profe-
sionalizacién, es decir, del desempefio de la judicatura Gnica y exclusivamente
por jueces juristas, con una preparacién —agregamos— muy superior a2 la que
en la actualidad suelen suministrar las Escuelas de Derecho estadounidenses,
adormecidas bajo el peso del case method, del que luego diremos algo (infra,
nims. 13 y 14},

1) Tampoco la atribucién al Judicial de facultades para legislar en materia
procesal (inclusive la llamada “evidencia”, o sea la prueba), consagrada, ver-

48 Como la espafiola bajo la Segunda Repiblica, Acerca de sus desastrosos resultados,
véase ALCALA-ZamMoORA, Un grave problema judicial y politico: La justicia municipal,
en “Revista de’ los Tribunales v de Legislacién Universal®, 14 de mayo de 1932, pp.
297-302, y luego en “Estudios de Derecho Procesal’ (Madrid, 1934), pp. 67-78.

1? “Nadie ha conseguido, en efecto, explicarnos atin por qué curioso mecanismo el
sufragio, que es y no puede ser otra cosa que una expresion de voluntad, se transforma
hasta conseguir dotar a una persona-de las cualidades indispensables para el desempefio
de la funcién judicial, es decir, moralidad, independencia, sentido de lo justo y cono-
cimiento del derecho”; ob. cit., en la nota anterior, p. 69, de “Estudios”.

5¢ Cfr. NErmvcx, ob. cif,, p. 222, El argumento esgrimido en el texto tiene escasa
o nula consistencia (supra, nota 49), va gque mientras ¢l Poder Legislativo y el Eje-
cutive son esencialmente politicos (sin perjuicio de que cada dia en mayor medida los
textos legislativos le sean preparados al primere por comisiones u organismos técnicos
y de que €] segundo dependa a cada paso de servicios y funcionaries administrativos
de toda indole), el Judicial no tiene por qué serlo, Mientras la Politica implica parti-
dismo, la Justicia requiere imparcialided, y ésta no hace buenas migas con aquél.

51 Acerca de las excelencias de la justicia inglesa, véanse entre otros, los trabajos de
De FranQUeviLLE, LEvv-ULLMANN, MENDELSSOMN-BArRTHOLYY, CurTi, CoHN, TiRaNTI,
Crociont, BeceRA (supra, nota 44), CouTyre y SILVERA (supra, nota 40) que cita-
mos en la nota 27 (pp. 33-4} de nuestras Estampa: procesales de la literatura espaiiola
{Buenos Aires, 1961), En cuanto a los puntos vulnerables de la justicia norteamencana,
supra, nota 30.
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bigracia, en Puerto Rico por la Constitucién de 6 de febrero de 1952 ( en
vigor desde el 25 de julio del propio afio) en la seccién 6* de su articulo V5
puede citarse como nota distintiva del common law, aun dindose tanto en
Estados Unidos como en Inglaterra.®® La llamada legislacién judicial, valga
la paradoja, a fin de diferenciarla de la legislacién legislativa, valga la redun-
dancia, ademas de ofrecer amplio blanco a la critica,** se ha conocido en di-
ferentes épocas y en distintos paises. Auténtica legislacién judicial de contenido
procesal fueron, en efecto, muchos de los famosos Autos Acordados del Consejo
de Castilla anejos a la Nueva Recopilacidn e incluso los de alguna Audiencia
virreinal, como la de México;*® en cierta medida, las Circulares de los Tribu-
nales Supremos tendientes a lograr pautas uniformes en la administracién de

52 “ArTicuLo V: peEL popEr JupiciaL, § 6 (Reglas de evidencia y de procedimiento civil
y criminal): El Tribunal Supremo adoptari, para los tribunales, reglas de evidencia y
de procedimiento civil y criminal que no menoscaben, amplien o modifiquen derechos
tubstantivos de las partes. Las reglas asi adoptadas se remitirdn a la Asamblea Legis-
lativa, al comienzo de su préxima sesién ordinaria y regirdn sesenta dias después de la
terminacién de dicha sesién, salvo desaprobacién por la Asamblea Legislativa, la cual
tendri facultad, tanto en dicha sesién como posteriormente, para enmendar, derogar o
complementar cualquiera de dichas reglas, mediante ley especifica a tal efecto” La
legislacién judicial se encuentra, pues, bajo la espada de Damocles de la Asamblea
Legislativa (véase infra, nota 54).

53 Acerca de Estados Unidos, cfr. Tunc (André y Suzanne), ob. cit., p. 21; en cuanto
a Inglaterra, BecERNA, ob. cit., pp. 135-6.

54 Véase nuestra resefia del articulo de Jeannette Ramos Buonomo, Lz naturaleza del
poder del Tribunal Supremo de Puerte Rico para adoptar reglas de procedimiento civil
y criminal y reglas de evidencia (en “Rev. Jur. Univ. Puerto Rico”, 1964, ntms. 3-4,
pp- 391-408}, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niimero 53, mayo-agosto de 1965, pp.
652-3. Afiadamos que concretamente en Puerto Rico y en relacién con el proyecto de
ley de “evidencia”, el sistema de legislacién judicial ha dado lugar a un interminable
peloteo entre el Tribunal Supreno y la Asamblea Legislativa, en virtud del cual, adop-
tadas sucesivamente por aquél el 13 de enero de 1958, el 9 de enero de 1959, el 20
de noviembre de 1959 y el 27 de diciembre de 1960, fueron respectivamente desapro-
badas por leyes de 23 de junio de 1958, 19 de junic de 1959, 24 de junio de 1960 y
27 de junio de 1961: cfr. Prdctica Forense Puertorriqueiia. Tomo 3: Ley de Evidencia,
Proyecto de Reglas de Evidencia, Uniform Rules of Evidence (Orford, 1964), pp. 2-3.
Acerca de por qué deben ser los procesalistas y no los pricticos quienes elaboren las
leyes procesales, cfr. CuioVENDA, Del sistema negli studi del processo civile, en
“Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 1908, y luego en sus “Saggi”, vol. 1 (pp.
227-38), pp. 227-8 (traduccién, Buenos Aires, 194% -—pp. 375-89—, pp. 375.6) y
ALCALA-ZAMORA, Algunas observaciones acerca de la reforma procesal, en “Rev. Trib,
y Legis. Univ.’, 7 de enero de 1933, y luego en “Estudios de Derecho Procesal” cit.
(pp. 135-51), pp. 143-50.

5 Los Autos Acordados fueron objeto de diversas ediciones: 1723, 1745, 1772, 1775,
1777. Acerca de los emitidos por la Audiencia de México, cfr. R, pe PiNa y J. CastiLro
LARRARAGA, Instituciones de Derecho Procesal Civil 1% ed. (México, 1946), p. 32; 6%,
1963, p. 36, y Toro, Los tribunales de la época colonial en “Revista General de Dere-
cho y Jurisprudencia™, 1932, p. 361.
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justicia;® por recuerdo, sin duda, de los susodichos Autos espafioles, las Acor-
dadas del derecho argentine;® o bien la potestad reglamentaria para completar
las normas procedimentales, conferida por diversos cddigos mexicanos a los
mds altos tribunales de su organizacién judicial®® Resulta, pues, asimismo
in(til tratar de descubrir por este lado upa divergencia absoluta, méixime si
se piensa que nada impide la existencia de semejanzas acusadas y hasta, en
principio, de identidad plena entre un texto legislativo stricto sensy y uno de
elaboracién judicial.®®

12) ¢Lograremos marcar una diferencia categérica fijondonos en el relieve
y vinculatoriedad de los precedentes judiciales en Inglaterra y Estados Unidos?
Prescindamos de las incomodidades crecientes que ¢l manejo de colecciones
de longitud kilométrica suscita, pese a los minuciosos indices para su consulta
y hasta a! empleo de maiquinas con fines de rdpida biisqueda y localizacién,
Nos interesa tan séle recordar, ademés del valor indicativo que la jurisprudencia
de los tribunales, especialmente la de los mas altos o supremos posee en todas
partes, la circunstancia de que distintos ordenamientos de civil law le atribuyen
fuerza vinculativa.® Tal es el caso, por ejemplo, en México de la jurisprudencia

58 A titulo de ejemplo, recordaremos la de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
espafiol de 16 de febrero de 1934, mediante la que intenté canalizar la cadtica actividad
de los jurados mixtos de la propiedad rstica (creados por decreto de 7 de mayo de
1931 y suprimidos por la ley de 15 de marzo de 1935); cfr. ArcarA-Zamora, Compe-
tencia de los juzgados municipales, y procedimientos a seguir ante ellos, en materia de
arrendamientos risticos, en “Clinica Procesal” {México, 1963; pp. 91-100), p. 96, nota
7, vy Delimitacién del proceso agrario: litigio, jurisdiccién, procedimiento, en “Atti della
Seconda Assemblea™ (a saber: del “Istituto di Diritto Agrario Internazionale e Com-
parato”, vol. I, Milano, 1964; pp. 431-62), pp. 441-2. Mis frecuentes son en Espafia
las circulares dirigidas a los funcionarios del ministerio péblico por el Fiscal del Tribu-
pal Supremo, aun cuando, dicho se esti, s6lo obliguen a sus subordinados, en virtud
del principio de urnidad e indivisibilidad del cuerpo (cfr. arts. 3 y 42-7 del estatuto del
ministerio fiscal de 21 de junio de 1926 y 5 y 74-80 del reglamento de 28 de febrero
de 1927).

57 Cfr. AvsiNA, Tratado Tedrice Prdciico de Derecho Procesal Civil y Comercial, 1*
ed., tomo I (Buenos Aires, 1941), pp. 170-2; 2* (1956), pp. 286-93; ArcarLA-ZAMORA,
Derecho Proc. Pen., cit., tomo 1, pp. 159-61.

58 Verbigracia, el articulo 15 transitorio c6d, proc. civ. D. F., cuando autoriza al Tribunal
Superior en pleno, y por mayoria de votos, para dictar “las disposiciones reglamentarias
pertinentes a hacer efectivas las disposiciones de la presente ley”. En Espafia, la dis-
posicién adicional cuarta del reglamento del Tribunal de (Garantfas Constitucionales de
8 de diciembre de 1933 (derogado por el de 6 de abril de 1935), facultd al pleno del
Tribunal para redactar su reglamento de régimen interior,

b En efecto, el 6rganc encargado de la legislacién judicial podria adoptar una ley
extranjera sin cambio alguno o con ligeros retoques, o viceversa: el parlamento de un
pais hacer suyo un texto sobre procedimiento compuesto por un tribunal de justicia de
otra nacién, que esté facultado para redactarlo,

% Un estudio comparativo reciente, aunque con informacién incompleta en cuanto
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obligatoria procedente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuando
conoce de los juicios de amparo como jurisdiccién federal;® tal asimismo la
tarea de los tribunales de casacién, instituidos para garantizar la exacta obser-
vancia de la ley y la unidad de la jurisprudencia,® méxime si a ésta se le asigna
valor no meramente indicativo y, con mayor razén, cuando se la coloca en
¢l mismo plano que la norma juridica ® y, junto al recurso per infraccién de
ésta, se habilita uno de igual jerarquia para proteger la llamada doctrina legal,

al dereche de la Europa continental occidental, lo es el de Helen Siwving, “Stare decisis™
in the civil and in the common law, en “Rev. Jur. Univ. Puerte Rico”, 1966, ntm. 1,
pp. 195.245.

61 Cfr, los articulos 193, 183 bis y 194 de la ley de amparc de 1935, segin la reforma
de 1951, a tenor de la cual, parte de las atribuciones que hasta entonces pertenecian a
la Suprema Corte se transfirié a los Tribunales Colegiados de Circuite. A fin de ase-
gurar la unidad de la jurisprudencia —por lo menocs, sobre el papel, puesto que en la
practica el mecanismo previsto no ha dado los resultados que se esperaban—, en caso
de discrepancia entre dichos juzgadores existe el expediente regilado por el articulo
195 de la ley en cuestién, del mismo modo que el del 195 bis para cuando sean las
propias Salas de la Corte quienes sustenten tesis contradictoriat..La jurisprudencia de
la Suprema Corte se recoge en el Semanario Judicial de la Federacién, del que acaba
de publicarse una nueva edicidn seleccionada y actualizada (1965), mientras que la del
Tribunal Superior del Distrito y Territorios Federales, que no tiene Ja jerarquia ni el
Ambito nacional de aquélla, se publica en Anales de Jurisprudencia.

62 Para el estudio de la casacidn sigue siendo fundamental el libro de CALAMANDREI
La cassazione civile, 2 vols. {Torino, 1920); traduccién castellana en 3 vols. {Buenos
Aires, 1945); del propio autor, Cassazione civile, en el “Nuovo Digesto Italiano”
{Torino 1937), pp. 981-1034; CarLamanDrEl y Furno, Cassazione civile, en el “Novissimo
Digesto Italiano” (Torino, 1958), pp. 1053-104. Acerca del tema en otros paises, Dr LA
PLAZA, La casacién civil {Madrid, 1944); WieLENGA, La cassation civile aux Pay-Bas (La
Haye, 1952); Torres GupiNo, La casacién civil, en la doctrina, en la jurisprudencia y en
las legislaciones ecuropeas y americanas (Panamd, 1957); Fazzavari, Il giudizio civile
di cassazione (Milano, 1960) ; CueNca, Curso de casacidn civil, tomo 1 (Caracas, 1962);
ArcarA-Zamora, Amparo y casacidn, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit., nfim. 61 enero-
marzo de 1966, pp. 79-96. El reverso de la casacién estaria representado por ja anar-
quica tesis de DvALDE —en su libro Una revolucidn en la ldgica del derecho: Concepio
de la interpretacién en derecho privade (Barcelona, 1933)— al postular la diversidad
interpretativa en el Tribuna! Supremo (cfr. pp. 269-309 del vol. cit.).

63 Ley, como regla, pero a veces también, segin los paises, a titulo de fuentes sub-
sidiarias o inclusive directas, Ja costumbre (por ejemplo en Espaiia: art. 6 cdd. civ.),
fos principios generales del derecho (asi, ademds del citado articulo espafiol, en México
el 14 de la Constitucién y el 19 del cédigo civil distrital y federal}, el contrato (al ser
ley entre las partes; cfr. articulo 1372 céd. civ. italiano de 1942) y con mayor motive
¢l laboral colectiva {art. 42 ley federal del trabajo de 1931 en México), la equidad
{imnfra, nota 75) y hasta la opinién de ciertos {ratadistas (véase, aunque con alcance
derogatorio, la ley T de las de Toro de 1505, asi como respecto del derecho inglés,
BeceRa, ob. cit, pp. 185-6). Pero cuando se habla de “infraccién de ley” cfr. arts.
1687-8, 1691.2, 1694, 1716 y ss. de la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881 o
847-9 de la procesal criminal de 1882), ha de entenderse que se trata de ley en sentido
estricto y, més concretamente, de la de indole substantiva.
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o sea, la jurisprudencia del juzgador supremo encargado de establecerla ® En
sentido distinto, recordemos la antes sefialada declinacion de los precedentes
dentro del common law, ante el alud irresistible de la legislacién que el ince-
sante intervencionismo estatal hace surgir a cada hora (supra, niim, 7),

13) D) Ensefianza del derecho. Hemos dejado para el final la cuestion del
case method, conectada, por un lado, con les precedentes judiciales, a que
acabamos de referirnos, y por otro, con la clase de ensefianza de que deba
ger objeto el derecho en Facultades y Escuelas dedicadas a su exposicidn vy
aprendizaje. Aun cuando la afirmacién de que nos vamos a hacer eco pueda
sorprender prima facie, bueno serd recordar que el case method fue introdu-
cido en Estados Unidos por Christopher Columbus Langdell, profesor de Har-
vard, en 1870 bajo el influjo de la doctrina europea,®® asi como que entre los
propiciadores de su empleo merece ser evocado un profesor espanol del siglo
xx, Fernando de Leén y Olarieta, a quien casi nadie menciona a este respecto.®®

¢t Promulgado en Espaiia el cédigo civil (1888) después que su ley de enjuiciamiento
(1881), debié entenderse que el articulo 6 de aquél, al hablar de ley, costumbre del
Iugar y principlos generales del derecho, entrafiaba: a) el nacimiento de recursos de
casacién no s6lo por infraccién de ley (supre, nota 63), sino también de las otras dos
fuentes mencionadas a su lado, y b) correlativamente, la muerte del recurso por infrac-
cibn de la doctrina legal, autorizado por el articulo 1692 del texto procesal, pero del
que el 6 del cédigo civil nada dice. Acerca de ambas cuestiones, véase nuestro pare-
cer en diversos trabajos de los reunidos en Estudios, cit., pp. 185-6, 318.26 y 377-80.
Como simple modalidad del recurso por infraccibn de ley, el articulo 516, nim. 7,
del proyecte Couture de cbdigo de procedimiento civil para el Uruguay da entrada
a uno basado en haberse dictado una interlocutoria en contra de la doctrina de la
Suprema Corte.

8% Puesto que ya Imering en 1847 habia comenzado a utilizarlo, Cfr, Alessandro
GIULIANI, Sistematica e ““case methodo come metodi di istruzione giuridica, en “Jus”,
junio de 1957, pp. 319-25 (resefia mia, en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, nim. 31,
enerc-abril de 19538, pp. 324-5). Véase también Luis M, RiBd, Observaciones sobre la
furisprudencia en la ensefianza del derecho, en “Revista de Derecho Puertorriquefio”,
nim, 20, abril-junio de 1966, pp. 334-43.

66 Véuse su obra Observaciones acerca del método que debe emplearse en el estudio
de la Ciencia del Derecho, seguidas del Programa de Ampliacidn de Derecho Civil y
codigos espafioles, y de unos apuntes bibliogrificos sobre esta asignaturq (Valencia, 1871},
pp. 39-40. La segunda edicién lleva el titulo de Metodologia de la Ciencia del Derecho,
seguidas, etcétera {1877). Referencias a LEON v OLARIETA en: a) ArLcALA-ZaMora, Es-
tudio acerca del concepio, método, fuentes y programas del derecho procesal (memoria
pedagégica presentada en la oposicién a la cétedra de la materia de Santiago de Com-
postela; inédita; Madrid, 1932), capitulo II, notas 22 y 26; b) Castin Toskfias, Teoria
de la aplicacidn e investigacidn del derecho {Metodologia y técnica operativa en derecho
privado} (Madnid, 1947), pp. 32, 377 y 379-80; Piva, Teoria y préética en la ense-
Aianza del derecho, en “Memoria del Congreso Cientifico Mexicano” reunido con motivo
del IV Centenario de la Universidad de México en 1951, tomo XIV (México, MCMLIII;
pp. 11-24), p. 21, y luego en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nims, 17-18, enero-junio de 1955
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Ahora bien: en la ensefianza de tipo continental europeo se hace uso también
de casos préicticos, a menudo reunidos en colecciones especiales para las distintas
disciplinas, ya sean imaginados por el docente (los denominados “casos de la-
boratorio”) o tomados, con o sin retoque, de los repertorios de jurisprudencia.®”
¢En qué estriba entonces la diferencia entre su utilizacién dentro del case
method y conforme al método sistemdtico? Pues aparte la mayor frecuencia con
que el primero acude a ellos —discrepancia meramente cuantitativa y acerca
de la cual no estoy en condiciones de proporcionar datos exactos ®*—, en que
mientras los casos constituyen ¢l cimiento en que descansa la ensefianza juri-
dica en Estados Unidos, ellos no representan sino un complemento dentro de la
docencia de tipo continental europeo occidental, una vez que los alumnos han
adquirido el conocimiento minimo indispensable acerca de los principios, con-
ceptos e instituciones de que deban valerse para su solucién.

14) Asi las cosas, la ensefianza norteamericana podria parecer mis realista,
cn tanto que la europea semejaria afectada por el conceptualismo inherente a
las investigaciones dogmaiticas y a las llamadas lecciones magistrales en que
descansa. Pero como tantas veces, las apariencias engafian, Por comienze de
cuentas, la asociacién del método casuista con el régimen de precedentes ju-
diciales, encierra una contradiccién flagrante, porque si mediante ella se pre-
tende desembocar en una justicia individualizeda,*® esa aspiraciébn no se con-

{(pp. 261-75), pp. 271-2 y finalmente en “Pedagogia Universitaria” (México, 1960;
pp. 26-46), p. 41.

87 Recordemos, por ejemplo, en Espafia los de Jimknez pe As(a, Casos de Derecho
Penal para uso de los Estudiantes (1* ed., Madrid, 1923; 2% 1929); BeceRa, Casos de
Derecho Procesal Civil (Madrid, 1925); De Dieco y MiNana, Casos de Derecho Givil
(Madnd, 1925). En Alemania, Heinsureimer, Typische Prozesse: Ein Zivilprozessprak-
tikum rum Gebrauch bei akademischen Ubungen und zum Selbststudium (1%, ed., Berlin,
1906; 7°, 1927). A su vez, indicaciones para el planteamiento y solucién de casos pric-
ticos se hallarin por ejemplo, en GowpscamivT, Metodologia juridico penal (sobretiro
de la *Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, enero de 1935), en ArcALi-
Zamora, Indicaciones metodoldgicas para la resolucién de casos prdcticos (anexas a
nuestro “Programa de Derecho Procesal Civil?, 1* ed. —México, 1948—, pp. 54-5;
2* 1960, pp. 42-3), y en VaANNINI, Come deve essere praticamente insegnata la proce-
dura penale: Esercitazioni su problemi di diritto processuale penale (Milano, 1951,

8 Aunque si quepa afirmar que, por desgracia, muchisimos profespres de formacién
continental europea occidental no hacen jaméas uso de casos préacticos.

% A la manera de los médicos cuando sestienen que “no hay enfermedades, sino
enfermos”, o de los penalistas, para quienes no existirfan delitos, sino delincuentes,
no habria tampoco fiormas juridicas, sine casos juridices. Pero como éstos son resueltos
por jueces distintos, ni siquiera en casos idénticos se estaria seguro de que la solucién
vaya a ser la misma, porque si “cada maestrillo tiene su librillo”, cabria también decir
que *cada juececillo tiene su codiguillo”, sin perjuicio de que puedan advertirse en
determinados juzgadores tendencias o inclinaciones definidas en ciertas materias. Asf,
en Espafia, durante la etapa mis larga de funcionamiento del jurado, o sea desde
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seguird trayendo a colacién retahilas de supuestos mas o menos similares, pro-
ducidos en ocasiones hace siglos (como acontece en Inglaterra con frecuencia)
y de cuyas circunstancias todas (que podrian ser muy diversas de las del litigio
presente) se tiene un conocimiento incompleto, a través de la versién de cada
uno acogida en el fallo respectivo.™ Para alcanzar esa meta, habria més bien
que pensar en férmulas como la del derecho libre, con todos sus peligros e in-
convenientes;™ en soluciones asentadas en el buen sentido o en la intuicién,
cual en el célebre juicio de Salomén’® o en las no menos famosas sentencias
de Sancho Panza en funciones de gobernador de Barataria,”® o en desviaciones
respecto de la legalidad establecida, como las que dieron fama en Francia al

1888 a 1923, se ohservé que solia pecar por lenidad frente a los delitos pasionales y
por severidad respecto de los patrimoniales {quizi como eco del “pena de muerte al
ladrén”, o bien como reaccién o alarde de honradez por parte de sus integrantes).

70 Que podria no ser la mds justa ni la mas exacta. La via impugnativa, por un lado,
cuando desemboque en revocacién, y los votos disidentes, por otro (cfr, NADLLMANN,
En torno a la cuestion de la publicacién de wvoios reservados, en “Rev. Der. Proc.”
espafiola, 1958, pp. 311-22; publicado antes en “Deutsche Richterzeitung”, 1958, vol.
36, pp. 37 y ss, y reproducido en italiano por *“Jus”, 1958, pp. 2753-80), muestran
cémo un mismo asunto puede ser apreciado de distinta manera. Ademads, el sentimiento
del derecho varia en el tiempo y en el espacio por influjo de factores de tipo econémico,
politico, social, etcétera: cfr. CALAMANDREL, La relativitd del concetto di azione (en “Riv.
Dir, Proc. Civ.”, 1939, I pp. 22-46, y en “Scritti giuridici in onore di Santi Romano”;
reproducido en los “Studi sul processo civile” del autor, vol. V —Padova, 1947—,
pp. 1-26), vy KAurMANN, Sulla concezione del diritto in termini d’azione (en “Rivista
Trimestrale di Diritto € Procedura Civile”, 1966 —pp, 269-87—, p. 287).

" Movimiento indicado per Emniice en Alemania en 1888 (con su libro Liicken im
Itecht) y cuyo auge corresponde a los afios 1903 a 1912, Amplia bibliografia acerca
del mismo, tanto favorable como adversa, se menciona por CuHIOVENDA en la nota co-
rrespondiente a las pp. 75-7 de sus citados Principii di Diritto Processuale Civile; véase
también Dvarpe, Una revolucién, cit,, pp. 175-9,

72 Cfr. Libro Primero de los Reyes, 3, 16-28.

78 Cfr. Casona, Sancho Panza en la Insula: Recapitulacién escénica de pdginas de
“El Quijote” (compuesta para las “Misiones Pedagégicas”, 1931-6, e impresa en el
tomo IIl de su “Teatro”™ —Buenos Aires, 1959--, pp. 81-102); Deméfilo pe Buen,
Justicia de Don Quijote y Sancho, en “Anales de la Universidad de Costa Rica”, 1942,
afio I, nim. 2, y en “Universidad” (Panami), 1945, niim, 23, pp. 47-69; ALcALA-ZAMORA
v Torres, El pensamiento de “El Quijote”, visto por un abogedo (Buenos Aires, 1947),
pp. 116-21; SenTfs MEeLENDO, El derecho procesal en El Quijote (El “buen juer” San-
cho Panza), conferencia dada en 1958 y reproducida en *“Teoria y préctica del proceso:
Ensayos de derecho procesal”, vol. T (Buenos Aires, 1959), pp. 519-37; ALcarLi-ZAMORA
¥ Castiiro, Estampas procesales, cit., pp. 92-9; y Batiza, Don Quijote y el Derecho:
Cultura juridica de don Miguel de Cervantes Saavedra (México, 1964), pp. 177-95.

7 Véase el volumen de H. Lyrer, Les jugements du président Magnaud, réunis o
commentés (Paris, 1900), traducido como Las mds famosas sentencias del buen juez
Magnaud (Madrid, 1904), Sin negar el espiritu humanitario de alguna de esas deci-
siones, como la referente a 'un caso de hurto famélico —acerca del tema, Julisn PerEepa,
El hurto famélico en algunos de nuestros tedlogos del siglo xvi (en “Razén y Fe, Madrid,
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juez Magnaud.”™ Ademds, la justicia del caso singular no es desconccida en
los paises de signo romanista y método expositivo sistemdtico.™

[5) En cuanto al conceptualismo juridico, repudiable cuando desciende a las
que Carnelutti lamé distinciones capilares,”® merece, en cambio, los méaximos
elogios cuando pone fin a diferencias bizantinas o a confusiones evidentes, de-
pura la terminologia, enuncia reglas genéricas en reemplazo de repeticiones es-
pecificas, retne las materias de manera racional (“cada cosa en su sitio” y
“un sitic para cada cosa”) o prepara el advenimiento de mejores cédigos y
leyes. Por otra parte, el método sistemético no se opone al didlogo entre el
profesor y sus alumnos ni a las discusiones de éstos entre si, encauzadas por
aquél,’” y menos todavia se desentiende de la jurisprudencia y de los problemas
concernientes a la aplicacién del derecho, ni siquiera en aquellas Facultades
que prohiben a su personal docente el ejercicio profesional, ya que el indispen-
sable contacto con la vida juridica puede establecerse por otros medios.’

1927, nGm, 79, pp. 106-19), y El hurto famélico o necesario (en “Anuario de Derecho
Pena! y Ciencias Penales”, XVII, 1964, pp. 5-28}—, en principio el criterio de Magnaud
es harto discutible. Si la norma legal no es satisfactoria ¢ no se acomoda ya a las cir-
cunstancias de la época, deberi reformarse cuanto antes por el legislador, pero sin
permitir a cada juez aplicarla o no, seglin le venga en gana y en el sentido que se le
antoje, puesto que asi se conculcard el principio de igualdad ante la ley, cuya estricta
observancia es consubstancial con las verdaderas democracias. El propio legislador brinda
la salida en ocasiones: asi, en Espafia, ¢l articulo 2¢ del cédigo penal permite al juz
gador dirigirse al Gobierno, cuando considere que la rigurosa aplicacién de la ley ha
conducido al castigo de una accién u omisién que no deberia ser sancionada o desem-
boque en una pena “notablemente excesiva”; y conforme a la disposicién adicional pri-
mera del cédige civil, el presidente del Tribunal Supremo y los de las Audiencias Te-
rritoriales expondrin anualmente al Ministro de Justicia “las deficiencias y dudas que
hayan encontrado” al aplicarlo, con objeto de que se subsanen.

15 Ya desde la Partide I1I, titulo XV, ley 23, se conoce en Espafia el contraste entre
el arbitraje de estricto derecho y la amigable composicién (cfr. Arncard-Zamora, Examen
de la nueva ley espafiola de arbitraje, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niim. 15, julio-septiembre
de 1954, pp. 105-24, p. 108, nota 5). Y esa dualidad se ha trasplantado a la esfera
def enjuiciamiento ante jueces pilblicos (cfr. arts. 617 del proyecto italiano de 1937;
113-4, 339, 409, B22 y B29 c6d. proc. civ. italiano de 1940; 513 del portugués de
1939 y 509 del de 1961; 114 del brasilefio de 1939, [127, en el de 1973]; 204 del proyecto
Couture de 1945 para el Uruguay, aun cuando por lo menos en Italia, no parece haberse
hecho uso de la opcién consentida por el legislador a las partes: cfr. Caramanonet, Processo
¢ democrazia (Padova, 1954), p. 32 (traduccién, Buenos Aires, 1960, pp. 44-5).

76 Ofr. su Sisterna di Diritto Processuale Civile, vol. I (Padova, 1936), ntm. 117 (p.
340; en la traduccién, cit.,, vol. 11, p. 2).

71 Aclaraciones al final de la clase o en dias dedicados a tal fin, e inclusive, aunque
sean altamente perturbadoras, interrupciones de los estudiantes al docente durante el
desarrollo de la leccién, como es costumbre en México; discusibn de casos précticos;
pequeiios trabajos de investigacién, sometidos a debates en el aula; mesas redondas,
etcétera.

78 Seminarios o Institutos de Aplicacién Juridica, a ejemplo del que por primera vez
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18) En definitiva, creemos que un conocimiento a fondo del derecho, cuyo
estudio ha de realizarse con método y sistema rigurosamente cientificos y no
empiricos,”™ no se logrard nunca a base preferente o exclusivamente de casos,
sino suministrando primero las nociones dogméticas que consientan después la
solucién, no tanto de este o aquel supuesto en particular, como la de una ge-
neralidad de ellos, por haberse inculcado en quienes al término de la carrera
vayan a actuar como aplicadores del derecho, el que Illamariamos sentido de
orientacién juridica.

17) Tras haber puesto de relieve que las divergencias entre common law y
¢ivil law no son irreductibles, asi como que la utilizacién de casos practicos no
la ignoran los cultivadores del método sistemdtico, la que se antojaba temeraria
aventura, se presenta perfectamente viable. Se encuentra, ademas, facilitada en
Fuerto Rico por el hecho de que en él la disciplina probatoria se acomoda a dis-
posiciones legales,® respaldadas, eso si, con fines de aplicacion e interpretacion,
y hasta alguna vez de integracidn, por una variada gama de casos y de parece-
res.® Pero dicho acompafamiento se da también en los paises de efril law,
donde las ediciones de cddigos y leyes importantes suelen llevar a pie de pagina
la jurisprudencia relativa a los diferentes articulos, o sea, a las “secciones” con-
forme a la nomenclatura norteamericana, difundida en Puerto Rico.*?

implanté SperL en Viena en 1911 (cfr. el folleto Institut fiir angewandtes Recht Uni-
versiiat Wien: Bestand-Verzeichnis —Wien, 1915—); anélisis critico de la jurispruden-
cia, a la manera, verbigracia, de los arrétistes franceses o de los jurisprudencialistas ar-
gentinos; emisién de dictimenes (véase mi citada Clinica Procesal), etc.

7® Comenzando por la ensefianza del derecho procesal, a la que tanto dafic ha hecho
un mal entendido practicismo. Para la critica de éste, Cuiovenpa, Del sistema, cit.,
p. 228; Wach, Die Neuordnung des Rechisstudiums und der Zivilprozess, y Kisch,
Gutachten iiber den Unterricht im Zivilproressrechi, ambos trabajos en el folleto “Der
Zivilprozess: Rechtslehre/Rechtsvergleichung/Gesetzesreform” (Mannheim, Berlin, Leip-
zig, 1922). Acerca de las metas de la docencia juridica en general, Kiscu, Der deutsche
Rechislehrer (Miinchen, Berlin, 1939). En cuanto a los métodos norteamericanos de do-
cencia juridica, véase A. ALmMEmA JOnior, O ensino do direito nos Estados Unidos, en
“Revista Forense” (Rio de Janeiro), marzo de 1949, pp. 303-11, en las que.recoge (p.
310) la frase de Sydney Post Srmeson, “Mdés doctrina y menos casos™ {en su articulo
Continuing Education of Bar, en “Harvard Law Review”, mayo de 1946).

80 A saber: los articulos 363-495 y 511-31 del cédigo de enjuiciamiento civil de 1933,
¥a que los articulos 496-310 quedaron derogados en 1958,

51 Con tanto més motive cuanto que la llamada “ley de evidencia”, es decir, las dis-
posiciones citadas en la nota anterior, se extiende asimismo al cuadro de la justicia penal
(cfr. arts. 466 y 524 céd. enjto. civ., asi como la norma 131 de las “Reglas de Procedi-
miento Criminal para el Tribunal General de Justicia”, de 1963),

82 Donde, en cambio, Articulo equivale al titulo o capitulo de los ordenamientos le-
gales europeos. Como muestras de ediciones continentales de cédigos y leyes importantes
acompaiiadas de jurisprudencia, indicaremos las de DaLroz en Francia o las de MEbpina
¥ MaRafSON en Espafia.
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18) E) Colofén. La empresa que el 9 de enero de 1967 (supra nota *) nos
disponiamos a acometer, se llevé a feliz término a lo largo de las treinta y
dos clases de que se compuso el semestre de invierno. Tras unas explicaciones
introductivas, destinadas a situar al alumnado en el ambiente, por decirlo asi,
del derecho procesal tal como se concibe en los paises europeos que més han con-
tribuido a su elaboracién (Alemania e Italia), pasamos a exponer el Progra-
ma para un Curso sobre Evidencia, que como Anexo se transcribe. Los alumnos
se adaptaron a £l sin la menor dificultad, y el resultado de los eximenes no pudo
ser mis satisfactorio. Sobre un total de 31 alumnos inscritos, las calificaciones,
en orden descendente, fueron:

Cond.. .............. 5
L - S
i ¢ A :
Do 4
S P
No presentado .. .. .. .. 1

TOTAL .. .. 318884,

88 E| alumno no presentado sufri6 una operacién quirirgica el dia antes del examen.
Las calificaciones mencionadas equivalen, sobre poco mis o menos, a las siguientes es-
paiiolas y mexicanas:

Puerte Rico Espafia México
Aol ‘e Sobresaliente . . . ...... 10

| ; S Notable . .. ...vuvunny, 8
Coovvvnnnns Aprobado ... ......... 6

) Suwspenso . .. c.iiiianan 5 o menos

En cuanto a la letra D, significa un aprobado condicional, dependiente del promedio
general que obtenga e! alumno. De los alumnos que hubieron de repetir examen, cuatro
fueron aprobados en el extraordinario de mayo.

84 Addenda: Resefias nuestras, indicadas entre paréntesis, de los trabajos citados en
las notas 17 (DreLox; “Bol. Inst, 'Der. Comp. Méx.”, 1965, pp. 647-8), 23 (Wacnex; bol.
cit., septiembre-diciembre de 1959, pp. 176-7), 36 (Visminskr; “Rev. Fac. Der. Méx.”,
enero-junio de 1951, pp. 352-5), 39 (Meoarry; bol. cit., 1963, pp. 560-5), 62 (WIELENGA;
bol. cit., enero-marzo de 1954, pp. 258-9) y 70 (KAurMaNN; bol. cit., enero-agosto de
1967, p. 393).
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19) F) Anexo:
PROGRAMA PARA UN CURSO SOBRE EVIDENCIA
PRIMERA PARTE
ESTUDIO DOCTRINAIL DE LA PRUEBA
A) Principios, nociones y reglas generales acerca de la prueba:

1) Cuestiones previas:
a) Prueba y evidencia;
b) Derecho procesal y derecho probatorio;

2) Indicaciones histéricas y literatura fundamental;
3) Significado;
4) Concepto y finalidad;
5) Irrealizabilidad;
6) Unidad, diversidad, duplicacién;
7) Progreso clentifico y avances técnicos, en relacién con la prueba;
8) Objeto:
a) Por regla general, los hechos;

B) En ocasiones, normas de experiencia;
¢) De modo excepcional, preceptos juridicos;

9) Carga de la prueba;

10) Destinatario de la prueba:
a) Razén de ser y manifestaciones;
b) Recepcién de diligencias probatorias por jueces juristas y por jue-
ces legos;
11} Limitaciones a la prueba:
a) Razén de ser y manifestaciones;
b) Secreto profesional y peligro de encubrimiento;
12) Divisién de la prueba:
a) Clases;
b) Medios;
13) Desarrollo:
a) Etapas o fases;
b) Tiempo;
¢) Asuncién;
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14) Fuerza probatoria;
15) Apreciacion:
a) Sistema ordalico;
5) Prueba legal o tasada;
¢) Libre conviccion;
d) Sana critica,

B) Distintas especies de prueba:

1) Prueba concerniente a las partes:
a) En calidad de objeto;
b) En funcién de sujeto:
a’) Declaracién testimonial;
b’) Confesitn;
a”) Concepto y clases;
b”) Afinidades y diferencias con otras instituciones;
¢”) Requisitos para su validez;
d”) Tormento fisico y “tortura moderada” para obtenerla en
materia penal;
¢’) Juramento;

2) Testimonio de terceros:
a) Concepto de testigo;
b) Clases y categorias;
¢) Limitaciones a la prueba testifical;
d) Aspectos técnicos de la declaracion testimonial:
a’) Circunstancias del interrogatorio;
b’} Psicologia del testimonio;
¢) Prueba mediante fama piblica;
f) Intervencién de terceros no testigos en la prueba: suministradores
de medios probatorios, referencias e informes.
3) Pericia:
a) Emplazamiento en la sistemitica procesal;
&) Concepto de perito;
¢) Diferencias entre la pericia y figuras afines:
a’) Entre peritos y testigos;
b’) Respecto del testigo-perito;
¢’) Respecto del intérprete;
d’) Respecto de los consultores técnicos;
¢’) Entre peritos y cooperadores u operarios que intervengan en
actuaciones probatorias;
d) Apreciacién de la prueba pericial;
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4) Reconocimiento judicial:
a) Denominacién y caracteres;
b} Averiguacién judicial y conocimiento privado del juez;
¢) Objeto y desarrollo;

5) Prueba documental:
a) Documento e instrumento;
b) Clasificacion;
¢) Valoracitn;

6} Presunciones e indicios;

7) Otros medios de prueba.

SEGUNDA PARTE
ANALISIS DE LA LEY DE EVIDENCIA

A) Consideraciones generales:
1) Indicaciones previas;
2} Denominacién;
3) Longitud;
4) Estructura y contenido;
5) Técnica legislativa;
6) Terminologia;
7) Redaccién y lenguaje.

B) Examen critico de sus principales preceptos:
1) Parte I.  “Disposiciones generales”,
2) Parte II. “Clases y grados de evidencia”.
3) Parte III, “Presentacién de evidencia”.

4) Parte IV. “Derechos y deberes de los testigos”,

C) Disposiciones probatorias contenidas en las “Reglas de Procedimiento Civil
para el Tribunal General de Justicia”, de 1958.

D) Breve referencia el “Proyecto de Reglas de Evidencia de 1958 para el
Tribunal Generel de Justicia” y a las “Uniforms Rules of Evidence”,
de 1953, )
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ADDENDA ET CORRIGENDA

Ad) TEXTQ: Ném. I: Rindo homenaje a la memoria del Dr. Mascarefias, destacado
jurista catalan, fallecido hace unos afics y que realizé en la Escuela de Derecho de Ponce
una gran labor hispanista— N#m, Il: Sobre legislacién judicial, véase el nimero 76
de mi libro Veinticinco afios de evolucion del derecho procesal: 1940-1965 (México,
1968), pp. 122-3 y 132.

B) NOTAS: (23) Accrca del proyectado cédige inglés de contratos, véase la infor-
macién del “Annuaire de Législation Frangaise et Etrangire. Année 1965 (Paris,
1967).— (36} y (84) Resena mia del libro de Vishinski: reproducida en mi Misceldnea
Procesal, tomo I (Meéxico, 1972}, pp. 270-3.-—~ (43) Proceso preliminar: véase ahora,
supra, Estudio Nimero 9.— (58) En México, el articule 3° transitorio del decreto de
30 de diciembre de 1966, que introdujo numerosas reformas en el <ddigo procesal civil dis-
trital, autorizd al Tribunal Superior del Distrito Federal en pleno a tomar los acuerdos ne-
cesarios para su aplicacién.— (83} El sistemna de calificaciones vigente en 1967 en la Facul-
tad de Derecho de México, ha sido cambiado més tarde.
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