DERECHO

ORGANO DE LA FACULTAD DE DERECHO

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

LIMA - 1957






DERECHO

ORGANO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

Directores: ‘HUGO PIAGGIO y JAVIER KIZFER-MARCHAND

Direccion Postal: Apartado 1761 — Lima. Administracion: Lartiga N? 459 — Lima,

ANO XIV Lima, Enero-Diciembre d: 1957

16

SUMARIO

Dr. José Luis Bustamonte y Rivero: La Conferencia Regional Eu-
ropea del Trabajo ... ... ..

e sesare  sssees  sesses  eeeses  speres  bacess

DERECHO PROCESAL

Dr. Domingo Garcia Rada: Notas sobre el Proceso Pendl .. ..
D:. Santiago Sentis Melendo: Coutwe y su obra procesal

DERECHO MARITIMO

Dr. Willi Bachich de Recina: Algunas consideraciones sobre el
Derecho Maritimo en el Perii ... ..

we  weerss  ebvese  ssesss  besess  serees  #

DERECHO RURAL

Dr. Luis Gazzolo: El Régimen legal de tierras de montaiia

LEGISLACION ESPANOLA

Dr. César Ferndndez Arce: La Mujer en la Legislacién Espaiiola

ESTUDIOS DE DERECHO ANGLO-AMERICANO ... .. . o
Dr. Alvaro Llona Bernal: “Agency" en el Derecho Norte-
AMETICONO v e wse coms e o
Dr. Guillermo Gubbins Forero La "Corporcmon

Dr. Felipe Osterling Parodi: Notas sobre el Control de Some-
dades Andnimas en el Sistema de Derecho Anglo -Ame-

TICOIIO e s s s oers sosre o sores smsors sasta siress siowr omors aoune

oe  sesses  ebeses  seener

esere  sesver

19
43

71

86

93

109

110

121

136




>

NUESTROS PROBLEMAS

Dignidad y Via Crucis del Poder Judicial,

por el Dr. Héctor Corneio Chévez .. s oot st v cvten enoon 142
Opiniones acerza del Derecho de Propledqd
por Monsefior Dr, José Dammert Bellido ... o v o s s 144

NOTAS BIBLIOGRAFICAS ... e v e e s e e oo o avem 146/156
—Dr. Domiago Garcia Rada: Europa y el Derecho Romano,
per P. Koschaker,

—Dr. Heéctor Comejo Chévez: Instituciones de Derecho Civil,
por Jorge Eugenio Castafieda.

—Dr. Octavio M. Torres: Elogio de los jueces escrito por
un abogado, per P. Calamandrei.

—Dr. José Pareja Paz Scldén: Notas sobre la Soberania Ma-
rifima del Peru. por Enrique Garcia Sayén.

—Dr. José Rosell Rios: La Crisis Social en nuestro tiempo,
por Wilhelm Répke.

—Dr. Javier Kiefer-Marchand: Temis, revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universilad de Zaragoza (Es-
pafa),

CRONICA DEL CLAUSTRO .. e e o arin s st avnn o 157
Ascciacion de Graduados de la Facultdd . wee we woe woe 161
Grados de Bachiller ... w v v o v e cvine com et e v s 164
Titulos de ABOGAAO . v e s oo ar e o o s s o s 186
Plan de Estudios: 1957 . wee cee v e s oo e o s svse st 167
Catedraticos de la Facultad en 1957 . v e v e e cue st 168

LOS ARTICULOS FIRMADOS SON DE LA EXCLUSIVA
RESPONSABILIDAD DE SUS AUTORES,




La Conferencia Regional Europea del Trabajo

por el Dr. JOSE LUIS BUSTAMANTE Y RIVERO

Del 24 de enero al 5 de febrero de 1955 se reunié en Ginebra la
I Conferencia Regional Europea, promovida por la Organizacién Interna-
cional del Trabajo con el propésito de contribuir a los esfuerzos que, desde
la terminacién de la sequnda guerra mundial, vienen realizéndose para re-
hacer la Europa desangrada y empobrecida y para levantar su nivel econd-
mico, gravemente venido a menos por la influencia aniquiladora de esa
contienda.

A partir de 1945, esos esfuerzos se han plasmado en la creacién de
entidades e instituciones cuyo denominador comiin consiste en concretar mé-
todos de cooperacion entre los paises europeos para forjar las bases de
un futuzo federalismo econdédmico, de una gron economia de conjunto. Den-
tro de las circunstancias politicas imperantes en los Ultimos diez aifios,
este empefio integralista no ha logrado siempre alcanzar proyecciones con-
tinentales o ecumeénicos y se ha expresado en el intento de orgomizar por
lo menos dos economias regionales: la de la zona occidental o “pequefia
Europa” y la de la Europa oriental.

Como institucién de alcance pom-eurcpeo cabe mencionar la Comi-
sién Econdémica para Europa (CEE), desprendidx del Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas e inspirada primitivamente en el designio de
promover la reconstruccién de los paises devastados por la guerra. Des-
pués, esta finalidad se ha deslizado hacia el fomento de intercambios comer-
ciales entre la Europa Occidental y la Oriental.

Como, instituciones regionales se cuentan, en la Europa Occidental:

La Organizacién Europea de Coeperacidn Econdmica (OECE), encami-
nada a regir y supervigilar la aplicacién del Plon Marshall y a revitalizar
la industria de produccién para crear fuentes de trabajo;

La Unién Occidental u Orqganizacién del Tratodo de Bruselas (UO),
con aspectos politicos y militares de defensa, pero poseedora, ademds, de un
Comité Social, cuyos fines son promover el alza de nivel de vida de las po-
blaciones de los cinco Estados Asociados (Francia, Bél~ica, Holanda, Luxem-
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burgo y Gran Bretafia) y desenvolver en ellog los servicios sociales y de
seguridad social;

El Consejo de Europa (CE), cuyos qmnce Estados componentes, aparte
de otros objetivos de unidad en la accién politica, se propenen salvaguar-
dar y promover su patrimonio comun y favorecer su progreso econdmico
y social;

La Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), constituida
por la Alemania Federal, Francia, Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo e
Italia, quienes medicmte el establecimiento de un mercado comun de esos
productos, aspira a contribuir a la expansion econdmica, al desenvolvimien~
to del empleo y al mejoramiento del nivel de vida en los Estados Miembros;

El Comité Intergubernamental para las Migraciones Europeas (CIME),
instituido para estudiar los medios de atenuacién del problema de la con-
gestién demogrdfica y prestar facilidades al transporte de trabajadores euro~
peos deseosos de emigrar a otros continentes.

En la Europa Oriental funciona el Consejo de Asistencia Econémica
Mutua, del cual son miembros la Unidn, Rusa Soviética, Polonia, Bulgaria,

" Hungria y Checoeslovaquia y que est&4 dirigido a estrechar la cooperacién
econémica entre esos paises medicmte la asistencia técnica, el intercambio.
de experiencias econdmicas y la ayuda mutua en cuanto a la provisién de
materias primas, productos alimenticios y equipos mecanizados.

Pero todos estos intentos de colaboracién reciproca con vistas a uni-
ficar o complementar las economias nacionales en una sintesis continental
o, por lo menos, regional tropiezan en la préctica con el estorbo de las di-
ferencias existentes en las condiciones demogrdficas y sociales de cada pais,
en la pugna de sus sistemas aducmeros, en la heterogeneidad de sus ni-
véles de vida y escalas de salarios y en la diversidad de los indices de
desocupacién y del alcance de los beneficios de la sequridad social. Bus-
car puntos de coincidencia y una creciente armonizacién prdctica de estos

" elementos en los diferentes pueblos aceleraria, sin duda, la tareq de las
instituciones que propician la idea de una Euwropa econdomicamente integra-
da y autértica. Ninguna entidad mejor ‘preparada pora realizar esta labor
de aproximacién, coordinacién y ensambladura que la OIT, la cual, desde
hace mds de treinta afios, actia en el plano internacional en contacto di-
recto con las fuerzas vivas de la empresa y el trabajo, con sus problemas
peculiares y con los avances de la legislacién social. Tal ha sido el ori~
gen de la I Conferencia Regiondl Europea del Trabajo.

La Agenda del certamen contenia puntos de palpable vigencia en
el actual proceso de resurgimiento econdémico de Europa: la situacién ge-
neral del empleo y los problemas de la mano de obra; el desarollo de las
relaciones profesionales y de la libertad sindical; el problema del aloja-
miento como secuela de la guerra en el periodo de post-guerra; el papel
de los empleadores y trabajadores en el programa de incremento de la.
productividad en Europa; los métodos de provisién de fondos para la sequ-
ridad social; la fijacién de la edad de retiro del trabajador; etc. Todos estos
temas han sido objeto de estudio y discusién en las comisiones de la Con-
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ferencia y en sus reuniones plenarias; y si bien los resultados distan mu-
cho de entrafiar en la mayoria de los casos soluciones definitivas —que
la complejidad de los asuntos no permitia esperar— es indudable que se ha
avanzado no poco en €l andlisis de los problemas y en la puntualizacién
de los métodos que todos —Gobiemos, empleadores y trabagjadores— han
de poner en obra para alcanzar los fines perseguidos.

No pretende, sin embargo, este articulo entrar a fondo en las con-
clusiones de la Conferencia. Y es que deniro de ella se produjo un epi-
sodio que, pese a su cardcter aparentemente procesal o formal, tiene una
trascendencia mayor que los temas de la Agenda misma y puede reper-
cutir decisivamente en la estructura y en la eficiencia del Organismo In-
ternacional del Trabajo como rebote de la pugna ideolégica entre Oriente
y Occidente. Al relato y examen de ese episodio ha de concretarse esta
crénica. '

Como es sabido, el nacimiento de la OIT se remonta a la época
de la liquidacién de la primera guerra mundial (1919). Surgida como und
de las ramas de la fenecida Liga de Naciones, fue quizds la dnica de sus
instituciones que realiz6 una labor realmente constructiva para la reorga-
nizacién social del mundo y que sobrevivié al fracaso politico del Orga-
nismo Wilsoniano. Sobrevenida la segunda guerra mundial y echadas en
la Conferencia de San Francisco las bases de la nuevag Organizacién de las
Naciones Unidas, se_ hizo honor « la actuacién anterior de la OIT y se la
consideré como dependencia incluida en el flamante Orgomismo mundial.
Al ser reti'isada su constitucién en el afio 1946, queds establecido que los
Estodos-miembros de la ONU gozaban, por ese sdlo titulo, de la opcién
a. ser aceptados como miembros de la OIT. Sin embargo, durante varios
afios, la UR.S.S. y otros de los Estados adscritos al régimen de las demo-
cracias populares se abstuvieron de ingresar a este organismo técnico o
pretendieron ser admitidos en él bajo reserva del repudio de algunas de
sus normas constitucionales; pretensién que les fue denegada. Sélo en 1954
la UR.S.S. retiré sus condiciones y solicité su admisién con reconocimiento
de la Carta de la OIT. Otorgado el pedido, se sucedié luego el ingreso de
los otros Estados hasta entonces abstinentes.

Es del caso recordar que el funcionamiento de la OIT reposa, segtn
sus constituciones, en el régimen llamado del “tripartismo” o sea de una
triple representacién de los Empleadores, de los Trabajadores y de los
Gobiernos. Se quiso dar asi ingerencia en el estudio y solucién de los
problemas mundiales del trabajo a los tres elementos que intervienen .en
la produccién: el Capital, el Trabajo o Mano de Obra y la Autoridad, que
planifica y regula las relaciones entre los otros dos grupos. El grupo de
Delegados Gubernamentales procede de nombramiento; en tanto que los
dos restantes se constituyen a base de elecciones de los gremios o sindi-
catos libres de empleadores y de dependientes (empleados y obreros). Reco-
nécese en principio a cada grupo autonomia de actuacién en el ejercicio de
sus funciones dentro de la OIT, en comsonancia con el postulado de la
libertad sindical.
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Segtn la opinién soviética, la estructura de la OIT esta vaciada cons-
titucionalmente en los moldes del régimen capitalista que admite la libre
empresa privada, la autonomia del capital, el contrato de trabajo y la L-
bertad sindical; figuras juridicas todas ellas que, lejos de acomodarse, se
oponen a las normas colectivistas del monopolio estatal de la empresa, la
nacionalizacién de los medios de produccidn, el trabajo obligatorio al ser-
vicio del Estado y el régimen oficial o dirigido de los sindicatos. He aqui la
razén de las reservas que el esquema estructural de la OIT inspiraba a la
Unién Soviética.

Con la entrada a este Organismo de los Estados de régimen colecti-
vista quedd, pues, planteada de hecho en 1954 la divergencia entre
el sistema de politica social de esos Estados y el dispositivo de las fuer-
zas del trabajo en el seno de la Institucidén especializada del ramo. Uno de
los primeros casos en que ha buscado expresién esa divergencia acaba
de darse en la I Conferencia Regional Europea.

Acudieron «a este certamen 25 paises europeos, cuyos delegados es-
taban repartidos —como es norma invariable en las reuniones de la OIT—— en
los tres grupos clésicos: 49 delegados gubernamentales, 25 delegados de
los empleadores y 25 delegados de los trabajadores. Instalada la Asambled,
y al tiempo de ser designado el personal de las comisiones de trabajo, el
grupo de empleadores se abstuvo de.proponer para integrarlas a minguno
de los delegados de los empleadores de la Europa Oriental. Las comisio-
nes quedaron, pues, formadas en lo que concieme a este grupo, exclusiva-
mente por delegados de empleados occidentales. Reglamentariamente ha-
blando, no habia en ello anomalia clguna; pues siendo numerosos los
Estados concurrentes y, en cambio, muy limitado el nimero de comisio-
nes y el de plazas disponibles en cada una de éstas, habria existido im-
posibilidad material de que todos los paises estuviesen representados en
alguna comisién. Sélo algunos de entre ellos podian ser designados; y esa
designacién es libre. No hay agravie para quien no resulta favorecido.

Pero en vista de este resultado, los delegados de los empleadores
de la Europa del Este solicitaron ante la Comisién de Proposiciones que se
admitiese a algunos de ellos como miembros suplentes de las comisiones
de Productividad, Edad del Retiro y Sequridad Social. Los suplentes, segin
el Estatuto, tienen derecho a voz, pero no a voto. Aunque el pedido fue
rechazado por mayoria en la Comisién de Proposiciones, el grupo guber-
namental, apoyando una propuesta del representamte del Gobiemo del Reino
Unido, decidié hacer suya la demanda de los delegados de los emplea-
dores orientales y plantear ante la Conferencia en Pleno la designacién
de suplentes. '

Tocé al Presidente de la Conferencia, M. Ramadier, Delegado de
Francia, sostener la proposicién en nombre del grupo gubemamental; y lo
hizo con brillantez y mesura. En un debate vivo y, por momentos, agresivo
y dramdtico, el grupo de empleadores, dividido en dos bandos, hizo vibrar
en la Sala su oratoric encendida. Acerbas criticas y argumentaciones con-
trapuestas dieron a la polémica interés y pasién. Hubo lances de esgrima in-
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telectual de positiva fuerza en el impacto. Y, al final, la Conferencia acogid
por mayoria la mocidn briténica, aceptando la designacién de miembros su-
plenies en favor de delegados empleadores de Bielorusia, Bulgaria, Poloniq,
Checoeslovaquia, Unién Soviética y Ucrania.

La reaccién del grupo de delegados empleadores de la Europa Occi-
dental fue su retiro del seno de todas las comisiones hasta el fin de la
Conferencia. No podian —dijeron— alternar con quienes no representaban
realmente a empleadores libres.

Interesa sobreménera en este asunto conocer los puntos le vista de
ambas partes contrincantes, no sélo para medir el alcance del problema que
se plantea a la OIT, sino porque el episodio recién descrito viene a reflejar
en escala reducida ese otro gran problema que atenaza de cngustias el
mundo contempordneo y que consiste en la dualidad, hasta hoy poco menos
que inconcilicble, de dos ideologias y dos sistemas politico-sociales inscri-
tos, sin embargo, dentro de un solo panorama humano, sobre una misma
tierra y bajo un mismo sol.

Como argumentos en contra de la admisién de delegados patronales
del Este a las suplencias de las comisiones fueron aducidos, entre otros,
los siguientes:

1) Desde su creacién, en 1919, la OIT fue concebida como una enti-
dad de composicién tripartita, con representacién separada e independiente
de los Empleadores, de los Trabajadores y de los Gobiemos. Una inva-
riable tradicién institucional ha reconocido desde entonces la autonomia de
cada uno de los tres grupos, asi en lo referente a la designacién de sus de-
legados como en lo tocante al sentido de sus decisiones. Viene a romper
esa autonomia el hecho de que en esta Conferencia, ingiriéndose en asuntos
de un grupc ajeno, los representantes gubernamentales y los de los traba-
jadores, o algunos de ellos, intenten completar el personal de las comisio-
nes con delegados suplentes extraidos del grupo de empleadores; y eso
con el agregadeo de que los candidatos a las suplencias no cuentan con la
confiomza del gripo empleador mayoritario. Tal ingerencia envuelve un ata-
que al régimen tripartito y a la independencia de los grupos.

2) Por su indole propia, los regimenes de dictadura totalitaria son
incompatibles con el sistema de representacién tripartita de la OIT; pues
éste dltimo supone la existencia de fuerzas sociales (Capital y Trabajo)
orgomlcczmente separadas del gobiemo, que no emanan de él y que poseen
vida y autonomia proplas aunque estén sometidas a la ley; en tanto que
dentro de aquellos regimenes todas las fuerzas sociales dependen econémica,
técnica y administrativamente del Poder Politico, en el cual se centraliza
su direccién integral. Por eso las delegaciones de paises totalitarios no son
tripartitas: son delegaciones monoliticas. El gremio de empleadores no
existe alli, propiamente hablando; pues involucrados en el Estado la po-
sesién del copital y el monopolio de la empresa, resulta que el Estado
es el unico empleador y los delegados que pueda enviarse a conferen-
cias como la presente en nombre de las empresas de Estado no serdn,
en rigor, delegados patronales, sino gubernamentales. Asf, en el caso de
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la OIT, el nimero de delegados gubernamentales de las dictaduras del Este
queda automdticamente elevado al doble de los delegados de Gobiernos
occidentales. Con todo lo cual queda roto el “tripartismo”. ,

3) L libertad de determinacién ha sido siempre una de las caracte-
‘yisticas del sistema tripartito de la OIT: Libertad en los gremios para el nom-
bramiento de sus delegados; libertad en estos iltimos de opinién y de voto.
Ahora bien: ;Cémo conciliar este principio de libertad al cual se atiene y
dentro del cual actian los empleadores y delegados occidentales con los
principios de imposicién autoritaria y de obediencia ciega que rigen en los
paises totalitarios de la Europa Oriental? :Cémo puede obligarse a los dele-
gados de los empleadores de Occidente, hombres libres personeros de pa
trones libres, « sentarse lado a lado de otros represeniontes cuya noming-
cién se hizo, no por eleccién, sino a mérito de drdenes incontrastables e
irrenunciables y cuyo criterio y votaciones se ajustan a consignas rigidas
impartidas desde las alturas del poder? ;Qué puntos de coincidencia pue-
den encontrarse enire unos y otros? ;Cémo pueden discutir fructuoscmente
alrededor de unc mesa personas educadas dentro de un sistema de liber-
tad individual y gremial y personas subordinadas a un régimen donde im-
pera la qulocracia en el manejo de la empresa y el trabajo forzado? Seme-
jonte situacién destruye por su base los principios liberales de la repre-
sentacidén tripartita y deprimen el valor de la persena humona. Los votos
de los delegados totalitarios son votos de acatamiento, en los que la con-
ciencia individual o el legitimo interés del grupo no cuentan para nada.

4) La esterilidad consiguiente a esta falia de libertad en el personal
de las delegaciones de la zona oriental se ha puesto en evidencia en este
mismo certamen. Invariablemente, los delegados de esa zona, cumplien-
do la consignia recibida, se han ocupado ante todo de cuestiones de propa-
ganda politica ajena por entero a los fines técnicos de la convocatoria.
En sus discursos, los delegados totalitarios se han dedicado a fustigar el
“imperialismo econdmico” de los Estados Unidos, el Pacto del Atldntico, el
rearme de Alemania y los acuerdos de Paris, temas cuya solucién no es
del resorte ni estd en meanos de la OIT. Lejos de venir a buscar entendi-
mientos técnicos en el ramo del trabajo, esos delegados trajeron a Ginebra
agresividad y vientos de fronda, bajo las directivas de Mosct. Y, sin em-

bargo, se habla de la necesidad de una politica de "co-existencia” entre el
Este y el Oeste.

5) En apoyo de la inclusién de los delegados orientales en las co-
misiones se ha invocado el caracter de universalidad que debe tener la
“OIT. Ciertamente, es ésta una aspiracién muy loable, pero que sélo puede
dar frutos a base de una actitud unénime de buena fe y de observamcia
de las normas de la Institucidn. Por lo demds, es inexacto suponer que la
nota de universalidad es constitucional de la OIT. El Estatuto establece que
para ser admitido como miembro de la Organizacién se necesita una ma-
yoria de dos tercios de los votos de la Conferencia o Asamblea General;
de donde se sigue que puede haber Estados a quienes les sea denegado el
ingreso. Y esto es perfectamente explicable; pues para pertenecer a la OIT
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no basta ser miembro de la ONU, sino que es menester, ademds cumplir
otras condiciones entre las cuales figura la de adherir previamente a las
normas estatutarias. Una de ellas es, precisamente, la de la representa-
<idn tripartita. Semejante adhesién parece parcialmente irrealizable por parte
de los Estados totalitarios. Pueden éstos, sin duda, constituir delegados gu-
bernamentales, sin que quepa formularles objecién qlguna; pero como di-
<chos Estados carecen de empleadores libres, estén en lo imposibilidad de
designar representantes de ese grupo. Si quien los nombra es el Gobierno,
director de la empresa, tales representantes lo serdn de las autoridades
oficiales, mas no de los empleadores. He ahi suficientemente explicada la
actitud de los delegados patronales de Occidente en esta Conferencia Regio-
nal. (1)

En pro de la admisidén de los delegados suplentes de la zona orien-
tal fueron aducidas estas razones:

a) El problema que aqui se debate es en el fondo <l de la unidad
de la OIT, dependiente e intimamente vinculado al principio de la univer-
salidad en que se funda la estructura de la Institucién. Para alcanzar sus
fines de mejoramiento social que son, en definitiva, fines humanos, lg OIT
aspira a reunir en su seno « todas las naciones del globo, para aunar el
estuerzo de todas ellas con miras de coordinacién en los niveles econdmi-
cos y de aliento de la justicia social. No es posible comsequir tal finalidad
sin un contacto comprensivo entre los representantes de todos esos pueblos.
Descartar el universalismo puede significar el fracaso de la obra de la OIT.

b) Dentro de la OIT, como institucién universal que es, tienen que
estar representados paises de civilizacién, historia, costumbres y orienta-
ciones diferentes, y a veces hasta opuestas. No tendria, pues, este Orgat
nismo ningun sentido ni razén de existir si en presencia de tales diferen-
cias hubiera de renunciar a la realizacién de sus fines. Es claro que ha de
tratar de aproximar criterios, reducir antagonismos, ensayar transacciones,
avanzar paso a paso en una especie de tentativa de armonizacién de las
legislaciones sociales, sin quiebra sustomcial de los principios, para llegar
a conseguir en Ias relaciones de la produccién y el trabajo ese desideratum
del bienestar material y del trato justo que constituye uno de los soportes de

" la paz social.

c) Lejos de ser un obstdculo, la divergencia de opiniones, de prin-
cipios y de métodos es una ventaja y un motivo de esclarecimiento y de
progreso. Todos tendrém algo til que aportar. Compulsando argumentos, con-
frontando instituciones dispares, cambiando informaciones mutuas sobre las
realizaciones logradas y sobre las decepciones sufridas, es como puede ha-
cerse luz en la controversia, abrirse los ojos a nuevas verdades, descubrirse

(1) Como lideres del punto de vista occidental, intervinieron en este debate: M. Waline,
Delegado de los Empleadores de Framcia; M. Femnema, por los Empleadores de los Paises
Bajos; Sir Richard Snedden, por los Empleadores del Reino Unido; M. Bergenstrom, por los
Empleadores de Suecia; M. Kuntzchen, por los Empleadores de Suiza: M. Compomella, por los
Empleadores de Italia; M. Losaker, por los Empleadores de la Repiblica Federal Alemana:
M. Pinto Coelhe, Delegado Gubernamental del Portugal.
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puntos de vista no percibidos antes, convencer al contrincamte de su error
y lograr, por esas vias, una depuracién paulatina, un avance hacia lo me-
jor, una seleccién de conclusionés comunes, una generalizacién de institu-
ciones y de procedimientos, una convivencia equilibrada en que, pese a
las disidencias que puedan subsistir, haya un comtn denominador de bue-
na fe, de humomismo, de determinados objetivos practicos y aun de ciertos
principios éticos y juridicos.

d) La negativa a ensayar el didlogo y a explorar aproximaciones
susceptibles de llevar a un entendimiento siquiera parcial, determina una
seriu responsabilidad por cuanto entrafia un motivo de agravacién de la
tensién presente. El mundo no puede indefinidamente mantenerse dividide
en dos bandos hostiles que se acechan. Conversar, discutir, conciliar si es po-
sible en lo accesorio no significa renunciar a los principios ni ceder en lo
sustancial, En Occidente, la idea de "apaciguamiento”, por el simple hecho
de aludir a recientes sucesos histéricos que se reputan desgraciados, suscita
una especie de psicosis de horror. Pero no debe confundirse un mal logrado.
apaciguamiento politico con la pacificacién espiritual, que es simplemente
una sana disposicién de los dnimos para entenderse y convivir.

e) La Conferencia no puede sentirse satisfecha de que representantes
de ciertos paises, legitimamente acreditados segtin las normas constitucio-
ncles de la OIT, tengan cerrada la posibilidad de participar en los traba]os
de las comisiones; y eso, no en rigor por falta de vacantes, sino por razén
de =us ideas politicas. Tal situacién implica un dislocamiento incémodo, una
presencia muda, una desigualdad inequitativa, un ataque a la libertad de
pensor, un trato discriminativo que no se compadece con la calidad, comdn
a todos, de miembros de la OIT.

f) La mocién en debate no entrafia ‘ninguna cuestién de principio;
nada tiene que ver con las diferencias ideocldgicas entre Oriente y Occidente.
Plantea, simplemente, una cuestién de hecho, bien precisa: y concreta, a
saber: si, por encima de las discrepancias tedricas, existe la posibilidad de .
un trabajo practico en comin para alcanzar resultados en pro de la paz
social y en beneficio del trabajador. No se trata en la OIT de estudiar doc-
trinas filosdficas o de evocar la diversidad de regimenes politicos. La Orga-
nizacién no tiene por qué hacerlo sin salirse de su papel, Trétase sélo de
encontrar un lengudje comin para entenderse sobre problemas vivos de pro-
duccién y de trabajo que la realidad del mundo pone delante de los ojos
con variedad de matices y de soluciones en cada Estado. Y que esto es fac-
tible lo demuestran concluyentemente los hechos. La U.R.S.S. comercia
con Suecia, por ejemplo, pese a sus diferencias de ideologia e instituciones;
ambos paises intercambian sus productos como compradores o vendedores
normal y provechosamente, sin que para ello los suecos hayon de renun-
ciar a sus principios sobre propiedad privada ni los rusos deban aceptar
previamente la desnocionalizacidén de sus empresas estatales.

g) Ciertamente, el “tripartismo” es el soporte de la estructura de la
OIT. Esta funciona a base del trinomio: Empléador, Trabajador, Estado; ele-
mentos en los cuales se personifican el capital, la mano de obra y la auto-
ridad. Pero desde 1919 en que se dié a la OIT esta forma de orgamizacidn,
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la evolucién social del mundo ha avanzado muchas etapas y la definicién
de “empleador” no es ya la que era entonces. En aquella época, el emplea-
dor representaba a la empresa privada capitalista. Posteriormente han sur-
gido dos fenémenos: De un lado, se generaliza —incluso en los paises ca-
pitalistas, ya socidlistas, ya liberales— la tendencia a la nacionalizacién
de los servicios publicos (comunicaciones, energia eléctrica, calefaccién, etc.)
y de ciertos medios de produccién cuya fiscalizacién o control interesa al
Estado (combustibles, armamentos, etc.) (2). El Estado se transforma asi pro-
gresivamente en empresario. Nada hay que decir de los paises en que,
por imperar el régimen colectivista, la empresa privada no existe y la to-
talidad de la produccién est& nacionalizada. A la luz de estos datos, cabe
asombrarse, por ejemplo, de que en la I Conferencia Regional Europea del
Trabajo el grupo de empleadores de Francia no incluya representantes de las
Usinas Renault, o de los Ferrocarriles Franceses, o de los "Charbonnages
de Framce”, que son empresas gubernamentales de las mdés poderosas del
pais. De otro lado, y como fendémeno que empieza a darse, no ya en el
Este de Europa, sino a titulo de reivindicacién reclamada por jos medios sin-
dicales de los paises de Occidente, es forzoso considerar la incipiente parti-
cipacién, o por lo menos demanda de participacién del trabajador en las
utilidades de la empresa, con la obliguada secuela futura de un derecho a
intervenir en el conirol y direccidn de los negocios (co-gestién). Por este
solo hecho, empleados y obreros quedarion cutomdticamente erigidos en
co-empresarios, al lado de los duefios del capital o del Estado-productor. He
aqui porqué se dijo que de 1919 acd el concepto de “empleador” ha expe-
rimentado una transformacién radical y que, por lo mismo, se impone una
revisién del régimen tripartito de la OIT.

h) Aun admitida lo legitimidad de la organizacidon tripartita en el
funcionamiento de la OIT, la verdad es que los delegados de los emplea-
dores de la Europa Oriental no estdn en situacién de inferioridad técnica o
profesional respecto a los delegados de los empleadores occidentales., Los
representantes venidos de la zona . oriental son auténticos empleadores, es-
pecidiistas en la direccién de empresas y en los problemas de la produccién,
con experiencia copiosa en la planificacién y orgemizacién industriales, con
millones de obreros a su cargo y en relacién diaria con los sindicatos de
los trabajadores. En cambio, los delegados de los empleadores occidentales
suelen ser, més bien que profesionales, directivos o gerentes de empresas,
meros obogados o agentes de éstas a quienes se encomienda la defensa de
los intereses patronales frente a las reivindicaciones obreras, con un sen-
tido de pugna pecuniaria antes que de cooperacién social. Tales delegados,
reiteradamente elegidos para las reuniones de la OIT, llegan a hacerse

(2) Con el tiempo, es de prever que ocurra lo mismo con ofros renglones dle la pro<
duccién, v.gr.: las medicinas, ciertos articulos alimenticios de primera necesidad, los mate+
riales bdsicos del vestido popular; ya que las simples medidas de vigilancia o de interven-
cién estatal en la requlacién de los precios mo bastan para cortar las utilidades inmoderas
das del productor privado o los abusos de la especulacién, en dafic de la salud y de la
economia del pueblo.
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.grandes expertos en los tejemanejes de las conferencias, en los recursos de
los debates, en las negociaciones de pasillo; pero no gozan de verdadera
libertad de criterio, como ellos presuntuosamente lo afirman, ni logran sa-
cudirse de su rancio complejo de superioridad, ni saben de las penalidades
del taller y de la fabrica, experiencia esencial para el acierto en la conduc-
cién de hombres. Desde estos puntos de vista, los delegados de los emplea-
dores orientales poseen titulos mdas sélidos que sus colegas de Occidente
para intervenir en las comisiones de la Conferencia (3).

El debate, como se ve, fue exhaustivo y de fondo. No dejaron los
polemistas argumento por invocar. En tan copioso material habra de espi-
gar, sin duda, la OIT cuando tenga que encarar este problema, que algu-
nos empleadores han calificado como “el mds grave que se haya plan-
teado en la vida de la Imstitucién” (4) y como "bomba de tiempo cuya ex-
plosién puede socavar las bases en que ella reposa” (5). Sin caer en exo-
geraciones sombrias o en arrebatos pasionales, hay que reconocer que la
OIT estd abocada a asunto de singular importancia que exige una defini-
cién. Técale poner en salvo la unidad institucional; y para ello, pronun-
ciarse sobre si ha llegado o no el momento de revisar los fundamentos
mismos de su estructura orgdmica; o en ofros términos, si los postulados
que parecian inconcusos en 1919 han experimentado en los siete lustros trans-
curridos modificaciones de ial modo sustanciales que impongan un nuevo
criterio estatutario.

Para avanzar en el camino de esia investigacién. es posible encon-
trar preciosos elementos no sélo en el debate mismo —que acaso, por ra-
zones muy explicables, haya pecado de unilateralismo e intolerancia—, sino
en el campo abierto de la realidad mundial: en ese campo de anchos ho-
rizontes donde desaparecen las lineas cartogrdficas que dividen el Este del
-‘Oeste y en el cual, por una especie de callada simbiosis, de recéndito sis-
tema vascular oculto a la periferia, se van infiltrondo reciprocamente ex-
periencias, imitando instituciones y aproximondo conceptos para tratar de
alcanzar, por encima de los limites geogrdficos y de los meridianos ideoclé-
gicos, el desideratum ecuménico del bienestar humano,

En este terreno realista es posible llegar a muy interesantes wverifi-
<caciones. {No ha heredado, acaso. el régimen comunista la pujante orga-
nizacion de la gran empresa, pacientemente elaborada y tecnificada durante
més de un siglo por el sistema capitalista? ;Quién no descubre, por con-
tra, en la nacionalizacién de las empresas de servicios publicos y de cierta
clase de industrias por el modemo Estado burgués, un ensayo parcial y
timido del monopolio estatal de los medios de produccién preconizado por
€]l marxismo? ;Qué es el socialismo de Estado, del cual tan respetables

(3) Defendieron en este debate la tesis del mnombromiente de suplentes orientales:
M. Ramadier, Delegado del Gobiemo Francés; M. Veysey., Delegado Gubernamental del Reino
Unido; M. Aroutiounian, Delegade del Gobiemo de la U.R.S.S.; M. Bouladous, Delegado de
1og Trabajadores de Framcia; y M. Chajn, Delegado Gubernamental de Polonia.

(4) Sir Richard Snedden, Delegado de los Empleadores del Reino Unido.

(5) M. Fennema, Delegado de los Empleadores de los Paises Bajos.
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ejemplos se dom en el &rea de la Europa Occidental, sino un intento de ar-
monizacién entre el reconocimiento de los aiributos fundamentales de la
persona humana —con sus expresiones objetivas de la propiedal privada,
lg iniciativa individual y la libre empresa— y la necesidad de extender las
funciones del Estado a actividades técnico-econdémicas antes insospechadas
—ain a costa de ciertos recortes de la libertad— pora afrontar la creciente
complejidad de la vida moderna y los imperativos de la previsién social?
¢No es perceptible ya en la evolucién de la burocracia de los Estados Colec-
tivistas la aparicién de una nueva clase social, llena de rasgos comunes
con la burguesia demo-liberal? ;No se usurpa y se falsea el calificativo
“republicas democrdticas” en aquellos paises —del Este y del Oeste— don-
de medran dictaduras desembozadas o encubiertas que no sélo tienen pros-
crita la libertad sindical, sino las mds elementales libertades civiles del
ciudadano? Datos y sintomas son éstos que denotan un proceso inconcluso,
una alquimia cargada de fermentos, una estructura en formacién. Y es que
asistimos o una época de transformacién social profunda iniciada en el
siglo antepasado por la revolucién industrial del maquinismo, continuada
por la revolucién en curso de la ciencia electrénica y nuclear y coronada
por los avances también revolucionarios de la biologia, que tienen inme-
diata expresién e influencia en los dorninios filoséficos y sociolégicos. Den-
tro de este proceso, los valores se transfiguran, se consagran o se desqui-
cian; infiltrase en los conceptos un dramdtico sentido de relatividad; los
" conocimientos se depuran; las nuevas civilizaciones son el filro de los
errores y verdades de las que las precedieron; la permanencia de ciertas
antiguas normas convalece, pese a momenténeos eclipses; impénese, en
cambio, la admisién de nuevos principios o de nuevas técnicas para le-
gislar o encausar fendémenos sociales anteriormente desconocidos y, por
lo tanto, no amoldables a cartabones anticuados; en cuotidiano diblogo. el
pasado y el futuro se interrogan en demanda de soluciones; y el resulta-
do final de esta angustia, de este estado de onsiedad que con tanta justeza
terminolégica puede calificarse de “agonia humana”, se resuelve a la lar-
ga en un dilema: o lg simbiosis o la guerra; o un compromiso de coexis-
tencia o la exterminaciéon de uno de los criterios; o una serena y com-
prensiva seleccién depuradora de lo que haya de bueno y fecundo en lo
" tradicional y en lo innovador, para construir un sistema estable y actudl,
o una pugna intolelerante que se resuelva en la deificacién del pasado o
en la idolatria de la revolucién.

Asi estudiondo el fendémeno social, como un hecho histérico y como
un estado de espirity, no puede menos que convenirse en que desde la
primera guerra mundial hasta nuestros dias se han producido modificacio-
nes de importancia en los campos de la Economia Politica y del Derecho
del Trabajo. Ha aparecido la figura del Estado-empresario, a expensas del
&rea de actividades del empleador privado. Y no hay, en verdad, reparo
de doctrina que oponer al ejercicio de la nueva fundacién por quien como
el Estado es una persona juridica perfecta. No le faltan ni la capacidad
legal. ni la solvencia financiera ni la licitud de fines que se exige al em-
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presario particular, Ciertamente el monopolio estatal es odioso en cuanto
entrafia una severa exclusién del competidor privado; pero el fenémeno no
es nuevo: en el mundo capitalista se dan empresas gigantes con mds poder
que un Estado, que dominan la economia de uno o varios paises y regulan
las arcas de més de un Gobierno (6). Hay empresas que parecen Estados
y pseudo-Estados que parecen simples empresas. Serd sdlo la experiencia
la que, a la larga, se pronuncie sobre cudl de estas dos formas de gigan-
tismo, el oficial o el privado, realizan mejor el fin social de la produccién.
En ofro aspecto, las finanzas publicas, que hasta ayer se apoyaban en el
recurso unico de la recaudacién tributaria, afiaden hoy al patrimonio del
Estado el renglén de capitales de los monopolios del Fisco y sus rendimien-
tos, La aparicién del impuesto sobre la renta en sustitucién del antiguo e
injusto tipo de impuesto sobre el consumo instituye una forma de drenaje de
los beneficios del capital particular hacia el cauce de las finanzas estatales
para su reversién en provecho publico. Por donde se la mire, la propiedad
individual experimenta, pues, una “capitis diminutic”. El capital ha dejado
de ser la escarapela o distintivo de una clase social y la fuente matriz de la
fortuna privada exclusivamente, para convertirse en el instrumento de la
produccién nacional, del alza del nivel econdmico y del' progreso general
de los pueblos. En otros términos, la misién del capital se ha socializado.
Paralelamente a estos fenémenos, la antigua figura clésica del empresario
privado de carne y hueso se desdobla y desdibuja. Los dos hombres que
habia en él fundidos en uno: capitalista y jefe de empresa, se bifurcan en
la actualidad. ‘Desde la recdmara actia el capitalista, El piblico suele ig-
norario, porque se ha escabullide voluntariamente detrés del artificio legal y
poco menos que inasible de las comanditas, de los sociedades anénimas, de
los "trusts”, de los "holdings”, de los "carteles”, de los fideicomisos. Este
gesto de evasién, de “camouflage”, corresponde a un instintivo movimiento
de defensa contra la accién intervencionista del Estado que limita y aun
mutila crecientemente la libertad del capital. ¥ asi se da la paradoja de
que ése ultimo, poderoso hoy como nunca en volumen por causa de su inter-
nacionalizacién y del enorme desarrollo industrial, es a la vez un perse-
guido, mds contingente y fragil que nunca por la amenaza de las expropia-
ciones, el incremento de las industrias nacionalizadas y el rigor de la tri-
butacién fiscal. Mucho saben de esto los capitalistas ingleses y escandina-
vos sujetos al régimen socialista de sus paises. En el escenario publico, el
viejo jefe de empresa se reencarna en figuras nuevas: directores, apodera-
dos, gerentes técnicos y administrativos. un “estado mayor” en suma, a
cuyo talento organizador se confia el negocio y que tiene a su cargo la
funcién rectora y dinémica del mismo. Algo hay en esas altas figuras que
esté mds cerca de la psicologia del empleado que de la prosopopeya del
patrén. Y son ésos los hombres que ejercen el poder de mando sobre el

(6) Las industrias de petréleo, de minerales, de maquinarias, de frutas y ofros produc-
tos agricolas, de tramsportes maritimos, ofrecen ejemplos 8e esta clase en Centro y Sud
América y Asia.
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personal trabajador. Es a ellos a quienes el obrero trata e identifica, con
quienes alterna y convive, sin que por lo general conozca a los verdade+
ros dueilos de su fdbrica. De ahi que, en nuestros tiempos, el término “em-
pleador” tienda a referirse, mdés que al capitalista, al cuerpo directivo y téc-
nico de la empresa; pues éste y el trabajador son los dos polos visibles de
‘la produccién. El capitalista es la pre-empresa. Su funcién se asimila mds a
la de un banquero de la industria que a la de un fautor de la produccién
industrial. Su dinero vale en la medida en que lo hace valer su grupo di-
rectivo. Por 1ltimo, el salario no es ya un simple subsidio alimenticio— aceite
lubricante del hombre-mdquina— sino el valor estimativo del esfuerzo inte-
lectual o fisico del hombre-persona y, sobre todo, el emblema o signo de
una forma de cooperacién en la produccién de bienes, géneros o mercancias
tiles para la colectividad. Y es en virtud de estas dos notas caracteristi-
cas del concepto salarial modemo que aparecen las modalidades del sala-
rio familiar, del descanso pagado, de las vacaciones y de la seguridad
social. por una parte; y que asoman, por otra, los primeros preceptos juri-
dicos y los ensayos précticos de la participacion del trabajador en las ga-
nancias de la empresa, paso preliminar de la “co-gestién” o figura del traba-
jador-empresario. Asi visto el panorama, todo el proceso de la produccién
se socializa. Los diferentes elementos que en ella intervienen no son sina
factores solidarios e inseparables de un mismo y tnico fendémeno econémico-
social. Estado, empresario y trabajadores son, todos, PRODUCTORES, sin
perjuicio de la privativa funcién legisladora del Estado. Ante esta aproxi-
macién de conceptos, de personas y de fines resultan ya discutibles lgs di-
visiones tripartitas y la hermética autonomia de grupos. Lo deseable es
que todos los momentos de la produccién estén presentes. Y lo que funda-
mentalmente importa es encontrar un método de mutua inteligencia para
que todos los interesados respeten y pongan a salvo los derechos de la
persona humana.

Para el mundo occidental, esta aspiracién est&é de acuerdo con su
propia ideologia. El Occidente cristiano, precisamente por su cristicmismo,
debe tender a la equidad de trato respecto del pobre y el obrero, a la su-
presién de todo usurario beneficio, a la ayuda fraterna del préjimo en el
conjunto de la comunidad. Para el mundo comunista, la dictadura totalita-
ria es un freno al incumplimiento por parte del capitalismo de los dictados
de la justicia social; y la supresién de la libertad se dice impuesta por el
abuso que de ella hicieron las clases privilegiadas. Acaso si en el didlogo
de Oriente y Occidente pudieran reducirse las distancias con sélo hacerse
el capitalismo mds de . veras cristiomo, para que el comunismo, desarmado, re-
conocjera la inutilidad de la dictadura y las excelencias de la libertad.

Cabe presumir que una visién asi, objetiva, de la realidad econdmico-
social del mundo suministraria a la OIT dtiles inspiraciones sobre la manera
de abordar el re-examen de su Estatuto y decidir si ha llegado o no el mo-
mento de reformarlo. Dos son las vias que, al parecer, le estén abiertas:
o el mantenimiento de la estructura tripartita de la Institucién, para buscar
dentro de esos moldes ya tradicionales en ella el perfeccionamiento cre-
ciente del Derecho Social; o el ensayo de algun régimen nuevo de labores
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que tome en cuenta los recientes aspectos de la actividad econémica del
Estado y las inflexiones que asumen los elementos humanos de la produc-
cién. La primera solucién implicaria, probablemente. la renuncia al princi-
pio de la universalidad; si bien podria, en cambio, provocar una estimu-
lante competencia entre orgamizaciones del trabajo del Oeste y del Este,
con vistas a definir en cudl de los dos sistemas es més hacedero encontrar
los ideales del bienestar del trabajador y de la armonia entre los grupos.
sociales. Con la segunda solucién, ciertamente mds dificil pero de mayor
alcance, se intentaria una convivencia de concepciones dispares mediante
un acuerdo constructivo, rico en nobleza y seleccién. Pero precisa, en esta
hipétesis, exigir d ambas partes una probada buena fe: de lo contrario,
valiera mds no intentar el experimento. Esperemos en la cordura y lucidez
de la OIT ol afrontar el arduo problema. De todos modos, una afirmacién
cabe anticipar: Cualquiera que fuere el camino por el que se optase, la
justicia social se abrird paso. Ley de la humanidad es el progreso; y desde
que el mundo es mundo esa ley viene cumpliéndose inflexible, sea que
avance por la ancha via de la conciliacién humana, sea que deba iras-
poner los obstéculos de la enemistad politica, del fanatismo ideolégico, del
egoismo prepotente o de la obsesién liberticida. El trabajo del hombre no
puede sustraerse a esa constante de la historia.




DERECHO PROCESAL

Notas sobre -el Proceso Penal

por el Dr, DOMINGO GARCIA RADA
Vocal de la Corte Suprema de Justicia,
Decanc de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificid
Universidad Catélica

1. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN EL CAMPO DEL DERECHO, RELACIO-
NES ENTRE PROCESO Y PENA, DIFERENCIAS ENTRE PROCESO PENAL
Y PROCESO CIVIL, AUTONOMIA DEL PROCESO PENAL.

En la sociedad se presentom a menudo conflictos de intereses, los
que pueden ser de muchas clases, desde una discusién cientifica hasta
la interpretacién de un contrato. Pero por mds apasionados que sean es
necesario que los conflictos revistan trascendencia juridica para que cons-
tituyan materia procesal. Una conversacién deportiva, por acalorada que
‘sea, no es materia suficiente para que exista un proceso, excepto que en
el curso de ella se haya producido algin hecho que reclame la interven-
cién de la jurisdiceién v.g- una rifia.

Producido el conflicto entre dos intereses contrapuestos, puede arre-
glarse de dos maneras: por obra de los propios litigantes, o mediante la
diecisién imperativa de un tercero.

En el primer caso —obra de los mismos interesados— el conilicto
puede tener solucién particular, que es dada por las mismas partes; o
bien una de ellos sacrifica su interés accediendo a la peticién del contra-
rio o bien impone su opinién sacrificando al contrario. El primer caso es
lo que Camelutti lama "auto-composicién” o allanamiento; el segundo es
la “auto-defensa” o legitima defensa; ambas son soluciones unilaterales
que se diferencian por los motivos: altruista el primero, egoista el sequn-
do. La auto-defensa es peligrosa y el Estado la prohibe. La auto-composi-
cién es la més completa y satisfactoria, pero se da pocas veces. La solu-~
cién imparcial es el Proceso, la mds frecuente, accesible y f&cil de las
soluciones y la que ofrece mayores posibilidades de alcanzar un resultado
justo. En conclusién todo litigio tiene tres posibilidades de terminar la au-
to-composicién (obra de las mismas pcu’tes) la quto-defensa (obra de una
de las partes); y el Proceso (obra de las partes pero alcanzada mediante
un tercero imparcial).
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En el campo penal pueden presentarse las tres situaciones, con la di-
ferencia de que las dos primeras sélo se dan en determinados casos y como
excepcién; la més frecuente es el proceso.

En la represién del delito, el Estado recorre itres etapas fundamen-
tales: 19 el legislador describe los delitos y fija las penas; es funcidén pre-
wventiva, abstracta, 29 frente a un caso concreto, la funcién penal entra en
accién: se determina la existencia del delito y se dicta la pena que corres-
ponde, mediante juicio previo, como sancién a ese delito. 3° procura la
ejecucién de la pena: aplica lo ordenado por el juzgador. Al derecho penal
corresponde la primera; al procedimiento penal corresponden las dos ulti-
mas etapas.

Florian define el proceso penal de la siguiente forma: “Es el conjun-
to de actividades y formas, mediante las cuales los dérganos competentes,
establecidos en la ley y observando ciertos requisitos, proveen la aplica-
cién de la ley en un caso concreto” (1). Luego agrega: “El Derecho Proce-
sal Penal es el conjunto de normas juridicas que regulan y disciplinan el
proceso, séa en su conjunto, sea en los actos particulares que lo integran”.
En todo proceso participan juez, ministerio puablico, inculpado y agraviado
a los que se asignan derechos y deberes. El agraviado puede constituirse
en parte civil y en ciertos procesos, aparece la figura del tercero civilmente
responsable. Considerado en su contenido formal, el proceso penal "se ma-
nifiesta como una relacién juridica que se desarrolla progresxvcxmente en-
tre varias personas ligadas por vinculos juridicos. (2)

El proceso penal es el medio de hacer prevalecer el derecho como
garantia del individuo; su finalidad es tutelar su derecho. No es defensa
de la sociedad, porque ello legitimaria cualquier injusticia que en un mo-
mento dado se considerara necesaria. En cambio el Derecho esid por en-
cima de las contingencias momentdneas de la sociedad, no toma en cuen-
ta el cardcter de la misma o su régimen politico y sélo atiende a los
principios inmutables de la Justicia.

Al tratar de la diferencia entre Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal, Carnelutti en sus Lecciones (3) dice que la diferencia radica entre
"el derecho mientras se hace y el derecho después que se ha hecho”. Lue-
go agrega “en sentido mas restringido, proceso significa el hacerse el de-
recho mediante el Juez, esto es, el proceso judicial”. Es decir para Came-
lutti, Derecho Procesal “es el derecho que se hace mediante el proceso
judicial”. ; .

El proceso penal es la sequnda parte del “Fendémeno Penal” cons-
tituido por €l delito y la pena: anverso y reversa de la medalla; punto de
partida y punto de llegada. “No hay delito sin pena ni pena sin delito” (4).
El Doerecho Penal tiene como objeto establecer la existencia o inexistencia
del delito y determinar la responsabilidad de su autor. Camelutli en sus
Lecciones citadas compara el Derecho Penal con la Patologia y el Procesal
con la Farmacologia y dice que asi como el estudio cientifico de la enfer-
medad ha precedido al de la medicina, lo mismo ha ocurrido con el delito
respecto de la pena; asi como el estudio de la enfermedad mno tendria ob-



jeto sin el estudio del medicamento, asi también ocutre con el estudio del
delito y de la pena.

Existe estrecha relacién entre Proceso y Pena, aunque tengan signi-
ficado diverso; proceso alude a evolucién y pena a sufrimiento, Pero ambos
conceptos lerminan uno en el otro. La pena es consecuencia del delito y
para su aplicacién requiere una evolucién, Desde la denuncia de la comi-
sién de un delito hasta que se produzsa la condeng, se suceden una serie
de actos que reciben el nombre de proceso penal y que culminam en una
sentencia condenatoria que sefiala la pena a cumplir o en una absolutoria
que releva de todo cargo al procesado. No existe separacién entre pena y
proceso, porque la pena es el resultado de un proceso y el proceso tiene
como consecuencia la imposicién de la pena cuando se cumplen los fines
del proceso, que son investigar el delito y la responsabilidad del delin-
cuente. En ultima instancia ambos conceptos coinciden.

Pero ademds, de manera mediata, el proceso penal tiene otra fina-
lidad: combatir el delito.

La sentencia que pone fin al proceso penal, explica el porqué de la
pena. Quiere que el sentenciado comprenda la sancién que ha merecido
su delito y mediante ello procure su enmienda, cuando salga. Ademds es
un aviso y una prevencién para quienes se sientan inclinados o la comi-
sién de hechos delictuosos, haciéndoles ver que todo delito es castigado
y que es muy dificil escapar a esta sancién. Esta es una finalidad muy
importante porque la impunidad alienta la- comisién de nuevos hechos
delictuosos.

Ademds d¥ esta finalidad, la sociedad, por su parte, se preocupa de
hacer desaparecer las causas que favorecen la comisidn de actos delic-
tuosos. El Estado debe procurar condiciones de vida mejores para todos,
evitando la desocupacién y fijando condiciones de salario suficientes para
que cubran las necesidades de una médica subsistencia. También debe alen-
tar y proteger la accién social de la Iglesia quien procura fortalecer las
disciplinas morales para fortalecer la voluntad y el querer de quienes por
debilidad de cardcter pueden caer en la comisién de delitos. El desarrollo
de instituciones culturales, proteccién a las escuelas, creacién de asilos, or-
{felinatos, etc. todo ello debe merecer la mdaxima proteccién estatal pues las
buenas condiciones de vida y un alto indice de moralidad son los mejores
elementos para desterrar los vicios y los héabitos delictuosos. Medionte es-
tas protecciones, el Estado debe procurar que el delito resulte imposible
o, por lo menos, de dificil realizacién. Esta es una funcién andloga a la
que realiza la Higiene con respecto a la Salud Pablica al procurar que
desaparezcan las posibilidades de enfermedades.

Del andlisis comparativo entre proceso penal y proceso civil, resul-
taré la autonomia del primero con respecto del segundo, Floridn y Castro
{5) sostienen que pretender su identidad es tesis inadmisible porque son
instituciones sustancialmente diferentes y responden a propdsitos distintos.
El Catedrético del curso en la Universidad Catélica Dr. Vargas Mata reco-
giendo los anteriores argumentos formula la siguiente sintesis comparativa:
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1° El proceso penal es campo de definicién del derecho publico y
el proceso civil es campo de definicién del derecho privado; pero como
procesos ambos son disciplinas de derecho publico.

2° Esta definicién solo puede darse mediante el proceso; en el
campo de derecho privado, ella puede darse sin necesidad de proceso.

39 Fines éticos sociales en el proceso penal; fines estrictamente
juridicos en el proceso civil.

4° El poder dispositivo de las partes es restringido en el proceso
penal, siendo el Juez el tnico director de la instruccién; en cambio en el
civil las partes tienen disponibilidad de las formas y términos, aunque no
de muanera absoluta.

5° Jueces permanentes y letrados e instancia unica en el penal; en
el civil hay varias instancias y posibilidad de arbitraje.

6° El proceso penal afecta necesariamente o la persona y es toma-
da en cuenta para los efectos de la sentencia y accesoriamente afecta a lo
cosa; en el civil la cosa es tomada en cuenta primordialmente y solo de
manera accesoria la persona, pues solo cuentan los hechos.

7° El proceso penal solo actia conira personas ngaturales; el civil
centra toda clase de personas.

8% En el penal no hay debate coniradictorio provocado por la lucha
de dos intereses, siendo uno el interés: el de buscar la verdad; en el civil
hay controversia y lucha de intereses econdmicos,

9° El proceso penal se sigue en razén de un delito; en cambio el
civil solo en razén de un derecho,

10° Para iniciar el préceso penal no es indispensable la identifica-
cidén del sujeto pasivo (reo), puede serlo en el curso del mismo y solo serd
necesario conocerlo para los efectos del juzgamiento; en cambio en el civil
desde su inicio es indispensable dirigir la accién contra persona determi-
nada e identificable.

11° La ejecucién de la sentencia penal pertenece al Estado y afec-
ta necesariamente a la persona del reo. La de la sentencia civil pertenece
a la parte, que puede no hacerla efectiva y, en todo caso, solo incide sobre
el patrimonio del vencido, de manera que puede ser ilusoria desde el pun-
to de vista econdmico.

Tales son las diferencias mds saltantes entre ambos procesos. Ade-
mdés el proceso penal exige la colaboracién de ciencias auxiliares gque no
son indispensables en el civil
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Es cierto que existen muchos puntos comunes entre ambos procesog
v.g. la prueba, la sentencia, etc, Pero ellos constituyen puntos de contactos

externos  que no atafien al proceso mismo y nunca pueden constituir mos
tivos que justifiquen la identidad.

I. LAS PARTES DEL PROCESO PENAL. EL IMPUTADO. EL LESIONADO.
EL MINISTERIO PUBLICO. EL TERCERO RESPONSABLE.

En todo proceso —-civil, penal, del trabajo o administrativo— exis-
ten fres sujetos: dos que contienden y uno que decide. Las partes que
contienden reclaman una decisién jurisdiccional que resuelva la preten-
sién que se debate; el juez es el drgano que pronuncia esta decisién.

No hay proceso de una sola parte, pero tampoco hay proceso de
mds de dos partes. Cuando se dan més de dos personas, las restantes to-
man una u otra posicién, alinedndose a uno u otro bando, sin constituir
otra parte. En el proceso civil se presenta el Litis Consorcio activo y el pa-
sivo; en el penal puede darse el caso de que existan varios imputados y/o
varios lesionados, pero cada uno de ellos torma una posicidén determinada
por su situocién en el proceso, oponiéndose a la imputacién o sosteniendo
esta en su aspecto particular, aunque sus intereses o derechos sean opues-
tos o dispares.

Ahora ha aparecido el tercero civilmente responsable que se alinea
al lado del imputado, puesto que su suerte, deniro del proceso penal, de-
pende de la de éste, es decir la condena o absolucién del imputado signi-
fica la condena o absolucién del tercero, en el aspecto de la responsubi-
lidad civil. .

El problema de la capacidad de las partes, que reviste suma impor-
tancia en el proceso civil, no la tiene tanta en el penal, porque el juez
penal suple los defectos en que incurren las partes en el ejercicio de sus

derechos de defensa, actuando de oficio las pruebas necesarias para esta-
blecer la verdad.

-

Al tratar de este punto, Florién da la siguiente nocién: “La capa-
cidad procesal es la suma de condiciones necesarias para que aquel que
ya es parte, pueda realizar actos procesales con eficacia juridica” (6).

En siglos pasados era frecuente enjuiciar a animales y cosas ina-
nimadas, situaciones que ya no se admiten. Ahora no existe discusion:
solamente puede ser acusada de delito la persona natural. Esta regla ge-
neral, en determinadas circunstancias, puede ser alterada por la minoria
de edad, el mal estado de salud mental o por cualquier otra causa de inim-
putabilidad. En tales casos varia la indole del enjuiciamiento, se dan ate-
nuantes o eximentes de pena o sustitucién de la misma por una medida
de seguridad para el sujeto peligroso.

La capacidad de las personas juridicas para actuar como sujetos
activos de delito o para comparecer como agraviados en el proceso penal
ha sido motivo de apasionado debate. La mayoria de los autores consi-
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dera que la responsabilidad penal es eminentemente personal Y no cabe
ampliarla a la ficcién juridica que es la persona moral; es el criterio que
ha prevalecido en los cédigos. Existen otros autores que estimon que Si la
persona juridica puede contratar, también puede cometer delitos y en este
caso, debe ser pasible de pena. :

El ejercicio de la accién penal por las personas juridicas no excluye
la posibilidad de la accién reversiva por calumnia, como argumentan al-
gunos ftratadistas, porque de este delito responde el gestor que maliciosa-
mente induce a que se formule la denuncia.

Indudablemente que solo la persona fisica puede sufrir una pena
restrictiva de la libertad, como es la de prisién, penitenciaria, etc. La perso-
na moral puede responder con su patrimonio, pero la intencién delictuosa
que es lo que acarrea la responsabilidad, solo la puede tener el ser hu-
mano inteligente y que libremente se decide en favor o en contra de un
acto. :
Técnicamente no se admite la responsabilidad penal de la persona
juridica porque éstas carecen de voluniad propia, Los actos por ellas eje-
cutados son inspirados por sus gestores y la responsabilidad penal recae
sobre estos. En cambio para ser agraviado en un delito, no se necesita
participacién consciente en el mismo, cualquiera persona juridica puede
sérlo en su patrimonio o en su prestigio.

Cuando una persona moral aparece cometiendo algun delito, la
responsabilidad recae en el personero que la qutorizé. No es poco frecuen-
te el caso de gerentes y administradores de sociedades anénimas que, ol
‘descubrirse los delitos cometidos por estas entidades, ellos han respondido
Y en tal condicién han sido procesados. En cambio la persona juridica como
duefia de un patrimonio, puede resultar agraviada en delitos de este ca-
r4cter y apersonarse en el proceso como parte civil, siempre mediante la
representacién fisica de su personero.

La capacidad procesal —idoneidad para actuar en juicio, resultante
de sus cualidades personales— puede ser afectada por dos circunstamcias:
la edad y la salud mental. Hasta los 18 afios, el individuo no puede ser
pasible de pena, quedando sujeto a una jurisdiccién especial. De oficio y
en cualquier estado del proceso en que se acredite la menor edad, el Juez
cortar& la instruccién, conforme lo ordena el art. 18, pasando lo actuado
al Juzgado de Menores para que dicte las medidas protectoras requeridas.
De los 18 afios a los 21, la menor edad es atenuante que tiene consecuen-
cias procesales y que se toma en cuenta al sentenciar. Los estados de anor-
malidad se refieren a la aptitud o discernimiento para delinquir, al desequi-
librio mental que va desde la perturbacién pasajera de la conciencia hasta
la enajenacién mental que lleva consigo la irresponsabilidad. Al tratar el
cart. 189, nos explayaremos en este punto. ) ‘

De la responsabilidad penal del agente pasamos a la responsabi-
lidad civil derivada del delito. En este lugar aparece la figura del Tercero .
Civilmente Responsable que significa la separacién entre la capacidad
penal del proceso con la responsabilidad civil proveniente del mismo he-
cho delictuoso, desplazada a tercera persona que, en la mayoria de los
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casos de accidentes automovilisticos, es el propietario del vehiculo cau-
sante del atropello. '

No todas las partes revisten igual importancia procesal. Unas —las
llamadas principales— son indispensables para la existencia y desenvol-
vimiento del proceso: €l Juez, el Ministerio Publico y el proc_esadz?. Otras
—las accesorias o secundarias— no tienen este cardcter, interviniendo «
su propio pedido o por citacién de la justicia, pero cuya presencia no es
indispensable en el curso de la instruccién, puesto que en muchas diligen-
cias del proceso pueden prescindirse de ellas: la parte civil y el tercero
civilmente responsable.

El concepto de “parte” ha sido traslado del procedimiento civil don-
de actia defendiendo intereses de carécter privado y en actitud antagé
nica- Como en el proceso penal prevalecen los intereses publicos, se ha
discutido si en él Puede decirse que existen partes en el sentido que tienen
en el derecho procesal. Algunos autores lo niegam. Como veremos luego,
puede decirse que, desde determinado aspecto, existen partes en el proceso
penal.

Es sabido que el derecho de sancionar corresponde al Estado, consti-
tuyendo al mismo tiempo un deber; a €l le incumbe el ejercicio de la ac-
cién penal. Esta funcién la Heva a cabo mediante él Ministerio Publico
que en el desempefio de su cargo tiene facultades propias, adecuadas o
su finalidad. Con toda propiedad Floridn lo llama “parte en sentido parti-
cular y sui-géneris y —puede decirse— parte publica”. (7)

Para Carnelutti las partes “son los sujetos de los intereses inmedia-
tamente comprometidos en el conflicto” (8). Al cometerse un delito surgen:
el heridor y el herido, el ladrén y el robado, el ofensor y el ofendido, etc.
Producido el evento criminal, al Estado comresponde procurar su soancidn;
es un derecho y al mismo tiempo un deber, ejercido mediomte la Accién
Penal. Esta funcién la realiza el Ministerio Publico, investido de poderes
especiales en el cumplimiento de sus airibuciones.

Imputado es la persona sujeta al proceso penal con miras a su ul-
terior sancién en virtud de la comisién de un hecho que la ley penal con-
sidera delito. Puede existir instruccion criminal sin imputado definido, pues
el proceso tiene como fin establecer su identidad. El proceso penal es emi-
nentemente practico, sin tener fines especulativos; no persigue la declare-
cién de derechos: se realiza ante la comisién de un delito con el objeto de
aplicar una sancién al culpable. En sentido estricto y gramatical Imputado
es la persona contra quien se dirige una imputacién y estd sujeta a las
resultas de un proceso. Debe existir coincidencia entre la persona imputada
y la sometida a juicio. En el caso de ausentes, esta coincidencia debe darse
en el nombre o en los signos descritos en la imputacién. Como responsable
del delito, el imputado es el sujeto pasivo de la relacién procesal, el que
ha puesto en movimiento la maquinaria judicial. :

La parte lesionada que ha sufrido dafio material con la comisién
del delito, se denomina “agraviada”, puesto que ha sufrido agravio. Si-
guiendo ‘al cédigo italiano, Carnelutti dice: "parte lesionada es quien en
la imputacién es indicado como ofendido por el delito”, (9). Siempre estd
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comprendido en el proceso. Asi como no hay delito sin imputado, tampo-
co lo puede haber sin agraviado. En muchos casos es faeil determinar al
ofendido, pero en algunos delitos es dificil, v.g. en el duelo, pero exami-
nando el hecho, puede establecerse quien ha resultado agraviado con el
delito.

Pero si bien es'cierto que no cabe hablar en principio de delito sin
imputado, ni realizar qudiencia sin su presencia fisica —al menos en la
legislacién peruana— en cambio puede darse el caso, especialmente en
delitos contra el patrimonio, de que exista delito e imputado y no aparez-
ca quien es el ofendido. Puede ignorarse quien es la persona del agraviade
y aun llegar a la sentencia con esta ignorancia. A veces la identificacién
del agraviado no es facil y procesalmente no es tan necesaria como la
del reo, por su distinta situacién legal.

La parte agraviada se convierte en Parte Civil cuando se apersona
pretendiendo la reparacién civil. En este caso, dice Carneluiti “tiene lugar
un fenémeno de conmixtion del proceso penal con el proceso civil” (10
En el proceso penal se procura el resarcimiento del ddfio causado y nues-
tra ley penal en su art. 65 establece que “El Ministerio Publico perse-
guird conjuntamente con la represién, la efectividad de la reparacién ci-
vil". La parte civil va més all&: persigue la adopcién de medidas propics
del - proceso civil que tiendan o garantizar el pago del dafio inferido. El
ejercicio de esta actividad procesal elimina la posibilidad de pedir igual
resarcimiento en la vida civil,

Asi como el lesionado puede convertirse en parte civil y tam-
bién pueden hacerlo sus herederos, también puede darse el caso de que
sea el mismo imputado quien responda econdémicamente por el dafio in-
ferido, —en el caso de los delitos culposos, si el propietario del vehiculo
es el causante del atropello— Pero a veces es un tercero el propietario
del vehiculo automotor. Entonces aparece la figura del Tercero Civilmente
Responsable a quien compete resarcir los dafos inferidos al agraviado.

La comisién de todo delito implica la reparacién del mismo. Con-
forme al art. 65 del Cédigo Penal, esta reparacién comprende “La resti-
tucién de la cosa; la reparacién del daflo causado; y la indemnizacién
del perjuicio material o moral irrogado a la victima del delito, a su familia
o a un tercerc”. Todo resarcimiento 'econémico se traduce en retribucién
econémica, fijada prudencialmente por el Tribunal. Tiene tomta importancia
la indemnizacién civil, que existe jurisprudencia uniforme en el sentido
de que la sentencia que omite fijarla, es nula. Aun cuando se recuperaren
las especies en su totalidad, siempre debe fijarse reparacién por el dafio
moral irrogado con la comisién del hecho criminal. Su omisién acarrea la
nulidad.

El duefio del vehiculo es responsable indirecto por el pago de la
reparacién civil y por ello debe estar enterado, mediomte notificacién, de
su situacién procesal a fin de estar a derecho. La sentencia condenatoria
que ordena el pago indemnizatorio lo obliga en forma sc_>lidc1rio: con e.l reo,
produce cosa juzgada en lo referente a este resarcimiento econsmico y
si se ha ejercitado esta accién, impide removarla en otra via. Es decir
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el agraviado constituido en parte civil que cobra la indemnizacién, ya no
puede reclamarla en la via civil.

II. DEL OBJETO DEL PROCESO PENAL. OBJETO PRINCIPAL Y OBJETO
SECUNDARIO. CONSECUENCIAS IMPORTANTES.

El objeto es la materia que se discute en la instruccién y que de-
cide el Juez. Se distingue el Objeto Principal y el Accesorio o Secundario.

El Objeto Principal constituye el fondo del proceso, sin el cual éste
no puede surgir. Consiste en la relacion juridica que nace al cometerse un
hecho calificado como delito en la ley penal; se desarrolla entre el Estado
y el autor del hecho; su contenido es la aplicacién de la ley penal.

La inculpacion es el presupuesto suficiente para el nacimiento de
la relacién procesal. No es necesario que ésta sea verdad concluyente y
definitiva basta que se presente como hipdtesis sujeta a investigacién.

Esta relacién juridica es de derecho publico. De alli derivan conse-
cuencias importantes:

a) La no disponibilidad del obieto del proceso. Esta relacién nace
del hecho considerado delito, sin que las partes puedan cambiarla, alte-
rarla o variarla: una sustraccién siempre serd robo y no lesiones, una
calumnia serd calumnia y no injuria. I Formulada la denuncia, no hay
posibilidad de variarla. Las restricciones que las partes pueden imponer
no varian el objeto de la relacién, sino solo en lo cccesorio, sin tocar el
fondo del asunto; v.g. la reparacién civil. Como hemos visto esta es una
de las diferencias entre los procesos civil y penal; mientras en el primero
existe el poder de disposicion sobre el objeto del proceso, en el sequndo
no. Esta no disponibilidad alcanza al Juez, quien si bien puede variar en
algo la calificacién, no lo es tanto como para cambiarla sustancialmente:
v.g. abrir instruccién por delito contra el patrimonio para investigar una
estafa o un robo o un hurto, perc nunca para un homicidio,

b) La inmutabilidad del objeto del proceso. La solucién normal de
la relacidn juridica es la sentencia. Iniciada la relacién, nada debe dete-
nerla, no puede concluir en forma distinla que una sentencia, excepto en
los casos de prescripcién o de desistimiento en ciertos detitos, en los que

- proceda el corte de la instruccién por matrimonio del ofensor con la ofen-
dida, etc. Aunque exista acuerdo entre las partes, ello no impide que el
proceso siga su curso; en el proceso penal no funciona que la parte agra-
‘viada se desista de la accién como medio de extinguirla o paralizarla, La
sentencia es el dnico medio ordinario que -tiene el proceso penal para ter-
minar. Las excepciones funcionan en contados casos, que ya hemos rese-
fiado. En materia civil en cualquier momento y en todas las acciones puede
operar el desistimiento, el acuerdo de las partes, judicial o extrajudicial,
la transaccién, etc. lo que no ocurre en el penal. En materia civil cuando
existan menores interesados no es tan facil que se dé esta forma de con-



28 DERECHO

cluir el proceso civil mediante no sentencia. Estq —como ya lo hemos di-
cho— es otra diferencia saltante entre ambos procesos.

¢) La integridad del objeto del proceso. Los delitos en su oposicién
presentan ua todo y solo considerados en su conjunto, es que cabe la exac-
ta calificacién del mismo. No es procesal denunciar o imputar un solo
aspecto del hecho penal, silenciando otro u otros. Asi por ejemplo si ha
habido robo con violencia, no puede denunciar tnicamente robo, pues el
hecho estaria incompleto. La imputacién que se formula debe ser por el
hecho tal como ocwrrié y que reviste determinado carécter delictuoso. Las
denuncias deben ser por el delito integramente considerado, no solo por
ciertos aspectos del hecho, Ello motivaria una sentencia que, por calificar
parcialmente el delito, seria incompleta y, ciertamente, injusta.

Al lado del objeto principal, surge un Objeto Accesorio derivado
del Principal. Como su nombre lo indica, el accesoric surge como conse-
cuencia del principal, El Objeto Principal tiene existencia propia, con inde-
pendencia del accesorio. Para la existencia del principal no es necesaria
la del accesorio; en cambio para éste, es indispensable que exista el prin-
cipal, del cual es derivacién procesal.

En el Objeto Penal existe uno principal constituido por determinada
relacién juridica penal. A su lado y como derivados existen. los secunda-
rios o accesorios, que provienen de aquel y de los cuales el Juez solo pue-
de conocer en tanto que conozca del principal.

La forma mds importante del Objeto Accesorio es la relacién juridica
patrimonial destinada al resarcimiento econdmico del dafio proveniente
del delito. El evento criminal produce un dafio piblico consistente en la
alteracién de la paz social, en la alarma que ha causado en la sociedad,
en el temor que pueda repetirse contra otro mjembro de la colectividad.
Este es el dufio publico que produce el delito y cuya sancién corresponde
al Estado por medio del Organo Jurisdiccional. Pero ademés surge otro
dafio: el particular, individual o colectivo, de carécter patrimonial. Al re-
vés del civil, este dafic reviste un interés cuasi publico, porque estd vin-
culado a la comisién de un delito y existe interés social en lograr una
.represién rapida y sequra; involucrada a la sancién penal, estd el resar-
cimiento del dafio patrimonial. A la colectividad interesa restablecer la paz
social alterada por el delito y también interesa indemnizar a la victima
del delito, completdndose asi el restablecimiento del orden publico. Por este
razén el Ministerio Publico juntamente con la represién, persigue la indem-
nizacién del daifio- causado con el delito,

A veces este resarcimiento es solidario entre el autor del hecho y
un tercero, situaciéon que puede darse en los delitos por negligencia. Surge
entonces lg, figura del Tercero Civilmente Responsable, quien debe ser noti-
ficado de su situacién procesal, en especial de la realizacién de la au-
diencia a fin de estar a derecho, Puede darse el caso de que este resarci-
miento econdmico se persiga en la via civil, tanto por pretenderse fuertes
sumas de dinero, cuanto por temerse una resolucién desfavorable en la
instruccién, cual seria la absolucién o declaracién de irresponsabilidad
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del encausado. Tales son las acciones civiles de indemnizacién que se:
siguen en la via ordinaric,

Otra relacién juridica que constituye Objeto del Proceso, es resar-:
cimiento del dafio causado con €l enjuiciamiento al encausado absuelto.
Para que esta accién prospere se requiere que el inculpado después de
haber sido absuelto, lo pida; y que exista negligencia o dolo en la injusta
inculpacién.

El estar procesado acarrea trastormos sociales, - pérdidas de tiempo
y a veces hasta perjuicios econémicos. La libertad de desplazamiento ha
quedado disminuida; las citaciones judiciales le complican su vida y res-
tan tranquilidad espiritual para el desarrollo normal de sus actividades
diarias. Esto se agrava si en el curso del proceso, ha sufrido detencién.
Son indudables los perjuicios de todo orden que sufre quien ha sido some-
tido a un proceso penal y es justo que, en su oportunidad, sea indemni-
zado. .

La palabra “absolucién” comprende no solo la que se dicta en una
sentencia como culminacién de un exhaustivo procesc investigatorio, sino
también el auto del Tribunal Correccional que declara que no procede el
juicio oral y ordena el archivamiento de la instruccién.

Pero es requisito esencial que exista negligencia —es decir precipi-
tacién-— o dolo en la denuncia —es decir formulada « sabiendas de su
falsedad—. No comprende a los innumerables casos en que por insufi.
ciencia de pruebas, a pesar de existir el hecho punible, sin embargo no
se ha establecido quienes sean los-qutores, ni por consiguiente la respon-
sabilidod del o de los encausados. En tales casos no puede decirse que el
proceso se ha debido a una injusta inculpacién.

El Cédigo Penal en su art. 404, inc. 1° establece que la Caja de
Indemnizaciones a las Victimas del Delito, indemnizaré también a los de- .
‘clarados inocentes en los juicios de revisidon y o los absueltos por los
Tribunales Correccionales, —en sentido amplio puede comprenderse a los
casos antes citados—, Las leyes posteriores al Cédigo (Nos, 10,234 vy
10,290) se refieren a esta institucién y amplian sus alcances.

Otra relacién que puede surgir —que no existe en la legislacién
peruana— es la obligacién del pago de la multa por un extrafio al pro-
ceso, el que se encuentra ligado al acusado por vinculos civiles. Tal es la
situacién de quien comete un delito halléndose bajo la autoridad o vigi-
lancia de otra persona; este pago solo procederia si el principal se ha-
Haba obligado a hacerle observar a su dependiente o pupilo, aquellas nor-
mas cuya infraccién acarreaba sancién penal. En realidad son casos de
responsabilidad subsidiaria de cardcter civil que reviste la forma de multa.

La ultima que puede presentarse, es el pago de Costas. Las Costas
Procesales pueden ser de dos clases: Costas Generales: los gastos que rea-
liza el Estado para el mantenimiento del orgamismo judicial y que al ha-
cerlo cumple con una funcién propia; y las Costas Especiales, que son
las que se originan en cada proceso y que son faciles de individualizar:
v.q. la pericia, el traslado de un testigo, etc. En caso de condena, son de
cargo del sentenciado, si asi se declarara en la sentencia.
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El art. 66 del Cdédigo Penal en su inciso tercero, establece que la
reparacién civil comprende: ..."La indemnizacién del perjuicio material o
moral irrogado a la victima del delito, a su familia o a un tercero”. Dentro de
este perjuicio puede considerarse —y asi sucede en la préctica— el pago de
los gastos hechos por la victima con motivo del delito que se sanciona.

IV. DE LOS FINES DEL PROCESO PENAL. A) FINES GENERALES: MEDIA-
TOS E INMEDIATOS. B) FINES ESPECIALES: DECLARACION DE CERTE-
ZA: ALCANZAR LA VERDAD FORMAL: INDIVIDUALIZACION DEL
AGENTE.

Los fines que pretende el Derecho Penal mediante el proceso, pue-
den dividirse en generales y especificos. Los generales se subdividen, a su
vez, en mediatos e inmediatos.

Fines Generales. El fin general mediatoc o remoto coincide con el
del Derecho Penal. Al procurar la defensa social; esta finalidad est& des-
tinada a evitar la delincuencia. Desde este punto de vista, ¢l Derecho Penal
realiza una funcién andloga a la que lleva. a cobo la Higiene en la salud
corporal de los individuos: procura crear condiciones de vida social en
virtud de las cuales desaparezca la posibilidad de nuevos delitos.

Ademds, al establecer la sancién, crea un poderoso contra-estimulo
no solomente en quien la sufre, sino en los demés. En este sentido la pre.
vencién no solo se refiere a la persona del delincuente, sino o la sociedad
en general. E] efecto social de la pena, se extiende mdas alld del propio
reo, alcanza o la colectividad que ve las graves consecuencias de infringir
la norma penal. Si en muchos individuos los principios morales son dé-
biles e insuficientes para mantenerlos dentro de la pacifica convivencia,
el temor al castigo alcanza este resultado. Es, pues, una funcién de alta
trascendencia social,

También la sociedad se defiende del delito mediante las Medidas de
Seguridad que se dictan cuando existe la mera pesibilidad de delito. Son
preventivas, independientes de la calificacién que puede darse al hecho y
no estdn vinculadas al cardcter delictuoso de alguna accién calificada con
este nombre. Atiende unicamente a la peligrosidad que presenta el indivi-
duo, por cuya razén se le somete a estas medidas, evitdndose que en el
futuro pueda. realizar actos ilicitos. La finalidad de estas medidas es la de
excluir o, por lo menos, atenuar el peligro del delito, por lo que solo pueden
dictarse cuando este peligro es evidente,

A primera vista parece que existiera cierta antitesis enire la preven-
cién y la represién del delito. Pero examinando a fondo la cuestién, resul-
ta que independientemente del peligro que surjan nuevos delitos, existe la
necesidad de reprimir los ya producidos para restablecer el orden social
alterado con su comisién. La prevencién tiende a evitar la realizacién de
.delitos, para lo cual suprime las posibilidades, supresién que dada la. natu-
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raleza humana y las cambiantes condiciones de-vida, nunca puede ser
absoluta y total; podrén cerrarse muchas posibilidades pero siempre que-
dardn algunas que proveerdn de delincuentes. Por ello puede afirmarse que
prevencion y represién son las dos caras de la lucha contra el crimea.

El fin general inmediato del proceso es la aplicacién del Derecho Pe-
nal; es necesario que al delito siga la pena, de manera que no exista de-
lito sin pena a fin de evitar la impunidad que tiene muy graves conse-
cuencias de orden social. A veces el resultado del proceso no coincide con
la verdad. Aqui aparece el error judicial. Si el juez fuera infalible, no habria
sitio para el error judicial, pero no siéndolo siempre hay cabida para el
equivoco, que puede ser positivo (afirmacién de delito que no existe) o ner
gativo (negacidn de delito que existe), es decir el delito queda sin pena
y hay castigo sin haber delito: se sanciona al inocente y se absuelve al
culpable. A la declaracién de certeza positiva —que tiene como secuela
la pena— se le llama Condena; a la declaracidon de certeza negativa se
llama Absolucidn,

La finalidad represiva es muy importante en el proceso penal. Es
la que justifica la existencia de la maquinaria judicial. La finalidad pre-
veniiva puede realizarse -—aunque imperfectamente— sin el proceso; en
cambio sin proceso penal no hay pena, no se da la finalidad represiva,
La pena solamente puede aplicarse mediante el proceso penal.

El proceso sirve principalmente para la aplicacién de la ley penal
en los casos particulares. Es la ley penal —general y abstracta— concre-
tada ante un hecho del hombre. El proceso sigue una larga via ontes de
llegar a la pena: empieza calificando al hecho como delito; luego esta-
bleciendo que el presunto responsable es quien lo ha cometido; luego vien-
do si esta participacién ha sido decisiva para el hecho o solamente acce-
soria, ayudando como cémplice u ocultando como encubridor; y finalmente
concluye con la declaracién de autoria y la imposicién de la pena consi-
guiente. '

Para Carnelutti (11) la finalidad del proceso penal es hacer que el
"delito resulte inexistente”. Si la prevencién tiende a eliminar las posibili-
dades de dilinquir, la represién procura eliminar los factores individuales
que hacen posible el delito, mediante la readaptacién del sujeto. De esa
manera la lucha contra el crimen se completa: segar las posibilidades
del delito y eliminar los hechos delictuosos ya producidos. Son dos aspec-
tos del mismo problema. Agrega este autor que la represién es al delito,
lo que la Terapia a la salud corporal: procura que el delito y sus conse-
cuencias desaparezcam.

La represién se funda en la necesidad de sancionar a aquel que ha
inferido un dafio con dolo o por culpa. Asi como las medidas de sequri-
dad constituyen la expresién mds elocuente de la funcidon preventiva del
Derecho Penal, las medidas de penitencia —asi llamadas por Carelutti—
comrientemente denominadas Penas, lo son de la funcién represiva. La
finalidad de estas medidas penitenciales son procurar el arrepentimiento
del reo y su futura readaptacién, Toda pena debe procurar tres fines: pre-
venir el delito, restablecer el equilibrio social y enmendar al delincuente.
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El Derecho vPencxl supone que el hombre dotado de libre voluntad, puede
determinarse por motivos que lo solicitan y la pena le hace ver que si se
decide por aquellos que la ley califica de anti-sociales o malos, entonces

le vendrd un castigo. Producido el delito, a pesar de la advertencia indi-

cada y dictada la sancién correspondiente, queda restablecido el orden
social. Entonces aparece la tercera finalidad de la pena, que no es la me-
nos importante: procurar que el sentenciado se enmiende, arrepentido de
su falta y resuelto a ser hombre de provecho en el futuro. Esta tercera fina-
lidad intimamente vinculada a las anteriores, se cumple conjuntamente
con ellas y al ejecutarse toda pena, se tiene en cuenta la posibilidad de
enmienda y la necesidad del arrepentimiento. Para alcanzarla la ley pone
elementos en manos del juzgador tanto al dictar la sentencia, como después,
como es la Liberacién Condicional, que es una gracia para quien ha de-
mostrado posibilidades de readaptacién social. '

Los fines especificos del Proceso Penal de manera especial se refie-
ren a la ordenacién y desenvolvimiento de la instruccién y por ello Flo-
1idn"(12) los califica de “métodos que han de sequirse para la consecucién
del fin general inmediato”. Estos fines son: declaracién de certeza, la ver-
dad legal y la individualizacién de la personalidad del delincuente.

La Declaracién de Certeza es uno de los fines especificos del pro-
ceso penal. No se puede imponer una sancién sin estar cierto que el acu-
sado es quien debe ser penado como autor del delito cometido. El trabajo
del juez consiste en confrontar el hecho concreto y real —el evento delic-
tuoso— con el general sefialado como pauta a la sociedad —la ley pe-
nal—. De esta confrontacién nace una afirmacién o negacién: se ha come-
tido o no el delito. Antes del proceso es incierto decir si se ha cometido

el delito, menos sindicar al auior. El proceso tiene esta finalidad: estable-

cer la existencia del delito y la persona del autor. Concluido el proceso, se
sabe a ciencia cierta. si ha existido delito y quien lo cometié. El resultado
se llama Declaracién de Certeza del Delito. El. valor de esta declaracién
es andlogo al que establece el legislador, pues obliga a las partes lo mis-
mo que si fuera una ley. La declaracién de certeza hecha por el juez es

constitutiva de derecho: el hecho delictuoso declarado cierto produce efec- -

tos juridicos. :

En Derecho Penal existe el aforismo: no hay delito si no esté4 en el
Cédigo. Este principio tiene rigida aplicacién en derecho sustantivo llegan-
do el caso de que por ilicito que sea, si el hecho no estd calificado expre-
samente como delito, no puede ser considerado como tal ni llegar a su
juzgamiento. No cabe sancionar por analogic.

La certidumbre es la base de toda sentencia, es su fundamento
indispensable, especialmente en los casos de. condena. Faltando esta cali-
dad se impone la absolucién. Existen casos en que por no haber alcan-
zado esta certidumbre, el juzgador se ve obligado a absolver a un acusado.

Para que haya certeza se requiere un conjunto de motivos acredita-
dos por la razén y la experiencia que sirvan de base a la, conviccién; que
las posibilidades contrarias hayan sido estudiadas y descartadas de ma-
nera que no exista duda alguna sobre la culpabilidad; que la conviccién
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-sea tal que la imposicién de la pena se presente como la consecuencia
inevitable a ella, sin que motivos ajenos la desvirtien.

Producir la certeza en el dnimo del Juzgador es la flnahdad perse-
guida por la prueba. La declaracién de certeza es la consecuencia légica
de toda la probanza. Es garantia de la organizacién judicial el saber que
mientras no exista prueba suficiente, concluyente, no puede darse la De-
claracién de Certeza Positiva que lleva consigo la condena; que de lo con-
trario, cuando la duda es duefia de la conciencia del juez, entonces se
produce la absolucién en virtud del aforismo latino: In dubis reus est absol-
vendus, es decir en la duda se debe absolver.

La investigacién de la Verdad Legal es otro de los fines especxhcos
del proceso penal. Diversos medios probatorios son usados para que nues-
tro entendimiento alcance la certidumbre acerca de la realidad del hecho
incriminado y de la persona del autor. En el curso del proceso penal, el
Juez al reunir elementos, ird formdandose criteric acerca del estado de los
cosas y de la conducta de las personas. Desde la denuncia hasta la sen-
tencia, el proceso atraviesa diversas etapas y mediante ellas el Juez pasa
de la ignorancia absoluta hasta la evidencia.

La actividad encaminada a desarrollar la accién Penal, se llama
Impulso Procesal. El proceso camina mediante trdmites y actos procesales;
se requiere que alguien se encargue de producirlos, es decir de impulsar
€] proceso. La doctrina reconoce dos sistemas: el inquisitivo que otorga al
Juez facultad para imprimir por si el impulso debido, mediante requeri-
miento a las partes y adoptando las medidas que estime oportunas con
miras a lograr una solucién répida y justa; y el dispositivo en ¢l cual la fo-
cultad de mover el proceso pertenece exclusivamente a las partes. En
nuestro procedimiento penal predomina el Inquisitivo aunque existen nor-
mas de cardcter dispositivo.

El juez empieza por admitir la posibilidad del delito y de la culpa-
bilidad; es la consecuencia de la denuncia. Frente a ella consideérard la
posibilidad de que realmente exista delito y que el imputado sea delin-
cuente. La posibilidad es una férmula vacia que se sustenta en la acu-
sacién de parte interesada. En potencia contiene la acusacién y la respon-
sabilidad.

La probabilidad es la segunda etapa hacia la consecuciéon de la
Verdad. "“Es lo fluctuante entre lo posible y lo evidente” dice el Dr. Za-
vala Loayza (13). En la bisqueda de la verdad, las posibilidades se dese-
chan o se amparan y cada una de ellas aporta una posibilidad en la te-
sis de la culpa y del delito.

La evidencia es el tercer y dltimo grado del conocimiento, al cual
se llega después de pasar por la posibilidad y la probabilidad. Constituye
la certidumbre a que debe aspirarse.

Estos grados del conocimiento estén vinculados a los estados sub-
jetivos de duda, suposicién y certeza. La denuncia es considerada como
posible verdad y genera la duda. Ante la imputacién aparece la duda
acerca de que si serd cierta la existencia del delito y que el autor sea el
imputado. De la duda pasamos a la suposicién: ante los cargos presen-
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tados nos inclinamos a creer que son ciertos. Esta suposicién se convierte
en certeza cuando adquirimos evidencia de que el hecho denunciado co-
mo delito lo sea efectivamente y el autor es aquel a quien se le imputa.
La certeza es un estado de conciencia que ve claro, con conviccion de
estar en lo cierto.

Este proceso del conocimiento nos lleva a la verdad. La verdad es
la concordancia entre el hecho y la representacién que de él tiehe nuestro
entendimiento. La verdad absoluta es inalcanzable para el ser humano, po-
seedor de inteligencia limitada y sujeto a imperfecciones. La Verdad Abso.
luta es Dios y solo la posee la Divinidad. El hombre, de esencia imper-
fecta, nunca la puede poseer por la misma limitacién de sus facultades
intelectuales.

La administracién de justicia debe limitarse a la Verdad Legal, aque-
lla a la cual se puede alcanzar mediante el entendimiento. Es la que apa-
rece en los procesos como resultado de la probanza actuada dentro de cau-
ces legales. Siempre tiene una variable proporcién de error. Se lucha con-
tra el error judicial de dos maneras: el magistrado procurando una mdés
completa formacién juridica que dé el necesario criterio juridico; la ley pe-
nal creando el instituto de la Revisién para los casocs en que el error apa-
rezca flagrante y en los cuales se autoriza a recbrir el proceso de con-
cluyo por condena. Es excepcién a la Cosa Juzgade en aras o procurar
una mds exacta justicia humana,

Establecer la Personalidad del Procesado es otro de los fines especi-
ficos del proceso penal. El Derecho Penal modemo est& penetrado de-la
idea de la individualizacién de la pena y el dnico modo de alcanzarla,
es individualizando al delincuente. Las ciencias penales como la Sociolo-
gia, la Sicologia, la Antropologia y la Caracterologic Criminales son ex-
celentes medios técnicos que el juez tiene a su alcance para lograr este
conocimiento. La declaracion de “especialmente peligroso” de que habla
la ley penal, solo tiene explicacién si media estudio acerca de la perso-
nalidad del agente infractor.

Lo frecuente es que la sentencia concluya en una pena o recomiende
una medida de sequridad. En uno y otro caso es indispensable establecer
la verdadera personalidad del reo.

Nuestro Cédigo Penal dispone que la pena debe ser adecuada a las
condiciones personales-del encausado. En el art. 51 declara que: "Para la
aplicacién de la pena, los jueces apreciardn la culpabilidad y el peligro
del agente, teniendo en cuenta las siguientes circunstancias” y luego enu-
mera las condiciones personales del autor, el medio ambiente, la educa-
cién, las condiciones en que hubiere perpetrado el delito, etc.

Estas condiciones de culpabilidad son muy importantes de estable-
cer, porque conforme al art. 50, los jueces “aplicarén el méximum o el mini-
mum sefialado por la ley para el delito”. Existiendo en nuestro cédigo el
sistema de penastopes dentro de las que fluctia el arbitrio judicial, la
apreciacién del juez en cada caso serd la que determine la pena a impo-
ner. Por ello reviste tanta importancia conocer la personalidad del sujeto
pasible de penc.
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La individualizacién de la personalidad del delincuente es también
necesaria para determinar las condiciones de ejecucién de la pena.

El proceso no puede limitarse a establecer la verdad del hecho con-
tenido en l& denuncica; debe establecer ademés la identidad, la individua-
lizacién de su autor. Este fin tiene dos consecuencias: 1° evitar la con-
dena de un inocente; y 29 conocer las calidades del agente que permitan
al juez adaptar la pena al grado de su responsabilidad. Con este propé-
sito el juez debe estar faculiado para utilizar todos los medios posibles
de identificacién. La evolucién de estos medios, que partieron del juicio
de Dios, pasando por la antropometria y la dactiloscopia, llegan hoy a
otros sistemas cientificos comé la agrupacién de los poros, la coloracién
y ramificaciéon vascular del ojo, culminande con la férmula sanguinea.

Es, pues, necesario conocer de manera completa al hombre a juzgar,
fijar sus condiciones personales, sus reacciones frente a los estimulos so-
ciales, su conducta anierior al delito y la posterior después de cometido
éste, el medio ambiente en que se ha desarrollado, la educacién recibida,
el hogar en que ha vivido, etc. datos todos indispensables si es que que-
remos procurar su readaptacién social.

En nuestro procedimiento penal, el Juez tiene facultad para ordenar
exdmenes, peritajes, reconocimientos y estudios de la persona del proce-
sado, bien sea a pedido de parte o de oficio. En este punto no tiene oira
limitacién que no atentar contra los fines propios del proceso respetando
la persona humana.

De esta manera la ley proporciona al juzgador los medios necesarios

para alcanzar el completo conocimiento de la persona sometida o su
decisién.

V. FORMAS EXTERNAS DEL PROCESO PENAL. A) PRINCIPALES: FUN-
iCION DE ACUSAR: FUNCION DE DEFENSA; FUNCION DE DECISION. B}
SECUNDARIAS: ORALIDAD Y ESCRITURA; PUBLICIDAD Y SECRETO.

Las formas principales del proceso penal se reducen a las tres eta-
pas esenciales, a saber:

La fupcién acusatoria que contiene la imputacién concreta de un
delito y puede ser formulada por el Ministerio Pablico, la autoridad poli-
tica o el propio agraviado. Es la primera etapa, previa a todo proceso y
dura mientras existe este.

La funcién de defensa nace como consecuencia de la anterior. Todo
aquel a quien se imputa la comisién de un delito, iene su derecho expe-
dito para rebatirlo. No hay proceso si falta esta funcién. La defensa es de-
recho inherente a la persona humana y no puede expedirse sentencia si
el reo ha estado privado de ella. Es irrenunciable, en especial en la Wulti-
ma etapa del proceso penal.
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La tercera funcién es la de decisién. Uno de los fines del proceso es
establecer la relacién de derecho penal que nace por la infraccién de la
ley y concluye con la declaracién de certeza respectiva.

' Cuando prevalece la distincién de funciones y existen los tres Or-
ganos correspondientes, tenemos el proceso acusatorio. Si prevalece la
funcién del juez, el proceso serd inquisitivo. Casi nunca se da la forma
inquisitiva o acusatoria pura; lo general es que se mezclen ambas. Ningu-
‘no de estos sistemas de enjuiciamiento por si solo puede llenar las nece-
sidades de la defensa social. Por ello, tomando algo de cada unc se ha
formado el sistema denominado Mixto. De él dafirma Castro (14) consiste
{el mixfo) en dividir el procedimiento penal en dos partes: la primera es
la instruccién o sumario; la sequnda es la discusién o de plenario. La pri-
mera presenta los caracteres del sistema inquisitivo (secreto y escrito) y
la sequnda los del acusatorio (oral, contradictorio y publico)”.

Esta forma mixta domina en nuestro sistema. La instruccién reposa
en la forma inquisitiva, pero no tiene una forma pura por cuanto cada fun-
«ién tiene dérgano propio, aunque su actividad esté controlada por el juez:
el art. 49 declara que “el juez es el director de la instruccién y como tal
le comresponde...”. La posicién del juez es preponderante y tiene
poderes casi absolutos, sin otra limitacion que no atentar contrg los fines
-del proceso. C ,

En el juicio oral domina el sistema acusatorio, con el debate con-
tradictorio que se lleva a cabo en la audiencia. Las pruebas acumuladas
en la instruccién no siempre constituyen el dnico fundamento de la sen-
tencia; lo actuado en el juicio oral tiene enorme importancia y puede des-
truir el valor de las pruebas actuadas ante el Juez, tanto mds si ante el
Tribunal se han actuado nuevas pruebas. Esta etapa tampoco tiene una
forma pura, por cuanto las partes no tienen el control del juicio, el que
es dirigido y orientado por el Tribunal. _ .

El Dr. Zavala Loaiza (15) considera que nuestro sistema procesal es
algo mé&s que la mezcla del inquisitivo y del acusatorio. Lo califica de un
proceso penal ordenado en dos etapas sometidas “a las leyes procesales
del andlisis y censura”.

Las formas secundarias tienen funcién accesoriac en el proceso
penal y sirven para expresar su contenido. Resuelven dos problemas:

a) Fijon las relaciones entre las personas que intervienen en el
‘
proceso.

b) establecen quienes pueden asistir a los actos del proceso.

Desde el punto de vista del medio fisico en que se graba las de-
.claraciones, existe la férmula de la oralidad o la de la escritura. Cada
uno de estos dos sistemas ofrece sus ventajas y sirve en su caso. Asi
la espontaneidad en la declaracién se logra mejor mediante la oralidad.
En cambio la escritura invita a la reflexién y las declaraciones resul-
‘tan mejor pensadas. Pero no hay sistema puro, pues seglin sea el caso se
usar& uno u otro: asi las érdenes que dicta el director de debates en
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la audiencia son orales, porque la rapidez asi lo exige; en cambio la sen-
tencia siempre serd escrita. No hay separacién rigida entre ambos siste-
mas, no déndose uno con exclusién del otro. En nuestro proceso, la primera
fase es predominoantemente escrita y la sequnda oral, sin que ello signi-
fique que en la instruccién no existon diligencias orales que luego se tras-
ladan ol papel ni en la audiencia la lectura de piezas del proceso, de lo
que queda constancia en el acta respectiva.

El segundo problema se vincula al conocimiento que pueden te-
ner las demas personas de lo ocurrido en el proceso. La publicidad y el
secreto tienen sus veniajas y sus defensores. La publicidad de lo actuado
ante la justicia calma el natural sentimiento de indignacién y de castigo
que siente el pueblo ante la comisién de crimenes y desanima a otros que,
quizds sin tal estimulo, sequirian igual camino; también impone respeto
por la justicia haciendo ver al publico cuales son sus desvelos y preocu-
paciones. Pero por ofra parte esta misma publicidad orienta a gquienes
oculicn los hechos permitiendo la fuga del autor o su ocultamiento; tam-
bién dafia el honor de quien se imputa-ser autor que quizds mds tarde
puede quedar libre al comprobarse su inocencia, pero como muchos re-
cordardn la imputacién que tuvo resonemcia periodistica y ne conocerén
la absolucién, su honor sufrird y quedard mancillado.— En cuanto al se-
creto, si éste fusre absoluto reviviria el antiguo proceso inquisitorial, re-
gresando a etapas ya superadas, pero es indudable que en muchas cir-
cunstancias ese secreto contribuye al total esclarecimiento de los hechos y
beneficia « la misma justicia. Por eso puede dafirmarse que la publicidad
v el secreto son dos posiciones extremas que no han prevalecido en forma
absoluta. Con respecto a este punto, dice Camelutii: ““Una secular experien-
cia y una facil reflexién muestran que las ventajas del secreto son apro-
piadas para el primer periodo del proceso en el cual culmina la necesi-
dad de recoger las pruebas; y las de la publicidad para el segundo en el
cual, por el contrario, el cometido principal estd en derivar de las pruebas
las razones de certeza en torno al acaecimiento del delito ... La ins-
fruccién, por tonto, estd dominada por el principio del secreto; el deba-
te, por el de la publicidad”. (16)

Conforme al art. 73 "La instruccién tiene cardacter reservado’” que-
dando ol criterio del juez fijar los limites de esta reserva. En todo caso
ella cesa al dar término a la instruccién para ser elevada al Tribunal

La publicidad es esencial para el acto oral, constituyendo garantia
amparada por la Constitucién Nacional. Por causas contempladas en la
ley, este principio sufre restricciones: tales son los casos de delitos excep-
tuados, en querellas que atenten contra el honor de la victima o en ca-
sas que el mismo Tribunal asi lo acuerde en resguardo de la moralidad
publica. (Art. 215).

El secreto es obligatorio guardarlo para quienes intervienen en el
proceso y mientras dura la instruccién. (Art. 134).

El Dr. Zavala Loaiza expone que la instruccidén es reservada pero
no secreta porque la conocen las partes que intervienen en el proceso;
el secreto absoluto sélo se da en muy contados casos. No es publica por-
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que la publicidad estorbaria la investigacién judicial, permitiendo al pro-
cesado y a sus cémplices ocultar las pruebcs que les perjudiquen, urdir
tramas y hacer desaparecer las huellas del delito. En realidad la publici-
dad atentaria contra los fines del proceso, por cuanto dificultaria o haric
imposible la investigacién de la verdad. Por ello considera que la reser-
va sitve a la finalidad persequida en el proceso penal, sin que llegue al
hermetismo del desprestigiado proceso inquisitorial.

Las partes tienen restringido poder de disposicion sobre las formas:
del proceso, por cuanio éstas atafien a la esencia del mismo. Por regla
general, las disposiciones son de observancia obligatoria y las partes po-
co o nada pueden hacer para alterarlas o suprimirlas. Por excepcién la
parte puede asistir o no a diligencia no importante v. g. ratificacién de
documento, pero acarrea la nulidad si el reo carece de defensor en la
audiencia.

VI. EXTINCION DEL PROCEDIMIENTO PENAL. CAUSAS COMUNES
APLICABLES A LA ACCION PUBLICA Y A LA PRIVADA. CAUSAS EX-
CLUSIVAS DE CADA ACCION. CAUSAS COMUNES A TODAS LAS
ACCIONES. ' \

El procedimiento se extingue ol mismo tiempo que la accion penal.
pues su finalidad es permitir el movimiento de ésta. Nuestro Cédigo Penal
en su Titulo XV del Libro Primero se ocupa conjuntamente de estas cau-
sas sin diferenciarlas. Por razones expositivas y siguiendo a los autores
de la materia, haremos la divisién antes indicada, baséndonos en sus no-
tas caracteristicas.

B.—Ccusas de extincién comunes a las acciones publica y privada..

Ellas son: muerte del encausado, amnistia y en ciertos delitos con-
tra la honestidad, perseqguibles a instancia del agraviado, el desistimiento
y el mairimonio subsiguiente con la agraviada,

Se acepta universalmente que con la muerte se extingue la accién
penal. Pasé la época en que se juzgoba a caddveres y en la cual los di-
funtos no escapaban a la humillacidén, pues sus efigies eran sacadas en
procesién para afrenta de su honra y. reputacién. En derecho moderno, la
muerte marca el fin de la personalidad y de la responsabilidad penal, la
que es eminentemente personal.

La aministic "suprime legalmente el hecho punible” dide el art. 126
del Cédigo Penal. No habiendo delito, no hay nada que reprimir. Es el
olvido del acto incriminado y borma retroactivamente la falta cometida.

En delitos contra la honestidad cuando la agraviada es mayor de-
16 afios, se requiere instancia de porte para poder iniciar la accién, siem-
pre que no medie violencia. El art. 313 del C. P. P. establece que puede:
cesar "por renuncia de la parte agraviada”, la que antes de ser acep-
tada, deberd apreciarla prudencialmente el Tribunal, considerando espe-
cialmente "los mévilles del desistimiento” dice la ley. El interés social
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deber4 orientar la accién de los jueces para aceptar o rechazar tales
renuncias.

Cuando la agraviada se encuentra en edad nubil, puede aceptarse
su matrimonio con el encausado, en cuyo caso éste “quedar& exento de
pena” segin dispone la sequnda parte del art, 204 del C. P.

Tanto la amnistia como la muerte dejan subsistente la accién civil
proveniente de delito, la misma que puede hacerse valer en la via corres-
pondiente. Esta serd la civil por haber concluido la instruccién criminal.

B,—Causas exclusivas de la Accién Penal.

Son dos: la renuncia del agraviado; y la retractacién del ofensor.
Funcionan en los delitos de accién privada en los cuales el impulso pro-
cesal esid a cargo de las partes. Se supone que la sociedad no ha sido
gravemente afectada con la comisién del hecho incriminado y ol darse
la renuncia o la retractacién, se supone que la parte agraviada ha que-
dado satisfecha.

Pero también estas causas de extincién son atacadas por conocidos
tratadistas por estimar que se encuentra lejana la época de la venganza
privada y que hoy el Derecho Penal se funda en la defensa social y debe
perseguirse todo delito, quiéralo o no el agraviado, puesto que es la mis-
ma sociedad la perjudicada. Una vez puesta en movimiento la maquinaria
judicial, ésta no puede quedar a merced del capricho de los interesados.

Nuestro Cédigo Penal solo considera como posibilidad de hacer
cesar la accidén penal, la renuncia del agraviado en los delitos de accién
privada. Como excepcién a éste principio general, tenemos el delito de
adulterio en el cual “E] Cényuge ofendido puede en cualquier tiempo re-
mitir la pena a su cényuge” (art. 213). Esta excepcién proviene de la espe-
" cial naturaleza de este delito y la conveniencia social de que el perdén

del cényuge inocente pueda rehabilitar al culpable, restableciendo la unién
familiar. ,

En los delitos de accién privada que se inician mediante querella,
antes de realizar el comparendo "el juez invitard a las partes a conci-
liarse” (art. 306 C. P. P.). Esta conciliacién radica en la retractacién del
ofensor y extingue la accidén penal, concluyendo el proceso con la firma
del acta respectiva en la cual consta la conciliacién.

C.—Causas exclusivas de la Accién Civil

Las causas propias de la extincién de la Accién Civil son: la renun-
cia y la transaccién.

Renuncia es la dejacién voluntaria y consciente que se hace de
clguna cosa o derecho adquirido. Como tnico requisito basta la voluntad
del renunciante. Puede manifestarse explicitumente mediante declaracién
de voluntad escrita o verbal, o implicitamente en que falta tal declara-
cién pero los hechos demuestran la intencién de manera indubitable.

Nuestro Cédigo Penal no acepta la renuncia del agravicdo como
extincién de la accién civil y repetidas ejecutorias supremas establecen
que ésta es irrenunciable. (A. J. 1942 pags. 91: de 1944 pég. 95\ Pero «
veces cuondo se ha indemnizado al agraviado constando en escritura pu-
blica o en escrito con firma legalizada, ésta renuncia a la indemnizacién
por haber sido resarcido econdémicamente del dafio sufrido. En estos casos
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el Tribunal Correccidnal siempre fija la reparacién civil —que también
comprende el dafio moral— disminuyéndola prudencialmente,

Es frecuente que el agraviado no cobre la indemnizacién sefialada
en la sentencia, sea por ignorancia, por negligencia o por evitarse molestias
derivadas de los requerimientos necesarios en todo cobro. Este es el caso
de la renuncia implicita, porque t4citamente el agraviado ha hecho aban-
dono de la reparacién que se le ha sefialado y a la cudl tiene el derecho
que emana de una sentencia judicial.

El principio general es que la intencién de renunciar no se presume,
salvo que actos posteriores —como es no cobrar una repardacién civil fija-
da en sentencia— demuestran que el perjudicado no tiene intencién de
hacerla efectiva. Con el abandono, 1mp1101tamente se establece la intencién
de renunciar al cobro. ‘

La ejecutoria suprema de 5 de mayo de 1955 (A.]. pg. 95) dice que
la reparacion civil forma un todo con la pena y que, por consiguiente, mo
es renunciable. La omisién de fijar esta cuantia acarrea la nulidad de la
sentencia. No puede existir renuncia expresa, pues de darse no seria to-
‘mada en cuenta por el juzgador, pero como nadie estd obligado a cobrar
una deuda, si en la sentencia se fija la reparacién civil y el agraviado no
la cobra, entonces se produce el abandono y se aplica lo dispuesto en el
inc. d, del art. 403 del C. P. remitiéndose el importe al Consejo Local de
Patronato para incrementar los fondos de la Caja de Indemnizaciones a
las victimas del delito. Esto puede calificarse de renuncia implicita; el no
cobrarla hace presumir que se renuncia a ella.

La Tronsaccion es otro de los medios legales de extincién de la ac-
cién civil. El art. 76 del C. P. establece que “Es nulo todo contrato entre el
damnificado y el delincuente sobre la reparacién civil”.

Conforme a esta dlspos1c1on legal, no puede existir transaccién vé-
lida entre el acusado y la victima. Pero con frecuencia se produce el acuer-
do entre ambos sobre el monto de la reparacién civil, firmdéndose la corres-
pondiente escritura piblica con la entrega respectiva. Este acuerdo previo
a e terminacién de la instruccién, es beneficioso para el agraviado, pues
recibe el dinero en momento oportuno, cuando lo necesita para su cura-
cién, evitémdose la inevitable demora que acarrea todo proceso judicial.
El Tribunal Correccional no puede impedir el acuerdo enire las partes, pe-
ro aplicando el art. 76 no le otorga valor alguno y siempre tendrd que
fijor determinada contidad por concepto de reparacién civil en la senten-
cia respectiva. Indudablemente que el monto que sefiale por este concepto,
tendrd cardcter simbélico.

Surge la interrogante si concluido el proceso penal y dictada sen-
tencia, reo y agraviado pueden transigir sobre el monto de la indemniza-
cién fijada por el Tribunal?. Creemos que no, porque la redaccién del ci-
tado art. 76 es amplia y no distingue si es procesado o condenado. Pero
es claro que en la practica puede llegarse a un acuerdo entre las partes
para el pago recortado, que en realidad constituye una transaccién y no
pedirle autorizacién al Tribunal. En este caso el agraviado siempre tendrd
su accién expedita para reclamar la diferencia no pagada.

En conclusién, la transaccién no estd permitida en nuestra legis-
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lacién penal. Pero si, al margen del Tribunal, se produce la transaccidn,
es indudable que éste la tomard en cuenta para fijar el monto de la repa-
racién civil :

D.—Causas de extincién comunes a toda accion.

Las causas comunes a todas las acciones, publicas, privadas y
civil de indemnizacién, son: la cosa juzgada y la prescripcion.

El principio de la Cosa Juzgada es regla dé derecho aceptada uni-
versalmente. Es mdxima constante que el criminal juzgado conforme a una
ley, no puede ser perseguido por segunda vez, por el mismo delito. No
importa que la pena impuesta sea prisién o peniterciaria, ni aun que haya
sido absuelto o condenado. Existiendo sentencia —de la clase que sea—
se estima que ha sido reparada la ofensa inferida a la sociedad, que el
reo ha pagado la deuda contraida con la colectividad y que en adelante
queda libre de todo cargo.

La respetabilidad de los fallos es salvaguarda de todos los derechos
y de todos los intereses. La firmeza del derecho declarado en sentencia
judicial radica en la Cosa Juzgada. Es necesario que todo proceso tenga
fin. Cuando las partes en conflicto hon agotado los recursos legales, la
decisidén judicial que sobreviene como conclusién del litigio es irrevocable,
inalterable, nada ni nadie la cambia. El proceso ha terminado y lo resuelio
es la Verdad Legal que para la sociedad constituye la tmica a la cual
puede aspirarse. La Cosa Juzgada ha sido norma constante desde el Dere-
cho Romano, existiendo en todas las legislaciones posteriores y pasando
hasta las actuales. Esto proviene de que la Cosa Juzgada responde a una
necesidad social. .

Dada la amplitud de su fundamento, la Cosa Juzgada abarca toda
clase de acciones, sin distinguir unas de otras. Se aplica en las sentencias
nocionales y se reconoce que hay Cosa Juzgada cuando el delincuente ha
sido sentenciado vdalidamente en el extranjero. La sentencia extranjera lo
ampara, evittndose nuevo juzgamiento por los tribunales peruanos.

El art. 118 del C. P. reconoce que la Cosa Juzgada es uno de los
medios de hacer cesar la posibilidad de iniciar la accién penal.

La sucesién de las cosas en el tiempo es la medida del movimiento.
El factor tiempo ejerce influencia decisiva en la adquisicién y pérdida de
los derechos, convalidacién, modificacion y extincidn de los mismos. El
mero discurrir de los dias da origen a nuevos derechos o acarrea la varia-
cién o pérdida de los mismos. Asf{ como el tiempo influye en los derechos,
también influye en las acciones. Las acciones deben ejercerse en plazo
predeterminado, actuar dentro de los términos que fija la ley y la inaccién
acarrea su extincion, Es principio universal de derecho que las acciones
no deben quedar permanentemente abiertas, que debe llegar algun mo-
mento en que su no uso acarree la pérdida del derecho de ejercicio. Basa-
do en este principio es que existe la Institucién de la Prescripcion.

El fundamento de la Prescripcién no reside en el Derecho Natural y
ello ocasiona la controversia sobre su moralidad y conveniencia. Se funda-
menta en la suposicién de que el poseedor de una accién que no la ejercita
durante dilatado tiempo, es porque tiene intencién manifiesta de hacer de-
jacién de la misma. También se dice que es conveniencia social dar esta-
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bilidad y firmeza a ciertas situaciones de hecho convirtiéndolas en situa-
ciones de derecho. En realidad son razones de necesidad social las que
justifican esta Institucién y la impuesta en todas las naciones del mundo,
civilizado.

En el antiguo Derecho Romano todas las acciones eran imprescrip-

tibles, es decir perpetuas; a pesar de ello los Pretores fijaban plazo den-
tro del cual debian ejercitarse; transcurrido éste, el demandado podia opo-
ner la Prescriptio Temporis; en el Imperio se fijan plazos para la prescrip-
cién de las acciones reales en diez y veinte afios segin fuera entre pre-
sentes o ausentes, respectivamente. Para que funcionara la prescripcién se
exigia que ésta fuese continua, es decir que no se interrumpiese ni civil
ni naturalmente por reconocimiento expreso o tacito del deudor. El Derecho
Espaifiol y posteriormente el de todo el mundo civilizado, ha recogido- esta -
tendencia, sefialando plazo para la prescripcién de acciones,
) Lo Institucién de la Prescripeidén es una, no diferencidndose la civil
de la penal, variando tnicamente el plazo. El hecho extintivo lo constituye
la inactividad del ejercicio del derecho por tiempo dilatado, calificGndolo
asi la qutoridad judicial. En materia penal existe la prescripcién de la ac-
cién penal y la prescripcién de la pena; en ésta Ultima los plazos son ma-
yores que en la primera, ‘

La prescripcién es un hecho extintivo cuya influencia se mamifiesta
en todos los delitos. Existen hechos extintivos particulares, aplicakles tuni-
camente a determinado delito v.g. en caso de adulterio, procede la remi-
sién o perdon de parte del cényuge ofendido. Los hechos extintivos gene-
rales comprenden a todos los delitos, sin excepcién alguna.

La institucién de la prescripcién estd legislada en el Derecho Penal
sustantivo, Segtin el art. 118 la posibilidad de iniciar la acién penal o de
pronunciar sentencia cesa, entre otros motivos, por la prescripcién. El pla-
zo varia segin se trate de la accién propiamente dicha o de la ejecucién
de la pena. También varia atendiendo a la gravedad del delito o de la
pena dictada, segun sea esta prisién, penitenciaria o multa.
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Couture y su Obra Procesal ™

(25 ANOS DE LABOR)

Por SANTIAGO SENTIS MELENDO,
Profesor titular de Derecho Procesal y Director del Instituto
de Derecho Procesal de la Universidad Nacional del Litoral.

Hablar de Couture y de su obra procesal es mdés, pero también me-
nos, que exponer su pensamiento procesal. Cuando, poco después de su
fallecimiento. se cumplian 25 afios de la fecha en que Couture inicié su
docencia en la Universidad de Montevideo, el Prof. Adolfo Gelsi Bidart
dicté una admirable “clase sintética” que constituyé acto de homencje a
la memoria de Couture, exponiendo el pensamiento de éste en derecho pro-
cesal. El presente trabajo no puede ser como aquella leccidn, una sintesis
sino todo lo contrario, un andlisis o al menos una exposicién de la labor
realizada por Couture a lo largo de sus 25 afios de cdtedra y de produc-
cién escrita.

Examinar, ademds de la obra escrita, toda su labor cientifica y toda
su actuacién profesional no escrita, significaria un desarrollo imposible de
contener en los limites de una exposicién de la naturaleza de la presente.

Couture fue ante todo profesor; llegé « la cdatedra en edad a la que
muchos son todavia estudiantes; la ocupd con la daltura y el dominio que
caracterizé toda su actuacién; nos quedan sus “Lecciones” que fueron ori-
gen de sus “Fundamentos del derecho procesal civil”, y nos quedcm pu-
blicados, sus “Cursos” monogrdaficos.

Pero el Claustro de la Facultad lo elevé al Decanato y lo reehg1o
para ese cargo. Al frente de la Casa de Estudios puso de manifiesto sus
dotes de orgomizador no solo en la marcha general de la institucién sino
también en aspectos particulares, como las pu.'bhcacmnes de la Facultad
y en particular la Revista.

(¥) Este urticulo, publicado en “La Ley”, de Buenos Aires, ha sido gentilmente enviado
por su autor al Decano de nuestra Facultad, Dr. Domingo Garcia Rcrcla,~ autorizando su pu-
blicacién en nuestra Revista. Al hacerlo rendimos homenaje de respeto a la memoria del
gran procesalista uruguayo, recientemente fallecido.
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La “Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién” lo nombré
" su Director; y fue estando Couture al frente de ella, cuando aparecié el
"Reperiorio .General” que recoge la labor de medio siglo; Couture pronun-
¢i6é con ocasién del homenaje que se rindié a la Bevista, una de sus grom-
des oraciones y en ella expresd el recorrido del pensamiento juridico del
pais en los tres érdenes que interesan principalmente a la revista: la doctri-
na, Ia legislacién y la jurisprudencia.

Como profesor, como estudiose y cientifico del derecho procesal,
Couture asistié a congresos y conferencias; a las que se celebraban en la
Argentina como uno de la gran familia de esta tierra: asi en el Congreso
de Ciencias Procesales de Coérdoba (no asistid al que afios mds tarde se
celebr$ en Salta como tampoco al recientemente celebrado en Espafia). Y en
Europa hubo de asistir al Segundo Congreso de Derecho Procesal organiza-
do por las “Assoziacione Italiana fra gli studiosi del processo civile” que se
celebré en Viena y fue designado miembro del Comité directivo de la Aso-
ciccién Intemacional que alli quedd constituida.

Hasta 1942 la obra escrita de Couture no es muy voluminosa; apa-
rentemente, no es trascendental; y, sin embargo, la jerarquia intelectual y
espiritu del autor es ya la misma que se reflejard en su obra posterior. Pero
este afo de 1942, que es una lineqa divisoria en la obra escrita de Couture,
que se destaca con la publicacién de los “Fundamentos”, queda esfumada
cuando contemplamos en su conjunto la cbra y la actuacién, porque ve-
mos que si lo més importante de aquella aparecié a partir de ese aiio, exis-
ti6 siempre en la vida cientifica de Couture; ese afic no parte dos etapas,
de preparacién la una y de realizacién la otra; la realizacidon no pasa de
ser un fendmeno puramente objetivo y material; pero en lo subjetivo y espi-
ritual. no determina una solucién de continuidad. En el derecho procesal rio-
platense, ese afio es el de mayor auge (para emplear la expresién en nues-
tros estudios un auge y un declive), pero en la vida de Couture es sélo, v
a lo sumo, el principio de una exteriorizacién de lo que ya venia existiendo.
Se me permitird, por eso, que sefiale la fecha por su importancia para
quienes la labor Gnicamente tienen ocasién de apreciarla y valorarla en
su produccién escrita; pero que prescinda de ella al contemplar las dis-
tintas facetas de esa labor.

Negar el afio 1942 el carécter de linea divisoria en la obra de Cou-
ture no quiere decir dejar de reconocerlo, desde un punto de vista objetivo
y externo, como el momento de mayor esplendor de nuestros estudiog pro-
cesales. : :

Siempre que me he referido a esa época del derecho procesal en
estq tierra, he considerado que estébamos ante un fendmeno rioplatense
y no exclusivamente argentino. ;(Es que ha existido una verdadera vincu-
lacién entre argentinos y uruguayos en orden a los estudios procesa1e§?
¢Es que se ha trabajado coordinadamente? El fenémeno fue. ’mucho mas
simple, o quiz& més complejo, que el de la normal vinc:ulacmn o coordi-
nacién. Fué que tuvimos a Couture. Pero no como un organo de enlace
entre estudiosos de una y otra orilla del Plata, sino como exponente de
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esos estudiosos uruguayos permanentemente incorporado y presente en la
labor de este lado. Couture no es aqui un uruguayo sino uno mds de la
casa; a Couture no se le invita a dar una conferencia o a tomar parte en
un Congreso como a un exironjero (si es licito utilizar esta ;exp‘rgsién enire
gentes que hablan la misma lengua y tienen tradiciones comunes) o CoO-
mo a un forastero; el concepto de frontera y el de pasaporte se esfumaon
cuando aqui se trata.del profesor de derecho procesal de Montevideo. Cou-
ture en las reuniones de juristas argentinos, es uno mds, esté en su casa;
pero no como expresién formularia sino como realidad indiscutida; ese
fenémeno, al menos en orden al derecho procesal, no tiene un preceden-
te; es de desear que no quede sin continuacién., Couture publica aqui la
mayor parte de sus libros, los cuales circulan por todo el Continente co--
mo libros de edicién argentina; pero circulan en la Argentina también como
libros orgentinos.

Queriamos encontrarnos de verdad ante un fenémeno intelectual rio-
platense; pero quiz& no estemos mds que ante un fendmeno argentino con
la participacidn  destacadisima, de -proporciones muy amplias, de este
Maestro que vive en la otra orilla. Couture estd aqui en su casa; en ver-
dad, "La Comarca y el Mundo” parece un simbolo; y cuando él sale de
su comarcda, en cualquier sitio del mundo, sea una populosa ciudad mnor-
teamericana, en una pequefia aldea holandesa, en Paris o en una histd-
rica ciudad italiona, Couture se encuentra en un mundo propio.

Pero volvamos al derecho procesal de esta tiera y a la época de
su mayor auge: a esos afios 1941-1942 en que la produccién de nuestros
quiores causa asombro « propios y extrafios. Alsing publica el primer vo-
lumen de su "Tratado”; Lascano, “Jurisdiccién y Competencia’; Podetti,
"Teoria y Técnica del proceso civil’, y Couture sus "Fundamenjos del
derecho procesal civil”, (1) de desarrollos nada semejontes, de extensidn
dispar, de concepcién distinta, respondiendo a mentalidades mdés homogé-
neas, hay sin embargo un denominador comun en esas cuatro obras: res-
ponder a una preparacién muy anterior; ser la expresién de un movi-
miento (2) que, iniciado unos afios antes, encuenira en esos momentos su
adecuada manifestacién escrita. Porque no hay que creer que un tratado
de la densidad del de Alsina sea un producto de la improvisacién; es, por
el contrario, el resultado de largos afios de ejercicio de la docencia, de

(1).—Acerca de estas 4 cbras véamse mis trabajos: “Lua ciencia procesal argentina”,
en "Revista de D. Derecho Procesal, afio 19, 29 parte, pdg. 22 y sigts.; “'Del procedimiento al proce.
salismo de la Republica Argentina”, en “Revista peruana de ciencias juridicas”, afio II,
num. 1, pdg. 1 y sigts.,'y en “Anales del Colegio de Abogados de Sta. Fe” afio 1, nim. I
pégs. 17 v sigts.; "Una década de Derecho procesal argenmtino”, en “Soritti giuridici in orone
della Cedom, nel cinquentenario della sua fundazione”, vol. I Padoba, 1952.

(2).—Asi he venido denominando desde hace afios, a la monifestacion de los estu-
dios procesales en esta tierra, y me complace ver compartida la denominacién por el profescr
Gelsi Bidart en su leccién dedicada a presentar “El pensamiento de Eduardo Couture en
derecho procesal”, :
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practica de la profesién y de silencioso trabajo de gabinete; el libro de
Lascano encuentra un magnifico antecedente en el “"Proyecto de Cédigo” re-
dactado baje su direccidn siete afios antes; a la gran monografia de Podetti
se adelanté también en varios afios su “Comentario al Cdédigo de Proce-
dimiento Civil de Mendoza”, y habian de sucederle los volimenes de los
“varios tratados que forman su “Derecho procesdl civil, comercial y laboral”
que han ido apareciendo hasta después de su fallecimiento.

Couture contaba con doce afios de produccién cientifica que, comen-
zando en el "Divorcio por voluntad de la mujer”, llegaba a “Trayectoria y
destino del derecho procesal civil hispanoamericano” {(de ellos me ocupo
en paragrafo aparte).

Pero tampoco podemos suponer que estas cuatro cumbres estén ais-
ladas en medio de una lanura; nadie discutird la jerarquia méxima o
-estas cuatro obras que no han sido superadas en nuestra literatura proce-
sal y que aparecieron cuando nada similar se habia producido en oftros
paises de lengua caslellona, (3) pero no surgieron por generacién espon-
tdnea. Si estos libros son la expresién de un movimiento cientifico que
corresponde a la escuela procesal iniciada en Alemania y prosequida en
Ttalia (més difundida ésta que aquella enire nosotros) no se hace dificil
encontrar antecedentes entre nuestice qutores en cuanto al conocimiento
‘de la escuela italicna y en particular de su fundador. Jofré, nuestro gran
procedimentalisia mds que procesalista, es quien trae a los estudios de
lengua castellona la doctrina de Chiovenda, (4) pero la trae con tal éxito
que, cucmdo pocos afios después de su muerte, se realiza en Cérdova el
Primer Congreso de Ciencias Procesales,( 5) el lenguaje que en ¢l se habla
es genuinamente, respondiendo a la denominacién del certamen, el lengua-
je procesal y no el procedimental; alli estd presente la moderna ciencia
del proceso que Jofré nos descubriera.

Y alli, junto a los maesiros argentinos, como uno més de ellos, est&
también Couture. Aquella‘Teunién es el anuncio mds claro de lo que bien
poco después se manifestard con la publicacién de los cuatro libros a los
:que me he referido.

(3).—No puede dejar de recordarse que enm aquella época, no se habian producido la
“Exposicién del derecho porcesal civil de EspafiaV de Prieto Castro, ni el “Derecho procesal
«civil espafiol”, de Manuel de la Plaza, ni el "Tratado de las pruebas civiles”, de Rafael
de Pina; que estdbamos a mucha distancia en el tiempo de los “Comentarios”, de Guasp, «
la Ley de Enjuiciamiento civil espaficla; y de las “Instituciones de derecho procesal civil”,
-de José Castillo Larrahaga y BRafael de Pina... entre otros.

(4)~Sobre la influencia de Chiovenda en la doctrina de Jofré y la divulgacién por
éste de las obras de aquél, véase el rabajo de Alsina, “Influencia de la doctrina de Chio-
venda sobre los estudios procesales en la Replblica Argentina”, en Revista de Derecho
Procesal, aito V. (1947), 19 parte ps. 317 y sigts,

(5),—Véase el volumen conteniendo “Antecedentes y actas del Primer Congreso Na-
cional de Cliencias Procesales”, Tmprenta de la Universidad de Cérdova, 1942, y el "Co-
‘mentario de crénica procesal” de la "Revista de D. Procesal’ afio I, (1943) 2% parte, ps,
96 y sigts.
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Era necesario dejar constancia de que esa época magnifica en
nuestra produccién procesal, lo mismo para los cutores argentinos que pa-
ra Couture, lo fue de exposicién y no de formacién cientifica; si esta no
se hubiera ido acumulando a lo largo de los afios anteriores, no se hubie-
ra podido improvisar en un afio ni se hubiera podido poner de manifiesto
en aquella magnifica reunién de Cordova. )

Un libro no juridico: “La Comarca y el Mundo”. ;Es, en verdad, no
juridico este libro de Couture? ¢Es que, de los libros de Couture, sblo son
juridicos los que consultamos en los menesteres diarios de la profesién o
de la investigacién?. Nos vienen a la memoria dos frases: “El médico que
sbéio sabe medicina, ni medicina sabe”, dijo un ilustre maestro del siglo
pasado; ” nos entusiasma Couture que ha hecho del Derecho procesal un
canto y una donza”’, ha dicho un joven profesor y poeta venezolano de
nuesiros dias. Si; hay canto y danza en sus estudios de derecho; y hay
derecho en su itinerario por el mundo arrancando de su comarca.

No ha de ser pura casualidad el que cuando Couture contempla
Roma desde el Pincio esté en compaiiia de Carnelutti; y que cuando que-
da en la Plaza de la Saloria, solo, perc bien acompaiado, es Calaman-
drei quien lo ha levado hasta clli, “después de poner Florencia a sus
pies”, para dejarlo meditando sobre la grandeza de Miguel Angel, “el més
grande de todos en las tres profesiones que emprendié”’; y que cuando se
decide a saborear el chiahti “porque la historia y su responsabilidad lo
mandaban”, estaba en compaiia del Rector Magnifico de la Universidad
de Siena, ofro jurista. Y juridico, y, ain mds, judicial es ver Washington
no sélo como un jardin sino como la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos; es juridico percibir en las Naciones Unidas el principio de una “larga
Yy enternecedora aventura humana”; ver en el palacio de cemento y cris-
tal, “la casa donde aspira a residir el gobiermo de la especie humana’;
vy es juridico enfrentarse en Francia con Versailles y Fontainebleau; para
recordar la admonicién de Thiers de que "no debe entregarse la patria o
un hombre, sea quien sea ese hombre y fueren cuales fueren las circuns-
tancias"”; y detenerse en Parls en el Palais de Justice, ante una puerta por
la que pasé Maria Antonieta o ante el sillén que fue de Fouquier Thinville,
y en el Hotel Majestic ante la carta que el abogado N. escribié al “baton-
nier” de su Orden antes de morir. Es juridico, cunque el brillo de la fra-
se amengiie la profundidad del concepto, ver en Suiza al turista como un
objeto y no como un sujeto, y ver su organizacién financiera como unca
estacién en la cual se juntan todas las vias férreas que transportan el di-
nero del mundo..... funcién en la que un dia puede sustituirla el Uruguay.
Y juridico es contemplar a los holandeses en su profesién de banqueros
y en la de traficantes de piedras preciosas (ademds de tener esto dltimo
la virtud de conducimos a un pasaje de Calamandrei en su “Elogio de los
Jueces"”), pero siempre como un ejemplo de honesta pobreza; y hasta la
bicicleta holandesa adquiere silueta juridica cuando la utilizan los novios
para ir a casarse, con galera de felpa y ramo de azahar y cuando en ella
van a divorciarse si las esperanzas no han sido colmadas. Bs juridico y
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es social percibir la clase media como” la comunidad en el goce de los bie-
nes materiales, de la cultura, del arte, de la interrelacion humona; comu-
nidad en el goce de la libertad politica”. Es bien juridico el -concepto de
miedo, lo mismo si se representa en las torres multiples de San Giminiano,
la Citt& turrita, que si se percibe en la noche de Paramaribo, como factor
determinante de la guerra. Y es, sobre todo, juridico cuando se refiere a
las graves ausencias que se observan en €l libro: a “su silencio de Espafiq,
de Inglaterra, de Alemania, de Grecia. Alguno de estos silencios esta car-
gado de dolor y de pena”. Es que ese dolor y esa pena no podiocn dejar
de ser juridicos, por lo que de antijuridico habia en el origen de la au-
sencia y del silencio, En fin; no debo seguir el itinerario de ‘este libro ad-
mirable: “es probable que en ninguna pdgina de este libro se hable en
términos expresos de la universalidad de la cultura, de la primacia del
espiritu, de la ensefianza de la historia, de la dura experiencia de la li-
bertad, de las virtudes del trabajo, de la hermandad de todos los.individuos
de la especie humana, del poder de la ilusién del arte. Pero casi cierta-
mente no hay una pégina que no se halle impregnada de esas 1deas”.

Ninguna de las obras de Couture lleva el titulo de “"Tratado”; ni de
"Mcmual”, Pero Couture fue un tratadista, porque lo es quien concibe una
materia cientifica en su totalidad y en su conjunto; en la armonia de esc
totalidad de conjunto; de igual manera que no es tratadista quien agota
una materiac amontonando un capitulo tras otro, aiin en forma exhaustiva,
sin un resquicio libre, pero sin haber percibido en momento alguno la tota-
lidad de la materia en su armonioso conjunto, Couture habia concebido
su “Tratado”; lo habia planeado; habia modificado el plan primitive. Con
la correspondencia que sobre ello cruzamos, podria acreditarlo detallada-
-mente y acazo una parte del proyecto esté realizada. Pero también al no
poner todo el esfuerzo al servicio de la realizacién de ese "Tratado”, pudo
haber algo de “premuerte”; es chora cuando nos vamos dando cuenta de
que la vida de Couture estaba demasiado influida por la idea de la muer-
te; y Couture no entregé a la imprenta mds que trabajos acabados.

Pero esos trabajos acabados, perfilados, nunca parecieron estarlo lo
suficiente para él; quien ha tenido como yo, el privilegio de intervenir en
la edicién de sus principales libros, sdbe como se iban forjando hasta el
tliimo momento; cémo se realizaba ese delicado trabajo de lima que no
acababa en el texto entregado a la imprenta sino que se prolongaba o
través de la prueba de galeradas y de pdginas hasta el momento mismo
de la impresién.

Pudimos conocer sus “Lecciones de derecho procesal”, aquellas lec-
ciones que como las de Carnelutti, se publicaron en litografia; serion bas-
tonte para la foma de un profesor; sin embargo Couture, al publicar sus
“Fundamentos” las consideré totalmente superadas, aunque en ellas ha-
bia la levadura de un tratado.

Los “Fundecmentos”. Recuerdo aquel invierno de 1942 en que, pégi-
na a paging, y casi linea a linea fui asistiendo a la aparicién de la obra
cumbre de Couture. Un volumen de 330 pdginas, de modesta presentacién
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tipogréfica. Sélo quien no lo conozca, quien no se haya adentrado en sus
paginas, podrd dudar de que en tan reducida extensién se encierre un
tratado de derecho procesal civil. Para considerarlo como tal, sélo le fal-
taba, a mi modesto entender, un capitulo dedicado a estudiar la jurisdic-
cién; asi con toda sinceridad, lo manifesté en la Sesién del Instituto Biblio-
qiéfico del Colegio de Abogados de Buenos Aires en la que, actuando yo
como relaior, se examind esta obra. (6) No podia haber en elto censura
para Couture; no se criticaba una omisién sino un punto de vista; precisa-
mente porque lg jurisdiccién no se estudiaba por Couture en los “Funda-
mentos”, era objeto de estudio mdas amplio en otras producciones del autor;
baste examinar el volumen primero de sus "Estudios”. (7) Para Couture el
tema de la jurisdiccién correspondia al campo del derecho constitucional
y no debia inciuirse como una de las partes de un libro orgénico de de-
recho procesal. El mismo criterio sostuvo al publicar la segunda edicién
de sus “Fundamentos” en 1951. (8) Si mis noticias responden a la realidad,
creo que en la tercera edicion, que el autor dejé preparada para ia im-
prenta, ese criterio se modifica y la jurisdiccién es objeto de amplio estudio.

En las dos ediciones publicadas, la obra consta de tres partes dedi-
cadas a estudiar: la Constitucién del proceso (la accidn, la excepcidn, el
proceso); el Desenvolvimiento del proceso (los actos procesales —en la pri-
mera edicién el procedimiento—, la prueba, la sentencia), la Eficacia del
proceso (recursos, cosa juzgada, ejecucién). ;No serd suficiente esta enume-
raciéon de materias para poner de momifiesto que la obra contiene el desa-
rrollo de un tratado, al menos en cuanto a la parte general, del derecho
procesai?. No seria licito repetir aqui el examen ya realizado en otras
ocasiones de los distintos capitulos de la obra. Pero si debo decir que no he
encontrado ofra exposicién, no ya en nuestro idioma sino en la literatu-
ra procesal universal, que ofrezca una sintesis y una visién panordmica del
proceso civil tan exacta como ésta y tan ajustada a los cémones cienti
ficos del moderno derecho procesal; pero, al mismo tiempo, a su visidén his-
térica. (9). : )

Si hubiese de contestar a la pregunta de si este libro reune las
condiciones de un manual para la ensefianza universitaria, quizé lo hicie-
ra negativamente; los “Fundamentos” tienen una densidad cientifica, una
acumulacién de conceptos y de noticias que exceden a lo que es licito e-
xigir, vy hasta ensefiar, al alumno de derecho procesal. Pero en cambio,
es la obra mdés adaptada a las necesidades del abogado que, en la Uni-
versidad, estudié procedimientos judiciales en lugar de estudiar derecho

(6)—Véase nota 1.

(7).—Estudios de Derecho Procesal Civil”", t. I, "La Constitucién y el proceso civil”,
‘Ediar S. A., editores, Bs. Aires 1948.

().—Véase mi recensién citada en nota 1.

(9)—Luego me referiré a la traduccién realizada y a los proyecios de otras traduc.
ciones de esta obra cuya eficacia en cualquier ambiente cientifico, para adquirir el conoci-
‘miento exacto del derecro procesal, conmsidero tnica,
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procesal. (10) Sabido es que pocas materias juridicas (o ninguna) hon su-
frido una evolucién cientifica més intensa que la experimentada por nues-
tra disciplina; ni en el derecho civil, ni en pendal, ni en constitucional, se
ha producido un cambio tan terminanie de doctrina y hasta de termino-
logia, como se ha producido en derecho procesal (seria necesario acudir
al derecho laboral parc encontrar un fenémeno de tanto o mds intensidad,
ya que no paralelo). La escuela alemana desde Biillow (11) o desde Winds-
cheid y Muther (12) hasta nuestros dias; y la escuela italiana desde Chio-
venda (13) significan una ruptura con el pasado. una solucidén de continui-
dad como no se ha producido en ningin oiro itinerario cientifico. El libro
de Couture recoge de manera plenc ese fendémeno; estd cientificamente al
lado de ac& del momento de ruptura, de la solucién de continuidad; pero:
sin desconocer en ninguno de sus detalles la evolucién histérica hasta le-
gar a ese momento. Si la accién es para Chiovenda un derecho potesta-
tivo; si se manifiesta después la concepcién que (con expresién poco feliz,.
como nos dice Couture) se denomina del derecho abstracto de obrar; si
Couture, distinguiendo certeramente entre derecho, pretensién y accién, nos
lleva a concebir la accién como forma tipica del derecho de peticién, no
por ello puede olvidar que durante siglos el derecho procesal se alimenté
de la clasica definicién del Celso. Si el proceso es para la moderna doc-
trina una relacién juridica o una situacién juridica o una entidad juridica
compleja o hasta una Institucién, tampoco quiere olvidar Couture que el
proceso se explicé durante siglos como un contrato, primero, y como un
cuasi contrato, més tarde.

(10).—No podemos olvidar que la ensefianza del derecho procesal en las Universidades.
con la jerarquic y hasta con la denominacién de tal, es cosa reciente. Hace po:o mds de
un cuarfo de sigle, los que cursébamos esta asignatura en lus Universidades espafolas lo
haciamos estudidndola bajo los titulos de Procedimientcs judiciales (el primer curse) y de
Préctica forense (el sequndo curso).

(11)—La obra de Biillow, "La Teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales”, se considera por muchos autores como la iniciacién del preccesalismo moderno.
Los primeros capitulos de esta obra pueden leerse en castellono en traduccidén del doctor
Miguel Angel Rosas Lichtschein, en el "Boletin del Instituto de Derecho Procesal de lo
Universidad Nacional del Litoral”, nums. 4, 5 y 6. .

{12)—La famosa “Polémica” entre estos dos cutores, publicada en 1856 y 1857, con
los titulos “Die actio romischen civilrechts vom stondpunkte des heutigen rechis”, Dissel-
dorf, 1858; y “Zur lehre van der romiscren actic, dem heutigen Klogrech: der litizcontestation
und der singularsu~cession in obligationem”, Erlangen, 1857, y que tuvo su continuacién
con la réplica del primero, titulada “Die actic Zbwehr gegen Dr. TH. Muther”, Diisseldorf,
1857, es obra muy difiril de encontrar en idioma criginal, pers hoy puede leerse en italiano,
en una magnifica traduccién de Emst Heinitz y de Giovanni Pugliese, con admirable intro-
duccién de éste ultimo que forma parte de la coleccidn "I classici del diritto”, dirigida por
el profesor de Roma Francesco Calasso, publicada por la Editorial Sansoni, Fireanze, 1954,

(18).—Toda la obra procesal de Chiovenda se hallx traducida «l castellano; y una
buena parte de la obra de otros autores de la escuela italiana: Camelutti, Calamemdrei,
Liebman, Satta, Rocco. No seria correcto citar aqui todas las traduccicnes que existen de-
€308 qutores y que son conocidas de nuestros estudiosos.
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Los “Fundamentos”, en esos nueve capitulos en que se desarollan
sus tres partes, constituyen una exposicién metédica, hasta ahora insu-
perada, de la evolucién y del panorama del derecho procesal. Recogen
todo lo que esa evolucidn cientifica cred; lo metodizan con un sano espi-
ritu ecléctico; y aportan sin perjuicios contra los materiales ajenocs, elemen-
tos originales que completan aquellos. Entre esos elementos originales de
Couture, habr& que conceder la primacia al concepto de accién como for-
ma tipica del derecho de peticién. (14),

Estos son los “Fundamentos”, que tanto han contribuido a dar jerar-
quia a los estudios procesales en lengua castellana; a que exista un "mo-
vimiento” (15) procesal rioplatense, ya que no una escuela procesal (16)
que, al traducirse en Brasil al portugués, se han incorporado a la otra grem
corriente lctinoamericana (17) de derecho procesal, que, de realizarse el
proyecto de su traduccién al framcés (18), podrian contribuir como ninguna
otfra obra de la nueva escuela, a la divulgacién y asimilacién de ésta en
aquel pais que ha permomecido al margen de los estudios procesales, de-
tenido en el mds rancio procedimentalismo; y que en Ialia (19) podrian
alternar con entera dignidad al lado de las obras de los grandes maestros
de la escuela procesal que fundara Chiovenda, de igual momera que su

(14).—Para estudiar, con toda su importancia, este tema, debe acudirse al trabajo de
Couture “Las garantias constitucionales del proceso civil”, en el vol. I, de sus "Estudios",
pdgs. 17 y sigts.; y a la 29 edicidn, mientras no aparezca la tercera de los "Fundamentos del
derecho procesal civil”,

(15),—Véase nota 2.

(16)—Aunque no ha faltado quien ha queride dar la categoriac de “escuela” a nues-
tro movimiento o corriente de estudios procesales, ain de vincularla a la espafiola, con
injusiificado olvido de que también en otros paises de América han alcanzado considerable
altura los estudios procesales. )

(17).—No se puede desconocer la extraordinaria importancia de que en el Brasil han
logrado los estudios procesales, asi como la jerarquiac de los maestros do ese pais. Mencién
especial debe merecer el profesor italiono Earico Tullio Liebman, quien vivid y ensefid
en el Brasil durante los afios de su largo exilio. Intensa fue la vinculacién de Couture con
los estudiosos brasilenos.

(18).—Para hacer conocer en Francia las comientes procesales modernas, seria difi-
cil encontrar otra obra mds idénea que los "Fundamemtos’’ de Couture. Tengo entendido
que los trabajos de traduccién se iniciaron y que hubieron de luchar con obstdculos termi.
noldgicos de consideracién. Ha de tenerse en cuenta que no existen traducciones de obras
modernas italionas ni alemanas a ese idioma, lo que habré contribuide a que no se haya
creado una terminologia paralela que facilite la traduccién, como la hemos logrado en nues-.
tra lengua, Basta observar que el pequefio volumen conteniendo el cursilleo que Couture
“dicté en la Universidad de Parfs, y que en francés lleva el titulo de “Iintroduction & Ietude
de la procédure civile”, que para nosotros no resultaria exacto.

(19)—Couture consideraba una redundancia la traduccién de su libro ol italiano. Sin
embargo no es del todo fécil encontrar en la bibliografia italiona, no obstante la amplitud
de lo misma y su inmensa altura cientifica, una obra que retna las caracteristicas de -
los “Fundamentos”.
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«autor pudo incorporarse, como un maestro, como un par entre pares, a los
mds gloriosos profesores italicnos. (20).

El “Vocabulario de derecho procesal”. Continuando lo que debié ha-
‘ber sido el itinerario hacia la meta de su "Tratado”, Couture nos deja su
“'Vocabulario procesal” (21). Un vocabulario o un diccionario, de cualquier
materia cientifica, y en particular juridica, es dificil que se mantenga en
un discreto término medio; o desciende a la vulgaridad, sin perjuicio de su
posible utilidad practica, o se eleva a la perfeccién que es belleza de or-
dfebreria y ejemplo de exactitud, (22). Este es el caso de las voces que he
tenido ocasién de examinar en el “Vocabulario” de Couture; el concepto
-ofreciendo definiciones precisas de las distintas instituciones procesales; las
etimologias, contribuyendo a la explicacién y fijacion de aquellos concep-
-tos; las referencias legales, haciendo qumentar la utilidad préctica; y la
traduccién a los distintos idiomas, explicdndonos fenémenos cientificos que
‘han ofrecido dificultades y han sido obstaculos al desarrollo de la cien-
.cia. (23).

Esto es lo que Couture nos ha dejado en el campo de las obras gene-
rales que estudian el proceso civil. Que su “Tratado”, escrito como él hu-
biera sabido hacerlo, .(24) habria podido contribuir a qumentar la jerarquia
de la produccién procesal en lengua castellana, (25) nadie puede discutitlo.
Pero ain sin ese "Tratado”, ain sin el primer volumen que Gelsi Bidart
(26) nos anima a esperar, la obra de Couture queda completa, integral, sin
lagunas, en su concepcién y en su realizacién,

La obra general de Couture no tendria explicacién sin la labor mo-
nogréfica. Hay obras generales que tienen vida independiente, que nacen

(20)—Acerca de la actuacién de Couture en Italia, véase la resefia publicada en
“Revista de Derecho Procesal”, afio VII, (1949), 2% parte, ps. 194 y sigts.

(21)—Con el titulo de “Notas para un vocabulario de derecho procesal” anticipd
Couture sus ideas en el trabajo publicado en la “Revista de la Facultad de Derecho de la
Méixco”, nimero especial, t. 1II, abril - junio de 1953, nam, 10, ps. 115 y sigts.

(22)—Modelo de vocabularios juridicos puede considerarse el que se redactd en
Francia por profesores de Derecho, magistrados y jurisconsultos bajo la direccién de Henri
.Capitant, y que aparecié en 1936 con el titulo de “Vocobulaire juridijue”, publiondo por
““Las presses universitaires de France”.

(23).—Puede ponerse como ejemplo el caso de la traduccién de algunos vocablos
alemanes que figuran en las famosas “Pandectas”” de Windscheid y que en su traduccidn
.al italiano, nada menos que por Fadda y Bensa, originan ciertas perturbaciones al estu.
dioso.

(24)—Couture, como él dice de Calamandrei, tenia tombién lo que Peguy Illamaba
“La pitié de lduvrage bien faité”. Para estos autores resultaba inconcebible la manera de
procedimiento fascista,. inaceptable para el gran Vittorio Scialoja: hoacer las cosas, promto y
‘mal.

(25).—En la relativa pausa que en los ultimos afios se ha observado en nuestros
estudios procesales, la aparicién: de un tratado de Couture hubiera tenido lus proporciones
de verdadero acontecimiento cientifico.

(26),—Asi lo sefiala este profesor en la leccién dedicada a la memoria de Couture
.a que me he referido. Moy de desear seria que esta esperanza se pudiera confirmar.
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aisladamente con prescindencia de toda otra produccién, pudiendo ésta
existir 0 no. Este no es el caso de la produccién de Couture: las obras
generales se apoyan en las particulares y se entrecruzan con ellas; los
“Fundamentos” aprovechan la labor realizada en estudios monogréficos;
¥ la insatisfaccién de algunos capitulos de la obra general, origina nuevas
monografias que introducen variaciones esenciales en la nueva edicién y
que pueden dar lugar a transformaciones todavia mds radicales en la que
estd por publicarse. Y el fenémeno lo vemos reproducido en el “Proyecto de
Cédigo de procedimiento civil” y en el “Vocabulario”. Muchas definicionés
del “Vocabulario” han de encontrar su antecedente en estudios particulares;
el mismo catélogo de voces no ha podido ser extrafio al que sirviera de base
al “Repertorio General de "“La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
Tistracion”. Pero en la “Exposicién de Motivos” del “Proyecto” vemos es-
tudiado el litigio malicioso, utilizando lo que Couture habia expuesto sobre
"el Deber de decir la verdad en juicio” y sobre la “Regla Moral y Proceso
Civil”, asi como también sobre el Precepto “Nemo tenetur edere contrase”.
Cuando presenta la estructura del proceso como: “clésicamente liberal”, lo
hace baséndose en lo que acerca de ello ha expuesto en "Trayectoria y des-
tino del Derecho Procesal Civil Hispanoamericano”; cuando sefiala la orien-
tacién técnica de la reforma, recuerda io que acerca del tema dijo al pro-
logar la obra de Cabal y Atienza; y asi podriamos seguir la serie.

Couture empieza su obra monogrdfica con un estudio de verdadera
importancia que, bien justificadamente, le abrié el camino a la cétedra uni-
-versitaria: “El divorcio por voluntad de la mujer. Su régimen procesal”. Si
en su aspecto sustantivo pudo un parlamentario espafiol calificar de “histe-
rismo convertido en ley” a esta forma de divorcio, cuando se traté de intro-
ducirla en la Repuablica Espafiola, sus particularidades de fondo debian re-
percutir fuertemente sobre las modalidades procesales, si es que no llega-
‘mos a decir que este divorcio se halla representado exclusivamente por ré-
gimen procesal. Couture sabe contemplar esas modalidades de un sistema
procesal correspondiente a derechos de la mujer que dificilmente pueden
merecer aprobacién.

Un afio después Couture ofrecia su “Teoria de las Diligencias para
mejor proveer’”. La trascendencia de esta obra es mucho mayor que la de
la anterior en el itinerario cientifico de Couture (27). Porque ne se limita o
estudiar esta manifestacién de facultades del juez en orden a la prueba,
sino que la jurisdiccién, la accién y la prueba estén tratadas como presu-
puestos tedricos de las diligencias para mejor proveer; pero tratadas con-
templéndolas en toda su importancia cientifica. En un examen a fondo del
pensamiento procesal de Couture, quiza se encontrard que, de las ideas
expuestas en este libro, casi todas ellas han sufrido una radical modifica.
cién; pero no puede dejar de decirse que nadie deberd llegar al estudio
de esos conceptos en la futura edicién de los “Fundamentos” sin arremcar

(27).—Muchas veces insisti cerca de Couture sobre la mnecesidad de reeditar este
Jibro. )
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de este libro, para continuar con otras de las admirables monografias de
Couture, (en porticular “Trayectoria y destino del derecho procesal civil
hispano-americano”) sin”entrar en la primera edicién de los “Fundamentos”,
interrumpir de nuevo el itinerario con los “Estudios” sobre la “Tutela Cons-
titucional de la Justicia”, para sequir con la segunda edicién de “Funda-
mentes”, y nuevamente dirigirse a otras exposiciones de su doctring, en es-
pecial a sus conferencias de Paris (de las que luego hablaré). Si pensamos
que en la segunda parte de este libro se estudia la naturaleza juridica y
formacion histérica de las diligencias para mejor proveer, y que én la ter-
cera, como régimen juridico de esas diligencias, se estudian las prerrcga-
tivas del juez y el coniralor de la parte, para terminar con el mecanismo
procesal de esas diligencias, todo ello nos presenta el cuadro no ya de es-
te libro, sino de la concepcién global de Couture, dentro de la cual este
libro es una zona de indispensable conocimiento,

Hay entre los trabajos de Couture que presentaron la categoria ma-
terial del libro, otro que tuvo resonancia especial: “La Accién declarativa
de prescripcién” que, como algin otro de los suyos, fue mereciendo, a’tra-
vés de distintas redacciones, sucesivas ediciones (28). Este trabajo de Cou-
ture hace referencia a las ideas del Dr. Pablo de Maria y a su triunfo.-(29)
y de ahi llega hasta la eficacia de la sentencia declarativa de prescrip-
¢ién que hoy nadie pone en duda; si hace varias décadas se pudo calificar
de "cerebro enfermo” a quien utilizaba tal accién, hoy habria que em-
plear el calificativo considerando anquilosado el cerebro de quien recha-
zara tal posibilidad.

Dos libros siguieron en 1936 y 1939 que fueron cursos universitarios:
el"Curso sobre el Céddigo de organizacion de los tribunales” y el “Curso
sokre la ley de cbreviacion de los juicios”. Igual cardcter presenta el que
aparecioé en 1852 con el titulo de “Curso sobre las leyes de presupuesto del
Poder Judicial”, En el “propésito” que figura al frente del sequndo de estos
cursos, Couture se pone « salvo de posibles criticas a la desproporcién en-
tre la imporiancia intrinseca de las nuevas normas y la amplitud de los
desenvolvimientos del libro; y con cita de Henri Poincaré, nos dice: “Junto
con las menudas y pueriles verdades del derecho, deben manejarse los
principios, si es que el intérprete no quiere correr el tremendo riesgo de_ser
manejado por ellos”. _

La degproporcién quizd exista, pero serd en orden a lo que a un estu-
diante puede exigirsele que conozca de una ley especial; no, si esos cursos
los contemplamos frente al deber de conocimiento del profesional.

(28).—Aparecié primero, segin nos dice Spota, en los “Cuaderncs de la Asociacién
de estudiontes de abogacia”, de Montevideo; luego en Buenos Aires, en la "Revista critica
de jurisprudencia™ 1934, ps. 27 y sigts.

(29),—Couture nos dice que "cuando por primera vez desarrollé los conceptos en que
se apoyaba su tesis, se calificé a ésta de imisoria. La parte comtra quien se invocd, dejd
constamcia de su protesta diciendo que “sélo la quiméra pueril que asaltaba ol enferma
cerebro del cutor, podia quebramtar su sosiege ligéndolo @ un gravoso juicio”. De esto hacd
més de 30 afios. Hoy la tesis es absolutamente indiscutible en nuestro pais”.
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Complemento del “Curso sobre el cédigo de orgamizacion de los tri-
bunales” fue el cursills dictado en el Centro de Estudiantes de Derecho en
la primavera de 1938, y cuya sequnda edicién, de 1943, tengo a la vista:
en él, se tratan problemas puramente procesales, porque los de organiza-
cién fueron objeto de aquel otro curso.

Publicaciones 1ndepend1entes tueron tamblen su relacién acerca “De
la organizacién judicial y del régimen procesal”, a la Primera Convencién
de Abogados del Uruguay, celebrada en Montevideo en Setiembre de 1944;
en cuatro gpartados trata los siguientes temas: 1) Nombramiento y promo-
cién de Magistrados; II) Del principio de especializacién en la adminis-
tracién de justicia; I} Defensa letrada obligatoria; IV) Reforma «l preoceso
civil y penal; y en 1947, en la “Revista del Notariado” (érgano del Colegio
de Escribanos de Buenos Aires) publicé “El concepto de la Fe Publica”, en
el que, en seis capitulos de Introduccién- al estudio de derecho notarial, no
sélc se exponen la idea, el concepto, el contenido y la funcién de la fe pa-
blica sino To que es mdés interesante para nosotros, la eficacia procesal y
lo eficacia sustancial de la fe publica (30). Dificilmente se encontrard en la
bibliografia notarial un estudio sobre la materia, desarrollado con el méto-
do y con la elegancia de éste.

No es posible, cuando de la produccién monografica de Couture se
trata, agotar el tema, porque Couture era inagotable. Algunas de las mono-
grafias a que acabo de referirme aqui, algunas de las conferencias a que
me referiré en otro parégrafo figuran en sus volumenes de “Estudios”, don-
de hay muchos mé&s que no fueron objeto de publicacién separada.

Pero la importancia de los tres volimenes de “Estudios” (31) ya pu-
blicados y del que muy en breve creo los continuard, estd en el sistema
que se siguié para su publicacién. Otros autores (32) han reunido sus esiu-
dios en reproduccién literal sin introducir en ellos ninguna meodificacion;
cuando més los han agrupado con arreglo a un cierto orden. Los de Couture
han formado volumenes de materias independientes: “La Constitucién y el
proceso civil”, el primero; las “Pruebas en materia civil”, el segundo; "“El
juez, las partes y el proceso”, el tercero. Pero no es eso sélo. Son textos
nuevos; y quien ha intervenido en su transformacién material en voliimenes,
sabe lo profundo de esa transformacién: fue material e intelectual; muchos
de los trabajos fueron totalmente reelaborados. Por eso yo debo decir a los
estudiosos que el pensamiento de Couture hay que buscarlo en esos vold-
menes (creo que hoy agotados) y no en las primitivas publicaciones; vy que
hay que buscarlo en esos volumenes..... mientras no haya sido modificado
con posterioridad a su publicacién; porque bien pudiera ocurrir que la ma-

(30).—Recuerdo que en mis tiempos de estudiante, la materia notarial en- la ccarera
de derecho, como de escasa importancia, se ensefiaba en la Universidad por el Profesdt
de Procedimientos Judiciales y la Préctica forense, como apéndice a esta materia.

(31)—Véase mi notq bibliogréfica ol primer volumen de “Estudios” en "Revista del
Derecho Procesal”, afio VI (1948), 29 parte, ps, 151 y sigts., y la acta bibliogrdfica de Po-
detti al vol. II, en la misma revista, afioc VBl (1950), 2% parte, ps. 12 y sigts.

(32'.—Asi Chiovenda que, en las sucesivas ediciones, los agrupd por materias: y
. Comelutti y Calomandrel, que siguieron un orden cronclégico.
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teria objeto de algiin estudio incluido en esos volimenes hubiera sido ree-
laborada después en la nueva edicién de “Fundamentos” o hubiera sido
objeto de algtin estudio particular. La obra de Couture es siempre intere-
sante en sus detalles, pero exige que se la conozca en su conjunto; por lo
demds, otros gmndes maestros, Camnelutti por ejemplo, requieren esfuerzo
similar.

Dentro de la necesidad, de la obhgutonedad de conocer toda la obra,
no quiero dejar de destacar las mds altas cimas de la produccién mono-
grc’xﬁcct En el volumen primero, como alfa y omega, el primer trabajo “Las
garantias constitucionales del proceso civil” significa, al menos para mi, la
elaboracién cientifica més densa y més original que realizé Couture; me
atreveria a decir que su mds trascendental aportacién a la ciencia del pro-
ceso; y el ultimo “Trayectoria y destino del derecho procesal hispanc-ame-
ricano” representa una de las producciones literariamente mdas bellas que
salieron de la pluma de Couture (qunque originariamente constituyera un
cursillo de conferencias) y una contemplacién dindmica originalisima de lo
que el proceso civil ha sido, es y puede ser. Fn €l sequndo volumen “Las
reglas de la sana critica y la “Declaracién judicial de la prescripcién ad-
quisitiva”, dos trabajos que antes fueron libros, pueden reclamar los pues-
tos preferentes sin que importe, para mi, la posibilidad de una discrepancia
en cuonto a la manera de entender el concepto de sana critica. El ter-
cero, sin duda alguna “Interpretacién de las leyes procesales” (sus confe-
rencias en México), es el frabajo de mayor jerarquia del volumen; después
la “Funcién del proceso en el “common law” y en la codificacién” ofrece
la importancia de representar un esfuerzo que para Couture tuvo la mdxima
trascendencia: el de armonizar o aunar lo que, en la evolucién juridica,
han significado esas dos manifestaciones, aparentemente antagénicas, de
la vida del derecho.

Han trascurrido once afios desde que se publicé el "Proyecto de Cé-
digo de procedimientos civiles”. La solidaridad rioplatense era entonces,
como hoy (y como siempre aunque las manifestaciones de ella hayan po-
dido ser muy diversas), absolutamente perfecta; y al homenaje que los co-
legas uruguayos le rindieron, organizado por los cmtiguos compafieros de
curso universitario, no podiamos dejor de estar presente amigos de esta o-
rilla del rio. En las palabras de Couture en aquel acto (33) fue bien poco
lo que él quiso decir de su obra; pero no pudo por menos de sefialar la
necesidad de convertir en colectiva la obra que hasta entonces era indi-
vidual. Y aqui, entre nosotros, el “Proyecto” fue objeto de encuesta (34) y
se le tomé en consideracién en todos los trabajos de codificacién que des-
de entonces se han llevado a cabo en el campo procesal.

Cuando, en el aiio 1940, Couture habia prologado la obra de Cabal
y Atienza (a la que hago referencia en otro lugar de esta exposicién) no
dejé de sefialar los diversos criterios con que una labor codificadora puede

(33).—Véanse las resefias publicadas en “Revista de Derecho Procesal”, afic III (1945)
2% parte, ps, 381 y sigts.; y aiio IV (1946), 2¢ parte, ps. 77 y sigts., especialmente pag. 189,
(34).—En la “Revista de Derecho Procesal”, afio V (1847), 1% parte, pdgs. 112 y sigts.
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emprenderse. Esos criterios aparecen todavia mds terminantemente contem-
plados en su "Proyecto’: “La redaccién de un cédigo no es obra acadé-
mica sino una obra politica. No tiene por finalidad consagrar principios de
cétedra, sino solucionar los problemas que la realidad social, econdémica,
cultural y ética presenta al legislador”. No puede expresarse de manera
més didfona una gran verdad. Y porque se trataba de contemplar ante to-
do esa realidad, el autor no creyé que su mirada bastase para tal contem-
placién ni que su criterio hubiese de ser el tnico definidor de ella; por eso,
las palabras finales de la Presentacién del Proyecto a la Comisién fueron
para pedir que se iniciase la encuesta a que se refieren las Bases o Pro-
grama de la reforma; y para decir su propésito personal de procurar con-
tacto con los profesores y magistrados de todo el pais a fin de comprender
sus necesidades y tenerlas presente en la medida de lo posible. Si, como
- se dice mds adelante en la Exposicién “el nuevo cédigo debe ajustarse al
sistema democrdtico consagrado en la Constitucién”, el procedimiento para
formarlo no podia ser mds democrdtico 'y asi lo entendia y queria ponerlo
en préctica Couture. Ignoro lo que de esa labor de encuesta se llevaria a
cabo en el Uruguay y sus posibles resultados; quizd4, como tantos otros
proyecios el de Couture haya de continuar siendo lo que el no quiso que
fuera: obra académica y doctrinaria. Pero, cun en tal caso, no ha de
considerarse obra inutil; aqun en alcomzar la finalidad para la que él la
forj6, la obra no dejar& en lo sucesivo, como no ha dejado hasta ahora, de
gravitar en el panorama de la codificacién procesal; y tampoco serd uno
mds afiadido a la extensa lista de proyectos, De igual manera, el de Laz
cano en la Argentina no serd un proyecto sino el Proyecto,

Vamos a ver como llevd a la préctica Couture esa obra politica, no
académica, que es la formacién de un cédigo. En primer lugar, seniando
unos principios, que en el orden politico, son los que antes se han sefiala-
do, de ajustarse al sistema democrdtico consagrado en la Constitucién vy,
en el orden técnico, la sencillez, probidad y eficacia; la distincién entre
organizacion y procedimiento; y en cuanto al costo de la justicia, que este
sea razonable,

En cuanto a la justicia uruguaya actual, hay en el proyecto una afir-
macién categérica de Couture: “el pais se considera satisfecho con sus
jueces”, y, emseguida, "la primera convencién nacional de abogados ha
reconocido recientemente que el pais ha considerado siempre resuelio el
problema de la independencia del Poder Judicial” (;puede desear mds un
pais en lo que atafie a la administracién de justicia?).

Es muy importante que un pais esté satisfecho de sus jueces y que
asi se afirme por una convenciéon de abogados y por quien, ademés de su
personal autoridad cientifica, ha de ocupar los decanatos de la Facultad
de Derecho y del Colegio de Abogados. Pero un pais puede estar satisfe-
cho de sus jueces y no de su justicia; estudiando el Proyecto Couture y en
particular su exposicién, se llega a la conclusidn de que existen motivos
para que el Uruguay desee una mejor justicia, porque la buena justicia
no es producto que se origine Gnica y exclusivamente en la independencia
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de los jueces (35). Hay un amplio parégrafo en ese capitulo de la Exposi-
cién, en el que se trata de la duracién del proceso; y causa asombro y de-
saliento enterarse de que, entre los asuntos que se han tomado para reali-
zar una estadistica, son mayoria los que han exigido una tramitacién de
més de cuairo afios en la primera instancia y de dos aiios para arriba en
la segunda instancia libre; esto es seis afios por lo menos para llegar a la
sentencia de segunda instancia. Couture nos dice: "esta lentitud parece
ser endémica en nuestro pais” y afiade que “la naturalidad de nuestra
justicia lenta nos envuelve y nos domina” pero sobre todo, nos dice que
los magistrados” apenas la perciben por su falta de contacto con los inte-
resados que los priva del espectdculo de su desesperacion” (la bastardilla es
mia); y nos dice también que “en el procedimiento, el tiempo es algo mas que
oro, es justicia” ¢no habré algo de contradiccién entre “espectdculo de la
desesperacion” y el tiempo que es “justicia” (en el caso de la lentitud quie-
re dec1r que es injusticia), por un lado, y la “satisfaccién del pais con sus
jueces” por otro?. Coutwe no propuso, frente a ese mal endémico, una
"justicia fulminante” sino una “duracién razonable”, con rapidez que, como
en el caso de la magistratura austriaca”, no es en desmedro de la Justicia”.
Se refirié después a la malicia, a la inmoralidad de la justicia; y por ul-
timo, a su ineficacia, con alusién al “contempt of Court”, institucién descono-
cida entte nosotros. “Abreviar la justicia no es pues, solamente hacerla
mas répida; es hacerla mas oportuna, mdés limpia, y sobre todo, mas efi-
caz”. Ensequida veremos cémo se llevaban a la préctlca esos postulados
de sencillez, probidad y eficacia.

En cuanto a la orientacién politica de la reforma, Couture la con-
densé en estas palabras; “"La ley procesal es la ley reglamentaria de las
garantias constitucionales inherentes a la justicia civil’; y “la accién es
una forma tipica del derecho constitucional de peticion”.

Cuando cumplamos ese deber que tenemos todos los estudiosos de
derecho procesal aun los que nos contamos entre los mds modestos, de
examinar, desmenuzar, valorar y criticar la obra de uno de nuestros gran-
des, como ha sido Couture, quiz& lleguemos a la conclusién de que la apor-
tacién mds sélida y més personal que Couture nos ha dejado se contiene
en el desarrollo de esos dos conceptos que acabo de trascribir, Sus traba-
jos mds originales estén en esa linea cientifica,

No he tenido ocasién de conocer el nuevo texto de sus “Fundamen-
tos”; pero se me ha dicho que en él figura un amplio capitulo dedicado
a la jurisdiccién. No tengo la pretensién de que mi insistencia acerca de
la necesidad de tal capitulo en una obra general de derecho procesal ha-
ya influido sobre el autor, ya que de haber ocurrido asi, hubiera pod1do
darle entrada en la 2% edicién; lo que creo, para el caso de que ese capi-
tulo se redactara por Couture, es que llegé el momento en el que percibid

(35).—Debo insistir acerca de lo que en otras ocasiones he dicho sobre la justicia in-
glesa: la independencia de la. magistratura y la honorabilidad de los jueces son factores
esencialisimos, pero mo dnicos para lograr una buena justicia.
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con absoluta claridad, la vinculacién entre el plano procesal y el plano
constitucional, en lo que se refiere a la accidén, como poder juridico del
particular, y la jurisdiccién como funciéon del Estado; y habré sido entonces
cuando lg jurisdiccién, sin perder su cardcter conmstitucional, habré podi-
do entrar en su estudio procesal, de igual manera que la accién, concepto
esencial del proceso, forma también parte integrante del compo comstitu-
cional. Habrd asi una perfecta armonia entre los preceptos constitucionales
v su desarrollo procesal (36).

Ahora bien, el carGcter democratico en una Constitucién y de un
cédigo procesal que desarrolle sus precepios, no puede ser obstdculo po-
Ta que la direccién del proceso se confie al juez: "Politicamente hablando,
el juicio debe quedar en manos de la autoridad”.

En cuanto a la orientacién técnica, como desarrollo del programa
politico y en perfecta armonia con la visién amplia, con el cardcter flexi-
ble, que ha de ser ecléctico en ocasiones, Couture nos dice: “No hay pro-
cesos orales puros ni escritos puros” (37); en cuanto a los hechos se quiere
lograr una mayor inmediacién no sélo en el procedimiento oral sino tam-
bién en el escrito, ya que “la prueba es la parte més significativa del pro-
ceso y en la gran mayoria de los casos de ella depende la sentencia’.

Couture se hace eco de los argumentos que se oponen a la inmedia-
cidn: “que el juez necesita su tiempo para hacer sentencias y que le es ma-
terialmente imposible recibir la prueba. Se afiade, no sin razén, que cuan-
do los testigos declaran el juez nada sabe del asunto, del que recién ten-
dré una idea clara cuando el juicio se halle pronto para dictar el fallo”.
Pero hay que tener muy presente el pérrafo que figura a continuacién y
que es aplicable no solamente al Uruguay: “Ambas observaciones son fun-
dadas: pero como admitirlas conduce, simplemente, a sequir como hasta
ahora, y lo actual es inaceptable, se hace indispensable superar en la me-

(36)—No hay que creer, sin embargo, que en la historia se produce siempre la coin.
cidencia sobre el cardcter politico de un régimen y el desarrollo legislativo del pais. Coutud
re lo dice con toda claridad (“Proyecto”, edicién fuera de comercio, p. 51% *Por circuns.
tancias de orden histérico, el cédigo vigente estd inspirado en el derecho de una monar-
quia hereditaria y fue promulgado el siglo pasado por una dictadura militar”. Es lamen-
table pero cuando las dictaduras se prolongan no queda otro remedio a sus sucesores que
recoger la heremcia legislativa, siquiera debe hacerse con el beneficio del inventario y
realizando éste con el mayor cuidado, Lo que no debe prelender es dar como inexistentes
wvarios afios de vida nacional, con todo lo que a lo largo de ellos se legisld. Por lo demds
también Couture sefala {pdg. 52) que en cuanto a la necesidad de que el pueblo comd
prenda la justicia han coincidido recientemente tres ideclogias politicas bien distintas, comq
se observa en las Relaciones o Exposiciones de motivos del Cédigo brasilefio de 1939,
del italicno de 1940 y del mexicano de 1940,

(37),—Couture reconoce la poca disposicion de los profesionales g la oralidad: “Loa
obogados prestigiosos no fienen ningin interés en lanzarse por muevos y desconocidos car
minos: los abogados jovenes temen a la inferioridad que les crearia su inexperiencic en el
duelo oratorio; las insdlitas comodidades que el juicio escrito depara a los jueces, hace a
#stos, adversarios del sistema.
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dida de lo posible esas objeciones. El Proyecto trata de superarlas por dis-
tintos modos” (38).

Cuando del Derecho se trata, el problema de la mediacién o de la
inmediacién lo resuelve imponiendo la defensa letrada obligatoria, porque
este problema “no es solamente técnico sino que tiene también un senti-
do social que rebasa el dmbito del proceso”.

Frente a la cuestién del impulso procesal, la solucién es clara y ter-
minante; se mantiene la iniciativa y la disponibilidad en manos de los liti-
gantes; pero se reserva el impulso a los érganos de la jurisdiccién. Asi,
"de acuerdo con la orientacién publicistica del derecho procesal moderno,
punto sobre el cual ya no hay discusién, pues el consenso es unémime, el
Juez debe participar del proceso desde el dia mismo de su promocién”; y
por ello, el Proyecto comienza por confiar al Juez, antes que a cualquier
otro, el poder de direccién del proceso (art. 39).

Para conseguir la orientacién préctica de la reforma, Couture pro-
yecta la simplificacién del procedimiento, reduciendo el nimero de escri-
tos, haciendo mds sencillos los juicios que no tienen oposicién, reduciendo
el formalismo en la documentacién y, sobre todo, descongestionando las
oficinas del inmenso expediente de la tramitacién judicial del proceso su-
cesorio, cuando exista acuerdo entre los herederos (39). Cuida después,
de asequrar la probidad en el debate judicial, tratando de eliminar ol im-
probus litigator, para consequir que reine en los limites de lo posible, la
buena fe en el proceso civil. Y, por ultimo, para lograr la mayor eficacia
de la justicia, y ante la imposibilidad de llegar a la “penalizacién del pro-
ceso civil”, la plantea en cuanto al proceso de ejecucién.

(38).—Se ha querido, entre nosotros, insistir en la Imposibilidad del juez de inter-
venir en la prueba y de conocer el asunto desde el primer momento pora volver, en orden
a nuestro proceso civil, a dejar las cosas como estaban y derogar el precepto més pro-
fundamente innovador de nuestra legislacién judicial: el art. 23 de la Ley 14,237. Se ha
dicho y repetido que el Juez no dispone de tiempo para estudiar el asunto desde su inicio,
con desconocimiento absoluto de que el estudio desde el primer momento, ademds de
ser la tnica forma racional de conocer un asunto signifida una verdadera economic de
tiempo y sobre todo de esfuerzo: se olvida cuando se argumenta que los jueces necesitan
. su tiempo para hacer sentencias, que son precisamente los jueces que carecen de tiempo
parg intervenir en la prueba los que también suelen carecer de él, para hacer las senten-
cias, limiténdose, cuando més, a dictar el fallo, dejondo su fundamentacién. al personal au-
xiliar: y que los jueces verdaderos cumplidores de su deber, y que hacen por si mismos lag
sentencias, en su parte dispositiva y en sus fundamentos, suelen encontrar fiempo para di-
rigir y presenciar la prueba, tnica forma de llevar con un perfecto conocimiento el momento
definitivo del proceso. )

(39).—Al verificar esa descongestién resuelve con verdadera gracia un problema préc-
tico de la intervencién profesional en el proceso civil: el abogado se opone a la interven-
cién del motario en los juicios sucesorios; pero los notarios alegan las repercusiones econd-
micas de tal eliminacién. Couture desplaza a los notarios de un gram niimero de actuaciones -
menores, en su parte no litigiosa, que continuardn siendo fuente de ingresos para sus titula-
res, dejondo a la actividad del juez la homologacién de lo tramitaudo cmte el escribano: y
distribuye entre abogado y escribano los derechos de. arancel. La solucién, ademés de ori-
ginal, parece equitativa.
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Nos explica, finalmente, el método seguido para la reforma: cémo-
se consiquié reducir su extensién material a menos de la mitad de la que
tiene el cédigo vigente; los esfuerzos que exigid el propdsito de lograr cla-
ridad y sencillez, esfuerzos que han de tener su complemento en la revis
sién a fondo del texto, desde el punto de vista gramatical, por especialista
a fin-de evitar cualquier expresién imperfecta. Se sefiala la ausencia de
definiciones, que el codificador no debe formular; se hace una enuncia-
cién de los codigos y proyectos que se han tenido presentes; se indica la
estructura del proyecto, y se termina justificando la omisién en él de las
fuentes sin concordancias, porque "la ley, se ha dicho, es mds inteligente
que el legislador”.

Esto es lo que Couture expuso acerca de su Proyecto. Nada sé so-
bre la suerte corrida por esta obra suya: si se tomé en consideracién por el
Poder Legislativo o si, por el contrario, pasé a engrosar el nimero infinito
de los proyecios de ley no discutidos por los parlamentos, Adn en este ca-
so, la obra de Couture habré& sido de la mayor utilidad. Como otros pro-
yectos, tales el de Chiovenda y el de Carnelutti en lialia, y entre nosotros
el de Jofré, el de Lascano y el de Reimundin, se habr& incorporado a la
literatura procesal ya que no a la legislacién procesal; lo cual tiene sus ven-
tajas aunque no deje de ofrecer sus peligros, porque el Proyectc que no
pierde esta condicién y que no se enfrenta con la realidad de la vida ju-
dicial, ofrece al tedrico sus virtudes y excelencias, pero no somete a la
piedra de toque de la practica sus posibles errores y deficiencias.

Yo tengo el firme convencimiento de que el "Proyecto Couture” hu-
biera podido convertirse en codigo sin tropezar con obstdculos précticos.
Creo que los Principios Generales que forman sus nueve primeros articulos,
hubieran podido ejercer una saludable influencia sobre el espiritu de los
buenos jueces y que en el peor de los casos, nada perjudicial habrian sig-
nificado para aquellos otros que no hubieran sabido adaptarse a su espiri-
tu. Considero verdaderamente lamentable que no se haya hecho el ensa-
yo del juicio sumario y del juicio oral en lo civil, con la posibilidad de la
revision del fallo en un juicio ordinario posterior (arts, 222 y 246), Creo que
hubiera exigido un examen muy a fondo todo el Libro Quinto de la Parte
primera dedicado a la jurisdiccién voluntaria, sobre todo en lo que se re-
fiere a la declaratoria de incapacidad; en cuanto al proceso sucesorio,
estimo que su. regulacién contiene grandes aciertos; pero, desconociendo
en absoluto la vida judicial uruguaya, no puedo opinar acerca de los po-
sibles resultados précticos. En su Parte sequnda el proceso de ejecucién
presenta un método que sélo pudo darle quien estaba en posesién de una
ciencia y de una técnica perfectas; y no atribuyo excesiva importemcia a
la inclusién en ese libro del Tit. V dedicado a regular la ejecucién de las
sentencias extranjeras, que yo hubiera querido ver en otro lugar del cédi-
go, como proceso de cognicién y para regular la eficacia de esas senten-
cias —como dice la ribrica del primero de los articulos— mds que su eje-
cucién; es un problema tan solo de ubicacién, ya que lo requlado en esos
articulos, es, con toda claridad, la homologacién y no la ejecucién.

De la parte tercera, disconformidades de detalle, como la que po-
driamos referir a la apelacién de las providencias de trémite y a la posi-



%2 DERECHO

bilidad de modificarlas de oficio no deben ser objeto de examen especial;
y tampoco seria procedente hacer hincapié en un examen general, sobre la
admisibilidad de la jactancia; ello puede ser examinado en un estudio par-
ticularizado y no de conjunto.

El “Proyecto Couture” estd incorporado, como lo he dicho autes, a
la literatura, ya que no a la legislacién procesal. Y ese “Proyecto” con
los “Fundamentos”, con el “Vocabulario” 'y si, por suerte para la ciencia
procesal, Couture hubieta dejado escrito el primer volumen de su Trata-
do de que nos habla Gelsi Bidart, constituye la obra general de nuestro
«aqutor. Al lado de ella, la monogréfica es un complemento y también una
base sdlida,

Aunque no signiﬁque una labor codificadora, de formacién de leyes,

‘me parece que es aqui, a continuacién de lo que acabo de decir, donde
debo hacer referencia a dos libros de Couture'

"Legislacién vigente en el Uruguay”, en colaboracién con Héctor
.Hugo Barbagelata, es un volumen sistemdtico, en 300 péginas mdés 16 de
minuciosos indices alfabéticos, en que los qutores responden a un progra-
ma elaborado por la Unién Panamericana y se refiere a la legislacién vi-
gente en el Uruguay hasta el 31 de diciembre de 1950. El peligro de esta
clase de trabajos no solo puede estar en lo deficiente de los datos sino en
la falta de visidn, en la estrechez del panorama. Huelga decir que ambos
peligros quedaban eliminados al encomendarse el trabajo a estos profeso-
-res que representaban una garantic no sole en lo que se refiere a la labor
personal sino a la visién de un mundo juridico, amplia y clara.

+  "Cédigo de Procedimiento Civil concordado y actualizado”. “Entre tom-
10 en nuestro pais se prepara la opinién para una nueva legislacién proce-
sal, es menester sequir usando el cédigo vigente, actualizande los viejos ar-
ticulos con los posteriores modificativos”, Couture habia preparado un. Pro-
yecto de Cddigo en el que "habia tratado de conservar todo lo vdlido y fe-
«cundo de esa vasta experiencia legislativa y de innovctr respecto de las ins-
tituciones que consideramos caducas y anacrénicas”; pero hasta tanto que
-ese proyecto pudiera, con mds o menos modlﬁcqcmnes, convertirse en ley,
habia que sequir caminando; la justicia no puede detenerse y el derecho
tiene que proporcionarle los mecanismos mnecesarios; quien supo preparar
un nuevo cbédigo, bien podia actualizar el cuerpo legal al que su obra
queria reemplazar,

iQué predominaba en Couture, el escritor o el orador?. tEra mag
perfecto hablando o escribiendo?. Seria dificil decirlo: haria falta, en primer
‘término, ponerse de acuerdo a lo que debe caracterizar al orador: porque
no ha faltado quien negase a Castelar el titulo de orador, porque su gran
‘memoria le permitia repetir discursos previamente escritos; pero la gran me-
moria, creo yo que serd una ayuda y no un obstdculo para el que de
verdad sea un gran orador. Couture fue un hombre de extraordinaria me-
‘moria y fue, también, un gran orador. ;Hasta donde repetia o reproducia
sus propias palabras, previamente escritas o preparadas?. ;Hasta donde sus
-oraciones eran producto de la improvisacién. Su condicién de orador le
daba precisamente esa imposibilidad de distinguir entre lo improvisado
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—facultad indispensable del orador— y lo preparado —manifestacién de
solvencia también del orador-—. Couture no ocupaba una tribunag sin una
Frevia preparacién; ningtn orador solvente procede de ofra manera, salvo
en casos de absoluto compromiso. De esa preparacién forma parte siempre
la cuidadosa confeccién de guiones; si el podia prescindir de tal ayuda
en el momento de su actuacién ante el publico, no seria un defecto sino
un mérito mds; y si era capaz de sustituir, en el curso de la oracién, una
parte preparada por otra improvisada, sin que se percibiese la menor so-
lucién de continuidad, seria este uno de sus grandes méritos de orador.
Couture no fue —afortunadamente-— parlamentario; no fue politico, Pero
en la vida cientifica hdy algo que exije agilidad mental como la que ne-
cesita un buen parlamentario y con un fondo de mayor solidez; son las se-
siones de mesa redonda, tan frecuentes hoy. Couture dominé también ese
estilo; luego me referiré a su actuacién en México y en Paris.

Querria hacer aqui un itinerario geogréfico a la par que intelectual
de Couture; querria situar sus oraciones en el marco respectivo, pero qui-
2z& no sea este el lugar adecuado, porque aqui se trata sobre todo de poner
de manifiesto lo que Couture nos ha dejado como obra escrita, como labor
utilizable para los que han de seguir estudiando derecho procesal; y en tal
sentido aunque algunas de las conferencias las hayan escuchado, lo que
“interesa es su texto reproducido o reconstruido, aunque por razén de la es-
pecial manera en que esos textos se ofrecieron por primera vez los haga-
mos objeto, de un grupo especial. Por lo demd&s estas conferencias que voy
a citar, como textos posteriormente escritos, figuran varias de ellas en los
volimenes de sus "Estudios”; pero originariamente fueron comunicaciones
con el publico. No pretendo agotar la relacién de las que Couture pronun-
cid, sino referirme a algunas que, por el tema y por su desarrollo, han de-
jado honda huella.

Couture llevd su palabra a otros paises donde expuso el derecho pro-
cesal: a Italia (40), al Pert (41), a Chile (42), a Cuba (43), a Estados Unidos
{44). Contamos con resefia de su actuacién en esos paises, pero no con el
texto de las respectivas conferencias en algunos de ellos. Me limito aqui a
indicar lo que fue esa actuacién en los casos en que he dispuesto del texto
-escrito.

Argentina, Su conferencia sobre "Oralidad y regla moral en el pro-
ceso civil” se pronuncié en la Facultad de Derecho de Buenos Aires bajo
los auspicios de la "Asociacién pro Juicio Oral” el 25 de agosto de 1938. La

(40).—Véase "Revista duj Derecho Procesal”, afio VII (1949), 2¢ parte, pdg. 194 y sigts.

{41).—Véase "Revista de Derecho Procesal” afio V (1947)., 2% Parte, pdg. 65,

(42).—Véase “Revista de Derecho Procesal”, afio XI (1953), parte 2%, pag. 41.

(43).—Véase "Revista de Derecho Procesal”, afic I (1945), parte 29, pags. 106 y sigts,

(44)—Véase el "Informe” del decemo de la Facultad de Derecho de Montevideo door
tor Couture, al Consejo de dicha Facultad, sobre su actuacién en la Universidad de Tulame,
en el que se indica que el curso dictado en aquella Universidad lo fue en inglés y Hevd
por titulo "A comporative Survey of Latin American civil procedure”, que se desemvolvié en
-veinte lecciones, dictadas en los meses de febrero y marzo de 1955, distribuidas en ung in«
dfroduccién, Primera y Segunda Parte y una Conclusién,
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obra codificadora de Klein y la de Chiovenda exponiéndose en sus resulia-
dos, la primera, y en su tendencia, la sequnda, del juez fantoche al juez in-
vestido de autoridad; la oralidad no como espectdculo sino como manera
de solucién de los conflictos:

“Las reglas de la sana crifica en la apreciacion de la prueba testi-
monial” fueron objeto de una conferencia en la Facultad de Derecho de
Buenos Aires, el 27 de julio de 1840. Esta conferencia es un punto de par-
tida. A contar de ella, la expresién y el concepto de “sana critica” cobra-
ron nuevo valor en nuestro derecho procesal, al que esa expresién perte-
nece desde que una ley espafiola del pasado siglo la utilizé por primera
vez. Couture con Alcal&-Zamora son los qutores que han vuelto a poner
gobre el tapete este concepto procesal, tendiendo a sistematizarlo,

“"La accién revocatoria de la cosa juzgada fraudulenta”, conferencia
pronunciada el 16 de noviembre de 1940 en el Centro de Estudios Juridicos
de La Plata que presidia el Dr. David Lascano. El fraude procesal preocupé
siempre a Couture; lo trata en esta conferencia; se ocupd también de el en
"Oralidad y regla moral”; lo relaciond con el deber de decir verdad; lo
llevé més tarde a su Proyecto donde el litigio malicioso fue contemplado
en toda su importancia,

“Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispanoamericano”.
A fines de 1940 dicté Couture un cursillo de tres conferencias en la Uni-
versidad de Cordova: el pasado, el presente y el futuro del derecho proce-
sal civil. E] interés de estas tres lecciones si es grande por los datos que en
ellas se contienen, es mayor aun por la forma en que la trayectoria estd
vista y el destino estd percibido o deseado. La belleza literaria intensifica
el interés y el valor. El derecho procesal estd tomado, como dijo al iniciar
el cursillo, en dos dimensiones: una de tiempo y ofra de profundidad. Pero
es la tercera de las conferencias la que ha de tomarse en cuenta con espe-
cial cuidado: al fin y al cabo el derecho procesal romano o las férmulas
del Fuero Juzgo pertenecen a la historia y el problema es de datos y de
percepcidn; la situacién dctual en Europa y en este continente también
puede estimarse objetiva. Pero en el futuro de 1840 la incertidumbre ad--
quiria su grado mdximo; y la incégnita no se ha despejado todavia, Acaso:
debe relacionarse esta incégnita con el trabajo aparecido en 1951 “;Cri-
sis del derecho procesal?’ (45). Porque la crisis en 1951 puede explicar la
incertidumbre en 1940.

Uruguay. De la labor de conferenciante de Couture en su propict
tierra, tomamos un ejemplo. “La Justicia Inglesa” (conferencias pronuncia-
das en la Universidad de Montevideo bajo el patrocinio de la Asociacién
de Amigos de Inglaterra). Hablé del juez inglés, del common law y del
sentido politico de la justicia inglesa. Es posible que yo no participe del
optimismo que cnimaba a Couture sobre la justicia inglesa; quiz& me resista
a considerarla la mejor justicia del mundo; o de aceptar esta opinidn, qui-
z& la calificara de la menos mala, porque no puede considerar perfeccio-

e
(45).—Véase el trabjo publicado con este titulo en “Revista de Derecho Procesal”, aid
IX (1951), parte 1%, pags. 195 y sigts.
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mnes su “carécter rudimentario”, su “lentitud” ni su “carestia”. Pero Couture
hablaba en 1943; y era bastante mérito en aquellos momentos “realizar el
increible milagro, en medio del fragor de esta guerra en la que se juegan
su destino, de haber continuado, imperturbablemente como lo relata una
anécdota de estos dias, literalmente enitre bombardeos, la misién de de-
fender las libertades inglesas y las de sus propios enemigos”.

México. En febrero de 1947, Couture dictd un cursillo en la Escuela
de Jurisprudencia (hoy Facultad de Derecho) de la Universidad Nacional
Auténoma de México, sobre, “Interpretacién e integracién de las leyes pro-
cesales”. A las tres conferencias siguié una sesién de mesa redonda, pero
no sobre lo expuesto en las conferencias, sino sobre los principios genera-
les que figuran al frente del Proyecto de Cdédigo redactado por Couture pa-
ra el Uruguay. Puede asegurarse que la critica mds constructiva que sobre
ese proyecto haya podido redlizarse es la de aquella sesién que se pro-
longé por varias horas, y en la que los nueve articulos fueron examinados
.y desmenuzados. Cuando pueda hacerse el examen detallado de toda la
labor de Couture, no podrd faltar el de esta sesién de mesa redondaq, en la
que a la attura del ponente correspondié la de los otros participantes (46)

Francia. En la primavera de 1948, dicté Couture un Cursillo en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, sequido de una sesién
de mesa redonda. Del pequefio volumen en que las conferencias y la sesién
se recogieron, me he ocupado ya con alguna extensiéon, poniendo de ma-
nifiesto la trascendencia del suceso (47). Por primera vez —asi parecié re-
sultar de la sesién de mesa redonda— en la casa de estudios que fundara
hace siete siglos el ilustre capellén del Rey San Luis, se escuchara una con-
cepcién moderna del proceso; la docirina alemana y la italiona no les lle-
gaba a los profesores franceses por boca de un profesor de aquellos paises;
ni siquiera de un espaiol que, al-menos por razones de vecindad, hubiera
podido hacerlo sin tan largo viaje; no: el lengucaje, nuevo para los colegas
franceses, era el de un americano que les llevaba lo que ellos tenian a las
puertas de casa; pero habian sabido vivir largos afios sin abrirlas, sin
sentir la curiosidad de averiguar lo que ocurria al otro lado de cada una
de sus fronteras. Aquellas conferencias de Paris, qunque no hubieran au-
mentado en nada la daltura cientifica de Couture, habrian de representar
siempre el reconocimiento de su jerarquia como expositor y divulgador
del modemo derecho procesal.

También hay que hablar de Couture como prologuista. Porque
sus prélogos nunca fueron formularios ni se redujeron a meras presenta-
-ciones; fueron estudios exhaustivos de los libros que prologaba, cuando

(46),—El texto de las conferemcias y mesa redonda acerca de la .'interpretacién e inl
tegracién de las leyes procesales” se publicd en la “Revista de la Escuela de Jurispruden.
<cia de México” nims. 43 y 44 de julio-setiembre y octubre-diciembre de 1949, habiéndose im.
preso también una edicién separada.

(47).—Véase mi nota en “Revista de Derecho Procesal’, afic VI (1950), parte 29,
pags. 97 y sigts. > '
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no de toda la obra del autor o de la escuela a que el libro pertenecia. Tenia
la visién clara de lo que presentaba, el acierto en la eleccién de los pun-
tos salientes y de los conceptos generales. De sus prologos, como de sus
notas bibliogrdficas, algin lector superficial habrd podido creer en una
inclinacién a la alabanza o, al menos, a la generosidad en unag ausencia
de critica. Es cierto que Couture pocas veces censurabd; al menos expre-
samente; pero quizds sus censuras fueron tdcitas; cuando la critica habia
de ser desfavorable, preferia eludirla, Lo mismo ocurrig en sus prélogos:
él no hubiera hecho nunca la presentacién de lo impresentable.

Tomo el primero, uno que yo le pedi en 1945: el dedicado a "Pro-
videncias cautelares”, de Calamandrei (48). Lo releo ahora, once afios des-
pués de haber sido escrito y siento qumentado el asombro de la primera
lectura; porque los cfios que han pasado son la viva justificacién de todo
lo que entonces dijo Couture: jCuanta nobleza y cuanta humildad hay en
ese estudio! No se limita al libro que prologa ni « su autor; se extiende a
la escuela italiana de derecho procesal; y no se detiene atin en ella; con-
templa toda la escuela juridica. Estd escrito en 1945; Italia se encuentra
vencida; pero el espiritu justiciero de Couture se alza para decir “Ahora
que han dacontecido tantas cosas, en un momento en que Italic, vencida
por tantos fenémenos de orden politico, militar y econdémico, busca en sus
células nobles, en aquellas que pudieron sobrevivir a la lucha, losg ele-
mentos que habrdn de marcarle su derrotero futuro, parece llegado el
momenio de sefialar lo que el derecho debe a este pais. No sélo por espi-
ritu de justicia sino también como un modo de impedir que cundan cier-
tas confusicnes que parecen insinuarse como triste recuerdo del destino
que toca al &rbol caido, es menester examinar este fenémeno en términog
rigurosos. El libro que el lector tiene en sus manos vendria a servir asi
mds que de texto, de pretexto para meditar sobre el destino de una escue-
la”. {Cuénta nobleza!l, .... al volver la mirada hacia nuestra casa: “De es-
cuela puede hablarse, solamente, cuando en torno a una Universidad o a
un Instituto se forma un conjunto tal de estudiosos que dan a su labor el
mismo sentido de cooperacién que en ofros érdenes de la vida asegura
el triunfo de los mejor organizados. Para esto es menester reunir muchas
cosas. Se necesitan, ante todo, maestros. No basta una, dos o tres figuras
estelares; sélo decenas de maestros auténticos hacen una escuela. Se re:
quiere, asimismo, una tradicién. América no tendrd escuelas hasta tanto
nuestros humildes esfuerzos de hoy sean considerados, en el siglo XXI, co-
mo el balbuceo de los precursores”., |Cudnta humildad!

Couture no conoce entonces a Calamandrei; habrdn de posar varios |
afios hasta su visita a Italia en la que el maestro toscano “pondré Florencia
a sus pies”; y traza el mdés exacto retrato del hombre al que también aca-
bamos de perder.

Si hubiéramos de formar una antologia de Couture, este prélogo,
que es la mds fiel pintura de la escuela juridica italiana, no podria faltar.

(48).—"Introduccién al estudio sistemdtico de las providencius coutelores, traduccién
de Santiago Sentis Melendo, Ed. Bibliogrdfica Argenting, Bs. Aires, 1845,
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Otro dia fué la presentacién de la “Coleccién: Ciencia del Proceso”..
que €l habia de dirigir con Alsina y Vélez Mariconde y que se iniciaba.
con los "saggi” de Chiovenda (49); nada hubiera podido decirse, con ma-
yor precisién, parc justificar el que fuera la obra monografica del funda-
dor de la escuela procesal italiana, la que abriese el camino que quienes
iniciaban la Coleccién ansiaban recorrer,

Y cuando prologa "La certeza del Derecho”, de Lépez de Onate (50)-
(ese libro del cual Sebastiém Soler ha dicho que es uno de los mas admi-
rables de los ultimos tiempos), y sélo se le solicitaba la justificacién de
que un libro no especificamente procesal figurase en una coleccién dedi--
cada a la Ciencia del proceso, Couture sefiala no sélo su trascendencia ju-
ridica sino también el impacto politico que representa, no solo su valor en
el campo del proceso sino también dentro de la teoria general del derecho.

En otro momento ha debido presentar a nuestros lectores una pro-
duccién norteamericana: “Los principios formativos del procedimiento civil”,
de Robert Wyness Millar (51). En medio del estudio admirable destacando
la originalidad de la labor, bastar& sefialar la fuerza con que aprecia su
nota caracteristica: “Y como sucede tantas veces, ocurrié que en Europa
fue éste un libro americano y en América, un libro europeo. Colocado en
el filo de dos culturas, a pesar de sus excepcionales méritos, estas paginas
quedaron reservadas o lectores de seleccién y sélo en contadas oportuni-
dades, mds en via indirecta que directa, llegaron a ese gran publico para
cuya cultura, en Gltimo término, se escriben los libros”.

Al lado de.estos prologos a libros cuyos autores Couture no cono-
cia, la situacion contraria se da cuando presenta “Los Problemas genera-
les del derecho”, de James Goldschmidt (52). El aquior en su peregrinaje por
el mundo ha buscado refugio y serenidad de espiritu en Montevideo. Y alli
las lecciones contenidas en el volumen se fueron preparando hgsta el mo-
mento de la muerte fulminante. La compenetracién con el autor, la aprecia-
cién de la “aventura juridica” de ese autor; la percepcidn exacta del ca-
racter de pdginas de premuerte, dan a este prélogo un especial significado.

Enfre tantas presentaciones de obras traducidas, no podemos dejar
de hacer referencia a la dedicada a una obra argentina: las ““Anotacio-
nes al Cédigo de procedimientos en lo civil y comercial de la provincia de-
Santa Fe”, de Cabal y Atienza (53); es uno de los prologos més antiquos
de Couture; pero su estilo, o mejor su sistema, no es distinto del que se-

(49).—""Ensayos de Derecho Procesal Civil” trad. de Scmtiago Sentis Malendo, 'Ejea"'
Bs. Aires, 1949, 3 wvclimenes.

(50).—Flavio Lopez de Ofiate, "La certeza del derecho”, trad. de Santiago Sentis Me--
lendo y Marino Ayerra Redin, “Ejea’’, Bs, Aires, 1953.

(51).—Robert Wynes Millar, "Los principios formativos del procedimiento civil”, trad..
del inglés y notas por la doctora Catalina Brossmann. Ed., Ediar (S.A) Bs. Aires, 1945.

(52),—James Goldschmidt, “Problemas generales del derecho” (obra péstuma), Ed, De.-
palma, Bs. Aires, 1944.

(53).—Justo 1. Cabal y Antonio Ktienza, “Anotaciones al Cédigo de Proced. Civil y Co-
mercial de la Prov. de Samta Fe”, Libr. y Ed, Ciencia, Rosario 1940,
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encuentra en los que dedicé a las otras obras a que me he referido: se
aprecia la obra; se observan sus propdsitos y se perciben sus resultados.
Contempla aqui no sdlo las “Anotaciones” sino también el cuerpo legal:
porque “cédigo y notas funcionardn en el futuro como una sola unidad
juridica”; porque los espiritus précticos “se servirdn para su trabajo del
lexto de este libro, en lugar de examinar las disposiciones legales en la
sdicién oficial del cédigo”. Y asi ha sido.

Un dltimo prélogo que todavia no ha visto la luz es el que Couture
puso al "Elogio de los jueces escrito por un obogado”, de Calamandrei.
De esa obra a la que refiriéndose a su primera edicién, llamé Couture
“una joya de gracia literaria”, le correspondié después prologar la tra-
duccién de la tercera; es €l tltimo prélogo, al menos que yo conozca, que
Couture escribié. La tragedia se ha ensafiado con esta publicacién que
aparece cuando autor y prologuista han desaparecido (54). Entre el prélo-
j0 a "Providencias cautelares” y el prélogo del “Elogio” se ha producido
€l conocimiento personal entre Calamandrei y Couture; se han encontrado
en Florencia; es Calamandrei quien ha mostrado a Couture aquel “milagro
de la civilizacién”. Pero en este encuentro entre las dos personalidades
se ha producido otro milagro: el conocimiento cmterior al encuentro era ya
perfecto.

Si como profesor llegaba a ocupar el Decanato de la Facultad,
como abogado se le designaba para ocupar el del Colegio; y siendo
Decano Couture se organizé la VII Conferencia Interamericana de Aboga-
dos, de la cual el Presidente del Comité Ejecutivo de la Inter American Bar
Association pudo decir: “En mi experiencia de todas las conferencias, no
he vislo nunca, y no espero ver, otra mejor planeada, mejor conducida y
con mejores resultados que ésta”.

Con toda la importancia que su actuacién en el Decanato ofrecid,
Couture nos deja, en cuanto a la funcién del abogado, una creacidon de
valor permanente: “Los moandamientos del abogado”. Son diez méximas
en las que se concreta la actitud del abogado ante el Derecho y ante la
Justicia: frente al cliente, al adversario y ol juez. En ese pequefio volumen,
de pocas docenas de pdginas, hay, ademds de la formulacién de los man-
damientos, la exégesis de los mismos.

Los "Mandamientos”, de Couture, son hoy en dia libro de texto de
los abogados de muchos paises. No ha faltado ‘en la Argentina —y es sa-
tisfaccién proclamarlo—, colegio de abogados que, en el acto de prestar
juramento los que a él se incorporan, les haga entrega del decélogo de
Couture como sintesis de lo que el abogado debe tener presente al e]ercer
su ministerio. .

Hemos sequido la labor de Couture a lo largo de 25 afios. Si no
la hemos analizado, al menos la hemos repasado. Hemos aludido a su o
bra no escrita y hemos contemplado, en visién panordmica, la escrita, in-

(54).—Este libro aparecerd muy en breve en edicién de “Ejea” que reproduce inclusd
en su presentacién tipogréfica, la 3% edicién italiama.
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cluso la que podria clasificarse como no juridica: la obra general y la mo-
nogrdfica; la de codificador; la de conferenciante y la de prologuista; he-
mos visto a Couture situado ante el problema del ejercicio de la abogacia.

Causa asombro no célo su calidad sino también lo ingente de su
volumen, para una vida que se apagd tan pronto, y que hoy la percibi-
mos envuelta, con frecuencia, en una atmdsfera de premuerte: “"Hay una
ciencia, un arte, un pensamiento que adquiere un acento muy particular
cuando se tiene la vida un poco llena de muerte”. Pero esta idea que la
encontrdbamos en 1944, en el prélogo de Couture a los "“Problemas gene-
rales del derecho”, de Goldschmidt, nos salia de nuevo al paso en 1953 en
esa maravilla que es “La Comarca y el Mundo”, cuando ante "“"La univer-
salidad vegetal de Rio Piedras”, Couture sofaba en dar a la ensehanza

cierta mezcla de vida y de muerte, como uno de los mejores pasos en el

raro arte de impartir el saber. Y veia —no importa que ello estuviese le-
jos de los conceptos juridicos— arte de premuerie en el toreo de Manolete.
Y habiamos de volver a percibir la idea en su ultima leccién en tierra
argentina, al agradecer, en Parand, las palabras de presentacién del doc-
tor Martinez Segovia: “A estas alturas de mi vido— decia Couture repi-
tiendo un didlogo de Paul Geraldy— ya no seré marine, ya no seré poeta,
ya no seré sabio; es demasiado tarde para empezar de nuevo”, 'Es la idea
de la muerte que se va fijando y va convirtiendo en “pdginas de premuerie”
muchas de las suyas, aunque no llegdsemos a percibirlo, hasta que ha
sido demasiado tarde, ni siquiera los que estdbamos més cerca de él.

Toda esa labor examinada es de creacién y de divulgacién del de-
recho, en particular del procesal; debiendo entenderse que ne solamente
se crea cuando se elabora conceptos totalmente nuevos y originales sino
también cuando se reelabora conceptos ya creados por otros estudiosos
y hasta cuando se metodiza lo gue otros elaboraron o reelaboraron; no
hay labor creadora en la mera repeticién, nunca posible en Couture; pe-
10 si puede haberla en la exposicién histérica de las instituciones y en lu
contemplacién de ellas bajo prismas distinios de los utilizados anterior
mente.

Couture realiz6 obra creadora bajo todos los aspectos. En su conti-
nua busqueda de la exactltud de conceptos bésicos dei proceso civil, en
su permanente insatisfaccién de los resultados obtenidos, él llegé a ela-
borar una doctrina de la accidén, como manifestacién tipica del dérecho de
peticién. Esa concepcién contribuye a explicar los fenédmenos procesales
en forma no lograda onteriormente y quedar& incorporada o la doctrina
procesal como adquisiciéon importante. Ella sélo bastaric para dar sentido
cientifico a la obra de Ceuture. Pero, ademds, ese concepto de accién ha
servido para explicar la naturaleza procesal del concepto de jurisdiccién,
Yy para que el panorama completo del proceso civil se pueda contemplar
sin dificultad. La labor creadora de Couture no es la obra instontémea 'y
fulminante, sino el producto del trabajo lento, metédico, continuado, en
busca de una meta que nunca él consideraba alcanzada. Quizd; en sus
palabras finales de la sesién de mesa redonda de la Universidad de Paris
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pueda enconirarse la explicacién de ese continuo luchar con la dificil evo-
lucién de los conceptos,

Pero simultaneamente con esa labor creadora y con la de no menor
trascendencia de sistematizacién, estdé su tarea de divulgador del moderno
derecho procesal. Una divulgacién con facetas multiples: porque es la di-
vulgacién de las concepciones ajenas, pero también de lus propias; y la
divulgacién de sus permanentes reelaboraciones. Y es, ademds, la divul-
gacién en América de la ciencia europea, y también la manifestacién de
que existe una ciencia procesal americana; es, sobre todo, la presencia en
Europa de esta ciencia- americana.

Esto es lo que, enire otras muchas cosas, Couture nos deja; es su
legado a la ciencia en permanente evolucidn; que sequird avanzando tam-
bién ahora. que él nos falta, pero permitiéndonos ver, en ocasiones, que al-
gun paso dado con firmeza se apoyd en terreno que Couture nos dejé pre-
parado. ) :

Hubiera querido realizar de la obra de Couture un examen o
fondo; pero si mis posibilidades no llegan a més, tengo la esperanza de
que no sea del todo inutil este repaso superficial; e incluso de que pueda
servir de programa para la tareo, més provechosa de otros. Es tarea que-
debe realizarse. Puede considerarse que comienza en estos dias con las
"“Jornadas rioplatenses”, en memoria de dos grandes maestros y que debe
sequirse en todo momento con arreglo a la interpretacién del poeta, que
habia de ser grata al espiritu de Couture: “Haced un duelo de labores y
esperanzas’’,

>




DERECHO MARITIMO

Afgunas consideraciones sobre el Derecho
Maritimo en el Perit

Por el Dr. W. BACHICH DE RECINA,
de las Universidades de Zagreb y Lima (P. N, C))

Para estudiar la utilidad de una reforma eventual de la legislacién
maritima debemos apreciar brevemente la naturaleza del derecho mariti-
mo y su lugar en el derecho en general, fijar sus fines y llegar de tal ma-
nera a esbozar algunas ideas bdasicas que deberén aplicarse en la legis-
lacién tfutura en el caso de que ésta se renueve.

Habr4 igualmente que analizar el derecho maritimo v1gente y sus
deficiencias, las obvias a primera vista y las que resulten de un estudio
mas profundo, confrontdndolo también con algunas otras legislaciones, en
cuanto parezcan interesantes, y estudiar las distintas instituciones del dere-
cho maritimo.

A raiz de tal estudio prehmlnar se podra llevar a cabo un plan
general de eventuales reformas, basadas en principios fundamentales, y
para las varias instituciones en un estudio detallado de cada una de ellas,
para que resulte al fin un sistema arménico y no un simple conjunto
de normas, sin cohesién y sin plan general e ideas directrices. Aqui no se
trataria de reformar por el gusto de renovar, ni por cumplir con las exigen-
cias de uno u otro grupo interesado, sino de reformar el derecho mariti-
mo nacional, en cuanto parezca util para que sirva al adelanto de la eco-
nomia maritima del pais y de su marina mercante, para facilitar el trd-
fico internacional y para consequir un adelanto mds en el desarrollo del
Peri.

Habré&, por ejemplo, que armonizar los intereses de los interesados
directamente, de los armadores y de los tripulantes nacionales, con los in-
tereses del pais y de su economia. Habrd que tomar en cuenta que el de-
recho maritimo tiene sus tradiciones, quizés més que otras ramas del de-
recho, estrechamente ligadas con el derecho internacional y que una re-
forma eventual puede: ya sea alejar demasiado el derecho maritimo nacio-
nal de los principios generales, aplicados por tradicion y costumbres
en el mundo maritimo, ya sea, al contrario, hacer que se mantengan, de
manera exagerada y en perjuicio del pais, principios anticuados, solamente
por razén de tradiciones hoy en dia ya inutiles. Visto que el derecho mart
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timo crea o mantiene normas para regular actividades en un ambiente
muy especial y complicado, quizds més variado que en otras ramas, resul-
tard, en caso de una reforma, un trabajo de coordinacién de muchos ele-
mentos que debe ademds apoyarse en los principios del derecho maritimo
internacional, aceptados por todas las naciones maritimas del mundo.

En un breve trabajo no se puede sino esbozar todo lo necesario y la
preparacién efectiva de una reforma exigiréd estudios mucho mdas detalla-
dos, pero igualmente de un trabajo reducido puede resultar la utilidad de
una reforma y quizds parcialmente el rumbo que habria que tomar para
aplicarla,

El Derecho Maritimo Internacional.

El trdfico entre los distintos paises y continentes por via maritima,
la conexién mdés importonte en las comunicaciones del mundo, tiene hoy
en dia el significado de una gran industric mundial, de un sistema Gnico
que obedece a costumbres, reglas y leyes, ya en gran parte unificadas.
Estas costumbres y leyes forman la mayor parte del derecho maritimo
internacional o mundial y al mismo tiempo una parte considerable del de-
recho maritimo nacional de los respectivos paises. Si tal sistema carece toda-
via, en muchas de sus partes, de una legislacion unificada, que la impone, no
'sélo de hecho, sino igualmente como una legislacidén tunica, reconocida
también formalmente por todo el mundo maritimo, eso es debido al hecho
sensible, que el mundo estuvo hasta la fecha demasiado dividido para
poder llegar a la codificacién formal de reglas y leyes que de hecho ya
reconoce, Pero, a pesar de esa falia de una codificacién formal, el mundo
maritimo llegé a universalizar una parte considerable del derecho maritimo
comun a todos, simplemente por tradicién y por necesidad. )

Considerando el desarrollo histérico del complejo de tales normas,
hay que mencionar los méritos de los codigos fromceses en los siglos pa-
sados y especialmente del Cédigo de Comercio napolednico del afio 1808,
copiado por muchas otras naciones en sus partes esenciales, y de las nor-
mas tradicionales norte-europeas, casi iguales a las normas francesas, que
estaban vigenies en Inglaterra, en el Mar del Norte, en Escandinavia y en el
Bdltico, ambos sistemas, que han contribuido bastante a la unificacién del de-
recho maritimo y al desarrollo del derecho maritimo internacional contempo-
rémeo. Como precursora importante del derecho maritimo internacional, se
debe mencionar igualmente la conferencia de Montevideo de 1888 y otro
mérito importante se debe reconocer a los trabajos de las organizaciones
cientificas juridicas internacionales y a los distintos tratadistas, por su in-
fluencia sobre la codificacién del derecho maritimo nacional de los respec-
tivos paises y la aplicacién de las normas del derecho maritimo interna-
cional.

Pero la mayor importoncia en la unificacién del derecho maritimo,
en la préctica y en la vida maritima, la tiene la antigua tradicién que se
desarrollé por las mismas necesidades de la mavegacién y del trafico en-
tre los puertos desde tiempos muy oamntiquos y en vastas regiones, conecta-
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das tnicamente por la navegacién, De manera que hasta varios fragmentos
de reglas o leyes maritimas de la antigiledad, que conocemos, y las reglas
medioevales del Consulado del Mar, los Roles de Olerén y el Guién del
Mar no representan nada mds que el reconocimiento de un estado de
cosas existente, el fin de un desarrollo en la respectiva época y no un
inicio del derecho maritimo. Lo mismo se puede decir mds o menos de las
legislaciones francesas y de las normas tradicionales norte-europeas y mien-
trcs que en tiempos anteriores los numerosos soberanos -o las ciudades in-
dependientes no hicieror mucho més que permitir, por la mera necesidad
de gozar de las ventajas del trafico maritimo, que se aplique en sus puertos
v buques el derecho maritimo reconocido en amplias regiones, los grandes
estados que se desarrollaron en los primeros siglos de la edad modemag,
hicieron poco para la codificacién del derecho maritimo internacional.

Bastard decir que el comienzo de la codificacién universal se hizo espe-
rar nada menos que hasta el afio 1910, a pesar de tantos trabajos cienti
ficos y leyes nacicnales que lograron ya mucho cntes la unificacion de
hecho, no tanto por la voluntad de los legisladores sino por la tradicién y
necesidad. El mencionado primer paso de codificacién universal concreta y
exacta, aceptado por todos en 1910 estaba representado por las famosag
reglas para evitar colisiones en la navegacién, las reglas de trafico del
mar, Existia un antecedente de éstas, en una “recomendacién” franco-britémi-
ca, de hace unos 100 afios, la misma que fué entonces aplicada por todos,
pero cuya codificacién definitiva en el mundo se efectud solo en 1910. No
cabe duda que esta codificacién era una necesidad urgente para conseguir la
mas elemental seguridad de la navegacién, porque realmente no bastaba
que tales reglas sean aplicadas sdlo de hecho o por la unificacidén de los
reglamentos respectivos en los distintos paises.

Al mismo tiempo comenzé otro desamrollo de gran importancia
en la codificacién intemacional del derecho maritimo por las llamadas
conferencias diplomaticas de Bruselas, iniciadas en 1906, que dieron luger a
las CONVENCIONES DE BRUSELAS, aceptadas y ratificadas por la mayoria
de los paises maritimos igualmente como derecho nacional: las dos prime-
ras convenciones del afio 1910, en materia de abordaje y salvataje; las dos
del afio 1924 sobre limitacién de la responsabilidad de los armadores y sobre
"“conocimientos”; una del afio 1926 sobre los privilegios y las hipotecas
maritimas y las tres del afio 1952 sobre la competencia civil en materiac de
abordaje y otros eventos del mar, sobre la competencia penal para lo
mismo y respecto al embargo preventivo de buques; en su total 9 conven-
ciones. Hay que observar que el Perd no las ratificd. Por dichas conven-
ciones se di6 un buen paso adelante, porque las mismas codificaron por
lo menos una parte del derecho maritimo internacional, En el mismo cam-
po de unificacién hay que sefialar iqualmente las Reglas de York y Am-
beres sobre averias, cuya dltima formulacién, del afio 1950, abarca la
respectiva materia en 22 reglas, en lugar de las 23 de la formulacién an-
terior del afio 1924. En fin, hay que mencionar las diferentes normas técnicas,
universalmente reconocidas y codificadas, ratificadas por casi todos los
paises, inclusive el Perd, es deci; las del Convenio para la seguridad de
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la vida humana en el mar del afio 1929, que sin duda serd pronto moder-
nizada; las del convenio sobre lineas de flotacion con las reglas para la
determinacién de la linea de carga maxima y de limites de las zonas y de
las regiones periédicas; ademéds las de la convencién sanitaria internacio-
nal. Igualmente se puede mencionar la Convencién de Bruselas del afio

1938 sobre asistencia y salvataje de naves aéreas y por naves aéreas en
el mar.

No obstante la mencionada codificacién parcial, hay todavia mucho
camino que recorrer para lograr la unificacién de todas las partes del de-
recho maritimo que debe tener valor para todas las naciones manhmas en
forma de un Cédigo Mundial de las normas juridicas.

El interés que tienen todos los paises, por lo tanto igualmente el
Perd, en la aplicacién de este derecho internacional se puede al fin ilus-
trar por un ejemplo simple, que, en tal o semejante forma, se puede pro-
ducir y se produce en la vida cotidiana maritima. Supongamos un envio
de mercaderia de Lisboa al Callao, por ejemplo, de una cantidad de, cor-
cho. Como no hay lineas directas, podré suceder que tal carga sea embar-
cada en Lisboa en un buque italiano que la lleve hasta Nueva York: que en
este puerto sea trasbordado a un buque chileno, de la linea Nueva York-Val-
paraiso, que la descargard en el Callao. Tal mercaderia se encontrard, por
lo tomto, durante su viaje, bajo la competencia de cinco legislaciones. Si sur-
ge un conflicto, resultard inmediatamente la utilidad de que tales leyes sean
iguales, como lo son de hecho para la mayoria de las materias del dere-
cho maritimo. Pero bastard que una u oira de las naciones, cuyas leyes val-
drén en tal caso, no hayan ratificado las convenciones de Bruselas, para

provocar una situacién que hard la solucién de tal conflicto dificil o im-
posible.

Aqui hay que mencionar igualmente, al lado de la unificacién ya
parcialmente conseguida por las convenciones de Bruselas y por las que
prescriben las medidas técnicas de la sequridad de la vida humana en el
mar, las normas aceptadas por la mayoria de los paises para el trabajo
maritimo en los ultimos decenios, sea en forma de convenciones, sea co-
mo recomendaciones. Asi tenemos: las 2 convenciones y 3 recomendaciones
del afio 1920, las 2 convenciones del 1921, las 2 convenciones y 3 recomen-
daciones del 1926, las 2 convenciones y 2 recomendaciones del 1929, 4 con-
venciones y 1 recomendacién del 1936, 6 convenciones y 4 recomendaciones
del 1946, 7 resoluciones breves del 1946 y las 3 convenciones del 1949, tra-
bajo que sigue, todo preparado, concluido o por lo menos recomendado
por las respectivas conferencias generales de la Organizacién Internacio-
nal de Trabajo en Ginebra (en 1946 en Seattle), que estén creando paula
tinamente un derecho mundial de trabajo maritimo, mejor dicho, la respec-
tiva parte del derecho maritimo intermacional. Se trata de un desarrollo,
porque en varios casos las convenciones posteriores modifican partes de
las oanteriores o las amplian; pero, sin embargo, hay aqui un adelanto
notable en la unificacién y codificacion de esta rama. Como existe bastante
intercambio de personal entre las distintas marinas mercantes y tratémdose
en lineas generales del mismo ambiente, serd sin duda util para todos, ai
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se llegara a una unificacién general, pues actualmente, por lo menos en
cuanto a los salarios, nos hallamos frente a problemas dificiles por las dife-
rentes situaciones en cuanto al costo de la vida y al valor del dinero na-
cional en los diversos paises.

Aunque el derecho internacional maritimo exista solo en parte en
normas ya codificadas, en parte en normas que, aunque no lo estén, se apli-
can sin embargo en todas las marinas mercantes y en parte en reglas o cos-
tumbres que todavia no son aplicadas por todos, se deberd en una refor-
ma eventual del derecho maritimo nacional tomar en consideracién de
manera esencial lo que el derecho internacional maritimo hoy en dia con-
sidera como normas generalmente vigentes y que deberian por lo tamto
encontrar su expresién igualmente en la legislacién nacional.

Lo que significa el Derecho Maritimo para el Peru.

Aunque en una reforma eventual de la legislacién maritima nacional
se deberd, por lo dicho, adaptar y aplicar las normas intemacionales a-
ceptadas en el mundo, hay ofras partes del derecho maritimo, en las cua-
les se deberd tomar en cuenta el significado que el derecho maritimo pt-
blico, lo mismo que el privado, tendrd para el pais, debiendo servir al
adelanto de los intereses nacionales como lo consiguen, en otras ramas,
otras legislaciones especiales muy utiles, tales como el Cédigo de Mi-
neria, la Ley del Petrdleo, etc., Este significado de la legislacién mari-
tima para el Pertt se podrd medir, como en ofros paises, sequn la impor-
tancia que tienen los intereses maritimos para la nacién.

Examinaremos, por tanto, brevemente el derecho maritimo nacional
vigente, que se compone en primer lugar del libro tercero del Cédiga de
Comercio, llamado "“del comercio maritimo”, titulo que no es exacto, por-
que no se trata solamente del comercio maritimo, sino de normas mds am-
plias sobre los buques y la vida maritima. Pero, ademds del Cédigo de
Comercio y al lado del mismo, existe el “Reglamento de Capitanias y de
la Marina Mercante Nacional”. Este contiene junto con una serie de deta-
lles de importancia secundaria y del verdadero Reglamento de Capitanias
de puerto, ampliados por varias prohibiciones administrativas que llevan
anexas las respectivas multas, todo un reglamento para la marina mercante
y alqunas normas, que debericm mejor insertarse en el mismo Coédigo Ma-
ritimo. )

Ademds, pertenece a la legislacién maritima nacional la ley de Hi-
poteca Naval del afio 1916, ley bastante modemna, que tendria légica-
mente que formar parte del Cédigo que trate de los buques en general;
ademds la Ley No. 6207 del afio 1928 sobre cabotaje, cuyo contenido
tendriac que ser insertado en las normas generales del derecho maritimo
publico y por fin varias leyes menores y convenciones ratificadas, que tie-
nen fuerza de ley y que fueron publicadas como anexos al Reglamento de
Capitanias. Hasta el Cddigo Civil contiene una nomma que pertenece al
derecho maritimo cuando, en su articulo 812, inciso 4%, dice que las naves
son inmuebles, lo que no puede tener otro significado que la aplicacién de



76 DERECHO

las prescripciones del articulo 813 a los buques, sobre la definicién de las
partes integrantes del inmueble, porque la inscripcién de los buques en el
Registro especial y la hipoteca naval son previstos por normas, que no se
encuentran en el Cédigo Civil. Aqui podemos afiadir que el buque podria
ser definido como bien inmueble sui generis, pero igualmente como bien
mueble sui generis. La verdad es, que desde los tiempos mds remotos el
buque es considerado en el derecho maritimo en unc categoria muy espe-
cial, al mismo tiempo objeto de derechos y, cuando tiene su dotacién en
navegacién o en los puertos, come una especie de individualidad especial
y en ciertos casos como una espacie de persona juridica. Por lo tamto, no
se puede simplemenie definirlo como inmueble, quizés, excepcidn hecha,
para un buque en constructién ¢ para un buque desarmado.

La posicion que tiene la legislacién maritima en el Perd es, por lo tan-
to, como en muchos paises, la que se originé como consecuencia de un
desarrollo no concluido, desenvuelto segiin las oportunidades, con amplic-
cicnes y cambios, aplicados segin los intereses del pals y asi como se
presentaron en los Gltimos S50 afios. No tenemos razén alguna de critic
carla, porque correspondia a su época y era tan buena como las legisla-
ciones maritimas de otros paises. Particularmente para el Libro 3% del Cédi-
go de Comercio hay que reconocer que ha tomado bien en cuenta el sisé
tema ya. unificado del derecho maritimo internacional de su época y las
tradiciones internacionales, aunque actualmente parezca ya algo anticua-
do. :
Para fijarse en el significdado que tiene el derecho maritimo para el
Pert, habr&d que agregar alqunas observaciones, porque podria presentarse
hasta entre los juristas una opinién que podria ser més o menos la siguiente:
iqué importuncia grande tiene pues el derecho maritimo para el Peri con su
marina mercante relativamente pequefia, frente a los otros problemas juridi-
cos y econdmicos nacionales, no tratdndose en fin de nada més que de
una parte menor, la Gltima del Cédigo de Comercio que prescribe las res-
pectivas normas? Tal opinidén, que suponemos, sea probablemente exagera-
da, puede sin embargo, existir, quizds en forma menos radical. Suprimiendo
esto contestemos con una frase breve, que trataremos de probar y funda-
mentar: EL DERECHO MARITIMO Y, CON EL MISMO, LA POLITICA
MARITIMA - ECONOMICA TIENEN UNA IMPORTANCIA TRASCEN-
DENTAL PARA EL PERU COMO PAIS MARITIMO Y DE SU CALIDAD
PUEDE MUCHO DEPENDER EL DESARROLLO ECONOMICO DEL PAIS.

Para. probar tol afirmacién, ser& Util observar que para cualquier
nacién vale en este sentido, que el derecho maritimo debe no solo con-
toner normas juridicas precisas, sino que debe ayudar por su contenido y
fomentar el desarrollo maritimo nacional, creando al mismo tiempo los ér-
ganos necesarios para abrirle el camino. Solo un sistema unico de legis-
lacién maritima, forjado segin los intereses nacionales —los cuales repre-
sentan un complejo de problemas complicados pero un conjunto interde-
pendiente— puede dar un buen resultado. No se trata solo de intereses fis-
cales, sino del adelanto de la economia nacioncl y por tanto no puede
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solucionarse en una forma definitiva el problema de la legislacién mariti-
ma por una serie de leyes y reglamentos, editados adhoc y por varias
ramas de la administracién pablica sin coherencia suficiente.

El ejemplo de otros paises puede esclarecer mejor el problema y
actualmente hay en el mundo varios ejemplos de legislaciones maritimas
modernas, que tomaron en cuenta las necesidades y la importancia del
problema maritimo para su pais. Pero nos parece ttil escoger a Suiza, cun-
que no sea a primera vista un pais maritimo y aunque hace unos dece-
" nios se acostumbraba todavia hacer chistes sobre la “marina suiza”, porquer
este pais no tiene ni costa ni puertos, excepcién hecha de los puertos flu-
viales del Rhin y hasta hace poco iiempo no tenia ni marinos. Suiza se
encuentra, sin embargo, hoy en el camino ya muy adélantado de
crear y fomentar su nueva marina mercante, que corresponde a los inte-
reses de este pais en cuanto transporta por el mor una parte de la merca-
deria que sale de Suiza o llega a esta, pasando por los puertos del Meds
terréneo, del Mar del Norte o del Atldntico, o bien después o antes de un
trasbordo en los buques fluviales suizos del Rhin. La nueva maring mer-
cante suiza parlicipa igualmente en el tréfico internacional, assgurando asi
las respectivas ganancias al capital suizo y a las tripulaciones de sus buques,.
que paulatinamente se constituyen y completan con suizos, que se dedican a
esta profesién nueva para los haobitantes de la Confederacién Helvética.
Ya en el afo 1941 dicté Suiza su primera y buena ley maritima que
por razones constitucionales tuvo entonces el coarécter de una ley pro-
visional; ademds organizé una Direccién para la Marina Mercante en su
Gobierno Federal. Ya que la ley provisional debia ser reemplazada por
una definitiva, haciéndola votar por su Casa-de Representantes, el Gobier-
no presenté a esta una nueva ley, algo modificada y ampliada, un Cé-
digo Maritimo, que abarca todos los respectivos problemas, que fué am-
pliamente discutido por la Casa de Representantes y por el piblico y en-
tonces aprobada (1) y que tiene el fin de hacer progresar los “‘intereses mariti-
mos suizos”, Citaremos algunas palabras de la declaracién introductiva del
proyecto de dicha ley del diputado del Stinderat suizo Dr. Schoch, que di-
jo: “nuestro comité considera como natural y evidente que la navegacién
maritima  suiza, que se desarrolld de manera favorable durante los
dltimos 12 afios y que se implanté bien en el mundo, debe ser conservada
y que debe ddrsele un crdenamiento juridico definitivo. Tomando en con-
sideracién el abastecimiento de nuestro pais, seria irresponsable oban-
donar lo que ya conseguimos. Sin embargo, también, sin relacién con este
problema, la navegacién maritima representa para nuestro pais econdmi-
camente un gran activo, por lo cual tenemos todas las razones de cui-
darlo bien”.

En cucnto a los detalles del contenido del Cédigo maritimo suizo
hay que mencionar que sus primeros 10 articulos comprenden, siguiendo la
ley dsl afio 1941, los principios generales, la orgamizacién de la autoridad .

e

(1).—Aprobada el 23 do setiembre de 1953, promulgada el 20 de febrero de 1956, en vi--
gencia desde el 1° de enero de 1857.
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administrativa central del Gobierno suizo para la marina mercante y la
jurisdiccién de los juzgados para la misma, Podemos agregar que el titu-
lo segundo trata de los buques suizos, de su inscripcién, de los derechos
-reales sobre los buques y de los documentos de log buques. El tercer titu-
lo trata de la direccién técnica, del armador y del capitém; el cuarto de
las tripulaciones con normas generales, contratos de servicio y seguridad
social. El quinto titulo se ocupa de los contratos maritimos; el sexto de
eventos y accidentes, el séptimo de la aplicaciéon del derecho maritimo en
la navegacién interna —fluvial y lacustre— y el octavo representa la par-
te penal con delitos contra la sequridad de la navegacién, contra el orden
y la disciplina y “contra la navegacién suiza” y al fin sigue un reglamen.
to de penas disciplinarias. Las convenciones de Bruselas de 1926 sobre
reglas comunes de hipotecas maritimas y las de 1910 sobre colisiones de
buques y salvataje. Ademds las reglas de York y Amberes en su formulo-
cién del afio 1950 aparecen como anexos al Cédigo, pero con fuerza de
ley (@)

No cabe duda que la marina mercante suiza se desarrollé ya bajo
el régimen de la ley del afio 1941 de una manera rdpida, que su desarrollo-
sigue y que pasé ya en 1953/54 el limite de una marina modesta, cuando
llegé a tener 40 buques con 150,000 toneladas bruto y unas 200,000
toneladas de portada, con un valor de cerca de 10 millones de dé-
lares, adelanio que sigue enteramente por iniciativa pariicular y capital
privado.

Hemos citado este ejemplo de Suiza, porque confirma en un caso
particularmente interesante, lo que la legislacién debe significar para la
actividad y el progreso maritimo de una nacién, sirviendo a fortalecer las
bases para un desarrollo scno de la marina mercante y de la parte mari-
tima de la economia nacional. Mucho depende en cada pais de la
“Politica Maritima” y econémica de su gobierno y la legislacién debe ser
su resultado, pero al mismo tiempo también su instrumento y su funda-
mento soélido. Se desprende de lo dicho el sequndo elemento importante
que desempefia su papel en una reforma eventual del derecho maritimo, es
decir que este debe servir al adelanto de la marina mercante y de los in-
tereses econdmicos del pais, armonizédndolos con los intereses sociales. Si
eso vale para cualquier pais maritimo, hasta para Suiza, eso valdré tam-
bién para el Peri, que, como otros paises, tiene su marina mercante,
una antiqua tradicién maritima y su economia maritima, la misma que
representa el desarrollo de su economia nacional en los mares. No hay
‘razén alguna, para que tal actividad de un pais debiera cesar o ser muy
reducida md&s alld de sus espigones o de los lanchones que cargan los
buques. No hay ni razén para que un pais no tome parte —y parte impor
tante— en el tréfico maritimo alimentado por su ecornomia nacional. Na-
-die piensa hoy en dic monopolizar para su propia bandera el trafico
de sus puertos, pero todos, hasta Suiza, tratan de asegurarse una parte
adecuada de su propio trafico. Eso lo podrd consequir todo pais por las

(2).~Suiza ratificd en 1954, todas las convenciones de Bruselas.
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medidas respectivas, aunque indirectamente y no por imposicién directa.
Vamos a citar un ejemplo. Sabemos muy bien que, por varios acuerdos
de colaboracién entre los .armadores extranjeros, conferencias, etc., los
buques peruanos quedaron excluidos del servicio de lineas que unen a los
puertos peruanos con los norteamericanos y que por el momento no ser&
facil que la bondera nacional tome parte en las lineas con Europa. Sea
lo que fuera, actualmente, siempre hablando de lineas mds o menos regu-
lares, unas 15 6 20, que tocan mensualmente los puerios peruanos y que sir-
ven para abastecer una gran parte del comercio exterior de importacién
del Perti, y para exportar una parte de los productos que produce
el pais, son todas de bandera norteamericana, inglesa, francesa, ita-
liana, alemana, holandesa, danesa, sueca, noruega y chilena; pero nin-
guna de bandera nacional. Esos buques izan por cortesia y costumbre la
bandera peruana al entrar en nuestros puertos, en su palo de trinquete, pero
no tienen tripulantes peruanos y de sus ganancias nada le queda al Pert.
No es cuestién de exagerar y de pretender que una parte fuerte diel ser-
vicio de lineas con Europa y Estados Unidos sea servida por buques pe-
ruanos, pero serd resultado siempre deseable de la futura politica maritima
nacional eliminar los elementos que lo impidan y consequir, de cualquier
manera, que una parte adecuada del trafico maritimo se realice bajo
la bandera peruana y que sea servida por la iniciativa y actividad indus-
trial nacional, sola o en colaboracién con otros, asi como ya lo consiguie-
ron para sus marinas, Chile, Brasil y Argentina. Eso se puede conseguir
lenta y sistemdticamente, como todo el desarrollo maritimo nacional, pero
uno de los elementos para lograrlo serd una legislacién maritima adecua-
da, que lo ayude.

Confrontando el Perii como pais maritimo con otras naciones para
las cuales vale todo lo explicado, debemos destacar que lo dicho deberia
valer mucho mds para el Perii que para la mayoria de los otros paises. °
Porque el Peri se debe considerar desde el punto de vista del tr&fico mariti-
mo, como una isla. No menos que en los paises-islas el trafico y el comercio
internacional, el que une al Perli con el extranjero, pasa unicamente por
la via maritima, porque no existen ofras posibilidades. El trdfico de fron-
tera de Tacna, Puno y Tumbes cuenta poquisimo y la regidén de la Selva,
en cuanto conectada directamente con el extranjero, lo es también por la
via del Amazonas que pertenece al trafico maritimo. Fuera de la via del
mar y del trafico local de frontera, el Peri estG conectado con el extiran-
jero sélo por la via aérea, lo mismo que una isla. Hasta hace pocos afios
ge hizo también Ia conexién interna en el pais para regiones importantes
Y para una gran parte de los productos por el mar. Eso sigue todavia para
varios de estos productos pero un muchos casos la via maritima ha sido
reemplazada por el camidn, en perjuicio de la navegacién de cabotaje. Pe-
1o todavia hay que probar si esta situacién actual no es debida a las’ difi-
cultades que encuentra la navegacién de cabotaje y en primer lugar el em-
barque y la descarga en los puertos. Sin embargo sigue la navegacién de
cabotaje como factor muy importante en la vida econémica nacional y si,
hasta que no se organice la red ferroviaria con la Selva, el Oriente Perua-
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no ha sido poco conectado con el centro occidental del pais, eso se debe «
una deficiente conexidén de esta rama muy especial del cabotaje nacional,
cabotaje en el sentido juridico, que es el servicio de navegacién Iquitoss
Amazonas-Panamé-Costa Peruema, lo que precisamente se trata de remediar
en la actualidad.

El Pert es, por lo tanto, en el fondo, mds que otros paises, una na-
cién que depende del mar, una nacién maritima por su naturaleza, aunque
no se ha adaptado todavia completamente a esta situacién; ni siquiera ha
adaptado su economia a ella, no fomentando bastante lo que podriamos lla-
mar la prolongacién o continuacién de la economia nacional en el mar. Era
natural que, cuando el desarrcllo industrial y comercial no habia todavia sa-
lido de su estado de iniciacién, no se pudo pretender que la maring mercan-
te se desarrolle mucho y sin duda tenia ella su vida adecuada a las condicio-
nes de entonces. Quizds era la marina mercante en periodos pasados rela-
tivamente mas importante que ahora y no hay que olvidar las entonces
modernas lineas rdpidas nacionales de cabotaje, que existion hace dece-
nios por mérito de la Compaifila Nacional de Vapores. Tenemos una ins-
titucién maritima relativamente pequefia que por sus buques y su servi-
cio puede servir de ejemplo, aunque se dedica sélo a su servicio y que-
da parcialmente inutilizada durante pa.te del afio, es decir la flota guame-
ra. Tenemos ademds, la Corporacién de Vapores de dimensiones impor.
tantisimas en su tonelaje, con una actividad siempre mayor en el troms-
porte de productos de masa y con una participacién en la navegacion libre
a veces importante, la misma que mantiene también una parte del servi-
cio de cabotaje, pero la iniciativa privada falta en el momento actual casi
completamente para llegar a un verdadero progreso de la marina mercante
que c’:orresponda a los éxitos conseguidos en oiros campos industriales y
econdmicos.

Teniendo en cuenta la importancia de la vida maritima para el Pe-
ra vemos que resalta iqualmente la importoncia del derecho maritimo en
nuestros conceptcs. Ahora bien, se puede observar que tnicamente la po-
litica maritima, la iniciativa y no el derecho maritimo pueden contribuir al
adelanto del pais en el sentido maritimo. A tal observacién se puede con-
testar que el derecho maritimo, ademds de darle a la vida maritima una
base ordenada, debe aborcar también todas las medidas administrativas,
todo lo que constituye "el ordenamiento juridico maritimo”, como lo Hamé el
diputado suizo que hemos mencionado. Y bien logrado tal ordenamiento y
creada la unidad gubernamental, que lo aplique eso se materializarg indi-
rectamente en el progreso de la industria maritima nacional de la misma ma-
nera como sucede en ofros paises y como lo demuesira el ejemplo de Suiza,
donde 7 empresas de iniciativa absolutamente privada, estdn interesadas en
la marina mercante. Con el desenvolvimiento mayor de la industria del ar-
mamento nacional se consequird el adelanto de todos los que viven o po-
“drian vivir de la actividad maritima, que el ntmero de estos aqumenten, y
que lo que se debe forzosamente gastar en tramsportes maritimos, alimen-
tados por el Perl y su economia, sea en gran parte, Gtil a la vida nacional,
a su capital y a su trabajo, Lo que resulta de esta tercera parte del tema
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expuesto es, como hoy que repetirlo, que el ORDENAMIENTO JURIDICO
MARITIMO NACIONAL debe ser tal que pueda hacer progresar y garantizar,
¢l desenvolvimiento de la economia maritima nacional en la mejor forma po-
sible, armonizando los intereses de todos los elementos participantes.

Ademés, habrd que fomentar la navegacién de cabotaje que, con-
frontada con lo importancia relativa que tenia en otras épocas de la his-
toria nccional ha sido, sin duda, reducida. No sabemos, si los propietarios
de los kmques de cabotaje y los marinos interesados en ellos por su ocu:
pacidn, lo han hecho ya presente a los sectores competentes; pero no ca-
be duda que mientras el Estado estd4 indirectamente subvencionando el tré-
fico de camiones no facilita el trafico maritimo de cabotgje. Si el Es-
tado proporciona —y hace bien en hacerlo— medios al trdfico terrestre,
construyendc carreteras y poniéndolas sin pago alguno a disposicién del
trafico de carros de cualquier tipo, el mismo Estado hace poca cosa para el
cabotaje y no pone ni los puertos a disposicién gratuita del mismo. Aqui
no se uata de pedir que se dificulte el trafico terrestre sino de desto-
car la necesidad de facilitar en todo lo posible el trdfico de cabotaje mari-
timo. Se puede uno preguntar qué cosa tiene este problema que ver con la
legislacién maritima, pero la contestacién es-lo que ya dijimos, que solo una
legislacién maritima adecuada puede unificar todos los esfuerzos del Esta-
do para darle a la marina mercante en general y al cabotaje en particular
las facilidades que garantizardn su futuro désarrollo. Si un Ministerio
construye los puertos, otro se ocupa de la policia maritima y ninguno de
la politica maritima econdémica, no puede haber tales esfuerzos, o por lo me-
nos no estaran bien dirigidos y coordinados. Una ley fundamental, que regu-
le la competencia de la autoridad central coordinadora para la marina
mercante y que imponga a todas las cutoridades, por el contenido de sus
normas, las ideas directrices, serd, por lo tanto, una condicién esencial de
un buen desarrollo. .

Una politica maritima bien dirigida y basada en una buena ley ten-
dria muchos medios para ayudar a la marina mercomte nacional y particu-
larmente al cabotaje.

‘Varias cuestiones relacionadas con una reforma eventual del Derecho Mari-
timo Nacional.

Aparte de los principios fundamentales habré que estudiar —con
respecto a una reforma eventual— todas las instituciones del derecho ma-
ritimo, una por una, para ver como habrd que cambiarlas o adaptar-
las; primero, en cuanto difieran del derecho internacionalmente adaptado,
por ejemplo, en materia de las convenciones de Bruselas, abordaje, salva-
taje, conocimientos y responsabilidades de los armadores. Aqui puede ser
Atil el método de insertar partes en la nueva Codificacién y afiadir otras
como suplemento a la ley en su forma de convencién ratificada con fuer-
za de ley, como lo hace el Reglamento de Capitanias de 1950 para varias
-convenciones ratificadas por el Peri y como lo hace el nuevo cédigo suizo
para cuatro de las nueve convenciones de Bruselas. Segundo, habrd que
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ver, cuales normas se deben, ya sea reformar o insertar como nuevas para
regular, facilitar y fomentar la vida maritima,

Para redactar los detalles se debe hacer estudios exactos de cada
parte con las respectivas exposiciones de motivo, llegando asi a un texto
mdés o menos reformado, modificado o ampliado. El marco de estz trabajo no
permite entrar en ciertos detalles y por tanto se esbozardn sélo algunos co-

mentarios generales o particulares que posiblemente puedan ser dtiles en
el estudio preliminar.

‘l‘? ¢Hay que seguir o no con el sistema de insertar la legislacién
maritima en el Cédigo de Comercio? ‘Aunque sea como "libro” particular,
como lo hizo el Cédigo de Comercio de 1902.

El argumentio a favor del sistema existente es en primer lugar
un argumento de fradicidon y esto no sélo de iradicidén peruana, sino
de tantos otros paises y especialmente de la ley comercial napolednica, que
se aplicé en muchos paises. Ademds, se dice que se trata de normas co-
merciales, siendo la actividad maritima sélo una parte del comercio, en
cuanto a los contratos, carga, conocimiento, seguro, etc. Pero hay igual-
mente fuertes argumentos para una ley o leyes especiales. Consideramdo
todo el Ordenamiento Juridico maritimo como una unidad, abarcando el
derecho publico y administrative maritimo y el social, todo este conjunto
de normas no cabe en el Cédigo de Comercio, pero por otro lado ten-
dr& grandes ventajas, como ya dijimos, de forjar toda la legislacién ma-
ritima dentro de un sistema tinico. Como todo eso no cabe en el Cédigo de Co-
mercio, serd por tanto mejor sacar la respectiva parte de este Cédigo e in-
sertarla como una de las partes de un nuevo “Cédigo Maritimo”, Aunque
parezca que parte de las normas tengan un carécter comercial, se puede,
igualmente, destacar que estas normas serén de una naturaleza bastan-
te particular, que serdn relaciones sui géneris, caracteristicas para el am-
biente maritimo. Los tratadistas tienen la tendencia de confrontar las distin-
tas instituciones 'y asi se aplica a cada institucion del derechoe maritimo
definiciones y comparaciones con otra institucién correspondiente del dere-
cho en general, especialmente del derecho civil, del derecho que podria-
mos lamar “derecho terrestre” en relacién con el maritimo, aunque habra
juristas que considerarén esta definicién un "horribile dictum”. Porque, por
ejemplo, encapricharse en la definicién del buque del cual ya hablamos,
comenzando por tratarlo de mueble y, como no alcanza tal defiwicién, a
causa de la hipoteca naval, de ir al otro extremo, llamdndolo inmueble,
cuando el buque es absolutamente un concepto sui géneris, como objeto:
muerto una “res mari adscripta”, un objeto que no puede alejarse del mar
y como objeto vivo, es decir, un buque que funciona, con su ‘capitém, con.
su tripulacién, casi una especie de individuo responsable y ademés una
persona juridica sui generis. No se puede negar que un buque solicita per-
misos, envia mensajes, se carga de responsabilidad, tiene su sello y contrae:
deudas. Si provoca daifios, se responsabiliza el buque y en segunda linea
la persona responsable que lo dirige. Puede suceder que dos buques que per-:
tenecen al mismo propietario tengan un conflicto entre si, por ejemplo
en caso de colisién o salvataje; lo que no puede producirse en otras ra-
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mas del derecho, fuera del derecho aéreo, que es algo asi como un dere-
cho maritimo aplicado a otro ambiente fisico. As{ que el mismo buque, co-
mo concepto casi fundamental del derecho maritimo en la mayoria de sus
partes, es un elemento inmanente de casi tedas las instituciones: por tener
un buque en su prepiedad el armador es armador; por no solo conducir,
sino manejar en todos los sentidos su buque, el capitén es capitdn, y lo
mismo vale en menor grado para los distintos miembros de la tripulacién y
para los pasajeros, que son tales, mientras se encuentran en el buque.

Los contratos valen para los buques y el delito maritimo o la in-
fraccién de la disciplina maritima no existen si no son cometidos a bordo
o en relacién con un buque. Y hablando de salvataje y colisién, las normas
modernas fijan en primer lugar la responsabilidad de cada buque como tal.
Todo esto lo mencionamos para subrayar la naturaleza bastante particular
del derecho maritimo, la que existe desde tiempos inmemoriales y para pro-
bar que, si puede ser constatada una relacién con el comercio en general, tal
relacién comercial no es més que un aspecto de las relaciones maritimas, cu-
yos otros aspectos son de naturaleza diferente, Recordémosnos de los eventos
que pueden suceder en el campo del derecho maritimo y eso no excepcio-
nalmente, sino con cierta frecuencia § como - eventos, que tal dere-
cho abarca, para comprender mds fé&cilmente que se trata de una rama
muy diferente. Supongamos las horas o los dias durante los cuales un bu--
que est& luchando con el mal tiempo o la actividad de un buque en este
caso, cuando busca a otro, para salvarle, o la maniobra para tal salvataje y
para no ir tan lejos hay que recordar los frecuentes eventos tan criticos en el
mar, para comprender que la navegacién es una cosa muy especial y no
una. parte del comercio. No hay razén, por tanto, para que no existiere
en todos los paises un cédigo maritimo, como lo tienen ya muchdas na-
ciones y por lo menos una coleccién de leyes, dos o fres, que en su con-.
junto formen la legislacién maritima, como en otros paises, pero que sea
un sistema dnico y con disposiciones bien relacionadas entre si.

Aqui hay que mencionar otro argumento més para la redaccién de
un Cédigo maritimo independiente. La nueva redaccién de un Cédigo de
Comercio vendr& con el tiempo, pero exigird mucho trabajo. Si la legisla-
cién maritima debe igualmente en el futuro formar parte del Cédigo de Co-
mercio, se perderé mds tiempSs. La reforma del Cédigo de Comercio y-
del derecho maritimo por separado podrd hacerse con mds rapidez, si se
prepara cada uno independientemente. La tendencia modema de crear Cé-
digos y leyes especiales, como lo aplica el Perli ya con éxito en varias nue-
vas leyes (Mineria, Petréleo, Electricidad, etc.), para cada rama de la vida neo--
cional, impone a fortiori la creacién de un cédigo especial para una rama
tan importante como la marina mercante nacional.

2° Habr& que prever una parle general del Cédigo maritimo o de
la legislacién maritima por la cual se fijarém algunas normas fundamenta-
les, que pueden ser completadas eventualmente con varias reglas de der
recho maritimo pilblico sobre jurisdicciéon, puertos —en este Gltimo caso-
teniendo en cuenta la convencién -estatuto de los puertos de 1923,
generalmente aceptada como teoria. Tal parte puede contener deta-
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lles_ d_e un c,arécter muy delicado, como, en cuanto a la libertad del mar Yy
la ]unsch_ccion nacional, materia que debe ser estudiada desde muchos pun-
tos de vista y que ya ha sido bien tratada en el Perti.

. 3° El Cédigo deberd prever que autoridades administrativas y judi-
ciales serdn competentes para la aplicacion de la legislacién maritima,
porque sin tales cuerpos jue vigilen con atencién y estrictamente su apli-
cacién y dejando eso a la competencia de varias organizaciones, que tie-
nen también otras competencias y cuya responsabilidad por tanto no ser&
bien establecida, se llegara a la misma desorganizacién « la cual Hegaria,
por ejemplo, la mineria sin la existencia de una Direccién de Minas., Varios
paises, entre ellos algunos que dependen menos del inar que el Pery, tienen
su Ministerio de la Marina, Mercante, otros un Secretariado de Estado, al-
gunos una direccidn ministerial, pero muy raro es el caso, donde no existe
una organizacién administrativa en el seno del gobiemo, especializada Y
dedicada Unicamente a la marina mercante y a lc. economia maritima def
pais. Dividida tal competencia entre varios ministerios o diferentes organi-
zaciones, no se puede llegar a un buen éxito. Ademds necesitaré un Con-
sejo Superior Maritimo, sea con voto consultivo, sea tnicamente para armo-
nizar los intereses de los distintos elementos. Si no fuere el Cédigo el que pre-
vea todo eso, asi como el Cédigo de Mineria prevé la respectiva organiza-
cién, serd dificil que una organizacién correspondiente tenga una vida esta-
ble, la tnica que garantiza resultados que podrén en este campo consequirse
solo con afios de trabajo sistemdatico. Pero ne basta la autoridad administra-
tiva en la esfera del poder ejecutivo. Aqui se necesita también una auto-
ridad judicial especial, que podria componerse de uno o més juzgados priva-
tivos especiales, relacionados eventualmente con "consejos de expertos”. Po-
drian serlo también unos juzgados comunes en uno o varios puertos, con ase-
sores expertos, siempre con la aplicacién de varias normas particulares de
procedimiento. :

4° Una parte Importantisima de la cual puede depender esencial-
mente el adelanto de la marina mercante de una nacién es la que en el
Iibro 3 del Cédigo de Comercio actucl abarca en la seccién "de los bu-
ques” cuya maieria estd en parte integrada y en parte reglamentada por
el "Peclamento de Capitanias y de la Marina Mercante Nacional”, sequnda
parte, titulos VI y VII: Marina mercante y Material- de la marina mercan-
e, Sin entrar en detalles, se trata de facilitar a la iniciativa particular: la
participacién del capital en la marina mercante, la actividad de los arma-
dores, la creacién de empresas navieras, la compra y la construccién de
buques. Lo facilita sin duda la norma contenida igualmente en leyes de
otros paises y que prevé el Cddigo de Comercio en el libro tres axt. 602,
que dos o mdés personas, participes en la propiedad de un buque, se pre- -
sumen formar una compafiia de copropietarios, pero lo dificultari muchag
otras normas, como la llamada “fianza de bandera”. Se necesita sin duda
un control, y se deben impedir abusos, pero tal efecto se consigue mejor
con normas penales, sin imponer una fianza que alcanza una fuerte parte
del valor del buque. Aunque no serd opdriuno que los propietarios sean
extranjeros, no ser& desfavorable que haya participacién extramjera, la
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cual por ahora no se permite formalmente. El registro debe ser répida
y el procedimiento simplificade y no se debe olvidar, que hay paises que
ayudan a su marina mercante con subvenciones o primas, para la construc-
cién de un nuevo buque; con primas para viajes realizados y por medio de
subvenciones para lineas que funcionen. Hay, ademds, ejemplos, que capital
extranjero se invierte en buques mercantes de otras banderas, no en el sen-
tido de lo que podemos llamar “buques sin nacionalidad”, los que tienen
una “banderq ficticia” (como, por ejemplo, la de Liberia), pero de manera
adecuada y con grandes ventajas para el pais, en cuya maring se invier-

tan, lo que se deberia facilitar medionte la legislacion, siempre cuidando los
intereses nacionales.

52 En cuanto a las normas sociales y las que se refieren al servicio
del personal habrd que adaptar cuanto més las convenciones internaciona-
les y garantizar al personal segin el espiritu contemporéneo los derechos
carrespondientes, creando buenas condiciones de trabajo, pero garamtizando
también un buen trabajo, Habria que considerar también, si todas las nor-
mas sociales deberian ser insertadas en el mismo cédigo o en otra ley parti-
cular y en reglamentos.

6° Habrd que insertar también las normas de la hipoteca navczl en
el Cédigo maritimo y habrd que eliminar el préstamo a la gruesa como
cmticuado.

Habrd&, en cuanto se quiere o debe reformar la legislacién maritima,
que redactar un nuevo Cédigo, que signifiqgue un paso adelonte para la
maring, los mayinos, la economia nacional y por tanto para el Peri. El
trabajo ser4 complejo, pero ‘el resultado valdrcz la pena,




DERECHO RURAL

Ef Régimen Legal de Tierras de Montafia

{Apuntes)

por el DR. LUIS GAZZOLO,

Catedrdtico de las Facultades de Derecho
de las Universidades Catdlica y de San Marcos.

El Estado en su deseo de incorporar nuestra selva a la actividad
productiva del pais, ha tratado de reglamentar las concesiones y adjudi-
caciones de Terrenos de Montafia.

Antes de la Ley N° 1220 de 1909, que casi tiene cincuenta afios de
existencia, existieron antecedentes legislativos cristalizados en una serie
de leyes, Decretos Supremos y Resoluciones, con el objeto de conceder
terrenos de montafia en Amazonas, Chanchamayo y Loreto, de poblarlos
y colonizarlos; tal como la Ley de Inmigracién y colonizacién del 14 de
Octubre de 1893.

Pero todas estas leyes fueron cristalizaciomes aisladas sin ningtn
nexo orgémico, hasta que aparecié la primera Ley Orgdnica de Terrenos
de Moniafia del 21 de Diciembre de 1898, en época del gobierno de Don
Nicolds de Piérola. :

Ley del 21 de Diciembre de 1898

Segin esta ley, las tieras que no hayan side adquiridas por los par-
ticulares, son de propiedad del Estado.

Los modos de adquisicién de dominio por los particulares se efec-
taan: '

a.—por compra;
b.—por concesidn;

c.—por adjudicacién gratuita y
d.—por contrato de colonizacién.

La compra daba absoluto y perpétuo dominio sobre las tierras ad-
quiridas; el precio era de cinco soles por hectérea.
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Por concesién, abonando un canon anual de un sol por Ha. en los
tres primeros afios e igual suma en lo sucesivo por la parte cultivada, y
¢l doble e5 decir dos soles por_ Ha. no cultivada. El que deje de Jpagar el
canon al vencimiento de dos afios, pierde todo derecho de posesién .y pro-
piedad, volviendo las tlerras a dominio del Estado.

Por adjudicacién gratuita.—Siempre que no _pase dos Has.; si el ad-
judicatario no cultiva dentro del plazo de tres afios la mitad del terreno,
perderd todo derecho sobre él, a no ser que se someta al pago del canon
que se establece en el art. 4 de la ley.

Por contrato de colonizacion.—Dando cumplimiento a las estipula-
ciones acordadas en cada caso.—Los contraios de cclonizacién deben ha-
cerse con garantia efectiva de cumplimiento, equivalente al valor de las
tierras cedidas a razon de cinco soles por hectdreq.

Procedimiento para la adquisicién: se solicituba hasta 18 Has. a los
sub prefectos; 120 Has. a los Prefectos, 1200 Has. al Gobiermno y mayor nu-
mero al Congreso, .

LEGISLACION VIGENTE

La legislacién que rige en la materia se concreta en la Ley N° 1220
del 31 de Diciembre de 1909 y su respeciivo Reglamento del 11 de Marzo
de 1910.

También es necesario mencionar los Decretos Supremos y leyes que
fomentan la colonizacién de la Montafia, tales como los centros de Colo-
nizacién oficiales de Tingo Maria, Santa Clotilde, Satipo, Pangoa, Tam-
bopata y Marcapata.

LA LEY GENERAL DE TIERRAS DE MONTANA.—Es del 31 de Diciem-
bre de 1909.—En el art. 1° de la ley se explica qué se entiende por tierras
de Montafa, al considerar con este cardcter a las que esidn situadas en la
zona fluvial de la Republica y constituyen la regién de los bosques; sin
embargo el reglamento de esta ley precisa ain mdas el concepto, al esta-
blecer que se entiende por zora fluvial: el territorio regado por los rios
que directamente o indirectamente van a engrosar las aguas del Amazo-
nas (Art. 29 del Reglamento de la Ley de Tierras de Montafia). ,

Por principio las tieras de Montafia son de dominio pubhco y se pue-
den conceder a los particulares para su explotacién y aprovechamiento.
Sin embargo hay tierras que no pueden ser concedidas, tales como lgg
zonas que se reserva el gobierno a fin de estudiar Y determinar su mds
conveniente aplicacién (Art. 20 de la Ley 1220) y las que se encuentran
situadas en las fronteras, que estén sujetas a autorizacién especialisima,

Excepciones:.—Las concesiones que se otorquen por la Ley de Mon-
taba no podrdn comprender en ningun caso:

l.—Los terrenos situados dentro de las poblaciones exigtentes, has-
ta dos kilémetros a la redonda de su plaza principal.

2.—Los terrenos situados en las mérgenes de los rios y lagos en una
extensién de cincuenta metros, a partir de la linea que marca su lecho mor-
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mal en los rios inundables; y hasta veinte metros de sus mdés salientes
sinuosidades en los no inundables.

3.—Los terrenos que fuesen necesarios para caminos o edificios pi-
blicos los que se empleardn en tales objetos, sin sujetarse a los tramites
comunes a la expropiacion y dando en este caso « los propietarios otros
terrenos de igual tamafio, abonédndoles a precio de tasacién el valor de
los cultivos y el de las construcciones existentes.

4.—Las vias y caidas de agua, lavaderos, minas y yacimientos mi-
nerales, incluso carbones, sales de toda especie, piedras de construccidn,
arenas, cales, pizarras y demds materias de este género que quedardn de
propiedad del Estado.

Servidumbres.—Todas las tierras de Montafia estdn afectadas a las
servidumbres generales establecidas en los Cédigos Civil, de Aguas y de
Mineria, y a las de libre transito por los puentes, oroyas y caminos publicos
que existen y sean construidos dentro de los terrenos concedidos; y a la
servidumbre de paso libre de lineas telegrdficas, vias de comunicacién de
toda especie que sea necesaric establecer; transmisién de fuerza, irriga-
cién y desadiie de los fundos adyacentes y la servidumbre que demande
su reparacién y conservacién.

FORMAS DE ADQUIRIR LAS TIERRAS DE MONTANA.

Son cuatro: venta, denuncio, adjudicacién gratuita y concesién.—
Todo peruano o ‘extranjero, en el goce de sus derechos civiles, y toda em-
presa o sociedad cndnima, cualquiera que sea su nacionalidad, tienen de-
recho para comprar, denunciar o solicitar del Gobiemo la adjudicacién,
concesion o permiso para exploracién de. tierras de montafia de propiedad
fiscal. (Art. 16 del Reglamento de la Ley).

No pueden adquirir terrenos de montafia directa ni indirectomente
so pena de nulidad: El Presidente de la Repiblica, el Ministro y el Direc-:
tor de Fomento, el Jefe y empleados de la Seccién Industrias. Tampoco
podrén adquirir terrenos de montafia en ninguna forma, en la zona territo- -
rial donde ejerzan sus funciones los prefectos, subprefectos, gobernadores,
peritos regionales y en general todos los empleados que intervengan en la
tramitacién de los expedientes.

Es obligatorio para todo aquel que desee adquirir dominio sobre te-
rrenos de montafia, expresar claramente el empleo o explotacién a que in-
tenta someterlos, quedando bien entendido, que después de concedidos pa-
ra un uso no podrén ser dedicados a otros, sin anuncio del gobierno, so
pena de caducidad de la concesion. (Art. 26 del Reglamento).

Como hemos mencionado anteriormente las formas de adquirir los
terrenos de montafia son las siguientes:

1.—Venta;

2.—Denuncio;
3.—Adjudicacién gratuita; y
4.—Concesién.
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Venta.—Por la