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

1. Abstraccion hecha de que la eleccion haya recaido en mi, cuando tantos
otros procesalistas de lengua espafiola lo habrian desenvuelto en forma
muchisimo mejor, el experimento consistente en encomendar a un profesor
continental europeo occidenid ! la tarea de explicar un semestre de Evi-
dencig, 2 con potestad inclusive para examinar a los alumnos inscritos en
¢l curso, constituye un ensayo digno de sefialarse y que revela las preo-
cupaciones renovadoras del doctor Carlo E. Mascarefias, decano de la
HEscuela de Derecho en la Universidad Catdlica de Puerto Rico, con sede
en Ponce.

* Reconstruccion de la clase inaugural dictada por el autor el 13 de enero de 1967
en la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Puerto Rice.

1 Puesto que frente a él se alza, desde la Revolucion Rusa y, sobre todo, desde
ia implantacion del comunismo en los paiscs satélites tras la Segunda Guerra Mundial,
¢l continental europeo oriental, conocido también como sociglista, mientras que aquél
s caracterizado en ocasiones como fHberal. Fste calificativo sblo cabe aceptario
con grandes reservas, tanto en sentido econdmice (ya que el sistema juridico asi la-
mado rige también en naciones de economia fuertemente dirigida e incluse en algunas
.que aspiraron a la autarquia: Alemania nazi o Espafia franquista, hasta hace afios),
como politico (porque a él pertenecen todavia las dictaduras ibéricas ¥ la semidicta-
dura francesa, y de él formaron parte los regimenes totalitarios que Europa cemtral
padecid, principalmente los encabezados por Hitler ¥ por Mussolinl). Por otra parte,
¢l sistema continental europeo (romanista o de ciwsl low) prevalece en Ibercamérica,
funciona igualmente en diversos Estados asifticos (Japém, Turquia, eteétera) vy,
mhs o menos cfectivamente, en bastantes de las nuevas maciones africanas.

2 Nos atenemos a la denominacién oficial de la asignatura, pese a su ewidente
impropiedad, fruto de una a todas luces erronea traduccidn literal del vocablo inglés
cvidence ~—a través de los codigos norteamericanos de que se tomd en Puerto Rica
(cfr. Rodriguez Ramos, Breve historio de los cddigos puertorrigueiios; en “Revista
Juridica de la Universidad de Puerto Rico”, abril-mayo de 1950 —-pp. 233-72—, p.
272}, conforme a una acepcion que no se corresponde con su sigmificado espafiol,
a tenor del cual, “cvidencia” quiere decir tanto como “certeza manifiesta v tan per-
ceptible de una cosa, que nadie puede racionalmente dudar de ella” (cfr. Diccionurio
de la Lengua Espanole, 18 ed, Madrid, 1956, p. 595). De tan inoportuna como
innecesaria anglicanizacién del término “evidencia” proviene una confusion lastimosa
con “prueba” en la ley puertorriguefia sobre la materia (véanse las dos primeras
secciones de la misma en Ja edicién de LP.R.A.), con alvido de que alguno de los
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2. A primera vista, sin embargo, el intento podria parecer descabellado,
y los objetantes aducirian no ya sus discutibles ventajas, sino la casi
imposibilidad de que las instituciones juridicas angloamericanas sean
asimiladas por un docente de derecho continental europeo, o a la inversa, *
en el grado indispensable como para transmitirlas luego con fidelidad a
sus oyentes, llegado el momento de proceder a la enseflanza de las mismas.
Sin negar los riesgos, maxime en una primera salida o aventura quijo-
tesca, la empresa es de tal manera atractiva, que bien vale la pena lanzarse
a ella, con tanto mas motivo cuanto que diferentes factores la hacen
aconsejable en varias direcciones,

3. Por de pronto, los dos grandes sistemas juridicos occidentales * —los
tres, con la ya obligada inclusién del comunista 5 no son irreductiblementc
antagonicos en todos y cada uno de sus aspectos; y a medida que los
estudios comparativos entre ambos aumentan ® y que se aquilata en el

mas destacados expositores de derecho probatorio angloamericano habla de “proof™,
como sucede con Wigmore, The science of judicial proof (3* ed. Boston, 1937), a
diferencia, por ejemplo, de Bentham, Kationa! of judicial ¢vidence (London, 1827)
pero téngase en cuenta acerca de éste, que su obra en francés sobre el tema, y lo
mismo las traducciones castellanas de la misma, no se reficren en sus titulos =
“evidencia”, sino a “prueba”: Traité des épreuves judiciaires (Paris, 18235 Bruxelles,
1810) ¥ Tratado de las pruchbas judiciales (traduccion de Anduaga: Madrid, 1843
idem de Bravo: Madrid, 1847}.

3 Aun cuando, a mi entender —y creo que los propios profesores angloamericanos
lo reconocerani—, resulte mas sencilla la primera perspectiva que la segunda. En efecto:
al jurista de civil low le costara mucho menos trabajo descender (no en sentido peyo-
rativo, sino como operacion logica) desde su formacidn dogmatica a los casos y
precedentes, que no al de common law ascender desde éstes a un plano general de
normas y conceptos abstractos. Con independencia de que probablemente son mis jos
juristas de cizdf fate que han estudiado el commion law que no a la inversa, la facilidad
con que grandes juristas europeos perseguidos por las dictaduras de sus patrias
(infra, nota 28) asimilaron el derecho de Estados Unidos o el de Inglaterra (en
ésta, Mendelssohn-Bartholdy o Cohn), seria la demostracién al canto, mientras gque
en direccion opuesta, acaso tuviésemos que rvetroceder hasta el inglés Jeremias
Bentham, que tanto circuld por la Furopa continental durante los tiemipos de In
Revolucion Francesa e inmediatos, o bien, en nuestros dias, 2 Robert Wyness Millar,
escocés naturalizado norteamericano (cfr. Couture, Robert Wyness Miilar, sobretiro
de su prologo al libre Los principios formatives del procedimiento civil -—~Buenos
Aires, 1945—, pp. 9-30, del citado autor).

4 FEn contraste con los orientales (musulman, hindi, etcétera).

6 El cual, juridicamente occidental, seria geogrificamente oriental en el continente
europec e incluso por razén de sus proyecciones asidticas, pese a la actual tirantez
de relaciones entre la Union Soviética y China, Véanse supra, nota 1, e sfra,
nota 18.

6 Véase el articule de Angelo Piero Sereni, quien durante varios decenios residio
en Estados Unidos, Codificazione e ‘case low’, en “Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile”, marze de 1956, pp. 167-96 (resefia mia, en “Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México”, niim. 28, enero-abril de 1957, pp. 293-4), cuya
nota bibliografica inicial contiene una larga lista de estudios comparativos entre los
dos sistemas, publicados entre 1936 y 1956, a los cuales, naturalmente, han de agre-
garse los aparecidos desde el ultimo de los afios citados, hasta hoy en dia.
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atiilisis de los respectivos meétodos, conceptos e instituciones, van descu-
briéndose ‘mayores semejanzas entre ellos. Asi, verblgrama, el derecho
inglés, en lo mucho que tiene v, sobre tode, que tuvo de creacidén pretoria, 7

ofrece afinidades indudables con el derecho romano del ordo fudiciorum
privatorum, pese a que éste seria, en tltimo extremo, el punto de arranque
del gue precisamente por eflo se suele denominar sistema romanisie, 0 sed
ol de cienl low para los angloamericanos. Mias concreta y recientemente, un
insigne jurista italiano, Mauro Cappelletti, ha puesto de relieve como en
la esfera procesal —es decir, en Ia disciplina a que se suele adscribir el
estudio de la prueba-—8 median analogias manifiestas entre el enjuicia-

T *Cé tuve” —decimos—, porque pese al tradicionalismo del pueblo inglés, & diario
aumenta en ¢l la legislacién en estricto sentido: véase imfra, nim, 7

Tauto desde el punto de vista doctringl como legisiativo. Sin embargo, en el
primer senfido encontramos tres posiciones por lo menos: ) la de Chigvenda, cuando
distitigue entre normas probatorias generales (las establecidas para cualquier clase
da litfgios), que son la mayoria y cuya reglamentacion incumbe al derecho procesal,
v nermas probatorias parficuleres (las referentes a una determinada institucion), en
reducido ntimero y que pucden permanecer en [os codiges substantivos (cfr. Lo nu-
tura. processuale delle morme sulles prova e Pefficacia della legge processuale nel
tempo, en “"Foro ltaliano”, 1912, ¥ ivego en sus “Saggi di Diritto Processuale Civile”,
2 ¢d, vol. 1 —Roma, 1930; pp. 241-59—, pp. 255-7; traduccién en “Ensayos de
Derecho Procesal Civil”, vol. 1 —Buenos Aires, 1949; pp. 393-415—, pp. 410-3).
En contra de la tesis de Chiovenda, ultlmamente PEr0 COM Trazones fue no han
logrado convencernos, Balladore-Pallieri, Lammissibilits dei mezzi di prova nel
dirillo internasionale privato, ponencia general para el Tercer Congreso Internacional
de Derecho Procesal, Venecia, abril de 1962, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1963
—wpp 5-19—, pp. 14,5) b) la de Roberto Goldschmidt cuando tras los pasos ‘de su
vadre J'lmcq y de Klpp, adscribe los principios sobre carga de la prueba al derecho
justicial (cfr. su Derecho justicial material civil, niim. x, en “Estudios de Derecho
Procesal en honor de Hugo Alsina” —Buenos Azres, 1946 pp. 317-52—, y luego en
sus “Estudios de Derecho Comparado” —Caracas, 1958; pp. 215-52—; véase también
Sentis Melendo, Introduccién al derecho probatorio, en “Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal”, 1965 —pp. 637-79—, pp. 671-3), v ¢) la de quienes censidera-
mes que si bicn la doctrma prohatoria ha sido fundamentalmente elaborada por los
procesalistas, la prueba en si se manifiesta asimismo en el ambito de otras disciplinas
juridicas (verbigracia: derecho administrativo) v, por tanto, pertenece —al menos,
en sus aspectos bdsicos— a la tegria general del derecho, aun cuando, desde luego,
vn ninguma de sus ramas posea la importancia y presente el relieve que en la nuestra.
Fn la direccion legislativa, probablemente a causa de la gravitacion del codigo civil
r;apoleomco de 1R04 (cfr. sus arts. 1315-69), son varios los de esta indole que
conticnen disposiciones probatorias, como sucede con el espafiol de 1888/9 (cfr. sus
arts, 1214-53) y con el italiano de 1942 (efr. sus arts. 2697-739; para la critica
de esta solucidn, ofr. Liebman, Norute processweli nel codice cim'[e, et “Rivista di
Diritto Processuale Civile”, 1943, 1, pp. 154-72), a diferencia de Ia solucidn impcrantc
¢n México, donde la pl'ueb'l se rezula exclusivamente en los codigns procesales (con
Ia salvedad dicho se esta, de Iac; normas probatorias particulares), Acerca de
{as divergencias entre el derecho probatorio de tipe continental v el de common
lmy, véase Giuliani, Problemi metodologici nello studio del divitto processuale com-
parcio, en “Riv. trim. dir. e proc. civ.”, cit, 1962, pp. 652-71, ¥, en un aspecto mis
concreto, Comoglio, Il problema delle prove illecite nrli‘prﬁrmeﬂ-'u angloamericana o
germanice (Pavia, 1960).
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miento romano clisico y €l de common law, por un lado (division en dos
fases; libre recepcién de la prueba, etcétera), asi como entre el bizantine
y el de equity, por otro.®

4. A suavizar el radicalismo del contraste contribuye también la exis-
tencia de ordenamientos de tipo intermedio o de transito, como sucede con
el escocés, 1 v la de paises y territorios en que por motivos historicos
conviven ¢ se aglutinan los dos sistemas, cual ocurre en Luisiana! o
Texas? en Estados Unidos; con la provincia de Quebec, apegada al
derecho francés, 3 a diferencia de las restantes del Canadi, de ascendencia
juridica inglesa; con Ceyldn; con la Union Sudafricana y su combinacibn
institucional franco-holandesa en unas direcciones y anglosajona en otras;
v singularmente con la mezcla hispano-norteamericana a que responde en
su conjunto el régimen juridico de Puerto Rico, ™ que ha atraido, por lo

8 Cfr. Cappelletti, Il processo civile ifaliano wel quadro della contrapposizione
‘civil law —common law’ (Appunti storico-comparativi), en “Rivista di Diritto
Civile”, enero-febrero de 1963, pp. 31-64.

10 Cfr. Mackay Cooper, La ‘common lew’ ¢ la ‘civil law' vedute di uno scozzesc,
en “Jus: Rivista di Scienze Giuridiche”, marzo de 1956, pp. 47-53 (resefia mia, en “Bol.
Inst. Der. Comp. Méx.”, niim. 27, septiembre-diciembre de 1956, pp. 246-7).

11 Cir. Tucker, The code and the conunon law in Louisiong, en “Tulane Law
Review”, junio de 1955, pp. 739-64 (resefia nuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx."”,
niim. 25, enero-abril de 1956, pp. 2068-9) ; McMahon, The proposed Louisiana code
of practice: A synthesis of anglo-american and comtinental civil procedure, €n
“Loutsiana Law Review”, diciembre de 1933, pp. 36-61 (hay version italiana en “Jus”,
1953, pp. 538-53, y espafiolz en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1953, 1, p.
237-60). Mas datos, en Alcald-Zamora, Proyecto de cédigo de procedimienio civil
de Luisiona, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niim. 38, maya-agosto de 1960, pp. 93-
100. Sobre el codigo va promulgado, el propio McMahon, The Lowisiana Code of Civil
Procedure, en “Louisiana Law Review”, diciembre de 1960, pp. 1-52, ¥ El codigo de
procedimiento civil de Luisiona, en "Revista de la Facultad de Derecho de México”,
niims. 37-40, enero-diciembre de 1960, pp. 851-8; Varios, Symposium : Louisiana Code
of Civil Procedure, en “Tulane Law Review”, abril de 1961, pp. 473-607, con articulos
de Qppemheim, McMahon, Hubert, Sarpy, Johuson, Anderson, Miller, Hood; Tate «
Fairfax Stone (resefia nuestra, en “Bol. Inst, Der. Comp, Méx.”, nim. 43, enero-abrif
de 1962, pp. 234-7).

12 Cfr. McKnight, The Spanish Influence in the Texas Low of Civil Procedwre,
en “Texas Law Review”, noviembre de 1959, pp. 24-54. En Texas, el influjo espafiol
se manifiesta asimismo con intensidad en otras dreas juridicas, como sucede con vl
derecho de aguas: cir. Betty Eakle Dobkins, The Spanish Element in Texas Water
Law (Austin, 1959) ; resefia nuestra, eu "Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1965, pp. 199-
201). _

13 Cfr. Genest, E!l procedimiento civil en la Provincia de Québee, en “Rev; Der.
Proc.” Argentina, 1944, 1, pp. 213-45 (seguidas por la traduccién -—pp. 246-51— del
indice sistematico del codigo de 1896, reemplazado por el actual de 1965). g

M Véase el muy documentado libro de Roman Lépez Tamés, El Estado Lébye
Ascciado de Puerto Rico {Oviedo, 1965). El autor fue profesor de la Escuela de
Derecho de la Universidad Catélica de Ponce. o
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mismo, la atencién de diversos juristas de nuestro idioma, *® aun cuando
éste salga con frecuencia malparado en las traducciones de leyes estado-
unidenses al castellano hechas en la isla, 6

5. Hace poco tiempo, un jurista inglés subrayaba como frente a un
mismo problema juridico, el juzgador anglosajon y el romanista llegarian
probablemente, en la inmensa mayoria de los casos, a idéntica solucion,
aunque obtenida por distinto camino, y extraia de ahi la conclusion de que,
en definitiva, las divergencias entre los dos sistemas concernerian, no tante
a la cuestién de fondo debatida, como al procedimiento seguido por cada
uno de aquéllos para alcanzar la decisién. ¥ Y si ahora combinamos su
tesis con la antes mencionada de Cappelletti (supre, nim. 3), al mostrar
también semejanzas de indole procedimental entre el enjuiciamiento romano
y el anglosajon, veremos en qué medida las distancias se acortan.'®

6. Queda todavia, dicho se esta, la cuestidn terminolégice, tanto por ia
dificultad, a veces, de encontrar ¢l vocablo que vierta con exactitud ¢
contenido de la institucidn o del concepto a trasladar de uno de los siste
mas al lenguaje juridico del otro, como por la ligereza inaudita con que
a menudo proceden los traductores, aunque como disculpa puedan aducir
que casi siempre se les retribuye muy mal. La consecuencia de esta taca-
fieria es la de gue las personas cultas {primer requisito para efectnar una

¥ Véanse, entre otros, Couture, 2 porvenir de la codificacion y del common
lows en o comtinente americono, en “Revista Juridica de la Universidad de FPuerto
Rico”, septiembre-octubre de 1948, pp. 1-20, y en “La Revista de Derecho, Jurispruden-
cia y Administracién”, de Montevideo, marzo de 1949, pp. 49-58 (resefia nuestra, en el
“Bol. Inst, Der. Comp. Méx.”, nim. 6, septiembre-diciembre de 1949, pp. 226-7);
Mouchet, Carlos, y Sussini, Miguel, Derccho hispdnico v common low en Puerlo
Rico (Buenos Aires, 1953); Castin Tobefias, En forno al derecho civil de Puerto
Rico, en “Rev. Jur. Univ. Puerto Rico”, septiembre-octubre de 1956, pp. 7-18, ¥y Varona
Duque de Estrada, Raices eulfurales del derecho de Puerio Rico, en “Revista Juridica
de la Universidad Interamericana de Puerto Rico”, enero-marzo de 1964, pp. 42-8.

18 Entre otros muchos bhotones de muestra, menctonaremos solo dos: uno, el con-
sistente en haber vertido law of evidence por ley de ewtdencie v no por derccho pro-
ba;orio {supre, nota 2), vy otro, el de hablar de ¢! infunction (cfr. aris. 690 y 095 cod.
enjto. civ «de 1933, entre otros), con olvido: a) de que el vocablo era traducible sin
la mener dificultad al espafiol, como mandato, intimacién, conminacién o requeri-
miento, e inclusive, a la letra, como tnyuncidn {(cfr. Sentis Melendo, Adveriencia
del traductor a la edicion castellana de El procedimiento moniforie de Calamandrei
—Buenos Aires, 1946—, pp. 7-8), v b) de que en espafiol, todas las palabras termi-
nadas en c¢ién son femeninas, y otro tanto sucede con sus equivalentes cn los demés
idiomas . latinos.

17 Cfr. Diplock (Lord Justice), La procédure civile en Angleterre, en “Revue
de Droit International et de Droit Comparé”. (Bruxelles), 1964, nim. 4 (pp. 189-202),
pp. 189.91. i :

18 En cambio, en orden al derecho sovidtico acaso suceda lo contrario, es dedr,
por motivos politico-econémico-sociales, 1a solucidn serd a menudo distinta, pero’ el
camine a seguir para alcanzarla y la técnica de los textos legislativos utilizables,
no dejaran de presentar afinidades importantes con los del sistema de ciwil law.
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buena traduccién), con dominio profundo de ambos idiomas (el ajeno y
el propio, y acaso més necesario el del segundo que el del primero) y con
pleno conocimiento de la materia a traducir, suelen rehuir cuanto pueden
las tareas traductoras, que pasan asi a las pecadoras manos de irresponsa-
bles destajistas, interesados inicamente en terminar, y cobrar, cuanto antes,
sin preocuparse lo mas minimo de revisiones, cotejos ni consultas. En
todo caso, las discrepancias terminoldgicas poseen un valor diferenciativo
secundario, puesto que se manifiestan también entre textos doctrinales,
legislativos o jurisprudenciales pertenecientes a un mismo sistema.®

7. El arrollador erpansionismo del Estado, que penetra en todas las
esferas, ® por influjo de las mdas diversas ideoclogias politicas (aunque
algunas que se reputan incompatibles —aludo a las totalitarias de derecha
y de izquierda— muestren coincidencias esenciales), 2! ha hecho que en
Inglaterra, y con mayor motivo en Estados Unidos, el derecho legislado
vaya predominando cada dia mis sobre los precedentes judiciales y apro-
ximandose, en consecuencia, al de los paises del sistema continental europeo.

1# Verbigracia: ni los Amisgerichte ni la Beschwerde alemanes coinciden exacta-
mente con los jusgados v el recurso de queja espafioles (cfr. mis Adiciones al “Derecho
Procesal Civil” de Goldschmidt —Barcelona, 1936—, pp, 148 y 431) ; tampoco, pese
a la correspondencia literal el ¢ribunale taliano, organo especifico de jurisdiccion,
concuerda con el significado genérice que a fribunal se le suele dar en Espafia (cfr.
mi Advertencia acerca de la traduccion v de las adiciones —a saber: de las que
acompafian a la edicién castellana del Sistema de dercche procesal civil de Carnelutti,
tomo 1, Buenos Aires, 1944—, p. xX1v) ; harto discutible es también que acte authen-
tgue sea traducible como acto auténtico, en articulos cuzl el 1692, niun. 7, de Iz ley
de enjuiciamiento civil espafiola de 1881 (cfr. Alcald-Zamora, A propdsito del
‘concepto de documento auténtico’, en “Ensayos de Derecho Procesal”. —Buenos
Aires, 1944—, pp. 681-7, y Adveriencia del traductor a la edicién castellana de La
prucbe civil de Carnelutti —Buenos Aires, 1955—, pp. xxxmm-xxx1v). Nada digamos
de algunas traducciones inauditas de que tuve noticia hace afios, y en virtud de las
cuales, Corte dei Conti resultaba ser, no el Tribusnal de Cuentas, sino la Corte de los
Condes, a la vez que la Corte d'assise nada tenia que ver con el Jurado (aunque
no quepa identificarla con &l: cfr. mi Adiciin al niimero 264 del Sistema de Corne-
Iutti, cit, tomo 11, p. 391), sino que era el Tribunal de Asis (con mayGscula y todo,
como si se tratase de la ciudad vinculada con San Francisco). ..

20 Ya en la exposicién de motivos del codigo civil napolednico estampd Portalis
ia frase “Tout dewvient droit public”, ampliamente desenvuelta mucho tiempo después
por Ripert en su impresionante libro Le déefin du droit: Etudes sur la légisintion
contemporaine (Paris, 1949), pp. 37-66 (resefia nmuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.", nim. 7, enero-abril de 1950, pp. 189-92), determinante, a su vez, del volumen
La crisi del diritte (Padova, 1953), donde se recogen las conferencias al respecto
del propio Ripert y de Capograssi, Rava, Delitala, Jemolo, Balladore-Pallieri, Cala-
mandrei y Carnelutti.

21 Partido tinico, desconocimiento de los derechos de la oposicion, espiritu antiliberal,
desaforado intervencionismo estatal, régimen de terror mediante la actuacion de poli-
cias omnimodas y de jurisdicciones de excepcidn, etcétera.
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La creciente administrativacion de la vida piblica en Inglaterra a partir
del primer gobierno laborista de la segunda postguerra mundial?? y el
aumento incesante de textos legislativos que en ella se advierte desde
el siglo X1x a nuestros dias,®® no pueden ser mds significativos como
indicio de hacia donde van las aguas. Y si un pueblo tan tradicionalista,
como el inglés, no ha vacilado recientemente en abandonar su viejo
sistemna de pesas y medidas e inclusive su régimen monetario, para acomodar
uno y otro a las exigencias del mucho mas sencillo y progresivo de tipo
métrico decimal, no es aventurado predecir que asimismo en materia
juridica la incontenible corriente legislativa acabard, mds pronto o méis
tarde, y con mayor o menor nostalgia, por relegar al olvido el stare decisis
0, a lo sumo, por reconocerle tan solo un papel secundario. Huelga deci
que si esa es la marcha previsible de los acontecimientos en Inglaterra.
con mayor motivo debe serlo en Estados Unidos, pais mucho mas joven
y, por consiguiente, con menor apego al pasado; compuesto por aludes
de emigrantes europeos, procedentes en su mayoria de naciones de civil
lozw, y al que consideraciones internas®! e internacionales 5 impulsan

22 Cfr. Robson, Justice and Administrative Law: A Study of the British Constil-
ution, 3* ed. (London, 1951}, pp. xr-xvir; Mackay Cooper, ¢b. cit, p. 53.

22 Véase Robson, ob. cit, pp. X1x-xxiv y 28-3Y, por lo que concierne al crecimiento
del dereclio administrativo, En otros campos, recordemos en la esfera penal la Children
and Youngy Persons Act de 1933, la Children Act de 1947, la Money Pavinents Act
de 1935 y, sobre todo, la Criminal Justice Aci de 1948 (resefia muestra e esta
altima, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nlim. 17, mayo-agosto de 1953, pp. 183-5;
véanse ademds, en el volumen Infroduction aw Droit Criminel de FAngleterre, dirigido
por Marce Ancel v Léon Radzinowicz (Paris, 1959), las aportaciones de F. H. Lawson
(pp. 233-7) v de sir Licnel Fox (pp. 259-300), tituladas, respectivamente, Le mouve-
ment en ffweur de lg condificaiion y L’é vo!utwﬂ du svstems pénitentiaire et les métho-
des de trattement. Iin materia civil, segliin nos informd en 1966 €l profesor Jolowice,
se halla pendiente de discusidn p'u-l'l.mcntarla un proyecto de codigo sobre contratos.
Acerca de la codificacion en Norteamérica, cfr. Wagner, La f‘Gdlfi‘.(‘G..,wﬂL’ del diritto
in Europa e el movimento per la (odtf:ca.cwne neglt Stati Units alla meta del secolo
decimonono, en “Jus” 1939, pp. 119-33; asi como Tucker, Tradition and Technique
of Codification in the Modern World: the Louisiana c;rpericncc, en “Louisiana Law
Review”, abril de 1965, pp. 698-721.

24 A la cabeza, los inconvenientes cada dia mayores del federalismo en su pro-
yeccion legislativa estadual ; acerca de este extremo y de los esfuerzos para contrarres-
tarlo (Restatement, codigos modelos, reglas uniformes, influjo de la legislactdn federal
sobre las estaduales, etcétera), véase lo que decimos en Unificacidn de los cddigos
procesaies mextcanos, lanto civiles como penales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niim. 37-40
{pp. 263-309), pp. 270-3, Con posterioridad, el Model Penal Code de 1962. El enorme
nimero de ltigios que se tramitan en Estados como Nueva York, Illinois, Califorma,
etcétera, hace, ademas, sumamente laboriosa la consulta de precedentes, pese al empleo
inclusive de maquinas con tal fin {(imfra, nim. 12).

23 Como la exorbitante masa de transacciones comerciales entre los Estados
Unidos y todos los paises del orbe, complicadas sobremanera, en orden a los con-
flictos de leyes, por la diversidad de [a legislacion interna de aquéllos. A este respecto,
resulta inconcebible que, por ejemplo, Fstados Unidos no haya ratificado todavia
la convencion de Nueva York sobre arbitraje, de 1958 {cfr. Domke y otros, Inler-
national trade arbitration: A road to world-wide cooperation —New York, 1958—).
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cada dia mds hacia formulas de legislacién unificada y codificada. Que
la técnica legislativa hasta ahora seguida con tal objeto deje mucho que
desear, 26 obedece a que Estados Unidos, gran potencia en muchos 6rdenes
(politico, militar, econdmico, industrial, nuclear, deportivo, etcétera), no
lo es, ciertamente, en el campo juridico: si su derecho se estudia, y si
alguna institucion suya en particular, como el #rust, ™ ha trascendido de
fronteras afuera, atribliyase a esa posicién preminente que acabamos de des-
tacar y no a las excelencias de su dogmatica, que pese a la emigracion
de varios grandes juristas europeos durante los {ltimos decenios, 28 se
encuentra a distancia astronomica de la alemana y de la italiana, 2® ni mucho
menos a la calidad de su administracion de justicia, aquejada de gravisimos

También, por razon de su posicién politica, Estados Unidos tiene que participar, cada
dia mds, en congresos juridicos internacionales, donde, dicho sea de paso, no siempre
sus delegados quedan a mucha altura, a causa, sin duda, de las notorias deficiencias
de que adolece en Norteamérica la ensefianza del Dereclio, asi como por las carac-
teristicas de su sistema legal ¥ su pertenencia, en gran parte, a las entidads fede-
rativas, con las dificultades que tales factores suponen en convenciones tendientes
a lograr la wnificacion juridica en el munde.

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

27 Acerca del mismo, véanse, entre otros, los siguientes trabajos aparecidos en
paises hispanoamericanos: a) Alfaro, Adaptacion del trust del derecho anglosajén
al derecho civil, en “Cursos Monogrificos” de la Academia Interamericana de Derecho
Comparado e Internacional (La Habana, 1948), pp. 7-108; b) Batiza, E! trust
norteamericanc y el fideicomiso latinoamericano, en “Boletin del Instituto Centro-
americano de Derecho Comparado” (Tegucigalpa), 1964, niim. 3-4, pp. 75-99; ¢} Gold-
schmidt, Roberto, Trust, fiducia y simulacion, en “Estudios de Derecho Comparado”
(Caracas, 1958), pp. 380-96, v El fideicomiso en la reciente legislacién venesolana,
en ob. cit, op. 401-26; d) Goldschmidt, R., y Eder, Phanor J., E! fidcicomiso (trust)
en el devecho comparado (especialmente americano) (Buenos Alires, 1954) : ¢) Molina
Pasquel: estudios suyos citados en nuestro Prélogo a su libro Contempt of courf,
correcciones disciplinarias y medios de apremio (México, 1954), p. 8.; f) Fix Za-
mudio, Algunos problemas procesales relacionados con el fideicomiso mexicano, en
“Revista de Derecho Procesal” espafiola (Colegio de Secretarios Judiciales), niim, 111,
julio-septiembre de 1966, pp. 41-81. En cuanto a la influencia del constitucionalisma
norteamericano, respondio a factores historico-politicos relacionados con el momento
en que se produjo la independizacién del mundo hispancamericano, y tiende a dis-
minsir,

28 A causa de las persecuciomes totalitarias v de la segunda guerra mundial. Asi,
entre los de habla alemana, Domke, Kelsen, Kunz, Nadelmann, Nusshaum, Rahel,
Radbruch o Schlesinger; entre los de lengua italiana, Ascarelli, Pekelis ¢ Sereni;
entre los de idioma espaiiol, Lépez-Rey, Malagdn Barcelé o Recaséns Siches (este
altimo, regresado a México hace afios).

29 E incluso de la de otros paises, como Argentina, Austria, Brasil, Espafia, la
misma Francia (pese a la alarmante y prolongada declinacién de su ciencia juridica
desde hace bastantes decenios), Suiza, Uruguay, eteétera. Véase Allorio, Ciencia
juridica curopea, en “Rev. Fac. Der. Méx."”, numero 9, enero-marzo de 1953, pp. 157-
207; y a propos’to del enjuiciamiento en particu'ar, mi ensayo Feinticinco aftos de
evolucién del derecho procesal: 1940-1965 (actualmente en prensa, México, 1968),
nims. 48-53, 59 ¥ 6l.

%]
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males, que habra de corregir de manera ripida y tajante, si quiere servir
de faro al mundo. 3°

8. Menos ain cabe encontrar discrepancias absolutas entre common
lewr y civil low a base de fijarnos en unas cuantas peculiaridades aisladas
de aquél, tanto por el alecance restringido de las mismas, que cabria encon-
trar también entre ordenamientos naciomales de un mismo sistema, 33
€omo porque, segun vamos a ver, no tienen el caracter de exclusividad,
sino que se manifiestan igualmente o han sido acogidas, en” mayor o
menor escala, en paises de derecho romanista. '

9. Comenzaremos ¢l recorrido por el jurade. Dando por supuesto, aun
cuando sea extremo controvertido, 3 que la institucidn naciese en Ingla-
terra, * y dejando al margen, porque nos desviaria de nuestra ruta, la
polémica en torno a sus ventajas e inconvenientes —no sin declarar antes
que somos antijuradistas ciento por ciento—, 3! lo que no suscita dudas
es que ¢l seudo tribunal popular se conoce fuera de ella y de Estados

30 Aparte la pluralidad de ordenamientos procesales (supre, nota 24), los cuatro
fimetes del Apocalipsis de la justicia nortcamericana son, 2 nuestro entender, Ja elec-
cidn popular, el jurado, el interminable sistema de recursos —baste recordar, hacia
1960, ¢l cnso Chessmann: cir. Pereda, In torno al proceso de Chessmann, en “Sic”
(Caracas), 1960, pp. 121-4— y el régimen de legislacion judicial. Para una critica
de la justicia estadoumdense, cfr. Nérinex, L'organisation judiciaire aux Etats Unis
(Paris, 1909), y mis recientemente, André Tunc y Suzaune Tunc, El Derecho de los
Lstados Unidos de América: Instituciones fudiciales, fuentes ¥ téemicas { traduccion del
francés —Le Droit des Ftats Unis & Amérigue: Sources ¢t techniques (Paris, 1935)—;
México, 1957), pp. 82-3, 94-100 v 108-9.

31 Pensemos en. divergencias y singu!aridadcs nacionales, como -las 'represent!arlaé
por la casauon francesa, o ton reenvio, en contraste con la espafiola, o sin él;
las comisiones de conciliacion para el traba]o en ' los arrozales italianos (cfr, Chxovend'l
Principii di diritio processuale civile, 4 el —Napoli, 1928—, pp. 434-5); por el
Tribunal de las Aguas de Valencia (cfr Giner Boira, E! trtbtma! de los aguas de
la vega de Valencig —Valencia, 1953—, o Peris Glmeno, Ll tyibunal de las aguas
de Valencia, en “Revista de Derecho Espaficl y Americano”, enero-marzo de 1964,
pp. 87-94) por la inembargabilidad, en Italia, dec los gusancs de seda cuando en su
mayoria no estén va sobre ias ramas para formar el capulle (cfr. art. 516 cod. proc. civ,
de 1940) o, en Me)uco, las armas y caballos de los militares en servicio activo {cfr.
art., 544, frac. vi, e&d. proc. civ. del Distrito Federal de 1932). En ocpsiones, una
misma institucion es acoqzdd en los dos sistemas, pero adscrita en cada uno de ellos
a distinta zona juridica, seglin acontece con la prescripcion, que en Estados Unidos
sc suele reputar de naturaleza proceszl y no substantiva: cfr, Philonenko, Prescrip-
eion extintiva en derecho internucional privado, en “Rev.. Fac, Der. Méx.”, niun. 5,
enero-marzo de 1952 (pp. 33-93), pp. 65-74.

32 Acerca de los antecedentes del jurado, véase lo que demmoq en Derecho procesal
penal {cn colaboracidn con Levene h.}, tomo 1 (Buenas Aires, 1943), pp. 258-9.

#3 Con la Magna Cartz (1215) en tiempos del rey Juan Sin Tierra.

3 Vease lo que decimos en muestro citado Derecho proc. pen., tomo 1, pp. 261-8,
y en E! ju?’ﬂ'd() popuiar, comunicacion presentada ab “Tercer Congreso Nacional
de Sociologia”, celebrado en Monterrey, 1952, e impreso en- el volumen ‘}tstudlos
Socicldgicos (Sot:lologm Criminal)” (México, 1954), pp. 207-17.
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Unidos, en naciones europeas y americanas de cizil law. % Mas adn: si
bien con caracteristicas propias, la intervencidn de jueces legos la encon-
tramos asimismo entre los rasgos distintivos de la administracion de justicia
en los paises coinunistas. 3® Harina de otro costal es que el jurado fun-
cione en Inglaterra mejor que en otras partes, aunque no, desde luego, de
atenernos al cuadro que de €l traza el famoso novelista Carlos Dickens,
de cuya pluma sale harto maltrecho. ¥ e cualquier modo, el crédito de
que gozd, por motivos politicos, a lo largo del siglo xIX entre elementos
liberales y de izquierda, ¥ ha disminuido sobremanera, y en la propia
Inglaterra, se estd extinguiendo en asuntos civiles® y sélo interviene
en un nimero reducido de procesos penales, aunque, eso si, los mas
graves.""’ En cuanto a Estados Unidos, Jerome N. Frank, tras recordar
las dos razoties'de su arraigo alli —a saber: la historico-sentimental, basada

. 35 Como Francia, Espafia (de 1888 a 1923 y de 1931 a 1936), México (aun cuando
intervenga raras veces, para juzgar o, mis exactamente, para absolver sistemdtica-
mente a modéstos - funcipharios inculpados de sustraccidon de fondos), etcétera. Acerca
de [a institucion en otros paises de América, véase Helen L. Clagett, The Adminis-
tration of Justice in Latin Americe (New York, 1952), pp. 116-22. En algunas na-
ciones, la participacién de jueces legos no reviste la forma de jurado, sino la de
escabinatd, como sucede en Alemania, es decir, deliberan conjuntamente con los jueces
juristas y no por separado. :

86 Donde, verbigracia, Vishinski.- se mostré entusiasta del jurado: cfr. su libro
La teoria de la prueba en ¢l derecho soviético, traduccion castellana (Montevideo,
1950), ppi 20-5 v 29-34. Acerca del principio del juez popular en la legislacién
soviética, cfr.: Dawydow, Zu einigen Fragen des sowjetischen Strafprozesses om
Zusammenhang mit - der Ausarbeitung eines Entwurfs der Strafprozessordnung der
UdSSE, en “Rechtswissenschaftlicher Informationsdienst”, enero de 1956, cols. 33-47,
y Judelson,; Zur Frage der Grundsatzbestimmungen fiir die Zivilprozessgesetzgebung,
en rev. cit, octubre de 1957, cols. 593-605 (resefias mias de dichos articulos, en
“Bol. Inst, Der.; Comp. Méx.”, nitm, 28, enerc-abril de 1957, pp. 329-31, y nim, 32,
mayo-agosto de 1958, pp. 300-1).

37 Véase, en efecto, ¢l capitulo xxx1v de The Pickwick Papers (1836-7),

38 Conviene ‘recordar, sin embargo, que la critica mas dura del jurado es proba-
blemente 1a de Enrico Ferri en Los nuevos horizontes del dervecho v del procedimiento
penal (efr. las pp. 327-60 de la 2* ed. espafiola —Madrid, 1887—), en tiempos en
que ' adenifs de uno de los triunviros del positivismo criminal, era miembro del
partido socialista italiano. También Dorado Montero, de inequivoca ideologia izquier-
dista, al propugnar que el juez penal por él imaginado, o sea el médico social, como
le llama, tenga unc gram competencia cienbificc, se esti manifestando, aunque sin
nombrarlo, en contra del jurado (cfr. su obra recopilativa EI derecho protector de
log crimitales, nueva edicion —Madrid, 1915—, tomo 1, pp. 372 y 606). Muy, signifi-
cativo es asimismo que cuando en 1933 se promulga en ¥spafia la primera ley sobre
peligrosidad sin delito que ha regido en el mundo, o sea la relativa a vagos y ma-
{cantes; no se encomendase su aplicacién a jueces legos, pese a que sus autores
fueron dos penalistas de tan notorio izquierdismo, como Luis Jiménez de Asioa y
Mariano Ruiz-Funes.

89 Segnin ‘Diplock, ob. cit, p. 197, el 98% de los litigios civiles se substancia sin
intervencién de! jurado. En el mismo sentido, Megarry, Lawyer and Litigant in
England (London, 1962), p. 5.

10 De acuerdo con datos de Radcliff y Cross (Britain, An Official Handbook,
1954, p. 65) recogidos por Silveira {cir. su articulo Le justicia inglesa de hoy, en
“Rev. Fac. Der. Méx.”, nfim. 17-18, enero-junio de 1955 —pp. 197-221—, p. 216),
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en la oposicion que durante la Colonia representaron los jueces legos
frente a los designados por ¢l Gobernador, y la politica actual, debida a la
desconfianza de los justiciables hacia la magistratura de primer grado,
designada ¢n numerosas entidades federativas mediante eleccidon popular—,
hace una critica demoledora del jurado, dificilmente rebatible. ** E icluso
la constitucionalidad de suprimirlo en materia civil ha sido ya planteada en
Norteamérica. #2 Cabe, pues, imaginar, sin que para ello se requieran
tampoco (supra, ntim, 7) dotes sohrenaturales de zahori, que €l jurado,
falto en absoluto de preparacién para afrontar las nuevas exigencias de
la lucha contra el crimen y ¢l estado peligroso, ** pasari dentro de no
mucho tiempo a mejor vida, y entonces desaparecera inclusive la nota
que lo muestra como institucion peculiar de los paises de common latw,
a la vez que como importada y casi dirfames que cual exdtica en los de
civil law. s :

10. Nos hemos referido en el nimero precedente a la frecuencia con
que en Estados Unidos los jueces son designados en virtud de eleccidn

sobre un totzl aproximado de 657 000 personas inculpadas en 1934 ante los distintos
tribunales represivos ingleses, solo 7 000 fueron juzgadas por el jurado, mientras que
592 000 comparecieron ante las Police Couris v las restantes 58 000 ante . Petiv Ses-
sional o Magistrate’s Courts. Recordemos, ademds, que el Grand Jury fne abclido en
Inglaterra en 1933: cfr. Pastor Ldpez, Ll proceso penal inglés (Estudio comparativo
de sus directrices fundamentales), en “Rev. Der. Proc.” espafiola, enero-marzo de
1967 (pp. 67-124), pp. 86-7. En cambio, perdura aiin en Estados Unidoes, méas tridicio-
nalistas al respecto que su antigua metropoli. ]

41 Véase su articulo La giwriz et i mito del gindice diswmano, versidn italiana to-
mada del volumen “Law and the Modern Mind”, en “Jus”, 1956, pp. 344-54 (resefia
mf@a,g)eu “Bel. Inst, Der. Comp. Mex.”, niim. 30, septiembre-diciembre de 1957, pp.
298-9).

42 Ci{r. Karlen, Delmar, Can o State abolish the Cipil Jury?, en “Wisconsin Law
Review”, 1965, niim. 1, pp. 103-12. ‘ '

43 Acerca de la legislacidn sobre estado peligroso, véanse las noticias que sumi-
nistramaos cn Ll sistema procesal de la lev relativa a vagos y maleantes, en “Ensayos
de Derecho Procesal” (Buenos Aires, 1944; pp. 175-234), passism, con referencias
no sodlo al texto espaiiol objeto del mencionado estudio (supra, nota 38}, sino también
a los de Uruguay v Venezuela y a los proyectos argentino y chilenic. Mdas tarde, Ruiz-
Funes. La peligrosidad v sus experiencias legales (La Habana, 1948), y Calvo Blanco,
El juicio de peligrosidad (en “Bol. Inst. Der. Comp, Méx.”, nim. 13, enero-abril
de 1052, pp. 43-54). Datos concernientes a Colombia, El Salvador, Guatémala y
Paraguay, en la nota 175 (p. 307) de mi trahaje En torno a lo nocidn de proceso
prelimanar, en “Scritti giundici in opere della Cedam nel cinquantehario della sua
fondazione”, vol. 11 (Padova, 1933; pp. 265-316). Afiadamos atn: @) Chile, Ley de
estados antisociales, de 1954, que de hecho no se aplica, por faltn de establecimientos
ad hoc: D) Alemania, Ley federal de procedimiento judicial en privaciones de libertad
por motivos de peligrosidad (Gefdhrlichkeit), de 29 de junio‘de 1956, y ¢} Ttalia,
Ley sobre medidas de prevencion respecto de personas peligrosas para la seguridad y
la normalidad piblicas, de 27 de diciembre de 1950 (cfr. Nuvolone, /i controlio del
potere discresionale attribuito al gudice per lu determinazione delie misure di stcurezza,
en “Jus”, 1958, pp. 244-537; Idem, Le sisure di prevensione nel sistema delle garenzie
sostanziali ¢ processuali della libertd del cittadine, en el volumen “Stato di diritto e
misure di sicurezza” {(Padova, 1962), pp. 161-79, v Zuccala, Swulla natura giuris-
dizionale del processo di prevensione ¢riminale, en el vol. cit, pp. 131-52.
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popular. Pero tal rasgo no es una exc'usividad del sistema anglosajon,
ya que ademas de no aplicarse en todos los Lstados de la Unidn norte-
americana, no opera en Inglaterra donde los jueces son nombrados por
el Ejecutivo, ¥ y, por. el contrario, desde la antigua Roma (bien que con
trazos muy peculiares),*® a la moderna Suiza,*® pasando por la Revo-
lucidén francesa 7 y por otras diversas experiencias, *® la elecion popular
se ha utilizado o se continia empleando en diversos paises para la
provision de cargos judiciales. Semejante criterio, que reputamos pésimo,
porque proyecta la politica sobre la administracién de justicia y porque
no garantiza una sola de las cualidades indispensables para el buen
desempefio de la judicatura, ¥® se difundié en Estados Unidos en virtud
de un argumento de escasa consistencia, o sea el de que siendo la nacion
norteamericana una democracia asentada en el principio de la division de
poderes, y designandose tanto el Ejecutivo como el Legislativo mediante
cleccion popular, la consecuencia requeria que el sufragio se extendiese
asimismo 'al Judlmal por lo menos en sus peldanos inferiores. ® Tal
tesis, que se propagd singularmente durante los afios 1830 a 1850, comenzd
a perder fuerza a partir de 1870, ante los nada halagadores frutos cose-

44 Cfr,, verbigracia, Becefia, Magistratura w Justicia: Notas para el estudio de los
‘problemas fundamentales de la organizacion judicial (Madrid, 1928), p. 111-4; Curti,
Englands Ziwlprozess (Berlin, 1928), pp. 5-7; Megarry, ob. cit, pp. 117-29.

45 Cfr. Wenger, Iﬂsnmtwnen des Romiaschen Zw:[pro:ersrechts ( Minchen, 1925),

pp. 55-8.
46 Cfr. Heusler, Der Zwilprozess der Schweiz (Mannheim, Berlin, Leipzig, 1923),
1-9.

47 “ ..la eleccidn popular fue ensayada en Francia bajo la Revolucién, con tan
deplorab]es resultados, que en 1808 fue suprimida por Napoledn, aungue sin volver
al régimen de venta de cargos judiciales anterior a 1789 y si instaurando la designa-
cidn por el Ejecutivo”: Alcalad-Zamora, Derccho proc. pen., tomo 1, p. 271, También
los acusadores publicos fueron nombrados en la Francia revolucionaria mediante
eleccidn popular {(ob vy tomo cits., p. 375).

48 Como la éspaiiocla bajo la Segunda Repablica. Acerca de sus desastrosos resul-
tados, véase Alcala-Zamora, Un grave problema judicici v politico: La justicia
municipal, en “Revista de los Tribunales y de Legislacién Universal”, 14 de mayo de
1932, pp. 297-302, ¥ luego en “Estudios de Derecho Procesal” (Madrid, 1934), pp.
67-78.

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

50 Cfr, Nérincx, ob. cif., p. 222, El argumento esgrimido en el texto tiene escasa
o nula cousistencia (supre, nota 49), ya que mientras el Poder Legislativo v el Eje-
cutive son esencialmente politicos (sin perjuicio de que cada dia en mayor medida
los textos legislativos le sean preparados al primero por comisiones u organismos
t(cnicos y de que el segundo dependa a cada paso de servicios y funcionarios admi-
nistrativos de toda indole), el Judicial no tiene por qué serlo. Mientras la Politica
implica partidisme, la Justicia requiecre imparcialided, y ésta no hace buenas migas
con aquel.
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chados, los cuales, de rechazo, han favorecido al jurado (supre, ntm. 9),
cuando ni de aquélla ni de éste cabe esperar remedio para los gravisimos
defectos de la justicia norteamericana, cuyo contraste con la inglesa —acaso
la mejor del orbe— 5! tanto resalta, sino de su rapida y total profesiona-
lizacion, es decir, del desempefio de la judicatura tnica y exclusivamente
por jueces juristas, con una preparacién —agregamos— muy superior
a la que en la actualidad suclen suministrar las Escuelas de Derecho
estadounidenses, adormecidas bajo el peso del case method, det que luego
diremos algo (infra, ntms. 13 y 14).

11, Tampoco la atribucién al Judicial de facultades para legislar en
materia procesal (inclusive la llamada “evidencia’, o sea la prueba),
consagrada, verbigracia, en Puerto Rico por la Constitucidén de 6 de
febrero de 1952 (en vigor desde el 25 de julio del propio afio) en la
seccion 6a. de su Articulo v, % puede citarse como nota distintiva del
common low, aun dindose tanto en Estados Unidos como en Inglaterra. #
La denominada legisiacidn judicial, valga la paradoja, a fin de diferenciarla
de la legislacion legislativa, valga la redundancia, ademis de ofrecer
amplio blanco a la critica,® se ha conocido en diferentes épocas y en

51 Acerca de las excelencias de la justicia inglesa, véanse, entre otros, los trabajos
de De Franqueville, Lévy-Ullmann, Mendelssohn-Bartholdy, Curti, Cohn, Tiranti,
Crocioni, Becefia, (supra, nota 44), Couture y Silveira (supra, nota 40) que citamos
en la nota 27 {(pp. 33-4) de nuestras Estempas procesales de la literatura espaiiols
(Bucnos Aires, 1961). En cuanto a los puntos vultierables de la justicia norteame-
ricana, supra, nota 30

32 ARTICULO V: DEL PODER JUDICIAL. § 6 (Reglas de evidencia y de
procedimiento civil y eriminal) : Fl Tribunal Supremo adoptard, para los tribunales,
reglas de cvidencia y de procedimiento civil ¥ criminal que no menoscaben, amplien
o modifiquen derechos substantivos de las partes. Las reglas asi adoptadas se remi-
tiran a la Asamblea Legislativa al comienzo de su préoxima sesion ordinaria v regiran
sesenta dias después de la terminacidén de dicha sesidn, salvo desaprobacion por la
Asamblea Legislativa, la cual tendra facultad, tanto en dicha sesién como posterior-
mente, para enmendar, derogar o complementar cuzlquiera de dichas reglas, mediante
ley especifica a tal efecto.”’ La legislacion judicial se encuentra, pues, bajo la espada
de Damocles de la Asamblea Legislativa (véase iufra, nota 54).

53 Acerca de Estados Unidos, cfr. Tune (André y Zuzanne), ob cif, p. 21; en
cuanto a Inglaterra, Becefin, ob. cit, pp. 1353-6.

54 Véase muestra resefia del articulo de Jeannctte Ramos Buonomo, La natura-
lesa del poder del Tribunal Supremo de Puerto Rico pare adoptar regles de proce-
dimiento civil y criminal vy reglas de evidencia (en “Rev. Jur. Univ. Puerto Rico”,
1964, ntm. 3-4, pp. 391-408), en “Dol, Iust, Der. Comp. Méx.)', nam. 53, mayo-agosto
de 1065, pp. 652-3. Afiadamos que concretamente en Puerto Rico y en relacién con
el proyecto de ley de “evidencia”, el sistema de legislacidn judicial ha dado lugar a
un interminable peloteo entre el Tribunal Supremo ¥ lu Asamblea Legislativa, en
virtud del cual, adoptadas succsivamente por aquél el 13 de enero de 1958, el 9 de
enero de 1959, el 20 de novicmbre de 1959 y el 27 de diciembre de 1960, fueron res-
pectivamente desaprobadas por leyes de 23 de junio de 1938, 19 de junio de 1959, 24
de junio de 1960 y 27 de junio de 1061: cfr. Prdgtica Forense Pucrtorriqueiia. Tomo
3: Ley de Ewidencia, Proyecio de Reglas de Ewidencia, Uniform Rules of Fvidence
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distintcs paises. Auténtica legislacién judicial de contenido procesal fueron,
en efecto, muchos de los famosos Autos Acordados del Consejo de Castilla
anejos a la Nucve Recopilacidn e inclusive los de a'guna Audiencia virrei-
nal, como la de México; 3 en cierta medida, las Circulares de los Tribu-
nales Supremos tendientes a lograr pautas uniformes en la administracién
de justicia; *® por recuerdo, sin duda, de los susodichos Autos espafioles,
las Acordadas del derecho argentino; 37 o bien la potestad reglamentaria
para completar ias normas procedimentales, conferida por diversos codigos
mexicanos a los mas altos tribunales de su organizacion judicial. 38 Resulta,
pues, asimismo inutil tratar de descubrir por este lado una divergencia
absoluta, méaxime si se piensa que nada impide la existencia de semejanzas
acusadas y hasta, en principio, de identidad plena entre un texto legis-
lativo stricte sensu y uno de elaboracion judicial. 5%

(Orford, 1964), pp. 2-3 Acerca de por qué deben ser los procesalistas y no los pric-
ticos quienes elaboren las leyes procesales, cfr. Chiovenda, Del sistesma negli studi
del processo civile, en “Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 1908, y luego en
sus “Saggi”, vol. 1 (pp. 227-38), pp. 227-8 (traduccion —Buenos Aires, 1949, pp.
375-89— pp. 373-6), y Alcali-Zamora, Algunas observaciones acerca de la reforma
procesal, en “"Rev, Trib. ¥ Legis. Univ”, 7 de enero de 1933, y luego en “Estudics de
Derecho Procesal”, pp. 135-51), pp. 143-50.

55 Los Autos Acordados fueron objeto de diversas ediciomes: 1723, 1745, 1772,
1775, 1777. Acerca de los emitidos por la Audiencin de México, cfr. R. de Pina y
J. Custillo Larrafiaga, Instifuciones de Derecho Procesal Civil, 1* ed. {México, 1946),
p. 32; 6% 1963, p. 36, y Toro, Los tribunales de la época colonial, en “Revista Ge-
neral de Derecho y Jurisprudencia”, 1932, p. 361.

36 A titulo de ejemplo, recordaremos la de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo espafiol de 16 de fcbrere de 1934, mediante la que intentd canalizar la cadtica
actividad de los jurados mixtos de la propiedad riistica (creados por decreto de 7
de mayo de 1931 v suprimidos por la ley de 15 de marzo de 1935): cfr. Alcala-
Zamora, Competencie de los juzgados municipales, y procedimientos a sequir anié
ellos, en materia de arrendamientos risticos, en “Clinica Procesal” (México, 1963;
pp. 91-100), p. 96, nota 7, y Delimitacion del procese agravio: Ltigio, jurisdiccion,
procedimiento, en “Atti della Seconda Assemblea™ (a saber; del “Istitufo di Diritto
Agrario Internazionale e Comparato”, vol. 1 —Milano, 1964; pp. 431-62—), pp. H1-2.
Mas frecuentes son en Espafia las Circulares dirigidas a los funcionarios del mi-
nisterio pablico por el Fiscal del Tritimal Supremo, aun cuando, dicho se estd, sdlo
obliguen a sus subordinados, en virtud del principio de unidad e indivisibilidad del
cuerpo (cfr. arts. 3 y 42-7 del Estatuto del Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926
¥ 5 v 74-80 del Reglamento de 28 de febrero de 1927).

51 Cir. Alsina, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comereial,
1* ed., tomo 1 (Buenos Aires, 1941), pp. 170-2; 2* (1936), pp. 286-93; Alcald-Zamora,
Derecho proc. pen., cit., tomo 1, pp. 159-61,

58 Verbigracia, el articulo 15 transitorio cod. proc. civ. D. F, cuando antoriza al
Tribunal Superior en pleno, ¥y por mayoria de votos, para dictar “las disposiciones
reglamentarias pertinentes a hacer efectivas las disposiciones de Ia presente ley”. En
Espafia, la disposicion adicional cuarta del Reglamento del Tribunal de Garantias
Constitucionales de 8 de diciembre de 1933 (derogado por el de 6 de abril de 1935),
facultéd al pleno del Tribunal para redactar su reglamento de régimen interior.

YW En efecto, el érgano encargado de la legislacién judicial pedria adoptar una
ley extranjera sin cambio alguno o con ligeros retoques, o viceversa: el parlamento
de un pais hacer suyo un texto sobre procedimientc compuesto por un tribunal de
justicia de otra nacion, que esté facultado para redactarlo.
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12. ;Lograremos marcar una diferencia categérica fijandonos en el
relieve y vinculatoriedad de los precedentes judiciales en Inglaterra y
Estados Unidos? Prescindamos de las incomodidades crecientes que el
manejo de colecciones de longitud kilométrica suscita, pese a los minu-
ciosos indices para su consulta y hasta el empleo de maquinas con fines
de répida bisqueda y localizacién. Nos interesa tan solo recordar, ademas
del valor indicativo que la jurisprudencia de los tribunales, especialmente
la de los mas altos o supremos posee en todas partes, la circunstancia
de que distintos ordenamientos de civil law le atribuyen fuerza vincu-
lativa. ® Tal es el caso, por ejemplo, en México de la jurisprudencia
obligatoria procedente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
cuando conoce de los juicios de amparo como jurisdiccion federal; 8 tal
asimismo la tarea de los tribunales de casacidn, instituidos para garantizar
la exacta observancia de la ley y la unidad de la jurisprudencia, ® mixime
si a ésta se le asigna valor no meramente indicativo y, con mayor razon,
cuando se la coloca en el mismo plano que la norma juridica ® y, junto

60 Un estudio comparativo reciente, aunque con informacion incompleta en cuanto
al derecho de la Europa continentzl occidentzl, lo es el de Helen Silving, Sigre
decisis in the civil and in the conmunon low, en “Rev. Jur. Univ, Puerto Rico”, 1966,
narn. 1, pp. 195-245.

61 Cfr, los articulos 193, 193 bis v 194 de la ley de amparo de 1935, segiln la
reforma de 1951, a tenor de la cual, parte de las atribuciones que hasta entonces
pertenecian a la Suprema Corte se transfirid a los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito. A fin de asegurar la unidad de la jurisprudencia —por lo menos, sobre el
papel, puesto que en [a prictica el mecanismo previsto no ha dado los resultados
que se esperaban—, en caso de discrepancia entre dichos juzgadores existe el expe-
diente regulado por el articulo 195 de la ley en cuestién, del mismo modo que el
del 195 bis para cuando sean las propias Salas de la Corte quienes sustenten
tesis contradictorias. La jurisprudencia de la Suprema Corte se recoge en ¢l Sema-
nario Judicial de lo Federacion, del que acaba de publicarse una nueva edicién
seleccionada y actualizada (1965), mientras que la del Tribunal Superior del Distrito
y Territorios Federales, que no ticne la jerarquia ni cl dmbito nacional de aquélla,
se publica en Anales de Jurisprudencia.

62 Para el estudio de la casaciéon sigue siendo fundamental el libro de Calaman-
drei, La cassazione civile, 2 vols. (Torino, 1920); traduccidn castellana en 3 vols.
(Buenos Aires, 1945); del propio autor, Cassazione civile, en el “Nuovo Digesto
Ttaliano”, 1937, pp. 981-1034; Calamandrei y Furno, Cassazionc civile, en el “Novissimo
Digesto Italiano” (Taorino, 1958), pp. 1053-104. Acerca del tema en otros paises, De la
Plaza, Lag casacion cividl (Madrid, 1944) ; Wiclenga, La cassation civile aux Pay-Bas
(La Haye, 1952) ; Torres Gudifio, La casacién civil, en lz doctring, en la jurispruden-
cia v en las legislaciones europeas y americanas (Panama, 1957) ; Fazzalari, [l gindizio
civile di cassazione (Milano, 1960) ; Cuenca, Curso de cascecion civil, tomo 1 (Caracas,
1962) ; Alcala-Zamora, Amparo y casecidn, en “Rev. Fac, Der. Méx”, cit, nium. 61,
enero-marzo de 1966, pp. 79-96. El reverso de la casacidn estaria representado por ia
anirquica tesis de Dualde —en su libro Una revolucion en lo [dgica del derecho:
Conceplo de la interprefacién en derecho privade (Barcelona, 1933)— al postular la
diversidad interpretativa en el Tribunal Supremo (efr. pp. 269-309 del vol, cit.).

83 Ley, como regla, pero a veces también, segtn los paises, a titulo de fuentes
subsidiarias o inclusive directas, la costuwmbre (por ejemplo, en Espafia: art. 6 c6d.
civ.), los principios gencrales del Derecho (asi, ademas del citado articulo espaficl,
en México el 14 de Ia Constitucidn y el 19 del eodigo civil distrital ¥ federal), el
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al recurso por infraccién de ésta, se habilita uno de igual jerarquia para
proteger la liamada doctrina legal, o sea la jurisprudencia del juzgador
supremo encargado de estab'ecerla. % En sentido distinto, recordemos la
antes sefialada declinacion de los precedentes dentro del common law,
ante el alud irresistible de la legislacion que el incesante intervencionismo
estatal hace surgir a cada hora (supra, ntm. 7).

13. Hemos dejado para el final la cuestion del case method, conectada,
por un lado, con los precedentes judiciales, a que acabamos de referirnos,
¥ por otro, con la clase de ensefianza de que deba ser objeto el derecho
en Iacultades y Escuelas dedicadas a su exposicion y aprendizaje. Aun
cuando la afirmacion de que nos vamos a hacer eco pueda sorprender
prima facie, bueno serd recordar que el case method fue introducido en
Estados Unidos por Cristopher Columbus Langdell, profesor de Harvard,
en 1870 bajo el influjo de la doctrina europea, ® asi como que entre los
propiciadores de su empleo merece ser evocado un profesor espafiol del
siglo x1x, Fernando de Ledén y Olarieta, a quien casi nadie menciona a
este respecto. ® Ahora bien: en la ensefianza de tipo continental europeo

conirato (al ser ley entre las partes: cfr. art. 1372 c6d. civ. italiano de 1942) y con
mayor motivo, el laboral colectivo (art. 42 ley federal del trabajo de 1931 en México),
la eguidad (nfra, nota 75) y hasta la opinidn de ciertos tratadistas (véase, aunque
con alcance derogatorio, la ley 1 de las de Tore de 1505, asi como respecto del
derecho inglés, Becefia, ob. cit, pp. 185-186). Pero cuando se habla de “infraceidn
de ley” (cfr. arts. 1687-8, 1691-2, 1694, 1716 y ss. de la ley de enjuiciamiento civil
espaiicla de 1881 u 847-9 de la procesal criminal de 1882) ha de entenderse que se
trata de ley en sentido estricto y, mas concretamente, de la de indole substantiva.

8¢ Promulgade en Espafia el codige civil (1888) después que su ley de enjuicia-
micnto {1881), debid entenderse que el articulo 6 de aquél, al hablar de ley, costunbre
del lugar y principios generales del derecho, entrafiaba: &) el nacimients de recursos
de casacion no solo por infraccion de ley (supra, nota 63), sino también de las
otras dos fuentes mencienadas a su lado, ¥y b) correlativamente, la serte del recurso
por infraccion de la doctrina legal, autorizado por el articulo 1692 del texto procesal,
pero del que el 6 del cédigo civil nada dice, Acerca de ambas cuestiones, véase
nuestro parecer en diversos trabajos de los reunidos en Estudios, cit, pp. 185-6,
318-26 y 377-80. Como simple modalidad del recurso por infraccién de ley, el articulo
516, ndm, 7, del proyecto Couture de codigo de procedimiento civil para ¢l Urnguay
da entrada a uno basado en haberse dictado una interlocutoria en contra de la doc-
tring de la Suprema Corte.

65 Puesto que ya lhering en 1847 habia comenzado a utilizarlo. Cfr. Alessandro
Giuliani, Sistemaiica e “case method” come metodt di istrusione giuridica en “Jus”,
junio de 1957, pp. 319-23 (resefia mia, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niim, 31,
enero-abril de 1938, pp. 324-5). Véase también Luis M, Ribd, Qbservaciones sobre
la furisprudencia en la ensefianza del derecho, en “Revista de Derecho Puertorriquefio”,
nizm, 20, abril-junio de 1966, pp. 334-43.

88 Véase su obra Qbservaciones acerca del método que debe emplearse en el estudio
de la Ciencia del Derecho, seguidas del Programa de Ampliacion de Derecho Civil
y eddigos espaiioles, ¥ de wnos apuntes bibliogrdficos sobre esta asignatura ( Valencin,
1871), pp. 39-40. La segunda edicidn lleva el titulo de Metodologia de la Ciencig
del Derecho, seguida, etcétera (1877). Referencias a Ledn y Olarieta en: a) Alcala-
Zamora, Estudio acerca del concepto, método, fuentes y programas del derecho pro-
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se hace uso también de casos practicos, a menudo reunidos en colecciones
especiales para las distintas disciplinas, ya sean imaginados por el docente
(los denominados “casos de laboratorio”) o tomadoes, con o sin retoques,
de los repertorios de jurisprudencia. ¥ ;Iin qué estriba entonces la dife-
rencia enire su utilizacién dentro del case method y conforme al método
sistemnatico? Pues aparte la mayor frecuencia con que el primero acude
a ellos —discrepancia meramente cuantitativa y acerca de la cunal no
estoy en condiciones de proporcionar datos exactos—, ™ en que m'entras
los casos constituyen el ctmiento ¢n que descansa la ensefianza juridica
en Estados Unidos, ellos no representan sino un complemento dentro de
la docencia de tipo continental europeo occidental, una vez que los alumnos
han adquirido el conocimiento minimo indispensable acerca de los prinei-
pios, conceptos e instituciones de que deban valerse para su solucion.

14. Asi las cosas, la enseflanza norteamericana podria parecer mas
realisty, en tanto que la europea semejaria afectada por el concepiualismo
inherente a las investigaciones dogmiticas y a las llamadas lecciones
magistrales en que descansa. Pero como tantas veces, las apariencias
engafian. Por comienzo de cuentas, la asociacién del métode casuista
con el régimen de precedentes judiciales, encierra una contradiccion fla-
grante, porque si mediante ella se pretende desembocar en una justicia
individualizada, ® esa aspiracion no se conseguira trayendo a colacidn

cesal (memoria pedagdgica presentada en la oposicién a la citedra de la materia
de Santiago de Compostela; inédita; Madrid, 1932), capitulo 11, notas 22 v 26; b)
Castan Tobedas, Teoria de la aplicacion ¢ investigacion del derecho (Metodologia y
técnica operativa en derecho privado positivo) (Madrid, 1947), pp. 32, 377 v 379-80;
Pina, Teoria v prdctica en lo ensefiansa del derecho, en “Memoria del Congreso
Cientifico Mexicano” reunido con motivo del IV Centenario de la Universidad de
México en 1951, tomo x1v (México, McMLII; pp. 11-24), p. 21, ¥ luego en “Rev.
Fac. Der. Méx.)”, niim. 17-18, enero-junio de 1955 {pp. 261-73), pp. 271-2, ¥ final-
mente en Pedagogla Universitaria (México, 1960; pp. 26-46), p. 41,

67 Recordemos, por ejemplo, en Espafia los de Jiménez de Asta, Cases de Derecho
Penal para uso de los Estudiantes (1* ed,, Madrnd, 1923; 2¢ 1929) Beceiia, Casos
de Derccho Procesal Ciwil (Madrid, 1925); De Dlego ¥ Mmam Casos de Derecho
Crvdl (Madrid, 1925), En Alemania, Heinsheimer, Typisiche Prozesse: Fin Zivil-
pmden‘pmknkum sum Gebrauch bei ghademischen Ubungen und sum Selbststudinm
(1* ed., Berlin, 1906; 7%, 1927}. A su vez, indicaciones para el planteamiento y solu-
cién de casos pricticos se hallardn, por ejemplo, en Goldschmidt, Metadologia juri-
dico-penal (sobretiro de la “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, enero
de 1933), en Alcald-Zamora, Indicaciones metodoligicas para la resolucion de casos
prdcticos {anexas a nuestro “Programa de Derecho Procesal Civil”, 1* ed. —México,
1948—, pp. 54-3; 2% 1960, pp. 42-3), v en Vannini, Come deve essere praticamente
inseanata la procedura penale: Esercitasions su problemd di diritlo processuale perale
(Milano, 1951}.

88 Aunque si quepa afirmar que, por desgracta, muchisimos profesores de formacidn
continental etiropea occidental no hacen jamas uso de casos pricticos.

B9 A Ja manera de los médicos cuando sostienen que “no hay enfermedades, sino

enfermos”, o de los penalistas, para qulenf-q no existirian delitos, sino delincuentes,
no lmhrm tampoco nopmas juridicas, sino casos juridicos. I’ero como éstos son re-
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retahilas de supuestos mas ¢ menos similares, producidos en ocasiones
hace siglos (como acontece en Inglaterra con frecuencia) y de cuyas
circunstancias todas (que podrian ser muy diversas de las del litigio pre-
sente) se tiene un conocimiento incompleto, a través de la version de
cada uno acogida en el fallo respectivo. *® Para alcanzar esa meta, habria
mas bien que pensar en férmulas como la del derecho libre, con todos sus
peligros e inconvenientes; ™ en soluciones asentadas en el buen sentido
o en la intuicidn, cual en el célebre juicio de Salomon 72 o en las no menos
famosas sentencias de Sancho Panza en funciones de gobernador de Bara-
taria, ™ o en desviactones respecto de la legalidad establecida, como las

sueltos por jueces distintos, ni siquiera en casos idénticos se estaria seguro de que
la solucién vaya a ser la misma, porque si “cada maestrillo tiene su librillo”, cabria
también decir que “cada juececillo tiene su codiguillo”, sin perjuicio de que puedan
advertitse en determinados juzgadores tendencias o inclinaciones definidas en ciertas
materias. Asi, en Espaifia, durante la etapa més larga de funcionamiento del jurado,
o sea desde 1888 a 1923, se observd que solia pecar por lenidad frente a los delitos
pasionales y por severidad respecto de los patrimoniales (quizds como eco del “pena
de muerte al ladrdon”, o bien como reaccidn o alarde de honradez por parte de sus
integrantes),

70 Que podria no ser Ia mis justa ni la més exacta, La via impugnativa, por un
lado, cuando desemboque en revocacion, y los votos disidentes, por otro (cfr, Nadel-
mann, En torno ¢ la cuestion de la publicacion de wotos reservados, en “Revista
de Derecho Procesal” espafiola, 1958, pp. 311-22; publicado antes en “Deutsche Rich-
terzeitung”, 1958, vol. 36, pp. 37 y ss., y reproducido en italiano por “Jus”, 1958, pp.
275-80), muestran como un mismo asunto puede ser apreciado de distinta manera.
Ademis, el sentimiento del derecho varia en el tiempo v en el espacio por influjo
de factores de tipo econdmico, politico, social, etcétera: cfr. Calamandrei, Lo relo-
tvild del concetto di azione en “Riv. dir. proc. civ.”, 1939, 1, pp. 22-46, y en “Scritti
giuridici in onore di Santi Romang”; reproducide en los “Studi sul processo civile”
det autor, vol. v —Padova, 1947—, pp. 1-26), y Kaufmann, Sulla concezione del diritto
in fermini d’azione (en “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 1966 —pp.
269-87—, p. 287).

71 Movimiento iniciado por Ehrlich en Alemania en 1888 (con su libro Liicken im
Recht) y cuyo auge corresponde a los afios 1903 a 1912, Amplia hibliografia acerca
del mismo, tanto favorable como adversa, se menciona por Chiovenda en la.nota
correspondiente a las pp. 75-7 de sus citados Principii di diritto processuale civile;
véase también Dualde, Una revolucién, cit., pp. 175-9.

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

78 Cir. Casona, Sancho Panza en la Ineula: Recopitulacion escénica de pdginas
de “El Quijote” (compuesta para las "Misiones Pedagogicas™ 1931-6, e impresa en
el tomo 11 de su “Teatro” —Buenos Alres, 1959—, pp. 81-102) ; Deméfifo de Buen,
Justicia de Don Quijote y Sancho, en “Anales de la Universidad de Costa Rica”,
1942, afio 1, mim. 2, v en "Universidad” (Panama), 1945, nim. 23, pp. 47-69; Alcala-
Zamera y Torres, Eil pensamiento de “El Quijote”, visto por un sbogado (Buence
Aires, 1947}, pp. 116-21; Sentis Melendo, El derecho procesal en el Quijote (E!
“buen jucs” Sanche Panza), conferencia dada en 1958 y reproducida en “Teoria y
practica del proceso: Ensayos de derecha procesal”, vol. 1 (Buenos Aires, 1959), pp.
519-37; Alcala-Zamora y Castillo, Estampas procesales, cit., pp. 92-9; y Batiza, Don
Quijote v el Derecho: Cultura juridica de don Miguel de Cervantes Seavedra (Mé-
xico, 1964}, pp. 177-95,
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que dieron fama en Francia al juez Magnand. ™ Ademas, la justicia
del caso singular no es desconocida en los paises de signo romanista y
método expositivo sistemdtico. 7

15. En cuanto al conceptualismo juridico, repudiable cuando desciende
a las que Carnelutti llamd distinciones capilares, ™ merece, en cambio, los
maximos elogios cuando pone fin a diferencias bizantinas o a confusiones
evidentes, depura la terminologia, enuncia reglas genéricas en reemplazo
de repeticiones especificas, refine las materias de manera racional (“cada
cosa en su sitio”, ¥ “un sitio para cada cosa”) o prepara el advenimiento
de méjores codigos y leyes. Por otra parte, el método sistemdtico no se
opone al didlogo entre el profesor y sus alumnos ni a las discusiones
de éstos entre si, encauzadas por aquél,™ y menos todavia se desen-
tiende de la jurisprudencia y de los problemas concernientes a.la apli-

74 Véase el volumen de H. Lyret, Les mgements du président Magnand, réunis ct
commentés (Paris, 1900), traducido como Las mds famosas sentencias del buen juez
Magnaud (Madrid, 1904). Sin negar el espiritu humanitario de alguna de esas deci-
siones, como la referente a un caso de hurto famélico —acerca del tema, Julidn
Pereda, -El hurto famélico en algunos de nuestros fedlogos del siglo xvi (en
“Razén y Fe”, 1927, nGm. 79, pp. 106-19), y-El hurto fomélico o necesarto (en “Anua-
ric de Derecho Penal y Ciencias Penales”, xvir, 1964, pp. 528)—, en principio el eri-
terio de Magnaud es harto discutible. Sl la norma legal no es satisfactoria o no se aco-
moda ya a las circunstancias de la ¢poca, deberd reformarse cuanto antes por el
legislador, pero sin permitir a cada juez aplicaria ¢ no, segiin le venga en gana y en el
sentido que se le antoje, puesto que asi se conculcara el principio de igualdad ante la
ley, cuya estricta observancia es consubstancial con Jas verdaderas democracias, El pro-
pio legislador brinda la salida en ocasiones: asi, en Espafia, el articulo 2° del codigo
penal permite al juzgador dirigirse al Gobierno, cuando considere que la rigurosa apli-
cacién de la ley ha conducido al castigo de una accién u emisidn que no deberfa
ser sancionada o desemboque en una pena “notahlemente excesiva”; y conforme a
1a disposicién adicional primera del cédigo civil, el presidente del Tribunal Supremo
v los de las Audiencias Territoriales expondrén  anualmente al Ministro de Justicia
“las deficiencias y dudas que hayan encontrado” al aplicarlo, con objeto de que se
subsanen,

76 Ya desde a Partide 111, titulo xv, ley 23 se conoce en Espana el contraste entre
el arbitraje de estricto derecho y la amigable composicidn, (cfr. Alcala- Zamora,
Examen de lo nucva ley espaiiola de arbitraje, en “Rev. Fac, Der. Méx.", niim. 15,
julio-septiembre de 1954, pp. 105-24, p. 108, nota 5). Y esa dualidad se ha tr'lsplan-
tado a la esfera del enjuiciamiento ante jueces pilblicos (cfr. arts. 617 del proyecto
italiano de 1937; 113-4, 339, 409, 822 vy 829 céd. proc. civ. italiano de 1940; 513
del portugués de 1939 y 509 del de 1961 ; 114 del brasilefio de 1939; 204 del proyecto
Couture de 1945 para el Uruguay), aun cuando, por lo menos en Italia, no parece
haberse hecho uso de la opcidn consentida por el legislador a las partes: cfr. Cala-
mandrei, Processo e democrazsic (Padova, 1954), p. 32 (traduccton Buenos Aires,
1960; pp. 44-5).

T Cfr. su Sistema di diritio processuale civiles, vol. 1 (Padova, 1936), nGm. 117
(p. 340; en la traduccién, cit. vol. 11, p. 2)

77 Aclaraciones al final de la clase o en dias dedicados a tal fin, e inclusive, aunque
sean altamente perturbadoras, interrupciones de los estudiantes al docente durante el
desarrollo de la leccidn, como ¢s costumbre en México; discusion de casos précticos;
pequefios trabajos de investigacidn, sometidos a debate en el aula; miesas redondas,
etcétera.
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cacion del derecho, ni siquiera en aquellas Facultades que prohiben a su
personal decente el ejercicio profesional, ya que el indispensable contacto
con la vida juridica puede establecerse por otros medios. ™

16. En deiinitiva, creemos que un conocimiento a fondo del derecho,
cuyo estudio ha de realizarse con método y sistema rigurosamente cien-
tifico y no empirico, ™ no se logrard nunca a base preferente o exclusiva-
mente de casos, sino suministrando primero las nociones dogmaticas que
consientan después la solucidn, no tanto de este o aquel supuesto en
particular, como la de una generalidad de ellos, por haberse inculcado
en quienes al término de la carrera vayan a actuar como aplicadores del
derecho, el que lamartamos sentido de orientacidn juridica.

17. Tras haber puesto de relieve que las divergencias entre common
low y civil law no son. irreductibles, asi como que la utilizacion de casos
practicos no la ignoran los cultivadores del método sistemdtico, la que
se antojaba temeraria aventura, se presenta perfectamente viable. Se encuen-
tra, ademas, facilitada en Puerto Rico por el hecho de que en él la disci-
plina probatoria se acomoda a disposiciones legales, 3 respaldadas, eso
si, con fines de aplicacidn e interpretacién, y hasta alguna vez de inte-
gracion, 3 por una variada gama de casos y de pareceres. Pero dicho
acompaifiamiento se da también en los paises de cwil law, donde las
ediciones de cddigos y leyes importantes suelen llevar a pie de pigina

78 Seminarics ¢ Institutos de Aplicacion Juridica, a ejemplo del que por primera
vez implantd Sperl en Viena en 1911 (cfr. el folleto Institut fiir angewandtes Recht
Universitit Wien: Bestand-Verzeichniy —Wien, 1915—) ; andlisis critico de la juris-
prudencia, a la manera, verbigracia, de los arrétistes franceses o de los jurispru-
dencialistas atrgentinos; emision de dictdmenes (véase mi citada Clinica Procesal),
etcétera.

7 Comenzando por la ensefianza del derecho procesal, a la que tanto dafio ha
hecho un mal entendido practicismo. Para la critica de éste, Chiovenda, el sistema,
cit, p. 228; Wach, Die Neuwordnung des Rechitsstudiums und der Zivilprosess, 'y
Kisch, Gutachten #ber den Unterricht im Zivilprozessrecht, ambos trabajos en el
folleto “Der Zivilprozess: Rechtslehre/Rechtsvergleichung/Gesetzesreform™ (Mann-
heim, Berlin, Leipzig, 1922}. Acerca de las metas de la docenciz juridica en general,
Kisch, Der dewtsche Rechislehrer (Miunchen, Berlin, 1939), Fn cuanto a los métodos
norteamericanos de docencia juridica, véase A. Almeida Janior, O ensino do direito
nos Estados Unidos, en “Revista Forense” (Rio Janeiro), marzo de 1949, pp. 303-11,
en las que recoge (p. 310) la frase de Sydney Post Simpson, “Mis doctrina vy menos
casos” (en su articulo Continutng Fducation of Bar, en "Harvard Law Review”,
mayo de 1940).

80 A saber: los articulos 363-495 v 511-31 del eddigo de enjuiciamiento civil de
1933, va que los articulos 496-510 quedaron derogados en 1938,

31 Con tanto mids motive cuanto gque la llamada “ley de evidencia”, es decir, las
disposicicnes citadas en la nota anterior, se extiende asimismo al cuadro de la justicia
penal (cfr. arts, 466 y 524 c6d. enjto. civ, asi como la norma 131 de Tas “Reglas
de Procediimento Criminal parz el Tribunal General de Justicia”, de 1963).
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la jurisprudencia relativa a los diferentes articulos, o sea a las secciones,
conforme a la nomenclatura norteamericana difundida en Puerto Rico. 82

18. Colofon. La empresa que el 9 de enero de 1967 (supra, nota #)
nos disponiamos a cometer, se llevd a feliz término a lo largo de las treinta
y dos clases de que se compuso el semestre de invierno. Tras unas expili-
caciones introductivas, destinadas a situar al alumnado en el ambiente,
por decirlo asi, del derecho procesal tal como se concibe en los paises
europeos que mas han contribuido a su elaboracion {Alemania e Italia),
pasamos a exponet el Programa para un Curso sobre Evidencia, que como
Anexo se transcribe. Los alumnos se adaptaron a € sin la menor difi-
cultad, ¥ el resultado de los exdmenes no pudo ser mas satisfactorio. Sobre
un total de 31 alumnos inscritos, las calificaciones, en orden descendente,
fueron:

Con A 5
w D 9
w C 6
w D 4
w F 6

No presentado —————— 1

TOTAL: 318

82 Donde, en cambio, Articulo equivale al titulo o capitulo de los ordenamientos
legales europeos. Como muestras de ediciones continentales de codigos y leyes im-
portantes acompafiadas de jurisprudencia, indicaremos las de Dalloz en Francia o
las de Medina v Marafion en LEspafia.

8 FEl alumno no presentado sufrio una operacion quirirgica el dia antes del
examen. Las calificaciones mencionadas equivalen, sobre poco méis o menos, a las
sigutentes espafiolas y mexicanas;

Puerto Rico Espania México
A Sobresaliente 10
B Notable 8
C Aprobado 6
F Suspenso 5 o menos

En cuanto a la letra D, significa un aprobado condicional, dependiente del pro-
medio general que obtenga el alumno. De los alumnos que hubieron de repetir
examen, cuatro fueron aprobados en el extraordinario de mayo.
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ANEXO
PROGRAMA PARA UN CURSO SOBRE EVIDENCIA

PRIMERA PARTE!:

ESTUDIO DOCTRINAL DE LA PRUEBA

A) Principios, nociones y reglas generales acerca de la prucba:

1) Cuestiones previas:
2) Prueba y evidencia;
b) Derecho procesal y derecho probatorio;
2) Indicaciones histdricas y literatura fundamental;
3) Significado;
4) Concepto y finalidad;
5) Irrealizabilidad;
6) Unidad, diversidad, duplicacidn;
7) Progreso cientifico y avances téenicos, en relacién con la prueba;

8) Objeto;

a} Por regla general, los hechos;
b) En ocasiones, normas de experiencia;
¢) De modo excepcional, preceptos juridicos;

9) Carga de la prueba;

10) Destinatario de la prueba:

@) Posicién y poderes del juzgador respecto de la misma;
b) Recepeion de diligencias probatorias por jueces juristas y
por jueces legos;

11) Limitaciones a la prueba:

@) Razdén de ser y manifestaciones;
b) Secreto profesional y peligro de encubrimiento;

12) Divisién de la prueba:
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a) Clases;
b} Medios;

13) Desarrollo:

a) Ftapas o fases;
by Tiempo;
¢) Asuncion;

14) Fuerza probatoria;
15) Apreciacion;

a) Sistema ordilico;

b) Prueba legal o tasada;
¢) Libre conviceidn;

d) Sana critica.

BY Distintas especies de pruchba:

1) Prueba concerniente a las partes: .

a) En calidad de objeto;
b) En funcion de sujeto;

@’} Declaracion testimonial;
by Confesion;

a”) Concepto y clases;
b") Afinidades y diferencias con otras instituciones;
¢”) Requisitos para su validez;

d”) Tormento fisico y “‘tortura moderada” para obtenerla
en materia penal;

¢') Juramento;
2) Testimonio de terceros:

a) Concepto de testigo;

b} Clases y categorias;

¢} Limitaciones a la prueba testifical;

d) Aspectos técnicos de la declaracidn testimonial:
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3}

4)

5)

6)
7)

NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

@’) Circunstancias del interrogatorio;

b’} Psicologia del testimonio;

¢} Prueba mediante fama publica;

f) Intervencion de terceros no testigos en la prueba: suministra-
dores de medios probatorios, referencias e informes.

Pericia:

@) Emplazamiento en la sistematica procesal;
b) Concepto de perito;
¢) Diferencias entre la pericia y figuras afines;

a’) Lntre peritos y testigos;

b’} Respecto del testigo-perito;

c’) Respecto del intérprete;

d’) Respecto de los consultores iécnicos;

¢’} Entre peritos y cooperadores u operarios que intervengan
en actuaciones probatorias;
®

d) Apreciacidn de la prueba pericial;
Reconocimiento judicial:

a) Denominacién y caracteres;
I) Averiguacion judicial y conocimiento privado del juez;
¢} Objeto y desarrollo;

Prueba documental:

a) Documento e instrumento;
b) Clasificacion;
¢} Valoracidn;

Presunciones e indicios.

Otros medios de prueba.
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A)

D)

SEGUNDA PARTI

ANALISIS DE LA LEY DE EVIDENCIA

Consideraciones gencrales:

1) Indicaciones previas;
2} Denominacion;

3) Longitud;

4y Istructura y contenido;
5) Técnica legislativa;

6) Terminologia;

7} Redaccion v lenguaje.

Examen critico de sus principales preceplos:
1) Parte 1. “Disposiciones generales”.

2) Parte 1I. “Clases y grados de evidencia™.
3) Parte 111, “Presentacion de evidencia”,

4) Parte TV. “Derechos y deberes de los testigos'.

Disposiciones probatorias contenidas en las “Reglas de Procedimicuto
Civil para el Tribunal General de Fusticia”, de 1958

Breve referencia al “Proyecto de Reglas de Evidencia de 1938 paru
el Tribunal General de Justicia” v a las “Uniforms Rules of Fvidenee”,
de 1953,

Niceto ALCALA-Z aMory v CASTILLG



