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57) Audiencia.®*® Tratase de palabra que tiene en el vigente derecho espa-
fio]l diferentes significades, aunque todos ligados con la accién de oir, de ma-
nera mas o menos proxima, directa o figurada.®' “dudiencia” designa, en
efecto; a) dos peldafios de la organizacién judicial espafiola especialmente ads-
critos a formas de debate oral;®** b) el edificioc en que tales tribunales radi-
can;®'® ¢) una especie de proceso monitorio (infre, nam. 105) disciplinario;***
d) el recurso de rescisién a favor del demandado rebelde;*® ¢) la actuacién
procesal acompafiada de publicidad;®® f) la sesién de un tribunal;*7 y g} la

21¢ Proviene de la Adicién al ndmero 402 del Sistema de Carnelugti (vol. III, p, 61),
incorporada mas tarde a mi articulo Aciertos terminoldgicos, cit, pp. 32-53, y retocada
en algunos puntos en enero de 1972, Son nuevas las notas 211, 223 y 226, y he adicio-
nade o actualizado las 212, 214, 221, 224 y 227.

211 En efecto, “para reflejar en toda su extension un régimen de proceso oral, nada
mis adecuado que llamarle vocero al abogado, oidor al magistrado y eudiencia al acto
en que se desenvuelve y al edificio destinade a celebrarlas. De esos términos, wocero
ha desaparecido del derecho vigente, quizis por haberse entendide que derivaba del plu-
ral goces... y no del singular voz, empleada para razonar de palabra en defensa del
cliente. En cuanto a oidor, de tanto arraigo en Espafia como en Ameérica, no sé si su
eliminacién en ambas obedezca a que mas de una vez los magistrados no oyen; pero un
argumente de ese tipo podria ilevar también a privarles del nombre de jueces, por el
hecho de que en ocasiones algunos de ellos no juzgan, sino que prevarican. Se conserva,
en cambio, como figura-clave del enjuiciamiente militar espafiol el auditor, pero con
nisién muy distinta de la del cidor: éste es el que debe ofr, mientras que aquél, es el
que debe ser pido (mediante dictamenes o informes): Aciertos termineldgicos, cit., pp.
50-52; complementa del pasaje transcrito son sus notas 19-26, que aqui he suprimido en
aras a la brevedad.

212 A gaber, las audiencias provinciales, o de lo criminal, dedicadas preferentemente a
conocer de los juicios orales por delitos, y las audiencias territoriales, que entienden de
las vistas de apelacidn en materia civil En cuanto al primer peldafic de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, el articulo 15 de Ja ley de 1894 lo asocis, como regla, a las
audiencias provinciales, mientras que los articulos 7 y 9-12 de la vigente lo implantan
de manera exclusiva en las territoriales,

218 Cfr,, entre otros, los articulos 39 y siguientes de la ley orginica judicial de 1870;
2 v 3 de la adicional a la misma, de 1882, y el real decreto de 16 de julio de 1892. Den-
tro del edificio, atn cabe diferenciar las salas de audiengia, de las restantes piezas desti-
nadas a otros fines o servicies (biblioteca, archivo, oficinas, incluso habitacién).

214 O sea el conocido en Espaila como incidente de audiencia en justicia (cfr. arts.
451-6 ley enjto. civ., 83 cod. proc. civ. distrital mexicano o 55 ¢6d. proc. civ. capital
argentina de 1880 [derogado por el de 1967]

215 Con los dos nombres (audiencia y rescision) es conocido el medio impugnativo: el
primero de ellos atiende a su efecto inmediato y el segundo a su electo mediato ¥ even-
tual (cfr. arts, 773 y ss., espccialmente el primero, de la ley de enjuiciamiento civil es-
paficla y art. 6 del decreto de 28 de agosto de 1936, en materia penal con motivo de la
guerra civil},

218 Cfr,, verbigracia, los articulos 282, 313, 336, etc,, de la ley enjto. civ. espafiola.

217 Cfr. art. 653 ley enjto. civ.
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hilateralidad de la intervencién de las partes®® A su vez, qudiencig se aplica
en ocasiones a la audicion de los litigantes (o de los “interesados” en un nego-
cio de jurisdiccién voluntaria),®® mientras que en otras se extiende a la recep-
cidon de las pruebas, ya sola, va acompanada de la primera.?®
frecuente atin que el empleo del substantivo “audiencia” es el del verbo oir,
con que suele expresarse no tanto la audicién oral strieto semsu, como la inter-
vencion que haya de darse en el procedimiento a algin suieto procesal, hasta el ex-
tremo de que hay precepto en que se emplea la paradéjica locucidn oyendo
por escrito, en contraste con el oird de palabra que se utiliza en otros.??? La
precision termimoldgica ganaria, desde luego, si se redujese la lista de acep-
ciones {cabria llamarle palacio de justicia al edificio —***—, o reservar la pala-
bra audicién para la recepcién oral de declaraciones de partes o de testigos)
y si se evitase la contradictoria expresion “oyendo por escrito”, tan inadecuada
como su reverso el nombre de viste para designar el debate oral,?** muy pro-
bablemente debido al caracter predominantemente escrito del enjuiciamiento
espafiol, que hizo se pensara mis en la vista, o examen, de los autos, que no
en la audiencia o audicidon de los informes;**® pero una vez subsanados esos

Perc mas
221

218 Cfr. art. 30 ley enjto. civ.

219 En cuanto a la de interesados en algin negocio de jurisdiccién voluntaria, cfr., ver-
bigracia, el articule 2132 ley enjto. civ.

220 Cfr., entre otros, los articulos 85, 90, 313, 653-3 y 740 ley enjto. civ. Recordaré
también la audiencia de pruebas y alegatos del céd. proc. civ. distrital (cfr. arts, 299 y
384-401) o del federal mexicanos (arts. 341-4},

221 Verbigracia, en los articulos 81-6, 101, 113, 170, 427, 452, 496, 691, 774, 780,
813, 833, 941, 1813, 1993, etc. ley enjto. civ. espafiola; 63, 675-6, 895, etc. cdd. proc.
mexicanc (aungue en él prevalece “audiencia”, especialmente al referirse a la del minis-
terio pablico: cfr. arts. 71, 165, 166, 186, 607, 764, 769, 808, etc.); 348, 421, 560, 576,
etc. del cdd. proc. civ. argentino para la capital federal [véase supra, nota 214

222 *Qyendo por escrito”, en el articulo 84 ley enjto. civ. espafiola; “oird de palabra”,
en el 677 del propio texto.

228 Aun cuando la frecuente modestia de sus instalaciones no se compagine siempre
con tal nombre: cfr. CarNeLuTTI, Sistema, cit, nims, 233 y 532,

224 Nada digamos de la paraddjica expresién vista oral utilizada por el articulo 16 de
la ley espaficla relativa a vagos y maleantes, de 4 de agosto de 1933 [sustituida por la
de peligrosidad sccial de 4 de agosto de 1970, que en su articulo 17 ha eliminado ¢l con-
trasentido], v en la esfera doctrinal por Prizto-Castro, verbigracia, al traducir “Einheit-
lichkeit der miindlichen Verhandlung” por “unidad de la vista oral” (cfr. Kiscu, Ele-
menios de Derecho Procesal Civil, la. ed. espafiola —Madrid, 1932—, pp. 136 y 138).
Acerca de pista como sindnimo de debate oral, cir. los articulos 331-4 de la ley enjto. civ.
espafiola, o el 709 cbéd. proc. civ. mexicano del Distrito; en cambio, son correctas las
frases y giros “traer los autos a la vista” (cfr. arts. 673, 755, 901, 1763, ley espaificla),
“dar vista” (cfr, art. 175 idem), “en vista” (cfr. arts. 123, 1737) o “vistos” (los autos
por el fiscal: cfr. art. 1723 ley enjto. ctv. y 876 ley enjto. crim., siempre de Espafia), ya
que entonces se trata de su examen visual, o lectura, por el juzgador, las partes o el
ministerio pablico,

226 Cfr. mi ddicién al ndmero 187 & del “Sistema™ de Carnelutti, tomo II, p. 202
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reproches, la voz audiencia resulta 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 preducto de la importacién.®*

58) “Bargaining” y “Privileged Witness”**® Entre las instituciones consa-
gradas por la practica en el cuadro de la justicia penal norteamericana, ya de
por si bastante desacreditada como para beneficiarse en algo con el auxilio
de tan lamentables coadyuvantes, se cuentan las dos que encabezan esta ficha,?®?
la segunda conocida también en Inglaterra (bajo el nombre de “crown witness™)
y en algunas otras naciones de la comunidad britdnica, aunque a causa de las
criticas suscitadas en ellas por su empleo, se la utilice cada dia menos. La pri-
mera consiste en el, llamémosle, tira y afloja entre el fiscal (“prosecuting
attorney”), el defensor y el acusado, para que éste se declare culpable; vy si se
ponen de acuerdo, se imputa al Gltimo un delito de menos importancia que el
cometido en realidad y se le condena por el mismo. Dicha figura presenta
semejanzas con el allanamiento de otras legislaciones;®* pero éste opera con

226 ¢ _ el simbolo del imperic espafiol, mds atin que en las naves de los descubrimien-
tos v en las espadas de los conquistadores, estd en la toga austera del oidor, en el estrado
de la audiencia, llevada alli con premura, sostenida con una preeminencia que admira y
sorprende”: Arcati-Zamora y Torres, Nuevas reflexiones sobre las Leyes de Indias,
(Buenos Aires, 1944), p. 102, (La edicién argentina del libro de mi padre reproduce in-
tegra la espafiola —Reflexiones sobre las Leyes de Indias; Madrid, 1935—, y le afiade
un préloge —pp. 7-13-—— y cinco apéndices —pp. 109-68—). Véase también Maracon
BarcerLS, The role ol the “letrado™ in the colonization of America, sobretiro de “The
Americas” (Academy of Franciscan History), julio de 1961, 17 pp. Washington.

227 Qubsiste la denominacién con el mismo alcance que en Espafia, para designar en
ambas los 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 “Audiencia”
por Corte (sin duda por influjo norteamericano y francés, aunque no sea desconocido en
Espafia en su acepcién judicial —Cort de la Seo: véase Acierfos terminoldgicos, cit.,
nam. 26—), tanto para las Supremas, como en algunos para las de apelaciones {por
ejemplo: Chile). (Por lo que toca a Cuba, téngase en cuenta que la presente nota, re-
dactada en 1948, es muy anterior al advenimiento de Castro al poder y a los cambios, o
perturbaciones, introducidos por su régimen en todos los drdenes de la vida piblica).

228 Redactada en diciembre de 1971, a base, en parte, de la relacion de antecedentes
que encabeza mi informe En torno a tres cuestiones del enjuicigmiento criminal anglo-
americano, emitido a peticidn del profesor Lépez-ReEy en 1958 e inserto en mi “Clinica
Procesal” (México, 1963), pp. 439-43.

228 Véanse referencias a ellas, en castellano, en estas dos obras traducidas: Francis H.
BuscH, Tres procesos célebres, 2a. ed, (Buenos Aires, 1953), p. 116, y Egon Eis, Enig-
mas de los grandes procesos (Madrid, Barcelona, México, Buenos Aires, 1967), p. 225.
La primera de esas obras es norteamericana y la segunda alemana (Illusion der Gerech-
tigheit, en su titulo original, cambiado al ser vertida al espaifiol).

280 Véanse mis trabajos sobre El juicio penal truncade y El allanamienio penal, cita-
dos en la nota 68,
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un decoro procesal de que carece en absoluto el lamentable chalaneo estado-
unidense, propenso a todo género de contubernios. Mayores censuras merece
ain, si cabe, el privileged witness (testigo privilegiado}, que por lo general
es un complice o participe en la comisién de un delito, a quien de nuevo el
fiscal, como premio a su testimenio de cargo, que constituye casi siempre una
delacién, le garantiza la impunidad, mediante, la promesa —que, eso si, cum-
ple— de no formular acusacién contra él, v la consecuencia, dentro de un
sisterna de proceso acusatorio,” de asegurarle la impunidad, aun cuando a
menudo sea victima el delator de la venganza por parte del grupo de hampones
a quienes traiciond. Colocadas ambas instituciones bajo el signo del peligroso
y Jesuitico principio de que el fin justifica Ids medios, mucho ganari el enjui-
clamiento norteamericano criminal el dia en que las dos desaparezcan por
completo de la escena, sin perjuicio de que la primera se transforme, como
indiqué, en un allanamiento severamente regulado, que funcione a la luz del
dia vy no en la oscuridad de un regateo entre acusador piblico y delincuente,
tan vergonzante COmMO Vergonzoso.

59) “Beschwerde” *** El profesor Pricto-Castro ha traducido, como ya antes
lo hiciera al verter al castellano los Elementos de Devecho Procesal Civil de
Kisch,>* Beschwerde (infra, nGm. 142) por recurso de queja,*®* ateniéndose
para ello a una correspondencia literal de palabras. Conviene, sin embargo,
destacar que el contenido de la Beschwerde alemana s6lo en casos aislados coin-
cide con alguno de log variadisimos significados que en el derecho espafiol se
asignan a recurso de queja®®® La finalidad que Ia Beschwerde persigue, se

281 Fn México, aun cuando el ministerio pablico no puede condenar, tarea que, na-
turalmente, incumbe al juzgador, si puede impedir que se condene, bien no consignando,
bien retirando después la acusacidén (de la que detenta el monopolio): cfr. ArLcaLA-Za-
mora, Algunas observaciones al proyecto de cddigo procesal penal para el Distrito, en
“Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, ndm. 10, enero-abril de 1951
(pp. 9-29), pp. 21-4, y Ministerio Piéblico y Abogacia del Estado, en bol. cit,, ntim. 40,
enero-abril de 1961 {pp. 36-64), pp. 43 vy 52. También en [talia parece que funciona
semejante pacto... de no agresidon, siempre gue sea exacta la informacién que bajo el
epigrafe “Dolce Vita” publica la revista mexicana “Tiempo™ en su ndmero del 10 de
abril de 1972, pp. 34-5.

232 Proviene de mis Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de Geoldschmidt (Barcelona,
1936), p. 431. He ampliado las notas 234, 235 y 236, Véanse, ademds, infra, nims.
116 y 117,

233 Citados supra, nota 224: cfr. pp. 306-7.

234 Cfr. GorpscHMDT, Derecho Proc. Ciz., cit., pp. 427-31 y 706-7, [Posteriormente,
sigue el mismo criterio en la traduccidn, dirigida por él, del Derecho Procesal Civil de
ScHONKE (supre, nota 10), p. 3231

235 Ofr. ArcavA-ZaMora, Los tegursos, cit, en “Rev. Crit, Der. Inmobil”, enero-fe-
brero de 1930, pp. 7-13 y 81-2, v luego en mis “Estudics Der, Proc.”, cit.,, pp. 33-46.
Véase, ademds, infra, nom. 116.
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cumple entre nosotros mediante los recursos de reposicidn, siuplica, apelacion y
casacion (los dos primercs resueltos por el propio juzgador cuyo acuerdo se
ataca, y los dos Gltimos, sometidos a la decisién del superior jerdrquico), se-
gin los casos,®® e incluse puede motivar una demande de responsabilidad judi-
ctal " No obstante, como he advertido, nuestro recurso de queja tiene en
ocasiones objeto analogo al de Ia Beschwerde: por ejemplo, en los supuestos
de los articulos 398, 1703 y 1755 de la ley de enjuiciamiento civil espanola,
es decir, cuando sirve para impugnar autos denegatorios de la admisién de
otros recursos.

80) “Cancelliere”, canciller, escribano, secretario judicial v notario®® Aun
cuando canciller es término que se encuentra en algunos preceptos relaciona-
dos con la administracién de justicia en Espaiia,?®® su cometido es distinto y de
mucha menor categoria que el del “cancelliere” italiano;**® y como quiera
que las funciones de éste se corresponden hoy en dia en aquélla con las del
secretario judicial®®' —si bien en la ley de enjuiciamiento civil tal denomina-
cién alterna con las de escribano y actuario—24®
de América persiste el tradicional nombre de escribano, opto en este caso por
fa traduccién literal del vocablo,**® méxime teniende en cuenta que en Italia

I

mientras en diversos paises

236 (Cfr,, verbigracia, los articulos 376-82, 402, 404 y 405 ley enjto. civ. [En materia
penal, véanse los articulos 216-7, 219-22 y 236-8 ley enjto. crim.: recursos de reforma,
apelacién y saplica: véase infra, nim. 121],

237 Articulos 381, 401 y 405 ley enjto. civ.

238 Redactada en diciembre de 1971, aprovechando la Adicidn al ndmero 204 del
“Sistema” de Carnelutti, tomo II, pp. 237-8, y mi Derecho Proc. Pen., cit., pp. 349-51. A
los pasajes tomados de dichos trabajos he afiadido algunos pérrafos nuevos y las notas
239, 240, 242, 243, 246, 247, 249 y 250.

23% Aludo a los articulos 119 a 123 de los “Aranceles Judiciales para los negocios ci-
viles en las Audiencias Territoriales y en el Tribunal Supremo”, de 9 de febrero de 1928,
Integran, en su titulo I, el capitulo VII, concerniente a sigilacidn, copias, cotejos, cer-
tificaciones, y blisqueda de datos registrales por parte de tales funcionarics. En los Aran-
celes Judiciales de 19 de octubre de 1951 no se encuentra ya rcferencia alguna a los del
canciller y si {inicamente a los de los secretarios y oficiales de sala de las Audiencias Te-
rritoriales.

240 E] cual, a su vez, s de mucha menor jerarquia que el del Lord Canciller inglés
(cfr., por ejemplo, BeGENA, Magistratura y Justicia, cit., pp. 111.2) o que el del Reichs-
kanzler alemin, o sea el jefe del Gobierno, aun derivande etimoldgicamente los tres de
cancel, de donde, en dltimo extremo, todos vendrian a ser... porteros,

241 Véase infra, nota 247.

242 Fseribano: véanse sus articulos 250-2, 262, 364 y 422, mas el 519 (“escribania”) ;
actuario: articulo 413. También en México se utilizan en ocasiones dichos nombres: véan-
se, por ejemplo, los articulos 124, 817 y 820 céd. proc. distrital o los 47, 61, 67 y 68
de su ley de organizacién judicial de 1968, Segtn la ley de la Partide IIT que se men-
ciona en el texto, “escribano tanto quiere decir, como hombre que es sabedor de es-
cribir”,

243 Conforme a la regla sentada supre, nim. 8.
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se diferencian el canciller y el secretario.”** Ahora bien: el escribano,”® que
desde 1a Partida 111 (titulo XIX, ley I) a la ley del notariado de 28 de mayo
de 1862 concentré en Espafia la fe publica tanto judicial como extrajudicial,
cn la actualidad desempefia diferentes tareas en diversas naciones de Hispano-
américa. Asi, mientras en Espafia, desde el citado texto de 1862, al titular de
la fe ptblica extrajudicial se le llama notario, y el nombre de escribane quedd
relegado al terreno judicial —como todavia en Peri— ¢ del que lo eliminé
mas tarde el real decreto de 1° de junio de 1911, al generalizar la denomina-
cibn secretario judicial, que ya habia tratado de implantar la ley de organiza-
ciéon judicial de 1870,*7 en Argentina y Uruguay se conoce como escribano
al fedatario extrajudicial, si bien dentro de la triparticién de carreras existente
en sus Facultades de Derecho se designa como del Notariado (junto a las de
Abogacta y Procuracién) la que habilita para el desempeifio de las escribanias.®*
Dentro de un procedimiento acentuadamente cscrito, como lo es en su mayoria
el del mundo hispanoamericano, la tradicional voz escribano resulta mucho mas
expresiva y especifica que secretario judicial, totalmente insipida. A su abandono
en los medios forenses espafoles acaso contribuycse un explicable pero mal
encauzado deseo de realzar la profesién, bastante zarandeada por la litera-
tura,*® mediante un nombre que hicicse olvidar el parentesco entre el escribano
y el mero escribiente (hasta descender al despectivo chupatintas), por no re-
montarnos, con su significado de hipdcritas y enredadores, a los escribas (y

244 YVéanse los ndmeros 220 ¢, 221 a vy 222 del Sisiernae de CARNELUTTIL

245 Acerca de sus antecedentes, véase mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 349-50.

248 Cfr. AvcarA-ZaMmora, La reforma procesal penal el Perd: El anteproyectc Zavala,
en “La Revista de! Foro” (Lima), julio-diciembre de 1939 (pp. 329-424), v luego en
mis “Ensaycs Der. Proc.”, cit, (pp. 295-409), nota 22.

247 Véase el capitulo T (*De los Secretarios Judiciales”: arts. 473-534) de su titulo
IX (“De los Auxiliares de los Juzgados y Tribunales”). Acerca de dicho cucrpo legal,
constltense Gltimamente estos dos volimenes: Ministerio de Justicia-Comisién General de
Codificacién, Crénica de la Codificacién Espafiola, 1, Organizacidn Judicial (Madrid,
1970), pp. 101-32, y Academia de Jurisprudencia, Centenario de la Ley de Organiz. Jud.
y del Cédigo Pen. de 1870, cit., conferencias de Brcerrir (La ley orgdnica v su época;
pp. 7-30), Guritrrez-ALviz (La reforma de la ley orgénica; pp. 31-51), RuLr VILLAR
(Independencia judicial; pp. 91-111), GonzArez-Dererro (La abogacia en la ley orgd-
nica; pp. 113-30), Gémuz OrBANEIA (Sobre comparacién de los sistemas judiciales; pp.
225-38) —sumamente superficial y, ademds, sin relacidn alguna con el acontecimiento
rememorado— y Priero-CastrRo (El autogobierno de la magistratura; pp. 239-37)
-—donde s6lo de refilén se contempla el texto de 1870—-.

248 8in embargo, en ¢! cddigo procesal penal argentino para la capital federal, de 1881,
se habla en una ocasién de que las citaciones *se practicarin por los secretarics o escri-
banos” (cir, art. 133) y en otra, de escrituras que se hallen en poder de “notarios” (cfr.
art. 602).

249 Fspecialmente por QUEVEDG en Los suefios: cfr. mis Estampas procesales, cit., pp.
44-6.
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fariseos) biblicos. Sin embargo, no todo han sido denuestos para su actividad,
y asi uno de los mds originales y agudos procedimentalistas del siglo XIX,
Lucas Gémez y Negro, incluia al escribano, junto a las partes y el juez, entre
“las personas principales que intervienen en los juicios”,*® conforme a una vi-
s5i6n, lamémosla, cuadrangular {y realista) del enjuiciamiento de su época y
no triangular como la inherente a la posterior doctrina de la relacién juridica
procesal. Y esa importancia de su papel fue también captada por un observa-
dor poeta popular andaluz, cuyo apellido siento no recordar, al decir en una
cuarteta:

Aunque soy hombre del campo,

he llegado a comprender

que son tres pies para un banco:
fiscal, escribano y juez.

&l) “Capo di sentenza”*' El “capo di sentenza” (o “di domanda™) del
cbdigo procesal civil italiano de 1865, se designa en la ley de enjuiciamiento
civil espafiola como “capitulo” (articulo 1806), “extremo” (articulos 849, 1745
y 1793) o “punto litigioso™ (articulos 359, 1691 y 1780). De los tres, extremo

32 252

parece el preferible para traducir “capo”.

62) Casacién.*® Podemos aceptar, en principio, que la casacién espafiola
deriva de la francesa, pero no de manera absoluta. Por de pronto, en la lista
de sus antecedentes nacionales encontramos uno de tan superlativo interés,
desde el punto de vista de la afinidad institucional, como el recurso de fuerza
en el modo de proceder,® que, como su nombre revela, opera en virtud de
errores in procedendo, o sea por quebrantamiento de forma, a tenor de la ter-
minologia vigente.?”® En otro sentido, nuestra casacién supo, en virtud de una

250 Véase su libro péstumo Elementos de Prdctica Forense (Valladolid, 1823), p. 23.
Y en la pagina 24 expone las razones para considerar al escribano como una de esas
personas principales. Acerca del autor y de su obra, véase ArcarA-Zamora, Ideario pro-
cesal de Lucas Gémez y Negro, prdctico espafiol de comienzos del siglo XIX (de pré-
xima publicacidn).

251 Reproduce la Adicidn al nimero 492 d B del “Sistema” de Carnelutti, tomo III,
p. 377.

252 Capo di domanda: art. 517, nim. 6, céd, cit.; capo di senfenza: art. 543, ap. 2o,
idem. Los equivalentes de dichos preceptos en el vigente cédigo de 1940 {a saber: los
articulos 360 y 383) no hablan para nada de capo di domanda ni de capo di sentenza.

258 Redactada en noviembre de 1971,

25¢ Acerca del tema, véase, no obstante la ideclogia antirregalista y ultramontana de
su autor, el ensayo de MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORrco, Los recursos de fuerza en
Espafia. Un intento para suprimirlos en el siglo XIX, en “Anuario de Historia del De-
recho Espafiol”, tomo XXV (1954; pp. 281-380}, ndms, 6, 21 y 22,

255 Cfr. los articulos 1688, 1693 y 1749-70 ley enjto. civ. y 847, 8530-1, 901 a4 y 901
b (agregados por la ley de 16 de julio de 1949) y 910-46 {derogados en 1949) ley enjto.
crim.
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progresiva evolucién,”® lanzar por la borda el engorroso reenvio®®” en los recur-
sos basados en erroves in iudicando, es decir, por infraccién de ley, mediante
la sencilla formula de que la correspondiente Sala del Tribunal Supremo dicte,
a continuacién de la sentencia casatoria, la ajustada a derecho que haya de
reemplazar a la anulada.®® En tercer lugar, suponiendo por un momento que
sea la Constitucién de Cadiz de 1812 el primer hito a sefialar en la historia
inmediata de la institucién en Espafia —abstraccién, hecha, por tanto, de me-
dios impugnativos cronoldgica o conceptualmente méas alejades de ella— en
la misma no se la acoge con la denominacién francesa, sino como recurso de
nulidad (articulos 261, ndmero 9; 268 y 269). Finalmente, cuando se presenta
el vocablo casacién poco menos que como galicismo, se olvida que la palabra,
ademis de emanar en ambos idiomas romances (y en los restantes de igual
tronco) de una comin raiz latina {a saber: del verbo cassare, v éste del adje-
tivo cassus, con el alcance de vano, initil o nulo), lo encontramos en Espafia
en textos muy anteriores al establecimiento de la cassation en Francia,®®® segin
oportunamente tecordd Gomez de la Serna para justificar la adopcion de aquél,
en vez de nulidad, en su empresa codificadora de 18552 Perp come quiera

256 Cfr. FiBreaa v Cortis, Lecciones de Procedimientos Judiciales, cit., pp. 526-45;
D va Praza, Derecho Procesal Civil Espafiol, 2a. ed., vol, II {Madrid, 1945), pp. 773-8.

267 En la propia Francia, Dt 1A Grasseriz estimd que el reenvio era “la chinoiserie
la plus singuliére de toute notre Ygislation”: De lo fonction et des jurisdictions de cas-
sation (Parfs, 1911), p. 44.

258 Gfr. los articulos 1745 ley enjto. civ. de 1881 (véase también el 902 ley enjto. crim.
de 1882), 1059 y 1060 de la de 1855, asi como la real cédula de 30 de enerc de 1855
sobre recursos de casacion procedentes de las provincias de Ultramar, que por primera
vez atribuyé a una misma sala del Tribunal Supremo dictar la sentencia de casacién y
la ulterior ajustada a derecho, tareas que el real decreto de 20 de junio de 1852 en ma-
teria de contrabando y defraudacién y la instruccidén de 30 de septiembre de 1853 para
el procedimiento civil, debida al Marqués de Gerona (cfr. su art. 74), encomendarcen a
dog distintas salas de dicho drgano jurisdiccional, instaurando un sistema de reenvio
horizontal, a diferencia del wvertical descendente que todavia subsiste en paises como
Francia e Ttalia, entre otros. Véase infra, nim, 152,

259 Véase FABREcA Y CorTEs, ob. 9 pp. cits. en la nota 256.

260 Por la ley de 27 de noviembre -lo. de diciembre de 1790 (cfr. Sorus y Perror,
Droit Judiciaire Privé, tomo I —Parls, 1961—, pp. 46-7 y 600-2), aunque con antece-
dentes que remontan al Conseil des Parties como seccidn del Consejo Real, cual el regla-
mento de 28 de junio de 1738 (rcproducido en Code de Procédure Civile de la colec-
cién “Petits Codes Dalloz”, 60a. ed., Paris, 1964, pp. 200-6).

261 “La palabra casacién es tan expresiva, tan enérgica para calificar este recurso,
gue dificilmente puede ser sustituida por otra; de aqui dimana que haya side aceptada
universalmente en todas las naciones. No es nueva en FEspafia: por el contrario, se ha
usado hace muchos siglos, ¥y en sentido juridico, para designar Ja anulacién de una sen-
tencia, o de un acto en que habia infraccion de derecho. Y esto, en tiempos en que ni
aun remotamente se pensaba en los recursos de casacidn, tales como han sido admitidos
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que el jurista menorquin no se cuidé entonces de puntualizar su dicho, traeré
a colacién —y sin duda una bisqueda minuciosa, que no he tenido tiempo de
efectuar, afiadiria otros testimonios— la extensisima ley I de las de Toro {1503),
cuando para darle mayor energia a la proscripcidn que a su final decretan,
los Reyes Catdlicos, de manera a todas luces redundante, disponen que “por ende
por la presente revocamos, casamos y anulamos en cuanto a esto®? todo lo
contentdo” en la Ordenanza por ellos dada en Madrid el afioc 1499 y que se

habia manifestado entretanto perturbadora para la decision de pleitos y causas
(infra, nam, 109),

63) “Citazione” y citacion.®® La “citazione” italiana tiene significado dis-
tinto del de la citacién espafiola, pese a la correspondencia literal de los voca-
blos: mientras aquélla es “el acto con que se inicia, como regla, el proceso

q q B (=] > P
de conocimiento,®® ésta es un llamamiento judicial dirigido a las personas (par-
s g i %
tes, testigos, peritos, etcétera) que hayan de comparecer para una diligencia
procesal, a fin de que se presenten en el dia, hora y lugar sefialados al efecto.®®*

modernamente. Pero tampoco la Comisién fue la primera que introdujo la denominacién:
el real decreto de 20 de junio de 1852 en que se formuld el modo de proceder en las
causas de contrabando y defraudacién a la Hacienda Piiblica, y el de 23 de enero de 1835
referente a las provincias ultramarinas, llamaron recurso de casacién al que dio el nombre
de nulidad el real decreto de 4 de noviembre de 1838. Tenemos, pues, que aun en el
orden de precedentes encontramos usada dos veces la frase recursos de casacidn, y una
sola Ia dc recurses de nulidad” {GOMEeZz DE LA SeERNA, Mofivos de las varlaciones prin-
cipeles que ha introducido en los procedimientos la ley de enjuiciamiento civil —Madrid,
1857—, pp. 186.7). Sefalaré que la postrera afirmacién de GSMEZ DE LA SErNA es in-
exacta, ya que, por lo menos, y aparte el decreto de 1838, la Constitucién de Cadiz de
1812 (arts. 261, nim. 90., y 268-9} habia hablado de “recurso de nulidad” como siné-
nimo del de casacién. Véanse también las leyes de 9 de octubre de 1812 v de 17 de julio
de 1813, asi como infra, nam. 152.

262 Fs decir, acerca de la autoridad reconocida a las opiniones juridicas de BarroLo,
BaLpo, Juan ANDRES y el ABap PanomiTano y que se habia revelado contraproducente.
Por su parte, FAIREN GUILLEN, en Anfecedentes aragoneses de los juicios de amparo (Mé-
xico, 1971), reproduce una sentencia de 1398 (cfr. pp. 57-9) en que se habla de “casar
y revocar” lo concedido y obtenido contra los fueros y usos del reinc; pero el pasaje en
cuestion estd redactado en latin vy no en castellano, como el de las Leyes de Toro.

262 Redactada en enero de 1972 a base de mi Adicidn inicial a los nimeros 618-635 del
“Sistema” de Carnelutti (tomo IV, p. 74), en relacién con la Adicidn al nidmero 474
(tomo III, p. 270).

264 CARNELUTTI, Sistema, cit., tomo III, p. 257. En la actualidad, véase el articulo
163 cod, proc. civ. italiano de 1940.

265 Cfr. articulos 272 ley enjto. civ. y 175 ley enjto. crim, Para el deslinde entre la
citacion y el emplazamiento, ademds de los preceptos recién mencionados y del 274 de
Ia primera de dichas leyes, véanse mi Adicidn al ntmero 474 del “Sistema”™ de Carnelutti
(tomo III, p. 270, e infra, nim. 139.
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La mecénica de la ley de enjuiciamiento civil se aparta, pues, en materia de
proposicién, del régimen de la “citazione” y se acerca al de la figura que en
el codigo procesal civil italiano se conoce como “ricorso”, término éste que en
Espafia se emplea, como regla, en la acepcién de medio impugnativo.®™ [Otro
tanto sucede con el “precetto”, a proposito de la ejecucién procesal, dada la
distinta marcha de la misma en los dos paises].®® Por si esas divergencias
no fuesen bastantes para complicar las cosas, el deslinde que Carnelutti esta-
blece entre la proposicién y la demanda®® resuhta de tal manera tenue al
trasladarse al derecho ecspafiol, que se corre el riesgo de rebasar en més de
una ocasién la divisoria entre ambas.

b4) “Claim Preclusion, Privies, Collateral Estoppel”.**® En principio, el sis-
tema de common law responde a la regla, acogida de modo aniloge por orde-
namientos de civil law,*™® de que a consecuencia de la claim preclusion, las
sentencias vinculan tinicamente a las partes y a sus privies, ast como a la de que
en virtud del collateral estoppel, queda precluso cualquier nuevo juicio sobre
cuestiones ya decididas anteriormente entre las mismas partes y/o sus privies.
Pero squé alcance tienen los conceptos impresos en cursivas en el parrafo pre-
cedente y que a su vez encabezan la presente nota? Claim, concuerda etimolégi-
camente con el verbo clamar y con el substantive reclamacidn y significa, por
consiguiente, tanto como demanda o ejercicio de la accién; estoppel, entendido
como impedimento u obsticulo, se relaciona, dicho se estd, con la excepcién
de cosa juzgada; privies, por tltimo, hay que tomarlo en el sentido de per-
sonas interesadas o afectadas de manera directa por la decisién judicial 2™

268 (fr, mis Adiciones a los nidmeros 569, 570 y 625 b del “Sistema” de Carnelutti,
tomos IT1, pp. 630-2 y 637-8, y IV, pp. 76-7.

267 Acerca del contenido del “precetto” como acto intimatorio destinado a mover o
a promover la ejecucidn procesal civil italiana, véanse los articulos 563 del codigo de
1865 y 480 del de 1940.

208 “Esta Gltima, combinacién de los des actes que son la instancia y la afirmacion,
en cuanto sirve no sblo para provocar el proveimiento del juez, sino ademdas para pro-
porcionarle las razones de la misma, no pertenece a la primera, s5ino a la segunda fase
del procedimiento, y precisamente a la instruccidn. La proposicién comprende, en cambio,
algunos actos cuya funcién estd en procurar las condiciones idéneas al desarrollo de la
instruccién y, por eso, a la propia presentacion de la demanda”: Sistema, cit,, ndm, 6138
a (en relacién con el nim. 616 b-¢).

269 Clon ligeras adaptaciones, esta ficha proviene de mi resefia del articulo de Tarurro,
1 limiti soggettivi del giudicato e le “class actions™ {en “Rivista di Diritto Processuale”,
1969, pp. 609-36), en “Rev. Der. Proc. Iberoam.” 1970, pp. 961-3.

270 Verbigracia, en el articulo 2909 del cédigo civil italiano de 1942, que es al que
se refiere Tarurro. En Espafia, véase el articulo 1252 del cddigo civil de 1888/9, del que
es tan sOlo un calco el 422 del céd, proc. civ. distrital mexicano.

271 Como perspectivas de que un proceso atafia a un crecido nimero de personas,
mencionaré, cual acaso las mas peculiares en el derecho espafiol, las dos siguientes: g) la
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65) Cognicion y cognoscitivo.*™® Hace ya varios decenios que autores y textos
legislativos®™ en lengua castellana exhumaron el vocablo cognicidn, del que a su
vez deriva cognoscitive®™® —o conocitive, como algiin expositor rioplatense, me-
diante una deformacién, prefiere llamarle—.2"® En este punto, y aun a riesgo de
que se.me alinee junto al tradicienalista togedo con que Guasp hubo de enfren-
tarse,>”” creo que ninguna necesidad habja de desenterrar un término caido en
desuso y cuya resurreccién en el léxico procesal hispanico obedece a indudable
influencia italiana.?™ Porque, en efecto, cognicién significa exactamente lo

del procedimiento para la “adjudicacién de bienes a que estén llamadas varias personas
sin designacién de nombres”, y ello con independencia de si por su naturaleza es con-
tencioso, voluntario o mixto, y b) la del articulo 18 de la ley de suspensién de pagos de
22 de julio de 1922, al prever una tramitacién distinta cuando el “niimero de acreedo-
res exceda de doscientos”, Afiadiré, aun no hallindose regulada la figura en la ley de
enjuiciamiento civil, la de las uniones sin personalidad, que podrian estar integradas por
una cifra crecidisima, e incluso no susceptible de identificacidén, de interesados.

272 Redactada en enero de 1972, .

2?3 Asi, entre otros, Guasp, Derecho Procesal Civil {Madrid, 1956), pp. 637-833, o
Sentis MELENDO, Teoria y Prdctica del Proceso, cit. (supra, nota 100), vol. I, pp. 16, 19,
396 y 470. En cambio, con acierto, a mi entender, Casars v Santard tradujo el epigrafe
“Il rapporio processuale di cognizione” de los Principii de CHIOVENDA (véase en la 4a. ed.,
cit., p. 624} por “La relacidn procesal de conoeimiento”™ (Principios, cit., la. ed., tomo II,
p. 62). Véase, ademais, infrg, nota 278,

274 En Espafia, reaparece en los textos sobre justicia municipal, a partir de las bases
%a. y 10a. de la ley de 19 de julioc de 1944: véanse, entre otros, los de 24 de enero de
1947 {arts. 2 y 8), 17 de julio de 1948 {art. 1) o 21 de noviembre de 1952 (art. 26).

278 Diccionario de la Lengua, 19a. ed., cit,, p. 317, col. 3a. Entonando el mea culpa,
reconozco que a veces me he servide de los términos que ahora censuro. Asi, en diversas
reseiias bibliogrificas de las recopiladas en Misceldnea Procesal, cit., tomo I, 2a. parte,
nams. 46, 79 y 129 (pp. 317, 375 y 504)}. Véase también la nota siguiente.

216 Cfr. CLARiA Oumepo, El procedimiento conocitive amplio (en causas civiles y
penales), en “Revista Argentina de Derecho Procesal’, enero-marzo de 1969, pp. 5-59,
“Acaso para eludir una cacofonia (procedimiento de conocimienio), el autor se vale
del heterodoxo adjetivo conocitivo, cuando tan facil le habria sido emplear el ortodoxo
cognoscitive”: resefia mia de su articulo, en “Rev. Der. Proc. Iberoam.”, cit., 1970 {pp.
198-200), p. 198.

277 En su articulo Vieja y nueva terminologia en el derecho procesal civil, citado en
la nota 8, donde indiqué que una de las cinco denominaciones combatidas por Un To-
GADO era, precisamente, “juicio de cognicién”, aunque basindose para ello en reputarla
ribrica redundante, puesto que dichas palabras “expresan una misma cosa” (cfr. Guase,
articulo mencionade, p. 91), mientras que mi critica se asienta en gque ninguna nece-
sidad habia de exhumar un vocablo en desuso.

276 Tanto doctrinal como legislativa. En el primer sentido, por ejemplo CHIOVENDA,
Principii, cit.: véase supra, nota 273; CARNELUTTI, en los volimenes segundo a cuarto
de sus Lezioni di Diritto Processuale Civile (reimpresién, Padova, 1930), dedicados a
“La funzione del processo di cognizione” (en el Sistema, cit, es el tomo III —Padova,
1939— el consagrado al “Procedimento di cognizione™), y en su Progetto del Codice
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mismo que conocimiento, substantivo de uso general, que habia conseguido
desplazar a aquél. Todavia, con preferencia a cognicidén, que fuera de los
cdominios procesales pocos o nadie van a emplear, cabe valerse de declaracidn,
como contrapuesto a ejecucién, sin que sea 6bice a su utilizacién la circuns-
tancia de que en Espaia la ley de enjuiciamiento civil denomine juicios decla-
rativos a los tres ordingrios por razén de la cuantia?® en contraste con los
especiales, ya que sin la menor dificultad podria reemplazarse el primero de
dichos calificatives por el segundo, con lo que la diferencia respecto de los
caracterizados como especiales destacaria con mas relieve.®® Tampoco consti-
tuye obstaculo para hablar de declaracién como sinénimo de conocimiento el
hecho de que en fecha més reciente Carnelutti divida el proceso —rectius: el

di Procedura Civile presentato alla Sottocomissione Reale per la Riforma del Codice di
Procedura civile (Padova, 1926): Parte Prima: Del Processo de Cognizione; Parte
Seconda: Del Processo di Esecuzione (dos vols.). Cavamanprer, Istituzioni di Diritlo
Processuale Civile secondo il nuovo codice, 2a. ed. (Padova, 1943), § 19 (pp. 53-7). En
la segunda direccidén, tanto el codigo procesal civil italiano de 1940/42, como el de
igual indole para e! Vaticano de 1946, dedican cada uno un libro (el segundo en aquél
y ¢l primero en éste) al “processo di cognizione®. En cuanto a las traducciones de di-
chos cuerpos legales, DE Criits y DAsseN (supra, nota 54, p. 112) v yo (Sistema de
CarneruTrTI, tomo I, p. 464) hemos hablado de *proceso de comocimiento”, a pro-
pbsito del libro segundo del cédigo italiano de 1940/2, mientras que Sentis MELENDO
vy Averra Rrepin lo hacen de “proceso de cognicién™, en la que figura en el tomo III
del Derecho Procesel Civil de REDENTI [cit, supra, nota 34), p. 254; y de la misma
{6rmula se habia valido Sentis solo por lo que toca al del Vaticano (cfr. “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1952, II, p. 109). Cfr. también ArcarA-Zamora. 4 pro-
posito de una planeada ley procesal sivil hispancamericana, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, septiembre-diciembre de 1956 (pp. 17-48), p. 21, en relacién con el trabajo
de Guase, El sistema de una ley procesal civil hispancamericana, en “Actas de I Con-
greso Ibero-Americano y Filipino de Derecho Procesal —Madrid 14-9 noviembre de
1955—> (Madrid, 1935), pp. 23-117, y en “Rev. Der. Proc” espafiola, 1956, ném. 1,
pp. 69-166.

279 En este punto, adviértese una cierta vacilacién o contradiceién en el legislador
espafiol, ya que mientras en el articulo 481 habla de *el juicio ordinario declarativo
que corresponda’, dando a entender una pluralidad de ellos, luego en el 482, en el 483
v en el 524, entre otros (en contraste con los 484, 486, 680 y 715), reserva el califi-
cativo de “ordinario” para el de mayor cuantia, que lo es, desde luego, por antono-
masia, de donde el de menor cuantia y el verbal habrian de ser reputados especiales. Por
otra parte, este dltimo adjetivo no lo utiliza la ley de enjuiciamiento civil como de-
nominador de ninguno de los numercsos juicios que regula, aun cuando surge como
contrapuestoc al o a los ordinarios en cuestidn. Véase también mi Sintesis Der. Proe.
cit.,, p. IIL

280 Téngase en cuenta que el llamado juicio ejecutivo de los c¢ddigos procesales his-
pénicos es, en rigor, un proceso sumario declarativo, de cardcter documental y cam-
biario: cfr. mis Orientaciones reforma enjto. civ. cubano, cit. en “Rev, Col. Abogs.
La Habana”’, mayo de 1942, p. 197, y luego en mis “Ensayos Der. Proc.”, cit., p, 119,
Véase infra, nota 737.
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procedimiento—?®* jurisdiccional stricto sensu®®? en declarative y dispositivo, el
primero de los cuales comprenderia las tres especies que designa como de
condena, de acertamiento (supra, nim. 44) constitutivo y de mero acerta-
miento, mientras que el segundo se identificaria con el juicio de equidad (o
justicia del caso singular),?® que tiene en la amigable composicién ante jue-
ces privados su manifestacién acaso mas caracteristica.?® Pero el insigne maes-
tro no anduvo muy feliz al establecer semejante clasificacién, de un lado, por-
que las tres especies del que bautiza como proceso declarativo lo son, en rigor,
de pretensiones y, por tanto, responden a un enfoque iusmaterialista {es decir,
referido al litigio) y no procesal del concepto®™® y, de otro, porque la decisién

281 Hablar, como se hace a menudo, de proceso impugnativo, de proceso cautelar e
inclusive de proceso de ejecucién (véase infra, nim. 114) implica, como con acierto
ha destacado CHrovenpa, confundir dicho concepto con el de procedimiento y romper
la unidad de la relacién procesal: cfr. Principit, 4a. ed., cit, pp. 95 y 960-1 (trad.
espafiola, la. ed., tomo I, pp. 1134, y tomo II, p. 472).

282 Por entender que la ¢jecucion no entra dentro de la idea de jurisdiceidn propia-
mente tal, hasta el extremo de que para englobar ambos conceptos bajo un comiin de-
nominadoer habla de funcidn procesel (cfr, Sistema, ndim. 33). En cambio, CaLAMANDRE!
estima que el término jurisdiceidn abarca tanto la cognicion como la ejecucidn (cfr.
Istituzioni, cit.,, tomo I, p. 53). En realidad, la diferencia entre ambos autores es me-
ramente nominal, puesto que coinciden en el sefialamiento de dos fases con idéntico
alcance, aun cuando el primero contemple la jurisdiccién como especie y el segundo como
género, conforme al siguiente esquema:

CarneLUTTI : Funcién Procesal

1)} Jurisdiccidn.

2) Ejecucion.
1) Cognicién.
2} Ejecucidn.

283 Cfr, Sistema, cit. vol, I de la traduccidén, p. 159.

284 Cfr, verbigracia, el articulo 833 ley enjto. civ. espafiola (reemplazado actualmente
por el 4 de la ley de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitrajes de derecho privado),
asi como el 628 c4d. proc. civ. distrital de México. A partir del articulo 617 del Pro-
yecto Solmi (cfr. CARNELUTTI, Intorno al progetto preliminare del codice di procedura
civile —Milano, 1937—, p. 130} se ha propagado la opcién entre juicio de derecho y
juicic de equidad a los procesos desenvueltos ante jueces pihblicos: cfr. por ejemplo,
los articulos 514 céd. proc, civ. portugués de 1939 (ahora, el 510 del de 1961), 114
del brasilefio de igual afio, 113-4, 339 y 409 del italiano de 1940 {pero, segiin CaLa-
MAXNDREL, tritase de normas que $¢ han convertido en letra muerta: cfr. Processo e de-
mocrazia, cit, p. 32; trad.,, pp. 44-5) —véanse también los articulos 822 y 829 en Ia
esfera del arbitraje—, 204 del proyecto uruguaye de 1945 (infra, nota 550), asi como
los cédigos mexicanos de Sonora de 1949 (art. 339), Morelos de 1954 (art. 318) vy
Zacatecas de 1965 (art. 339). Véanse supra, nota 95, e infra, nota 898,

285 Sin contar con que de ser desestimatoria la sentencia, el pronunciamiento sera,
en todo caso, declarativo, sea cual fuere la pretensién que en el correspondiente proceso
se hubiese deducido: cfr. CHIOVENDA, Azione ¢ sentenze di mero acceriamento, en “Ri-
vista di Diritto Processuale Civile”, 1933, I (pp. 3-31), pp. 3-4; traducida en “Ensa-
yos de Derecho Procesal Civil”, vol. I (Buenos Aires, 1949; pp. 131-74), pp. 131 y 133.

CaraMmanprer: Funcidn Jurisdiccional {
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de equidad puede satisfacer una peticién de cualquiera de las tres clases inte-
grantes del sector por &l catalogado como declarativo, Ello sin contar con que
el desarrollo procedimental hasta llegar a la sentencia (tras la que vendra, de
ser estimatoria de condena, la fase de ejecucién) cabe que sea igual, o limitarse
a divergencias artificialmente creadas por el legislador,?®® en las cuatro manifes-
taciones de que Carnelutti se ocupa.

bb) “Comando” y mandato.®® Desde el punto de vista juridico, “comando”
debe traducirse por mandato vy no, como alguna vez he visto,*® por comando,
para evitar un italianismo que ni siquiera tiene sobre mandato la ventaja de
la precisibn, puesto que ambos poseen varios significados. Ademds, en este
punto mi parecer se halla respaldado por la autoridad de los profesores Alsina
y Couture.?s?

67) “Comparsa®®® Como traducir “comparsa” por comparecencia habria ori-
ginado confusiones con el significado estricto de ésta,®! y como otro tanto su-
cederia con comparendo y comparicion (al menos, dentro de la terminologia
forense de Espafia, donde, ademds, se encuentran en desuso), he creido, a la
vista de articulos como el 162 y el 175 del c6digo procesal civil italiano de
1865,%%% que dicho concepto se correspondia con la acepcién amplia que a “es-
crito” atribuye la ley de enjuiciamiento civil en articulos como el 4, el 5, el 515,
etcétera, sin contar con la equivalencia entre la “comparsa conclusionale™ (ar-
ticulos 176 y 177 de aquél) y nuestro escrito de conclusidn (articulo 670 de
ésta). Asi, pues, he traducido, como regla, “comparsa” por escrito, sin per-

288 Véanse supra, notas 95 y 284,

287 Procede de mi Adicidn al nimero 7 del “Sistema” de Carneluiti, tomo I, p. 49.
La nota 288 es nueva y la 289 ha sido puesta al dia.

288 Cpando redacté hard unos treinta afios la presente Adicidn, no me cuidé de
puntualizar el o los autores a que en este pasaje se alude, Uno de ellos, pese a lo que
luego afirmo de él, es ALsiNa, que en las péginas suyas citadas en la nota siguiente se
vale indistintamente de las dos expresiones: primero de “comando’” y luego de “man-
dato”, ambas acompafiadas del calificative “juridico™.

288 Cfr. Arsina, Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
tomo I {Buencs Aires, 1941), p. 543 (2a. ed., tomo II —Buenos Aires, 1957—, p. 418);
Couturg, Fundamentos, cit,, la. ed., p. 169 (3a. ed. —Buenos Aires, 1958—, p. 307).

290 Proviene de mi Adicidn al ndmero 486 ¢ del “Sistema” de Carnelutti, tomo III
p. 788. Las notas 291 y 292 son nuevas.

291 Véanse los articulos 1-4, 525-9, 692, 695 y 726-30 ley enjto. civ. (en los
1461-2, referentes al juicio ejecutivo, la idea de “comparecencia” ha side reemplazada
por la de personacion), Por motivos obvios, no era posible en este caso una traduccién
literal de comparsa, que harfa pensar en el figurante de alguna representacién teatral
(efr. Diccionario de la Lengua, cit, 19a. ed, p. 330, col, 3a.).

202 Fn el vigente de 1940, véanse los articulos 125, 167, 190 vy 271.
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juicio de agregar entre paréntesis el vocablo italiano, cuando la claridad lo ha
aconsejado,?03

48) Confesion y juramento.® Dude mucho que en obra alguna procesal el
deslinde entre una y otro aparezca, no expresado, pero si reflejado con la nitidez
que en el capitulo XLV de la segunda parte del Quijote, donde se recogen las
tres famosisimas sentencias dadas por Sancho Panza como gobernador de Bara-
taria. Cuando el viejo de la canaheja, deudor del otro anciano que compa-
reci6 sin béculo, confiesa haber recibido el préstamo, pero poniendo en ese mo-
mento el bastén en manos de su acreedor, jura habérselo devuelto, Cervantes
diferencia perfectamente ambos medios de prucba, coincidentes en ser manifes-
taciones de testimonio vinculativo de cualquiera de las partes, pero que discre-
pan en que la una entrafia declaracidn en contra del que la presta y el otro,
en cambio, ¢ favor de quien lo rinde.® Y sin la perspicacia de Sancho, que
se dio cuenta de la maniobra del pillastre para eludir o contornear hipécrita-
mente el perjurio, el juramento habria servido entonces para consumar el in-
cumplimiento de la obligacién contraida.?®

69) ;“Contempt of court” o “contempt power”?*® No intento, en el breve
espacio de esta ficha terminolbgica, dilucidar la indole del primero de los
mencionados conceptos anglosajones, objeto de examen por diversos expositores
de habla espafiola,?® muy especialmente por Molina Pasquel en su libro sobre
el tema,®® y si sblo destacar que en virtud de una confusién manifiesta de la

203 I3 indicacién ahora hecha rige, como es natural, para cualquier otro nimero del
Sisterna en que se hable de “comparse”, como el 433 b o el 565 ¢, ap. 29.

204 Redactada a base de mis Estampas procesales, cit. (supra, nota 9), pp. 97-9.

293 E] juramento a que aqui me refiero, no ha de confundirse con el que acompafie
a la confesion o al testimonio para reforzar su credibilidad: cfr. Estamgpas, nim. 44,
pp. 120-2.

296 Precisamente por obrar a favor de quien lo rinde, el juramento inspira escasa
confianza, maxime en épocas de debilitacién del sentimiento religioso. Ese recelo, que
se refleja en el nada respetuoso pero 8i muy elocuente refrin conforme al cual, si el
juramento es por mos, la burra es nuesira por Dios, hace que muchisimos ebdigos no
lo prevean siquiera o lo mantengan arrinconado, para casos excepcionales, en precep-
tos dispersos. Véanse, por ejemplo, los articulos 8 y 12 (procedimiento de cuenta
jurada —monitorio: infra, nim. 105— en favor de procuradores y abogados) y 506,
pim. 2 (juramento de nueva noticia respecto de documentos presentados), de la ley
enjto. civ. espafiola, y 98 céd. proc civ. mexicano del Distrito (concordante con el
tercero de los preceptos espaholes citados).

287 Redactada en diciembre de 1971,

298 Verbigracia, por Brcefia, Magistratura y Justicia, cit. pp. 173-6, GerLsi Bmarr,
o Roberto GoLpsceMIDT, obs. cits. en la nota 200.

298 Titulado Contempt of court, correcciones disciplinarias y medios de apremio {(Mé-
xico, Buenos Aires, 1954}, con prélogo mio (pp. 7-12).
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causa con el efecto, cuando se habla de contempi of court como remedio de
trasplante aconsejable a otros paises, se esta involucrando el menosprecio o de-
sacato al juzgador, que tal parece ser su traduccién mdis correcta,® con la po-
testad judicial de castigarlo, o sea con el contempt power,®™ que es, dicho se
estd, v no aquél, la institucién que podria interesar incluir en Ia administracién
de justicia de otros Estados, siempre que no se olviden las peculiaridades del
ambiente forense angloamericano y muy especialmente del de Inglaterra, donde
tanto pesa el tradicionalismo juridico.

70) Contencioso-administrative.®® Dos son las cuestiones terminolégicas que
el uso de dicha denominacién suscita: la primera, la de si el correspondiente
proceso se debe desighar como recurso (infra, nim. 109}, y la segunda, la del
articulo que haya de acoplarsele.

Acerca del primer punto, ya en uno de mis trabajos juveniles hablé, refirién-
dome a €, de “un recurso que no es recurso”,®*® al suscribir Ia tesis de Alfonso
Gonzilez de que tnicamente podria llamarsele de esa manera en régimen de
jurisdiccién retenida,®*! y al rechazar, en consecuencia, el parecer contrario de
Fernandez Mourille.?*® Mucho tiempo después, en un ensayo especifico sobre
el tema, sostuve que “la circunstancia de que el verdadero proceso adminis-
trativo vaya precedido por una fase previa ante la propia Administracién, no
reduce aquél a la condicién de recurso ni permite presentar el conjunto como

300 Gfr. MoLna Pasquer, ob. «it.,, pp. 19, 21, 27, 39, 47, 55, 57, 64, passim.

301 Cfr., MoLina PasqQuel, ob. c¢it., pp. 78-82. Hablo de potestad judicial v no de
potestad jurisdicente, porque no toda la actividad de los juzgadores es jurisdiccional,
aun cuando si lo sea la tarea fundamental a que estdn adscritos; y precisamente la
que despliegan como reaccién frente al contempt es de caricter netamente disciplinario,
aun cuando repercuta sobre la marcha del proceso en que opere.

302 Redactada en enero de 1972,

398 Cfr. mi articulo Los recursos, cit. en “Rev. Crit. Der. Inmob.”, febrero de 1930,
pp. 85-7, vy luego en mis “Estudios”, cit. pp. 51-4.

304 Véase su obra La materia contencioso-adminisirativa (Madrid, 1903), pp. 18
y ss.

395 Véase su libro Lo contencioso-administrativo. Su eficacia en el régimen de la Ad-
ministracion activa. Reformas procedentes {(Madrid, 1926), pp. 52 y ss

808 En mi Adicién al nimero 563 ¢ del “Sistema” de Carnelutti {tomo III, pp. 630-2)
sostuve ya que, ademds de los recursos en estricto sentido, tienen la cualidad de medios
impugnativos la oposicién y la promocion de un nueve juicio tras uno fenccido con sen-
tencia sin autoridad de cosa juzgada material. Véase también mi Deresho Proc. Pen.,
cit., temo 111, pp. 257-8. Alguncs autores de lengua espaficla diferencian, a su vez,
los recursos propiamente tales, o sea los de cardcter devolutive (separacidén entre juz-
gador ¢ gquo y ad quem: infra, nim, 81), y los remedios, en que falta dicho deslinde,
como en la reposicién (infra, nim. 121). Asi, Priero CastrRO, Derecho Procesal Civil,
(Zaragoza, 1946), tomo I, p. 236, y tomo II, pp. 289-90: AwvsiNa, Tratado, cit, la.
ed., tomo II, p. 605 {2a., tomo IV, p. 190), con reservas, y pE LA Praza, Derecho Proc.
Civ,, cit,, tomo II, 2a. ed., pp. 652-4.
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la sucesién de uno jerarquico o administrativo y, tras su fracaso, de otro de
indole jurisdiccional, a menos de utilizar el término no en su sentido de medio
impugnative (aungue este concepto sea mas amplio que aquél, y entre ambos
medie una relacién de género a especie),?® sino en uno sumamente impreciso y
vulgar. Por otra parte, la etapa ante la Administracién persigue una finalidad
autocompositive manifiesta (con dos sufetos, por tanto, y no con tres, como, en
cambio, en la procesal)”.*" Asi, pues, “la contienda administrativa recorreria
dos etapas: una preliminar y autocompositiva,®® entre partes tan s6lo (aunque
la Administracién suela reservarse en ella una posicién relevante), y otra prin-
cipal y jurisdiccional, con relacidén triangular enfre partes v juzgador; pero sin
que la segunda implique “recurso” frente a la primera, del mismo modo que a
nadie se le ocurrirfa llamarle asi al proceso civil (o al mismo penal, en el
supuesto de delitos privados), por el hecho de haberle precedido, sin éxito,
un intento conciliatorio. Eliminade el impropic nombre de “recurso” para el
proceso administrativo,®® se evitard a la par la anomalia de que dentro de él,
y con alcance diferente y estricto broten ofres recursos, o sea los componentes
de la via impugnativa contra las resoluciones que en aquél recaigan (reposi-
cién, apelacion, nulidad, casacién, etcétera, segin los ordenamientos positi-
vos)”. %1% Ademdis, es ya hora de que en Espafia y en otros paises hispancame-

307 Proceso adminisirative, publicado primero en el velumen dedicado por la “Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo a las “Jornadas
Latincamericanas de Derecho Procesal” (enero-marzo de 1958; pp. 303-26), y luego,
ampliado, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim, 51, julio-septiembre de 1963 (pp. 603-26).
El pasaje transcrito en el texto, proviene de la pdgina 304 uruguaya o de las 604-5
mexicanas (véanse también la 325 de la primera versién o la 625 de la segunda).

308 Kl concepto de autocomposicién, debido a Carnerurti (Sistema, niim. 535), ha si-
do desenvuelto por mi en Proceso, autocomposicidn, cit, ntms, 2, 6, 8, 10, 14, 43-60
y 107-14. La naturaleza autocompositiva del recurso jerirquico, la sostuve ya en Pre-
misas para determinar la indole de la llamada jurisdiccién voluntarie, en “Studi in
onore di Enrico Redenti nel XI, anno del suo insegnamento”, tomo I (Milano, 1951;
pp. 1-33), p. 38, nota 135 (publicado asimismo en “Jus” de México, 1948, ntm. 123,
pp. 329-92, y en “Revista de Derecho Procesal” argentina 1949, I, pp. 287-336).

309 La exposicidn de motivos de la ley espafiola de 1956, no obstante mantener dicha
denominacién, reconoce su inconsistencia: “Conserva [el texto legal] una terminologia,
como la de recurso contencioso-administrativo, que, pese a las fundadas objeciones de
que ha sido objeto, es la tradicional y comiinmente admitida, al mismo tiempoe que
sirve para poner de manifiesto Ia necesidad de que antes de acudir a la jurisdiccién
contencioso-administrativa exista un acto administrative” (EM.,, II, 2, ap. 2¢), En
cambio, en Costa Rica, la “ley reguladora de la jurisdiceién contencioso-administrativa®,
de 12 de marzo de 1966, pese a estar muy influida por la espafiola de 1956, no habla
de recurso, sino de “juicio” (titulo IIT) y de “demanda” {arts. 46-9), acaso a conse-
cuencia de la critica por mi efectuada en la pdgina 90 del trabajo que se cita en la
nota 314.

310 Proceso administrativo, cit. pp. 303-6 de la versién uruguaya o pp. 603-7 de Ia
mexicana. Véase tamhbién mi resefia del trabajo de GonzALez Pirrz, El texto refundido
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ricanos®'' “se abandone la defectuosa nomenclatura, de procedencia francesa,
segin la cual se llama “recurso contencioso-administrativo” al que mds breve
v exactamente debe denominarse proceso adminisiraiivo®'? de la misma mane-
ra que se habla de proceso civil {y aun respecto de él estaria mas justificada la
intercalacion de “contencioso”, para diferenciar los que efectivamente lo sean,
de los de caricter voluntario) o de proceso penal”.®® Y en cuanto al texto
que regule la marcha de dicho proceso, entiendo que, al menos en FEspaiia,
habria de Hamarse de enjuiciamiento administrativo, en consonancia con la
castiza y tradicional rtbrica utilizada respecto del civil —dentro del que, sin
ta menor dificultad, podria reabsorberse-——3'% y del criminal 315

de la ley de lo contencioso-adminisirative (en “Revista de Administracion Piablica”, Ma-
drid, enero-abril de 1952, pp. 193-218), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit. nitm. 8, octubre-
diciembre de 1932, pp. 221-2, y ahora en Misceldnea Procesal, cit., tomo T pp. 328-30.
" 311 Por ejemplo: Costa Rica, con su ley citada en la nota 309. El reproche apliquese
asimismo a la reforma del articulo 104 de la Constituciéon mexicana efectuada el 1? de
junio de 1967 y que previé la institucidn de “tribunales de lo contencioso-administra-
tivo” en los Ambitos federal y distrital, asi como la ley del tribunal de lo conten-
cioso-administrativo del Distrito Federal, de 26 de febrero de 1971. Con anterioridad,
téngase en cuenta la “Ley para el arreglo de lo Contencioso-Administrative™ de 25 de
maye de 1833, debida a D. Teodosio Lares y reproducida diltimamente en *‘Rev. Fac.
Der. Méx.”, 1971, pp. 323-37. Para su estudio, cfr. BrisENo Sierra, Aciualidad de la
Ley Lares de lo Contencioso, en rev. cit,, nam. 25-26, enero-junio de 1957, pp. 473-7, y
en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo, 1958, nam.
1, pp. 115-23.

312 Asf, con acierto, la Comision Organizadora de las “Primeras Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal”, efectuadas en Montevideo del 13 al 15 de mayo de
1957 para conmemorar el primer aniversatio de la muerte de Eduardo J. Courure, al
designarme para desarrollar dicho tema, o sea el trabajo citado en la nota 307; también,
aun valiéndose del compuesto y criticado adjetivo, Avrvarez Tasio El proceso conten-
cioso-adminisirative (Doctrina, Legislacién, Jurisprudencia) {La Habana, 1954}, y es-
pecialmente GonNzAvez PErez, Derecho Procesal Administrativo, tres tomos (la. ed.,
Madrid, 1953/7/8; 2a., 1965-7) (resefia mia del volumen I, en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
cit., nim. 22, abril-junio de 1936, pp. 221.5, vy ahora en Misceldnea Procesal, cit. tomo
I, pp. 399-404).

318 ArcALA-ZaMORA, Resefia del folleto de Gonzdlez Pérez, La ejecucion de las senten-
cias contencioso-administrativas {sobretiro de “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, Madrid, marzo de 1951), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit. nim. 3-4, julio-
diciembre de 1951, pp. 362-4, y ahora en Misceldnea cit., tomo I, pp. 282-5, nota 5.
En orden a la justicia civil, de que en el texto se habla, téngase en cuenta que tan-
to l1a ley de enjuiciamiento de 1855 como la de 1881 se basan en el contraste entre
jurisdiceidn contenciosa y voluntaria, aunque los procedimientos del segundo sector no
integren, en rigor, verdaderos grocesos (jurisdiccionales): cfr. Arcari-Zamora, Proceso
administrative, cit, pp. 306-7 de la versién uruguaya o p. 307 de la mexicana.

314 Véase Arcavi-Zamora, Nuevae ley reguladora, cit. (supra, nota 201), pp. 88-9, y
Proceso administrativo, cit., pp. 307-10 de la versién uruguaya o 608-10 de la mexicana.

315 Cfr. ALOALA-ZAMORrA, Nueva ley reguladora, cit.,, p. 89, y Resefia de “El texto re-
fundido® (supra, nota 310), p. 330.
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Acerca del articulo aplicable a este territorio procesal, a veces se acude al
femenino la, referido a materia, a via o a jurisdiccién;®'°® en ocasiones, al mas-
culino el, cuando se proyecta sobre el seudo recurse, y finalmente, 2 menudo
al neutro lo, para eludir e] substantivo que haya de preceder a contencioso-
administrativo®" El tercero, inexpresivo o inelegante, debe eliminarse, desde
luego,®'® y respecto de los otros dos, todo dependerd de que al conjunto nor-
mativo se le bautice como ¢ddige (procesal o de enjuiciamiento, segtin dije} o
cual ley Onicamente, si por la cifra de sus preceptos no se estima que alcanza
la jerarquia de los cuerpos legales conocidos de aquel otro modo.

71) Contrafuero, fuero y... desafueros®® Aun cuando con desenvoltura sin
igual, los corifeos del franquismo, o sea de la méxima expresién de antijuridi-
cidad sobre la Tierra (en nacimiento, medios y metas), hablen, de algin tiempo
a esta parte, de Constitucidn politica de semejante régimen, ni el llamadeo
Fuerc de los Espafioles, de 17 de julio de 1943, ni ninguno de los demas tex-
tos calificados a veces de °
origen, como por los poderes omnimodos en si y arbitrarios en su ejercicio que
detenta el jefe del Estado.®' Al mismo empeiic de dorar la pildora, para
que finja tragarsela la hipécrita democracia (?) que contra viento y marea

‘constitucionales”,*® tiene ese cardcter, tanto por su

316 “Materia”: supra, nota 304; “Via” contenciosa: véanse, por ejemplo, los articulos
41 y 42 de la derogada ley de 22 de junio de 1894, a diferenciar de la viz gubernativa
o administrativa en estricto sentido (cfr. arts. 2 de la ley de 1894 o 37 de Ia vigente
de 27 de diciembre de 1956); “Jurisdiccidn™: cfr. la citada ley de 1956, especialmente
su titulo I. Véanse infra, notas 8§19 y 919.

31T Véanse supra, notas 35, 310 y 311, asi como Arcari-Zamora v Torres. Lo
contencioso-administrativo (Buenos Aires, 1943), y Léprez Rond, El coadyuvante en
lo contencioso-administrative (Madrid, 1943), libros ambos anteriores a la actual ley espa-
fiola que se menciona en la nota precedente.

318 Como “digne de alinearse con los que, por ejemplo, acompafian a o cursi 0 a lo
fiofio”: resefia mia citada en la nota 310, p. 329 de Misceldnea.

312 Redactada en enero de 1972.

320 Cfr., verbigracia, SoLE TuraA, Introduccién al régimen politico espafiol {Esplugues
de Llobregat, 1971); pp. 46-8, en relacién con las anteriores, a partir de la 15,

321 §élo responsable “ante Dios y ante la Historia”, en virtud de la autcexencién que
encabeza la llamada “ley de principios del movimiento nacional, de 17 de mayo de 1938,
la cuval reitera lo dispuesioc por el articulo 37 de los Estatutos de Falange, tanto del
texto primitivo de 4 de agosto de 1937, como del reformado de 31 de julio de 1939. Y
por si tales preceptos no bastasen para erigir al caudillo en totalmente irresponsable,
todavia el articulo 8 de la ley orginica del Estado, de 10 de enero de 1967, tras con-
ferirle en sus articulos 6 y 7 toda clase de prerrogativas y atribuciones, establece que
“de los actos del Jefe del Estado seran responsables las personas que los refrenden”,
férmula explicable en una monarquia constitucional cuyo rey se atenga escrupulosamente
2 sus deberes, pero no en régimen totalitario, donde los refrendarios de marras no son
sino unos titeres, peleles o lacayos del dictador, a quienes éste despide, con puntapié
mis o menos suave, cuando le viene en gana.
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apoya a la execrable tirania que hace de tal carta otorgada lo que le viene
en gana, conculcindola entre jueves y viernes con el mayor descaro, responde
la implantacién de un pintoresco recurso de contrafuero,®* que acaso pretenda
alinearse junto al de inconstitucionalidad de los paises con auténtica Constitu-
cidn y que, nominalmente, estd destinado a impugnar “todo acto legislativo o
disposicidén general del gobierno que vulnere los principios del movimiento na-
cional o las demis leyes fundamentales del reino”.*** Con independencia de
la previsible —y sin duda, por sus creadores, deseada— inutilidad del meca-
nismo,*** desde el punto de vista terminoldgico, ni fuero ni contrafuero son de-
nominaciones adecuadas, la primera a cawsa del gran nfmero de significados
que posee en castellano,®® algunc de indole odiosa al traducirse en privilegios o
exenciones violatorias del democritico principio de igualdad de los ciudadanos
ante la ley, y notoriamente arcaico aquel con que acaso se lo haya pretendido
resucitar, que se manifestd en una pluralidad legislativa territorial opuesta por
completo a la rigidez unitarista del de 1945. En cuanto a contrafuero, definido
como quebrantamiento o infraccién de fuero,’*® su alcance viene, como es natu-
ral, determinado por el que se le atribuya a fuers, con tan miltiples acepciones,
como acabo de indicar, y adolece, por consiguiente, de idéntica imprecisién.
Hora es ya de que al cabo de tres decenios largos de constantes y enormes desa-
fueros de toda especie,™" cese la sangrienta (y tan sangrienta) burla y de que

322 Véanse las siguientes normas a €l atinentes: a) Ley organica del Estado, de 1967,
cit.,, titulo X, arts, 59.66; b) Ley orginica del movimiento y de su consejo nacional, de
28 de junio de 1967, art, 35; ¢} Ley reguladora del recurso de contrafuero, de 5 de
abril de 1968, con 21 articulos y 3 disposiciones transitorias; y d) Reglamento orginico
del consejo nacional del movimiento, de 24 de septiembre de 1968, arts. 32, 33 y 41.

223 Art, 59 L. organica del Estado, cit,

324 Puesto que se entabla, no ante un juzgador independiente, sino ante el Consejo
del Reino (art. 61 L. org. del Estado, cit.) y se resuelve por el Jefe del Estadc (arts.
59, 62 y 63 ley cit,, y 1° ¥y 18-20 ley reguladora recurso contrafuero, cit.). En tales
condiciones, nada de extrafio tiene que sdlo haya prosperado una vez, en un asunto
intrascendente.

325 La Academia FEspafiola recoge siete acepciones diferentes, de las cuales la séptima
con once modalidades o variantes: c¢fr. su Diccionaric de la Lengua, 19a. ed., cit., p.
640, col. 2a. Véanse también las que en relacién con Martinez Marina, Escriche, Ca-
ravantes, etc. menciona I[sABar al desenvolver la voz Fuero en el tomo XVI, la. ed.
(Barcelona, s. £.), pp. 638-43, de la “Enciclopedia Juridica Espafiola” (Seix), asi como
a continuacién, por diversos colaboradores, la exposicién de los distintos fueres desde el
académico a los provinciales (pp. 643-833).

326 Diccionario de la Lengua, cit,, 19, ed., p. 333, col. 3a.

327 Desde verdaderos genocidios, durante la guerra civil y después de terminada la
contienda (véase la irrecusable y tremendamente acusadora informacién de Juan Her-
NANDEZ PETIT —aungue no fuese ese su propdsito, puesio que el tiro le sali6 por la
culata-— acerca del exterminio de guerrilleros durante los afios 1943 a 1952— aparecida
en el suplemento semanal del ultrarreaccionario periédico “ABC” correspondiente al 7
de septiembre de 1969, bajo el titulo de La Guardia Civil, en su p. 31—), hasta la més
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ispafia disponga, al fin, de una verdadera Constitucién y de unos genuinos
recursos de inconstitucionalidad y de amparo y no de dos grotescas parodias
de ambos.?2®

72) “Controllo”.*** En la hipdtesis contemplada por Carnelutti, es decir, en
la de examen del acto procedente para que el agente decida si ha de revocarlo
o no, el doble “controllo” que con tal motivo ha de llevarse a cabo —a saber:
el de justicia y el de legalidad—**° puede traducirse por comprobacién, como
he hecho, y en ultimo extremo, por control, galicismo muy generalizado,’!
aun no siendo indispensable en ninglin caso,®'? pero de ninguna manera per
contralor, término que en algunos paises de América se aplica, no como pudiera
creerse, al sujeto que controla (comtréleur en francés; controllore en italiano),
sino a la accién de controlar (sic) .3

73} Contumacia, rebeldia y “en defecto”®* A consecuencia de los afios en
que la hoy Repiblica Dominicana estuvo unida o dominada por Haiti*® a la

graves transgresiones en materia penal y procesal: desbordamiento increible de la ju-
risdiccién militar, abuso de sanciones gubernativas, arbitrariedad en la concesién de in-
dultos (hasta desembocar en encubrimiento oficial en el escandaloso asunto de “Ma-
tesa’’}, brutal aplicacidn de la tortura, desnaturalizacién, con fines politicos, de la legis-
lacién sobre vagos y maleantes (ahora, sobre peligrosidad social): véase el volumen
Problemuas actuales de derecho penal y procesal, editado por la Facultad de Derecho de
la Universidad de Salamanca (Salamanca, 1971), que recoge nueve conferencias, debidas
a los profesores MarTin RerorTinro, NURez BarBero, pE MIGUEL ¥ ArLoNso, FAIREN
GunrLin, GiMBERNAT ORrDEIG, Ropricurz Frores, TomAs VALIENTE, BArRBERO SANTOS
Y ANTON ONECA, en las que no se sabe gué admirar mds si Ja valia cientifica de Jos
ensayos o la valentia ciudadana de sus autores.

3728 A saber: el de conirafuero, objeto de esta ficha, y el de amparo sindical, al que
me refiero luego en la nota 974. Acerca de la cuestién apuntada en las dltimas lineas
del texto, véase mi contestacién a la Encuesta sobre “justicia constitucional” promovida,
bajo el epigrafe Ante un problema juridico palpitante, por el “Boletin del Ilustre Co-
legio de Abogados de Madrid”, afio 1971, nim. 2, pp. 171-4,

32¢ Proviene de la Adicidn al nidmero 554 a del “Sistema” de Carnelutii, tomo III,
p. 575; pero ha sido completada en su primera parte, a fin de hacerla inteligible al
desligarla del texto adicionado. Sen nuevas las notas 330.333.

330 Cfr. Sistema, nim. 554 a, tomo III, p. 570.

331 E incluso acogido por la Academia Espafola en su Diccionario de la Lengua, cit.,
19a, ed,, p. 356, asi como “controlable” y “contrelar”, mas “contralor” (en el sentido
Gue sustento vy ho en €l gue censuro) y “contralorear”® (p. 354).

332 Ya que puede ser sustituido por inspeceion, fiscalizacién, intervencidn, comproba-
cion, revision, mando, dominio, etcétera, segin los casos.

833 Asf, verbigracia, por CouTure cuando afirma que ‘‘e! contralor judicial es una fun-
¢ién de criteric que la ley asigna al magistrado y cuyo contenido sustancialmente inte-
lectual, responde a un mecanismo de inducciones y deducciones” (transcripeién de
ALsiNA en su Tratedo Der. Proc., cit, la. ed., tomo II, p. 176, o 2a. ed.,, tomo III,
pp. 229-30 —nota 15 en ambas-—).

33t Redactada en enero de 1972, a base de mis resefias bibliogrificas a los volimenes
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primera se trasplantd la legislacién civil, penal, mercantil y procesal que a tra-
vés de la segunda le llegé de Francia. CGircunscribiéndome aqui a la dltima de
esas ramas legislativas, en seguida se advierte que el cddigo de procedimiento
civil estd plagado de galicismos,?®
tencias en defecto” (en francés: “jugements par défaut”™) **" en lugar de hacerlo
de rebeldia o de contumacia. Pese a reconocer el endiablado castellano en que
se redactaron los cédigos de su pals,*® el profesor Tavares trata en concreto de
justificar la expresion en defecto, aduciendo que en un sistema de proceso civil
impulsado por las partes, como lo es el dominicano, el término rebeldia es fran-
camente inaceptable, vy que asimismo lo es contumacia, por ser sinénima de
aquélla.®*®  En tramite de réplica a la contestacién transcrita (ya que en ella
mi contradictor se hace eco de la objecién que incidentalmente formulé a dicha
terminologia: supra, nota 3}, opondré: I¢, que tan de derecho comin, e in-
cluse mas, vy tan impulsado por las partes como el dominicano es el proceso
civil espafiol y el de los deméas paises americanos de ascendencia hispanica
¥, sin embargo, en ellos se habla de rebeldia,*® expresibn que si no es del

v entre ellos el consistente en hablar de “sen-

I y 11 de los Elementos de Detecho Procesal Civil Dominicano del profesor Tavarrs,
fsupra, nota 18), la primera en “Revista de Derecho Procesal” argentina 1944, 1I,
pp. 409-12, y Ja segunda en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”,
nim, 31, julio-septiembre de 1946, pp. 355-7, cecn diversos agregados. Son nuevas las
notas 337, 339, 340, 341 y 343,

335 Es decir, durante el periodo 1822 a 1844, sin contar con que antes, o sea desde
el tratado de Basilea de 1795 hasta 1809, estuvo bajo la dominacién francesa.

836 Se habla asi de “alcaldes de comunes” (en lugar de municipios, o en todo caso
comunas, o bien comunes en masculine, como en algunas leyes recopiladas, pero no
en femenino —la comin—, cual se lee en leyes dominicanas), “a cargo de apelacién”
{francés, “a charge dappel”; cfr. art. 7 del code de procédure civile), “en dltimo re-
cursa” (francés, en dernier ressort”), “‘sentencias en defecto” {francés “jugements par
défgut,”, que dehid ser traducido por rcheldia ¢ contumacia), “informativos” (por
“enquéle”), “perencidn” (por “peremption”, en vez de caducidad), “relato” por “rapport”,
en vez de relaciébn o ponencia), “parte intimada” {por “intimé”’ —cfr. art. 462 céd.
francés—, en vez de recurrida), etcétera: cfr, Cddigo de procedimiento civil y leyes
que lo completan, edicién preparada por F. Tavares (Ciudad Trujillo, 1940), passim.

837 Cfr. libro II, titulo VIII, “Des jugements par défaut et oppositions” (arts, 149-
65) cdd. proc. civ. de 1806, aun cuandoe de su texto primitive no quede casi nada, ya
que la mayoria de sus preceptos han sido reformados y algunos derogados.

328 Ademas, “no obstante ser el espafiol o castellanc.., el idioma oficial de la Re-
piblica, en muchas ocasiones se han empleado expresiones extranjeras: se ha hablado,
por ejemplo, de pronunciar un défaut congé, o de decidir el défaut profit joint, o de
que un avenir intervino en el curso del proceso (esto lo hace también el legislador en
la ley 362 de 1932), o de que se trataba de relaciones entre un mandante y su pre-
posé”: Tavares, Elementos, vol. I, cit,, p. 137, nota 1.

339 Véase Elementos, cit, vol. II {Ciudad Trujillo, 1946), pp. 147-8, nota 48.

240 Asi, en el cbdigo procesal civil mexicana del Distrito: cfr. arts. 133, 271; titulo
IX (arts. 637-651), y arts. 668 y 717,
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todo inobjetable, estd mas generalizado y resulta preferible a defecto, que
puede referirse a otros vicios procesales muy distintos de la incomparecencia,*
y 29, que contumacia y rebeldia no son vocablos que tengan exactamente el
misino sentido procesal.®? Ademas, sentencia en defecto es denominacién noto-
riamente eliptica, a completar mediante la indicacién de qué o, mejor, de quién,
de ta! modo que deberia ceder su puesto a esta otra: sentencia respecto de
demandado ausente, incompareciente o inactivo.®*

74) “Corte dassise” italiana y Jurado espaiiol®* La “Corte d’assise”™® se
diferencia del Tribunal del furado que hubo en Espafia®*® no sélo en cuanto al
numero de componentes,®’, sino, sobre todo, en orden a la deliberacién y vo-

341 Véanse, entre otros, en la ley de enjuiciamiento civil espafiola los articulos 533,
niim. 3 (en relacién con el 3; insuficiencia o ilegalidad del peder presentado por el
procurador), y 1692, nim. 6 (abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién),

342 8in ir mis lejos, véase lo que acerca de una y otra dicen dos de los autores por
mi comentados en el mismo nimero de la “Rev. Esc. Nac. Jurisp.” en que resefio el
libro de Tavares ({supra, nota 334), a saber: Perema Braca, en Exegese do cidige
de processo civil, volumen III, tomos I y II (Rio de Janeire, 1944/5), pp. 19, 167
y 289-93, vy Rezenoe Firmo, Curso de Direito Processual Civil, volumen II {S3c Paulo,
1945}, pp. 131-3.

343 Ausente, no, dicho se estd, del lugar en que se siga el proceso, ya que puede
permanecer tranquilamente en el mismo (por supuesto, en pleitos civiles, ya que en cau-
sas penales —infra, nim. 109—, seri buscade para que quede a disposicién de la au-
toridad judicial: cfr. art. 834 ley enjto. crim.,, o sea el inicial del titulo sobre ‘“‘pro-
cedimiento contra reos ausentes”), sino respecto de la marcha del juicio. En cuanto
a incompareciente, puede suceder que tras haber comparecido, una o ambas partes se
desentiendan luego por completo de impulsar el proceso, hasta producirse la caducidad.
Otro tanto cabe decir de la inastividad, que unicamente puede ser total en el deman-
dado, ya que para que a alguien se le repute actor, es decir, demandante, tiene, por
lo menos, que haber llevado a cabo una actuacién —supra, niim. 45—, a saber: la in-
terposicién de la demanda, aunque después no realice ninguna otra.

344 Reelaborada, para ponerla al dia, en diciembre de 1971, a base de mi Adicidn
al ntmero 264 del “Sistema” de Carnelutti, tomo II, p. 391, Son nuevas las notas
345, 348 vy 349 y he ampliado las 346, 347 y 350.

345 La denominacién italiana Corte d’assise es una traduccién de la francesa Cour d’assi-
ses, inspirada, a su vez, en el régimen del jurado inglés: cfr. René y Pierre Garraub,
Traité théorigue et pratique d’instruction criminelle, tomo IV (Paris, 1926), pp. 12-22,
y Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo II (Buenos Aires, 1951), p. 16,
nota 12. Indicaré que en la traduccién de la Teoria General del Procese, de Ugo
Rocco {México, 1959), se lee (p. 73) que “la Corte de Asis (sic) es un érgano propio
de la jurisdiccién penal”, como si se tratase de un tribunal establecido en dicha po-
blacién italiana, patria de San Francisco. Véase, ademds, suprq, nim. 11.

346 Regulado por la ley de 20 de abril de 1888, reformada por los decretos de 27 de
abril, 18 de julio y 22 de septiembre de 1931 y por ia ley de 27 de julio de 1933.
Suspendido su funcionamiento por decreto de 21 de septiembre de 1923, hasta la pro-
clamacién de la Reptiblica, y luego a partir del decreto de 8 de septiembre de 1936.

347 Dos magistrados y cinco asesores en aquéila, conforme al articulo 2 del decreto
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tacion, conjunta en Italia y separada en Espafia, de jueces profesionales y legos,
y a la cualidad de estos tiltimos. Los asesores italianos se correspondian, hasta
cierto punto, con los jurados extraidos de la lista de capacidades (aunque bas-
tantes mis capacitados) de nuestra ley de 1888,**# o bien con los de la lista de
personas con titulo facultativo de la también derogada ley de 13 de junio
de 1936;**® pero bajo la dictadura de Mussolini se les exigi6 afiliacién fascista,
v esta circunstancia (suprimida, por supuesto, a la caida de dicho régimen:
supra, nota 4} les aproximaba —una vez més, los extremos se tocan— a los
delegados de los partidos politicos y organizaciones obreras que durante la gue-
rra civil espafiola actuaron como jurados en los tribunales populares de la
zona republicana.?™ En realidad, la institucién gemela del Jurado espafiol lo
fue la Giurid de la ley italiana de 8 de abril de 1874.

75) “Cros examination {(The)” ' Que “the most important branch of the
advocate’s art is cross examination”, cual de manera rotunda afirma Munk-
man,?*? resulta parecer harto discutible, puesto que, como en otro sentido, ver-
bigracia, la recusacién sin causa,®® constituye “un arma de dos filos, que en
la propia Inglaterra, segin recuerda el autor,®®* motivé ya protestas durante
el siglo XIX, porque lo mismo puede servir para arrancar la verdad a un tes-

de 23 de marzo de 1931 {en relacion con los arts. 2 y 4 del ordinamenio delle corte
di assise de 23 de octubre del propio afio vy con el art. 473 ¢éd. proc, pen. italiano de
1930; véase Sistema, tomo II, p. 229). Dos magistrados y seis jueces populares —vya
no se les llama “asesores’—, a tenor de la ley de 10 de abril de 1951 segin el texto
reformado de 27 de diciembre de 1956. Tres magisirados y ocho jurades en la ley es-
pafiola (art. 1}. De acuerdo con el articulo 5 de la ley italiana de 10 de abril de 1951,
los magistrados y los jueces populares “constituyen un colegio iinico a todos los efectos”.

318 Véase el articulo 8 de la ley de 1888, que al establecer dos categorias de jurados,
resultaba contrario a la concepcién democratica en que la institucién descansa (abs-
traccidon hecha de sus aristocriticos antecedentes medievales ingleses}, de igual ma-
nera que el 9 (segtn las reformas de 1931), al circunscribar la participacién juradista
{emenina a determinados delitos, iba en contra de la igualdad juridica de los sexos
proclamada por el articulo 25 de la Constitucién republicana.

349 () sea la relativa a exigencia de responsabilidad a jueces, magistrados y fiscales
de carrera (cir. art. 99 de la Constitucién de 1931): véase mi trabajo La justicia, segin
la Constitucion espaficla de 1931 y sus leyes complementarias, en “Ensayos Der. Proc.”,
cit. {pp. 347-89), pp. 580-4.

250 Cfr. decretos de 23 vy 25 de agosto; 6, 10 v 17 de octubre de 1936 y de 17 de
febrero de 1937, y acerca de ellos mi articulo Justice pénale de guerre civile, en “Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1938 (pp. 633-71), y luego en mis
“Ensayos Der. Proc.”, cit. (pp. 233-94), nGms. 4-7.

351 Redactada en noviembre de 1971.

352 En la solapa del forro de su libro The Technique of Advocacy (London, 1951).

358 Acerca de sus peligros, cfr. mis Ensayos Der. Proe”, cit. p. 357, v mi Dsrecko
Proc. Pen., cit., tomo I, pp 334-5.

85¢ Ofr. ob. cit., p. 61,
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80 NICETQ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

tigo renuente o reticente®® que para embrollar a uno timido o sugestionable” #%
Mas dejando de lado ese extremo, para abordar sélo el aspecto terminolégico,
su traduccién al castellano suscita dos dudas, una relativa al articulo que haya
de preceder a dicha denominacién y otra concerniente al modo més expresivo
de verter examination a nuestra lengua.

Aun cuando Couture, tan atildado escritor como eminente procesalista, titu-
lase uno de sus trabajos El “cross examination” en la prueba de testigos,* en
realidad deberfa haber hablado de La “cross examination”. En efecto, la cir-
cunstancia de que en inglés el articulo determindo the sea tinico e invariable y,
por consiguiente, sirva para los tres géneros®®® y se use tanto en nimero singular
como plural, no justifica que al trasladarlo al espafiol el maestro uruguayo
se valiese del masculino, puesto que en castellano, todos los substantivos ter-
minados en c¢idn son femeninos, e igual sucede analégicamente en los demas
idiomas derivados del latin.

En cuanto a “examination”, pudo haberse traducido literalmente, ya que, si
bien como anticuada, examinacion es palabra acogida por la Academia,®®
y si por tal circunstancia no quiso empleérsela, nada se oponia a valerse de
examen, al cual, naturalmente, habria encajade como anillo al dedo el articulo
en masculino. Con todo, y dado que se trata de institucién conocida fuera de

33 Véanse en las pdginas 71-6 del libro de MunNkMan los pasajes que reproduce de
la ruidosa causa entre Lord Queensbury y Oscar Wilde con motive de la imputacién
de sodomia lanzada por el primero contra el segundo.

#8 Resefia mia de la citada obra de Munrmaw, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit.,
ngm, 6, abril-junio de 1952 (pp. 160-2), p. 162,

337 En sus Estudios de Derecho Procesal, tomo 11 (Buenos Aires, 1949), pp. 231-43.
Véase también su articulo ¢Existe el “cross examination” en nuestro derecho?, en “La
Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, de Montevideo, tomo 41, p. 239.

398 Mas dudoso es si se debe decir ¢/ “common law” o la “common law”, aunque
personalmente me inclino aqui por el masculino, por estimar que law no puede tradu-
cirse en tal caso por ley, sino por derecho. Acerca de la cuestién, véanse estos dos tra-
bajos en la “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile”: a} el de Criscuoul,
con quien coincido, a favor del masculino: Valore semantico e contenuio dommatico
dell’espressione “common law" nel hnguaggio giuridicho italiano (1967, pp. 1466-73),
y b) el de BoirA, In teme di qualificazione maschile o femminile dellespressione “com-
mon law” (1969, pp. 659-61), con argumentcs que no reputo convincentes. Aqui, en
cambio, CouTure si utiliza el articulo que juzgo correcto, en su ensayo El porvenir de
la codificacién y del “common law” en el continente americano, en la “Rev. Der.,
Jurisp. y Admén.”, tomo 47, p. 49, y en “La Ley” (Buenos Aires}, tomo 52, p. 855,
y en Funcién del proceso en el “common law” y en la codificacidn, en sus *‘Estudios
de Derecho Procesal”, tomo III (Buenos Aires, 1950), pp. 69-93 (se trata de una misma
investigacion con titulo cambiado: véase mi Bibliogrefia de Eduardo J. Couture, en “Rev.
Fac, Der. Méx.”, cit. nim. 24, octubre-diciembre de 1956 {pp. 41-60—, p. 57, nota
33, en relacién con p. 46, nim 57).

358 Ofr. Diccionario de la Lengua, cit, 19a. ed., p. 593, col. 3a.
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CUESTIONES DE TERMINOLOGIA PROCESAL: Il 81

Inglaterra ®® y que opera a través de un juego de preguntas y respuestas, con-
sidero que interrogatorio cruzado es la mas adecuada traduccién de “cross exa-
mination”,

78) Cuestidn prejudicial y acertamiento incidental®' Carnelutti asigna un
sentido peculiar a cuestion prejudicial y a acertamiento (supra, ntm. 44) inci-
dental, que reclama, por tanto, la indispensable aclaracién. En el derecho
espafiol,’*? 0 més exactamente, en la ley de enjuiciamiento criminal de 1882,
que aunque de manera deficiente, es el Unico texto que de ellas se ocupa, en
sus articulos 3 a 7, por cuestiones prejudiciales®®® se entienden aquellas —em-
pleamos las propias palabras del autor mencionado— “cuya solucién constituye
una premisa de la decisién”®* y, afadimos, siempre que se trate (art. 3 del
citado cuerpo legal) de conexién heterogénea, es decir, de materia civil o
administrativa —y aun candnica, de nueve hoy dia—,*®® sometidas, en princi-
pio, a otras ramas o manifestaciones de !a jurisdiccidn.®®®

En cuanto al acertamiento incidental a que Carelutti se refiere,®” discrepa

2680 Por ejemplo, en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola de 1882: articulo 708,
con el freno del 709, apartado 19, pero éste, a su vez, con el portillo del apartado 2°
(casacién); véase también el 247 decl céd. proc. pen. pernanc de 1939, aun cuando
coloca al defenser en situacién de inferioridad respecto del acusador (“fiscal”).

3681 Proviene de mi Adicidn al ndmero 376 a-b del “Sistema” de Carneluit:, tomo
IT, pp. 713-4. Son nuevas las notas 362, 364 y 367 y he retocado o reelaborado las
demis en diciembre de 1971.

862 El influjo del proceso civil sobre el penal se manifiesta en una deble direccidn:
@) la sentencia firme civil es, o puede ser, el punto de partida para un proceso penal
(asl, en los casos de [os articulos 918 -—responsabilidad civil de los jueces—, 1300-2
—calificacién del concurso— y 1386-7 ley enjto. civ. —Iidem de la quiebra—): &) la
obtencién previa de una sentencia firme civil motiva, © puede motivar, segin los su-
puestos, la suspensidn del proceso penal hasta que ella recalga (cuestidn prejudicial:
cfr. arts. 2-7 ley enjto. crim.): AvLcanLA-ZAMora, Adicidn al nimero 44 d del “Sistema”
de Carnelutti, tomo I, p. 180.

363 A no confundir con los “articulos”, o excepciones, de previo probunciamiento
(arts. 666-79), aun tramitindose como ellas: cfr. la Circular de la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo de 30 de abril de 1888, Véase supra, nim, 47,

364 Qistema, tomo 11 de la traduccidn, p. 684.

385 Véase mi Adicién al nimero 54 del “Sistema” de Carnelutti, tomo I, pp. 209-10,
asi como, con posterioridad, los articulos XXIV y XXV del Concordato de 27 de agosto
de 1953 entre la Santa Sede y Espaba.

366 Cfr, los articulos 3-7 de la ley de enjto. crim,, en relacién con los 51-35 de la
de enjto. civ. ¥y con los 1-6 de la de lo contencioso-administrative de 1894 (ahora,
arts. 1-4 de la de 1956).

267 ¢ . puede ocurrir —dice— que... en un proceso relativo a uno o varios efec-
tos singulares de un heche juridico con consecuencias multiples, el juicio en torno al
hecho misme adquiera valor, en lugar de respecto a aquel o a aquellos efectos sin-
gulares, respecte a iodos los efectos que de él puedan derivar... En este caso, se inserta
en el proceso el lamado aceriamiento incidental. La denominacién es exacta...” (Sis-
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