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ALCALA-ZAMORA Y CASTILLG, Niceto. Proceso, autocomposicion v autodefensd,
22 edicidn, “Textos Universitarios”. Universidad Nacional Auténoma dc
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas. México, 1970, 314 pp-.

Sc edité por primera vez estc conocido libro en 1947, y ahora aparecc de
nnevo con el mismo subtitulo: “Contribucién al estudio de los fines del
proceso”’, enriguecido por copiosas y numerosas “adiciones” y nuevas nofas,
en las que el autor, que a través de sn Drillante historial cientifico vienc
mostrando ser uno de los juristas espafioles que posec mejor informacion
(v ahi estin Gltimamente, como prucha, dos obras suyas: Veinticinco afios de
evolucién del derecho procesal (México, 1968) v el primer volumen de la
Misceldneg de derecho procesal (México, 1972), pone al dia y enriguece notfa-
blemente la primera codicién, va de por st muy abundantc en notas de
amplitud.

La obra, como en su edicion anterior, v en su contexto fundamental,
estd dividida en seis capitulos: una “Introduccidn’™ justificativa (1), v los
dedicados a la “Autodefensa” (m), a la “Autocomposiciéon” (m1), al “Pro-
ceso” (1v), a las “Repcrcusiones ¢ interferencias mutuas™ (v} y a los “Fines
v limitaciones del proceso” {vi). Sigue una muy amplia cxposicién de Ta
bibliografia utilizada, con indices alfabéticos de matcrias, de autores y de
disposiciones citadas (cap. vir v vin) v termina con una “Addenda y corri.
genda” del texto v de las notas.

El profesor AZC, catedratico de las universidades espafiolas de Santiago
v, después, dc Valencia, y actualmente investigador cmérto del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
s¢ ha mostrado desde hace mucho tiempo (desde su acceso a la citedra de
Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de Compostela) partidario
de la creacidn de una doctrina general del dereclio procesal, a plasmar desde
los puntos de vista doctrnal y docente, en una “Parte general del derecho
procesal” {véase su “programa” de¢ la disciplina, de 1933), direccion en la
cual le hemos seguido siempre. De ahi el especial cromatismo de sus trabajos,
siempre impregnados de tal esencia.

Pues bicn, una “medida” del campo del proceso, da a conocer sus limites,
v “la otra parte” de los mismos, las de las figuras que también se destinan a
solventar “litigios”, clave de todo estudio en la materia; asi aparecen la
“Autocomposicion” v la “Autodefensa”; pero estos linderos, como obra del
cspiritu, no son rigidos ¢ impermeables, dindose todo un sistema de influen.
cias ¢ Interferencias cntre nuestras tres figuras. Y solamente abarcando el
estudio de cste complejo terreno se llega a la determinacién de la funcién
del proceso. Este es, en sintesis, ¢ thema de la obra.

Se basa el autor, en una amplia concepcién del “litigio” que excluya
“especificaciones contrarias a su propio alcance” —lo cual imposibilita o
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dificulta su aplicacion al campo del proceso penal, v asi se experimento pot
cl propio Carnclutti— definiéndolo como “e) conflicto juridicamente trascen-
dente, que constituya ¢l punto de partida o causa determinante de un proceso,
de una autocomposicién o de una autodefensa” (p. 18)

El encuadramiento sistematico de “autocomposicion” v de “autodefensa”
junto al proceso, pese a su naturaleza dlf(.I(,I'ltC lo ve en sintesis el autor,
como una nccesidad, va que solamente una “parte general del derecho pro-
cesal” tendrd fucrza atractiva para cobijar a tales figuras de cuva proximidad
con ¢l proceso, por otra parte, no hay duda (pp. 24 v ss.).

En el capitulo n, examing la “Autodefensa” cntrando en materia con la
exposicion de la casuistica hoy dia admitida en los ordenamientos juridicos
{pp- 35 ¥ ss.): desde ¢l devecho penal comin al laboral (huelga, lock-out,
eteétera. Fntendemos como muy claro, que ¢l examen de Ta {figura de lIa
autodefensa, impone un descamado realismo, va que ¢lla misma no nacié
cn los estudios de los juristas, sino en lg calle v en un estadio prejuridico
(valga la expresion} de la humanidad. Precisa, pues seguirla ¢n su terreno,
voesto es lo que el antor hace, con fuerte apovo normativo v fenomenolégico
{pp. 37 a 46).

Fija los caracteres de la autodefensa, tras laboriosa disquisicion, sobre las
ventajas ¢ inconvenicntes de la cxpresion; se trata a) de la ausencia dc
juez distinto de las partes, v b} de la imposicién de la decision por una
de las partes a la otra, sin que sea ol cgoismo nota caracteristica {pp. 53
¥ s8.); todo clle, con la exeepeidn de la “legitima defensa de tercero”,
que se aproxima al proceso {pp. 50 v ss. v 54). La diferenciacion de eske
tipo de defensa, de la antocomposicion, v su inclusion en la “autodefensa”
es una muestra de Ta agudeza del autor (p. 543.

Ils muv clara la justificacion de la subsistencia actual de fendmenos de
auntodefensa, admitida en los ordenamicntos modernos {pp. 55 a 61).

En cuanto a las clases de autodefensa, el grupo d) (“de cjercicio de una
potestad por uno de los sujetos en litigio”), entendemos que el autor, al
citar como c¢jemple a las “scudojurisdicciones administrativas” (p. 59} se
aproxima a las concepeiones de jurisdiccién en ciertos regimenes excesivos,
pero existentes, He abi un tema de meditacion para quien quicra profundizar
en el estudio del concepto de jurisdiccion. !

Termina cste capitulo con la discusion de la opinion de Calamandrei
sobre la prohibicion de la autodefensa, mostrando como hav especies de
tu misma (la legitima defensa, ol estado de necesidad) que habrin de subsistir
siempre, con salvedades (pp. 6% v ss).

Fn @ capitulo o, se trata de la autocomposicion.

En cuanto a su naturaleza v encuadramicnto {(pp. 71 v ss.), dice exa-
minarla “como modo de terminar los procesos’ mejer que como  “medio
para la solucién de los litigios™ (posicion acertada, a nuestro cntender: €
mismo recuerda la transaccion extrajudicial v ¢! desistimiento como especies
de autocomposicion en que no se rcsuc]\e ¢l litigio); lo que seguimos sin
entender bien, ¢s que se hable de “modos anormales de conclusion  del
proceso”: cabe, si, pensar en csta “‘anormalidad” siose concibe al proceso
como un instrumento rigido que naturalmente debe terminar por medio de

LCfr. nuestra comunicacion a 1a V11T Reunidn de Profesores de Derccho Pro-
cesal (Valencia, Espafia. mavo de 1972Y. La potestad jurisdiccional, en prensa.
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una sentencia (v de la gjecucion de la misma), mas si se le concibe como
un medio para obtener las satisfacciones juridicas, 2 Ta idea de “anormalidad”
del misme cuando no lega al término por sentencia, no puede subsistir,
aunque se haya aleanzado por medio de la figura que entrafia esa “anor-
malidad™ (la autocompasicion entre ¢llas, en algunas de sus manifestaciones?,
guc cntonces, pasa a estar al servicio de. .. la “normalidad”, de la sitvacidn
juridica satisfactiva.

En el epigrafe “Mdviles v fundamento” de la autocomposicion (pp. 78 v
ss.) diferencia entre ¢l “fundamento juridico” de Ja misma, v ‘“los méviles
internos”, entre los cuales puede haber divorcio; aunque desde €l exterior,
la autocomposicién aparczca como una “‘expresién altruista” que, si se exa-
minan sus moviles internos, desapareceria. Juega aqui la fundamental dife-
rencia entre las nociones de “existencia”, “apariencia’ v “evidencia”, tan
cara a los procesalistas clasicos como Goldschnidt v también Sauer. ¥

Tipifica a la autocomposiciéon como “bilateral” o “unilateral” (las dltimas,
aitanamiento v desistimiento; la primera, la transaccion; pero entendemos que,
$1 cn la tramsaccidn se hace constar que la imiciativa de la misma fue
unilatcral, a la que signid la aceptacion mis o menos completa de la
iniciativa global, por la otra parte, podria accrearse a las autocomposiciones
unilaterales o formar un grupo intermedio) (cfr. pp. 79 v ss.}.

Y en “preprocesal”, “procesal” v “posprocesal” (verbigracia, de esta dltima
la renuncia a la ejecucidn, o ¢l perdén det ofendido, p. 81); pero las formas
genmuinas de la antocomposicidn, son tres: allanamiento, desistimiento v tran-
saccion {pp. 82 v ss.). Diferenciando de modo sutil que “la conclusién
del proceso cn virtud de autocomposicion no significa... que no recaiga
resolucién judicial v si sdlo que ella no constituye verdadera decisidn juris-
diccional de! conflicto objeto del proceso” {(p. 82). Cierto, mas en la alter-
nativa que proponc “Iixcnida, por tanto, cn csos casos o considerablemente
cercenada, cuando menos, la potestad jurisdiccional...” estimamos que la
potestad jurisdiccional no queda excluida, sino simplemente recortada, pues
el “juzgar” de la definicién de jurisdiccion, se sigue produciendo, aunque sea
en un sentido “homologader”, como ¢l mismo auter dice (p. 82).

Iistamos totalmente de acuerdo con cuanto, en claro resumen, cxpone
sobre €l “‘desistimiento™ (pp. 83 a 85); nosotros lo llamamos “Renuncia”
{cfr. infra.}.

Lo mismo, en general, sobre ¢l allanamiento; con una salvedad. Fntendemos
que ¢l fenémeno de la “conformidad del acusado” en el proceso espafiol,
tan briltantemente tratado por ¢l autor en otro trabajo,* c¢s un fendomeno
de disposicién, no sélo de los actos del proceso, sino de un derecho material
gue de por si es irrenunciable (delito-pena), a no ser gue ¢l ordenamiento
juridico admita la extensién al mismo del principio dispositivo (la disposicién
del derccho a la defensa sobre el derecho penal alegado frente al acusado,

2 Cfr. nuestro trabaje EI proceso como funcion de satisfaccion juridics, en *“emas
del ordenamicnte procesal”, Madrid, 1969, t. 1, pp. 652 v ss., vy esp. pp. 388 y ss.

3 Cfr. Sauver, Allgemeine prozessrechtslehre, Berlin-Detmonld Kéln-Minchen, 1951,
esp. pp. 151 ¥ ss. Y nuestro trabaje El proceso como funcidn, cit., pp. 378 y ss.

4 [ispecialmente, en su cxcelente trabajo El juicic penal truncado del derecho
hispanc-cubano, en “Lnsayos de derecho procesal civil, penal y constitucional”,
Buenos Aires, 1944, passim,
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por ¢ste mismo); para nosotres, csa disposicion es un “acto procesal con
doble funcidn”, en la que quedan “dispuestas” incluso normas constitucio-
| P
nales. 8
En cuanto a la transaccién, ¢ autor recoge sns tipos “aproximados” al
desistimiento v al allanamiento, con lo que la clasificacion de Ia autocom-
s el » - + 9 .
posicion cn “unilateral” v “bilateral”, queda matizada v completa a la luz
de Ia realidad (cfr, pp. 79 v s5.).

Como “figuras afines v dudosas” o la autocomposicidn, trata dc la retrac-
tacién en los juicios por calumnia ¢ injuria; del desistimicnto espontdnco
de la tentativa v el arrepentimicnto activo {pp. 94 y ss.); del consenti-
micnto de la victima; de Ta confesibn —de la que estudia sus diferencias
con el allanamiento, pigina 96, sugiriendo la necesaria desaparicion de la
confesion como medio de prueba legal, piginas 96 v ss. Hemos dicho sobre
cste trascendental punto —hallindonos de acuerdn, en gencral, con la tesis
del autor— que no vemos inconvenicnte en que perdure la confesion en el
procese civil (la tnica que en realidad tiene caricter de tal; bajo juramento
decisorio) siempre que se trate de un objetive transigible v no de caricter
puiblico: st una de las partes tienc plena confianza en las convicciones rcli-
glosas de la contraria hasta el punto de sujetarse a las plenas consccucncias
de su juramento de decir verdad. debe ser perfectamente libre de hacerlo,
por las mmismas o andlogas razones por las que pudo muy bien resignarse
a2 no litigar, o transigir o ... allanarse. ® Lo que ocurre es que dudamos
de quc en tales condiciones, v pese a que hav Estados cn los cuales existe
ma religién oficial, hayva nadic o casi nadie que lleve su confianza a cse
extremo. .. (cl desuso de la confesién civil bajo juramento decisorio cn
Espafia, pais confesional catélico, lo prucha).

Tras tratar de la consignacién, sc reficre al “desistimiento”. Recordemos
que antes, el autor, se ha refendo a ¢, v que apostillamos “nosotros lo
lamamos ‘renuncia’ 7. Y en efecto, ol autor, recoge lo que nosotros denomi-
namos “‘desistimiento”, como “renuncia a los actos del juicio” sigwiendo ter-
minologia italiana. Se trata de un problema de terminologia, Fstimamos mas
claro asignar el nombre de “desistimiento” por antonomasia, al “desistimiento
de la pretensién” {en el sentido que damos a esta cxpresion, cfr. nuestros
trabajos Accidn, pretension v derecho politico™ ¢ Ideas para una doctrina
general del derecho procesal) ¥ o siose quicre —aunque no sca sindnimo—
“desistimicnte de fa demanda”, o “de la instancia”. Y mcjor, denowminamos
“rentuncia” a la “renuncia al derccho de accion™; ? con la diferencia —que
el antor ve entre lo que ¢l denomina “desistimiento” ¥ “renuncia a los actos

5 Cfr. nucstro trabajo La disponibilidad del derecho 2 la defensa en el sistema
cusdatorio espaiiol, en “Temas del ordenamiento procesal”, cit, .1, pp. 1199 v
55, v esp. pp. 1231 y ss. (sc trata de una comunicaciin que presentamos al 1V
Congreso Mexicano de Derccho Procesal (Cucmavaca, abril de 1969}, Cfr. también,
en este “Beletin”, num. 15 (pp. ....}.

% Cfr. nnestro trabajo Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases pare el Cddigo
Procesal Civil de 1966, Sceretariado de Publicaciones de Ja Universidad de Valencia.
Espana, 1966, parte w, cap. 11, § 4

T Resenia mia de la 1% ed. (Cordoba, 19563, en “Rev. Fac, Der. Méx”

S8 En Estudios de derecho procesal, Madrid, 1955.

9 En Temas del ordenamiento procesdl, cit, t. 1, pp. 306 v ss.

, nam. 27,
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del juicic”— de que en el primer caso —para nosotros “renuncia’—, el
proceso cs irrciterable, mientras que en el segundo —-si esa “renuncia a los
actos del juicio” tuvo lugar en la primera instancia—, el proceso es reite-
rable, 10

Diferencia, pues, terminolégica; pero scguimos manteniende la oportuni-
dad de la nuestra.

Termina este capitulo con el examen de la caducidad, y de los hechos que
impiden la continuacién del proceso {confusibn de dercchos), asi como de
las “circunstancias que quiten al proceso su razén de ser o que impidan su
curso” {p. 101); muerte, amnistia, reforma legislativa. Apunta con acierto
que estos hechos “formarfan un cuarto sector junto a los tres objeto del pre-
sente cussillo” (p. 102).

Tl capitulo 1v de la obra, se dedica a el “Proceso”. Tras una disquisicidn
sobre la evolucién de la doctrina procesal —a través de sus etapas, entre cllas,
la procedimentalista— cstudia “el proceso como desarrolle”, como procedi-
miento {pp. 112 vy ss5.), deslindando los conceptos ——tantas veces confundi-
dos— de “proceso” y “procedimiento”, caracterizado aquél “por su finalidad
juridiccional compositiva del litigio™; en cuanto al cardcter jurisdiccional del
proceso, estamos totalmente de acuerdo; debe considerdrsele como vehiculo
monopolizado por la jurisdiceion ' (p. 116) en tanto el procedimiento es
una simple coordinacion de actos en marcha, rclacionados entre st por la
unidad del efecto juridico final. Llama la atencidn sobre la trascendencia del
procedimiento y de sus defectos (“para las reformas de los cédigos procesales,
se precisan —dice— dos garantias técnicas: designacién de un verdadero es-
pecialista para que dirija la empresa”, v concesion de tiempo suficiente para
redactar v revisar los piovectos. 12

Examina a continuacién las grandes direcciones doctrinales sobre la natu-
raleza juridica del proceso; las privatistas (contractual y cuasicontractual)
—-con su critica—; la publicista {de la relacion juridica y do la situacion
juridica); nos parece acertada su conclusién selectiva: “.. . quizds la solucion
del problema rclativo a la naturaleza del proceso venga de una fusién de las
doctrinas de la relacién y la situacidn juridica” 3 (p. 129). Mas sera necc-
sario unificar o, al menos, sistematizar la serie de puntos de vista desde los
cuales se construye la naturaleza juridica del proceso; he aqui un problema
de subjetividad muy complicado.

A seguida, enumera una scrie de “intentos de menor alcance” sobre Ia
determinacién de la naturaleza juridica del proceso (pp 130 y ss.).

Fn resnmen, para el autor —v sigue en lo cierto— las doctrinas privatis-

10 Cfr. nuestros trabajos, que ¢l autor nos hace ¢l honor de citar en p. 85.

11 Cfr, nuestro trabajo La potestad jurisdiceional cit. v Alguncs principios fun-
damentales de la Lev Orgdnica del Poder fudiclal de 1870, en “Estudios en honor
de Guldener” (en prensa).

12 Afadirfamos ofras: la de guardar orden en las reformas y no intentar comen-
zatlas al revés; ne mezclando ademds, dos politicas legislativas diferentes vy aun
antagénicas.

13¥n cuanto a la diferencia de enfoques de Camelutti v Goldschmidt tam-
bién recordada por ¢l autor, también nos hemos ocupado de ella, Cir. nuestro
trabajio El proceso como funcién de satisfaccion juridica, en “Temas del Ordena-
miento procesal” cit., t. 1, esp, pp. 376 y ss.
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ticas sc apoyan en el concepto de “litiscontestacion™ 14y las publicisticas en
el de “litispendencia”™; mas cstimamos que csta diferencia, no sélo tras.
ciende al del concepto de accién como dice €l autor (p. 133), sino también
al de jurisdiccién, o quizds mejor, trac su trascendencia de dos concepciones
diferentes de la jurisdiccion.

Aborda el autor, después (pp. 136 v ss.), ¢l problema de “las tipos de proce-
50, partiendo del principio de “nnidad del derecho procesal” sin confundirlo
con la “identidad de sus distintas ramas” —oprincipio del cual hemos partido
siempre en nuestras construcciones, siguiendo al autor. 13

Desde el punte de vista de su contenudo, examina los juicios universales
v singulares —en el seno del proceso civil (pp. 138 ¥ ss.}; por Ia “indole del
proveimicnto emitido por la autoridad judicial”, la jurisdiccién contenciosa
v Ia voluntaria, haciéndose eco de las doctrinas sobre la naturaleza juridica de
ésta, v de la suva propia (pp. 142-146}.

Desde el punto de vista de la “funcién”, clasifica a los procesos mejor
por sus fases que por tipos: “fase de conocimiente v fase de ejecncidn” {p.
149) {después de pasar revista a las diversas clasificaciones). Pero en estc
caso, vemos disminuir o desaparecer 1a objecidén contra el “proceso cautelar”
o contra lo gque ¢l autor denominaria “fasc cautelar” (que espatrcida a lo largo
de todo ¢l complejo procedimental, mejor podria denominarse “faceta caute-
lar”. Seguimos cstimando que, pesc a reconocer, como ¢l mismo autor, que
al “proceso cautelar” como tipo, “lo integran instituciones de muy diversa
mdole v desconectadas entre si7 (2} v. .. “al girar en torno al litigio del pro-
ceso poncipal, carcee de sustantividad v se reduce a ser un episodio del mis-
mo”, la autenomia de cste tipo procesal, subsiste, en cuanto autonomia
instrumental v ¢l sistema de prncipios bajo el que todas esas medidas de
diversa indole funciona (que a su vez, acaban por unificarse, si se acepta Ia
categoria de las “medidas indeterminadas”, ™ —principios de provisionalidad,
de ¢vitar el periculum in mora justamente aparecido, en parte, cn razon de
ia extension temporal del proceso declarativo, la varabilidad v revocabilidad,
siguicndo el principio rebus sic sfaniibus, extincién a términe o a plazo, el
constituir un juicio de verosimilidad, eteétera— 17 justifica que sc haga de €l
tma distincion, No puede estar a la altura del binomio clisico —proceso
declarativo cjccutivo—, pues a ambos sirve, pero se diferencia de cllos en este
servicio. Seguimos, pucs. adheridos a la doctrina de la autonomia del proceso
cantelar, siguicndo al macstro Calamandrei. 18

14 Cita aqui ¢l autor, en adicion, sna seric de trabajos nuestros en los que nos
propusimos aherrojar definitivamente de la actualidad procesal a la litis contestatio.
Creemos laberlo conseguido, al menos en cuante al Tribupal Supremo Espafiol.

15 Son muy numerosos nuestros  trabajos sobre partes de la doctrina  general
del derecho procesal; sc hallan en nuestros Estudios de derecho procesal {Madrid,
1955) v en los “Temas™ va cits., t. 1. Cfr., como muestra, Ideas para una doctring
genemlddd derecho procesal, en ob. ult. cit., t. 1, pp. 271 ¥ s

16T las que aparece un leve ¥ abortado asomo cn el art. 1428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espaiicla.

17 Cfr. nuestro trabajo La reforma del proceso cautelar espafiol, en “Temas” cit.,
t. 1, pp. 895 v s

18 En su Infroduzione dlo studio dei provvedimenti cqutelari, Padua, 1936. Anote-
mos que la sistemdtica de Rosenberg, y a partir de la 42 edicién de su Lehrbuch, fue
alterada con rof. a las anteriores; v que cn un Jibro 1v estudiaba ¢l “Aseguramiento
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Otra diferenciacién tipificadora de proceses, s la “de la existenca o no
de contradictorio” (y recordemos aqui, como hace el autor que una fase fun.
damental —la primera— de los procesos cautelares, suele carecer de é). La
existencia de un tipo procesal sin contradictorio, supone, cfectivamente, un
grave escollo frente a la doctrina de la relacion jundica procesal. ¥ ne po-
demos entrar aqui a desarrollar nuestra idea sobre ¢l mecanismo por medio
del cual se tesuelve el problema,

Como otros criterios de clasificaciéon de tipos procesales, expone las de
“procesos desenvueltos ante jueces privados” v “jucces pablicos” (pp. 152 v
$5.) v entre procesos “individuales” v “colectivos”, scfialando en este altimo
caso, la especial naturaleza de la sentencia, lo cnal explica que cn no pocos
regimenes, se confie la resolucion de los “conflictos colectivos de trabajo” —los
mas frecuentes, importantes y agudos— a autoridades no jurisdiccionales.

Tras el recuerdo de los tipos de proceso “incidental” v “principal o de
fondo™ (p. 155) pasa a examinar Jos tipos procesales penales clasicos; su ob-
servacion del tipo de “proceso inquisitivo puro” es acertada; pero no creemos
{no tencmos mas emedio que “creer’” v no correctamente, “valorar, que es
lo que el jurista debe hacer) gue ese tipo inquisitivo “puro” cxista en paises
civilizados, sino mas bien una “‘mquisicién” con concesiones al otro siste-
ma; ¥ v s “existe”, no es proceso. Hemos dicho: que en “realidad, puede
no tratarse sino de una burda mascara con la que se cubre la siniestra “razdn
de Tstado™; 20 el autor, con otras palabras, se aproxima a esta solucién. Se
trata de “una autodefensa cstatal procesalizada” (p. 156) aunque no quepa
engaiiar al jurista con ese barniz de “procesalizacion’.

Estamos conformes con la tesis del autor, en cuanto al caracter de i3 “ins-
truccién penal” (pp. 156 v ss.}, si es inquisitiva, el “proceso preliminar’;
proceso “‘preliminay” que se transforma en “todo el proceso” en los casos
de que termine con un sobreseimicnto definitivo. 2

Con respecto a “clasificaciones impropias™ de los tipos procesales, €l autor
examina, entre otras, la de “ordinarios” y “sumarios”, diversificados seglin
él por “la forma dcl procedimiento” (p. 159). Lamentamos no estar de
acuerdo. Para nosotros, la. “sumariedad” propiamente dicha, consiste en una
cognicién (un conocimiente, mejor), parcigl del litigio, de 1o cual se deduce
que serd posible, una vez terminado el juicio sumario, plantear el problema

de derechos en peligto por medio de embargo v medidas provisionales”, csto es, tras
un libro de *“Teorias gencrales”, accptaba la clasificacién tripartita de conocimiento,
cjecucién y cautela. No conocemos la II parte o tomo de la 10. Ed., a cargo de Kaul,
ni sabemos si habrd respetado este criterio.

Cfr. también Carnelutti, Intorne dl progetto prelimingare del codice di procedura
civile, Milan, 1937, p. 9. El mismo autor mantuvo esta posicién tripartita en sus
Orientaciones para una veforma del enjuiciamiento civil cubano, en “Ensaves” cit.,
p. 126, aungue rectificd en sus Principios técnicos y politicos de una reforma pro-
cesal, en “Publicacioncs de la Universidad de Honduras”, Tegucigalpa, 1930, p. 11.
Cfr. también nuestro trabajo ult. cit., pp. 907 y ss.

19 Cfr. nuestio trabajo La disponibilidad del derecho a la defensa cit, p. 1208,
esp. nota IN¢ 20,

20 Cfr. nuestro trabajo Il proceso como funcién de satisfaccién juridica, pp. 336
¥ $5., ¥ esp. p. 387,

21 Cfr, La disponibilidad, «cit,, nota N* 30, con ref. al derecho espatiol.
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litigioso de modo pleno, completo, cn un juicio plenario; *2 por ello, nos
parcce propia la clasificacion de los procesos en sumarios v plenarios; 2 la
introduccién de la expresion “ordinario” es lo que complica las cosas. Y otra
es que s¢ hava sufrido el error histérico de confundir la “celeridad”, 1a “ra-
pidez” procedimental, con la “sumariedad”, ya que existen juicios plenarios
ripidos; esto es, Ta “forma acelerada” no cs exclusiva de los juicios sumarios.

En el capitulo V el autor cstudia las “Repercusiones ¢ interferencias” en.
tre auvtodefensa, autocomposicion v proceso (pp. 163 v s5.).

Logicamente, no sc trata de compartimentos estancos (p. 163). bl razo.
nanmiento con el qoe combate la crronea doctrina segim Ta cual, la querella
de particulares seria una manifestacion de la venganza, s muy acertado; se
trata de una autodefensa en que “el autodefensor se comporta como drgano
estatal momentaneo, que puede ilegar al grado de imparcalidad cuasijudicial
de guicn defiende a un tercero con quien mingin vinculo afectivo le una”
{p. 167). Exacto. La doctrina de Jellinek es la aplicable al caso. 24

Bien examinado el mecanismo del desdoblamiento de la autodefensa, para
dar a luz al proceso, en “accién v jurisdiceidén” (pp. 168 v ss.); el transito,
considerado desde el punto de vista orgdnico, que aparcce en los “tribunales
paritarios”™ o clasistas {pp. 170 a 174} {discrepamos en cuante a que sea
nn proceso 1o que se desarrolla ante “funcionarios admimistrativos” o “dele-
gados gubernativos™; pues a nucstro entender falla ¢l requisito fundamental
de su independencia); la defensa de las partes por si mismas, es una remi-
niscencia de Ja antodefensa {pp. 176 v ss.)

El autor examina a continuacién “la fiscalizacion del proceso por la aato-
defensa v viceversa” (pp. 177 v ss.). En primer lugar, los requisitos previos
A la apertura del proceso, de autonzacion de personas o corporacioues inte-
resadas, cual son los parlamentos en caso de pretenderse proceder criminal-
mente contra uno de sus micmbros (con ¢l inconveniente de que la “inmu.
nidad” se pueda transformar cn “impunidad”, p. 178); la actuacién de in-
teresados cn ciertos acnerdos de trascendencia sobre un proceso (asi las
juntas generales en los procesos concursales —v an, en Mspafia en el simple
caso de las sociedades andnunas—); la homologacién necesaria de sentencias,
o el necesario proceso para fijar la existencia de autodefensa (en los casos
de estado de necesidad o legitima defensa). Ilace figurar también una “auto-
defensa procesalizada” (“como la administrativa, la disciplinaria o la ejer-
cida por tribunales de honor, p. 1807); nosotros cstimames que debe mejor
hablarse de “antedefensa procedimentalizada™ simplemente. Y al duclo, sobre

22 Cfr. nuestre libro Bl juicio ordinario y los plenarios rdpidos, Barcelona, 1953,
passim: El juicio ordinario, los plenarios rdpidos y los sumarios, tn “Estudios de de-
recho procesal” cit., pp. 374 v ss; Juicio ordinario, plenarios rdpidos, sumario y
sumarisimo, cn lemas” cit, £, pp. 823 v ss.

Y ¢n conseouencia, al propencr el contenido de un libro 11 de un posible co-
digo procesal civil para Espafia sobrc los procesos declarativos, la clasificacién fun-
damental de estos procesos, lo cs en “declarativos plenarios” y “‘declarativos suma.
rios” (Cfr. La sistematizacién de los procedimicntos dacldrativos esparioles, cn “Te-
mas” cit., 1, pp. 747 v ss. v esp., p. 790).

24 Cfr, nucstro trabajo Ideas pura una doctring gencral del derccho procesal en
“Temas™ cit., 1, p. 31Z; El proceso como funcidn de satisfaccion juridica cit., pp.
414 v ss.,, con bibl, ait.
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¢l que tanto se ha hablado v adn se hablard en relacién con el proceso —que
en no poca parte, es descendiente historico suyo.

Para evitar que el proceso se confunda con la autodefensa, aparece la ins-
titucion de la recusacidon {pp. 181-184); cxposicién que le permite una
provechosa excursion por ¢l campo de nuestra literatara clisica —Calderon
de Ta Batca—, etcétera,

En cuanto a las relaciones entre autocomposicidon v autodefensa (pp. 184
v ss.} dan Jugar a dos combinaciones contrapuestas; cita al duelo, y al pacto
COmMILSOT10.

Fl proceso, puede repercutir sobre la autocomposicion, de modo previo
(autorizacién para transigir en asuntos que afecten a menores} o posterior
—homologaciéon— (la de una denuncia, por ¢jemplo). Estudia cspecialmente
los titulos ejccutivos contractuales que se hallan “a mitad de camino entre
el pacto comisorio y la ejecucién por obra del acrcedor, de un lado, v Ia
ejeccucion de una sentencia de condena tras un proceso de conocimiento, del
otre” (p. 187); se trata de un fenémeno de “antocomposicion preconstituida™
{p. 189); cstudia tambi¢n ¢l juicio monitorio ¢n el que “no sc pasa de la
presuncién de la existencia dc la oblhigacién” (idem).

Estudia Jos fendmenos patoldgicos en que se entrecruzan autecomposicidn,
autodefensa y proceso: ¢l proceso simulado, a diferencia del fraudulento, en
que ¢l fraude puede ser unilateral. A la inversa, existe y estudia “la necesi-
dad de la solucion procesal para obtener resultados que, sin la exigencia del
legislador, podrian conseguirse. ¢n via autocompositiva”  (pp. 192 v ss8.)
{materia de anulaciones de matrimonio o divorcios cuando hay acuerdo pre.
vio de los comyuges); para ¢l autor se trata de junsdiccién voluntaria con
forma procesal, con fines de garantia de autenticidad y publicidad.

Termina e} capitulo con et examen de la conciliacidn.

En el capitulo vi, se estudian los fines del procese en abstracto y las co-
rrelativas Jimitaciones, asi como las extralimitaciones que deben evitarse.

Se trata de examinar la “finalidad” v no la “finalizacién” o cl proceso (pp.
197 v ss.)

“Esencialmente, el procese satisface una doble finalidad ... preventiva v
represiva, “En otros términos: €l proccso sirve a un tiempo un interés indi-
vidual y cspecifico, que se circunscribe a cada uno de los litigios que resuelve”
{entiende como interés individual “el que se contrae al litigio individualizado
que cada proceso conduzea a su destino y no a la serie de ellos, sin perjuicio
de las proyecciones atsibuibles a la sentencia definidora del mismo™); pero al
mismo tiempo, sitve a un interés social y genérico, que se extiende a cuantos
litigios puedan someterse a la jurisdiccion de un Estado. Piensa el autor en Ia
“Justicia justa”, en la “Justicia con paz” (p. 199).

Ello le Tleva a examinar €} problema de si ¢} proceso, la sentencia y la juris-
diccién se limitan a declarar €l derecho aplicable o sirven para crear derecho,
tema en discusién desde hace tiempo (v que rebasa de los limites de la obra).
Para el autor en general, los tribunales no crean derecho, salvo en cuatro hi-
potesis, que examina:

a) La del Nlamado “proceso dispositive” (pp. 204 y 5s5.) o de equidad, sin
ninguna peculiaridad procesal salvo en el contenide del pronunciamiento, ya
que la scntenciz se Dasa, no en una norma juridica preexistente, sine en el
arbitrio del juzgador. Pero en tal caso, el juzgador, cuenta también con una
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norma preestablecida, que cncierra una remision técita, bicn a los principios
generales del derecho, bien a las “normas de la experiencia” { Erfahrugssitze ),
cuyo papel define, _ .

En los casos de “proceso absolutamente dispositivo” (de cquidad) —ami-
gable composicién, por ejemplo— la falta de limites tampoco es absoluta,
va que los fijan, tanto ¢l ordenamiento juridico como los mismos términos de
cada litigio. En sintesis, en todo proceso dispositivo, hay mavor margen judi-
cial a la interpretacién de la ley, v aun a su integracion; pero “tales operacio-
nes no elevan al juzgador a la categoria de drgano cuasilegislativo™, va que su
actividad sc reduce a hacer uso de las normas de la cxpericncia o de los
principios generales del derecho.

B) La del “proceso colectivo”, de extensidn “a la categoria profesional en
conflicto” extendiéndose los efectos de la sentencia a todos sus miembros,
aunque no havan litigndo. Fn tal case, fas sentencias constitutivas. son neta-
mente creadoras de derecho, por autorizacién legislativa.

¢) La dc la “integracidn de las lagunas juridicas”; enticnde que el juez,
al colmarlas, v por razomes similares a las de Ja primera hipdtesis, no crea
derecho (p. 207).

d) La del “derccho judictal inglés™; se trata, para el autor, de derecho
consuetudinario, como en ¢l mas atenuade fenomeno de da jurisprudencia.
AN, se crca derecho por los jucces (p. 2097,

Resumiendo; para el autor, el juez crea derecho ¢n los casos de los conflic-
tos colectivos de trabajo (estimamos, que pueden no ser solamente de fra-
baje) y del derecho judicial britinico.

Pero si el proceso no sirve, en general, para crear derecho, st que es
“probablemente ¢l mds eficaz nstrumento para su cvolucion™ (p. 210), lo
cual prueba mediante cjemplos (especialmente, el del ordenamiento francés
napolednico hasta nucstros dias).

Tras tna critica de los excesos a que ha llevado la “adaptacion evolutiva
del derecho™ —hacia 1a anarquia judicial (pp. 211 v ss.}, con ejemplo de una
conocida tesis espailola poco compartida, pero cscandalosa—, pasa a cxaminar
€l proceso desde el punto de vista del “interés que satisface”, evocande las
doctrinas subjetivas o privativistas v las objetivas o publicistas (pp. 212 v ss.)
Estima como excesivos a ambos grupos de doctrinas; precisa —se uma a
Camelutti— tomar en cuenta ¢l clemento patologico del proceso, el “litigio™
(mostrando al proceso como destinado a obtener la justa comnposicidén del
mismo, dentro de una férmula de paz con justicia).

Desde el punto de vista de “la materia litigiosa™ (pp. 214 v ss.), el radio de
accidn del proceso se ensancha en una triple direccion: ¢) la de “una batalla
sin cuartel pars reducir la autodefensa, no obstante tas reapariciones de
ésta”™; b) en la de someter a intervencidn jurisdiccional zonas a €l sustraidas
hasta época reciente, v ¢) en la de poner término a la subsistencia de pode-
res o magistraturas irresponsables.

Muestras de la expansién del derecho procesal, son, la aparicion de la
justicta administrativa, el nacimiento del proceso laboral, ¢l del proceso cons-
tituctonal, ¢l “enjuiciamiento especial de los menores” (para nosotros, es
dudoso que se trate de un proceso, ni de una jurisdiccion: mejor le vemos
caracteres administrativos sui generis, tan sui generis como cs ¢l menor), el
cnjuiciamiento de la peligrosidad sin delito; el esbozo de un derecho procesal
agrario y €l proceso internacional.



BIBLIOGRAFIA 523

Fn cuanto a la lucha contra poderes o magistraturas irresponsables (“que
s6lo subsisten en las cada vez menos numerosas monarquias constituciona-
les”, p. 219), se siguen limitando; ain quedan algunas restricciones funcio-
nales de la jurisdiccién, como lo son la inviolabilidad e inmunidad parlamen.
tarias, etcétera.

Desecha el autor el criterio de clasificar los procesos segun el tipo de
“acciones” (“declarativas, constitutivas, de condena”) va que para ¢l, se trata
solo de diferentes tipos de pretensién (sin cmbargo, hemos cstimado otil es-
tas diferenciaciones, para examinar la funcién formal o resultado del pro-
cesn). 28

Destaca, finalmente, en cuanto a los fines del proceso, ¢l de “‘educacion
civica o social” (pp. 220 y ss.), aludiendo a la necesidad de la “moraliza-
cibn del proceso”, que la literatura procesal comicnza a destacar como se
merece,

Da cuenta el autor, de la tentativa de “eliminar al procesa”, sobre la base
de “los inconvenientes que se le atribuyen” —alusién a Baumbach y su rui-
doso trabajo Zivilprozess und Freiwillige Gerichtsbarkeit (pp. 223 y ss.)—
v a los “empefios en arrinconar al proceso penal” (pp. 225 y ss.), que han
legado a plasmar, porque el Lstado, ademds de ser el titular del ius puniends,
ha de velar por el mantenimiento del orden puablico; los medios (que nos-
otros calificamos de “lucha contra el debido proceso penal legal”) son tres:
el “liamado proceso inquisitive puro” {para nosotros, este tipo, no es pro-
ceso), “la actuacién policial y gubemativa” y los “tribunales de excepcion de
los Estados totalitarios”. Estamos plenamente de acuerdo con cl autor.

Y en definitiva, sobre €l tema de las tendencias expansivas v restrictivas del
proceso, el autor llega a la conclusién de que, “‘el hombre amante de la liber
tad y del derecho debe de inclinarse decididamente a la primera”, conclusion
que suscribimos. El problema es, pues, el del perfeccionamiento del proceso
(p. 226), para lo cual fija un sistema de principios necesarios v fundamenta-
les: los de escritura para la Hjacion del tema litigioso, v oralidad para su
discusion; el contradictorio para la reunién del material procesal v el de ofi-
cialidad como freno de los cxtravies de las partes; el de concentracién en
cuanto al desarrollo del procedimiento v el de libertad de forma en cuanto a
la realizacién de los distintos actos; e} de fundamentacion respecto de las
actuaciones destinadas a formar la conviccion de otro v los de moralizacién,
v €l de impugnabilidad motivada de las rescluciones judiciales.

Estudia el autor €l proceso “como garantia del justiciable” {pp. 227 v
ss.}, especialmente, con respecto al proceso penal —al que califica, aungue
con significado distinto, de “verdadero derecho protector de los criminales”’—
(ha dado cuenta de excesos v de errores judiciales); garantia para el justicia-
ble en todos los terrencs, como lo son €l administrativo, el laboral v €l cons.
titucional.

Después, pasa a examinar “las extralimitaciones v limitaciones del proceso”
{pp. 233 y ss.)

Aun cumpliendo el proceso una trascendental misién juridica (como ins.
trumento para la realizacion del derecho objetivo en caso de litigio), politica
(como garantia del justiciable) v social (a} contribuir a la pacifica convivencia
de los habitantes de un Estado v a equilibrar sus fuerzas en la empresa de

26 Cfr.. nucstro trabajo Ideas, cit., § 4, p. 250
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obtener justicia), se hace inutil v perturbador cuando se le hace transponer
sus fromteras naturales, Asi, no debe obstinarse en “monopolizar la compo-
sicion de litigios”; no dcbe ser utilizado para conseguir “fines anémalos”
{juicios simulados y fraudulentos}; no debe scrvir “para perturbar Ja accion
de los otros poderes del Estado”; ¢n cuanto al proceso penal, hace notar que
Tas absoluciones por falta de prucbas, prescripeién, amnistia, indulto, perdén,
pese a todas las garantias, lanzan una nota de descrédito social” que sélo
borran las sentencias absolutorias “de inocencia con todos los pronuncia-
mientos favorables”.

Termina cl libro con la consideracidn del “mayor escollo con que tropieza
v tropezard ¢l proceso, por muy perfectas que scan las leyes que lo encua-
dren: la naturaleza humana” {p. 238). Por ello, los dltimos consejos del
autor se reficren a la formacidn de Jos jucces v a la constitucion de los tri-
bunates.

Con respecto a la totalidad de este capitulo, hemos de observar que el
autor le ha dado un enfoque gencral en ¢l que mos parece predomina la
observacion de Ia functén formal o resultade del proceso —salvo cuando se
refiere a las doctrinas objctivistas v subjetivistas, v toma posicién en cuanto
a la “justicia con paz”—, v desde tal punto de vista, la construccion es muy
correcta, dirfamos impecable, Y cohcrente con todo ¢l desarrollo del libro,
en cl que, si sc trata de un cxamen comparado del campo del proceso con
los de sus colindantes, el cxamen de la funcién material del proceso podria
llegar a confundirsc con la de aquéllos ——Ja obtencidn de satistacciones— de
no matizar el concepto de “satisfaccién juridica™ 2® al cual, sin embargo,
aporta limites v por lo tanto, notas (especialmente, en cuanto a las modalida-
des de su “aparicion cvolutiva™, 27 en este caso, jurisdiccional v judieial).

En el nimero vir de 1a obra, el autor, muestra la bibliograffa manejada,
v en el vin, incluve indices alfabéticos dc materiales, autores v disposiciones
citadas, sin los cuales, el mancjo de un libro tan denso, seria muy dificil.
Termina con una Addenda et corrigenda.

Esta edicion de la obra de Azc, es sistemdtica v clara en cuanto a su len.
guaje. F1 autor ha superado el escollo que podia suponer el gran nimero de
“adiciones” que sobre la primera ha incluido -—muchas, de gran importancia,
no s6lo por su contenido desde el punto de vista bibliografico, sino también
por mostrar la continuidad evolutiva del pensamiento—, de tal modo que no
se producen abruptos entre la lectura del texto de la la. edicién y dichas
“adiciones”. Las disgresiones, de utilidad, ha procurado reducirlas a las notas,
lo que no stempre cs tarea facil.

La sistemética, es buena; quizds se podria haber facilitado atin mis la labor
dc lectura mediante indicacidén con cpigrafes, del contenido de cada mimero
o letra, aunque ¢l uso de Ja versalita lo supla.

El autor ha elegido el camino consistente en “dar Ta vuelta alrededor del
predio del proceso” para cstudiar a sus “vecinos”; la falta de rigidez de los
linderos v, finalmente, “se lia introducido™ en ¢l predio citado. Es posible-
mente la enorme masa de doctrinas construida sobre el proceso lo que incitd
al autor a scguir este sistemia, v el que da originalidad a la obra, aparte su

28 Cfr, nuestro trabajo El proceso como funcion de satisfaccién furidica, cit,
passim.
27 Cfr. op. cit, pp. 371 y ss.
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contenido; aunque quede perjudicada la obra —a nuestro entender— por el
titulo, va que por su propio contenido, €l “proceso”, muy bien podria haber
ido en ¢l mismo, en primer lugar (enmascara €l titulo un tanto, €l denso
contenido de la obra). Es cuestién opinable, y damos nuecstra opinidn.

A lo largo de esta recension, hemos ido poniendo de manifiesto nuestras
discrepancias con €l autor, en cada punto en ¢l que aparccieron; podrd ver el
lector, que se trata de puntos sccundarios con respecto a la tonalidad v tesis
de la misma. Aqui, hemos de poner dc manifiesto, nuestra conformidad ge-
ncral con ella y nuestro aplauso sincero por esta segunda edicidn,

Quicnes conocemos al doctor Aleald-Zamora v Castillo v a su ingente obra
cientifica, vemos en las pdginas de la obra comentada —a un trasluz ima-
ginario, pero potentc— todo ¢l sistema de preocupaciones que le embarga.
Si sus Veinticinco afios de evolucién del derecho procesal dan una muestra
mis bien externa de Jas mismas, de su continvidad pese a toda especie de
desfavorables circunstancias que en su vida irrumpieron, de su intensidad, en
este libro v en su segunda edicidn, creemos ver un retrato del autor de trazos
tirmes y seguros. Se trata de un fragmento dec su propia historia como fondo
de su presente. De un autorretrato sin falsos embellecimientos o afcamientos.

La riqueza de alusiones, estudio y notas de derccho comparado, hacen la
obra muy Wtil, superando limitaciones de nacionalidad de los lectores. La
fuerte personalidad del autor, también se hace sentir en este aspecto, v es
prueba de que no ha sido por amistad ni por favoritismo u otra consideracién
andmala, por lo que le hemos elegido presidente del Instituto Internacional
de Derecho Procesal, tras esfuerzos de los que €1 participé intensamente desde
aquel ano de 1950, en [lorencia.

Con nuestro objetivo parabién al doctor Aleald.Zamora y Castillo, le desea-
mos —v nos deseamos— un porvenir de csa “justicia con paz” a que él
alude, y de cuya consecucién no desesperamos. *

Victor Fairén CuirpLin

parvecHt, Alfredo. La Riproduzione del Provvedimento Ammnistrative, “Uni-
versita di Torino” “Memorie Dell’Instituto Giuridico””, Serie 11, Memoria
CXXXIX, Torno 1971, 297 pp.

Si bicn en ¢l sector del derecho administrativo aparece con mayor frecuencia
el cmpleo de términos tales como reproduccion, renovacién o repeticion del
acto, mo hay duda que esta terminologia sc usaba antes en otras disciplinas
juridicas. Pero mientras en otros campos hay una cierta elaboracién en el
derecho administrativo falta la indagacién profunda y sistemitica, lo que per-
mite suponcr que seria til un andlisis semcjante, mas cuando podria servir
para conjugarle con estudios de mds amplias zonas como son la confirmacién,
la convalidacion, la regularizacion, para sélo citar algunas. Agrégucse a cllo
que entre los pocos estudiosos que han dedicade atencién al tema, no faltan
opositores. Por ejemplo, Landi-Potenza rechaza enérgicamente Ja aplicacién
de la figura de la reproduccién en ¢l campo de los proveimientos adminis.
trativos, sobre ¢l argumento de que el esquema de la operacién reproductiva

* FEste trabajo, s¢ ha heneficiado de la Ayuda a la Tnvestigacidn en la Univer-
sidad cspafiola, del Ministerio de Fducacion y Ciencia.



