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CAPITULO IV: FICHAS TRASPAPELADAS *

144) Daros: condena “a los” o “en”; 145) Disponibilidad respecto del liti-
gio y dispositividad en cuanto al proceso; 146) Egquivalentes jurisdiccionales;
147) Jurisdiccién voluntaria: terminologia impropia; 148) Organos paraju-
diciales; 149) Procesamiento; 150) Subparie y subrecurso.

144) Daiios: condena “a los” o “en”.*®® 8i al mejor cazador a veces se le escapa
una liebre, no nos sorprenda que a tan magnifico e infatigable traductor de
obras juridicas italianas, como lo es Sentis Melendo, se le haya deslizado un
gazapo (no en sentido zooldgico, sino literarie) al trasladar al castellano un
articulo de Calamandrei, el titulado La condanna “generica” ai danni** que
ha vertido como La condena “genérica” a los dafios® Ahora bien: ;es co-
rrecto el reemplazo de la preposicién en por a? Considero que no: ni genérica
ni especificamente se condena a los dafios, sino al causante o responsable de
los mismos, a fin de que satisfaga, a quien los haya sufrido o tenga derecho
a percibirla, la reparacién correspondiente. Por tanto, la expresién adecuada

* Debido a la forma como este libro se ha compuesto —en diversos sitios y tenién-
dolo que interrumpir a cada paso para atender a la organizacién del Quinto Congreso
Internacional de Derecho Procesal (México, D. F., 12-18 de marzo de 1972)—, la pre-
sente ficha y las sels siguientes, que deberian haber figurado en los lugares oportunos
del capitulo III, se me traspapelaron, y cuando las recuperd, ya totalmente mecano-
gratiado el manuscrito, su insercién en aquéllos habria exigido no sélo recopiar el trabajo
€n gran parte, sino, sobre todo, una penosa labor de rectificacién de niimeros, llamadas,
notas y remisiones, en momentos en que andaba, y ando, muy falto de tiempo, Asi las
cosas, la solucién era incorporar las siete fichas a un capitulo ad hoc, inmediatamente
después del tercero.

993 Redactada en mayo de 1972, aunque insinuada la critica que luego desenvuelvo,
al resefiar en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, cit. nim. 30, abril-junio de 1946 (pp. 304-8),
p. 305, Tres traducciones de Calamandrei, una de Millar y otra de D’Onofrio; luego, en
Misceldnea, cit. {supra, nota 10), tome I (pp. 7-11), p. 8.

994 Publicade en “Riv. Dir. Proc. Civ.,”, «cit, 1933, I, pp. 357-87, y repreducido
en sus “Studi sul Processo Civile”, tomo IIT (Padova, 1934), pp. 221-52.

295 Como “Apéndice Primero” (pp. 147-79) del volumen Introduccidn al estudio
sistemdtico de las providencias cautelares, con Prélogo de Couture (Buenos Aires,
1945). El original italiano, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cau-
telari (Padova, 1936) —supra, nim. 115—, aparecié sin los dos apéndices que se
insertan en la edicién argentina.
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seria condena al pago o a la reparacién de los dafios, o, més brevemente, con-
dena en dafios. Y asi sucede con una tan préxima a ella cual la condena en
costas, no s6lo en espafiol, donde la denominacién condena ¢ las costas resul-
tarfa hasta equivoca,® sino en italiano, donde la cldsica monografia de Chio-
venda, autor tan cuidadoso del lenguaje,®®” no se llama La condenna alle spese,
como tampoco los trabajos suyos que a ella condujeron,”® sino La condanna
nelle spese® Y creo que el respaldo de Chiovenda, maestro de Calaman-
drei,’% quien por su parte lo fue de Sentis, constituye para mi el mejor aliado,
en esta cordial objecién de un castellano nuevo, como yo, a un castellano viejo,
como él, Hecha la aclaracién de que los adjetivos “nuevo” y “viejo” no guar-
dan aqui relacién alguna con la edad respectiva, que alld alli se van, y si tan
sélo con la regién espafiola en que cada uno de nosotros nacid.

145) Disponibilidad respecto del litigio y dispositividad en cuanto al pro-
ceso ' Aun cuando dispositividad sea un un neologismo,'®? prefiero valerme
de él, para reflejar su directa derivacién del verbo disponer y su también en-
trongque inmediato con el substantivo disposicidn, los cuales operan asimismo
respecto del principio de disponibilidad. Dicho de otro modo: ambas miximas
giran alrededor de la facultad de disponer que a las partes se confiere, y la
diferencia hay que establecerla en atencidn a su objeto, o sea al contraste entre

898 Aludo, como es matural, a su significado méas frecuente, o sea como sinénimo de
orillas del mar.

297 Revelada, por ejemplo, en su estudic Inforno ad un ertore di stampa {en “Riv.
Dir. Proc. Civ.”, 1932, 1, pp. 168-73), mediante el que refuté el comentario jurispru-
dencial de Ricca-Barseris, Due concetli infecondi: “negozio” e “rapporio processuale”,
en rev. cit., 1930, II, pp. 191-7.

998 A saber: Le spese nel processo civile romano (1894}, La Pubblica Amministra-
zione e la condanna nelle spese davanti la IVa. Sezione del Consiglio di Stato (1896),
La condanna nella spese di lite in diritto romano (1899) y Della condanna nelle spese
a favore del procuratore (1899): cfr. Aworionr, Nota Bibliografica, en el follete de
CALAMANDREL, In memoria di Giuseppe Chiovenda (Padova, 1938), pp. IX-X,

SpnTis podria, eso si, parapetarse tras el articulo 482 c6d. proc. pen. italiano
de 1930, que tanto en su epigrafe como en su texto habla de “condanna alle spese e
ai dani in caso di prosciogliments™; pero por las razenes que atriba expongo, prefiero
el criterio chiovendiano al del mencionado precepto.

989 Primera edicién: Torino, 1900; segunda: Roma, 1935; traduccién de J. A. DE
La PueNTE v Quijaxo, La condena en costas (Madrid, 1928), precedida de un es-
tudio sobre José Chiovenda (pp. 5-22) y acompafada de Notas y concordancias con el
derecho espafiol, uno y otras debidos a J. R. Xmrau.

1000 Y de muchos mas: cfr. LIEBMAN, El maestro nuestro y de todos, en “Rev. Der,
Proc.” argentina, 1947, la. parte (“A la memoria de Giuseppe Chiovenda en el dé-
cimo aniversario de su muerte”), pp. 507-13.

1601 Proviene de la nota 71 de mi trabajo Liberalismo y autoritarismo en el proceso,
cit. (supra, nota 4), pp. 577-8 del “Bol. Mex. Der. Comp.”, o p. 27 del sobretiro de
“Studi Santoro-Passaretli”. Son nuevas las notas 1002, 1003 y 1006.
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litigio v proceso.®® Y esa esencial nota comiin se esfuma cuando en la deno-
minacién de una de ellas se elimina la idea de disponer o de disposicién, para
reemplazarla por otra: asi, por Carnacini, cuando acoge la terminologia ale-
mana y enfrenta Dispositionsmaxime y Verhandlugsmaxime,*®* o por Prieto
Castro, cuando distingue aunque no con la necesaria nitidez, el principio dis-
positivo, por un lado, y el de controversia o controversial, por otro,’*® con
olvido, ademas, de que controvertir {sinébnimo de discustir) no expresa, en
manera alguna, la idea de disponer, que es sobre la que ha de cargarse el acento
en las dos direcciones. En definitiva, dispositividad vy disponibilidad**® se rela-
cionarian intimamente con los dos que, a mi entender, constituyen los ele-
mentos objetivos de la accién, es decir, la instancia v la pretensidn

146) Equivalentes jurisdiccionales. ™™ Como es sabido, asi designa Carnelutti
una serie de figuras que sirven para obtener la finalidad caracteristica del pro-
ceso jurisdiccional, o sea la composicién (en el sentido de solucién) de los con-
flictos.**®® Con especial referencia, claro esti, al cuadro del derecho italiano,
pero en términos generales acoplable a otro cualquier ordenamiento, la rela-

1002 No registrado en el Diccionarie de la Lengua, cit., 19a. ed., pp. 486, col, 3a.
y 1392, col. la.; pero la idea de dispositividad se extrae sin dificultad de diversos en-
sayos como ¢l célebre de BiUrow, Dispositives Civilprozessrecht und die verbindliche
Kraft der Rechtsordnung (en “Archiv. fiir die Civilistische Praxis”, tomo 64, 1861),
especialmente las pp. 1, 2, 8, 15, 16, 44, 99 v 100, o el de LieBmaN, Fondamento del
principio dispositive, en “Riv. Dir. Proc.”, pp. 351-65; asl como, a sensu contrario,
el término disponibilided se infiere del volumen de Franco Negro, Degli effetti sostan-
zigli dell'indisponibilite processuale: Parte prima: Llindisponibilitd giuridica (Padova,
1950) : resefia mia, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 13, enero-marzo de 1954, pp.
179-80, v luego en Misceldnea, cit, tomo I, pp. 346-8.

1002 Fyndamental en el pensamiento de CarnerurTi: cfr. supra, nam, 103 y espe-
cialmente la nota 581,

1004 Cfr, su trabajo Tutela jurisdiccional, cit. (supra, nota 79), nam. 6, passim.
Reseiia mia del sobretiro italiano (Milano, 19530), en ‘“Rev. Fac, Der. Méx”, nim.
8, octubre-diciembre de 1952, pp. 216-8, y luego en Misceldnea, cit., tomo I, pp. 322-4,
Traduccién del ensayo, en rev. cit,, nim, 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 97-182.

1005 Cfr, Principios politicos y técnicos para una ley uniforme (“procesal civil his-
panoamericana”, habria tenido que afiadir), en “Actas Congreso Iberoam. Der. Proc.”,
cit. {supre, nota 278) —pp. 129-237—, pp. 22I.5.

1006 Yéanse Jlas manifestaciones de una y otra que menciono en Liberalismo, cit.,
pp. 31-40 del texte aparecido en Ttalia o 580-7 del publicade en México.

1067 Cfr, mis Ensefiganzas acerca de la accidn, cit. {supra, nota 131), nams. 23-25
y 28-31,

1008 J,05 tres primeros apartadeos provienen de mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo
I, pp. 205-7, mientras gque los dos Gltimes los he redactade en maye de 1972, Son
nuevas las notas 1011-4 y 1016 vy modificadas la 1017 y la 1018.

1009 Cfy, Sisterng, ndm. 49 (tomo I, p. 183, de la traduccién), en relacién con los
posteriores, hasta el 60 inclusive.
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cién de equivalentes jurisdiccionales que presenta es la siguiente:¢ el proceso
extranjero {o mdas exactamente, los requisitos para declarar ejecutable la sen-
tencia extranjera, sea de juzgadores piblicos o privados), el proceso eclesidstico
(o mejor dicho, el examen de los presupuestos para reconocer eficacia a las
sentencias de Ja Iglesia catélica en las causas sobre nulidad de matrimonio},
la autocomgposicicn (en sus tres formas: renuncia, allanamiento y transac-
cidn) 2" la composicién procesal {que, en realidad, se confunde con la ante-
riar, va que ¢l resuitado juridico material que se obtenga es el mismo, se logre
dentro o fuera del proceso), la conciliacion (rectius: el intento de conseguirla,
que a mi entender, o desemboca en fracaso, y no puede reputarse “equiva-
lente jurisdiccional”, o prospera, y entonces —salvo que el juez que la presida
la desnaturalice, actuando no de conciliador, sino de coaccionador-- se redu-
cird a una cualquiera de las mencionadas formas de autocomposicién) vy, fi-
nalmente, el compromiso (es decir, la intervencion de jueces privados). Nota
comin a todas las figuras enunciadas es la de que en ellas la decision del con-
flicto se obtiene sin la participacion del juzgador nacional piblico, o bien con
su presencia, pero sin gue actlie concretamente como funcionario jurisdicente
{asi, en los supuestos de conciliacién y de composicién procesal, en que se
conduce como avenidor entre las partes y como homologador del resultado,
mas no come juez del litigio).

Nada he de objetar a la denominacién en si, ni al enunciade de su con-
cepto, pero si a la extensién que su formulador le asigna. En efecio, tras las
aclaraciones consignadas entre paréntesis a continuacién de cada uno de los
posibles equivalentes, se comprueba que la lista de Carnelutti se reduce, en
rigor, a los procesos extranjero y eclesidstico, a la autocomposicién y al arbi-
traje. De esas hipdtesis, la autocomposicién més debe contemplarse como ex-
cluyente™™® que no como equivalente del proceso jurisdiccional, aunque sirva
para satisfacer su misma finalidad, que también puede ser alcanzada en oca-
siones mediante la autodefensa.'®® Es indudable, en cambio, la cualidad de

1010 A mi entender, podrian considerarse asimismo equivalentes jurisdiccionales los
titudos ejecutivos contractuales: véase mi resefia del folleto de Lieeman, Execu¢io e agho
executiva (cit., supra, nim, 114), en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, II, pp. 94-6.

1011 “Renuncia”: léase, desistimiento. Para el estudio de las tres figuras, véanse mis
siguientes trabajos, los tres citados en las notas que a continuacién de sus titulos abre-
viados indico: Adllanamiento penal v Unilateralidad del desistimiento (ambos, supra, nota
68) vy Proceso, autocomposicion (supra, nota 142},

1012 Egpecialmente la preprocesal, que podria eliminar en absoluto la futura inter-
vencién del juzgador; y de provocarse ésta no obstante haberse producido aquélla,
la parte a gquien interese podri aducir la correspondiente excepcién, con efectos equi-
parables a la de cosa juzgada (cir., verbigracia, en orden a la transaccién, el art. 1816
del codigo civil espafiol o el 2953 del mexicano federal y distrital).

1018 Aunque ésta requiera, como regla, ser homologada a través del proceso: cfr,
AvcaLi-Zamora, Proceso, autocomposicion, cit, 2a. ed., ntms. 28, 32, 37 y 101,
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194 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

equivalente del proceso extranjero, desenvuelto ante una jurisdiccidn tan ge-
nuina como Ja del Estado que luego declara ejecutable la sentencia recaida,
pero que debido a la normal detencién del poder jurisdiccional en las frenteras
nacionales,'®* carece de fuerra proyectora, por decitlo asi, méas alli de las
mismas y necesita, por tanto, ese ulterior reconocimiente o ratificacién que le
otorga la jurisdiccidn donde ha de ejecutarse. Queda, pues, por dilucidar
la condicidn de equivalente del proceso eclesidstico y del arbitraje.

El caso del proceso eclesidstice varta segin que se trate de Estados que
atribuyan o no eficacia a las decisiones de los tribunales candnicos. En log
primeros,’'® es innegable el caricter de equivalente jurisdiccional, aunque, por
supuesto, sélo respecto de las materias expresa y taxativamente autorizadas por
el Estado. En los scgundos, no es que no pueda funcionar marginalmente una
llamada jurisdiccién eclesidstica, sino que sus decisiones no tienen trascendencia
en la esfera estatal.

En cuanto al arbitraje, v sin ocuparme aqui de otros extremos, que me
desviarian demasiado,’™'® me limitaré a sefialar la flagrante contradiccion de
Carnelutti cuando tras etiquetarlo primere como eguivalente jurisdiccional, se
muestra luego, en el propio Sistema, entre los més decididos partidarios de la
concepcién jurisdiccionalista del mismo.’®" Porque una de dos: o el arbitraje

1014 Con las excepciones, antafio, del llamade (con una denominacién de doble filo)
régimen de capitulaciones, no sdlo en Asia y Africa, sino inclusive en paises de Euro-
pa v de América: cfr. Kringnorrer, British Jurisdictional Privileges in Spain, Portu-
gal and Brazil: A Historical Reminiscense (en “Osterrcichische Zeitschrift fiir 8ffentli-
ches Recht”, 1953, pp. 507-24): resciia mia en “Rev, Fac. Der, Méx.”, nim. 14, abril-
junio de 1334, p. 213, y luego cn Misceldnea, cit,, tomo I, p. 248, Véase también Ar-
cALA-ZAMORA, Bases para unificar la cooperacidn procesal internacional (La Habana,
1957}, pp. 57-8 y 100-1.

1013 Verhigracia: Italia después del concordato de 1929 y Espafia antes de 1931 y
luego a partir de 1938, singularmente desde el concordato de 27 de agosto de 1933,
con proyecciones inclusive penales (escandalosa intromision de los obispos en el ejer-
cicio de la jurisdiccién estatal respecto de clérigos o refigiosos: cfr. art. XVI, ndm. 4,
que parcce serd reemplazado por uno menos insensato, a saber: el art. XIV, nam.
3, del anteproyecto actualmente en discusidn: cfr. MonTes Reves, folleto cit, supra,
nota 972, p. 23, nota 33.

1016 Por ejemplo: teorias explicativas acerca de su naturaleza {contractualistas, ju-
risdiccionalistas v mixtas) —cfr. mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo I, p. 208, nota
33—. Bueno sera advertir que por su indole esencialmente doctrinal, tal cuestion ne
es susceptible de ser zanjada mediante declaracidn legislativa, como la formulada a
favor de la concepcién contractualista por la exposicidn de motivos de [a ley espaiiola
de 22 de diciembre de 1933 sobre arbitrajes de derecho privado, en relacidn con el
articulo 5 de la misma.

1017 Al diferenciar nitidamente la atribucidn del poder (o sea la inmstitucidn), que
procede siempre del Estado y es, por tanto, publica, v la determinacion de la persona
a quien se confiere aquél (es decir, la designacion), que puede encomendarse a las
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constituye un autéutico equivalente jurisdiccional, y entonces no cabe que se
traduzca en ejercicio de actividad jurisdicente, o sucede lo contrario, y en
tal caso la idea de equivalencia sale sobrando: no resulta posible combinar
o asociar dos posiciones que son, por definicién, antagdnicas. Puesto a optar

entre ellas, me quedo sin vacilar con la segunda, por razemes que mediante
nota resurmo.'®'8

Y aquilatando maés, las dos nociones carneluttianas de aqufocomposicion y de
equivalente jurisdiccional se reducirian, en rigor, a una sola, ya que en las otras tres
hipétesis (proceso extranjero, idem eclesiastico y arbitraje) media tan sélo reparto
de actividades —cognoscitivas (supre, ndm. 63), por un lado, y hemologadoras y
ejecutivas, por otro— entre dos jurisdicciones u 6rganos jurisdiccionales distintos:
extranjero y nacional, cclesidstico v estatal, privado y piblico.

4

147) Jurisdiccién voluntaria: terminologia impropia®® Cuando hace mis
de una veintena de afios, en el homenaje a Redenti'™® me enfrenté con los

fiartes vy es entonces privada: cofr. Sistemae, nim. 219, tomo II, pp. 246 y 251 de la
traduccion.

1018 Para negarle caracter jurisdiccional al arbitraje, habria que reputarlo institu-
citn de derecho privado; pero ;cémo se explica entonces que su encuadramiento se
determine, hajo pena de nulidad, por normas de derecho pablico, cual las de los cd-
digos procesales [la misma ley espafiola de 1933 —supra, nota 1016— se ve obligada
a remitirse, en sus articulos 27, 28, 30 y 31, a la de cnjuiciamiento civil, en extremos
tan importantes, como la prueba, la casacién y la ejecucién]; que los drbitros puedan
requerir ¢l auxilioc de los jueces estatales; que éstos queden obligados a ejecutar sus
laudos; que la excepcién de compromiso equivalga, segin los casos, a la de incompe-
tencia o a la de litispendencia y que Ia de cosa juzgada se reficra por igual a senten-
cias y a laudos —vsupra, nim, 129—; gue un proceso iniciado ante jueces publicos se
pueda desplazar ante jueces privades y que, por el contrario, la impugnacidén de los
laudos se lleve ante los tribunales del Lstado? Demasiadas preguntas, que con difi-
cultad responderan los defensores de la interpretacidn privatista del arbitraje: ALCALA-
ZaMmora, Derecho Proc. Pen., tomo I, p. 209 (salvo ¢l paréntesis rcctangular, inter-
calado ahora).

1019 Proviene de mi ensayo Premisas jurisdiccidn wvolunmtaria, cit. (sufira, nota 308},
nims. 4, 9 v 41, En la versién aparecida en “Jus” de México figura una nota, Ia 176
de la p#gina 387, intercalada sin mi conocimientc ni mi consentimiento por la “Re-
daccidn de la Revista” y, por afiadidura, absolutamente innecesaria. Son nuevas las
notas 1020, 1021 y 1024 y ampliada la 1032,

1020 A efectos cronolégicos, v en relacién con lag fichas que sc registran en la nota
508, conviene aclarar: a) que pese a llevar fecha 79517, los Studi in onore di Re-
denti se entregaron al homenajcado en Bolonia el 4 de octubre de 1950, que es tam-
bién el afio quc consta al pie de los sobretiros distribuidos a les colaboradores; b) que,
por el contrario, ¢l nimero 123 de “Jus”, revista gque venia publicindese con gran
retraso, no aparecid en I948, sino en 1950; y ¢) que scgin expresa su colofén, el tomo
de la “Rev. Der. Proc.” argentina correspondiente al aflo 1949, se acabhd de imprimir
el 25 de marzo de 1950. Quiere decir ello que las tres versiones vieron la Juz en
1950 y no en 1948 (*Jus), 1949 (“Rev. Der, Proc.”) y 71951 (*Studi Redenti”).
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arduos problemas que suscita el andlisis de la seudo jurisdiccidon voluntaria,*®*!
sostuve que “por aquello de pequefias causas, grandes efectos”, un conjunto
de factores, “ya que no mindsculos, si secundarios, ha entorpecido sobremanera
las indagaciones” acerca de la misma;'*** y entre ellos contemplé el del .em-
pleo de una terminologia itmpropia en sus domiinios, a la que paso a referirme.

En mayor medida, claro esti, cuando los procedimientos de ambas zonas
se asocian en los cddigos procesales, pero también cuando son objeto de cuer-
pos legales diferentes,*®*® la jurisdiccién voluntaria judicial'®** suele usufructuar
la terminologia propia de la jurisdiccién contenciosa. Esta circunstancia crea una
falsa impresi6n de semejanza y nexo, acorta de manera artificial la distancia entre
los dos sectores y engendra confusiones, que cabe y conviene evitar mediante
el uso de un léxico distinto. Como dije a propésito del derecho hispano-cu-
bano, “que no se llame demanda a la solicitud, ni partes a los interesados o par-
ticipantes,*®®® ni proceso al expediente, ni sentencia a la resolucidn. .., ni ape-
lacién a la alzada (si se admite)”, sino que se extienda *a toda la cadena de
sujetos y actuaciones (supra, nim. 45) el agudo contraste que entre el juicio
y el acto (o, mejor, el negocio)”'%2® como conceptos bisicos de una y otra
jurisdiccién supo establecer el legistador espafiol.’*®” Se sobrentiende, como es
légico, que las lineas entrecomilladas no son de adaptacién literal, sino analé-
gica, al Ambito de otras legislaciones, En consecuencia, concebida la jurisdic-

1021 Bibliografia fundamental sobre jurisdiccién wvoluntaria: véase la que menciono
en Eficacia provids. jurisd. wvol., cit. (supra, nota 711), pp. 523-6 del “Bol. Inst.
Der. Comp. Méx.” o pp. 536-40 de “Atti 3o. Congreso Dir. Proc.”.

1022 Cfr, Premisas, cit., nam. 4.

1023 Asi la ley alemana sobre la materia (Reichsgesetz iiber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichisbarkeit, de 17 de mayo de 1893) habla, por ejemplo, de Entschei-
dungen (supra, ntm. 87), Beschwerde {(supra, mim. 59), etc., lo mismo que la Zivil-
prozessordnung.

1024 [Inica que aqui me interesa. Acerca de si existe o no una jurisdiccién volun-
taria notarial o, mis ampliamente, extrajudicial, cfr. Premisas, cit, ndm. 17. En cuan-
to a la posibilidad de intercalar entre el proceso contencioso y la jurisdiccidn volun-
taria un proceso sin litigio (propugnado en un tiempo por CARNELUTTI, pl SEREGO Y
CouTure), véanse Premisas, cit., nim. 31; Prélogo mic a las “Lecciones Proec. Pen.”
de Carnelutti, cit. (supra, nota 581), pp. 3-3, y Algunas concepeiones naturaleza proc.
cit. (supra, nota 624), pp. 227-8.

1025 Cfr, Premisas, cit., nlun. 38, asi como infra, ntm. 150,

1026 Cfy, Premisqs, cit, nam. 31.

1027 Cfr, ALcALA-ZAMoRa, Orientaciones ref. enjio. civ. cubano ({supra, nota 173),
en “Ensayos”, p. 128, en relacién con los articulos 4, 9, 10, 460, 1156, 1379, 1612,
1626, 1635, 1654, 1666, 1682, 1690, 1811 y ss., 1823-4, entre otros, asi como con los
epigrafes de los titulos IT a V; IX, sec. 3a.; X, sec. 2a.; XV y XVII del libro II, ¥
el de la segunda parte del libro III, de la ley de enjuiciamiento civil de Espafia y Cuba.
Véanse, ademds, la nota 105 de Premisas, vy Priero CasTrRO, Cuestiones de Derecho
Procesal (Madrid, 1947), p. 278.
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cién voluntaria como un no proceso (al que denominaria expediente),'”™* con
finalidades diversas, y aplicada a la judicial el deslinde terminoldgico que acabo
de propugnar, llegariamos a la conclusién de que entre ella y el proceso con-
tencioso, si bien existen algunos importantes elementos comunes, y como més
destacados los de procedimiento'® y competencia (quizds por no estar nin-
guno de los dos monopolizado por el derecho procesal, aunque sea é] quien
los haya estudiado mas a fondo),'**® median divergencias esenciales, que impi-
den contemplarlos como especies de un mismo género y que condenso en ¢l
siguiente cuadro terminolégico:

PROCESO (Contencioso) : Litigio¥$t —Partes—Accisn—Demanda—]Juris-
diccion— Juzgador—Sentencia,

EXPEDIENTE (Voluntario) : Negocic—Participantes—Pedimento—Solicitud
—Atribucién—Funcionario judicial—Resolucion— (o Acuerdo) 1%

148) Organos parajudiciales**® El nombre lo tomo de Carnelutti, pero le
atribuyo distinto alcance. Mientras para el maestro italiano se trataria de
Organos especiales que desempefian “cometidos afines al judicial o conexos con
é1”, tales como los que ejercen la funcidn conciliadora o cual la comisién del
patrocinio gratuito,'®** poseedores, en rigor, de otro significado,'*® para mi, en

1028 Cfr, Premisas, cit., nims. 9 y 31.

1022 No en cuanto al desarrolle del nfismo, que podria ser, desde idéntico o muy
parecido (cfr. Premisas, cit, nota 161} a muy distante: véase indicacién de diferen-
cias formales entre ambos territorios, por ejemplo, en Kiscm, Deutsches Zivilprozess-
recht, 3a. ed. (Berlin-Leipzig, 1922), tomo I, pp. 36-9; LenT, Fretwillige Gerichis-
barkeit (Berlin, 1928), p. 6; Ipem, Freiwillige Gerichtsharkeit: 1 Buch, Allgemeines
Verfahrensrecht (Tiibingen, 1955), pp. 161-9; MicHELI, Per una revisione della nozione
di giurisdizione volontaria, en “Riv. Dir. Proc.”, 1947, I {pp. 18-45), p. 23.

1030 Serfan asimismo comunes algunos otros conceptos e institucicnes, como los de
capacidad {para actuar ante una u otra jurisdiccion), legitimacién (aunque en la
voluntaria, al no haber partes, seri la activa la que predomine), prueba, impugnacién
(de admitirsela: cfr. Premisas, cit,, nota 164) e incluso ejecucién (cfr, ob. cit.,, nlms,
32 y 34), nociones que tampoco son propiedad exclusiva del derecho procesal, mani-
festindose todas ellas en el campo del derecho administrativo.

1031 Clomo expresién de antagonismo juridico por lo menog inicial entre las partes,
y sin perjuicic de que después se produzca entre ellas autocomposicién.

1032 Oy, Premisas, cit.,, nGm. 41. Al hablar de “funcionario judicial”, quiero signi-
ficar que pertenezca a la judicatura ¥y no que en materia de jurisdiccién voluntaria se
comporte como verdadero juzgador (cfr. supra, nim. 102).

1033 Proviene de El antagonisme juzgador-partes, cit. {supra, nota 120), ndm, 63,
pp. 69-70. Es nueva la nota 1039 y he ampliado la 1036 y la 1040,

1034 Cfr. Sistema, nim. 200. Conforme al criterio carneluttiano, cabria incluir entre
los érganos parajudiciales al consejo de familia, cuyas decisiones son impugnables me-
diante alzada ante el juez de primera instancia (art. 310 céd. civ, espafiol).

1086 La funcidén conciliadora pertenece de lleno al cuadro de la jurisdiccion volun-
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cambio, lo son quienes, “sin ser jueces, y es mds: incluso siendo partes o inte-
resades (por ejemplo: juntas de acreedores, de herederos o de aspirantes a la
herencia, en los llamados juicios universales), adoptan determinadas resoiucio-
nes y acuerdos en un proceso’”.'**¢ Se hallarian, pues, los 6rganos parajudiciales
en posicidén intermedia entre la del juzgador y la de las partes; y los acuerdos
y resoluciones de ellos provenientes tendrian la naturaleza de actos mixtos, a
saber: de parte por su origen, y cuasijurisdiccionales por su finalidad. Ahora
bien: la distancia a que se encuentran de los extremos no es rigida e invaria-
blemente la misma y, por tanto, la dosis de parcialidad fluctia bastante en
ellos, hasta el extremo de que algunos son susceptibles de recusacién, por estar
obligados a desenvolverse con un minimo de objetividad o de desinterés. 103"
En ocasiones, como las hace un momento sefialadas, el érgano parajudicial lo
integran los propios interesados, mientras que en otras son ellos quienes proce-
den a su designacién, a fin de que lleve a cabo tareas administrativas o ejecu-
tivas o de que actle como instrumento de vigilancia juridica:1°8 en las dos
ultimas hipdtesis, su papel se encuentra a mitad de camino entre el de los
sujetos de la relacién procesal y el de los auxiliares de la funcién judicial. Como
postrera indicacién, en una materia que aguarda todavia su adecuada sistema-
tizacién, la de que si bien los casos mas tipicos de 6rganos parajudiciales se
manifiestan en el Ambito de los susodichos juicios universales,®*® que en Mé-
xico fueron catalogados como de jurisdiccién mixta,'®® se tropieza con ellos en

taria, y de ser asumida por funcionario judicial, éste intervendri tan sélo como juez
en sentide orginico. En cuanto a los organismos que, segln los paises, entienden en
la concesién del patrocinic gratuito, de no ser simples oficios administrativos, habra
que considerarlos, o come verdadercs juzgadores, cuando el otorgamiento determine
un litigio incidental {o “accidental”, como cree DE Dieco Lora, Sobre la pretendida
naturaleza incidental del beneficio de pobreza, en “Rev, Der, Proc.” espaiiola, 1955, pp.
287-312), o tan sélo como juez en sentide orginico, de encomendarse el conferimien-
to a funcionarios de la judicatura (supra, nam. 102), pero sin que ante ellos se sus-
cite con tal motivo contienda de ninguna clase.

1036 ArcarA-ZaMORA, Los actos procesales en la docirina de Goldschmidt en “Rev.
Der. Proc.” argentina, 1951, T (pp. 49-76), p. 55, nota 37. Es mis: *“no sélo toman
acuerdos, sino que a veces su voluntad prevalece sobre la del mismo juzgador, como
sucede, por ejemplo, en el derecho espafiol en orden a la cantidad a conceder por
razébn de alimentos al concursade (cfr. art, 1317 ley enjto. civ.)”’: ALCALA-ZAMORA,
Examen ciédigo Chihuahua, cit., p. 112,

1087 Tal ocurre con los sindicos del derecho espafiol (cfr. art, 1221 ley enjto, civ.).
Menos explicito en este punto el dereche mexicano: véanse los arts. 762 cdd. proc. civ.
distrital (respecto del concurso de acreedores) y 30, 31 y 42 de la ley de quiebras de
1942,

1038 Cyal sucede con los interventores, tanic en los juicios universales concursuarios
(cfr. arts. 758 c6d. proc. civ. mexicano distrital y 58 y ss. ley de quiebras), como en
Ios succsorios (cfr. art. 798 céd. proc. civ. cit.).

1035 Acerca de los cuales he postulado una inferpretacion procesalista, eshozada en
1935 en un cursillo sobre Ejecucidn procesal ciril (que no ha llegado a publicarse),
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el terreno de la jurisdiccién voluntaria'® y hasta, alguna vez, en el de la
netamente contenciosa.'%

149) Procesamiento.’®® No me voy a ocupar ahora de la institucién en si,1%4*
aunque destacaré que mientras ha sido criticada en Espafia, su pals de ori-
gen,'™® merecid elogios de Carnelutti, pese a haberla conocido, no a través
del texto original,**® sino de una de sus adaptaciones americanas, la argentina,
no muy feliz en el trasplante,’®" y si s6lo de la conveniencia de que en Mé-

recogida luego en mis Adiciones al Der. Proc. Civ. de Goldschmidt, cit. (supra, nota
232), p. 533 —de donde se la apropié Zarpfvar v Corpero para su conferencia El
juicio universal en nuestro derecho (en “Anuaric de la Asociacién Nacional de Fun-
cionarios del Poder Judicial”; La Habana, 19453), p. 44— vy ampliada luego en Pro-
ceso, autocomposicicn, cit, ném. 79: Premisas jurisd. wol, cit. nam. 19, v Examen
cédigo Chihuahua, cit, nim. 183.

1040 Por el cddigo proc. civ. distrital de 1884 y los que le siguieron o todavia se
inspiran en este punto en él en diversas entidades federativas de la Repiblica mexi-
cana, a saber: los de México, de 1937, Tlaxcala, de 1928, y Yucatin, de 1941, libro IV
en los tres: véase supra, nota 559.

1941 Aun cuando en parte modificados o derogados®por disposiciones posteriores, de
los codigos civil ¥y de comercio o de leyes especiales, véanse los articulos 1904, 1923
vy ss, 2037 y s, 2062, 2073 y ss, 2096, 2132, 2164 y 2171 ley enjto. civ. espafiola
(juntas de interesados en diversos procedimientos voluntarios).

1042 Jypta de interesados para que determinen las bases de la particién o designen
un partidor, cuando se trate de condena a la divisién de la cosa comfin: art. 523 céd.
proc. civ, distrital mexicano y concordantes de los estaduales.

1043 Redactada en mayo de 1972,

1044 Para su estudio, véanse los trabajos que cito en Unificacién de los cddigos pro-
cesales mexicanos, tento civiles como penales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nGm. 37-40,
enero-diciembre de 1960 (pp. 265-309), p. 293, nota 107, o en Sinfesis, cit, p. 348,
nota 753.

1045 Por Rulz GUTIERREZ, primero en FEl procesamientio (en “Actas del I Congreso
Nacional de Derecho Procesal” -—Madrid, 1950-—, pp. 383-439)}, pp. 423-39, vy luegc
de manera mias concreta en El aufe de procesamiento debe desaparecer (en “Rev. Der.
Proc.” espafiola, 1965, nim. 2, pp. 273-83, y en “Estudios procesales en memoria de
Carlos Viada” -—Madrid, 1966—, pp. 473-83). A favor, en cambio, tras examinar con-
tras v pros, JIMENEZ ASENJO poco antes, en Ventura y riesgo del quto de procesamien-
to (en rev. cit., 1964, ntm. 4, pp. 657-71, y en “ELstudios Viada”, pp. 271-85). Pres-
cindiendo de antecedentes discutibles {(como la pronuncie portuguesa o [a confesitn
con cargos), el procesamicnto arranca del articule 280 de la ley de enjto. crim. espa-
fiola de 1872, de la que, a través del 543 de la compilacion de 1879, pasé al 384 de
la vigente ley de 1882 (cfr. Ruiz Guritrrez, El procesamiento, cit., pp. 390-410).

1048 Cfy, CaARNELUTTI, Auto de progesamiento, en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1948, I, pp. 216-8.

1047 Véanse los articulos 2, 4, 133 y 254 del ¢dd. proc. crim. de 1888 para la Fe-
deracién y la Capital, aun no siendo suficientermente explicitos, y de manera expresa,
los articulos 336-8 del de Cordoba de 1939/40 (en el actual de 1970, arts. 304-8) y
los 258-66 del de Santiago del Estero de 1941, que fueron, sin duda, los que por
razén de la fecha tuvo en cuenta CarneLuUTTI en su mencionado articulo.
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xico se adopte de una vez por todas e] vocablo con que se la concce en mi patria
y en otras naciones hispanicas,'®® en lugar de las denominaciones en él utiliza-
das, como auto de formal prision, que a manera del legendario plato de ternera
que no tenjia ternera, puede dictarse sin que haya lugar a la misma,’®? o como
auto de sujecion a proceso,r®® inpecesariamente mas larga, o como ambag*%
cuando sin la menor dificultad pueden refundirse en una sola. En todo caso, y sin
perjuicio de que sea revocade o de que vuelva a decretarse, segiin que los indicios
racionales de criminalidad, en que se asienta, se desvanezcan o resurjan en un
momento dado, el procesamiento sirve para darle un destinatario a la instruc-
¢ign'®? y, por lo menos, una apariencia de contradictorio a la misma, aun
sin erigirla en proceso entre partes.’®® En este sentido, representa una garan-
tia para el inculpado, e inclusive deberia decretarse desde el primer instante,
cuande los susodichos Indicios existan desde el comienzo (delito flagrante, pre-
sentacién espontinea del culpable, etcétera).'®* Por dltimo, siempre desde el

1048 Clomo en los cddigos argentinos citados en la nota anterior, 0 en Cuba. En la
mayoria, sin embargo, el procesamiento se suele involucrar con otros conceptos, a la
manera de la “declaracién de reo” en Chile (cfr. arts. 248-7 y 250 c6d. proc. pen. de
1906, texto de 1944) o del “auto de detencién” en Venezuela (cfr, art. 73 céd, enjto.
crim. de 1926).

1042 Cfr. arts. 297-304 c¢b6d. proc. pen. distrital de 1931, asi como, entre otros, los
siguientes de los estaduales: Durango, de 1943, arts. 294-8; Guerrero, de 1937, arts.
177-81; Hidalgo, de 1940, arts. 244-9; Michoacin, de 1962, arts. 342-53, o Nuevo
Leén, de 1934, arts, 294-9.

1050 Cfr. el articulo 162 del federal de 1934, el cual, en el 161, lo hace de *formal
prisién”, determinando asi la doble nomenclatura que recogen los cédigos estaduales
registrados en la nota siguiente.

1051 Asi, enire otros, en los de Jalisco, de 1934, art, 543; Oaxaca, de 1943, arts.
162-9; Puebla, de 1943, arts. 215-21; Sinaloa, de 1939, arts. 175-81; Sonora, de 1949,
arts. 157-63; Tlaxcala, de 1957, arts. 153.9, o Veracruz, de 1947, arts. 157-63. Por
su parte, el de Chihuahua, de 1937, arts. 263-72, lo hace de “auto de reclusién pre-
ventiva y de sujecién a proceso”. Véase también el titulo IV del texto de que trato
en Observaciones proyecto ¢éd. proc. pen. Dist. (supra, nota 231), pp. 13-4,

1052 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Reforma enjto. pen. argentino, cit. (supra, nota 410},
nim. 35, p. 57. Mi tesis es compariida por LOprEz-REv en su Proyecto cdd. proc. pen.
Bolivia, cit. (supra, nota 116), p. 53.

1052 (ifr, ALCALA-ZAMORA, Sintesis, cit. (supra, nota 118), p. 217,

10545 creencia de que el procesamiento sirve para darle un destinatario a la ins-
truccién y una apariencia de contradictoric a la misma, no significa que en ella exista
ya relacién procesal (opinién de BarToront FERrO en Argentina) ni que a la accidn
penal pueda asignarsele un doble cometide (parecer de Berme en Alemania), puesto
que la fase instructoria tiene cardcter meramente preparatorio: cfr. ALCALA-ZAMORA,
En torno a la nocién de proceso preliminar, en “Scritti giuridici in onore della Cedam
uel cinquantenaric della sua fondazione”, wvol. II —Padova, 1933; pp. 265-316—,
pp. 304-10.

1055 4 poco de llegar a México, cuando todavia no conocia sus particularidades
idiomaticas, quedé estupefacto al escuchar a una empleada universitaria decirme que
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punto de vista terminolégico, huelga decir que el procesamiento penal nada
tiene que ver con el que por efecto de una pésima traduccién de la palabra
inglesa process se aplica, especialmente por burdcratas y periodistas, al manejo
¥ ordenacién de datos, materiales, expedientes, substancias o productos, en muy
diversas ramas de la actividad humana,'**®

150) Subparte y subrecurso®® Si asocio en esta ficha los dos conceptos,
perteneciente el uno al mundo procesal subjetivo y el otro al objetivo, ello se
debe al elemento comin que presentan, constituide por su primera silaba, que
imprime caricter a los dos, aun cuando el legislador no siempre haya captado
la trascendencia del prefijo de ambos, en funcicnes de preposicién inseparable.
Sub, como es notorio, significa debajo, y denota, por tanto, posicién de infe-
rioridad, supeditacién o secundariedad respecto de alguien {en el caso de la
subparte) o de algo (en la hipétesis del subrecurso). No son, pues, términos
con personalidad independiente, sino vinculados indisolublemente con los de
jerarquia superior, es decir, el de parte y el de recurso, respectivamente. A uno
y otro he tenido ya ocasion de referinme en el capitulo III de esta obra,**%
y 56lo me queda destacar el error del legislador al designar como recurso al sub-
recurso de queja, que se reduce a reclamar contra la denegacién del medio
impugnativo principal,’®** y el todavia mas grave, por no ser, como el anterior,
meramente nominativo, de los cédigos que a la manera en México del procesal
civil para el Distrito y de sus concordantes estaduales, permiten al fercero coad-
yuvante “continuar su accién y defensa aun cuando el principal desistiere”,
asi como “apelar e interponer los recursos procedentes”,'®® perspectiva la 4l-

una comunicacién mia en respuesta a un cuestionario remitido dias antes cstaba siendo
procesada. . .

1066 Redactada en mayo de 1972,

1057 A subparte en el namero 138 y a subrecurso en el 116. Afiadiré que de subproce-
dimiento habla Garrorrt (cfr. articulo suyo citado supra, nota 709) para designar un
conjunte de actos diferenciados dentro de un procedimiento, pero carentes de autonomia
estructural y funcional.

2058 A saber: apelacisn en Méaico cfr. art. 723, frac. III, cbd. proc. civ. distrital
v concordantes en los cstaduales; en cambio, el {federal y los procesales penales de
ambos sectores le llaman de “denegada apelacién”: cfr. supra, nota 763, asl como la
838 por lo que respecta al amparo); apelacion v casacién en Espafia (cfr. arts, 310,
398-400, 1703-5 y 1735-7 ley enjto. civ. vy 213, 218, 233-3 y 862 lcy enjto. crim.). Al
resefiar el Proyecto Couture, cit. (supra, nota 530), contemplé el recurso de gqueja
como remedio auxiliador (cfr. p. 322; ahora, en Misceldnea, cit.,, tomo I, p. 24).

1659 Asi dicen las fracciones III y IV de su articulo 656. Comentando las disposi-
ciones concordantes decl articule 786 del cédigo de Chihuahua, manifesté acerca de
cada una de ellas: g) “Resulta aqui el legislador mas papista que el Papa, porque si,
por definicién, el coadyuvante ocupa una posicidn suberdinada a la de la parte princi-
pal, no tiene sentido que si ésta desiste, €l prosiga su pretensién o su resistencia. Lo
que sl puede suceder es que la parte principal (originaria} desaparezca de la escena
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tima expresamente prohibida, y con razén, por la legislacién procesal adminis-
traiiva espanola:'®® lo contrario subvierte los términos de la relacidén entre él
y la parte principal., Cosa muy distinta es que la subparte ascienda a parte
principal, bien junto a ella (litisconsorcio) o inclusive en su lugar;'®' pero
mientras sca Unicamente coadyuvante, permitirle mostrarse mas papista que el
Papa, atenta contra la esencia misma de la institucion.

Una postrera advertencia: el concepto de subparte no ha de confundirse
con el de participante: en tanto aquélla actia en la esfera de la verdadera
jurisdiccién, la contenciosa, éste lo hace en el ambito de la seudo jurisdiccién
voluntaria (supra, nim. 147).

procesal y su lugar lo ocupe el hasta entonces coadyuvante, que desde ese momento
dejard de serlo, para convertirse en parte principal (sucesiva); y &} Una de dos: o
apela la parte principal por él coadyuvada, y entonces lo que hari es apoyar su re-
curso en segunda instancia en papel de coadyuvante, o si aguélla, por las razones que
fueren, no recurre, en tal caso & apelard, por su cuenta y riesgo, ascendido a parte
principal, mas no como simple subparte”: Examen cddigo Chihughua, cit. (supre, nota
138), p. 157, nim, 252.

1080 47, 95, ndm. 2 de la ley de 1956: "No podrdn interponer recurso de apela-
cién los coadyuvanies con independencia de las partes principales”. A primera vista,
este articulo se haliaria en pugna con el 131, ntm. 2, del propio cuerpo legal, a cuyo
tenor, “la parte coadyuvante no devengari ni pagard costas mis que por razén de
los recursos o incidentes que ella promueva con independencia de la parte principal”;
pere no existe tal contradiccién, de un lado porque el 95 tiene alcanc especifico (cir-
cunscritc a la apelacién), frente a la indole genérica del 131 y, de otro, porque éste
ha de entenderse referido a recursos o incidentes relacionados exclusivamente con su
cualidad de coadyuvante (es decir, que no afecten para nada al coadyuvado) y no con
Ia pretensién de fondo deducida contra la Administracién por el actor o “recurrente”
{cfr. art. 30 ley cit.).

1061 Una situacién aniloga, pero no en caso de tercerfa adhesiva, sino de llama-
miento de tercero al pleite (litisdenunciacién} —supra, nims. 103 y 138—, se pre-
senta en torne al articulo 657 céd. proc. civ. distrital, Acerca de las interpretaciones
que, en principio, permite €l precepto y de las perspectivas que ofrecen, cfr. mi Exa-
men cédige Chihuahua, cit.,, pp. 139-60, nim. 254. Y en orden a la actuacién en Mé-
xico del ofendido por el delito como coadyuvante del ministerio phblico en el proceso
penal, véase mi Sintesis, cit,, pp. 202 {nam. 365) y 204 (ndm. 369). Adviértase cémo
este coadyuvante penal lo es de la parte actora, a diferencia del que participa en el
proceso administrativo espafiol, que lo es de la demandada (supre, nota anterior).
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