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PROLOGO 

Este libro contiene el cursillo desarrollado a 
través de las seis conferencias que pronuncié en 
febrero de 1952 en la ciudad de México, en la 
Facultad de Derecho de la Universidad Nacio
nal Autónoma (1), que me hizo el honor de in
vitarme como conferenciante extranjero en los 
Cursos de Invierno de ese año (1). Son conferen-

(1) La Universidad Nacional Autónoma de México fue 
fundada en el año de 1553 por orden de .Carlos V con 
todas )as prerrogativa., y privilegios de la Universidad de 
Salamanca, existiendo una controversia con la peruana 
de Lima respecto de cuál de lat dos constituye la Uni
versidad má.s antigua de América. El IV Centenario de la 
fundación fue celebrado con . gran solemnidad por la 
Facultad de Derecho el 5 de junio de 1953 (cfr. IY Cen
tenario de la Facultad de Derecho, IJ5J-19'3. A.etas 
Conmemorativos, U. N. A.. M.). 

(2) Estos Cursos de Invierno han sido organizad01, a 
partir de 1939, en los meses invernales, en el intervalo 
entre dos cursos anuales ordinarios, y están dirigidos al 
perfeccionamiento científico, por lo que no están desti
nados únicamente a los estudiantes, sino también a lOJ 
profesionales. Los propios cursos invernales son intparti· 
dos a través del sistema de conferencia., sobre tema, es-
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12 PROCESO Y DEMOCRACIA 

cías destinadas a un público muy variado y no 
lecciones rígidamente escoldsticas; muchos de los 
temas que en ellas aparecen apenas esbozados, de 
haber sido abordados con rigor cientlfico, hubie
sen requerido una. mayor elaboración y abun
dante aportación dr>ctrinal; pero yo he preferido 
dejar intacto el texto original, inclusive con al
gunas frases .de circunst,ancias, porque su estilo, 
carente de pedantería y de carácter discursivo, 
me hace revivir el recuerdo del numeroso y aten
to au1itorio que desde el primer día asistió a las 
conferencias con espíritu de amigable aproba-
ción y entendimiento. · 

Llegué a México con el temor de que hablan
do en italiano no fuese · comprendido por los 
oyentes, por lo que, para prevenir este peligro, 
el profesor NICETO ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, 
titf!,(ar de la .cdtedra de Derecha Procesal Civil 
en la Facultad de Derecho de México (insigne y 
querido amigo, que· durante mi estancia ·en Mé
xico fue mi dngel custodio mds que un presen
fador), había sugerido que cada una de mis con
! erencias fuese precedida de un breve · sumariq 
del tema, a manera .de intr,oducción, y que él 

pedales escogidos, afio por afio, por ·profesores mexican06 
o· extranjeros invitados por sus conodmiento8 especiales 
sobre la materia. (Programa de lo, cursos del afio de 
,J952i en el folleto: Uni'lleTsidad Nacional Aut6n·oma dé 
México) Facultad de Derecho: ·cur.íos delnvitrno de 19JZ. 
México, Imprenta Univenitaria, 1952.) . 
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mismo traduciría al español. >Pera desde la -pri
mera conferencia ad'IJertímos que esta prt:caucidn 
era superflua, porque el·auditorio,·del cual for· 
maran parte con asiduidad y paciente benetXJ
lencia los magistrados, catedráticos y abogados 
mds eminentes de la ciudad, mostró. desde un 
principio que entendía perfectamente mi italia
no en todos sus aspectos y matices, y, ademds, 
que poseía tal conocimiento de toda la literatura 
jurídica europea y especialmente de la italiana, 
inclusa la mds reciente, que me produjo asome 
bro y conmoción. 

De acuerdo con una gentil costumbre mexica• 
na (y creo que también española), el huésped. 
extranjero es recibido en el umbral por el jefe 
de la casa con estas palabras: "Esta es su casa", 
y desde el primer momento de mi llegada ti Mé
xico tuve la impresión de encontrarme en mi 
casa, no sólo en virtud de las gentiles atenciones 
personales de que fuimos rodeados mi esposa '1 
yo desde nuestro arribo, sino también por la 
perfecta correspondencia cultural, que ccm.stitu
ye un sentido casi dé parentesco y de familiari
dad intelectual como sólo puede existir, a pesar 
de la di'IJersidad de idiomas, entre estudiosos que 
posean tradiciones e ideales comunes de civili
:zación. 
· Bastó la primera conferencia y las amigables 
conversaciones que le siguieron desde el p;imer 
día para comprender que· el pensamiento jurl-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



14 PROCESO Y DEMOCRACIA. 

dico mexicano estd en continuo contacto con la 
doctrina italiana, a través de la consulta cotidia• 
na de las obras de los juristas italianos. Los tra
tados de nuestros mds insignes maestros de los 
últimos sesenta o setenta años (civilistas, mercan
tilistas, penalistas y procesalistas) han sido tra
ducidos al español y citados en la cdtedra y en 
el foro como textos cldsicos; pero inclusive las 
obras monográficas de los juristas contemporá
neos, incluyendo los mds jóvenes, no sólo son co
nocidas, sino estudiadas en el texto original y 
valoradas como merecen. Al conversar no sola
mente con los colegas de la Facultad Mexicana, 
sino también con magistrados y abogados no ca
tedráticos, fui interrogado frecuentemente sobre 
jurisconsultos italianos que aún viven como si 
mis interlocutores los conocieran personalmente: 
-¡,Por qué tal civilista ha dejado de escribir por 
tantos años? -¿Cuándo este otro procesalista se 
decidirá a publicar el segundo volumen de la 
obra que ha dejado inconclusa?, y asl sucesiva
mente. 

He encontrado en las bibliotecas americanas, 
no solamente en las públicas, sino principalmente 
en las reunidas amorosamente por bibliómanos 
particulares, que la sección italiana se mantiene 
al dla, como raramente sucede en los bufetes de 
los abogados italianos. Existe en la ciudad de 
México, entre otros, un jurista de gran valor, el 
abogado ALBERTO V ÁSQUEZ DEL MERCADO, que 
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conoce y ha reunido todo lo que se refiere a. la 
literatura jurldica italiana; digo "todo", porque · 
ha adquirido hasta los ejemplares litografiados 
de los apuntes redactados en los cursos universi
tarios, estando dispuesto a cualquier sacrificio 
para procurarse una copia. El ha sido quien ha 
introducido. en México muchas de las obras jurí
dicas italianas mds recientes, por lo que todos los 
juristas italianos deberían agradecer a este leja
no amigo, que sin que ellos lo sepan sirve de 
conducto para que su pensamiento llegue hasta 
el otro lado del Oceáno, y agradecerle también, 
lo mismo que a otros como él, que con su pasión 
intelectual suplen la falta de una li brerla ita
liana en la ciudad de México, falta deplorable 
que nos revela el espíritu de las autoridades ita
lianas que deberían preocuparse de la difusión 
de nuestra cultura en el extranjero (ª) . 

(S) No he dejado, apenas hube regresado de México, 
de comunicar a las autoridades ministeriales italianas 
(tuve una plática con el honorable TAVJANI, entonces 

subsecretario de Relaciones Exteriores) y a los diversos 
editores italianos la existencia de la vergonzosa situación 
oonsistente en que mientras existen en la ciudad de Mé· 
xico florecientes librerías inglesas y francesas, los libros 
italianos, si alguien los busca, deben encargarse a Italia, 
con complicadísimas y superfluas formalidades aduane
ras. Una sefiorita de la colonia_ italiana Jl!C hizo _saber que 
para tener un ejemplar de I Promessi Sposi habla sido 
necesario pedir el libro a Italia, y lo esperaba desde hada 
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' Muchos de nuesttos ¡óveries estüdi<i.sos ·'tftt~ 
haceti sus primeras a'rtnas ' $6 ;· llBhariátJ 'de : oig1t~ 
llo si tuviesen conocimiento de la fottmren qke 
sus obras son apreciadas. po-r ·Ws lectóres ele Ami
rica latina, y por ese motivo· no cito nombres~ 
para evitar que el erigreimien.to eche a perder 
a e.sos autores nove-les. , . Pero acasQ,. mds qfM. 
enorgullecerse, comprenderían ei;Mso de· 'la . res, 
pon.sabilidad que provoca la. circmistancia4e-~er 
los herederos de una tradición . _de .estudio~ jurl~ 
dfros tan gloriosa como la italiana. · . 

Solamente en México he padidQ aquilatfir has~ 
ta. dónde llega fuera dé Italia, y. espedalment, 
en América latina, el préstigio de esta.: traclícidrh 
que tiene su fuente más .remota . en: ~l glorioso 
derecho _romano, que r~ive ¡se enriquéce, ~ 
la doctrina del derechoJomun, y a la cual se 
remontan aún en la actualidatl las ·legislaci()_11,es 
iberoameticanas, como la fuente dt sabidUrltt fu~ 
r{dica que ha permanecido viva. y actual (~) , 
Unicamente remontdndome al· presti,gfo'd-e esta 
t7:adicíón he podido comprender. el fmto.·. sfgni
f,cado de los hQnores, (le, <)Jr~, nianerq, excesiv~ 
mente desproporcionados al mérito de la perso
na, que se me confii'r'eron.·en. las _tres set'f,tina.r ü 

., .. . - . ., ..... , . · , ... 

aei1 mCleS.. (No tengo noticiá de que de JDano de 1952 a 
la actualidad esta verg~. :jlaya de~parccido;) 

(«) C,fr•. E, T. LwlMAN,' lstituti del dir. cóm-üne 11il 
fwotess<>, dvite. brasiliano · (en ~tudf in onofi: · ál R~dentí; 
voFl) , pass: 581 y ugte-1. · ' ' · · · · · 
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PROLOGO 17 

permanencia en México, y que fueron rendidos 
no al hombre en sí, sino a un representante de la 
vocación jurídica que, irradiando de Italia, ha 
sido una de las fuerzas creadoras de la civiliza
ción mundial. Este sentimiento de descendencia 
de un único tronco doctrinal del derecho común 
es muy vehemente entre los juristas mexicanos, 
de tal manera que cuando ellos vienen a Ita
lia me han relatado que no dejan nunca de 
detenerse en Bolonia para visitar, como quien 
va de peregrinación a un santuario, las tumbas 
de los Glosadores. 

Con motivo de mi estancia en México debo 
hacer público mi reconocimiento en primer tér
mino al rector de la Universidad, que era en 
aquel tiempo el profesor de Derecho Penal, doc
tor Luis GARRIDO, asi como al decano de la Fa
cultad de Derecho, profesor MARIO DE LA CUEVA, 

eminente estudioso del Derecho del Trabajo, y 
a los profesores V!RGILIO DOMÍNGUEZ y OsCAR 
MoruNEAU, que rivalizaron entre sí para hacer 
que mi permanencia fuese cada vez más delicio
sa. Pero el interés de los juristas mexicanos por 
la ciencia jurídica italiana se manifestó no sola
mente con su asistencia benévola a las conferen
cias que pronuncié en la Universidad, sino ade
más a través de una serie de invitaciones y de 
recepciones que me fueron hechas por institutos 
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18 PROCESO Y DEMOCRACIA 

culturales, academias y autoridades públicas. Fui 
invitado por la Escuela Libre de Derecho para 
hablar sobre la nueva Constitución Italiana, y 
por el Ateneo Español y la Unión de Profesores 
Universitarios Españoles en el Extranjero, para 
exponer un tema que es todavía de dolorosa ac
tualidad para los profesores españoles en el exi
lio: Experiencias sobre el advenimiento y caída 
del fascismo en Italia. 

En la sede de la sección mexicana de la So
ciedad Dante Alighieri se unieron tres Acade
mias Jurídicas en una solemne recepción para 
honrar a la ciencia jurídica italiana: la Acade
mia Mexicana de Legislación y Jurisprudencia, 
presidida por el profesor ANTONIO PÉREz VERDIA; 

la Academia Mexicana de Derecho Procesal, di
rigida por el ministro profesor GABRIEL GARCÍA 

ROJAS, presidente de una de las Salas de la Su
prema Corte de Justicia, y la Academia Italo
Mexicana de Estudios Jurídicos, presidida por el 
profesor Lms CHÁVEZ HAYHOE. Con motivo de 
mi presencia, se entregaron diplomas de honor, 
no sólo a mí, sino también a los profesores ita
lianos REDENTI, CARNELUTII y LIEBMAN; y en 
las salutaciones que el profesor ALCALÁ-ZAMORA 

y el presidente GARCÍA ROJAS dirigieron al hués
ped, el nombre pronunciado con mayor frecuen
cia fue el de GrnsEPPE CHIOVENDA, como recono
cimiento de la aportación que la ciencia italiana 
ha hecho al estudio del derecho procesal. 
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PRÓLOGO 19 

Otras manifestaciones de cordialidad me fue
ron hechas por la Magistratura: el gobernador 
y los magistrados del Estado de México me in
vitaron con gran solemnidad a hablar en Tolu
ca, capital de dicho Estado, sobre las relaciones 
entre los jueces y los abogados. Y en la ciudad 
de México, los máximos honores me fueron ren
didos por la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación, que es el órgano más elevado de la Jus
ticia Federal, y por la que fui invitado a asistir 
oficialmente, sentado al lado del presidente de 
una de sus Salas, GARCÍA ROJAS, !! una audiencia 
en materia civil, y en la cual pude seguir con 
gran interés el desarrollo de la discusión pública 
de la sentencia, que es una de las instituciones 
más peculiares del procedimiento mexicano. Al 
terminar la audiencia, que tuvo carácter solem
ne y a la que asistieron también los presidentes 
de las otras Salas de la Corte, el presidente de la 
Sala Penal, profesor TEÓFILO ÜLEA y LEYVA, 

me dirigió elevadas palabras de salutación, ma
nifestando que uno de los elementos con los que 
se integra la esencia del genio mexicano es el 
amor por "nuestra genealog{a latina que se en
garza a maravilla en nuestra hispanidad"; y, fi
nalmente, el presidente GARCÍA ROJAS, desde la 
altura de su sitial, recordó . cómo actualmente, 
así como en un tiempo las opiniones de los gran
des doctores del derecho común, la doctrina 
jurídica italiana contemporánea tiene una in-
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fluencia decisiva en la jurisprudencia de la Su
prema Corte mexicana, y citó un caso judicial 
resuelto recientemente por la Sala que presidía, 
y en el cual la decisión de una difícil controver
sia sobre la cosa juzgada fue realizada con apoyo 
en el concepto de "cosa juzgada hipotética", con
tenido en las Instituciones de GrnsEPPE CHJO

VENDA. 

Después de tres semanas, he dejado México 
con profunda pena; y el sentimiento de afecto y 
admiración por ese país único, en el cual la con
ciencia de un gran pasado sirve de instigación 
para acelerar las conquistas civiles del porvenir, 
no se ha atenuado, sino que, por el contrario, se 
ha enriquecido con una vena de nostalgia. Por 
este motivo, al publicar estas conferencias he 
querido dejarlas en la forma en que fueron pro
nunciadas, y especialmente he querido conseroar 
en la conferencia de clausura la salutación final 
de despedida, tal como me brotó del corazón 
cuando me fue ofrecido por un grupo de cole
gas, y como testimonio de las tradicionales rela
ciones ítalo-mexicanas, el precioso tesoro biblio
gráfico de la primera edición italiana de la His
toria Antigua de México, de la que es autor el 
jesuíta mexicano FRANCISCO JAVIER CLAVIJERO, 

quien, desterrado de México, la escribió en Bo
lonia entre 1770 y 1779, y comenzó a publicarla 
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en 1780 en la imprenta de Gregario Biasini, edi
tor de C esena (5) . 

De este viaje a México he regresado con la 
convicción de que los juristas iberoamericanos y 
los italianos tienen una gran tarea que realizar 
en común para perfeccionar conjuntamente los 
estudios jurídicos, por lo que si el tiempo me lo 
permite tengo el propósito de llevar a la prác
tica esta idea en la Universidad de Florencia (a). 

(5) Los siete colegas mexicanos que me obsequiaron 
esta rara edición me la dedicaron con estas palabras: 
Este libro, escrito en Italia por un mexicano, fue conce
bido en México; el autor vivió cama exilado los últimos 
años de su vida en Bolonia. Aceptad este presente como 
vivo testimonio de nuestra amistad. La traducción espa
fiola fue tomada de la primera edición italiana, y de 
ella se hicieron siete ediciones, la última publicada en 
México en el afio de 1917, Solamente hace pocos años 
fue descubierto el manuscrito original en lengua cas
tellana, publicado en 1945 en la belllsima Colección 
de Escritores Mexicanos de la Editorial Porrúa (colec
ción de más de sesenta volúmenes que durante mi estan
cia en México me fue. ofrecida como obsequio por el pro
fesor Pablo Macedo) . 

(a) Este noble propósito del ilustre y llorado maestro 
florentino se realizó bajo su patrocinio como un anexo 
a su cátedra de Derecho Procesal Civil de la Universidad 
de Florencia, e inició sus actividades en el año acaddmi
co de 1955·1956 bajo la denominación de "Instituto de 
Derecho Procesal Comparado Ita/o-Iberoamericano", )' 
despuis de la muerte de su fundador ha seguido sus 
fructlferas actividades de intercambio cultural entre los 
procesalistas italianos e iberoamericanos. Cfr. la interesan-
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22 PROCESO Y DEMOCRACIA 

En la base de la Constitución Mexicana, que 
después de un período de convulsiones revolu
cionarias ha ido evolucionando gradualmente, 
por obra de los juristas, hacia una legalidad de
mocrática cada vez más perfecta y pacifica, se 
encuentran las mismas premisas de libertad y de 
justicia social que deberían constituir las fuerzas 
animadoras de la Constitución Italiana. Muchos 
de los problemas políticos y sociales que la de
mocracia italiana está en camino de resolver 
encuentran precedentes dignos de estudio y com
paración en la historia mexicana de estos últimos 
cuarenta años y en la legislación surgida de la 
revolución; tanto en el campo del derecho del 
trabajo como de los derechos agrario y minero, 
México se encuentra a la cabeza de las legislacio
nes modernas, mereciendo atenta consideración 
su derecho matrimonial y sus leyes sobre las re
laciones entre la Iglesia y el Estado. 

También en el campo del derecho procesal, 
del cual me ocupé más de cerca durante mi via
je, existen en México instituciones originales que 

te reseña que sobre este Instituto escribió NICETO ALCALÁ· 
ZAMORA y CASTILLO en el "Boletln del Instituto de De
,recho Comparado de México", NP 25, enero-abril de 1956, 
pdgs. 349-350, y el no menos importante ensayo de MAURO 

CAPPELLETII Piero Calamandrei y la Defensa Jurídica de 
la Libertad, en "Revista de la Facultad de Derecho de Mé; 
:<ico", NP 24, octubre-diciembre de 1956, págs, 153 y sigtes., 
especialmente pdg, 184. (N. del T.) 
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pueden servir de enseñanza a las legislaciones 
procesales europeas; como la discusión pública 
de la_ sentencia, que bajo ciertos aspectos es pre
ferible a nuestro sistema secreto de la cdmara de 
consejo, o como el originalisimo recurso ante la 
Suprema Corte Federal, denominado amparo, 
del cual están orgullosos con justicia los jueces 
mexicanos, y que para garantizar la libertad de 
los ciudadanos reúne las funciones que en el 
ordenamiento italiano son encomendadas a tres 
diversas instituciones: los recursos de casación, 
ante el Consejo de Estado y ante la Corte Cons
titucional, por violación de la Ley Suprema. 

Al salir a la luz estas conferencias, que serán 
publicadas en español al cuidado del profesor 
ALCALÁ-ZAMORA (b), deseo que entre los procesa-

(b) La traducción, efectivamente, fue encomendada por 
el ilustre autor al no menos ilustre y destacado procesa· 
lista español doctor NICETO ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, 
que afortunadamente para el procesalismo mexicano, al que 
ha dado un decisivo impulso, reside en la ciudad de Mé
xico; pero la ejemplar modestia de esta gran figura del 
procesa/ismo mundial provocó el escrúpulo de realizar 
dicha traducción por algunas frases de merecido elogio 
que CALAMANDREI le dedicara en sus confeTencias, por lo 
que, a su vez, el maestro español dio el encargo a quien 
se considera como uno de sus disclpulos mds humildes, 
y por ese motivo la labor se realizó lentamente tomando 
en cuenta la gran responsabilidad asumida y siempre bajo 
la vigilancia y constante revisión del maestro AI.c.u.A· 
ZAMORA, sin cuya dirección no hubiese sido posible ter
minarla. (N. del T.) 
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listas italianos y los hispanoamericanos, no digo 
que se establezcan relaciones que ya existen, pero 
si que se reafirmen y lleguen a ser siempre mds 
fructuosas que las ya existentes. 

El fervor de la investigación por los estudios 
sobre el proceso civil, que floreció en Alemania 
en la segunda mita<I' del siglo xrx, y que poste
riormente, principalmente por mérito de Gru

SEPPE CHIOVENDA, se trasladó a Italia en el pri
mer trentenio de este siglo, actualmente ha pa
sado a animar a los procesalistas de América 
latina, debido al esfuerzo de los tratadistas en 
el exilio, que expulsados de sus patrias europeas 
durante los treinta· años de terror fascista han 
encontrado refugio y libertad de estudio en Amé
rica latina ( entre ellos nuestro LIEBMAN), y por 
ello los estudios de derecho procesal son estima
dos grandemente entre los juristas iberoamerica
nos. Numerosos son los centros de este renaci
miento: Brasil, donde está en vigor desde 1939 
un Código de Procedimientos Civiles que se ins
pira directamente en la doctrina de GrusEPPE 

CmoVENDA (6); Argentina, donde el profesor 
Huco AI.s1NA, renovador de los estudios proce
sales en su país, ha creado con la Revista de De-

(6) Cfr. A. LEv1, ll nuovo Codice brasi/iano di proce
dura civile, en Riv. di dir. proc. civ., 1941, I, pág. 353; 
O. DA CuNHA, Comunicación al Congreso Internacional 
de Derecho Procesal Civil, efectuado en Florencia en el 
aílo de 1950, en Atti del propio congreso, pág. 194. 
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recho Procesal, fundada por él, un instrumento 
científico que puede equipararse a las más repu
tadas revistas científicas europeas (y a su lado no 
puede menos que recordarse al doctor SANTIAGO 

SENTIS MELENDO, secretario de Redacción, infati
gable divulgador, a través de sus belUsimas tra
ducciones españolas, de obras jurídicas italianas 
en América latina) (7); Uruguay, donde el sobe
rano intelecto de EDUARDO CouTURE ha abierto 
nuevos horizontes al estudio del derecho proce
sal; México, donde yo mismo, con la experiencia 
de la que son testimonio estas páginas, he visto 
la pasión con la que son cultivados los estudios 
de derecho procesal, para el incremento de los 
cuales se ha sentido la necesidad de crear una 
Academia especializada (c). 

(7) Cfr. la comunicación de NICETO ALCALÁ-ZAMORA, 

Aportación hispdnica a la difusión de la ciencia procesal 
italiana, en Atti del congr. intemaz. di dir. proc. civile, 
Padova, 1953, págs. 173 y sigtes. 

(c) Aqul se refiere el maestro florentino a la entonces 
existente Academia Mexicana de Derecho Procesal, cons
tituida en mayo de 1945. Cfr. la información relativa y 
los estatutos en la "Revista de la Escuela Nacional de 
Jurisprudencia", Nos. 25 a 28, enero-diciembre de 1945, 
pdgs. 397 y sigtes. Infortunadamente, las actividades de la 
Academia fueron decayendo hasta llegar a su total desapa
rición, y en su lugar se fundó el !JO de agosto de 1956 el 
Instituto Mexicano de Derecho Procesal por un grupo 
de destacados procesalistas, entre los cuales se encontra
ban algunos que pertenecieron a la extinta Academia, 
siendo de justicia hacer notar que el iniciador de la idea 
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De todos estos países, el que se encuentra más 
cerca de Italia, por afinidad de problemas, es 
México, donde el fervor por los estudios procesa
les ha sido reavivado aún más en estos últimos 
decenios por la contribución cienUfica de los ca
tedráticos desterrados de España, la flor y nata 
de las Universidades españolas, que la Universi
dad Mexicana ha acogido con fraternal generosi
dad, y entre los cuales sobresale, en el campo del 
derecho procesal, el gran maestro de sabiduría y 
coherencia moral que es NICETO ALCALÁ-ZAMORA 

y CASTILLO. 

México es actualmente un país que aprecia la 
libertad, donde el pueblo está en camino, a tra
vés de la democracia, hacia su redención social; 
por esto en México los juristas pueden creer en 

de constituir el Instituto fue nada menos que su actual 
vicepresidente, doctor NICETO ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, 

secundado por ameritados jurisconsultos mexicanos y es
pañoles como JosÉ CASTILLO LARRA:FlAGA, RAFAEL DE PINA, 

GABRIEL GARCfA ROJAS, IGNACIO MEDINA, ROBERTO MOUNA 
PASQUEL, LEOPOLDO AGUILAR, ÜUMBERTO BRlSEÑO SIERRA. 
etc¿tera~ que continúan realizando una magnifica labor 
en beneficio del desarrollo del derecho procesal, y este 
Instituto, en colaboracidn con el Instituto Latino-Ameri
cano de Derecho Procesal, fundado en Montevideo en el 
año de 1956, organizó el Primer Congreso .Mexicano y las 
Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, 
efectuadas con gran éxito y brillante concurrencia inte,-
nacional., en la Facultad de Derecho de Mt!xico, durante 
los d/as 14 a 18 de febrero de 1960. (N. del T.) 
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el Derecho. Ese escepticismo que se advierte 
en Europa sobre la utilidad social de los juristas, 
no se concibe en la República Federal Mexica
na, donde, en el estímulo de la renovación jurí
dica que deriva de la conciencia de una revolu
ción social recientemente realizada, no se observa 
(si mis impresiones no me han engañado) la esci
sión entre legalidad y justicia que a veces hace 
esteril, débil y negligente la obra de los juristas 
en Europa; el furista es considerado actualmen
te en México (y también por esta razón atri
buyo el calor del recibimiento de que fui objeto) 
como el apóstol de la justicia social y de la reden
ción humana (B) . 

Conservo aún en el corazón las palabras con 
las cuales el presidente de Sala, TEÓFILO OLEA Y 

LEYVA, en el recinto de la Suprema Corte, fina
lizó su discurso de salutación al huésped italiano, 
expresando la esperanza de que se encontrase en 
México como en su propia casa: " ... creemos 
que se ha encontrado cómodamente en México, 
ya que, como en su propia casa de Florencia, se 
respira y alienta el mismo ambiente que en esta 
patria, en donde es tamos luchando constante
mente para lograr un régimen que sea, dentro 

(B) En el discurso conmemorativo del IV Centenario 
de la Facultad de Derecho, el director, profesor MARIO DE 
LA CuEvA, advirtió que "el jurista del futuro debe ser 
eternamente joven y enamorado de su ideal, que es un 
mundo y un derecho mejores". 
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de nuestras humanas imperfecciones, cada vez de 
mayor libertad y de mejor justicia". 

Este es, efectivamente, ¡oh amigos mexicanos!, 
el ideal por el cual trabajamos los juristas italia
nos en el campo del proceso: "mejor justicia a 
través de mayor libertad". 

Universidad de Florencia, noviembre de 1953 
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I 

DERECHO PROCESAL Y COSTUMBRE 
JUDICIAL 

l. Fundamento racional de las normas de derecho proce
sal.-2. Necesidad de que el proceso desemboque siem
pre en una decisión, aun cuando no sea suficiente la 
lógica común. - 3. La "racionalización del poder" en el 
proceso. - 4. Importancia de la costumbre en la vida 
constitucional. - 5. Importancia de la costumbre en la 
práctica judicial. - 6. Concepto general de "procedi
miento'', - 7. Proceso y justicia. 

l. Fundamento racional de las normas de de
recho procesal. 

En alguna ocasión, conversando en clase con 
mis alumnos, hice la observación de que, en sus
tancia, el derecho procesal, civil o penal, no es 
sino un método (y la ciencia procesal una meto
dología) impuesto por la autoridad para llegar 
a la justicia; un método de razonamiento, prefi
jado y ordenado por la ley, que las partes y los 
jueces deben seguir etapa por etapa, de acuerdo 
con una sucesión preestablecida y una coordina-
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30 PROCESO Y DEMOCRACIA 

ción dialéctica, con el fin de obtener una sen
tencia justa; y el proceso no es sino una "opera
ción" conducida según este método. 

Las reglas del derecho procesal, mirándolas 
contra la luz, no son en su esencia otra cosa que 
máximas de lógica, de buen sentido y de habi
lidad técnica, traducidas en reglas obligatorias; 
en el fondo (decía bromeando a mis alumnos) 
no existe mucha diferencia, bajo el aspecto lógi
co, entre los códigos de procedimientos civiles o 
penales, que enseñan cómo se debe "proceder" 
para obtener justicia, y ciertos manuales de téc
nica elemental que enseñan "el procedimiento" 
(también la palabra es la misma) de cualquier 
arte o de cualquier oficio, y que se intitulan, por 
ejemplo, "Cómo cultivar rosas", "Cómo llegar a 
ser fotógrafo" o "Cómo se puede llegar a ser pes
cador submarino". 

Entonces un estudiante me dirigió una pre
gunta que a primera vista podía parecer inge
nua, pero que en realidad era oportuna y muy 
atinada: "¿Por qué, si todo el derecho procesal 
se reduce, en sustancia, a máximas de lógica y de 
buen sentido, es necesario fatigarse tanto para 
estudiarlo y para traducir en leyes rigurosas y en 
complicadas teorías esos principios racionales de 
los cuales están dotados por la naturaleza to
dos los hombres?" .. 

A todas horas del día los hombres se encuen
tran frente a cuestiones prácticas que no pueden 
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ser resueltas sino por medio del razonamiento; y 
a cada paso de la vida surge una duda y con ella 
una invitación a razonar. ¿Por qué en todos estos 
casos los hombres están en libertad de razonar 
como mejor saben, y el Estado no se encarga de 
regular sus razonamientos con preceptos obliga
torios? 

Descubrir al verdadero autor de una pintura 
antigua cuya autenticidad se discute, hacer el 
diagnóstico de una enfermedad mortal, fundar 
una gran empresa, industrializar un gran descu
brimiento científico, son en la vida de los hom
bres otros tantos problemas y dudas que sola
mente pueden ser resueltos a través de investi
gaciones y razonamientos. En todos estos casos 
los hombres pueden sentarse alrededor de una 
mesa para investigar y para razonar, uniendo sus 
esfuerzos en la búsqueda de la verdad, y en la 
controversia se exponen argumentaciones opues
tas, en las que las hipótesis son objeto de refuta
ción, pero finalmente, a través de la libre dis
cusión, sale a la luz la verdad, la duda es su
perada y el problema resuelto. ¿Por qué en 
estas situaciones el Estado no siente la necesidad 
de intervenir para fijar el itinerario de la discu
sión y para garantizar el orden del contradicto
rio, no obstante que también en estos casos se 
discuten cuestiones importantes, como lo son la 
vida de un hombre o tal vez la suerte política 
de un pueblo? 
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32 PROCESO Y DEMOCRACIA. 

2. Necesidad de que el proceso desemboque 
siempre en una decisión, aun cuando no sea 
suficiente la lógica común. 

Es preciso encontrar la respuesta a este inte
rrogante. 

Es verdad que el derecho procesal constituye 
sustancialmente una técnica del buen razonar en 
juicio, pero por otra parte esta técnica es im
puesta obligatoriamente y vigilada por el Esta
do (y por este motivo las reglas técnicas se trans
forman en normas jurídicas) en virtud de que 
ese procedimiento técnico constituye la realiza
ción de la función más solemne y más elevada 
del Estado, de la función con la que el Estado 
asegura la vida pacífica de la sociedad, es decir, 
la justicia, que es fundamentum reipublicae. 

También la sentencia es obra del razonamien
to humano, y la lógica judicial no se diferencia 
de la que utilizan los hombres para resolver ra
cionalmente las cuestiones prácticas frente a las 
cuales los sitúa la vida. Pero el Estado asume el 
monopolio y la responsabilidad de la resolución 
judicial, no obstante que proviene del razona
miento humano y, por tanto, la justicia es pro
ducto de la razón, pero de una razón oficial, ga
rantizada por el Estado. 

Por este motivo, el Estado ha sentido la nece
sidad de fijar, a través de un sistema de reglas 
obligatorias (el corpus de las cuales constituye 
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precisamente el derecho procesal), las fases y los 
mecanismos de la técnica judicial. No puede per
mitir que las formas de hacer justicia, que com
prometen la autoridad del Estado, sean aban
donadas a la improvisación y a la multiforme 
fantasía individual y, por tanto, traduciendo su 
reglamentación en disposiciones jurídicas unifor
mes, ha querido asegurar que el método por el 
cual se cumple con la justicia, la más augusta 
entre las misiones del Estado, corresponda en 
todo caso a la razón: una razón de Estado iedu
cida a operaciones obligatorias e iguales para 
todos. 

Si el derecho sustancial, considerado como ley 
general y abstracta, debe ser aplicado en concre
to de manera uniforme a todos los casos iguales, 
no es concebible que el procedimiento técnico 
necesario para aplicar la propia ley a los casos 
controvertidos se plasme de manera diversa, de 
acuerdo con la sagacidad de las partes en el liti
gio, y que el equilibrio del contradictorio sea 
trastornado, según los casos, por la preeminen
cia del más fuerte o por la habilidad del más 
astuto. El derecho procesal ha tenido su origen 
en la necesidad de intervención del Estado, en 
su calidad de tercero imparcial, para garantizar 
la lealtad en el combate material, y posteriormen
te, cuando la lucha armada se transformó en con
traste de argumentaciones, la lealtad del contra
dictorio. 
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Por otra parte es preciso advertir que en el 
razonamiento judicial, a diferencia de lo que su
cede en otras materias, la decisión es siempre 
necesaria; así, por ejemplo, no está prohibido a 
los médicos, después de haber discutido amplia
mente alrededor del lecho de un enfermo, que 
concluyan la consulta con el honesto reconoci
miento de que no es posible emitir un diagnós
tico preciso; pero, por el contrario, el juez no 
puede tenninar el proceso con un non liquet. 
Cuando los métodos de la lógica no sean sufi
cientes para resolver el problema, sino que se 
ven obligados a detenerse ante el obstáculo in
superable de una duda más fuerte que cualquier 
razonamiento, el método judicial proporciona la 
receta para obtener a toda costa la decisión. Para 
lograr la certeza en las relaciones jurídicas, que 
constituye una condición esencial para la paz 
social, el Estado se sirve normalmente de las 
reglas de la lógica natural, codificadas en el de
recho procesal; pero cuando el objetivo que pre
tende alcanzarse es tan importante que la lógica 
natural no es suficiente, el Estado está dispuesto 
a hacerla a un lado con tal de llegar a una deci
sión, y es precisamente para estos casos, conside
rados insolubles para el razonamiento común, 
cuando se crea, por conducto de ingeniosos 
mecanismos procesales, una especie de lógica "ar
tificial" u "oficial" que sirve para resolver todas 
las cuestiones· en la sentencia. · 
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3. La "racionalización del poder" en el proceso. 

Esta concepción del derecho procesal, conside
rado como una especie de "lógica codificada", 
nos recuerda, por su similitud, el fenómeno que 
atrajo la atención de los constitucionalistas de 
los primeros años posteriores a la primera gue
rra mundial y que MIRKINE-GUETZEV!TCH, a 
quien corresponde el mérito de haber compren
dido el significado de esta tendencia, definió con 
la expresión, que posteriormente ha llegado a 
adquirir celebridad entre los tratadistas, de "ten
dance á la rationalisation du pouvoir" (º) . En 
efecto, si se estudian las nuevas constituciones de 
tipo parlamentario nacidas en los Estados de la 
Europa Continental con posterioridad a la pri
mera guerra mundial, se observa ostensiblemente 
la tendencia a traducir en disposiciones escritas, 
codificadas en la Carta Constitucional, los prin
cipios no escritos de técnica y de rectitud guber
nativa, que en el régimen parlamentario inglés, 
que las citadas constituciones han tomado como 
modelo, son confiados únicamente a la práctica 
consuetudinaria y al sentido de responsabilidad 
y de educación política de los gobernantes. 

Ahora bien, esta tendencia a la "rationalisa
tion du pouvoir", que los constitucionalistas han 

(") Cfr. de este autor Les nouvelles tendances du droit 
constitutionn~l, 2~ ed., Parfs, 1936, capítulo I; ID., Les cons· 
titutions europdennes, 1951, I, Essai synthétique, pág. 14. 
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estudiado como un fenómeno reciente en el cam
po de los poderes legislativo y ejecutivo, es un 
fenómeno antiguo en el campo del poder juris
diccional. Desde hace muchos siglos y tal vez mi
lenios, la transformación de la técnica consuetu
dinaria en derecho codificado está en continuo 
progreso en el campo de las instituciones judi
ciales; y el admirable florecimiento de los estu
dios procesales en este último siglo es el mejor 
testimonio de esta ascensión gradual del "proce
dimiento", entendido como técnica de la activi
dad práctica, hasta la "sistemática" del proceso, 
entendida como ciencia de principios racionales. 

Toda la historia del proceso, desde las for
mulae del derecho romano a las positiones del 
derecho común, desde los estatutos italianos a las 
coutumes francesas, hasta llegar a las codificacio
nes, constituye sustancialmente la historia de las 
transformaciones de la práctica judicial en dere
cho procesal; de la practica fori y del stylus Cu
riae ha brotado poco a poco un sistema arqui
tectónico de reglas formales que, si bien han 
perdido toda conexión aparente con los motivos 
de conveniencia técnica que les dieron origen, 
no dejan por ello de constituir la traducción de 
las experiencias recogidas en fórmulas jurídicas 
por la razón común; basta pensar en la manera 
cómo en el derecho intermedio ha nacido el sis
tema de la prueba legal, con sus minuciosas tari
fas de valoración probatoria, para comprender 
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cómo desde entonces ya se había iniciado en el 
proceso esta evolución gradual de lo que pode
mos calificar como pragmatismo al racionalismo 
judicial. 

La causa por la cual este movimiento de "ra
cionalización" del poder se inició en el poder 
jurisdiccional antes que en los otros poderes del 
Estado, se explica fácilmente. Como ha sido re
velado con frecuencia, la justicia de los hombres 
tiene necesidad, para realizar su función clarifi
cadora y pacificadora, no sólo de ser, sino de 
parecer, justa. Los justiciables, para inclinarse 
sin rebeldía ante la terrible omnipotencia de la 
justicia, deben resignarse a creer que el juez es 
un ser casi divino, distinto de los otros hombres, 
y provisto de virtudes sobrenaturales que no ad
miten revisión humana. A esto se debe el miste
rio casi religioso que circunda la resolución de 
los jueces en las épocas primitivas, cuando se 
sientan en lo alto, sobre sus tronos, y sus voces 
descienden desde lejos (como la voz de la Sibila 
invisible que repercutía en las galerías de la ca
verna); también de esta situación proviene el 
carácter casi litúrgico o espectacular del ritus 
procesal, del que quedan vestigios actualmente 
en algunas ceremonias solemnes, y en ciertas ma
nifestaciones anticuadas, tales como la peluca o 
la toga, y en algunas arquitecturas teatrales o casi 
eclesiásticas de ciertas aulas judiciales. 

Pero cuando el juez desciende del cielo a la 
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tierra, y se observa que también es un hombre, 
para dar crédito a su sentencia es preciso iniciar 
la búsqueda, en el mecanismo cada vez más pre
ciso del procedimiento, de las garantías necesa
rias para asegurar que la sentencia constituya, en 
todo caso, no el producto de la arbitrariedad, 
sino de la razón. 

Para el lengua je italiano de los primeros si
glos, "razón" fue sinónimo de justicia; "dar la 
razón" significaba hacer justicia, y por esto el 
edificio en el que se administraba justicia se lla
maba, y se llama aún en la actualidad en algu
nas ciudades de It.alia Septentrional, "Palacio de 
la Razón". En el antiguo proverbio ;veneciano 
que enumera irónicamente los requisitos necesa
rios para vencer en juicio, razón equivale a dere
cho: " ... tener razón, saberla exponer, encon
trar quien la entienda, y quien la quiera dar ... ". 

Para aceptar sin rebelarse el juicio, aunque 
sea injusto, es necesario, por tanto, creer en el 
valor litúrgico del proceso y en la inspiración 
divina de la sentencia, o bien, cuando la justicia 
desciende a la tierra, confiar en el valor racional 
del juicio. De esta fe iluminista en la omnipo
tencia de la razón, nace la ilusión de poder redu
cir el proceso, de función religiosa, a un engra
na je de silogismos, o a una simple operación 
aritmética. 
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4. Importancia de la costumbre en la vida cons
titucional. 

Pero en relación con la eficacia práctica de 
este movimiento de la "racionalización" del po
der, los mismos constitucionalistas que hablan 
saludado su advenimiento con posterioridad a 
la primera guerra mundial, actualmente empie
zan a mostrarse escépticos. El más autorizado 
sostenedor de esta corriente, después de haber 
observado la forma en que han funcionado las 
Constituciones nacidas en la primera postguerra 
y haber asistido a los primeros experimentos de 
las surgidas de la segunda guerra mundial, se 
muestra en la actualidad inclinado a reconocer 
que la tentativa de aprisionar la vida política de 
un país en una rígida armadura de normas racio
nales consignadas en la Constitución, constituye 
una ilusión y una utopía. En las más recientes 
Leyes Fundamentales Europeas, en las que se 
ha querido traducir en disposiciones escritas la 
práctica parlamentaria inglesa, se observa que 
esta "religión sin dogmas", típica por su carác
ter irracional y pragmático y por su irreductible 
elasticidad, escapa a toda rigurosa geometría sis
temática. Por otra parte, la experiencia política 
de este último decenio ha demostrado que fór
mulas constitucionales aparentemente idénticas 
proporcionan resultados profundamente diver
gentes cuando se aplican a pueblos diversos. El 
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sistema parlamentario inglés, adoptado por las 
Constituciones de la Europa Continental, ha lle
gado a ser irreconocible, como un árbol trasplan
tado a otros climas. La experiencia ha confirma
do, también, que detrás de los rígidos esquemas 
de las constituciones "racionalizadas", continúa 
desenvolviéndose la vida política de cada pue
blo, de acuerdo con su impulso irracional, que 
se configura sin tomar en consideración recetas 
constitucionales predeterminadas. 

En estos últimos decenios ha surgido en la doc
trina constitucional, especialmente en Francia, 
un claro retorno a la idea de que en el orden 
de las fuentes del derecho constitucional, el pri
mer lugar corresponde a las costumbres, y mien
tras que con anterioridad apenas se le reconocía 
a la costumbre una eficacia simplemente inte
gradora de la ley escrita, actualmente se vuelve 
a repetir que: " ... sur le terrain du mécanisme 
politique, la coutume est presque tout" (1º). 

En Italia se ha tenido una instructiva expe
riencia, precisamente en estos años, sobre la 
exactitud de este reconocimiento, puesto que 
no siempre corresponde a la realidad política el 
texto constituciona}; instituciones reglamentadas 
minuciosamente por las disposiciones de la Ley 

(10) Palabras escritas por SALEILLES en 1903 y mencio
nadas por Pmor en el prólogo al vol. I de la obra cita
qa, Les ronstitutions européennes. 
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Suprema, tales como la Corte Constitucional o 
el Ordenamiento Regional (d), permanecen has
ta ahora, después de cinco años, en el estado pla
tónico de los deseos irrealizados, lo que significa 
que las fórmulas constitucionales solamente tie
nen vida en tanto circula por ellas, como la san-

(d) Las instituciones a que se refiere CALAMANDREl, ven
ciendo todas las dificultades, han sido llevadas a la prác
tica; la Corte Constitucional inició sus actividades oficial
mente el 2J de enero de 1956, con un brillante discurso 
inaugural del Presidente de la República Italiana, ENRICO 

DE NrcoLA, y con ese motivo, el genio de CALAMANDREJ 

sustentó el 11 de febrero de 1956, ante los distinguidos 
integrantes de la Corte y de la Magistratura italianas, 
una conferencia que puede considerarse como un mensa;e 
histórico, intitulado Corte Costituzionale e Autorita Giu
diziaria, publicada posteriormente en la "Rivista di diritto 
processuale", 1956, I, págs. 7-55 (traducción española de 
HÉcroR FIX ZAMumo, en el "Boletin de Información Ju
dicial", Nos. 110 y lll, octubre y noviembre de 1956, págs. 
685 y sigtes.). La primera sesión de trabajo, después de la 
aprobación de sus propios estatutos, se efectuó el 23 de 
abril de 1956, Cfr. PASQUALE CuRCI, La Corte Costituzio
nale, Milano, 1956, pág. 8. En cuanto a los Ordenamien
tos Regionales, se han promulgado los de Sicilia, Trenti
no-Alto Adigio, Cerdeña y Valle de Aosta. Cfr. ENRIOO 

REDENTI, Le leggi delle Regioni davanti alla Corte cos
tituzionale, uRivista trimestrale di diritto e procedura 
civile", año XII, Ne 2, junio de 1958, págs. 421-457, Mi
lán, Italia; y la profunda reseña que sobre este articulo 
redactó N1cETO ALCALÁ-ZAMORA y CASTILLO en "Boletin 
del Instituto de Derecho Comparado de México", N9 34, 
enero-abril de 1959, págs. 210-211. (N. del T.) 
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gre en las venas, la fuerza política que las ali
menta, pero si ésta disminuye, se atrofian y m1,1e
ren de esclerosis (ll). 

5. Importancia de la costumbre en la práctica 
judicial. 

Un fenómeno similar se produce en el proceso. 
Aparentemente todo el derecho procesal está 

contenido en los códigos, y sobre la base del 
derecho codificado, la doctrina levanta construc
ciones monumentales de conceptos majestuosos 
como catedrales góticas. Pero en realidad el pro
ceso no es esto, no es solamente esto. 

Cuando aquellos que se han graduado en De
recho inician, apenas salidos de nuestras Uni
versidades, su noviciado forense en el bufete de 
algún abogado, advierten que el proceso se des
envuelve en la práctica de manera del todo di
versa de como lo habían estudiado en los libros 
de texto, y en los desorbitados ademanes que ven 
en acción en las aulas judiciales, cuando entran 
en ellas por vez primera, no llegan a reconocer 
las arquitecturas simétricas que habían vislum
brado en la erudita palabra de los profesores. 

Recuerdo con frecuencia la admonición de 
un antiguo empleado que encontré en el bufete 
de mi padre cuando, recién recibido, iniciaba mi 

(11) Cfr. CALAMANDREI, lnsen.sibilitd. costituzionale, en 
el Ponte, setiembre de 1952. 
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aprendizaje profesional. Era casi un analfabeto, 
pero en cincuenta años de práctica había llegado 
a ser un gran conocedor de todas las pequeñas 
argucias de los corredores judiciales. 

Entraba en mi despacho, y viéndome sumergi
do en montones de libros, sacudía la cabeza en 
señal de conmiseración y me decía con un sus
piro: -¡Pobre señor doctor! ¡No pierda el tiem
po estudiando. Créame: lo que cuenta es la 
práctica! 

"Lo que cuenta es la práctica"; rechazaba en
tonces con juvenil desprecio las sugerencias de 
aquel viejo inoportuno, pero hoy, después de 
cuarenta años, he llegado a advertir que bajo 
aquellas modestas palabras se escondía una gran 
verdad. Hoy debo reconocer que el proceso, tal 
como está escrito en el Código, no es sino un 
molde vacío que asume distintas figuras, al tra
ducirse en la realidad, de acuerdo con las sus
tancias que se le vierten en el interior; y es así 
cómo de un modelo único pueden surgir proce
dimientos de los tipos más variados en las diver
sas circunscripciones judiciales del mismo Estado, 
que aun cuando todos ellos pretenden ser apli
caciones fieles de la misma ley procesal, guardan 
entre sí una semejanza menor que la que tienen 
los hijos de la misma madre. 

En Italia, aun después de haber entrado en vi
gor el nuevo Código de Procedimiento Civil 
( 1942) , el desenvolvimiento práctico de los pro-
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cesos varía, acaso de manera ostensible, de región 
a región; y así en Milán se sigue todavía el pro
cedimiento consuetudinario que es llamado iró
nicamente "rito ambrosiano", tomado del nom
bre de San Ambrosio, patrono de la ciudad; y en 
Nápoles, a pesar de cualquier reforma, se conser
va por inveterada tradición una bien reconoci
ble fisonomía local que paralelamente podrá de
nominarse, en virtud de su protector, San Gena
ro, "rito genariano". De acuerdo con las tradicio
nes locales, la práctica otorga diverso desarrollo 
a las instituciones consagradas en la ley procesal, 
en algunos casos acrecentando su importancia, 
en otros, disminuyéndola, hasta acantonarlas y 
hacerlas caer en el olvido. 

En el Código Procesal Italiano existen dos dis
posiciones que por su singularidad de carácter 
teórico nunca dejan de merecer la atención del 
profesor de la materia durante el curso; los ar
tículos 113 y 114, que otorgan a las partes que se 
encuentren de acuerdo la facultad de transfor
mar el juicio de derecho en juicio de equidad, y 
el artículo 360, que da a las partes concordes la 
facultad de impugnar directamente en casación, 
omisso medio, la sentencia de primer grado. Se 
trata de dos innovaciones que ofrecían a las par
tes la manera de abreviar y simplificar el proce
so; el legislador creía que estas simplificaciones 
encontrarían el beneplácito de los litigantes. Pero 
fue una ilusión. La práctica ignoró estas innova-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



DER, PROCESAL Y COSTUMBRE JUDICIAL 45, 

ciones; y en diez años, a partir de la entrada en 
vigor del nuevo código, no creo que por una sola 
vez las partes (o los abogados) se hayan puesto 
de acuerdo para solicitar al juez que decida se
gún equidad o para utilizar el recurso de casa
ción per saltum, que permitiría ahorrarse el jui
cio de apelación. 

Así puede suceder que determinadas institu
ciones que están escritas en la ley, en la práctica 
se atrofian y desaparecen, y, viceversa, en la prác
tica pueden surgir modos de proceder que la ley 
escrita no conoce; en Italia Meridional, partiendo 
de Roma para abajo, es frecuente en los tribuna
les y en las cortes que la discusión de la causa 
se practique en "cámara de consejo", en tanto 
que en los Tribunales de Italia Septentrional se 
realiza siempre en audiencia, como lo prescribe 
el Código de Procedimientos (artículo 275) . 

A veces la práctica va más allá; puede trans
formar insensiblemente toda la orientación de 
una reforma, paralizando las intenciones reno
vadoras con una sorda resistencia, más mortífera 
que una abierta rebelión. Repetidas experiencias 
históricas han demostrado que la práctica actúa 
principalmente en el sentido de retardar la mar
cha del proceso, más que en el de acelerarlo, 
contrariando las reformas a través de las cuales 
el legislador tiende a imprimirle un ritmo más 
rápido. Cada vez que la ley ha pretendido intro
ducir, para los casos más urgentes, un procedí-
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miento "sumario" de carácter especial con el 
fin de remediar la lentitud del proceso ordinario, 
ha ocurrido que insensiblemente dichos procedi
mientos han tornado en la práctica el lugar del 
ordinario, pero al mismo tiempo han heredado · 
sus dilaciones, olvidando los caracteres de rapidez 
que deberían constituir, de acuerdo con la inten
ción del legislador, su típica virtud, y que jus
tificaban su nombre. La práctica tiende a mode
rar, pero tiende también a complicar; donde la 
ley ha previsto las relaciones simple~ y expeditas 
de la oralidad inter presentes, la práctica tiende 
a introducir nuevamente los trámites bnrocráti
cos de los escritos inter absentes. La fase instruc
toria del proceso civil, que según el vigente Có
digo Italiano habría debido ser "siempre oral" 
(artículo 180), retrocede cada vez más hacia las 
formas del proceso escrito, debido a la repugnan
cia contra la oralidad, en la cual se encuentran 
de acuerdo abogados y jueces, hasta reducii'se en 
la práctica a una serie de intercambios de los 
escritos de los abogados. Otras transformaciones 
aún más gravemente subversivas de los principios 
consagrados en la ley se pueden encontrar en el 
proceso penal, corno ha sucedido, para dar un 
solo ejemplo, respecto de las averiguaciones ins
tructorias para la búsqueda de los culpables de 
un delito, que según el Código de Procedimiento 
Penal deberían ser encomendadas a la Magis
tratura, pero que en la práctica de estos últimos 
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decenios, en Italia y en Francia, son asumidas, 
cada vez en mayor grado, contra lo dispuesto por 
la ley, por los agentes de seguridad pública, de 
manera que el proceso penal, con un retro
ceso de siglos, ha vuelto a ser un proceso inqui
sitorio de policía. 

No escapó a la amplia visión de GrnsEPPE Cmo
VENDA hasta dónde las costumbres de un pueblo 
pueden reflejarse en el proceso, por lo que advir
tió en sus Principii (12), que: "entre las institu
ciones jurídicas, el proceso civil es el organismo 
más delicado, ya que constituye el medio de atri
buir los bienes de la vida a través de la actuación 
de la ley, por lo que tiene una posición central 
entre las instituciones de derecho privado y de 
derecho público, y siendo ·una relación tan com
pleja, en ella resaltan tanto el aspecto jurídico 
como el político y el social, de tal manera que 
los más ligeros cambios en las condiciones mo
rales, políticas y sociales de la época se reflejan 
en su funcionamiento. Por ejemplo, en la medida 
en que dominan la rectitud y la buena fe en las 
relaciones sociales, así impera la confianza en 
las relaciones políticas entre los ciudadanos y los 
poderes públicos; cuanto más se encuentra difun
dido el hábito de mirar la sustancia de las cosas 
y menos divulgado el espíritu del formalismo, las 
controversias serán tramitadas en forma expedita 

(12) Principii di dir. proc. civ., 3J ed., pág. 131. 
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y requerirán menos garantías formales. Esta si
tuación determina que se produzca con mayor 
facilidad que en otras materias una falta de ar
monía entre las normas y las necesidades de la 
práctica, ya que las formas creadas para determi
nado momento son inadecuadas para otro, ade
más de que las clases forenses son eminentemente 
conservadoras respecto del tecnicismo procesal. 
Por consecuencia, existen disposiciones procesales 
que han perdido toda razón histórica de ser, pe
ro no por ello puede el intérprete rehusar su apli
cación, sino que debe señalarlas al .legislador pa
ra que haga las reformas pertinentes. Otros pre
ceptos pueden aún ser aplicados a las condiciones 
actuales, pero han sido entendidos de manera 
enteramente diversa en el pasado, no en cuanto 
a su contenido (lo que equivaldría a modificar
las), sino en relación con los fines que persiguen, 
lo que puede influir sobre los límites y la manera 
de su aplicación, y además nos advierte en la uti
lización de la doctrina antigua". 

Por tanto, la costumbre es estimada corno uno 
de los elementos variables que deben tornarse en 
consideración al interpretar históricamente la ley 
procesal, o sea, corno un factor de interpretación 
evolutiva del proceso. Pero la importancia prác
tica de la costumbre judicial va más allá de los 
límites de las teorías sobre la interpretación de 
la ley, aun de las más audaces. En realidad, lo 
que modela al proceso, lo que le da su fisonomía 
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típica, no es la ley procesal, sino la costumbre 
que la pone en práctica. El derecho escrito no 
constituye sino un contorno externo, cuyo relieve 
interiori con sus colores y claroscuros, lo propor
ciona la costumbre. También en cuanto al de
recho procesal se puede repetir lo que SALEI

LLES escribía respecto del derecho constitucional: 
" ... les textes écrits ne son guere que la trame 
tres legi!re sur laquelle travaille e fonctionne la 
force organisatrice et regulatrice qui met en oeu
vre la vie collective d'un pays" (13). 

"La vie collective d'un pays"; también el pro
ceso no es sino un aspecto de esta vida, y las leyes 
procesales no son otra cosa que una frágil red a 
través de cuyas mallas presiona y a veces desbor
da la realidad social. 

6. Concepto general de "procedimiento". 

Esta presión de la realidad social, que se ad
vierte a cada paso bajo las formas del procedi
miento judicial, la encontramos en aspectos simi
lares en los "procedimientos" predeterminados 
para el ejercicio de cualquiera de las funciones 
del Estado. El concepto de "procedimiento" (ale,. 
mán: Verfahren) es en cierto sentido más am
plio que el de "proceso" (alemán: Prozess) . El 

(13) R. SALEILLES, en Revue poi. et par/ementaire, vol. 
XXXVI, 1903, págs. 118-119. 
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proceso es un concepto propio de la función 
judicial, pero se puede hablar de "procedimien
to" también para las funciones legislativa y eje
cutiva. Todas las veces que para llegar a un acto 
de declaración de voluntad del Estado (ya sea 
una ley, un decreto o una sentencia) se haya 
preestablecido por disposiciones expresas de ca
rácter instrumental la forma y el orden cronoló
gico de las diversas actividades que deben ser 
realizadas por las personas que cooperan en la 
creación del acto final, la sucesión dialéctica de 
estas operaciones, jurídicamente reguladas en vis
ta de ese fin, constituye un "procedimiento"; 
comúnmente se habla de procedimiento adminis
trativo para indicar la serie de actividades que 
conducen a la resolución concreta de la adminis
tración pública; y de procedimiento "legislativo" 
para señalar la serie de las discusiones y de las 
deliberaciones de las cuales surge finalmente la 
ley (14) • 

Todo el sistema parlamentario no es, en sus
tancia, sino un "procedimiento", una serie de 
"operaciones" dirigidas a determinado efecto. Es
tas semejanzas sorprendentes entre los procedi
mientos judicial y parlamentario se revelan so-

(14) Cfr. MORTATI, lstitu,ioni di dir. pubblico, Pado
va, 1952, capítulo V, J 3, págs. 26 y 55, sobre el "procedi
miento legislativo"; ZANOBINI, Corso di dir. amm., 6$ .ed., 
vol. I, Milano, 1952, págs. 218 y sigtes., acerca del "pro· 
cedimiento administrativo''. 
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lamente a quien tenga experiencia práctica de 
la manera en la cual funciona el Parlamento, y 
advierte cómo la táctica de las discusiones polí
ticas se aproxima a la de los debates forenses, y 
cómo gran parte de las batallas parlamentarias 
se reducen a "cuestiones de procedimiento", litis 
ingressum impedientes. Sobre esta afinidad ten
dremos frecuentemente la ocasión de ocuparnos 
nuevamente en el curso de estas pláticas, porque 
tengo la seguridad de que los estudios de dere
cho procesal se favorecerían mucho con la pro
fundización de estas referencias al procedimiento 
parlamentario. 

También existe un estrecho parentesco entre 
el Parlamento y la audiencia. En· el primero, el 
acento recae sobre lo que se dice, y en la segunda, 
sobre lo que se escucha; pero, en suma, en ambas 
instituciones todo está organizado con el objeto 
de que alguien hable para hacerse escuchar por 
otros, y de que alguien escuche lo que otros di
cen. En la audiencia, si se debe hacer honor a la 
etimología, es preciso que los abogados hablen 
para que los jueces puedan escuchar, y en el Par
lamento, para que tenga sentido lo que expresan 
los diputados, se requiere que el Gobierno los es
cuche. (Esto es exacto en teoría, pero la seme
janza continúa también en la práctica, porque 
puede suceder que en la audiencia ninguno ha
ble y que en el Parlamento ninguno escuche.) 

Por consecuencia, todo "procedimiento" tiene 
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esta característica: que por minuciosas que sean 
las disposiciones que disciplinan su desarrollo, 
las actividades que lo componen no pueden ser 
previstas de manera tan rigurosa que no dejen 
cierto margen a la iniciativa y a la discreción 
del que debe cumplirlas. No obstante que sean 
muy detalladas las determinaciones formales del 
procedimiento, y se aproximen dichas determi
naciones a los actos que lo integran, permanece 
el propio procedimiento, en todo caso, como un 
esquema cuya continuidad conceptual llega a 
constituir en la realidad externa un desmenuza
miento de operaciones yuxtapuestas, pero discon
tinuas, aproximadas, pero separadas por interva
los de tiempo y de espacio; no se trata, por tanto, 
de actividades invariables, porque muchas veces 
el mismo esquema prevé que una determinada 
operación de la cadena pueda ser realizada, a 
elección de quien debe efectuarla, en dos o más 
formas diversas, de manera que también las ope
raciones sucesivas deberán ser realizadas en for
ma distinta para corresponder a las que le pre
ceden, y que en cierto sentido las condicionan. 

De estos intersticios en las junturas se aprove
cha la costumbre para insinuarse en el esquema 
jurídico del procedimiento y acelerar o retardar 
su ritmo; a través de estas situaciones alternati
vas, la práctica logra transformar o deformar la 
figura, hasta reducirla a algo totalmente diferen
te de lo que la ley había previsto. Estas son las 
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ventanas abiertas en el Palacio de la Razón, a tra
vés de las cuales penetra el viento de lo irracio
nal, trastornando todas las previsiones. 

Las normas de la rectitud parlamentaria, ela
boradas por la práctica inglesa, han sido incor
poradas y depuradas en las más recientes Cons
tituciones europeas; y, sin embargo, si se toma 
en consideración la forma cómo se desarrollan 
las sesiones en la Cámara de los Comunes y se 
compara con las que se realizan en los recintos 
de las Cámaras francesa e italiana, no puede 
menos que advertirse la profunda diversidad de 
estilos, que deriva, no tanto de la diversidad de 
leyes, sino de la diversidad de costumbres y de 
educación política. 

La misma comparación se puede hacer en rela
ción con el proceso. En Italia una audiencia co
rre el riesgo de asemejarse a un espectáculo tea
tral; en Inglaterra se parece principalmente a una 
función religiosa. En una visita reciente que hice 
a la Universidad de Cambridge, advertí con sor
presa que en las Universidades inglesas no se 
enseña derecho procesal y, por tanto, la manera 
de comportarse ante los jueces no es materia de 
estudio, sino que se aprende en la práctica pro
fesional, por constituir objeto no de ciencia, sino 
de urbanidad. 
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7. Proceso y justicia. 

Surge en esta ocasión, amigo ALCALÁ-ZAMORA, 
al hacer estas comparaciones, el sentimiento de 
inconformidad y casi de angustia, en el cual nos 
sentimos hermanados todos los cultivadores del 
derecho procesal en el último Congreso interna
cional de Florencia, en cuyo éxito participaste 
con la autorizada contribución de tu presen
cia (15) • 

Al finalizar nuestras discusiones nos congratu
lamos de la prometedora continuación de nues
tros estudios y del alto nivel alcanzado por nues
tra ciencia tanto en Europa como en América; 
pero con posterioridad nos hicimos las siguientes 
preguntas: ¿Nuestras construcciones teóricas son 
verdaderamente útiles a la justicia? ¿Nuestro re
finado conceptualismo sirve verdaderamente pa
ra lograr que las sentencias de los jueces sean 
más justas? ¿Y el proceso, que debería ser estu
diado para hacer de él un instrm:µento adecuado 
a las exigencias de la sociedad, es verdaderamente 
el mecanismo de precisión, hecho de elegancias 
lógicas con las que teorizamos en nuestros tra
tados? 

(15) Cfr. Atti del Congresso internazionale di dir. proc. 
civile, Padova, 1953, en los cuales se incluye también la 
comunicación de N. ALCALÁ-ZAMORA sobre la Aportaci6n 
hispdnica a la difusión de la ciencia procesal italiana, 
págs. 173 y sigtes. 
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Al terminar el Congreso, que es memorable 
también por esta causa, nos propusimos la tarea 
de continuar con renovado fervor nuestro traba
jo de estudio, pero no para favorecer el estilo 
arquitectónico de las abstractas construcciones 
sistemáticas, sino para servir concretamente a la 
justicia, para servir a los hombres, que tienen sed 
de justicia (16) • 

Por tanto, para permanecer fieles a esta obli
gación, es necesario persuadimos cada vez más 
de que el proceso objeto de nuestros estudios no 
es como el legislador lo ha previsto en abstracto, 
sino como lo hacen vivir, como lo "representan" 
(en el sentido teatral de la palabra) los hombres, 

jueces y justiciables, que participan en él en 
concreto, y que no son muñecos mecánicos cons
truidos en serie, sino hombres vivos, cada uno si
tuado en su mundo individual y social, con senti
mientos, intereses, opiniones y costumbres; estas 
últimas pueden ser, desafortunadamente, malas 
costumbres. 

Esas malas costumbres constituyen otro punto 
de semejanza entre el procedimiento judicial y 
el parlamentario. La chicana judicial, que es la 
degeneración del proceso, y el "parlamentaris
mo", que es la degeneración del Parlamento, sín-

(16) Cfr. el discurso de inauguración del citado C.on
greso: CALAMANDREI, Processo e giustizia, en Atti, cit., 
págs. 9 y sigtes. 
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tomas de la misma enfermedad, que consiste en 
la falta de educación cívica y de la solidaridad 
social, sin las cuales decaen fatalmente, en cual
quier campo, las instituciones democráticas. El 
peligro del cual debe cuidarse la democracia es 
precisamente esta adoración iluminista de la ra
zón abstracta, considerada capaz de gobernar por 
sí misma, con sus propias fuerzas, los destinos de 
los hombres. 

El verdadero secreto para la salvación de los 
regímenes democráticos radica en la circunstan
cia de que para hacer vivir una democracia no 
es suficiente la razón codificada por los preceptos 
de una Constitución Democrática, sino que se 
requiere que detrás de la Ley Fundamental se 
encuentre la laboriosa presencia de las costum
bres democráticas con las que se pretenda y se 
sepa traducirla, día a día, en una concreta, razo
nada y razonable realidad. 

"La démocratie est un comportament, un en
gagement. Faute de cet engagement, la technique 
constitutionnelle est morte" (17) • 

Este es también el secreto de la técnica pro
cesal. 

(14 de febrero de 1952) 

(17) MIRKINE·GUETZÉVITCH, Les const. europ., cit., 1, 

pág. 153. 
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II 

JUSTICIA Y POLITICA: SENTENCIA Y 
SENTIMIENTO 

l. El proceso como drama. -2. La imparcialidad como 
carácter esencial del juez. - 3. Varios métodos para 
garantizar la imparcialidad. - 4. La justicia del caso 
particular. - 5. Justicia y polltica. - 6. Justicia secun
dum leges. - 7. El silogismo judicial. - 8. Imprevisibi
Jidad de 1a sentencia. - 9. Insuficiencia. inclusive en el 
sistema de la legalidad, de la concepción meramente 
lógica de la sentencia. - JO. La sentencia, creación de 
la conciencia del juez. 

1. El proceso como drama. 

Al finalizar la conferencia anterior hacía no
tar que para el buen funcionamiento del pro
ceso (y lo mismo puede decirse respecto de todas 
las instituciones públicas, especialmente en los 
ordenamientos democráticos) tienen mayor im
portancia las costumbres de los que están llama
dos a realizarlo en la práctica que la perfección 
técnica de las disposiciones abstractas que lo 

·regulan. 
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Se dice comúnmente que el proceso, civil o 
penal, puede equipararse a un drama; y en efec
to, como ocurre en un drama, se desarrolla a tra
vés de una sucesión de actos realizados por varias 
personas, en forma dialogada, distinguiéndose 
entre los diversos episodios concatenados, que 
encuentran su desenlace, como en un epílogo, 
en la sentencia. Y, verdaderamente, el proceso 
tiene con mucha frecuencia, no sólo en las for
mas, sino también en su sustancia humana, un 
desarrollo dramático, triste o cómico, según los 
casos, y que se pone de manifiesto por el interés 
morboso con el cual el público se apasiona por 
ciertas controversias penales, y por la frecuencia 
con que, en el teatro o en el cinematógrafo, se 
llevan a la escena o la pantalla representaciones 
tomadas de la vida judicial. 

Por otra parte, todos sabemos perfectamente 
que una cosa es leer un drama impreso, tal como 
ha sido escrito por el autor, y otra es verlo repre
sentado por un gran actor que Jo re-crea y lo 
transfigura a través de la interpretación teatral. 
También en el proceso ocurre algo semejante, 
puesto que las leyes del procedimiento son re
creadas y transfiguradas por las personas que las 
traducen en actos procesales concretos, o, en otras 
palabras, se podría también decir por los "per
sonajes" que las representan e interpretan en la 
escena judicial, pero con algo más, pues en tanto 
que en los dramas teatrales el diálogo está escrito 
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totalmente por anticipado, línea por línea, en el 
drama judicial el derecho procesal preestablece 
solamente una serie de modelos esquemáticos y 
abstractos, molduras vacías que deben ser llena
das, cada vez, con palabras escritas o habladas, 
por quienes participan concretamente en cada 
juicio particular. El derecho procesal se asemeja 
mucho, por esto, al "canevá" de la comedia del 
arte, en la cual, dentro del esquema de la propia 
parte, los personajes recitaban por su cuenta, o 
sea improvisando. 

2. La imparcialidad como carácter esencial del 
juez. 

El más importante entre los personajes del pro
ceso, el verdadero protagonista, es el juez. Asiste 
mudo e impenetrable a todo el desenvolvimiento 
del drama, siempre presente, aun cuando se limi
te a escuchar en silencio la disputa de los otros 
personajes. Pero al final, la última palabra, la 
palabra resolutiva, es la suya; todo lo que ha 
sido dicho en el curso del debate se resume y se 
disuelve en su decisión. El epílogo del drama, 
el último acto del rito, es la sentencia. "lte missa 
est", "ite iudicatum est". El juez es el deux ex 
machina, como la aparición purificadora de Ate
nea en la catarsis de la Orestíada (18) • 

(18) Cfr. REDENTI, lntorno al concetto di giurisdi•ione, 
Parma, 1914, págs. ll-12. 
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¿Cuál es entonces la función del juez en el 
proceso? Es decir, ¿cuál es actualmente, según el 
concepto abstracto que le otorgan las leyes, pero 
según también la concreta realidad histórica, la 
función del juez situada en el sistema jurídico 
de una Constitución democrática? 

Históricamente la cualidad preponderante que 
aparece inseparable de la idea misma del juez, 
desde su primera aparición en los albores de la 
civilización, es la imparcialidad (19). El juez es 
un tercero extraño a la contienda que no com
parte los intereses o las pasiones de las partes que 
combaten entre sí, y que desde el exterior exa
mina el litigio con serenidad y con despego; es 
un tercero inter partes, o mejor aún, supra par
tes. Lo que lo impulsa a juzgar no es un interés 
personal, egoísta, que se encuentre en contraste 
o en connivencia o amistad con uno o con otro 
de los egoísmos en conflicto. El interés que lo 
mueve es un interés superior, de orden colectivo, 
el interés de que la contienda se resuelva civil 
y pacíficamente, ne cives ad arma veniant, para 
mantener la paz social. Es por esto que debe ser 
extraño e indiferente a las solicitaciones de las 
partes y al objeto de la lite, nemo iudex in re 
propria. 

(19) ALCALÁ-ZAMORA, Proceso, autocomposición 'Y auto
defensa, Mé<ico, 1947, especialmente los números 38 y 
sigtes. 
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3. Varios métodos para garantizar la imparcia
lidad. 

Pero si la imparcialidad es un requisito inse
parable de la idea de juez, no es igualmente 
indispensable, para que exista un juez, que deba 
ser llamado a decidir secundum leges. El juicio 
secundum leges es una de las formas, la más per
feccionada y "racionalizada" de hacer justicia, no 
obstante lo cual, en la historia de las institucio
nes judiciales, han variado con el tiempo los cri
terios, o los mecanismos, de los cuales se han 
servido los jueces para ser, y sobre todo para 
parecer, imparciales. 

En las edades primitivas, el juez se confunde 
con el sacerdote o con el auríspice, que pide ayu
da e inspiración a la superstición y a la magia, le
yendo la motivación de sus sentencias en el vuelo 
de los pájaros o en las vísceras palpitantes de la 
víctima inmolada. El juicio de Dios, la prueba 
del fuego, las ordalías, eran expedientes para in
troducir en el juicio, como garantía de imparcia
lidad, fuerzas superiores a todo cálculo humano 
y a todo cuidado terrestre, como la indiferencia 
de los dioses o la suerte ciega. También el mé
todo seguido por el famoso juez Bridoye de RA· 
BELAIS, que ponía sobre la balanza los escritos de 
los dos litigantes y daba la razón a aquel cuyo 
fascículo pesaba más, era un sistema para alcan
zar la imparcialidad; como también lo era la jus-
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t1cia de los cadíes turcos, que decidían, como 
decía FRANCESCO GUICCIARDINI, a "ojos cerrados"; 
y, sin embargo, haciendo una estadística de sus 
decisiones, no se debe creer que las probabilida
des de equivocación fuesen para ellos más gran
des que para nuestros jueces. "Si nosotros supo
nemos las sentencias de los turcos dadas a oscu
ras, se puede concluir que proporcionalmente 
la mitad sea justa sin que tal vez exista una 
menor proporción de resoluciones injustas en las 
dictadas entre nosotros, ya sea por ignorancia o 
por malicia de los jueces" (2º) . 

Y lo mismo puede decirse del procedimiento 
expedito que un viajero etnólogo refiere haber 
visto utilizar por una tribu salvaje, habitante de 
las riberas de un lago africano; cuando surgía un 
litigio, los dos contendientes eran atados a dos 
maderos plantados en las proximidades del lago, 
a igual distancia de la orilla del agua, y allí eran 
abandonados en espera de la sentencia. A poco 
se veía surgir de las ondas al juez, un caimán 
viejísimo educado en este oficio, el cual, después 
de haber considerado la situación, se arrastraba 
lentamente hacia uno de los postes. El litigante 
al que le tocaba ser devorado, perdía la causa 
(con la correspondiente condena en costas). 

(20) FRANCESCO GUICCIARD[N[, Ricordi, segunda serie, 
n. 209 (en Scritti politici e ricordi, ed. Laterza, Bari, 1933, 
pág. 333). 
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4. La justicia del caso particular. 

Pero sin recurrir a estas curiosidades remotas 
o imaginarias, lo cierto es que también en los 
ordenamientos actualmente en vigor, se pueden 
encontrar numerosos ejemplos de procesos en los 
cuales, al juez que debe hacer justicia, se le pide 
una operación muy diversa de la consistente en 
la aplicación rigurosa de leyes preconstituidas. 

También en los sistemas procesales de la Eu
ropa Continental se encuentran numerosos ejem
plos de "jurisdicciones de equidad" o de colegios 
arbitrales integrados por "amigables compone
dores" (21), los cuales determinan la justicia del 
caso individual, inspirándose, no en la ley, que 
no los obliga, sino en el sentido de equidad que 
vive en su conciencia, y que les dicta la decisión 
más conveniente y adecuada a las circunstancias 
del caso particular. 

Así, en Italia, los órganos de la justicia admi
nistrativa, ante los cuales tienen derecho de acu
dir los ciudadanos para impugnar los actos defi
nitivos de la administración pública, pueden en 
ciertos casos, cuando ejercen la llamada jurisdic
ción de fondo, hacer un nuevo examen del con
tenido del acto, no ha jo el rígido aspecto de la 
legitimidad, sino bajo aquel, mucho más flúido y 

(21) CALAMANDREI, 11 significato costituzionale del/e 
giurisdizioni di equitd., en Studi sul processo civile., 11, 
1930, págs. 1 y sigtes. 
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adaptable caso por caso, de la conveniencia téc
nica y del interés público. 

En esta serie de ejemplos de justicia sin leyes, 
no puede olvidarse la jurisdicción disciplinaria 
que ejercitan algunos colegios profesionales so
bre sus miembros; como aquella que realizan los 
consejos forenses sobre los abogados, cuya con
ducta en el ejercicio de la abogacía no es exami
nada de acuerdo con las normas legales, sino se
gún los dictámenes tradicionales de rectitud y 
de probidad profesional que todos los que per
tenecen a la Orden deben encontrar vivos en su 
propia conciencia. 

En todos estos casos el juez no puede limitarse 
a leer en el código la solución ya preparada hipo
téticamente en un precepto legal, sino que debe 
buscar en su íntimo sentido de justicia una so
lución "caso por caso", fabricada, por así decirlo, 
no en serie, sino a medida. 

Pero el ejemplo más evidente de este fenóme
no en la experiencia contemporánea nos lo pro
porcionan las condiciones en que funciona la 
justicia en los períodos revolucionarios o en los 
de reorganización que siguen inmediatamente a 
una revolución victoriosa. 

Pensad en lo que sucedió en Rusia después de 
la revolución de 1917. Los tribunales del régi
men zarista fueron disueltos; los magistrados y 
los abogados fueron enviados a palear la nieve, 
aboliéndose en bloque todos los viejos códigos. 
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En este "vacío de leyes" fueron creados ex novo 
los tribunales del pueblo, integrados por obreros 
y campesinos, competentes para decidir de todas 
las causas civiles y penales. No existiendo leyes 
escritas, ¿sobre qué criterios se fundaban para 
juzgar? Sobre la "conciencia proletaria", se decía 
entonces; lo que significa decidir de acuerdo con 
criterios políticos, esto es, según las exigencias 
de la lucha política en curso de desarrollo, en la 
cual inclusive la sentencia del juez llega a ser 
instrumento de acción revolucionaria. 

En estos períodos de brusca transformación del 
orden social, el juez ejercita una función decla
radamente política: elige para el caso concreto 
la solución que le parece más útil para la causa 
de la revolución; se inspira en su sentimiento 
(o en su resentimiento) de hombre de partido. 
Por otra parte, aun actualmente, después de que 
el ordenamiento jurídico ha sido reconstruido 
en la Rusia Soviética como un sistema de leyes 
escritas que los jueces son llamados a aplicar, 
se continúa afirmando resueltamente el carácter 
político de la función judicial. La distinción en
tre justicia y política no existe en Rusia en el 
mismo sentido en que es aceptada en la tradi
ción liberal de la Europa Occidental; VvsmNs
KY (22) , el que más que diplomático, en virtud 

(22) A. Y. VYSHINSKY, The law of the Soviet state, New 
York, 1951, especialmente págs. 497 y sigtes. 
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de sus libros, ha sido considerado como el ilus
trador autorizado del sistema constitucional so
viético, estima abiertamente el proceso como uno 
de los instrumentos de lucha política, primero 
para el triunfo, y posteriormente para la defen
sa, de la revolución socialista. 

Algo semejante ocurrió en Alemania bajo el 
nazismo, especialmente en cuanto al proceso pe
nal, cuando en el Código Penal se introdujo una 
disposición que permitía al juez castigar no sólo 
por los hechos que fuesen considerados delitos 
por la ley criminal, sino además por hechos que, 
no obstante no haber sido previstos con anterio
ridad como delitos, fuesen estimados por el juez 
como "contrarios al sano sentimiento del pueblo 
alemán" (23) . 

5. Justicia y política. 

Es cierto, por tanto, que en todos estos casos 
el juez no extrae su decisión de normas precons
tituidas, sino de su inmediato sentimiento, de su 
sentimiento de hombre político que vive en so
ciedad, y que participa en la dinámica de aspi
raciones económicas y morales, de apetitos y re
pugnancias, y liasta de "mitos", y de todo aquello 
que puede denominarse, de manera comprensiva, 

(23) En tal sentido fne modificado el § 2 del St. G. B. 
(Código Penal) por la ley del 28 de junio de 1935, que 
entró en vigor el l de setiembre del mismo año. 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



jUSTIClA Y POLiT1CA 61 

corrientes "políticas" de su tiempo. La transfor
mación de la política en derecho es realizada de 
vez en cuando por el juez para el caso particu
lar, como /ex specialis, y no anticipadamente por 
el legislador, constituyendo lo que la teoría ha 
denominado la creación judicial del derecho, el 
"derecho libre"'. Aquí verdaderamente sententia, 
como lo indica la etimología, deriva de senti
miento; la sentencia no es obra del intelecto y 
de la ciencia, consistente en conocer y declarar 
algo que ya existe, sino en la creación práctica, 
voluntad alimentada por la experiencia social, 
que impulsa al juzgador a la búsqueda de deter
minada utilidad política que dé satisfacción a la 
experiencia. Incluso cuando el juez busca la so
lución del caso particular guiándose por ciertas 
premisas de orden general, que siente como ad
quisición preexistente de la sociedad a que per
tenece (la llamada equidad social), las encuen
tra en su interior, registradas en su conciencia. 

Esta es la justicia del caso particular, que 
tiene el mérito, si el juez sabe ser fiel intérprete 
de la sociedad en que vive, de convenir perfec
tamente a las concretas circunstancias del caso 
particular, sin dejar márgenes ni intersticios. 
Pero es una justicia aleatoria. Falta no sólo la 
certeza sino también la probabilidad del dere
cho; no existe garantía de un tratamiento igual 
de los casos similares, porque cada caso es con
siderado como un unicum, que no puede tener 
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similares; y, por tanto, solamente a posteriori, 
después de la sentencia, se conocen los derechos 
y los deberes de cada uno, así como lo que puede 
considerarse como lícito o ilícito. La persona se 
encuentra a merced del juez. 

Este es el semblante sombrío de la justicia re
volucionaria en los períodos del terror, en la 
que los tribunales de partido, aun cuando no 
constituyan el pretexto para desahogar rencores 
personales dando apariencia de autoridad a la 
venganza privada, es preciso preguntarse si ver· 
daderamente deben considerarse como órganos 
de justicia o bien como instrumentos sanguina
rios de guerra civil. También en Italia hemos 
tenido recientemente duras experiencias sobre 
este problema de la justicia en los períodos re
volucionarios, y así ha ocurrido en Francia, tan
to que la revista Esprit, que es una de las voces 
más altas del espíritu europeo, ha sentido la 
necesidad de dedicar un número especial a esta 
materia (24) , en el cual EMMANUEL MouNIER se 
ha planteado esta angustiosa pregunta: ¿Y a-t-il 
une justice politique? ¿Puede existir, sin contra
dictio in adiecto, una justicia política? ¿Y en qué 
circunstancias esta justicia, no obstante inspirar
se en criterios' políticos, puede continuar siendo 
justa? 

(24) Esprit, París, año XV, número de agosto de 1947. 
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6. Justicia "secundum leges" 

Pero frente a este sistema de la creación judi
cial de derecho, frente a esta justicia dinámica 
y romántica, los ordenamientos constitucionales 
fundados en la separación de poderes, otorgan 
la preferencia al sistema estático y "racionaliza
do" de la creación legislativa del derecho, que 
pretende realizar de manera absoluta la separa
ción entre justicia y política. 

En el sistema de la creación judicial, el pasaje 
de la política a la sentencia es inmediato y di
recto; el juez vive sumergido en la política. En 
el sistema de la creación legislativa, o de la "le
galidad", entre la política y el juez está de por 
medio la ley. También en este último caso el 
derecho es un producto depurado y, por así de
cirlo, cristalizado, de la política, pero este pro
ceso de depuración se desarrolla en dos tiempos: 
la primera fase es legislativa, y posteriormente 
viene la judicial. Las fuerzas políticas desembo
can todas, como un torrente impetuoso que pre
siona la rueda de un molino, sobre los engranajes 
de los órganos legislativos; es en el Parlamento 
donde el choque de la política se aquieta en las 
leyes. En su trabajo de transformación de la po
lítica en derecho, el legislador no toma en con
sideración el caso particular, la lite ya surgida 
y preanunciada, el acto del conflicto individual, 
sino que se coloca en un plano más alto que el 
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de los episodios individuales, apreciando a dis
tancia los intereses colectivos y siguiendo desde 
lo alto, como en un panorama, la dirección y el 
movimiento progresivo de las corrientes sociales. 
Y extrayendo de este diagnóstico social, hecho 
no sobre el caso individual sino sobre un gran 
número de ellos, la previsión de que en el futuro 
ciertos comportamientos típicos pueden dar lu
gar a determinados conflictos de intereses entre 
los ca-asociados, establece anticipadamente, de 
manera general e hipotética, aquello que debe 
valer como justo para todos los casos que tengan 
en concreto los caracteres del tipo abstractamen
te determinado. 

Así, por ejemplo, cuando en virtud de cir
cunstancias extraordinarias (como han sido las 
devastaciones producidas por la guerra en toda 
Europa) se ha producido una escasez general de 
alojamientos, el legislador advierte que se ha 
iniciado un período en el cual los conflictos de 
intereses entre los propietarios de casas e inqui
linos han asumido una relevancia social que an
tes no tenían, y siente la necesidad de establecer 
anticipadamente una regulación jurídica que dis
cipline de manera uniforme todos los choques 
que están por verificarse. 

El ordenamiento jurídico, así esquematizado, 
se puede parangonar a un fichero: cada artículo 
de los códigos es una ficha, hecha para un de
terminado modelo de comportamiento humano. 
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Todas las acciones hu.manas que tienen relevan
cia para la sociedad (para un determinado tipo 
de sociedad) son clasificadas por tipos y regis
tradas en el fichero; todo lo que no está previsto 
significa que no tiene trascendencia social y que, 
por tanto, es indiferente para el ordenamiento 
jurídico, el que, por definición, no puede tener 
lagunas. 

7. El silogismo judicial. 

Y entonces se comprende fácilmente cómo en 
este sistema la etapa judicial, o sea el segundo 
momento, es muy simple. El juez al cual se pre
senta el hecho, no debe hacer otra cosa que 
clasificarlo jurídicamente, es decir, reconocer en 
él los caracteres típicos de uno de los modelos 
previstos en el fichero, y una vez encontrado, no 
debe hacer otra cosa que leer en la ficha, fácil
mente y con prontitud, la solución apropiada. 

Es éste el famoso silogismo judicial. La ley es 
un juicio hipotético de carácter general que vin
cula un efecto jurídico a un posible evento: "Si 
se realiza un caso del tipo a, se produce el efecto 
jurídico b". Aquí, dice el juez, se verifica en 
concreto un caso que tiene los caracteres del 
tipo a; por tanto, declaro que debe producir en 
concreto el efecto jurídico b. Por consecuencia, 
todo el trabajo del juez se reduce a encontrar la 
coincidencia entre un caso concreto y la hipóte-
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sis establecida en forma abstracta por la norma, 
o sea, de acuerdo con la conocida terminología 
escolástica, la coincidencia entre la "hipótesis 
real" y la "hipótesis legal". 

Por tanto, se observa cómo en esta configura
ción todo el trabajo del juez es puro y tranqui
lo. El juez no tiene contacto directo con la polí
tica; entre él y la política está de por medio la 
muralla sin ventanas de la ley. Todas las escorias 
de la política, todo lo que la política tiene de 
impuro y desagradable, no llega a las manos del 
juez, que encuentra sobre su escritorio las pe
queñas obras de orfebrería lógica formuladas por 
las leyes, pulidas y depuradas, ignorando el fango 
que ha sido necesario remover para encontrar el 
metal y el fuego indispensable para fundirlo en 
el crisol. 

Este es el sistema de la legalidad, el mecanis
mo perfecto construido para los períodos felices 
de la vida constitucional. Es un sistema de cal
ma y de optimismo, que corresponde a todos los 
principios iluministas de la democracia; es la 
"racionalización del poder", que sustrae la deci
sión 'judicial al capricho del juzgador; es la di
visión de poderes, que separa los campos del 
legislador y del juez; es la certeza de los dere
chos, suprema garantía de la libertad personal. 

Considerad la forma ingeniosa en que este sis
tema ha alcanzado la imparcialidad. El legisla
dor es imparcial, porque desde lo alto, obrando 
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sobre grandes números y anticipadamente, no 
puede prever en el futuro quién caerá indivi
dualmente en lo dispuesto por sus leyes, quién 
será el vencido y quién el vencedor, qué rostros 
vivientes quedarán comprendidos en los marcos 
establecidos con anterioridad. Y el juez, por su 
parte, no puede dejar de ser imparcial, porque 
al juzgar no puede dejar de hacer otra cosa que 
referirse a la ley. Sentencia justa en este sistema 
no significa sentencia conforme al sentimiento 
social, sino que quiere decir simplemente sen
tencia conforme a la ley; y si con posterioridad 
llega a ocurrir que la ley no corresponda (o ya 
no corresponda) al sentimiento social, esto no es 
asunto del juez, sino del legislador: dura lex 
sed lex. 

Por tanto, la sentencia llega a ser un producto 
de pura lógica en la que no tiene cabida el sen
timiento. El juez tiene la fortuna de vivir tran
quilo y calmado, libre de las tempestades del 
sentimiento, en la serenidad lunar del silogismo. 
Recordad la célebre frase de MoNTESQUIEU: "Les 
juges ne sont que la bouche qui prononce les 
paro/es de la loi, des étres inanimés qui n'en peu
vent moderer ni la force, ni la rigueur" (25) • Se
res inanimados, máquinas; máquinas de hacer 
silogismos, o mejor aún, aparatos ópticos, por
que en este sistema, según la concepción panlo-

(25) Esprit des /ois, libro ?CI, capitulo VI. 
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gística de los juristas, las leyes, en virtud de su 
predisposición hipotética y predeterminada, por 
la cual se prevé cierto efecto jurídico como con
secuencia automática de la realización concreta 
de determinada hipótesis, se aplican por sí, des
cienden ellas mismas para regular el mundo y, 
por consecuencia, las relaciones jurídicas, los de
rechos, las obligaciones, nacen por sí, viven y se 
extinguen en el mundo jurídico sin necesidad 
de la mediación del jufz. 

Ya sabéis que nosotros, los juristas, a fuerza 
de hacer silogismos nos hemos creado un mundo 
propio, donde nos imaginamos que las relacio
nes jurídicas viven como animales de una zoolo
gía metafísica, a los cuales sólo pueden aproxi
marse los iniciados, y así como GALILEO veía al 
mundo hecho de triángulos, nosotros encontra
mos en nuestro camino a los derechos que se 
mueven y asisten al bautismo y a los funerales 
de las relaciones jurídicas. Todo esto sucede sin 
que el juez pueda intervenir para modificarlo, 
ya que el juez es un espectador que se limita a 
observar lo que debe declarar como ya existente; 
no crea los derechos, sino los declara. Es un me
canismo hecho de lentes selectivos que descubre 
a su alrededor lo que ya existe, pero que los ojos 
comunes no ven, o, si lo preferís, es un proyec
tor que con su haz luminoso revela la misteriosa 
vida submarina de los organismos jurídicos. 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



JUSTICIA Y POLÍTICA 75 

8. Imprevisibilidad de la sentencia. 

Pero en este punto me siento tentado a di
rigir una pregunta a aquellos de vosotros que 
como jueces o como abogados ya conocéis prác
ticamente cómo funciona en realidad la justicia. 
La pregunta que planteo es ésta: ¿De verdad os 
parece que esta concepción puramente intelec
tualista y silogística del juez es satisfactoria y, 
sobre todo, que corresponde a la verdad? 

La certeza del derecho ... Cada uno sabe anti
cipadamente cuáles son sus derechos y sus debe
res, todos pueden leer anticipadamente en las 
leyes, como en una lista de precios en el mercado, 
el valor jurídico de sus acciones; cada uno, cuan
do acude ante el juez, puede prever su suerte 
únicamente con saber razonar. 

¿Pero todo esto es verdad o ilusión? ¿Es estric
tamente verdadero que en el sistema de la lega
lidad, la sentencia del juez es previsible con se
guridad? ¿Es propiamente verdad que el juez 
se limita a declarar lo que ya existe, tal como si 
fuese una historia de la realidad _jurídica, sin 
concurrir con la voluntad estimulada por su sen
timiento, a la creación práctica de esta realidad? 

También yo, en un ensayo juvenil (26), he pre
sentado la sentencia como una progresión de 
silogismos en cadena, pero con posterioridad la 

(26) CALAMANDREI, La genesi logica della sentem.a civi
le, en Studi, cit., I, 1930, págs. 1 y sigtes. 
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experiencia del patrocinio forense me ha demos
trado, no que esta representación sea equivoca
da, pero sí que es incompleta y unilateral, por
que aquel que imagina la sentencia como un 
silogismo no ve la sentencia viva, sino su cadá
ver, su esqueleto, su momia. 

Digámoslo en confianza. ¿Quién entre nos
otros, los abogados, puede prever anticipadamen
te el éxito de una causa? Ciertamente en el sis
tema de la legalidad la previsión puede hacerse 
con un grado mayor de aproximación que en el 
sistema del derecho libre. Especialmente cuando 
entran en juego ciertas disposiciones de carácter 
rígido y formal, como las relativas a la prescrip
ción y a la preclusión, el éxito del juicio se 
puede prever con un cálculo de probabilidades 
que se aproxima a la certeza. 

Pero aun en estos casos no existe nunca una 
certeza absoluta. Cuando el cliente pide antici
padamente al abogado la garantía de una victo
ria segura, el defensor serio y honesto no puede 
responderle sino con el viejo adagio: habent sua 
sidera lites. En un tiempo me rebelaba contra 
este lema que consideraba despreciativamen
te (27) como una expresión de vil y perezosa re
signación; cuando se sabe que se tiene la razón, 
es preciso estar convencido de que la justicia es 

(27) CALAMANDREI, Elogio dei giudici scritto da un 
auvocato, Firenze, 1938, 2~ ed., pág. 3. 
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más fuerte que la adversidad de los astros. Pero 
posteriormente, con el pasar de los años, me he 
reconciliado con este lema, que adoptado antes 
del juicio puede tener para el patrocinador efec
tos deprimentes, pero si se utiliza con posterio
ridad es posible que adquiera un efecto consola
dor. Se debe prever el triunfo, se debe hacer todo 
para vencer, pero si con posterioridad la senten
cia del juez desmiente las previsiones, entonces 
es el momento de encontrar consuelo en la sabi
duría del proverbio latino. La sentencia es injus
ta, no importa, habent sua sidera lites, y nos con
solamos de esta manera. 

9. Insuficiencia, inclusive en el sistema de la 
legalidad, de la concepción meramente lógi
ca de la sentencia. 

La verdad es que el juez no es un mecanismo, 
no es una máquina calculadora. Es un hombre 
vivo, y su función de individualizar la ley y de 
aplicarla al caso concreto, que in vitro puede 
representarse como un silogismo, es en realidad 
una operación de síntesis que se cumple miste
riosa y calurosamente en el crisol sellado del es
píritu, en el cual la mediación y la soldadura 
entre la ley abstracta y el hecho concreto tienen 
necesidad, para realizarse, de la intuición y del 
sentimiento ardiente de una conciencia laborio
sa. En suma, el sistema de la legalidad, y en ge-
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neral la teoría normativa del derecho, es un 
esquema didáctico_, útil para los juristas, pero 
esta descomposición lógica de la sentencia se 
asemeja a los análisis de los químicos, que aun 
cuando hayan alcanzado a individualizar todas 
las sustancias elementales de las que está com
puesto un organismo vivo, no han logrado, sin 
embargo, encerrar en fórmulas la chispa de la 
cual ha brotado la vida por la misteriosa combi
nación de estos elementos. 

Por otra parte, inclusive en el sistema de la 
legalidad, son las propias leyes las que ofrecen 
al juez el camino para hacer pasar el sentimien
to hacia las rígidas fórmulas dictadas por la ra
zón. Es la ley la que frecuentemente da al juez 
el poder de decidir según equidad, "según las 
circunstancias", "con apreciación equitativa de 
las circunstancias del caso" ( como, por ejemplo, 
el artículo 2056 del Código Civil Italiano) . En la 
técnica legislativa se adoptan con frecuencia las 
expresiones tradicionales de significado genérico 
y variable ("buena fe", "diligencia normal", "di
ligencia del buen padre de familia") que han 
sido denominadas imaginativamente los órganos 
respiratorios o las válvulas de seguridad del sis
-tema jurídico, porque a través de ellas el juez, 
dando un contenido concreto, caso por caso, a 
estas frases elásticas, logra hacer penetrar en las 
leyes muertas el aire vivificador de las exigen
cias sociales que se encuentra en perpetuo movi-
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miento de evolución. Pero aun sin acudir a estos 
.conocidos expedientes técnicos, con los cuales el 
mismo legislador hace que en el interior del de
recho "racionalizado" penetre el oxígeno de lo 
irracional, es preciso persuadirse de que toda 
interpretación constituye una nueva creación y 
que en toda interpretación tiene decisiva in
fluencia la inspiración individual. 

La ley preestablecida es uno de los coeficien
tes que concurren a estimular la conciencia del 
juez en la decisión, pero no es el único factor, 
lo que explica ciertos fenómenos, que de otra 
manera pudieran parecer incomprensibles, de 
disparidad de la jurisprudencia; dos jueces, en 
dos aulas de la misma Corte, tal vez el mismo 
día, aplicando la misma ley a dos casos absoluta
mente similares, deciden la misma cuestión en 
sentido diametralmente opuesto. ¿Cuál de ellos 
se ha equivocado? Ninguno de los dos, porque si 
la ley era la misma para ambos, si los hechos 
eran idénticos, sin embargo era diverso el senti
miento individual del juzgador, a través del cual 
la ley y los hechos se han encontrado. En casos co
mo éstos no hay más que inclinarse ante los sua 
sidera; el litigante que ha perdido la causa por
que ha sido juzgado en esta sala, la habría gana ll ~ 
do si hubiese entrado, para ser juzgado, en la.H~~. 
sala contigua; no es el juez el que ha equivocadC\tl t'é, 
la sentencia, sino el litigante que se ha equivo-x1c:e l 
cado de puerta. También los antiguos doctores ,.~.-,_• 

11 Yf STIIHltlEI 
J 1•11:A, 
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conocían esta inestable perplejidad en que se en
cuentra el juzgador cuando la cuestión de dere
cho es tan sutil e incierta que puede bastar, para 
resolverla en favor de una parte más que en be
neficio de la otra, apenas un leve impulso del 
sentimiento; y a este imperceptible vira je lo lla
maban "el tanto del amigo" (28) . 

JO. La sentencia, creación de la conciencia del 
juez. 

Podemos, por tanto, concluir que reducir la 
función del juez a una simple actividad de hacer 
silogismos significa empobrecerla, hacerla esté
ril, disecarla. La justicia es algo mejor: es la crea
ción que emana de una conciencia viva, sen
sible, vigilante, humana. Es precisamente este 
calor vital, este sentido de continua conquista, 
de vigilante responsabilidad que es necesario 
apreciar e incrementar en el juez. 

El peligro mayor que amenaza a los jueces en 
una democracia, y en general a todos los funcio
narios públicos, es el peligro del hábito, de la 
indiferencia burocrática, de la irresponsabilidad 

(28) G. SALVIOLI, Storia del diritto italiano, 9;.i. cd., To
rino, 1930, pág. 123, recuerda el "tanto del amigo", atri
buyéndolo a DECIANO: cfr. D. TIBERIUS DEGIANUS, Respon
sa, vol. 111, Venetiis, MDCII, resp. LIX, n. 6, folio 149: 
"Amicitia facit iudicium pro reo, sicut inimicitia facit 
iudicium contra reum". 
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anónima. Para el burócrata los hombres dejan 
de ser personas vivas y se transforman en núme
ros, cédulas y fascículos: en un "expediente", 
como se dice en el lenguaje de las oficinas, esto 
es, una carpeta bajo cuya cubierta están agru
pados numerosos folios protocolizados, y en me
dio de ellos, un hombre disecado. Para el buró. 
crata, los afanes del hombre vivo que está en 
espera no significan nada; ve aquel enorme cú
mulo de papeles sobre su escritorio y sólo trata 
de encontrar un medio de hacerlo pasar al escri
torio de otro burócrata, su vecino de oficina, y 
descargar sobre él el fastidio de aquel engorro. 

¡Ay si esta indiferencia burocrática penetra 
entre los jueces! ¡Ay de ellos si se acostumbran 
al llamado punzante de su responsabilidad! 

Quien reflexiona en el peso de los dolores hu
manos que está encomendado a la conciencia de 
los jueces se pregunta cómo ellos, con tan terri
ble tarea, pueden dormir con tranquilidad. Sin 
embargo, el sistema de legalidad entendido en 
forma demasiado escolástica, con el ingenioso 
mecanismo del silogismo judicial, parece hecho 
a propósito para privar al juez del sentido de su 
terrible responsabilidad y para ayudarlo a dor
mir sin angustias. 

En la plaza se encuentra un ahorcado, conde
nado a muerte por el juez. La sentencia ha .sido 
ejecutada, pero esa sentencia era injusta; el ahor
cado era inocente. 
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¿Quién es el responsable de haber asesinado a 
ese inocente? ¿El legislador que ha establecido 
~n la ley la pena de muerte en abstracto, o el 
juez que la ha aplicado en concreto? 

Pero tanto el legislador como el juez encuen
tran la manera de salvar su alma con el.pretexto 
del silogismo. 

El legislador dice: -No tengo la culpa de esa 
111uerte; puedo dormir tranquilo porque la sen
tencia es un silogismo del cual sólo he construi
do la premisa mayor, una inocua fórmula hi
potética general y abstracta, que amenazaba a 
todos, pero que no afectaba a ninguno. Quien 
lo ha asesinado ha sido el juez, ya que ha sido él 
quien ha extraído de las premisas inocuas la 
conclusión mortífera, la lex specialis que ha 
ordenado la muerte del inocente. 

Pero el juez dice a su vez: -No tengo la culpa 
de esa muerte y puedo dormir tranquilo, ya que 
la sentencia es un silogismo del cual no he he
cho otra cosa que extraer la conclusión de la 
premisa impuesta por el legislador. Ha sido el 
legislador quien lo ha asesinado, con su ley, que 
era ya una sententia genera/is, en la cual tam
bién estaba comprendida la condena de aquel 
inocente. 

Lex specialis, sententia genera/is; así el legis
lador y el juez se atribuyen recíprocamente la 
responsabilidad y pueden dormir tranquilos uno 
y otro, mientras el inocente se mece en la horca. 
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Pero ésta no puede ser la justicia de una de
mocracia, ni éste puede ser el juez digno de la 
ciudad de los hombres libres. Ya hemos dicho 
con anterioridad que la democracia es un com
promiso, un engagement: "faute de cet engage
ment la technique constitutionnelle est morte". 

Lo mismo se puede decir en cuanto a la téc
nica judicial. 

No queremos saber nada de los jueces de 
MoNTESQUIEU, "etres inanimés", hechos de pura 
lógica. Queremos jueces con alma, jueces enga
gés, que sepan llevar con humano y vigilante em
peño el gran peso que implica la enorme respon
sabilidad de hacer justicia. 

(19 de febrero de 1952) 
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III 

INDEPENDENCIA Y SENTIDO 
DE RESPONSABILIDAD DEL JUEZ 

l. La independencia del juez: independencia de la magis
tratura respecto de los otros poderes, e independencia 
individual de cada juez. - 2. Independencia del juez en 
relación con estímulos egoístas. - 3. Independencia de 
toda subordinación jerárquica. - 4. Ingerencia del Mi
nistro de Justicia en la carrera de los magistrados, y 
sus peligros. - 5. El sistema de "autogobierno" de la 
Magistratura en la Constitución Italiana. - 6. Los pe
ligros de la "carrera". -7. La colegialidad. - 8. Publi
cidad y secreto de la deliberación. - 9. Ejemplos de 
deliberación pública de la sentencia. - 10. Méritos y 
defectos de los diversos sistemas. 

1. Independencia del juez: independencia de la 
magistratura respecto de los otros poderes, e 
independencia individual de cada juez. 

La conferencia anterior concluyó con la ob
servación de que el juez de un ordenamiento 
democrático no puede equipararse a una máqui
na calculadora, en la que basta apretar un botón 
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para obtener el talón con la suma exacta, sino 
que debe tener una conciencia humana, total
mente dedicada a la difícil misión de hacer jus
ticia, dispuesta a aceptar sobre sí toda la respon
sabilidad de la decisión, que no es el producto 
de una operación aritmética, sino el resultado de 
una elección moral. 

Con esto no se pretende significar que el juez 
pueda olvidarse de la ley, ya que en el sistem:1 
de la legalidad no está facultado para salirse de 
los límites que ella establece, sino que solamente 
quiere decir que, para aplicarla fielmente, el juez 
·no debe considerarla como una imposición ex
traña que le venga de lo alto, sino que debe bus
car sus fundamentos en su propia conciencia, y 
cuando vaya a traducirla en mandamiento con
creto, re-crearla con su partícipe sentimiento. Se 
dijo en alguna ocasión que la obra de arte es 
"une tranche de vie", un pedazo de la realidad 
reflejado a través de la sensibilidad de un artis
ta; se podría decir, igualmente, que la sentencia 
es un artículo de la ley filtrado a través de la 
conciencia del juez. 

En un ordenamiento democrático, la ley ex
presa (o debería expresar) una exigencia popu
lar que vive en la conciencia de todos los in
tegrantes de la sociedad; y el juez, que es el 
intérprete oficial de la ley, debe encontrar refle
jada en sí mismo esa conciencia social de la que 
ha nacido la ley, y leer en la propia conciencia 
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individual los fines de orden general que su 
pueblo ha querido alcanzar con la ley. Pero para 
que pueda dedicarse sin distracciones a esta de
licada investigación introspectiva y sentir en sí 
todo el peso y al mismo tiempo todo el honor 
de esta responsabilidad, es preciso que sea inde
pendiente, que se encuentre solo con su con
ciencia, para escuchar Jo que la ley le "dicta en 
su interior". 

En todas las Constituciones democráticas mo
dernas ha sido proclamada como garantía esen
cial de la justicia la independencia de los jue
ces y de la magistratura. En los regímenes to
talitarios, el juez no es independiente, es un 
órgano político, un strumentum regni. La inde
pendencia del juez sólo puede asumir su pleno 
significado en las democracias que se apoyan en 
el principio de la separación de poderes. La 
Constitución Italiana la ha proclamado en dos 
preceptos: "los jueces están sometidos solamen
te a la ley" (articulo 101); "la magistratura 
constituye un orden autónomo e independiente 
de cualquier otro poder" (artículo 104). 

¿Pero qué se quiere decir exactamente con la 
palabra "independencia"? ¿En qué relación se 
encuentra la independencia· de la Magistratura 
colectivamente considerada, en el sentido de au
tonomía del poder judicial frente a l.os otros 
poderes del Estado (artículo 104), respecto de 
la independencia del magistrado particular, con-
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siderado individualmente como juzgador que en 
el momento en que decide no puede recibir otras 
órdenes que las de la ley, tal como está repre
sentada en su conciencia? (artículo 101). 

2. Independencia del juez en relación con es
tímulos egoístas. 

Se trata de dos conceptos coordinados, pero 
distintos; la independencia de la Magistratura, 
estimada como sis tema de órganos instituidos 
para juzgar, como "orden autónomo e indepen
diente de cualquier otro poder", no constituye 
sino un medio (uno de los medios) para garan
tizar la independencia del magistrado individual 
en el momento en que juzga. Esta independen
cia individual del hombre-juez es la que verda
deramente tiene importancia y constituye el fin 
último al cual deben mirar todos los perfeccio
namientos del ordenamiento judicial, porque sin 
independencia no puede existir en el juez el 
sentido de responsabilidad moral, que es la pri
mera virtud del magistrado. 

Independencia individual del juez signiCica, 
antes que nada, liberación, en el momento en 
que juzga, de todos los estímulos psicológicos de 
naturaleza egoísta. Se ha dicho que el juez, al 
aplicar la ley, debe hacerla revivir en el calor 
de su conciencia, pero en esta evocación de la 
ley, que no se hace de pura lógica, el juez debe 
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sentirse únicamente como hombre social, partí
cipe e intérprete de la sociedad en que vive, y 
no impelido a juzgar en determinado sentido por 
motivos de parcialidad privada, de naturaleza 
personal o familiar; ami~tad o favores, parentes
co o celos, temores de peligro o ambiciones de 
ganancias o de honores, todo aquello, en suma, 
que GurccrARDINI habría denominado "su yo 
particular". La conciencia del juez cuando afron
ta la decisión de un litigio debe encontrarse 
como una página en blanco sobre la cual los 
acontecimientos episódicos de la vida privada 
no han escrito nada; sus conocimientos extra
judiciales pueden estar presentes cuando juzga, 
pero solamente en cuanto, perdido su significado 
episódico y asumiendo el más amplio y sereno 
significado social, hayan entrado a formar par
te· de su cultura como "máximas de experien
cia" (29) • La toga y la peluca son símbolos de 
esta reducción del hombre particular al hombre
juez; hombre en el cual el sentimiento indivi
dual sólo se admite cuando opera en función de 
su misión social de juzgador. 

Indudablemente que no es fácil para el juez 
independizarse de la red de vínculos, con fre
cuencia para él mismo difíciles de reconocer, en 
que lo envuelven sus afectos e intereses particu-

(29) CALAMANDRF.I, Per la definizione del fatto notorio, 
en Studi sul processo doile~ vol. JI, Padova, Cedam, 19tl0, 
págs. 289 y sigtes. 
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lares; olvidarse de ser marido o padre; dejar de 
pensar, mientras juzga, en sus angustias econó
micas o en la enfermedad que lo mina. Precisa
mente el heroísmo del juez se aquilata en la 
medida en que alcanza a evadirse de la presión 
de su egoísmo; con un mísero estipendio, que 
impone a su familia una vida de pobreza, debe 
defender sin envidia y según justicia las ilimi
tadas riquezas ajenas; debe permanecer en la 
audiencia escuchando las prolijas disertaciones 
de los defensores aun cuando su corazón de pa
dre lo llame con urgencia a la cabecera del hijo 
enfermo; y en una causa de separación conyu
·gal debe condenar al marido, en caso necesario, 
a pesar de que en su propia vida matrimonial 
haya sido sin su culpa un esposo desdichado. 

Es difícil para el juez dejar en la puerta, antes 
de entrar al salón de sesiones, su equipa je pri
vado, y sobre todo es difícil que en su interior 
llegue a distinguir las prevenciones injustas y 
las simpatías preconcebidas de carácter personal, 
que tratan de ocultarse bajo el disfraz de la im
parcialidad. Sin convertirse en un autómata y 
continuando siendo una persona, el juez debe 
dejar de ser "un particular". En todas las legis
laciones se encuentran disposiciones que están 
dirigidas a ayudar al juez a liberarse de la envol
tura de "su yo particular" y que directamente le 
imponen, cuando se llega a temer que no pueda 
lograr alcanzar esa liberación, que deje el pues-
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to a otro que tenga menos prejuicios (absten
ción y recusación, artículos 51 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil Italiano). 

3. Independencia de toda subordinación jerá~
quica. 

Pero normalmente, en el 1 e ngu aj e común, 
cuando se habla de independencia del juez, se 
quiere hacer referencia especialmente a la falta, 
en el ejercicio de la función judicial, de todo 
vínculo de subordinación jerárquica. El juez, 
cuando decide, no tiene sobre sí superiores de 
los cuales pueda recibir órdenes o instrucciones, 
no puede ocultarse para atenuar su responsabi
lidad detrás de la autoridad de los superiores 
jerárquicos, sino que depende exclusivamente de 
la ley, debiendo él mismo elegir, de acuerdo con 
su conciencia, la ley de la que dependa. 

Aun cuando en el ordenamiento judicial exis
te, para los efectos de las impugnaciones, una 
jerarquía de "grados", la misma da lugar a un 
examen sucesivo de la sentencia ante un juez 
superior, pero no establece la obligación previa 
del juez inferior, en el momento en que decide, 
a uniformar su criterio a las instrucciones del 
superior. El más humilde conciliador, que per
tenece al primer peldaño de la escala judicial, 
no recibe órdenes, en el momento en que juzga, 
ni siquiera del magistrado supremo de la jerar-
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quía, que es el Primer Presidente de la Corte de 
Casación. 

El funcionario administrativo encuentra có
moda· excusa a su inercia o negligencia en la 
subordinación jerárquica. El burócrata que des
cuida su deber no se fatiga mucho para justifi
carse: "órdenes superiores", y se encoge de hom
bros. Sin embargo, para el juez, cuando decide, 
no existen "órdenes superiores". El se encuentra 
solo, como si se hallase, en todo caso, en la cús
pide de la pirámide jerárquica; solo con la ley 
y con su conciencia, superiorem non recognos
cens. Bajo este aspecto, la independencia del juez 
casi se podría considerar como una especie de 
"soberanía"; su posición es la de un órgano con 
función soberana, como lo son los integrantes 
del Parlamento, que ejercitan sus funciones "sin 
vínculo de mandato" (artículo 67 de la Consti
tución Italiana) . 

Pero esta independencia de todo vínculo de 
subordinación jerárquica, que es muy fácil de 
expresar, no es, por otra parte, tan sencilla 
en su realización práctica y especialmente en 
una democracia parlamentaria donde la solución 
de este problema se presenta ardua y complicada. 
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4. Ingerencia del Ministro de Justicia en la ca
rrera de los magistrados y sus peligros. 

En la democracia parlamentaria, el Parlamen
to, que representa al pueblo soberano, ejercita 
su control político sobre toda la actividad de 
gobierno; y todos los ministros responden ante 
el Parlamento (principio de la "responsabilidad 
ministerial") de la buena marcha del ramo de 
la administración pública que tienen a su car
go, y para permanecer en su puesto tienen ne
cesidad de la confianza del Parlamento. 

También la administración de justicia es una 
rama de la administración pública, al frente 
de la cual se encuentra el Ministro de Justicia, 
quien en relación con su dependencia, como 
cualquier otro ministro, responde ante el Par
lamento del buen funcionamiento de los órganos 
judiciales. Pero para poder responder del buen 
funcionamiento es preciso que tenga los pode
res disciplinarios y de organización indispensa
bles para mantener o aumentar la eficiencia, de 
acuerdo con las exigencias del servicio, para co
rregir los inconvenientes y para reprimir los abu
sos, siendo necesario, por tanto, que el ministro 
tenga sobre la actividad y sobre la disciplina de 
los órganos judiciales una intervención efectiva. 
Sin embargo, esta intervención del ministro so
bre los magistrados implica necesariamente una 
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dependencia de los propios magistrados respecto 
del ministro. 

El principio de la independencia de la magis
tratura, como "orden autónomo e independiente 
de todo otro poder", permanece, en tanto impe
re este sistema, como una expresión puramente 
platónica. La Magistratura, entendida como or
ganización judicial, no es autónoma, porque 
constituyendo una de las ramas de la adminis
tración pública, depende del Ministro de Justi
cia, que es el jefe de esta rama, y del Gobierno, 
a través del referido ministro. 

Por consecuencia, existe en este sistema híbri
do un contraste entre dos principios, que se re
fleja concretamente en el malestar individual 
de cada magistrado. Es verdad que el magistra
do, en el momento en que juzga, es el órgano de 
una función soberana que no recibe órdenes 
de ningún superior, pero también es verdad que 
el mismo magistrado, para poder ejercitar tal 
función, ha sido designado por el Estado como 
un empleado público, y se encuentra vinculado 
a la administración pública por una relación de 
trabajo retribuido, con derecho a sueldo y con 
los correspondientes deberes del cargo. En la 
misma persona se encuentran reunidas dos posi
ciones que parecen incompatibles: independen
cia constitucional de la función y dependencia 
administrativa del funcionario. El magistrado, 
que como órgano de una función soberana se 
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encuentra desvinculado, en el momento en que 
decide, de toda subordinación jerárquica, está 
sujeto, sin embargo, como funcionario vinculado 
por la relación de empleo, a los acuerdos y a la 
disciplina de la administración en la que está 
empleado, y al frente de la cual se encuentra el 
Ministro de Justicia. 

El peligro de este sistema híbrido es evidente; 
como órgano político, el ministro puede sentir 
la tentación, con motivo de algún proceso que 
tenga importancia política, de servirse de la in
tervención jerárquica que tiene en la situación 
administrativa (la llamada "carrera") y sobre la 
disciplina del empleado, para desviar o limitar 
de hecho la independencia del juez. Es verdad 
que, como juez, el magistrado es libre jurídica
mente para decidir conforme a los dictados de 
su conciencia; pero si el ministro o los politicas
tros que se ocultan en la sombra dan a enten
der discretamente que de la forma en la que 
decida determinado proceso puede depender un 
ascenso deseado o un temido traslado, es claro 
que por este camino volverán a asomarse en la 
conciencia del juez los estímulos perturbadores 
de orden privado, a los cuales el empleado, que 
piensa en su sueldo y en los estudios de sus hijos, 
no puede permanecer insensible. No es válida la 
objeción de que en virtud de un precepto de 
la Constitución Italiana (artículo 107) "los ma
gistrados son inamovibles" y que los ascensos 
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deberán otorgarse según una graduación de méri
tos técnicamente declarada; en realidad, en tan
to que el magistrado permanezca como empleado 
bajo la dependencia administrativa del Ministe
rio de Justicia, permanecen abiertos numerosos 
pasajes a través de los cuales, por medio de la 
esperanza o el temor, la política gubernativa 
puede hacer sentir su influencia perturbadora 
sobre la justicia. El peligro aumenta por el he
cho de que el ejercicio del mandato parlamen
tario no es incompatible con el ejercicio de la 
profesión forense, de manera que el público se 
inclina a sospechar que en determinados proce
sos el prestigio del defensor puede ser acrecen
tado ante los "magistrados por su filiación políti
ca o por sus "influencias" ministeriales, de todo 
lo cual se dieron ejemplos célebres bajo el régi
men fascista, en el que se veía que, apenas nom
brado un nuevo Ministro de Justicia, sus más 
próximos parientes, que para su fortuna fuesen 
abogados, y que hasta ese día eran considerados 
como profesionales mediocres y oscuros, se trans
formaban de improviso en luminarias del foro, 
asediados por la clientela. 

5. El sistema de "autogobierno" de la Magistra
tura en la Constitución Italiana. 

Para remediar estos inconvenientes, la Asam
blea Constituyente que discutió la nueva Cons-
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titución Italiana se propuso liberar la función 
judicial de toda intervención gubernativa, adop
tando el sistema de "autogobierno de la Magis
tratura". Alguien, para quitar de plano cual
quier ocasión, había propuesto sin rodeos la 
abolición del Ministerio de Justicia, medida dra
coniana que habría debido ser integrada con la 
introducción de la absoluta incompatibilidad en
tre el mandato parlamentario y el ejercicio de 
la abogada. 

Pero ninguna de estas dos proposiciones fue 
aceptada. Se estableció, sin embargo, el princi
pio del' autogobierno, por virtud del cual todas 
las determinaciones relativas a las designaciones, 
ascensos y traslados de los magistrados y su dis
ciplina, anteriormente de la competencia del 
Ministerio de Justicia, han sido confiados a un 
Consejo presidido por el Presidente de la Re
pública e integrado en su mayor parte por ma
gistrados elegidos por la misma Magistratura y 
que se denomina "Consejo Superior de la Ma
gistratura"; pero el Ministerio de Justicia no ha 
sido suprimido, y puesto que continúa conser
vando frente al Parlamento la responsabilidad 
política del buen funcionamiento de la adminis
tración de justicia, mantiene todavía, aun cuan
do dentro de límites más restringidos, la inicia
tiva disciplinaria (artículo 107) que presupone 
un poder de vigilancia sobre los magistrados y 
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urta cierta ingerencia administrativa (artículo 
110). 

Y no obstante que la Constitución Italiana 
entró en vigor en I 948, todavía está en discusión 
la ley de organización judicial, cuya aplicación 
deberá resolver prácticamente el difícil proble
ma de conciliar el autogobierno de la Magistra
tura con la responsabilidad ministerial del Mi
nistro de Justicia (3º) • 

6. Los peligros de la "carrera". 

Y, sin embargo, aun cuando se hubiese resuel
to en forma satisfactoria el problema de la ab
soluta independencia de la Magistratura respec
to de toda ingerencia gubernativa, y que todos 
los acuerdos relativos al estado jurídico y a la 
disciplina de los magistrados hubiesen sido con
fiados, en un régimen de absoluta autonomía, al 
Consejo Superior de la Magistratura, no obstan
te tal situación no es aún suficiente para garan
tizar la independencia individual del magistra
do, porque en el supuesto de que la Magistratura 
organizada como poder constitucional autónomo 
no estuviese sujeta en alguna forma a las in
tervenciones y vigilancia por parte del poder 

(ªº) Esta materia ha tenido en Italia, en estos últimos · 
años, una abundante literatura; cfr. Cuaderno V de la 
Asociación de Estudiosos del Proceso Civil, Sul Consiglio 
Superiore della Magistratura, Milano, 1953. 
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gubernativo (artículo 104), no por esto el ma
gistrado individual quedaría liberado de los cui
dados de orden personal y familiar, que ahora 
le provendrán de su calidad de empleado que 
vive de su sueldo y que naturalmente está de
seoso de ascensos y de mejoras económicas. 

En el ordenamiento judicial italiano, y en ge
neral en el sistema tradicional predominante en 
los ordenamientos judiciales de la Europa Con
tinental, el oficio de juez no constituye un mu
nus publicum temporal y electivo, como de 
diputado al Parlamento, que no se confunde (o 
no debería confundirse) con la profesión, sino 
que constituye una ocupación profesional de 
toda la vida, por la cual el magistrado, en 
correspondencia a toda su actividad, percibe a 
través de su sueldo de funcionario publico los 
medios para su subsistencia. La condición pro
fesional de los magistrados no es, por tanto, muy 
diversa, bajo el aspecto administrativo y econó
mico, de la de los funcionarios de todas las otras 
ramas de la administración publica; también 
para los magistrados existe el sistema llamado 
de la "carrera", por la que el empleado; nom
brado inicialmente en el escalón más bajo de la 
jerarquía, está destinado a subir de grado en 
grado, a través de ascensos escalonados, hacia 
funciones de importancia siempre creciente, a 
las que corresponde una retribución cada vez 
más alta, de manera que sólo cuando se aproxi-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



100 PROCF.SO Y DEMOCRACIA 

ma al término de su vida llega a la cima de la 
dignidad y de la remuneración. 

La "carrera" tiene el peligro de transformarse, 
como sucede para todos los empleados, en el gu
sanillo siempre presente en el subconsciente del 
magistrado; gusanillo que llega a transformarse 
en una obsesión en los períodos críticos de su 
vida, en los que está próximo a alcanzar la anti
güedad necesaria para aspirar al ascenso. Puede 
suceder, así, que el magistrado se sienta incli
nado naturalmente, por costumbre burocrática, 
a considerar como óptimo modo de hacer justi
cia el que mejor conviene a su propia "carrera", 
y puesto que el ascenso a que aspira depende 
del juicio encomendado a una comisión de ma
gistrados de grado superior, que deberán valo
rar los "títulos" del aspirante ( consistentes en 
la mayoría de los casos en las sentencias redac
tadas por él), cuando se aproxima el período del 
escrutinio, más que cumplir oscuramente su de
ber en las tareas menos llamativas pero más 
esenciales para el buen funcionamiento de la 
justicia (como seria el cargo de juez instructor 
en los procesos penales) , llega a preferir las mi
siones que le darán mayor oportunidad de fabri
carse "títulos" idóneos para congraciarlo con sus 
futuros examinadores. Esta es la razón por la 
que los jueces próximos al ascenso tienen la ten
dencia de redactar la motivación de sus senten
cias en forma de disertaciones científicas desti-
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nadas a revelar su erudición, porque saben que 
para los efectos de la promoción, son las senten
cias doctas y no las justas las que son tomadas 
en consideración. 

Por consecuencia, se puede concluir que aun 
cuando la magistratura sea liberada de toda in
gerencia gubernativa, no se podrá evitar que en 
el interior de este orden independiente de cual
quier otro poder, la independencia de cada ma
gistrado pueda ser amenazada igualmente por 
el humano deseo de no enemistarse con los que 
pueden disponer de su "carrera". Si no existe en 
los magistrados un conformismo político obse
cuente a la opinión del Ministro de Justicia, exis
tirá siempre un conformismo de casta. concordan
te con el criterio de los superiores, y aun cuando 
en el nuevo ordenamiento judicial se prohiba a 
los magistrados (como lo establece la Constitu
ción Italiana en su artículo 98) que pertenezcan 
abiertamente a los partidos políticos, es fácilmen
te previsible que la selección del Consejo Supe
rior de la Magistratura dará lugar a la forma
ción subterránea de tendencias políticas o con
fesionales encontradas, y que los magistrados en 
espera de promoción buscarán siempre, para no 
estropear la carrera, ajustarse a las tendencias que 
hayan prevalecido en la formación del supremo 
consejo judicial. En realidad, para garantizar la 
independencia del magistrado y salvarlo del con
formismo, el remedio ideal, al cual se aproxima 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



102 PROCESO Y DEMOCRACIA 

el sistema inglés, consiste en la abolición de los 
ascensos y el reconocimiento a todos los cargos 
judiciales, de cualquier grado, la misma dignidad 
y la misma remuneración, de manera que el ma
gistrado, una vez nombrado en un cargo judicial 
con base en títulos técnicos, pudiese permanecer 
en él toda la vida, quamdiu bene se gesserit, libre 
del conformismo, hijo bastardo procreado por el 
matrimonio del temor con la esperanza. 

7. La colegialidad. 

El problema de la independencia y, por tanto, 
de la responsabilidad del magistrado, tiene otros 
aspectos, y uno de los más importantes es el del 
funcionamiento de la colegialidad. 

Cuando el órgano juzgador está formado por 
una sola persona física, toda la responsabilidad 
de la decisión se concentra sobre ese solo juez; 
la sentencia lleva su nombre, suyo es todo el mé
rito y toda la censura, y el sentido de responsa
bilidad es estimulado y agudizado por la soledad. 
Pero cuando el órgano juzgador está constituido 
por un colegio que delibera en el secreto de la 
cámara de consejo (como ocurre en Italia), la 
colegialidad lleva naturalmente a atenuar el em
peño personal de aquellos que intervienen en la 
creación de una sentencia, que exteriormente 
aparece siempre como el producto colectivo y, por 
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tanto, en cierto sentido, anónimo, de una deli
beración unánime. 

Así como el silogismo judicial puede servir de 
pretexto al juez para echar la responsabilidad de 
su sentencia sobre el legislador, así también la 
colegialidad puede llegar a ser para cada uno de 
los integrantes del colegio una cómoda defensa 
para no sentir sobre su propia conciencia el peso 
de una resolución injusta, y para ocultar en el 
anonimato un voto del cual individualmente no 
se atrevería a asumir la responsabilidad. 

Pero este problema tiene dos aspectos, ya que 
por una parte la colegialidad puede constituir 
para el juez un calmante para acallar los remor
dimientos de su conciencia y para consolarlo de 
haber cometido una injusticia, con la excusa de 
que para realizarla no ha estado solo (se podría 
decir que, bajo el aspecto psicológico, la colegia
lidad se asemeja mucho a la complicidaá) ; pero 
desde otro punto de vista, la colegialidad puede 
convertirse, en ciertos casos, casi en una salva
guarda de su independencia, porque en ciertas 
controversias políticamente difíciles, en lai que 
se trata de actuar contra el poder ejecutivo o 
contra los intereses del partido dominante, el ór
gano juzgador, para sustraerse a la enfadosa au
toridad del conformismo, tiene necesidad de cier
ta valentía, y esta valentía es más fácil que la 
tenga un colegio que no un juez individual. 

En casos como ése puede ocurrir que los jueces 
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se den valor recíprocamente en el secreto de la 
cámara de consejo. 

8. Publicidad y secreto de la deliberación. 

El problema de la colegialidad tiene estrecha 
relación con el de la publicidad o secreto de la 
deliberación. En Italia, aun cuando la publici
dad es una garantía fundamental del proceso 
en la fase de la audiencia, la discusión de la sen
tencia, tanto civil como penal, es secreta. Al fin 
de la audiencia, los jueces se levantan y desapa
recen por la portezuela del fondo después de que 
el Presidente ha pronunciado la fórmula sacra
mental: "El Tribunal se retira para deliberar." 
Lo que los jueces se dicen entre sí durante la 
clausura, ninguno debe saberlo; es el "secreto de 
la cámara de consejo", inviolable como un dog
ma. Cuando los jueces reaparecen en el salón, 
la sentencia que vienen a proclamar constituye 
la voluntad de todo el colegio; si ha habido des
acuerdos o escrúpulos de conciencia, no queda 
huella de ellos: permanecen sepultados en el se
creto. La mayoría vale como unanimidad y, por 
tanto, la sentencia es la voluntad impersonal del 
órgano, no de las personas que lo integran. 

Existe indudablemente en este secreto ritual 
un residuo tradicional de la luz mística que en 
un tiempo envolvía el oráculo del juez, la voz 
de la Sibila (como les decía en la primera con-
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ferencia) , que viene de lo alto, sin rostro huma
no. Por esto en algunas antiguas representacio
nes la Justicia aparece con la venda sobre los 
ojos, más que para no ver, para hacerse la ilu
sión de no ser vista. 

Pero hay que preguntarse si este secreto tra
dicional de la cámara de consejo favorece a la 
justicia; y si, a la larga, para mantener la inde
pendencia del juez sin atenuar su sentido de 
responsabilidad, es preferible, en un ordenamien
to democrático, el sistema del secreto o el de la 
publicidad. 

Una situación análoga se produce en el campo 
parlamentario, en el cual, como es sabido, las 
votaciones pueden ser públicas o secretas. Son 
públicas en el procedimiento parlamentario ita
liano las votaciones en las que los votantes se 
ponen de pie y luego se sientan, y las de "llama
miento nominal", y es secreto el sufragio deno
minado precisamente "por escrutinio secreto" y 
que se realiza depositando una bola blanca o ne
gra en la urna. A este respecto se discute si el 
voto público es el que tiene mayor correspon
dencia con la libertad de opinión y al mismo 
tiempo, con sentido de responsabilidad, que cons
tituyen los fundamentos de toda democracia, ya 
que con este sistema el diputado asume abierta
mente la responsabilidad de su actitud política, 
o bien el voto secreto, con el cual el diputado, 
en el misterio de la urna, puede expresar con 
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mayor libertad el sentill),iento de su propia con
ciencia, sustrayéndose a la tiranía de la disciplina 
de partido. Bajo el régimen fascista, en aquella 
ridícula parodia de asamblea parlamentaria que 
fue la llamada "Cámara de los Fascios v de las 
Corporaciones", el voto sólo podía emiÚrse pú
blicamente; los "consejeros nacionales" eran lla
mados a manifestar su voto, siempre con voz 
viril y alzando el brazo con el saludo romano: 
no se admitían disidencias secretas en esa asam
blea de servidores de una tiranía (81) • 

En la vigente Constitución Italiana, el voto 
de confianza al Gobierno debe ser emitido siem
pre a través de un sufragio público, por "llama
miento nominal" (artículo 94), el que debería 
servir para agudizar el sentido de responsabili
dad del diputado, puesto que, dependiendo del 
voto de confianza la vida o la caída de un Mi
nisterio, el representante debe declarar abierta
mente, frente a la opinión pública, su elección 
política, aceptando como queridas por él las con
secuencias que puedan derivar de esta elección. 

Sin embargo, mi experiencia parlamentaria 
me lleva a considerar que muchas veces, inclu
sive en el sistema democrático que se apoya en la 
pluralidad de partidos, el voto público puede 
constituir en ciertos casos, si no una coartación, 

(31) Ley del 19 de enero de 1939, n. 129, que instituyó 
fa Cámara de los Fascios y de las Corporaciones, art. 15: 
"Las votaciones se realizarán siempre públicamente". 
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un freno para la conciencia. He asistido en cier
ta ocasión, en la Cámara de Diputados, a una 
discusión que duró dos días sobre una cuestión 
relativa al procedimiento que debía seguirse en 
una votación; se trataba de establecer prelimi
narmente si una determinada votación debía ha
cerse por llamamiento nominal, como lo sostenía 
el Gobierno, o por escrutinio secreto, como lo 
solicitaba la oposición. Parecía una cuestión de 
pura forma, y en realidad se trataba de un pro
blema político sustancial, puesto que de hacerse 
por escrutinio secreto, entre los diputados del 
partido mayoritario pudieran presentarse nume
rosas defecciones que provocaran una crisis gu
bernamental, y, por el contrario, con la votación 
pública, los diputados de la mayoría no tuvieron 
valor de sustraerse públicamente a la. disciplina 
de su partido, y el Gobierno se salvó. 

Esto puede demostrar que las opiniones de 
los votantes varían según la manera de votar y 
que la forma de la votación es la que crea la 
sustancia del sufragio. Y puesto que diputados 
y jueces están hechos de la misma pasta humana, 
este criterio puede aplicarse también a los inte
grantes de un colegio juzgador. 
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9. Ejemplos de deliberación pública de la sen
tencia. 

El secreto de la cámara de consejo es tradicio
nal en el ordenamiento judicial italiano, pero 
existen diversos sistemas en otras legislaciones. 

En algunos ordenamientos, no obstante que 
la discusión de la sentencia se desarrolla en el 
secreto de la cámara de consejo, se admite que 
los jueces disidentes de la opinión de la mayo
ría manifiesten su desacuerdo al final de la dis
cusión, publicándose juntamente con la senten
cia, que refleja la opinión de la mayoría, la mo
tivación escrita de su voto contrario; y en los 
Estados Unidos se admite también que el juez, 
conforme con el dispositivo de la sentencia, pero 
en desacuerdo con la motivación adoptada por 
la mayoría, exponga independientemente una 
motivación diversa, igualmente idónea, para lle
gar a la misma conclusión (ª2) . 

En otras legislaciones se admite francamente 
que la discusión y la deliberación de la senten
cia se realicen en público, tal como ocurre en las 
Cortes Inglesas, en las que es posible observar 
cómo nace el fallo en la audiencia, a través de 
las. objeciones que el juez presenta a los aboga-

(32) Cfr. I. C. AnAMS, Elementi di diritto costituzio
nale americano.., Firenze, 1953, cap. III, n. 4; ejemplos en 
Official Edition Law Reports and Session Laws State of 
New York (n. 591, 26 de agosto de 1950). 
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dos antes de dictar oralmente su decisión al es
tenógrafo, o, si la Corte es colegiada, por medio 
de las preguntas que el Presidente dirige en la 
audiencia a los integrantes del tribunal para po
nerse de acuerdo con la solución que deben 
adoptar. 

Un ejemplo insigne de este sistema es el vi
gente en México, donde he podido observar per
sonalmente su funcionamiento en una audiencia 
solemne de la Suprema Corte a la cual tuve el 
gran honor de ser invitado. La deliberación de la 
sentencia en el supremo órgano judicial de la Re
pública Mexicana, cuyos integrantes reciben el 
título de "Ministros", se realiza en público con 
una solemnidad que se podría calificar de parla
mentaria; en un salón abarrotado de público, el 
Presidente invita al "Ministro" relator a leer el 
texto del proyecto de sentencia que ha elabora
do, y abre después la discusión sobre este pro
yecto, desarrollándose entre los componentes del 
tribunal, que ordenadamente solicitan la palabra, 
una discusión que el público sigue con gran in
terés y que se cierra, después de la réplica final 
del relator, con una votación nominal; si el re
lator obtiene la mayoría, su proyecto es proda
mado desde luego como sentencia de la Corte; 
si el relator queda en minoría, es designado uno 
nuevo que informará en otra audiencia. Los 
abogados, que ya han expuesto por escrito sus 
razones, no toman parte en el debate, en el cual 
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sólo participan elocuente y doctamente los magis
trados que deben decidir. Indudablemente que 
este sistema impone a todos los integrantes del 
colegio una profunda preparación sobre todas 
las causas, necesaria para poder tomar la palabra 
en público, por lo que cada uno de los jueces 
está obligado a asumir, exponiendo públicamen
te su opinión, su propia responsabilidad frente 
a los justiciables y a la opinión pública. 

10. Méritos y defectos de los diversos sistemas. 

También este sistema puede tener sus incon
venientes, autorizadamente discutidos por la doc
trina mexicana (33) ; pero, por el contrario, ten
go la impresión de que no menos graves son los 
peligros del sistema de secreto absoluto que está 
vigente en Italia. 

En efecto, en un país como Italia, en el cual 
es preciso combatir fundamentalmente, desde el 
punto de vista de la psicología judicial, la negli
gencia mental y el conformismo, el secreto tiene 
el peligro de agravar los defectos que se deberían 
desterrar. Especialmente cuando el presidente 
del tribunal es de temple autoritario, y en la 
Cámara de Consejo tiene la costumbre de cortar 
bruscamente toda tentativa de heterodoxia, es 

(33) Cfr. R. DE PINA, Temas de Derecho Procesal, 2IJ 
ed., México, 1951, págs. 101 a 10B. 
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fácil suponer que el inconforme se sentiría esti
mulado por la publicidad para manifestar y sos
tener la opinión que le parece justa, ya que al 
salir su voz al aire libre podría suscitar un eco 
en la opinión pública, pero si está destinada a 
permanecer sofocada en el secreto de la cámara 
de consejo, por el contrario, es presumible que 
el disidente, para no situarse inútilmente en un 
plano de contradicción con su superior (del cual 
dependerá probablemente, tarde o temprano, su 
ascenso) , preferirá callar y arrellanarse en el 
conformismo. 

Es cierto que en el ordenamiento judicial ita
liano el secreto de la deliberación es un dogma 
riguroso; el juez que antes de pronunciar la 
sentencia dejase traslucir su opinión, cometería 
una falta que tal vez lo expondría a sanciones 
disciplinarias. De acuerdo con la costumbre ita
liana, el juez debe mantenerse durante todo el 
proceso mudo e inescrutable, como una esfinge, 
y hasta una sonrisa puede aparecer como una 
infracción a la majestad de la función. 

Pero todo esto está en contradicción con los 
principios modernos del proceso oral, el cual 
pretende fundarse principalmente sobre la cola
boración directa entre el juez y los abogados, so
bre la confianza y naturalidad de sus relaciones, 
en el diálogo simplificador consistente en pedir 
y dar explicaciones con el propósito de esclarecer 
fa verdad. La tendencia del juez italiano a en-
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cerrarse en un silencio impenetrable ocasiona 
muchas veces el alargamiento del proceso; el abo
gado que habla delante de un juez que calla 
obstinadamente y que mide hasta sus propios 
gestos para no traicionar lo que piensa, se ve 
obligado a hablar a ciegas, con el riesgo de pro
longar la exposición con argumentaciones sobre 
las cuales ya está convencido el oyente, y de no 
responder a objeciones que el propio oyente se 
plantea en su interior, pero que se cuida bien 
de no traducir en palabras. 

Algunos jueces apegados a la tradición tienen 
la creencia de que para conservar mejor su dig
nidad y autoridad frente a los abogados es in
dispensable asumir en sus sitiales una impasible 
solemnidad de ídolos, y establecer entre ellos y 
los defensores . un diafragma de incompresión y 
t!e altanería. Pero, por fortuna, aun entre nos• 
otros, son siempre más numerosos los magistrados 
que sienten la necesidad y tienen el valor de 
romper esa barrera de desconfianza, tomando 
parte activa en el debate, sin temor de interrum
pir el discurso del defensor para hacerle pre
guntas y objeciones y para interrogarlo sobre las 
cuestiones esenciales del litigio. Estos son los ma
gistrados que comprenden verdaderamente las 
modernas exigencias de su función, y los aboga
dos deberían estar particularmente agradecidos 
a estos magistrados que osan romper la regla 
monástica de su silencio para transformar la 
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audiencia, de inútil soliloquio de un retórico ante 
un consejo de durmientes, en un diálogo entre 
interlocutores vivos que buscan a través del de
bate la comprensión y el convencimiento. 

Es preciso en esta situación, con el fin de que 
las instituciones judiciales correspondan a la exi
gencia de una sociedad de hombres libres, abolir 
la clausura tradicional y dejar que también en 
el proceso circule entre magistrados y abogados 
el sentido de confianza, de solidaridad y de hu
manidad que es, en todos los campos, el espíritu 
animador de la democracia. 

Entre los recuerdos más queridos de mi larga 
experiencia forense se encuentra el de un Pre
sidente de Corte, actualmente desaparecido, que 
después de cuarenta años de permanencia con
tinua en su cargo de juzgador, me confesaba que 
experimentaba todavía, mientras ejercitaba sus 
funciones decisorias, el sentimiento de ansiedad 
y de conmoción con el cual, apenas admitido en 
la magistratura, se había dispuesto a pronunciar 
su primera ~entencia. Cuarenta años de expe
riencia judicial le habían confirmado que justi
cia no quiere decir insensibilidad; que el juez, 
para ser justo, no es necesario que sea despiada
do. Justicia significa comprensión, pero el cami
no más directo para comprender a los hombres 
es el de aproximarse a ellos con el sentimiento. 

En alguna ocasión este magistrado presidía en 
una Corte de Apelación un debate penal en re-
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]ación con el proceso de una doméstica, acusada 
por su patrona de haberle robado unos cubiertos 
de plata. El tribunal la había absuelto por esti
mar que no había cometido el delito, pero el 
Ministerio Público, que había apelado contra la 
absolución, pronunció una requisitoria en que 
la arremetió violentamente contra la acusada, la 
que postrada en el banquillo de los acusados 
lloraba silenciosamente. En un cierto momento, 
mientras el acusador continuaba con sus invecti
vas, el Presidente llamó al ujier y le comunicó 
algo en voz baja, y el ujier, como llevando una 
embajada, se aproximó a la acusada y le dijo 
aJgo al oído, con lo que se enjugó los ojos y 
dejó de llorar. 

El público que asistía a la audiencia vio la 
escena, pero no comprendió su significado. Cuan
do el debate hubo terminado y la Corte se retiró 
para deliberar en cámara de consejo, un espec
tador se aproximó al ujier y le preguntó sobre lo 
que le había comunicado el Presidente. El ujier 
respondió: -Me dijo: Ve a decir a aquella mu
jer que deje de llorar porque la vamos a absolver. 

Este magistrado violó el secreto de la cámara 
de consejo, pero supo respetar las leyes de la 
humanidad. Porque la humanidad exige que no 
se prolongue, por obsequio farisaico a las crueles 
formas, el dolor del inocente. 

(21 de febrero de 1952) 
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IV 

LA CRISIS DE LA MOTIV ACION 

l. La motivación como justificación lógica de la senten
cia. - 2, La motivación como conducto para la impug
nación. - 3. El veredicto no motivado y no impugnable 
de los jurados; reforma de las Cortes de Assises en Ita
lia. - 4. La motivación como justificación posterior de 
la parte dispositiva. - 5. El "sentido jurídico" de los 
abogados. - 6. Intuición y lógica de la sentencia. - 7. La 
motivación como control del "sentido jurídico".-
8. Crítica marxista de la justicia "burguesa". - 9. La 
crisis de la motivación. - 10. Motivación evasiva de la 
ley. - 11. Motivación polémica. - 12. La crisis del de
recho en los períodos de rápidas transformaciones po
líticas. . .: ·-- ~ 

1. La motivación como justificación lógica de 
la sentencia. 

La motivación constituye el signo más impor
tante y típico de la "racionalización" de la fun
ción jurisdiccional. 

La sentencia debe ser motivada. En todos los 
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códigos procesales modernos, civiles y penales, 
la motivación se establece como uno de los re
quisitos esenciales de la sentencia, y para aque
llos que pretenden ver en el fallo solamente su 
aspecto lógico, la motivación es la enunciación 
de las premisas del silogismo que concluye en 
los puntos resolutivos. El requisito de la moti
vación es considerado tan importante, que se ele
va a la categoría de garantía constitucional, y así 
el artículo 111 de la Constitución Italiana esta
blece que "todas las resoluciones jurisdiccionales 
deben ser motivadas". 

Este requisito de la motivación tiene prepon
deradamente una función exhortativa, y por así 
decirlo, pedagógica. El juez no se conforma con 
ordenar, no se limita ya al "sic volo, sic iubeo", 
pronunciado desde lo alto de su sitial, sino que 
desciende al nivel del justiciable, y al mismo 
tiempo que manda, pretende explicarle la racio
nalidad de esa orden. La motivación es, antes 
que nada, la justificación, que quiere ser per
suasiva, de la bondad de la sentencia. Desde el 
momento en que la justicia ha descendido del 
cielo a la tierra, y se ha comenzado a admitir 
que la respuesta del juez es palabra humana y 
no oráculo sobrenatural e infalible, que se ado
ra y no se discute, el hombre ha sentido la ne
cesidad de utilizar razones humanas para decla
rar la justicia de los hombres, y la motivación 
constituye precisamente la parte razonada de la 
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sentencia, que sirve para demostrar que el fallo 
es justo y por qué es justo, y para persuadir a la 
parte vencida que su condena ha sido el nece
sario punto de llegada de un meditado razona
miento y no el fruto improvisado de la arbitra
riedad y de la fuerza. 

Aun a nosotros, los abogados, nos puede ocu
rrir que en la motivación de la sentencia que 
nos es contraria encontremos razonamientos 
del juzgador, en los cuales no habíamos reflexio
nado con anterioridad y que nos permiten cono
cer el error de la tesis que sostuvimos primera
mente, y el hecho de haber perdido con justicia 
un litigio puede llegar a tener para nosotros 
casi el mismo efecto tranquilizador que nos pro
duciría llegar a alcanzar la razón cuando se tiene 
el convencimiento de tenerla. . 

2. La motivación como conducto para la im
pugnación. 

Pero, además de esta finalidad psicológica de 
justificación y de persuasión, la motivación tiene 
también otra función más estrictamente jurídi
ca, o sea la de poner a las partes en condición de 
verificar si en el razonamiento que ha conduci
do al juez a decidir en determinado sentido pue
den descubrirse alguno de aquellos defectos que 
dan motivos a los diversos medios de impug
nación. 
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El fundamento de las diversas impugnaciones, 
que la parte vencida puede intentar ante el mis
mo juez o ante un juez superior, constituye en 
la mayor parte de los casos un vicio, un error o 
una desviación efectuados en el iter lógico reco
rrido por el juzgador, que en un cierto momento 
lo han llevado fuera del camino, llegando así a 
una meta equivocada en los puntos resolutivos, 
es decir, a una conclusión diversa de la que debe 
estimarse justa. Entonces la motivación, que es 
un balance escrito en la sentencia, de los funda
mentos de hecho y de derecho que llevan al juez 
a la conclusión (por lo que podría calificarse de 
diario de viaje de la lógica judicial) constituye 
el trámite indispensable para introducir al lec
tor dentro del pensamiento del juez, con el ob
jeto de darle la posibilidad de controlar si en el 
camino de sus silogismos ha existido, en cual
quier punto, una caída o una desviación del 
camino recto. La motivación llega a ser de este 
modo el espejo revelador de los errores del juz
gador. Cuando el abogado examina una senten
cia para descubrir en ella motivos pertinentes 
de impugnación, el terreno en el cual va a la 
caza de errores se localiza fundamentalmente en 
la motivación, en la cual escudriña cada una de 
sus frases y palabras, porque puede suceder que 
precisamente en una palabra o hasta en un sim
ple signo gtamatical se esconda una fractura sutil 
de carácter lógico, suficiente para introducir en 
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el fallo la palanca de la impugnación, y de esta 
manera hacer saltar todo el edificio. Una de· 
mostración de que la motivación es considerada 
como garantía esencial de la impugnación ra
dica en la circunstancia de que en el derecho 
italiano, al igual que en otras legislaciones, está 
previsto como motivo especial para recurrir en 
casación la "omisa, insuficiente o contradictoria 
motivación acerca de un punto decisivo de la 
controversia planteado por las partes o suscitado 
de oficio" (artículo 360, N<.> 5, del Código Ita
liano de Procedimiento Civil) . 

3. El veredicto no motivado y no impugnable 
de los jurados; reforma de las Cortes de Assi
ses en Italia. 

Motivación e impugnación son instituciones 
de cierta manera paralelas en las legislaciones 
procesales, ya que frecuentemente donde no está 
establecida la motivación no es admisible la im
pugnación, porque toda impugnación presupone 
una crítica y una censura del acto que se impug· 
na, lo que no es posible prácticamente cuando 
no pueden conocerse las razones en las cuales el 
acto se funda y se justifica. 

Por esta razón no eran apelables las senten
cias de las Corte5 de Assises cuando todavía es
taba vigente en Italia el sistema de los jurados 
populares, toda vez que no siendo motivado el 
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"veredicto" del jurado, no era posible su críti
ca y, por tanto, no podía ser apelada la senten
cia que se apoyaba en el mismo. Los jurados de
bían responder con un sí o con un no a las 
preguntas que le fueran hechas por el Presiden
te, sin manifestar las razones de su respuesta, 
cuyos motivos deberían permanecer encerrados 
en el secreto de sus conciencias, sin el esfuerzo 
que se impone invariablemente al juez profesio
nal de intentar la traducción de los impulsos 
sentimentales en fríos silogismos, no obstante 
que antes que de la razón, el fallo brota prime
ramente con base en dichos impulsos. Pero el 
juicio inmotivado de los jurados se limitaba a 
los hechos y su calificación penal; el juez toga
do, que tenía la tarea final de aplicar la pena al 
hecho examinado y calificado por los jurados y 
de añadir así al veredicto lo que le faltaba aún 
para convertirlo en sentencia, debía expresar por 
su cuenta los motivos de su resolución. En tal 
virtud la motivación se restringía necesariamen
te al campo limitado de la pena aplicable, y sólo 
en este campo limitado la sentencia podía ser 
impugnada en casación. 

El jurado fue abolido en Italia por el régi
men fascista, principalmente por razones políti
cas, porque lo estimó como una de las institu
ciones inspiradas en la- idea de la soberanía 
popular proveniente del siglo XIX, contra la cual 
se cebó la dictadura, y en lugar del sistema de 
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jurados, en el cual la formación de la sentencia 
se perfeccionaba en dos fases cronológicamente 
diversas, confiadas a dos órganos distintos que 
funcionaban separadamente (34) , fue establecido 
un colegio único de composición mixta, integra
do por jueces letrados y por "asesores", cuyas 
sentencias deberían ser motivadas tanto jurídica
mente como en relación con los hechos, según 
las reglas comunes. 

Pero aun después de la caída del fascismo, el 
jurado no fue restablecido en su forma antigua, 
puesto que desaparecidas las razones políticas 
que habían llevado a su abolición, permanecie
ron válidas, para no restablecerlo, las razones 
técnicas. La Constitución vigente en Italia ha 
restablecido el principio de "la participación di
recta del pueblo en la administración de justi
cia" (artículo 102); pero, por otra parte, como 
de acuerdo con el artículo 111 de la misma 
Constitución todas las resoluciones jurisdiccio
nales, sin excepción, deben ser motivadas, se ha 
considerado que este inderogable principio cons
titucional no puede conciliarse con el restable
cimiento del veredicto no motivado. Así, actual
mente también las sentencias de las Cortes de 
Assises deben ser motivadas en su integridad, 
en hecho y en derecho, y consecuentemente, con-

· (34) CALAMANDREl, La sentema soggettivamente com
plessa, en Studi, II, pág. 211. 
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tra ellas se admite, actualmente, la impugna
ción (35) • Es posible que esta abolición sea 
correcta, porque el sistema tradicional del jura
do, en el cual sus miembros eran llamados a 
decidir sin manifestar las razones de su juicio, 
parecía configurado a propósito para instigar a 
los jurados a resolver irracionalmente, como tan
tas veces la práctica lo ha demostrado, de ma
nera que el veredicto, más que la expresión de 
la más pura sensibilidad social, se reducía con 
frecuencia a establecer el triunfo del "puro irra
cional", tanto más peligroso cuanto que su irra
cionalidad institucional lo sustraía a toda posi
bilidad de impugnación motivada. 

4. La motivación como justificación posterior 
de la parte dispositiva. 

La motivación parece comprobar, per tabulas, 
la naturaleza esencialmente lógica de la senten
cia, pudiendo decirse que el silogismo judicial, 
más que las construcciones de los teóricos, vive 
la realidad judicial, en virtud de que la misma 
ley exige que toda sentencia sea acompañada de 
esa especie de radiografía lógica que hace apa
recer por transparencia el esqueleto racional. 

(35) Ley de 10 de abril de 1951, n. 287, sobre la reor
ganización de los juicios en Assises (modificada por ley 
de 24 de noviembre de 1951, n. 1324, y ley de 5 de mayo 
de 1952, n. 405). 
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Podría decirse que la misma ley, al exigir que 
en el texto definitivo de la sentencia los puntos 
resolutivos estén precedidos por la motivación, 
quiere hacer aparecer a la luz del sol la estruc
tura silogística de la sentencia y persuadir a los 
justiciables de que en la concatenación rigurosa 
de las vértebras lógicas ningún camino se ha 
dejado a la arbitrariedad. 

Sin embargo, nos surgen dudas cuando adver
tirnos que, según lo que las mismas leyes proce
sales admiten, la parte dispositiva del fallo, en 
vez de ser cronológicamente un posterius de la 
motivación, es normalmente un prius; la sen
tencia, como acto de voluntad, ya ha nacido an
tes de que el juez haya expresado claramente 
cuáles son las razones lógicas que lo han impe
lido a querer de esta manera; la conclusión del 
silogismo está ya fijada irrevocablemente antes 
de que sean formuladas las premisas. 

El artículo 276 del Código de Procedimiento 
Civil Italiano, que regula la deliberación de la 
sentencia en cámara de consejo, dispone que: 
"Terminada la votación, el Presidente escribe y 
firma la parte dispositiva. La motivación la ex
tiende después el relator ... ". Sólo cuando la 
redacción de la motivación ha terminado, la sen
tencia puede ser publicada (artículo 133 del 
mismo Ordenamiento); y esto puede ocurrir des
pués de muchos días, y a veces después de mu
chos meses, de haber sido deliberada la sentencia. 
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Es aún más significativo lo que sucede en el 
proceso penal, en el cual la sentencia es "pro
nunciada" inmediatamente al terminar la discu
sión mediante la lectura, en la audiencia pú
blica, de la parte dispositiva (artículo 472 del 
Código de Procedimiento Penal Italiano) , y 
también en este caso la sentencia completa, 
acompañada de las consideraciones que justifi
quen la parte dispositiva, es depositada en la 
secretaría dentro de quince días (artículo 15 
del citado Código de Procedimiento Penal) . 

Estas disposiciones producen perplejidad: ¿La 
motivación es verdaderamente la premisa lógica 
de la cual deriva la parte dispositiva como una 
consecuencia necesaria e ineludible, o constituye 
más bien una especie de autoapologfa a tesis 
obligada, con la cual el juzgador, que ya ha de
finido una voluntad surgida de móviles destina
dos a permanecer ocultos en el secreto de su 
conciencia, busca argumentos defensivos, de apa
riencia racional, para tratar de justificarse pú
blicamente? 

Las disposiciones de las leyes procesales que 
hemos recordado con anterioridad pueden ha
cernos pensar que la motivación es un expedien
te de hipocresía formal establecido, por así de
cirlo, para otorgar un disfraz lógico a la voluntad 
nacida de otros móviles, que pueden ser inclusi
ve la arbitrariedad y la in justicia. 

En realidad, estos preceptos, los cuales reco-
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nocen con cándida sinceridad que la parte dis
positiva puede nacer antes que la motivación en 
la conciencia del juez, constituyen la mejor de
mostración de la insuficiencia y la unilaterali
dad de las teorías que reducen la sentencia al 
esquema de un silogismo. Es la misma ley la que 
nos está diciendo lo contrario. Sería insensato el 
contador que pretendiese fijar el total de una 
suma antes de conocer las cifras que deben su
marse; pero la sentencia, como ya se dijo, no 
es operación aritmética, sino que constituye un 
acto mucho más complejo y misterioso, que 
tiene sus raíces en la conciencia moral y no 
puede explicarse a través de las leyes abstractas 
de los números. 

La motivación, en la mayor parte de los ca
sos, refleja, más que un estudio previo reali
zado por el juez para decidir correctamente, un 
examen de conciencia efectuado posteriormente 
por el mismo juzgador para persuadirse de ha
ber juzgado bien. La motivación es una com
probación lógica para controlar a la luz de la 
razón, la bondad de una decisión surgida del 
sentimiento; es la "racionalización" del sentido 
de justicia; es la demostración de que el juzga
dor se quiere dar a sí mismo antes que a las par
tes la ratio scripta que convalida el descubri
miento nacido de su intuición. 
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5. El "sentido jurídico" de los abogados. 

En el fondo, también en el sistema de la lega
lidad, los jueces, para decidir las causas, actúan 
como los abogados para defenderla; primero sur
ge la intuición, que casi podría calificarse de 
fantasía, para revelar la tesis que debe susten
tarse; posteriormente viene la dialéctica a buscar 
los motivos jurídicos para sostenerla. 

Los que tienen alguna experiencia en el patro
cinio forense conocen la manera como se con
figura frecuentemente, en la mente del abogado, 
el consejo que debe proporcionar a quien se 
dirige a él para iniciar un juicio (hablo del abo
gado honesto, de aquel que sabe ser el primer 
juez de su cliente) . El cliente, al proporcionar 
las primeras informaciones al abogado, acumula 
ante él, a granel, una serie de hechos toscos, en 
medio de los cuales no se alcanza a descubrir 
vestigio de perfiles jurídicos. Entonces el aboga
do se pone pacientemente a elegir, investigar y 
combinar los fragmentos separados para poner 
en orden aquella confusión. Y al fin se pro
duce en él una iluminación, la mezcla informe 
se purifica y se restablece la unidad, y de golpe 
divisa (como Leonardo adivinaba figuras huma
nas en las manchas de humedad de los viejos 
muros) los lineamientos de una figura típica, 
que otorga sentido jurídico al caso. Sólo cuando 
este descubrimiento del caso típico ha sido he-
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cho, más por la intuición que por el razona
miento, acompañada de un sentimiento casi ins
tintivo de simpatía o de repugnancia, comienza 
el trabajo de investigación y de control en la 
legislación y en la doctrina. 

Este "sentido jurídico" es una lenta conquista 
de decenios de experiencia forense. Finalmente 
llega a constituir una especie de clarividencia, y 
cuando este sentido ha dado su respuesta y se 
obtiene éxito al encontrar, hojeando los trata
dos y los repertorios, la confirmación segura, 
razonada y racional de su exactitud, constituye 
uno de los momentos felices de la vida del juris
ta, porque sirve para confirmar que el sentido 
de la justicia no es una variable ilusión subje
tiva, sino una educación del espíritu que se afina 
y se perfecciona con la experiencia, hasta el gra
do de poder alcanzar a entrever por sí, por in
tuición, la solución justa, que encuentra en los 
libros la comprobación segura de la doctrina. 

Los profanos creen que los juristas son perso
nas omniscentes, que conocen todas las leyes de 
memoria. Desgraciados juristas si debiesen apren
der de memoria decenas de millares de artículos 
en continua evolución. Pero los juristas no son 
prontuarios legislativos, sino que son aquellos 
que saben cómo se debe estudiar un caso jurídico 
(como lo enseñó con el ejemplo VnToRIO Sc1A

LOJA), son los que conocen el método para des
cubrir los aspectos jurídicos de los casos huma-
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nos; pero fundamentalmente, son los que sien
ten cómo debe ser resuelto un caso. Muchas ve
ces, cuando uno de mis jóvenes colaboradores me 
viene a pedir un consejo sobre un caso que está 
estudiando, le manifiesto: -No he estudiado el 
caso y no conozco los preceptos que lo regulan, 
pero siento que debe existir una ley que esta
blezca tal cosa; o si la ley no existe, debe existir 
algún precedente jurisprudencia! en el mismo 
sentido ... - Yo no conozco la ley, y no he con
sultado la jurisprudencia, pero cuando con pos
terioridad mi joven colaborador, a fuerza de 
investigaciones realizadas con la guía de esta in
tuición, me viene a decir que escondido en el 
laberinto de leyes especiales ha encontrado pre
cisamente el artículo imaginado, o que en un 
viejo repertorio se encuentra precisamente el 
fallo que confirma mi diagnóstico, esto me pro
porciona la misma alegría que experimenta el 
investigador de laboratorio cuando el microsco
pio le da la confirmación experimental de la hi
pótesis que su intuición le ha sugerido. 

6. Intuición y lógica de la sentencia. 

Lo mismo sucede a los jueces, para los cuales 
el momento verdaderamente decisivo y culmi
nante de su trabajo consiste en encontrar la par
te dispositiva; y posteriormente, la motivación 
viene por sí misma cuando se trata de juzgado-
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res en los cuales se encuentre vigilante el sen
tido del derecho. Entre los magistrados designa
dos para decidir una causa muy complicada y 
difícil he oído frecuentemente circular esta fra
se: "Sentencia de fácil decisión pero de difícil 
motivación". Se explica así la costumbre seguida 
en los tribunales colegiados norteamericanos, en 
los cuales se autoriza al juez disidente para que 
p_ublique los motivos de su disconformidad, ad
mitiéndose, además, que los jueces se encuentren 
de acuerdo con la aprobación de la parte dispo
sitiva, pero que puedan tener opinión diversa 
sobre los fundamentos más idóneos para justifi
carla, y publiquen, juntamente con la sentencia, 
la motivación individual (38) • Lo que confirma 
que no siempre la parte dispositiva es una con
secuencia necesaria de la motivación, puesto que 
en los itinerarios de la lógica, puede ocurrir que 
exista más de un camino para llegar a Roma. 

7. La motivación como control del "sentido ju
rídico". 

Por otra parte, si bien es cierto que en la reali
dad psicológica de la función de juzgar, la mo
tivación es un posterius respecto de la parte 
dispositiva (explicación más que preparación), 
puede suceder también que la motivación llegue 

(38) Cfr. AnAMs, ol,. y loe. cits. 
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a ser una pantalla que sirva para esconder los 
diversos móviles de los cuales ha nacido la parte 
dispositiva, para disfrazar con una fundamenta
ción plausible las verdaderas razones de la de
cisión, que son inconfesables. Un jurisconsulto 
alemán ha realizado un paciente trabajo de aná
lisis de muchas decenas de sentencias para de
mostrar que los fundamentos declarados en el 
fallo no eran los verdaderos motivos que habían 
determinado la decisión; un trabajo sutilísimo de 
psicología y de lógica judiciales dirigido a des
cubrir bajo la fundamentación aparente la mo
tivación verdadera (37) • Con frecuencia sucede 
que el estudioso alejado del mundo forense que 
lee la elaborada motivación de una sentencia en 
una revista jurídica puede llegar a sospechar 
que ni el mismo juzgador estaba convencido de 
sus razonamientos, en virtud de los malabaris
mos y sutilezas dialécticas a los que ha tenido 
que recurrir para justificar su tesis, y que esos 
razonamientos de estilo curialesco sirven sola
mente para encubrir el contrabando de una ac
titud parcial o de alguna arbitrariedad. 

Para obtener que en la formación de la sen
tencia se produzca la deseable coincidencia entre 
la intuición que la dicta y la razón que la con
trola (y que, por consecuencia, la motivación sea 

(37) Cfr. L. BENDIX, Die irrationalen Krafte der zivil• 
rechtlichen Urteilstatigkeit, etc. (Breslau, 1927). 
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verdaderamente una leal explicación y no un 
falso disfraz de la decisión) es necesario que el 
sentimiento y la razón del juez funcionen al uní
sono, o sea que el sentimiento que se encuentra 
vivo en la conciencia del juzgador, y del cual 
extrae su decisión antes que del razonamiento, 
sea el mismo sentimiento social que el legislador 
ha consagrado en sus leyes. Esto es lo que se 
quiere significar cuando se habla de ratio legis, 
de "espíritu de la ley", de "intención del legis
lador". En los regúnenes democráticos, la ley es 
un producto de la conciencia social. El legislador 
de un Estado democrático no tiene el arbitrio 
(como por la fuerza y por un cierto período 
puede ser logrado por un tirano o un dictador) 
de expedir leyes caprichosas que contrasten con 
las exigencias históricas, sino que deben encon
trar inspiración (y ésta es la función del sistema 
parlamentario) en la conciencia colectiva de la 
sociedad de la cual es intérprete. También el 
juez vive sumergido en la sociedad, y cuando in
terpret~ la ley para aplicarla al caso concreto, 
debe buscar inspiración en el mismo sentimiento 
de utilidad social del cual ha nacido la ley; in
vestigar la "intención del legislador" quiere de
cir precisamente ahondar en las mismas fuentes 
sociales y políticas a las que se ha consagrado el 
legislador para entender plenamente el signifi
cado y el alcance de la ley. 

Cuando se dice (e inclusive yo he llegado a 
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decirlo) que, en el sistema de la legalidad, entre 
el juez y la política se encuentra de por medio 
la muralla de la ley (88), se expresa algo que es 
exacto solamente en parte, porque puede suceder 
que precisamente para comprender con plenitud 
la ley, para ser fiel intérprete y para encontrarse 
al unísono con ella, el juez deba remontarse a las 
razones históricas de las cuales ha nacido la ley 
y que son de carácter político y social. Si una 
ley ha surgido de un cambio revolucionario de 
gobierno, no puede el juez, al aplicarla, guiarse 
por sentimientos contrarrevolucionarios y reac
cionarios; en el sistema de la legalidad, el senti
miento debe ser para el juez un estímulo para 
continuar y desarrollar la ley, no una instigación 
para eludirla, traicionarla o hacerla vana. 

8. Critica marxista de la justicia "burguesa". 

Aunque el tiempo me imponga la necesidad de 
no hacer sino una fugaz alusión sobre el tema, en 
estos momentos quisiera detenerme a examinar, 
pesando el pro y el contra del fundamento de 
las críticas con las que los marxistas han hecho 
constantemente blanco a la justicia que llaman 
"burguesa", o sea la establecida en los Estados 
de Europa Occidental, que se imparte por una 
organización judicial, independientemente de 

(38) CALAMANDREI, Processo e giustizia, cit. 
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cualquier otro poder y compuesta de jueces ju
ristas nombrados vitaliciamente, y cuya función 
consiste solamente en la fiel aplicación de las 
leyes dictadas por el poder legislativo. No es 
necesario, para recoger estas críticas, acudir a 
una fuente autorizada del pensamiento soviético, 
como VYSHINSKY (89) , sino que es suficiente leer 
las páginas escritas por un inglés convertido al 
marxismo, HAROLD LASKY (4º) para encontrar 
la demostración de que la justicia "burguesa" 
es una justicia "de clase", en la cual el juez, co
mo cualquier otro jurista, es el intérprete de las 
leyes dictadas para la tutela de la riqueza y del 
privilegio, convirtiéndose, sin advertirlo, en un 
instrumento de esta misma tiranía, y destinado a 
justificar con sofismas sutiles la prepotencia del 
rico en daño del pobre. En el contraste que exis
te entre los humildes y los poderosos, que se en
cuentra en el centro de la inmortal novela man
zoniana, el doctor Azzeccagarbugli ha escogido, 
sin vacilar, el partido de los privilegiados. 

Existe, indudablemente, algo de verdad en 
esta censura, no sólo porque los jueces juristas, 
a los cuales se les exige una preparación univer-

("") Ob. y loe. cits. 
(40) H. J. LAsKI, Democracy in Crisis, 1933, traducción 

italiana de A. Sce1Av11 Democrazia in crisi, Bari, 1985, 
págs. 118-127; Parlamentary Government in England, 1988, 
traducción francesa: Le gouvernement parlementaire en 
A.ngleterre, Parls, 1950, págs. 242 y sigtes. 
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sitaria que los hijos de las clases pobres no tienen 
medio de procurarse, provienen frecuentemente 
de las clases llamadas "burguesas", sino también 
porque si la ley es la expresión de los intereses 
de la clase dominante, es inevitable que el juez 
llegue a ser, si quiere ser fiel intérprete de la 
propia ley, un instrumento de los mismos inte
reses y, por tanto, aun sin darse cuenta, llega a 
ser un instrumento de dominio social de la clase 
que está en el poder. De manera que puede suce
der que los oprimidos, que solamente a través 
de la sentencia del juzgador sienten la mordedura 
concreta de la opresión, que en la ley es sola
mente abstracta y potencial, se sienten inclinados 
a tomarla con el juez que tienen cerca y no con 
el legislador lejano, ya que es el juzgador el que 
traduce en sufrimientos individuales la amenaza 
que en la ley aparece remota e inocua. Muchas 
veces el juez lleva ante la opinión pública el 
peso de las culpas del legislador, y se les consi
dera jueces de clase, porque son intérpretes de 
leyes de clase; precisamente aquí, en la ciudad 
de México, en los murales alegóricos con los cua
les el pintor Orozco ha adornado el palacio de 
la Suprema Corte de Justicia, se puede leer en 
claros símbolos lo que piensa el pueblo encade
nado de los jueces puestos al servicio de los re
gímenes de opresión (41). 

(41) Un detalle de uno de estos frescos se reproduce 
en la cubierta de la edición italiana de este libro. 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



LA CRISIS DE LA MOTIVACIÓN 135 

Pero la acusación pierde gran parte de su valor 
en los ordenamientos judiciales de los Estados 
gobernados por un régimen democrático parla
mentario, en el cual si bien los jueces son nom
brados vitaliciamente y provienen con frecuencia 
de la clase media, el mecanismo constitucional 
está estructurado de tal manera que permite una 
continua renovación de la clase política en el 
poder y, por tanto, de los intereses que dicha 
clase traduce en leyes; de manera que la gradual 
adecuación a las nuevas exigencias sociales que 
se efectúan en la legislación repercute necesaria
mente (y a veces se preanuncia) en la jurispru
dencia de los jueces, en la cual, mejor que en 
las leyes, se puede seguir el camino, fatigoso pero 
ininterrumpido, de la justicia social. 

En consecuencia, se puede concluir que cuando 
los marxistas acusan a la justicia "burguesa" de 
ser un instrumento de lucha política de la que 
se sirve la clase dominante para mantenerse en 
el poder, hacen un reproche que si bien es fun
dado en parte, puede volverse en su contra con 
mayor razón, toda vez que en la dictadura del 
proletariado, la justicia se jacta abiertamente 
de constituir un arma de lucha política para la 
defensa del socialismo, con la sola diferencia 
de que en el sistema occidental de la legalidad, la 
política puede llegar hasta el juez, pero siempre 
por infiltración capilar, o sea, depurada y mo
derada a través de la pantalla porosa de la ley. 
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9. La crisis de la motivación. 

La función normal de la motivación, que es 
la de establecer un fundamento racional al sen
timiento social de la justicia del que obtiene su 
primer impulso la sentencia, se desenvuelve ar
mónicamente en forma que podría llamarse fi. 
siológica, en los períodos históricos de estanca
miento y de pacífica evolución social que se 
continúa sin sobresaltos, o sea cuando las leyes 
en vigor son acatadas por la mayoría de la opi
nión pública, porque las estima en correspon
dencia con el sentimiento popular, y cuando el 
juez, al aplicarlas, puede sentirse espiritualmente 
unificado con el legislador de su pueblo. 

Pero el drama de la motivación comienza cuan
do el sentimiento social del juez se encuentra en 
desacuerdo con el que ha inspirado el legislador, 
es decir, cuando el juez, con motivo de aconteci
mientos históricos que han ocasionado bruscas 
transformaciones políticas y rupturas en lá con
tinuidad jurídica, se encuentra en el deber de 
aplicar una ley que en su conciencia considera 
socialmente injusta, no obstante que se diga que 
en el sistema de la legalidad impera el princi
pio de dura lex sed lex y que, en consecuencia, 
el juez debe tomar la ley como es, sin juzgarla. 
Pero el juez es un hombre vivo, y como tal, antes 
de aplicar la ley, la juzga; incluso cuando esté 
pronto a la obediencia, no puede acallar dentro 
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de sí la valoración moral y política que le pro
viene de la conciencia. Y si acallando esa voz, se 
encuentra en la obligación de aplicar una ley a 
la que interiormente no tiene confianza, es de 
esperar que la aplique mecánicamente, por deber 
de cargo, con fría pedantería burocrática, pero 
no se le podrá pedir que se convierta en un vivi
ficador y un re-creador de la ley a la cual se sien
te íntimamente extraño y francamente hostil; y, 
por tanto, la propia ley se transforma en una 
fórmula árida y reducida a la exégesis literal, 
encomendada a un juez que no la aprecia y que 
no comparte sus fundamentos. 

Se realizan entonces las situaciones patológi
cas de disonancia y de sordo contraste entre el 
juez y la ley, en las que la motivación pierde su 
función fisiológica y se transforma, según los 
casos, en una pantalla de hipocresía establecida 
a propósito para ocultar los verdaderos motivos 
de la decisión, o bien, una forma de protesta en
cubierta, con la cual el juez, no obstante que 
decida formalmente de conformidad con lo que 
la ley impone, se ingenia para revelar, por trans
parencia, bajo la motivación aparente, que de
bería servir para demostrar las justicias del fallo, 
las razones que lo hacen aparecer injusto. 

La crisis de la legalidad, en cuya base se en
cuentra siempre una discrepancia más o menos 
aguda entre las leyes en vigor y las exigencias 
sociales, se hacen visibles en el campo de la justi-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



138 PROCESO Y DEMOCRACIA 

cia, a través del fenómeno singular de patología 
judicial que se puede denominar la crisis de la 
motivación. 

10. Motivación evasiva de la ley. 

En estos últimos decenios, han sido tantas y 
provenientes de tan variadas direcciones las cau
sas mundiales de esta crisis de la justicia que se 
refleja en la motivación, que los estudiosos han 
tenido la posibilidad de distinguir y clasificar, 
como en un laboratorio experimental, diversas 
figuras típicas del mismo fenómeno, del cual he
mos tenido repetidas experiencias en Italia. 

Primeramente encontramos, durante el período 
de la dictadura y de la invasión extranjera, la 
inquietud de los jueces obligados por los opre
sores de dentro y de fuera a la aplicación de 
leyes crueles e insensatas, contra las cuales se 
rebelaba su conciencia humana (como sucedía 
con las leyes llamadas "raciales", perseguidoras 
de los judíos) ; y aún más grave, el tormento de 
los magistrados encargados de condenar como 
jueces las infracciones legales que también ellos, 
como ciudadanos, se encontraban en la necesidad 
de realizar cada día. No es posible olvidar el 
caso angustioso de un juez que debía condenar 
a los ciudadanos acusados de haber adquirido 
víveres en el "mercado negro", con violación de 
las leyes de abastecimiento de tiempo de guerra, 
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y que todas las mañanas, antes de acudir a la 
audiencia, debía recorrer afanosamente la ciu
dad para tratar de adquirir en el mismo merca
do negro un poco de carne para su hijito, con
sumido por una larga enfermedad. 

Recientemente se ha publicado en América un 
ensayo muy original del profesor CAHN, intitulado 
El sentido de la injusticia (The sense o/ injusti
ce) (42) , el cual examina la justicia en su momen
to negativo, con el objeto de demostrar en forma 
pragmática cómo se revela y actúa en la vida 
social y judicial el sentido de lo justo, es decir, 
estudia la rebeldía natural que se despierta en 
las conciencias ante la in justicia; y así como la 
enfermedad nos hace desear el bien, antes inad
vertido, de la salud, o como el aire, cuva nece
sidad sólo se siente cuando nos falta, ei' sentido 
de la injusticia nos revela el valor de la justicia 
cuando ésta se encuentra en peligro. Frente a 
ciertas leyes inhumanas, como las de la persecu
sión "racial", se mostraba incontenible el sentido 
de la in justicia, más fuerte que todo razonamien
to, impulsando a los jueces a buscar ingeniosos 
pretextos dialécticos para eludir en sus fallos 
la despiadada locura de esas leyes abominables; 
y la motivación era frecuentemente la pantalla 
colocada hábilmente con el fin de realizar esa 
generosa traición. Constituiría una indagación 

(42) E. N. CAHN, The sense of injustice, New York, 1950. 
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de gran interés político y social la que tratase 
de reconstruir, a través del estudio analítico de 
la motivación, los esfuerzos hechos por los jue
ces para restringir y atenuar el alcance de las 
leyes odiosas, contrarias a su conciencia, toda 
vez que el resultado de esa investigación podría 
servir para demostrar la medida del nivel moral 
de la magistratura durante el mismo período. 

JI. Motivación polémica. 

Pero en los países en los cuales la guerra ha 
provocado la caída de las dictaduras y el retorno 
a la libertad, la crisis de la motivación se ha ma
nifestado, aún después de la desaparición del ré
gimen anterior, en otra forma y en sentido 
opuesto. 

La caída del régimen fascista no produjo una 
renovación radical del personal de la judicatura 
ni grandes cambios en la legislación ordinaria; 
de manera que aún después de la entrada en 
vigor de la Constitución Republicana, gran par
te de las leyes antiguas continuaron en vigor, y 
para aplicarlas permanecieron en sus puestos 
los mismos magistrados que durante veinte años 
se habían acostumbrado a interpretarlas con es
píritu conformista. La costumbre se transforma 
después de mucho tiempo en una especie de 
esclerosis, inclusive en el campo de la judicatura 
y, por tanto, aunque el régimen anterior hubie-
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se caído y sus premisas constitucionales hayan 
sido destruidas, sin embargo las leyes que deben 
aplicarse son las mismas. ¿Cómo puede actuar 
el juez envejecido durante veinte años de dicta
dura para interpretar con nuevo espíritu demo
crático las leyes que por ese largo tiempo ha sen
tido animadas por una inspiración autoritaria? 

El juez que no se haya aficionado en forma 
irremediable al espíritu de las viejas leyes puede 
recurrir a la interpretación evolutiva y de esta 
manera, en las fórmulas elásticas de las leyes 
que han permanecido aparentemente inmutadas, 
penetrar, a través de la invocación de los prin
cipios generales del nuevo ordenamiento, un es
píritu nuevo; el intérprete que quiera realizar el 
pequeño esfuerzo que implica levantar la cabeza 
de la página de su código y de mirar por un 
instante desde la ventana lo que ha sucedido 
en la calle, advierte fácilmente que el significado 
de ciertos preceptos, cuyo texto no ha sido tocado 
por el nuevo ordenamiento, tiene en la actuali
dad carácter completamente opuesto al que te
nía bajo el régimen caído; por ejemplo, el delito 
de "propaganda subversiva" (artículo 272 del 
Código Penal Italiano) significa hoy, en concre
to, precisamente lo contrario de lo que signifi
caba hace veinte años. 

Pero no todos los jueces son capaces de reali
zar esta pequeña labor, especialmente aquellos 
que han envejecido en el cargo, ya que perma-
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necen frecuentemente apegados a los viejos ído
los lógicos; en efecto, es difícil que después de 
haber interpretado las leyes durante veinte años 
con determinado espíritu, posean la agilidad 
mental que se requiere para liberarse del viejo 
conformismo y para adaptarse a un espíritu nue
vo. Puede suceder que en los períodos inmediatos 
a un cambio brusco afloren en las consideracio
nes de las sentencias las más imprevisibles diso
nancias o "desajustes" históricos, como ocurre 
cuando las leyes republicanas son interpretadas 
con espíritu monárquico y las antifascistas con 
espíritu fascista y las leyes innovadoras sean apli
cadas con criterio conservador. Por tanto, cuando 
en ocasiones la motivación de un fallo va en 
contra de sus puntos resolutivos e inclusive ten
ga el propósito de desacreditarlos. 

La doctrina conoce desde hace tiempo las lla
madas sentencias "suicidas" (43) , en las cuales 
el juez redactor tiene la finalidad de dar a en
tender en las consideraciones que aun cuando 
por conformismo se ha resignado a decidir en 
determinado sentido, no obstante está plenamen
te convencido, en conciencia, que su decisión es 
injusta, de manera que para salvar su alma, 
exhorta a los benévolos lectores para que no la 

(43) G. EscosEDo, Sentenze suicide, Citta di Castello, 
1941. 
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tomen en serio y procuren que sea reformada 
en apelación. 

Además en este último decenio se han conocido 
en todos los países convulsionados por la catás
trofe otras figuras de "desajustes" de la motiva
ción, como las llamadas sentencias polémicas, en 
las que algunos jueces nostálgicos toman como 
pretei.to el caso sometido a su decisión, para 
transformar la motivación, en la cual sólo debe
rían consignar los fundamentos jurídicos atinen
tes a la causa, en una tribuna electoral, destinada 
a desahogar sus resentimientos de hombre de 
partido. 

Existen inclusive otros subterfugios aún menos 
limpios, como el consistente en pronunciar un 
dispositivo absolutorio que el imputado, plena
mente satisfecho, no tiene interés en impugnar 
dentro del breve término preclusivo que sigue 
a la publicación, pero que se hace seguir, una 
vez que ya ha concluido dicho término, de unas 
consideraciones infamantes que el afectado no 
tiene posibilidad de recurrir. 

12. La crisis del derecho en los períodos de rá
pidas transformaciones políticas. 

Pero, por fortuna, éstos son casos excepciona
les, síntomas aislados del malestar que también 
e inevitablemente afecta a las instituciones ju
diciales después de los grandes trastornos históri-
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cos, hasta que el nuevo orden ha superado la 
etapa de asentamiento (44) • Con posterioridad, 
gradualmente, los jueces irreductibles son jubi
lados y sustituidos en sus cargos por jóvenes cre
cidos en el nuevo clima político, reformándose 
la magistratura para ponerla en consonancia con 
el espíritu de las nuevas leyes, que por algunos 
años había sido trastornado, y entonces se llega 
a calmar inclusive la "crisis de la motivación". 

No hay que descorazonarse por esta situación, 
porque solamente en los períodos de conmocio
nes sociales de carácter general también los jue
ces llegan a encontrarse en la situación contra
dictoria que consiste en la pérdida de su fe en 
la justicia. 

El jurista francés R1PERT, profesor de la Facul
tad de Derecho de París, escribió hace algunos 
años (1949) un libro digno de meditación, inti
tulado Le déclin du droit, que ha resonado co
mo una campana a rebato sobre la crisis de la 
legalidad que aflige a Europa (45) . R1PERT hace 
un agudo y laborioso análisis en relación con la 
ley del más fuerte: la degeneración publicista 
del derecho privado, el incumplimiento de las 
obligaciones, la falta de continuidad en el dere-

(44) Cfr. CALAMANDREI, La crisi della giustizia, en el 
volumen La crisi del diritto, publicado por la Universi
dad de Padua, Padova, 1953. 

(45) G. RIPERT, Le déclin du droit, Paria, 1949. 
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cho, la falta de certeza jurídica, el debilitamiento 
de los derechos individuales. La conclusión del 
eminente jurista es demasiado desalentadora: "El 
derecho se encuentra en decadencia ... ". Pero 
esta conclusión me hace recordar, con todo el 
respeto debido a su comprensible y natural des
esperanza de viejo tratadista, el epigrama que 
aprendí, siendo niño, en una antología escolar: 

Lloraba la doncella 
sentada frente al mar; 
lloraba conmovida 
del sol, el declinar. 
Calma, niña, calma; 
sosiega tu penar, 
que el sol que aquí declina, 
resurge más allá (e). 

(e) Traducción libre de los siguientes versos 9"" con-
signa el original italiano, pág. 118: 

Sedeva in pianti e lai 
la .signorina al mar,· 
la commoveva assai 
del sole il traroontar. 

Si calmi, signorina; 
/ºafiare casi va: 
il sol di qua declina, 
e torna su di Id. 

Lic. HÉCTOR FIX ZAM'.tJDro. 
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También el derecho, como el sol, declina aquí 
pero retorna más allá, y por ello nosotros, los 
juristas, si queremos cumplir con nuestro come
tido social, no debemos entristecernos por la jus
ticia que tramonta, sino que debemos procurar 
que se transforme la legalidad de un instrumen
to conservador en un medio útil y pacífico de 
renovación social, capaz de guiar al mundo, sin 
nuevas catástrofes, hacia la claridad de la justi
cia que resurge. 

(24 de febrero de 1952) 
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EL CARACTER DIALECTICO DEL 
PROCESO 

l. Principio del contradictorio. - 2. Carácter dialéctico del 
proceso. - 3. Proceso dialéctico y proceso totalitario. -
4. Proceso civil y liberalismo. - 5. Contradictorio pro
cesal y oposición parlamentaria. - 6. Función de los 
abogados en el proceso dialéctico. - 7. La confianza en
tre abogados y jueces como fuente reguladora de las 
formas procesales. - 8. El fracaso de la oralidad en el 
proceso civil italiano. - 9. Comprensión recíproca en
tre abogados y jueces. 

1 . Principio del contradictorio. 

Después de haber dedicado tres conferencias 
al juez como protagonista del drama procesal, es 
necesario ahora ocuparnos de los otros perso
najes indispensables en todo proceso, o sean 
las "partes"; que si continuamos utilizando la 
terminología teatral no sería exacto llamar los 
"antagonistas" del juez, porque ellos, adversarios 
entre sí, son los colaboradores indispensables del 
juzgador, aunque éste no lo advierta. 
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148 PROCF.So Y DEMOCRACIA 

Las partes en el proceso son necesariamente 
dos, aun en aquellos procesos llamados de "única 
parte", porque la dialéctica del proceso (que 
constituye actualmente una de sus exigencias 
esenciales, como veremot a continuación) ha ori
ginado en los ordenamientos modernos la crea
ción de una parte oficial, y por así decirlo, "arti
ficial", éómo sucede en el proceso penal acusa
torio, en el cual el Ministerio Público se contra
pone al imputado, y como orurre en algunos 
litigios civiles en los que está interesado el orden 
público, por ejemplo los de interdicción, en los 
que el interés del incapacitado es el único que 
debe tutelarse, a pesar de lo rual la ley exige 
la pres!c!ncia en el juicio de un actor legitimado 
para obrar en contradictorio con él (i6) • 

En el proceso moderno, que responde a los 
principios constitucionales de los nuevos orde
namientos democráticos, las dos partes son siem
pre indispensables. El principio fundamental del 
proceso, su fuerza motriz, su garantía suprema, 
es el "principio del contradictorio": audiatur et 
altera pars; nemo potest inauditus damnari. "La 
defensa constituye un derecho inviolable en todo 
estado y grado del procedimiento" (artículo 24 

(46) CAI.AMANDREI, Linee foundamentali del processo 
civile inquisitMio, en Studi, 11, págs. S~l y sigtes.; ll Pro~ 
cesso _inquisitorio e il processo civile, en Studi, V. págs. 53 
y s!gtes. - · 
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de la Constitución Italiana) . "El juez ... no pue
de estatuir sobre ninguna· demanda si la parte 
contra la cual se propone no ha sido regular
mente citada y no ha comparecido" (artículo 101 
del. Código de Procedimiento Civil Italiano) . 

Las partes son personas, es decir, sujetos de 
deberes y de derechos que no están situados fren
te al juez como súbditos, sometidos a su potestad 
y obligados a obedecerlo pasivamente,. sino .como 
ciudadanos libres y activos que tienen ante el 
juzgador no sólo deberes que cumplir sino tam
bién derechos que hacer respetar, por.lo que el 
juez no debe estimarse únicamente como auto
.ridad dotada de poderes, sino como un funcioná
rio sujeto a deberes y responsabilidades frente a 
las partes, las que tienen derecho de hacer valer 
libremente sus razones y de ser escuchadas con 
atención. La teoría de la relación procesal, ilu
minada en todo su mecanismo sutil por GrnsEP· 
PE CHIOVENDA, de tal manera que ha resistido, a 
mi modo de ver, todas las críticas, inclusive las 
más agudas de JAMES GoLDSCHMIDT (47), no es 
más que una traducción en el microcosmos del 
proceso de la teoría del Rechtsstaat (Estado de 
Derecho) . En toda la vida pública del moderno 
Estado de Derecho, el ciud.adano no es un subdi
tus abandonado a la merced de un príncipe legi-

.(47) J. GoLDSCHMIDT, Der Prozess als Rechtslage,' Ber
Jin, 1925, p~gs. 1-145. 
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150 PROCESO Y DEMOCRACIA 

bu.s solutu.s, sino un sujeto autónomo de derechos 
y de obligaciones cuya autonomía está garanti
zada por la ley frente a la misma autoridad, y 
cuanto más prpgresa el ordenamiento constitu
cional hacia la democracia, con mayor precisión 
son definidos y "racionalizados" estos derechos 
y deberes reoíprocos del ciudadano frente al 
Estado. 

2. Cardcter dialéctico del proceso. 

Relación jurídica significa relación entre per
sonas; cuando decimos que el proceso es una 
relación jurídica entre el juez y las partes, reco
nocemos implícitamente que en el proceso, que 
se integra con sujetos dotados de una voluntad 
autónoma y jurídicamente relevante, no existe 
solamente el juez sino tres personas, el propio 
juez y además las partes, como lo expresaba la 
antigua doctrina: processus est actu.s trium per
sonarum. 

Por tanto, el juez no está nunca solo en el pro
ceso. El proceso no es un monólogo sino un diá
logo, una conversación, un cambio de proposi
ciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamien
to de acciones y de reacciones, de estímulos y de 
contraestímulos, de ataques y de contraataques. 
Por este motivo ha sido comparado con una es
grima o con una contienda deportiva (48) , pero 

(48) CAuMANDREI, ll Processo come giuoco, en Riv. 
dir. proc., I 950, I, págs. 23 y sigtes. 
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CARÁCTER DIALtcnCO DEL PROCESO 151 

se trata de una esgrima de persuasiones y de una 
contienda de razonamientos. 

En esto consiste la dialéctica, que es el carácter 
más precioso y típico del proceso moderno, Jo 
que significa que la voluntad del juez no tiene 
ya, en ningún caso, el carácter de soberanía abso
luta, sino que está siempre condicionada (inclu
sive en el proceso penal) a la voluntad y al com
portamiento de las partes, es decir, a la iniciati
va, al estímulo, a la resistencia o a la aquiescen
cia de las mismas. Y lo mismo puede decirse para 
cada una de las partes, cuya voluntad y actividad 
se plasman y se adecuan en todo momento del 
proceso a los estímulos provocados por la con
ducta del juez y de su contraparte. 

3. Proceso dialéctico y proceso totalitario. 

Sin esta dialéctica triangular no existe proceso 
en el sentido moderno de la palabra, y se podría 
decir, parafraseando un antiguo lema, que tres 
personae faciunt processum. En ciertos períodos 
históricos, que hasta hace poco tiempo creíamos 
desaparecidos para siempre en la tenebrosidad 
de las hogueras, ha existido una figura de pro
ceso en la que el juez ha estado solo, puesto que 
ante sí no veía hombres, conciencias responsables 
y libres para defenderse, sino únicamente vícti
mas indefensas, sujetas a su ilimitado arbitrio y 
condenadas anticipadamente al sacrificio; tal era 
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el proceso de la Inquisición en el que la función 
de investigador, de acusador y de juez se concen
traban. en una sola persona, el inquisidor, ante 
el cual el pesquisado no tenía la calidad de per
sona sino solamente la de un sujeto inerte, de 
un mísero fardo de carne, hecho para ser desga
rrado y aniquilado por la tortura. 

El amigo ALCALÁ-ZAMORA nos relató brillante
mente en una reciente reunión académica el des
arrollo de un proceso que se siguió en España 
hace algunos siglos contra la langosta, lo que 
constituye una curiosa extravagancia judicial 
que estuvo en uso en la época intermedia, inclu
sive en Italia, en la que se han recordado los 
procesos criminales dirigidos seriamente en con
tra de bestias acusadas de delitos y que fueron 
solemnemente condenadas a muerte (49) • 

Constituye una parodia burlesca de esta anti
gua aberración el famoso proceso contra el pe
rro doméstico, escenificado en el tercer acto de 
Les Plaideurs, de RAc1NE, con el objeto de pro
porcionar al viejo magistrado maniático el placer 
de juzgarlo; pero cuando estos procesos contra 
animales son seguidos con seriedad en ciertas 
épocas históricas, bajo esa extravagancia puede 
leerse, casi en forma de apólogo, una concepción 
autoritaria del proceso que hace del juez un 

(49) CAiu.o LESSDNA, Giurisfwud.enUJ animalesca, Citta 
di Castello, 1906, págs. 89 y sigtes. 
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CAIIÁCTER Dl'.ALtcnco DEL PROCl!SO 1&5 

déspota absoluto y su único personaje. Hombre 
y animal significan lo mismo para el juez, que 
no busca la colaboración del acusado ni contem
pla en él la dignidad y responsabilidad de una 
conciencia humana, de la cual espera una res
puesta que podrá ser decisiva para su suerte, 
sino que ve solamente un objeto sin alma, cuyo 
destino terrenal está ya escrito en la mente · del 
juez, como el de la bestia que es pesada por el 
carnicero antes de enviarla al matadero. Este era 
el proceso inquisitorio, que se creía para siempre 
desvanecido en los siglos de la barbarie, y que, 
por el contrario, ha reaparecido entre nosotros 
en estos últimos decenios de terror, en la helada 
ficción de justicia, que con terminoJogía actual 
se puede denominar proceso "totalitario", y en 
el que las partes son solamente elementos deco
rativos, llamados para hacer más espectacular el 
rito, pero el juez es todo, y única su voluntad, 
por lo que la sentencia no es el producto final 
del encuentro de voluntades contrapuestas, re
sultado que permanece incierto y en formación, 
en tanto que el proceso está in itinere, sino que 
·constituye el arbitrio solitario de una sola vo
luntad que presenta el proceso como un artifi
cio para dar, en forma retrospectiva, una justifi
cación ilusoria a la decisión tomada con ante
rioridad. 

En el proceso de carácter dialéctico, el fallo 
constituye la consecue.ncia que permanece in-
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154 PROCESO Y DEMOCRACJA 

cierta hasta el fin de la marcha del proceso; en 
el proceso totalitario, la marcha del proceso es la 
consecuencia de una resolución ya cierta desde 
el principio. 

4. Proceso civil y liberalismo. 

Es fácil apreciar cierto paralelismo entre la 
disciplina del proceso y el régimen constitucio
nal en el cual se desenvuelve. Inclusive en la ac
tualidad existe el Estado absoluto y autoritario, 
al que corresponde un proceso de tipo totalita
rio en el cual el juez lo puede todo y las partes 
son tratadas como cosas, y, por el contrario, en 
el Estado liberal y democrático el proceso repro
duce en su estructura, como el cielo reflejado en 
el agua, la dialéctica del liberalismo y de la de
mocracia. 

El ilustre ministro GARCÍA ROJAS, presidente 
de una de las Salas de la Suprema Corte, ha 
tenido la bondad de recordar mi trabajo sobre 
la "relatividad de la acción" (50) , en un discur
so en el cual se expresó en forma demasiado 
benévola sobre mi persona, trabajo en el cual 
traté de demostrar que en ese variable concepto 
de "acción" se reflejan las diversas actitudes del 
eterno contraste entre autoridad y libertad, en 

(lli0) CALAMANDREI, La relativitd del concetto di azio· 
ne, en Studi, cit., V, págs. 1 y sigtes. 
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CARÁCTER DIALÉCTICO DEL PROCESO 155 

concordancia con los cambios de los regímenes 
constitucionales. Pero esta relación entre la figu
ra del proceso y la estructura de los mecanismos 
constitucionales, dentro de los cuales es encua
drado y estudiado, no puede limitarse única
mente al concepto de acción, ya que en todo el 
estudio del proceso puede ser instructiva y reve
ladora de nuevos horizontes la comparación en
tre el derecho procesal y el derecho constitucio
nal, entre el sistema de juicio y el sistema de 
gobierno. 

Al gran procesalista alemán JAMES GoLDSCH· 

MIDT, que murió en el exilio por causa de la 
locura racista, debemos la aproximación agudí
sima entre la dialéctica del proceso, tal como la 
consideramos actualmente, y la doctrina política 
del liberalismo. En el prólogo de su obra fun
damental, Der Prozess als Rechtslage (1925), ex
presa que el derecho procesal puede florecer 
solamente sobre el terreno del liberalismo; y pre
cisamente por esto, en un trabajo dedicado a 
honrar su memoria lo llamé "maestro de libe
ralismo procesal" (51). 

En realidad, la dialéctica del proceso es la 
dialéctica de la democracia parlamentaria. En 
un cierto sentido (y cum grano salis) la plurali
dad de las partes en la contienda judicial se 

(ril) CALAMANDREI, Un maestro di liberalismo procesp 
suale, en Riv. dir. proc., 1951, I, págs. 1 y sigte,. 
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156 PR.OCESO Y DEMOCRACIA 

asemeja a la. pluralidad de los partidos en la 
lucha política. El principio de la iniciativa y de 
la responsabilidad de las partes, comprendido 
bajo el nombre de principio dispositivo, por el 
cual cada una de las partes en el proceso civil 
puede· ser el artífice de su propia victoria, con 
la bondad de sus razones y con la habilidad 
con la que sepa hacerlas valer (faber est suae 
quisque fortunae) , tiene muchos puntos de se
mejanza con la dialéctica política de los gobier
nos parlamentarios, en los que cada uno de los 
partidos, a través de su programa (y a veces, 
desgraciadamente, con la habilidad de su propa
ganda) , puede ser el artífice de su propia vic• 
toria electoral y, por tanto, de su ascensión al 
gobierno. La democracia es un régimen en mo
vimiento, en continuo esfuerzo de superación, un 
sistema dinámico animado por el perdurable 
estímulo de mejorarse y de superar al adversa
rio en la bondad de los programas y su eficacia 
persuasiva. 

5. Contradictorio procesal y oposición· parla
mentaria. 

El principio del contradictorio se parece como 
dos gotas de agua al principio de la oposición 
parlamentaria. Ambos están fundados sobre cier
tas ideas tan simples que pueden parecer hasta 
ingenuas; o sea, que los hombres saben ser razo-
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nables, capaces de persuadir con buenas razones 
y dejarse convencer por las ajenas; que la ver
dad sólo puede conocerse en su integridad si se 
observa en sus diversos aspectos, dándole vuel

. tas para descubrir sus tres dimensiones, y que el 
contradictor no es un· enemigo, sino un colabo
rador, porque con sus objeciones ayuda a des
cubrir y corregir los errores alimentando la con
tienda de emulación, que constituye el estímulo 
y el fermento de todo progreso humano. Como 
sabemos, la oposición en el sistema parlamenta
rio inglés, una seria y fuerte oposición, se con
sidera como un órgano necesario de buen go
bierno, y hasta se denomina: "la oposición de Su 
Majestad", siendo apreciada hasta el extremo 
de que el jefe de la misma recibe una retribu, 
ción no muy inferior a la del Primer Minis
tro, sentándose a la misma altura y frente a los 
miembros del Gabinete, en la misma banca del 
Gobierno. 
. Por tanto, el contradictorio es indispensable 
en el proceso, no para exacerbar la litigiosidad 
de las partes o para dar oportunidad a los abo
gados para hacer ostentación de su elocuencia, 
sino en interés de la justicia y del juez, ya que 
precisamente en la contraposición dialéctica de 
las defensas contrarias encuentra fácilmente el 
medio más adecuado para descubrir toda la ver
dad, iluminada bajo sus más diversos aspectos. 

Esta aproximación de los sistemas procesal y 
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parlamentario, apoyado el primero en el contra• 
dietario, y el segundo en el contraste entre la 
mayoría y la oposición, no tiene un valor pura
mente teórico, una significación, por así decirlo, 
de pura semejanza estética. Durante los últimos 
años del dominio nazista en Alemania, se discu
tieron proyectos de reforma del proceso civil 
(los cuales, si el régimen no se hubiese hundido, 

habrían sido traducidos mecánicamente en leyes) 
con las que se pretendía abolir el contradictorio 
y transformar el proceso de partes (Parteiprozess) 
en un procedimiento totalmente oficioso, impul
sado exclusivamente por la iniciativa del juez, 
por lo que alguien llegó a hablar de "proceso 
sin partes", lo que equivaldría a hablar de "pro
ceso sin proceso". Inclusive, un estudioso de bue
na voluntad (52) descubrió que el concepto de 
Parteiprozess no era sino un maligno contagio, 
penetrado en la sangre de la justicia, de los odios 
de partido que afligían a Italia en el tiempo de 
los Municipios, cuando la vida política se tradu
cía en una lucha de facciones. Y continuaba di
cho estudioso expresando que así como el nazis
mo totalitario había llegado felizmente a liberar 
de los partidos la vida política, aplacando todos 
los contrastes en el seno paternal del Führer, 
deberían abolirse las partes en el proceso y triun-

(52) CALAMANDREI, La crisi del processo civile en Ger• 
manía, en Studi, V, págs, 285 y sigtes. 
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CARACTER DIALÉCTICO DEL PROCESO 159 

far, aun en los tribunales, la religión del Füh
rerprinzip, de manera que en las salas de justicia 
resonase solamente la sagrada palabra del juez 
oficiante, y ante él los justiciables deberían es
perar en silencio, postrados y adorantes; 

6. Función de los abogados en el proceso dia
léctico. 

Por el contrario, el proceso debe constituir, 
en un régimen democrático, un coloquio civili
zado entre personas situadas en el mismo nivel 
humano, siendo fácil comprender la importan
cia del abogado, o más bien, de los abogados, 
interlocutores necesarios de este diálogo, en una 
regulación democrática de la justicia. El éxito 
del proceso, y por tanto la suerte de la justicia, 
está condicionado por el amigable y leal desen
volvimiento de este coloquio, por lo que de las 
buenas relaciones entre los jueces y los abogados, 
más que de la bondad de las leyes, depende el 
buen funcionamiento de la justicia. 

Ya desde la primera conferencia hice notar 
que para el buen funcionamiento del proceso 
tiene mayor importancia la costumbre judicial 
que las mismas leyes, y que los creadores de esa 
costumbre judicial son precisamente los jueces 
y los abogados, a través de su moralidad, recti
tud y recíproca comprensión. Jueces y abogados 
tienen semejanza, en el proceso, a un sistema de 
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160 PROCESO Y DEMOCRACIA 

vasos comunicantes, puesto que su cultura y leal
tad se mantienen constantemente al mismo nivel, 
elevándose y disminuyendo para ambos cons
tantemente y en igual medida. Buenos jueces 
hacen buenos abogados y viceversa, puesto que 
los magistrados que desprecian a los abogados 
se desprecian a sí mismos, pero los abogados que 
no respetan la dignidad del juzgador ofenden la 
dignidad de su propia toga. 

En ocasiones la misma ley establece (artículo 
88 del Código de Procedimiento Civil Italiano) 
el "deber de lealtad y de probidad" para las par
tes y para sus patrocinadores, pero no expresa 
en concreto, ni lo podría definir jamás, en qu~ 
consiste esta obligación. La lealtad y la probi
dad deben vivir fundamentalmente en la con
ciencia de los magistrados y de los abogados, de 
tal manera que, en la costumbre, el respeto de las 
"reglas del juego" no se puede imponer a quien 
no lo siente, pero es esencial tanto en el pro
ceso como en el Parlamento. Por tal motivo 
tiene tanta importancia en la reglamentación de 
las profesiones forenses la jurisdicción discipli
naria que ejercitan los colegios profesionales so
bre sus propios integrantes, porque la vigilancia 
sobre la lealtad y probidad de los abogados y 
sobre la observancia de las reglas no escritas de 
rectitud profesional debe venir de dentro de la 
misma conciencia y del sentido de responsabili-
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dad de la Orden forense, a través de un régimen 
de autogobierno y de autodisciplina. 

Esta es la causa por la que la abolición de la 
abogada como profesión libre y su transforma
ción en una burocracia de Estado significaría 
no solamente el fin de la abogada sino también 
el fin de la justicia. En dos ocasiones se intentó 
realizar esta transformación en la Prusia de Fe
derico el Grande y en la Rusia de Lenin (fi3) ; y 
las dos veces fracasó este experimento realizado 
por autocracias tan diversas, y para salvar la jus
ticia fue preciso retornar al sistema del libre 
ejercicio de la abogada, o al menos, como ha 
sucedido en Rusia, a la libertad de las partes 
para elegir un defensor retribuido (54) • 

Los abogados representan la libertad en el 
proceso, toda vez que constituyen el símbolo vi
viente del principio vital de las democracias 
modernas, de acuerdo con el cual, para llegar a 
la justicia es preciso pasar a través de la liber
tad, ya que la libertad es el instrumento indis
pensable para conquistar una mejor justicia. En 
los primeros tiempos del terror fascista, cuan
do !.os escuadristas iban de un lado a otro reali
zando expediciones punitivas, las metas de sus 

(53) CALAMANDREI, Troppi avvocati, Firenze, 1921, págs. 
25 y sigtes. 

(54) CALAMANDREI, Gli avvocati nel mondo, en Riv. 
dir. proc. civ., 1926, 1, pág. 327; Libri sugli llVVOCllti, lb., 
1930, l, pág. 350. 
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devastaciones no eran solamente las cámaras de 
trabajo y las bibliotecas populares, sino también 
los bufetes de los abogados. Y así en Florencia, 
al finalizar el año 1924, fueron incendiados más 
de veinte en una sola jornada. No debemos asom
brarnos de que esto haya sucedido, si tomamos 
en consideración que para los dictadores, el abo
gado constituye el símbolo peligroso de la razón 
crítica y de la oposición que se rebela contra. el 
conformismo; de esta manera en los regímenes 
de opresión y de degradación, en la toga radica 
el último refugio de la libertad, ya que cuando 
todos callan bajo el peso de la tiranía, de vez en 
cuando brotan de la toga voces dignas y arro
gantes. 

7. La confianza entre abogados y jueces como 
fuente reguladora de las formas procesales. 

El curso del proceso se gobierna por la cos
tumbre judicial, creada por la colaboración de 
jueces y abogados, los que lo aceleran o retar
dan de acuerdo con su ritmo de actividad o ne
gligencia. 

Resulta inútil que las leyes procesales esta
blezcan decadencias y preclusiones, si magistra
dos y abogados no llegan a encontrar por sí el 
punto de contacto y de equilibrio entre las obli
gaciones que tienen los últimos, primeramente, 
de la defensa esforzada y cuidadosa de las pre-
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tensiones de su cliente y el deber importantísimo 
de constituirse en leales colaboradores del juz
gador, no retardando el curso de la justicia, por 
r~zones de táctica. Por lo que resulta ocioso que, 
sobre el papel, los Códigos restrinjan los térmi
nos, prohiban los aplazamientos o impongan la 
concentración si jueces y abogados se unen en 
una alianza en la que impere la cómoda costum
bre de la pereza. 

La historia del proceso nos ofrece en todos los 
tiempos ejemplos de la fatal resistencia retarda
taria que ejercita la costumbre judicial sobre las 
leyes del procedimiento, inclusive respecto de 
las que se han expedido con el firme propósito 
de obtener una concentración rápida y rigurosa; 
de modo que cada vez que el legislador ha creído 
poner remedio al estancamiento y solemnidad 
del proceso ordinario, creando para las causas 
más urgentes un procedimiento especial, abre
viado y concentrado, que por tales motivos se 
denomina "sumario", la costumbre judicial ha 
logrado en pocos años transformar este procedi
miento nacido para acelerar y simplificar en una 
secuela lenta y solemne. Y este curioso fenómeno 
(que con feo pero eficaz neologismo ha sido ca

lificado de "des-sumarización del proceso suma
rio") se repite periódicamente en la historia, ya 
que el proceso sumario, puesto en contacto con 
la práctica, tiende al formalismo, apropiándose 
todas las lentitudes y complicaciones del proce-
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so ordinario; tal parece que abogados y jueces, 
en vez de agradecer al legislador sus intencio
nes de hacer más ágil y menos engorroso su tra
ba jo, suprimiendo formulismos, se encuentren de 
acuerdo para hacer fracasar toda tentativa de re
forma que tienda a hacer más rápido el curso 
del procedimiento. 

Tenemos la prueba de esta situación en las 
modificaciones que, precisamente a solicitud de 
los abogados, fueron hechas al Código Italiano 
de Procedimiento Civil de 1940, por la· Ley de 
14 de julio de 1950, N9 581; todas estas reformas, 
que abolieron o atenuaron algunas preclusiones 
(artículo 184) admitieron la impugnación de 
ordenanzas que antes no lo eran (artículo 178) 
o la impugnación independiente de las senten
cias parciales (artículo 339) , han desembocado 
necesariamente (aun cuando ésta no fue la in
tención de quienes las habían sugerido) en una 
pérdida de celeridad y en un aumento de com
,plicaciones. 

La lentitud de los procesos, que todavía la
mentamos en Italia, no es un fenómeno que 
pueda atribuirse a causas contingentes, como 
pudo haber ocurrido en el decenio de general 
estancamiento producido por la crisis bélica en 
todas las ramas de la administración pública, 
sino que tiene causas más profundas y arraiga
das en la costumbre forense. La excesiva compli
cación del procedimiento que hace necesaria la 
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meticulosa observancia de formalidades condena
das por el buen sentido, podría reducirse fácil
mente a sus justos límites si entre los magistra
dos y los abogados existiera un mayor sentido 
de confianza recíproca. Es precisamente la des
confianza la que retarda y complica el proceso. 

Si hacemos una comparación entre la admi
nistración de justicia como se desarrolla en In
glaterra, con la que se practica en los países con
tinentales como Francia e Italia, nos percatamos 
con dificultad de una diferencia que a primera 
vista parece increíble hasta el absurdo: mientras 
que no son suficientes en Italia cerca de seis mil 
magistrados de carrera para realizar las funcio
nes jurisdiccionales, la misma se efectúa en In
glaterra, y con mayor rapidez, con sólo un cen
tenar de jueces. 

El verdadero motivo que se encuentra en la 
base de la rapidez y simplicidad de la justicia 
inglesa, y que a nosotros puede parecernos mila
grosa, radica en el sentido de leal compañerismo 
que une a los abogados y a los jueces en Ingla
terra, y que casi siempre hace superfluas las for
malidades del procedimiento. Gran parte de las 
garantías formales que en nuestro proceso pre
tenden asegurar el respeto del contradictorio y 
cerrar el camino a las estratagemas y a las ma
niobras de los litigantes de mala fe se hacen 
necesarias por la desconfianza que existe entre 
las partes y también entre éstas y el juez, por lo 
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que es preciso regular con disposiciones minu
ciosas todas esas precauciones, ya que se teme 
que si las leyes no las prescribiesen, las partes 
tratarían de atropellarse recíprocamente, y cada 
una de ellas actuaría astutamente para impedir 
que el adversario se defienda, y también porque 
se tiene el temor de que si el desenvolvimiento 
del contradictorio no estuviese regulado por la 
ley, un juez rudo e impaciente aprovecharía esta 
elasticidad de poderes para truncar el debate en 
la primera audiencia, librándose así de la fasti
diosa insistencia de los defensores. 

Respecto de los ritos procesales se puede decir 
lo mismo que lo que se expresa en relación con 
los ritos religiosos: que no siempre las compli
caciones formalisticas de la liturgia son síntomas 
de sinceridad de la fe. Todas las prescripciones 
con las cuales las leyes procesales pretenden ga
rantizar la lealtad del contradictorio tienen un 
valor sintomático que no es de buen augurio, 
puesto que si la ley siente la necesidad de im
poner la lealtad, significa que la misma se en
cuentra vacilante en las conciencias. 

La confianza recíproca es, en todos los cam
pos de las relaciones humanas, una fuerza sim
plificadora, puesto que confianza significa soli
daridad, sociabilidad y comprensión. También 
en los juicios, la astucia, tan apreciada por los 
causídicos menudos, es la primera responsable de 
las complicaciones y del alargamiento del pro-
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cedimiento, ya que de esta astucia surgen las 
cautelae ad protrahendas causas ad longum, y 
del temor hacia la astucia ajena, las contracau
telas, que tienen por objeto impedir que el pro
ceso se alargue por un adversario de mala fe; 
pero esta contienda de garantías formales no 
sirve para nada cuando falta la garantía del 
espíritu. 

8. El fracaso de la oralidad en el proceso civil 
italiano. 

Acaso el ejemplo más típico de cómo la des
confianza puede llegar a cambiar el carácter de 
las instituciones procesales se observa en el ar
tículo 180 del Código de Procedimiento Civil 
Italiano, el cual, cuando dicho Ordenamiento en
tró en vigor, en 1942, estableda que: "la sustan
ciación de la causa ante el juez instructor es 
siempre oral". Posteriormente, el "siempre" ha 
sido suprimido en la reforma de 1950. El artículo 
continúa proclamando que la sustanciación de 
la causa "es oral", pero la supresión de la pala
bra "siempre" demuestra que puede no llegar a 
serlo. En realidad, la oralidad ha caído en des
gracia inclusive ante el juez instructor. La fase 
instructoria, que debía constituir, en la intención 
del legislador, un diálogo confidencial entre abo
gados y jueces sentados alrededor de la misma 
mesa, se ha transformado, corno en el viejo 
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rito, en una serie interminable de diferimientos, 
otorgados voluntariamente por el juez para dar 
oportunidad a los abogados para realizar un in
tercambio de sus escritos, entre aplazamiento y 
aplazamiento. El juez instructor se reduce, muy 
frecuentemente, a un mecanismo registrador de 
reenvíos; ya que no tiene afecto a la conversa
ción directa con los abogados, que podría serle 
útil para simplificar la causa y poner en claro 
los puntos esenciales; y, por su parte, los aboga
dos prefieren escribir sus argumentos con estilo 
curialesco sobre el papel sellado y no exponer
los al juez con sencillez, en forma persuasiva y 
modesta. 

Este fracaso de la oralidad y esta cristalización 
burocrática del juez instructor derivan evidente
mente, por una parte, del excesivo trabajo con 
el que son recargados los jueces, ya que cuando 
un juez instructor, como ha sucedido en estos 
últimos años en los tribunales de las circunscrip
ciones judiciales más populosas, tiene que des
pachar simultáneamente la instrucción de un 
centenar de procesos o tal vez más, se compren
de que no tenga tiempo para tramitar todos y 
cada uno con la atención debida, y que no pue
da hacer de cada expediente el diligente estudio 
preparatorio que le permitiría discutirlo con los 
abogados con pleno conocimiento. La oralidad 
tiene necesidad de una preparación inmediata; 
la escritura permite aplazar el estudio para me-
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jor oportunidad, y ésta es una buena razón para 
que abogados y jueces prefieran la escritura. 

Pero es en la desconfianza en la que radica la 
verdadera razón de esta preferencia. A los abo
gados no les gusta descubrir ante los jueces sus 
baterías defensoras, como deberían de hacerlo 
en un coloquio directo no quieren (o con fre
cuencia no saben) responder con rapidez, en 
presencia del juez, a las objeciones del adversa
rio. Para sostener un contradictorio oral en for
ma de diálogo, en cuyo transcurso pueden aflo
rar las cuestiones más impensadas, se requiere 
una preparación que no todos los abogados tie
nen, y además sospechan que toda maniobra del 
adversario esconde una trampa. Por eso prefie
ren tomar tiempo, repensar, consultar la juris
prudencia y responder por escrito después de 
dos semanas de meditación. El peor enemigo 
de la oralidad es el miedo de "comprometerse". 
Puede ocurrir que también el juez vea en la 
conversación inmediata con los defensores el pe
ligro de revelar prematuramente su criterio sobre 
el litigio, que debe permanecer en secreto, y pa
dezca el terror de que los abogados, especialmen
te los más hábiles y los más acreditados, logren 
llevarlo por un camino falso con su insinuan
te elocuencia. También el juzgador desconfía y 
prefiere, en vez de escuchar los argumentos de 
las partes, leer los escritos sobre sus compare
cencias para poderlos meditar en la soledad. 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



170 PJlOCESO Y DEMOCRACIA 

De esta manera, la oralidad es destruida por 
la desconfianza. Los abogados y el juzgador ocu
pan tres sillas ante el mismo escritorio, acompa
ñados del secretario dispuesto a consignar sus 
palabras en el acta, por lo que podrían aprove
char desde luego aquel encuentro para entrar al 
fondo de la controversia, pero prefieren detener
se por breves momentos solamente para ponerse 
de acuerdo sobre la fecha de la nueva audien
cia, y lo que habrían podido decirse de viva voz 
en aquel instante, se lo comunicarán mediante 
el intercambio de escritos, y a su vez la nueva 
audiencia servirá únicamente para obtener un 
nuevo aplazamiento destinado a preparar las 
respuestas. De esta manera el proceso se diluye 
en promociones escritas, en las que tanto juez 
como abogados se comportan como enamorados 
tímidos, que cuando se encuentran no saben qué 
decirse, pero apenas se separan, escriben larguí
simas cartas de amor, que conservan por algunas 
semanas en espera de cambiárselas en silencio 
durante la próxima cita. 

9. Comprensión reciproca entre abogados y 
jueces. 

Para restablecer la confianza entre abogados 
y jueces, que es condición esencial para el resur
gimiento del proceso, puede tener eficacia deci
siva la forma de elección de los magistrados. Si 
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se pudiese nombrar juez a quien haya ejercitado 
por un cierto número de años la profesión de 
abogado, se podría esperar que después de la 
experiencia profesional ese juez encuentre ar
gumentos para comprender ciertas exigencias de 
la defensa y para darse cuenta de las razones 
que justifican algunas intemperancias e insisten
cias de los abogados, y, viceversa, si los defenso
res hubiesen experimentado por algún tiempo, 
antes de ejercitar el patrocinio forense, la labo
riosidad y las dificultades de la función de juz
gar, la función del magistrado se engrandecería 
en su estima. Por esto considero excelente el sis
tema de elección de los jueces que se sigue en 
Inglaterra, donde en los cargos judiciales más im
portantes son designados los abogados más dis
tinguidos y estimados, de manera que la magis
tratura es considerada como la prosecución y el 
natural puerto de llegada de la abogada. Abo
gados y jueces se sienten unidos por un mismo 
compañerismo: el barrister confía en los jueces, 
porque ayer fueron abogados como él, y el ma
gistrado confía en el barrister, porque sabe que 
mañana ascenderá igualmente, de la barra de la 
defensa, al banco del juez. 

En sustancia, el problema fundamental del 
proceso, que es el de las relaciones entre los abo
gados y los jueces, es un problema de compren
sión. Es necesario que el juez comprenda y apre
ci~ hasta dónde su labor es facilitada y su esfuer-
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zo · reducido, por la presencia de los abogados, 
que asumen el duro trabajo de traducir al juez 
la tosca realidad en comprensible lenguaje jurí
dico; pero es preciso también que los abogados 
comprendan que el cargo de juez es más gravoso 
y requiere mayor compromiso que el del pati;o
cinio forense, porque mientras que el abogado, 
como el soldado en la trinchera, sabe anticipa
damente dónde se encuentra el enemigo y hacia 
qué dirección debe disparar, el juez debe elegir 
y es suya toda la terrible responsabilidad de la 
elección. 

Tal vez para allanar las buenas relaciones en
tre abogados y jueces se requiera que entre ellos 
exista no sólo comprensión, sino también, me 
atreveré a decirlo, reciproca caridad, compren
sión y caridad necesarias para los inevitables de
fectos y cansancio que sufren todos los hombres, 
tanto los jueces como los abogados, en su fati
gosa jornada. 

No podría decirse que da pruebas de caridad 
y de comprensión el juez que, antes de asistir al 
debate en que el abogado discutirá oralmente su 
negocio, ha formulado anticipadamente la sen
tencia, de manera que mientras el abogado se 
desgañita en la audiencia, el juez prefiere no 
prestarle atención, sino pensar en asuntos pro
pios, amodorrándose en esa meditación. Tam
bién el abogado es un hombre, no un mecanis
mo, y frecuentemente es un hombre viejo y en-
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fermo, que realiza un gran esfuerzo y la entrega 
total de sí mismo al hablar en la audiencia, en 
la que se prodiga y se consume sin ahorro. Si el 
juez no pretende ser despiadado, esta razón de 
caridad humana, al menos, le debería imponer 
la obligación de escucharlo con atención. 

Mas, por su parte, el abogado peca de cruel
dad cuando se obstina en atormentar al juez con 
su oratoria desenfrenada e indiscreta, no obstan
te que el propio juez se encuentra extenuado por 
una jornada de audiencias y, por tanto, incapaz 
de escucharlo con atención, o cuando, por el con
trario, en lugar de resumir su defensa en pocas 
páginas sintéticas y clarificadas, la diluye en vo
luminosas memorias que aplastan al juzgador 
como piedras sepulcrales. 

En suma, también en las relaciones entre abo
gados y jueces se llega siempre al secreto de todo 
resurgimiento democrático: deben ser relaciones 
entre hombres libres, guardianes cada uno de 
ellos de su propia independencia y dignidad, 
pero al mismo tiempo conscientes de que la so
lidaridad social los une entre sí para la realiza
ción de un objetivo común. Jueces y abogados 
son en el proceso como espejos, cada uno miran
do de frente al interlocutor, que reconoce y sa
luda, reflejada en él, su propia dignidad. 

(27 de febrero de 1952) 
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VI 

EL RESPETO DE LA PERSONALIDAD 
EN EL PROCESO 

J. Libertad jurídica y medios para hacerla efectiva. -
2- Igualdad jurídica e igualdad económica de las partes 
en el proceso. - 3. Derecho de defensa como derecho a 
contar con un defensor. - 4. El problema de la defensa 
del pobre. - 5. El patrocinio gratuito y la confianza en
tre el cliente y el abogado. - 6. Razones sociales de la 
crisis de la abogacía. - 7. Defensa de la personalidad 
humana en el proceso civil. - 8. Referencias al proceso 
penal. - 9. Conclusión. 

1. Libertad jurídica y medios para hacerla efec
tiva. 

Hemos visto cómo el contradictorio judicial 
se realiza a través del contraste dialéctico en
tre tres personas, es decir, entre tres voluntades 
conscientes y responsables ( el juez, y ante él, las 
dos partes del litigio), constituyendo así la diná
mica del proceso, o sea el camino para llegar a 
la justicia según un itinerario que, en principio, 
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ni aun el juez sabe bien cuál será; es la vía más 
apropiada para llegar a la meta, que no es rec
tilínea ni preestablecida, sino que se descubre 
etapa por etapa, con un trazo que puede ser di
versamente quebrado y sinuoso, de acuerdo con 
el movimiento reciproco de los tres sujetos, de 
audiencia en audiencia, de comparecencia en 
comparecencia. 

"De pensamit,nto en pensamiento, de montaña 
en montaña", como diría nuestro PETRARCA. 

Pero con el fin de que funcione plenamente, 
entre el juez y los abogados, la colaboración dia
léctica, sobre la cual tanto he insistido desde 
hace largo tiempo, no es suficiente que ante el 
juez existan dos partes contrapuestas, de manera 
que el juez P.ueda oir las razones de ambas, si
no que es necesario, además, que estas dos partes 
se encuentren entre sí en condiciones de igual
dad, no simplemente jurídica (que podría ser 
meramente teórica) , sino que exista entre ellos 
una efectiva paridad prdctica, lo que significa 
que dicha igualdad debe ser de carácter técnico 
y, además, de índole económica. 

También en la administración de justicia exis
te el peligro de que recaiga sobre el pobre la 
maldición que pesa sobre él cada vez que los 
ordenamientos democráticos se limitan a asegu
rarle, al igual que a todos los demás ciudadanos, 
las libertades políticas y civiles, las que muchas 
veces, cuando carece de los medios económicos 
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indispensables para hacerlas valer prácticamen
te, se transforman en una mofa para el desvali
do. "La ley es igual para todos" constituye una 
bella frase que conforta al pobre cuando la ve 
escrita sobre las cabezas de los jueces, en la pa
red de fondo de las salas judiciales; pero cuando 
advierte que, para invocar en su defensa esa 
igualdad legal, es indispensable la ayuda de la 
riqueza de la que carece, entonces la frase le 
parece una burla a su miseria, en la misma for
ma que si leyera escrito sobre un muro que por 
virtud de la libertad de imprenta (artículo 21 
de la Constitución Italiana) todos los ciudada
nos son igualmente libres para publicar un gran 
periódico informativo, o que debido a la liber
tad de instrucción (artículo 34 de la propia Ley 
Suprema) todos los ciudadanos son igualmente 
libres de enviar a sus hijos a los cursos universi
tarios. 

Aquí surge la exigencia fundamental de la de
mocracia, que durante la Resistencia encontró 
expresión en las banderas de las brigadas de gue
rrilleros, a través del binomio: "Justicia y Liber
tad". Con el fin de que esa libertad no se reduz
ca,. como ocurre muy frecuentemente, a una vana 
palabra, se requiere que se asegure a todos los 
ciudadanos, al menos en principio, un mínimo 
de justicia social, que implica un mínimo de me
dios económicos que les permita la utilización 
práctica de los beneficios de la libertad política. 
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Esta exigencia ha sido consagrada, al menos 
en palabra, en la Constitución de la República 
Italiana, la que dispone en su artículo 38 que 
no solamente todo trabajador tiene derecho a 
una retribución, "suficiente en todo caso para 
asegurarle a él y a su familia una existencia libre 
y digna", sino, además, que es "tarea de la Re
pública remover los obstáculos de orden econó
mico y social que, limitando de hecho la liber
tad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el 
libre desarrollo de la personalidad humana y 
la efectiva participación de todos los trabajado
res en la organización política, económica y so
cial del país" ( artículo 3) . 

2. Igualdad jurídica e igualdad económica de 
las partes en el proceso. 

Este binomio, "Justicia y Libertad", debe cons
tituir una premisa indispensable en el funciona
miento del contradictorio judicial. Indudable
mente que en el proceso civil las partes están 
colocadas teóricamente en un plano de igualdad, 
y en el proceso penal, no sólo los argumentos 
de la defensa están en el mismo nivel de las de 
la acusación pública, sino más bien, si se quiere 
creer lo que la ley ha establecido, el acusado está 
siempre en un plano más alto, porque opera en 
su favor, hasta tanto la condena no sea definí-
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tiva, la presunción de inocencia (artículo 27 de 
la Constitución Italiana). 

La igualdad de todos los ciudadanos ante la 
ley, consagrada actualmente en la Constitución 
Italiana (artículo 3), encuentra su complemen
to judicial en otro precepto de la misma Carta 
Fundamental (artículo 24), el cual expresa que 
"todos pueden actuar en juicio para la tutela 
de sus derechos e intereses efectivos", y que "la 
defensa es un derecho inviolable en todo estado 
y grado del procedimiento". En 'Virtud de esta 
disposición, el derecho de acción, o sea, el dere
cho de dirigirse a los órganos judiciales para 
obtener justicia (el derecho de obrar "en senti
do abstracto") , así como el derecho inviolable 
de defensa, entran directamente en el campo 
constitucional, entre los derechos fundamentales 
reconocidos a "todos", o sea, no solamente a los 
ciudadanos, sino también, en determinadas con
diciones, a los extranjeros. Constituye un rasgo 
típico de las más modernas constituciones de
mocráticas esta "constitucionalización", como po
dríamos llamarla, de las garantías de igual
dad procesal (55) • 

Pero todo ello está escrito sobre el papel, por 
lo que es necesario determinar las condiciones 

(55) Este tema ha sido tratado magistralmente por 
E. CoUTURE, Las garantias constitucionales del proceso 
civil, Buenos Aires, 1946. 
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prácticas en las cuales se traduce esta igualdad 
de todos los ciudadanos ante la justicia, este de
recho de defenderse en juicio en situación de 
paridad frente a la contraparte, este derecho 
de dirigirse a una justicia que proteja sin distin
ciones tanto al rico como al pobre. En el famo
so folleto de !HERING, KamPf um's Recht, esta 
lucha por el derecho en la contienda judicial 
no se examina bajo el aspecto antisocial de la 
litigiosidad, sino bajo el noble y arrogante de 
la defensa de la libertad individual y de la paz 
social, que no se conquista con una vil confor
midad con la injusticia, sino con la reacción in
mediata contra toda injusticia a través de las 
vías legales. Sin embargo, también en esta situa
ción vuelve a surgir la pregunta: ¿todos los 
ciudadanos tienen los medios económicos para 
hacer valer prácticamente este sentimiento de 
dignidad cívica, o bien esta "lucha por el dere
cho" se reduce muchas veces a un lujo que el 
pobre no puede concederse? Es conocida la vieja_ 
historia del pobre molinero de Sans Souci que 
responde a las amenazas del soberano con la cé
lebre frase: "Il y a des juges d Berlin", frase con 
la que se hace honor a los jueces de Berlín, por
que demuestra que ellos, en la pugna entre el 
humilde y el poderoso, no eran indignos de la 
confianza del primero. Pero también ésta cons
tituye solamente una frase, ya que la historia no 
ha explicado jamás lo que habría podido ha-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



RESPETO DE LA PERSONALIDAD 181 

cer el molinero si no hubiese tenido los medios 
indispensables para trasladarse a Berlín con el 
objeto de hacer valer sus razones contra su regio 
adversario y para pagar un abogado que le hi
ciera frente en ese juicio. 

He aquí por qué también en el proceso pue
den presentarse, como lo prevé el artículo 3 de 
la Constitución Italiana, "obstáculos de orden 
económico y social. . . que limitando de hecho 
la libertad y la igualdad de los ciudadanos, im
pidan el pleno desarrollo de la persona huma
na ... ". Por consecuencia, también en el proceso 
puede existir entre las partes una igualdad teó
rica a la que no corresponde una paridad de 
hecho; las dos son "personas" en el mismo sen
tido, pero los medios de que disponen para ha
cer valer esta igualdad son desiguales. Y esta 
desigualdad de medios puede significar, dentro 
del proceso, una desigualdad de personalidades. 

3. Derecho de defensa como derecho a contar 
con un defensor. 

Es necesario, por tanto, poner de relieve que 
el derecho de defensa "inviolable en todo estado 
y grado del procedimiento" significa, práctica
mente, el derecho de tener un defensor. La tute
la de la personalidad humana en el proceso no 
requiere solamente sustraer al justiciable de toda 
violencia o intimidación que niegue o disminuya 
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su libertad de defenderse como le sea posible, 
sino, además, la necesidad de otorgarle los me
dios positivos para ayudarlo a saberse defender 
y para enseñarlo a utilizar en su beneficio de los 
medios que el derecho procesal ha establecido 
con este fin. 

No obstante su igualdad jurídica, las partes 
se encuentran frecuentemente en el juicio en 
condiciones de disparidad por su cultura e inteli
gencia, y si debieran defenderse por sí solas, la 
parte menos inteligente y menos culta se en
contraría a merced de la que posea mayor ins
trucción y sagacidad, y en el proceso penal, el 
inocente, incapaz de exponer con claridad las 
razones de su inocencia, se encontraría a merced 
del acusador, en corn;liciones más precarias que 
las del culpable sagaz. 

En los ordenamientos modernos, el proceso 
constituye un complicado mecanismo técnico, 
que únicamente llega a constituir un instrumen
to de justicia para quien conoce los secretos de 
esa técnica, todo lo cual nos lleva a concluir que 
para asegurar prácticamente en el proceso la 
libertad y la igualdad de las partes es necesario 
situar un abogado al lado de cada una de ellas, 
en todo momento del proceso, para que con su 
inteligencia y conocimiento técnico de los me
canismos procesales, restablezca el equilibrio en 
el contradictorio. En la complicación del proce
so, las partes, inexpertas en materia jurídica, 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



:RESPETO DE LA PERSONALIDAD 185 

son equiparables, en cierto sentido, a los incapa
ces; y por este motivo la relación que se establece 
entre el cliente y su abogado se asemeja mucho 
a la que se establece entre el pupilo y el tutor; 
el abogado no es solamente un mandatario de 
su cliente sino, en una cierta medida, un suple
mento de su capacidad, o sea, un integrador de 
su personalidad. 

El abogado constituye en el juicio la expresión 
más importante del respeto de la persona, ya 
que donde no existe abogado, la personalidad del 
justiciable queda disminuida, corriendo a cada 
instante el peligro de ser arrollado en el juicio 
civil por la mala fe del adversario y las trampas 
del procedimiento, y en el proceso penal, por 
la aplastante superioridad del acusador oficial. 

4. El problema de la defensa del pobre. 

El derecho a tener un defensor, sin el cual el 
derecho a la defensa resulta una frase carente de 
sentido práctico, es desconocido en la primera 
etapa del proceso penal en todas aquellas legis
laciones en las que está prescrito que la fase de 
instrucción se desarrolle en secreto, sin asisten
cia del defensor, siendo ésta la etapa en la cual 
puede ocurrir que el imputado, solo e indefen
so ante el inquisidor, no pueda encontrar en su 
inocencia la fuerza suficiente para resistir a la 
coerción de un interrogatorio extenuante, y se 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



184 PROCESO Y DEMOCRACIA 

resigne, con tal de terminar con ese tormen
to, a firmar una confesión que le ha sido arran
cada y en relación con un delito que no ha 
cometido. También la legislación italiana con
serva, desdichadamente, esta triste herencia de 
un sistema tiránico, inconciliable con el respeto 
de la persona humana; pero como actualmente 
la Constitución garantiza la inviolabilidad de la 
defensa "en todo estado y grado del procedi
miento" (artículo 24), no podrá tardar una re
forma que, de conformidad con esta garantía 
constitucional, establezca la intervención del de
fensor desde el inicio de la instrucción. 

Sin embargo, aun cuando la presencia del de
fensor llegue a ser obligatoria desde el comienzo 
del proceso penal, continuará existiendo, tanto 
en dicho proceso como en el civil, el problema 
de la defensa del pobre, respecto de la cual las 
críticas de los marxistas, cuando hablan de jus
ticia establecida para los ricos, ponen el dedo 
en la llaga. La cuantía de las costas necesarias 
para hacer valer en juicio sus pretensiones es 
de tal naturaleza que, en numerosas ocasiones, 
el que carece de una posición económica desaho
gada debe resignarse, con el corazón envenenado 
por la amargura, a soportar injusticias de quien 
posee más dinero que él, con lo que el derecho 
de acción _corre el riesgo de constituir, como las 
libertades de imprenta y de cultura, un lujo de 
ricos. 
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El problema de la defensa del pobre, que equi
vale al problema de la igualdad efectiva de las 
partes en el proceso, se encuentra aún en espera 
de una solución práctica satisfactoria, la que tal 
vez no puede ser alcanzada en el restringido 
terreno técnico de las instituciones judiciales, 
porque depende de cuestiones más amplias, de 
orden económico y social. 

La Constitución Italiana proclama en su ar
tículo 24, inciso tercero, que "a las personas de 
escasos recursos se les otorgarán, a través de ins
tituciones apropiadas, los meaios para obrar y 
defenderse ante toda jurisdicción". Pero este pre
cepto ( al igual que la "reparación de los errores 
judiciales", establecida en el mismo artículo) 
constituye más una promesa que una realidad. 

El proceso civil es extraordinariamente dis
pendioso en Italia, en virtud de que todos los 
escritos judiciales deben redactarse en papel se
llado, de que las tasas judiciales están al acecho 
en cada etapa del procedimiento, así como el 
tradicional fiscalismo (56) que exige el registro 
de los documentos probatorios que pretendan 
presentarse en juicio, lo que obliga a las partes, 
para tratar de escapar a estas exacciones, a sus
tituir los documentos con pruebas orales, en
torpeciendo la etapa instructoria, todo lo cual 

(56) CALAMANDREI, Il processo civile sotto !'incubo /is· 
cale, en Studi, 111, págs. 75 y sigtes. 
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complica y agrava los gastos aun en los procesos 
más simples, debiendo agregarse a lo anterior 
el honorario del abogado, que siendo un profe
sional libre que vive de su trabajo, tiene derecho 
de ser retribuido adecuadamente. · 

En Italia la defensa de los pobres, llamada 
"patrocinio gratuito" (37) , está organizada como 
"cargo honorífico y obligatorio para la clase de 
los abogados y procuradores", por lo que, tan
to en materia civil como penal, la parte que 
carezca de los medios para hacerse asistir por 
defensor de su elección (el llamado "defensor 
de confianza") tiene el derecho de que, bajo 
ciertas condiciones, los órganos especiales le de
signen un "defensor de oficio", que tiene el 
deber de prestar gratuitamente sus servicios, con 
la única esperanza de hacerse retribuir al final 
del litigio por la parte adversaria, si ésta pierde 
la causa. 

Es un sistema que tiene sus ventajas e incqn
venientes. Se apoya fundamentalmente en el es
píritu de sacrificio y de solidaridad hacia el débil 
que constituye una generosa tradición de la Or
den forense; y muchas veces es suficiente este 
espíritu para asegurar al pobre un defensor celo
so. Pero es inevitable, sin embargo, que en las 
designaciones de los abogados de oficio la elec-

(H) Real Decreto Ley de 30 de diciembre de 1925, 
n. 3282. 
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ción recaiga, más que sobre abogados de gran 
fama, ocupados por su rica clientela, sobre jóve
nes principiantes, que a falta de clientes de paga, 
y para no permanecer ociosos, están dispuestos a 
ejercitarse en las causas de los pobres, y, por tan
to, puede ocurrir que el pobre tenga la fortuna 
de encontrar un neófito que, inflamado por un 
fuego sagrado, se empeñe en su patrocinio con 
todas sus fuerzas; pero también es posible que 
tenga la desgracia de toparse con un defensor 
distraido y perezoso que deje transcurrir los tér
minos y considere la causa del pobre como un 
experimentum in corpore vili. 

Sin embargo, no por esta situación debe pen
sarse que para el pobre se encuentra siempre 
cerrada la posibilidad de tener un defensor 
de valía. Con mayor frecuencia de lo que se 
cree se presenta el caso de abogados célebres 
que cuando tienen conocimiento de un liti
gio que consideran justo son capaces de enamo
rarse del mismo cuando afecta a un pobre, al 
cual ofrecen gratu,itamente sus servicios, hacien
do a un lado los pleitos de personas adineradas, 
ya que, no obstante que los abogados son per
seguidos por una fama de rapacidad, no pueden 
olvidar que en su tradición también se encuen
tra el sagrado privilegio de constitu_irse en los 
defensores desinteresados de los huérfanos y de 
las viudas. 

Se decía antiguamente que "ianua advocati 
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pulsanda pede", o sea que en la puerta del abo
gado es preciso golpear con el pie, porque las 
manos de quien toca deben estar cargadas de 
regalos. Renzo lo sabía, y por ello fue a llamar 
a la puerta del doctor Azzeccagarbugli llevando 
en las manos su famoso par de capones. Pero 
aún en esa época existían abogados de otra ín
dole, y por ello podemos admirar en San Gimig
nano una pintura al fresco que representa al 
Doctor Ivo, Obispo de Chartres, mientra ejercita 
su ministerio forense: de una parte puede obser
varse la antecámara, donde los clientes adinera
dos, que llevan en las manos obsequios excelen
tes, esperan inútilmente ser recibidos; de otra 
parte, el estudio del Patrono, donde éste, senta
do en su elevado sitial, escucha y aconseja amo
rosamente a los necesitados, a los cuales ha dado 
preferencia. Por tanto, también entonces exis
tían abogados que consideraban como su misión 
la defensa de las justas causas de los pobres sin 
buscar provecho material. Sin embargo, es pre
ciso reconocer, en obsequio de la verdad histó
rica, que estos casos no debían ser muy fre
cuentes, ni siquiera en esos tiempos, si tomamos 
en consideración que el caso del Obispo lvo fue 
considerado por el pueblo como un milagro: 
"advocatus sed non latro, res miranda populo". 
En efecto, San Ivo fue canonizado después de su 
muerte y se le considera el protector de los abo
gados. 
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5. El patrocinio gratuito y la confianza entre el 
cliente y el abogado. 

No puede decirse, sin embargo, que el siste· 
ma del patrocinio gratuito adoptado en Italia, 
que proporciona al pobre un defensor pero le 
niega la posibilidad de elegirlo a su gusto, sea 
el más satisfactorio, porque en las relaciones en
tre clientes y abogados debilita la confianza, 
que es el vinculo más importante. Recuerdo lo 
que me decía hace diez años PASQUALE SARACE

No, magistrado de excepcional valía, que alcan
zó muy joven el grado de Consejero de la Corte 
de Apelación (58), y que murió destrozado en el 
umbral de s.u oficina en los días en que la gue
rra pasó por las calles de Florencia, y que en 
esos tiempos de angustia universal me visitaba 
con mucha frecuencia, pasando conmigo largas 
horas discutiendo sus razonamientos jurídicos, y 
mientras parecía que todo el derecho fuera a 
hundirse desplomándose sobre nuestras cabezas, 
tratábamos de consolarnos recíprocamente, dis
cutiendo en abstracto de problemas constitucio
nales, y especialmente sobre la mejor manera de 
organizar la administración de justicia en un 
ordenamiento democrático y civil, como una es-

(58) Autor de prestigiados trabajos de derecho proce
sal, siendo el más importante La decisione sul /atto in
certo nel processo penale, Padova, 1940. 
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pecie de "de conso/atione juris", similar a la "de 
consolatione philosophiae". 

SARACENo consideraba la función del juzgador 
como una misión religiosa y me confiaba, casi 
pidiéndome excusas por su sinceridad, que los 
abogados le habían parecido siempre como per
turbadores y profanadores de esta misión. "El 
juez -me decía- no se encuentra frente a dos 
partes iguales, de manera que pueda pesar sere
namente en su balanza solamente las razones de 
la una y de la otra, sino que, por el contrario, 
está situado frente a dos abogados que rara vez 
son de iguales fuerzas, ya que generalmente son 
diversos tanto por su elocuencia como por su 
astucia, su doctrina y su experiencia. La diferen
cia es tanto más sensible cuando la causa tiene 
lugar entre un rico y un pobre, pues entonces el 
rico acapara para sí los mejores abogados, y la 
defensa del necesitado, aun si encuentra quien 
quiera defenderlo, se confía a los profesionales 
más decadentes, absolutamente incapaces de ha
cer frente al aguerrido colegio de la parte con
traria. Todo esto trastorna la justicia y desorien
ta al juez, que se encuentra en una situación 
incómoda, porque no siempre alcanza el propio 
juzgador a sustraerse de la sugestión del abogado 
más ilustre, ni puede, si la defensa del pobre es 
deficiente, suplir de oficio las omisiones del abo
gado inexperto. 

Y concluía expresando que si no puede impe-
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dirse que los ricos tomen para sí a los mejores 
abogados, sería preferible, para restablecer la 
igualdad de las partes, llegar a abolir la abo
gada. 

6. Razones sociales de la crisis de la abogacía. 

¿Abolir la abogacía? Ya he mencionado las 
razones por las cuales no podría realizarse sin 
hacer prácticamente insoportable el ejercicio de 
las funciones de los jueces juristas, toda vez que 
suprimido el patrocinio forense, serían los mis
mos jueces los que después de algunos meses so
licitarían a grandes voces su restablecimiento. 

No obstante, para disminuir esta injusta des
igualdad de valores en el patrocinio que mi ami
go deploraba en las controversias de pobres y 
ricos es preciso estudiar un sistema de defensa 
gratuita que permita al litigante sin recursos la 
elección, sin costo, de un patrocinador de con
fianza entre los mejores abogados, en la misma 
forma como lo puede hacer el litigante más adi
nerado. 

Derecho inviolable de defensa debe significar 
para el pobre no solamente derecho de tener un 
defensor cualquiera, sino también la facultad de 
tenerlo de su elección y a fin de que esta elec
ción sea posible, debe otorgarse al necesitado la 
misma oportunidad que a la persona de posibles 
que cuenta con los medios para procurarse un 
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abogado de confianza, si se quiere que exista una 
efectiva igualdad de las partes en el proceso. 

En las legislaciones democráticas se ha consa
grado el principio de que el Estado debe inter
venir en los conflictos de trabajo para ¡:estable
cer el equilibrio entre los contendientes y ate
nuar en esta forma la condición de inferioridad 
económica en que se encuentran los trabajadores 
frente a los empresarios en la sociedad capitalista. 
Esta es la idea que se encuentra en la base del re
conocimiento constitucional del derecho de huel
ga (artículo 40 de la Constitución Italiana) (59); 
en el procedimiento especial establecido para 
las controversias laborales y en el estableci
miento de los órganos especializados que deben 
decidirlos se tiene el mismo propósito, que es 
el de suplir el estado de inferioridad en que se 
encuentra el pobre cuando entra en lucha con 
el rico, y el mismo fin persiguen las asociaciones 
sindicales de los trabajadores cuando ponen sus 
servicios legales, constituidos por abogados par
ticularmente expertos en la materia, a disposi
ción gratuita de sus asociados. 

Pero las controversias de trabajo no agotan 
toda la materia contenciosa, en la que puede ser 
necesario restablecer el equilibrio económico en
tre las partes contendientes, ya que es más am-

(59) Cfr. CALAMANDREI, Significalo costiluzionale del 
diritto di sciopero, en Rivista giuridica del lavara, 1952. 
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plio el problema de la defensa del pobre. Varios 
sistemas han sido propuestos para resolverlo (80), 
y alguno ha pensado precisamente en confiar a 
las Facultades Universitarias de Derecho el pa
trocinio de los pobres, de manera que los nece
sitados puedan utilizar el consejo de los eminen
tes juristas que enseñan en las facultades y los 
estudiantes estén en posibilidad de ejercitarse 
en esos casos prácticos, como en una clínica, bajo 
la guía de los mismos profesores. Pero en este 
caso todo dependerá de la buena disposición de 
los profesores y de su deseo de dejarse distraer 
de sus estudios científicos para dedicar su tiem
po a esta clínica de casos prácticos, por lo que 
debe concluirse que con este sistema la suerte 
del litigante pobre dependerá de la fortuna, no 
de la elección que haya hecho de un defensor 
de su confianza. 

Pienso que mientras . la abogada siga estando 
regulada como una profesión libre que se apoye 
en la relación de confianza entre clientes y pa
tronos, el sistema ideal para proveer a la defen
sa de los pobres en situación de absoluta igual
dad es aquel que garantice al necesitado la po
sibilidad de elegir libremente su abogado, con 
la sola diferencia de que la retribución del pro
fesional de su confianza, en vez de ser cubierta 

(60) Cfr. CouTURE, Las garantias constitucionales, dL, 
pág. 44. 
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por el cliente, corresponde al Estado, o mejor 
aún, a la misma orden forense, mediante la ins
titución de cajas especiales, financiadas a través 
de ingresos tributarios o mutualistas. No obstan
te, este sistema sólo podrá dar frutos satisfacto
rios donde la abogacía no estuviese afligida, co
mo sucede actualmente en muchos países euro
peos, por un inquietante exceso numérico de 
profesionales desocupados, por una especie de 
"proletariado forense" en busca de causas, y pa
ra el cual este sistema llegaría a constituir una 
incitación al acaparamiento de los clientes po
bres y a una especulación alimentadora de li
tigios. 

También bajo este aspecto, el problema del 
patrocinio de los pobres se amplía a horizontes 
más vastos, corno uno de los aspectos de la cri
sis de la abogacía, que a su vez constituye el sín
toma revelador de un desequilibrio social más 
general y profundo. 

Precisamente ante vosotros, ¡oh ilustres ami
gos mexicanos!, recuerdo un tratadito en forma 
de diálogo intitulado L'avvocato, escrito en Ve
necia hacia 1560 por FRANCESCO SANSOVINO, hijo 
del gran !ACOPO, arquitecto de las Procuradu
rías (61). Su padre pretendía que fuese abogado, 

(61) Reeditado en 1942, FRANCESCO SANSOVINO, L'auuo
cato e il segretario, al cuidado de PIERO CALAMANDREI, Le 
Monnier, Firenze, 1942. 
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pero después de un breve experimento forense se 
fatigó, y se dedicó a editar los libros que escribía 
sobre los temas más variados, y entre los cuales 
se encuentra este curioso estudio de la abogada 
veneciana, y en el que se lamenta de que en
tonces Venecia estuviese invadida por una mul
titud de causídicos sin asuntos, expresando que 
debía estimarse como el verdadero responsable 
de la decadencia forense nada menos que ... 
Cristóbal Colón, descubridor de América. Así se 
expresa en el diálogo el interlocutor que recibe 
el nombre de Lorenzo: 

"-Nuestro¡¡ mayores, que eran de fama y de 
mucha valía, encontraron otros tiempos diversos 
del nuestro. En su mayor parte, los hombres de 
esa época atendían a las cosas del mar, a las que 
tenían en muy grande aprecio; por lo que desde 
su primera infancia, los ciudadanos eran envia
dos a Levante, donde se hadan ricos, viviendo 
su vejez en santísima paz; y por esta razón, como 
los jóvenes encontraban el éxito fuera de la ciu
dad, los abogados eran en poco número, y esos 
pocos tenían mucho trabajo, ya que los pleitos 
mercantiles eran muchos y de grande cuantía, y, 
por tanto, gozando los abogados de gran reputa
ción ganaban mucho, siendo generosos los hono
rarios que recibían de los grandes negocios. 

"-Pero actualmente, en gran parte sucede to
do lo contrario, ya que después de que Cristóbal 
Colón, y con pos_terioridad, los portugueses, han 
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descubierto nuevas navegaciones, por virtud de 
las cuales el comercio ha disminuido en Venecia, 
la juventud, no teniendo que dedicarse al tráfico, 
se ha situado en el Palacio, y creyendo que los 
asuntos siguen en la misma situación que en los 
tiempos pasados, han aumentado en tan gran 
número los abogados, que les toca poca partici
pación a cada uno, ya que sus padres no se han 
percatado de la falta del comercio." 

Así. razonaba en su época F'RANCESco SANsov1-
NO: el descubrimiento de América, al romper el 
equilibrio económico del viejo mundo, había 
ocasionado también un descalabro al decoro de 
la abogada veneciana. Me atrevo a pensar que 
también actualmente la crisis de la abogada eu
ropea tiene profundas causas económicas de al
cance mundial. 

7. Defensa de la personalidad humana en el 
proceso civil. 

Pero independientemente de esta desigualdad 
no remediada entre la parte pobre y la parte 
rica, es cierto que actualmente el sistema del 
moderno proceso civil de tipo dispositivo está 
inspirado en cada uno de sus mecanismos, hasta 
los más mínimos, en el respeto y la protección 
de la personalidad humana. 

La responsabilidad constituye la fuerza motriz 
del proceso de tipo dispositivo, ya que aun en la 
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investigación de la verdad, salvo en el caso ex
cepcional de la inspectio corporis, las partes no 
son objeto jamás de indagación probatoria, sino 
que se consideran siempre como colaboradoras 
del juez en la determinación de la forma y de 
los medios de esta indagación. Las partes no tie
nen obligación de comparecer, no tienen obliga
ción de responder al interrogatorio ni de decir 
la verdad, ya que ningún vínculo obligatorio 
constriñe o limita su voluntad. Son libres de 
comportarse en juicio como lo crean más con
veniente, pero deben tomar en cuenta que si no 
comparecen y no dicen la· verdad, corren el ries
go de construir su propia derrota, de esta manera 
y con sus propias manos. 

El proceso civil deja intocada esta especie de 
soberanía individual que toda persona tiene en 
el cerrado recinto de su conciencia; la dialec
ticidad del principio dispositivo constituye un 
continuo llamamiento a la razón y al sentido 
de responsabilidad del interlocutor. 

Por consecuencia, cuando se desarrolla entre 
partes de buena fe y entre abogados leales, el 
proceso constituye, in nuce, un ejemplo perfecto 
de ordenada y respetuosa cooperación demo
crática. 
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8. Referencias al proceso penal. 

Sin embargo, cuánto camino hay que recorrer 
todavía antes de que este respeto a la persona 
humana penetre en el proceso penal. 

Este es un tema impresionante que requeriría 
por sí solo una exposición larga y dolorosa, pero 
en esta oportunidad, en este curso de conferen
cias que hoy se concluye, no hay tiempo ni si
quiera para una breve referencia. Sólo puedo de
cir lo siguiente: si el mecanismo del proceso ci
vil está actualmente en armonía con la civiliza
ción de los pueblos libres, el proceso penal, aun 
el que está vigente en los Estados que se dicen 
democráticos, se encuentra estancado en las cos
tumbres del absolutismo, o acaso aún más atrás: 
en los instintos feroces de la barbarie. 

La pena de muerte, cuyo cruel absurdo fue des
enmascarado a mediados del siglo xvm por el me
morable opúsculo de un italiano (62) , ha sido 
abolida únicamente en Italia y en otros pocos paí
ses que se han conservado fieles a CESARE BECCA· 

RIA, pero los grandes imperios dominadores del 
mundo la han mantenido, aun cuando de pala
bra establezcan como fundamento de sus ordena
mientos políticos la dignidad moral de los hom
bres y la inviolabilidad de la persona humana. 

(62) CESARE BECCARJA, Dei delitti e del/e pene (reedi
tado, con introducción y notas de PIERO CALAMANDREI, por 
Le Monnier, Firenze, 1945) • 
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En el proceso penal, el hombre constituye to
davía, en lugar de un sujeto, un objeto inerte 
a merced de la violencia del inquisidor. La pena 
de muerte constituye un delito legalizado, ya que 
hace irreparable el asesinato del inocente; pero 
todo el proceso penal, aun cuando no conduzca 
al suplicio, es una secuela de irrupciones bruta
les dentro del recinto, que debería ser inviolable, 
de la personalidad humana. La violencia física 
constituye aún el instrumento preferido del in
quisidor, y en la incertidumbre de la encarcela
ción preventiva, el imputado se encuentra ante 
quien lo interroga sin garantía alguna de defen
sa; la tortura, abolida de nombre, se ha resuci
tado bajo otras formas más científicas, pero no 
menos crueles, como el tercer grado, los interro
gatorios extenuantes, las confesiones arrancadas 
y el suero de la verdad. Las penas son todavía 
cruelmente aflictivas e inhumanas en la mayor 
parte de los establecimientos de reclusión del 
mundo. 

Es necesario recorrer un largo sendero antes 
de que sean satisfechos los deseos expresados en 
la Constitución Italiana en el sentido de prohi
bir "toda violencia física y moral sobre las per
sonas sujetas a restricciones de la libertad" (ar
tículo 13) , o para que se despoje a las penas 
de todo aquello que contravenga al "sentido de 
humanidad" (artículo 27) . 

En el proceso civil de los pueblos más progre-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/tFo2z7

DR © 1960. Ediciones Jurídicas Europa América



200 PROCJ?SO Y DEMOCRACIA 

sistas, todo hombre, aun frente a la autoridad 
del juez, es reconocido como persona, pero en 
el proceso penal, ante el inquisidor que lo inte
rroga, el carcelero que lo encadena o el verdugo 
que lo mata, el hombre sigue siendo una cosa. 

"No existe libertad cada vez que las leyes per
miten que en algunos casos el hombre deje de 
ser persona y llegue a convertirse en cosa" (68) • 

Esta es una frase de CESARE BECCARIA que no 
me canso de repetir en toda ocasión, porque me 
parece que en estas palabras de apariencia tan 
simple se encierra una esperanza para el género 
humano y el programa del porvenir. 

9. Conclusión. 

Con la conclusión anterior podemos terminar 
nuestra serie de conversaciones sobre el proceso, 
conclusión que es aplicable al proceso, pero que 
también tiene validez, como augurio, en todos 
los campos de la actividad humana. 

Cada uno de nosotros debe procurar en su 
propio campo que el hombre, todos los hom
bres, de todas las clases y de todos los países, 
dejen de ser cosas y lleguen a ser personas, y que 
en cada hombre se revele y se difunda este calor 
comunicativo de comprensión humana, a través 
del cual los habitantes de todos los continentes 

(ºª) C. BECCA!UA, Dei delitti e del/e pene, § XXVII. 
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lleguen a reconocerse como hermanos y pertene
cientes a una única estirpe. 

Y aun cuando vengan de patrias lejanas, divi
didas por loo océanos, adviertan que son viejos 
amigos cuando se encuentren por vez primera. 
Esto me ha ocurrido aquí en México, ¡oh, ami
gos mexicanos!, que me habéis acogido con tan
ta bondad: he venido sin conoceros, y desde el 
primer apretón de manos os he reconocido y he 
comprendido que éramos, antes de conocernos, 
viejos amigos. Os lo digo con la voz temblorosa, 
al momento de dejaros. 

¡Patria Italiana! ¡Patria Mexicana! Pero exis
te, una patria más vasta, de la cual todos somos 
conciudadanos: la patria de la ciencia, la patria 
de la justicia, la patria de la amistad. 

No conocía a México, este grande país encan
tador, y he aquí que después de tres semanas que 
ya han volado como un sueño, retorno de él con 
el mismo espíritu de las golondrinas de vuestra 
canción hospitalaria, que al emigrar ya piensan 
en el retorno (64 ) • 

¡Gracias, amigos de México! ¡Amistad, tú eres 
mi Patria! 

(28 de febrero de 1952) 

(64) Se alude a una célebre canción dedicada a las go
londrinas que los mexicanos tienen costumbre de cantar 
a los huéspedes que están por partir, para manifestarles 
su esperanza de que pronto puedan verlos retomar. 
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