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24

ACIERTOS TERMINOLOGICOS E INSTITUCIONALES
DEL DERECHO PROCESAL HISPANICO * #+

A Eduardo J. Couture y J. Ramiro
Podetti, insignes procesalistas ameri-
canos, quienes pese a no ser de ascen-
dencia espafiola, han analizado el de-
recho procesal hispinico con tanto fer-
vor como dominio.

A) Explicacion y propdsito—B) Actertos terminolégicos: a) Redaccién; b)
Exprestvidad; ¢} Precisién técnica.—C) Aciertos institucionales de cardcler or-
gdnico y jurisdiccional: a) Jurisdiccién y judicatura ordinarias; b) Jurisdic-
ciones especiales; ¢) Ministerio Pablico y Abogados del Estado; d) Abogacia
libre.—D) Aciertos institucionales de indole procesal: a} Indicaciones gene-
rales; b) Prueba; c¢) Debate final y sentencia; d) Marcha, detencién y fin del
proceso; e) Medios impugnativos; f} Ejecucién y medidas cautelares; g) Jui-
cios singulares especiales; h) Juicios universales; i) Proceso penal—E)
Conclusién.

1) A) Explicacién y propésito—Si alguien ha leido y, sobre todo, si recuerda
mis articulos sobre reforma procesal de hace una quincena de afios,! acaso

* Publicado en la “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nim, 38
(abril-junio de 1948), pp. 43-108.

** Advertencias: a) Dado el nimero de cddigos procesales hispanoamericanos, hemos
circunscrito, como regla, las referencias a los de los tres pafses mas importantes de la
comunidad lingiiistica: Espafia, México y Argentina; pero como en los dos Gltimos, por
efecto de su federalismo procesal, rigen, entre el enjuiciamiento civil y el criminal, alre-
dedor de noventa cédigos, se ha seleccionado para las citas —a titulo de ejemplo y no con
proposito exhaustivo-— les de mas frecuente aplicacién en cada uno, a saber: el del Dis-
trito en México y el de la Capital en la Argentina.

b) En la transcripcidén de textos del derecho histérico espafiol, hemos modernizado casi
siempre la ortografia, para hacer méis accesible Iz lectura.

1Me refiero principalmente a los titulados Algunas observaciones acerca de la reforma
procesal (en “Revista de los Tribunales”, 7-I-1933) y Notas para la reforma de la ley
de enjuiciamiento civil en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia®, junio de
1933), reproducidos ambos en las pp. 134-262 de mis Estudios de Derecho Procesal
{Madrid, 1934).
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416 NICETO ALCGALA-ZAMORA Y GASTILLO

piense que el presente trabajo significa una rectificacién frente a ellos. Podria
estimar también que el paso, y el peso, de los afios ~—cada uno de exilio, bien
puede computarse por dos—- me ha hecho evolucionar en sentido retrdgrado,
como a tantos otros espiritus. Y sin embargo, ni me arrepiento, en lineas gene-
rales, de lo que entonces dije, ni creo tampoco que estas lineas me desvien un
solo milimetro en mi trayectoria cientifica.

La aparente contradiccién desaparece cuando se tiene en cuenta que toda re-
novacion de c&digos, méxime si son los procesales,® ofrece dos facetas: negativa
o destructiva la una y positiva o conservadora la otra, Tan itil como sefialar
los defectos a corregir y los errores a evitar, ¢s poner de relieve qué instituciones
de la vieja estructura merecen subsistir' y cudles de sus férmulas y soluciones
resultaron triunfantes al experimentarse en la vida forense. La primera de esas
tareas la realicé en Espaiia, cuando la imprescindible y todavia no satisfecha
necesidad de sustituir la ley de enjuiciamiento civil de 1881, me llevs, como a
tantos otros, a combatir sus deficiencias,® para contribuir a crear un clima en
que fuese posible la gestacién primero y el arraigo después, de la reforma. La
segunda de esas tareas me dispongo a emprenderla en América, la mayoria de
cuyos paises sigue viviendo a la sombra de la ley espafiola de 1855, el mis pro~
lifico cédigo procesal del universo,* pero donde hace tiempo se ha iniciado, con
desigual fortuna,® la empresa de modernizar su enjuiciamiento. La divisoria en-

2 Cuyo cambio suscita mayores resistencias que el de los cédigos substantivos, por lo
mismo que las leyes procesales “son wvividas a diario por las profesiones forenses y mno
meramente invocadas o aplicadas, como aquéllos” (ALcaLA-ZaMora, La reforma proce-
sal penal en el Perdi, nim, 7, primero en “La Revista del Foro”, Lima, julio-diciembre
de 1939, p. 332, y después en mis “Ensayos de Derecho Procesal”, Buenos Aires, 1944,
p. 300).

8 Amplia informacién bibliogrifica sobre reforma procesal civil en Espafia es sumi-
nistrada por MaLAGON, En torno a la reforma de la ley de enjuiciamiento civil (en “Rev.
Gen. de Legis. y Jurisp.”, 1935, tomo 167, p. 635); cfr. también ArcavLA-Zamora, Crien-
taciones para una reforma del enjuiciamiento civil cubano (en “Ensayos”, pp. 96-7, nota
4, que no figura en la primitiva versién de la “Revista del Colegic de Abogados de
La Habana”, 1942).

4 Puesto que en ella se inspira la mayoria de los codigos procesales hispanoamericanos
(cfr. CouTune, Trayectoria y destino del Derecho procesal civil Rispancamericano —-Coér-
doba, Argentina, 1940—, pp. 19 y 21; idem, Fundamentos del Derecho Procesal Civit
—DBuenos Aires, 1942—, pp. 78 y 297}, inclusive los de los numerosos Estados mexicanos
y Provincias argentinas, a través de derivaciones directas o indirectas (cédigos del Dis-
trito Federal aqui o ley nim. 50 y cédigo de la Capital rioplatense, por ejemplo).

5 Que culmina en el orden civil en el Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil
(Montevideo, 1945) redactado para el Uruguay por Couturt (cfr. acerca de €I, nues-
tra resefia en estas columnas, 1946, nfim. 30, pp. 316-28) y en el penal en el Proyecto
de Cédigo de Procedimiento Penal {Cérdoba, 1938) que VELez MariCONDE y SoLER
compusieron para la citada provincia argentina, donde se promulgd como ley en 1939,
y que después adaptaron, con escasos cambios, para la Capital Federal (Buenos Aires,
1943; cfr. nuestro articulo La reforma del enjuiciamiento penal argentino, en “Revista
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tre las dos ctapas de mi propaganda reformista se encuentra en las conferencias
que en diciembre de 1941 di en el Tribunal Supremo de La Habana, cuando
a la vez que expuse directivas para el reemplazo en Cuba de sus vigentes institu-
ciones procesales civiles, hice hincapié en la conveniencia de conservar todo lo
aprovechable de las mismas.®

2) Bueno serd destacar, ademads, que el derecho procesal hispdnico™ no se
reduce, pi ain siquiera en la esfera de los litigios civiles, al contenido en Ja des-
-ordenada e interminable ley de enjuiciamiento civil de 1881 o en su antecesora
la de 1835, sino que junto a ellas se alza la magnifica ley de enjuiciamiento
criminal de 18822 y un crecido niimero de textos legislativos de diversa indole

de Derecho Procesal”, 1945, I, pp. 1-63). Asimismo excelente es el Proyecto de Cédigo
Procesal Penal para Bolivia (Cérdoba, 1946), debido al profesor espafiol Lépez-Rev y
comentade por nosotros en esta Revista (1947, ntim. 36, pp. 372-7). Entre los intentos
més recientes figura el Proyecto de Cddigo de Procedimignto Civil de Iz Reptiblica Do-
minicane (Ciudad Trujillo, 1947}, obra del doctor Ducoupray, a la que cabria hacer
numerosas ohjeciones,

¢ “Por muy viejo que sea un edificio, siempre de su derribo se obtienen materiales
aprovechables para construcciones futuras; y si de la estructura de la ley vigente poco
partido se puede sacar, porque ni adrede cabe acumular mayor desorden, sf, en cambio
son utilizables muchos de sus articulos, una vez distribuidos con acierto y unificada o
depurada su terminologia™ (Orientaciones reforma enjte. cubano, en “Ensayos™, p. 109).

TEmpleo este calificativo para referirme al conjunto institucional que constituye el
fondo comiin del enjuiciamiento civil vigente en Espafia (inclusive su Protectorado en
Marruecos, con cdigo de 1914) y en los paises de su estirpe. Adem4s, segin han sefia-
fado Couture {Fundamentos, p. 78) y Maracdén (E! Distrite de la Audiencia dz
Santo Domingo en los siglos xvi a xix —Ciudad Trujillo, 1942—, p. 80), el sistema
procesal de las Partidas (base del de la ley de enjuiciamiento civil de 1855) ha tras-
cendido a los hoy Estados norteamericanos de Luisiana y Florida,

8 Considerada por el imsigne procesalista alemén GoLpscHMDMT como el mejor cddigo
procesal penal del orbe (cfr. nuestro Procesalismo penal hispano-americano, en esta Re-
vista, 1947, nGm. 33, p. 277). Por su parte, SEnTfs MELENDO, haciendo un parangén
de Jas dos leyes de enjuiciamiento espaficlas a través de su experiencia como’ juez, afirna
que conservari “para toda la vida, el recuerdo de Ja perfeccién de ésta™ (la criminal),
gue fue “una ley absolutamente moderna en el momento en que se redacts, y aun para
los tiempos actuales” {en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1947, 11, p. 59, nota
6, comentario al Proyecto de Cédigo Procesal Penal para Bolivia); Lérez-Rey, a su
vez, sz lamenta de que el legislador boliviano no hubiese tomado en cuenta “los regla-
mentos de procedimientos pemales austriaco y alemén..., y sobre todo, la ley de en-
juiciamiento criminal espafiola de 1882, una de las mejores de su tiempo y que ain
conserva en gran medida un valor actual” {Proyecto boliviano cit, p. 9); para mnos-
otros, el texto en cuestién representd, al promulgarse, “la #ltima palebra en materia
procesal penal, y afin hoy resiste, no en técnica, pero si en espiritu, la comparacién con
los mejores” (La reforma enjto. argentino, p. 10); el propioc Jokrk, nada o poco his-
panéfilo, proclama las excelencias del cédigo refrendado por Alonso Mantinez (cfr.
su Manual de Procedimiento (Civil y Penal), 5% ed., tomo II, Buenos Aires, 1941, pp.
24-5). “En cambio, en la “Revista de Derecho Procesal” del régimen que se congestiona
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{por ejemplo: preceptos orgdnicos, vigentes unos y derogados otros (verbigracia:
fa Instruccién del Marqués de Gerona, de 1853: cfr. infra, nim. 38), de todos
los cuales hemos entresacado, con proposito recordatorio, algunos de los grandes
aciertos terminologicos e institucionales que contienen. Por fortuna o por des-
gracia, pasaron los tiempos de “el buen pafio, en el arca se vende”, y Espafia,
que ha padecido la leyenda negra y la espafiolada por parte de los extranjeros,
no puede confiar en que sean éstos quienes le hagan propaganda justiciera, ni
aun en el terreno cientifico, en que debiera resplandecer siempre la verdad, pero
en el que respecto de ella ha solido prevalecer la displicencia, el silencio e in-
clusive la injuria.® Habremos, pues, de ser los propios espafioles —con olvido de
los famosos versos de Bartrina: *...y si habla mal de Espafia, es espafiol”—
quienes realicemos la defensa de lo nuestro, en la misma medida y con los mis-
mos métodos de que se valen los demas.

3) Por otra parte, como precisamente al comentar un proyecto de codigo pro-
cesal hispanoamericano sostuve, la indispensable renovacién de los mismos ofre-
ce el grave peligro de que “si cada nacién americana acude a modelo distinto,
la esencial unidad de instituciones procesales que a través de diversos cédigos
rige el enjuiciamiento en los paises americanos de habla espafiola se rompera”,
y “‘a la hora en que imperialismos desatados ensombrecen el horizonte y ame-
nazan, no ya la independencia, sino inclusive la existencia de las naciones me-
nores, el instinto de conservacién debe llevar a éstas a buscar en todos los te-
trenos ia aproximacién y no el alejamiento, tanto més facil de lograr la pri-
tnera entre los pueblos de ascendencia hispanica, cuanto que si errores, perso-
nalismos y fatalidades histéricas los llevaron a disgregarse en un nimero exce-
sivo de Estados, otros muchos factores (lengua, cultura, religién, régimen juri-
dico, etcétera), militan en pro de acercamientos que, con respeto absoluto para
sus soberanias, las pongan a cubierto de ingerencias extrafias, que no sera, cier-

gritando “Arriba Espafia”, un desconocido procesalista ha arremetido contra la ley de
enjuiciamiento criminal, censurindole, claro esti, lo que de mis admirable hay en ella,
o sea su amplio espiritu liberal” (cfr. Arcari-Zamora, en esta revista, 1947, nfim. 36,
P- 374, nota 6, en relacién con el articulo Necesidad de una reforma del enjuiciamisnto
criminal, 1946, ndm. 2, pp. 371-6, firmado con las iniciales “M. C.”).

® Desde la religién y Ja moralidad femenina, hasta las corridas de toros y los vinos,
no ha habido aspecto de la vida espafiola que no haya sido objeto de los més deni-
grantes ataques por parte de escritores: de todos los paises (aunque con predominio de
franceses y anglosajones), en quienes la animosidad del propésito sélo es comparable
a la ignorancia informativa y a la estulticia de las apreciaciones. Baste recordar la
afirmacién de Guizor de que se puede escribir la Historia de la Civilizacién prescin-
diendo de la aportacién espafiola, o bien la célebre cuanto injuriosa pregunta de Masson
pe MorviLLiers (*¢Qué se debe a Espafia? Desde hace dos, cuatro, diez siglos, jqué
ha hecho por Europa?”), para cerciorarse de los extremos alcanzados por la hispanofobia
(mis datos, en “Juderias”, Le Leyenda Negra: Esiudios acerca del concepto de Espaia
en ¢l extranjero, 9 ed., Barcelona, 1943).
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tamente, el fantasma de Felipe II quien las lleve a cabo, como interesada y esti-
pidamente se dijoe no hace muche...”??

4) B) Aciertos terminoldgicos: @) Redaccion.—En general, al menos en Espa-
na, las leyes del siglo xix son, desde el punto de vista literario, muy superiores
a las del siglo xx, redactadas con frecuencia con un desalific imperdeonable. Po-
dri reprocharse a algunas exposiciones de motivos de la pasada centuria un
estilo, propio de la época, que hoy encontramos ampuloso y declamatorio; pero
en cambio, el articulado abunda en férmulas de redaccién de una precisidn, una
sobriedad y una elegancia realmente insuperables." En esa direccién, son tantos
los aciertos, que nos limitaremos a un consejo: el de que antes de traducir de
mala manera preceptos extranjeros, para acabar componiendo cédigos en un ga-
limatias absurdo,!* se le dé un vistazo a las disposiciones pertinentes del derecho
espafiol, aun en el caso de decidirse a emprender derroteros distintos. A titulo de
ejemplo citaremos, para no hacer la lista interrhinable, dos o tres declaraciones
que son un modelo de concisién y exactitud. Asi, la nocién que tanto diversas
constituciones como la ley de organizacién judicial de 1870 brindan de la fun-
cién jurisdiccional, cuando proclaman que “los tribunales no podrin ejercer
otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado™:** no cabe,

10 ArcALA-ZaMORA, Impresién de conjunto acerca del Proyecto Couture de Cédige
de procedimiento civil (publicado primero en “Jurisprudencia Argentina” de 11.V-1946
y poco después en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, Monte-
video, junio de 1946, pp. 162-3), .

1113 cumbre en este punto la alcanza, sin duda, el cédigo de la Repidblica Domini-
cana, tan saturado de “galicismos, que da la sensacién de haberse redactade en una
especie de papiamiento” (cfr. nuestra resefia de los Elementos de Derecho Procesal Civil
Dominicane de F. Tavares —Ciudad Trujillo, 1944—, en “Rev. Der. Proc.” 1944,
II, p. 410}, En cuanto a faltas de ortografia y de puntuacién, la palma acaso se la
lleve la ley niim. 50 de procedimiento civil federal argentino (cfr. Raymundo L. Fer-
NANDEZ, Cédigo de procedimiento civil y comercial para la Capital, etc., 2% ed., Buenos
Aires, 1942, pp. 655-742). Nada digamos de barbarismos tan innecesarios, como ‘“pe-
rencién” (por caducidad) —véase, v. gr., la ley argentina sobre la materia, de 1905:
infra, nota 70—, “provisorio” y otros por el estilo.

12La férmula transcrita es la del art. 245 de la Constitucién de 1812, El art. 63 de
la de 1837 (calcado luego por el 66 de la de 1845, el 67 de la de 1856 y el 76 de la
de 1876) la amplia en estos términos: “A los Tribunales y Juzgados pertenece exclu-
sivamente la potestad de aplicar las leyes en log juicios civiles y criminales, sin que
puedan ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado™.
Los proyectos de Constitucién de 1852 y 1873, asi como la Constitucién de 1931, guar-
dan silencio acerca de este extremo; y en cuanto a la Constitucién de 1869 (art. 91,
ap. 19), redujo el texto a la primera mitad del de 1837 (o sea hasta *“criminales”,
suprimiendo, ademas, la palabra “Juzgados”)}, es decir, lo empeord, hasta el punto de
que, pese a haberse promulgado bajo ella la ley de organizacidén judicial, su art. 2 se
basa en el 63 de 1837 (“La potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y crimi-
nales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponderi exclusivamente a los
Jueces y Tribunales™).
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en menos palabras, marcar con mayor nitidez la divisoria entre la fase, o pro-
ceso, de conocimiento y la de ejecucién, como tampoco destacar de manera mas
certera el distinto plano que el juzgador ocupa en cada una de ellas. Para ser
perfecta, no habria necesitado mas que intercalar, entre “juzgar” y “hacer que
se ejecute”, las palabras en su caso, ya que no siempre ¢l tribunal ha de cui-
darse de que se cumplimente lo juzgado (sentencias desestimatorias de toda es-
pecie —salvo alguna excepcién—, sentencias declarativas o constitutivas, senten-
cias de condena cumplidas voluntariamente por el deador -—cfr. art. 506 céd.
proc. civ. Distrito Fed. en México—). También es muy correcta la enunciacién
del alcance de la inamovilidad judicial, en el articulo 222 (véase también el 9}
de la citada ley organica de 1870: “La inainovilidad judicial consiste en el de-
recho que tienen los jueces y magistrados a no ser destituidos, suspensos, tras.
ladados ni jubilados sino por alguna- de las causas (y debié haber afiadido: y
ronforme al procedimento) que en este titulo se expresan.” ** Anterior en el
tiempo es una férmula cuyo eco alin resuena en el derecho americano, y que
con un minimum de palabras consagra la sencillez y la moralidad como princi-
pios rectores del enjuiciamiento —tantas veces alejado de ambas—, al prescri-
bir que en ciertos litigos (en realidad, debiera ser en todos) se procediese *a
estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada™.’* Préxima a ella se encuentra
la caracterizacién de la amigable composicién, o arbitraje de equidad, como un
proceso en que los jueces deciden “segin su saber y entender”.!®

5) b) Expresividad—Otro aspecto digno de destacarse es la maravillosa ex-
presividad de la tradicional nomenclatura procesal espafiola. El lenguaje pro-
cesal castellano proviene —no decimos que surja—'" en su mayoria de las Par-

13 En términos muy parecidos se expresa‘el art. 199 de la ley italiana de organiza-
cién {‘“ordinamento™) judicial de 1865; pero no creemos que de ¢l provenga el texto
transcrito, que tiene sus antecedentes en declaraciones de las sucesivas Constituciones
espafiolas (cfr, arts, 252 de la de 1812; 66 de la de 1837; 69 de la de 1845; 95 de la
de 1869 y, especialmente, 70 de la de 1836).

14 Cfr, art. 5 de la Real Cédula de Carlos IV fechada en Aranjuez el 30 de enero
de 1794 y que crebd el Tribunal del Consulado de Buenos Aires (como posibles antece-
dentes del precepto, véanse las leyes de la Partida III citadas en las notas 196 y 198).
Acerca del alcance procesal de dicha norma, véase CouTure, El deber de decir la verdad
en juicio civil {Montevideo, 1938), p. 22. En el vigente derecho mexicano, el art. 21
del titulo sobre justicia de paz anexo al céd, proc. civ. del Distrito, dice que “las senten--
cias se dictardn a verdad sabida...”.

15 Cfr., entre otros, los arts. 819 L enjto. civ. de 1855; 833 de la vigente de 1881
(ambas de Espafia); 802 c6d. proc. civ. argentino de la Capital o 735 del paraguayo
de 1883. Amigable composicion (nombre que se infiere ya de la ley XXII, titulo IV,
Partida TI1: cfr. nota 198) es también denominacién adecuada. En cuanto al término
laudo, podria reservarse para la decisién de’equidad, sea de jueces péblicos o privados,
y quedar semtencia para la de estricto derecho, provenga de unos o de otros.

18 Puesto que antes de las Partidas existen textos legales (algunos Fuercs munici-
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lidas y, en menor escala, del Fuero Real y de la versién romanceada del Liber
Tudiciorum (Fuero Juzgo), o sea fundamentalmente del siglo xur. Poco importa
a este respecto que aquéllas sean trasunto del derecho romano,'” puesto que al
traducir del latin y valerse de palabras del idioma. vulgar, realizaban la consa-
gracién juridica de éste y, por consiguiente, creaban una terminologia, a través
de una obra que, abstraccién hecha de su valor legislativo, constituye uno de
los mas grandes monumentos del habla castellana y uno de los jalones en la
evolucién de nuestro incomparable idioma.’®

Por desgracia, un buen nimero de esas denominaciones han sido abandona-
das, sin que las reemplazantes hayan significado siempre un progreso. Asi, para
reflejar en toda su extensién un régimen de proceso oral, nada mis adecuado
que llamarle vocero al abogado,’® oidor al magistrado *° y audiencia al acto en
que se desenvuelve y al edificio destinado a celebrarlas® De esos términos,

pales, Fuero Juzgo, Libro de los Fueros de Castilla, Fuero Real, etc.) redactados en
castellano; pero ninguno, si se exceptia acaso la versién romanceada del cédigo visigodo,
tuvo tanta resonanciz ni fan alto valor literario. Ademas, no fueron los cuerpos legales
citados, sino la sucesiva deformacién del latin por causas rdltiples, la que originé el
lenguaje que aquéllos recogen.

1T Aunque no en forma tan servil e intensa como se ha afirmado, ya que “no pres-
cinden. .. del derecho castellano, fusionando y armonizande los dos elementos (el na-
cional y el extranjero) en un sistema original” (dpuntes de Historiz General del De-
recho segin las explicaciones del catedrdtico de la asignatura —a saber: Galo Sincuez—
en la Universidad de Barcelona —ed. mimeografiada, Barcelona, 1930— pp. 139.40),

18 “La redaccién es sumamente artistica y literaria, méritc a que en buena parte se
debe el extraordinaric éxito que obtuvo el cidigo alfonsine” (Galo Sincmez, ob. cit.,
p. 140}, Acerca de las excelencias del castellano, tal come han side reconocidas por
autores extranjeros; me remito al discurso de recepcién en la Academia Espadola del
insigne fildlogo Navarro TomAs (entre 1932 y 1935).

19 Cfr. libro II, titulo I, ley IT del Fuero Viejo de Castilia (fechado en 1356, pero
compuesto con materiales en buena parte muy anteriores}; libro I, titulo IX (“De
los bozeros™) del Fuero Real de 1255 vy, especialmente, Partidg 111, titulo IV (“De los
abogados”, nombre que alterna con “bozero”), cuya ley I lo define: “Bozero es ome
que razoma ——véase nota 23— pleyto de otro en juyzio, o el suyo mismo, en deman-
dando o en respondiendo. E ha asi nome, porque con. bozes e¢ con palabras usa de su
oficio” (es decir, con razones y no simplemente cor voces, como alguien ha entendido,
reduciéndolo a la condicién de woceador). Véanse también Ia ley ITI, titulo III, Iibroe
IT de! Fuero Juzge y el libro IV, titule IX del Espéeulo.

0 Ofr. Partida 111, titulo XVIII, ley CX; Ordenamiento de Montalvo (1484), libro
IL, titulo IV; Nueva Rscopilacién, libro II, titulos V, IX y XI, vy Novisima, libro V,
titulos I y XI.

?1La Real Audiencia, ¢ tribunal de lz Corte del Rey, se conoce desde tiempos de
Fernando III y sz reglamenta por Alfonso X en 1274, pero sin que hasta tiempos
de Juan I se fijara de una manera estable, en Segovia. En las Cortes de Toro de 1371
se habla ya de la Chancilleria de Valladolid, si bien su organizacién definitiva la ob-
tiene en 1489 de los Reyes Catblicos. A su vez, la ley I, titulo 1, Tibro IT del Ordena-
miento de Montalvo prescribe “que el rey se, siente a juicio dos dias en la semana”, a
saber: “el lunes a ofr peticiones y el viernes a oir los presos”, de donde el nomhbre
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vocere ha desaparecido del derecho vigente, quizas por haberse entendido que
derivaba del plural voces -—como las que daba Calfurnia--** y no del singular
voz, empleada para razonar ?* de palabra en la defensa del cliente. En cuanto a
oidor, de tanto arraigo en Espafia como en América, no sé si su eliminadién
en ambas obedezca a que méas de una vez los magistrados no oyen;** pero un
argumnento de ese tipo podria llevar también a privarles del nombre de jueces,
por el hecho de que en ocasiones algunos de ellos no juzgan, sino que preva-
rican. Se conserva, en cambio, como figura-clave del enjuiciamiento militar es-
pafiol el auditor,”® pero con misidn muy distinta de la del oidor: éste es el que
debe ofr, mientras que aquél es el que debe ser oido (mediante dictAmenes o in-
formes).>® En cuanto a audiencia, tiene en el vigente derecho espafiol diferentes

audiencia dado al acto en cuestion, La primera Audiencia americana se establecié en
Santo Domingo en 1511 (cfr. MavLAacON, ob. ¢it., en la nota 7, pp. 2 vy 11), v la de
México sz creé en 1527, Acerca de las Audiencias, cfr. Ordenamiento de Montalvo,
libro II, titulo IV; Nueva Recopilacidn, libro II, y Nevisima, libro V, por no referirnos
a disposiciones posteriores. E]l término “audiencia”, no para designar ya tribunal alguno,
sino para denominar el desarrollc més o menos oral y concentrado de la prueba y el
debate final subsiste en México (cfr. arts. 299 y 384-401 cb6d. proc. civ. Distrito o
arts. 341-4 c6d. proc. civ. Federal), mientras que en Espafia, la ley de enjto. crim. de
1882 ha preferido hablar de juicic oral a este propésito (cfr. su libro III}, en contraste
con el titule XVI 1. org. jud., gue trata *De las gudiencias y policia de estrados en
los juzgados y tribunales™.

221.a célebre abogada recordada por la Partida III, tit. VI, ley III, para prohibir
el ejercicio de la profesién a las mujeres, porque aun siendo “sabidora™, enojaba a les
jueces con “sus voces”, hasta el punto “de mo poder con ella”,

23 De aqui el nombre de razonadores (véase también en la nota 19 la definicién de
“vocero” de las Partidas) que se les dic en Navarra (cfr. CoviAn, El procedimiento penal
tedrico prictico para la jurisdiccion ordinaria, concordado y comentade —Madrid, 1886—,
p. 434).

26 E] insigne abogado espafiol D. Angel Ossorio. referia que informando una vez otro
itustre colega, el presidente de la Sala, que s¢ habia dormido, desperté de pronto y
creyendo terminada la audiencia, pronuncié el sacramental “Visto™ (cfr. art. 330 1. enjto.
civ.), a lo que aquél replicé rapidamente: “Ni visto ni oido”. Por su parte, CALAMANDRE]
dedica uno de los mejores capitulos de su Elogio de los jueces escrito por un abogado
(trad. espafiola, Madrid, 1936) al suefioc judicial, bajo el eufemistico epigrafe “De
cierta inmovilidad de los jueces en audiencia péblica” (cfr. ob. cit, pp. 61-67). Y si
no recuerdo mal, pues citc de memoria, la grave jurisprudencia del Reichsgericht de
Leipzig hubo de pronunciarse en cierta ocasidn acerca de si constitula motivo de casa-
cién el hecho de haber concurrido a dictar sentencia un magistrade que se durmié
durante la audiencia o debate final.

25 Aunque tanto oidor {voz romance) come guditor (término latino incorporado al
castellano) deriven de audio y signifiquen etimolégicamente lo mismo, y aun cuando
en derecho canénico y con especial aplicacién a Espaiia (auditores de Ia Rota Espa-
fiola, creada en 1771) la segunda denominacién se extienda a verdaderos jueces, el
concepto tiene significado distinto dentro del cuadro de la justicia castrense.

26 Acerca de la posicién y atribuciones de los auditores juridico-militares, cfr. mis
“Ensayos”, pp. 288-9, notas 100 y suplementaria y.
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significados, aunque todos ligados con la accién de oir, de manera mis o menos
préxima, directa o figurada: “audiencia” designa, en efecto, dos peldafios de la
organizacién judicial espafiola especialmente adscritos a formas de debate oral,®
el edificio en que tales tribunales radican,”® una especie de proceso monitorio
disciplinario,® el recurso de rescisién a favor del demandado rebelde®® la ac-
tuacién procesal acompafiada de publicidad,® la sesién de un tribunal ** y la bi-
lateralidad de la intervencion de las partes.®™ A su vez, andiencia se aplica en oca-
siones a la audicidn de los litigantes {o de los “interesados™ en un negocio de juris-
diccion voluntaria) ** mientras que en otras se extiende a la recepcidn de las prue-
bas, ya sola, ya acompafiada de la primera.® Pero més frecuente atin que el erapleo
del sustantivo “audiencia” es el del verbo oir,®® con que suele expresarse no tanto
la audicién oral stricto sensu, como la intervencién que haya de darse en el pro-
cedimiento a algin sujeto procesal, hasta el extremo de que en algin precepto
se emplea la paraddjica locucién ovendo por escrito, en contraste con el eird de
palabra que se utiliza cn otros.® La precisidn terminolégica ganaria, desde luego,

27 A saber, las Audiencias provinciales, o de lo criminal, dedicadas preferentemente
a conocer de los juicios orales por delites, y las Audiencias territoriales, que entienden
de las vistas de apelacién en materia civil,

*8 Cfr., entre otros, los arts. 90 v ss. de la 1. orgdnica judicial de 1870; 2 y 3 de la
adicional a la misma, de 1882 y el real decreto de 1892, Dentro del edificio, atn cabe
diferenciar las salas de audiencia, de las restantes piezas destinadas a otros fines o ser-
vicios (biblioteca, archivo, ofivinas, incluso habitacién).

28 () sea el conocido en Espafia como incidente de audiencia en justicia (cfr. arts.
451.6 1. enjto. civ.,, 63 cod. proc. civ. Distrito mexicane o 55 cdd. proc. civ. Capital
argentina .

80 Con los dos nombres —audiencia y rescisibn— es conocido el medio mmpugnativo: el
primero de ellos atiende a su efecto inmediato y el segundo a su efecto mediato y
eventual (cfr. arts. 773 y ss, especialmente el primero, de la 1. enjto. civ. espaiiola
y art. 6 del decreto de 28-VIII-1936, en materia penal con motivo de la guerra civil)

31 CIr. v. gr., los arts. 282, 313, 336, etc.,, de la . enjto. civ. espafiola.

32 Ofr. art. 653 1. enjto. cit,

83 Cfy. art. 30 L. enjto. cit.

$4En cuanto 2 la de interesados en algin negecio de jurisdiccién voluniaria, cfr., v.
gr., el art. 2132 L enjto, cit.

35 Cfr., entre otros, los arts. 85, 90, 313, 653-5, 740, L. enjto. cit. Recordemos asi-
mismo la audiencia de pruebas y alegatos del c6d. proc. civ. Distrito {véase supra,
nota 21).

38 Verbigracia, en los arts. 81-6, 101, 113, 170, 427, 452, 496, 691, 774, 780, 813,
833, 941, 1813, 1993, etc. de la L. enjto. civ. espafiola; 63, 675-6, 895, 925, ctc. c6d.
proc. civ. Distrito mexicano (aunque en él prevalece “audiencia”, especialmente al refe-
rirse a la del ministerio phblico: cfr. arts. 71, 165, 166, 186, 607, 764, 769, 808, etc.):
348, 421, 560, 576, etc. del cbd. prec. civ. argentino para la Capital federal.

37 “Oyendo por escrito”, en el art. 84 L enjto. civ. espafiola; “oird de palabra”, en
el 677 del propio texto.

Con ligeros cambios y el aumento de las referencias de derecho americano, los pa-
rrafos comprendidos entre la nota 26 y la presente proceden de mi Adicidn al nim.
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si se redujese la lista de acepciones cabria llamarle Palacio de Justicia al edi-
ficio, o reservar la palabra audicién para la recepcién oral de declaraciones, de
partes o testigos) y si se evitase la contradictoria expresién “oyendo por escrito”,
tan inadecuada como su reverso el nombre de vista para designar el debate oral,
muy probablemente debido al caricter predominantemente escrito del enjuicia-
miento espafiol, que hizo se pensara mas en la vista, o examen, de los autos, que
no en la audiencia o audicién de los informes;®® pero una vez subsanados esos
reproches, la voz audiencia es insustituible en los demés casos, y es una lastima
que con olvido de su gloriosa tradicién, la mayoria de los paises de América la
hayan abandonado, para sustituirla por denominaciones de menor prestigio o
producto de la importacién.*®

6) El mismo grafismo se manifiesta en otras varias voces, arcaicas o en desuso
unas y subsistentes otras. Tal sucede con personero (procurador), porque se per-
sona en nombre de otro;** con escribano, término que un inexplicable complejo
de inferioridad profesional -—motivado en parte por las diatribas de que el cargo
fue objeto y también por el deseo de evitar su confusién con la mis modesta
tarea de escribiente, amanuense o chupatintas— hizo reemplazar en Espafia por
secretario judicial,** siendo asi que la primera palabra (lo mismo que la fran-

402 b del “Sistema de Derecho Procesal Civif’ de Carnelutti (Buenos Aires, 1944),
tomo III, p. 61.

38 Nada digamos de la paradéjica expresiébn “vista oral” ttilizada por el articulo 16
de Ia ley espafiola relativa a vagos y maleantes, de 4-VIII-1933, ¥ en la esfera doctrinal,
v. gr., por Prieto-CasTro al traducir “Einheitlichkeit der mindlichen Verhandlyng”
por *‘unidad de la vista oral” (cfr. KiscH, Elementos de Derecho Procesal Civil, 1* ed.
espafiola, Madrid, 1932, pp. 136 y 138).

Acerca de “vista” como sindénimo de debate oral, cfr. los arts. 331-4 de la 1. enjto. civ.
espafiola o el 709 del c¢6d. proc. civ. Distrito mexicano; en cambic, son correctas las
frases y giros “traer los autos a Ia wista” (cfr. arts, 673, 755, 901, 1763, 1. espafiola),
“dar vista” (cfr. art. 175 idem.), “en wvista” (cfr. arts. 123, 1737} o “vistos” (los
autos por el fiscal: cir. arts. 1723 |. énjto. civ. y 876 L. enjto. crim., siempre de Espafia),
ya que entonces se trata de su examen visual, o lectura, por el juzgador, las partes o el
ministerio piiblico. )

30 Cfr. mi Adicion al nim. 187 g del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 202,

40 Subsiste la denominacién con el mismo alcance que en Espafia, para designar en
ambas loa tribunales de lo civil y de lo criminal intermedios entre el Tribunal Supremo
y los Juzgados, en Cuba; pero en otros paises ha sido reemplazada la palabra “Audien-
cia” por Corte (sin duda por influjo norteamericano y francés, aunque el términc no
sea desconocido en Espafia en su acepcién judicial: véase, infra, nim. 26 —Cort de la
Seo—), tanto para las Supremas, como en algunos para las de apelaciones (por ejem-
plo: Chile).

41 Cfr. Fuero Juzgo, libro II, titulo IIX, leyes 1-X; Fuero Real, libro v, titulo X;
Partida 1I1, titulo V.

42 Cfr. Fuero de Cuenca, libro 11, titulo VI, leyes XIX y XX (en las pp. 445 y 447
de la ed. cit. en la nota 44); Fuero Real, libro I, titulo VIII; Partida 111, titulo XIX;
Espéculo, libro IV, titulo XII. En Espaiia, la ley del notariado de 1862 separb la fe

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

ACIERTOS DEL DERECIIO PROCESAL HISPANIGO 425

<cesa greffier o la alemana Gerichtsschreiber, y a diferencia de la italiana cance-
{liere, inadecuada por completo), ademis de ser especifica y no genérica, como
la segunda (que exige ¢l aditamento de un adjetivo}, destaca la cualidad de
documentador o instrumentador del proceso que en &l concurre; en este sentido,
actuario, como encargado de las actuaciones judiciales,*® es también preferible
a secretario. Prosigamos: andador, para designar al transmisor de avisos y noti-
ficaciones;** relator, refundible con el escribano, por estar a su cargo efectuar
la relacién del pleito;** alzada, como sinénimo de apelacién, todavia en uso,
aunque en Espafia mds en la esfera administrativa que en la procesal, y que
refleja la indole esencialmente devolutiva —desde el punto de vista jerirquico-
jurisdiccional y no en atencién a los efectos de su admisibn— de dicho medio
impungnativo;*® exhortos, para las comunicaciones judiciales, en atencidén a la

piliblica judicial y la extrajudicial, que hasta entonces habian sido ejercidas por el
escribano; a partir de esa fecha, la segunda se atribuyd, como regla, al notario; la ley
de organizacién judicial de 1870 habla ya de “‘secretarios judiciales” (cfr. sus arts,
472-534), pero el nombre no arraiga definitivamente hasta el r. d. de I-VI-i91i. La
denominacién *‘escribano™ subsiste afn, altermando ‘con “secretario”, en la vigente ley
procesal civil espaiicla {efr., por ejemplo, los arts. 168, 234, 250-3, 262), y a su influjo
obedece sin duda que en el e6d. proc. civ. Distritc mexicano se haya deslizado alguna
vez dicha palabra, extrafia en rigor a su terminclogia {(cfr. arts. 124 y 820). Desta-
quemos a este propdsito que en Argentina y Uruguay se llama “escribano™ al que, segiin
los planes de ensefianza, ha cursado en las facultades de derecho la carrera del “no-
tariado”, a quien, por tanto, de acuerdo con la consecuencia y con la evolucién histé-
tica seria mejor llamar notario, como en la mayoria de los paises. Esa preferente vincula-
cién del escribano con la fe pihblica judicial fue ya percibida por un ristico poeta
espafiol, cuando acerté a decir: “Aunque soy hombre del campo —he llegado a conocer—
que son tres pies para un banco: — fiscal, escribano y juez”.

43 Cfr. v. gr., arts. 168, 263, 268, 273, 1404, etc. L. enjto. civ. espafiola (que alguna
vez habla también de “escribanc de actuaciones”: art. 250); 534, 539, etc. c6d. proc.
civ. Distrito, asi como los arts. 51-75 y 82-3 de su ley organica (si bien éstos se refieren
a “secretarios actuarios” y no simplemente a “actuarios”, como aquél); 37-40, etc.
c6d. proc. Capital argentina.

4 Cfr. Fuero de Cuenca, libro TI, titulo VI, leyes XXVI-XXXI (pp. 455, 457 y
459 de la edicién preparada por el insigne don Rafael pe UrikNa —Madrid, 1935—,
correspondientes al texto del cédice valentino). De tales preceptos se infiere la triple
misién que al andador, especie de alguacil, incumbia: la prictica de notificaciones,
embargos v detenciones.

45 Cfr. Ordenamiento de Montalvo, libro 11, titulo X, ley Gnica. En las Recopilaciones,
se diferencian los Relatores de las Chancillerias ¥ Audiencias y los Escribanos, divi-
didos éstos en varias clases (de los expresados tribunales, del Crimen, del Juzgado de
los Alcaldes; de los hijosdalgo de los Chancillerias: cfr. Lbro I, fitule XVII-XXI
de la Nueva Recopilacién y libro V, titules XXIII-XXVII de la Novisima). En la ac-
tualidad, cfr, disposiciones transitorias XII y XIII de la L org. jud. y arts. 253, 318,
330 y 855 L enjto. civ. espafiolas y art. 388 céd. proc. civ. Distrito.

%8 Cfr. Fuero Real, libro 11, titulo XV; Partida III, titule XXIIT (cuya ley I afirma
que “alzada es querella que alguna de las partes hace de juicio que fuese dado contra
ella, llamando y recurriendo a enmienda de mayor juez”); Espéculo, libro V, titulo
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excitacién o requerimiento de cooperacién judicial que contienen, y aun cuando
a nada practico conduzca su divisidn en tres peldafios —carias-érdenes, o man-
damientos, exhortos propiamente tales y suplicatorios—, los nombres de éstos
expresan asimismo con toda fidelidad el plane en que el requirente y el reque-
rido se encuentran: descendente, a nivel o ascendente;*” quebrantamiento de
forma, para la casacién en virtud de error in frrocedendo, puesto que entonces
se vulnera alguna forma, y norma, del procedimiento;* avenencia, para el re-
sultado positivo de la conciliacién,®® e incluso hombres buenos,*® aunque de he-
cho no siempre se conduzcan como tales —recordemos la queja del poeta: .. .“te
traje como hombre bueno y me has salido hombre malo”—, a las personas que
deben intervenir para lograr aquélla; diligencias, pese a que tan atractivo nom-
bre no se¢ compagine con la desesperante lentitud que suele invertirse en su tra-
mitacién,” y otras varias voces, que harian cansada esta enumeracién.®* Pero

XIV y Ordenamiento de Aleald, titulo XIII. En cambio, et Ovdenamiento de Mon-
talvo (libro III, titulo XVI}, la Nueva Recopilacidn (libro IV, titulo XVIII) y la
Novisima (libro XE, titulo XX) hablan en los epigrafes citados, de “apelaciones”. El
término “azlzada” se reserva en Espafia hoy dia de preferencia para designar el recurso
ante autoridades administrativas superiores*de las que adoptaron algfin acuerdo (cfr.,
v, gr., los arts. 96 y 98 del reglamento de pesas y medidas, de 4-V-1917, en contraste
con el 97, asi como el 75 del reglamento de 27-VII-1943, relativo al cuerpo de Abo-
gados del Estado); en sentido judicial la emplea el art. 310 ¢éd. civ., del mismo mode
que en México el art. 40 c6d. proc. Dist.

47 Cfr. arts. 285 L. enjto. civ. y 184 |. enjto. crim. espafiolas.

48 Ofr. arts. 1693 1. enjto. civ. y 911-2 L. enjto. crim. espafolas.

4% Cfr. Fuero Juzgo, libro II, titulo II, ley V (*avenencia’™); Partida III, titulo IV,
ley XXVI (*avenencia es cosa que los hombres deben mucho codiciar de haber entre
si"), titulo XVIII, ley XV, y Partida V, titulo XIV ley XXXIV, Hoy dia, cfr. arts.
471 y 479 1. enjto, civ. espafiola; 20, frac. VI, del titulo scbre justicia de paz anexo al
¢bd. proc. civ. Distrito mexicano; 64 ¢déd. proc. civ. Capital argentina (‘“‘avenimientos
amigables'’). Recordemos también el juez avenidor de los arts. 1205 y ss, del cédigo de
comercio espaiol de 1829,

5 L3 denominacién tiene remotos antecedentes en FEspafia, y CaravanTes Ia refiere
a los Fueros concedidos a Baleares por Jaime el Conguistador en 1230 (cfr. Tratade
kistdrico, evitico filosdfico de los procedimientos judicigles en materia civil, tomo I
—Madrid, 1856-—, p. 414); véanse, ademds, las notas 115 y 196. En el vigente derecho
espailol, cfr. los arts. 470-1 1. enjto. ¢iv. v 321 1. enjto. erim, (si bien los “hombres
buenos” de éste son genuinos testigos instrumentales, que reemplazan al secretario ju-
dicial)}.

51 Cfr., entre otros, los arts. 4, 10, 254-3, 268-9, 293-301, 313, 432; kbro II, titulo
11, capitulo I, seccién 2% (diligencias preliminares); titulo XII, seccién 3" (diligencias
consiguientes a la declaracién de concurso), 1. enjto. civ. espafiola; 183-91, 307-23,
332-24, 366, 646, etc., L. enjto. crim.; 68, 105, 112, 306, 309, 936, ctc., c6d. proc. civ.
Distrito mexicano; 70, 118-9, 124, 572, 617-9 céd. proc. civ. Capital argontina. Tam-
bién se usa el verbo diligencier (cfr., por ejemplo, el art. 104 céd. Distrito citado).

52 Afiadiremos a la lista: excepciones alongaderas, o sea las dilatorias (cfr. Partida
IIY, titulo III, ley IX); convenio (en el concurso de acreedores: cfr. arts. 1130-55
l. enjto. civ. espafiola) o excepciones de guits (reduccidn) y espera {aplazamiento}
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no la cerraremos sin antes referimos por separado a tres conceptos de especial
importancia: demanda, terceria v enjuiciamiento.

7) Demanda, en castellano, tiene el mismo origen e idéntico alcance procesal
que sus equivalentes en francés e italiano; pero mientras en el lenguaje usual de
Espafia, ella y el verbo demandar casi nunca se emplean en la acepcién de in-
terrogar o preguntar, en Italia y en Francia conservan este significado, incluso
en el area del proceso {por ejermnplo: preguntas a partes, testigos o peritos),®® y
por consiguiente, al vincularse entre nosotros a la idea de interpelacién jurisdic-
cional, adquiere una precisién y una especificidad que en los otros idiomas la-
tinos le falta,

8) Terceria, nombre que por si solo refleja la participacién de un tercero en
el proceso, supera con mucho a las denominaciones compuestas del derecho
francés e italiano (tHerce opposition, opposizione del iterzo) o del germanico
(Haupt- y Nebenintervention, que tienen un valor convenido y eliptico, a tradu-
cir como intervencién principal o adhesiva de terceros, ya que sin este indis-
pensable complemento, la verdadera intervencién principal seria la de las pri-
mitivas partes). Si ahora agregamos a terceria los calificativos espontdneo y
provocado, o bien los sustantivos intervencién y llamamiento, habremos dife-
renciado, sin mas que dos palabras, las dos clases o formas fundamentales en
que la institucién se bifurca, a saber: la terceria-intervencién, o espontinea, y la
terceria-llamamiento, o provocada. Y también unos adjetivos contrapuestos bas-
tarin para distinguir las dos modalidades de la terceria-intervencién, es decir, la
principal (o excluyente, como la llama el cédigo procesal civil del Distrito en

(cfr. art. 1464, niim, 6, L cit, 531 céd. Distrito y 488, niim, 8, cid. Capital argentina);
veedor, por inspector (cfr. libro II, titulo XVIII, del Ordenamiento de Montalvo, en
el que se establecen “veedores y visitadores” en la esfera judicial “para ver como usan
las Justicias”)}; bastanteo, derivado forense del acto que el abogado realiza al declarar
“hastante” el poder del procurador (cfr. Nueva Recopilzcién, libro IV, titulo II, ley
II1; Novisima, libro X1, titulo III, ley III, y art. 3 1. enjto. civ. espafiola; véase tam-
hién el art. 46 c6d. proc. civ. Distrito) ; allanamiento (cfr. infra, nam. 13}; tache de
testigos (cfr. Nueva Recopilacidn, libro IV, titulo VIII; Novisima, libro XI, titulo XII},
aun siendo los primeros en creer que el incidente, como reminiscencia de pruecba legal,
no debe subsistir (cfr. nuestros Ensayos, pp. 210-1, asi como Sistemas y criterios, cit.
en nota 151, pp. 7-8) ; indagatoria {cfr. infre, ntm. 15), etc. En cambio, sumario {(cfr.
L enjto. crim. espafiola, libro II) resulta inadecuado para designar la instruccién penal,
ya que no tiene nada de breve y, ademis, aparecd en la prictica como la fase més
larga y engorrosa del proceso penal.

83 Cfr. CARNELUTTI, Sistema, ntm. 398, y nuestra adicién al mismo (en el tomo III,
pp. 57-8), asi como, verbigracia, los arts. 271 c6d. proc. civ. francés de 1806, 349
cbd. proc. pen. italiano de 1930, y 88, 90, 114 y 119 (“domande™ a partes y testigos,
en contraste con la “‘domanda giudiziale” de los arts. 215-28) eéd. proc. civ. del
Vaticano, de 1946, '
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su art. 659) y la adhesiva {0 coadyuvante: * art. 635 c&d. cit.). Todavia, el
derivado tercerista ** impide confundir al tercero-litigante con los demés terceros,
0 sca personas ajenas a la relacién juridica procesal, que en el proceso participen
(testigos, peritos, auxiliares, encargados e incluso meros poseedores de medios
u objetos de prueba: cfr. art. 288 céd. cit.)

9 Enjuiciamiento, es vocablo que los procesalistas espafioles no han sabido
valorizar debidamnte. Y sin embargo, “como epigrafe o titulo de los codiges
respectivos es netamente superior a proceso (o procesal), con acepciones extra-
procesales, y a procedimiento, que ademas de ese defecto, ofrece el de su in-
suficiencia para extenderse a la totalidad del horizonte procesal. En cambio, en-
juiciamiento, vinculado en un sentido al juicio {mas concretamente: al juicio
judicial, aunque por analogia se aplique a veces en otros 6rdenes) y que refleja,
adermnis, el desarrollo de la actividad procesal necesaria para llegar a la obtencién
de ese juicio, representa, en cierto modo, un término que abarca a un tiempo el
proceso y el procedimiento”.® En suanto a su origen, Becefia entendié que “la
palabra enjuiciamiento, casi nueva en el uso legal e incluso doctrinal, con la
cual, en el titulo oficial de la ley (de 1835} venia indicado” su objeto, se tomé
“en el sentido en que afios antes habia sido definida por Escriche, como el orden

54 Clalificativo este fGltimo que en el campo de la justicia administrativa espafiola
s¢ ha substantivado para designar al interesadc que se coloca procesalmente junto a
la administracién recurrida (cfr. arts. 36, 46 y 50 de la ey y 190, 216, 252, 265,
315-6, 324 6 467 del reglamento en materia contencioso-administrativa, ambos de 22
de junio de 1894).

58 L.a Nueva Recopilacién (cfr. libro II, titulo X, ley XV) y la Novisima (cfr. libro
X1, titulo I, ley XVII) se contentan con hablar de “tercer opositor”, y otro tanto hace
la doctrina coetinea, sin excluir al ConpE DE ra CaANADA, quien en sus Instituciones
précticas de los juicios civiles (cfr. las pp. 339-412 de la 2* ed., Madrid, 1794) ha
estudiado la figura, en sus dos modalidades (‘“‘coadyuvante” y “excluyente”), con saga-
cidad extraordinaria. El término “terceria” lo encontramos ya en la ley de enjuicia-
miento mercantil de 1830 (cfr, arts. 380-7) y luego en las de enjuiciamiento civil de
1855 f(arts. 995 y 2s.) y de 1881 (arts. 1532 y ss.), asi como en el céd. proc. civ. Dis-
trito mexicano (titulo X) y en el c6d. proc. civ. Capital argentina (titulo XIV, sec-
cién 3). En cuanto a “terceristas”, es palabra consagrada en el lenguaje forense (cfr.,
v. gr., Raymundo L. FerrnAnDEz, Cidigo de procedimienio civil y comercial, etc., p.
456) y que procede incorporar al legislativo, como lo ha hecho, por ejemplo, el art. 640
¢b6d. mexicano del Estado de Hidalgo, de 1940.

5 ArcaLi-Zamora, Derecho progesal penal (en colaboracién con Levene h.), tomo
1 {Buenos Aires, 1945}, pp. 19-20. En contra, Alberto Lacavo Lacavo, El Derecho Pro-
cesal en Nicaragua (en “Revista de Derecho Procesal”, afio I, 1* parte, pp. 359-60),
que prefiere “procedimientos”, porque enjuiciamiento no domprende Ia jurisdiccién vo-
luntaria, afirmacién &ta que puede verse con anterioridad en mis Estudios (cfr, pp.
473-5); pero como la seudojurisdiccién voluntaria, salve aquellas manifestaciones suyas
conectadas indisolublemente con el proceso, debe salir de los cédigos procesales, el ar-
gi'mento pierde toda su fuerza.
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¥ método que debe seguirse con arreglo a las leyes en la formacidn e instruccién
de una causa civil o criminal, para que las partes puedan alegar y probar lo
que les convenga y venir el Juez en conocimiento del derecho gue les asista v de-
clararlo por medio de su sentencia”;* pero el malogrado profesor de Madrid
incwrrié a este propdsito en un manifiesto error croneldgico, porque la definicidn
que transeribe, proviene de la edicidn de 1847 del célebre Diccionario, o sca de
Ia tercera, posterior en bastantes afos a la Ley de enjuiciamiento sobre los ne-
gocios y causas de comercio, de 24 de julio de 1830, texto en que don Pedro
S4inz de Andino consagré por primera vez en un cuerpo legal la citada expre-
si6n, Asi, pues, Escriche, aun hecha la referencia a la primera edicién, que es de
Paris, 1831, podra ser el autor de la mejor definicién de enjuiciamiento dentro del
criterio legal, pero sin que la misma suponga la més pequefia desviacion respecto
del significado y alcance que recoge la mencionada ley procesal mercantil.*®

[0) ¢) Precisidn técnica—La terminologia procesal espafiola es, en ocasiones,
de unaprecisién técnica admirable, Algunos ejemplos lo corroborarin.
1 2 3 4 5
“El pentigono juzgador-tribunal-juzgado-magistrado-juez,”® y en contraste con
la penuria italiana,® permite diferenciar en cualquier caso, dentro del érgano

87 Caratteri generali del processo civile in Ispagna (en “Studi di diritto processuale
in onore di Giuseppe Chiovenda”; Padova, 1927), p. 3. El pasaje que transcribe Be-
cEfia corresponde al tomo I, pp. 711-2, del Diccionaric razonado de legislacién y juris-
prudencia, escrito por don Jaoquin Fscricme (3* ed., Madrid, 1847).

58 Cfr. Arcari-ZaMora, Proceso, procedimiento, enjuiciamiento (en “Estudios”)}, pp.
471-2.

8 “Juzpador”: cfr. Partida III, titulo IV, leyes IX-XIII y XV; titulo XV; titule
XVI, leyes I, XXII, XXIII, XXVI, XXXIV, XXXV, XXXVTI, etc,, en donde alterna
con “jueces”; Ordenamiento de Montalvo, libro II, titulo XV, leyes I, IT y VII; No-
visima Recopilacién, libro XI, titulo I, ley I; L enjto. civ., art. 1692, ndm. 7; L. enjto.
crim., art. 849, ntm. 2, seglin la redaccién de 28-VI-1933.

“Juzgado-Tribunal”: arts. 3, 10, 13, 116, 353, 369, etc., L enjto, civ. y 15 y 27
1. organizacién judicial, ambas de Espafia.

“Juez-Magistrado™: cfr. arts. 28 y 29 L org. jud. espafiola. La costumbre de varios
paises americanos, de Hamar “magistrados” lo mismo a quienes lo son en_estricto sen-
tido, es decir, a los adscritos a fribunales, que a los jueces monocriticos, titulares de
los juzgados, si bien halaga la vanidad de los segundos, redunda en detrimento de la
exactitud terminoldgica.

Todavia, podriamos elevar el pentigono del texto hasta la categoria de heptigono,
con sblo recordar los nombres Judicatura y Magisiratura, para englobar, respectivamente,
¢l conjunto de jueces y el de magistrados (cfr., v. gr., arts. 80 y 108 1. org. jud. cic.).
Judicatura puede ademAis reemplazar, como dencminacién corporativa, & “Carrera Ju-
dicial” (que méis hace pensar en un trampolin profesional que en la funcién jurisdi-
cente) y a “Poder Judicial” ({ribtrica doctrinalmente discutible y orgénicamente ina-
decuada).

60 “En efecto, en tanto giudice se réfiere lo mismo al érgano jurisdiccional que al
funcionario judicial, ¥ ya sea é&ste miembro de un colegio o titular de un oficioc mono-
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jurisdiccional, el oficio —tanto en abstracto (1) como en concreto (2 y 3)—

y el funcionario (4 y 5) y darles, ademdas, nombres distintos segiin sean colegia-
dos (2 y 4} o monocraticos (3 y 5)”.%

MWZIGADQR

1) Aun cuando, a nuestro entender, la division de la jurisdiccién en conten-
ciosa y voluntaria no debe adoptarse como base para un codigo procesal, por no
ser la {ltima ni jurisdiccién ni voluntaria,®® si puede aceptarse la distincién que
la ley de enjuiciamiento civil espafiola marca entre el juicio (en el sentido de
proceso) como propio de la primera y el acto o, mejor, ¢f negocio como peculiar
de la segunda.®®

12) El contraste entre tramitacidn (o substanciacion) y decisién, tan cons.
tante en la ley de enjuiciamiento civil espafiola, se corresponde, en cierto modo,
con el que como base de su doctrina establece Carnelutti entre el proceso y el
litigio y, en todo caso, sefiala con nitidez una fundamental relacién de medio a

cratico, el cuadrilitero espafiol tribunal-juzgador-magistrado-juez, al que todavia ha de
agregarse juzgador, permite establecer puntualizaciones que en el italiano sélo cabe
inferir del sentido que al vocablo tdnico se le asigne en la frase”. ALcALA-ZaMora, Indi-
caciones acerca del nuevo Cédigo de procedimiento civil italiano —en el tomo I, p. 434
de la traduccién del “Sistema” de Carnelutti—).

81 AycaLi-Zamora, La reforma del- enjuiciamiento penal argemtino, nlm. 30 (p. 34
del sobretiro),

82 Acerca de los problemas fundamentales que la misma suscita, nos remitimos a
nuestro estudio Premisas para determinar la indole de la llamada jurisdiccién voluntaria
{actualmente en prensa; con destino al homenaje que los procesalistas jtalianocs dedican
al insigne Repentt).

% Cfr., v. gr., los arts. 4, 9, 10, 460, 1156, 1379, 1612, 1635, 1654, 1666, 1682,
1690, 1811 y ss., 1823-4 1 enjto. civ. espafiola, asi como los epigrafes de los titulos
II.V; IX, seccibn tercera; X, seccién segunda; XV y XVII del libro II y el de la
Segunda Parte del libro IIT.

Lo que el legislador espaficl, por desgracia, no supo es prolongar esa distincién inicial
y extenderla a las principales actuiciones integrantes de una y otra jurisdiccibn: “que
no se le llama demenda a la solicitud, ni partes a los interesados © participantes, ni
proceso al expediente, ni sentencia a la resolucién..., ni apelacién a la alrada (si se
admite) ..., para impedir... la engafiosa sensacién y nexo que desde 1855 tan malos
frutos ha rendido...”. ArcavLA-Zamowra, Orieniaciones para una reforma del enjuicia-
miento cubano (en “Ensayos”, p. 128),
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fin,* con trascendencia inclusive para la diferenciacién entre usos forenses (que
se referirian a la primera) y jurisprudencia (que se vincularia con la segunda)
¥ para e] deslinde entre la casacién de forma y la de fondo.®® Un contraste si-
milar establece la propia ley entre actuaciones y providencias.®® Y puesto que de
actuaciones acabamos de hablar, digamos que por influjo de la doctrina italiana,
v mas remota e indirectamente de la alemana, los procesalistas de lengua espa-
fiola denominan actos procesales, a los que resultaria mas tradicional, castizo y
expresivo llamar actuaciones, con el calificativo de procesales en vez de “judicia-
les”, para abarcar no s6lo las del juzgador, sino las de cualquier otro sujeto
del proceso.®”

Siempre en el capitulo de la actividad procesal, la distincién, dentro del gé-
nero notificaciones, entre la cifacidn {para dia, lugar y hora inicial determina-
dos) v el emplazamiento (para el desarrollo de alguna diligencia dentro de un
periodo de tiempo) estd trazada con toda nitidez® y {inicamente cabe lamentar
que no-se haya establecido una diferencia paralela entre los conceptos de término
y plazo, el primero utilizado como sinénimo del segundo, cuando debiera, o ha-
bérsele enfrentado o bien haberlo adoptado come comun denominador de los
plazos vy de los que, al no ser designados como términos stricte sensu, podrian
ser llamados sefialamienios®® Dicho de otro modo: mediante la ecuacién la ci-

84 Cfr, CarncLUTTI, Sistema, nams. 14, 16, 57, 82-3, 118-9, 132, 359, 410 y 519,
asi como nuestras adiciones a sus nims. 14, 16, 92 y 428,

85 Acerca del primer extremo, cfr. nuestro Ensayo de diferenciacién entre la jurispru-
dencia y los “usos forenses” (publicado primero en el “Boletin de la Universidad de
Santiago”, 1933, y luego en “Estudios”, pp. 263-301); en cuanto al segundo, cfr. arts.
1691-3 1. enjto. civ. y 849 911-2 1. enjto. crim., ambas de Espafia.

% Cfr. art. 745, ntm. 1, 1 enjto. civ. espafiola (incidentes de nulidad).

67 Cfr. nuestro Derecho procesal penal, tomo II, p. 146, nota 24. Al expresarnos
como lo hacemos en el texto, no olvidamos *‘el antigiio significado forense de actos en
Espafia (= autos o aciuaciones)” (Ensayos, p. 683); pero ello no impide que conside-
remos preferible la palabra “actuaciones”’, méis generalizada hoy dia, sin otras acepciones
juridicas (cual sucede con actos y con autos} y con la ventaja, ademdis, de reflejar
mejor el dinamismo de la actividad. procesal.

68 Cfr, arts, 272 y 274 L enjto. civ. y 175 L enjto, crim, espaiiolas.

¢ E] concepto de plazo aparece enunciado en el c¢bdigo alfonsino en Iz misma forma
en que modernamente lo suelen condensar los procesalistas alemanes. Segiin la Pertida
IIY, titulo XV, ley I, “plazo es espacio de tiempo (subrayamos nosotros, para destacar
12 identidad), que da el juzgador a las partes para responder o para probar lo que
dicen en juicio, cuando fuere negado”; segin GoLpscHMIDT, por ejemplo, “Die Fristen
sind Zeitspannen® (Zivilprozessrecht, 2* ed., Berlin, 1932, p. 108), o sea, sblo que en
plural, exactamente lo mismo que dice la citada ley de Partidas.

Para orillar la dificultad sustitada por el empleo de #érmino como sinbnimo de plazo,
CaxNeLUTTI designa (Sistema, ntm. 526) al verdadero término como diaz; pero con
ello, si bien diferencia los dos conceptos de que nos venimos ocupando, olvida que el
plazo puede ser de un dia (cfr. v. gr., los arts. 105, 123, 193, 237, 478, 572, 586, 643,
etc., c¢6d. proc. penal argentino para la Capital y la Justicia Federal de 1888), incluso
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tacién es al término (o al sefialamiento), lo que el emplazamiento es al plazo,
se habria implantado una perfecta correspondencia entre las dos parejas de con-
ceptos y s¢ habria evitado la confusién actual entre los dos Gltimos de cada una
de ellas.

Pasando ahora de la actividad a la inactividad, caducidad es voz, si no mas
exacta, puesto que su reemplazante rioplatense es solo una barbara e innecesaria
traduccién suya,’ si, desde luego, mis elegante que perencién, y ello con- inde-
pendencia de que pueda o deba suprimirse.™

i3) Desistimiento y allanamienio ™ superan a sus equivalentes italianos *ri-
nunzia” y “riconoscimento”, menos precisos y especificos. Ademads, renuncia po-
dria quedar para la de derecho material (léase, de la pretensién) y desistimiento
para el de derecho procesal (es decir, de la instancia) ;"™ y cabria aln, en el

de horas (cfr. arts. 492 y 496 céd. justicia militar argentino de 1898) y hasta de
minutos (mejora de posturas en los remates: cfr. art. 5380 c6d. proc, civ. Distrito me-
xicano).

Segn PerEma Braca, “término es propiamente cada uno de los momentos limites
{terminus, marco o limite} de comienzo y fin del plazo: término inicial o suspensive
del efecto juridico (dies a guo, ex die) y término final o resolutivo (dies ad quem, ad
diem)” (Exegese do cédigo de processo civil, vol. IIl —Rio de Janeiro, 1944—, p 3).
El plazo, pues, se encontraria encuadrado por dos términos (cfr. ob. cit, p. 153), que
harian las veces de un paréntesis.

Sobre sefialamientos, cfr. arts, 321-4 y 328 1. enjto. civ., los méis caracteristicos, por
referirse al de las vistas (véanse igualmente los arts. 652-4 y 657 1. org. jud. y 688 I
enjto. crim. espafiolas; 299, 387 c6d. proc. civ. Distrito mexicano —en otros, como
el 435 o el 713, habla, en cambio, de *fijar la audiencia™—).

70 Cfr. ley argentina nfim. 4550, de 9-VI-1903, sobre la materia, en cuyos articulos
2.6 se lee “perencitn”, en tanto que en el 1° y en el 8 ge ha escrito “caducidad”. En
¢! Uruguay, mientras Couture habla de “caducidad” en los arts. 114, 259" y 415, con
referencia a manifestaciones aisladas de la misma, en la serie que regula la figura se
vale de “perencién” {cfr. su Proyecio de Cddigo de Procedimisnto Civil —Montevideo,
1945—). Pero en ambos pafises el uso da preferencia a “perencién”.

72 La caducidad fue suprimida por CHIOVENDA en su Proyecto de 1919, por entender
que no sirve para cerrar definitivamente los litigios, sino para renovarlos indefinida-
mente. En su reemplazo sutorizé una suspensién concordada, en virtud de la cual la
reanudacién del procedimiento no podria pedirse hasta transcurridos 90 dias (art. 62):
cfr. Relazions sul progetto di riforma del procedimento elaborato dalla Commissione
per il dopo guerra —en “Saggi di Diritto Processuale Civile”, vol. II, Roma, 1930, pp.
878 y 136—. Debido quizés a su influjo, ha desaparecido también en el vigente céd.
proc. civ, de 1940, en ¢l gque ha sido sustituida por la figura denominada “extincién
por inactividad de las partes” (arts. 307 y .; para Ia critica de esta solucién, véase
lo que decimos en Indicaciones acerca del nuevo ¢éd. proc. civ. ital., p. 414).

72 Cfr. mis Adiciones a los néms. 56 y 567 del “Sistema” de Carnelutti (tomo I, p.
211 y tomo III, p. 628).

T8 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudameri-
canos acerca de la aceiém (en “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsi-
na”; Buenos Aires, 1946), nGms. 26 y 31. Véase también el art. 34 céd. proc. civ.
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de recursos, llamarle del segundo modo al expreso y desercién (o abandono),
al ficto o tacito.™
>

14) La ribrica remedios juridicos, que engloba los distintos medios de impug-
nacién, y de la que es traduccién Ja alemana Rechismittel (literalmente, medios
juridicos), proviene, segiin reconoce Manzini, del derecho ®spafiol.”™

Habida cuenta de que persigue la integracidn del contradictorio (audiatur et
altera pars), recurso de audiencia es denominacién més adecuada que “opiposi-
zione contumaciale”, institucién dltimamente suprimida en Ttalia, con dudosas
ventajas.”®

El nombre amparo, que de México se ha propagado a otros paises, inclusive
Espafia,’” debiera reemplazar en diversos cédigos americanos al latino (por el
idioma) y anglosajén (por la procedencia) habeas corpus —cque por definicién
se circunscribe a la detencién personal—, con objeto de que disfruten de pro-
teccion andloga los demds derechos individuales que las constituciones consagren.

I15) En la esfera del enjuiciamiento criminal, la errénea denominacién parte
civil, que por influjo de los cédigos francés e italiano han copiado algunos de
América, debe ser sustituida por actor civil, como en la ley espafiola, ya gue
“parte” y “civil” lo es también el responsable en dicho orden.” En el mismo

Distrito mexicano, donde se acoge la distincién, pero bajo los nombres de *‘desistimiento
de la demanda” {la de la instancia) y “desistimiento de la accién’” (la de la pre-
tensién).

T4 “Desistimiento” del recurso: cfr. art, 907 1 enjto. crim, (del de casacién); en
cambio, Ja I. enjto. civ. habla en esta hipdtesis, tanto de “desistimiento” como de “‘se-
paracién®”: cfr. arts, 409-10 (con caricter general), que emplean €l primer concepto,
mientras que los 846-9 (respecto de la apelacién) y 1789-91 (para la casacién) se valen
de! segundo, “Desercidn” del recurso: cfr. arts. 866 (queja) y 878 y 926 (casacibén)
. enjto. crim. y 841-2 (queja y apelacién) l. enjto. civ.

“Abandono” del recurso: cfr. arts. 411 y 415 1. enjto. civ.

78 Cfr, Manzivi, Trattato di diritto  processuale penale, tomo IV (Torino, 1932),
pp. 454-5, nota 3, en relacién con el régimen del Justiciazgo aragonés,

76 Cfr. Lo que a este propésito digo en Ensayos, pp. 117, nota 36, y 157, nota 43, v
en Indicaciones acerca del céd. ital, pp. 414-5. Acerca del recurso de audiencia, cfr.
supra, nota 30,

17 Cir. arts. 105 y 121 de !a Constitucién de 1931 y 44-53 de la ley del tribunal de
garantias constitucionales, de 14-VII-1933. El régimen franquista, pese a no tener rela-
ciones con México y a renegar de la Constitucién de 1931, cred, sin embargo, por de-
creto- de 12-1I-1944 (ars. 5, 11 y 26-8) y reglamenté mediante orden de 12-1-1948
unos llamados tribunales de amparo de la organizacién sindical (en un pais donde no
hay libertad sindical ni de ninguna especie...).

Incluso algin cédigo procesal penal americano, que ha preferide hablar, como regla,
de habeas corpus, lo hace episédicamente de amparo (cfr, v. gr., los arts. 617, 640 y
645 del argentino de 1888 para la Capital).

18 Cfr, Arcari-ZaMmowra, La reforma del enjuiciamiento argentino, lug. cit. en la nota
61. Cfr. arts. 63-70 cdd. instruccidén criminal francés; 125 y ss. ¢dd.. proc. pen. italiano;
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campo procesal, indagatoria refleja con exactitud la finalidad que la diligencia
persigue;™ y con independencia de que deba o no subsistir el de caricter provi-
siona] (cfr. infra, nim. 64), sobreseimiento marca frente a la sentencia una distin-
cién que, verbigracia, no capta el “proscioglimento” italiano, a menos de completar
que funciona cual “sentenza di non doversi procedere”.® o seglin el més antiguo
y largo giro francés, como “ordonnance de n’avoir pas lieu & poursuivre” .5

18) C) Aciertos institucionales de cardcter orgdnico v jurisdiccional: a} Re-
lativos a la jurisdiccidn y a la judicatura ordinarias—La unidad de jurisdiccién,
que el fascismo italiano tuvo la audacia de querer presentar como postulado,
conquista o descubrimiento suyos,®® comienza a realizarse en Espafia nada menos
que en 1811 (abolicién de los sefiorios jurisdiccionales de cualquier clase y con-
dicién que fuesen), da un paso decisivo en 1868 (decreto-ley de unificacién de
fueros, que elimina, entre otros, los tribunales de comercio, subsistentes en Italia
hasta 1888 y mantenidos en diversos paises),®® avanza en 1904 (cuando se tras

90-8 c6d. proc. pen. de la provincia argentina de Coérdoba (1939), todos ellos en con-
traste con los arts. 320, 651 y 735 1. enjto. crim. espafiola.

79 En el derecho espafiol, la indagatoria es la primera declaracién que se toma al
procesado (es decir, después-de dictado el auto de procgsamiento) y ofrece agudo con-
traste con la mera citacion para ser oido que se dirija a la persona a quien se impute
un acto punible {cfr. arts, 384, 386-8 y 486-8 de la vigente ley de 1882), En el derecho
argentino (cfr. arts. 236 y ss. ¢6d. proc. pen. de la Capital), el trAmite tiene carcter
mucho menos definido.

80 E| proscioglimenio, lo mismo se asocia al sobreseimiento (“sentenza di non doversi
procedere”) que a Ia sentencia final del juicio: cfr. arts. 378 y 478-9 c6d. proc. pen.
de 1930.

81 Cfr, art. 128 céd. instruc. crim. francés, tanto en su texto primitivo de 1808 como
en el vigente de 17-VII-1856.

82 Cfr. el nimero 9 de la Relazione Grandi, exposicibn de motivos que precede al
codigo de procedimiento civil vigente, en la edicibn oficial (Roma, 1940}, y nuestra
critica al mismo, en las pp. 411-2 de Indicaciones acerca del nuevo céd. italiano (en el
tomo I del “Sistema” de Carnelutti),

8 Por ejemplo: Francia, donde existen tribunales de comercio (cfr. art. 617 céd.
comercio, 414-42 céd. proc. civ y diversas leyes y decretos de los afios 1883, 1889,
1918, 1926, etc.}; Alemania, cuyos Landgerichie contaban con salas para asuntos mer-
cantiles (“Kammern fiir Handelssachen: cfr. §§ 93-114 de la ley de organizacién judi-
cial de 1877); Argentina, en cuya capital funcionan juzgados civiles y juzgados para el
“fuero” comercial (cfr. Avsina, Tratado tebrico-prictico de Derecho procesal civil y
comercial, tomo I —Buenos Aires, 1941—, pp. 407-8, si bien frente a los segundos existe
un fuerte movimicnto en contra: cfr. Arcari-Zamora, Ensayos, p. 654, nota 9, y en
esta revista, 1946, nim. 31, p. 358, nota 1),

En México, en cambio, si bien subsisten la via y el procedimiento mercantiles (regu-
lados por el libro V, arts. 1049 y ss., cod. comercio y por la ley de quiebras de 1942),
no hay . jurisdiccién especial para ellos, Por otra parte, el proyecto de cddigo de co-
mercio en gestacién, del cual se han impreso ya el libro I y el anteproyecto de los
libros II y III (México, 1947}, parece que se va a desentender de los juicios ‘mer-
cantiles.
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pasa del Consejo de Estado, que afin la retiene en Francia, al Tribunal Supremo
la materia contencioso-administrativa) y culmina en 1931 (cuando inclusive la
clasista jurisdiccién militar queda subordinada a una sala de aquél).®* Después,
bajo la situacién de barbaric juridica que Espafia padece desde que se entro-
niz6 el movimiento cuartelero-teocratico-fascista, se ha retrocedido en ese ca-
mino, y la jurisdiccién militar, de nuevo desligada del Tribunal Supremo, ha lle-
gado a los mis crueles y monstruosos desbordamientos, y la del trabajo se en-
cuentra fuertemente mediatizada por el Ejecutivo;®® pero cuando se cierre el
odioso paréntesis de la tirania franquista, cabe esperar que se prosiga la tra-
yectoria que va desde 1811 a 1931 e incluso que desaparezcan los reductos que
alin se oponian a su pleno triunfo.?®

17) La tnamovilidad judicial, como Gltimamente se ha recordado en México,
se consagra en Aragdn en 1442, o sea tres siglos antes que en Inglaterra, si bien
asociada a una magistratura singularisima, el Justiciazgo (cfr. infra, nim. 24) 8
y no con caricter general. Pero si el derecho aragonés sintié la necesidad de
proteger al Justicia contra destituciones arbitrarias, consideré asimismo indis-
pensable precaverse contra los abusos o excesos de una magistratura dotada de
tan altos poderes, y establecid que fuese responsable ante las Cortes, y ello 1o hizo
en 1348, o sea aun antes de proclamar su inamovilidad.

18) Ese concepto de la responsabilidad del funcionario, a uno de cuyos ante-
cedentes acabamos de referirnos, se manifiesta también, lo mismo en el derecho

84 Cfr, decretos republicanos de 11 de mayo, 2 ¥ 9 de junioc y 3 de julio de 1931,
mediante los que se reorganizd la jurisdiccién militar y se colocé a su cabeza una sala
del Tribunal Supremo en reemplazo del hipertrofiado y anacrénico Consejo Supremo de
Guerra y Marina, como es natural, resucitado por el vigente régimen cuartelero (cfr.
ley de 5-IX-1939).

85 Cfr., respectivamente, ALCALA-ZAMORA, Ensayos, pp. 278-280, 294 y Adicién al
ntim. 31 del Sistema de Carnelutti (tomo I, pp. 145-6).

86 A saber: los Tribunales de Garantias Constitucionales y de Cuentas (cfr, arts.
'119-24 Constitucién de 1931 y leyes orginicas de ambos, de 14-VII-1933 y 29-VI-1934),
que podrian transformarse en salas del Tribunal Supremo, lo mismo que la jurisdiccién
calificadora de la actual Direccién General de los Registros (de acuerdo ¢én la férmula
sugerida, si no recuerdo mal, por e! insigne autor de El alma de la toga, D. Angel
Ossorio). También habrian de judicializarse diferentes juntas y tribunales administrati-
vos {de detasas ferroviarias, seguros, etc.), cuya legalidad es, por lo menos, discutible.

87 Por D. Manuel Herrera v Lasso, en el articulo La inicialiva presidencial de
reformas constitucionales: X. La inamovilidad judicial (en “Excélsior” de 27-X-1947;
seccién 1°, p. 6): “Para gloria de Espafia, la inamovilidad judicial data de 1442, como
prerrogativa de “Justicia” de Aragén. Tres siglos después la estatuye el decreto po-
litico de Inglaterra...”.

8 Acerca del extremo concreto de su inamovilidad, que de hecho se conocié antes de
1442, efr. IsAmar, Justicia mayor de Aragén (en el tomo XXI de la “Enciclopedia Ju-
ridica Espafiola” —Barcelona, “Seix”, s. f—, p. 1-14,. especialmente 6-8).
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castellano que en el indiano, en la institucién de los juicios de residencia®® Sin
entrar a polemizar acerca de los méviles determinantes de tales juicios en su
extensién a América (gcentralismo? ;desconfianza metropolitana?), como tam-
poco acerca de la distancia que en la realidad separase el propésito a que obe-
decieron y sus resultados tangibles, es indudable que en si mismos, especialmente
cuando se les conecta con un sistema colonial (propensos al abuso, sea cual fuere
la bandera o signo que los guie), sdlo mierecen aplauso y que fueren fruto de
esa ejemplar austeridad que hizo de la administracién prblica espafiola, hasta
la crisis de la guerra civil, la de més elevada honradez y moralidad del universo,

19) En fecha mucho mas reciente, pero siempre refiriéndome a la responsa-
bilidad de los funcionarios y ahora concretamente de los judiciales, la Constitu-
cién de 1931 marcé un derrotero acertado en extremo, al prescribir que tanto
la de indole penal como la de naturaleza civil se exigiesen ante un jurado es-
pecial, cuya composicién determinaria una ley. La finalidad buscada por las
constituyentes fue, sin duda alguna, la de sustraer el enjuiciamiento de los fun-
cionarios judiciales y del ministerio piblico a los peligros (por exceso o de-
fecto) del espiritu de cuerpo, de encomendarse exclusivamente a miembros de
la judicatura profesional el castigo de los delitos o dafios ocasionados por sus
compaiieros de cuerpo con ocasién del desempefio de sus funciones, Por des-
gracia, el buen deseo constitucional, que con anterioridad habia sido sugerido
por la doctrina,”® qued$ lastimosamente frustrado en 1936 por la ley que se
encargé de desarrollar el correspondiente mandato,. y que bajo el efecto del sec-
tarismo politico que presagiaba la guerra civil, en lugar de implantar, como el
calificativo “especial” reclamaba, un jurado con garantias de capacidad e in-
dependencia superiores a las del jurado ordinaric, cre6 un organismo mediati-
zado en buena parte por asociaciones sometidas al partido socialista, por enton-
ces preponderante en el Parlamento espafiol. Por tanto, lo digno de imitarse no
es el desenvolvimiento dado por la ley complementaria de 13 de junio de 1936,
gino el rumbo sefialado al efecto por el articulo 99 de la constitucién.”™

20) El peculiar régimen espafiol de oposiciones para la provisién de empleos
publicos, ha sido objeto de vivas criticas en su aplicacién a las profesiones judi-
ciales (jueces, fiscales, secretarios, abogados del Estado). Y sin embargo, si di-
ferenciamos el principio en si y si desarrollo, el primero debe subsistir, perque

89 Acerca de ellos, cfr. Nueva Recopilacién, libro III, dtulo VIE; Autos acordados,
libro II1, titulo VII; Novisima Recopilacidn, libro VII, titulos XII y XIII; Leyes ds
Indias, libro II, titulo XVIII, leyes XXVII y XXVIII y, sobre todo, libro V, titulo XV
{*De las residencias y jueces que las han de tomar”). Véase infrz, nota 226.

90 Cfr. nuestro articulo Los recursos en nuestras leyes procesales (en “Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario”, febrero de 1930; luego en “Estudios”; véase en®ellos
la p. 63). '

91 Ofr. ALoALA-ZAMORA, Ensayes, pp. 580-4.
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“facilita la concurrencia de cuantos posean las cualidades habilitantes (edad,
ciudadania, moralidad, titulo profesional) y ofrece las garantias del contraste
de méritos y de la publicidad de las pruebas de capacidad, cuando éstas, por
su indole, lo consientan, Es un sistema que puede dar excelentes resultados, siem-
pre que se den tres condiciones: mixima publicidad, como hemos dicho; cuida-
dosa seleccién del tribunal calificador, no sélo en cuanto a su preparacién cien-
tifica, sino acaso en mayor medida en punto a independencia para sustraerse a
recomendaciones, compromisos e influencias de toda especie, y adecuada orde-
nacién de las pruebas a desarrollar, para asegurar el triunfo de los mejores y no
el de los memoristas™.?? Por lo que respecta a la independencia de los tribunales
calificadores, se habia llegado en Espafia, antes de la guerra civil, a crear un
clima de absoluto respeto a los mismos,® y como la publicidad era asimismo
efectiva, los disparos, con frecuencia merecidos y certeros,® se dirigian princi-
palmente contra la ordenacién de ejercicios y programas, que solian fomentar
el memorismo ¥y olvidaban la demostracién de otras cualidades mis valiosas en
los aspirantes; perc los males de este tipo no eran irremediables *® y, en cambio,
las excelencias del principio parécennos irreemplazables.

21) Si del régimen de oposiciones como sistema normal de nombramiento,
pasamos al de tipo excepcional relativo a la designacién del Presidente del Tri-
bunal Supremo, también el previsto por el articulo 96 de la Constitucién de
1931 v desenvuelto primero por la ley de 8 de octubre de 1932 merece los ma-
yores elogios. Conforme al articulo 96, el presidente del Tribunal Supremo
seria designado por el Jefe del Estado, a propuesta de una asamblea en la forma
que determinase la ley, y si bien la Constitucién no llegd a fijar la composicién
del organismo elector, era evidente su propésito de sustraer nombramiento de
tanta importancia a la sola conveniencia, capricho o compromisos del Ejecutivo.

92 ArcaLA-ZaMoRA, Derecho procesal penal, tomo I, pp. 274-5.

95 Con la doble experiencia de haber hecho oposiciones y de haber sido durante me-
dio afio vocal del tribunal calificador de las de Judicatura en 1934, puedo asegurar que
eran los méritos de los epositores y no las influencias de sus recomendantes (cuyas car-
tas a veces ni se contestaban y nunca se tomaban en cuenta), quienes decidian el triunfo.

94 Cfr., vii gr., los de BeceRa en Magistratura y Justicia (Madrid, 1928}, pp. 299-326,
aunque con parcialidad evidente haya consignado en mayor medida los defectos que no
las virtudes del sistem;a. Véase tarnbién lo que decimos en Ensayos, p. 30.

96 Por ejemplo, en materia de oposiciones a citedras {cfr. reglamento de 25-VI-1931)
se habia llegado a organizar un tipo de oposicién, si ne perfecto, si bastante sensato
v adecuado. En cuanto a la Judicatura, el régimen franquista ha establecido, como
<omplemento de la oposicibn, una Escuela Judicial (cfr. ley de 26-V-1944 y regla-
mente de 2-XI1-1945, especialmente sus arts. 23 y ss.), afieja y muy discutida férmaula
{cfr. mis Estudios, p. 166, nota 13), combatida, sin ir m4s lejos, por el propic fundador
de Falange, Primo. de Rivera, respecto de la Abogacia (cfr. las pp. 130-3 y 146-8 del
volumen Congreso de Abogados organizado por la Unién Nacional de Abogados, Ma-
drid, MCMXXXIT). .
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De conformidad con ese espiritu, la ley de 1932 {ij6 a la asamblea electora una
composicién que, si no absolutamente inobjetable, satisfacia en amplia medida
los fines para que fue creada: alrededor de un centenar de electores, pertene-
cientes a las diversas categorias de la judicatura, al ministerio piblico, colegios
de abogados, facultades de derecho, academias juridicas, sin excluir una repre-
sentacién parlamentaria ®® estaba llamada a llevar al Jefe del Estado una pro-
puesta en terna, ya que de ser uninominal, seria de facto la asamblea quien
proveyese el cargo e incluso podria imponer como Presidente del Supremo a
persona conocida por su hostilidad al régimen; pero a la vez, la libertad de aquél
quedaba fuertemente condicionada, al tener que designar a uno de los incluidos
en la terna. “Por desgracia, la ley que un parlamento izquierdista votara en
1932, fue lastimosamente reformada por otras Cortes del mismo signo, las de
1936, cuando se lanzaron por la pendiente de aduefarse de todos los organismos
del Estado. Y como del articulo 96 de la Constitucién no podfan prescindir,
modificaron la composicion de la asamblea electora, en forma que el Gobierno
tuviese asegurado de antemano el triunfo de su candidato™.®

22) Otro precepto de la Constitucién de 1931 digno de imitacién, aunque
ninguna de las tentativas para desenvolverlo llegd a promulgarse como ley, es
el articulo 97, letra b, en virtud del cual, corresponderia al Presidente del Tri-
bunal Supremo, de acuerdo con la sala de gobierno del mismo y con los aseso-
res juridicos que la ley designase, entre elementos que no ejerciesen la abogacia,

98 “Con arreglo al texto primitivo, la integraban: Ios presidentes de las salas del
Supremo, los miembros del Consejo Fiscal, los presidentes de las audiencias territoriales,
los jueces de primera instancia que ocupasen los diez primeros lugares de su escalafén
en el momento de hacerse la convocatoria para la asamblea, quince diputados designados
por el Parlamento, los decanos de los Colegios de Abogados de las capitales de pro-
vincia con m4s de 50,000 habitantes, los decanos de las Facultades de Derecho, y los
presidentes de Ia Academias Nacionales de Cienicias Morales y Politicas y de Juris-
prudencia y Legislacién, Acaso quepa discutir en su detalle la composicién de la Asam-
blea —por ejemplo: la exclusién de cuerpo tan prestigioso, como el Notariado o la
de profesiones tan ligadas a la administracién de justicia, como los secretarios judiciales.
y los procuradores—; pero, en su conjunto, es indudable que satisfacia plenamente los
fines para que fue creada”™ ALcCALA-ZAMORA, La justicia, segin la Constitucidn espa-
fiola de 1931 y sus leyes complementarias (conferencia dada en el Instituto de Derecho
Comparado de Paris el 1-VI-1937; reproducida en “Ensayos”, cfr. p. 577).

97 0b. y p. cits. en la nota anterior. La ley de 13-VI-1936 distribuyé la Asamblea.
en tres sectores de a 25 miembros cada umo: el primero, de diputados designados por
el Parlamento; el segundo, de funcionarios judiciales y del ministerio fiscal, y el tercero,
de funcionarios administrativos y decanos de Colegios de Abogados. Se aplicd, pues, a.
la composicién de la asamblea el principio de la divisibn de poderes, en cuanto a la
procedencia de sus miembros, y ello se hizo por un Parlamento del mismo signo que
el que en 1932 acepté la tesis del sefior Azafia, contraria a la existencia en la Cons-
tituciébn de un Poder judicial: cfr. nuestros Ensayos, pp. 577-8, asi como Estudios,.
p- 162, nota 7.
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proponet al ministro de Justicia los ascensos y traslados de jueces, magisirados
y funcionarios del minisierio piblico. La finalidad y aun la férmula no pueden
resultar mas plausibles, porque son precisamente la amenaza del traslado arbi-
trario y la esperanza del ascenso inmerecido las dos palancas de que el Ejecu-
tivo ha dispuesto para dominar al Judicial en aquellos paises en que la existen-
cia de concursos u oposiciones para el ingreso en la judicatura y la escasa vida
de los gobiernos impedia o dificultaba, por un lade, y hacia inftil, por otro,
aduefiarse de las promociones judiciales en el momento de su nombramiento,’®
En definitiva, si las bases previstas por la Constitucién de 1931 subsistiesen y su
desenvolvimiento se hubiese ajustado por completo al espiritu que las animd,
habrian dotado a Espafia, combinadas con el tradicional régimen de oposiciones
en cuanto al ingreso, de un poder judicial efectivamente independiente en todos
sus peldafios, a la vez que responsable de sus actos.”® Confietnes en que pronto re-
suciten en su pals de origen y en que, mientras tanto, las adopten o adapten todos
aquellos Estados americanos en que €l membrete “Poder Judicial” de sus constitu-
ciones es una mdscara para ocultar la supeditacién del mismo al Ejecutivo,

23) El sistema de juez dnico para la primera instancia civsl (Juzgados muni-
cipales y de partido) suscitdé criticas en Espaha, inspiradas, por una parte, en
el ejemplo del propio enjuiciamiento criminal y, por otra, en la contemplacién
de modelos extranjeros no siempre conocidos a fondo.’® Los especiales carac-

98 Para més datos, cfr. ALcALA-ZAMORA, Ensayes, p. 575. El precepto constitucional
sc intenté desenvolver en dos ocasiones, la primera de ellas por la Comisién Juridica
Asesora, que redacté un Anieproyecto de ley sobre ascensos y trasledos en la Judicatura
y Ministerio Fiseal (vol. 1V de los trabajos de aquélla —Madrid, 1933—, pp. 149-72},
y el segundo por el Ministerio de Justicia a fines de 1934.

#8 A los efectos de la exigéncia de responsabilidad a los funcionarios judiciales y decl
Ministeric Pablico, el art. 99 de la Constitucion de 1931 los clasificd en tres grupos:
1°, presidente y magistrados del Tribunal Supremo, y Fiscal de- la Repiblica, respon-
sables ante el Tribunal de Garantias Constitucionales; 29, jucces, magistrados y fiscales
de las demés categorias, responsables ante el Tribunal Supremo con intervencién de un
jurado especial, cuya designacién, capacidad e independencia regularia una ley com-
plementaria (a saber: la de 13-VI-1936: cfr. supra, nim. 19), y 3° jueces y fiscales
municipales, excluidos por la ley fundamental del régimen previsto para los otros dos
scctores y sometidos, por tanto, a las disposiciones de las leyes orgénicas. Para més
datos, cfr. ALCALA-ZAMORA, Ensayos, pp. 580-4,

100 §e olvidaba, por ejemplo, que antes del cédigo de 1940 los conciliadores resolvian
el 63% de los litigios iniciados ante los tribunales italiancs. A su ‘vez, de los 660.287
procedimientos contenciosos integrantes de ese 63%, el 60% termind en conciliacién
v ¢l 40% en sentencia, de las que sélo un 7% fue apelado. Es decir, que el 939% del
65% total no pasd de los conciliatori (cfr. el disturse sobre Il nuovo processo civile
pronunciade por el entonces Guardasellos Grandi en el Senado el 10-V-1940 y que
figura en las pp. V-LII de la edicién oficial del expresado cédigo).

Se olvidaba también que mientras en 1928 los asuntos ante los Amisgerichie alemanes
{oficios judiciales de actuacién monocrtica) sumaban més de doce millones, los litigios
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Lteres, no tanto del proceso penal como del conflicto que en él se ventila, impiden
aplicar exactamente los resultados de su experiencia a los juicios civiles, sin con-
tar con que la audiencia va en él precedida de una fase de instruccién sumarial,
integramente monocratica. En cuanto a las ensefianzas suministrables por el fun-
cionamiento de juegadores colegiados en Francia, Alemania e Italia, los tres
paises han tenido a la postre que inclinarse hacia el juez inico en primera ins-
tancia, bien de manera plena, bien encomendando un gran nimero de atribu-

. ciones del seudotribunal (mantenido acaso por lo de “sostenello y no enmenda-
l10”) a una figura similar a la del magistrado-ponente en las Audiencias y Tribu-
nal Supremo de Espafia.’® Agreguemos aGn que el juez instructor en lo civil,

ante los Landgerichte (Zolegiados), tanto en primera instancia como en apelacién, no
llegaban al medio millén (cfr. Roesngr, Dise Tatigkeit der Gerichte in Zivil- und
Strafsachen im Deutschen Reich im Jahre 1928, en “Deutsche Juristen Zeitung”, 1930,
cols. 689-90).

Se olvidaba, por dGltimo, que uno de los mejores alegates. en pro del juez Gnico
proviene de Pick (Le juge unigue et le statut de la magisﬁ'aturc en France —Paris,
1925—), expositor de un pafs con tribunales colegiados de’ primera instancia y que,
estadistica en mano, demuestra cémo el porcentaje de apelaciones contra sentencias de
los jueces de paz es netamente inferior al de las interpuestas contra fallos de los tribu-
nales de distrito (10% como promedio de 15 afios, frente a 339 en igual periodo),
mientras que el de confirmaciones por parte del ad quem viene a ser ligeramente supe-
rior (67%) respecto de los tribunales que frente a los jueces de paz (61%), diferencia
que se explica por el mejor sistema de reclutamiento judicial que se aplica a aquéllos
y que extendido a éstos cambiaria también el panorama en el segundo aspecto (cfr.
ob. cit.,, pp. 99-106).

101 En Alemania, la reforma de 1924 implanté el procedimiento ante el juez dele-
gado (cfr. HeinsrEmER, Der neue Zivilprozess, insbesondere das Verfahren wvor dem
Einzelrichter; Mannheim, 1924); en Francia se instituye a partir de 1935 el juge chargé
de suivre la procédure (cfr. Jartor, Traité de procédure civile et commercile: supplé-
ment 4 la troisiéme édition —Paris, 1939—, pp. 8-10; LasorpE-LacosTE, Précis élémen-
taire de procédure civile, 2% ed., Paris, 1939, pp. 281-3), sin contar con la gran im-
portancia que a tenor de los arts. 806-11 céd. proc. civ. tenfa y conserva e! procedi-
miento de los “référés”, esencialmente monocritico (cfr. Curer, La juridiction des
référés —Paris, 1907—, p. 4; Cézar-Bru y HEsraup, Des référés —Paris, 1938—, pp.
1-11) ; en Italia, el Proyecto Solmi de 1937 se orienté resueltamente hacia el juez tinico,
¥ pese a las criticas que se le dirigieron en este punto, inclusive por los redactores del
cédige de 1940 (cfr. CarNeLUTTI, Intorno al progetto preliminare del codice di proce-
dura civile —Milano, 1937—, pp. 31-41; CarLamanorel, Sul progeito preliminare Solmi
—en “Studi sul Processo Civile”, vol, IV, Padova, 1939—, pp. 126-31; véase asimismo
GoOLDSCHMIDT, Bemerkungen zum italienischen Zivilprozessentwurf -——en “Anuario di
Diritto Comparate”, vol, XII1—, pp. 250-4), la férmula, aunque atenuada como se
indica en la nota siguiente, ha terminade por prevalecer.

En Inglaterra tiene a su vez gran importancia la intervencién preparadora, llamé-
mosle asi, del master: cfr.,, v. gr., DE FranQueviLLE, Le systdéme judiciaire de la Grande
Bretagne, tomo I, Paris, 1893, pp. 419-25; TranTI, Introduzione allo studio della gius-
tizia in Inghilterra, Pisa, 1911, pp. 172-4; Curmi, Englands Zivilprozess, Berlin, 1928,
pp. 7-8; Crocioni, Fase preliminare e dibattimento nel processo civile inglese, Padova,
1939, pp. 22-3 y 1753-6.
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presentado por el legislador italiano de 1940 como “cardine del nuovo processo™,102
se conoce en Espafia desde la ley de propiedad industrial de 1929, que introdujo
un tipo especial de procedimiento influide por el penal (a saber: con instruc-
<ién ante el juez del partido y debate final ante la audiencia territorial) y luego
seguido en 1932 por la hoy derogada ley de divorcio.'®® Asi, pues, la solucién
espafiola, adoptada en Hispanoamérica, a base, en lo civil, de primera instan.
cia ante juez tnico, con apelacién ante la Audiencia {como regla) y casacién
ante el Supremo, no sélo debe mantenerse, sino que debiera implantarse en los
paises que se aparten de ella, y tan sélo aconsejariamos, por razones de econo-
mia y de simplicidad en la deliberacién y votacién de las sentencias, que la cifra
de magistrados se atenga siempre a la progresién I (primera instancia), 3 (ape-
‘lacidn) y 5 (casacidn).

24) b) Jurisdicciones especiales—Nos hemos referido ya a la del Justicia mayor
de Aragén, discutida en cuanto a su aparicién y origenes,’ apasionadamente
exaltada a veces por motivos politicos, pero sin duda alguna de extraordinario
interés desde el punto de vista procesal constitucional, porque los llamados pro-
cesos forales, que con su actuacién se relacionan, son muy anteriores y ofrecen
protecién més amplia que el tan ponderado habeas corpus inglés y pueden, por
tanto, mencionarse entre los posibles antecedentes del amparo mexicano.®® Al

Finalmente, en el campo del procese penal espaiiol, donde, salvo las faltas, los hechos
punibles estaban sometidos a enjuiciamiento colegiado, se opté durante Ia Repiblica
por el juez Gnico, con apelacién ulterior, en el procedimiento relativo a vagos y ma-
leantes (cfr. ley de 4-VIII-1933} y, a titulo de ensayo, en el tribunal de menores de
Madrid (cfr. ley de 26-VIII y decreto de 2-XII-1932),

102 Cfr, Grandi, discurso cit. en nota 100, pp. XXIV-XXV, asi como Relazione,
nim. 20, p. 43. En términos generales, al juez instructor, miembro del tribural, co-
rresponde la preparacién y la instruccién del pleito, tanto en primera instancia como
en apelacién, y adermis pasa a ser “relator™ (ponente} ep Ja fase de decisién (cfr.
arts, 174, 275, 349 y 377; véanse asimismo los arts. 400 y 406).

108 Cfr, art. 283 de la ley sobre propiedad industrial de 26-VII-1929 y art. 55 de la
hoy derogada ley del divorcio, de 2-JI[-1932 (en ésta, la vista era ante la audiencia
provincial). La diferencia esencial entre el instructor italiane y sus citados equivalentes
del derecho espafiol, estriba en que aquél forma parte del tribunal sentenciador y éstos
no. El primero es una mezcla de instructor y ponente (cfr. nota anterior),

104 Cfr, RisERA, Origenes del Justicia de Aragén (Zaragoza, 1897); GIMENEZ SOLER,
El Justicia de Aragon, ;es de origen musulmdén? (en “Rev. de Archiv., Bibliot. y Mu-»
seos’, Madrid, 1901). Acerca de cuindo surge el Justiciazgo, se han hecho diversas
conjeturas, desde quienes se remontan a Garcia Sénchez, primer rey de Sobrarbe, o a
Ifiigo Arista, hasta quienes sitdan su aparicién hacia 1256.

108 Aunqgue éste, dentro de su caricter complejo, en el que se combinan los recursos
de amparc stricto sensu, de inconstitucionalidad y de casacién, tenga mads del tercero
que de los dos primeros (en este sentido, Fernando Vzca, El juicio de amparo y el
recurso de casacidn francés, en “Revista de Legislacién y Jurisprudencia”, 2* vol. de
1889, reproducido en esta Revista, 1946, ntim. 31, pp. 231-48; en contra, PiNva y Cas-
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destacar la importancia, prioridad y excelencias del justiciazgo, no aspiramos, sin
embargo, como alguna vez se intenté en Espafia,® a la resurreccién de una ma-
gistratura que liené a satisfaccién su cometido dentro de las singulares carac-
teristicas de la monarquia medieval aragonesa, pero que fuera de ellas no podria
subsistir, como le acontecid al aportar Austrias y Borbones-una nueva concep-
cién del Estado,'®” y como le sucederia de querer injertarla en un régimen de-
tnocratico,® en el que el justicia podria resuitar un entorpecedor y hasta peli-
groso Jefe de Estado... judicial. Mas si ello es cierto, no lo es menos que el
justiciazgo supuso gigantesco avance y anticipacién en dos direcciones: en la de
acordar a la libertad individual la especial tutela que merece, y en la de someter
a la autoridad judicial relaciones habitualmente sustraidas a su examen, siendo,
cn este sentido, antecedente indudable de las jurisdicciones constitucionales (y
de la correlativa rama. del derecho procesal) que siglos méds tarde surgirin, con-
forme al modelo norteamericano o segln el sistemna austriaco, tefricamente més
perfecto, aunque acase con mayores inconvenientes en la préactica.1®®

25) De la monarquia pirenaica u oriental, o confederacién de aragoneses,
catalanes y valencianos, proviene también el famoso Padre de huérfanos, ma-
gistratura instituida por Pedro IV el Ceremonioso el 4 de marzo de 1337 en
Valencia y que podemos considerar como precedente de los organismos tutelares
de menores.**® Posteriores a él, pero siempre muy anteriores a los primeros en-

TiLLo LaArrafiaca, Instituciones de Derecho Procesal Civil —México, 1946—, pp. 513).
Entre las diversas obras de autores americanos en que se reconoce el antecedente espaiiol
del amparo, mencionaremos las del mexicano Rodollo Reves, Ante el momento consti-
tuyente espafiol: Experiencias y ejeemplos americanos {Madrid, s. ), pp. 43-5, v La
defensa constitucional (Madrid, 1934), pp. 80; o la del argentino GorosTtiaGa, Recurse
extraordinario ante la Corte Suprema de la Nacidn: Origenes histéricos {Buenos Aires,
1944), pp. 9 y 71-7. Acerca del tema a que nos referimos, cfr. MorLinos, Prdctica judi-
ciaria del reino de Aragon (Zarasoza, 1649), y La Rira, Hustracidn de los cuatro pro-
cesos forales de Aragén (Zaragora, 1772}, ]

106 §i no recuerdo mal, en un articulo del magistrado don Javier Erora, publicado
en la “Revista de los Tribunales” entre abril y junio de 1931,

10?7 Y asi, mientras Felipe IT de Austria acabé con el Justicia Lanuza en 1591, Felipe
V de Borbén liquidé el languidieciente Justiciasgo en 1707 (cfr. Novisima Recopilacion,
libro III, titule HI, ley I, v libro V, titule VII, ley I},

108 E] régimen medieval aragonés carecié del caricter democritico o, si se prefiere,
popular de! castellano, en el que el municipio tan enorme importancia tuvo. No deja
de ser curiose a este propésitc que ni el Justiciazgo ni el jurado, tan exaltados por los
demécratas espafioles, sean instituciones de- origen demoecrético. Pero no nos sorpren-
damos demasiado ante esta paradoja politica, y pensemos que en direccién contraria, el
aristécrata senado romano representd la oposicién al cesarisme antiguo, a la vez que
el moderno ha encontrado en el plebiscito el medic de escalar el poder o la mascara
para intentar legitimarse.

109 Cfr, ALcALA-ZAMORA, Significedo y funciones del Tribunal de Garanilas Cons-
titucionales (Madrid, 1933; reproducido en “Ensayos”, véanse pp. 512 y m.).

110 La jpstitucibén existié también en Aragén (cfr. Estatutos de 21-I11-1577 y de 4-XII-
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sayos del Probation system en los Estados Unidos, son algunos otros proyectos
e iniciativas, estatales o particulares, surgidos en Espafia para procurar la co-
rreccién de los menores, como sucede con lIos Toribios de Sevilla, algunas leyes
de Carlos ITI, etcétera.’™?

25) Profundamente arraigado en la vida valenciana y rodeads en ella del
maximo prestigio se encuentra el célebre Tribunal de las Aguas, que actia los
Jueves a la puerta de la catedral, de donde el nombre local Cort de la Seo con
gue también se le conoce.}'? Con dificultad cabrd imaginar una jurisdiccién de
policia rural, que tal es su caricter, mis sencilla, eficaz v respetada en su fun-
cionamiento. Mediante un procedimiento tipicamente oral, piiblico, concentrado,
rapidisimo, en Gnica instancia, casi exento de formalismos y que cuenta con la
plena confianza y acatamiento de los justiciables, unos simples huertanos ad-
ministran justicia en los conflictos e infracciones motivados por el riego. Las
cuestiones que ante ¢l se debaten, meramente de hecho, de escasa complejidad vy,
por lo general, siempre las mismas o muy parecidas, permiten que las afronte
con éxito un tribunal de jueces legos; pero ello no mengua en nada el mérito
de [a institucién, que estriba precisamente en constituir el instrumento ideal
para la adecuada solucién de estos que podriamos Hamar microlitigios v que lle.
vados ante juzgadores profesionales y con una tramitacién mas compleja, tar-

1628), acaso antes que en Valencia; pero los antecedentes valencianos se conocen mejor.
En Navarra se creé en 1576. El padre de huérfanos tenia atribuciones civiles, correc-
cionales, policiales e incluso relativas a salarios de los huérfanos menores en estado de
abandone o vagancia.

111 Acerca de la institucién sevillana, asi conocida por haberla fundado el hermano
Toribio de Velasco en 1723, cfr, el volumen Los Toribios de Sevillz: noticia del esta-
blecimiento de agquella casa correccional de jovenes inddciles y vagos, publicada por la
Junta Superior de la Asociacion de Catdlicos de Espafia {Madrid, 1880). En cuanto
a la legislacién de Carlos III, véanse las indicaciones que hacemos en los nims. 3-6
de nuestro articulo citado en la nota 225 (pp. 180-4 de “Ensayos™). Con posterioridad,
pero siempre antes de las primeras tentativas norteamericanas (1863 y 1899), cfr. el
folleto de Agustin Arcarra y Francisco RoBeiro Vascont, Memoria sobre el origen
de la vagancia, con un proyecto de base para el establecimiento de una escuela de su-
jecién para jévenes vagos y desvalidos, con la adopcién en el mismo de talleres de artes
¥ oficios (Madrid, 1852).

121,05 huertanos pueden optar por la jurisdiccién ordinaria; pero en la practica
né acuden a ella, mis cara, lenta y engorrosa. Los tribunales de aguas tienen en FEs-
pafia antecedentes gue se remontan a Ia época romana y acaso a la prerromana; pero
su derivacién més conocida y directa es de origen 4rabe. Las normas consuetudinarias
por las que se rige el de Valencia datan de la Edad Media, y a fines de la misma las
Comunidades de regantes dieron sus Ordenanzas. Con posterioridad, el real! decreto
de 27-X-1848), la real orden de 11-I-1853 y el decreto republicanc de 5-IV-1932 han
consagrado su existencia y prerrogativas; cfr. también los arts. 242.7 de la ley de aguas
de 1879. Otros jurados de riesgos en Espafa: los de Murcia (también muy antigue,
con apelacién ante el Ayuntamiento)}, Lorca, Tauste, Sagunto, Viilarreal, Mallorca, Al-
meria, etcétera.
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darian muche mis en resolverse y originarian mayores gastos. Claro esti que
cn el éxito del Tribunal de las Aguas influyen decisivamente circunstancias lo-
cales de ambiente y tradicién, a las que sin duda alguna obedece que en Ia
propia Espafia otros tribunales de aguas, mas o menos afines al de Valencia,
disten mucho de tener su aureola y cosechar sus frutes.l'?

27) Prescindiendo de remotos antecedentes, como el privilegio del emperador
Claudio a los comerciantes de Cédiz o como !a ley m, titulo m, libro x1 del Fuero
Juzgo,'** en la esfera de la jurisdiccién mercantil Espana implantd consulados
para su ejercicio —en la peninsula a partir del siglo xm y en América a contar
del xvi—,2*® cuando las exigencias del comercio parecian justificar su existencia,
y se adelanté luego a suprimirla (Decretc de 1868 ya citado: cfr. supra, nim.
16), cuando se produjo la reaccién contra el exceso de fueros y se comprobé
hasta la saciedad los inconvenientes de su entrecruzamiento y concurrencia con
la civil proptamente dicha, Y en Espafia asimisme se promulgé uno de los po-
cos codigos integramente consagrados al proceso mercantil que se conocen:'®

118 “E] secreto de la justicia inglesa no radica, en efecto, en !a peluca de los jueces,
como el secreto del famoso tribunal de las aguas de Valencia —aGn méis admirable que
aquélla— no se oculta en los blusones de los huertanos que lo integran®. ALcCALA-ZA-
MoRra, Misceldnea de libros procesales {en ‘‘Revista de Derecho Procesal”, 1944, II,
p. 97, nota 4). '

114 Conforme a ella, los pleitos de los comerciantes extranjeros (““dultra portos™) se-
rian juzgados segiin sus leyes y ante sus jueces y no por el juzgador nacional; perc en
dicho precepto, si bien hay una derogacién al principio de territorialidad de la juris-
diccién respecto de los extranjeros {en la actualidad proclamado, v. gr,, por el art. 51
l. enjto. civ. espaiicla), no se instaura un verdadero tribunal de comercio.

115 Un esbozo a la vez de jurisdiccién y de enjuiciamiento mercantiles lo encontratnos
en la Partidg V, titulo IX, ley XIV, al prescibir “come los juzgadores que son puestos
en la ribera de la mar, deben librar llanamente {cfr. notas 14, 196 y 198) loa pleitos
que acaecieren entre los mercaderes”. Con tal objeto implantan un procedimiento sen-
cillo, “sin libelo... e sin alongamiento”, en el que el juez “debe catar el cuaderno de
la nave” y pronunciar la sentencia ‘‘en la manera que entendiere que lo debe hacer”
(decisién de equidad).

Algunas fechas de creacién de Consulados: Valencia (1283), Barcelona (1347),
Burgos (1494), Bilbao {1511), México (1648), Lima (1668), Buenos Aires (1794), etc.

Recordemo: asimismo los numerosos preceptos sobre enjuiciamiento mercantil del fa-
moso Consulade del Mar, como los capitulos 1-43, 223.5 (testimonio), 289-90 (juicio de
“bons homens”), 327, etc. {ed. utilizada, la de P. B. BoucHEer, Consulat de la Mer,
ou Pandecies du Droit Commercial et Maritime, faisant loi en Espagne, en Italie, a
Marseille et en Angleferre, ot consulté partout ailleurs comme raison écrite —Paris, 1803—,
cuyo titulo es bien expresivo en cuanto al predicamento logrado por la célebre .compi-
lacién de derecho maritimo; la citada edicién es una traduccién de la catalana de
1494},

116 Ya que tal materia, en cuanto no esté reabsorbida por la procesal civil, se regula,
por lo general, o en los cédigos de comercio {como en Francia y México: cfr. nota 147},
0 en los de enjuiciamiento civil (v, gr., ley espafiola, libro II, titulos XIII y XVI, y libro
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la también mencionada Ley de enjuiciamiento sobre los megocios y causas de
comercio, de 1830, complemento del céddigo de comercio de 1829 en su parte
jurisdiccional (libros v y v, arts. 1001-1219, v redactada, como él, por don
Pedro Séinz de Andino. Sin alcanzar la perfeccién del cédigo substantivo a que s
acompaila,’*” la ley procesal mercantil de 1830 acaso sea el primer cuerpo le-
gal de su clase, en el orden del tiempo y en calidad intrinseca.

28) Con antecedentes en tiempos de Sancho IV (siglo xm) y en peticiones
de las Cortes de Carrién de 1317 y de las de Medina del Campo de 1328, Ia
jurisdiccién fiscalizadora de la gestion econdémica, como la denominaria el articu-
lo 120 de la Constitucién republicana, se conoce en Castilla, con el nombre de
Contaduria Mayor de Cuentas, desde el reinado de Juan II, en el que se dic-
taron con fecha 2 de julio de 1437 las Ordenanzas por las que habria de regirse,
modificadas Juego en 1442. Desde entonces, y a través de numerosas disposicio-
nes y cambios, puede decirse que existe en Espafia el Tribunal de Cuentas, el
cual, pese a sus vinculaciones o supeditacidén al Ejecutivo o al Parlamento, se-
gin las épocas, ha realizado siempre una eficaz y austera vigilancia de la in-
versidn de los caudales piblicos, probablemente porque a despecho del cambic
politico de sus ministros (como se denominan sus magistrados}, el personal téc-
nico permanente del mismo ha sabido mantener y transmitir unas practicas de
ejemplar honradez, De todos modos, mucho se ganaria si rebajandolo de cate-
goria, pero aumentindole la independencia, se le sacase de la érbita del Gobier-
no o de las Cortes para incorporarlo como una sala mis al Tribunal Supremo
de Justicia.*® Idéntica solucién propugnariamios para el otro tribunal supremo
de los que existian en Espaiia, el dia en que en ella se restablezca un régimen de
legalidad: me refiero al de Garantias Constitucionales.!1®

I1I, segunda parte). A veces, como en la Argentina, se llama “Cédigo de procedimientos
en materia civil y comercial” a uno que si bien se extiende a los litigios mercantiles, no
ofrece en el aspecto procesal peculiaridad alguna de dicha clase, como sucede con el de
la Capital, fuera del cual se encuentra precisamente la quiebra {cfr. nota 1¢7). Uno de
los pocos cédigos procesales mercantiles que subsistian, o sea el portugués de 1905, quedé
derogado, juntamente con el cédigo de quiebras (‘“falencias”) de 1935, al promulgarse el
vigente cbdigo del proceso civil de 1939,

117 El cual, segiin ArobacA vy Osuna, “constituye sin duda alguna el mejor cédigo
de comercio que ha habido en el mundo” (Presupuestos de la quiebra, México, 1945,
p. 92). Récordemos también el decreto de 20-IX-1869, de bases para un proyecto de céd.
com. y de l. enjto. mercantil.

118 Acerca del Tribunal de Cuentas, cfr. nuestros Ensayos, pp. 53 y 565-6, asf como en

" ¢l propio volumen el trabajo titulado Jerarquia de los Tribunales Supremos (pp. 609-13),

12 Quedarfa asi un solo Tribunal Supremo, que asegurarfa en la cima la unidad de
jurisdiccién (cfr. supra, nfim. 16 y nota 86). Acerca del Tribunal de Garantias, cfr. nues.
tro trabajo citade en la nota 109 —PP- 503-36 de “Ensayos”—, asf como las pp. 51-3,
560-5 y 609-13 de éstos. -

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

446 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

29) ¢) Ministerio Piblico y Abogados del Estado—~Desde los tesmotetis griegos
al Kriminalfiskalat aleméan, pasando por el advocatus fisci, los gastaldi del de-
recho longobardo o el vindex religionis del derecho canénico, son numerosos y
variados en extremo los antecedentes que se le han sefialado al ministerio pé-
blico.*® Sin embargo, cuando se piensa en una derivacién mis préxima y di-
recta de la institucion, se propende a considerarla de ascendencia francesa. Se ha
llegado en este sentido a afirmar que el ministerio pablico, con el objeto pri-
mordial que hoy tiene, es una creacién de la ordenanza francesa de 25 de marzo
de 1302, Frente a este parecer (sustentado, por ejemplo, en la Argentina por
Castro) se levanta la autorizada y en este punto irrecusable opinién de Hélie,
para quien antes de la segunda mitad del siglo xiv (a saber: Ordenanzas de
28-X11-1355, 20-VII-1367 y 22-XI-1371) no existe en Francia ninguna insti-
tucién que responda al concepto de Ministerio Pablico y si tan sélo procurateurs
o procureurs, que tanto las partes como los sefiores y, claro esta, el monarca
tenfan derecho a nombrar. Es mas: aun después de las ordenanzas citadas y de
otras posteriores (como las de Carlos VIII en 1493 y Luis XII en 1498), la acu-
sacién publica a cargo de los procuradores del rey siguie* tropezando con la re-
sistencia opuesta por los partidarios de la antigua accién popular, y aquélla no
alcanza su pleno desarrollo hasta el siglo xvi (Ordenanzas de 1522, 1553 y
1586).2?* En cambio, los precedentes que encontramos en el derecho medieval
cspafiol son bastante mas definidos: “por un lado, en Valencia aparecieron en
el siglo xur dos funcionarios, uno llamado abogado fistal, al que correspondia
acusar de los delitos, cuidar de la ejecucién de las penas y sostener la jurisdic-
¢ién real, y otro denominado abogado patrimonial, al que incumbia la defensa
del patrimonio real y del erario, la de los derechos del monarca en.asuntos ci-
viles y la recaudacién de los impuestos, Bajo la direccién de los abogados fis-
cales se pusieron en seguida procuradores fiscales, que se ocupaban principal-
mente de la denuncia de los delitos”. Por otra parte, en Castilla (donde ya las
Partidas habian resucitado el Patronus fisci para defender los derechos de la
Camara del Rey), durante el reinado de Juan I y a peticién de las Cortes de
Briviesca de 1387, se instituyd un funcionario encargado de perseguir los delitos
pliblicos, y esta magistratura fue miés tarde, acoplada por los Reyes Catélicos
a las chancillerias de Valladolid y de Granada.?®* Asi, pues, cuando se presenta
el ministerio piblico como de procedencia francesa, se confunden su origen y su

120 Cifr, nuestro Derecho procesal penal, tomo I, pp. 369-72.

121 Ofr, Hire, Traité de Pinstruction criminelle, 2* ed., tomo I (Paris, 1866), pp.
296-306.

122 Cifr. nuestro Derecho procesal penal, tomo 1, pp. 372-3. Segln la ley T, titulo XII,
libro II, del Ordenamiento de Montalvo, a fin de que “los delitos no queden ni finquen
gsin pena y castigo por defecto de acusador”, se establecieron *“dos procuradores fiscales,
promotores para acusar o denunciar los maleficios”. Véanse también la ley VI, titule XIII,
libro 11, de Ya Nueva Recopilacién y la ley IV, titulo XVII, libro V, de la Novisima
(fiscales como érgano de la acusacién penal).
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expansién, que evidentemente resulté favorecida al propagarse las ideas de la
Revolucién francesa y el procedimiento penal mixto,

30) Si Espaifia presenta una genealogia de la institucién mis ilustre que la
francesa desde el triple punto de vista de la antigiiedad, de la pureza y de la
continuidad, nuestra terminclgia juridica conoce un nombre, caido en inexpli-
cable olvido, que la caracteriza mucho mejor que la por todos estilos inexpre-
siva denominacién Ministerio Piblico, tomada de Francia y que con iguales o
mejores titulos seria referible a los departamentos del ejecutivo e inclusive a la
judicatura, o que la inadecuada Ministerio Fiscal, predominante en Espafiz, pero
e evoca el Patronus fisci y en tal sentido mds cuadraria a los abogados del
Estado: me refiero a Promotor de la fusticia, o de la accién de la misma, nombre
que a lo largo de siglos se consigna o se infiere de diferentes textos Jegislativos.12®

31) Ha sabido asimismo el derecho espafiol elaborar un tipo de Ministerio Pa-
blico mejor perfilado que el francés, en tres fundamentales direcciones: ¢) en la
de haber desgajado de él, para crear un cuérpo independiente, la defensa de los
intereses del fisco, encomendada a los Abogados del Estado, como en seguida ex-
pondremos; b) en la de haber circunscrito a los casos o tramites estrictamente
indispensables!?! su intervencién en el proceso civil, donde tanto gravita en Fran-
cia e incluso en Italia,’*® con olvido de que en dicho terreno constituye, segin
1a frase de Jofré, la quinta rueda del carro de la justicia,*® y ¢) en la de haberse

123 Cfr, Ordenamiento de Montalvo, libro II, titulo XII, leyes I (véase nota anterior)
¥ III {en ésta se habla de “Promotores de la nuestra Justicia’); Nueva Recopilacidn,
libro I, titulo XIII, leyes I, ITI y XIV; Nozisima, libro IV, titulo XVI, ley I (“Pro-
‘motores para acusar y denunciar”) y libro XII, titulo XXXIII, leyes T (“Promotores de la
Justicia”) y VI (“Promuotores fiscales”); Leyes de Indias, libro II, titule XVIII (“De
los Fiscales de las Audiencias y Chancillerias Reales de las Indias”), Reglamento provi-
sional para la administracién de justicia, de 26-IX-1835, arts. 13 y 99 y ss. (“fiscales y
promotores fiscales™) [Las ordenanzas de las Audiencias de 19-X11-1835 hablan, en cam-
bio, de “fiscales y agentes fiscales’ : arts. 87 y ss.]; real decreto de 9-1V-1858, sobre or-
ganizacién y atribuciones del ministerio fiscal, art. 8 (“Promotores sustitutos”); la ley
de organizacién judicial de 1870 (art. 763) y el Estatuto del Ministerio Fiscal, de 21-VI-
1926 (art. 1) sefialan como misién del cuerpo la de “promover la accién de la justicia”
{En cambio, la ley adicional de 14-X-1882 denomina “fiscales” a las distintas categorias
de funcionarios integrantes del cuerpo: arts. 13 y ss.].

El nombre “Promotor de Ia Justicia” subsiste en el vigente derecho canénico, en el
que el cargo puede asociarse con el de “defensor del vinculo” (cfr. cénones 1586-59
del Codex). .

124 Cfr. una relacién de los principales, en nuestras Adiciones a los niims, 144-5 del
Sistema de Carnelutti (tomo II, pp. 68-9).

125 FEn relacién con Francia, cfr. BrceRa, Magisiratura y Justicia, pp. 198-205; en
cuanto a Italia, cfr. nuestras Indicaciones acerca del ¢éd. proc. iftaliane, nim. 14,
p. 413

128 Cir. su Manual de procedimiento civil y penal, tomo T (Buenos Aires, 1919), p. 224
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querido, por el articulo 104 de la Constitucién de 1931, rodearle de “las mismas
garantias de independercia” que a la judicatura, aunque para ello habria que
desconectarlo de su vinculacién al ministro de Justicia, porque si no, o pade-
ceria la inamovilidad (sin la cual no hay verdadera independencia}, o sufririan
los intereses del Gobierno.?” Habria para ello que encomendar el nombramiento
del funcionario cabeza del cuerpo a una asamblea con finalidad idéntica y com-
posicién andloga a la prevista para designar presidente del Tribunal Supremo
(cfr. supra, nun. 21), y a la vez, que asegurar una renovacién periédica en el
cargo de jefe (cada cuatro o cinco afios, por ejemplo), a fin de evitar la petri-
ficacién en su ejercicio.'®

32) El Cuerpo de Abogados del Estado surge con el real decreto de 10 de
marzo de 1881, se reorganiza por el de 16 de marzo de 1886 y tiene como ante-
cedente a los Abogados de Hacienda, creados por decreto de 5 de mayo de 1873.
Aun cuando Menestrina recuerde que el nombre avvocatura di Stato figuraba en
el proyecto italiano de 1875, mucho dudamos que fuese conocide por el legis-
lador espafiol de 1881 y menos todavia el de la avocatura statului existente en
Rumania desde 1872 y dependiente en ella del Ministerio de Agricultura.'®® En
todo caso, si bien la institucién cumple en los tres paises andloga funcién, con
ventajas indudables para la Administracién (defendida por un cuerpo especia-
lizado) y para el Ministerio Pablico (md4s libre para consagrarse a su peculiar
cometido del proceso penal y més independiente en su actuacitn, al distanciarse
de la vecindad gubernativa), la Abogacia del Estado tiene en Espafia persona-
lidad propia e inconfundible. Compone uno de los cuerpos mis prestigiosos de
la administracién ptblica espafiola, por efecto de tres causas principales: una ya
mencionada y comin a otros varios escalafones, o sea el régimen de oposiciones
y la concurrencia de aspirantes para el ingreso en ella; otra (al menos, antes de
la guerra civil), un formidable espiritu corporativo, que por encima de discre-
pancias de otra indole, ha redundado en beneficio del cuerpo y de sus individuos;
en cuanto a la tercera, o sea a la compatibilidad entre su funcién pablica y el
ejercicio de la abogacxa libre, si bien representa un privilegio injustificado y hasta
inmoral (méxime si se piensa que_ a los abogados del Estado incumbe la liquida-
cién del impuesto de derechos reales), ha contribuido a que en el cuerpo per-
manezcan sus miembros més calificados, en lugar de pedir la excedencia para
dedicarse a actividades maés lucrativas, cual sucede con frecuencia en la judicatu-

121 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Lo que debe ser el Ministerio Pdblico (en “Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia™ noviembre de 1929; luege en “Estudios”; véanse en éstos
las pp. 5-6, 8-10, 12, 13, 18 y 20-22) y Ensayes, pp. 378-9.

128 Cfr. nuestrto Derecho procesal penal, tomo 1, p. 383.

129 Ofr, MENESTRINA, L’avvocatura dello State in Italia e allEstero (en "Rivista di Diri-
tto Processuale Civile”, 1931, I, pp. 201-33), pp. 205 y 224. El nombre “avvocatura dello
Statn” no se le da en Ttalia hasta 1930, o sea casi cincugnta afios después que en Espaifia.
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ra y ministerio piblico, afectados por la prohibicién. De todos modos, como la
desigualdad de trato a este respecto entre abogacia del Estado y ministerio pd-
blico no puede ser mas irritante, el privilegio de que la primera goza debe cesar,
y para impedir tanto en ella como entre los fiscales Ia desercién de los mejores,
habria que aumentar en ambas carreras la remuneracién, o bien permitir que
los abogados del Estado cobren conforme a arancel, en lugar de percibir sueldo
fijo y escaso. Creemos, por 1ltimo, que el cuerpo, al que acaso conviniese més
el nombre de Abogados de la Administracién Piiblica, debiera depender no, como
ahora, del Ministerio de Hacienda (a través de la Direccién General de lo Con-
tencioso), sino del de Justicia, como todas las demds profesiones forenses, v tener
a su frente, de modo analogo al Ministerio Piblico, un Abogado General, aunque,
eso si, no designado por una asamblea especial {como el presidente y el fiscal del
Tribunal Supremo: cfr. supra, niims. 21 y 31), sino por el Gobierno, ya que ha de
ser cargo de su plena confianza y responder a las directivas que del mismo reciba.2®®

33) d) Abogacia libre—Pese a los denuestos de que, como en todas partes, la
profesién ha sido objeto en Espaiia, es indudable que cuenta en ella con un gran
prestigio social y que el buen sentide espafiol ha sabido siempre diferenciar al
auténtico hombre de toga, o sea el letrado efectivo, frente a la inutilidad (aboga-
do de secano) y a la calamidad (picapleitos) gremiales y calificar, ademis, al
intruso con la despectiva denominacién de zurupeto, A esa consideraciéon de que
es objeto la abogacia en Espafia han contribuido diferentes factores, de los que ci-
taré sélo los principales. En primer lugar, la minuciosa reglamentacién a2 que
desde las Partidas ha estado sujeta la profesiém, tanto para evitar abusos suyos,
como para realzar su intervencién forense;'*! en segunde término, una tradi-

180 Agregaremos que al Abogado del Estado incumbe la acusacién de oficio respecto de
los delitos de contrabando y defraudacién, como lesivos para la Hacienda pdblica (cfr.
arts. 14 del Estatuto de la Direccién general de lo contencioso, de 21-I-1925; 89, 122
y 132 de la ley penal y procesal sobre contrabando, de 14-1-1929, y 75 del Reglamento
del Estatuto citado, de 27-VIII-1943). En cambio, nada dice de su intervencién acusa-
dora, como tampoco de la del ministeric ptblico, la ley penal y procesal sobre delitos
monetarios, de 24-XI-1938. Ademdis el Abogado del Estado puede actuar como ‘‘acusa-
dor privado” (rectius, particular) en causas por delitos comunes en que el Estado haya
sido perjudicado (art. 15 Estatuto cit.).

182 Cfy, Partida II1, titulo VI, en cuyas quince leyes se regulan sus derechos, obligacio-
nes e incompatibilidades (como curiosa, Ia de no permitir el ejercicio profesional a quie-
nes lidien con bestia brava por precio: ley IV), se eleva el cargo a la categorfa de oficio
piblico, se reglamenta la asuncién de la defensa, se implanta una comisién para autori-
zar la admisién’ al desempefio del patrocinio, se prescribe fa Inscripcién de los abogados
en un libro registro, se prohibe el pacto de quota-litis (infra, nota 134) y se veda Ia abo-
gacia a las mujeres (supra, nota 22}, ete. En cuanto a las Leyes de Indias, cfr. libro II,
titulo XXIV, entre cuyas disposiciones recordaremos las referentes al examen del aspi-
rante a abogado ante el presidente y oidores de las Audiencias, a la inscripcién en la
matricula y a Ia prohibicién del pacte de quota-litis {leyes I y VII, coincidentes con las de
las Partidas).
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cién plurisecular de vida colegiada, que ha forjado en ella habitos y normas de
ética profesional fuertemente enraizados y que la ha capacitado paru la defensa
del decoro e intereses corporativos en forma que no pueden ni imaginar los paises
desconocedores de la colegiacién obligatoria y {nica, a la que no pueden reem-
vlazar y con Ia que no son incompatibles, las asociaciones que por afinidades
ideolGgicas se creen;'** en tercer lugar, la préictica efectiva de la oralidad en los
informes ante las Audiencias y el Supremo, a diferencia de otros pafses en que
aquélla es nominal o inexistente.}® A estas tres causas a(in podemos agregar:
una de caricter politico, o sea la frecuencia con que los més grandes y austercs
gobernantes espafioles han salido de las filas de la abogacia; otra de indole eco-
némico-moral, es decir, el régimen retributivo, libre en principio, pero refrenado,
de un lado, por la santa y tradicional repulsa hacia el pacto de quota-litis, estig-
ma de Ja profesién en otros paises, donde el abogado deja de ser patrono para
convertirse en accionista, y de otro, por la intervencién reconocida a los colegios

182 La colegiacién obligatoria y tnica se desconoce, entre otros paises americanos, en
Argentina y México, asin que ninguna razén sblida justifique semnejante actitud. En la Ar-
gentina, por ejemplo, periédico tan serio, como La Prensd, ha llegado mis de una
vez a combatirla cual atentatoria a la libertad, con argumentos que servirian asimismo
para arremeter contra la exigencia de titulo profesional y, de rechazo, para entronizar el
intrusismo. Los colegios, al consagrar en forma legislada (Estatutos) o consuetudinaria
normas de ética, caballerosidad y cortesia para el ejercicio profesional, eliminan a los abo-
gados indeseables, sin que, por el contrario, jamis hayan rechazado la admisién o decre-
tado la expulsién de nadie por motivos ideolégicos, salvo bajo regimenes totalitarios,
como el actual de Espafia. Por otra parte, varias asociaciones enclenques y antagénicas
no son capaces de defender los intereses corporativos como un solo y vigoroso colegio.
De ahi que, como hemos dicho, oralidad y colegiacién sean “las dos columnas sobre las que
se alza el prestigio de las grandes abogacias europeas” (Misceldnea de libros procesales,
en “Revista de Derecho Procesal”, 1945, II, p. 83), entendiendo por tales las que la
mantienen como profesién libre, al margen, pues, de fracasadas oficializaciones, como la
reaccionaria de Federico el Grande en la Prusia del siglo xvm o la revolucionaria del co-
munismo ruso en nuestros dias,

183 Tal sucedia en Italia antes de 1940, donde segiin CarneLUTTI, la costumbre era
que las partes renunciasen cada dia con mayor frecuencia a la discusién oral (cfr. Sistema,
nim. 486), y sin que al escribir estas lineas sepamos si el nuevo codige procesal del citado -
afio (en vigor desde 1942 en circunstancias anormales) ha logrado o no desterrar dicha
viciosa prictica. Otro tanto sucede en la Argentina con los informes in voce (cfr. arts,
30, 252, 254 y 268 cbéd. proc. civ. Capital; 181 y 218 ley ntm. 50 de procedimiento civil
federal o 492 y 535 ¢6d. proc. pen. de 1888), que, o son letra muerta o no suelen pasar
de un simulacre. Tampoco en el Brasil el proceso oral del céd. proc. civ. de 1939 parece
haber arraigade plenamente (cfr. Prano Fraca, O Cédigo de processo civil (Primeiro
lustro da sua aplicagdo), en “Revista Forense”, enero de 19453, pp. 29-31; Macuaoo
GuiMaries, A revisdo do cdd. de proc. ¢iv., en rev. cit., noviembre de 1947, p. 10). En
el Uruguay, pese a las indudables simpatias de CouTure por el juicie oral (cfr. su folleto
Gralidad y regla moral en el proceso civil —Buenos Aires, 1939—), su Proyecto de 1945
no pasa de instaurarlo como procedimiento especial, en vez de implantarle como ordi-
nario {cfr. nuestra critica en esta revista, 1946, nim. 30, pp. 323-4). En cuanto a Espa-
fa, véanse infra, notas 163 y 164,
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para evitar la impugnacién de minutas ante los tribunales y sentar, de paso, una
especie de jurisprudencia en materia de honorarios, mis flexible y equitativa
que las partidas de un arancel;'™ y finalmente, una de naturaleza- honorifica,
a saber: las preeminencias de que la profesién disfruta, como el uso de la toga
{igual, salvo los vuelillos y la medalla, a la de los magistrados) o el derecho a
informar sentados, cubiertos v a ignal nivel que el juzgador y no, cual en Fran-
cia, de pie, descubiertos y detras de una bharra,’® de donde el nombre corpora-
tivo de barreau (en contraste con el de parquet, que se aplica al ministerio pi-
blico), asi como en Inglaterra el individual de barrister. Todo ello contribuyd
a gue Espafia tuviese, hasta la hecatombe de la guerra civil (con su secuela de
expulsiones en Jos colegios y sojuzgamiento de los mismos por la dictadura im-
perante), una abogacia sin igual. El abogado espafiol no solia ser un erudito o
un cientifico; carecia 0 no utilizaba Ia teatralidad declamatoria del patrocina-
dor francés; pero dominaba el arte y la técnica del informe oral como ningin
otro del mundo, exponia los hechos y conducia la prueba con una maestria in-
superable, y desempefiaba la defensa del cliente con una dignidad y una noble
pasién ejemplares. Abogados come Cortina, Diaz Cobefia, Bergamin u Ossorio,
para nombrar sélo tres o cuatro de entre los ya muertos, bastarian para hacer
de la abogacia espafiola la primera del mundo. Ojala que la judicatura, admira-
ble en su incorruptibilidad por el dinero, pero no en otros érdenes, estuviese en
Espafia al mismo nivel que la abogacia, porque entonces habriamos dispuesto de
la mejor justicia del orbe, aun cuando no fuesen excelentes los codigos.

34) D) Aciertos. institucionales de indole procesal. a) Indicaciones generales—
Siglos antes que los cédigos procesales napoleénicos (civil de 1806 y penal de
1808), que las Ordenanzas de Luis XIV en Francia (a saber: la de procedi-
miento civil de 1667 y la de procedimiento penal de 1670) y que la Peinliche
Gerichtsordnung de Carlos V en Alemania {0 Constitutio Criminalis Carolina,
de 1532), la Partida III (1263) y el Fuero Viejo de Castilla, libro m {1356),

134 Prohibicién del pacto de gquota litis, cfr. Partida III, titulos VI, ley XIV, donde
se exponen las razones de loa “sabios antiguos” para no consentir a los abogados “hacer
postura con el duefio del pleito, de recibir cierta parte de aquella cosa sobre la que es la
contienda”, La prohibicién pasa a las Leyes de Indias (v. nota 131). Acerca de la in-
tervencién de los colegics en la fijacién de honorarios, cfr. Avcavi-Zamora, La ékica pro-
fesional y el régimen juridico de las corporaciones forenses {en “Revista de los Tribunales”,
de 22-X-1932; luege en mis “Estudios”; véanse pp. 128-33).

135 Cfr, real orden de 5-V-1836 (derecho de informar sentados -——en contra, Partida
II1, titulo VI, ley VI: “razonar de pie”— y cubiertos, si bien deben descubrirse al entrar
y salir de la sala; en el mismo sentido, los arts. 312-3 de la 1. enjto de Marina de 1894,
texto de 1920) y art. 880 1. organizacién judicial {toga y birrete de la misma forma que los
de los jueces y magistrados). Ademis la real orden de 7-VI-1863 dispuso que en las
salas de audiencia se reserve un sitio especial para los abogados que concurran a presen-
ciar los debates forenses.
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