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20) LieeMaN, Enrico Tullio: Execugao e Acao Executiva. Separata da “Re-
vista Forense”, maio, 1943, pp. 214-227. Edicao Revista Forense. Rio de
Janeiro, 1943,

Pp. 94-96

La tragedia europea desplazo al continente americano un crecido nimero
de universitarios europeos, entre ellos alrededor de una docena de procesa-
listas alemanes, espanoles e italianos, Dentro de esa reducida familia de doble
vinculo —por razén de la especialidad y del exilio—, destaca como astro de
primera magnitud Enrico Tullio Liebman, profesor que fue de la Universi-
dad ijtaliana de Parma y que hoy, desde la de Sio Paulo, coopera e influye
en el desarrollo del procesalismo brasilefio, que, como consecuencia o con
independencia de la promulgacién del c6digo de 1939, se encuentra en ple-
no auge.

El asunto que aborda Liebman, ademds de su valor doctrinal, por la
maestria con que estd tratado, es de los que pueden interesar en todos los
paises americanos de ascendencia juridica espafiola, o para hablar con mas
exactitud, en cuantos hayan moldeado sus instituciones procesales conforme
al patron de la ley de enjuiciamiento civil de 1855, que, como es sabido,
diferencia, lo mismo que luego la vigente de 1881, la ejecucién de senten-
cia y ¢l juicio ejecutivo, en contraste con la situacién precedente, a cuyo
tenor la ejecucion de la sentencia con autoridad de cosa juzgada se sometia
a la misma sustanciacién que la de los titulos ejecutivos extrajudiciales,
hasta el extremo de que entonces el que se llamaba “Juicio ejecutivo” venia
a ser la continnacion del “Juicio ordinario” por lo que respecta a la eje-
cucion de sentencia.t En cfecto, el moderno cédigo procesal brasilefio, sin-
tiéndose en este punto mds tradicionalista que Portugal, de donde recibié la
herencia, pero que en su nuevo codigo de 1940 marca derrotero distinto,
mantiene la posibilidad de *“Hegar a la ejecucién por dos vias distintas”, que
esencialmente se corresponden con las dos del derecho hispano-americano
antes mencionadas.

El trabajo de Liebman se divide en dos partes, carentes de eplgrafes, aun-
que si los poseen los numeros en que se descomponen.® La primera contiene,

1 Acerca de la identidad de la via cjecutiva respecto a los titulos de ambos sectores:
cfr. Hevia Bolatios, Curia Philipica {ed. principe, Lima 1603; ed. utilizada, Madrid, 1790),
pp. 101 y 105; Villadiego, Instruccién politica y prdctica judicial (ed. principe, Madrid,
1612; ed. utilizada, Madrid, 1788), pp. 32, 33 y 38; Fcbrero, Libreria de escribanos, parte
segunda ('Cinco juicios’y, tomo III, Madrid, 1786, pp. 361-2; Gémez y Negro, Elementos
de prictica forense (3% ed., Valladolid, 1880), p. 178. AD.: Cfr. Alald-Zamora, Ideario
procesal de Liucas Gomez y Negro, “prdctico” espanol de comienzos del siglo XIX, en mis
“Estudios Procesales” (Madrid, 19756), pp. 742-68, y en el “Libro-homenaje a Luis Loreto”
(Caracas, 1975), pp. 1-33.

¥ He aqui el sumario del folleto: 1. — 1. Los medios de promocién de la ejecucion
forzosa; la ejecucidn de sentencia y la accidn ejecutiva. — 2, La sentencia condenatoria. —
3. Conocimiento y ejecucién. — 4. Procesos de ejecuciéon. — 5. Accién ejecutoria. — 6. Su

prescripeion, — 7. El titulo c¢jecutorio, II. — B. La accidén cjecutoria. — 9. Su origen en
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en realidad, la fijacién de las premisas, y la segunda se ocupa en particu-
lar de la accidn (juicio, en nuestro 1éxico) ejecutiva, que €l autor contrapone
a la que Hama accién ejecuioria, o sea la designada en la doctrina brasilefia
como actio tudicati, vinculada a la sentencia condenatoria.

Dentro de la primera parte, existe un extremo fundamental en el que
disiento de Liebman: el de “si la gjecucién es un proceso auténomo, o sélo
la fase final del propio proceso en que fue proferida la sentencia” (cfr.
pp- 216, col. 22}, Liebman adhiere a Ia primera tesis, que considera mds con-
forme a la evolucion del proceso durante el siglo X1x; nosotros entendemos,
en cambio, que es mds exacto hablar de “ejecucién procesal” que no de
“proceso de ejecucién”, aunque por descuide o por la fuerza del uso nos
hayamos valido con frecuencia de la segunda denominacién. Como factores
en apoyo de la posicidon que comparte, Liebman invoca, por un lade, la
admisién de las acciones declarativas, que se agotan en la sentencia y no
llevan aneja ejecucion, lo que revelaria la autonomia del proceso de cono-
cimiente, y por otro, la aparicion de los 'titulos ejecutivos extrajudiciales,
que al dar lugar a ejecucién inmediata, muestran, a su vez, la autonomia
del proceso de ejecucién (cfr. pp. 216-217). Creo, sin embargo, que no cabe
sacar conclusiones generales a base de institociones que desde el punto de
vista procesal no podemos considerar como la regla, sino precisamente como
la excepcidn (aludo especialmente a la accién declarativa, que cuantitativa-
mente, representa muy poco comparada con la de condena). Por otra parte,
y aun suponiendo que los problemas que con persistencia digna de mejor
causa se siguen suscitando como de contenido de la accion (que, a mi enten-
der, es un concepto unico) no lo sean de fines de la jurisdiccicn, la existen-
cia de un proceso de conocimiento no seguido del de ejecucion —hipdtesis
que se da asimismo cuando se desestima la accidn (rectius, pretension) de
condena o cuando tras la sentencia adversa el deudor cumple lo que en ella
se manda— no demostraria lIa autonomia del segundo, que no surge por gene-
racion espontinea, sino como consecuencia de un prius constituido o por el
titulo ejecutivo judicial, fruto del proceso de conocimiento, o bien por titu-
los ejecutivos extrajudiciales, que implican, desde €] punto de vista procesal,
la substitucién de aquél y que, en tal sentido, debieron haberse incluido por
Carnelutti cntre los que lama eguivalentes jurisdicciongles, con mayor mo-
tivo que algunos de que los designa de ese modo.? Es mds: si a la jurisdiccidn
voluntaria queremos darle un contenjdo congruente con su significado lite-
ral, tan distante del que por el lastre de la tradicién se le atribuye, acaso
sea el fendémeno de la ejecucién procesal de titulos extrajudiciales (es decir,
no surgides por obra del proceso —contencioso— de conocimiento) €1 que
nos ponga en camino de encontrarlo. Y lamento que el espacio reservado a

la Edad Media y su ulterior evolucién. — 10. La aeccién ejecutiva en ¢l derecho espaiiol.
— 1L, La accién ejecutiva en el derecho portugués y brasilefio. La asignacion de diez
dias. — 12. La accién ejecutiva en el vigente cddigo del proceso civil. — 18. Su posicién
en el sistema del derecho procesal brasilefio. — 14, Consideraciones finales.

3 Cfr. su Sistema, vol. I, nums. 49-60.
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notas bibliogrificas me obligue a dejar montada al aire o a lo sumo sujeta
con alfileres la opinion formulada. Entiendo, ademais, que la ejecucion inme-
diata, es decir, la no precedida de un juicio abreviado que por su finalidad
se ‘denomina ejecutivo,t no es de tal indole que excluya en absoluto un
minimum de conocimiento, ya que por lo menos, el drganc de la ejecucion
ha de cerciorarse de la ejecutabilidad del titulo, siendo éste 1ambién un ar-
gumento en contra de la supuesta autonomia del proceso de ejecucidn  (se-
gin Liebman) o de la ejecucién procesal (segun yo).

En fin, uno solo de los extremos abordados por Liebman en su ensayo,
me ha hecho agotar el espacio disponible para la .totalidad de la resena.
i8¢ quiere demostracién mas concluyente del superlativo interés y del extra-
ordinario mérito de su trabajo?

21) Courture, Eduarde J.: La Justicia Inglesa. Conferencias pronunciadas
en la Universidad de Montevideo, por el profesor ... ... ... ... . .. . ,
bajo el patrocinio de la Asociacién Amigos de Inglaterra. Montevideo,
1943, 26 paginas, con seis fotografias.

Pp. 96-97

El fenémeno y el espectdculo, que de ambas cosas tiene, de la justicia
inglesa, atraen e intrigan por igual. Se explica asi que por lo menos desde
Montesquieu —el mejor jefe de propaganda politica con que Inglaterra hava
contado—, investigadores de distintas nacionalidades! hayan dirigido hacia
aquélla su mirada, tratando de descifrar su enigma o de encontrar en sus
férmulas inspiracién para las reformas judiciales de sus propios paises. No
podia faltar en esta lista, aun existiendo en castellano libros anteriores sobre
la justicia inglesa,® el espiritu acucioso de Couture, que posee como pocos,
el don de escoger para sus obras, temas de subido interés.

Como el autor advierte, la finalidad de su cursillo fue de “comparacion
y no de exposicién” (cfr. p. 6), es decir, no se propuso divulgar datos de
los que aparecen en cualquier manual o enciclopedia, sino buscar la expli-

4 Aunque por su contenido regule, precisamente, la fase de conocimiento, a la que
en su caso seguird la de apremio, o sea, la de ejecucion stricto sensu: cfr. mis Ensayos,
p- 119

1 Por ejemplo, De Franqueville (Le systéme judiciaire de la Grande Bretagne, 2 tomos,
Paris, 1893) o Levy-Ullmann (Le systéme juridique de I'Angleterre, Paris, 1928) , entre los
franceses; Tiranti (Introduzione allo studio de la giustizia in Inghilierra, Pisa, 1911), entre
los italianos; Mendelsho-Bartholdy (Das Imperium des Richlers, Strassburg, 1908), y Curd
(Englands Zivilpsprozess, Berlin, 1928) entre los alemanes, o Becefia (Magistratura y Justi-
cig, capitule II: “Algunas caracteristicas de la organizacién judicial inglesa”, Madrid,
1928y, entre los espafioles.

2 Recordemos ademds del ya citado de Becefia, la traduccidn del de Ensor, Jueces y
Tribunales de Inglaterra, Francig y Alemania, por Gémez Orbancja (Madrid, 1935) y el
folleto de Amos (Maurice) La justicia britdnica (Londoen, 1941) .
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cacion de un régimen judicial con apariencias y nebulosidades de misterio
teolégico. Porque, en efecto, resulta increible que con un mecanismo anacré-
nico; con el sistema juridico infantil del X wversus Y, y con el entrecruza-
miento de poderes que en la cumbre de su jurisdiccion (Camara de los Lo-
res) se opera, la justicia inglesa sea, si no la mejor del mundo, cual estima
Couture {cfr. p. 5) % si, desde luego, la de mayor prestigio. Todavia afadi-
remos que tampoco el “milagro” (cfr., p. 26) se puede atribuir de manera
exclusiva ni aun decisiva al juez inglés, inferior en cultura juridica al tér-
mino medio de juez continental europec y gue no supera la ejemplar pro-
bidad del espafiol, que con sueldos irrisorios resiste heroicamente las tenta-
ciones del dinero. ¢A qué se debe entonces que, cual en otra direccion el
Parlamento britinico, esa justicia rinda frutos que en los demds paises no
se cosechan? Pues sencillamente —un “sencillamente”, fiacil de enunciar, di-
ficil de lograr— a que Inglaterra ha sabido, con su caracteristica lentitud y
perseverancia, crear el clima politico adecuado para que arraigue y florezca
la justicia en su territorio. Por tanto, la ensefianza a sacar de la experiencia
inglesa no es la de copiar servilmente unas instituciones made in England
y no aptas para la exportacién,t sino la de, con arreglo al temperamento,
a la histeria y a las posibilidades de cada pais, preparar el ambiente que
permita obtener una justicia tan buena como la que, con un instrumental
primitivo, han conseguido fabricar los ingleses.

Con esa finura y esa penetracién que son su sello distintivo, Couture ha
puesto de relieve, a lo largo de umas conferencias,® bellisimas de forma,
amenas en todo momento, auténticas lecciones, la importancia del factor
politico como clave y cimiento de la justicia inglesa.

22) Pereira Braca, Antonio: Exegese do cédigo de processo civil, Max Li-
monad. Editor de Livros de Direito. Rio de Janeiro, vol. I, 1942, 228 pp.;
vol. I, tomo I, 1942, y tomo II, 1943, 527 piginas.

Pp. 184-186

En conjunto, como labor de equipo, si se nos permite trasladar del terre-
no futholistico al campo del derecho la conocida frase, la ciencia procesal

3 Para que fucse la mejor del mundo, neccsitarfa ser menos sombriamente dura en
materia penal.

4 El secreto de la justicia inglesa no radica, en efecto, en la peluca de los jueces, coma
¢l secreto del famoso Tribunal dc las aguas de Valencia —aun mas admirable que aqué-
lla— mo se oculta en los blusones de los huertanos que lo integran. De ahi que en la
propia Espafia, el histérico tribunal valenciano esté¢ rodeado de una aureola que le faita
a los demds Jurados de riesgos instituidos a imirtacidn suya en otras comarcas por los
arts, 242.7 de la Ley de Aguas de 1879. AD.: Véase acerca del mismo el libro magistral
de Fairén Guillén, EI Tribunal de las Aguas de Valencia y su proceso (Oralidad, concen-
tracidn, rapidez, economia) (Valencia, 1975). '

5 En las que come temas principales se contemplan estos tres: El juez inglés, ¢l “Com-
mon law”, v ¢l sentido politico de Ia justicia inglesa.
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brasilefia revela una solidez, una trabazén y un empuje como acaso la de
ningun otro pais de América, donde si bien existen individualidades tan po-
derosas como las mds eminentes del Brasil, diversos factores, superados o eli-
ruinados alli —por ejemplo, la pluralidad de codigos en la Argentina, al dis-
persar las energias de sus procesalistas '—, redundan en detrimento de la
que, siguiendo con la terminologia deportiva, llamariamos la clasificacion
general.

Dentro de esa ciencia procesal brasilefia, nos toca hoy ocuparnos de la
Exegese del doctor Pereira Braga, magistrade del “Tribunal de Seguranca
Nacional” (la institucién despide un tufillo terminado en ario, que no re-
sulta de mi agrado, aunque segin me informan, nuestro autor se distingue
en ella “por su espiritu liberal y sereno”), quien ha emprendido con la mis-
ma una obra de vastas dimensiones, o mejor dicho: de excesiva extension.
Si los diez tomos del Comentario editado por ‘“Revista Forense™ para el pro-
pio cddigo nos parecieron demasiados,® con mayor motivo habra de formu-
larse el reproche a una obra que en las 527 pdginas de su volumen II analiza
tant s6lo los cuatro primeros articulos de aquél; y aun cuando a juzgar por
el anuncio del volumen 111, todavia no recibido por mi, se desprende que en
los sucesivos se examinari una mayor cifra de preceptos bien hard el doe-
tor Pereira Braga en condensar cuanto le sea posible su exégesis, para que
resulte, como puede y debe ser, un cdmodo, rdapido y provechoso instrumento
de trabajo. 8in alterar lo mds minimo su plan tripartito (cfr. pp. 173 v ss.
del vol. 1) ~critica (“para concluir como debiera ser la disposicion”™), exé-
gesis (“para interpretar doctrinalmente como es”) v jurisprudencia (“para
registrar las interpretaciones judiciales”)—, y sin restar un miligramo a su
alto valor cientifico, bastaria cen eliminar cuanto se aleje con exceso de la
norma comentada, y con recoger tan soélo las directivas fundamentales de
la jurisprudencia, para que la obra quedase dentro de limites mds conve-
nientes que los presupuestados, aun a trueque de no mantener la propor-
cién entre los diferentes volimenes; pero ni por ello se hundiria el firma-
mento, ni nada impide la refundicién de lo ya aparecido.

De los dos veltimenes, o tomos, llegados a mis manos, el primero es una
Introduccion  (“Prefacio”, la denomina el autor), no tanto al comentario
o exégesis ulterior (salvo en el capitulo XIII, que expone el plan, antes
sintetizado de la obra), como al derecho procesal civil en general. Es indu-
dable que semejante introduccién estd llamada a prestar un inestimable ser-
vicio a los prdcticos, no siempre provistos de formacion doctrinal suficiente,

1Y al ser forzosamente restringida la difusién de los trabajos sobre derecho procesal
provincial, cuando beneméritos espiritus se deciden a componerlos, Es indudable, por cjem-
plo, que los Comentarios de Podetti al cddigo de procedimiento civil de Mendoza estdn a
cien codos de los de Manresa a la ley de cenjuiciamiento espafiola, del mismo modo que
el codigo de procedimiento penal redactado para Coérdoba por Soler y Vélez Mariconde
¢s muy superior al cddigo argentino para la justicia federal; pero igualmente indudable
es que ni han alcanzado ni alcanzardn la difusion de los citados textos de drbita nacional.

2 Cfr. Misceldnea de libros procesales, en esta Revista, 1943, 2% parte, p. 203, nota 6

3 Dicho volumen II abarcari, en efecto, desde el art. 5 al 75.
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y con frecuencia recelosos cuando no es uno de los suyos quien tales ense-
fianzas les brinda, ya que Pereira Braga les ofrece un panorama de concep-
tos, principios y sistemas fundamentales, como cimiento sobre €l que su cons
truccién se alza y como anticipo para su mejor inteligencia, En ese sentido,
el volumen, que por razén de su contenido y estructura+ forma un territo-
rio auténomo, constituye un gran acierto, y precisamente su existencia ha-
bria permitido descongestionar en no pequefia medida los siguientes, Como
rasgo saliente 'de este tomo, destaquemos el acentuado antioralismo de su
autor (cfr. pp. 125-72).

En el volumen 1I se inicia lu exégesis del cédigo, y a la par que el pro-
lijo examen de los cuatro primeros articulos, como antes dijimos,’ se abor-
dan cinco “tesis pr1nc1pdles ,» de gran interés todas ellas® pero cuyo nexo
con aquéllos no siempre es directo, hasta el extremo de que a veces se siente
la impresidn de que la norma legal no es I2 causa y el destino del comenta-
rio, sino Ia ocasion y el pretexto para una labor, no diré que de mayor
envergadura, pero si de indole diversa, que quizd por timider o por modestia
el doctor Pereira Braga no se haya decidido a plantear en el tipo de libro
adecuado para ese objeto. Desde el punto de vista de su orientacidén doctrinal,
In Exegese, aun recogiendo en primer término la literatura nacional, como
era obligado, ha de encasillarse entre los libros sometidos a la vigorosa
influencia del procesalismo italiano y, dentro de ¢, a la del insuperable triun-
virato formado por Chiovenda, Carnelutti y Calamandrei; en cambio, el
derecho procesal alemidn estd representado, salvo aisladas referencias a media
docena mas de nombres, exclusivamente por Goldschmidt; y pese a la de
cantada solidaridad continental, puede decirse que se ha prescindido del flo-
reciente procesalismo de otros pafses de Amdrica: dos incidentales citas de
un articulo de Alsina7 con mencién de Lascano en una de ellas, y otra re-

4 Que os la siguiente: 1. Utilidad de las codificaciones; 1I. Requisitos de las codifica-
ciones (concisién, técnica, sistemdtica); III. Prestacidn jurisdiccional del Estado; IV, El
problema jurisdiccional y los sistemas politicos; V. El problema procesal brasilefio; VE
Unidad de la magistratura; VII. Unidad de la lepgislacién procesal; VIII. Requisitos pri-
mordiales y principios informativos del proceso (verdad, simplificacién, brevedad, econo-
mia) ; 1X. Concepcién privatista ¥ concepcidn publicista del proceso; X, Principio disposi-
tivo y principio inquisitivo; XI, Podcres de actuacidn del juer (inspeecién, concesién o
denegacién, abreviacion, designacién, represion, apreciacién de la prucba, iniciativa); XIIL
Sistemas procesales (origenes del proceso oral, conceptuacién del proceso oral, andlisis y
critica de los principios oralistas —desarrollados en ocho ntmeros—) ; XTIII. Plan de la obra
(ya ecnunciado) .

En el sumavie precedente, los nitmeros romanos indican los capitulos, y entre parén-
lesis recogemos sus divisiones interiores.

% Sc refieren tales articulos: a la aplicacidn del nuevo cédige a todo cl territorio bra-
silefic (1); al interés en accionar y a Ila accion declarativa (2); al abuso procesal (3)
v a la extrapeticién (1) .

6 A saber: derecho de accibn, sus presupuestos y condiciones; interés en actuar; accidn
declarativa; abuso de derecho e ilicito procesal; identificacion de las acciones {cfr. p. |
del tomo 1) .

T EI nuevo végimen fprocesal en el Brasil (en “Revista Forense”, vol. 81, p. 313),
las pp. 76 y 135 det vol. I de la Exegese,
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lativa a Eduardo Augusto Garcia,® es todo lo que de la literatura argentina
se recoge. ., ¥ es el pafs que mejor librado sale. Y sin embargo, el Tratado
de Alsina, los admirables folletos del venezolano Loreto, o los Fundamenlos
del uruguayo Couture, calificados como lo mejor en su género “no sdlo en
espafiol, sino en las demds literaturas”,® bien merecian, aunque fuese sdlo
a titulo de reciprocidad,’ haber side tomados en consideracién con frecuen-
cia. Por motivos que igneore, no pocos procesalistas brasilefios —el caso de
Pereira Braga no es unico ni mucho menos—, se sienten mias cerca de Euro-
pa que de América, y sea desdén, olvido o desconocimiento, su actitud en
este punto me parece falta de cordialidad, de justicia y hasta de elegancia.
Permitanme, pues, los colegas brasileftos que con mi rudeza castellana y ani-
mado sélo por el altisimo aprecio en que teneo su produccion, les sefiale la
necesidad de rectificar esa tendencia equivocada.

23) MenpEz Cavzava, Luis: La furisdiccion fiscal y contencioso fiscal en la
primera época de la independencia. (De los “Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata™). Editorial
Juridica Argentina., Buenos Aires, 1943, 44 pp.

P. 186

El doctor Méndez Calzada, que aunque profesor de derecho civil profun-
dizado en la Universidad de La Plata, no es la primera vez que se ocupa,
con tan sdlida documentacién como nitidez expositiva, de historia del dere-
cho procesal argentino,! anticipa en este folleto un capitulo del libro suyo,
proximo a publicarse, sobre €l tema La funcidn judicial en las primeras épo-
cas de la independencia. Quiere decir que en fecha cercana terdremos la
obra integra a nuestra disposicién para comentarla con una amplitud y una
tranquilidad de que hoy, materialmente agobiados por trabajos apremiantes,
no disponemos. Adelantaré, sin embargo, para ponerme a tono con el ca-
racter del estudio resefiado, que su lectura logra por completo la finalidad
que la anticipacién de pasajes o fragmentos de un libro debe llenar, o sea,
la de despertar el interés por conocer la totalidad del trabajo.

8 El nuevo Cddigo de Procedimiento Civil del Brasil (en “Revista Forense', vol. 81
p. 319), en la p. 154.

% La apreciacién transcrita es del profesor de la Universidad de La Habana, Dr. An-
tonio Diaz Pairé, en “Revista Cubana de Dereche”, 1943, pp. 147-8.

10 Puesto que los tres se hacen eco en sus libros de la produccién brasilefia, sin con-
tar con la acogida que tanto Alsina como Couture han dispensado en las columnas de
las revistas que dirigen a los juristas brasilefios. Nuestro reproche en este punto se dirige
al volumen de Pereira Braga aparecido en 1943, ya que en cuanto a los otros dos, es muy
posible que no tuviese tiempo de hacerse eco en cllos de log libros de Alsina (tomo 1)
y Couture, que vieron la luz en 1942.

1 Aludimos a su folleto Los fundamentos de lgs sentencias. Ensayo sobre la evolucion
de la vida judicial argentina (Buenos Aives, 1941, 49 pp).
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24) Mantero, Heriberto: El tratamiento correctivo de la peligrosidad sin
delito en la ley de 22 de octubre de 1941. (Version taquigrifica de las

disertaciones del Dr. — — en el Salén de actos de la Escuela de Fun-
cionarios Penales). Talleres Graficos de Institutos Penales. Montevideo,
1943. 55 pp.

P, 157

Aun cuando el doctor Mantero se ocupa en sus conferencias casi exclusi-
vamente de la parte que pudiéramos llamar substantiva de la ley uruguaya
sobre vagancia, mendicidad y estados afines,! debida a la iniciativa de! doc
tor Juan Carlos Gdémez Folle, Director General de Institutos Penales en la
Reptblica Oriental, la circunstancia de que dicho texto, lo mismo que su
modelo y antecedente espafiol, o sea, la ley de 4 de agosto de 1933, contenga
una reglamentacion procesal ad hoc, distinta de la seguida para el enjuicia-
miento de los delitos, justificaria esta llamada de atencion en una “Revista
de Derecho Procesal”. Porque si bien la implantacién de ese nueve y pecu-
liar procedimiente no resultaba, a mi entender,? absolutamente indispen--
sable ni en Espafia ni en el Uruguay, no es menos cierto que su adopcion
responde al deseo de arbitrar un mecanismo procesal adecuado para la lucha
contra el estado peligroso sin delito. En esta direccion, y sin perjuicio de
veiterar mi conviccidn cada dia mdas arraigada de que el dereche procesal
penal es, ante todo y sobre todo, rama del derecho procesal y no prolonga-
cidn del derecho, penal® el examen de la citada ley en su aspecto material,
tal como lo realiza el doctor Mantero, tiene para el procesalista el interds
de revelarle la causa, presupuesto o razén de ser de las instituciones que
caen en su zona de observacién. Por otra parte, como espaifiol, he leido este
folleto, como antes el del doctor Méndez Calzada, con la mas viva simpatia:
¢l de éste, porque aunque radicado y vinculade su autor a la Argentina
desde hace muchos afios, es la obra de un comgpatriota gque en su cuerda ideo-
logica coincide con la mia, v el del doctor Mantero, porque la ley que con
tanta sagacidad examina, es hija de la que dos penalistas espafioles —los pro-
fesores Jiménez de Astia, hoy en Buenos Aires, y Ruiz-Funes, en la actuali-
dad en México— compusieron en 1933 y porque en sus disertaciones se rinde
justiciero homenaje no sélo a ellos, sino asimismo a esas dos cumbres
de la Ciencia penal espafiola que se llamaron dofia Concepcién Arenal
y don Pedro Dorado Montero. {AD.: Tanto Ruiz-Funes como Jiménez de
Astia pertenecen ya a la interminable y acusadora lista de espaiioles insignes
muertos en el exilio: aquél en 1953 y éste en 1970.

! Para cl estudio de su parte procesal, véase mi trabajo El sistema procesal de la ley
velativa a vagos y maleanfes (en “Ensayos de Derecho Procesal”, Buenos Aires, 1944,
pp. 228-31), num, 33.

2 Cfr. ob, y vol. antes citados, niim, 30, pp. 221-2.

4 Cfr. Misceldnea de libros procesales, en csta Revista, 1943. 2% parte, pp. 391.2.
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25) PooerTl, J. Ramiro: Legislacion en materia de costns. “Asociacion de
Abogados de San Juan”. San Juan, 1944. 27 pp.

Pp. 187-188

Reproduce este folleto la magnifica conferencia que bajo los auspicios de
la “Asociacién de Abogados de San Juan” dio su autor ¢l 11 de noviembre
de 1943, Como dicha conferencia [ue ya resefiada en esta Revista,® nos limi-
taremos a destacar su publicacion, patrocinada, dundo con ello un admira-
ble ejemplo de fortaleza moral frente a la cruel destruccién de su ciudad,
por el consejo directivo de la entidad organizadora, y a recomendar con in-
sistencia su lectura, siempre beneficiosa, como la de toda la produccién del
ilustre procesalista mendocino.

26) Sosa Lovora, Gilberto: La tradicion juridica de San Luis. Una centu-
ria: 1844-1944. Prefacio de Alberto Godoy Colombo. “Instituto Cultu-
ral Joaquin V. Gonzilez”. Buenos Aires, 1944. 205 pp.

Pp. 188-190

Quiza no sea yo, cultivador del seco tecnicismo procesal, el comentarista
mds a propdsito para este libro tan jugoso. Pero a la vez, imposible desen-
tenderme de un volumen que si, como proclama su autor (cfr. p. 17), “no
es una historia institucional propiamente dicha” y si tan sélo “un conjunto
de monografias sueltas”, ofrecia para mi, precisamente por razon de su linca
quebrada y por la agilidad de su estilo, el aliciente de arrancarme a la con-
tinuidad y solemnidad de sistemas y dogmas procesales y la ventaja de pro-
porcionarme la sicmpre eficaz medicaciéon del cambio de clima. Mas no se
crea, por lo que acabo de afirmar, que nos encontremos, por ejemplo, ante
una coleccién de reportajes de marco provinciano. En modo alguno: el libro
de Sosa Loyola lo integran (puesto que entre ellos no media mas nexo que
el reflejado en el titulo) una serie de trabajos? auténticamente cientificos,
escritos con calor de hogar, en vez de con frialdad de laboratorio, y el inte-
rés de varios de ellos rebasa con mucho el Ambito Iocal.

1 1943, 2¢ parte, pp. 432-3, donde se¢ transcribieron ademis las conclusiones, que ahora
se recogen en las pp. 26-7 del folleto.

1 Cuyo Indice es ¢l siguiente: I. Imtroduccidn: II. La wradicion juriddica de San Luis;
HI. Origenes y centenario del Poder Judicial de 5an Luis; IV. La Constitucion alberdiana
de San Luis del anio 1835; V. Una época memorable en la vida juridiea de Sun Luis (In-
fluencia del jurista mendocino doctor Manuel A. Sier); VI Primeros pasos de la justicia
federal en la provincia (Judicatura nacional v. Soberanfa provincial); VIL. Ei cédigo pro-
cesal tnico de 1878; VIIL. La época de los codigos orginicos; 1X. Las aproximaciones his-
toricas: Vélez Sirsfield y San Luis; X. Los dos Llerena: El doctor Juan Llerena, el cons-
tituyente de la unidad nacional; El doctor Baldomero Llcrena, ¢l civilista vilipendiado;
XI. Un vigoroso reformador de instituciones: el doctor Tomis Jofré; XTI, EI Poder Judi-
cial de San Luis y su rcforma; XIII, Apéndice documental.
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De los estudios relacionados con el derecho procesal, que, como es natu-
ral, son los que mds han retenido mi atencién, y ademds los tinicos suscep-
tibles de andlisis en una revista consagrada a la citada disciplina, destaca
con singular relieve el dedicado al doctor Tomis Jofré, fundador de aquél
en la Argentina, como con entera justicia lo ha proclamado otro insigne
procesalista puntano.? Sosa Loyola traza un magnifico retrato del gran ju-
rista, que como herencia inestimable legé a su patria, ademds de su formi-
dable labor cientifica, de la que arranca la renovacién vigorosa del procesa-
lismo argentino, los cédigos de procedimientos penales de su provincia natal,
San Luis, y de su provincia de adopcién, Buenos Aires® En la biografia que
comentamos, €l relato, a grandes pinceladas, de su vida y de su actividad
legislativa o codificadora, han merecido mayor atencién que su labor cien-
tifica, a la que so6lo incidentalmente se alude, acaso por suponerla mis cono-
cida o menos ameno su examen como materia de una conferencia.

Por lo mismo que el libro de Sosa Loyola me ha causado la mis grata
impresion, séame permitido también mostrar en unas cuantas notas mi dis-
crepancia frente a un corto nimero de afirmaciones harto discutibles,* "de

2 A saber, J. Ramiro Podetti, a quien si por razén de residencia hemos calificado de
mendocing en la resefia precedente, es puntano por su nacimiento. Véase su folleto EI Dr.
Tomids Jofré, fundador del Derecho procesal argentino {Mendoza, 1937). La misma opi-
nion acerca del papel desempeiiado por Jofré se expresa, entre todos, por Alsina (Tratade,
vol. 1, p. 60) y por Sentis Melendo (La ciencia procesal argenting, en esta . Revista, 1943,
2% parte, p. 34). Recordemos ademds que tanto el Primer Congreso Nacional de Ciencias
Pracesales, reunido en Cdrdoba en 1939, como el también Primer Congrese Argentino
sobre Oralidad en los Juicios, cclebrado en Buenos Aires en 1942, propusieron homenajes
a su memoria, que eran otros tantos reconocimicntos colectivos de Ia trascendental mision
por €l cumplida (cfr. pp. 405 y 87 de los correspondientes voldmenes, impresos, respecti-
vamente, en Cordoba y La Plata, ambos en 1942).

3 Ambos han estado a punto de ser sustituidos o por lo menos reformados: ¢l de Buc-
nos Aires, en 1943, para ser reemplazado por el texto redactado por los doctores Eusebio
Goémez y Rodolfo Moreno (cfr, los volumenes titulados Proyecto de Ley: Organizacidn de
la fusticia en Maieria Penal y Proyecto de¢ Ley: Cddige de Procedimientos en Materia
Penal, La Plata, 1935); y el de San Luis, primero en 1941 vy luego en 1944, en virtud de
iniciativas de reforma emanadas la una del Gobernador Sr, Mendoza vy la otra de la pre-
sente Intervencién federal (cfr. el folleto editado por el “Colegio dc Abogados de San
Luis” con el titulo Las intervenciones federales no pueden legislar ni reformar cédigos.
San Luis, 1944, pp. 9 y 19).

4+ Por cjemplo: la de que Ia idea del cidigo procesal iinico (como el de San Luis dc
1878) sea una antiguelle (cfr. p. 97): bastarfa citar el Retsplejelov dands (litcralmente,
. ley de asistencia juridica} de 1916, en vigor desde 1919, que agrupa la organizacién judi
cial y €l proceso civil y el penal dentro de un conjunto normativo, que ni por su fecha
ni por su orientacién y técnica merccen ¢l despectivo titulo del doctor Sosa Lovola, parz
que su creencia hubiese de ser puesta en tela de juicie. Otro botén de muestru: segin
el autor, en 1884 la conciencia juridica argentina en materia procesal era “arraipadamente
espafiola y conservadora en cuanto al procedimiento civil, ¥ en lo que respecta al eriminal
imbuida de una gran corriente liberal anglosajona” (cfr, p. 113); pues bien, o Sosa
Loyola y yo tenemos de lo liberal y lo conservador en el terreno procesal conceptos dia-
metralmente opuestos, o me parece que no estd en lo cierto al presentar como conserva-
dora a la ley espafiola de 1855 (a la que seguramente alude), cuyo mayor defecto es, a
todas luces, su excesivo liberalismo (desbordamiento del principio dispositivo): en conante
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apreciaciones a mi cntender injustas y de olvidos manifiestos,® ya que
cn su mayoria, aunque —lo reconozco— sin proposite deliberado, afectan a
instituciones, leyes y autores espafioles. Estoy de antemano convencido de
que el doctor Sosa Loyola no se molestard ni extrafiard de que asuma ex offi-
cio una defensa tan honrosa.

al influjo de la corriente liberal anglosajona sobre el procedimiento penal argentino, bas-
taria una tabla de concordancias para demostrar que con excepcion del cédigo de Cor-
doba y e su filial ¢l de Santiago del Estero, que se inspitan en la legislacion italiana,
todos los demads del pais han tomade de las leyes de enjuiciamiento espafiolas muchisimo
mis que del derecho inglés o norteamericano, al menos de manera directa. Tampoce creo
que la intervencion del querellante particular, cuvas ventajas o inconvenientes no me ¢s
posible examinar aqui. pueda presemarse como ‘el sistema de la bdrbara vendetta” (cfr.
p- 174}, aunque en este punto el doctor Sosa Loyola no haga sino repetir lo que autorcs
como Finzi, Fontecilla, Rivarcla, Vélez Mariconde, etc, han diche a ese propésito (sobre
la cuestion, cfr. Alcali-Zamora y Castillo vy Levene (h): Derecho Procesal Penal —proximo
a publicarse—, vol, I, cap. IX, nams, 21-4). Finalmente, en orden al secreto del sumario
y al sistema de pruebas legales {cfr. pp. 170-2) me parece, y no es defender ni aquél ni
¢stas de manera absoluta, ¢ue sin duda arrastrado por Voltaire, Anatole France y Dos-
toievski, ¢l doctor Sosa Loyola ha cargade las tintas con excese (recordaré tan sélo, que
Carnelutti, que no ¢s un literate sino un procesalista, ha puesto de relieve en fecha tan
reciente como 1936 —cfr. Sistema, num. 305— la profunda razén de ser de las pruebas
legalesy . AD.: Coédigo procesal dnico lo es también, y de excelente factura, el sueco de 1942-
48, comentado por mi en su momento: véase infra, rveschia 98. Derecho Procesal Penal de
Alcalda-Zamora y Levene: se publicd, en cfecto, en tres tomos, en Buenos Aires, 1945,

5 Coma cuando llama “vetusto tratadista” a D. Manuel Colmeiro {cfr. p. 138) vy, sobre
todo, cuando en la pdgina 112 estampa el siguiente pasaje: “Ineluctablemente teniamos que
oir al viejo Caravantes con su voz engolada, con estilo vestido de negro, creyéndose per-
cibir el roce de una solemne toga de amplios pliegues. Tenian que seguirle los Manresa
v los Reus, astros de menor magnitud de aquella constelacién de formulistas cspatioles
de mediados y fines del pasado siglo, cuyos dichos y opiniones de larga tirada, han devo-
rado tanto papel scllado en las Curias hispanoamericanas hasta hoy...”

El doctor Sosa Loyola ha hecho en estas lineas una descripciéon mucho mds literaria
que histérica: Caravantes fue un hombre meodesto, formidable trabajador, que hace cerca
de un siglo cscribié una obra monumental para su época... y para tanto tiempo después,
que no ha sido todavia superada en lengua castellana y que constituye para el practico,
por su cstilo, que no tiene nada de funcbre y por su tono, que ne sé dénde ocultard el
cngolamiento, un inestimable texto de consulta, en el que se resuclven multitud de cues-
tiones. Alincarlo con Manresa y con Reus, que, esos si, fueron auténticas calamidades, y
cargarle cncima la culpa de los abogados que por ineptitud o comodidad prefieren copiar
¥ no extractar las opiniones que invocan, me parece, lo repito, injusticia flagrante.

6 Por ejemplo: cuando al referirse a la abolicion de ciertos “viejos ritos procesales”
sostiene que fue “Francia como sicmpre” quien en 1896 dio el ejemplo de humanizacién
de sus leyes (cfr. p. 173) . Dejando aparte, porque scria motivo de encjosa polémica, lo de
que haya sido siempre Francia quien haya dado los ejemplos de humanizacién en sus leyes,
y haciendo asimismo abstraccién de los métodos execrables a que alli con frecuencia se
acude para arrancar confesiones a los presuntos culpables (a saber, el interrogatorio exte-
nuante y el brutal apaleo}, me basta para mi propésito con recordar al doctor Sosa
Loyola que las novedades (%) introducidas en Francia en 1896 se encontraban desde ca-
torce afios antes en la ley de enjuiciamiento criminal espaficla de 1882, el cédigo pro-
cesal penal mds liberal de su época y de otras posteriores. Esto le sabia perfectamente
Jofré, cuyo codigo de procedimiento penal para la Provincia de Buenos Aires, se inspira,
en mayor medida que cn cualquier otro texto legal, en la citada ley espafiola, de la que
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27) Finz1, Marcelo: Quiebra culpable y relacion de causalidad. Editorial De-
palma. Buenos Aires, 1944. 37 pp.

Pp. 190-192

El antiguo profesor de la Universidad de Médena, hoy acogide a la hos-
pitalidad argentina como secretario del Imstituto de Derecho Comparado
de la Universidad de Cérdoba, recoge en este folleto las conclusiones que du-
rante los afios 1941 y 1942 expusiera en el “Curso practico de derecho penal
comparado” organizado por el susodicho centro de estudios (cfr. pp. 3-4).
Fl problema que en él se plantea, no es a primera vista procesal, ya que se
circunscribe a resolver la cuestién del nexo causal “con respecto a algunos
casos de quiebra culpable” (cfr. p. 4), aun cuando las ensefianzas de la in-
vestigacién se extienden asimismo a la de naturaleza fraudulenta, objeto de
continuas referencias {véanse las pp. 5, 6, 10-18, 20, 22.26, 32-34); pero pese
a la invasién desbordante de los mercantilistas,! la quiebra es de tal ma-
nera una institucién predominantemente procesal 2 —y otro tanto ha de afir-
marse del concurso de acreedores, en los pafses donde exista dualidad ejecu-
tiva general—, que resulta dificilisimo abordar algun aspecto de ella sin que
en seguida surjan repercusiones o derivaciones procesales.

Tal sucede con el tema de este interesantisimo trabajo,* que ha obligado

incluso ha transplantado literalmente muchisimos preceptos y parrafos. Resulta por ello
extrafio que por tres veces {cfr. pp. 163, 178 y 180) el doctor Sosz Loyola recoja la frase
del doctor Absalén Rojas al calificar a Jofré como el 1ltimo libertador argentino en el
orden juridico, si con ello se quiere significar que renegara o rompicra con el derecho
espafiol. Lo que hizo Jofré fue evitar el gravisimo error de Obarrio al componer ¢l codigo
para la justicia federal, cuvando teniendo dos modelos espafioles a su disposicion, uno
malo —ley de 1872— y otre, no ya bueno, sine magnifico (aunque con el tiempo haya sido
superado en sistema y técnica, mds no en espiritu) —ley de 1882— prefirié inspirarse en
¢l primero. Para mostrar el influjo de la ley de 1882 en el cédigo bonaerense, me bastari
mencionar, y con ello suplo ademds una laguna infermativa de mi trabajo E! juicio penal
truncado del derecho hispano-cubano (en “Ensayos de Derecho Procesal”, pp. 411-500),
que el procedimiento correccional ideado por Jofré (arts. 432-4) es un calco del art. 655
de aquélla. AD.: Juicio penal truncado: adicionadoe y reimpreso como El allgnamiento en
el proceso penal (Buenos Aires, 1962).

1 Tan profundamente arraigada en Italia, que ni siquiera la redaccién del nuevo co-
digo de procedimiento civil ha sido ocasién para incluir en ¢l su regulacién procesal, que,
dicho se estd, es la parte normativamente mds extensa de la institucién (cfr. sobre ello,
Alcald-Zamora y Castillo, Indicaciones acerca del nuevo codigo de procedimiento civil ita-
linno, en la traduccién del Sisteme de Camnelutti, vol, I, Buenos Aires, 1944, num. 8,
pp. 405-6) . AD.: Indicaciones nuevo cdd. proced. civ. italiano: teproducidas en mis “Ests.
Procs.”, cits., pp. 337-65.

2 Aunque con una parte de derecho privado y otra de derecho penal, lo que puede
justificar la existencia de una ley y de una disciplita auténomas como en Alemania (cfr.
Kisch, Grundriss des deutschen Konkursrechts, 6* y 7* eds., Mannheim, 1929, p. 3), pero
no que los mercantilistas se apropien el procedimiente de quiebra.

3 Para resolver el problema del nexo causal con respecto a la quicbra cuipable, Finzi
toma en consideracién, de entre los hechos seflalados por la ley como constitutivos de con-
ducta culposa en ¢l fallido, los gastos excesivos y las pérdidas en el fuego, y formula Ia
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a su autor a dilucidar como probiema previo, en un “amplio paréntesis” (cfr.
P- 32) que abarca la casi totalidad del folleto (pp. 5-32), el de la ley penal
que rija la quiebra culpable y, enlazado con €|, a ocuparse con extraordina-
ria sagacidad de algo tan procesal, como el juicio de calificacién. Dejando
al margen el aspecto meramente penal, aunque no sin antes proclamar que
la argumentacién de Finzi (cfr. pp. 18-20 y 27-29) en cuanto a la deroga-
aon tacita sufrida por el articulo 177 del cédigo penal al entrar en vigor
el 169 de la ley de quiebras de 1933 (num. 11.719) me ha convencido ple-
namente, me detendré a considerar el singularisimo momento procesal que
representa la calificacién en los juicios universales de concurso y de quiebra.f

Si como afirma el articulo 1300 de la ley espaficla de enjuiciamiento
civil, la calificaciéon “se entendera s6lo para los efectos civiles” ¢por qué pro-
sigue diciendo que “el juez mandard proceder contra €1 (el concursado)
criminalmente en la misma pieza™?; y si como opina Finzi, y nosotros con
¢l, “la calificacion de la quiebra no debe ser obligatoriamente previa a la
accién criminal contra el fallido” y si ademas el juez del crimen no queda
ligado a la declaracién del juez de comercio (cfr. pp. 14-5) —que seria,
agregamos en este sentido, un mero acertamiento y no una condena—, jqué
finalidad satisface dicho tramite? En otros términos, jcudl es el significado
de 1a calificacion?

De ser vinculatoria, y evidentemente no lo es, ni en la Argentina ni en
Espana,® entonces se produciria, a mi entender, una escisibn o reparto de
actividad jurisdicente anilogo al que se manifestaba entre jueces legos vy
profesionales dentro del tribunal del jurado de la ley espafiola de 1888: el

siguiente pregunta: “Para aplicar la disposicion legislativa ;es necesario demostrar que
media un nexo causal entre los gasios excesivos o las pérdidas en el juego y la quiebra
que se realizé? O, 2 lo menos, la comprobacién por hechos ciertos de que dichos gastos
o pérdidas no han sido la causa de la quiebra ;impide la aplicacién de la norma legis-
lativa?” La contestacién —prosigue—, puede darse conforme al art. 177 <dd. pen. o con-
forme al art. 169 ley de quiebras.

4 Mec reficro a Espafia, donde son objeto de calificacién, tanto el concurso (art. 1300
I e. ¢ivil), como la quicbra (arts. 1386 L c¢. civ., 1143 del c6d. de comercio de 1829 y
895-7 del vigente de 1885), ¥ a la Argentina, donde se rompe en este punto la unidad
esencial de ambas instituciones, y se exige tan sélo la calificacién para la quiebra (art. 178
de la ley 11719, y acerca de él, Raymundo L. Ferndndez, Fundamentos de la quiebra,
Buenos Aires, 19387, nams. 426-31).

5 En la Argentina, “cl art. 178 de ia actual ley de quiebras ha cortado toda discusion,
estableciendo que ¢l hecho de que ¢l jucz califique la quiebra de cesual, no impide la for-
macién del proceso ante la justicia represiva, la cual no queda obligada por la califica-
cién de culpable o fraudulenta que haga aquél” (Fernindez, ob. ¢it, num. 428). En Es-
pafa, véasc el art. 897 del céd. com. vigente, cn relacion con la quiebra fortuita.

La calificacion tampoco es necesaria, en la Argentinz, como “condicién objetiva de pu-
nibilidad"”, Dbastando a tal fin la mera declaracién (cfr. Finzi, pp. 35.7). que es la que
hoy dia funciona como cuestion prejudicial {cfr. arts. 176 cddl. penal, en relacién con el
1430 cod. com)) . En Espaifia, en cambio, “en ningiin caso, ni a instancia de parte ni de
oficio, s¢ procedera, por los delitos de quiebra culpable o fraudulenta, sin que antes el
juez o tribunal haya hecho la declaracidn de quiebra y la de haber méritos para proceder
criminalmente”  (art. 896 e, com. de 1885) .
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juez civil o comercial efectuaria mediante su calificacién el pronunciamiento
relativo a culpabilidad, quie haria las veces del veredicto de los jurados, mien-
tras que el juez penal resolveria con su sentencia acerca de la penalidad.s
Pero, al no ser vinculatoria, y es mas: ni siquiera prejudicial hoy dia en la
Argentina,” s6lo caben, en mi opinién, dos interpretaciones: a} estimar que
la calificacién es una condicion necesaria de procedibilidad, que ha de lle-
narse para dejar expedito el camino al juez penal, y en tal caso nos encon-
trariamos ante una diligencia con efectos anilogos a la indispensable auto-
rizacién para enjuiciar a personas amparadas por alguna inmunidad o pri-
vilegio, puesto que si bien no envolveria vinculacién o prejuzgamiento en
cuanto al fondo, si alzarfa un obstaculo procesal, de previa remocidn, y
b) reputar que a efectos penales tiene tan sélo el valor de un dictamen,
4 la manera de los que tanto en la’ Argentina como en Espafia ha de emitir
cont frecuencia el ministerio publico® en asuntos civiles, y destinade a ser,
por un lado, un utilisimo aunque no imprescindible antecedente para el juez
penal y, por otro, a funcionar como criba o freno para evitar la apertura
de procesos criminales de quiebra faltos de fundamento. Esta es la tesis de
Fernindez® a la que parece adherir Finzi. Por nuestra parte, creemos que,
como solucién de lege ferenda, cabria llegar, en ésta y en alguna otra hipé-
tesis,'* a la wnificacién o refundicién del proceso civil y el penal, de tal
modo que un solo juzgador, mediante una doble sentencia,’? decidiese ambas
facetas de la quiebra, con lo que el principio de unidad jurisdiccional ser-
viria para evitar dilaciones y pugnas en estos tipos de conflicto mixto, doble
o complejo, como quiera amarsele. Y de no ir tan lejos, podria por lo me-
nos conseguirse una simplificacién procedimental considerable erigiendo la

¢ Naturaimente, esta solucién es contraria a la independencia funcional del juzgador,
(ue se encontraria con su poder jurisdiccional mediatizado; pere tal hipdtesis no seria la
inica en que semecjante contingencia se produjese (lo mismo sucede al actuar el Jurado
pp- 472-3 del volumen de “Ensayos”). AD.. Véase supre, AD. a Ta nota 6 de la reseiia 26.

7 En efecto, el art. 176 ¢dd. penal, en relacion con el 1430 del de comercio, ha venido
¢ derogar lo dispuesto por el art. 1104, caso 20, del cod. eivil.

& E incluso, en Espafia, el juez alguna vez: cfr. mi Adicion de Derecho Espaiiol al nu-
mero 487 del “Sistema” de Carnelutti.

® Ob. cit., p. 906, nota 124, mencionada por Finzi en Ia p. 15, nota 10 de su folleto.
De las dos interpretaciones en mi opinién posibles, la primera es la adoptada para Ia
quicbra por ¢l antes transcrito art, 836 del céd. com, espaiiol (supra, nota 5), mientras
que la segunda seria la del derecho argentino (cfr. notas &5 y 7).

1 “...a pesar de que la calificacion hecha por el juez de comercio no obliga al juez
del erimen (art. 178 ley de quiebras), resulta muy oportuno que sean levadas a conoci-
micnto del juez penal solamente aquellas quicbras cuya culpa o fraude ¢l juez de comer-
cio haya pedido averignar”. P. 31,

11 Me refiero a los casos de divorcio en virtud de injurias graves, atentados contra la
persona, contagio venéreo o bigamia: cfr. mi estudio El divorcio en Cuba (en “Ensayos”,
pp. 141-2). Por otra parte, aunque desde otre dngulo, el ejercicio conjunto de accién
penal y accién civil en un mismo proceso seria también un antecedente 2 retener para
la solucién que postulamos,

12 A manerz de lo que sucede en el sistema espafiol de casacion (por error in iudican-
do) sin reenvio (cfr. arts. 1745 1. ¢ cavil v 902 1. c. criminal) .
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pieza de calificacion en sustitutivo del sumario, de tal manera que se eli-
minase (salvo alguna diligencia ampliatoria indispensable) la instrucciéon y
se procediese directamente al juzgamiento. Finalmente, partiendo de la dis-
tincién que Carnelutti establece entre la ejecucion singular, en la que el
deudor puede cumplir pero no quiere, y la concursuaria, en la que, por el
contrario, gquiere pero no puede,’® resulta anémalo a mds no poder que se
requiera el tramite de calificacién para ¢ésta siempre y para aquélla nunca,
cuando el incumplimiento del obligado puede obedecer a circunstancias for-
tuitas en la primera y responde con frecuencia a dolo manifiesto en la sc-
gunda.

Acaso audaces, quizd equivocadas, tales son algunas de las reflexioncs
que el folleto de Finzi, pequefio en superficie, grande en profundidad, me
ha sugeride.

28) BraAsco Y FernAnDEZ MoREDA, Francisco: Tomds Moro, criminalista (Su
ideario politico-penal). Prélogo de Luis Jiménez de Asta. Editorial “T.a
Ley”. Buenos Aires, 1943. 155 pp.

Pp. 279-281

Comenzaré por declarar que me une con el autor de Tomds Moro, crimi-
nalista, una vieja amistad, surgida en las aulas universitarias y resurgida lue-
go durante la fantistica travesfa Francia-América que a ambos nos cupo en
suerte, o en desgracia, efectuar a todo lo largo del afio 1941. Pero ese vincu-
To afectivo no me ha hecho desviarme lo mids minimo del propodsito de ecua-
nimidad estricta que al encargarme de estas deshilvanadas misceldneas mc
impuse. Si el libro de Blasco hubiese sido malo o inconsistente, su propio
asunto me habria brindado ¢émodo pretexte para desentenderme de ¢l en una
revista procesal; si de él me ocupo, aunque con involuntario retraso,! es
porque, con absoluta prescindencia del nombre que encabeza la portada, con-
sidero que se trata de una obra de elevadisimo valor cientifico, que consagra
una vocacidén y que a su autor le marca, mds que un rumbo, un destino y
la obligacién de proseguir por la senda emprendida®* (4D.: Rindo el mis

13 Cfr. Sistema, nim. 437. Digamos, sin cmbargo, con todo el respeto que nos merece
1z opinién del eminente procesalista, que su distincién resulta dificilmente referible al
quebrado fraudulento,

1 Porque no obstante haber sido quien primeramente opiné sobre el trabajo de
Blasco, que tuvo Ia deferencia de recabar mi parecer cuando aun se encontraba manus-
crito, en 1941, un conjunte de circunstancias adversas ha hecho que hasta fines de agus-
to de 194 no haya dispuesto de un ejemplar impreso, que en el estado actual de las
comunicaciones postales fue de Buenos Aires a Méjico, para desde allf retornar a estas
tierras,

2 En este sentido, €l exilio, que sea cual fuere el signo bajo el que sc emprenda s
siempre doloroso, le va a permitir a Blasco (y su caso no es Unico, puesto que aqui mis-
mo, cn la Revista, tenemos otre cjemplo: el del doctor Sentis) desenvolver su verdadera
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emocianado recuerdo a la memoria de mi viejo y querido condiscipulo, muer-
to como exiliado en Argentina y que no sélo logré conquistar a pulso pres-
tigio cientifico como penalista e iusfildsofo, sino que en momentos sumamern-
te dificiles de su vida, a raiz del fallecimiento de su padre siendo €l muy
joven, supo afrontar la existencia suya y de su familia con un tesén y una
dignidad auténticamente impresionantes, trabajando en ocupaciones modes-
tisimas, Véase acerca de ¢l, Manuel de Rivacoba, Consuncidn y trdnsito de un
jurista ejemplar: Francisco Blasco y Ferndndez de Moreda, 1906-1974, en “La
Ley” —Buenos Aires—, 17 de junio de 1974, pp. 1-6.)

Blasco se ha propuesto estudiar, como el subtitulo del volumen indica,
las ideas juridico-penales del canciller inglés en su famosa Utopis (ed. prin-
cipe, Basilea, 1518), frecuentemente comparadas, “en la notoria oposicién que
las caracteriza” (p. 23), con las del dominico italiano Tomis Campanella,
en su no menos célebre libro La Ciudad del Sol (Francfort, 1623), hasta el
punto de que con poco esfuerzo y escasas modificaciones, la monografia ha-
bria podido extenderse a este Gltimo? En todo caso, desbrozado ya el ca-
ming, confiemos en que Blasco nos brinde en fecha préxima un Tomds Cam-
panella, criminalista, que sea digna pareja del estudio ahora dedicade a su
tocayo inglés. ‘

Los pasajes de la Utopia “en que fundamentalmente se examinan los pro-
blemas que engendra el fendémeno de la criminalidad” (p. 27), no son mu-
chos ni muy extensos, pero si de gran importancia. Por de pronto, su trans
cripeion, que Blasco efectta en las paginas 28 a 41 del volumen, basta y
sobra “para hacer bien patente la equivocacién de quienes vieron en él (en
Moro) un precursor de los abolicionistas del derecho penal” (p. 41) * De
haberlo sido --agregamos—, habria propugnade asimismo la supresién del
derecho procesal penal (dada la naturaleza juridica y la supeditacién teleo-
logica de éste a aquél), o, por lo menos, su tesis habria significado la trans
formacién indispensable del enjuiciamiento criminal para adaptarlo a las
exigencias del. . Ersatz que viniese a reemplazar al fus puniend.

Ei libro de Blasco, escrito con amenidad cautivadora, analiza €l pensa-
miento de Moro con la natural simpatia ® de quien lo ha escogido como tema

personalidad, la de penalista y no la que oficialmente revistié en Espafiz, de funcionario
del ministerio pitblice, aun habiendo ejercido el espinoso cargo con ejemplar dignidad y
ponderacién durante los dramiticos afios de Ia guerra civil.

3 Asi se lo sugeri, segtin el autor reconoce y recuerda en la pigina 23, nota 6 Ia
misma opinién sustenta el prologuista, cuando afirma: “A menudo se refiere a otro gran
ntopista del Renacimiento: 2 Campanella, hasta el puntoe de que sin jactancia pudo con-
silerar su obra como anilisis y critica de las dos Utopfas” (pp. 8-9).

4+ Y aflade: “;Existe una gran distancia entre Moro, hombre scnsible a las desgra-
cias humanas, dotado de un espfritu generoso y humaritario, mas no desligado por com-
pleic de su época en muchos extreos (aunque en otros se avance sobre su siglo de
mado extraordinario), y Ledn Tolstoy, el padre del “anarquisme cristiano”, o nuestro
Dorado Montero, sofiader de un “Derecho protector de los criminales”, como sistema
preventivo y represivo contra la delincuencial” (pp. 41-2).

5 En cambio, es igualmente visible su escasa simpatia, ¢ incluso su franca antipatia
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de investigacién, pero sin por ello silenciar las fallas que en la Utopia se
advierten, cual sucede, por ejemplo, con la tan visible contradiccién entre
razonamientos y conclusiom en torno a la pena de muerte.¢ El ideario politico-
penal del Gran Canciller aparece asi examinado con tanta minuciosidad como
penetracion, y junto a esos rasgos destaquemos la riqueza informativa del
volumen, que si, por un lade, revela la formidable preparacién con que
Blasco se ha lanzado al palenque de las lides cientificas, por otro ha ser-
vido para iluminar en todos sus aspectos, hasta los mas ocultos o minisculos,
los parrafos en que aquél se condensa.?

Y ahora a esperar que Blasco, hoy vinculado al acogedor ambiente univer-
sitario de M¢jico, nos d¢ pronto nuevas muestras de su capacidad como pena-
lista. Mientras tanto, a través de estas pdginas, vaya hacia el condiscipulo de
antafio y amigo de siempre, la mas cordial, sincera y merecida enhorabuena.

(tal vez por el sentide teocridtico de su Ciwitas ‘Solis), hacia Campanella (cfr. pp. 27.
85-90, G5, 103), y a ella, sin duda, obedece la exclusibn a que cn la pota 3 aludimos.

6 “Desdefiando todos los razonamientos expuestos (resumidos por Blasco en las pigi-
nas 91-4), hijos de su pluma, con palmaria negacidn del valor absoluto que en las clo-
cuentes frases con que se presentan parvece ddrseles, Moro se nos muestra partidario de
la pena de muerte, por ¢l tan acerbadamente criticada, y llega a proponer su aplicacion
en ciertos casos, con desproporcién notoria entre su gravedad 'y la de la falta a que
la atribuye” {p. 94).

7 No quiero dejar de seiialar una apreciacién de la obra, que me ha llamado pode-
rosamente la atencién, por lo mismo que me consta el arraigado patriotismo de Blasco.
Me reficro al pasaje (cfr. p. 95) en que califica de “temperamento sddico™ al insigne
Alonso de Castro y le reprocha haber contribuide, con Sprenger y Martin del Rio, a
desatar “la orgia de sangre que la Reforma y la Contrarreforma implantaron en Euro-
pa”. Que un tedlogo espafiol del siglo xvi, es decir, del de la Reforma, se muestre severo
frente al crimen acaso mias grave desde el punto de vista religioso, el de herejia, objeto
de su célebre libro De Justa Haereticorum Punitionge (Salamanca, 1547), no creo que
deba sorprender hasta el punto de tildarse de sddico, como tampoco me parece justo
responsabilizarle por una de esas orglas de sangre que la humanidad parecc condenada

soportar e¢n distintas ¢épocas ¥ por diversos méviles. Porque si la leyenda negra ha
cargado las tintas sobre la Inquisicién espafola, no se le quedan a la zaga, aun suponiendo
ciertos cuantos horroves se la imputan, la Heilige Fehme y los procesos contra las brujas
en Alemania, el Terror de la Revolucién francesa, ciertos métodos de la justicia cn los
pequeiias Estados italianos (con sus bocas o buzones de la verdad y sus juicios inquisi-
tivos sumarisimos), o, ya en nuestros dias, y ne por motivos religiosos, sino politicos, so-
ciales o raciales, los procedimicntos de exterminio del adversario empleades en la enlo-
yuecida Europa, a partir de 1917. Creo, en cambio, que ese titulo de “Padre de la ciencin
penal”, que Blasco asigna a Beccaria (cfr. p. 74, nota 78), le corresponde con mayores
merecimientos a Alonso de Castro pov su libro De potestate legis poenalis (Salamanca,
1551; traduccion castellana del prof. Sinchez Gallego, Madrid, 1933). Destaquemos que
en singular contraste con Blasco, ¢l italiano Manzini no solo clifica de panfleto la obra
de Beccariz, sino que pone en tela de juicio la originalidad y aun la paternidad de la
misma (cfr. Trattalo di Diritto Processuale Penale, vol. I, Turin, 1931, p. 16, nota 17).
Acerca del pensamiento de Castro, cfr. Marcial Solana, Los grandes escoldsticos espafioles
de los siglos XVI y XVII: sus doctrinas filosficas y su significacion en la Historia de la
Filosofta (Madrid, 1928), pp. 70-88. AD.: La traduccién del libro de Alonso de Castro
aparccié bajo el titulo de La fuerza de Iz ley penal, en Murcia y no en Madrid. comn
por ervor, ahora rectificado, sostuve en la primitiva version.
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29) MoreNo, Artemio: Concepcion moderna del proceso penal. Disertacion
leida en la sesién del 17 de mayo en la Sociedad Argentina de Crimino-
logia. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1944. 31 pp.

Pp. 281-282

¢Es posible exponer en un folleto de treinta pdginas un tema de la am-
plitud y complejidad del desenvuelio en la conferencia que nos disponemos
a rescijar? Creemos francamente que no, aun siendo los primeros en recono-
cer y proclamar la versacién del Dr. Moreno en el campo de las ciencias
penales y sn habilidad para sortear los escollos de una disertacién. Pero es
que €sta, por su propia indole —de ahi que reputemos mads eficaz un cursillo
que una conferencia, aunque la segunda pueda resultar mas lucida—, tro-
pieza con un limite de tiempo, que impide alcanzar la profundidad indis-
pensable, sobre tode cuando se trata de materia que, lejos de circunscribirse
a2 un territorio acotado y reducido, se conecta y ramifica por zonas suma-
mente dispares. Por ello, aun seleccionados por el Dr. Moreno unos cuantos
tan solo de entre los multiples extremos que habria podido englobar bajo
epigrafe tan abarcador como el de su conferencia,! no ha podide pasar en
su examen de un bosquejo, casi diriamos de unas pinceladas: afirmaciones
sueltas, enunciados, sugerencias que nos dejan con la miel en los labios, por
la galanura del estilo, pero sin que, en términos del malparado derecho (?)
internacional, lleguemos a penetrar en el Hinterland del tema. Se vislum-
bra, eso si, que el autor siente la preocupacién de los -grandes problemas
procesales (quizds, como en el caso de Fontecilla sefialamos en una misce-
linea anterior —*-, con mds enfoque de penalista que de procesalista siricto
sensu) y que se afana por resolverlos acudiendo a las mejores fuentes o pro-
pugnando formulas con buena dosis de contenido persomal (por ejemplo: a
proposito del “derecho de accién penal”; pp. 21-26); pero igualmente se
percibe que el insuperable obsticulo de la falta de espacio le ha obligado
a refrenar la pluma y a dejar una cuestién, apenas explanada, para saltar
a otra. Esta falta de desarrollo suficiente dificulta la valoracién critica del
folleto, porque no siempre su brevedad permite colegir las derivaciones a
que el autor pretenda llegar ni saber con exactitud cual sea su posicién a
fin de cuentas.

Como el Dr. Moreno tiene desde hacc tiempo en el taller un Derecho
Procesal Penal (planeado en dos tomos, segin los informes indirectos que
posco) , cuyo primer volumen acaso se haya publicado cuando estas lineas
vean la Juz, es muy probable que la conferencia comentada sea anticipo,
borrador o fragmento de algun capitulo de dicha obra, no sélo mis extenso,

1 He aqui los epigrafes marginales que .componen su indice: “Especializacion; Pro-
ceso ¥ procedimiento; Actividad procesal; Proceso y moral; Proceso y ciencia; Orden na-
tural y orden social; Integracién de la norma; Proceso e infraccién; Ordenacion  del
proceso; Principio inquisiterial; La contradiccién; Derecho de accién penal; Principio de
garantia; Principio dec jurisdiccion.”

% Cfr. “Revista de Derecho Procesal”, 1943, 22 parte, p. 391, y 1944, 2 parte, p. 92.
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sino sobre todo, encuadrado dentro de una exposici(')n sistematica, con los
necesarios enlaces y prolongaciones, Tendré, pues, que esperar a que su
tratado llegue a mis manos, tanto para ratificar o rectificar mi precedente
conjetura, como, especialmente, para apreciar en todo su alcance® el pen-
samiento del autor en orden a la “concepcién moderna del proceso penal”.
Por mi parte, conociendo la labor cientifica del Dr. Moreno, estoy conven-
cido de que serd mucho, interesante y bueno lo que nos diga, acerca de la
mencionada cuestién o de cualquiera otra de las innumerables que com-
prende el derecho procesal penal de nuestros dfas. (4D.: Comentario mio
acerca del Derecho Procesal Penal de Moreno —aparecido con titulo distin-
to—, véase infra, resefia 58.)

30) MEercaDER, Amilcar A.: La accidn. Su naturaleza dentro del orden fu-
ridico. Prélogo de David Lascano. Editorial Depalma. Buenos Aires,
1944. XXII, 178 pdginas.

Pp. 282285

La monografia de Mercader constituye el segundo volumen publicade por
la Seccién de Derecho Procesal Civil y Comercial de la “Biblioteca Juridica
Depalma”, que bajo la certera direccién del profesor Lascano, en esta oca-
sién prologuista ademads, contintia la prometedora marcha hace no muchos
meses iniciada con las Instituciones de Calamandrei  (traduccién de Sentis
Melendo), que resefiamos en su oportunidad.?

El libro de Mercader llega @ mis manos justamente cuando me encuen-
tro trabajando asimismo sobre la accién, con destino al volumen en honor

2 Con tanto mds motiva cuanto que <l texto estd salpicado de ecrratas (asi, en la
p- 10 s¢ lee inflacidn por infraccidén, ¢n la 13 se ha impresoc Monnsen y en la 16, dos
veces, Billow, ¢n lugar de Mommsen y Biilow), que en alguna ocasion, de serlo rcal-
mente, alterarian, corrigiéndolo, ¢l sentido actual de la frase. Nos referimos al pasaje
de la pagina 27, donde literalmente se lec lo gue sigue: “La inobservancia de las for-
mas prescriptas para la sentencia penal, engendra el segundo orden de nulidad: vicio in
judicando.” Es muy probable que se haya querido decir normas y no formas, pucsto quc
s6lo el primera de esos conceptos le daria sentido al vicio in judicando, en contraste con
el vicio in proredendo, lineas antes cxpuesto, y de acyerdo con ¢l pdrrafo que figura a
continuacion del transcripte y que dice asi: “La nulidad por vicio in judicando afecta al
derecho declarado, que revela concienciz del fallo, por lo que produce, a fortiriori (nucva
crratz, en lugar de g fortiori), la sustitucién del magistradoe”. (No tan a fortiori, agrega-
mos, porque cn ¢l sisttma espafiol de casacién sin reenvio, muy superior en este punto
al tradicional francés, el tribunal ad quem anula la sentencia recurrida y dicta a la par
la que haya de sustituirla con arreglo a derecho. Y ese sistema cspafiol de casaciéon dc
fondo sin recnvio, se encuentra consagrado en los codigos procesales de Coérdoba: penal
de 1939, art. 508, v civil de 1942, en suspenso antes de entrar en vigor, arl. 635). 4D
Véase supra, AD. a la resefia 8, nota 3 (mim. 2 de Ensefanzas accidn).

1 Cfr. “Revista de Derecho Procesal”, 1943, 2* parte, pp. 393-7 (supra, resefla 16},
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del profesor Alsina.? Puedo apreciar, por tanto, a través de la propia expe-
riencia y no en virtud de relatos ajenos, las enormes dificultades de la em-
presa, pese a que mi tentativa —si es que, segun la distincién del cédigo penal
espafiol, no acaba siendo mi delito frustrado— persigue una finalidad mas
limitada, cual en su titulo pretendo reflejar,® y se desenvuelve en escala des-
de Juego menor.

La circunstancia mencionada me ha llevado a modificar en este caso mi
manera habitual de pergefiar las resefias que redacto para la “Revista de De-
recho Procesal”, en las que suelo glosar o apostillar los puntos que mds Ila-
man mi atencién en las publicaciones que examino. Frente al volumen de
Mercader, adoptare una actitud mds descriptiva que critica, y ello por dos
razones: la primera, el deseo de no adelantar nada de mi estudio para el
homenaje a Alsina (y no ciertamente por afin de misterio o espiritu de
tapujeria, sino por atenerme con fidelidad a la pauta, que yo mismo mar-
qué, de contribuir a esa obra con aportaciones inéditas), y la segunda, la
de que precisamente en ese trabajo mio la tesis de Mercader sobre la accion
ser4 contemplada, dentro de su inconfundible significado y emplazamiento,
en el cuadro de la mejor doctrina sudamericana (Alsina, Couture, Loreto,
Podetti, Machado Guimaraes, Bartoloni, Lascano, Carlos, etc) sobre el fun-
damental, obsesionante y resbaladizo concepto, con unas posibilidades de
tiempo y espacio de que hoy y aqui no dispondria. Por otra parte, libro de
la jerarquia intelectual del de Mercader, no es de los que se despachan en
una nota bibliogrifica para no volver mas a preocuparse de ellos, sino de
los que se consultan con frecuencia y, por tanto, de aquellos para quienes
no rige la idea de preclusion referida al comentario critico.

El cimiento de 1a construccidén de Mercader se encuentra en Kelsen,* como
muy sagaziente subraya el profesor Lascano en su enjundioso prologo (cir.
pp. XII y ss.). Es mds: Mercader parece compartir la opinién de kelseniano
tan conspicuo, como Cossio, de que neccesariamente hay que estar “o en
pro o en contra” de la teoria pura del derecho.® En este punto, y no obs-
tante el respeto que me inspira la doble autoridad de Cossio y Mercader, mi
espiritu Iiberal se rebela contra estas férmulas de rigido encasillamiento, que
rechazan soluciones distintas, situaciones al margen o posicioncs interme-
dias ante un determinado credo o doctrina. Expuesta mi anterior discre-
pancia con propdsito decidide de no polemizar sobre ella, destacaré que
como la obra de Kelsen suministra a todas luces mas materizles para elaborar
el concepto de jurisdiccién que el de accién —al menos, de manera directa
y sin previas adaptaciones o acomodos—, resulta que la concepcién de la

2 Acerca de este homenaje, véanse “Rcevista de Derecho Procesal”, 1944, 2% parie,
p. 205, y "Jurisprudencia Argentina”, mim, 2119 (6-VIII-1944).

3 Enseflanzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accion.

4 Especialmente expresivas para la comprobacién de nuesiro aserto son las pp. 3-28,
106-7, 135-47 y 152, entre otras, del volumen. a

5 Mercader, ob. comentada, p. 11, en relacién con Cossio, La valoracion juridice y la
ciencia del derecho (Santa Fe, 1941). p. 65.
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segunda a que Mercader llega es netamente jurisdiccionalista.$ Consecuencia
inmediata de esa vision es que dentro de la que Podetti acaba de bautizar
como trilogia procesal © —a saber: la jurisdiccidn, la accién y el proceso—,
las afinidades vy nexos entre los dos primeros términos aparezcan, en el libro
de Mercader, mas acusados que los de cualquiera de ambos con la nocién
restante. Al expresarme como lo hago, no pretendo significar que Mercader
postule una tesis extraprocesal de la accién, yva que su libro estd llenc de
referencias al proceso y a sus teorias explicativas, sin que en ningin mo-
mento se olvide o se oscurezca la contemplacion procesalista del tema. Quiero
indicar tan sélo que si la trilogia en cuestion la traducimos grificamente me-
diante un triangulo, que tan Importante papel juega en la geometria pro-
cesal, el que refleje la posicion de Mercader no serd equilitero, sino isosce-
les, con base constituida por la jurisdiccion y la accién, a corta distancia
entre si, y alejado de ellas por altura considerable, en el vértice opuesto, ¢l
proceso.

Descendiendo ahora al detalle, estoy en desacuerdo con Mercader en al-
guna que otra afirmacién de su libro. Por ejemplo: en la pagina 2 se lee que
“Goldschmidt, Carnelutti y Calamandrei, en cuanto procesalistas de primer

& Sin ocultdrseme los riesgos de las transcripciones fragmentarias, copio a continua-
cién algunos de los pdrmafos que confirman mi parecer: “La jurisprudencia ha substitui-
do a la violencia (p. 157). ...la accién no funciopa al servicio de las relaciones juri-
ticas sino en cuanto estd iustitwida como una categoria anterior del ordenamiento, cuyo
destino es el de poner en marcha las Wdltimas etapas necesarias para esa progresiva indi-
vidualizacién de las normas que va descendiendo —a partir de la primera y fundamen-
tal— y que es indispensable para que la sentencia —como tthiimo tipo de la norma indi-
vidualizada— descubra y determine, jurisdiccionalmente y con validez, la relacién y ¢l
moda en que esa norma se enlaza con Jas consecuencias que la ley general imputa a los
hechos determinantes del conflicto de intereses o pretensiones en cuyo torno se produjo
¢l litigio (pp. 161-2). ...la accién sdlo podria ser entendida como un derecho de todos,
ubicuo ¥ constante, que nace con el orden juridico mismo y no sc vincula von la exis
tencia de las relaciones personales, porque es anterior y funciona aunque ellas no existan.
Ademas, ¢l derccho del accionante, en una nueva reversidon, apareccria siempre compen-
sado por la idea del corrclativo deber de recurrir a la jurisdiccién para provocar el am-
pare del orden juridico. Y, en 1tltimo caso, ha de observarse que tanto el derecho, como
¢l deber, inciden con absoluta identidad sobre el actor y ¢l demandado, desde que ambos
vienen a ser titulares, en igual medida, de las facultades que confiere y de las cargas
que impone ¢l fenémeno jurisdiccional (p. 163). ...La accién funciona... en una rela-
ci6bn necesaria con la estructura del derecho, que ¢s lo mismo que el Estado, en cuanto
-éste y aquél ne sore mis que la organizacién del Poder, o sea de la fuerza coactiva que
ha de ulilizarse para la ejecucidn de las rclaciones juridicas {p. 176). ...La accién es,
por lo tanto, una necesidad de la que el legisiador no pnede prescindir porque, si dejara
de ser necesaria, la estructura del derecho —como poder organizado— perderfa su eficacia
al quedar desprovisto de la razén que legitima el sistema funcional de la jurisdiccion
instituida para asegurarlo v realizavio {p. 177)." (Los parrafos reproducidos pertenecen
todos a la extensa rubrica de “Conclusiones” —pp. 137-78— con que se cierra ¢l volumen
v en la que s¢ sintetiza el pensamicento de la obra)

7 En su articule Frilogia estructural de la ciencie del proceso civil (en “Revista de
bevecho Procesal”, 1944, 1* parte, pp. 113-70). También de este trabajo me ocupo en el
mio citadoe en la nota 3. AD.: Véase supra, AD. a la resefia 8, nota 3 (num. 2 de Ense-
fianzas accion).
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rango. .. han emitido predicados muy proximos a los del gran maestro ita-
liano”, es decir, Chiovenda.®? Pues bien, precisamente en el terreno de Ia
accion, la mds despiadada critica del derecho potestativo acaso sea la de
Carnelutti,* quien en ese y en otros varios extremos capitales discrepa de
Chiovenda. Tampoco encuentro grandes puntos de contacto entre Goldsch-
midt y Chiovenda: bastard recordar que el primero es el constructor de una
teorfa que combate y quiere reemplazar a la de la relacién juridica, mien-
tras que el segundo es uno de los mds lervientes adeptos de esta ultima,
aunque de ningun modo ella pueda vincularse a su nombre, como mis de
una vez hemos leido.l* En cuante a Calamandrei, si bien es y se proclama
discipulo de Chiovenda, lo es mds por la devocion afectiva y por el método
de investigacion, que por la orientacién a que sus respectivos trabajos respon-
den, y entre ellos no deja de ser perceptible la divergencia en torna al con-
cepto de accién.M

Por el contrario, en lo substancial del ensayo y sobre todo, en los pasa-
jes que resumen o condensan la postura del autor frente a la accidén (como
es natural, acumulados en su mayoria al final del volumen) descubro coin-
cidencias entre el pensamiento de Mercader vy el mio. Huelga decir que las
celebro intimamente, -porque siempre es conveniente marchar en buena y
grata compafiia, sobre todo para quien, como yo, se ha lanzado a la aven-
tura de decir algo acerca del mismo concepto monografiado por Mercader.

Ademais de los seis capitulos en que se distribuye,’? el volumen contiene,
como va sefialamos, un prologo del Dr. Lascano, que cumple una utilisima
misidn, no porque la figura y la obra juridicas de Mercader (de sobra cono-
cidas, y estimadas por todos en todo su valor) necesiten de ese con frecuen-
cia insipido trdmite de presentacion, sino porque dada la que denominamos
su concepcién jurisdiccionalista de la accion, nadie como el ilusire autor de
Jurisdiccion y competencia (Buenos Aires, 1941) podia destacar las cuali-
dades relevantes y fijar la posicién exacta de la construccién levantada por
aqucl.

8 Sobre Goldschmidt y Carnelutti, pueden verse las notas bio-bibliogrificas que les
dedico en mis Ensayos de Derecho Procesal (Buenos Aires, 1944), XXVI, pp. 691-706, y
XXVII, pp. 707-17; la primera de ellas se recoge asimismo como apéndice a su libro
péstumo Problemas generales del Derecho (Buenos Aires, 1944; pp. 143.66) y la segunda
se incluye como preliminar a la recién publicada traduccién del Sistema de Derecho Pro-
cesal Civil (Buenos Aires, 1%44; vol, I, pp. VII-XIX}.

9 Cfr. Sistema antes citado, ntims. 11, 19, 21-2, 122, 137, 147, 159 y, cspecialmente,
356-8.

10 Véasc lo que en refutacién de este error afirmamos en el capftulo XI, mimero 12,
del Derecho Procesal Penal que, en colaboracidn con el doctor Levenc (h), se halla
actualmente en prensa.

11 Asi lo reconoce procesalista de filiacién tan chiovendiana y a la ver discipulo de
Calamandrei, como cs Sentis (cfr. Dos producciones de Calamandrei, en “Revista de Dere-
che Procesal”, 1943, 2* parte, pp. 82-3).

12 Cuyos titulos son: “Prolusiones necesarias; Curso histérico de la accidn y dc sus
conceptos; Multiplicidad de los conceptos de la accién; Examen critico y pioblemas co-
nexos; Los problemas conexos; Las soluciones necesarias.”
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A todo lo largo del volumen campea el inconfundible estilo de su autor.
Pero el estilo de Mercader no es sélo forma, sino acaso en mayor medida
fondo. Fondo, constituido por una feliz amalgama de experiencia prictica
e inquietud investigadora, de cultura humanista y de nobleza ideoldgica, de
amor al derecho como ciencia y como sentimiento. Fruto de esa conjuncion
de factores son lus bellas pdginas de su libro, dignas de incluirse en cual-
quier antologia del pensamiento procesal americano que se intente.

31) Zavara Loaiza, Carlos: Sinopsis histdrica de la legislacion penal del
Pert. Libreria e Imprenta Gil, 5. A. Lima, 1941. 88 pp.

Pp. 101402

Por un olvido mio realmente inexplicable,! este {olleto, que debicra
haber sido comentado en uné de los primeros numeros de la “Revista de
Derecho Procesal”, va a serlo en el tiltimo de su segundo afio de existencia.
Pero, en fin, mas vale tarde que nunca, con tanto mayor motive cuanto
que por su caracter historico, el presente trabajo del profesor Zavala no es
de actualidad momentanea, sino de interés permanente.

La Sinopsis fue escrita por el Dr. Zavala a requerimiento de los organi-
radores del “Segundo Congreso de Criminologia” reunido en Santiago de
Chile en 1941, quienes tuvieron la feliz ocurrencia de proponer, si los ante-
cedentes a reunir resultaban “numerosos e importantes”, la publicacién de
una Historia americana de las instituciones y organizaciones en materia penal
{cfr. pp. 82-3), cuya trascendencia parece ocioso subrayar. Ignoro si tan
sugestivo proyecto subsistird o se habrid esfumado, como por desgracia sa-
cede a menudo con tantas iniciativas generosas; pero al menos, como indi-
cio de lo que puede o pudo ser, nos queda la informacidén relativa al Perua,
recopilada por uno de sus mas calificados jurisconsultos, el Dr. Carlos Zavala
Loaiza, catedritico principal de derecho procesal penal en la Universidad
Mayor de San Marcos (Lima), vocal (ha sido también Presidente) de la
Corte Suprema de Justicia y autor del anteproyecto de codigo de procedi-
mientos penales, base del promulgado como ley en 19392

El nuimero de libros y folletos que hemos de resefiar en esta “Miscelanea”,
nos impide dedicar a la Sinopsis la extension que merece. Destacaremos, sin
embargo, que a diferencia de otras tituladas investigaciones histéricas, que
se contentan con acumular datos, el Dr. Zavala, poseedor de una muy so-

1 Pucsto que no se trata de libro que me pasase inadvertido, como lo demuestra el
hecho de haberlo utilizado al actualifar, para incluirlo en mis Ensayos de Derecho Pro-
cesal (Buenos Aires, 1944; cfr. pp. 305 y 306}, el trabajo que se cita en la nota siguiente.

2 Para su estudio, cfr. nuestro articulo La reforma procesal penal en el Peri: El Ante-
proyecto Zavala (publicado primero en “La Revista del Foro”, de Lima, nums. de julio-
diciembre de 1939, pp. 329-424; reproducido luego, y ampliade con referencias al nuevo
codigo, en mis citados Ensayos, pp. 295-409).
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lida formacién filoséfica y, dentro de ella, especialmente influido por Kant,
nos brinda en su ensayo algo mds que un repertorio de codificadores y de
fechas, a saber: un cuadro de extraordinaria vivacidad acerca del momento
ent que naci6é cada uno de los cédigos —penales vy procesales— que han regi-
do en el Perd,®* asi como de las corrientes ideoldgicas y fuentes de inspira-
cion institucional que en ellos se recogen. En este sentido, el folleto de Za-
vala podria haberse titulado Genealogia, en vez de Sinopsis.

Dentro del volumen se ha intercalado* un capitulo (pp. 52-7) de cardc-
ter polémico acerca del Jurado. Zavala es antijuradista, y aunque no suscribo
todos sus argumentos en contra, mi parecer es también irreductiblemente
adverso a upa institucién que, pese a la creencia de sus cada dia mas escasos
partidarios, representa un método de juzgar tan irracional como antiliberal.®

La obra de Zavala —nos referimos ahora al conjunto de su produccién—
se caracteriza por su gran ecuanimidad. Por lo mismo, son mds de lamentar
un par de afirmaciones antiespafiolas que, sin necesidad alguna, se han des-
lizado en las primeras paginas de su Sinopsis 7 y que estoy plenamente persua-
dido de que no reflejan los verdaderos sentimientos de quien lleva dos ape-
lidos espafioles, y por anadidura, uno de elios tan cervantine, como Loaiza.

8 A saber: Cddigo Penal y Cédigo de Enjuiciamientos en Materia Penal de 1863; Co-
digo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920; Cédigo Penal de 1924 (vigente) vy
Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 (vigente) . (Las fechas son todas, las de entra-
da cn vigor). Para completar esta sinopsis de la Sinopsis, agregaremos que en 1828
present$ D. Manuel Lotenzo Vidaurre un Proyecto de Codigo Penal (cfr. ob. com., pp. 7-
21y, v que durante el corto perfodo de la Confederacidn del Peri y Bolivia se promulga-
ront los codigos de Samta Cruz, derogados al cesar aquélia (cfr. p. 6).

4 Decimos que se ha intercalado, porque las pdginas de la Sinopsis relativas al tribu-
nal popular carecen de contenido histdrico, ya que en el Pertd no se pasdé de una tenta-
tiva de implantarlo, que, ademds, se expone al referir la gestacién del codigo procesal de
1920 (cfr. p. 47).

5 Por ejemplo: el relativo a la imposibitidad (sic) de separar el hecho y el derecho
(cfr. pp. 52-4), que nosotros no reputamos dificultad insalvable (cfr. nuestro Derecho Pro-
cesal Penal, en colaboracién con el Dr. Levene (h) —actualmente cn prensa—, cap. V,
nim. 14) . ‘

6 Alcali-Zamora y Castillo, Sistemas y criterios para la apreciacion de la pruebe
{conferencia dada al Colegio de Procuradores de San Nicolds, el 16-X1-1944-, nam. 5, ap. 3.
AD.; Sistemas apreciacién prucba: impreso en “La Revista de Dereche, Jurisprudenciz y
Adminisiracién”  (Montevideo) , febrero de 1945, pp. 33-42; reproducide en mis “Estudios
de Derecho Probatorio” (Concepcién, Chile, 1965), pp. 29-52,

7 Afirmar (cfr. p. 7) que la monarquia ‘espaiiola dejé en América “la semilla del
cawdillaje militar y de la 2narqufa revolucionaria™, es sustentar una tesis excesivamente
simplista: una y otra responden a causas mas profundas (geograficas, demograficas, ec)),
y ne deja de ser significativo que el caudillaje militar se inicie en Espafia a raiz de las
guerras de independizacién americana, Tampoco es justo el Dr. Zavala al exhumar una
frase de Markham relativa a la muerte de Tupac Amaru (cfr. pp. 8-9), acto de crueldad
indudable, pero como, por desgracia, se ‘encuentran en la historia de todos los paises.
En fin, no me detengo a rebatir la opinién del Dr. Rojas (reproducida por Zavalz en
las pp. 49-50) acerca de Ia obra de independizacion procesal efectuada por Jofré, porque
ya me he ocupado del asunto en estas columnas (cfr. afio 1944, nuim. II, 25 parte, pp. 189-
190, nota 6). ;No cree el Dr. Zavala, entre otras cosas profesor de la Universidad de San
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32) SammarTiNo, Ermete A., y TristAN Rossi, Francisco: Legislacion rural
de emergencin, Edicidn de los autores. S. |, 1944, 289 pp.

Pp. 402-403

La parte central y mas extensa del volumen, o sea, el capitulo III, que
abarca las paginas 77 a 257, contiene el “cstudio analitico del articulado del
decreto-ley nim. 14001 y su reglamentacion”.! Va precedide por dos capi-
tulos, uno de antecedentes (nacionales y extranjeros) del citado texto (pa-
ginas 9-35) y owro acerca de su constitucionalidad (pp. 37-75), aspecto éste
que los autores examinan detenida y documentadamente, para llegar a una
conclusion negativa (cfr. especialmente las pp. 71 v 74-5). El libro se cierra
con un “capitulo” (en realidad, un apéndice) en el que se transcriben las
disposiciones legales objeto del trabajo o relacionadas con él

Desde el punto de vista procesal, interesan los comentarios a parciales
extremos de los articulos 8 (suspension de los juicios de desalojo: pp. 154-6),
10 (utilizacién de juicio sumario por el arrendador a fin de obtener la trans-
formacién de la forma de pago, de especie a dinero: pp. 167-73), 17 (excep-
cion a la rebaja de arrendamiento, y comisién que substanciard tal pedido:
pp. 214-8), 18 (procedimiento para hacer efectiva la transformacién de arren-
damiento, la excepcién de rebaja, y para la aplicacién de multas, y recursos
contra la imposicion de éstas: pp. 219-28) y 23 (que es repeticién del 18 en
orden al procedimiento para la imposicion de multas: pp. 239-41). En los
mencionados preceptos se manifiesta muy claro el proposito de eliminar de
tales menesteres a los tribunales de justicia, reemplazados en gran parte?
por organismos administrativos y paritarios.® Semejante tendencia dista mu-
cho de ser merecedora de aplauso. Lo es, en cambio, y sin regateos, el libro
de los Dres. Sammartino v Tristin Rossi, obligados por razon de la materia
a escribir una obra de derecho, accesible también, y acaso en primer térmi-
no, a los no juristas (es decir, 2 los arrendadores y arrendatarios, a quienes
directamente afecta el decreto-ley), y que han logrado vencer esa dificultad
mediante una exposicién, sobria, ordenada, llena de buen sentido, y de
facil, rapida y provechosa consulta.

Marcos, que Espafin ha dejado en América algo més que el candillaje y la anarquia?
:Tendremos necesidad de rtecordarle a ¢l, peruano, que por donde pasé Espaiia quedaron
miles v millones de hombres de la raza de Tupac Amaru, micntras donde estuvieron los
compatriotas de Markham, quedan las... novelas de Fenimore Cooper?

1 Decreto-ley niim. 14.001 de 12 de noviembre de 1943 sobre rebaja de los precios de
arrendamientos agricolas y decreto miim. 15,707 de 7 de diciembre de 1943 que reglaraenta
cl anterior,

2 Véanse los arts, 9, 12, 13, 14, 17, 18 y 23 del decreto-ley, Intervencidn judicial pro-
cesal encontramos tan sélo en el art. 10 vy judicial administrativa, en el 13. El mismo
desequilibrio se advierte en el decreto reglamentario.

3 §i se puede llamar paritaria a la comisién prevista por el art. 17 del decreto-ley,
en la gue el representante de los propictarios y el de los arrendatarios son designados por
el Poder Ejecutivo.
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33) AvaRrAGARAY, Carlos A.: Enjuiciamiento penal y funcidn notarial. Ed.
“Revista del Notariado”. Buenos Aires, 1944. 24 pp.

Pp. 103-405

Me encuentro en deuda, desde hace muche tiempe, con el profesor Ayarra-
garay, como lo estoy también con el Dr. Manuel Ibdfiez Frocham, autores de
dos magnificos volumenes, que hubiese queride comentar a su hora,! pero
que mi abrumador trabajo de este afio me ha impedido resefiar en alguna
revista argentina, Por fortuna, hoy se me presenta la ocasion, no de saldar
la deuda con el primero de ellos, pero si de no aumentarla con el silencio
acerca de un nueve estudio suyo.

Enjuictamicnio penal y funcion notarial reproduce el dictamen emitido
por el Dr. Ayarragaray, a peticion del Colegio de Escribanos, acerca del al-
cance atribuible al articulo 181 de la ley de organizacién de los tribunales,
que establece quiénes no pueden ser escribanos. Dicho dictamen se fraccio-
N en cuatro preguntas? pero todas cllas, aunque en mayor medida la pri-
mera y esencial (por lo mismo, la de respuesta mds extensa: pp. 7-18), giran
alrededor de la voz enceusado, que utiliza la ley de organizacion judical y
que, en cambio, se halla ausente del cddigo de procedimientos en lo crimi-
nal, no obstante su variedad, o imprecisién, terminolégica, puesta de relieve
por Ayarragaray tras un meticuloso recorrido del articulade? Contribuye de
ese modo el presente folleto a hacer la luz acerca de un extremo que el
Dr. Obarrie, cuando compuso el codigo para la Capital, dejé montado en
el aire, pese a haberse inspirado en una ley espaficla que, como luego la
vigente, hacia del mismo una de sus piedras angulares: * nos referimos al

1 Me refiero a los libros Inireduccion a o ejecucion de sentencia (Buenos Aires,
[948), de Avarragaray, v Los recursos en el proceso civil (Bs. Aires, 1943), de Ibafiez
Frocham, ambos examinados en estas columnas por el Dr. Sents (1948, 2% parte, pp. 378-
84), privandome de !a ocasiéon de analizarlos en mi seccion de Misceldnea.

2 Que dicen asi: 12, 5i es “encausado” de acuerdo al preeepto legal transcripto prece-
dentemente (art, 181, ley 1893) el cscribano a quien se querella aiminalmente y desde
cl momento mismo de promoverse la querella; 2°, §i es encausade aquel a quien se “impu-
ta” la comisién de un delito, por simple denuncia; 32, $i debe entenderse que un escri-
bano es “encausado” sélo cuando se halle consentido el auto de prisién preventiva o bien
finalmente, s¥ lo es recién cuando el sumario se eleva a plenario; 42, 81 en el momento
actual, frente a las sucesivas modificaciones del ¢b6digo penal, el término “encausado”,
cmpleado en el art. 181 de la ley 189% tiene el mismo alcance y significade que el que
tenia en el afioc 1886.

3 Aclaremos: del proyecto Obarrio, que por su fecha —i882— es anterior a la ley de
organizacién de los tribunales —1886—, a la que pertenece el articulo objeto de la con-
sulta, mientras que el cddigo es posterior --1888—; pero con poco esfuerzo pudo el Dr. Avyarra-
garay haber consignado asimismo las referencias al segundo de dichos textos. Aun cuando
ni el oddige ni su proyecto emplean la palabra “encausado”, €l Dr. Obarric se vale de
clla —eso si, sin la menor fijeza— en la nota explicativa remitida al Ministro de justicia
en 1882 (cfr. ob. com., pp. 10-11}.

4 Acerca del error fundamental del! Dr. Obarrio como codificador, o sea, €l de ha-
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procesamiento. Pero como no hay mal que cien afios dure, €l tundamental
concepto mencionado, que ni puede ni debe confundirse con, la prisién pre-
ventiva,3 ha logrado, al fin, atracr la atencién de dos procesalistas penales
de la talla del argentino Vélez Mariconde (quien va en el cédigo de Cor-
doba se preocupsd de perfilar la institucién: cfr. arts, 336 y ss.) y del chileno
Fontecilla, y ambos han compuesto, con destino al homenaje a Alsina, dos
interesantisimos ensayos sobre €l procesamiento,® llamados, sin duda, a ejer-
cer beneficioso influjo en la jurisprudencia oportuna, hasta ahora muy de-
jada de la mano de Dios. Junto a esos dos trabajos, aunque con finalidad
y limites mds restringidos, debemos colocar el dictamen de Ayarragaray,
excelente en la informacién, salvo algin ligero reparo,” y brillante en Ia
argumentacién, aunque de ella discrepe en orden al significado que asigna
al verbo encausar,® impulsado probablemente por el deseo de interpretar en
forma restrictiva el precepto que le fue consultado.®

berse basadu cn la ley de enjuiciamiento espafiola de 1872 y no en la de 1882, véase
Jofré, Manual de Procedimiento (Civil v Penal), t. II, 5% ed. (Buenos Aires, 1941}, pp. 24-5.

3 Esencialmente, el procesamiento se funda en indicios de criminalidad, mientras que
la prisién preventiva, en el temor de que ¢l presunto culpable se sustraiga a la accion
de la justicia. Siendo, por consiguiente, su causa distinta, pueden marchar por separado,
como lo demuestra el hecho de que haya procesados en libertad. En otro sentido, mientras
la prisién es una medida en contra de una persona, ¢l procesamiento crea —me. refiero
al derecho espafiol, que es donde se encuentra perfilado— toda una serie de derechos a
favor dcl procesado. Naturalmente, cllo no excluye que cntre ambas figuras se den inter-
fereucias, puestoe que la concurrencia de indicios de criminalidad puede impulsar al ses-
pechoso a constituirse en rebeldia; pero digamos también, que en Espafia se admite, por
diferentes leyes, el jurgamiento de procesados cn rcbeldia (cfr. mis FEnsayos, pp. 271
nota &, y 381, nota 240).

6 Titulados, el del primero, El procesamiento del imputado, y el del scgundo, Inler-
pretacion judicial de las leyes de procedimiento penal y especialmente en torno de los wvo-
cablos “inculpado”, “reo” y “procesado”. AD.: Impresos, respectivamente, cn las pp. 721-58
y 259-313 de los “Estudios en honor de Alsina”, cits.

7 Por ejemplo, cuando hablando de las leyes orgidnicas espafiolas en cuanto posible
antecedente del precepto consultado, sostiene «ue “ambas (;cudles, preguntamos: la de
1870 y su adicional de 1882, o bien aquélla y el reglamento de 18357 Probablemente, la
primera combinacién, pero la ley adicional es posterior a la ley argentina num. 1144 de
1881, de cuyo art. 172 proviene el 193 de la ley niim. 1893 de 1886) son insuficientes en
su contenido”, porque dedicadas casi exclusivamente a la organizacion de la jurisdiccion,
poco o nada dicen acerca de los escribanos (cfr. ob. com., p. 8). Es natural que asi suce-
diese, ya que habiéndose separado en Espafia la fe publica judicial y la extrajudicial al
instituirse ¢l notariade por ley de 28 de mayo de 1862, la ley de organizacién judicial
de 1870 no tenia por qué ocuparsc dc los que, en contraste con el significado subsistente
en Espafia hastz 1911 (o sea, el de secretarios judiciales), se llaman aqui escribanos y
alli notarios.

8 Que no puede ser el de “detener en prision” (cfr. pp. 20 y 22}, sino el mis di-
recto y literal que ¢l propio Ayarragaray recoge en la p. 12, o sea el de somcrer a al-
guien a causa criminal, entendida la palabra causa como sindnimo, lafo sensu, de juicio
o proceso; de donde encausado equivaldria a enjuiciado o procesado. Dos textos podemos
aducir en apoyo dc nuestra tesis: en el terreno doctrinal, el parecer del cubano Dolz,
cuando equipara enjuiciamicnto y encausamiento (cfr. Programa de Derecho Procesal —Ha-
bana, 1896—, p. 308), y eu cl ambito legal, el decreto espafiol de 23 de febrero de 1936,
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34) Luciano, Juan: Caja Mutual Forense. Hacie la dignificacién profesional.
San Nicolds de los Arroyos, 1944, 31 pp.

Pp. 105406

Este folleto se compone, como indica su titulo, aunque en orden, inverso,
de dos partes: en la primera (pp. 3-14), se recoge la conferencia con que el
Dr. Luciano inauguré “el ciclo de disertaciones de extension juridica, orga-
nizado por el Colegio de Procuradores de San Nicolds” para €l afio ain en
curso; en la segunda (pp. 15-31), se reproducen los “Estatutos de la Caja
Mutual Forense”. Pero estas dos partes se hallan intimamente ligadas, por-
que la conferencia del Dr. Luciano, Presidente de dicha Caja, presenta en
cierto modo, los caracteres de exposicion de motivos, por un lado, v de in-
terpretacion auténtica, por otro, respecto de los Estatutos en cuestion, gracias
a los cuales se ha convertido en realidad una aspiracién nobilisima de los
procuradores y abogados nicolefios. En efecto, merced a esa Caja Mutual Fo-
rense, €n Ja que las dos profesiones actian unidas, no sélo se evitaran dolo-
rosas situaciones familiares, como la que el Dr. Luciano refiere (cir. p. 12),
sino que se impediran deslealtades y bajezas en el ejercicio profesional, que
no por scr individuales como actos, dejan de repercutir sobre el honor cor-
porative, salpicado por aquéllas cuando, en vez de sancionarlas, las tolera.
Resulta, por ello, sorprendente que de cuando en cuande se alcen voces, no
muy documentadas, para en nombre de una mal entendida libertad clamar
contra la colegiacién forense obligatoria,’ a la que las grandes abogacias
curopeas le deben un porcentaje elevadisimo de su prestigio excepcional.

al contraponer, en orden a la amnistia, Jos delitos juzgados y los simplemente encausados.
Por otra parte, en esa ley orginica de 1870, a que nos hemos referido en la nota anterior,
existe un articulo 110, cuya analogia con el examinado por el Dr. Ayarragaray no puede
ser mayor en este aspecto, y que dice asf: “No podrdn ser nombrados jucces ni magistra-
dos: ...2° Los que estuviesen procesados por cualquier delito”. Es mids: en la propia
legislacidén notarial espafiola encontramos preceptos que expresamente mencionan el pro-
cesamiente como impedimento para el ingreso en la profesién: véase, por ejemplo, el
art. 2, nim, 4, del reglamento de oposiciones de 1909

# De aceerdo con Ayarragaray en que “todo ciudadano tiene derecho, frente a la mala
fe de terceros, a la ligereza de una acusacién fiscal y aun a la precipitacién de un juez,
a su libertad y a no considerarse menospreciado por estar encatisado” {cfr. p. 24), entiendo
gue la solucién al caso de la consulta no es posible obtenerla mediante interpretaciones
mds o menos hibiles del precepto vigente (art, 181, inc. 19, ley 1893) —so pena de vul-
nerarlo abiertamente—, sino en via de reforma. Para ello, habri de tenerse en cuenta la
indole del encausamiento, al cual, por representar una situacién provisional —hasta tanto
se sobresea o dicte sentencia— no se le deben atribuir efectos definitivos perjudiciales para
¢l encausado. La solucién habrd, pues, de buscarse en una substanciacién ripida de la
causa y en atribuirle al procesamiento el caricter de condicién suspensiva, pero no impe-
ditiva del nombramiento.

1 Que ne pasarfa de ser un requisito para el ejercicio profesional, como Ia posesién
del titulo universitario o la inscripcion en la matricula, contra los que no se han formu-
lado reservas, mientras que, en cambio, las ha suscitado aquélla, con olvido de que cons-
tituye la mejor salvaguardia de la ética corporativa.
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Y aun cuando una tradicién no se improvisa,® bueno es comenzar para al-
canzarla,

Las razones expuestas hacen que cl folleto editade por la Caja Mutual
Forense de San Nicolds merezca amplia difusién y constituya modelo digno
de ser seguido.

35) Revista de Criminologin. Afto [, julio-agosto, num. 1. Montevideo, 1944
154 pp.

Pp. 406-107

Patrocinada por la “Direccion general de Institutos penales”, a cuyo frente
se halla Don Juan Carlos Gémez Folle, y como organo del “Instituto de Cri-
minologia” que dirige el profesor de derecho penal Dr. Carlos Salvagno Cam-
pos. ha comenzado a publicarse en Montevideo, bajo la direccion inmediata
de Don Leonardo Tuso, la revista de que en esta nota damos cuenta.

Haremos su presentacion comenzando por afirmar que su aspecto externo
es muy modesto y que quienes la editan deberin preocuparse de mejorarlo
en ndmeros sucesivos, si quieren que la revista arraigue, porque nada hay
que tanto retraiga al lector, como una impresién poco grata. Su distribucién
y -contenido son, en cambio, excelentes, y serfu lamentable que resultasen
victimas de aquél.

La “Revista de Criminologfa™ (al menos, su primer numero, unico lte-
gado a nuestras manos) se divide en cinco secciones: Colaboracioucs, La acti-
vidad cientifica extranjera, Jurisprudencia, Crdnica, y Bibliografia. Aun
cuando, como es natural dado su titulo, se trata de una publicacién que se
fija mis en el delincuente o peligroso que en la norma juridica (penal o
procesal), no faltan en ella estudios, datos e informaciones de interés para
el procesalista. Tal sucede, en el nimero que comentamos, con texto de tan
superlativa importancia, como la Exposicién de motivos redactada por el
ilustre profesor José¢ Irureta Goyena para el llamado “Codigo Penal Militar”
(cfr. pp. 7-34), que en realidad lo es de Justicia Militar, segiin la denomi-
nacién mas generalizada y comprensiva, puesto que abarca asimismo la orga-
nizacion de los tribunales castrenses y el enjuiciamiento ante los mismos.
Pues bien: dentro de ese documento se abordan no sélo las cuestiones pe-
nales, sino también los mds candentes aspectos procesales relacionados con
la discutida jurisdiccion.! Desearfa disponcr de tiempo y de espacio para

2 Baste indicar que, por cjemplo, el Colegio de Abogados de Madrid cumplird pronto,
si tomamos como punto de partida la Congregacion de cardcter religioso instituida por
los abogados madrileiios en 1596, su trescientos cincuenta aniversario.

1 Asf, los relativos a determinacion del delito militar; sumisién de paisanos a la ju-
risdiccion militar; unidad de cédigo para el Ejército y la Armada (en Espafia, no soio
existe dualidad, sino que s¢ ha creado una jurisdiccion aérea, y hasta es posible que se
establezca upa para los submarinos y otra para los minadores); texto tnico para la época
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examinar las soluciones sustentadas en la referida Exposicién, con las que no
siempre estoy de acuerdo,® aun siendo el primero en reconocer que se han
formulado después de meditado estudio y en términos de ejemplar elevacion
y serenidad.®

En {in, si en los numeros venideros la nueva revista borra la mala im-
presién que su mala impresion produce, es indudable que llenara amplia-
mente la fe puesta en su aparicidn y prestard magnificos servicios al progreso
de los estudios criminolégicos en Ia Republica Oriental.

36) Sivori, Alfredo R.: La criminalidad en los menores. Valoracion de los
factores bioldgicos y sociales (Obra laureada con el primer premic Mi-
tre) . Prélogo del profesor Luis Jiménez de Asta. Editorial “f.a Ley”.
Buenos Aires, 1944. 185 pp.

Pp. 407408

“Muy pocos aspectos de la criminalidad preocupan tan hondamente vy
alcanzan tanta importancia, como el referente a la delincuencia en los me-
nores”: con ésta a un tiempo exacta y dolorosa afirmacion inicia el autor su
penetrante ensayo. ¢(No hemos conocido en Espafia, antes y sobre todo a par-
tir de la guerra civil, pistoleros y paseantes (en la tragica acepcion que en-
tonces alcanzé la plicida palabra) de quince vy dieciséis afios, algunos de ellos
pertenecientes a familias acomodadas? ;No acaban ‘de llegar informaciones
de Francia relativas a cuadrillas de atracadores compuestas por nifios hasta
de nueve afios, hijos de padres muertos, prisioncros o ausentes? ¢Y no se ha
hablado también de bandas numerosas de muchachos abandonados en las
naciones donde el hambre y la destruccion han hecho mds terribles estragos?
Por fortuna suya, las circunstancias de la Argentina son muy distintas de
las que dominan en la desventurada Europa, pero no por ello dejan de mani-
festarse aqui factores inquietantes: ! el capitulo con que el Dr. Sivori cierra

de paz y para la de guerra; diferencia entre el enjuiciamiento de los delitos, objeto del
codigo, y el de las faltas, encomendado a los reglamentos militaves, AD.: A partiv de 1945
hay ya cn Espafia un solo cédigo de justicia militar (a un tiempo orginico, penab subs-
tantivo y de enjuiciamiento militar) para todas las fuerras armadas de ticrra, mar y aire.

2 No c¢s ciertamente el exceso de civilismo, como mis de una vez se lee en la Expo-
sicién, la cualidad saliente del cddigo uruguayo; al contrario, en extremos tan fundamen-
tales como los dos primeroes, ¢l cuarto (en cvanto a las facultades de los “Comandos™ en
tiempo de guerra) y el quinto {al abandonar totalmente la materia de faltas a los regla-
mentos) de la nota anterior, ficilmente se advierte que se han impuesto prejuicios y ten-
dencias de direccién opuesta a la enunciada.

% Quc conirastan, por ejemplo, con el tono agresivo vy destemplado de los textos por
nosotros citados en las pp. 278, nota o, v 280, nota r, de nuestros Ensayos de Derecho
Procesal.

1 Alguno tan paradéjico, como el de que cn una nacién donde cxisten territorios
inmensos despoblados, la gente se hacine en conventillos, contra los cuales, por motivos
de moral, seguridad ¢ higiene puiblicas debiera emprenderse, por todos los medios, una
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su libro (cfr. pp. 159-74), titulado “Ante la realidad argentina”, escrito sin
recargar las tintas, pero sin ocultar tampoco la dura verdad, revela la mag-
nitud nacional del problema y la imperiosa necesidad de aplicarle rapide,
enérgico y eficaz remedio.? (4D.: En 1944, la situaciéon de bonanza de Argen-
tina era, sin duda, mucho mejor que la de “la desventurada Europa”, toda-
via en plena guerra mundial. Hoy, en cambio, con montoneros —véase infra,
suplemento de la resefia 40, nota 1—, triple A4, inconcebible ex-presidenta,
peronismo en descomposicidn, luchas intestinas, desastre econdmico, régimen
gortlesco dedicado al asesinato de nacionales y de refugiados extranjeros, etcé-
tera, las tornas han variado. Acerca de los inconvenientes que el exceso de
paternalismo puede acarrear en orden al enjuiciamiento de menores, véase
infra, C, nim. 12, nota 11).

En el libro del Dr. Sivori, donde tantas cuestiones se cxaminan,® se ha
silenciado toda referencia al aspecto que desde el ingulo de nuestra Revista
mas podria intercsarnos: el de los tribunales de menores o, si la infantil ani-
mosidad de algunos especialistas lo prefiere, de los organismos encargados
de aplicar a la juventud delincuente las medidas de correccién adecuadas®
Sin embargo, en la lucha contra la criminalidad de los menores no basta
con la labor preventiva encaminada a suprimir o reducir sus causas —aun
cuando sea de ella de la que quepa esperar mayores y mejores frutos—, sino
que ha de ponerse especial cuidado en el reclutamiento y actuacién del per-
sonal a quien se encomiende la delicadisima y esencial tarea de proveer a
la reforma del menor. Por desgracia —una desgracia de muchos paises—, en
los organismos tutelares de toda especie abundan todavia los aficionados:
damas y caballeros respetabilisimos, que, a impulsos de un sentimentalismo
trasnochado, en algunos casos, o de una vanidad pueril, con mis frecuencia,
asumen cargos y funciones para los que carecen de la preparacién minima
indispensable o bicn ésta no pasa de unos conocimientos intermedios entre
el reportaje y el cursilio. Con ese insirumental, no se va a ninguna parte, y
por lo mismo, ha sido una listima que el Dr. Sivori, en un libro que tiene
mucho de angustiado llamamiento, haya pasado por alto un extremo de
tanta trascendencia.

campafia tan enérgica como la que antes de iniciarse esta guerra se habia acometido en
Francia contra el taudis.

Un factor de criminalidad infantil cuye examen nos ha sorprendido que no efectie
el doctor Sivori, es el deporte, o mejor dicho, las derivaciones malsanas, excitantes o inedu-
cadoras de varias de sus mias populares manifestaciones,

2 Si bien para ello constituye una dificultad ¢l federalismo (cfr. ob, com., nota 178),
por la necesidad de coordinar imiciativas y acuerdos de autoridades nacionales y provin-
ciales; pero con buena voluntad, que no puede faltar ante un problema de la gravedaa
del que plantea la infancia abandonada y delincuente, ral cbsticulo debe dejar de serlo.

3 Agrupadas en los tres capftulos siguientes: “El factor individual en el fenémeno
criminolégico: Valor de los factores sociales; Ante la realidad argentina®™.

4 El epigrafe “Jurisdiccidn médico-pedagégica” del eapitulo I, no guarda relacidon
con los tribunales tutelares y s{ Uinicamente con el tratamiento de anormales. La palabra
“jurisdiccién” no se ha empleado, pues, en sentido estricto, sino en ¢l de esfera de accién
¢l competencra.
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37) GovrpscuMipt, James: Contribucion a la doctrina de la estafa de crédito.
Imprenta de la Universidad. Cdrdoba (R. Ay, 1944. 35 pp.

Pp. 408-109

El “Institute de Derecho Comparado” de la Universidad de Cordoba da
a conocer mediante este folleto (Serie B, nim. 16, de la lista de sus publica-
ciones) la traduccién de un articulo escrito por el insigne James Goldsch-
midt para la “Zeitschrifc fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” con el titu-
io de Beitrdge zur Lehre vom Kreditbetrug. La versién castellana ha sido he-
cha, con filial devocién y acabado dominio de idioma y terminologia, por el
Dr. Roberto Goldschmidt, que en los azares del destino ha venido a ser
miembro del mencionado Instituto cordobés.

Aun cuando se trata de un estudio de estricto derecho penal, haremos un
resumen de ¢, en recuerdo, siempre vivo, del eminente procesalista que fuc
50 autor.

“Por estafa de crédito se debe entender la estafa que se comete al tomar
un préstamo, al retirar una mercaderia con aplazamiento de pago del precio
de compra o al hacerse conceder un plazo para el pago de la deuda” (pp. 7-
8). Esa estafa “presupone las mismas caracteristicas tipicas legales que la
estafa en general”, o sea, por el lado objetivo, un acto de engafio frente a
un tercero, un error del tercero causado por ese acto, una disposicién pa-
trimonial del tercero causada por ese error, y un dafio patrimonial causado
por esa disposicién patrimonial, y por el lado subjetivo, dolo en relacion
con las caracteristicas objetivas sefialadas e intencién del autor de lograr
una ventaja patrimonial antijuridica para si o para un tercero (cfr. p. 9).
A lo largo de su articulo, Goldschmidt va dilucidando sucesivamente las du-
das originadas por las caracteristicas enunciadas, y analiza con especial dete-
nimiento las relativas al acto de engafio (pp. 9-19) y al dafio patrimonial
{pp- 24-30).

Dentro de su brevedad, este folleto ofrece el interés de presentarnos un
sector de la produccion goldschmidtiana poco conocide fuera de su patria: !
su labor como penalista,? oscurecida por su magna obra de procesalista, pero
igualmente acreedora a la mas alta estima,

1 Orros dos trabajos penales de Gotpscusuior han sido dados a conocer en castellano:
Metodologia juridico-penal, escrito directamente en nuestro idioma {(separado de la “.Rc-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia” —Madrid, enero de 1935—) y Normativer
Schuldbegriff (en “Festgabe fiir Frank”, t. 1, pp. 428 y ss), traducido por su viuda,
dofia Margarita Goldschmide, y el profesor Ricardo C. Nufiez con cl titulo La concepeidn
normativa de la culpabilidad (Buenos Aires, 1943).

2 Es interesante destacar que a diferencia de la generalidad de los procesalistas, que.
o son csencialmente procesalistas civiles, o bien penalistas que se ocupan del proceso penal.
Goldschmidt comienza dedicando su atencién preferente al derecho penal. para terminar
consagrandose al derecho procesal, no sélo criminal, sino en mayor medida al precesal
civil y a la teoria general del proceso. La clave de esa singular posicién acaso se encuen-
tre en su célebre estudio Materielles Justizrecht (Rechtsschutzanspruch und Strafrecht)
{en “YFestgabe liir Hiibler”, Berlin, 1905), accrca de cuyo exacto alcance acabaz de redac-
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38) Tavares HiJo, F.: Elementos de Derecho Procesal Civil Dominicano.
Volumen I: La ley procesal. Organizacién judicial. Actos y plazos pro-
cesales. La accidn en justicia. Editora Montalvo. Ciudad Trujillo, R. D.,
1944, XIX, 281 pp.

Pp. 409412

Antes de comentar este libro, de capital importancia en la bibliografia
procesal de su pais, donde llena un inmenso vacio, conviene recordar la sin-
gularisima posicién que el cédigo de procedimiento civil dominicano ocupa
en el conjunto de los de Hispanoamérica. Mientras la mayoria de éstos se
inspiran en la ley de enjuiciamiento civil espaficla de 1855, vy en tanto las
Partidas, base a su vez del texto mencionado, signen invocdndose .aun en
Estados de la Unidén norteamericana,? en una isla que se denominé la Espa-
fiola y que histéricamente representa la mis estrecha vinculacion con la me-
tropoli ® rige, en virtud del decreto de 17 de abril de 1884, “una adaptacién
o localizacién del codigo de procedimiento civil francés de 1806 (cfr. p. 3),
como herencia de los afios en que la actual Republica Dominicana estuvo
unida o dominada por Haiti# Se da asi el hecho curioso de que pese al no-
toric v con frecuencia trigico antagonismo entre la parte blanca y espafiola
y la zona negra y francesa de la Isla, en Ia primera contimie aplicindose la
legislacién, no sdlo procesal, sino también civil, penal y mercantil, que a
través de la segunda le llegé de Francia. Es mas: el derecho francés ha arrai-
gado de tal modo en la Dominicana, que muchisimos afios después de la
separaciéon de Haiti, producida en 1844, se siguen promulgando leyes espe-
ciales cuyo modelo continua buscandose en Francia, cual sucede, por ejem-
plo, con la de casacién de 12 de abril de 1911 (cfr. p. 48), para la que habria
sido ventajoso en extremo dirigir la mirada a otros pafses.5 Ademds, bueno

tar su hijo, el Dr. Roberto Goldschmidt, un magnifico trabajo —Derecho justicial mate-
rial civil— con destino al volumen en honor de Alsina. AD.: El trabajo de Roberto Goldsch-
midt se halla en las pp. 315-52 de los cits. “Estudios en honor de Alsina”; y en cuanto
al de sy padre que lo determind, se encuentra traducido por Catalina Grossmann cn la
“Rev. Der, Proc.” argentina, 1946, pp. 1-68, como Derecho justicial material (Pretensidn de
tutela juridica y derecho penal).

i Cfr. Couturc, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires, 1942), pp. 78
y 297, Ademds, en Cuba rige, salvo escasas modificaciones, la ley espafiola de 1881, en
ella vigente desde 1886, que también deriva de la de 1855.

2 Cfr. Couture, ob. cit., p. 78, y Malagén, El distrito de la Audiencia de Santo Do-
mingo en los siglos XPI a XIX (Ciudad Trujillo, 1942), p. 80 (véase supra, resefia 7).

2 Puesto que como ha dicho Malagén (ob. antes cit., pp. 78-9), “la Audiencia, el
Municipio, la Encomienda, en el orden institucional; la Universidad, las escuelas, la lite-
ratura, etc., en el cultural; la medicina tropical, etc; todo, en resumen, nace para Amé-
rica en Santo Domingo”. Ademds, Santo Domingo volvid a unirse a Espafia desde 1861
a 1865,

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

5 Especialmente a Espafia, cuyo sistema de casacién de fondo sin reenvio es muy supe-
rior al francés,
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serd advertir que la “localizacion” del codigo francés, como la denomina el
profesor Tavares, se llevé a cabo mediante una traduccién tan servil y tan
lena de galicismos,® que da la sensacion de haberse redactado en una especie
de papiamento juridico. Por otra parte, llevada de la mano por la legis-
lacién, penetrd y se adueiio del pensamiento juridico dominicano la doctrina
francesa, que en materia procesal, salvo algunos recientes trabajos de Vizioz
y algin timido avance de Morel, marcha con enorme retraso respecto de las
otras naciones europeas (Alemania ¢ Italia, sobre todo, y Espafia desde hace
veinte o veinticinco afios), hasta el extremo de que, en realidad, no ha su-
perado la fase procedimentalista cn la evolucion de nuestra ciencia.? En sin-
tesis: la legislacién procesal dominicana, si bien conserva nombres ¢ institu-
ciones de raiz hispdnica,® pertenece, junto con las de Haiti y el Canada fran-
65,1 al grupo que deriva del cédigo napolednico de 1806 y, por tanto, sc
aparta de las de los otros Estados americanos de origen espafiol, que se basa-
ron en la ley isabelina de 1855.11

Como es natural, el Dr. Tavares, catedritico de la disciplina en la Uni-
versidad de Santo Domingo, no ha podide volverse de espaldas a la realidad
legislativa de su patria, y su libro se encuentra influido, en. primer término,

# Se habla asi de “alcaldes de comunes” (en lugar de municipios, o en todo caso co-
munas, o bien comunes en masculino, como en algunas leyes recopiladas, pero no en fe-
menino —la comin—, cual se lee en leyes dominicanas), “a cargo de apelacién” (frances
“3 charge d'zppel”; cfr. art. 7 code de procédure civile), “en ultimo recurse” (francés
“en dernier ressort™), “sentencias en defecto” (francés “jugements par défaut”, que debid
ser traducido por rebeldfa o contumacia), “informativos” (por “enquétc’) , “perencion”
(por “peremption”, en vez de caducidad), “relato” (por “rapport”, en vez de relacién
o ponencia), “parte intimada” (por “intimé” —cfr. art. 462 c6d. francés—, en vez de
parte tecurriday, ctc., etc. (Clr. Cddigo de procedimiento civil y leyes que lo completan
—cdicion preparada por F. Tavares—, Ciudad Trujillo, 1940, passim). Ademds, “no obs-
tante ser ¢l espafio] o castellano... el idioma oficial de la Republica, cn muchas ocasio-
nes se han empleado... expresiones cxtranjeras: se ha hablado, por ¢j., de pronunciar
un défaut congé, v de decidir el défaut profit joint, o dc que un avenir intervino en el
curso del procedimiento (csto lo hace también ¢l legislador en la 1. 362 de 1932), o de
que se trataba de relaciones entre un mandante y su preposé” (Tavares, Elementos, p. 187,
nota 1).

7 Como es sabido, mezcla de espafiol, holandés, inglés y caribe hablada en Curazao.

8 Cfr. las indicaciones que consigno a este propésito en las pp. 641, nota 10, 652,
nota 5, 656, nota 17, vy 663, nota 36, de mis Ensayos de Derecho Procesal.

9 Asf, en la Constitucién y en la ley de organizacién judicial de 1927 se habla de
alcaldias y de juzgados de primera instancia; pero a la vez se dice corte de apelacién (Cour
d'appel), en lugar de haber conservado nombre tan tradicional y gloriose en Santo Deo-
mingo, como el de qudiencia (cfr. supra, nota 3).

10 Véase en esta revista (1944, 1s parte, pp. 213-51) el articulo, inspirado en lz mds
definida corriente procedimentalista francesa, del profesor Genest, El .procedimiento civil
en la provincia de Québec.

11 Téngase en cuenta, sin embargo, las recientes modificaciones introducidas en el
procedimiente civil dominicano, que al orientarlo hacia la escritura, acortan las distan-
cias tespecto de los codigos americanos que en clla descansan. Acerca de dichas reformas,
cfr. ¥. Tavares, Oralidad del proceso en la Repiblica Dominicana (en esta revista, 1944,
I* parte, pp. 106-11), donde se muestra contrario a la rectificacién operadz en su patria.
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por la produccién francesa.l* Esa gravitacion se percibe en diferentes lugares
de la obra, y como mis significativos destacaremos estos dos: a) el autor
considera ttil, aunque le formula algin repare y en definitiva no la acepta,t
la clasificacién de las leyes procesales en de organizacién, judicial, de compe-
tencia y de procedimiento stricto sensu (cfr. pp. 8 y 13), tan caracteristica
de la literatura francesa, y que debe estimarse superada, ya que resulta a la
vez excesiva e insuficiente; ¥ b) aun cuando a titulo informativo se consigne
una referencia a la divisién de las acciones en de condena, de declaracion
y constitutivas (cfr. pp. 253-4), las dieciséis lineas en que se condensa, poco
o nada representan en un libro, como el IV, que dedica desde 1a pagina 196
a la 290 a la exposicion de “"La accion en justicia”, efectuada por completo
segin la vieja concepcidn iusprivatista dominante en la doctrina francesa.l®

Sin embargo, el profesor Tavares, que no se ha limitado a la consulta
de la bibliografia [rancesa, sino que ha acudido con provecho a las traduc-
ciones castellanas de los tratados y manuales de los alemanes Kisch y Goldsch-
midt y de los italianos Chiovenda (Principios e Instituciones} y Rocco (etec-
tuada en Méjico) (cir. p. V1), se muestra independiente de aquélla en otros
pasajes de su libro, por ejemplo: cuando reputa la denominacién derecho
procesal mis adecuada que procedimiento {cfr. pp. 25-6), es decir, que ese
vocablo procédure tan arraigado en cddigos, libros y planes de ensenanza
de Francia, o bien al adscribir el libro IIT (pp. 135-93) al andlisis de los
“Actos y plazos procesales”, aunque dejariamos de ser sinceros si ocultdse-
mos las deficiencias que en el mismo se observan.?® Sin dnimo de formar una
lista exhaustiva, anotaremos algunos otros aciertos del volumen: su exacta
apreciacién en cuanto a la necesidad y a los limites que deben encuadrar
el formalismo procesal (cir. pp. 13-5); su creencia de que “la separaciéon de
poderes no es un dogma absolutamente rigido e intangible” (cfr. p. 30), si
hien, y esto lo decimos nosotros, el margen interpretativo no puede llegar
al extremo de suponer que exista divisién de poderes, alli donde falte Ia

12 Baste decir que las 243 notas que lleva el libro, 167 consignan referencias a la doc-
iripa, legislacién o jurisprudencia francesas, y de ellas 75 contienen citas de Glasson y
Tissier. .

13 El primer tomo de los Elementos se divide en cuatro libros, que sucesivamente tra-
tan de la ley procesal (pp. 1-27); La organizacién judicial {pp. 29-134); Actos y plazos
procesales (pp. 135-193) y la accién en justicia (pp. 195-280} .

14 Excesiva, porque una crecidisima cifra de las normas que figuran en las leyes de
organizacién judicial no son de naturaleza procesal, sino administrativa; insuficiente, por-
que ni la jurisdiccién se puede incluir dentro de la organizacién judicial, como hace
Tavares {(cfr. libro II, cap. 1), ni el estudio de la rclacién juridica, de los sujetos y de
los actos procesales cabria clectuarlo en el procedimicnto,

15 Y si bien dentro de la expresada seriel de pdginas sometidas al influjo francés (cs-
pecialmente intense en el capitulo referente al interés) cncontramos algunos pasajes en
que la accién se contempla con criterio procesal (cfr. pp. 197-9 y 208), cllos representan
s6lo unos pocos granos de sal diluidos en gran recipiente de agua dulce.

16 Por ejemplo: no figura mibrica relativa a los actos de parte y si tan solo tres pagi-
nas (158-60) dedicadas a los del abogado; los actos del alguacil se analizan con mayor
extensién (pp. 138-58) que los del juez (pp. 163-4); no sc estudian como actos procesales
ni la demanda ni la sentencia, etc.
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doble y efectiva independencia de la funcién y del funcionario judiciales;
su parecer favorable a la concepcidn administrativa de la llamada jurisdic-
cién voluntaria, para lIa que propone el nombre de “atribuciones no juris-
diccionales de los organos del Poder judicial” (cfr. pp. 38.9); el plantea-
miento, quizas ecléctico, pero desde luego ponderado, del discutido tema
referente a la “unipersonalidad o colegialidad” de los tribunales (cfr. pp. 67-
8); en fin, la distribucién de materias, hecha, en lineas generales, de una
manera sobria y ordenada, aunque no exenta de lunares.!?

Pero muy por encima de los aciertos diseminados a lo largo del volumen,
lo que merece el aplauso entusiasta es el formidable esfuerzo que el autor
ha debido realizar para dar a luz una obra cientifica en circunstancias en
extremo destavorables. Porque Tavares, profesor de un pequefio pafs con
una sola Universidad, aislado del mundo juridico hispano por la singulari-
dad antes sefialada de su legislacion procesal, obligado a causa de ésta a
heber principalmente en una bibliografia atrasada, y sin que practicamente
contase con literatura nacional anterior,'® ha tenido que trabajar a la vez
como arquitecto y albafiil. Sin intentar establecer comparaciones siempre
odiosas, entre obras ademds de amigos dilectos y de caracteristicas muy dis-
tintas, el Tratado de Alsina, por ¢jemplo, es la culminacién de una trayec-
toria que avanza desde Manuel Antonio de Castro y Esteves Sagui o Joiré
y Mzximo Castro (por no remontarnos a los practicos de la época colonial);
los Fundamentos de Couture, aun siendo tinicos en su género en la literatura
americana, han ido precedidos por los atisbos geniales de Pablo de Maria
y por la inquietud investigadora (o averiguadora) de Gallinal; pero los
Flementos de Tavares, que no pretendemos colocar a la altura de aquéllos,
carecen de antecedentes nacionales, a menos que otorguemaos ciudadania do-
minicana a Glasson, a Tissier v a Garsonnet. De ahi que esta obra deba ser
acogida por cuantos valoren lo que el ambiente pesa en la investigacidn
cientifica, con la mas cordial simpatia y alentado su autor a proseguirla y
terminarla con esa laboriosidad y esa vocacién que ha demostrado en el pri-
mer volumen de la misma.

39) BartoLoNi FErRRO, Abraham: El proceso penal y los actos juridicos pro-
cesales penales (Accidn, jurisdiccion, proceso). Ediciones Castellvi. Santa

Fe, 1944. 422 pp.
Pp. 412414

Aun cuando el Dr. Bartoloni presenta (cfr. p. 7) su nuevo libro como
segunda edicion del que en 1942 public, ello significa tan sélo una prueba
suya de modestia, como al comentarlo en “Jurisprudencia Argentina” he
sefialado (véase ahora, infra, resefia 60). Si fuese, en efecto, una simple se-

17 Cfr. notas 13, 14 v 16,
18 Hasta el extremo de que Tavares no cita en su libro una sola obra de derecho pro-
cesal dominicano.
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gunda ediciéon, mds o menos actualizada, poco tendria que agregar a la nota
bibliogrifica que el Dr. Sentis consagré a la primera en estas mismas co-
lumnas.! Pero al no serlo, mi resefia ha de estar en consonancia, aunque sélo
sea en extension, con la categoria del volumen.

Para demostrar, como hemos sostenido, que nos hallamos ante un libro
nuevo, basta con indicar que la llamada segunda edicion duplica con hol-
gura el numero de pdginas de la primera (422 frente a 183), siendo en am-
bas idéntico el formato y la caja. Esa diferencia no sc ha cubierto mediante
ampliaciones en el texto primitivo —reproducido, salvo en una ocasion,”
sin cambios importantes—, sino que obedece al aditamento de nuevos capi-
tulos, a saber: los cuatro primeros, que suman la mitad casi exacta de la
obra y que se ocupan de materias tan fundamentales, como las relativas a
la accion penal,® z la accidn civil que emerge del delito, a las cuestiones pre-
judiciales, y a la jurisdiccion.* El subepigrafe que como consecuencia en parte
de los nuevos capitulos ha creido necesario agregar el autor —es decir, Accion,
jurisdiccion, proceso—, ratifica nuestro punto de vista, puesto que siendo
esos tres los conceptos capitales de nuestra disciplina,® es evidente que no
pueden cobijarse bajo la nocién a todas luces mis secundaria de acto proce-
sal, y en tal sentido, aquél tiene caricter francamente subversivo, al trastro-
car la jerarquia establecida por la dogmitica procesal. Naturalmente, éste
no ha sido el propésito del doctor Bartoloni, sino sélo el de puntualizar el
contenido efectivo del volumen. Pero con ese objeto, bien pudo haber ele-
gido otro titulo, mds comprensivo (por ejemplo: Estudios sobre ¢l proceso
penal o, incluso, Introduccidn al Derecho procesal penal) o mis descriptivo
(verbigracia: Accidn, jurisdiccién, proceso v actos procesales penales).

Hasta aqui, por ser preambulo obligado, mi resefia para la “Revista de
Derecho Procesal” coincide en el fondo, aunque con variantes en la forma,
con la redactada para “Jurisprudencia Argentina”. De ahora en adelante,
a fin de brindar por mi parte también un nueve comentario ¥ no una se-
gunda edicién, me ocuparé de extremos no abordados en el diario juridico
citado.® Realizaré asl suma y no repeticion.

1 Ao 1943, 21 part, pp. 68-70.
2 A saber, en el capitulo V {antes 1), que ahora consta de doce ndmeros, de los cua-
les los siete primeros se corresponden por completo con los de la primera edicién, asi
como el 8 v 12 actuales con el 10 y 1I antiguos, micntras que los ties restantes (mims. 9-
L1} son nuevos y se ocupan, respectivamente, del concepto de parte ¢n lo penal, del jui-
cio acerca de delitos privados y del fin del proceso. En cuanto a los mumeros 8 y 9 pri-
mitives, s¢ han incorporado, como nimeros 9 y 10, al nueve capitulo sobre la accién civil.

3 El Dr. Burwoioni ha compuesto, ademds, un interesantisimo trabajo sobre la accién
civil, publicado en esta revista con el titulo Unidad de la accion (1943, 1v parte, pigi-
nas 334-45) .

4 Datos tomados del “Prefacio de la Segunda Edicion” (oh. com., p- 7.

5 Cfr. Podetti, Trilogia estructural de¢ la ciencia del proceso civil {en esta revista,
1944, 1» parte), pp. 113-4, donde menciona los autores que sustentan semejante opinién.

6 A saber: el del influjo de la doctrina italiana en la produccidén del Dr. Bartoloni;
el de la unidad o dualidad de la ciencia procesal, v el de la intervencion del ofendido
en el proceso penal.
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FEl capitulo relativo a la accién es uno de los mejores del volumen, y lo
he tenido muy en cuenta al redactar mi contribucién para el homenaje a
Alsina (Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acer-
ra de la accion). No suscribo, sin embargo, todas sus conclusiones, y muy
especialmente discrepo de las que sienta el profesor del Litoral en el epigrafe
“Inconstitucionalidad de las disposiciones de los cédigos provinciales que con-
iieren el ejercicio de la accién a la victima y asignan a la accién determina-
dos caracteres” (pp. 28-40). Prescindo de que el codigo penal no debid ha-
blar —y ademds, no tenia necesidad alguna de ello— de accién (concepto
netamente procesal, como reconoce el Dr. Bartoloni: cfr. pp. 9 y 37-8) v si
solo de delitos (publicos, privados, dependientes de instancia privada) y
de pretensién punitiva, y me fijo tan sélo en la expresion “de oficio” de
que se vale su articulo 71 y a la que la jurisprudencia de algunos tribuna-
ies” y el Dr. Bartoloni dan un sentido que lamentamos no compartir. En
nuestra opinién, el articulo 71 (y otro tanto sucede con el 72, que habla de
“acusacion”, en lugar de hacerlo de “querella”) no es un modelo de preci-
siént terminolégica. En efecto, si las palabras “de oficio” las entendemos lite-
ralmente, hasta podria sostenerse que dicho precepto consagra el sistema in-
quisitivo. “Fl verdadero sentido del articulo es, sin embargo, muy distinto
y sélo por antipatia hacia la querella ha podide entenderse en Ia forma que
criticamos. Ese sentido es, simplemente, el de imponer una obligacién a los
funcionarios estatales encargados de la persecucién procesal de los delitos, de
tal modo que cuando sean puablicos, ¥ haya o no querellante articular, debe-
rin promover ex officio las actvaciones tendientes a su averiguacidén y cas-
tigo”.3 Pero ademis, si su finalidad hubiese side la de suprimir en toda la
Argentina la intervencion del querellante, primero y del acusador, después,®
tenfa que haberlo proclamado expresa v categoricamente, ya que no €s po-
sible admitir que reforma de tanta trascendencia (privativa de derechos y
modificadora de la fisonomifa de los codigos procesales) derive de una in-
terpretacion discutible en torno a una frase de dudoso alcance.

Capitulo de gran interés asimismo, dentro de los que integran la primera
mitad de la obra,1® es el relativo a las cuestiones prejudiciales. Aqui si estoy
plenamente conforme con el profesor Bartoloni en cuanto a la necesidad
imprescindible de coordinar los codigos civil, penal y procesales (cfr. pp. 167-

7 Como las Cimaras Federales de La Plata v Parand, la Suprema Corte de San Juan
y la Cdmara de Apelaciones de Dolores, en los fallos registrados por ¢l Dr. Halperin en
sus adiciones a Jofré, Manual de Procedimientn, t. Il (52 ed), Buenos Aires, 1941, p. 8L

8 Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal —en colaboracién con el Dr. Levene (h) y ac-
tualmenie en prensa—, cap, XV, nota 42,

# Accrca de las ventajas e inconvenientes de tal supresién, véase mi otra resefia bi-
hliogrdfica sobre cste libro (escrita para “Jurisprudencia Argentina”, ntm. 2267, ap. 4),
y con mas amplitud, la obra citada en la nota anterior, cap. IX, mims. 20-5, .y XV,
nums, 11 y 19-20. 4D.: Véase supra, AD. a la reseiia 26, nota 4.

10 Unica de lIa que me he ocupado, tanto en “Jurisprudencia Argentina” (cfr. nota 9)
como aqui, por haber sido objeto la segunda mitad, o sea, la integrante de la primera
cdicién, del comentario redactado por el Dr. Sentis (cfr. nota 1).
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70) . Por desgracia, quienes fabrican las leyes, olvidan con frecuencia que el
conjunto legislative de un pais constituye o debe constituir un sistema orgd-
nicoe y no un agregado de compartimentos estancos. Estimo, por otra parte,
y asi lo he manifestado en varias ocasiones,'* que la unidad de jurisdiccién
debiera llevar en ciertos casos a la fusion del proceso civil y del penal, con
ventajas indiscutibles desde el triple punto de vista de la cconomfa, de la
rapidez y de la congruencia procesales. Por ultimo, en un orden de cosas
mads limitado, creo que el medio mis expedito y racional de eliminar la cues-
tibn prejudicial inherente al adulterio, consiste en borrar del cédigo penal
el correspondiente delito y dejarlo sélo como causa de divorcio.'?

Un solo libre, o mejor dicho, su primera parte, nos ha dado materia para
dos comentarios distintos (cfr. nota 10), y en el tintero hemos dejado multi-
tud de cuestiones sin tocar. Como exponente del interés suscitado por su lec-
tura, €l mencionado dato significa por nuestra parte la mejor recomendacion
del volumen.

40) MenpEz CaLzapa, Luis: La funcion judicial en las primeras épocas de ia
Independencia. Estudio sobre la formacion evolutiva del Poder judicial
argentino. Editorial Losada, S. A. Buenos Aires (1944). 496 pp.

Pp. 414420

Acaso no sea yo la persona mas indicada para comentar este libro, y ello
por dos razones: la primera, a causa del intrincado periodo a que se extiende
—desde Mayo a Caseros—, lleno de entrantes y salientes, de luces y de som-
bras, de estadistas v de montoneras,' de anarquia y de reaccion, que reclama
un conocimiento histérico muy superior al que poseo del mismo, y la se-
gunda, a causa de la nacionalidad del autor, que aun cuando formado en
“esta tierra” y ligado a ella por toda clase de vinculos,? vino al mundo en

11 Cfr. en relacién con el divorcio, mis Ensayos de Derecho Procesal, pp. 141-2, y on
relacién con la quiebra, la Misceldnea de libros procesales publicada en el 2 nimero de
cste afio. 23 parte, p. 192, nota 11 (ahora, supra, resefia 27).

12 Cfr. mis citades Ensayos, p. 143.

1 Para ¢l lector no argentine, conviene aclarar que la palabra montonera sirvid para
designar a las fucrzas irregulares, principalmente de Santa Fe, que actuaron durante los
afios de la anarquia argentina. En Jas pp. 340-1 de su libro, Méndez Calzada recoge la
descripcién que de esas tropas, de caballeria en su mayor parte, hace Manuel M. Cercia
en su Historig de la Ciudad y Provincia de Santa Fe. AD.. Los montoneras se han con-
vertido en montoneros (véase supra, AD. a la resefia 36), al menos en las informaciones
de la prensa mexicana.

2 “De esta tierra, que llamamos nuestra, porque el posesivo surge de nucstra alma
con la persistente fluidez de una absolutz identificacién espiritual” (ob. com., p. 481},
Efectivamente, Méndez Calzada ha vivido aqui muchisimos mds afios que en Espafia; aqul
ha cursado sus estudios: hasta hace poco ha sido profesor titular de derecho privado pro-
fundizado en la Universidad de La Plata, y toda su familia mas préxima es argentina,
nativa o naturalizada.
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Asturias y conserva cual venerada reliquia la ciudadania espafiola y hasta
comao inseparable secuela y distintivo nacional el interés apasionado por nues-
/ras contiendas politicas.

De esos dos obstdculos, considero de menor magnitud el segundo, no ya
por ser mds ficil mostrarse ecuianime que improvisar cultura, sino porque
al referirse a Espafia ha extremado de tal modo el Dr. Méndez Calzada la
nota de imparcialidad, que quizds haya pecado por exceso en alguna oca-
ston® Quiere decir ello que mientras de plumas argentinas sélo podran bro-
tar palabras de encomio y gratitud para su libro, tal vez desde la orilla es-
paiiola se le pueda dirigir algiin reproche, originado a la vez por el pru
rito hace un instante expuesto y —¢por qué no decirlo’— por ciertos prejui-
cios ideoldgicos de que casi nunca logran desasirse los liberales espafioles, ni
siquiera aquellos temperamentalmente tan moderados y ponderados, como
Méndez Calzada.® Pero, en fin, metidos en la empresa, dejémonos de exordio
v vayamos al grano.

Existe un punto acerca del cual, estoy seguro, argentinos y espaiioles, y
lectores de otro cualquier pais, estaremos de acuerdo, y €s que nos encon-
framos ante un volumen de midxima jerarquia cientifica y de atrayente vy
amenisima lectura. Méndez Calzada ha cumplido una investigacién histé-
rico-juridica que se puede presentar como modelo: asentada sobre una do-
cumentacion muy copiosa y, al mismo tiempo, dosificada en tal forma que
las transcripciones jamds ahogan el texto; 5 animada por el propdsito de
iluminar una época tan agitada como interesante, y tan argentina® en todo

4 Por cjemplo. al enfrentarse con dos cpisodios igualmente condenables {por lo me-
nos, en cuanto a la forma indiscutiblemente arbitraria en ambos casos), cual los fusila-
mientos de Liniers y Dorrego. Acerca del segundo, dice Méndez Calzada: “Un caso recor-
dado siempre con dolor, como ausencia de todo clemento sumarial, fue €l del infortunado
Covonel Dorrego, contra quien se dicté una simple orden verbal de ejecucién” (p. 231,
nota 1); en cambio, refiriéndose al primero exclama: “No hay por qué entrar al fondo
lel asunte: el criterio histérico estd hecho. Fue una dolorosa necesidad de la Revolucién;
y cste argumento justifica iodo posible exceso” (p. 183). Sentimos discrepar de las lineas
transcritas: ¢l exceso, sea cual fuere su causante o su victima, no debe encontrar justifi-
cacién en un jurista, méxime para quien a renglén seguido reconoce “el compromiso de
gratitud que los pueblos del Ric de la Plata tenfan hacia la prestigiosa figura del que
fitera jefe militar de la Reconquista y de la Defensa de Buenos Aires, frente al ataque de
Inglaterra”.

4 Que, por ejemple, no cs del todo injusto con Felipe 1T (cfr. pp. 30-1), como tam-
poco con los jueces v abogados de la colonia, (cfr. pp. 72-3 y 93); pere que, como con-
trapartida, en no pocos lugares de la cbra (v.gr. pp. 83-5, 176-8, 195, 204, 211, 236.7, 270,
424, 427, 439-42) , perfectamente suprimibles los mds, presenta las cosas de Espaiia (insti-
tuciones, hombres, métodos e ideas) bajo un cariz tan poco favorable... que evidente-
mente las ha escrito un espafiol, porque en eso de tirar piedras contra nuestro tejado
somos los amos. Y perddéneme mi compatriota que con tanta sinceridad como sentimiento
le diga io que pienso.

5 Unicamente en el cap. XVIHI (pp. 444-53) se repreduce un crecide nimero de sen-
tencias y acuerdos, bajo la ribrica “Constancias documentales de nuestros archivos”, que
habria sido preferible recluir en un apéndice o condensar en el texto.

¢ Los pueblos que, como la Argentina, tienen mucha geografia y poca historia (puesto
que siglo v medio es casi nada en la vida del mundo), lejos de reducit Ia segunda, nece-
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caso, como la que sigue a la Constitucidon de 1853; efectuada a base de las
mejores y mds directas fuentes informativas, con exclusién- de las siempre
peligrosas y casi siempre innominadas o imprecisas citas de segunda o ulte-
rior mano,” que son algo asi como el estigma de bastardia de muchas pro-
ducciones. Huelga decir que ese resultado no es el fruto de una improvi-
sacién afortunada, sine la culminacidén de una labor perseverante. Méndez
Calzada, ademads de volcar en su libro la ciencia y la experiencia de su larga
vida de jurista, le ha dedicado ailos enteros de trabajo. Dos valiosisimos
anticipos, ambos publicados en los “Anales de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad de La Plata”,® corroboran la precedente
afirmacion: el primero de eilos, con el titulo Los fundamentos de las sen-
tencias,® vio en efecto, la luz en 1941 y abarca, con ligeras variantes® los
capitulos XVII, XVIII y XIX de ahora (pp. 423-65); el segundo, bajo el
epigrafe La jurisdiccion fiscal y contencioso fiscal en la primera época de ln
Independencia, aparecid en 19431 y coincide substancialmente !¥ con el
actual capitulo XI (pp. 255-85).

sitan ampliarla, no sélo a la ¢época colonial y a lo que sc conozca de la época precolom-
biana, sinc a la de Espana y a la de aquellos paises eurcpeos que conm sus corrientes
migratorias ¢ ideoldgicas mis hayan contribuido a forjar su nacionalidad.

7 §i fuese posible reconstruir la cadena completa, se comprobarfa que, por ejemplo,
entre las Leyes del Mani o el Cédigo Hammurabi y algunos de los que cual si los hu-
biesen consultado directamente invocan sus preceptos, se interponen seis o siete interme-
diarios, como si se tratase de descargar ladrillos para una construccién. En cuanto al ries-
g0, me bastard recordar, aunque sin dar su nombre, ¢l libro de un profesor europco en
que se atribufa a Blunschtli, si no recuerdo mal, la definicién de la ley dada por Santo
Tomis. ..

2 Y luego como separado por “Editorial Juridica Argentina” (Bucnos Aires).

% Y el subtitulo Ensayo sobre la evolucion de la vida judicial srgenting. 50 pp.

10 Son nuevas las notas unicas de las pp. 424, 442 v 448, la nota 12 de la p- 461, y
la nota 22 de la p. 458. Se han aftadido: una linea em la p. 428 (la ultima del epigralc
1I1 del capitulo XVII); los once tltimos apartados (pp. 431-3, relativas al debate en
torno al art, 171 de la Constitucién de 1826) del epigrafe 1V del propio capitulo; los
catorce 1ltimos apartados del epigrafe V, siempre de igual capitulo (pp. 434-6, referentes
a4 la abolicion de los recursos extraordinarios de nulidad y de injusticia notoria, que,
por cierto, el doctor Méndez Calzada condena, no diremos que con el titulo del segundo
de ellos, pero si, desde luego, con un tanto de precipitacién, ya que ambos son antece
dentes, toscos si s¢ quiere, de esa casacién por la que hoy suspiran muchos en la Argen
tina) ; un pdrrafo relativo a las providencias reales de las Chancillerias de Valladolid v
Granada, en la p. 443; el apartado final de la p. 461, sobre fundamentacién de fallos cn
Chile y El Salvador. Ademds, s¢ han refundido pdrrafos consccutivos del folleto, en lus
actuales pp. 430 v 455, han sufrido modificacién dos epigrafes (los de las pp. 453 y 462},
y la nota unica de la p. 464 reproduce el texto del epigrafe XIV del folleto (El vdpide
avance en la técnica judicial de las sentencias después de Caseros™) .

11 En un folleto de 44 pp., del que oportunamente dimos cuenta e¢n esta seccion de
la Revista (1944, 22 parte, p. 186; ahora, supra, resciia 23). Como segun anuncizmos
entonces, la critica la aplazdbamos hasta la publicacidn integra de la obra, llamaremos
ahora la atencién acerca de dos extremos del actual capitulo XI, quec requieren alguna
aclaracién. La primera concierne a la equiparacidén que entre lo contencioso-fiscal v lo
contencioso-administrativo establece el Dr. Méndez Calzada (cfr., especialmente, las pp.
262-9) a basc de textos y autores espafioles, que no han sido muy rectamente interpre-
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Merece destacarse muy especialmente el método expositivo de la obra.
En lugar de trazar un frio cuadro institucional a lo largo de una linea recta,
Méndez Calzada ha preferido reflejar en una serie de episodios, la trayecto-
ria quebrada del mecanismo judicial argentino hasta alcanzar cimiento y esta-
bilidad en la ya casi centenaria Constitucién vigente. El criterio adoptado
hace que en contra de lo que reza el titulo, el libro analizado contenga mas
bien una historia de la acluacidn que no de la funcidn judicial argentina
durante la primera mitad del siglo xix. En otro sentido, esa recopilacion de
episodios determina que el trabajo de Méndez Calzada se aproxime, no por
el estilo parrativo, muy distinto, ni por el aparato documental, que en la
segunda no existe, pero sl por la frecuente utilizacién de aquéllos como
materia constructiva, a una de las mds curiosas obras de literatura judicial
(no procesal) de que tengo noticia: la Historia de los jueces de Cordoba,
de la Cérdoba musulmana espafiola, escrita en el siglo x por Aljoxani’®
No son tanto los textos legales —en mds de una ocasion reemplazados de
hecho por érdenes francamente ilegales—, como la aplicacién de que fueron
objeto o las deformaciones y suplantaciones de que fueron victima, lo que
Méndez Calzada proyecta ante nosotros en esa admirable pelicula que inte-
gra su libro. Ejemplos insuperables de conciencia prolesional y de arraigadas
convicciones, como el del magistrade Castellanos renunciando a la investi-

tados, puesto quec en Fspafia existen tres distintos érdencs de tribunales que conviene
no invelucrar, a saber: a) el Tribunal de Cucntas, 6rgano unico v supremo de fiscaliza-
cién econdmica; b) los tribunales econdémico-administrativos (con dos gradoes, provinciales
y central), fundados “en Ia facultad jurisdiccional de la Administracién™ (sic) y cuyas
resoluciones son reclamables en via contencioso-administrativa (cfr. arts. 2 y 110 regl. de
1924), y ¢) los tribunales contencioso-administrativos, también de doble grado, adscritos
a las Audiencias y al Tribunal Supremo, de indole netamente jurisdiccional, v quc co-
nocen de multiples reclamaciones que no son de caricter fiscal. Y todavia podriamos
afiadir: d) las Juntas administrativas de Hacienda, en cuanto al enjuiciamiento de las
faltas en materia de contrabando y defraudacién (cfr. arts. 77 y 90 y ss. ley de 1929).
Quizd la cireunstancia de que la Direccion general de lo Contencioso y el cuerpo de
Abogados del Estado dependan en Espafia del Ministerio de Hacienda y no del de Jus-
ticia, como seria lo natural, explique la confusion padecida por el Dr. Méndez Calzada.
La segunda aclaracién que hemos de hacer es la de que en contra de lo que cl autor
supone (cfr. pp. 266-7), el art. 95 de la Constitucién espafiola de 1931 ne unificéd “‘todas
las jurisdicciones existentes”, ya que la propia ley fundamental consagra dos jurisdiccio-
nes desconectadas de las que confluyen en el Supremo, es decir, la de los Tribunales de
Cuentas v de Garantias Constitucionales, y ademds, fucra de ella, se crearon, con diferen-
tes nombres, diversos organismos, parajudiciales cuande menos. (Para mas datos, véanse
los trabajos I, XIII y XVI de nuestros Ensayos de Derecho Procesal.)

12 S¢ han meodificado los cpigrafes en las pp. 255 y 278 y sc han afadide los dos
primeros apartados del epigrafe 1I, el apartado final del epigrafe VI (cfr. pp. 262 y 285)
y la referencia al cddigo de lo contencioso administrativo de Cdrdoba, en la nota 1z de
la p. 264. Ademis, los tres tltimos apartados del folleto (p. 44) se han diluido en diversos
lugares del texto definitivo, principalmente en la p. 296

12 Texto drabe, y traduccién castellana del insigne arabista Julidn Ribera, autor, ade-
mis, del interesantisimo préloge (pp. VII-XLVI) que precede a la edicién patrocinada
por el Centro de Estudios Histéricos (Madrid, 1914) ., AD.: Acerca del libro de Aljoxani,
véanse mis Estampas procesales de la literatura espafiola (Buenos Aires, 1961), pp. 49-51.
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dura parlamentaria a fin de no conculcar por su parte el principio de la
division de poderes (cfr. pp. 342-4); actos de perfidia sombria, como la en-
cerrona que condujo al fusilamiento del Sargento Mayor Monteros (cfr.
pp. 882-3) ; notas pintorescas, como la de “vdyase la Cimara enhoramala, que
su autoridad ha caducado, porque estamos en anarquia” (cfr. p. 338); arre-
pentimientos tardios, como €l del Dr. Esteves Sagui ¥ (cfr. pp. 415-6); mues-
tras de “justicia directa” —paseos, se habria dicho en la Espafia de la guerra
civil—, como la ejecucion de Liniers y sus compafieros, por un lado (cfr.
pp- 1827y, o la de Dorrego, por otro (cfr. p. 231, nota 1}, o de “justicia
paternal” (sic), como la administrada personalmente por Rosas desde su
quinta de Palermo (cfr. p. 259), etc., todo eso y mucho mas se recoge en
el volumen de Méndez Calzada, que posee asi color y calor de cosa vivida.
Cierto que esa manera de redactar €l libro rompe mids de una vez con la
sistemitica que hubiera debido presidirlo, en el plan de conjunto!® e in-
cluso en la distribucién de cada uno de sus capitulos; pero dificilmente una
ordenacion mas rigurosa habria logrado mantener alerta la atenciom y la
curiosidad del lector, en la medida que la de este libro, pese a las desvia-
ciones y hasta a los saltos que en su actual desarrollo se advierten.

Hemos insinuado antes que nos hallamos ante una obra mis de litera-
tura judictal que procesal y en la que, agregamos ahora, la historia predo-
ming con mucho sobre la dogmdtica. Pero serfa erréneo deducir de tales pre-
misas una conclusidn contraria a su utilidad para la elaboracidn de la dog-
mdtica procesal, por lo mismo que esta no puede ser un producto obtenido
por destilacién exclusivamente tedrica y con abstraccién absoluta del medic
ambiente a que estd destinada, En este sentido, el libro de Méndez Calzada,
en cuano descubre facetas y peculiaridades de la actuacién judicial en el
pasado, presta un inestimable servicio a quienes en el presente se ocupan y
preocupan de lo que debe ser en un futuro préximo la justicia argentina.
Pero con independencia de la utilisima leccion que brinda, al mostrar la
ruta a seguir y los escollos a evitar, esta obra cuenta con numerosos pasajes
de interés directo, por decirlo asi, para el procesalista. Tal sucede, por ejem-
plo v en répida hojeada, con los referentes a la primera “tentativa de un
cédigo de procedimientos”, a un tiempo organico, civil y criminal, entregado
a Rivadavia en 1822 por su autor el Dr. Manuel Antonio de Castro (cfr.

14 Decimos tardie, porque entre los primeros pliegos de su Tratado elemental de los
Procedimientos Civiles, en que se loa al Gobernador de la época (1850), y los tltimos,
en que se produce la retractacién, en 1852, ha tenido lugar Caseros, es decir, que, como
afirma Méndez Calzada, “entre ambas fechas se habia producide el magno acontecimiento
para Jas libertades argentinas” (cfr. p. 416).

15 Por ejemplo, el cap. XI (al que nos referimos antes en la también nota 11) vy el
XII (“La comision o juzgado de bienes extrafios en funciones”) abren, por razén de su
contenido, un paréntesis en el desarrollo de la obra, en la que habrian debide quedar
para et final; a su vez, los caps. XVII-XIX, sobre fundamentacién de sentencias, enlazan
un tanto vielentamente con ¢l XVI, que se ocupa de la “simultaneidad de la categorfa
judicial con otras funciones™.
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pp. 135-6) ;18 con la exposicién de las principales directivas de los Regla-
mentos de institucion y administracion de justicia de 1812 y 1813 (cfr.
pp- 140-5) ;17 con los parrafos relativos a la “fundacién de Ia Academia teo-
rico-prictica de Jurisprudencia” (pp. 148-50), presentada por Méndez Calza-
da como “preludio de la respectiva Facultad universitaria que surgiria algu-
nos afios mas tarde”, pero que por su método de ensefianza ¥ entendemos
que entronca mis bien con los actuales Institutos de Ensefianza Prictica de
las Facultades de Derecho argentinas, cuyo nexo, aunque no identificacién,®
con el derecho procesal reputamos innecesario subrayar; con los capitulos
{(pp- 423-65) sobre motivacién de la sentencia —a mi parecer, excesivos, dada
la extensién total del volumen 2— vy, dentro de ellos, con las paginas dedi-

16 Se titulaba Ley de Establecimiento de las Magistraturas, forma y orden de la Ad-
ministracion de Justicia, Era “un verdadero dédigo de procedimientos, especialmente desde
cl are. 57 al 112" (ob. y lug. cits).

17 Uno y otro acentuadamente oralisias, en contraste con la tendencia que todavia
sigue predominando en la gran mayoria de los cddigos procesales argentinos. Discrepaban,
en cambio, ambos reglamentos en cuanto a la defensa en juicio: el de Rivadavia instaurd
la mds amplia libertad a esc respecto, mientras que el de 1813 impuso la carga del patre-
cinio {cir. ob. com., pp. 140, 142 y 144).

18 La Academia, cuyos Estatutos fucron redactados por Castro, se inspiré en la que
con el nombre de Real Caroling Academia de Practicantes Juristas funcionaba en Char-
cas. A partir de sw creacién, “era obligatorio para todo doctor o bachiller en derccho ofr
prictica en los estrados de la Camara de Apelaciones; tenia que ingresar en la Academia
en calidad de socio practicante; debfa cumplir ¢l tiempo de tres afos de asistencia con-
tinua a las Juntas o reunioncs ordinarias semanales, donde se hacfan ejercicios de mate-
rias tedricas (comentarios de leyes, examen de glosadores o tratadistas, problemas espe-
ciales de derecho que sc planteaban), y ejercicios pricticos sobre la forma de llevar los
trdmites procesales. El aspirante, después de haberse sometido, en una Junta o reunién
extraordinaria, a la prueba de ingreso, acerca de temas de la Instituia de Justiniano; lue-
go de haber cursado los tres afios de prdctica y teoria que acabamos de indicar, tenia
finalmente que aprobar, siempre ante Ja misma Academia, un examen de egreso, que
abarcaba las leyes de fondo, y la prictica forense, extractando un expediente judicial en
curso y proponiendo la sentencia” (ob. com. p. 149). '

19 Puesto que Ja Prictica procesal o forcnse constituve sdlo una parte de la Practica
jurfdica y ademds tiene funcién y caracteres esencialmente distintos del verdadero dere-
cho procesal, Accrca de estas dos afirmaciones, me remito a mi libro Concepto y Ensefian-
za del Derecho Procesal, que espero publicar dentro de poco.

20 Aun descontadas las pdginas que, segin indicamos en la nota 5, debicron haberse
llevado a una apéndice.

Si bicn coincidimos con Méndez Calzada en lo csencial de estos capitulos, o sea, en
que la motivacion de las sentencias significa una de las garantias primordiales de un buen
enjuiciamiento, y en tal sentido hemos criticado tanto el sistema de anticipar el fallo
‘on respecto a los fundamentos (cfr. art, 472 céd. proc. pen. italiano y, por influjo suyo,
al 427 del cédigo de Cérdoba, véase para su critica, nuestra Adicion al num. 475 b de!
“Sistema de Derecho Procesal Civil” de Carnelutti, vol. 111, Buenos Aires, 1944), como
las respuestas monosildbicas que expresan el veredicto de los jurados (cfr. mi conferencia
Sistemas y critevios pava la apreciacion de la prucba, nim. 5) —suponemos gue por tal
causa Méndez Calzada, aun siendo liberal, serd antijuradista—, bueno serd precaverse con-
tra dos contingencias: ) la seudo-motivacién (el juzgador no razona por su cuenta,
sino que reproduce alegatos y argumentos de las partes), y b) la motivacién elefantiisica
(la sentencia se toma como un pretexto para todo género de digresiones). Por otro lado,
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cadas a los dos tratadistas mas representativos de la época estudiada en el
volumen, o sea, a los doctores Castro y Esteves Sagui ! {cfr. pp. 435-60), et

Méndez Calzada siente por la doctrina de la divisién de poderes un en-
tusiasmo que, viniendo de ¢él, no me atreveria a calificar de ingenuo, pero
que, desde luego, conceptiio exagerado. Y conste, para disipar cualquier sos-
pecha, que soy partidario entusiasta de la independencia judicial, tanto de
la funcién como de] funcionario; pero lo que no hage es atribuirle efecto
mdgico a una simple etiqueta. Cuando Ménder Calzada pondera la “suerte
insigne” de Montesquieu —"que tuvo como nadie en el mundo... la gloria
de que sus ideas se hubiesen convertido en normas rectoras de la vida insti-
tucional de todas las naciones modernas” (cfr. p. 21) —, es indudable que se
vuelve de espaldas a la realidad, a menos que se refiera tan sélo al éxito
meramente tipografico de que las palabras “Poder Judicial” se hayan estam-
pado en numerosas Constituciones, donde no pasan de ser un decorativo
mascarén de proa, al gue con mayor motive que a varias de las Leyes de
Indias podria aplicarse la sacramental frase de “se obedece pero no se cumple”,
La doctrina de Montesquieu, que comienza por no regir en Francia (una
de las naciones con judicatura mas sumisa) y que, con proposito deliberado
o sin él, suministra un panorama o una interpretacién de las instituciones
inglesas notoriamente inexacto, supone una etapa, pero no puede consti-
tuir una meta. Es natural que frente a la concentracién absolutista del poder
en manos del soherano se mirase como umn avance y una garantia la separa-
ciéon de atribuciones entre diferentes organos o ramas; pero no es ya tan
natural reducir esa division a tres miembros, ni atribuirle a los tres idéntica
consideracion de Poderes, ni, sobre todo, imaginar sus relaciones como un
sistema de contrapesos y de frenos y como una consagracién de descontian-
zas y recelos. Mas en consonancia con los fines de]l Estade moderno resulta
concebir el mismo como una coordinaciéon de funciones, ligadas por una su-
prema unidad teleoldgica y de tal modo delimitadas y combinadas entre si,
que ¢l roce o conflicto se contemplen como contingencias andmalas vy no
como previsiones normales, Bueno serd puntualizar, ademds, que la verdadera
independencia jurisdiccional no consiste en actitudes de rebeldia, incompren-
sion o sabotaje por parte del Judicial con respecto a los otros Poderes, cuya
obra ha de merecerle estricto, lcal y comprensivo acatamiento (naturalmen-
te, siempre que no se salgan de la estera que les sea propia), sino en la no
injerencia del Legislative v del Ejecutive en los menesteres que a aquél com-
peten, o sca, esencialmente, en la conduccidn y decision de los procesos v,

si bien es cierto que la motivacion ha dado Jugar al inconfundible fenémeno jurispru-
dencial argentine  (con su secuela de los digrios juridicos y de los insuperables juris-
prudencialistas que en ¢llos colaboran) , no es menos cierto que si esa mole imponente no
se conticne y encauza —mediante un Tribunal Nacional de Casacién o en virtud de otra
formula—, llegard un momento en que consuma por completo la actividad del jurista ar-
gentino y frustre en absolute tedo propdsito de superacidn en el orden cientifico.

21 Ninguno de los dos es un procesalista en el sentido actual de la palabra: Castro
(cfr. notas 16 y 18) fue un prdctico y Esteves Sagui (c¢fr. nota 14) un precedimentalista.
(Para la distincién conceptual, cfr. mi Adicién al ndm. I del “Sistema” de Carnelutti.)
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cn su caso, en la ejecucion de sus resoluciones. Finalmente, el decantado
principio no garantiza, en manera alguna, por si sélo, la seleccién cuidadosa
del personal judicial, que es, a no dudarlo, el factor niimero uno para con-
seguir una buena justicia en cualquier rincén del planeta.

Deseariamos continuar ocupdandonos del libro de Méndez Calzada. A estas
alturas de nuestra resefia nos quedan todavia alrededor de cuarenta acotacio-
nes y sefiales en diferentes pdginas de la obra, a las que aun no hemos te-
nido ocasién de referirnos. Pero incluso agrupadas varias de ellas por su
conexién manifiesta, necesitariamos duplicar y acase triplicar la extensidn
de esta nota, si nos dispusiésemos a examinarlas todas, como habria sido
nuestro propasito. La fatalidad, sin embargo, ha hecho que en los dos afios
que llevo componiendo Misceldnea de libros procesales, la mis recargada
de voldmenes a comentar sea la presente.2? Teniamos, por consiguiente, que
optar entre dejar la critica para el primer numero del afio venidero o redu-
cirla, para incorporarla al dltimo de éste. Y como en una revista trimestral
¢l aplazamiento no resultaba aconsejable, y ademds no garantizaba contra
una nueva acumulacién de libros para la Misceldnea préxima, escogimos sin
vacilar la otra salida. En todo caso, con mds pdginas o con menos, nuestro
juicio sobre el libro seria €] mismo: Méndez Calzada ha escrito una obra
tan por encima del nivel medio, que entra de lleno en la categoria privile-
giada y maxima de acontecimiento editorial, mds aun: de los que de tarde
cn tarde se producen. :

1945

41} Gonbra (Jorge M.) : Jurisdiccion Fedeval. La Justicia Federal en los Es
tados Unidos y Proyecto de Ley sobre Organizacion de los Tribunales
Nacionales. Edicion de la Revista de Jurisprudencia Argentina, S. A.
Buenos Aires, 1944. 629 Pp-

Pp. 74-76

Como ya su titulo revela, el volumen del doctor Gondra se compone de
tres partes, muy desiguales en extensién; la primera abarca desde la pdgina
18 a la 480, Ia segunda desde la 481 a la 526, v la tercera desde la 527 a la
575.1 Las dos ultimas, a su vez, constituyen apéndices cn el conjunto de
Ja obra.

22 Que se extiende a diez obras, mientras que las seis precedentes han abarcado, suce-
sivamente, ocho, tres, cinco, cuatro, seis y tres.

T Las pdginas anterjores a la 18 recogen ¢l Prefacio y el Indice, y las posteriores a
fa 575, la Bibliograffa, el fndice de Sentencias (de la Corte Suprema ¥ algunos otros
tribunales argentinos, y de la Suprema Corte norteamericana) y el Indice Alfabético de
Materias. AD.: En mayor o menor medida, sobre esta resefia y las tres siguientes (ndms.
42, 43 y 44) se proyecta el articulo mio que menciono en el texto de Ia resefia 55 (véase
infra, AN, a la misma}.
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Si tuviésemos que caracterizar la parte primera y fundamental del libro,
la presentarfamos como un repertorio sistematico? y critico de jurispruden-
cia federal argentina, frecuentemente confrontada con decisiones de la Corte
Suprema de ios Estados Unidos, tomada como modelo de la ley nacional
num, 48. Al expresarnos en esa forma, no queremos significar que el volu-
men del doctor Gondra sea ajeno a preocupaciones dogmaiticas, que afloran
en diversos lugares?® sino tan sdlo que los rasgos sefialados son los mis sa-
lientes del trabajo. Dentro de esa orientacidn intencionalmente perseguida
desde el primer momento, el autor muestra, con arreglo a un plan exposi-
tivo tan rectilineo como sobrio, la postura de la jurisprudencia emitida por
la Corte Suprema argentina frente a una crecida cifra de leyes, instituciones
y problemas; consigna, cuando el caso lo exige, los antecedentes necesarios, v
va jalonando con objeciones de su propia cosecha el camino que en defi-
nitiva conduce al Proyectp de Ley objeto del apéndice II, que acaso por
razéon de continuidad hubiese debido ser primero. Las conclusiones que et
doctor Gondra sustenta o suscribe a lo largo de esta primera parte, no siem-
pre han logrado convencerme: por ejemplo, cuando presenta (cir. p. 21,
nota 5} el recurso de fuerza en el modo de proceder ¢ como una “apelacién’”,
con olvido de que sus afinidades son muchisimo mayores con la casacién en
virtud de error in procedendo,’ o cuando entiende que la jurisdiccién militar
“no constituye en realidad el ejercicio de una funcién de cardcter judicial”
(cfr. p. 257}, dejindose arrastrar por una argumentacién interesada, estrecha
Yy poco convincente.$

2 La obra se divide ¢n los diez capitulos siguientes, y en ellos se agrupa la jurispru-
dencia respectiva: Principios generales — Razdn de la materia — Instituciones nacienales —
La Nacién en juicio — Almirantazgo y jurisdiccion maritima — Razdn de fa persona
— Jurisdiccién penal — Rezdn del lugar — Jurisdiccién originaria de la Corte Suprema -
Cuestiones de competencia. Hemos subrayado los tres titulos determinantes de la compe-
tencia federal adoptados por el dector Gondra como base de su sistematizacién.

8 Por ejemplo, en el capitulo I al estudiar los conceptos de jurisdiccién y competendia.

1 En el texto se lee “en el modo de conocer”, pero se trata de errata o lapsus ficil-
mente explicable, por haberse referido el autor, en la linea anterior, al recurso de fuerra
en conocer, una de las tres especies del mismo: cfr, v. gr., ley XVII, tiwulo I1, libro 11
de la Novisima Recopilacion.

& Cfr. nuestra Misceldnea de libros praocesales correspondiente al 4° nimero de 1943
(23 parte, pp. 386-7).

8 Aun cuando no lo citz para nada, la concepcién disciplinaria’ de la jurisdiccién
militar es también la de Lascano en el libro que mds adelante mencionamos (cfr, sus
pp- 143-7); pero cuando comenzando por el cédigo de justicia militar sc habla, a partir
de su art. 1°, de jurisdiccién, jueces y tribunales, de sentencias definitivas y firmes (cfr.
sus arts. 427 y 438), sc adopta un procedimiento inequivocamente procesal y se someten a
¢l, no meras infracciones disciplinarias {que son objeto de atencién especial en ¢l re-
glamento de 25 de diciembre de 1905), sine auténticos delitos (cfr, art, 508), sancionudos
con la consubstancial severidad de las leyes castrenses, suponc evidentemente subvertir los
términos reducir la jurisdiccion penal, que es mds, al poder disciplinario, que es menos.
La jurisdiccion penal es, pues, una jurisdiccidn especial, pero no una facultad discipli-
naria, ¥ nada digamos en aquellos pafses en que por motivos que no es del caso comen-
tar, la jurisdiccién militar ha invadido zonas muy extensas de la jurisdiccidn ordinaria.
La posicién, por tanto, del Dr. Risse Dominguez, a quien en otra ocasion hemos clogiado
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De los dos apéndices, el primero contiene un resumen metadico de la
justicia federal en los Estados Unidos, que puede servir para ia mejor com-
prensidn de la de igual orden en la Argentina, y el segundo reproduce el
proyecto de ley redactado por el doctor Gondra y cuya promulgacion supon-
dria la derogacién, entre otras, de las vigentes leyes numeros 27, 48 y 4055
(con excepcion de su articulo 12)7 (cfr. p. 575, art. 129). Sin espacio para
efectuar la critica de este proyecto, que al pie de cada articulo Heva concor-
dancias legislativas, notas de jurisprudencia o remisiones a la primera parte
del volumen, nos contentaremos con destacar que el doctor Gondra no se
ha decidido a reabsorber en el texto que brinda, el sector mids estrictamente
procesal de la legislacién relativa a Ia justicia federal, hoy repartide entre
la ley mim. 50, cuyos 375 articulos no tienen tazén alguna de ser, v el c6-
digo de procedimientos en lo criminal de 1888, en el que se involucran dos
ordenes jurisdiccionales muy distintos.®

Hemos dejado para €l final un detalle que nos ha llamado poderosamente
la atencién. Quien recorra con detenimiento el libro del doctor Gondra o,
simplemente, quien examine la lista de “obras y autores citados” que figura
en las paginas 577 a 579, comprobara que en una obra argeniina sobre juris-
diccion federal, donde se ha anotado y utilizado una abundante bibliografia
norteamericana, no se mencionan para nada tres libros argentinos que acaso
guarden alguna relacién con el expresado tema: nos referimos a La justicia
federal (Buenos Aires, 1931), de Hugo Alsina; al Derecho procesal federal
(3 vols.; Cordoba, 1936), de Luis Judrez Echegaray, y a Jurisdiccidn y com-
petencia (Buenos Aires, 1941}, de David Lascano, los tres profesores y los
tres figuras bien notorias del procesalismo argentino. Si en la investigacién
el disentimiente no s6lo es licito, sinro que hasta puede resultar conveniente, el
silencio respecto de obras nacionales que por su importancia no cabe ig-
norar (ni en su existencia ni en su contenido), dificilmente encontrard jus-
tificante.

sin reservas (cfr. nuestros Ensayos de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1944, p. 337), v
que ha influido considerablemente en el dnimo del Dr. Gondra, resuita a nuesiro enten-
der inaceptable (cfr. su libro La Justicia Militar, Conceptos fundameniales, Buenos Aires,
1939, p. 37, mencionado por Gondra, ob. y lug. cits).

7 No me explico por qué este articulo, relativo a la circunscripcién de las Camaras
Federales de Apclacién y modificado por diversas leyes, no puede incorporarse al texto
proyectado por el Dr. Gondra y ha de quedar vagando como ¢l alma de Garibay.

8 Véase lo quc a propdsito de esta cuestion decimos en el articulo sobre La reforma
del enjuiciamiento penal argentino que figura cn la 12 parte de este mismo nmimere (cfr.
pasaje del nim. 10 comprendido entre las notas 57 y 59). 4D.: La reforma del enjuicie-
miento penal argentino (Con motive del Proyecto Vélexr Mariconde-Soler de cddigo para
la Capital), en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1945, I, pp. 1-63; reproducido en mis “Estu-
dios Procesales” (Madrid, 1975), pp. 115-66.
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42) Gorostiaca, Norberto: Recurso Extraordinario ante la Corte Suprema
de la Nuacion. Origenes hisioricos. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1944,
89 pp.
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Este folleto se abre con unas “consideraciones generales”, que en realidad
son resumen de conclusiones, Conforme a ellas, la investigacién en cuanto a
los origenes del recurso llamado extraordinario instituido por el articulo 14
de la ley num. 48, “demuestra que lo que nuestros legisladores encontraron
elaborado en los paises sajones, no era sino el desenvolvimiento de reglas
firmemente establecidas en los fueros espafioles, especialmente en los Reinos
de Aragdn y Navarra” (cfr. p. 9). El reconocimiento del doctor Gorostiaga,!
que contrasta con el silencio de tantos otros libros en que el tema se aborda,
se encuentra respaldado por una documentacién concienzuda de las fuentes
anglosajonas y espafiolas y por un prurito manifiesto en la fidelidad trans-
criptiva de textos y opiniones, aunque los datos de Aragén y Navarra (cfr.
pp- 71-7) bien merecian, por su importancia y por lo desconocido que en
general son, la reserva de alglin mayor espacio. Desde el punto de vista espa-
fiol, la circunstancia de no serlo el autor y los testimonios que invoca del
inglés Hallam 2 y del argentino Bielsa,® hacen que su antes mencionada con-
clusién esté libre de toda sospecha de parcialidad patridtica. -

1 Tanto mds significativo cuanto si bien en su obra se mencionan fuentes y testimo-
nios de historiadores cspaficles (Zurita, Mariana), no se ha utilizado para nada la mo-
derna bibliografia cspafiola sobre el tema (véase acerca de ella mi Significado y funciones
del Tribunal de Garantias Constitucionales, Madrid, 1933, passim; reproducido en Ensayos,
pp. 503-36, o bien Rodolfo Reyes, La defensa constitucional: Recursos de inconstitucio-
nalidad y amparo, Madrid, 1934, pp. 397-9, libro que aunque de autor mejicano,'estudia
la materia desde el dngulo del derecho espafiol). Tampoco el Dr. Gorostiaga se ha sci-
vido de algnnos precedentes articulos publicados en la Argentina sobre el Justiciazgo ara-
gonés, como el del profesor espafiol Dr. Mariano Gémez, El Justicia Mayor de Aragdn vy
los sistemas modernos de amparo judicial (en “La Ley” de 31-XII-1940), y el del Dr. Héctor
Rodolfo Orlandi, El justicia mayor de Aragdn vy las libertades forales (en “Revista del
Colegio de Procuradores de la Ciudad de Buenos Aires”, num. de octubre-diciembre de
1942) . AD.: Con posterioridad, entre otros trabajos suyos sebre el tema, et articulo de
Fairén Guillén, El proceso avagonés de “manifestacion” y el britdnico de “habeas corpus”,
en “Temas del ordenamiento procesal”, tome I (Madrid, 1969), pp. 131-70.

2 “Después de diversas contiendas con la corona cn el reino de Jaime I, para no re-
montarnos a tiempos s remotos, cllos compelieron a Pedro III en 1283 a concederles una
ley, Hamada Privilegio General, la Magna Charta de Aragén, quizds con bases mds com-
pletas y satisfactorias para la libertad civil, que la nuestra” (Hallam —citado por Goros-
tiaga, pp. 71-2—, View of the State of Europe during the Middle Age, vol. 11, p, 68 de
la edicion de Nueva York, 1898; la primera se publicé en Londres, 1818).

8 “Vale la pena recordar, para honor: y gloria de las instituciones de la madre patria,
la existencia de una jurisdiecién establecida como baluarte protector de los derechos per-
sonales, frente a la arbitrariedad y a la injusticia, en la institucién del Justicia de Aragon”
(Bielsa, Lg proteccion  constitucional y ¢l recurso _extraordinario, Buenos Aires, 1936,
p. 125, nota I?, citado por Gorostiaga, p. 72).



