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Resumen

El presente estudio tiene como objeto
las medidas coercitivas en el proceso
civil de common law (civil contempt of
court). Para fines de la investigacion se
empleard el método comparado, que
lleva a evidenciar (y explicar) las
diferencias respecto de los modelos
continentales, a la luz de consideracio-
nes culturales en sentido amplio
(sobre todo de caracter histdrico). En
particular, luego de haber colocado
algunas reflexiones generales sobre el
problema del método en el derecho
procesal civil comparado, se pasara a
examinar la nocién de “jurisdiccion
inherente” de las cortes y del common
law, el papel del juez y algunos aspec-

Abstract

This study focuses on coercive
measures in common law civil proce-
dure, namely, civil contempt of court.
The research employs the compara-
tive method to reveal (and explain)
the divergences from continental
models, considering cultural factors
in a broad sense (primarily of a his-
torical nature). Specifically, following
some general reflections on the issue
of method in comparative civil pro-
cedure, the analysis will proceed to
an examination of the "inherent ju-
risdiction" of common law courts, the
role of the judge, and certain aspects
of the contemporary regulation of
civil contempt.
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1. Introduccion

Este trabajo parte de la comprobacién de un fenémeno:
cuando en los ordenamientos de tradicion continental se estudian
las medidas coercitivas en el proceso civil —es decir, aquellos
instrumentos que pretenden conseguir la ejecucién espontinea
(rectius: independientemente de la puesta en marcha del meca-
nismo ejecutivo) de un mandato de condena— estas se comparan
muy a menudo, y con una riqueza argumentativa variable, no solo
con las astreintes de origen francés, sino también con el civil con-
tempt of court de origen inglés, caracteristico de los érganos ju-
risdiccionales del common law. Esta comparacién, sin embargo,
—a pesar de llevar consigo muchas buenas razones— debe ser
necesariamente problematizada. Es decir, no debe darse por sen-

" Traduccién de Ratl Humberto Feijéo Cambiaso.

" Este trabajo, en su versién original italiana, ha sido publicado en Gia-
BARDO (2021) y presenta algunas partes que confluyeron luego en elestudio mo-
nografico: GIABARDO (2022, esp. Cap. IV, 49 ss.). Anteriormente he explicado algu-
nos aspectos del tema en GIABARDO (2016, 2017, 2018 y 2021a). En el caso de
GIABARDO (2018), se trat6 de un texto presentado en la Annual Conference, Ameri-
can Society of Comparative Law de la Florida State College of Law, Tallahassee,
Florida, 2015.
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tada ni descartada, sino que debe ser considerada como una au-
téntica cuestidn a ser investigadal.

Aquello que no se debe dejar de lado, sino mds bien enfati-
zar (y que la mayoria de las veces no se le da la atencién debida),
es el hecho de que el modelo del civil contempt of court difiere,
ante todo, no solo desde el punto de vista técnico, sino, mucho
mas profundamente, desde el punto de vista de la cultura subya-
cente; y, de un modo especial, respecto al papel desempefiado
histéricamente por los tribunales del common law y al modo par-
ticular de entender la autoridad del juez. Ello no puede sino obli-
gar al procesalista (y al comparatista) a cuestionar la legitimidad
y el sentido de esta confrontacidn.

Sin duda, la problematizacion de esta comparaciéon no es el
Unico propdsito del presente analisis. Precisamente, partiendo de
resaltar las diferencias, se busca llegar a una explicaciéon “cultu-
ral” de los poderes coercitivos del juez en el proceso civil anglo-
americano. Esta explicacion que busca proporcionar una justifica-
cion de su significado y, por tanto, de su funcionamiento, en el
contexto de una divergencia histéricamente fundamentada en la
forma de concebir la funcién jurisdiccional.

1 Para esta aproximacion, cfr. los profundos estudios comparados de Ta-
RUFFO (2014: 744 ss.). Pero ya anteriormente, por el énfasis de las diferencias del
modelo inglés con respecto a los modelos continentales, TARUFFO (1988: 142 ss.);
SILVESTRI (1981: 49 ss.); SILVESTRI (1988: 533 ss.); TARUFFO Y SILVESTRI (1988). Con
claridad, CHIARLONI (1980: esp. 235 ss.; 1988: 28 ss.; 1995: p. 32 ss.); VARANO
(1989); FRIGNANI (1972 y 1974). Véase también DoNDI (1985: esp. 135; 1989: 249
ss.). Al respecto, cfr. también la contribucién fundamental, todavia muy actual y
lamentablemente poco recordada de PEKELIS (procesalista civil italiano luego
naturalizado americano), expresamente dedicada al estudio de las medidas coer-
citivas: (1943: 665) y también en la traduccién italiana (PEKELIS, 1982), con un
amplio ensayo inicial a cargo de DonDI (1982: p. 143 ss.). Recientemente, para un
andlisis comparativo exhaustivo de la ejecuciéon de las obligaciones no moneta-
rias, véase LAHER y PEREZ RAGONE (2024, online, Par. 5 ss.).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 10(1), 2025 (ISSN 2072-7976), pp. 257-
307. http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Péginaz 6 O



Carlo Vittorio Giabardo / Derecho procesal civil y derecho comparado

2. Método, finalidad y objeto de la reflexion comparati-
va (a partir de Pierre Legrand). Notas sobre derecho
comparado y cultura

La constatacidn realizada al principio hace que sean nece-
sarias algunas precisiones mas amplias de caracter metodol6gico
referidas a la investigacién comparada en general (y a la del &m-
bito del derecho procesal civil en particular), con referencia tanto
a la razoén de ser de la comparacidon, como al objeto y fin de la
comparacion en si misma. De hecho, es el método adoptado el que
orienta la eleccién de los aspectos que se tendran en cuenta mas
adelante sobre el objeto de investigacién y que, por tanto, da for-
ma a las consideraciones posteriores.

Con respecto al primer punto -es decir, la razén de ser de la
comparaciéon- cabe destacar un aspecto que puede parecer evi-
dente a primera vista, pero que esta lleno de implicancias opera-
tivas: hacer comparacion significa asumir al sistema o a la institu-
cién juridica que se va a comparar en su irreductible y radical
alteridad; es decir, en un auténtico respeto por sus singularida-
des. Sin alteridad, la propia comparacién no tendria razén para
existir. “Comment, d'ailleurs, le comparatiste lui-méme pourrait-il
exister sans l'autre?”, se pregunta desafiantemente Pierre Le-
grand, el comparatista que, mas que cualquier otro, insistié parti-
cularmente sobre este punto metodolégico?. Y, de hecho, en una
serie de articulos muy densos, el autor ha expuesto, a lo largo de
los afios, de manera clara y persuasiva, sobre cémo la principal
preocupacion de aquel dedicado al estudio del derecho compara-
do deba ser la exaltaciéon de las diferencias mas que la laboriosa
busqueda de las convergencias3. No se trata de uniformizar o ar-

2 LEGRAND (2011: 9). Para tener en cuenta que “a planet with one culture
would be an impoverished habitat (and a world in which comparatists have very
little to do)”. Véase M. GRAZIADEI (2003: 144).

3 Sin una pretension de exhaustividad, cfr. LEGRAND (2017: 1; 2011a: 595
ss., 2011b: 67; 2006: 517 ss.; 2009: 244; 1997: 111 ss.). En lengua francesa, cfr.
LEGRAND (2011 y 2009: 210). En general, sobre la “filosofia del derecho compara-
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monizar las normas a toda costa, sino de sacar a relucir aquello
que es diferente y luego justificarlo. Ello deberia representar la
esencia de la comparaciéon. Como el autor afirma con gran radica-
lidad, la comparacioén juridica tiene por definicién un efecto mul-
tiplicador, en el sentido que revela y libera una extraordinaria
riqueza y variedad de los problemas y soluciones culturalmente
determinadas*.

Ello se confirma no sélo cuando se comparan culturas leja-
nas entre si, sino también cuando se realiza la comparacion juri-
dica entre sistemas del civil law y del common law; es decir, las
dos grandes familias de la tradicidn juridica occidental. Aqui re-
sulta necesario tener mucho cuidado con apreciar similitudes
donde, con una mirada mas profunda, no las hay. En consecuen-
cia, la afirmacién (muy recurrente) de que existe una “convergen-
cia gradual” entre estos dos sistemas —aunque de alguna manera
innegable5>— no deberia ser enfatizada de forma exagerada ante
el peligro de que se pierda la identidad de uno y del otro. De he-
cho, el civil law y el common law siguen siendo profundamente
diferentes desde el punto de vista de los marcos conceptuales, de
las premisas tedricas y del modo subyacente de concebir la juridi-

do” de Pierre LEGRAND, ver, por ultimo, cfr. GORDLEY (2017: 133), publicado en un
numero especial titulado “What We Write About When We Write About Compara-
tive Law: Pierre Legrand’s Critique in Discussion”. Por dltimo, para una exposicién
actualizada de las posiciones de Pierre Legrand, véase: LEGRAND (2022).

4 Expresamente, LEGRAND (2011: 104): “la comparaison n’aura pas un effet
unificateur, mais bien multiplicateur. (...) le promoteur de l'unification du droit est
tout le contraire du comparatiste (prétendre se consacrer aux études juridiques
comparatives et a l'internationalisation du droit, c’est s’embourber dans une con-
tradiction (...)".

5 El debate sobre la convergencia entre los ordenamientos del common
law y del civil law, como es sabido, es muy intense. De manera muy general, cfr.
MARKESINIS (1994); MERRYMAN (1978 y 1981: 357 ss.). LEGRAND (1996: 52 ss.;
1997a: 44 ss.).
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cidad; sobre todo en lo que respecta a los sistemas procesales y a
la forma de pensar y gestionar la administracidn de justicias.

En otras palabras, aquel que se dedica al estudio del civil
law debe tener siempre muy presente y nunca olvidar que, cuan-
do se hace referencia al common law —como bien decia uno de
los padres fundadores del derecho comparado, Henri Lévy-
Ullmann—, se encuentra “en casa ajena”. En efecto: “En el dere-
cho inglés... no estamos en nuestra casa, no nos sentimos como en
nuestra casa.. con el derecho inglés, ino logramos de ninguna
manera sentirnos como en nuestra casa, nosotros, los juristas!”’.

Por supuesto, respetar esta alteridad en cuanto tal, sin de-
ducir puntos faciles de convergencia, presupone un profundo
conocimiento del derecho de los demas, de su funcionamiento y
de sus componentes (y, por lo tanto, en el caso del common law,
mas que en cualquier otro, del “formante giurisprudenziale”, para
utilizar la célebre categoria acufiada por Rodolfo Sacco8). Sin em-
bargo, si nos detuviésemos en la exposicion o en el analisis nor-
mativo del funcionamiento de las instituciones, la investigacion
seria simplemente un estudio del derecho extranjero; una mera
recopilacion de datos. Aquellos que se dedican al estudio del de-
recho comparado quedarian reducidos a ser “simples répétiteurs
d'un droit étranger”; observadores estériles de las experiencias
juridicas de otros, cuyo propésito, mas que incentivado por la
intencidn de estudiar o de comprender mejor la realidad, parece-
ria estar motivado so6lo por intereses practicos o por aquellas
problematicas “dévitalisantes et dessiccatives”® que interesan Uni-
camente al operador practico del derecho.

Esto nos lleva al corazoén del problema, que concierne direc-
tamente al objeto de la comparacién juridica. Comparar no signi-

6 TARUFFO (2001: 345 ss.).

7 LEVY-ULLMANN (1911: 11). La traduccidn es propia.
8 SACCO (1991: 1 ss.y 343 ss.).

9 Cfr. LEGRAND (2011: 33).
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fica, de hecho, simplemente confrontar normas o practicas (como
consideraria el “jurista-normativista tradicional” o como, con
respecto a la comparacién entre sistemas procesales, considera
aquel que ha sido definido como el “tipico procesalista”10); sino, y
de una manera mucho mas profunda, estructuras de pensamiento
o mentalidad!?.

La comparacién juridica, por tanto, no se resuelve ni se
identifica con el estudio de las instituciones juridicas de otros,
sino que se diferencia de ello tanto en el contenido, como en
cuanto a las finalidades. Hay, en resumen, una diferencia radical
entre aquel dedicado al estudio del derecho extranjero y aquel
dedicado al estudio del derecho comparado!2. “No existe compa-

10 La expresion es de TARUFFO (2001: 346), quien afirma que el “tipico
procesalista” se “inclina a considerar que el derecho procesal civil se agota en un
conjunto de normas técnicas particulares, muy especificas y analiticas”; de modo
que “tendera a pensar que la comparacidn se refiere a microproblemas, es decir,
se lleva a cabo mediante la comparacién de normas técnicas detalladas, y que el
resultado de tal trabajo no puede ser otro que el registro de ‘variaciones sobre el
tema’, es decir, de las diferentes reglas especificas que utilizan varios ordena-
mientos juridicos para regular los mismos aspectos de detalle del proceso”. Y
afiade: “De este modo, la comparacién se mantiene en un nivel ‘micro’ y se con-
vierte no solo en una comparacién terriblemente aburrida, sino también sustan-
cialmente inutil”. Para una descripcién del modelo de “tipico procesalista”, véase
también TARUFFO (1990: 553 ss.).

11 Sobre el papel principal que debe atribuirse a la mentalidad en el estu-
dio del derecho comparado, véase VALCKE (2009 : 100): “Le droit représentant
d’abord, par-dela les régles et textes en tous genres, une «mentalité», une constella-
tion d’idées sous-jacentes a ces régles et textes mémes, les harmonisant et leur
donnant un sens, la comparaison des droits correspondrait a I'étude de la pluralité
de ces structures de pensée, de ces mentalités, de ces idées sous-jacentes”.

12 La diferencia entre el derecho extranjero y el derecho comparado es
bien conocida. SAcco (1992: 17, nota 34) reconduce la distincion a aquella exis-
tente entre “un poliglota y un lingtiista”: el primero, a diferencia del segundo,
“conoce muchas lenguas, pero no sabe como medir sus diferencias ni calificar-
las”. Véase también GORLA (1964: 933 ss.), quien desconsoladamente aprecia
como “muy a menudo institutos, escuelas, cursos de ‘derecho comparado’ son en
realidad institutos, escuelas, cursos de derecho extranjero con algin aporte
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racion —recita con claridad la tercera de las cinco ‘tesis de Tren-
to’— hasta que nos limitemos (..) a la exposicion paralela de las
soluciones explicadas en las diferentes areas”.13

Para que se pueda hablar de derecho comparado en el
sentido pleno del término, es necesario, por tanto, dar un paso
adicional; se debe tomar en consideracién la cultura como un
factor unificador capaz de reinterpretar las diferentes manifesta-
ciones juridicas, a saber, de dar cuenta del por qué una determi-
nada institucion es asi y no de otra manera'4. La cultura ocupa un
rol crucial en la labor del comparatista. La cultura es lengua, tra-
dicion y, por lo tanto, historia (véase infra), que lo abarca todo:
“extra culturam nihil datur”15, no hay nada que se dé fuera de la
cultura. Por tanto, la cultura como horizonte de sentido, que es
una sola con la experiencia juridica que se compara, en el doble
sentido de que, por un lado, es aquello que le da forma y, por el
otro, a su vez ella misma se da forma?té. Asi, cultura, en el sentido
mas pleno de la palabra, no como algo que se “tiene”, sino como
algo que se “es”.

Todo ello se traduce en lo incomprensible que resulta la ins-
titucion de la medida coercitiva del civil contempt of law indepen-
dientemente de la cultura del common law, que se expresa en el
modo de produccion del derecho, en el rol de los tribunales, en el
modo de pensar la dicotomia publico/privado y aquella que existe

disperso de derecho comparado para despertar emociones o intereses compara-
tistas incluso para intereses practicos mas inmediatos y limitados”.

13 Ellos, como es bien sabido, representan el manifiesto de la escuela de
derecho comparado italiano y fueron adoptados en Trento en 1987. Véanse los
informes en su totalidad en GAMBARO, MONATERI y SACCO (1988: 48 ss.).

14 Nuevamente LEGRAND (2006a: 365, esp. 376). Cfr. LEGRAND (1999). Para
un interesante andlisis “humanista” y literario del concepto de cultura como
nocién unificadora de las diversas manifestaciones del pensamiento y el actuar
humano, cfr. el buen volumen de EAGLETON (2016).

15 LEGRAND (2011: 83).

16 TARUFFO (2009: 63 ss.).
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entre el resarcimiento y la pena, en la autoridad del juez como
oraculo del derecho, entre otros.

3. (Continua). Indivisibilidad del derecho comparado de
la historia del derecho. “Antisistematicidad” del mé-
todo histérico-comparativo

Si la cultura es tradicidn, y la tradicion se identifica con el
transcurso evolutivo, resulta entonces evidente que, al empren-
der este tipo de analisis, asuma una particular importancia la di-
mension histdrica de los problemas enfrentados.

Desde un punto de vista general, entonces, diremos no sélo
que “history involves comparison”'’, sino también que “compari-
son involves history”8, No solo hacer historia del derecho conlle-
va necesariamente mirar las otras experiencias juridicas, ya que
la historia es siempre una historia de contaminaciones. Pero lo
contrario también es verdadero: hacer derecho comparado signi-
fica, por esta misma razon, tomar en consideraciéon cémo se ha
llegado a esta -y no a otra- determinaciéon de una singular expe-
riencia juridica. Desde un punto de vista particular, se buscara
entonces resaltar cémo las peculiaridades que presenta el modelo
del common law de coaccién al cumplimiento encuentran una
explicacion precisa en las especificidades de su evolucién y a la
luz de estas deben ser leidas.

Todo esto nos aleja mucho del método sistematico y dog-
matico en la investigacion del derecho, que —partiendo de la fic-
cién de la pureza del derecho— aspiraba a construir catedrales de
conceptos y a ordenarlos de manera “cartesiana”, coherente, rigu-
rosa y elegante. Seremos los ultimos en negar los importantes

17 MAITLAND (1911: 488).

18 La expresion es de GORLA (1964: 930, nota 5). Para una confirmacién de
que el estudio de la historia y del derecho comparado se necesitan mutuamente,
véase GORDLEY (2007: 754 ss.); en un sentido mas critico -y con algunas “distin-
ciones”: cfr. LOHNIG (2014: 113 ss.). Véase también GRAZIADEI (1999: 337 ss.). Para
consideraciones aun mas amplias, cfr. MIRABELLI DI LAURO (2013: 44 ss.).
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resultados a los que ha conducido el método sistematico, en una
época en la que se trataba de reconstruir y dar claridad a las insti-
tuciones del derecho procesal civil (es la conocida transicién del
procedimiento civil al derecho procesal civil'?). El método dogma-
tico y sistematico razonaba a través de abstracciones; procedia a
fusionar conceptos légicos cada vez mas generales, y cuanto mas
asumian caracteristicas generales, mas se volvian auténomos,
independientes de lo real. De este modo, el viejo método, al que
los académicos continentales estan todavia demasiado apegados,
habia perdido el contacto con lo fdctico del derecho.

En el método sistematico, sefiala tajantemente Paolo Grossi,
“el mundo de los hechos —un pantano riesgoso que no puede ser
totalmente controlado por el poder— fue exiliado fuera de la mu-
ralla compacta que protegia el territorio de la juridicidad” de mo-
do que, incluso hoy, “el mito de la pureza y el culto a la abstrac-
cion intimamente conectados (...) son caracteristicas duras de
matar (..) porque el jurista formalista y legalista de un pais de
civil law (como Italia) los guarda en su corazén como valores
irrenunciables”20.

El método histdrico-comparativo, por el contrario, esta ba-
sado en un supuesto en el cual el derecho estd contaminado por la
realidad y sus ideologias; y esto debe ser, por tanto, tomado en
cuenta para su reconstruccion. En esto radica el hecho de que sea
una disciplina subversiva?1,

¢Por qué una determinada institucién juridica existe? ;Por
qué existe aqui y no en otro lugar? ;Y por qué ha tomado esa for-

19 SATTA (1964: 28 ss.; 1968: 101 ss.). Sobre la finalidad del método siste-
matico, cfr. las importantes paginas de DENTI (1986: 469). Sobre la “antisistema-
ticidad” del enfoque de DENTI, cfr. CAPONI (2019: 447 ss.).

20 GROSSI (2016: 37 ss., esp. Cap. I Sulla odierna fattualita del diritto).

21 MuIlR WATT (2000: 503 ss.).
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ma y no otra? ;Por qué el uso de estas palabras y no de otras?22,
Las instituciones juridicas, para el comparatista, no son mas que
un artefacto de la tradicién y la cultura; por tanto, son contingen-
tes, llenas del trasfondo ideolégico que las creé y que permitié su
desarrollo. Asi, no deben ser tratadas como formas geométricas
cuyos limites son trazados con nitidez, sino como un conjunto de
fuerzas ocultas; como contingencias que se mezclan inevitable-
mente con la sociedad en las que se formaron. Revelar estas con-
taminaciones ocultas, implicitas e inconscientes (producidas por
la historia que se convierten en tradicién y cultura), decodificar
esta trama invisible y sacarla a la luz es, por tanto, la misién del
comparatista?3. Mostrar aquello que no se muestra por si mismo;
esta es la esencia de la labor comparativa.

A fin de cuentas, el propdsito del derecho comparado como
ciencia es principalmente (aunque no Unicamente) cognoscitivo.
Es, en primer lugar, una aventura intelectual, mas que un medio
orientado hacia las reformas de los ordenamientos internos
(aunque una cosa no excluye a la otraz4).

Como sefial6 Rodolfo Sacco: “on n’aurait pas atteint la lune
sans l'astronomie. Mais I'astronomie n’a pas attendu la possibilité
d’atteindre la lune pour s’engager dans la mesure des distances qui
séparent les planétes de notre systeme?>".

4. EI contempt of court en el derecho procesal civil del
common law: aspectos distintivos

Teniendo en mente las consideraciones metodolégicas rea-
lizadas, iniciamos entonces nuestro breve viaje hacia el interior
del mundo del common law.

22 Véase infra, sobre el alcance simbdlico de las palabras en el contempt of
court.

23 Con claridad, GROSSFELD y EBERLE (2003: 291 ss.).

24 DENTI (1980: 213 y 214).

25 Sacco (1991a: 5).
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Hay que decir que, con referencia al derecho inglés, aquel
referido a la efectividad de los mandatos del juez civil —y por
tanto de las medidas coercitivas— constituye un problema abso-
lutamente central, que siempre ha sido percibido como tal. Ello ha
sido objeto de una reflexiéon y elaboraciéon multisecular sin com-
paracién alguna, sobre todo si se compara con los menores es-
fuerzos dedicados a la misma cuestién en los ordenamientos con-
tinentales en general, donde el tema, si bien ciertamente no po-
demos decir que ha sido marginado, nunca ha asumido los niveles
de profundizacién sistematica asumido para otras instituciones.
Desde una perspectiva académica, en el mundo anglosajén, volu-
menes enteros estan dedicados al poder del contempt en general,
de dimensiones notables que apenas pueden dar cuenta de los
casi infinitos usos y significados de este poder2é; y a menudo el
académico inglés manifiesta un fuerte asombro e incredulidad
hacia aquellos ordenamientos que no poseen tal institucion (véase

infra).

El resultado de ello es un panorama muy complejo, frag-
mentado y, tal vez, a los ojos del académico del civil law, incluso
desorganizado. Ello no es completamente comparable con las ca-
tegorias continentales, pero justo por esto es muy interesante. En
este trabajo —que aspira a ser nada mas que una introduccién
metodoloégica y conceptual sobre el tema— se pretende destacar
tres caracteristicas esenciales, profundamente distintivas, que
rara vez se destacan en su dimension exacta: (1) la funcién “nor-
mativa” del poder del civil contempt, que ha sido la de hacer efec-
tiva la existencia de una pretension dada la ausencia de la inicial

26 Entre las obras inglesas que se ocupan a profundidad sobre el contempt
of court, cfr. el monumental texto de ARLIDGE; EADY Y SMITH (2011), e igualmente
sobresaliente MILLER (2000); BORRIE & LOWE (1996). Ver luego también ZANDER
(2012). Siempre en general, ademas de las contribuciones citadas mas adelante,
cfr. LIVINGSTON (2000: 345 ss.); DoBBs (1971: 183 ss.). Para algunas muy impor-
tantes consideraciones comparadas, cfr. CHESTERMAN (1997: 521 ss.); CREMONINI
(1984: 133 ss.).
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separacion entre el derecho sustantivo y el proceso (es decir, en-
tre el qué podria obtenerse y el cdmo obtenerlo); (2) el hecho de
que el poder del contempt —a diferencia de las medidas coerciti-
vas en los paises del civil law— se concibe como un poder conna-
tural a los tribunales (“aquello que los convierte en tales”, se dice),
debido precisamente por el hecho de que los tribunales, histéri-
camente, se han consolidado como centros creativos de derecho;
(3) la ausencia (o la imperfecta) separacion entre la funcién resar-
citoria, correspondiente al derecho privado, y la funcién punitiva,
correspondiente al derecho penal, en el civil contempt of court, y
que reencontramos en muchos otros ambitos del common law.

5. Perspectiva “remedial’ y creacién judicial del dere-
cho

Para comprender adecuadamente la esencia de las medidas
coercitivas en el contexto del derecho anglosajén resulta necesa-
rio prestar atencion al funcionamiento general de los sistemas del
common law. A modo de una primera aproximacién, podemos
afirmar que el jurista del common law le brinda una importancia
central al momento de la tutela jurisdiccional -y, por tanto, ejecu-
tiva- del derecho, por la simple razén que se trata del pronun-
ciamiento del juez, y aquello que le sigue. En cierto sentido, esto
hace que exista el derecho, el cual no surge independientemente
del proceso y de la coaccion del comportamiento respectivo.

Demos un paso atras. Es bien sabido que el common law na-
ce y se desarrolla esencialmente como proceso. “Substantial law
—recuerda el ilustre jurista inglés del siglo XIX, Henry Maine—
has at first the look of being gradually secreted in the interstices of
procedure”’. No ha sido la atribucién abstracta y a priori (“en

27 MAINE (1891: 389). Véanse también las declaraciones significativas de
CHAMBERLAYNE (1911), un procesalista estadounidense del siglo pasado, autor de
un bien desarrollado tratado sobre la prueba: “The distinction between substanti-
ve and procedural law is artificial and illusory. In essence, there is none. The reme-
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papel”, se podria decir) de derechos subjetivos la que ha dado
forma a la mentalidad del common lawyer, sino la relacién entre
los remedies y las sanciones procesales; no la estatica littera legis,
sino la labor dindmica y concreta de los tribunales ha sido el prin-
cipal motor del desarrollo del derecho inglészs.

En el common law, la relacién derecho-accién con respecto
al modelo continental estd invertida: ya no es ubi ius, ibi reme-
dium (es decir, alli donde hay un derecho tutelado, debe haber un
remedio), sino, por el contrario, ubi remedium, ibi ius, que los in-
gleses traducen con la férmula “remedies precede rights”. Esto no
significa mas que la preeminencia del momento procesal (y, por
tanto, también lo ejecutivo) sobre el concepto de derecho subjeti-
vo. Por cierto, esta figura nunca ha recibido en el universo del
common law una sistematizaciéon dogmatica comparable a la con-
tinental29.

En el derecho inglés, entre el derecho sustancial (o prima-
rio) y el derecho procesal (secundario) no ha existido esa muy
conocida relacion de instrumentalidad, sino mas bien una rela-

dy and the predetermined machinery, so far as the litigant has a recognized claim
to use it, are, legally speaking, part of the right itself”.

28 Para un reconocimiento histérico preciso de la cuestién, y para resaltar
la clara derivacién procesal de las instituciones del common law, cfr. MAIN (2010:
801 ss.). Para la observacion de que el common law “ne se présente pas comme un
systeme visant a protéger des droits”, sino “consiste essentiellement en des régles
de procédure jugées propres a assurer [...] la solution des litiges”, cfr. DAVID y JAUF-
FRET-SPINOSI (1992: 261). Estas frases son también empleadas por JoLowiCZ
(2000: 23y 1979: 217 ss.); LEGRAND y SAMUEL (2008: 38 ss.).

29 Véanse sobre este punto las profundas consideraciones de GRAZIADEI
(2001: 25), con relacién a los paises del common law: “El derecho subjetivo no es
(-.) el centro de gravedad del razonamiento juridico realizado por el litigante y el
doctrinario para determinar las prerrogativas de los sujetos. De este modo, surge
la dificultad que encuentra el jurista inglés (practico y académico) para confiar
sus propias conclusiones a un concepto situado -segun los interesados- a medio
camino entre el derecho, la politica y la metafisica”. El autor reconduce estas
consideraciones al “legado histdrico constituido por los writs y por las forms of
action”.
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cion de compenetracion; en el sentido de que han sido las modali-
dades concretas de tutela en los tribunales las que han moldeado
gradualmente el contenido mismo de las pretensiones solicitadas.
Por lo tanto, a diferencia de los sistemas de civil law, donde el
derecho sustancial y el derecho procesal siguen siendo conside-
rados de forma distinta, en el ordenamiento inglés este dualismo
se ha presentado histéricamente de una manera mucho mas ma-
tizada.

Fue la existencia misma de una reaccién de los tribunales
—que, entonces, asume un papel l6gicamente prioritario— la que
hizo justiciable y, por tanto, juridicamente reconocida posterior-
mente, una pretension o un interés subyacente. Fueron entonces
los jueces quienes, ante un interés o necesidad social identificado
de alguna manera como uno que merecia tutela, disponian de vez
en cuando, de manera discrecional, el remedio que parecia ser
mas adecuado. Este remedio, a su vez, hacia que la pretension
fuera reconocida y tutelada también pro futuro. El remedio tiene,
por tanto, una doble naturaleza: una retrospectiva, dirigida a re-
parar el dafio pasado; y una perspectiva, dirigida a regular las
conductas futuras. A nivel histérico ello ha tenido un verdadero y
propio valor normativo, en el sentido de que era el remedio que
garantizaba la existencia de una pretensiéon. Esto se puede ver
claramente todavia en el lenguaje actual, donde se suele afirmar,
por ejemplo, que el remedio inhibitorio (injuction) es “constituti-
vo” del derecho de propiedad (es decir, uno no es realmente
“propietario” de algo si no se puede impedir fisicamente la inter-
ferencia ilicita de un tercero con el derecho propio de propiedad).
La frase “denial of an injunction would constitute a denial of an
attribute of ownership”3° seria incomprensible fuera de la légica
aqui descrita.

En esta dindmica, el contempt of court ha jugado un rol cru-
cial. Es claro, de hecho, que la sola existencia de adecuados reme-

30 SHARPE (1992: § 4-2).
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dies no lo es todo: estos solo existen en cuanto haya alguna reac-
cion en el caso de que el perdedor del proceso no cumpla con la
orden del juez. Por lo que se ha dicho, resulta evidente que en el
mundo del common law, mas que en otro lugar, se ha creado un
vinculo inseparable entre la naturaleza de la pretension, la natu-
raleza del remedio concedido y el medio procesal para que sea
respetado; es decir, la sanciéon en sentido estricto (la medida
coercitiva)3!l. Con una imagen feliz, se ha dicho que estos tres
elementos constituyen los eslabones de la cadena de la justicia, la
cual no podria perfeccionarse completamente si uno de ellos re-
sulta mas débil que el otro32.

Todo ello es especialmente evidente en el ambito de la eje-
cucion de esos mandatos (que, de hecho, afirmaban a posteriori la
existencia de esas pretensiones) que no tienen por objeto una
suma de dinero, sino un comportamiento (también llamados non-
money o non-monetary judgments)33. En estos casos no fueron en
absoluto los tribunales centrales de Westminster (esto es, los tri-
bunales at law en sentido estricto) los que brindaron tutela, sino
la Court of Chancery conforme al conjunto de reglas de la Equity.
Solo el Lord Chancellor, que administraba justicia segtin las reglas
del proceso romano-canonico, tenia el poder de enunciar 6rdenes
de hacer o no hacer. Tales 6rdenes, como se suele decir, se aplica-
ban (y adn se siguen aplicando) in personam y no in rem; es decir,
estan dirigidas no contra el patrimonio (rem) del deudor, sino
que se dirigen a la conciencia, a la moral del demandado y, por lo

31JAcOB (1987: 170; 1997). A la misma conclusidn, sin embargo, también
llega, aunque de manera menos explicita, el famoso estudio de CALABRESI y MELA-
MED (1972: 1089 ss., esp. 1124), donde se destaca la importancia de la existencia
o no de medidas coercitivas para la determinacién de derechos sustanciales.

32 ANDREWS (1997: 517).

33 Sobre el problema especifico de la ejecucién de las non-money judg-
ments en el derecho procesal civil comparado, JACOBSON y JacoB (1988). Véase
también los estudios de KERAMEUS (2002: 107 ss., republicado también en 2002a:
19 ss.; 1997: 179 ss.; 1998: 549 ss.). Finalmente, véase TARUFFO (1988: 142 ss.) y
LAHER y PEREZ RAGONE (2024, online)..
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tanto, se dirigen contra su persona. Esto quiere decir que, si no se
cumplia con la ejecucion espontanea de lo ordenado, se corria el
riesgo de ser encarcelado como acto seguido de una condena por
civil contempt of court3*. De ese modo, el contemnor, si no quiso
cumplir espontaneamente lo que le fue ordenado, habria tenido el
tiempo para meditar sobre su mala conducta en prisién y cambiar
asf de opinién3s.

De ello se deriva que el punto de vista original del common
law sea aquel por el cual sélo se tiene derecho a aquello que se pue-
de conseguir concretamente y, por lo tanto, solo a aquello que se
puede obligar a hacer en caso de incumplimiento. En cambio,
aquello que no puede ser obtenido, ya que el tribunal no se en-
cuentra en la posibilidad de garantizar su cumplimiento (ya sea
porque la coaccién resulta inapropiada, sea porque resulta mate-
rialmente imposible) no podra siquiera pronunciarse3s. Equity,
recita una de las maximas clasicas, will do nothing in vain.

34 En este sentido, el civil contempt of court también es una derivacién del
proceso romano-candnico. Para el andlisis argumentado sobre la base de fuentes
histéricas, crf. BESSO MARCHEIS (2011: 1193 ss. y 2014). Sobre el aforismo por el
cual “equity acts in personam” adn es actual el texto de Cook (1915: 37 ss.).

35 Destacan este aspecto DAVID y BLANC-JouvAN (2001: 11).

36 La perspectiva, como resulta evidente, es totalmente antitética respecto
a aquella continental. En este contexto, aquello que se tiene derecho a obtener y
el como obtenerlo pertenecen -tradicionalmente- a dos &mbitos rigurosamente
separados: el primero es un problema de derecho sustancial; el segundo, de
derecho procesal. La consecuencia de ello es que es muy posible que el juez pro-
nuncie mandatos (que son correctos desde el punto de vista sustancial) pero que,
sin embargo, no pueden ser materia de ejecucion en una forma especifica (este es
un problema que, como hemos visto, no se plantea ideolégicamente en el com-
mon law). La cuestiéon mas debatida en la doctrina continental “clasica” ha sido,
mas bien, ver si en estos casos es posible o no hablar de un “mandato de conde-
na” en un sentido técnico. En un sentido positivo, véase la elaboraciéon -realizada
por obra de la dogmatica alemana- del concepto de Leistungsurteil, que expresa
la idea de una sentencia de condena como una mera “sentencia de prestacion”
que contiene una orden de ejecucion (Leistungsbefehl); es decir, prescindiendo
de su ejecucién forzada. Desde el punto de vista de esta tltima reconstruccion,
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6. El civil contempt of court como manifestacion de la
inherent jurisdiction de los tribunales del common
law

Precisamente en virtud de esta funciéon “normativa” del po-
der del contempt, en el sentido al que hemos hecho referencia, la
existencia de tal poder es tan intrinseca a la concepcién de la fun-
cion jurisdiccional de los paises del common law que es frecuente
la siguiente afirmacion: un tribunal que no tuviera la facultad de
sancionar el incumplimiento de sus propias 6rdenes tendria una
contradiccién con su propia definicién. En efecto, “a court without
contempt power -afirma lacénicamente un académico americano-
is not a court” .37 El poder de contempt no es algo contingente a los
tribunales; se trata de un elemento que, asi como puede estar
presente, también podria faltar, como ocurre en el ordenamiento
juridico francés e italiano. Y es que alli nadie afirmaria jamas que
la posibilidad de dictar medidas coercitivas es lo que hace que un
tribunal sea tal ni mucho menos que los constituya en su esencia.

Esta afirmacién, en absoluto, no puede ser entendida de
forma adecuada si no se toma en cuenta otra nocién —también
tan importante como ajena a la forma mentis del jurista continen-
tal—, es decir, aquella de la inherent jurisdiction (en oposicién a la

por tanto, “se puede y se debe decir (..) ademas de que A fue condenado a pagar
1000 marcos a B, también que C fue condenado a pintar el retrato de D, o que E
fue condenado a cumplir el contrato de trabajo estipulado con F, o que G fue
condenado a vivir con H o a casarse con [” (todas las hipétesis, es decir, en las
cuales es evidente que el demandado nunca podria verse obligado a mantener el
comportamiento contenido en el mandato). Asi, criticando fuertemente esta
reconstruccion, cfr. CHIARLONI (1980: 136). En la doctrina alemana, para esta
teoria, cfr. KiscH (1903: 14 ss.). Sobre este punto, véase también la contribucién
fundamental de MANDRIOLI (1976: 1341 ss.).
37 GRAY (1998: 342).
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statutory jurisdiction). Aqui el contempt of court representa hoy
una de las manifestaciones mas evidentes3s.

Mientras que la statutory jurisdiction corresponde al con-
cepto continental de “poder jurisdiccional”, es decir, el poder de
los tribunales de “decir el derecho” (jus dicere, de conformidad
con una atribucién precedente de poder, generalmente por parte
de los parlamentos nacionales, o del soberano), la inherent juris-
diction se aleja considerablemente de ella por cuanto no tiene
origen ni en la concesion por parte de otro érgano, ni mucho me-
nos en una disposicion legislativa. Mas bien, deriva directamente
de la actividad de un tribunal en cuanto tal (de ahi su “inheren-
cia”). En general, esta ha sido definida como aquella “reserva” o
“fondo” residual de poderes a los que “los tribunales pueden re-
currir cada vez que consideren justo o conveniente hacerlo, en
particular para imponer el respeto de las garantias fundamenta-
les del procedimiento o para impedir un uso distorsionado del
proceso, o incluso para hacer justicia entre las partes y asegurar-
se que el litigio se desarrolle correctamente”.3 Este poder, que
constituye una verdadera fuente del derecho procesal inglés, sea
civil o penal, es totalmente intrinseco al concepto mismo de tri-
bunal: “Es su caracteristica inmanente, su auténtica esencia, su
linfa vital”40.

La razo6n de ser de la inherent jurisdiction tiene una clara
explicacion de orden histérico-institucional. Desde que el derecho
inglés naci6 y se desarrollé como un judge-made law, es decir, un
derecho de creacién jurisprudencial, los antiguos tribunales de

38 Sobre este punto, véase la obra clasica de JacoB (1970: 23 ss.), ahora en
la coleccién de estudios del mismo autor: JocoB (1982: 221 ss.y 1997: 60 ss.). Cfr.
también DOCKRAY (1997: 120 ss.). Con referencia a los Estados Unidos, véase el
analisis histoérico de Katz (2021). En italiano, PicARDI (2007: 72 ss.).

39 JACOB (1997: 70). Esta definicién también se retoma por PicARDI (2007:
72).

40 JACOB (1997: 70y 1970: 27).
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justicia —que tenian, de hecho, la tarea de “crear” las normas—
fueron ante todo verdaderos centros de poder que actuaban con
gran autonomia e independencia. Ante la ausencia de una legisla-
cion escrita que regulase su actividad y tutelase sus funciones, y
en la medida en que ellos mismos eran reales creadores de dere-
cho, debian tener la posibilidad, entre otras cosas, de “hacer valer
y defender su propia autoridad, de controlar y disciplinar su pro-
pio procedimiento, de impedir que alguien abu[se] u obstaculi[ce]
su desempeno”4L. Como ha sido sefialado agudamente por un his-
toriador del derecho americano, la necesidad ha sido la madre de
este poder que ha querido que sea considerado innato: “Necessity
then became with maturity the mother of this claimed innate, natu-
ral right of courts”42.

En virtud de este concepto, los tribunales tienen, por asi
decirlo, “autoatribuida” la facultad de ejercer poderes coercitivos
o sancionadores a través de los cuales preserva su propia autori-
dad (judicial authority), e impide que el desempefio de la activi-
dad jurisdiccional se lleve a cabo de manera irregular. Asi, los
tribunales anglosajones siempre se han considerado competentes
para intervenir directamente, y en las formas més variadas, en el
litigio no solo mediante el uso del contempt power (que sigue
siendo la expresion mas tipica de la inherent jurisdiction), sino
también a través de otros medios. Por ejemplo, pueden “desha-
cerse”, en todo o en parte, de una causa o una pretensiéon que pa-
recia haber sido promovida con una finalidad puramente dilatoria
o0 vejatoria (conocido también como striking out*3) o mediante la

41]Ac0oB (1970: 27); VARANO (1973: 197-198).

42 GOLDFARB (1961: 8).

43 Esta es una institucion histérica y tipica del derecho procesal civil in-
glés (ahora expresamente prevista por la Rule 3.4) que no cuenta con una figura
similar en el ordenamiento italiano y que consiste en la anulacién de los actos de
la parte afectada por el mandato si ha actuado o si ha resistido en juicio sin que
su pretensidon parezca estar dotada de razonabilidad (statement of case which
discloses no reasonable grounds for bringing or defending a claim, cfr. ahora la
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cual se han llevado a cabo conductas que pueden ser reconduci-
das a la nocién genérica de abuso del proceso (abuse of process**).
El razonamiento detras de estas facultades parte de la siguiente
constatacidn: si los tribunales, lugares de justicia por excelencia,
no tuvieran el poder de mantener el orden ante si mismos y de
evitar la comisién de los mas variados abusos, de 6rganos dirigi-
dos a hacer justicia pasarian a transformarse en instrumentos de
injusticia y perderian credibilidad ante los ojos de los ciudada-
nos*s.

7. La experiencia contempordnea. La distincion concep-
tual entre criminal y civil contempt of court...

En la experiencia contemporanea se suele distinguir entre
dos tipos de contempt: el criminal contempt of courty el civil con-
tempt of court. Esta distincién es crucial para comprender la di-
mensidén actual (es decir, no solo histérica) de las medidas coerci-
tivas. Esta dicotomia, a diferencia de lo que los términos podrian
llevar a pensar, no tiene nada que ver con la naturaleza penal o
civil del proceso en el que se lleva a cabo la conducta, sino, mas
bien, hace referencia a la finalidad a la que se dirige la sancién. En
la practica, es muy posible ser condenado por criminal contempt

Rule 3.4(2)(a)) o cuando sea calificada como un abuso del proceso (which is an
abuse of the process of the court) o que obstruya, de cualquier otra manera, el
funcionamiento regular de las actividades del tribunal (otherwise likely to obs-
truct the just disposal of the proceedings) o cuando la parte se niegue a cumplir
una orden del tribunal, (failure to comply with a rule, practice direction or court
order). Sobre esta institucion, y sobre el automatico fracaso al que esta deriva,
cfr. ANDREWS (2013: 249); ZUCKERMAN (2012: 377 y 2009: 89 ss.).

44 Para constatar que el concepto de abuse of process en el derecho inglés
es lo suficientemente amplio como para incluir las hipétesis de “distorsion” de
los medios procesales por parte de abogados y partes, de modo que estos puedan
ser sancionados por contempt, véase ANDREWS (1999: 67). Por ultimo, véanse
también las consideraciones comparadas de SERIO (2014: 119 ss.).

45 JACOB (1970: 26, esp. 40 ss.). Sobre la posicién y figura particular del
juez en las jurisdicciones de common law, mas recientemente, KING (2021: 223,
esp. 283 ss.).
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incluso en el transcurso de un proceso civil y, viceversa, por civil
contempt en el contexto de un proceso penal.

Muy brevemente. El criminal contempt of court, o también
llamado contempt by interference, esta estructurado como un ver-
dadero y real crimen. Por lo tanto, su funcién es genuinamente
punitiva en tanto que el bien juridico protegido es el buen
desempefio de la administracion de justicia. Entonces, el criminal
contempt of court constituye cualquier “interrupcion, perturba-
cién u obstruccién del procedimiento, ilegitima e intencional”46
cometida en presencia del tribunal (también llamado contempt in
face of court o direct contempt en los Estados Unidos). Ejemplos
de ello son la mala conducta (misbehaviour/misconduct) de la
parte o del abogado, la interferencia indebida con los testigos, con
el juez o con los jurados, o su intimidacién o amenaza, también
fuera de la sala de audiencias (out of the court o ex facie curiae o
indirect contempt en el ordenamiento juridico estadounidense),
las “intimidaciones, intentos de corrupcién para disuadir a los
testigos de declarar, asi como cualquier represalia después de su
deposicion”#7, o los mismos actos dirigidos a los sujetos que, por
algiin motivo, gravitan en torno al proceso (jueces, jurados, mas-
ters, abogados, curadores, oficiales judiciales, etc.). El supuesto
de hecho del criminal contempt estadisticamente mas relevante
es, sin duda, el llamado contempt by publication, que comprende
cualquier publicacién, realizada en la prensa o en otros medios de
comunicaciéon de masa, que pueda interferir con un procedimien-
to en cursos,

En cambio, en lo que respecta al civil contempt of court (o
contempt in procedure o contempt by disobedience), este com-

46 VARANO (1989:109).

47 VARANO (1989: 116).

48 VARANO (1990: 707 ss.). Justamente critico sobre este uso del poder del
contempt, CHIARLONI (1980: 240-241).
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prende cualquier inobservancia a un mandato del juez, definitivo
o provisional, que obligue a la parte a tener o abstenerse de tener
un determinado comportamiento. Su finalidad no es punitiva,
sino coercitiva (al menos de hecho). Su propdsito inmediato
(aunque no exclusivo) es obligar al deudor a cumplir con lo dic-
taminado por el tribunal.

La orden del juez cuya desobediencia puede dar lugar al ci-
vil contempt también puede tener un contenido exclusivamente
probatorio, por lo tanto, constituye civil contempt, por ejemplo, la
falta de respuesta en un interrogatorio (order for interrogatories),
el no haber presentado los documentos solicitados por la contra-
parte y, mas en general, el no haber respetado una orden de dis-
closure®. Hay que decir, sin embargo, que en estas ultimas hipd-
tesis —y, en cualquier caso, siempre que el destinatario de la or-
den de instruccién sea la parte y no un tercero— el uso de las
sanciones previstas por la disciplina del contempt, aunque resulte
abstractamente posible, es del todo infrecuente, en cuanto los
tribunales, dotados al respecto de muy amplias facultades discre-
cionales derivadas de los inherent powers, prefieren recurrir a
medidas menos drasticas y econémicamente mas eficientes, co-
mo, por ejemplo la anulacién de los actos procesales realizados
por la parte incumplidora hasta aquel momento (striking outs%), o
la exclusion forzosa del juicio de la parte culpable (también lla-
mado debarment: sobre éste véanse las notas infra>!), la cual im-
plica la definicién de la controversia en los términos propuestos
por la contraparte (default judgment). Se trata de técnicas con
implicancias decididamente punitivas o sancionadoras, pero en
un sentido amplio.

49 Para contar con un panorama detallado y actualizado sobre las posibles
sanciones en caso de violacion de los deberes de disclosure, cfr. MATTHEWS y
MALEK (2001: 333 ss.).

50 Sobre este punto, cfr. FICCARELLI (2004: 222 ss.); DONDI (1985: 135 ss.).

51Véase infra, acapite 9.
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Es mas, también puede constituir un civil contempt la viola-
cion de un llamado “compromiso procesal” o de una “promesa
formal” hecha por la parte en presencia del tribunal (también lla-
mado breach of undertaking): dado que la promesa de la parte, por
asi decirlo, “autoasumida” ante el juez tiene los mismos efectos de
una injunction, su incumplimiento se castiga del mismo modosz2.

8. .. y su debilitamiento en la prdctica. Lo publico y lo
privado en el common law y en la doctrina del civil
contempt of court

La distincién que se acaba de esbozar, sin embargo, parece
clara sélo en apariencia. La realidad es muy diferente: la linea
divisoria entre el civil y criminal contempt es muy borrosa e in-
cierta en casi todas las jurisdicciones del common law, y el pro-
blema de la demarcacién entre las dos almas de la institucién
aflige todavia hoy al jurista de esos paises.

Para comprender mejor el significado, esta cuestidon parti-
cular debe insertarse y contextualizarse en el problema mas am-
plio de la ausencia de una separacion entre el derecho publico y el
derecho privado en el common laws3. Aunque ciertamente no se

52 Esta es una institucién tipica del derecho procesal civil inglés (recono-
cida a partir del caso London & Birmingham Railway v. Grand Junction Canal Co.
(1835), 1, Ry. Ca. 224). Sucede con frecuencia, de hecho, que la parte promete
formalmente al juez cumplir con el contenido de una orden, la cual atin no ha
sido emitida oficialmente, pero solo se “propone”, precisamente porque parece
superfluo obligar a la parte a algo que ya esta dispuesta a hacer. Véase Cobra Golf
Inc v. Rata [1998] Ch 109; Bishlawi v. Minrealm Ltd. [2007], EWHC 2204 (Ch).
Para la equivalencia entre undertaking e injuction, cfr. ARLIDGE; EADY y SMITH
(2011: 1065 ss.); ZUCKERMAN (2011: 1099). La posibilidad de condena por con-
tempt en caso de breach of undertaking se encuentra, ahora, expresamente pre-
vista por la Rule 81.4(4).

53 De forma clara, FRIGNANI (1974: 232): “La institucion del contempt nacié
en un sistema juridico y en un tiempo en el que no habia distincion alguna entre
el derecho publico y el privado”. De modo similar, CHIARLONI (1980: 28), para
quien las medidas coercitivas, en el derecho inglés, son “el signo de un imperfec-
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puede decir que las categorias de “derecho privado” y de “dere-
cho publico” sean desconocidas para los juristas ingleses, es sabi-
do que ellos nunca han organizado su derecho, al menos desde un
punto de vista epistemolégico, en torno a esta gran distincion;
ella sigue siendo esencialmente continental. Como dijo, de mane-
ra muy general, el historiador del derecho constitucional inglés
John Allison en uno de sus exitosos libros, la distinciéon entre lo
publico y lo privado es “simply alien to the English legal tradi-
tion”s*y, siguiendo las palabras del célebre juez Lord Diplock, “the
appreciation of the distinction in substantive law between what is
private law and what is public law” es un “latecomer to the English
legal system™s5. A diferencia de los sistemas continentales, el con-
cepto de law, en el common law, es entendido mas bien en un sen-
tido unitario, sin distincién aparente en cuanto a la naturaleza de
los derechos tutelados. Un claro signo de ello se encuentra en el
hecho de que, por ejemplo, no existe un sistema de derecho ad-
ministrativo entendido “a la francesa”, de prerrogativa de jueces
especializados y, al menos al inicio, los remedies que eran validos
para las private persons eran validos también, tendencialmente,
para los public bodies.

La distincién imperfecta entre derecho publico y privado se
traduce en (o0, mas bien, refleja) la distincién imperfecta entre los
intereses publicos y aquellos privados. De ello se deduce, por
ejemplo, que también la dicotomia entre el ilicito civil (tort) y el
ilicito penal (crime) es, al menos histéricamente, mas sutil de lo

to completamiento de aquel proceso de separacion entre el derecho civil y el
derecho penal, a nivel de los sistemas sancionadores”.

54 ALLISON (1996: 4-5). Cabe sefialar de manera completamente incidental
que la distincidn entre derecho publico y derecho privado ha entrado en una fase
de crisis, o al menos de profunda transformacioén, incluso en los ordenamientos
que la habian convertido en un pilar de toda la arquitectura juridica; cfr., recien-
temente, las observaciones de GRAZIADEI (2016: 353 ss.).

55 Las palabras se encuentran en la decision O’Reilly v. Mackman [1983] 3
All 1124 (HL), a 1128B.
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que se piensa®é. Es precisamente esta configuracion, por ejemplo,
la que hacia afirmar a John Austin —el ilustre fildsofo del derecho
inglés, padre del positivismo juridico al otro lado del Canal de la
Mancha— con una afirmacién que, en cierto sentido, casi pertur-
baria al jurista continental: las “civil injuries affect the public in-
terest as much as crimes”™?. ;Y qué es, después de todo, la doctri-
na de los punitive damages si no la transposiciéon sobre el plano
normativo de este sentir comutn que pretende que ciertas conduc-
tas lesivas merecen ser sancionadas, asi sea por parte del orde-
namiento del derecho privado?s8.

Con respecto a la cuestion que aqui se investiga, no es cier-
to que la coercion inherente a la condena por civil contempt of
court tutela solamente el interés de la contraparte de que se vea
ejecutada la orden del juez. Ciertamente también existe este as-
pecto (y es innegable que el civil contempt cumpla, en la practica
cotidiana y en el sentir comun de los operadores, esencialmente
este rol); pero los valores abstractamente tutelados siguen siendo
aquellos mas generales de la buena administracién y del buen
desempefio de la justicia, los cuales se verian dafiados si se per-
mitiese que las 6rdenes de los tribunales puedan ser desobedeci-
das impunemente. Dado que el objetivo (en su totalidad privado)
de “vengar” el derecho de la parte ganadora y el de “vengar” la
lesionada autoridad del tribunal (este, al contrario, en su totali-
dad publico) son practicamente inseparables, es muy frecuente
que se haga alusion, en las opinions de las sentencias de los jueces
del common law, a la artificialidad y al caracter ilusorio de la dis-
tincion entre civil y criminal contempt. Como ha sido efectivamen-
te afirmado, la delimitacién en cuestion “may be hazy at best”%;

56 SEIPP (1996: 59 ss.).

57 AUSTIN (1885: 751).

58 Sobre este punto, recientemente, CAPPELLETTI (2015: 435).
59 File v. File 673 S.E. 2nd 405 (N.C Ct. App. 2009)
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de hecho, aquella “tend to mislead rather than assist”° y, si se
interpreta literalmente, resulta ser “unhelpful and almost
meanigless ™.

Este es un punto que merece la maxima atencién y que de-
be resaltarse inmediatamente para nuestro discurso. La jurispru-
dencia inglesa, para indicar el concepto por el cual existe un fuer-
te interés de naturaleza publica en la disciplina del contempt de
naturaleza civil, a menudo hace referencia a la nocién de public
policy; es decir, a aquel conjunto de principios considerados fun-
damentales para el Estado y la sociedad que trascienden el inte-
rés privado y que, en italiano, podria ser traducido como “ordine
pubblico”. Las palabras del gran juez inglés Lord Diplock, en el
caso AG V. Times Newspapers Ltd., contindan siendo famosas en
los estudios sobre el contempt, seglin el cual existe un “element of
public policy in punishing civil contempt, since the administration
of justice would be undermined if the order of any court could be
disregarded with impunity”s2.

Para el jurista del common law, la presencia del poder del
civil contempt, que garantiza en la medida de lo posible que se
respeten efectivamente los mandatos de los tribunales, resulta
esencial para mantener vigente la rule of law; y, mas en general, el
orden social y la paz existente, y su hipotética cancelacién se pin-

60 ]. Donaldson (en AG v. Newspaper Publishing Ltd. [1987], 3 All ER 276,
294 (CA)

61 Juez Salomon, Jennison v. Pastelero [1972] 2 QB 52, [1972] 1 All ER 997.
Véanse también las siguientes declaraciones formuladas recientemente por un
tribunal neozelandés: “[T]he validity of this distinction has been doubted in many
jurisdictions. A true dichotomy does not exist. Civil contempt, in common with
criminal contempt, is similarly focused upon the due administration of justice. [...].
Hence, civil contempt vindicates both the right of the successful litigant and equally
the authority of the Court” (Solicitor-General v Krieger, Panckhurst J., [2014] New
Zealand High Court, 172, 23).

62 [1973] 3 All ER 54, 71. Del mismo modo, mas recientemente, Mid-
Bedfordshire District Council v. Brown (Thomas), [2004] EWCA Civ 1709 y [2005]
1 W.L.R. 1460; Nicholls v. Nicholls, [1997] 1 W.L.R. 314, 326 B-C.
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ta a menudo con tonos que a los ojos del jurista continental pare-
cen exagerados: “To allow court orders to be disobeyed would be to
tread the road towards anarchy. If the orders of Courts can be
treated with disrespect, the whole administration of justice is
brought into scorn. [...]. Loss of respect for the Courts will quickly
result in the destruction of our society”, advierte el juez canadiense
O'Leary, en el caso Canada Metal Co. Ltd vs. Canadian Broadcas-
ting Corporation®3, expresando una vez mas una preocupacion
advertida y compartida por todo el mundo del common law.

En la practica, es de interés de la colectividad entera el he-
cho de que el derecho objetivo se concretice y se actualice en los
casos concretos, y que, de manera mas general, la autoridad de
los tribunales —creadores de aquel derecho y garantes del orden
y de la paz social— sea temida y, por tanto, respetada.

En esto radica la “doble alma” del civil contempt. Esta tutela
y protege tanto el derecho subjetivo de la contraparte a obtener
aquello establecido por el juez, como el derecho entendido en su
aspecto mas objetivo, como bien publico. En efecto, “civil con-
tempt cannot be considered therefore merely as a means by which
individuals litigants can enforce orders in their favour”.t* Dejar
bajo la sombra uno de ambos lados significa, entonces, malinter-
pretar la naturaleza de la institucién.

En efecto, puede ocurrir (aunque raramente) que el elemen-
to punitivo en la sancién por civil contempt, en funcién de las cir-
cunstancias, se vuelva preponderante sobre aquel coercitivo e,
incluso, el Unico. Se han dado casos en que la parte fue condenada
por civil contempt incluso si, tras una desobediencia inicial, esta
ultima cumplié finalmente con la orden; es decir, en un momento

63 (1975), 48 DLR 3d, 641y ss., en 669 (las palabras son citadas por CHES-
TERMAN (1997: 521).
64 Asi, ARLIDGE, EADY y SMITH (2011: 144).
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en el cual ya no era necesaria la coercién de la voluntadés. Hubo
casos en que el acreedor ya no tenia interés en obligar al deudor a
cumpliréé o, incluso, cuando la orden judicial, pese a no haber sido
inicialmente cumplida, fue revocada en un momento posteriors’.
En todos estos casos, la violacidn de la orden del juez ha sido cas-
tigada incluso mas alld -e independientemente- de los aconteci-
mientos del caso concreto puestos a conocimiento del tribunal,
cumpliendo una funcién disuasoria y con el fin de evitar compor-
tamientos similares por parte de los litigantes.

9. Un relato muy significativo: el caso estadounidense
de H. Beatty Chadwick

Esta mezcla de necesidades publicas y de tutela del interés
privado es bien ejemplificada en el problema de los limites tem-
porales de encarcelamiento en el caso de la denominada
“desobediencia obstinada”.

La cuestion se ha planteado con particular vehemencia, in-
cluso en tiempos muy cercanos a nosotros, en el ordenamiento
estadounidense. A pesar de que, en efecto, la normativa federal
limita, en algunos sectores, el encarcelamiento por civil contempt
a dieciocho meses (y limites analogos se encuentran en la legisla-
cion interna de muchos Estados), existen casos en los cuales se

65 Phonographic Performance Ltd. v. Amusement Caterers (Peckham) Ltd.
[1964], Ch. 195, [1963] 3 All ER 493 (véase también Steiner Product Ltd. v. Willy
Steiner Ltd. [1966] 2 All ER 387).

66 Jennison v. Backer [1972] 2 QB 52, [1972] 1 All ER 997 (referencia a
Enfield London Borough Council v. Mahoney, [1983] 2 All ER 901 y también R. v.
Inland Revenue Commissioners Ex p. Kingston Smith [1996] 2 S.T.C. 1210); en
doctrina, C.J. MILLER, op. cit., 44. Por supuesto, en casos de este tipo, el tribunal, si
lo considera, puede superar el principio de impulso de parte del civil contempt y
transmitir los actuados al Attorney General, de modo que sea este ultimo el en-
cargado de valorar la eventual existencia de un interés publico; en su defecto, el
propio tribunal puede también actuar de oficio. Véase Clarke c. Chadburn [1984]
1 AllER. 211.

67 Motorola Credit Corporation v. Uzan (No 2) [2003] EWCA Civ 752;
Bhimji v. Chatwani [1991] 1 WLR 989.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 10(1), 2025 (ISSN 2072-7976), pp. 257-
307. http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Péginaz 8 6



Carlo Vittorio Giabardo / Derecho procesal civil y derecho comparado

establece que la condena por civil contempt puede, eventualmente
y en abstracto, incluso ser por un tiempo indeterminado (siempre
con reserva de la facultad del tribunal de ordenar la libertad “an-
ticipada”), o mejor dicho, hasta que la parte no cumpla con la or-
den o no se comprometa a hacerlo.

Al respecto, no se puede dejar de recordar el reciente relato
de H. Beatty Chadwick, el cual revela el significado profundamen-
te distinto que posee el civil contempt of court en el mundo del
common lawss, El Sr. Beatty Chadwick, un gran abogado de nego-
cios de Filadelfia, fue acusado en un proceso de divorcio por su
futura ex esposa por haber ocultado su patrimonio millonario; en
1994, la corte de Pensilvania orden6 (mediante una preliminary
injunction) la transferencia del dinero en una cuenta controlada
por el tribunal, hasta que finalice el proceso, pero el abogado se
defendié alegando que el dinero se habia perdido en una arries-
gada operacion bancaria. Debido a que la corte no crey6 en su
version, en 1995, fue condenado a ser encarcelado por civil con-
tempt, a ser cumplida en la county prison de Delaware, hasta que
cumpliese con la orden judicial. Pues bien, el abogado permaneci6
en prision durante catorce afios —el tiempo mas largo jamas re-
gistrado por una condena por civil contempts— y, paraddjica-
mente, fue mucho mas de lo que habria cumplido si hubiese sido
condenado en base a las leyes americanas por el hurto o robo de

68 El caso se desarrolla con gran detalle en FRANK (2012: 599 ss.). Se dis-
cute también en McELROY (2012: 95 ss.), siendo que el capitulo en el que se exa-
mina este caso se titula, significativamente, “The Return of Debtors’ Prison”. Sobre
el problema de la “desobediencia obstinada” y la funcién del civil contempt, cfr.
RENDLEMAN (1991: 185 ss.). Mas recientemente, el asunto también ha sido relata-
do por WEISBORD (2021, online).

69 Otro caso de gran importancia fue el del sefior M. A. Amstrong, quien,
en el aflo 2000, recibi6 la orden de depositar en el juicio quince millones de déla-
res (entre oro y antigiiedades). Dado que no cumplid y no creyeron en las justifi-
caciones dadas, fue condenado a prisién por civil contempt por el juez distrital de
Nueva York, y permanecid en prisiéon durante siete afios. El relato es desarrolla-
do por RESSLER (2006: 355 ss.).
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la misma suma. No fue sino hasta el 10 de julio de 2009 que el
County Judge de la Corte de Delaware ordend su liberaciéon en
base al hecho que, en ese momento, la condena habia perdido por
completo su funcidn coercitiva. En realidad, ya afios antes (y, pre-
cisamente, en el 2002) el District Judge habia ordenado su libera-
cion, pero la United States Court of Appeal del Tercer Circuito,
personificada por el juez Samuel Alito (luego juez de la Corte Su-
prema Federal), revocé la decisidon y determiné que ninguna ley
federal impide que un culpable de civil contempt permanezca en
prisién potencialmente incluso de por vida (in perpetuity), ya que
el encarcelado siempre se encuentra en la posibilidad de cumplir,
bastando para ello si asi lo desea??.

10. El debarment y la “expiaciéon” de la conducta del civil
contempt (con una breve mencién a la saga “Gam-
bazzi - Stolzenberg”)

La presencia imborrable de un elemento punitivo en el civil
contempt of courty de la particular relacién de subordinaciéon que
se crea entre el juez y las partes —relacion que (como se verd) es
crucial para comprender la disciplina de las medidas coercitivas
en el proceso civil de common law— es demostrada ulteriormen-
te por otra institucion particular, completamente desconocida en
el proceso de modelo continental. La institucién a la que se hace
referencia es el denominado debarment; es decir, la exclusion
formal del culpable del civil contempt del proceso en caso este no
haya obedecido una orden del tribunal, a discrecién de este ulti-
mo y segun la gravedad del comportamiento, hasta que este no

70 Chadwick v. Janecka, 312 F.3d 597 (3d Cir. 2002). Anteriormente, en ot-
ro caso, sin embargo, por la afirmacidn contraria, segun la cual “[I]t’s aborrent to
our concept of personal freedom that the process of civil contempt can be used to
jail a person indefinitely, possibly for life, even though he or she refuses to comply
with the court’s order. (...) Continued imprisonment may reach a point where it
becomes more punitive than coercive and thereby defeats the purpose of the com-
mitment”, véase Catena v. Seidl, 343 A.2d 744, New Jersey Supreme Court, 1975
(en un caso referido a la obligacion de testificar).
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haya cumplido con la orden, o bien haya “expiado” (purged) su
conducta.

Por tanto, el sujeto incumplidor, como consecuencia del
mandato (que técnicamente toma a menudo la forma de la unless
order, que literalmente se entiende como “orden-a-menos-que” se
lleve a cabo un determinado acto’!) que dispone su “contumacia
sancionadora” se considera, por asi decirlo, “procesalmente au-
sente”; y, por lo tanto, se ve privado de cualquier posibilidad de
defenderse dentro del proceso, con la casi certeza de su derrota.
Es precisamente una hipétesis de este tipo la que ha dado origen
a la muy intrincada “saga” europea del caso “Gambazzi - Stolzen-
berg”. No hay espacio para discutir en profundidad un asunto
procesal tan complejo; basta solo con resaltar aqui que el princi-
pal problema procesal, entre muchos, era entender si una senten-
cia de este tipo, emitida por la High Court de Londres, era compa-
tible con “el orden publico procesal” europeo y, por tanto, reco-
nocible y ejecutable en el espacio juridico europeo?2.

Asi, ;puede considerarse equitativa o justa una sentencia
que ha expulsado del proceso, impedido el contradictorio y final-
mente sancionado con la derrota a quien solamente se ha resisti-
do a conformarse con una orden del tribunal? A pesar de que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a propdsito de la remi-
sién prejudicial del Tribunal de Milan, haya decidido en sentido

71 Es decir, una orden cumplida bajo las facultades de case management
del juez inglés que “directs a party to perform some process requirements and
specifies the consequences of default” (CPR 3.1.(3)).

72 Para una vision global del asunto en consideracién, véase el volumen a
cargo de BENIGNI, D'ALESSANDRO y SALVADORI (2016), que lleva un prefacio de
CHIARLONI y un epilogo de CONSOLO (quien, por cierto, fue abogado de Gambazzi en
el proceso al que se hace referencia), ambos totalmente dedicados al caso. Cfr.
también WINKLER (2011: 703 ss.); en lengua francesa, cfr. CUNIBERTI (2009: 685
ss.).
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afirmativo —es decir, a favor de su reconocimiento?3- la respuesta
no puede darse por sentada en absoluto (también teniendo en
consideracion la vision opuesta del Tribunal Federal Suizo y del
Tribunal del Principado de Ménaco, donde también la sentencia
tendria que haber sido ejecutada’4).

Este estado de ausencia forzada perdura hasta que se cum-
pla con la condicién de “expiaciéon” (purging) de la conducta. Tal
expiacion consiste en una especie de confesion, mediante la cual el
transgresor o cumple lo antes posible (si cuenta con la posibili-
dad) o bien, si no le es posible (porque, por ejemplo, se encuentra
in vinculis), reconoce su propio error y se disculpa ante el tribunal
(apologise to the court) y promete formalmente cumplir la orden
apenas le sea posible’s. Es una instituciéon procesal —para usar las
lacénicas palabras de Claudio Consolo— “que recuerda a la Edad
Media en su forma mas pura”’¢. Con gran detalle, la doctrina sefia-
la como estas disculpas deben contener precisamente algunos
elementos necesarios tales como la admisién de mala conducta
(admission of misconduct), 1a concientizacién de haber desobede-
cido la orden (an acknowledgment of a breach of the order) y la
afirmacion del arrepentimiento (expression of regret and remor-
se)77; incluso si, tal como se ha precisado en una reciente senten-
cia inglesa, no existe necesidad de formalidades ritualistas’s. Es

73 Tribunal de Justicia UE, 2 aprile 2009, causa C-394/07, Gambazzi c.
Dailmer Chrysler Canada e CIBC Mellon Trust, en Foro It., 2009, 1V, 382 y ss., con
nota de E. D’ALESSANDRO (2009).

74 Véase Trib. fed. suizo, I, 9 de septiembre de 2004, n. 4P.82/2004, en
Int'l Lis, 2004, 150. Sobre el pronunciamiento del Trib. de Ménaco el 4 de di-
ciembre de 2008, véanse las referencias en CUNIBERTI (2009). Véase también las
referencias en D'ALESSANDRO (2011: 146 ss.), en la nota del Tribunal de App. Mi-
lan, 14 diciembre de 2010 y Tribunal de primer grado del Principado de Mdnaco,
4 de diciembre de 2008.

75 En la jurisprudencia, Delaney v. Delaney [1996] QB 387.

76 Asi CONSOLO (2009: 61 ss.).

77 O’'REGAN (1991: 397).

78 Recientemente, cfr. Re Contempt of Court Act 1981 (No. 2) [2011] EWHC
1865 (Ch), Judge Simon Barker QC, que desarolla en la sentencia el siguiente
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facil entender entonces cdmo el purging se ha definido como un
verdadero “ejercicio de humillacién”7?, muy alejado de la légica
del proceso y de la relacién entre las partes y el juez en los proce-
sos civiles del civil law.
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