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1. Planteamiento y delimitacion del tema

En nuestro pais, el estudio del proceso se ha desarroliado, las mds de
las veces, en dos vertientes principales. Por una parte, cuando se le ha
enfocado desde el punto de vista de la teoria general del proceso, el exa-
men se bha centrado esencialmente en “los conceptos, instituciones y
principios que son comunes a las distintas ramas del enjuiciamento’.!
Por otra parte, cuando se le ha considerado desde el angulo de cada
disciflina procesal especial, se ha enfatizado fundamentaimente la re-
gulacion de las respectivas leyes procesales y orgdnicas, con apoyo en la
doctrina, aunque con descuido, en ocasiones, de la jurisprudencia.? Fs-

1 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niccto, “La teoria general del proceso vy la cmse-
fianza del derecho procesal”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Madrid,
nim. 1, 1968, p. 11; cste trabajo ha sido publicado wmbién en Ja compilacion del
mismo autor, Estudios de la teoria geneval e historia del proceso (1945-1972), México,
UNAM, 1974, t. 1, p. 533.

2 Con razén advierte Fix-Zamudio que “tradicionalmente se ha descuidado el estudio
sistemndtico de la jurisprudencia por los profescres que pertenecen, como los latinoame-
ricanos, a la’ tradicién romano-canénica, en contradiccién con los estudios que se efec-
tian en los pafses angloamericanos, que siempre han otorgado una importancia cpital
al examen de los fallos de los tribunales...” Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, “Docencia o
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140 . ‘JOSE OVALLE FAVELA

tas dos direcciones, con frecuencia paralelas y convergentes, orientan en
general la actividad tedrica de los juristas en el sistema del civil law,
conocida como dogmadtica juridica?

Sin dejar de reconocer el mérito y la utilidad de los estudios exclu-
sivamente jurfdicos —conceptuales o analiticos de las normas vigentes—
sobre el proceso, consideramos que es necesario atender otros aspectos de
éste,* particularmente los concernientes a sus relaciones con el ordena-
miento juridico general, el sistema politico y, mas ampliamente, la so-
ciedad. Plantear, y mds exactamente replantear, estas relaciones y subra-
var la necesidad de profundizar el estudio de ¢llas son Jos objetivos de
este trabajo.

Es claro que el proceso no es una simple abstraccién, ni una entidad
intemporal o ahistérica, sin dimensiones concretas. El proceso es, ade-
mis de un instrumento juridico, un fenémeno social sobre el que influ-
ven, necesariamente, las condiciones sociales, econdémicas, politicas y cul-
turales del contexto concreto en ¢l que se produce. Y en un mundo en
el que las relaciones sociales y econdmicas se hacen cada vez mids com-
plejas, es evidente que el proceso es, como lo expresa acertadamente
Cappelletti, un “fendmeno social de masas”.® Por esta razénm, hemos
considerado conveniente insistir sobre sus aspectos politico y social.

fag  facultades de dcrecho”, en Enseiianza del derecho y sociedad en Latinoamérien,
M¢xico, Unién de Universidades de América Latina, 1975, p. 81, Resefia nuestra en
Universidades, México, UDUAL, nim. 67, enero-marzo de 1977, pp. 263-269. En algunos
paises del civil law, como en la Republica Federal de Alemania, ha habido una mayor
preocupacién por la jurisprudencia y en las obras de texto y de consulta suelen ser
mencjonados con frecuencia los fallos de los tribunales. En México también, aunque de
manera e¢xcepcional, algunos autores han procurado analizar sistematicamente la juris-
prudencia. En cste sentido, el libro de Mario de la Cueva, Derecho mexicano del tra-
bajo, publicado en dos tomos (México, Ed. Porrda, 1969, reimpresién de la 9* ed), es
un excelente ejemplo a seguir.

3 Un profundo y sistemdtico andlisis de la actividad tecérica que realizan los ju-
ristas al tratar de deseribir e interpretar las normas vigentes en el sistema del civil law,
puede verse en Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica juridica (con
referencia particular a la dogmdtica penal), México, UNAM, 1974. Resefia nuestra en
Revista Mexicana de Prevencion y Readaptacién Social, nim. 16, encro-febrevo-marzo
de 1975, pp. 182-185,

+ Kisch consideraba, scgiin afirma Alcald-Zamora, que el proceso podia “ser enfo-
cado en cinco direcciones distintas: juridica, ética, politica, téenica y social”. Cfr. Alcald-
Zamora y Castillo, Niceto, “Causas y efectos sociales del derecho procesal {(civil y pe-
nal) ”, en Estudios..., cit. supra nota 1, t. I, p. 139

3 “El primer punto —escribe Cappelletti— que debe tenerse presente cuande se
considera ¢l fenémeno procesal es que éste representa hoy un verdadero y propio fend-
meno social de masa. Hay todavia, lamentablemcente, muchos procesalistas que no
parecen haberse dado cuenta de este hecho: su tiempo y sus energias son gastadas en
¢l cxamen de problemas abstractos dogmiticos, que pueden servir para Henar libros
pero no para comprender y mejorar el fendmeno social del proceso.” Cfr. Cappelletti,
Mauro, “El proceso como fendmeno social de masa”, en Proceso, ideologia, sociedad,
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2. Los sistemas juridicos contempordneos

Si consideramos que, desde un dngulo juridico, el proceso no es sino
un instrumento del Estado para tratar de solucionar conflictos de tras-
cendencia juridica, y como tal un medio para hacer efectivo el derecho
vigente,® no podemos dejar de reconocer que este ultimo influye y con-
diciona la estructura y el desarrollo del proceso. Por este motivo, antes
de exponer un breve panorama de los sistemas procesales, estimamos
util repasar en sus grandes lineas las familias o sistemas juridicos con-
tempordneos que en el derecho comparado son generalmente reconocidos.

Uno de los primeros intentos significativos por elaborar una tipolo-
gia de los sistemas juridicos fue el de Grisoli, quien sefialaba los siguien-
tes: 1) las codificaciones de tipo romano (civil law con cédigos latinos
v germdnicos) ; 2) el sistema escandinavo; 3) el common law; 4) los
sistemas religiosos (derechos candnico, musulmin e hindw), vy 5) los sis-
temas socialistas.?

Pero seguramente la tipologia mais difundida actualmente es la ela-
borada por el conocido comparatista francés René David. Este autor
considera mds adecuada la expresion “familia juridica” que sistema de
derecho, porque estima que esta uiltima se utiliza mds bien para designar
¢l conjunto de normas que integran un derecho nacional.® Sin embargo.

trad. de Santiago Sentis Mclendo y Tomds A. Bauzhaf, Buenos Aires, EJEA, 1974,
p. 131.

¢ Cfr. Alcali-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, antocomposicion y aulodefensa
{Contribucidn al estudio de los fines del proceso), México, UNAM, 1970 (2* ed), pp. 16-
18. Para subrayar el caricter instrumental del proceso podemos sciizlar que Fix-Zamu-
dio considera al derecho procesal como una parte que integra, junte con el derecho
procedimental, lo que denomina “derecho instrumentzl”, para distinguirlo del dere-
cho material o sustancial. Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, El juicio de ampare, México, Edi-
torial Porrda, 1964, pp. 9-12. Cappelletti sostiene: “Hay que tener presente que el pro-
ceso, Tejos de ser un fin en si mismo, no ¢s otra cosa que un instrumento: es el ins-
trumento escogitado al objeto de componer la litis garantizando Ia efectividad... dcl
derecho sustancial.” Cfr. Cappelletti, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado:
Las grandes tendencias evolutives, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA,
1973, p. 17. Resefia nuestra ¢n Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 20, mayo-
agosto de 1974, pp. 188-193.

T Cfr. Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Intreduccion aql derecho constitucional com-
parado, trad, de Héctor Fix-Zamudio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1975, p. 28.

8 “Se llaman generalmente sistemas de derecho —sostiene el comparatista francés—
aquellos tipos a los que resulta posible reducir los derechos existentes pero no nos
parece acertada dicha expresién, porque sistema de derecho es la expresibn que nos sir-
ve, al margen de toda comparacién, para designar el conjunte de ramas que, en un
pais dado, se combinan para formar el derecho nacional. Una nomenclatura menos
empleada, pero mis adecuada a nuestro juicio, es la de familigs juridicas,” Cfr. David,
René, Los grandes sistemas juridicos contempordnecs, trad. de la 2* ed. francesa (1967)
por Pedro Bravo Gala, Madrid, Aguilar, 1973 (1® vcimpresion), pp. 10 y 11,
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si para éste se reserva Ja expresién ordenamiento o derecho —en su sen-
tido objetivo—, no vemos inconveniente en emplear la palabra sistema,
en el sentido precisamente en que René David concibe las “familias
juridicas™.®

El comparatista francés considera tres grupos principales de derechos
nacionales: 1) la familia romano germidnica (o del civil law); 2) la
familia del common law y 3) la familia de los derechos socialistas.!?
A destacar de manera breve algunas de las principales caracteristicas
de cada una de estas familias, siguiendo en buena medida a René Da-
vid, dedicaremos las siguientes lineas.

a) El sistema juridico del civil law

Una de las caracteristicas primordiales del sistema del civil law con-
siste en que su base histdrica comiin se encuentra, precisamente, en el
derecho romano, si bien ha recibido también la influencia de los dere-
chos candnico y germdnico medievales. Entre los métodos de creacién
normativa se considera como primordial el legislativo, por lo que se
asigna un lugar preponderante a la ley entre las “fuentes del derecho”."!
En la produccién legislativa de este sistema ha influido, de manera
considerable, la codificacion napoleonica.

La ciencia juridica caracteristica del sistema del civil law es la deno-
minada dogmdtica juridica, cuya tarea fundamental es la “descripcion”,
interpretacién e incluso la integracién de las normas juridicas, particu-
larmente las generales, las leyes.? A la dogmadtica juridica regularmente
no le ha preocupado la administracion y aplicacion de dichas normas. A
pesar de los desarrollos recientes del derecho publico y del denominado
derecho social, el “centro por excelencia de la ciencia juridica” conti-
nda siendo el derecho civil. En este sentido, es significativo que los

® Cjr. David, op. cit., pp. 11-14. La misma obra s¢ puede consultar en cl idioma
original, en su edicién mis reciente: Les grands systémes de droit contemporains, Paris,
Dalloz, 1978 (7* ed.), pp. 19-23.

10 Cfr. David, op. cit, en segundo término cn la nota anterior, pp. 21-23 y 27.

11 Sobre ¢l concepto de “fuentes del derecho” puede verse cl interesante trabajo
de Flores Garcia, Fernando. “Las fuentes del derecho”, en Revista de la Facultad de
Derecho de México, nimeros 87-88, julio-diciembre de 1972, pp. 481-514.

12 En su libro citado en la nota 3 dc este trabajo, Nino analiza las dos funciones
bisicas de las teorias dogmaiticas: la “explicativa” que pretende deducir reglas del sis-
tema positive, aunque tal deduccién no tiene un caricter meramente descriptive, como
s¢ piensa generalmente, sino mormative, si bien no se presenta asi de manera explicita
sino en forma encubierta (“esta forma de presentacién sirve muy bhien para la conser-
vacion, noe en los hechos sino en las creencias, de la ideologia bdsica de la dogmitica:
la aceptacién no critica del orden juridico tal como fue sancionado por el legisia-
dor™y; la otra funcién, que denomina “legislativa”, permite la interferencia de reglas
v principios no incluidos en ¢l sistema del legislador, Cfr. op. cit, pp. 77-80.
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juristas angloamericanos designen el sistema romano germinico con la
expresion civil law, aunque con ésta se refieran a la totalidad del sis-
tema y no sélo a lo que nosotros entendemos por derecho civil, en sen-
tido estricto, por lo que no podria hacerse una traduccién literal de
aquella expresion.!s

Debemos agregar, ademds, que los ordenamientos del sistema del
civil law corresponden, regularmente, a paises con economias de mercado.

Este sistema, originado inicialmente en la Europa continental —por
lo que también se le conoce como ‘‘continental europeo”—, se ha di-
fundide a otros pafses y continentes o subcontinentes, como es el caso
de América Latina, aunque ha sido recibido y asimilado con las modi-
ficaciones y adecuaciones impuestas por las circunstancias propias de
cada pafs.

by £l sistema juridico del common law

Los origenes del sistema del common law se encuentran vinculados a
la extensién y afirmacién del poder real en Inglaterra, durante la baja
Fdad Media. El common law fue, entonces, el derecho comun a toda
Inglaterra, aplicado por los tribunales reales de justicia, a diferencia de
las costumbres locales aplicadas por los demaias tribunales locales o
de competencia especializada.'* “El common law —ha escrito René Da-
vid— es un sistema marcado profundamente por su historia, y esta his-
toria es exclusivamente, hasta el siglo xvii, la historia del Derecho
Inglés™ 15

En el sistema del common law, de manera diferente a lo que ha
ocurride en el primer sistema mencionado, el derecho ha sido elabo-
rado bdsicamente por los jueces: judge made law, segin la clisica ex-
presion. “La norma juridica del common law —afirma René David—
menos abstracta que la norma de derecho de la familia romano-germa-
nica, es una norma que procura dar solucién a un proceso, no formular
una regla general de conducta para el futuro”?®

En la ciencia juridica del sistema del common law, la doctrina de
Tos romanistas, fundada sobre el derecho civil, ha tenido un papel
secundario. En aquélla ha habido una preocupacién mas marcada por
Iz administracién de justicia, el procedimiento, la prueba y la ejecu-
cién de las sentencias. Los juristas del common law utilizan diferente
vocabulario, concepto y divisiones a los del civil law. La ensefianza del

13 Cfr. Merryman, John Henry, Lg iradicidn juridica romano-candnica, trad, de
Carlos Sierra, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971, p. 23.

¥ Cfr. David, Les grands sysiémes... cit, supra nota 9, p. 324

15 Idem, p. 317.

16 Idem, p. 2_4.
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derecho es también muy diferente, ya que se basa, en muy buena me-
dida, en el cases method, radicalmente diferente del método deductivo
utilizado de manera preponderante en el sistema del civil law.!

El sistema del commeon law, asentado originalmente en Inglaterra, ha
tenido, de manera similar al civil law, difusién en otros paises y conti-
nentes o subcontinentes, debido, también, a los procesos de colonizacién.
Asimismo, esta recepcién ha estado condicionada por las circunstancias
particulares de cada lugar, que le han asignado determinadas caracte-
risticas, como en €l caso del derecho norteamericano, o que han tenido
como consecuencia que aquella recepcion sea solo parcial, como ha
ocurrido en el derecho de la India o del Sudan.'®

Por ultimo, como ha sefialado René David, se debe aclarar que, a
pesar de las diferencias entre los sistemas del civil law y del common
law, existen entre ambos estrechas relaciones. Por una parte, hay una
tendencia hacia la aproximacidn entre ambos sistemas: si bien el com-
mon law conserva su estructura, diferente, de la del civil law, en aquél
el papel que desempeiia Ja ley se ha acrecentado, “los métodos emplea-
dos en los dos sistemas tienden a acercarse y la morma juridica sobre
todo tiende cada vez mds a ser concebida de la misma manera que
dentro de los paises de la familia romano-germdnica”*® Hay, ademdis,
derechos nacionales que se consideran mixtos por la asimilacion de ca-
racterfsticas de ambos sistemas: tal es el caso de los derechos de Escocia,
Israel, la Union Sudafricana, la provincia de Quebec y Filipinas. En
fin, como en ambas familias los paises tienen economias de mercado,
sus derechios suelen ser designados por los juristas sociales como “‘de-
rechos burgueses”.

¢) El sistema juridico socialista

El sistema socialista es €l de formacién mds reciente. Surge, como
sistema normativo, a partir del triunfo de la Revolucién bolchevique

17 Para un cxamen completo de diferentes métodos y téenicas de ensefianza del
derecho en la época actmal, cfr. el volumen preparado por Eisenmann, Charles, Les
sciences sociales dans Uefnseignement supérieur: Droit, Paris, UNESCO, 1972. Un inte-
resante andlisis en nuestro idioma sobre los origenes y desarrollo del cases method en
Estados Unidos, puede verse en Ia clisica obra de Carlos, Eduvarde B., Clinica juridica
y enseilanza prdctica, Buenos Aires, EJEA, 1959, pp. 74-100.

18 Cfr. David, Les grands systémes. .., cit. supra nota 9, p, 25. Entre la numerosa
bibliografia sobre el common law, podemos destacar las siguientes obras: Pound, Roscoe,
El espirity del “common law”, trad. de José Puig Brutau, Barcelona, Bosch Casa Edi-
toriai, s/ (probablemente 1954); Holmes Jr., Oliver Wendell, The common lew, Boston,
Little Brown and Company, 1923 (46* ed)); Rabasa, Oscar, El derecho angloamericana,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1944; Cueto Rua, Julio, El ‘Common Law’, Bue-
nos Aires, ILa Ley, 1957.

19 Cfr, David, Les grands systémes... cit, supra nota 9, p. 26.
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de octubre de 1917 y se consolida con el establecimiento y desarrollo del
Estado socialista de la URSS, basado en la doctrina marxista-leninista.
Este sistema también se ha difundido, sobre todo después de la Segunda
Guerra Mundial, tanto en el propio continente europeo como en el
asidtico, € incluso ya ha sido asimilado en un pais latinoamericano, como
es el caso de Cuba.

Por regla, los derechos del sistema socialista, antes del surgimiento y
desarrollo de éste, se encontraban integrados al civil law. En ellos per-
sisten, por este motivo, algunas de las caracteristicas del sistema romano-
germdnico: “La norma de derecho —afirma René David— es todavia
considerada en ellos como una norma general de conducta; las divisio-
nes del derecho y la terminologia de los juristas contimian siendo, en
muy buena medida, las producidas por la ciencia juridica edificada sobre
la base del derecho romano por obra de las universidades europeas.”®

En el sistema socialista se asigna al derecho una funcién esencialmente
transformadora, que debe culminar con la extincidén misma del derecho
y del Estado, al menos como son entendidos estos actualmente. La crea-
cion de las normas juridicas generales es atribuida en forma exclusiva a
organos legislativos --soviets ¢ asambleas del poder popular—, conside-
rados como la expresién de la voluntad popular, los cuales son orienta-
dos por los partidos comunistas.

Con el objeto de establecer y desarrollar una nueva estructura eco-
ndimtica, preocupacion central de los derechos socialistas, en estos se ha
procurado socializar o colectivizar la propiedad de los medios de pro-
duccién, sin abolir la propiedad privada sobre los bienes de uso perso-
nal o familiar, Es claro que esta orientaciéon ba tenido que producir
una reduccién del derecho privado y una ampliacién del publico.

Dentro del sistema socialista, René David distingue dos sectores:
por una parte, €l de los derechos de las republicas socialistas o popu-
lares de Furopa {con mayor influencia del civil law) ; y, por otra parte,
el sector de los derechos de las republicas populares de Asia (con in-
fluencia de los principios de la civilizaciéon oriental}.” Dentro del
primer sector, ¢l derecho que seguramente ha sido mis estudiado es el
soviético.??

20 [hidem.

21 Idem, p. 27.

22 También ha sido objeto de una considerable bibliografia el ordenamicnto juri-
dico soviético, producida por juristas tanto de dentro como de fuera de la URSS. Entre
otros, podemos mencionar los siguientes: Hazard, John N, e Isaac Shapiro, The soviet
legal system, New York, Parker School of Foreing and Comparative Law, Columbia
University New York, Oceana Publications, 1962; Grzybowski, Kazimiers, Soviet legal
Institutions, Michigan, The University of Michigan Press, 1962; Bellon, Jacques, Le droit
sovidtique, Paris, Presses Universitaires de France, 1963; Santa Pinter, José Julio, Sisiema
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Como signo comun, en todos los paises cuyos derechos corresponden
al sistema socialista, encontramos una economia planificada o socialista.

Esta tipologia de los sistemnas juridicos es, seguramente, la mds di-
fundida y aceptada actualmente. Dentro de ellos, o siguiendo algunas
de sus principales caracteristicas, es posible ubicar todos los ordenamien-
tos nacionales.®

Merryman, quien en términos generales acepta esta tipologia, pre-
fiere hablar de tradiciones mds que de “sistemas juridicos”.*

3. Los sistemas procesales

Lo que se designa como sistema procesal no es, en rigor, sino un
subsistema, una parte, la parte instrumental de cada uno de los tres
grandes sistemas juridicos mencionados. Son los sistemas de enjuicia-
miento que, por su cardcter instrumental que ya hemos destacado ante-
riormente,®™ se encuentran ubicados dentro de, y condicionados por,
los grandes sistemas juridicos esbozados. Aqui aludiremos particular-
mente a los sistemas de enjuiciamiento civil.

Quizi uno de los primeros intentos por formular una tipologia de
los sistemas procesales, haya sido el realizado por Couture, De acuerdo
con este autor —que fue y es, sin duda, uno de los mds hicidos proce-
salistas de nuestro tiempo—, los derechos procesales nacionales eran
susceptibles de sistematizarse en tres grandes grupos: 1) los sistemas
orientales, entre los que ubicaba los sistemas chino, hindd, y musul-
mdn, y a los que caracterizaba como sistemas estdticos y tradicionales;
2) el sistema soviético, al que consideraba como un sistema que mezcla

de derecho soviético, Buenos Aires, Roque de Palma Editor, 1957; Academia de Cien-
cias de la URSS, Fundamentos de derecho sovidtico, Mosct, Ediciones en Lenguas Ex-
tranjeras, 1962; y sobre los ordenamientos de los paises socialistas europeos, puede verse
la coleccién editada por Szirmai, Z., Law in Eastern Europe, Leyden, University of
Leyden, cuye primer ndmero se publicé desde 1958.

23 Cfr. David, Les grands systémes... cit. supra nota 9, pp. 27-3L

24 Merryman, John Henry, La tredicién juridica..., cit. supra nota 13, p. 13, Es
interesante el enfoque de Merryman: “Una tradicién juridica, como el término lo indicz,
no es un conjunto de normas juridicas acerca de contratos, de asociaciones y delitos,
aunque tales normas serdn casi siempre en cierto sentido un reflejo de esa tradicién,
Son mds bjen un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas his-
téricamente acerca de la naturaleza de la funciéon del derecho en la sociedad y en la
forma de gobierno, acerca de la organizacién y operacién apropiadas de un sistema
juridico y acerca del modo como el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfec-
cionarse y ensefiatse. La tradicion juridica relaciona el sistema juridico con la cultura
de la cual es una expresién parcial. Coloca al sistema juridico dentro del dmbito cul-
tral™: ep. cit., p. 15.

25 Supra nim. 1 y nota 6.
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clementos de los sistemas orientales (caracter inmemorial y aun reli-
gioso de ciertas soluciones) y del “romano occidental” (la codificacion)
y al que distinguia de este ultimo sobre todo por “la insélita extension
de los poderes del juez soviético”, y 3) el sistema romano occidental,
surgido de la fusion de los procesos romano y germdnico y ramificado
en cinco grandes grupos: el hispano-americano, el luso-brasilefio, el
francés e italiano, ¢l angloamericano y el austro-aleman.?®
Actualmente, sin embargo, los sistemas procesales son agrupados de
acuerdo con la misma tipologia que René David utiliza en relacién a
los sistemas juridicos en general. De esta manera, los ordenamientos
procesales se suelen agrupar en tres grandes sistemas: el del civil law,
el del common law y el socialista.®” En forma similar a como lo hid-
mos al tratar los sistemas juridicos en general, esbozaremos en seguida
algunas de las caracteristicas de estos tres grandes sistemas procesales.

a) El sistema procesal del civil law

Este sistema es susceptible de ser dividido, al menos por lo que
concierne al proceso civil, en dos sectores: por una parte, el de los paises
europeos con exclusién de Espafia; y por la otra, ¢l espafiol y de los
paises latinoamericanos.® Nos referimos dentro de este inciso a cada
uno de estos dos sectores en forma sucesiva.

a} El sector del civil law europeo se encuentra dominado aun por
el principio dispositivo, si bien ya no en la concepcién tradicional que
convertia al proceso en una “‘obra exclusiva de las partes” y al juez en
un mero espectador que vigilaba sélo el cumplimiento de las reglas
formales del juego.?® Ahora aquél es entendido como el principio que

26 Cfr. Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1974 (reimpresién de la 3¢ ed), pp. 1422,

27 Entre otros, cfr. Cappelletti, Mauro, El proceso civil en el derecho comparado,
cit. supra nota 6; Denti, Vittorio, “La evolucién del derecho probatorio en los procesos
civiles contemporincos”, trad. de Niceto Alcali-Zamora y Castillo, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparedo, nmim. 6 septiembre-diciembre de 1968, pp. 543-583, especial-
mente las notas 1 y 2; y Vescovi, Enrique, Dereche procesal civil, t. I, Montevideo, Edi-
ciones Idea, 1974, pp. 120-139,

28 Cfr. Vescovi, op. cit.,, p. 120, Acerca del proceso civil latincamericano pucde
verse del propio Enrique Vescovi, Elementos para una teoria general del proceso civil
latinoamericano, México, UNAM, 1978,

2 El proceso era, segin una célebre expresion, Ueuvre des parties réalisée contra-
dictoirement: cfr, Denti, "La evolucién...”, supra nota 27, p. 562. Radbruch explicaba
que el “principio de negociacién”  (dispositive) convertia al proceso en un “libre juego
de fuerzas entre las partes contendientes, como si los litigantes fuesen dos jugadores de
ajedrez de fuerzas equilibradas, dos adversarios ingeniosos, guiados por un egoismo bien
entendido, sitvados ambos en un plano de igualdad y que no necesitan para nada de
Ja ayuda del juez”. Cfr. Radbruch, Gustav, Introduccidn a la filosofia del derecho,
Mcxicn, Fondo de Cultura Econdmica, 1963 (3* ed), pp. 158 y 159
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permite a las partes disponer del derecho material controvertido en el
proceso, de la iniciacion de éste, y de los actos procesales, asi como
fijar el objeto del proceso (thema decidendum) y el objeto de la prueba
(thema probandum), de manera que el juez quede vinculado a resolver
exclusivamente conforme a lo “alegado y probado por las partes” (secun-
dum allegata et probala a partibus);® pero el impulso y el desarrollo del
proceso y la obtencién del material probatorio ya no quedan confiados
unicamente a la voluntad de las partes, sino que corresponden también
al juzgador, por lo que éste asume el papel de juez director —para em-
plear la acertada terminologia de Alcali-Zamora—! y queda facultado,
y en ocasiones obligado, a recabar los elementos probatorios necesarios
para poder resolver acerca de las pretensiones litigiosas sometidas a
proceso.3?

Otro rasgo que caracteriza el sistema procesal del civil law europeo
es el dominio progresivo del principio de la oralidad, en sustitucion de
la forma predominantemente escrita que marcé los procesos europeos
hasta el siglo xix. El principio de la oralidad, al menos tal come ha sido
entendido en el civil law europeo, no se ha limitado a invertir simple-
mente la forma predominante del procedimiento, de manera que pre-
valezca la- expresion verbal sobre la escrita —sin que esto implique la
supresion de la documentacién de los actos procesales—; sino que ha pro-
curado, ademds, lograr la inmediacion —o relacién directa y personal
entre los sujetos del proceso—, la concentracién del debate procesal en
una o pocas audiencias, la libre valorizacién razonada de las pruebas
por el juzgador, la extensién de las facultades de direccidn judicial del
debate, y, en fin, la rapidez en el desarrollo del proceso®

Los ordenamientos procesales del civil law europeo que iniciaron y
profundizaron este movimiento hacia la oralidad fueron, como lo ha
puntualizado Cappelletti, los cdédigos procesales civiles de Hannover
de 1850, elaborado por Gerhard Adolf Wilhelm Leonhardt; de Ale-
mania de 1877, vigente desde 1879, y sobre todo, de Austria de 1895,
en vigor desde 1898, y obra del destacado procesalista Franz Klein.

30 Cfr. Vescovi, Derecho frocesal..., cit, supra nota 27, pp. 70-74.

31 Acerca de Ia distincién entre “juez espectador”, “‘juez dictador” y “juer direc-
tor”, puede verse Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Liberalismo y autoritarismo en ¢l
proceso”, en Estudios..,, cit., supra nota 1, pp. 286-287.

82 Denti escribe: “Ademds de la posibilidad de contacto inmediato con las partes
(obligadas de varias maneras a somcterse a la inquisicion judicial), el aumento en los
poderes del juzgador se ha manifestade con la atribucién de iniciativa directa para Ia
deduccién de la prueba y la adquisicidn de los medios probatorios”™: op. cit, nota 27,
pp. 557-558.

88 Cfr. Cappelletti, Mauro, “Aspectos sociales y politicos del procedimiento civil”,
en la op. cit, nota 5, p. 43,
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Fste ultimo cédigo procesal es el que mayor influencia ha tenido en
los ordenamientos de los paises europeos de nuestro siglo3t

En el sistema de la oralidad el momento central del proceso viene a
ser la audiencia, y en ella, como en todo el proceso, corresponde al juz-
gador un papel relevante, que sdlo puede ser desempeiiado por jueces
de gran preparacién, inteligencia y honradez. Asi lo ha sefialado, con
acierto y precision, Cappelletti:

El moderno “sistema de la oralidad” en el cual las partes, los defensores
y los testigos hablan, mads que escriben, al juez en la audiencia pua-
blica, y en el cual, por tanto, la audiencia viene a constituir el momento
mds importante {y también €l mids dramitico) del proceso, presupone,
como ha escrito un agudo jurista austrizco (Gustav Demilius) a fines
del siglo ultimo, un magnus fudex; un “gran” juer o por lo menos un
juez hdbil, inteligente, sobre todo honesto.?®

Regularmente, la audiencia oral es precedida de una fase instruc-
toria O preparatoria, en la cual las partes formulan sus escritos intro-
ductorios con el objeto de precisar los términos de hecho y de derecho
del litigio sometido a proceso.®® En este sentido debe destacarse la intro-
duccién en la Ordenanza procesal civil austriaca de la audiencia preli-
minar, entre cuyos objetivos se pueden mencionar la conciliacién de
las pretensiones litigiosas, la depuracion de las condiciones necesarias
para la vélida constitucion de la relacién procesal y la fijacion de los
puntos especificos del debate.?”

b) A diferencia del sector europeo del sistema procesal del civil
law, el sector espafiol y latinoamericano muestra, todavia, un conside-
1able atraso. Si se repasan las caracteristicas que Cappelletti atribuye a
lo que denomina “‘procedimiento comin europeo”, que surgié en los
ultimos siglos de la Edad Media y perdurd hasta el siglo pasado, es po-
sible encontrar una gran aproximacién, cuando no identidad, entre
aquéllas y las que se asignan al proceso civil espafiol y latinoameri-
cano actual.

De acuerdo con Cappelletti, las caracteristicas generales del proce-
dimiento comun europeo fueron las siguientes: 1) un predominio
absoluto de la escritura; 2) carencia de inmediacion entre los sujetos
procesales; 3) apreciacién de la prueba conforme al sistema legal o ta-

3 Idem, pp. 43-45; y también del mismo autor, El procese civil..., cit. supra,
neta 6, pp. 52-55.

38 El proceso civil, .., ct, p. bl

38 Idem, pp. 56-57.

31 Cfr. Vescovi, Derecho procesal.. ., cit. supra nota 27, pp. 126-127.
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sado; 4) desarrollo fragmentario y discontinuo del procedimiento, y
5) la enorme duracidn de los procesos.®s

Es claro que todas estas caracteristicas, casi todas ellas superadas en
¢l civil law europeo, todavia marcan, en mayor o en menor medida, el
proceso civil en Espafia y en América Latina, excluyendo de esta ulti-
ma, desde luego, a Brasil, Puerto Rico y Cuba. Al primero porque,
con sus Codigos procesales de 1939 y 1973, cuenta con un proceso civil
més moderno.® A Puerto Rico porque, por su situacién politica, debe
ser ubicada dentro del common lagw. Y a Cuba porque, a causa de su
diferente estructura econdmica y organizacién politica, debe ser consi-
derada dentro del sistema socialista. Fuera de estos tres paises, en Amé-
rica Latina, en términos generales, el proceso civil contintia siendo, por
la considerable influencia de la Ley de Enjuiciamiente Civil espafiola
de 1855, reformada en 1881, de caricter predominantemente escrito,
lento, desarrollado a través de etapas separadas y preclusivas, con caren-
cia de inmediacion entre el juez, las partes y los terceros, con aprecia-
cién preponderantemente tasada de las pruebas, y afectado por un
complicado sistema de impugnaciones e incidentes y por un ntmero
considerable de procedimientos especiales.

En Espafia y América Latina, ademis, el principio dispositivo toda-
via es entendido, por regla, en su significado tradicional, sin que se
haya producido el cambio, caracterizado por Cappelletti como tenden-
cia a la “publicizacion” del proceso civil, que ha permitido al juzgador
europeo convertirse en ¢l director del proceso e impulsar su desarrollo.*!
En nuestra region, salvo algunas excepciones,? el principio dispositivo
aun sigue siendo entendido de manera que tanto el derecho material

38 “Aspectos politicos y sociales...”, cit. suprg nota 33, pp. 35-45.

38 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “El nuevo cbdigo procesal civil brasilefio”
en Revista de Derecho Procesal Iberoamericena, num. 2, 1974, pp. 455-487. publicado
también en Gaceta Informativa de Legislacion y Jurisprudencia, México, UNAM, ntm. 10,
abril-junic de 1974, pp. 267-298.

40 Cfr. Vescovi, Enrique, “Reforma al proceso civil en América Latina”, en Revista
de la Escuela de Derecho de Durange, Durango, Universidad Juircz del Estado de Du-
rango, num. 3, enero-junio de 1976, pp. 54-57; y mis recientemente, del mismo autor,
Elementos para una teorie general del proceso civil latinoamericano, cit. supra nota 22,
pp- 12-23.

41 Cappelletti, EI proceso civil... cit. supra nota 6, pp. 60-64.

42 Por ejemplo, el articule 125 del Cddigo de Proceso de Brasil, de 1973, establece
que el juez debe dirigir el proceso, para lo cual le asigna las atribuciones de asegurar
a las partes igualdad de tratamiento, velar por la rdpida solucién del litigio y prevenir o
reprimir cualquier acto contrario a “la dignidad de la Justicia”. El segundo pdrrafo
del articulo 2¢ del Gédigo de Procedimiento Civil de Colombia de 1970, prescribe: “Conm
excepcién de los casos expresamente sefialados en la ley, los jueces deben adelantar lIos
procesos por s{ mismos y son responsables de cualquir demora que ocurra en ellos, si
es ocasionada por negligencia suya.” El articulo 37 del mismo ordenamiento, impone a
los jueces el deber de dirigir el proceso.

DR © 1981. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccién General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pZo7FN

SISTEMAS JURIDICOS Y POLITICOS, PROCESQ Y SOCIEDAD 151

controvertido, como el proceso mismo --incluyendo la actividad del juz-
gador— quedan a la disposicidn casi absoluta de la voluntad de las
partes.i*

Sin abandonar la tradicién espariola, algunos ordenamientos relati-
vamente recientes han tratado de superar o atenuar alguna o algunas
de las caracteristicas mencionadas. In este sentido, se pueden mencio-
nar el Coédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, de 14 de sep-
tiembre de 1963,* en cuya elaboracién participé destacadamente Mario
Aguirre Godoy; el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Ar-
gentina, de 29 de septiembre de 1967;1% y el Cédigo de Procedimiento
Civil de Colombia, de 6 de agosto de 1970,* obra basicamente de Her-
nando Devis Echandia y Hernando Morales. En el terreno de los pro-
yectos, sin duda destaca, por su estructura y contenido, €l de Couture
de 1945, llamado con acierto por Sentis Melendo el “Proyecto de Amé-
rica” 47

En la legislacion procesal civil mexicana, es posible distinguir tres
claras tendencias:

1) La del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
de 29 de agosto de 1932, cuya genealogia es ubicada en los cddigos de
procedimientos civiles del Distrito Federal de 15 de mayo de 1884 y
de Puebla de 10 de septiembre de 1880, los cuales, a su vez, tuvieron
la influencia fundamental de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
de 5 de octubre de 1855.%% Esta tendencia, que ha proliferado ¢n la ma-

42 En México, por e¢jemplo, Becerra Bautistza escribe que el principio dispositive
“se enuncia ditiendo que el efercicio de la accidn, su desarrollo a través del \proceso, los
Limites mismos de lg accidn y la propia eclividad del juer, se regulan por la voluntad
de las partes contendientes”. Gfr. El proceso civil en México, México, Edit. Porrua, 1970
(3* ed), p. 68.

44 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “El nuevo cddigo procesal civil de Guate-
mala”, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 52, enero-abril
de 1965, pp. 155-192.

48 Cfr. Sentls Mclendo, Santiago, “El nuevo cédige precesal civil y comercial de la
Nacién Argentina”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, num. 4,
1969, pp. 957-995.

48 La explicacién de los principios quc orientaron este nueve Cédigo, puede verse
cn Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho procesal, t. 111, El proceso civil,
Bogotd, Edit. ABC, 1972, pp. 1-17.

47 Op. cit. en la nota 45. Acerca de este proyecto, puede verse, del propio Couture:
Proyecto de cddigo de procedimiento civil (con exposicidn de motives), Buenos Aires,
Edjt. Depalma, 1945; y “Lineas generales del proyecto de codigo de procedimiento civil”, en
La Ley, t. 41, enero-febrero-marzo de 1946, pp. 931.941; y de Alcald-Zamora y Castillo,
Niceto, “Influencia, en América, del proyecto Couture” en Revista de lg Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, nim. 3, julio-septiembre de 1957, pp. 729.-765.
Una mayor informacién bibliogrifica sobre el proyecto de Couture, puede verse en cl
trabajo de Alcali-Zamora y Castillo, citado en la nota 31, p. 250 (nota 15).

48 Cfr. Alcali-Zamora y Castillo, Niceto, Examen critico del Cddigo de Pracedi-
riientos Civiles de Chihuahiua, Universidad de Chihuzhua, 1959, p. 3.
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voria de los codigos procesales civiles de los estados de la Republica,
puede ser considerada la mds directa seguidora de la tradicién de las
leyes espafiolas de 1855 y 1881; y aunque en ella es posible advertir el
mcremento de las facultades legales del juzgador, particularmente en
relacién a la prueba,!® tales facultades rara vez —por no decir nunca—
son utilizadas, por lo que en la prictica predomina de manera casi
absoluta el principio dispositivo tradicional.

2) La tendencia de los codigos de procedimientos civiles de Gua-
najuato, de 9 de enero 'de 1934, y de la Federacién, de 31 de diciembre
de 1942, ambos obras del profesor Adolfo Maldonado, de factura muy
superior al Cédigo del Distrito de 1932 inspirados en la doctrina de
Carnelutti y orientados, en mayor medida y con mejor técnica, hacia
la oralidad y publicizacién del proceso.®®

3) La tendencia del anteproyecto del Codigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, de 1948, €l cual aunque no llegé a conver-
tirse en derecho positivo en esta entidad, si fue tomado como modelo
por los Codigos de Procedimientos Civiles de los estados de Sonora
(1949), Morelos (1954) y Zacatecas (1965). Este anteproyecto, elabo-
rado por una comision integrada por Ernesto Santos Galindo, Luis Ru-
bio Siliceo y José Castillo Larraiiaga, siguié en grandes lineas la estruc-
tura y el contenido del Cdédigo de 1932, sélo que lo depurd y mejord
con algunas soluciones provenientes del Proyecto de Couture y de la
doctrina procesal italiana; conservd, sin embargo, el caracter predomi-
nantemente escrito y dispositivo del proceso civil espafiol.5

49 Cfr. Alcali-Zamora y Castillo, Niceto, “El papel del juez en la direccién del
proteso civil mexicano”, en Comunicaciones mexicanas al VI Congreso Internacidnal de

" oeas o Derecho Comparado (Hamburgo, 1962), México, Instituto de Derecho Comparado, 1962,

pp. 49-96, particularmente pp. 86-91.

50 Es interesante recoger la opinién de Adolfe Maldonado en torno a los principios
dispositivo e inquisitorio: “El proceso moderno atribuye, a las partes y al juez, iguales
poderes respecto de la aportacién de los elementos de conviccidn: jas partes libremente
presentarin las pruebas que les convengan (principio dispositivo), y el juez, en cuanto
lo estime necesario, dentro de los limites de la disputa, puede ordenar la repeticién o
ampliacién de las pruebas aportadas por las partes, y ordenar, de oficio, la prictica
de otras nuevas, con la unica obligacién de garantizar, a los litigantes, su igual posibi-
lidad de defensa (principio inquisitivo). No hay, por consiguiente, predominio de un
principio sobre ¢l otro, sino un perfecto equilibrio entre ambo": Derecho procesal
civil, México, Antigua Libreria Robredo, 1947, p. 263. Couture llegé a considerar al
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles mexicano como “el mds interesante de los
nuevos Codigos procesales de América”: cfr. Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil,
cit. supra nota 47, pp. 127 y 128. A pesar de su notoria superioridad técnica, el Cédigo
Federal ha sido muy poco cstudiado; la doctrina procesal mcxicana se ha concentrado,
en forma casi exclusiva, cn el Cddigo distrital. Y mientras el primero ha carecido de
influencia en la legislacién estatal, el segundo ha side el modelo de la mayorfa de los
ordenamientos estatales.

51 Sobre ¢l anteproyecto de 1948, puede verse €l “Curso colectivo acerca del ante-
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En fecha relativamentc reciente —en 1973— fue elaborado por uma
comision presidida por Humberto Brisefio Sierra, un anteproyecto de
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México, con el
cual, segin la exposicién de motivos, se pretendia, por una parte, sus-
tituir el proceso escrito “por otro de dos audiencias” —la primera,
de debates, para la discusién de las cuestiones procesales y la fijacién de
la litis, y la segunda, “de fondo”, para la prictica de las pruebas y los
alegatos y el pronunciamiento de la sentencia—; y por otra parte, “la
reestructuracion de la organizacién judicial”, a través de la introduc-
cion de oficinas judiciales auxiliares que permitieran al juzgador con-
centrar su actividad en la direccién del proceso y el pronunciamiento
del fallo.f? A pesar de las cuestiones objetables que contiene el ante-
proyecto de 1973, algunas de las cuales hemos sefialado anteriormente,™
su elaboracién constituye, sin duda, un estimable esfuerzo por superar
algunos de los graves defectos del proceso civil mexicano. Hasta la
fecha, sin embargo, dicho anteproyecto no ha llegado a convertirse en
texto positivo en ninguna entidad federativa.

b) El sistema procesal del common Jaw

Este sistemna se encuentra también dominado por el principio dispo-
sitivo, a consecuencia de que en el derecho sustancial angloamericano
también rige, como en el del civil law, el principio de la libertad de
estipulaciones o de “autonomia de la voluntad”, el cual influye en el

proyecto de cédigo procesal civil del Distrito Federal”, en Revista de la Escuels Na-
cional de Jurisprudencia, ntiims. 47-48, julio-diciembre de 1950, pp. 9-266. En el II Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad de Zacatecas (8-11-VIII-
1966), uno de los temas versé sobre €l Cédigo de Procedimientos Civiles de dicho Es-
tado, basado cn el anteproyecto de 1948. Los trabajos sobre este tema pueden verse en
la Revista de la Facultad de Devecho de México, nim. 65, enero-marzo de 1967, pp. 27-
78. Asimismo, cn el IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad
de Cuernavaca, Morelos (17-20-IV-1969), uno de los temas se refirié al Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles de cste dltimo estado; Ios trabajos sobre €l mismo, fueron publicados
en la Revista de la Facullad de Derecho de Méxice, nums. 77-78, enero-junio de 1970,
rp. 19-54.

52 Fste anteprovecto, junto con oiro de ley orginica del poder judicial del Estade,
tuc discutido en el VI Congreso Mexicano de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad
de Toluca, Edo. de México (23-27-1V-1974). Cfr. nuestro estudio. “Los anteproyectos
de Cédigo de Procedimientos Civiles y de Ley Orgdnica del Poder Judicial del Estado de
México”, en Gaceta Informativa de Legislacién y Jurisprudencia, México, UNAM, ni-
racro 10, abril-junio de 1974, pp. 241-252. La memoria del citado Congreso, que contiene
los textos de los anteproyectos y las ponencias, se publicé en Revista Procesal, México,
Instituto Mcxicano de Derecho Procesal, ndms. 3, 4, 5 y 6, 1974. Puede verse tam-
bi¢n: Brisefio Sierra, Humberto, “Los anteproyectos de Coédigo de Procedimientos Civiles
y Ley Organica del Poder Judiciai det Estado de Mcxico”, cn los nims. 4, 5 y 6, 1975,
de la citada Revists Procesal, pp. 123-154.

52 En nuestro trabajo citado en la nota anterior.
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proceso y se expresa a través de dicho principio dispositivo.** En el com-
mon law este principio atn no ha tenido la misma evolucion que en el
civil law europeo; en aquél, el proceso tiene un caricter mas contradic-
torio e individualista, de manera que en é “la funcién de las partes y
de sus defensores asume un aspecto mds intwitivo v mds dindmico: es
una verdadera y propia lucha entre las partes (y sus defensores), en
la cual presumiblemente tiene gran importancia la habilidad personal
de las partes y sobre todo de los defensores” .5

Un rasgo que caracteriza al sistema procesal del common law es la
intervencién de los jurados en los juicios civiles. Tal intervencidon se
ha reducido de modo considerable en Inglaterra, particularmente a par-
tir de Ja regla introducida en 1883, de acuerdo con la cual la audiencia
—el trial— debia celebrarse ante un juez, a no ser que alguna de las
partes solicitara la presencia del jurado’® La intervencidon del jurado
en Estados Unidos, en cambio, todavia es frecuente en los procesos
civiles,’?

El desarrollo del proceso es predominantemente oral y se concentra
en dos fases o momentos principales: 1) la fase preliminar, o prepa-
ratoria, con finalidades conciliatorias, de fijacién del debate y de pre-
paracién de la audiencia final, que en Estados Unidos se denomina el
pre-trial y se desarrolla ante el juez, y en Inglaterra se concentra en la
summons for directions llevada a cabo ante el master; y 2) una audien-
cia final, el trial, en la cual, en una sola sesidn, se deben practicar las
prucbas en forma publica, las partes deben formular sus alegatos, el
jurado —en su caso— debe emirir su veredicto v el juez su sentencia.®

En materia probatoria, la evolucidn del common law no ha ido,
como en el civil law, de la valoracion tasada a la libre apreciacion, sino
que la orientacién, para otorgar mayor libertad al juzgador, se ha di-
rigido hacia la supresién de las veglas limitadoras de la admisién de
ciertas pruebas (exclusionary rules v disqualifications, impuestas) por
la intervencion de los jurados.” Esta evolucién ha permitido, ademds, la

M A causa de la pasividad del juzgador y del active papel de las partes, y mds
exactamente, de sus abogados, en relacién a la adguisicién de la prueba, el sistema pro-
cesal del common law o conocido también como adversary system. No sc trata, con
tedo, de un modelo procesal definido suficientemente en forma univoca. Cfr. Taruffo,
Michele, “La ricera della verita nell' advemary system angloamcvicano”, en Rivista di
Diritto Pracessuale, Padua, Italia, wiim. 4, octubre-diciembre de 1977, pp. 596-634.

55 Cappelletti, Ef proceso ciwil ., ., cit. supra nota 6, p. G9.

%6 Cfr. Jolowics, J. A., El procedimiento civil an el “common law”, versién fotoco-
piada de su ponenciz presentada en el cologuio 75 afios de Evolucién Juridica en ¢l
Mundo”, celebrado en la ciudad de México, del 20 al 25 de septiembre de 1976, p. l8.

57 Jdem, p. 19

58 Idem, pp. 16-17.

50 Cjr. Cappelletti, El proceso civil..., cit. supra nota 6, pp. 96-98; Dentl, ep. cil,

nota 27, pp. 564-566.
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introduccién “del instituto de la ductil y penetrante libre examination
de los testigos y de las partes in open court, o sea seg(in los cinones de
la inmediacién y de la oralidad...” % Esta orientaciéon ha desarrollado
Tas técnicas de interrogatorio de los testigos conocidas como re-exami-
nation y cross-examination St

En esta breve alusion al sistema procesal del common lew debemos
mencionar dos institutos que han tenido un amplio desarrollo reciente-
mente: las relator actions y las class actions. Las primeras se han uti-
lizado con mayor frecuencia en Inglaterra y Austria y las segundas
en los Estados Unidos. A través de las relator actions (acciones de
interés publico) el attorney general autoriza que una persona fisica
0 una asociacién privada, en nombre de aquél y ante su omision, inicie
e intervenga en procesos civiles en defensa de intereses publicos o de Ia
comunidad. Los efectos de la resolucion judicial buscada deben hene-
ficiar a toda la colectividad y no sélo al actor o relator suitor.s?

En las class actions el actor no requiere de la autorizacion del aitor-
ney general ni de ninguna otra entidad piblica. En este caso el control
de la class action debe ser hecho por el juez, quien debe admitir aquélia
solo si considera que el actor realmente forma parte de una clase o
grupo cuyo interés es llevado a juicio, y que acciona efectivamente en
interés de tal clase, constituyendo un “adecuado representante”, sin que
sea necesario que haya sido investido formalmente de tal representa-
cién. Eu caso de que se admita la accidn de clase o de grupo, los efectos
de la resolucién también se extienden hacia todos los miembros de lx
clase o grupo. Estas acciones han sido utilizadas para defender diversos
derechos que rebasan el dmbito de los intereses de un solo individuo,
como es el caso de los civil rights (derechos a la no discriminacién ra-
cial en materia de empleo, educacién, vivienda), los derechos concer-
nientes al ambiente natural, los derechos de los consumidores, etcétera.®

c) El sistema procesal socialisia

En este sistema procesal, en virtud de las caracteristicas seflaladas al
sistema juridico socialista, el principio dispositivo, tal como es entendida
en el civil law, ha sufrido importantes modificaciones o excepciones. Asi,
por ejemplo, en la Unidn Soviética la accién civil ejecutiva puede ser

60 Cappelletti, El proceso civil..., cit. sufra nota 6, p. 115.

61 Un anilisis érftico de Ja téemica de la cross-examination, pucde verse en Taruffo,
op. cit.,, nota 54, pp. 617-621.

62 Cfr. Cappelletti, Mauro, “Formazioni sociali ¢ intercssi di gruppo davant il
giustizia civile”, en Rivista di Diritto Processuale, Padua, Ttalia, ndm. 3, julio-scp-
tiembre de 1975, p. 387.

63 Idem, p. 588.
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ejercida no solo por la parte interesada, sino también por la Prokuratura;
la prescripcion puede ser tomada en cuenta de oficio por el juez, sin
necesidad de que la parte demandada la haya hecho valer por via de
excepcion; bajo determinadas circunstancias, ¢l juez puede resolver
nlitra petita; el ribunal de casacién puede analizar y resolver sobre par-
tes no impugnadas de la resolucion judicial combatida; y en fin, los
actos de las partes de disposicién de sus derechos controvertidos, requie-
ren, para su validez, de la aprobacién del juez.®

El procesalista soviético Gurvich sostiene que no es incompatible el
principio dispositivo, que a su juicio rige el proceso civil soviético, con
el poder atribuido al juez para el control de los actos en los que las
partes dispongan de sus propios derechos. En su concepto, las medidas
que €l juez puede tomar en ejercicio de tal poder, tienen por objeto
“prevenir los errores en los cuales las partes puedan incurrir a causa
de la ignorancia de las consecuencias juridicas de tales actos, asi como
del insuficiente conocimiento de las leyes”.%

De acuerdo con Gurvich, el principio dispositivo se manifiesta en el
proceso civil soviético en una serie de facultades, tales como, por ejem-
plo, el dervecho de proponer la accién, el cual excluye la posibilidad del
ejercicio de tal facultad por el juez de oficio, y especialmente, de que
éste resuelva extra petita, salvo los casos expresamente previstos en la
ley; €l derecho de modificar en el curso del procedimiento el titulo o
el objeto de la demanda; la facultad del actor de desistirse de la accidon
y del demandado de allanarse a las pretensiones de la contraparte; la
facultad de las partes de poner fin al litigio mediante transaccién, y el
derecho de impugnar, en todo o en parte, la sentencia pronunciada por
el juez.®s

En el sistema procesal socialista se asigna un papel muy activo al
iribunal. En este sentido, Tadevoisin expresaba:

Debe subrayarse en especial el importante principio del proceso civil so-
viético (registrado en el articulo 16 de las bases de procedimiento civil
de 1la URSS y en el art. 5 del CPC) cuva esencia consiste en el papel
activo del Tribunal Soviético en la resolucién de los litigios entre las
partes. El tribunal estd obligado a tratar, omnimodamente, de elucidar
1os derechos verdaderos y las relaciones mutuas de las partes, a cuyo fin,
no limitdndose a las explicaciones y datos presentados por los litigan-
tes, coadyuvard al esclarecimiento mds completo v objetivo de las cir-
cunstancias sustanciales relacionadas con la resolucidén del asunto. Con

8¢ Cfr. Cappelletti, El proceso ciwil..., cit. stpra nota 6, pp. 25, 29, 30, 81, 33 y 36.

65 Gurvich, Mark A., “Profili gencrali del proceso civile sovictico”, en Rivisia de
Diritito Processuale, Padua, ndam. 1, enecro-marzo de 1976, p. 32

66 fbidem.
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este propdsito, el Tribunal debe prestar ayuda activa a los ciudadanos
que se dirijan a ¢l para la defensa de sus derechos e intereses legales a
fin de que no puedan redundar en su perjuicio la incompetencia juri-
dica ni otras circunstancias similares.®

Al parecer, sin embargo, ¢l sentido y la extension de la actividad
del juzgador socialista han cambiado conforme se han modificado las
condiciones de la vida social. Asi lo explica Gurvich:

En el actual proceso civil soviético, la labor del juez encaminada a pres-
tar a las partes la asistencia necesaria en la tutela de sus intereses legi-
timos y a estimular la actividad procesal, ha asumido un caricter com-
plementario, accesorio respecte a la actividad de las partes, sin sustituir
a ésta ni hacerla pasar a un segundo plano.%®

En el sistema procesal socialista, de manera similar a lo que ocurre
en el civil law europeo y en el common law, también rige el principio
de la oralidad y los consecuentes principios de inmediatividad y de con-
centracion procesal, Por esta razén, también en el sistema procesal so-
cialista el momento central y fundamental viene a ser la audiencia final
—la “vista”"—, en la que se practican las pruebas, las partes formulan sus
alegatos y el juzgador emite su resolucién.® Para Gurvich, “la discusiin
oral adquiere importancia fundamental, ya como medio de realizacién
del control de la autoridad judicial por parte del pueblo (el llamado
control de la base), ya por la influencia educativa ejercida por la deci-
sién jurisdiccional y por toda la actividad preparatoria de la discusion
de la causa, sobre la conciencia juridica y sobre la mentalidad de los
ciudadanos”.” La inmediatividad impone al juzgador el deber de exa-
minar directamente los medios de prueba y de procurar €l conocimiento
de los hechos a través de las fuentes de prueba originales.™

Segiin Gurvich, dos son los principios generales que rigen el proce-
so civil soviético: el “democratismo socialista” y la “legalidad en su
significado mds amplio”. El primer principio se manifiesta, a su vez, en
una serie de principios fundamentales, muchos de los cuales se encuen-
tran contenidos en la Constitucién de la URSS. Asi, menciona “el prin-
cipio segtn el cual la administracion de justicia es atribuida exclusivamen-
te a la autoridad judicial, asi como —sobre la base de la igualdad de

87 Cfr. Fundamentos del dereche soviélico, cit. supra nota 22, p. 598,

88 Gurvich, *“Profili generali...”, cit. supra nota 65, p. 30.

69 Gurvich, Mark A. el al, Derecho procesal civil sovidtico, trad. de Miguel Lubin
y revision de Héctor Cuadra, México, UNAM, 1971, pp. 291-315.

70 Guyvich, “Profili generali...”, cit. supra nota 65, pp. 26-27.

75 Idem, pp. 27-28.
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los ciudadanos ante la ley y el juez— los principios de la participacién
de los jueces populares, de la colegiabilidad de los tribunales y de Ia
ilegibilidad de los jueces, de la independencia del juez y de su sumisién
exclusiva a la ley, del uso de la lepgua nacional en el proceso, de la
publicidad en el proceso™.™

El principio de la legalidad en sentido amplio impone al juzgador
el deber no solo de observar las leyes, sino también de ajustarse a la
verdad objetiva. ““Tomando en cuenta el objetivo general al cual apun-
tan los principios generales, la ley exige de la decision del juez dos re-
quisitos esenciales: la legitimidad y la fundamentacién, es decir, la con-
formidad 2 la ley y a la verdad material”.”

Respecto a la organizacién judicial conviene sefialar que, al lado de
Ia eleccién popular de los jueces y de la participacidén de los asesores
populares, en los paises socialistas se suele subrayar la funcidn educativa
de los tribunales y del proceso mismo. Asi se considera que “el juez
tiene como misién asesorar a las partes sobre sus derechos y los que se
debaten en el juicio, asi como sobre los procedimientos (funcidén social
y educativa del proceso)”.” También conviene destacar la importante
participacién de la Prokuratura en los procesos civiles, como vigilante
del respeto de la legalidad socialista.’™

En los asuntos laborales, suelen intervenir comisiones paritarias,” tri-
bunales de camaradas ™ o tribunales de trabajadores,’® a través de pro-
cedimientos sencillos y flexibles, en los que se concede mayor valor a la
presién de la opinion general del grupo que a la coaccién juridica.

Por ultimo, conviene mencionar el considerable desarrollo que el
denominado arbitraje de Estado ha tenido, particularmente en la solu-
cién de los conflictos econémicos entre las empresas y organos de los
estados socialistas.”

T2 Idem, p. 24.

73 Idem, p. 25.

74 Vescovi, Dereche procesal civil, cit. supra nota 27, p. 152,

75 Gurvich, et al, Derecho fprocesal civil soviético, cit. supre nota 69, pp. 110-125.

76 Cfr. Gurvich, “Profili generali...", cit. supra nota 65, pp. 37-38.

77 Cfr. Vescovi, Derecho procesal civil, cit. supra nota 27, pp. 133.

78 Cfr. Podgérecki, Adam, “Actitudes hacia los tribunales trabajadores”, en el volu-
men compiladoe por Vilhelm Aubert, Sociologia del derecho, trad. de Julio Valerio
Roberts, Caracas, Editorial Tiempo Nuevo, 1971, pp. 149-156,

T Vorobiov define el arbitraje de estado como *un Grganc administrativo cuyo
destino es el ejercicio activo de influencia sobre las cmpresas, organizaciones e institu-
ciones, con ¢l objeto de coadyuvar a la ejectcion de Ios planes de la Economia Nacional
y al incremento de la disciplina del Estado y contractual mediante la resolucién de los
litigios econémicos entre organizadores socialistas de diferentes departamentos”. Cfr.
Gurvich, Derecho procesal ctvil sovidtico, cit. supra nota 69, p. 545.
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dy  Tendencias comunes

Con todo, a pesar de la diversidad de caracteristicas de los tres sis-
temas procesales aludidos, Cappelletti ha podido sefialar cuatro grandes
tendencias evolutivas hacia las cuales parecen converger, en mayor o
menor medida, tales sistemas, Estas cuatro grandes tendencias son las
siguientes; 1) la publicizacion del proceso; 2) la oralidad; 3) la socia-
lizacién, y 4) la libre valorizacion de las pruebas.®

La tendencia hacia la publicizacidn del proceso contempla el incre-
mento de los poderes del juzgador en la direccidn y el control del pro-
ceso, En este sentido, Cappelletti, sefiala que en los sistemas del civil law
y del common law la evolucion se ha caracterizado por la sustitucién
de un proceso civil considerado como “cosa de las partes”, por un pro-
ceso dirigido y controlado por el juzgador, aunque aclara que tal evolu-
cidn no ha afectado el caricter disponible del objeto del proceso: “los
poderes judiciales de direccién y control del proceso no implican nece-
sariamente, sin mds, también un poder del juez de violar el principio
dispositivo, ni los consiguientes principios de demanda y de la excep-
cion de parte. ., .” 8 Por otro lado, ya hemos anotado que Gurvich con-
sidera que en el proceso civil soviético el papel activo del tribunal, par-
ticularmente en lo que se refiere a la asistencia a las partes y al impulso
procesal, ha asumido un caricter complementario o accesorio, en rela-
¢i6n a la participacién procesal de las propias partes.®

Quizi la tendencia hacia la oralided sea la que mis se haya difun-
dido en los tres sistemas procesales, con excepcién del sector iberoame-
rvicano del civil law, en el cual ain no parece haber encontrado terreno
propicio para su desarrollo,

La tendencia hacia la socializacion del proceso civil parte del recono
cimiento de que el principio de la igualdad formal de las partes, en
una sociedad caracterizada por las desigualdades sociales, en realidad
no es una garantia para el justiciable, sino la ratificacién juridica de los
privilegios sociales.® Por eso la igualdad de las partes en el proceso debe
ser no s6lo formal, sino material, de manera que cuenten con posibili-
dades y medios reales de formular pretensiones ante los tribunales y
defenderse. En este sentido, la tendencia hacia la socializacién del pro-
ceso civil procura la reduccién o exclusién de las costas judiciales, €l ase-
soramiento juridico accesible a todos los justiciables y la simplificacion
de los procedimientos, entre otras cosas, para lograr que el acceso a la

B0 Cfr. Cappelletti, El fproceso civil. .., it. supra nota 6, p. 43 y ss.
81 Idem, p. 63.

82 Cfr. suprg nota 68,

8 Cfr. Denti, “La evolucidn...’

.

, cit, supra nota 27, p, 534

DR © 1981. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direcciéon General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pZo7FN

160 JOSE OVALLE FAVELA

justicia no sea solo una declaracion formal prevista en los textos cons-
titucionales o legales, sino, sobre todo, una posibilidad real y concreta
de quienes tengan que formular pretensiones o defenderse de ellas ante
los tribunales.® Aunque esta tendencia hacia la socializacién del proceso
civil “representa naturalmente una de las ideas centrales de todos los
sistemas procesales pertenecientes a la familia juridica socialista”, segin
lo expresa Cappelletti,® también ha tenido desarrollos en algunos paises
del civil law europeo y del common law.

Por ultimo, la tendencia hacia la libre valoracién de las pruebas ha
logrado expresarse, si bien por caminos y con alcances diversos, en los
tres sistemas procesales: en el common law, en virtud de la supresion
de las exclusionary rules y disqualifications; en el civil law, a causa de
la supresion de la prueba legal o tasada, y en el sistema socialista por
el principio de la busqueda de la verdad objetiva en el proceso y el
denominado cardcter popular de la organizacién judicial ®

4. Politica vy proceso

Entre los profesionistas del derecho se encuentra muy difundida y
arraigada la creencia tradicional de que el proceso es un instrumento
técnico neutro, desvinculado del sistema y de las consideraciones poli-
ticas y que los tribunales son o deben ser drganos, por definicién, apo-
liticos, es decir, ajenos a las orientaciones del sistema politico en general.
Por este motivo, no deja de sorprender a algunos juristas el stmple plan-
teamiento de Jas vinculaciones entre la politica y el proceso.

& En torno a la socializacién del proceso, pucde verse, entre otros: Cappelictii,
El proceso civil..., cit. supre nota 6, pp. 68-77; Baur, Fritz, “Liberalizacion y sociali-
zacidn del proceso civil”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericang, Madrid, nu-
meros 2-3, 1972, pp. 303-333; Fasching, Hans Walter, “Liberalizacién y socializacién
del proceso civil”, trad. de Rail Nocedal, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nitms. 13-14, enero-agosto de 197%, Sobre el acceso a la justicia, puede verse Cappelletti,
Mauro, “Access to justice” y Stalev Shitko St., “Access to civil justice in the European
socialist states”, ambos publicados en Rabels Zéitschrift fir auslindisches und Inter-
nationales Privatrecht, ‘Tubingen, nims. 3-4, 1976, pp. 669-717 y 770-782, respectiva-
mente. Sobre el asesoramiente juridico, Cappclletti, Mauro, Gordley, James, y Johnson
Ir., Earls, Toward equal justice. 4 comparative study of legal aid in modern societies,
Milano, Giuffré, New York, Oceanz, 1975; Denti, Vittorio, “L'evoluzione del ‘legal aid’
nel mondo contemporaneo”, en Rivista di Diritto processuale, Padua, mim. 4, octubre-
diciembre de 1977, pp. 573-595; y Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el ase-
soramiento juridico y procesal como institucién de seguridad social”, en Libro Homenaje
a Luis Lorefo, Caracas, Ediciones de la Contraloriz General de la Repiblica, 1973,
pp- 577-611; publicado también, con mayor extensién, en Amiarie Juridico, pim. 2,
1975, México, UNAM, 15977, pp. 63-101.

86 El proceso civil..., cit. supra nota 6, p. 75.

86 ldem, pp. 83-129.
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A esta creencia ha contribuido, sin duda, el dogma ideologico de la
“division de poderes”,¥ que, partiendo de la exposicion de Montesquieu,
tuvo la pretensién de concentrar en los érganos legislativos la funcion
de crear el derecho, y de reducir la funcién de los érganos judiciales 2
la mera aplicacion de las normas generales expedidas por el legislador.
En esta vision simplista y reduccionista de la funcién jurisdiccional,
como el juzgador no era sino la bouche qui prononce les paroles de
la loi, también la sentencia se reducia 2 un acto sumamente sencillo: un
simple silogismo que consistia en aplicar “técnicamente” una premisa
mayor (ley o norma juridica general) a una premisa menor (caso con-
creto controvertido) , para arribar a una conclusién (fallo) .

Esta creencia, que todavia es conservada en buena medida en la ideo-
logia tradicional de los juristas, ha recibido, sin embargo, muy serios
cuestionamientos. En la propia linea del positivisio juridico, Kelsen ha
puesto de manifiesto que la “interpretacion de una ley no tiene que
conducir necesariamente a una decisiéon lnica como la sola correcta,
sino posiblemente a varias decisiones, que son todas —en cuanto solo se
ajustan a2 la norma a aplicarse~ del mismo valor, bien que sélo una
de ellas llega a ser Derecho positivo en el acto de la sentencia judicial”.
De este modo, las normas juridicas generales no tienen s6lo una intex-
pretacion, una verdadera y tinica interpretacion, sino que son un “mar-
co dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecucién’: “El que
una sentencia judicial est¢ fundada en la ley no significa otra cosa, en
verdad, sino que se mantiene dentro del marco que la ley representa;
no significa que es la norma individual, sino una de las tantas que son
posibles dentro del marco de la norma general”.8®

Para Kelsen, la “cuestién acerca de cudl de las posibilidades dadas
en el marco de la norma sea la ‘justa’ no es —conforme al supuesto—
una cuestién propia del conocimiento dirigido hacia el derecho positive,

87 “Asi como la Teologia —escribe Gonzdlez Pérez— acude a un dogma para expli-
car el misterio de Cristo, la Ciencia politica liberal acufié su dogma para explicar el
misterio del Estado de Derecho. Dios s uno --nos dird la Teologia—, pero tres personas
distintas. El Estado es uno —nos dird la Ciencia politica—, pero tres poderes distintos. El
principio de la division de poderes ocupa en la Ciencia poltica del liberalismo un papel
anilogo al que el dogma de la Santisima Trinidad dcsempefia en Ia Teologia,” Cfr.
Gonzdlez Pérez, Jesis, “La justicia administrativa en Mé&xico”, en Rewista de Derecho
Procesal Iberoamericana, Madrid, nim, 4, 1972, p. 752, Una interpretacién tradicional
de la teoria de Montesquieu, puede verse en Pedraz Pensaiva, Emesto. “La jurisdic-
¢ién en la teorfa de la division de poderes de Montesquien”, en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, Madrid, num. 4, 1976, pp. 905-%43. Es intcresante la inter-
pretacién historim de esta teoria realizada por Althusser, Louis, en Montesquicu: La
politica y la historia, trad. de Maria Ester Benitez, Barcelona, Edit. Ariel, 1974 (2* ed).

88 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, wrad. de Jorge G. Tejerina, México,
Ed. Nacional, 1974 (reimpresién de la 2% ed), pp. 151-132
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no es un problema tedrico-juridico, sino poelitico-juridico. La tarea de
extraer de la ley la sentencia justa o el acto administrativo justo, es
esencialmente la misma que crear dentro del marco de la constitucidn
las leyes justas”.® De manera que:

También el juezr es creador del Derecho, y es también relativamente li-
bre de esta funcién. Es por eso, precisamente, que la elaboracién de la
norma individual en ¢l procedimiente de ejecucién de la ley es una
funcién de la voluntad, en tanto que con ella se llena el marco de la
norma general. Los comentarios “cientificos” en que debe apoyarse
la actividad de cjecucion de la ley tienen un cardcter absolutamente
politico-juridico, son propuestas para conciliar las diversas partes de la
legislacién, son tentativas de influir en la funcion de la creacién juri-
dica de los tribunales y autoridades administrativas.#

En términos similares, aunque desde la perspectiva de la sociologia
funcionalista norteamericana, Bredemeier escribe:

La contribucion (input) primaria del poder legislativo en el sistema
juridico consiste. .., en una descripcién del estado de cosas ideal para
cuya consecuencia se ponen en movimiento los recursos sociales mediante
-el ejercicio del poder. La contribucién (outpui} inmediata correspon-
diente del sistema juridico consiste en la aplicacion de las formulacio-
nes politicas generales a los conflictos especificos. Ello significa, claro
estd, que los tribunales no pueden ser en ningun caso meros “ejecutan-
tes” pasivos o mecdnicos de la politica sentada legislativamente; la ley
debe ser interpretada, y su interpretacion es un acto de creacidn que
da efectos tangibles al lenguaje abstracto del poder legislativo. Se trala de
un agregado indispensable al ejercicio del poder efectuado por la legis-
latura.®

Mis especificamente en el campo del derecho procesal, Calamandrei
ha puntualizado que “aquel que imagina la sentencia como un silogismo
no ve la sentencia viva, sino su cadaver, su esqueleto, su momia”:

La verdad es que el juez no es un mecanismo, no es una miquina calcu-
ladora. Es un hombre vivo, y su funcién de individualizar la ley y de
aplicarla al caso concreto, que in vitro puede representarse como un silo-
gismo, es en realidad una operacién de sintesis que se cumple misteriosa
y calurosamente en el crisol sellado del espiritu, en el cual la media-

89 Idem, p. 135. Cursivas nuestras.

90 Idem, pp. 135-136. Cursivas nuestras.

#1 Bredemeier, Harry C., “El derecho como mecanismo de integracién™, en el volu-
men compilado por Vithelm Auhert, Sociologia del derecho, cit. supra nota 78, pp. 58-59.
Cursivas nuestras,
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ciéon y la soldadura entre la ley abstracta y el hecho concreto tienen
necesidad, para realizarse, de la intuicion y del sentimiento ardzente de
una conciencia laboriosa.b?

Para el gran procesalista florentino, “toda interpretacion, constituye
una nueva creacion y ... en toda interpretacidn tiene decisiva influen-
cia la inspiracidén personal: reducir la funcién del juez a una simple
actividad de hacer silogismos significa empobrecerla, hacerla estéril, di-
secarla. La justicia es algo mejor: es la creacién que emana de una con-
ciencia viva, sensible, vigilante, humana” %

También Cappelletti, siguiendo a su maestro, ha expresado que:

En muchas ocasiones la que es la motivacién verdaderamente real de una
sentencia no estd expresada en lo absoluto en la llamada “parte motiva”
del pronunciamiento del juez, sino que se encuentra mas bien en los
pliegues ocultos —mds o menos ocultos— del dnimo del que juzga. El
sentimiento del juez: la simpatia, la antipatia por una parte o por un
testigo; el interés, el desinterés por una cuestién o argumentacién juri-
dica; la apertura hacia un tipo evolutivo, histérico, sociol6gico de inter-
pretacién de las leyes, antes que hacia una intgrpretacién rigidamente
formal; el interés o el fastidio frente a una compleja vicisitud de he-
cho; y asi sucesivamente discurriendo. Sentimientos: afectos, tendencias,
odios, rencores, convicciones, fanatismos; todas las vicisitudes de esa
realidad misteriosa, maravillosa y terrible que es el espiritu humano,
reflejadas con o sin velos en las lineas frias, ordenadas, compuestas,
de los repertorios de la jurisprudencia: pasiones desencadenadas, pasio-
nes recogidas, ternuras, temblores; en los estantes enmohecidos de las
secretarias de los tribunales.?

Es claro, pues, que la sentencia es la expresion de una conviccién
lograda no s6lo a base de conocimientos juridicos, sino también, y quizd
en mayor medida, a través de valores, actitudes, ideologias, creencias,
que se filtran inevitablemente en la decision del juez, ya que éste es
un hombre que vive en circunstancias historicas concretas y participa de
actitudes e ideologias, de las cuales no se puede despojar, mecdnicamen-
te, al momento de formar su decisién sobre el conflicto.

El andlisis de las ideologias y de las actitudes de los juzgadores ex-
presadas en sus setencias y resoluciones, es un amplio campo en el cual

92 Calamandrei, Piero, Proceso y democracia, trad. de Héctor Fix-Zamudio, Buenos
Aires, EJEA, 1960, pp. 76-77.

93 Idem, pp. 79-80.

84 Cappelletti, Mauro, “Ideologias en el derecho procesal”, en Proceso, ideologias,
sociedad, cit. supra nota 5, p. 4
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en México ain no hemos penetrado. En otros paises, como en Italia %
y Estados Unidos,® la investigacion sociologica y la ciencia politica ya
han permitido abordar con objetividad este tema.

Pero no s6lo la sentencia es o puede ser el filtro de ideclogias y ac-
titudes. El proceso mismo, en cuanto fenémeno social y cultural, es ex-
presidon del contexto en que se desarrolla. Ha sido el propio Cappelletti
quien ha podido penetrar mis alld de Ja simple forma, mds alld del mero
procedimiento para analizar y explicar la funcién social y el trasfondo
intelectual y politico-social del proceso:

El procedimiento ~ha escrito el procesalista italiano— no es pura forma,
Es el punto de choque de conflictos, de ideales, de filosofias. Es el “Cabo
de Tempestades” donde la Rapidez y la Eficiencia deben confluir y
entrelazarse con la Justicia; es también el “Cabo de Buepa Esperanza”
donde la Libertad Individual debe enlazarse con la Igualdad. El proce-
dimiento es cn verdad el espejo fiel de todas las mayares exigencias, pro-
blemas y afanes de nuestra época, del inmenso desafic de nuestra época.®”

Pero circunscribiéndonos a las vinculaciones entre la politica y el
proceso, pensamos que éstas pueden ser planteadas, entre otras, desde
dos perspectivas: una estrictamente normativa, que contemple las rela-
ciones entre la Constitucién y el proceso, y otra, de dimensiones mas
dilatadas, que considere las relaciones entre €l sistema politico en gene-
ral y el proceso.

a) Constitucion y proceso

A su vez, las relaciones entre la Constitucidon y el proceso pueden
ser consideradas desde dos dngulos: el de la eficacia de las normas cons-
titucionales a través de mecanismos procesales especificos, es decir, a
través de la disciplina del derecho procesal constitucional; y el del ani-

96 Cfr. Treves, Renato, El juex y la sociedad. Una invesligacion socioldgica sobre la
admistracidn de justicia en Italia, trad. de Francisco J. Laporta y Angel Zaragoza, Ma-
drid, Editorial Cuadernos para ¢l Didlogo, 1974, especialmente pp. 103-114. Resefia nues-
tra del libro de Treves, en Boletin Mexicano de Derecho Comparade, mim. 27, septiem-
bre-diciembre de 1976; y en Comercio Exterior, México, vol. 28, num. 2, febrero de 1978
pp- 224-226.

#8 Entre otros trabajos de Schubert, Glendon, pueden consultarse “Ideologies and
attitudes, academic and judicial”, en The Journal of Politics, Gainesville, Florida, vol. 29,
nim, 1, febrero de 1976, pp. 3-40; “Academic ideology and the study of adjudication”,
en The American Science, New York, vol. LXI, mim. 1, marzo de 1967, pp. 106-129; y
el extracto “La creacién politica judicial”, publicado ¢n la compilacion de Awubert,
Sociologla del derecho, cit. supra, nota 78, pp. 221234,

97 Cappelletti, “Aspectos sociales y politicos del procedimiento...”, cit. supra nota 33,
p- M.
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lisis de las disposiciones constitucionales concernientes al proceso, © sea,
desde la perspectiva de la disciplina que Fix-Zamudio ha denominado de-
recho constitucional procesal®®

No se trata, como lo ha puesto de manifiesto €l propio Fix-Zamu-
dio, de un juego de palabras puramente semdntico. En tanto que el de-
recho procesal constitucional “se ocupa del estudio de los instrumentos
procesales que garantizan ¢l cumplimiento de las normas constituciona-
les”,® el derecho constitucional procesal “se ocupa del estudio sistemd-
tico de los conceptos, categorias e instituciones procesales consagradas
por las disposiciones de la Ley Fundamental”.® En el primer caso se
trata de estudiar los mecanismos procesales que dan eficacia 2 las nor-
mas constitucionales, es decir, la jurisdiccién y el proceso constitucio-
nales que establecen las bases de la organizacion jurisdiccional y del en-
juiciamiento —en general y en sus diversas manifestaciones—.

Hasta ahora, ha tenido un mayor desarrollo, aunque se trate de una
disciplina relativamente reciente, el derecho procesal constitucional, cuyo
s destacado cultivador y sistematizador en México ha sido, sin duda,
Héctor Fix-Zamudio. 1

El estudio sistematico de las relaciones entre Constitucidon y proceso,
0 mds especificamente de las normas constitucionales concernientes al
proceso, es todavia mds reciente, Ha surgido, en principio, en relacién
a determinada clase de procesos, como el penal y el civil.

Desde la expediciéon de la Declaracién de los Derechos del Hombre
v del Ciudadano de 29 de agosto de 1789, quedaron trazadas las dos par-
tes fundamentales que integrarfan los textos del constitucionalismo li-
beral burgués: la parte dogmdtica, concerniente a los derechos funda-
inentales de la persona, y la parte organica, referente a la organizacion
de los poderes del Estado. El parrafo XVI1 de dicha Declaracién pres-
cribia: “Toda sociedad en que la garantia de los derechos no esta ase-

% Fix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento de Eduardo J. Couture y ¢l derccho cons-
titucional procesal”, en ¢l mimero de la Revista de Derecho Procesal, de Uruguay, de-
dicado a !a memoria de Eduardo J. Couture. También en €l Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, niim. 30, septiembre-diciembre de 1977.

% Idem, pdrrafo 20.

103 Idem, parrafo 26,

101 Cfr., entre otros, El juicio de amparo, México, Bd. Porria 1964; Panorama del
devecho mexicano. Sintesis del derecho de amparo, México, UNAM, 1965 VPeinticinco
afios de evelucion de la justicia comstitucional 1940-1965, México, UNAM, 1968; *Intro-
duccion al estudio de la defensa de la Constitucién”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva seric, num. 1, enero-abril de 1968, pp. 8%118; “Derecho comparado
v derecho de amparo”, cn Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 8, mayo-
agosto de 1970, pp. 327-349; Breve introduccidn al juicio de amparo mexicano (Sobre-
tire de la Memoria de Ei Colegio Nacional, t. VIII, nim, 3, 1976), Mdxico, 1977,
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gurada (parte dogmitica) ni determinada la separacién de poderes
(parte orginica), no tiene constituciéon".

Ha sido en la denominada parte dogmatica en donde se han expre-
sado la mayor parte de las normas constitucionales sobre el proceso, par-
ticularmente al aludir a los derechos fundamentales de los justiciables.
Pero también en la llamada parte orgdnica han quedado comprendidas
normas constitucionales concernientes a la organizacién jurisdiccional.

Seguramente porque su desarrollo afecta regularmente la libertad, y
en ocasiones la vida, de las personas fisicas, ha sido el proceso penal,
y singularmente sus medidas precautorias —la detencién y la prision
preventiva—,1® ¢l que mayor consideracién ha merecido en los textos
constitucionales. En la propia Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano ya mencionada, se establecia que ningun hombre
podia ser acusado, detenido o sometido a prisién, sino en los casos es-
tablecidos en la ley y de acuerdo a las formas previstas en ella (pdrra-
fo VII); y que todo hombre debia ser considerado inocente hasta que
no fuese declarado culpable, por lo que la prision preventiva debia ser
restringida a los casos estrictamente indispensables, debiéndose reprimir
severamente todo rigor innecesario (pdrrafo IX)}.

La declaracién fue incorporada a la Constitucién Francesa de 1791.
Y aunque posteriormente haya habido omisiones en algunos textos cons-
titucionales franceses, se ha considerado que en todos ellos ha habido
una confirmacién implicita, incluso supraconstitucional, de los derechos
fundamentales de Iz persona.!® En similar linea se ha orientado la
Constitucién Norteamericana de 1787, la cual, pese a que no contuve
al principio una declaracién de derechos semejante a la francesa, si es-
tablecié algunas reglas sobre el enjuiciamiento; y las enmiendas cuarta,
quinta, sexta y décima, aprobadas en 1791, y sobre todo la decimo-
cuarta, de 1866-1868, introdujeron la que puede ser considerada su
parte dogmdtica.’® En lo general, la casi totalidad de las constituciones
vigentes contienen su respectiva parte dogmaitica.l%®

En México, Garcia Ramirez clasifica las normas constitucionales so-
bre el enjuiciamiento penal en cinco grupos: 1) el de las normas des-
tinadas a fijar el principio de la legalidad; 2) el que comprende las

102 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y el derecho penal, México,
Secretaria de Educacién Piblica, coleccién SepSetentas, nure. 254, 1976, p. 40.

103 Idem, pp. 39-43.

104 Idem, pp. 44-48, Puede verse también Grant, J.A.C., “La declaracién de dere-
chos y la apliczcién del derecho penal”, trad. de Fausto E. Rodriguez, en Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparade, nims. 16-17, enero-agosto de 1973, pp. 65-144. Resciia
nuestra en Revista Mexicana de Prevencidn vy Reéadaptacidn Spcial, nam. 17, abril-mayo-
junio de 1975, pp. 255-257.

105 Cfr. Garcia Ramirez, Los derechos humanos.. ., cit, supra nota 102, pp. 48-50.
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normas orgdnicas y funcionales sobre los Organos de la jurisdiccién, la
acusacién y la defensa; 8) el que contiene las normas sobre los mds im-
portantes principios y procedimentales; 4) el que retine las normas sobre
medidas cautelares, y 5) el que agrupa las normas sobre el nimero de
instancias y las vias irnpugnativas.’0¢

En el andlisis de las relaciones entre los postulados constitucionales
y el enjuiciamiento civil destaca, en primer lugar, el excelente trabajo
d Eduardo J. Couture, “Las garantias constitucionales del proceso ci-
vil”.%7 En este ensayo, considerado por Fix-Zamudio como obra bidsica
e iniciadora del derecho constitucional procesal,'® el destacado autor
uruguayo se proponia “mostrar en qué medida el Codigo de Procedi-
miento Civil y sus leyes complementarias son el texto que reglamenta
la garantia de justicia contenida en la Constitucion” .1

En su trabajo, el procesalista urugnayo apuntaba, con acierto, al-
gunos aspectos generales en los que las orientaciones politicas de las
Constituciones, particularmente las latinoamericanas, no eran seguidas
puntualmente por sus leyes reglamentarias:

.. .el proceso escrito que domina la casi totalidad de los paises de origen
hispano-americano, restringe de modo extraordinario el principio de
publicidad que forma la esencia del sistema democratico de gobierno;
el nombramiento de los jueces por el Poder Ejecutivo constituye, en sus
ultimos términos, una contradiccion con la teoria republicana de la divi-
sion de poderes; el costo de la justicia, que la hace para unos tan fcil
y para otros de tan dificil obtencién, atenta contra el precepto de que
ante ella, como ante la ley, todos los hombres son iguales “sin mis dis
tincién que la de sus talentos o sus virtudes”.110

Para Couture, la doctrina procesal tenfa —y en muy buena medida
todavia tiene— una labor muy significativa por desarrollar: la del exa-
men de las instituciones procesales desde ¢l punto de vista constitucio-
nal. Si se admitia, siguiendo a Kelsen, que la Constitucién era el fun-
damento de validez de la ley procesal, una vez determinado con precisién

08¢ Cfr. Garcfa Ramirez, Sergio, Curso de derecho procesal penal, Mixico, Ed. Po-
rria, 1974, pp. 4748. Resefia nuestra cn Revista de Iz Facultad de Derecho de Mdxico,
nams, 9798, enero-junio de 1975, pp. 330-336.

107 Publicado en Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina, Bucnos
Aires, Ediar, 1946, pp. 153-213; vy en dnales de Jurisprudencia, México, afio XVII, to-
mos LXV y LXVI abril-mayo-junio de 1950 y julio-agosto-septiembre de 1950, respecti-
vamente. Nuestras referencias se basan en la primera publicacién.

108 Fix-Zamudio, “El pensamiento de Eduardo J. Couture...
pirrafo 6.

109 Couture, “Las garantias constitucionmales...”, cit. supra nota 107.

110 Jdem, pp. 154-155.

1

, cit, supra nota 98,
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cientifica ese fundamento, la doctrina publicista podia “extender su
campo de aplicacién a una teoria politica del proceso civil”. 1!

El examen de las principales instituciones procesales lo realizé el
autor, con su habitual maestria, en cinco rubros, a saber: 1) la accion;
2) la excepcion; 3) actos procesales y debido proceso; 4) sentencia y
jurisdiccién, y 5) Constitucion y Ley Orgdnica. En la parte final, bajo
el titulo “politica y proceso”, formulaba interesantes observaciones so-
bre el desfasamiento entre las orientaciones politicas —generalmente,
progresistas y democriticas, al menos en los textos— de las Constitucio-
nes y las tendencias -normalmente anticuadas, basadas en la legisla-
cion espafiola— de las leyes procesales y orgdnicas. “Francia y Espafia
—sostena—, ordenaron sus Constituciones mirando hacia ¢l futuro y sus
procedimientos mirando hacia el pasado”.!12

Reconocfa Couture que su doctrina contribufa “a dar a todo el de-
recho procesal civil una coloracidn politica, institucional, que no es fre-
cuente en los libros que nos son familiares. Esta rama, que por tanto
tiempo fue considerada el simple menester de la rutina forense es, en
s{ misma, el instrumento mas directo de realizacion de la justicia™. 3

En un trabajo posterior, “El ‘debido proceso’ como tutela de los de-
rechos humanos”,'** Couture abordé el tema de la tutela constitucional
del proceso y puso de manifiesto cémo, a través de dos diversas “ma-
neras de pensar’ —las correspondientes al common law norteamericano
y al civil law—, era posible arribar a similares conclusiones. A partir
del due process of law del derecho norteamericano, como concepcion
empirica, y de las teorias de los actos procesales elaboradas por juristas
del civil law, como concepciones dogmiticas, era fundado sostener la
inconstitucionalidad de las leyes procesales que priven de la posibilidad
de accionar, de defenderse, de producir prueba, de alegar, de impugnar
la sentencia y de ser juzgado por jueces idoneos.'® El procesalista uru-
guayo delimitaba, en los siguientes términos, la teoria ide la tutela cons
titucional del proceso:

La teoria de la tutela constitucional del proceso consiste en fijar los
fundamentos y las soluciones que permitan establecer, frente a cada caso
particular, pero a través de un criterio de validez general, si un proceso
proyectado o regulado por la ley, es 0 no iddéneo y apte para cumplir
los fines de justicia, seguridad y orden, que instituye la Constituciémn.!1¢

111 Idem, pp. 156-15%.

112 Jdem, p. 211,

113 Idem, p- 212, Cuisivas nuestras.

114 Publicado en La Revista dg Derecho, Jurisprudencia y Administracion, Monte-
video, mims. 8-10, afio 52, agosto-octubre de 1952, pp. 169-182.

116 Idem, p. 182.

118 fdem, p. 177,
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Y st bien no era posible establecer una enumeracion de reglas con-
clusivas para todos los derechos positivos, dicha teorfa si podia “sen-
tar como proposicién, la de que el legislador no puede, mediante una
irrazonable restriccion de formas para la defensa del derecho, privar
2 una parte del atributo que la Constitucion le asigna, de poder defen-
der su derecho mediante un adecuado método de debate” .11

Estos dos trabajos de Couture, partlcularmeme el sefialado en pn-
mer término, tuvieron una ampha repercusmn en su tiempo '8 y, sin
duda, muchas de sus proposiciones conservan todavia plena validez. Al-
guno de sus planteamientos, como ¢l de la necesidad de analizar la
congruencias entre las orientaciones politicas de los textos constitucio-
nales y las soluciones previstas en las leyes procesales y orginicas, si-
guen requiriendo desarrollos mas amplios.

Mas recientemente, Fix-Zamudio ha abordado el estudio sistemdtico
de las normas constitucionales sobre el proceso civil en América La-
tina, en su excelente libro Constitucion y proceso ciwil en América
Latina® En esta obra, el destacado procesalista y comparatista mexi-
cano esclarece el concepto de ‘“garantias constitucionales”, precisando
sus diversos significados: como derechos del hombre, como instrumentos
para la proteccién de las disposiciones constitucionales y, finalmente,
“como derechos subjetivos piiblicos conferidos expresa o implicitamente
a los justiciables por las normas constitucionales, con el objeto de que
puedan obtener las condiciones necesarias para la resolucién justa y efi-
caz de las controversias en las cuales intervienen”?* FEs este ultimo
significado el que el autor utiliza para referirse a las garantias constitu-
cionales del proceso civil, las que designa con Ja expresiva denominacion
“derecho fundamental de justicia a través del proceso™.!?!

E] procesalista mexicano propone una sistematizacion de las garan-
tias constitucionales en tres grandes categorias: 1) las garantias judi-
ciales concernientes a la organizacion jurisdiccional; las garantias relacio-
nadas directamente con la situacidn juridica de las partes (derechos
de accion y de excepcion) . y 8) las garantias referentes a las formali-
dades esenciales del procedimiento.’** En un trabajo atin mas reciente,
¢l autor denomina a la segunda categoria, garantias de los justiciables,

T Joidein.
118 En este sentido, pueden verse los trabajos mencionados por cl propio Couture
en “El ‘debido proceso’...”, cit. supra nota 114, p. 170 (nota 8).

113 México, UNAM, 1974. Reseia muestra en Revista de la Facultad de Derecho
de México, mims. 97-98, enero-junjo de 1975, pp. 328-330,

120 Idem, pp. 25-30.

121 Jdem, p. 31.

122 Jdem, pp. 31-34.
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y a la tercera, a la que considera como una derivacién de la. segunda,
garantias del proceso’®

A partir de esta sistematizacién, el autor analiza el contenido de los
textos constitucionales latinoamericanos y de los nuevos ordenamientos
procesales civiles de la regién y seiiala y reitera, a lo largo de su tra-
bajo, las nuevas directrices para la actualizacion del proceso civil.

En su articulo ya mencionado sobre “El pensamiento de Couture y
el derecho constitucional procesal”, Fix-Zamudio plantea la creacidn de
esta nueva rama juridica, seflala con precision su distincién en rela-
cién con el derecho procesal constitucional —en los términos indicados
al principio de este inciso— y delimita los tres sectores —que conciernen
sustancialmente a las tres categorias de garantias constitucionales— que
comprende esta nueva disciplina. 124

Por su mmportancia, el tema de las “Garantias constitucionales de las
partes en el proceso civil”, fue el objeto del Coloquio celebrado en la
ciudad de Florencia, Italia, durante los dias del 5 al 9 de septiembre
de 1971, organizado por la Asociacion Internacional de Ciencias Juridi-
cas y el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Flo-
rencia. La ponencia general, a cargo de Mauro Cappelletti, y los dieciséis
informes nacionales y regionales presentados sobre el tema, fueron pu-
blicados en una obra de gran trascendencia.l?”

Otros trabajos, publicados tanto en México,'* como en el extranje-
ro,'* se han ocupado del tema. En nuestra breve exposicién, que no
ha tenido en ningun momento pretensiones de exhaustividad, nos hemos
limitado a destacar algunos de los que consideramos mas significativos.

b) Sistema politico y proceso

No sblo las orientaciones politicas recogidas normativamente en los
textos constitucionales se reflejan, en alguna medida, en Ia regulacién
y desarrollo del proceso; sino que, ademds, éste, en tanto que fendme-
no social, se encuentra condicionado por el sistema politico en el que
se produce,.

-

123 “El pensamiento de Edunardo J. Couturc.,.” cit. sipra notx M, (piarraflos 57
a 61).

124 [dem, péarrafos 117) a 123).

125 El volumen colectivo fue editado por Mauro Cappelletti y Denis Tallon, con el
titulo Fundamental garanters of the parties in civil litigation. Les garanties fundamen-
tales des parties dans le procés civil, Milin, Giuffré, New York, Oceana, 1973.

128 Cfr. Franco Serrato, Jos¢ “Principios y garantias constitucionales en materia
procesal civil”, en Juridica, México, mim. 4, julio de 1972, pp. 119-155.

127 Cfr. Vigoriti, Vincenzo, Garanzie costituzionali del processo civile, Milin, Giuf-
fré, 1973; Trocker, Nicold, Processo civile e Costituzione, Milin, Giuffre, 1974,
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Aqui debemos aclarar que por “sistema politico” entendemos, si-
guiendo a Duverger, no sélo el conjunto de instituciones politicas que
integran el “régimen politico”, sino a aquéllas en sus vinculaciones con
“las estructuras econdmico-sociales, los niveles de desarrollo, las ideolo-
gias y sistermnas de valores y las tradiciones culturales”.1??

Una primera aproximacion a las vinculaciones entre el sistema poli-
tico y el proceso puede ser intentada desde la perspectiva de la posible
correlaciéon entre los sistemas politicos y los sistemas procesales. Esta
aproximacién implicaria la utilizacién de alguna de las tipologias de
los sistemas politicos contemporineos.

Seguramente una de las tipologias gencrales de los sistemas politicos
mds acorde con la realidad de nuestro tiempo es la formulada por el
conocido constitucionalista y comparatista italiano Paolo Biscaretti di
Ruffia, bajo la expresién “forma de Estado”.!*® Biscaretti di Ruffia
distingue tres tipos de Estado:

1) El Estado de democracia clisica u occidental, regido por la de-
mocracia representativa, a través del principio del “gobierno de la ma-
yoria con respecto de la minoria”, y caracterizado por la existencia de
la pluralidad de érganos constitucionales y la aceptacién de la teorix
de la division de poderes; la vigencia de una constitucion rigida y la
existencia de érganos legislativos, generalmente bicamerales, de caricter
electivo; una amplia tutela jurisdiccional de los derechos publicos sub-
jetivos y una descentralizacién burocritica y autdrquica. s

3) £l Estado socialista, basado en la doctrina marxista, y asentado
sobre el poder de érganos colegiados de eleccién popular directa (so-
viets o asambleas del poder popular), representantes de la colectividad
que reunen las atribuciones proporcionalmente cada vez mds importan-
tes, y que nombran, a su vez, a los principales érganos de la adminis-
tracién y la jurisdiccion. Este Estado es caracterizado por la relatividad
de la rigidez de la Constitucion, la ausencia de control judicial de lx
constitucionalidad de las leyes, el principio del respeto de la legalidad
socialista, el 1lamado principio del centralismo democritico y el sistema
de la planificaciéon econdémica. En el Estado socialista el centro motor
del proceso evolutivo estd constituido por los 6rganos dirigentes del
partido comunista, el cual, por regla, excluye la existencia de otros par-
tidos politicas.1t

128 Duverger, Maurice, Instituciones politicas v derecho constitucional, trad. de Isi-
dro Molas y otros, Barcclona, 1970 (5* ed), pp. 7 y 65.

129 Cfr. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Imtroduccion al deveche constitucional compa-
rado, cit sufra, nota 7, pp. 43-76.

180 Idem, pp. 51-55.

131 Jdem, pp. 55-65.
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3) El Estado autoritario, cuyas manifestaciones histéricas mds evi-
dentes fueron el Estado fascista italiano y el Estado nazi alemdn, tuvo
como ideologia la del corporativismo y se caracterizd, como su hombre
lo indica, por la existencia de formas de gobierno autocritico, con con-
centracién y con fusién de poderes en ¢l jefe de Estado, que también
lo fue, del gobierno y del partido unico; la abolicién de la rigidez de la
Constitucién y el rechazo a todo control jurisdiccional de la constitu-
cionalidad de las leyes; la supresion de todos los procesos electorales y
la estructuracién rigidamente vertical de los 6rganos del Estado; asi
como por el despliegue de una intensa labor propagandista, con el ob-
jeto de Jograr la adhesién o sumision pasiva de los gobernados.’®* El
estudio de este tipo de Estado tiene, sobre todo, un interés histérico, a
juicio de Biscaretti.??

4) Como una categoria aparte, que “parece operar en una ‘dimen-
sién’ de tiempo y de ambiente notoriamente diversa”, el autor sefala
los Estados en vias de desarrollo, a los cuales, aclara, dificilmente se les
puede insertar en los esquemas doctrinales de las anteriores formas de
Estado. La situacion sociceconomica de estos Fstados, caracterizada gene-
ralmente por la falta de cohesién nacional, el subdesarrollo econémico
y marcadas desigualdades en el ingreso, ha trascendido en su estructura
constitncional. Estos Estados se caracterizan, en términos generales, por
el empleo de modelos metropolitanos, el reforzamiento de la posicién
del Ejecutivo (a través de formas de gobierno presidencialistas o de
dictaduras militares) y el frecuente predominio de un partido politico.
La mayoria de estos Estados ha seguido, con adaptaciones y modificacio-
nes, los esquemas de los Estados de democracia cldsica y otros han
adoptado las estructuras de los Estados socialista.1?

Es posible advertir que esta tipologia de Biscaretti tiene una corre-
lacién aproximada con los diversos sistemas juridicos y procesales. Asi,
dentro de la primera categoria de Estados es posible ubicar, en térmi-
nos generales, los sistemas del common law y del civil law europeo;
dentro de la segunda, obviamente al sistema socialista. De los Estados
en vias de desarrollo, dada su heterogeneidad, habria que analizar en
cada caso sus componentes predominantes para determinr qué clase de
sistema juridico y procesal les corresponde. En el caso de América La-
tina,’¥% hemos visto que sus ordenamientos juridicos y procesales corres-
ponde a un sector del civil law, con algunas excepciones.

132 Idem, pp. 65-71.

138 Idem, p. 50.

134 Fdem, pp. T1-75.

185 Acerca de los sisternas politicos latinoamericanos, puede verse Lambert, Jacques,
América Latina: Estructuras sociales ¢ instituciones politicas, trad. de Pable Bordonaba,
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Determinada esta correlacion aproximada, conviene analizar los con-
dicionamientos que cada sistema politico produce sobre los sistemas de
enjuiciamiento, tanto en materia civil como penal. En este sentido, un
estudio sobre la evolucién del sistema politico mexicano, ¢ y su influen-
cia sobre el desarrollo de los procesos civiles (en sentido amplio) y pe-
nales, podria mostrar las consecuencias que en el dmbito procesal tienen,
entre otros factores, la tendencia hacia la concentracién de poderes en el
Ejecutivo, la dependencia politica del Ministerio Publico, la ausencia
en la prictica de mecanismos institucionales de control de la responsa-
bilidad juridica de los funcionarios, etcétera. Es claro que este tipo de
estudio no debe limitarse al andlisis del proceso tal como estd regulado
en las leyes sino que debe inquirir sobre cémo funciona en la prictica.

Es significativo que una misma ley, la ordenanza procesal civil ale-
mana de 1877, haya estado vigente tanto en la Republica Federal de
Alemania —civil law— como en la Republica Democratica Alemana —sis-
tema socialista—, y se haya aplicado, en ambos paises, con criterios ente-
ramente diversos.”® Es igualmente significativo que algunas leyes pre-
socialistas hayan seguido vigentes atin después de la instauracion del
socialismo, en paises como Rumania y Polonia.’®® Es claro, por tanto,
que el conocimiento verdadero del sistema procesal no puede estar ex-
clusivamente en las leyes procesales, sino también en la forma como efec-
tivamente funcione ¢l proceso en tal sistema.

5. Proceso y sociedad

No es un hecho casual que las investigaciones empiricas de los so-
ciologos del derecho se hayan centrado, de manera fundamental, en as-

Barcelona, Ed. Aricl, 1970 (2* od), especialmente el capitulo primero, pp. 77-11%, en
el que formula una interesante tipologia; Rama, Carlos, “Tipelogia de los regimenes
politicos Tatinoamericanos”, en Constitucion y grupos de presion, México, UNAM, 1978,
pp. 135-151; y Rico, José M., Crimen ¥ justicia en América Latina, México, Siglo Vein-
tiune Editores, 1977, en cuya introduccién esboza un documentado panorama de la rea-
lidad lantinoamericana, dando cuenta de las diversas tipologias formuladas sobre clla
(pp. 12:29).

136 Para la caracterizacién del sistema politicc mexicano pueden verse, entre otros,
Mcyer, Lorenzo, “El Estado mexicano contempordneo”, en Historia Mexicana, México,
vol. XXIH, mim. 4, abril-junio de 1974, pp. 722-752; Flores Olea, Victor, “Poder, legi-
timidad y politica en México”, en El perfil de México en 1980, vol, 3, México, 1974
(3* ed), pp. 463-502; los trabajos publicados en Nueva Politica, vol, 1, nim. 2, abril-
junijo de 1972, con el subtitulo El sistema mexicano; el volumen colectivo, Las crisis en
el sistema politico mexicano, México, El Colegio de México, 1977; y Marcos, Patricio E.,
“Tesis para una teorla politica del Estado mexicano”, en Estudios Poliiicos, México.
vol, III, nim. 9, enero-marze de 1977, pp. 85-104,

187 Cfr. Cappelletti, Mauro, El proceso civil..., cit. supra nota 6, p- 16.

138 Cfr. Gurvich, “Profili generali...”, cit. supra pota 65, p. 21.
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pectos concretos del desarrollo del proceso en la practica. El proceso,
<n tanto que fenomeno social, ha sido el campo mds propicio para la
investigacién sociolégica del derecho. Incluso, en el terreno de la filo-
sofia del derecho, hay una clara tendencia que sostiene que el proceso
es el elemento esencial del derecho y que hace residir el caricter de la
juridicidad en la posibilidad de promover un juicio en el cual el juez
intervenga como tercero entre las partes.'s?

Para mostrar las amplias posibilidades de investigacién socioldgica
del proceso, nos interesa destacar las investigaciones organizadas por el
Centro Nacional de Prevencién y Defensa Social de Mildn, Italia, sobre
la “administracion de justicia y la sociedad italiana en transformacion”,
iniciadas desde finales de 1962 y concluidas pricticamente hasta 1970,
~on la publicacién de una docena de voltimenes en los cuales se expo-
nen Jos resultados.'* El conocido sociélogo del derecho italiano Renato
Treves ha formulado una excelente sintesis y balance de dichas inves-
tigaciones en su libro Giustizia e giudici nella societd italiana. Problemi
€ ricerche di sociologia del diritto!*' El profesor italiano indica con
precisién cudles fueron los aspectos fundamentales de la administracién
de la justicia italiana abordados en los trabajos:

Tales investigaciones consideran el problema de la justicia en Italia
desde varios puntos de vista: el del atraso de las estructuras judiciales
que aparecen cada vez mas incapaces de satisfacer las exigencias de
nuestra sociedad en continuo desarrollo; el del contraste ideoldgico que
divide a los magistrados frente a los problemas de su funcién en la so-
ciedad y frente a los conflictos laborales y a otros conflictos que se
manifiestan en medida siempre creciente en la misma; el de las actitu-
des del ciudadano y del publico ordinario hacia los que las erean (las
normas) vy las aplican.142

En relacién al problema funcional de la administracién de justicia,
Treves distingue las investigaciones que lo abordan desde el punto de
vista organizativo de las que lo consideran desde un punto de vista pre-
dominantemente econdmico*® Respecto al segundo problema, el jurista
italiano distingue entre ideologia profesional de los magistrados y la

132 En este sentido s¢ han manifestado, entre otros, Horvith vy Carbonnier: cfr.
Treves, Renato, Introduzione alle sociologia del diritto, Turin, Giulic Einaudi Editore,
1977, p. 184,

140 La relacién completa de cstas obras, puede verse en Treves, El juez ¥ la socie-
<dad, cit. supra nota 95, p. 83.

141 Bari (ftalia); 1970. Nosotros hemos consultado su traduecién al espafiol, cit.
supra nota 95.

142 Treves, El juex y I socieded..., cit. supra nota 95, p. 27. Cursivas nuestras,

148 Idem, p. B7. '
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ideologia politico-social de la jurisprudencia: por la primera’ entiende
“la concepcién que los magistrados tienen de su profesion y de la orga-
nizacién en la cual se ejerce”; y por la segunda, “el sistema de valores
politico-sociales en la que aquéllos (los magistrados) se inspiran al to-
mar sus decisiones y al motivar sus sentencias”.*# ‘

En un libro mds reciente, Inéroduzione alla sociologia del diritto1*®
el profesor Treves da cuenta de diversas investigaciones empiricas que
inquieren sobre los procesos de decision del juez, la excesiva duracién
de los procesos, el defectuoso funcionamiento del aparato judicial, la
extraccién social de los jueces y sus relaciones con la politica .14

Es claro que en las dos obras mencionadas, el profesor Treves, al
exponer con claridad y rigor metodoldgico las principales investigacio-
nes empiricas sobre el proceso y la administracion de la justicia, indica

métodos y sugiere temas que en muchos paises atn no han sido utili-
zados y abordados.!47

En el terreno de la sociologia del derecho, conviene también desta-
car la compilacion y sintesis de diversos trabajos, elaborada por Vilhelm
Aubert,® Es muy significativo que de las cinco partes en que Aubert
dividié su obra, cuatro de ellas tengan conexién directa o indirecta con
los problemas procesales y de la administraciéon de justicia.#?

En Italia, la perspectiva socioldgica de los estudios procesales ha sido
seguida, entre otros, por Vittorio Denti® y Mauro Cappelletti.’® En
la linea de la investigacion empirica, debemos mencionar el proyecto
sobre “Acceso a la Justicia”, que desde 1973 empezd a coordinar el pro-

144 Jdem, p. 41. Para una referencia mis amplia de esta obra de Treves, puede
versc nuestra rescria, cit. supra nota 95,

143 Cfr. supra nota 139,

148 Idem, pp. 181-196.

147 Aunque en proporcién todavia reducida, en México ya se han realizado inves-
tigacioncs empiricas sobre el proceso ¥y la administracién de justicia, como el valioso
trabajo de Bustamante Ferndndez, Jorge Agustin, “La justicia como variable depen-
diente”, publicado en Revista Mexicana de Ciencia Politica, México, nim. 54, julio-
septiembre de 1968, pp. 212-219. En este mismo sentido, también puede verse Schwarz,
Carl, “Jueces en la penumbra: la independencia del peder judicial en los Estados Uni-
dos y en México”, trad. de Fausto E. Rodrigucz, en Anuario Juridico, 2-1975, México,
UNAM, 1977, pp- 143-219; y Oiiate, Santiago, “El acceso a la justicia y los no privile-
giados en México”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, num. I,
1978, pp. 187-189.

148 Cfr. supra nota 78.

149 Los titulos de dichas partes —de la II a la V, inclusive— son los siguientes:
“La legislacién, la aplicacién del derecho y ¢l publico”; “El dereche y la solucién de
las conflictos™; “La conducta de los jueces”, y “Las profesiones juridicas”.

180 Cfr. Proceso civile e giustizia sociale, Milan, Giuffré, 1971; Denti, Vittorio et al,
Le prove mel processo civile, Mikin, Giuffre, 1973,

131 Cfr. Proceso, ideologias, sociedad, cit. supra nota 5.
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fesor Cappelletti en el Centro de Estudios de Derecho Procesal Com-
parado, de Florencia, Italia15®

De esta manera, esta breve referencia —que no pretende de ninguna
manera ser exhaustiva— a algunas investigaciones empiricas sobre el
proceso y la administracién de justicia, pone de manifiesto la posibili-
dad y la necesidad de estudiar la eficacia social del derecho, precisamen-
te a través de los problemas procesales y de los érganos de la jurisdic-
cién, contemplados ya no sélo desde la perspectiva de la dogmatica
juridica —sin duda til, pero ya en nuestro tiempo claramente insufi-
ciente—, sino también, y quizi cada vez en mayor medida, a traves del
andlisis comparativo y de la investigacidn sociolégica.

182 Cfr, Cappelleiti, Mauro (editor general), Access o Justice, Vols. 1 a 1V, Milan,
Giuffré ed., Alphenazindenrijn, Sijthoff and Noordhoff, 1978/1979.
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