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21
LIBERALISMO Y AUTORITARISMO EN EL PROCESO*

A} Realizacién retrasada de un antiguo propésito. B) Alguna reciente literatura
sobre el tema. C) Criterios de caracterizacién: a) Enfoque politico; b) Plan-
teamiento juridico: ') Bases determinativas; »’) Sinonimia procesal entre
“liberal” y “dispositive”, por un lado, y “autoritario” e “inquisitivo™, por otro;
¢’) Dialecticidad forense y liberalismo procesal; 4’} Razonabilidad, y obser-
vancia del “debido proceso”, como criterios caracterizadores de un enjuicia-
miento liberal; ¢’} Servicic pablico judicial y concepcién autoritaria del pro-
ceso. D) ¢Pugna o conciliacién?

1) 4) Realizacidn retrasada de un antiguo propdsito. Fue nada menos que
en 1939, con ocasién de un extenso comentario sobre la reforma del enjuicia-
miento criminal peruano, y poco después en una resefia bibliografica acerca
de varios folletos de Couture,? cuando surgié en mi la idea de abordar el tema
que hoy logro, por fin, desenvolver. Contratiempos, quehaceres y dificultades
de toda indole, impidieron que pudiese iniciar entonces la tarea; y cuando en
1945 crei llegado el momento de poner manos a la obra, para salir al paso de
apreciaciones erréneas en torno al aumento en los poderes de direccién del
juez,® una grave y prolongada enfermedad y, en seguida, mi traslado desde

* Trabajo publicado en los “Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli” (Napo-
I, 1972; vol. I, pp. 1-58); anticipada su publicacién en el “Boletin Mexicano de De-
recho Comparado”, ntms. 2-3, mayo-agosto de 1968, pp, 559-600. La nota 188, escrita
con fines de actualizacién, figura sélo en la versién italiana.

1 A saber: el titulado La reforma procesal penal en el Perd: El enteproyecto Zavala,
primero en “La Revista del Foro”, de Lima, julio-diciembre de 1939, pp. 329-424, y
después en mis “Ensayos de Derecho Procesal (Civil, Pena! y Constitucional)” (Buenos
Aires, 1944), pp. 295-409: cfr. nim. 21. A lo largo del articulado empleamos con fre-
cuencia el término “enjuiciamiento™, peculiar del lenguaje juridico espafiol y, por tanto,
sin equivalente exacto en otros idiomas. Tritase de vocablo derivado de “juicio” {tomado
éste en su acepcién amplia, o sea como sinénimo de proceso, y no en la estricta, o como
equivalente de sentercia), que se difunde durante el siglo xix y que trasciende a diversos
paises hispanoamericanos: cfr. ALcaLA-ZaMora, Proceso, procedimiento, enjuiciamiento, en
“Estudios de Derecho Procesal” {Madrd, 1934), pp. 461-75.

2 Publicada bajo la ribrica de Algunas “pdginas menores” del profesor Eduarde J.
Couture, primero en el diario juridico “La Ley” (Buenos Aires), en el nimero de 26 de
junio de 1940, y luego en mis citados “Ensayos”, pp, 637-49: véase p. 641, nota 9.

3 Aludo a las expuestas por AYARRAGARAY en su folleto El destino del derecho procesal
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Buenos Aires a México, me impidieron cumplir el compromiso que con el “Ins-
tituto Social” de la Universidad del Litoral en la Argentina habia contraido, en
respuesta a invitacién suya del 15 de mayo, de darles una charla sobre las pro-
yecciones, interferencias y limites inherentes al juego de libertad y autoridad
durante el desarrollo del proceso. Nueva posposicién, por tanto, hasta que hace
tiempo, al pedirme el profesor Camacini colaboracién para la Rivista Trimes-
trale di Diritto ¢ Procedura Civile, quedé con él en exhumar el viejo asunto,
que como tantos otros, habiase adormecido en el telar de las buenas intenciones
que llenan el infierno y en las lindes de las calendas griegas. Exceptuadas las
notas, el trabajo qued6 concluso hace tres afios, y debia haberlo leido en la
Facultad de Jurisprudencia de Bolonia el 3 de mayo de 1966, cuando he aqui
que casi en el Giltimo minuto * la inquietante crisis que en dicha época atravesd
ln Universidad de México, asi como motivos familiares, me obligaron a dejar
sin efecto el viaje a Italia. En definitiva, y merced a la expresa y gentilisima
autorizacién de la permuta por el colega Carnacini, Liberalismo y autoritarismo
en el proceso apareceri por primera vez en los “Studi” en honor del insigne ju-
rista Francesco Santoro-Passarelli, mientras que el articulo ofrecido para los
mismos —FEn torno al deslinde entre proceso y procedimiento—, mas atrasado
en su elaboracién, quedara, también como ensayo rigurosamente inédito, para
la Trimestrale. Siento, eso si, el temor de que al cabo de treinta afios, de espera,
la investigacién efectuada resulte una nueva versién, empeorada, de la fibula
concerniente al parto de los montes.

2) B) Alguna reciente literatura sobre el tema, Sin que haya realizado una
minuciosa bisqueda a través' de revistas y ficheros, y con independencia de
las obras ajenas en si al problema, que estampen, sin embargo, incidentales
consideraciones acerca del mismo, me fijaré sblo en los autores que durante
los Gltimos afios han consagrado algunos estudios (en general, de escasa lon-.
gitud) a la cuestiébn que ahora me ocupa y que tanto a ellos come a mi nos
preocupa. Iniciaré el recorrido por Espafia, con un libro escrito en castellano,
aunque de autor alemén: Problemas juridicos y politicos del proceso penal,

al término de la guerra (Buenos Aires, 1945). Para su critica, véase Arcavi-Zamonra,
resefia en la “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, II, p. 278, y En legitimea
defensa (Con motivo de una veseiia del Dr. Ayarragaray), en “Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales” de Buenos Aires, 1947, nGm. 7, especialmente su nota
22, en las pp. 9-10 del sobretiro.

* Hasta el extremo de que impresas ya las invitaciones para la conferencia en cuestifn,
el aviso suspendiéndola aparecié en la prensa de Bolonia el propio dia en que aquélla
debia haber tenido lugar.

%1% ed., Barcelona, 1936; la 2%, que es la que he utilizado, constituye el volumen 42
de la coleccién “Breviarios de Derecho”, en la cual, bajo el comGn denominador de
Principios Generales del Proceso, aparecen los Problemas como tomo II, mientras que
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redactado por James Goldschmidt durante una de las largas temporadas que
pasé en mi patria para no asfixiarse en la suya bajo el régimen nazi. Al pre-
sentar el proceso penal de una nacién como “el termémetro de los elementos
corporativos o autoritarios de su Constitucién”,® el que fue profesor de Berlin
estd proclamando la gravitacién politica sobre el enjuiciamiento, si bien, segin
veremos (infra, nim. 6}, ella no sea tan intensa como Goldschmidt supone.
Afios més tarde, en un volumen ” ileno de afirmaciones sorprendentes,® Miguel
Fenech esboza la figura del que, conforme a su criterio, deberia ser el juez en
“el nuevo Estado” (léase, el franquista), si es que puede llamarse juzgadores a

la Teoria general del proceso (1* ed., Barcelolna, 1936) figura como tomo 1, con el
nimero 41, ambos impresos en Buenos Aires, 1961,

8 Cfr. Principios juridices, cit., mam. 30, p. 109.

? La posicidn del juez en el nuevo Estado: Ensayo de sistematizacién de las directrices
actuales (Madrid, 1941), con préloge de Jaime Guasp (pp. 13-20). Nos hallamos ante
una obra con mdas contenido de derecho politico que procesal, en la que se intenta un
estudio comparativo entre la justicia del Estado liberal y la de los de indole totalitaria,
con referencias principalmente a la Alemania nazi, luego a la Unién Soviética y a la Es-
pafa franquista y, en dltimo término, a la Italia fascista. De igual modo que en los
libros y articulos sobre derecho procesal soviético, en ¢l de FENEcu abundan las citas de
personalidades y personajillos politicos, s6lo que en lugar de invocarse a Marx, Engels,
Lenin, Stalin, etcétera (v€ase mi resefia de La teoria de la prueba en el derecho sovidtico
~—~traduccién de la obra de Visminskr (Montevideo, 1950)-—, en “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, nims. 1-2, enero-junic de 1951, pp. 352-5), se menciona a
Mussolini {notas 71, 73-5, 83 y 84), Goebbels (78 y 85), Hitler (79), J. A. Primo de
Rivera (87, 89, 90, 93 y 102), Onésimo Redondo (87-91, 93 y 95), Franco (92} y
Goering (133, 180, 184 y 185).

8 Ademids de las que recojo luego en las notas 9 y 10, he aqui algunas de ellas:
a) "Veamos ahora si la Rusia soviética, a cuyo final asigtimos en estos momentos, es un
Estado totalitario” (p. 65): el vaticinio acerca del derrumbamiento de la Unién Soviética
no pudo resultar méis fallido —como tantas veces, “los muertos que vos matéis, gozan de
buena salud”—; y en cuanto al caricter totalitario de su régimen, no creo que nadie abri-
gue dudas al respecto; b} se preconiza la *Justicia del Principe”, entendiendo por tal
el derecho de éste a intervenir personalmente {0 mediante delegados) en cualquier pro-
ceso, impidiéndolo, resolviéndolo, segiin las convicciones de! Pueblo tal como él las integra,
o modificando una sentencia ya recaida y firme...” (p. 127). Como ejemplo de ella, se
presenta la llevada a cabo en 1934 por el Fithrer cuando “dirigi6 personalmente el cas-
tigo de varios miembros infieles del partido, sin celebracién de causa” (p. 133); y el
autor suscribe a este propdsito las palabras de Hitler y de Goering, a tenor de las cua-
les, el primero se comporté como “nice y supremo titular de la Justicia del Pueblo
alemén, conviccidn nacida del sentimiento infalible de la responsabilidad” (p. 133 y 134):
resulta inconcebible que un profesor de derecho procesal, como lo es FENECH, sustente
la tesis de que el frio asesinato de los enemigos politicos por el Jefe del Estado entrafia
licito ejercicio de la jurisdiceidn; ¢) la vinculacién del juez a la ley “debe considerarse,
al menos suavizada en ciertos casos”, como en Ia hipétesis de *delitos (sic) cometidos con
el loable (sic) afin de fomentar la victoria completa de la Revolucién Nacionalsocialista"
(p. 184), es decir, de la mayor monstruosidad que hayan conocido los siglos. Y todavia
podriamos traer a colacién otras aseveraciones semejantes.
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quienes, atados de pies y manos,® han de servir incondicionalmente a una tira-
nia totalitaria.®®

3) De Espafia pasaré a Iberoamérica, donde encuentro, ante todo, dos ex-
positores brasilefios: Luiz Machado Guimardes, con Processo autoritdrio e re-
gime liberal, y Moacyr Amaral Santos, quien ya desde el epigrafe toma clara
y adversa posicion frente a una de las alternativas: Contra o processo autoritdrio,
se titula, en efecto, el articulo salido de su pluma.'' Junto a ellos, una de las
maximas figuras del procesalismo hispanoamericano, el inolvidable profesor
de Montevideo, Eduardo J. Couture, ademas de tratar el tema en la exposicién de

9 He acui algunos pasajes harto elocuentes del libro de FEwecu: a) entre los requi-
sitos de la capacidad del juez en el Estado totalitario, sefiala el “de ofrecer garantias
de defender en cualquier momento, cueste lo que cueste, al Estado nacionalsocialista™
(pp. 104-3), y se sobreentiende que al franquista también; b) en consecuencia, “un juez
puede ser jubilado contra su voluntad si no ofrece garantias de defender en cualquier
momento al Estado nacionalsocialista” (cfr. § 71 del Deutsches Beamtengesetz) (p. 108),
y concretamente en Espafia, “la ley de 9 de febrerc de 1939 (B. O. de 13 de febrero),
sobre responsabilidades civiles y politicas, da posibilidades para destituir a cualquier juez
desafecto al régimen” (p. 113); ¢) *“Las diferentes autoridades que juzgan los delitos
politicos son nombradas libremente por el Gobierno” (pp. 114-5): el lector se imaginara
la independencia de tales juzgadores {??) y las garantias de defensa {??) de quienes sean
enjuiciados{??) por los mismos; d) para asegurar la plena sumisién de los funcionarios
judiciales al régimen, “la admisién a las oposiciones de Judicatura requiere un certificado
del Partido, expresivo de que el interesado es adicto al Glorioso Movimiento Nacional”
{p. 115); ¢) y para remachar el clavo, el decreto de 16 de febrero de 1938 exige a los
funcionarios de la Judicatura y Ministerio Fiscal juramento de “incondicional adhesién
al Caudillo de Espafia” (art. 1°), sin duda para reforzar la envidiable independencia de
gue gozam...

10 {Jnos cuantos parrafos de la obra comentada lo revelan: a) “El Fiihrer es igual al
Pueblo alemin; el Caudillo es igual al Pueblo espaiiol” (p. 58}; &) en las piginas 86 y
97 se reproduce el punto 6 de los 26 de la Falange, conforme al cual, “Nuestro Estado
(o sea el franquista) seri un instrumento totalitario al servicio de la integridad patria”
(el segundo pérrafo no interesa); ¢) los jueces se encuentran frente al Principe (léase,
el caudillo) “exactamente en la misma situacién que los demis, es decir, en una situacién
de sumisién y obediencia. El Principe podria, por ejemplo, destituir 2 un Juez porque
el fallo dictado por éste infrinja las concepciones fundamentales del Estado” {p. 103):
cuande todos crefamos que la virtud cardinal de la judicatura es su independencia fun-
cional, tropezamos con FENECR --—procesalista, no se olvide-—, para quien lo fundamen-
tal en el juzgador es su ciega obediencia al jefe de un Estado totalitario, rasgo éste que
el autor reitera més adelante (p. 178) a propésito de la potestad legislativa; d) recorde-
mos que la naturaleza totalitaria del régimen franquista se proclama también en el de-
creto de indulto de 22 de abril de 1938 (cfr. Avcari-Zamora, Veinte afios de franquismo
~—México, 1960—, p. 15}.

11 El primero de estos articulos se publicéd en la “Revista Forense” de Rio de Janeiro,
vol. LXXXII, pp. 245 y ss., ¥ el segundo, tanto en la “Revista da Faculdade de Direito™
de Sdo Paulo, 1959, vol. IV, frac. 11, pp. 212-29, como en la “Revista de Direito Pro-
cessual Civil” brasilefia, 1960, 1* vol., pp. 30-44.,
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motivos del proyecto de cddigo procesal civil que para su patria compuso
en 1945 * y de manifestarse en ella, de acuerdo con una corriente derivada de
Klein y de Chiovenda, a favor de la “facultad de vigilancia y ordenacién™ que
al juzgador debe “atribuirse desde el dia de la demanda” y no cesar “sino el
dia del pago al acreedor”,’® dedicé los que, a mi entender, son sus dos mejores
ensayos a dilucidar las relaciones entre la constitucién politica y el enjuicia-
miento, tan profundamente ligadas con el objeto de mi estudio. Me refiero a
Las garantias constitucionales del proceso civil, en 1946, y a El “debido pro-
ces0” como tutela de los derechos humanos, en 1953.% (Antes de proseguir,

12 “E] principio liberal impone que la iniciativa del proceso quede en manos de las
partes, S6lo alguna fugaz experiencia comunista sestuvo que el Estado debia tomar la
iniciativa del cobro del crédito en aquellos casos en que el actor no la tomaba; y sélo en
alguna legislacién contempordnea con el Fuero Juzgo, fue prohibida la transaccién que
sustrajera & los jueces del conocimiento de los asuntos civiles. Es indispensable, para ser
consecuentes con ¢l pensamiento juridico y politico de la Constitucién, mantener vivo
este principio tal como se halla en la actualidad: la iniciativa y la disposicién del proceso
incumben exclusivamente a las partes”: Proyecto de cédige de procedimiento civil, con
exposicién de motives (Montevideo, 1945), p. 55. No estard de més puntualizar que Jos
pérrafos transcritos de CouTure se circunscriben al proceso civil, que fue el que de
manera casi exclusiva cultivé, Sobre el citado texto, véase ALCALA-ZAMORA, Impresidn
de conjunto acerca del proyecto Couture de cédigo de procedimiento civil, en *“Jurispru-
dencia, Argentina” (Buenos Aires} de 11 de mayo de 1946 y en “La Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administracién” (Montevideo), junio de 1946, pp. 161-3, asi comeo
mi resefia de! mismo en la “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia” (México),
niim. 30, abril-junio de 1946, pp. 316-28; téngase también en cuenta el articulo que se men-
ciona en la nota 135.

18 Acerca de la corriente KLEIN-CHIOVENDA ¥ de la gravitacién codificadora del primero
sobre el segundo, véase ArLcark-Zamora, La influencia de Wach y de Klein sobre Chio-
venda, en “Rev. Der. Proc.” argentina cit,, 1947, I (pp. 389-410), pp. 404-8. En cuanto
al pasaje de CouTure, cfr. Proyecto citado, p. 55, en la que todavia, tras los parrafos
copiados en la nota 12, agrega: “Pero reservada a los interesados la facultad de iniciar
el litigio o de ponerle fin cuando lo deseen, el impulso del proceso, es decir, la fuerza
que lo conduce desde la demanda hasta la sentencia, debe desplazarse hacia el juez”. En
el mismo sentido, Ropricuez U., cuando en términos absolutos afirma que una vez
deducida la accién, “la jurisdiccién es la Gnica gobernante del trdnsito procesal”, con
olvido de instituciones como la suspensién concordada del procedimiento: véase su libro
Autoridad del Juez y principio dispositive (Valencia, Venezuela, 1968), p. 104, asl como
mi Prélogo a dicho libre, nim, 34 (publicado en sobretiro con el titulo de Autoridad y
libertad en el proceso civil: ahora, supra, Estudio Nimero 20).

1 E] primero de estos trabajos fue escrito para los *“‘Estudios de Derccho Procesal en
honor de Hugo Alsina” (Buenos Aires, 1946; pp. 151-213). Anticipada su publicacién
en “La Rev. Der,, Jurisp. y Admén”, cit, 1945, pp. 353 y ss. y 1946, pp. 6 y ss. Re-
producido en dos revistas mexicanas: “Anales de Jurisprudencia”, 1950, ndims. 387-392,
pp. 437-88, y nims. 393-398, pp. 411-42, y en “Jus”, noviembre de 1946, pp. 525-88.
El segundo, a su vez, constituye Ja comunicacién del autor al Segundo Congreso Inter-
nacional de Derecho Procesal (Viena, 1953), Publicada en “La Ley” (Buenos Aires) de
24 de noviembre de 1933, pp. 1-5, y en “La Rev. Der., Jurisp. y Admén”, cit., agosto-
octubre de 1954, pp. 169-82. Traducciones: a) La garanzia costituzionale del “dovuto
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recordaré que si bien el proyecto Couture no se convirtié en cédigo en e}
Uruguay, pese a los elogios que se le prodigaron en su dia, hHa trascendide
a la reforma procesal en diferentes naciones americanas, y su gravitacién es
evidente en el nuevo cédigo de Guatemala de 1963).'® Finalmente, dos juristas
colombianos de ascendencia libanesa, Jorge Abisambra y Hernando Devis
Echandia, el segundo de ellos el mis destacado procesalista de su pais, pre-
sentaron ante el Congreso de Abogados organizado en Beirut por la Unién
Libanesa Mundial durante los dias 5 al 10 de agosto de 1965, un pliego de
conclusiones sobre El derecho procesal como instrumento para la defensa de la
libertad individual frente a la autoridad®

4) De América saltaré a Italia. En 1951, Piero Calamandrei, procesalista in-
signe, ciudadano ejemplar y amigo inolvidable, escribié para loz “Estudios en

processo legale”, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1954, I, pp. 81-101, y &) Der ver-
fassungsmissige Schutz des Prozesses. Neue Beitrdge zur Bestimmung des Begriffs des
“due process of law”, en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1954, pp. 128-56.

15 A) Elogios al Proyecto Couture: ademds de los trabajos mios citados en la nota 12,
véanse los siguientes: a)} Lascano, Estructura cientifica del proyecto de cddige de proce-
dimiento civil parg el Uruguay del doctor Eduardo J. Couture, en “Rev. Der. Proc.”
argentina cit,, 1946, I, pp. 69-81; b) ReEmmunnin, Las costas en el proyecto Couture.
Contribucion ¢ su estudio, en rev. cit,, 1946, I, pp. 206-59; ¢) Rompani, digunos as-
pectos pricticos del proyecto Couture de ¢édigo de procedimiento civil, en rev. cit., 1946,
I, pp. 347-88; d) MERCADER, El “Proyecto de cédigo de procedimiento civil” de Eduardo
]. Couture, en rev. cit, 1947, I, pp. 112-49; ¢) Geust Bipart, Las grandes lineas de la
teoria de las nulidades procesales en el proyecto del profesor Couttire, en rev. cit., 1948,
I, pp. 99-111. Véase también el volumen de CArNELLI y de Avarracaray, Tres estudios
sobre reforma procesal (Buenos Aires, 1946), al segundo de los cuales se debe el comen-
tario relativo al proyecto Couture,

B) Repercusion del Proyecto en diversos paises: véase ALcALA-Zamora, Influencia, en
América, del proyecto Couture, en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales” de Montevideo, julio-septiembre de 1937, pp. 729-65. Con posterioridad, ha re-
percutido también, aun cuando no con la intensidad deseable, en la ley uruguaya 13.355,
de 18 de agosto de 1963, denominada de “abreviacién de los juicios”:; acerca de ella,
consultese el volumen Cursillo sobre ley de abreviacién de los juicios (Montevideo, 1965),
ton estudios de Arpas, EsrinorLa, Gersi Bmart, VEscovi y VaLDEs CosTa.

C) Cédigo de Guatemala: es decir, el de 14 de septiembre de 1963. Acerca del mismo,
ALcALA-ZAMORA, El nuevo cédigo procesal civil de Gualemala, en *Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México”, enero-abril de 1965, pp. 155-92 (reproducido en “Bo-
letin del Colegio de Abogados de Guatemala”, mayo-agosto de 1966, pp. 2-19),

16 Gracias al esfuerzo de Devis Ecuawpia, Colombia, que marchaba bastante rezagada
en el cultivo cientifico del derecho procesal, se coloca al respecto entre las primeras na-
ciones del continente americano, merced principalmente a su Tratado de derecho procesal
civil (5 tomos: Bogotd, 1961/2/3/4/7) v. a su Compendio de derecho procesal civil (Ma-
drid, 1966). En cuanto al pliego presentado por Apisamera y Devis Ecmanpfa, véase
el informe de Cuepiak acerca del Congreso de Abogados de la Unién Libanesa Mundial,
en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.” cit., nim. 54, septiembre-diciembre de 1965 (pp. 907-
10), pp. 909-10
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memoria de James Goldschmidt” editados por la “Revista de Derecho Procesal”
argentina, un trabajo publicado asimismo en la “Rivista di Diritto Processuale”
italiana:'" el maestro florentino, que en 1927 se habia mostrado severo en de-
masia al juzgar la obra magna del maesiro berlinés,’® un cuarto de siglo des-
pués, con su caracteristica lealtad, le rinde fervoroso homenaje y subraya los
trazos de su ideologia liberal. Al afio siguiente, o sea en 19532, el magistrado
Emilio Ondei da a conocer desde la citada “Rivista”, un articulo casi con el
mismo titulo que el mio de ahora: ;Liberalismo o autoritarismo processuale?,*®
aunque luego, en atencién a su contenido, marchen por derroteros muy distin-
105, ya que €] arranca de la entonces reciente reforma procesal civil italiana *°
y de dos priximos estudios, el antes mencionado de Calamandrei y el de Satta
sobre La tutela del diritto nel processo,® el primero, como acabamos de ex-
presar, en vena liberal y el segundo en cuerda autoritaria, mientras que, segin
se comprobara pronto, la finalidad que persigo responde a preocupaciones harto
diferentes. Un precioso libro, como suyo, de Mauro Cappelletti sobre La giu-
risdizione costituzionale delle libertd *®* —traducido al castellano en México y
acompaiiade de un Estudio sobre la jurisdiccidn constitucional mexicana,®
ambas tareas ejecutadas por Héctor Fix Zamudio, jurista de excepcional valia—,
da la impresién de conectarse con nuestro tema y de enlazar a la vez con los
articulos de Couture sefialades hace poco; pero, en rigor, marcha por otro
rumbo y se traduce en una exposicién comparativa acerca de la justicia consti-
tucional en Italia, Alemania, Austria y Suiza. En cambio, su “prolusién” **
del afio académico 1962 en la Universidad de Macerata sobre Ideclogie nel
diritto processuale,® si se relaciona intimamente, como pronto mostraremos (infra,

17 [Jn maesiro de Liberalismo procesal, en la publicacién argentina, 1951, I, pp. 159-67;
Un maestro di liberalismo processuale, en la publicacién italiana, 1951, I, pp. 1-8.

18 Es decir, Der Prozess als Rechislage. Eine Kritik des prozessualen Denkens (Berlin,
1925; 2% ed., Aalen, 1962}, en la resefia que de €l hizo bajo la ribrica de Il processo
come situazione giuridica, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1927, 1, pp. 219-26.

19 Publicacién cit., 1952, I, pp. 179-87.

20 ) sea la introducida en 1950 en el cédigo de procedimiento civil de 1940: cfr,
Sarra, Le nuove disposizioni sul processo civile: Legge 14 Luglio 1950, No. 581, Decr.
Pres, 17 Out, 1950, N, 857 (Padova, 1951).

21 Ponencia presentada al Congreso de Florencia de 1950 y publicada primero en “Riv,
Dir. Proc.”, cit, 1951, I, pp. 20-31, y después en “Atti del Congresso Internazionale
di Diritto Processuale Civile: 30 Settembre-3 Ottobre 1950” (Padova, 1953}, pp. 79-89.

22 Con el subtitulo de Primo studio sul ricorso costituzionale {Con particolare riguardo
agli ordinamenti tedesco, svizzero e ausirlaco), en “Quaderni dell”Associazione fra gli
Studiosi del Processo Civile”, VI (Milano, 1955).

23 México, 1961. La monografia de CappELLETTI ocupa las pp. 1-128 y la de Fix las
129-247, precedidas de un Prélogo de Azuera (pp. 13-5).

24 Vocablo poco usade en castellano, pero no ajeno a él: véase, por ejemplo, Leandro
FerNANDEZ DE MoRaTiN, La comedia nueva o el café (Madrid, 1792), acto I, escena
V, aun cuando en ella lo ponga en labios del pedantén D. Hermégenes.

%5 Publicacda en folleto (Macerata, 1962) y en la “Rivista Trimestrale di Diritto e
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nium. 6), con la investigacién que traemos entre manos, de igual modo que a
causa de su nobilisima trayectoria liberal, una serie de trabajos de Cordero en
el cuadro del enjuiciamiento criminal?* Y ponemos asi término al que adrede
hemos queride que fuese, no inventaric exhaustivo, con riesgo de resultar in-
soportable, sino tan sélo muestrario indicativo.

8) C) Criterios de caracterizacidn. A diferencia de otros autores, que rompen
en seguida lanzas a favor o en contra de uno de los sistemas?’ la finalidad de
nuestro estudio se cifra, no tanto en el balance de las ventajas ¢ inconvenientes
que ofrecen para la mejor administracién de justicia en un Estado, como en
la determinacion de los rasgos propios de cada uno. Porque mientras no sepamos
a clencia cierta qué haya de entenderse por proceso liberal y qué por proceso
autoritario, serd imitil todo intento valorativo de uno y de otro, ante las osci-
laciones que se advierten en el sefialamiento doctrinal de sus notas distintivas.
De ahi que, a mi juicio, la tarea fundamental al afrontar el tema consista en
exponer los diferentes criterios de caracterizacién que se han seguido y, a la
luz de la critica, mostrar en qué medida los calificativos liberal y autoritario
coincidan, en realidad, con los procesos asi denominados.

6) a) Enfoque politico. Puesto que [iberalismo y autoritarismo son etiquetas
tomadas del campo politico, procede dilucidar, ante todo, si la forma y métodos
de gobierno imperantes en un pais en un momento dado, repercuten ineludible-
mente sobre el enjuiciamiento respectivo, o si, por el contrario, integran activi-
dades que se mueven en 6rbitas distintas, Al expresarme asi, no me refiero a
las que Calamandrei, en Governo e¢ Magistratura, llamé ingerencias de la po-

Procedura Civile”, 1962, pp. 193-219; traducida —Ideclogias en el derecho procesal—
en "La Rev. Der., Jurisp. ¥ Admén.” cit, abril de 1962, pp. 85-99; resefias de Fix
Zamupio, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.” cit., niim. 46, enero-abril de 13963, pp.
256-7. v de ALCALA-ZAMORA, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, cit,, niim. 45, enero-marzo
de 1962, pp. 186-8. Reproducida en el volumen recopilativo Processo e ideologie (Bo-
logna, 1969), pp 3-34.

28 A saber: L'istruzione sommaria nel conflictto fra le due Corti (en “Jus”, 1965,
PP. 279-98; resefia mia, en “Bol. Inst. Der. Comp. Mé&x.”, nims. 58-59, enero-agosto
de 1967, p. 390); La riforma dell’ istruzione penale (en “Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale”, 1963, pp. 714-253); Linee di un processo accusatorio (en “Jus”, 1964,
pp. 137-62) y Diatribe sul processo accusatorio, los cuatro reproducidos en el volumen
recopilativo Ideologie del processo penele (Milano, 1966), pp. 3-29, 151-65 (como
“Problemi dell'istruzione”), 167-99 (como “Lin. di un proc. di parti”), y 201.32, res-
pectivamente,

27 Por ejemplo, entre los citados, SaTTa (supra, nota 21} a favor del autoritario y
AMARAL SanTOs (supra, nota 11) y CALAMANDREI (supra, nota 17) en pro del liberal,
mientras que ONDEI (supra, nota 19) se coloca en una posicién de neutralidad o equi-
distancia, que le lleva a seiialar por igual las ventajas y los inconvenientes de cada uno.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

LIBERALISMO Y AUTORITARISMO EN EL PROCESO 253

[itica en la justicia, mds de una vez aceptadas por la segunda, no ya con re-
signacién, sino inclusive con complacencia,?® y que serfan intromisiones de facto,
aunque, por desgracia, harto generalizadas, sino a si el proceso, que no vive
aislado en una torre de marfil, haya necesariamente de reflejar la ideologia cir-
cundante, de tal modo que si ésta es liberal, tenga que serlo él, y a la inversa.
Aun cuando no exactamente en los términos que acabo de enunciar, tanto
Goldschmidt, en su mencionado libro (supra, niim. 2), como Cappelletti, en la
citada prolusién (supra, nim. 4}, estiman que la ideologia trasciende al pro-
ceso en formas varias, Asi, el primero afirma que “los principios de la politica
procesal de una nacién no son otra cosa que segmentos de su politica estatal
en general. Se puede decir —prosigue—, que la estructura del proceso penal
de una nacién no es sino el termdémetro de los elementos corporativos o auto-
ritarios de su Constitucién. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal
ha desarrollado un niimero de principios opuestos, constitutivos del proceso. La
mutua lucha de los mismos, el triunfo ya del uno, ya del otro, o su fusién,
caracterizan la historia del proceso. El predominio de uno u otro de estos prin-
cipios opuestos en el derecho vigente, no es tampoco mis que un trénsito del
derecho del pasado al derecho del futuro™.® Al expresarse de ese modo, olvida

28 A) Governo ¢ Magistratura: constituyé el discurso inaugural del afio académico
en la Universidad de Siena, el 13 de noviembre de 1921. Publicado, con e! subtitulo de
Giustizia ¢ Politica, en el "Annuario 1921-22" de dicha Universidad y en “La critica
politica”, febrero de 1922, y reproducido, sin el subtitulo, en los *“Studi sul processo
civile” del autor, vol. II (Padova, 1930), pp. 55-88 (véanse pp. 59-60, o bien pp.
399-400 de la traduccién inserta en *Rev. Esc. Nac. Jurisp,”, cit., nim, 23-24, julio-
diciembre de 1944, pp. 397-426). Acerca de las relaciones entre politica y judicatura,
desde diversos 4ngulos, véanse también los siguientes trabajos: D'Appro, Politica e
magistratura (1848-1876) (Milano, 1966); Mortonpvo, L'ideclogia della magistratura
italiana (Bari, 1967); Corrapini, Ideologia ¢ magistratura, en *Riv, Trim. Dir. Proced.
Civ.”, cit.,, 1968, pp. 1105-14, asi como el volumen especial consagrado por la revista
“Il1 Ponte” (julio de 1968; pp. 715-928) al tema La magistratura in Italia, con articulos
de Enrigues AGNOLETTI, Ramar, MenecHELLO, Porcerra (dos), Mawnvzzu, Mar:
~o, MiceLisoro, CaprerLi, Biancur d’Esrinosa, DeE Marco, Saraccrrrano, Pacrriar
y ScapPiNeLL], GERMINARA y Prsce, Greco, Moro, BarTisTacci, BorrE y PETRELLA, PER-
LETTI, PINTUS (infra, nota 152), SanriLLi, Perrazzeirl, Di GracomMo y GRANDE.

B) Resignacion e inclusive complacencia de la magistratura respecto de ingerencias
politicas, especialmente alli donde los ascensos y traslados dependan directa o indirec-
tamente del Ejecutivo: véanse, en relaciébn con Francia, BeceRa, Magistratura y Justicia:
Notas para el estudio de los problemas fundamentales de la organizacién judicial (Ma-
drid, 1928), pp. 191-8, y en orden a la situacién actual, Sorus y Pereor, Droit Judi-
ciaire Privé, tomo I (Paris, 1961), pp. 662-9 y 687-91. Precisamente para conjurar este
peligro, la Constitucién republicana espafiola de 1931 preveia, en su articulo 97, un
sistema especial a desenvolver por una ley complementaria, que no llegd a dictarse:
cfr. Anteproyecto de ley sobre ascensos y traslades en la judicatura y ministerio fiscal,
en el volumen “Anteproyectos de ley e informes presentados al Gobierno por la Comisién
Juridica Asesora” (Madrid, 1933), pp. 149-71.

29 Principios juridicos, cit., pp. 109-10.
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Goldschmidt que la ley de enjuiciamiento criminal espafiola, o sea el texto que
sirve de base a su indicada obra, es de 1882, y desde entonces a nuestros dias
ha regide no sélo bajo la Constitucién monarquica de 1876, durante cuya vi-
gencia se promulgd y que era mucho menos liberal que el susodicho cddigo
procesal, sino también con la republicana de 1931, en tiempos de las dicta-
duras y dictablandas, e incluso a lo largo de la guerra civil en ambos bandos,
con mayor o menor intensidad.?® En cuanto a Cappelletti, recuerda al efecto
diversas experiencias, desde el distinto valor del testimonio durante la Edad
Media, segiin que proviniese de noble o de villano, de eclesidstico o de lego, de
hombre o de mujer, etcétera, hasta acontecimientos recientes®! Siendo innega-
bles las gravitaciones politicas, sociales y econdmicas sobre el derecho en
peneral y sobre el procesal en concreto, puestas ya de relieve por Calamandrei
en La relativita del concetto di azione,®® adviértense, sin embargo, acerca de
los influjos ideolégicos en el enjuiciamiento, contrastes muy agudos: mientras,

30 Mientras ia Conatitucién de 1876 fue inspirada por CAnovas per CasTtiLio, jefe del
partido conservader, la ley de enjuiciamiento criminal de 1882 se elaborS siendo pre-
tidente del Gobierno el liberal SacasTa y ministro de Gracia y Justicia ALonso MarTiNEZ
(infra, nim. 9 in fine). Acerca de la vigencia del mencionado cédigo procesal penal
durante lz guerra civil 'de 1936-9 en las dos zonas, cfr. AvcavA-ZaMora, Justice pénale
de guerre civile (en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, octubre-
diciembre de 1938, pp. 633-71, y luego en mis “Ensayos”, cit., pp. 253-94), passim.

31 4) Testimonio durante la Edad Media: cfr. CapPELLETTI, Ideologie, cit., en “Riv.
Trim. Dir, Proced. Civ.”, p. 196 (p. 7 en el folleto o p. 6 en “Processo e ideologie”,
cits.} ; en el mismo sentido, CorDERO, en Diatribe sul proc. accus., cit., pp. 219-20 de
“Ideologie Proc. Pen.”. Véase también ArcarLA-Zamora, Instituciones judiciales y pro-
cesales del Fuero de Cuenca (publicada su primera parte en “Scritti giuridici in onore
di Francesco Carnelutti”, vol. II -—-Padova, 1950-—, pp. 73-95), en “Rev. Esc. Nac.
Jurisp.”, cit., nims. 47-48, julio-diciembre de 1950 {pp. 281-373), ntms. 71, v 77.

B) Acontecimientos rvecientes: reforma procesal civil austriaca; concepcidén socialista
de! proceso en MEewncer; indole del ‘enjuiciamiento en los paites comunistas, etcétera:
cfr. Ideologie, en *Riv. Trim. Dir, Proced. Civ.”, cit,, pp. 207-10. Destagquemos que
sin duda por aquello de que los extremos se tocan, la creencia de Mencer de que la
desaparicién del derecho privado determinaria la fusidn en uno solo de los procesos
civil, administrative y penal, los cuales se reducirin bsencialmente a *“una instruccién
de oficio” (cfr. su libro L’Etat socialiste, traduccién francesa —Paris, 1904—-, pp. 218-20,
cit. por CAPPELLETTI, ob. c¢if., nota 36), no deja de presentar afinidades con la de
BaumBacua en pleno nazismo, cuando propusc el reemplazo del proceso civil por la
jurisdiccidn voluntaria, en su articulo Zivilprozess und freiwillige Gerichisbarkeit (en
“Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht”, 1938, pp. 583 y ss.). Para su critica,
véase Cavramanpmel, Abolizione del processo civile?, en “Riv, Dir, Proc. Giv.”, 1938,
I, pp. 336-40, y en “Estudios sobre e! Proceso Civil” {Buenos Aires, 1945), pp. 343-8.

32 Sobretire de los *Scritti giuridici in onore di Santi Romano” (Padova, 1939);
impreso asimismo en “Riv, Dir. Proc. Giv.”, 1939, I, pp. 22-46, y en sus “Studi Proc.
Civ.”, cit, vol. V (Padova, 1947), pp. 1-26; traducido primero por RoMEro SANCHEZ
en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nGms. 13-14, enero-junio de 1942, pp. 43-67, y luego por
Sentis MeLENDO, en “Estudios Proc. Civ.”, cit,, pp. 135-60.
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verbigracia, el sistema procesal penal mixto, o anglofrancés, broté por obra de
factores a todas luces vinculados con la Revolucién francesa —aungue su con-
sagracién la alcanzase con el hoy en dia dercgado cédigo de instruccién crimi-
nal de 1808, en pleno Imperio—,* en otros casos un cuerpo legal resiste im-
perturbable toda suerte de embates y vaivenes politicos (al menos, en su letra,
puesto que en su aplicacion no siempre podra soslayarlos) : baste citar el siglo
y medio largo de vida de los cdédigos napolednicos; los casi cien afios de exis-
tencia de la ley de organizacién judicial espafiola de 1870, que se promulgé
como “provisional” (sic):™ la subsistencia de leyes e instituciones prerrevolu-
cionarias en las naciones comunistas, comenzando por la Unién Soviética,*
o bien la de los e6digos no tanto fascistas como musolinianos, bajo la Rep(blica
en Italia.®® Tampoco en el dmbito colindante de la seudojurisdiccién voluntaria
se advierten, por razén de su contenido, serias divergencias ideolégicas entre na-
ciones liberales y paises totalitarios.®” Huelga casi afadir que el fendmeno
opuesto, aunque muchisimo menos corriente, o sea €l de una judicatura que se
coloque en actitud de incomprensién y hasta de sabotaje frente al legitimo ejer-
cicio de sus funciones por parte de los otros poderes del Estado y frustre asi la

33 Cfr, AvcaLA-Zawmora, Derecho Procesal Penal (en colaboracién con Levene H,,
tomo Il (Buenos Aires, 1945), p. 221, y Evolucién de la doctrina procesal (en “El
‘Foro”, México, junio de 1930, pp. 107-43, y en “Revista de la Universidad de Costa
Rica”, julio de 1951, pp. 327-50), nfiim. 14. Como es sabido, el mencionado cédigo
no rige ya y su lugar lo ocupa el de “procédure pénale” de 1957-58.

34 Hyelga decir que tanto en el caso de la codificacién napolednica, come en el de
1a ley espafola, han mediado reformas y derogaciones parciales, auxilio de legislacién
complementaria y cambios en la jurisprudencia.

35 En nuestra resefia de Die Ungarischen Strafgesetze: Amtliche Zusammenstellung
der giiltigen materiellen strafrechtlichen Vorschriften (ntm, 77 de la *Sammiung Aus-
serdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Ubersetzung” - Berlin, 1960—), destacamos,
por ejemplo, cémo “la ley de 1921, calificada como engendro de la contrarrevolucién
de Horthy y como tipica normna enemiga del pueblo, tras haber sido derogada en 1945
resurge después, y numercsos parigrafos suyos se incorporan literalmente a la ley de
1946 sobre proteccién penal del régimen popular hingare” (“Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, nim. 38, mayo-agosto de 1960, pp. 147-9). Véase también Denti, L’evoluzione
del diritto delle prove mei processi civili contemporanei, en “Riv. Dir. Proc.”, 1965
(pp. 31-70), pp. 37, 59, 62 y 63,

38 Establecemos la distincién entre “mussoliniano® y “fascista”, porque si es inne-
gable que los cédigos promulgados en Italia entre 1930 y 1942 lo fueron hallindose
en el poder Mussolini, poco o nada tienen de su ideologia politica, aun cuando a la
caida del régimen no faltasen quienes arremetieran contra ellos, sobre todo contra el de
procedimiente civil de 1940, so pretexto de ser fascista, con olvide de que acase su
principal autor fue CALAMANDREL, notorio antifascista. Véase infra, nota 53.

37 Ofr. ALCALA-ZAMORA, Eficacia de las providencias de jurisdiccién woluntaria (po-
mencia general ante el Tercer Congreso Internacional de Derecho Procesal; publicada
primero en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, ndm. 45, seotiembre-diciembre de 1962,
pp. 521-96, y dltimamente en “Aiti del 3% Congresso Internazionale di Diritto Proces-
suale Civile: Venezia 12-15 aprile 1962" —Milano, 1969, pp. 533-621), nim. 117.
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indispensable coordinacién entre todos ellos, es asimismo intrascendente para
los fines de caracterizacién perseguidos, sea cual fuere la causa a que obedezca:
prejuicios profesionales, espiritu conservador, o bien la circunstancia de que
jueces formados y deformados durante decenios de dictadura, no se adaptem
después a desenvolverse en un clima de libertad y apliquen con criterio restric-
tivo o reaccionario las leyes emanadas de la nueva situacién politica.

7) Siempre en plan de contemplar las relaciones entre politica y proceso
desde el 4ngulo que aqui nos interesa, cabe asegurar, eso si, que a un régimen
autoritario, y con mayor motivo si traspasando la tenue linea divisoria se erige
en dictadura, de derecha o de izquierda, le seri surnamente ficil hacerse o
rodearse de una judicatura sumisa y atemorizada, hasta el punto de que como
scstuvo Lascano, en los paises totalitarios “la jurisdiccién no existe como funcién
independiente, sino que constituye una faz de la funcién administrativa”,®®
mientras que, en cambio, un gobierno auténticamente liberal tropezard com
dificultades insuperables o poco menos, salvo si reniega de su significado, para
conseguir que una magistratura retrograda inconforme se acomode a sus aspira-
ciones: baste recordar la pugna del presidente Roosevelt y la Corte Suprema
de Washington a propésito del New Deal. Naturalmente, la primera de dichas
perspectivas no excluye que frente a la presién autoritaria o demagégica se
alcen, aunque de tarde en tarde, porque el heroismo es virtud que escasea,
hombres de toga capaces, como abogados o como juzgadores, de arriesgar y hasta
de sacrificar su vida en el ejercicio profesional, a la manera del magistrade
Lavau en 1792, evocado por Satta en Il mistero del processo® o como. en
forma mas dramética afin, en el caso del juez espafiol que durante nuestra
guerra civil se suicidd, para no tener que asociarse a veredictos vinculatorios,
que le habrian obligade a tener que suscribir en serie sentencias condenatorias
a la pena de muerte,* si es que no retrocedemos a Papiniano, muerto por orden
de Caracalla al negarse a justificar ante el Senado el asesinato de Geta.*!

8) Digamos todavia, con fines de puntualizacién politica, que no ha de con-

38 Véase su libro Jurisdiccién y competencia (Buenos Aires, 1941), p. 31, asi como .
AvcavA-Zamonra, Los conceptos de jurisdiccidn y de competencia, en el pensamiento
de Lascano, en “Rev. Der. Proc.” argentina, cit, 1954, I (pp. 299-344), pp. 305-7.

29 En “Riv. Dir, Proc”, 1949, I, pp. 273-88. Para su critica, AvcavLA-Zamora, Al
gunas concepciones menores acerca de la naturaleza del proceso, en “Rev. Der. Proc”
argentina, ¢it., 1952, I {pp. 212.77), pp. 240-2.

40 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Estampas procesales de la literature espafiola (Buenos Aires,
1961), p. 144.

41 Listima grande que £atos y otros muchos casos de comportamiento ejemplar por
parte de los juristas, hayan sido olvidados en absoluto, verbigracia, por GéMEZ JiMENEz
pe CisNemog en su eruditisimo libro Los hombres frente al derecho (Jurisvivencias)
(Madrid, 1959), donde suministra tan sblo una visibn unilateral, adversa y pesimista
de las profesiones forenses.
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fundirse proceso liberal con proceso democrdtico.’® En consecuencia, ni la admi-
nistraciéon de justicia en nombre del Pueblo, ni el nombramiento de jueces
mediante eleccién popular en algunos paises, ni la instituciéon del jurado, abstrac-
cién hecha de sus aristocriticos origenes,* tienen nada que ver con el primero.
Es evidente, y lo manifiesta un republicanc a ultranza, como yo, que mientras
la justicia en la monarquia inglesa aparece impregnada de liberalismo y de
respeto a la persona humana,** no cabria afirmar otro tanto de las grandes farsas
procesales desenvueltas, a ejemplo soviético, en las llamadas democracias po-
pulares, con unos acusados que se atribuyen mas crimenes y de mayor gravedad
de los que les imputa el ministerio piblico.*® En cuanto a la eleccién popular,

42 Pese 3 su titulo, el libro de CaramaNDREl Processo ¢ democrazia (Padova, 1954;
traduccién de Fixx Zamupio, Buenos Aires, 1960), en que se recogen las conferencias
que dio en México en 1952, més tiene que ver con el primero que con el segundo,
como lo revelan especialmente sus capitulos IV, sobre la crisis de la motivacién, y V,
acerca de la dialecticidad del proceso (infra, nim. I8}.

43 Afudimos, claro esti, tanto al que SavioNy creyd encontrar en el Breviario de
Aniano o Cdédigo de Alarico, a propésito del enjuiciamiento de los nobles, como al més
directo y conocide del privilegio obtenido por los barones ingleses en virtud de la
Magna Carta de 1215: véase mi cit. Der. Proc. Pen., tomo I, p. 259,

44 Esa circunstancia explica el interés suscitado por el estudio de la justicia inglesa
en juristas de diversos pafses, como Jos franceses DE FrangQUEVILLE y LEvy-ULLMANN,
los alemanes MEexDELsSsoEN-BArTHOLDY, CUurTt y CoHN, los italianos Twrantt ¥ CrO-
croni, el espafiol BeceRa (supra, nota 28), el urugunayo Couture o el brasilefio Si-
VEIRA, cuyos trabajos al respecto se mencionan en mis Estampas proceseles, cit., pp. 33-4,
nota 27, Véase con posterioridad, Pastor Lépez, El proceso penal inglés (Estudio
comparativo de sus directrices fundamentales}, en “Revista de Derecho Procesal” espa-
fiola, 1967, enero-marzo, pp. 67-124, y abril-junio, pp. 43-100. La misma obra de Cara-
MANDREI mencionada en la nota 42, esti en parte influida por el especticulo de la
justicia inglesa. Ultimamente, CapPELLETTT ha puesto de relieve cb6mo, mientras el
tribunal de Roma, en la causa contra los periodistas Scalfari y Jannuzzi, no pudo dis-
poner de ciertos documentos, que le fueron negados por el Ejecutivo so pretexto de
secreto de FEstado, la Cimara de los Lores inglesa, en funciones jurisdiccionales con-
cernientes al case Conway, ha establecido que el Gobierno no puede parapetarse tras
el Crown privilege a fin de impedir a los jueces el conocimiento de pruebas que afecten
a la libertad, el honor o el patrimonio de una persona: ¢fr. su nota Il segreto di Stato
in una recente sentenza de la House of Lords, en “Riv. Dir. Proc.”, 1968, pp. 330-3.

46 Véanse, por ejemplo, en relacién con los juicios seguides en la Unién Soviética .
durante los tiempos del terror staliniano, estos dos volimenes: o) el de Gérard Ro-
SENTHAL, Mémoire pour la réhabilitation de Zinoviev, en “Dossier des Lettres Nou-
velles” (Paris, 1962), y b} el de Pierre Brour, Les procés de Moscou présentés par
— — 1 Comptes rendus du Commissariat du Peuple & la Justice. Dossiers de la révision
depuis le XXe. congrés du P. C. de ' U.RS.S. Bibliographie critique, en “Collection Ar-
chives” {Paris, 1964). Bueno seria recordar que formas semejantes de autoacusacién se pro-
dujeron en la Rusia imperial con ocasién del proceso seguido en tiempo de Pedro el Grande
contra el zarevitz Alejo y sus cémplices: cfr. AvrcaLA-Zamora, Il processo dei criminali di
guerra, en “Jus: Rivista di Scienze Giuridiche”, 1950 (pp. 208-31), p. 210, nota 3.

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/QimTk1

258 NIGETG ALGALA-ZAMORA Y CASTILLO

responsable en gran parte de las tremendas deficiencias de la justicia norte-
americana,*® presenta como mayor inconveniente el de privar al juez de su
independencia funcional, quintaesencia de un rectc y liberal ejercicio de la
jurisdiccién, desde e! momento en que el triunfo lo debe a un determinado
partido, que, dicho se estd, lo elevd al cargo no por amor a la justicia, sino para
tenerlo al servicio de sus intereses partidistas.®” Por Gltimo, nada més antiliberal
que el arbitrario veredicto mediante el que unos jurados, tras una deliberacién
que se evapora, si es que no inexistente, pueden tranquilamente contestar no,
donde habrian tenido que decir si, o al revés,*® y transformar de ese modo,
como se viene repitiendo acerca de la cosa juzgada, lo blanco en negro y la
mentira en verdad.*® En definitiva, pues, el criterio politico, ¢ mdis exacta-

Por su parte, la justicia anticomunista se halla incursa en los mismos errores y horrores
que la comunista: recordemos los procesos ante el tribunal para la defensa del Estado
en la Italia fascista, e! referente al incendio del Reichstag en la Alemania nazi, los des-
envueltos en la Espafia franquista ante la jurisdiccién excepcional para la represién de
la masoneria y el comunismo (ley de 1° de marzo de 1940}, ante la militar o ante la
de orden piblico (ley de 2 de diciembre de 1963} —emisoras de condenas tan mons-
truosas, como la recaida en el caso Grimau—, o bien el seguido contra Debray ante
el pintoresco consejo de guerra que lo juzgd (?) en Bolivia (véase e! volumen Le procés
Régis Debray, en “Cahiers Libres 111" —Paris, 1968—, con préloge de SarTrE).

48 “Aparte la pluralidad de ordenamientos procesales..., los cuatro jinetes del Apo-
calipsis de la justicia norieamericana son, a nuestro entender, la eleccién popular, el ju-
rado, el interminable sistema de recursos —baste recordar, hacia 1960, el caso Chess-
mann: cfr. Pereoa, En torno al proceso de Chessmann, en “Sic” (Caracas) ), 1960, pp.
121-4— y el régimen de legislacién judicial. Para una critica de la justicia estadouni-
dense, cfr. NErincx, L’orgamisation judiciaire aux Etats Unis (Paris, 1909), y més
recientemente, André Tunc y Suzanne Tune, El Derecho de los Estados Unidos de
América: Instituciones judiciales, fuenies y técmicas (traduccién del francés —Le Droit
des Etats Unis d’Amérique; Sources et technigues (Paris, 1955)—, México, 1957), pp.
82-3, 90-100 y 108-9": Avcari-Zamonra, Exposicidn, por un profesor continental euro-
peo, de un curso angloamericano sobre “‘evidencia”, en “Revista de Derecho Puertorri-
quefio”, enero-marzo de 1967 (pp. 243-67), y en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nlm.
58-59, enero-agosto de 1967 (pp. 211-35), nota 30.

47 Ademdas, como hace afios dije al censurar el ensayo de elecciébn popular judicial
que se hizo en Espafia, “nadie ha conseguido, en efecto, explicarnos afin por qué cu-
rioso mecanismo, el sufragio, que es y no puede ser otra cosa que una expresién de-
voluntad, se transforma hasta conseguir dotar a una persona de las cualidades indis-
pensables para el desempefio de la funcién judicial, es decir, moralidad, independencia,
sentide de lo justo y conocimiento del derecho”: Un grave problema judicial y po-
litico: La justicia municipal, en “Revista de los Tribunales y de Legislacién Universal”,
14 de mayo de 1932, pp. 297-302, y luego en mis “Estudios Der. Proc.”, cit., pp. 67-78:
cfr. p. 69.

48 De ahi que como después veremos (infra, notas 153 y 154), la libre apreciacién
de la prueba por los jurados a través de] veredicto, no sea expresién de liberalismo,
sino de despotismo en la administracién de justicia.

9 En Legitima defensa y proceso (en “Estudios Penales: Homenaje al! P. Julidn Pe-
reda, S. J., en su 75 aniversario” —Bilbao, 1965—, pp. 1-28) refiero dos casos diame-
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mente, histérico-politico, no sirve, a causa de sus propios vaivenes, para carac-
terizar de liberal o de autoritarioc un determinado proceso. A las razones ya
expuestas agregaremos la de que si mediase siempre correlacién indisoluble
entre situacién politica y enjuiciamiento, en los paises con frecuentes cambios
poliiicos, como Francia bajo la Tercera y Cuarta Repiblicas o, sin ir tan lejos,
como las naciones que cada cuatro o cinco afios estan en condiciones de variar
su equipe gobernante (verbigracia: republicanos por demdcratas en Estados
Unidos o conservadores por laboristas en Gran Bretafia), el mecanisino procesal
veria un continuo tejer y destejer, cuando, como regla, segin hemos sefialado
al disentir de Cappelletti (supra, mim. 6), exhibe. una estabilidad incompara-
blemente mayor que la de los regimenes politicos respectivos. Por tanto, y
rrescindiendo del wuso, del gbuso o del desuso de que un sistema procesal sea
objeto en atencidn a factores politicos fluctuantes, su caracterizacién como li-
Leral o autoritario habrd que buscarla no mirindolo desde fuera, sino exami-
nandolo desde dentro, en consideracién a sus rasgos intrinsecos y a los principios
€n que su funcionamiento se inspire, sin perjuicio luego de que para diferen-
ciarlos de los téenicos, los segundos sean denominados politicos,”® de manera
andloga a como en el campo del derecho penal se habla de Politica criminal,
también harto distinta de la Politica por antonomasia, o sea la de los partidos,
el parlamento y el gobierno. '

9) b) Planteamiento juridico. La caracterizacién de un ordenamiento procesal
como liberal o como autoritario, habrd de efectuarse, pues, con criterio estric-
tamente juridice, al margen, por tanto, del clima politico en que se desenvuel-
va, es decir, de las repercusiones cambiantes que éste ejerza sobre la aplicacién
de aquél. En otras palabras: partiendo de paises con legislacién procesal co-
dificada, ser4 el analisis de sus codigos de enjuiciamiento y de los textos impor-
tantes que los modifiquen o completen,®* el que nos ponga en camino de encon-

tralmente opuestos, acaecido uno en Espafia y el otro en Francia, en el primero de los
cuales el veredicto transformé la legitima defensa en asesinato, .mientras que en el
segundo éste fue convertide en aquélla (cfr. p. 13, nota 54).

80 Véanse CoutTurs, Proyecto, cit., pp. 24-5; ALCALA-ZAMORA, Principios téenicos y
politicos de una reforma procesal (Tegucigalpa, 1950; reproducide en “Revista de la
Universidad” de Honduras, julio-septiembre de 1960, pp. 7-38), nGms. 4-6 y 20-3,
Con titulo coincidente con el de mi citado follete, pero con discrepancias en cuanto
a los incluibles en' cada sector, PrieTo-CasTRO, Principios politicos y téenicos para una
ley uniforme, en ‘“‘Actas del I Congreso Ibero-Americano y Filipino de Derecho Pro-
cesal. Madrid 14-19 noviembre de 1955" (Madrid, 1955), pp. 129-237.

81 Leyes de organizacién judicial, ante todo, y reformas que alteren en fundamentales
aspectos la fisonomia del cédigo correspondiente (por ejemplo: instauracién de la
figura del juer delegado en el enjuiciamiento alemén como consecuencia de la tremenda
crisis econémico-financiera que sufrié el pafs tras la primera guerra mundial: véase el
folleto de HEemnsHEIMER, Der neue Zivilprozess, insbesondere das Verfahrem vor dem
Einzelrichter —Mannheim/Berlin/Leipzig, 1924—).
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trar la respuesta. A este propésito, destacaremos que no siempre el color o
matiz de la situacién politica bajo la que se hayan elaborado y promulgado
tales cuerpos legales se refleja en ellos: baste recordar que los cédigos napo-
lebnicos consagraron numerosas ideas y conquistas revolucionarias; que més
recientemente en Italia el cédigo de procedimiento civil de 1940 no tiene nada
de fascista, si se exceptiian algunas tan explosivas como circunstanciales frases
de su exposicibn de motivos,*? aunque hace afios se le combatiese como tal;®
que en los paises comunistas se ha echado mano a veces de textos emitidos
por los regimenes derrocados,™ o que en las dos Alemanias de hoy perduraron
durante algiin tiempo o subsisten todavia importantes cuerpos legales anteriores
a su bifurcacién.®® En otras ocasiones, en cambio, si existe coincidencia, y por
ejemplo, en Espafia, mientras la autoritaria Instruccién del Marqués de Gerona
de 1853, que se adelanté en mds de cuarenta afios a varias de las soluciones
introducidas por Klein en Austria,®® pero que fue torpedeada por la miopia

52 Aludo a ciertos pasajes de sus nimeros 2, 3 y 34, especialmente en éste a aquel
donde se habla de que la “guerra imperiale, iniziata nel. 1935 sui campi d*Africa,
proseguita nel 1936 sui campi di Spagna, sta per essere coronata della definitiva vittoria™.

83 “Para bien de la administracién de justicia italiana, los procesalistas defendieron
el cédigo de 1940 y .evitaron el lamentable retroceso que habria significado la resurrec-
cibn del de 1865”: Arcavi-Zamora, Momentos, figuras, preocupaciones y tendencias
del procesalismo italiano (en “X Aniversario Generacién de Abogados 1948-1953 Uni-
versidad de Guadalajara —México, 1963—), p. 154, en relacién con los trabajos de
CaLamanDREL, CARNACINI, CARNELUTTI, ANDRIOLI, MOLINARI, ALLorto, GULLO, TORREN-
TE, BRUNORI, CaLvosa, ABBATE, RepeEnTi ¥y FURNO que ‘se citan en las notas 76 y 176
de la propia conferencia (algunos de ellos —aclarémoslo—, adversos al cédigo), publi-
cados [a mayoria en “Riv. Dir Proc.”, 1946 y 1947, primera parte. También desde fuera
de Italia fue negado el supuesto caricter fascista del texto: cfr. ALcaLi-ZaMora, Indi-
caciones acerca del nuevo cédigo de procedimisnto civil italiano, en el tomo I (pp.
397-435) de la traduccién del Sistema de CamneLuTmt (Buenos Aires, 1944), pp. 401-3,
y PrieTo-CasTRO, En defensa de la ciencia, o meditaciones con ocasidn del cédigo ita-
liano de 1940 (en “Studi in onore di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegna-
mento”, vol. II —Milano, 1951—, pp. 185-218, y en “Estudios y Comentarios para la
Teorfa y ia Prictica Procesal Civil”, vol. II ——Madrid, 1950—, pp. 685-722, con el
titulo cambiado: Meditaciones para la docirina, la prdctica y la legislacidn, a propésito
de la vigencia y reforma del cédigo ilaliano de 1940), ntm. 9.

84 Véase supra, nfim. 6 y nota 35. Afadamos que en la esfera doctrinal, el libro, por
ejemplo, de Visuinskl sobre La teorfa de lg prueba, cit., se asienta fundamentalmente
en Ia literatura de la época zarista, a veces rechazada, pero en general compartida:
véase mi citada resefia del mismo, especialmente las piginas 353-4, nota 5.

85 5i bien en Alemania Oriental se viene trabajando desde 1958 . en la elaboracién
de nuevos cbdigos, que respondan al ideario comunista: véase, verbigracia, el volumen
Probleme des sozialistischen Zivilrechtss Beitrdge rzur Diskussion dber das kiinftige Zi-
vilgesetzbuch (Berlin, 1962}, con trece estudios (cfr. mi resefia de los mismos, en “Bol,
Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 50, mayo-agosto de 1964, pp. 397-400) e informacién
acerca de las tareas reformadoras en los distintos campos juridicos (penal y procesal
penal, procesal civil, laboral, etcétera).

8 Instruccidn del procedimiento civil con respecto a la real jurisdiccién ordinaria (30
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del Colegio de Abogados de Madrid,*® corresponde a un periodo reaccionario
(la lamada década moderada: 1844-54), la liberal ley de enjuiciamiento civil
de 1835 pertenece al bienio progresista, partido éste al que se hallaba afiliado
su autor, don Pedro Gémez de la Serna® Y también en Espafia, la vigente
ley de enjuiciamiento criminal de 1882, considerada por el gran procesalista
alemin James Goldschmidt como el mejor codigo de su clase en €l mundo,®
fue fruto de un perodo liberal, que le imprimié caricter, si bien no quepa
atribuirlo, como suele hacerse, al hecho de que el ministro de Justicia cuya
firma aparece al pie del decreto promulgatoric fuese asimismo liberal (don
Manuel Alonso Martinez), ya que su redaccién corri6 a cargo de un grupo
de juristas.®®

10) @’) Bases determinativas, El sefialamiento de los rasgos atribuibles a un
proceso liberal y a uno autoritario —o bien, puesto que serd dificilisimo, si es que
no imposible, encontrar cddigos que respondan tnica y exclusivamente a uno de

de septiembre de 1853). Acerca de ella, PrieTo-CasTro, La instruccidn del Marqués
de Gerona para arreglar el procedimienio de los megocios civiles con respecto a la real
jurisdiceion ordinaria, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia® 1953, tomo
193, pp. 114-33; PiNA, En &l centenario de la Instruccion del Marqués de Gerona (1853-
1953), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntiim. 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 183-9;
FuréEn GuiLLiN, Estudio histérico de la ley procesal de 1855, en *“Actas Congreso
Iberoamericano”, ¢it.,, (pp. 331-448), pp. 423-31. Acerca del autor de la Instruccidnm,
véase Manuel pE GoNGoORrA, Apuntes biogrdficos del Exemo. Sefior D. José de Castro v
QOrozco, Marqués de Gerona (Granada, 1871; discurso inaugural del afio académico).

87 Su airada protesta contra la Insfruccidn se recoge por SoLfs y MoNTORO en Apuntes
para la historia del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, en el “Boletin” del mismo,
nim. 27, marzo de 1934, pp. 161-5.

8 Quien, sin embargo, como codificador procedid con criterio nada progresivo: véase
su obra Motivos de las variaciones principaeles gque ha introducido en los procedimientos
la ley de enjuiciamiento civil —es decir, la de 5 de octubre de 18553-— {Madrid, 1857),
pp. VII-IX. Se dio asi “la curiosa paradoja de que siendo Gémez de la Serna hombre
de ideologia liberal, compusiese una ley conservadora, mientras que el Marqués de
Gerona, ministro de uno de los gobiernos més retrégrados que Espaifia ha padecido,
redactase un texto avanzadisimo para su época”: AvcavLA-Zamora, Prélego al libro de
Ropricuez U. (supra, nota 13), nota 43.

%9 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Procesalismo penal hispanoamericano, en *Rev. Esc. Nac.
Jurisp.”, ntm. 33, enerc-marzo de 1947 (pp. 624-79), p. 277, nota 43, y Aciertos
terminoldgicos & institucionales del derecho procesal hispdnico, en rev. cit., nim. 38,
abril-junio de 1948 (pp. 43-108), p. 46, nota 8.

60 A saber: Fernando CaLpER6éN CoOLLANTEs, José Maria FernAnpez DE 1A Hoz,
Pedro Nolasco AvrioLes, Alejandro Grorzarp, José pE ENTrALA Y PeraLes, Emilio
Bravo, Vicente RoMero Gmén y Manuel DiviLa. De entre esos nombres, FERNANDEZ
pe LA Hoz y RoMero GIR6N eran probablemente las figuras con mayor preparacién
para la tarea que se les encomendd: cfr. mi Des. proc. pen., cit., tomo I, p. 89, nota 47,
Con todo, la exposicién de.motivos de Iz ley parece ser que la redacté Moreno NizTo:
cfr. JiMENeEZz AseNnjo, intervencién en el debate sobre Reforma de la querells particular,
en “Actas del I Congreso Nacional de Dereche Procesal” (Madrid, 1950), pp. 195-6.
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tales rotulos,® en qué medida o qué instituciones suyas respondan a una u otra
tendencia—, exige arrancar de unos cuantos puntos de partida elementales. A
nuestro entender, ellos son los siguientes: a) el profundo contraste entre proceso
y litigio, aun cuando acogido el segundo con mayor elasticidad de la que le asig-
né Carneluttl, con objeto de erigirlo en el auténtico presupuesto procesal en
cualquier rama del enjuiciamiento;®® b) la posicién que ocupen y las atribu-
ciones que detenten los protagonistas del proceso, a saber: el juzgador y las
partes, si para no prejuzgar una adhesién doctrinal se prefiere Hamarles asi

ojund [3 uo> opejsucd Auawrewnul (2 fresssord uomepps e ap sojalns ou 4
anterior, la contemplacién ascendente o descendente del proceso, segin que su
centro de gravedad se coloque en el terreno de las partes (accidn —dicho se
estd que conforme a una concepcién bilateral de la misma—) * o en los

81 Cfr. OnpeL, ob. cit., pp. 183-7. Hace afios, un recorrido minucioso a lo largo de
la legislacién procesal mexicana fundamental, con objeto de redactar la ponencia co-
rrespondiente para un congreso, me permitié comprobar cémo en cédigos de carécter
dispositivo existen, sin embarge, numerosisimos preceptos que confieren potestades de
toda indole al juzgador: cfr. El papel del juez en la direccibn del procase civil mexi-
cano (en “Comunicaciones Mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho Com-
parado (Hamburgo, 1962)” —México, 1962—, pp. 49-96), pp. 70-95. En cambio, a
base de sélo dos articulos (el 53, que proclama el principio de formalismo, y el 133,
qgue consagra, con algunas salvedades, la preclusién), BazarTe CErpin llega a la te-
meraria conclusién de que el cddigo mexicano de 1932 (objeto de preferente anélisis
en mi susodicha ponencia) es inquisitive (sic): véanse las pp. 28 y 53 de su libro La
caducidad en el cddigo de procedimientos civiles para el Distrito Federal y Territorios
{México, 1966).

62 Acerca de la propugnada dilatacién del concepto de litigio, en relacién con' las
sucesivas posturas de CARNELUTTI respecto del mismo, véanse mis siguientes trabajos:
Ensenianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accién
(en “Estudios Alsina”, cit.,, pp. 7539-820, y en *“Anales de Jurisprudencia” de México,
abril de 1947, pp. 263-359), ntms. 11, 13, 19 y 28; Proceso, autocomposicidn y auto-
defensa {(Contribucidn al estudio de los fines del proceso) (México, 1947; 2%, ed., 1970),
nams. 2-4; Prélogo a las Lecciones sobre &l proceso penal, de CaArRNELUTTI, vol. I (Bue-
nos Aires, 1950}, ntims. 3-8, y Concepciones menores naturaleza proceso, cit., nims, 12-20,
En cuanto a la consideracién del litigio como presupuesto procesal, cfr, ALcaLi-Zamora,
Ensefianzas eccidén, cit, nim. 13, y Buzap, Do agrave de peticdo no sistema de codigo
do processo civil {Sdo Paulo, 1945), p. 117 (2* ed., 1956, p. 94).

83 Dada la crisis por que atraviesa esta doctrina, aun no habiendo sido desbancada
por ninguna de las que han intentado sustituirla, y pese a no hater prevalecido tam-
poco, hasta la fecha, los ensayos para combinarla con la de GorpscaMmT al concebir
el proceso como situacién juridica: acerca de ambos extremos, cfr., mis citadas Con-
cepciones menores, passim, asi como ALSINA, La teoria de la situacidn juridica no se
opone, antes bien, integra el concepto de relacidn jutidica, en “Rev. Der. Proc.” argen-
tina, cit.,, 1952, I, pp. 1-12. En contra, en cambio, de la concepcién goldschmidtiana,
LiesMaN, La obra cientifica de James Goldschmidt y la teorla de la relacién procesal
(en rev. cit.,, 1951, II, pp. 57-73).

84 En tal sentido, CArRNELUTTI, Lezioni di diritio processuale civile, vol. 11 (reimpre-
sién: Padova, 1930), nim. 94; PopeTTi, Abreviacidn convencional de la prescripeién libe-
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dominios del juzgador (jurisdiccién), hecha la advertencia de que la circuns-
tancia de que un cddigo comience por una u otra de tales nociones, no basta
por si sola para encuadrarlo en éste 0 en aquel sector, siempre que no trascienda
de manera decisiva al resto del articulado;® d) ligado también en parte con los
dos precedentes, la proyeccién de ciertos principios rectores de la actividad pro-
cesal, tanto si han de inferirse de disposiciones dispersas, como si se encuentran
reunidos a su frente, cual hizo Couture en su citado proyecto para el Uruguay
{supra, nim. 3), y ello con independencia, en esta Ultima hipétesis, de que se
les reconozca o no naturaleza normativa;® y ¢} el grado mayor o menor en
que como resultado de los aludidos principios rectores quede asegurado el funcio-
namiento del que por influjo norteamericano se suele llamar debido proceso
legal,® es decir, 1a observancia estricta de un minimo de garantias en el enjui-
ciamiento."

ratoria (Aspecto procesal), en “Jurisprudencia de Mendoza” (Argentina), 3 de febrero de
1945, p. 2, col. 1%, y AvcarLA-ZaMorA, Ensefianzas aceidn, cit,, niim, 26; sin contar a Bax-
toront Ferro, Unided de la accion (en “Rev. Der, Proc.” argentina, cit, 1943, I, pp.
334-45), p. 342, donde se limita a mencionar la posicién de CARNELUTTL

85 “Acerca de la orientacién privatista o publicista de los cddigos procesales, no creo
que se puedan extraer consecuencias demasiado absolutas a base de que se abran por la
accidn o por la jurisdiccion. Cierte que en Italia el cidigo procesal civil de 1940 se
inicia {arts. 1-8) con una seccién relativa a la jurisdiccién, a diferencia del de 1865,
que en rigor, si prescindimos del titulo preliminar sobre conciliacién ¥ arbitraje [arts,
1-34), comienza por la accién (cfr. art. 35); pero en el propio pais, el cédige de pro-
cedimiento penal empieza por la accién, y nadie lo tildard de privatista. Y en México,
la circunstancia de que a diferencia de los que colocan a su cabeza un titulo sobre
acciones y excepciones, el cbdigo federal de procedimientos civiles carezca de él, no
acentlia en éste su cardcter publicista en comparacién con aquélios, que son la mayoria™:
AvrcaLi-Zamora, Autoridad y libertad, cit., nim. 32.

% Véase la “Sesion de Mesa Redonda” celebrada en México con ocasién del cursillo
de Couture sobre Imterpretacion e integracion de las leyes procesales, publicado; tanto
&ste como aquélla en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, ntms. 43, julio-septiembre de 1949, pp.
83-121, y 44, octubre-diciembre del mismo afio, pp. 9-68. Existe edicién brasilefia en
un volumen: Interpretacdo das leis processuais (850 Paulo, 1956), comprensiva de las
dos partes, a la segunda de las cuales (principalmente a las intervenciones de los pro-
fesores Esteva Ruiz y Garcia Méynez) pertenece el examen de la cuestién suscitada
en el texto,

87 Véase, por ejemplo, Linares, El “debido proceso legal” como garantia inneminada
en la Constitucién argentina (Buenos Aires, 1944}, o bien Coururr, ob. cit.,, en el
nam. 3.

95 Hecha la aclaracién de que el due process of law rebasa o traspasa a menudo el
drea estrictamente procesal, para penetrar en el campo administrativo: véase mi resefia
del libro de LiNarzs mencionado en la nota anterior, en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1945, 11, pp. 79-80. Las garantias del enjuiciamiento se hallan consagradas en las De-
claraciones de Derechos del Hombre, tanto en la Americana como en la Universal,
ambas de 1948. Acerca de la cuestidn, cfr., verbigracia, Conso, I diritti dell'uomo o
il processo penale, en “Riv. Dir. Proc.”, 1968, pp. 307-27, y con mayor amplitud y
mis indicaciones bibliograficas, ALcALA-ZaMORA, La proteccidn procesal internacional de
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1) b) Sinonimia procesal entre “liberal” y “dispositive™, por un lado, v “au-
toritario” e “imquisitive”, por otro. A tenor de ella, el proceso dominado por Ja
miciativa de las partes y el juego del contradictorio seria liberal,®® mientras
que aquel en que al juzgador se le confiere amplia “facultad de vigilancia y
ordenacién”, segin la recordada expresién de Couture (supra, nim 3), serfa
autoritario. No vamos a discutir aqui, pérque nos desviaria de nuestra ruta y
porque, ademds, se trata de extremo magistralmente analizado por Carnacini
en su ensayo 7 utela giurisdizionale e tecnica del processo,’™ si Dispositionsmaxime
y Verhandiungsmaxime son dos principios distintos o uno solo, Para nuestro
propdsito, basta con fijarnos en el titular de ellos (suponiendo que sean dos y
no uno), es decir, en las partes, y en diferenciar la disponibilidad respecto del
iitigio y la dispositividad en cuanto al processo.”® El segundo aspecto requiere,

los derechos humanos (cursillo de diez lecciones sustentado los dias 17-21 y 24-28 de
febrero de 1969 en el “Seminario Internacional de Derechos Humanos”, conjuntamente
organizado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién
de los Estados Americanos y por el Instituto de Investigacipnes Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México), pendiente de publicacién.

o Cfr. LiEBMAN, Fondamento del principio dispositive, en “Riv. Dir. Proc.”, 1960,
pp. 551-65, En contra de Guasp, para quien el principio en cuestién no seria sino “una
arcaica reminiscencia de ordenamientos primitivos® (véase su Dereche Procesal Civil
—Madrid, 1956—, p. 340), LizemMan destaca su “significado liberal”, como freno contra
la introduccion en el proceso de “una tendencia paternalistica” que, segiin él, no debe
fomentarse (ob. ¢it., p. 564)., Véase también CAPPELLETTYI, Le grandi tendenze evolutive
del processo civile nel diritto comparato (en “Processo e ideologie”, cit, pp. 169-251);
“I. 11 principio dispositivo e le sue principali manifestazioni”, pp. 169-92; asi como con
anterioridad, Nizse, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen: Ein Beitrag zur allgemcinen
Prozessrechtslehre (Gottingen, 1930}, pp. 16-21.

0 En “Scritti Redenti”, cit, vol. II, pp. 693-772; traduccién en “Rev. Fac, Der.
Méx.”, cit.,, nitm. 12, octubre-diciembre de 1953, pp. 97-182; resefia mia del sobretiro
italiano (Milano, 1950), en rev. cit; ftim. 8, octubre-diciembre de 1952, pp. 216.8.

71 Aun cuande dispositividad sea un neologismo, prefiero valerme de él, para reflejar
su directa derivacién del verbo disponer y su también entrongue inmediato con el sus-
tantive disposicidn, los cuales operan asimismo respecto del principic de disponibilidad.
Dicho de otro modo: ambas méximas giran alrededor de la facultad de disponer que
a las partes se confiere, y la diferencia hay que establecerla en atencién a su objeto, o
sea al contraste entre litigio y proceso. Y esa esencial nota comin se esfuma cuando
en la denominacién de una de ellas se climina la idea de disponer o de disposicién,
para reemplazarla por otra: asi, por CArRNACINI, cuando acoge la terminologia alemana
y enfrenta Dispositionsmaxime y Verhandlungsmaxime {(cfr. Tutela guirisdizionale, cit.,
nim. 6, passim), y por Prieto-CasTRO, cuando distingue, aungue no con la necesaria
nitidez, el principio dispositivo, por un lado, y el de controversia o controversial, por
otro (cfr, Principios politicos, cit.,, pp. 221-5}, con olvido, ademds, de que controvertir
(sinénimo de discutir) no expresa, en manera alguna, la idea de disponer, que es sobre
Ia que ha de cargarse el acento en las dos direcciones. En definitiva, dispositividad y
disponibilidad se relacionarian intimamente con los dos que, a mi entender, constituyen
los elementos objetivos de la accibn, es decir, la instancia y la pretension: véase mi
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a su vez, tomar en consideracién dos factores: a) los tipos de proceso’ ima-
ginables en atencién a las atribuciones de los sujetos principales en ellos, y b)
la muy diversa intensidad con que la disponibilidad respecto del litigio opera
en el dmbito del proceso civil y en el cuadro del enjuiciamiento criminal,

12) En orden al primero de esos puntos, y sin que, dada la escasa distancia
entre los correspondientes trabajos haya mediado influjo alguno de un autor
sobre el otro, Allorio en 1955 y yo en 1954 ™ establecimos dos clasificaciones cua:
ternarias de procesos, coincidentes en tres de sus miembros, aun siendo distinto
en uno y otro el punto de partida. La divergencia entre derechos y estados vy el
deslinde entre contenido subjetivo y objetivo del acertamiento ™ judicial, lleva-
ron a Allorio a acoger cuatro tipos de proceso: A4) de contenido subjetivo: 1)
sobre derechos (posiciones disponibles), y 2) sobre estados (posiciones indispo-
nibles), y B) de contenido objetivo (sobre el deber jurisdiccional): 1) proceso
penal, y 2) procese de interdiccidn. Por mi parte, he sefialado asimismo cuatro

citada resefia de CArNAcINI (supra, nota 70), p. 217, en relacién con mis Ensefianzas
acerca de la accidn, cit, mams. 23-25 y 28-31.

72 % _ cuando hablamos de tipos de proceso, no nos referimos a diferencias secun-
darias de forma (diversa duracién de un plazo, sustitucién del emplazamiento por una
<itacién, desarrollo oral o escrito del debate, etcétera), sino a divergencias esenciales
en la estructura, en la finalidad o en el contenido. Es decir, que lejos de confundir,
contraponemos tipos de proceso y formas de procedimiento, hasta el punto de que éste
podria ser el mismo o muy semejante respecto de procesos de muy dintinta indole, y
viceversa, un mismo tipo procesal desenvolverse conforme a procedimientos diversos™:
ALCALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicion, cit., p. 127 (2* ed., p. 174).

78 Véase de ArLorio su articulo Per una teoria dell’oggeito delPaccertamento giudi-
zigle, en “Jus”, 1955 (pp. 154-204), pp. 188-90. Constituye la segunda parte del titu.
lado La pluralitd degli ordingmenti giuridici e Paccertamento giudiziale, en “Rivista di
Diritto Civile”, 1955, pp. 247-90. Los dos trabajos reunidos integran el volumen L’ordi-
namento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale {Milano, 1957}, traducido
al castellano {Buenos Aires, 1958; cfr. pp. 184-8). Resefia mia de ambos estudios, en
“Boletin Bibliogrifico de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico”, de México,
niim. 104, 19 de marzo de 1957. En cuanto a mi posicién, héllase expuesta en el articulo
<itado en la nota 38, 1954, I, pp. 310-1, nota 48.

Tt Acerca de las razones para traducir “accertamento” por acertamisnio, véase mi
Adicién a los nimeros 45 y 46 del Sistema de Carnelutti, en el citado tomo I de ia
traduccién de dicha obra, p. 181, Sentis MELENDO, por su parte, ha hablado de *‘de-
claracién de simple o de mera certeza”: véanse sus resefias del tomo I del Tratado
4edrico prdctico de derecho procesal civil y comercial (1* ed., Buenos Aires, 1941), de
Avrsiva, en “Mundo Forense” de 7 de noviembre de 194! y en “Jurisprudencia Argen-
tina” de 3 de diciembre de 1941, asi como su articulo La ciencia procesal argentina:
Manifestaciones acitiales, en “Rev. Der. Proc.” argentina cit.,, 1943, IT (pp. 22-56),
p. 55, Su punto de vista es compartide por Lorero, La sentencia de ““declaracion da
simple o de mera certeza” (en “Estudios Alsina”, cit, —pp. 409-38—, pp. 413-8, y
después en los “Estudios de Derecho Procesal Civil” del autor —Caracas, 1956; pp.
133-61—, pp. 135-41). Sin embargo, como traductor de ALLomio, SENTis se olvida de
si mismo y traslada accerfamento por declaracién (véase supra, nota 73).
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clases de procesos, a saber: dos en el campo civil (dispositivo e inquisitorio) y
otras dos en la esfera penal {por delitos publicos y por delitos privados, esta.
dltima en paises, como Espafia y varias paciones hispanoamericanas,’ donde
rige para su persecucién la querella maxima del ofendido), con la particulari--
dad de que el segunde y el cuarto de la serie significan el enlace y el trinsito
Lacia los otros dos. En otras palabras: mientras el civil inquisitorio, como ha.
mostrado Calamandrei en su fundamental estudio acerca de é1'® integra un
proceso civil impregnado de caracteristicas penales, el relativo a delitos priva-
dos, como en el punto 14 mostraremos, constituye un proceso punitivo saturado-
de rasgos civilistas. Segiin es facil comprobar, nuestra clasificacién coincide en
tres de sus miembros con la de Allorio, puesto que su proceso sobre estados con-
cuerda con el inquisitorio nuestro; y en cuanto al penal, sélo se ha imaginado-
una perspectiva, en consonancia con el cédigo de su patria, donde {inicamente
tiene cabida la querella minima™ y en que el ministerio piblicoc monopoliza el
ejercicio de la accién penal.™® En cuanto a los procesos de interdiccién, estimamos,
rechazada la figura intermedia del proceso sin litigio (que, por lo menos, dos
de sus propugnadores de antafio —Carnelutti y Couture— acabaron dejando
que navegase a la deriva, sin que tampoco Di Serego s¢ haya vuelto a acordar
de ella),™ que, o son contenciosos, y entonces se reabsorberian en el inquisitorio,.

75 Por ejemplo: Argentina, cédigo para la capital y federal de 1888, arts. 591-6;
idem de la provincia de Cérdoba de 1939, arts. 441-3%; Chile, cddigo de 1906, arts.
571-88: El Salvador, cédigo de 1882, arts. 360-6; Honduras, cddigo de 1906, arts. 1291-
9; Panamd, cbdigo de 1916, art. 2004; Perd, cédigo de 1939, arts. 302-13; Venezuela,
cédigo de 1926, arts. 105 y 414,

78 Linge fondamentali del processo civile inquisitorio, en “Studi di diritto procesuale,
in onore di Giuseppe Chiovenda nel veinticinquesimo anne del suo insegnamento”
(Padova, 1927}, pp. 131-77, y después en sus “Studi”’, cit, vol. II, pp. 321-58. Tra-
duccidén, en “Estudios Proc. Civ.”, cit., pp. 225-61.

77 Véanse los articulos 1 y 9-14 del cédigo de procedimiento penal, en relacién con
los 120-6 del codigo penal, ambos de 1930. Sobre la distincion entre querella mdxima
y minima, infra, nota 88.

78 Cfr, art, 74, en relacién con el 1, del céddigo proc. pen. italiano, con la salvedad
concerniente al pretor, quien respecto de los delitos de su competencia desempefia eF
doble papel de acusador y de juzgador: cfr. ArcavLi-Zamora, El antagonismo juzgador-
partes: situaciones intermedias y dudosas, en “Scritti giuridici in memoria di Pierc Ca-
lamandrei”, vol. II (Padova, 1958; pp. 1-78), p. 14, nota 44.

72 Acerca de la cambiante actitud de CarwerurTr frente al proceso sin litigio ~—con-
siderade por mi como *“un absurde y suicida torpedo™ dirigido contra “el cimiento de:
su construccién procesal” (cfr. Procese, autocomposicion, cit.,, p. 135; 2° ed., p. 144)—,
desde las Lezioni dir. proc, civ.,, en que surge (nim. 89), hasta las Istituzioni, en que
ni se lc menciona, véase mi articulo Concepciones menores naturaleza proceso, cit, pp.
227-8. En cuanto a CouTure, alza sobre dicho concepto su libro El divorcio por wvo-
luntad de la mujer: Su régimen procesal {Montevideo, 1931); pero cuando afios des-
pués compone su proyecto de cédigo procesal civil (supra, nota 12), no se acuerda para
nada de él, y la “declaratoria de incapacidad”, que seria su prototipo, la incluye en I
jurisdiccién voluntaria (parte I, libro V, titulo III, arts. 309-21). Finalmente, D1 Se-
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o no lo son, y en tal caso pertenecerian a la jursdiccién voluntaria, es decir, no
serian procesos, de acuerdo, justamente, con la opinién de Allorio.®® Mostradas
las coincidencias esenciales entre la clasificacién de Allorio y la mia, es evidente
que en aquél solo el nimero 12, 0 sea el proceso sobre derechos disponibles,
podria ser catalogado como liberal a tenor del criterio que venimos examinando,
mientras que segiin mi punto de vista lo serfa también el penal por delitos pri-
vados, quedando, claro esti, los otros dos tipos suyos y mios bajo el signo, ya
que no de un proceso ciento por ciento autoritario, si, desde luego, de uno con
menos libertad de movimientos para los contendientes.

13) En principio, el enjuiciamiento civil brinda mayores oportunidades que
el penal a la iniciativa de las partes, tanto desde el angulo de la disponibilidad
respecto del litigio, como de la dispositividad en cuanto al proceso (supra, nlim.
11), hasta el extremo de hablarse de facultatividad del primero y de necesidad
o ineludibilidad del segundo.®® Pero esa divergencia dista mucho de ser absolu-
ta, y en sus dos sentidos brotan las excepciones. En efecto, el proceso civil in-
quisitorio versa sobre estados indisponibles, conforme a la tesis de Allorio (supra,
nam. 12), y, por el contrario, en materia penal, como pasamos a sefialar, existen
ordenamientos donde la disponibilidad sobre la cuestibn debatida reviste mani-
festaciones muy varias.

14) Venimos hablando desde el namero 11 de dispenibilidad respecto del
litigio y de dispositividad en cuanto al proceso. La primera es mas propia, desde
luego, del proceso civil y cristaliza a través de las distintas modalidades de auto-
composicién, tanto unilateral (desistimiento y allanamiento) como bilateral (tran-
saccién), amén de otras de contornos mas imprecisos o que pueden reabsorberse
en alguna de las tres mencionadas.®® El proceso penal, en cambio, exceptuado el

REGO, a quien CARNELUTTI ensalzé en el prélogo que puso a su libro H processo senza
lite (Padova, 1930), acasc desanimado por la despiadada resefia que el propio Carne-
LuTTI hizo tiempo después de su obra La sentenza inesistente (Verona, 1938}, en “Riv.
Dir. Proc. Civ.”, 1938, I, p. 345, parece haber abandonado el cultivo de nuestra dis-
ciplina.

80 Véase la nota 41 bir del primero de los articulos suyos mencionados en la nota 73
{con ella se corresponde la nota 130 de la traduccibn castellana). Desde “La diver-
gencia entre derecho y estados”, hasta la Namada de la presente nota, este nimero 12
proviene de la resefia mia citada en la referida nota 73 (letra b y nota 2 de la misma).

81 Acerca de la cuestién, véase ALGALA-ZAMORA, La -teoria general del proceso y Ia
ensefianza del derecho procesel, ponencia sobre el tema para las “IV Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal” (Caracas, 27-1II-3-1V-1967), en “Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal”, nimero 1 de 1968 (pp. 9-91), pp. 19-20 (ndm. 15).

82 Como es sabido, el término aufocomposicidn se debe a CarneLuTTI, Sistema, nim.
55. Para el estudio de las tres manifestaciones autccompositivas definidas, cfr. Carwe-
LUTTI, Sistema, cif., nims. 55-8, y AvrcaLA-Zamora, Proceso, autocompesicidn, cif.,
ntims. 47-52, asi como niims. 53-60 por lo que toca a las figuras afines y dudosas. En cuanto
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perdén del ofendido dentro de los restringidos limites en que se le reconoce efi-
cacia,®® parece ofrecer en la actualidad® escaso margen para soluciones auto-
compositivas, Al menos, asi ocurre en los cédigos, a manera del italiano o de los
nexicanos, entre otros,®* con végimen, como dijimos (supra, nam. 12), de que-
rella minima, o sea reducida a mera condicién de procedibilidad, y de monopo-
lio acusador en manos del ministerio piiblico. Pero al lado de ellos tenemos en-
juiciamientos, cual el inglés, en que el reo puede reconocerse culpable al abrir-
se la audiencia ante el pequeno jurado o de sentencia, con el resultado de ex-
tinguir el proceso y de satisfacer a la par la exigencia punitiva.?® Desde la ver-
tiente contraria, en los textos que acogen en su plenitud el principio acusatorio
(nemo iudex sine actore), la falta o la retirada de la acusacién desemboca en
una decisién absolutoria.®” En Espafia y en algunos paises hispanoamericanos

a la transaccién procesal, que a diferencia de la de fondo o substantiva, seria expresién
de dispositividad y no de disponibilidad, véase PouLre, Sobre la terminacidn del proceso
civil por medio de la transaccion, en “Revista de Derecho Privado”, Madrid, enero de
1954, pp. 1-19.

83 Véanse, verbigracia, los articulos 112 del cédigo penal espafiol de 1963, 152-6 del
italiano de 1930 y 93 y 276 del mexicano de 1931, a la vez distrital y federal.

84 Es decir, abstraccién hecha, como recuerdo histérico, de la composicién pecuniaria,
que a su vezr representd un progreso respecto de la venganza de lz sangre. Sin embargo,
en ordenamientos vigentes, como el chileno (art. 30 c&d. proc. pen.) o el peruanc (arts,
306 y 308), entre otros, se habla “todavia de transaccién en causas penales, sin percatarse
de que sea pablico o privado el delito perseguido, el acusado no dispone... de ninguno
de los dos derechos fundamentales que entran en juego en el proceso criminal, a saber:
el derecho de penar, que corresponde al juzgador como representante del Estado, y el
derecho de acusar, que como su nombre revela, compete al acusador y se dirige contra
el acusado. Por consiguiente, lo {nico posible en esa supuesta transaccién (se sobreentien-
de, que respecto de delitos privados, ya que no es imaginable, y resultaria depresivo, una
referente a delitos piblicos, en que participase el ministerio fiscal), es renuncia (desis-
timiento) de la parte actora, sin que el legislador deba reconocer, sino prohibirlas y ne-
garles eficacia juridica, las turbias componendas que en ocasiones suelen determinar la
actitud de aquél”: ArLcari-Zamowra, Proceso, aufocomposicién, cit., p. 83 (2* ed., p. 90),
en relacién con La reforma en el Perd, cit., pp. 332-3.

83 Acerca del italiano, véase supra, nota 77; en cuanto a México, pais con una treinte.
na de c6digos procesales penales, véanse los articulos 2, 9, 262-4 y 275-6 del de 1931
para el Distrito y Territorios Federales y los articulos 1, 2, 113-5, 118-9, 136 y 141 del
Federal de 1934,

86 Aludimos a la institucién del plea guilty: cfr. GoLpsceMiDT, Problemas juridicos,
cit,, nims. 25-c y 34, y ALcALA-ZamoORraA, El juicio penal truncado del derecho hispano-
cubano, en “Ensayos” cit. (pp. 411-500), pp. 4134, o como volumen independiente y
titulo cambiado, El allanamiento en el proceso penal {Buenos Aires, 1962), pp. 27-30.
A los efectos oportunos, téngase en cuenta que el Gran Jurado, o de acusacién, fue supri-
mido en Inglaterra en 1933 (subsiste, en cambio, en Estados Unidos): cfr. Pastor
Lérez, El proceso penal inglés, cit., pp. 86-7.

87 Bajo la forma de sentencia o de mero auto de sobreseimiento libre, como en el caso
del articulo 69 de la ley del jurado espafiola de 1888 (en suspenso desde 1936): cfr,
ALCALA-ZAMORA, Der. proc. pen., cit., tomo III, pp. 212-4, y Ministerio Piblico y Abo-
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hallamos, ademés, una serie de interesantisimas figuras, que alteran por com-
pleto el escueto panorama del derecho italiano: en primer lugar, la palida que-
rella minima estd en ellos reemplazada por una vigorosa querella mdxima, que
permite al querellante intervenir durante la instruccién y constituirse después
en parte acusadora durante el plenario;®® en segundo término, junte al ministerio
fiscal y en igualdad de plano (no como subordinado o coadyuvante)® tenemos,
respecto de delitos piblicos, al acusador particular, y en lugar de aquél, al acu-
sador privado en orden a los delitos contra la honestidad o el honor, sin contar
con la accién popular, ejercitable por cualquier ciudadano, de uso poco fre-
cuente e incluso peligroso;* y los tres (particular, privado y popular) movién-
dose a impulso de intereses muy distintos de los deberes funcionales inherentes
al acusador oficial. Tratindose de delitos de gravedad intermedia, puede pro-
ducirse el allanamiento.”® Finalmente, en la zona colindante representada por
el derecho procesal penal administrativo, y ello no sélo en Espafia y en los paises
hispanoamericanos, tropezamos con una curiosa medalla, con anverso dispositivo-
liberal, la oblacién voluntaria, y con reverso inquisitivo-autoritario, la condo-
nacién total o parcial de la sancién pecuniaria imponible.®®

I5) La inmensa mayoria de las normas procesales son absolutas o imperati.

gacia del Estado, en “Bol. Inst. Der. Comp., Méx.”, niim. 40, enero-abril de 1961 (pp.
37-64), pp. 47-48.

B La distincién entre querella mdxima y querella minima, por mi establecida en Der.
proc. pen., cit, tomo II, pp. 329-30, es acogida por Camafo Rosa, en La instencia
del ofendide (Montevideo, 1947), p. 81. La querella mixima no se reduce, pues, a una
mera condicién de procedibilidad, que haya de removerse por el legitimado para ello, a
fin de que el ministerio phblico pueda actuar: véase al respecto, VELEZ MARICONDE,
Accion penal dependiente de instancia privada, en “Rev. Iber. Der, Proc.”, 1964, pp. 745-
77, y en “Estudios procesales en memoria de Carlos Viada” (Madrid, 1965), pp. 359-91.
Agreguemos que frente al monopolic acusador del ministerio pablico estin ya reaccionando
los propios paises comunistas, en el sentido de autorizar el funcionamiento méis o menos
amplio de acusaciones no estatales: respecto de Yugoeslavia, véase Kukavica, The substan-
ce of the amendments and supplements to the code of criminal procedure, en “The New
Yugoslav Law”, enerc-junio de 1960, pp. 8-12, y en cuanto a la Unbén Soviética, Hercr
QueMADs, Principios fundamentales del proceso penal soviético, en “Rev. Der. Proc” es-
pafiola, abril-junio de 1966, (pp. 113-26), pp. 117-8. Recordemos también, pese a su
fecha, la clisica monografia de Rosenreip, Die Nebenklage des Reichsstrafprozesses. Ein
Beitrag zur Lehre von den Rechten des Verletzien im Strafverfahren (Berlin, 1900).

82 Conforme a la posicién que ocupa en México (cfr. art. 9 céd. proc. pen. distrital},
hasta el extremo de haberse dicho de €] que “‘una torpe y viciosa préctica judicial lo con-
sidera como un nadig” (cir. Fravco Sobl, Cédigo de procedimientos penales para el
Distrito Federal, comentado —México, 1946—, p. 16).

"0 Véase el articulo 101 de la ley de enjuiciamiento criminal espafiola. Y acerca del
mismo, mi Der. proc. pen., cit., tomo II, pp. 77-8, y mi dictamen 3 Puede darse una plu-
ralidad de acusaciones penales populares? (de préxima publicacién).

91 Cfr. ALcaLA-ZAMORA, Juicio penal truncado o Allanamiento penal, cits., nGm. 40-53.

92 Mds datos, en la nota 116 de mi ponencia sobre La teorla general del proceso, cit.
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vas, sin perjuicio de que en los cddigos corespondientes queden resquicios para
algunas relativas o dispositivas, objeto de uno de los mas penetrantes articulos
de Biillow.?® Estas ultimas, que pueden ser unilaterales, cuando la opcién entre
dos o maés alternativas se encomiende a una sola de las partes® o bilaterales,
cuando se requiera el concierto, asi sea ticito, de ambas,” son también maés fre-
cuentes en el proceso civil que en el penal, pero sin ser desconocidas en éste.®® En
todo caso, la dispesitividad sobre el proceso, que de ellas fluye, oscila entre limi-
tes muy alejados. Asi, dentro del derecho mexicano, y pese a la tesis contraria
de autores como los alemanes Sartorius y Bolgiano,®” subsiste el procedimiento
convencional, no ya ante arbitros, sino también ante jueces phblicos respecto de
litigios mercantiles, que son de indole nacional y se acomodan al cédigo de co-
mercio, € iguaimente en alguna entidad federativa a propésito de los civiles en
estricto sentido.”® Y si bien en la practica se acude a €l raras veces,*® mientras

93 E] titulado Dispositives Civilprozessrecht un die verbindliche Kraft der Rechis-
ordung, en “Archiv fir die Civilistische Praxis”, tomo 64 (Freiburg i.B.—Tiibingen,
1861}, especialmente pp. 1, 2, 8, 15, 16, 44, 99 y 100.

94 Como en el caso tipico de elecciébn entre inhibitoria y declinatoria para promover las
cuestiones competenciales {cfr., verbigracia, los articulos 72 de la ley de enjuiciamiento
civil ¥ 26 de la de enjuiciamiento criminal en Espafia o los 163 del cédigo procesal civil
y 450 del procesal penal del Distrito Federal en México). Més ejemplos, en mi comuni-
cacién El papel del juez, cit., pp. 58-60.

93 Mediante los llamados convenios procesales, como la prorrogacién de competencia
(cfr., verbigracia, los articulos 56-8 ley enjto. civ. espafiola, 151-3 céd. proc. civ. D. F.
en México o 28-9 cbd. proc. civ. italiano}, el compromiso para someter un litigio a
arbitraje (cfr. arts. 2, 3, 5-9 y 12 de la ley espafiola de 22 de diciembre de 1953 sobre
arbitrajes de derecho privado; arts. 220 y 609-17 c¢é6d. proc. civ. D. F. u 806-8 cé6d.
proc. civ. italiano), la suspensién concordada del procedimiento (cfr. art. 57 de la “Ins-
truccion” del MarguEs pe GERONA —supra, nota 56-— y art. 1° del real decreto del 2 de
abril de 1924, ambos en Espafia, o art. 296 c6d. proc. civ. en Italia; en contra, art.
305 c6d. proc. civ. mexicano de! D. F,, que prohibe la suspensién de los plazos probato-
rios “ni aun por consentimiente comin de los interesados”), el nombramiento acorde de
peritos o de Arbitros {cfr. art. 614 ley enjto. civ. y 1-2 ley de arbitraje, en Espafia, o
347, 616, 618 y 622 céd. proc. civ. D. F.). Mis datos, en El papel del juez, cit., pp. 60-1.

9 Como cjemplos de normas procesales penales dispositivas citaremos, ademis de la
referente a la eleccién entre inhibitoria y declinatoria {supra, nota 94), las contenidas
en los siguientes articulos de la ley de enjuiciamiento criminal espafiola: 601 (opcién
entre enajenacién o conservacién de los bienes embargados), 605 (idem entre adminis-
trar por i mismo o mediante otra persona las sementeras, plantios, etcétera, embargados),
655 y 689 y 35. (idem entre juicio truncado —supra, notas 86 y 91— y juicio completo),
etcétera.

27 E]l primero, en el articulo Die Erzeugung und Bedeutung des Gewohnheitsrechts im
Civilprocesse, en “Archiv fiir die Civilistische Praxis”, tomo 27 (Heidelberg, 1844),
pp. 86-7, v el segundo, en su Handbuch des Reichs-Civil-Prozessrechts auf rationellen
Grundlagen, mit vergleichender Darstellung des gemeinen deutschen Civilprozesses, fiir
Siudierends und rum Gebruch in der Praxis. Allgemeiner Theil (Stuttgart, 1879), p. 18,

88 Véanse los articulos 1051-4 del cédigo de comercio de 1889 y los 1028-42 del cidigo
procesal civil de Michoacin de 1936. Para su estudio, Arcari-ZaMora, Examen del sn-
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1o se le derogue constituird la maxima expresién de dispositividad sobre el de-
sarrollo del proceso, puesto que las partes sélo han de respetar unas bases legales
sobremanera elésticas.®® En el extremo opuesto, siempre en México, recordare-
mos el articulo 55 del codigo procesal civil del Distrito y Territorios Federales,
al proclamar de modo categérico el principio de formalismo, quedando a salvo,
por un lado, unas cuantas normas dispositivas y, por otro, la libertad de forma
{aun cuando no abscluta) para los procesos tramitados ante Ia justicia de paz1®

16) Ahora bien: ;hasta dénde puede o debe llegar la iniciativa de las partes
en Ja conduccién del proceso? Si no se le marcan cortapisas, ;no se corre el
riesgo de confundir la libertad con la anarquia? Porque si un proceso fuese tanto
mas liberal cuanto mayor sea el dominio de las partes o de una de eflas sobre su
marcha, y menores correlativamente los poderes del juez, la sorprendente con-
clusién seria la de que los procesos mas liberales de la historia habrian sido la
primitiva manus iniectio, sobre todo cuando permitia a los acreedores el des-
cuartizamiento inclusive del deudor;!®® el duelo judicial de los germanos, con

juiciamiento mercantil mexicano, y conveniencia de reabsorcidn por el civil, en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, nim. 7, julic-septiembre de 1952 (pp. 19-93), pp. 72-3, y Sintesis de Derecho
Procesal (Civil, Mercantil y Penal) (México, 1966), pp. 160-1. Puesto que en el texto
hablamos de Arbitros, diremos que la exclusidn del arbitraje en cédigos procesales civiles,
como los mexicanos de Guanajuato y de la Federacién (cfr. AvcaLi-Zamora, La ejecucién
de las sentencias arbitrales en México, en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”, ném. 32, mayo-
agosto de 1958 —pp. 45-64—; p. 48), habriamos de colocarla bajo el signo del proceso
autoritario y, por el contrario, la aceptacidn del proceso ante jueces privados, como una
manifestacién de proceso liberal.

Y aun en ellas, cabe que se acuda a la estructura de un proceso preestablecido por
el legislador, pero asignindole funcidn distinta: se emplea, verbigracia, el procedimiento
(sumario) del juicio ejecutivo mercantil (arts. 1391-414 c6d. com. mexicano de 1889),
pero con finalidad declarativa, para eludir las lentitudes del proceso ordinario: cfr. ArcarA-
Zamora, Informe acerca de diferentes cuestiones procesales, principalmente probatorias,
<son motivo de un arbitraje mercentil, en “Estudios de Derecho Probatorio” (Concepcitn,
Chile, 1963; pp. 127-81}, pp. 151-6, En cuanto al contraste entre estructura y funcidn,
es peculiar del Sistema de CarnerLuTT (cfr. nims. 38, 117, 409, 441, passim).

100 Véase el articulo 1052 del cédigo de comercio de 1889. El juicio convencional puede
desenvolverse tanto ante juez piblico como ante irbitro (cfr. art. 1053, frac. IX, c6d. cit.};
¥ en esta segunda hipétesis, las paries escogen lo mismo el juzgador que el procedimiento.

101 Seglin proclama el articulo 41 del titulo especial sobre justicia de paz incluide al
final del cédige procesal de 1932 para el Distrito. Acerca de su alcance, véanse las con-
sideraciones que respecto de su concordante el 912 chihuahuense hago en Examen critico
del cédigo de procedimientos civiles de Chihuahua (Comparade con el del Distritc y Te-
rritorios Federales) (Chihuahua, 1959), p. 194. Téngase también en cuenta el 619 céd.
proc. civ. distrital, en materia de arbitraje.

192 Cfr, por ejemplo, WENGER, Institutionen des Romischen Zivilprozessrechts (Miin-
chen, 1925}, pp. 213-5. Véase también Mommsen, Histeria de Roma, tomo 1, libro I,
capitulo IX (p. 180 del volumen I en la coleccién “Biblioteca Premios Nobel” —Madrid,
1957—), en relacién con la libra de carne exigida por Shylock a Antonio en El mercader
de Venecia,
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un juez mas cercano al 4rbitro de una competicién deportiva que a un ver-
dadero juzgador,’® o la ejecucién de la pena en los casos en que se encomen-
daba, asimismo en textos germdénicos, al ofendido o a los suyos.’® Entonces, en
bien del proceso liberal hay que eliminar en él los desbordamientos y extravios
dispositivos. A titulo de ejemplos, referidos ahora no al pasado sino al pre-
sente, mencionaremos unos cuantos: a) el susodicho procedimiento convencional
{supra, nim. 15), que responde a una concepcién privatista del proceso y que
de haber prevalecido en la préctica, habria provecado el caos en los tribunales
de justicia;'*® b) el acuse de rebeldia, en virtud del cual no basta con que haya
transcurrido el plazo adscrito a la realizacién de un acto procesal, sin llevarlo a
cabo, para que automaticamente se produzca la preclusién, sino que ha de es-
perarse a que lo solicite la parte contraria;'*® ¢) la prorrogacién de competencia,
Ia excepcionalisima de jurisdiccién®” y el reemplazo del proceso piblico por el
arbitraje,®® cuando lejos de ser fruto de un verdadero y libre convenio entre
las partes, vengan impuestos por el litigante fuerte al débil, a través casi siem-
pre de contratos de adhesién, que entraflan a menudo perturbadoras altera-
ciones de fuero;'™ d) acaso también la inhibitoria, al ‘hacer intervenir a juez

102 B3 decir, llamada a velar por la observancia de las reglas correspondientes, pero
que no decide la contienda, cuya suerte queda librada al esfuerzo y a la habilidad de los
competidores (infra, nam. 18).

104 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Instituciones Fuero Cuenca, cit, ntm. 107, pp. 360-3.

105+ vy la locura en los funcionarios judiciales, que en vez de atenerse a un solo
cédigo procesal (el oficial de Ja jurisdiccién respectiva: federal o local), habrian tenido
que guiatse, o extraviarse, por una seric de enjuiciamientos distintos (en principio, tantos
como parejas de litigantes hubiesen sentido la malhadada ocurrencia de pactar su proce-
dimiento conforme a las bases del 1052, que tanto margen dejan a la iniciativa, o a la fan-
tasia, de las partes y de sus abogados)”: ALcaLA-ZAMORA, Enjuiciamiento mercantil me-
xicano, cit., p. T4, .

106 Y menos mal que ha desaparecido el triple acuse de rebeldia, subsistente en Espa-
fia hasta bien entrado el siglo Xx: cfr. GOMEZ y Nearo, Elementos de Prdctica Forense,
precedidos de un discurso académico, como preliminar y plan de la obra, sobre el arte de
litigar, etcétera. (Valladolid, 1825), pp. 59-60. Como indicamos en la nota 61, el articu-
lo 133 céd. proc. civ, D. F., pese a consagrar la preclusién, no ha eliminado del todo el
acuse de rebeldia, que subsiste en algunos casos: véase mi citada Sintesis, p. 294, nota
24]1. Como expresién de dispositividad en cuanto al process, mencionaremos todavia,
dentro de la divisién de los plazos en legales, judiciales y convencionales, los del tercer sector
(es decir, los pactados por las partes), aun siendo escasos {(efr. ALcALA-Zamora, La
regulacion temporal de los actos procesales en el cédigo de 1932 para el Distrito Federal, en
“Rev. Fac. Der. Méx.”, nims. 66-67, abril-septiembre de 1967 —pp. 355-97—, pp. 357
y 378-9, notas 14-17), y, en cierto modo, la prérroga de cualquiera de ellos, en la medida
en que Jos cédigos procesales faculten a los litigantes para pedirla (cfr., por ejemplo,
los arts. 306 y 307 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881).

197 Véase art. 2 c6d, prot. civ. italiano,

108 Véase supra, nota 95.

109 Singularmente, cuando la contienda verse sobre inmuebles y sea indispensable rea-
lizar sobre ellos determinadas diligencias (deslinde; apreciacién de dafios causados por
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distinto del que esté conociendo del asunto, aunque a su favor exista —al me-
nos, en Espafia— la preferencia acentuadisima de los promotores de cuestio-
nes competenciales, frente a su rival la declinatoria;'® ¢) la aduccién de los
defectos legales de la demanda como excepcién dilatoria de previo pronuncia-
miento a esgrimir por el demandado, en lugar de facultar al juez para llamar
acerca de ellos la atencién del actor;** f) la caducidad de la instancia, cuando
se establezcan lapsos desaforados para su eémputo,'*® como si el servicio judicial
tuviese por qué soportar la prolongada inactividad de ambas partes, es decir,
exorbitantes entreactos procesales;** g) la descarada negativa a reconocer la

incendios, inundaciones, etcétera, con vistas al cobro de seguros; etcétera): la expedi-
cién de exhorto, a cumplimentar por el juez requerido, atenta contra el principio de in-
mediatividad; y el desplazamiento del juez que conozca del asunto al lugar donde se
encuentre el inmueble (suponiendo superada su falta de jurisdiccién para actuar en de-
marcacién distinta de la suya), perturbaria y encareceria el procedimiento. Scbre el
concepto de “fuerc” en relacién con la competencia territorial, que es la prorrogable,
véase Lorero, Errores de interpretacion en la teoria de la competencia territorial (sobre-
tiro de “Revista de Derecho y Legislacién” —Caracas, 1947; 32 pp.—, v luego en sus
citados “Estudios™, pp. 39-63), nim. 9. En cuanto a las formas de prorrogacién imagina-
bles (causa a causa, Iugar a lugar —que es a la que acabamos de referirnos—, tiempo a
tiempo, cantidad a cantidad, grado a grado y persona a persona), cfr. DE VICENTE ¥
CaravanTeSs, Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos judiciales en ma-
teria civil segin la nueva ley de enjuiciamiento, con sus correspondientes formularios, tomo
I (Madrid, 1856), pp. 257-79.

110 Pese a esa tendencia manifiesta, la base 12 del anteproyecto espafiol de cédigo pro-
cesal civil de 1966 la suprime, aun cuando en forma un tanto evasiva, que, sin embargo,
no ha logrado engafiar a nadie y menos todavia a los abogados, enérgicamente opuestos
al propésito de eliminarla: cfr. Ministerio de Justicia, Cuadernos Informativos, N° 1
(marzo 1966}: Anteproyecio de bases para el cédigo procesal civil {base 12), y N° 3-g
{maye 1967). Estudios y observaciones sobre el anteproyecto de bases para el cédigo
procesal civil, pp. 75-7.

112 Articulo 533, nim. 6, de la ley de erjuiciamiento civil espaficla. En su lugar, de-
berfa pensarse en soluciones como la de la audiencia preliminar del derecho austriaco
(cir. §§ 239-42 de la “Zivilprozessordnung” de 1895; véase también los arts. 243-9 céd,
prot. civ. Vaticano de 1946), la del despacho saneador de los cédigos portugués (arts.
514 del de 1939 o 510 del de 1961) y brasilefio (arts. 293-6 del de 1939} o Ia del articu-
lo 257 céd. proc. civ. mexicano del Distrito (prevencién del juez al actor para que aclare,
corrija o complete la demanda oscura o irregular). Para el estudio del despacho sanea-
dor, véanse Buzam, Do despacho saneador, en “Revista de Direito Processual Civil” (Bra-
#il}, enero-junio, pp. 45-58, y julio-diciembre de 1960, pp. 82-90; Lacerpa, Despacho
saneador (Porto Alegre, 1953), o BriseRo Sierra, El despacho sameador, cuestiones pre-
vias y condiciones procesales, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niim. 48, octubre-diciembre de
1962, pp. 603-37.

112 Como sucede en el articulo 411 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, que re-
quiere, para declararla, cuatro afios en primera instancia, dos en apelacién y uno en
casacién,

112 Acerca del trasplante de este vocablo desde los dominios teatrales al terreno pro-
cesal, véase ArcaLA-ZaMora, La regulacién temporal de los actos procesales, cit., pp.
369-70 y 389-91 (notas 98-108).
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firma puesta en un titulo ejecutivo, con la consecuencia de impedir asi el juicio
sumario establecido con tal objeto y de que el acreedor tenga que acudir a la
lenta y costosa tramitacién ordinaria;'* 1) en la esfera de la justicia punitiva,
el efecto extintivo, a la vez .procesal y en cuanto al fondo, atribuido por algim
codigo penal substantivo, como el argentino, a la retractacidn del ofensor en
delitos de injuria o calumnia, eco de la vieja diligencia conocida como cantar
la palinodia,”*® cuando no disponiendo el inculpado de ninguno de los dere-
chos clave del enjuiciamiento crimninal —a saber: el de acusar y el de penar—,"**
carece de sentido que se le reconozca tal efecto a su sola e interesada actitud.

17 Si la iniciativa procesal de las partes requiere que se le marquen corta-
pisas, para que la libertad no degenere en anarquia, desde la otra vertiente hay
que hacer otro tanto, a fin de que la autoridad no se convierta en tirania. Sin-
gularmente en materia penal, donde por razones obvias el riesgo resulta muchi-
simo mayor que en la esfera civil, habrd también que eliminar, como dijimos
antes {supra, nim. 16) “los desbordamientos y extravios”, sélo que ahora los
de indole inquisitiva. Y asimismo a titulo de ejemplos, puesto que este niimero
es el reverso del anterior, sefialaremos algunos de los mis destacados, histéricos
unos y actuales otros: @) el procedimiento inquisitivo tradicional, sobre todo en
sus formas de mixima acumulacién de poderes en el juez,''” sin perjuicio de
que para juzgar a menores y a sujetos peligrosos no delincuentes se habiliten
procedimientos con predominio del principio de oficialidad;'*® b) junto a él, Jos

114 Cfr. art. 1433 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola. La negativa dolosa de la
firma por el deudor deberia castigarse, al término del declarativo ordinario originade por
la misma, y siempre que en £l recaiga sentencia estimatoria, como tentativa de estafa,
de no crear un delito ad hoc sobre entorpecimiento malicioso de la administracién de
justicia.

115 Cfr, art. 117 c6d. penal argentino de 1921 y sus concordantes en los cédigos pro-
cesales penales de la capital y de las provincias. Acerca de dicha institucién. Ramos
Mejia, La retractacion en los delitos contra el honor, en *Jurisprudencia Argentina” de
3 de mayo de 1943; VErRNENGO. La refractacién como eximente de pena (Buenos Aires,
1945) ; MoLiNarto, La retractacién en los delitos contra el honor (Un ensayo de historia
interna en derecho penal) (Buenos Aires, 1949).

118 E] argumento es el mismo utilizado en la nota 84 para descartar la posibilidad de
transaccién en materia penal: ¢fr. ALcavLiA.-ZaMoRra, Proceso, autocomposicién, cit., pp.
86-7 (2* ed., pp. 93-4), y Estampas procesales, cit,, pp. 114-8.

17 Cfr, ArcaLA-Zamora, Der, Proc. Pen., cit., tomo I, pp. 66-9, y tomo II, pp. 47-8.

118 Determinante del que ha sido llamado procedimiento inquisitivo moderno, influi-
do en mayor o menor escala por los postulados del positivismo italiano. Entre quienes
representan esta tendencia figuran Garoravro, en su articulo Cid che dovrebbe essers un
giudizio penale {en “Archivio di Antropologia Criminale”, vol. III, pp. 85 y ss.) ; Dora-
po MonTERO en diversos trabajos (por ejemplo, en las pp. 235-6 de sus Estudios de De-
recho Penal Preventive —Madrid, 1901—) y, en cierto modo, LoncHI, en Repressione ¢
prevenzione nel diritto penale atiuale (Milano, 1911}, pp. 926.7. Este sistema inquisi-
tivo moderno, que en realidad es mixto, aunque con sacrificio o relegacién del contradic-
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métodos ultraexpeditivos que durante siglos se usaron, mis para exterminar que
para sentenciar a los bandoleros;'* ¢) los juicios sumarisimos castrenses, en que
todo se sacrifica a la ejemplaridad, aun a riesgo de cometer los més graves e
irreparables errores, ya que con frecuencia desembocan en condenas a muerie:
la rapidez, consubstancial con ellos, lejos de oponerse, reclama que correlativa-
mente se aumenten las garantias de la defensa y que los tribunales llamados a co-
nocer de tales causas posean una preparacién que casi siempre les falta;**® 4) las
jurisdicciones exceprionales, sean o no ex post facto, para la defensa a rajatabla
de determinados regimenes politicos y, en consecuencia, para la persecucién ven-
gativa de sus adversarios o discrepantes;'®* e) los tribunales seudointernacio-
nales mediante los que los vencedores castigan como criminales de guerra a los
venc¢idos, mientras que dejan sin sancién a los suyos, autores de iguales o ma-
yores atrocidades;'?® f) los textos procesales que confieren al juzgador un tan
desaforado arbitrio judicial, que facilmente puede desembocar en arbitrariedad
y conculcar los mas elementales derechos de los justiciables y el principio de
igualdad ante la ley;'*® g) la atribucién de cometidos esencialmente distintos
a un mismo funcionario, ya sean los de acusar y juzgar (sistema inquisitivo
pure), ya los de instruir y acusar, cuando converjan en manos del ministerio

toric a segundo plano, ha plasmado en recientes leyes sobre estado peligroso: cfr. ALcaLa-
Zamora, El sistema procesal de la ley relativa a vagos y maleantes (en “Ensayos”, cit.,
pp. 175-234; su segunda parte vio la luz en la “Rivista Italiana de Diritto Penale”,
1937, pp. 526-42). En cierto sentido, y de igual modo que CARNELUTTI cree que el proceso
de interdiccién funciona en interés del presunto incapaz (cir. Sistema, cit., nim. 99; y para
su critica, ALCALA-ZAMORA, Premisas para determinar la indole de la llamada jurisdiccidn
voluntaria, en “Studi Redenti”, cit.,, vol. I. —pp. 1-55-—, nim. 25), podria también es-
timarse que &l proceso sobre peligrosidad sin delito opera en beneficio del vago o maleante,
a quien se trata de regenerar.

119 Véase la voz Hermandad {Santa), en el tomo XVII, pp. 751-3, de la “Enciclo-
pedia Juridica Espafiola”, 1* ed. (Barcelona, s.f.), asi como BErnaLpo pE Quirds. El
bandolerismo en Espafia y en México (México, 1959}, pp. 20-1, y Manzivy, Tratado de
derecho procesal penal, vol. I (traduccién; Buenos Aires 1955), pp. 83-5. Y desde hace
meses, recordemos, en Brasil, el execrable “Escuadrén de la Muerte”, integrado, al
parecer, por policias que se dedican en sus ratos de ocio a asesinar a la gente del! ham-
pa que se les antoja.

120 Para una critica de la jurisdiccién militar en Espafia, donde ha llegado a los desbor-
damientos més inauditos, véanse las notas suplementarias # y rr de mi citado articulo
Justice pénale de guerre civile, aadidas al mismo al publicarse en castellanoc en mis
“Ensayos” {pp. 277 y 282-3).

121 Con apariencia de tribunales, son en realidad formas de autodefensa estatal o, mas
exactamente, del partido o grupo encaramado al peder: cfr. ArcaLA-Zamora, Proceso,
autocomposicidn, cit., nim. 42 y la literatura mencionada en su nota 49,

122 Véase ALCALA-ZAMORA, Processo dei criminali di guerra, cit., pp. 208-9, 220-1, 225
y 231,

123 Clomo, verbigracia, la ley espafiola de 30 de noviembre de 1938, penal y procesal
sobre delitos monetarios, cuyos articulos 16 y 20 confieren al juzgador “libertad pro-
cesal absoluta” (sic},
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piblico,'® o bien: k) la subordinacion de la jurisdiccién al mando en el dmbito
de la justicia militar, con los serios peligros que ello entrafia.’*® En definitiva,
desde el punto de vista autoritario, los poderes conferidos al juzgador no debe-
rian rebasar nunca la linea de su soportabilidad por los justiciables'*® A esta
exigencia, cuyo logro constituye una de las més nobles conquistas del libera-
lismo, obedecen diferentes instituciones y medidas, desde la abolicién del tor-
mento como medio de obtener la confesién,'®’ hasta la libertad provisional,'*

124 De ahi nuestra resuelta oposicién a la instruccién sumaria’ del cédigo italiano (art.
398-401) o del argentino de Cérdoba de 1939 (arts. 311-24), manifestada ya en nuestro
trabajo En torno al “codice di procedura penale” italiano (en “Revista de Dereche Pi-
blico”, julio-agosto de 1932, pp. 197-210, y luego en “Estudios” cit., pp. 79-116}, p. 100;
y después en Primer Congreso Argentino sobre Oralidad en los Juicios (La Plata, 1942),
pp.93-4; en Algunas observaciones al proyecto de codigo procesal penal para el Distrito
{en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nfim, 10, enerc-abril de 1951, pp. 9-29), pp. 234,
y en Min, Pib. y Abog. Est., cit., pp. 56-7.

125 L supuesta indisolubilidad del mando y de la jurisdiecién, olvida que mientras
aquél requiere esencialmente obediencia, ésta se basa fundamentalmente en la indepen-
dencia, asi como que en cualquier orden procesal sélo debe juzgar quien haya conocido
la causa: cfr. ALcaLA-ZAMORA, resefia del libro de Cprarihi OrMepo, Competencia penal
en la Repiblica Argentina: Docirina, Legislacién, Jurisprudencia (Buenos Aires, 1945),
en “Rev. Der. Proc” arg. 1945, I1 (pp. 192-4), nota 6. Véase también la nota suple.
mentaria 7r citada en la nota 120 del presente ensayo.

126 Véase mi resefia del libro de Linares citado en la nota 67, en “Rev. Der. Proc.”
argentina 1945, I1 (pp. 79-80), nota 9. Por su parte, BRuns cbnsidera que “en el proceso,
los bastiones contra un cobrar ilimitado del juez son los principios de disponibilidad .y
de discusitn”, pese a que hoy en dia se encuentran “fuertemente comprimides por motives
de tutcla social”: Legame ¢ libertd del giudice nel diritto processuale civile, en “Jus”,
1945 (pp. 196-206), p. 200. El interés social en el proceso es, a mi entender, distinto del
individual de los litigantes y del estatal en cuanto a la prohibicién de la autotutela, segiin
se comprueba a propdsito de la sentencia. En efecto, mientras el interés de cada una
de las partes tiende a la sentencia favorable, y el del Estado se cumple mediante la
emisién de la sentencia que defina la controversia, el social, sblo se satisface con la sen-
tencia justa: cfr. ALCALA-ZAMORA, Funcién y proyecciones sociales del proceso (cursillo
inédito dado en Monterrey del 18 al 22 de agosto de 1952, ntm,. IV) y Los problemas
juridicos suscitados por la planificacién econdmica y social (en “Problmes contemporains
de droit comparé”, tomo I —Tokio, 1962—, pp. 415-46), pp. 426. Acerca de la proyec-
cién social del proceso, véase el fundamental articulo de Krscm, Die soziale Bedeutung
des Zivilprozesses (en “Judicium”, 1928-9, pp. 1-32)}, asi como Arcark-Zamora, Causas
y efectos sociales del derecho procesal {civil 3 penal) (en “Estudios Sociolégicos. Volumen
octavo, tomo segundo” —México, 1959—, pp. 171-94). Referencia a manifestaciones au-
toritarias en orden al arbitraje y a los plazos, supra, notas 98 y 106, respectivamente.

127 Acerca de su gradual supresién, a partir de Federico el Grande de Prusia en 1740, asf
como de las tentativas para reemplazarlo en nuestros dfas mediante la llamada tortura mods-
rada (suercs de la verdad, etc.), véase lo que decimos en Teoria gral. proc. y ens. der. proc.
cit., notas 143 y 265, y en Veinlicinco afios de evolucidn del derecho procesal: 1940-65 (Mé-
xico, 1968), adicién al nGmero 96. Una informacién espeluznante acerca de las... técnicas
utilizadas en diferentes épocas y palses para atormentar a los presuntos delincuentes, pue-
de verse en el libro de Sutero, El arte de matar (Madrid/Barcelona, 1968), pp. 67-312.
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pasando por las limitaciones a los embargos,'* la prohibicién de la prisién por
deudas'® y las restricciones a la incomunicacién de detenidos y presos,'** amén
de otras de menor importancia.*** En términos generales, y como briajula que le
oriente en el empleo correcto de los poderes que la ley le confiera, el juzgador
debers actuar “sin lesionar el derecho de las partes, oyéndolas y procurando en
todo su igualdad”,’® salvo, claro estd, los casos en que por motivos plenamente
justificados se hallen autorizadas derogaciones taxativas a tal regla.'®

128 [pstaurada para suprimir los graves incomvenientes y perjuicios de la prisién pre-
ventiva.

120 Tendientes a asegurar el minimo indispensable para la subsistencia del embargado
y de las personas que de él dependan. Junto a esa finalidad primordial, cabria descubrir
alguna otra que podria ser denominada honoris cause, como la prohibicién de embargar
condecoraciones (cir., verbigracia, el art. 514, ndm. 6, céd. proc. civ. italiano). Con todo,
combinados en este terreno liberalismo y socialismo, acaso se haya extremado la protec-
cién al deudor, en perjuicio del pokre acreedor.

130 Acerca de lo que la misma fue, véanse o, mejor dicho, 1€anse las impresionantes
phginas que Dickens le consagrd en las Aventuras de Mr. Pickwick (1836-7). Pese a
ello, una afioranza, por lo menos, de retorno a la prisién per deudas adviértase en PrieTo-
CastrO, en Correcciones al dereho sobre efecucién forzosa en la ley de enjuiciamiento
¢ivil (en “Rev. Gen. Legisl. y Jurisp.”, mayo de 1952, pp. 513-49), pp. 522-3.

181 Yéanse, por ejemplo, los articulos 407-8, 506-11 y 527 de la ley de enjuiciamiento
criminal espaiiola.

132 ) que proteger al justiciable contra abusos de quienes intervienen en el process
sin tener la cualidad de funcionarios, como sucede con los abogados eri orden a la im-
pugnacién de sus honorarios por indebidos o por excesivos: véanse, por ejemplo, los
articulos 12 y 4279 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, asi como mi trabajo
La ética profesional y el régimen juridico de las corporaciones forenses (en “Rev. Tri
bunales”, cit., del 22 de octubre de 1932, pp. 599-604 y 609-10, y luego en “Estudios™
¢it.,, pp- 116-34), pp. 128-33.

.188 Segtin se lee en el articule 279 céd. proc. civ. mexicano del Distrito. Acerca del
mismo, ALcALA-ZAMORA, Alcance del articulo 279 del cédigo procesal civil del Distrito
Federal y A propdsito de las facultades de los articulos 278 y 279 del cédigo procesal civil
del Distrito Federal {ambos en- “Clinica Procesal” —México, 1963—, pp. 341-3 y 357-61,
respectivamente). La mencionada disposicién consagra, en orden al punto concreto que
regula, el principio de igualdad de armas, que hoy en dia constituye una metéfora, pero
que histéricamente, en tiempos del duelo judicial, fue una realidad, puesto que se iniciaba
mediante el “igualamiento” o “emparejamiento™ de los- lidiadores, tanto si combatian a
pie (peones) como si lo hacian a caballo {caballeros}: cfr. ALCALA-ZAMORA, Instituciones
Fuero Cuenca, cit., pp. 334-5. Sobre el tema de la paridad de las partes en el proceso,
véase BoTTiCHER, L'uguaglianza di fronte al giudice, en “Jus”, 1956, pp. 472-83. Més
datos, infra, nota 183.

184 Como en el caso del juicio ejecutive de los cédigos procesales hispanoamericanos,
en el que por alzarse frente al deudor como una presuncién (iuris tantum) de culpabi.
lidad el titulo ejecutivo, se altera la marcha -del procedimiento, y en lugar de la del
declarativo ordinario. {demanda-notificacién- contestacién); se adopta esta otra: demanda-
embargo o consignacién-oposicién. A este respecto, destacaremos dos singularidades:
a) Ia de que pese a los resultados en contra de la estadistica, en materia penal se arran-
que de¢ una presuncién de inocencia y no de uma culpabilidad,'segiin pretendié Alfredo
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18) ¢’} Dialecticidad forense y liberalismo procesal. ;Serd cierto que un pro-
ceso es tanto mas liberal cuanio mayor margen brinde al Hamado principio de
dialecticidad,"™ es decir, al “giuoco sottile di ingegnosi ragionamenti” (maneja-
dos, dicho se estd, por los abogados de las partes) mediante los que se convierte
en “una serie di atti che si incrociano e si corrispondono come le mosse di un
giuoco: di domande e risposte, di repliche e controrepliche; di azioni che danno
luogo a reazioni, suscitatrici a loro volta di controreazioni”?** ;Lo seri asimis-
mo que en €l es licito el empleo de una cierta dosis de astucia;*? que una vez
puesto en marcha, todo estd en la punta de la espada®®® —léase, de la pluma o
de la lengua, segiin que sea de indole escrita o de naturaleza oral—, o que la
cross examination del derecho angloamericano, arma de dos filos, que “lo misme
puede servir para arrancar la verdad a un testigo renuente o reticente que para
embrollar a uno timide o sugestionable”, sea “the most important branch of
the advocat’s art”?*®® Pese a que entre quienes exponen tales ideas figuran tres
de los mas insignes procesalistas contemporineos {Calamandrei, Carnelutti y
Goldschmidt), y a la ideclogia inequivocamente liberal del primero y del ter-
cero de ellos*® me resisto a compartir sus pareceres. La circunstancia de que
en ocasiones la victoria se deba a la habilidad y aun a las malas artes de un
patrocinador sin escripulos,’! no significa, en manera alguna, que ésa sea la
finalidad del proceso: el hecho, por ejemplo, de que a veces los trenes descarri-
len, los buques se hundan o los aviones se estrellen, no autorizaria, en manera
alguna, a definirlos como medios de transporte que tienen por objeto conducir a
tales catdstrofes. El proceso, por tanto, no puede ni debe ser exhibido, y menos

Rocoo en la Prefazione al Trattato de MaNzINI (ed. de 1931), y b) la de que el proceso
germanico partiese a menudo de esa presuncién de culpabilidad, reflejada en los nombres
que algunos de sus textos dan a las partes (a saber: guerelloso al actor y sospechoso al
demandado), con la consiguiente repercusién sobre la mecdnica de la prueba: cfr. Arca-
vA-Zamona, Instituciones Fuero Cuenca, cit., pp. 313-4 y 329, asi como GoLbscrMIDT,
Derecho Procesal Civil (Barcelona, 1936), p. 15.

185 Cfr, CALAMANDREL, Processc e giustizia, en “Atti Congresso Dir, Proc. Civ.; 1950",
cit. (pp. 9-23), p. 23; Processo ¢ democrazia, cit., capitulo V, “La dialetticitd del pro-
cesso” (pp. 119-41; en la traduccién, pp. 146-73), Véase también PrieTo-CasTro, Prin-
cipios politices, at., p. 223,

138 CALAMANDREL, Il processo coms giuoco, en “Scritti Carnelutti”, cit, vol, IT (pp.
485-511), pp. 490-1.

187 Cfr. CARNRLUTTI, Sistema, ¢it., nGm. 505, que lleva el muy sig-ificativo epigrafe de
“Enga.ﬁo".

138 Cfr. GoLpscEMDT, Teoria gral proc., cit,, p. 58,

180 Cfr. ALCALA-ZAMORA, resefia del libro de MunxMan, The technique of advocacy
(London, 1951), en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntm. 6, abril-junio de 1952; pp. 160-2,
en relacién con una frase estampada en el forro de la obra.

140 Véase el trabajo de CaraMmanpmrzr referente a GoLpsomMIDT, citado en la notm
17, asf como Processo ¢ giustizia, cit., p. 23.

141 Acerca de ellas, ampliamente, Gomez Jimfnzz pe Cisneros, en s magnifica
aunque tendenciosa obra mencionada en la nota 41, passim.
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todavia por procesalistas eminentes, como una mezcla de esgrima,*? prestidi-
gitacién y loterfa, sino “como el mas perfecto medio de administrar justicia entre
los hombres”, y si esta meta no siempre se alcanza, atribuydmoslo a la falibilidad
humana y a las deficiencias del instrumental para lograrla.’*® La cuidadosa se-
leccién del personal judicial, las normas sobre ética forense,** la inhibicién
y la recusacién, el sistema probaterio, el régimen impugnativo, las multas pro-
cesales,'® la exigencia de las diversas clases de responsabilidad, etcétera, no son
dispositivos, desde luego, para que prevalezca la habilidad, sino para que triun-
fe la justicia.

19) d&’) Razonabilidad, y observancia del “debido procese”, como criterios ca-
ractevizadores de un enjuiciamiento liberal. Descarada, pues, la dialecticidad
como pauta para diferenciar el proceso liberal respecto del autoritario, el agudo
contraste que el genial pensador espafiol don Miguel de Unamuno establecié
entre regimenes totalitarios y liberales, a base de contraponer los verbos vencer
y convencer, que reflejarian las preocupaciones respectivas, brinda, a mi enten-
der, una de las guias para encontrar la solucion. Conforme a semejante enfoque,
todos los actos procesales que tengan por objeto persuadir de su fundamento
factico y/o juridico a su destinatario, se hallaridn bajo el signo del liberalismo.
Y aqui si estamos de acuerdo con Goldschmidt cuande atribuye esa finalidad de
convencimiento a los actos de obtencién (Erwirkungshandlungen),® integran-

142 Asf, el susodicho libro de Munkman, “fundamentalmente a lo que tiende es a
ensefiar la forma de dar pronto y bien la estocada en las contiendas ante los tribunales”;
v lanzado por esa pendiente, nada de extrafio tiene que se cierre con un capitulo “sobre
estrategia general y tdctica, terminologia militar esta que claramente descubre la indole
y finalidad del trabajo™, segln subrayo en mi mencionada resefia (supra, nota 139).

143 Cfr. ALcALA-ZAMORA, Procese, autocomposicién, cif., nim. 140.

144 Colegiacién y oralidad son, a mi entender, *las dos columnas sobre las que se alza
el prestigio de las grandes abogacias europeas”: ALcALA-Zamora, Misceldnea de libros
procesales, en “Rev. Der. Proc.” arg., cit., 1945, II, p. 83. Resulta por elle sorprendente
la resistencia a aceptar el principio de colegiacién obligatoria existente en paises como
Argentina y México, ya que sin la misma, la observancia de la £tica corporativa no podré
conseguirse: al abogado indeseable le bastard con no inscribirse en ninguna de las aso.
ciaciones profesionales que, en defecto del colegio ®inico, agrupan a un nGmere redu-
cidisimo de colegas, o con darse de baja si aquella a que esté afiliado toma alguna medida
contra él: cfr. ALcaLA-ZaMoRraA, Indole v eficacia de la jurisdiccién ejercida por la Junta
de Honor de la Barra Mexicana de Abogados, en “Revista de Derecho Espaiiol y Ameri.
cano”, nlm. 13, julio-septiembre de 1966, pp. 93-103.

145 Siempre que no lleguen a los excesos del proyecto Solmi de 1937 en Italia: cfr,
CALAMANDREL, Sul progetto preliminare Solmi, informe emitido en 1937 y que se repro-
duce en el vol. IV de sus “Studi” (Padova, 1939; pp. 103-213), nGm. 26 (pp. 178-8).
También la condena en costas impuestas o agravada en atencién a la temeridad del
litigante, puede alinearse entre las medidas tendientes a que en el proceso se abra paso la
justicia. .

146 Acerca de la traduccién de Erwirkungshedlungen al castellano, véase GoLpscammT,
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tes de la categoria mixima entre los de parte,*’ sélo que nosotros proyectamos
la idea con mayor amplitud, es decir, también a los del juzgador y a los de
cualesquiera otros sujetos procesales que persigan dicho propésito persuasivo.
Creemos, por tanto, que “el principio se extiende no s6lo a actos tan capitales,
como la demanda, la contestacién a la misma, la querella y la acusacién, los
medios impugnatives o la sentencia,™®"sino asimismo al sefialamiento por los
testigos de la razén de ciencia de su dicho,'® a las explicaciones y aclaraciones
de los peritos'®® y, muy especialmente, a la apreciacién de la prueba segiin las
regias de la sana critica”.*® A sensu contrario, Ia falta de motivacién de la sen-

Teor, gral. proc. cit., p. 102, nota 2, y el trabajo mio que se indica en la nota si-
guiente, p. 65,

147 Cfr. GorpscHMIDT, Prozess als Rechislage, cit., pp. 364-81; Derecho proc. civ.,
cit,, pp. 227-8 y 242, donde se les denomina “actos de postulacién’; Teor, gral. proe. cit.,
pp. 101-7; ArcaLA-ZaMORrA, Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt, en “Rev.
Der. Proc.” arg., 1951, I (pp. 49-76)}, pp. 65-7.

148 [,a fundamentacién de la sentencia —suprimida en ciertas épocas: infra, nota 152—
tiende no sblo a brindar el cimiento légice-juridico- de la parte dispositiva ¢ fallo (cfr.
CavaMaNDREL, La genesi logica della sentenza civile, en “Rivista Critica di Scienza Sociali”,
1914, y luego en sus “Studi”, vol. I, pp. 1-51; hecha la aclaracién de que en Processo e
democrazia, cit., nims. 7-10, el autor reacciona contra la concepcidn silogistica de la
sentencia y propende a una interpretacidén sentimental, por decirlo asi, de la misma), sino
también a convencer a las partes y, en términos méis amplios, a la comunidad de jus-
ticiables, de la justicia del pronunciamiento emitido.

140 Acerca de esta exigencia, que los cédigos hispanoamericanos mutilan con frecuencia,
reduciéndola a “razén del dicho™ (verbigracia, art. 369 céd. proc. civ. mexicano del dis-
trito), véase CARAVANTES, Tratado, cit., tomo II, pp. 203-4, donde expone sus antecedentes
doctrinales y legales en el derecho espafiol.

150 Véanse, por ejemplo, los articulos 626 y 628 de la ley de enjuiciamiento civil es-
pafiol y los 349 y 350 del cddigo distrital mexicano.

181 Avcard-Zamora, Principios téenmicos, cit., p. 22. Acerca de la sana critica, criterio
valorativo de la prueba instaurado por los articulos 147 y 148 del reglamento de nego-
‘tios contenciosos del Consejo Real de Espafia, de 30 de diciembre de 1846, véanse los
tiguientes trabajos: Couture, Las “reglas de la sana critica” en la apreciacién de Iz
prueba testimonial (Montevideo, 1941, y en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil”,
tomo I —Buenos Aires, 1949—, pp. 179-227) ; ALCALA-ZAMORA, Sistemas y. criterios para
la apreciacién de la prucba, en “La Rev. Der. Jurisp. y Admén.”, febrero de 1945, pp.
3342, y luego en mis “Estudios Der. Probat.”, cit., pp. 29-52; Idem, A propdsito de
libre conviccién y sana critica, en “Revista Juridica de Cérdoba”, Argentina, octubre-
diciembre de 1948, pp. 513-22, y en “Estudios Der. Probat.”, cit., pp. 79-89; PiNa, En
torno a la sana critica, en “Anales de Jurisprudencia”, abril-junio de 1948, pp. 565.76,
y luego en “Derecho Procesal (Temas)”, 2% ed. (México, 1951), pp. 137-48. Una muy
sucinta referencia a la sans critica, en la que para nada se toma en cuénta la literatura
especifica que acabamos de citar y si Gnicamente una simple mencién de Prizro-CasTRo
{quien apenas si roza el asunto), hallamos en NaceL, Dis Grundzige des Beweisrechis
im europdischen Zivilprozess: Eins rechtsyergliechende Studie (Baden-Baden, 1967), p.
74. Véase, ademds, infra, nota 154. Tampoco ha captado el alcance de la sana eritica,
fue ni siquiera menciona, Corpzro cuando frente a. Lzone rechaza el contraste entre libre
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tencia o el simple desdén hacia’ la misma;¥2 el monosilabico veredicte del ju-
rado,® y, aun cuando parezca paradéjico, la valoracién de la pruebaz a tenor
de la escueta libre conviccidn o conforme a una apreciacién global en que se
omita o escamotee la expresién de las razones que la hagan atendible,* nada
tendrian de liberales.

»

20) La otra guia estaria representada, segin al final del nbmero 10 indica-

conviccibn en estrito sentido y libre conviccidén razonada: cfr. su articulo Diatribe sul,
proc. accusai., cit., pp. 212-3.

252 Ha habido tiempos —y algunos de ellos, recientes: fines del siglo xvin y comien-
zos del x1x— en que la motivacidn de las sentencias estuvo prohibida so pretexto de evitar
cavilaciones a los juzgadores: véanse datos referentes a Espafia y Argentina, en ArcaLai-
ZaMoRA, Actos doctrina Goldschmids, ¢it.,, p. 71, nota 120. Y en nuestros dias, a propésito
del veredicto del jurado (véase nota siguiente) y de la posposicién de los fundamentos
con respecto al fallo, CaLAMANDREI habla de “crisis de la motivacién®, en el capitulo
IV de Processo ¢ democrazia, cit. La emisibn inmediata del fallo, a reserva de engrosarlo
después, es conocida en México {cfr., verbigracia, los articulos 87, 88, 396 y 439 -—véase
también el 495— cbd. proc. civ. distrital de 1932), aun cuando el uso de dicho verbo
por redactar sea un barbarismo que deba proscribirse: cfr. Berron Mucer, Cédigo de
procedimientos civiles para el Distrito y Territorios Federales: Bibliografia, concordancias,
jurisprudencia y notas (México, 1934), p. 56. Para una critica de la motivacién, tal como
suele practicarse en Italia, y un sefialamiento de correctivos a la misma, véase PinTus,
Indagine sulla motivazione delle sentenze, en “II Ponte”, julic de 1968 pp. 883-8.

- 158 Que como dice CALAMANDREI, “‘sembrava fatto apposito, come tante volte la pratica
ha dimostrato, per istigare i giurati a giudicare senza ragione: sicche il lore verdetto,
piuttosto che espressione di piti pura sensibilitd sociale, si reduceva spesso ad essere il trionfo
dell’ “irrazionale puro”, tanto pit pericoloso in quanto la sua irrazionalitd istituzionale lo
sottraeva ad ogni possibilitd di motivata impugnazione”: Processo e democrazia, cit.,
p. 100 {122, en )a traduccién). Y que como dije antes (supra, niim. 8 y nota 49), puede
transformar lo blanco en negro. No obstante ello, Devis Ecranpia se esfuerza por de-
mostrar gue la valoracién efectuada por los jurados ha de ajustarse asimismo a las reglas
de la légica y la experiencia; pero su tesis supone confundir la deliberacion {que, ade-
mis, no siempre se desenvutlve como tal) vy el veredicto, serie monosildbica de respuestas,
cuya motivacién se omite en absoluto. “Asi las cosas, exhibir comoe acto razonade uno
carente de razones de cualquier género y querer proyectar la idea de sana critica a un
documento donde no hay critica de ninguna especie, no puede ser més paradéjico™: resefia
mia del articulo de Devis, El moderno proceso civil inquisitivo y con libertad para apre-
cigr las pruebas (en “Rev. Ibercam. Der. Proc.”, 1965, nim. 1 —pp. 15-70—, pp. 36-9),
en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nim. 54, septiembre-diciembre de 1965, pp. 885-7.

154 Para la distincién tajante entre zang critica y libre conviccidn en estricto sentido,
o sea tal como la practican los jurados (supra, nota 153) o los tribunales de honor,
asi como acerca de los inconvenientes de la valoracién de la prueba en conjunto, véase mi
citado articulo, Sistemas apreciacidn prueba, nlm. 6, Principio de razonabilidad: véase
Linares, El “debido proceso”, cit., pp. VII-VIII, 29-31, 131.56, 179-82, 184-94, 196
¥y 212. Sobre la singular manera de proceder los tribunales de honor, v€ase el curiosisimo
episodic relatado por CALAMANDREI en Regole cavalleresche e processo (en “Riv. Dir
Proc. Civ.”, 1929, I, pp. 155-70, y Iuego en sus “Studi”’, vol. III, pp. 1-18), o el que
menciono. ¢n la nota 12 dé A propdsito. de libre conviccién y sana critica, cit.
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mos, por el debido proceso legal, con el alcance que alli le atribuimos. A este
proposito, y sin que se puedan identificar las dos manifestaciones, es induda-
ble que el due process of law coincide en no pocos aspectos, precisamente por
su significado liberal, con el fenémeno de la civilizacién del proceso penal por
obra del advenimiento del sistema mixto o anglofrancés,*® mientras que en -di-
recién opuesta, la penalizacién del proceso. civil, fruto de una corriente autorita-
ria, entronca a fin de cuentas con el sesgo impreso al mismo por Klein mediante
la reforma austriaca.’®® En todo caso, el pabellén del debido proceso legal am-
pararia una serie de principios y garantias fundamentales establecidos a favor
de los justiciables. Sin el prurito de formar una lista exhaustiva, anotaremos,
ante todo, la garantia de audiencia,’™ la publicidad de la instruci6n penal,*® el
derecho de impugnar las resoluciones judiciales adversas; la revisién, a favor del
reo, de sentencias firmes de condena, la prohibicién de la reformatio in pejus, el
recurso de casacién en beneficio del condenado a muerte'® y, pese a sus gravi-
simos inconvenientes, la ilamada libertad de defensa.'®® Todavia, en el cuadro
de enjuiciamientos que miren mis al interés de las partes que al de la adminis-
tracién de justicia como servicio piblico, segin expondrémos en el punto inme-
diato, cabe traer otras varias instituciones y férmulas: verbigracia, el diligencia-
miento de exhortos por los litigantes,® la percepcién de las multas procesales

156 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Teoria gral. proc. y ensehiganaza der. proc., cit, ntim. 36.

158 Ia frase penalizacién del proceso civil la encontramos, por ejemplo, en CALAMAN-
prE1, Sul progetio Solmi, cit, pp. 115-6, y en GorLpscHMIDT, Bemerkungen zum italienis-
chen Zivilprozessentwurf, en “Annuario di Diritto Comparato e di Studi Legislativi”, 1938,
fasc. IV (pp. 229-77), pp. 236-8.

157 Véase el articulo 14 de la vigente Constitucién mexicana de 5 de febrero de 1917,

138 Acerca de las garantias que debe revestir la instruccién penal, véanse los dos prime-
ros articulos de CorpeEro citados en la nota 26.

152 F] cual “se considerard admitido de derecho”, es decir, aun cuando el rec no hu-
biese recu.qido de la sentencia en que se le impuso la pena mixima: cfr. arts. 947 y
948 del capitulo (comprensivo de los articulos 947-53) que la ley de enjuiciamiento . cri-
minal espafiola dedicada a la cuestidn,

180 “Sostener que la defensa por si mismo debe admitirse como un homenaje a la L-
bertad individual, seria ¢l mis hermoso de todos los postulados, si en el juicio no existiera
mis interesado que el que quiere defenderse a si mismo. Pero esa idea, olvida que los
protagonistas del proceso son varios: en primer término, ademis del defensor de si mismo,
¢! adversario, que no tiene por qué padecer los efectos de la inexperiencia de su con-
tendor; en segundo término, el juez, que debe cumplir su misién altisima de dispensar
la justicia, sin que sea l6gico reclamar una amplia parte de su esfuerzo para reparar
errores de la impericia ajena; y en \ltimo término, el propio servicio de justicia, que re-
clama el mayor rendimiento con el menor esfuerzo posible. Y es tiempo y esfuerzo irre-
parablemente perdidos el que se invierte en enmendar, subsanar y perdonar los errores
de las partes. Un minimo de solidaridad social exige que la abogacia sc haga por los
abogados; no ya en bien de éstos, sino en bien, de la justicia misma”: Courure, Ds la
organizacién judicial y del régimen procesal (Montevideo, 1945), p. 45.

181 Véanse, por ejemplo, los articulos 291 (con la salvedad del 14, nGm. 5, relativo
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por la contraparte,’® la intervencién de acusadores no oficiales junto o en lugar
del ministerio piblico,’®® la transformacién de un juicio en otro por obra de
uno de los contendientes o de ambos,*®** la maxima de la verdad formal o apa-
rente,'*® y el concurso dominado por el principio de la autonomia de los acree-
dores.?#®

21) &) Servicio piblico judicial y concepcion autoritaria del proceso. Mo-
nopolizado hoy en dia el ejercicio de la jurisdiccién por el Estado,'®” su presta-
€i6n aparece como un serpicio piblico,'® que ha de acomodarse a las reglas
técnicas y juridicas estimadas mas convenientes para su mejor rendimiento.2¢®
Aun en la hipétesis de que la justicia sea gratuita para los justiciables™ el Esta-

al litigante pobre) de la ley de enjuiciamiento civil espafiola y 109 del cédigo procesal
civil mexicano del Distrito.

162 Véanse, por ejemplo, los articulos 167, 189, 302 y 352 c6d. proc. civ. del Distrito
en México.

188 Véase ALCALA-ZAMORA. Der. Proc. Pen., cit., tomo II; pp. 24-30 y 75-8, y Min,
Pib. Abog. Est., cit., pp. 55-6 y 58,

194 Asl, la del juicic ordinario en sumario a peticién de! demandado, cuando la ex-
cepcién de cosa juzgada sea la tnica que se oponga {(art. 261), o la del ordinario en
ejecutivo, sélo que ahora a solicitud del actor, si mediare confesién de la deuda duran-
te la secuela de aquél (art. 445). Afiadamos que conforme al articulo 462, cuando el
crédito que se intente cobrar esté garantizado con hipoteca, el acreedor podri escoger
entre el juicio hipotecaric, el ejecutivo y el ordinaric. Adem4s, las partes pueden acudir
al juicic arbitral, en lugar de utilizar el proceso ante juzgador phblico (arts. 609-10, con
las salvedades del 615, los tres del codigo mexicano del Distrito, al igual que los restantes
de Ia nota). Véase también el articulo 477 (conversién del juicio hipotecario en coneurse
de acreedores), asi como el 161 {decisién de una cuestién de competencia por el tercerista}.

165 Que opera esencialmente a través de la admisién que una de las partes hace de
bechos aducidos por la contraria y que produce los mismos efectos que la confesién:
ofr. arts. 266, 274 y 276 c6d. proc. civ. mexicano del Distrito.

108 Cfr., verbigracia, Kiscm, Grundriss des deutschen Konkursrechts, 6%/7* eds. (Mann-
heim/Berlin/Leipzig (1929), pp. 5-6; SteiN, Grundriss des Zivilprozessrechts und des
Konkursrechts, 3% ed. (Tiibingen, 1928), p. 406; Provinciarr, Manuale di diritto fallimen-
tare, 3* ed. (Milano, 1955), pp. 60-1.

167 Ni el arbitraje (a propdsito del cual habria que distinguir entre la institucidn en sf
y el nombramiento de los arbitros} ni la jurisdiccién eclesiistica, en los paises en que
se reconozea a sus sentencias efectos en el 4mbito estatal, suponen derogacién al principio
sentado en el texto, por razones que expongo en Der. groc. pen., cit., tomo I, pp. 185-6.

188 Al expresarme asf, en manera alguna quiero significar que la naturaleza juridica
del proceso pueda ser explicada conforme a la doctrina francesa del servicio piblico, sino
que el ejercicio de la jurisdiccidn, por el Estado da lugar a una actividad de esa indole:
cfr. ALcark-Zamora, Concepeiones menores proceso, cit., pp. 220-4,

189 Acerca del contraste entre téenica y derecho, cfr. CarNELUTTI, Sistema, ntm. 393,
¥ Guarnery, Sulls teoria generale del processo penale (Milano, 1939), pp. 74-6. Véase
también Carnacivi, Tutala giurisdizionale, cit., nim. 1,

170 Acerca de los pros y los contras de la justicia gratuita, en relacién con el régimen
politico de un pafs (mis concretamente: en atencién a que sea o no socialista), cfr.
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do ha de realizar fuertes erogaciones para administrarla (pago de funcionarios;
construccién, compra o alquiler de locales destinados a oficinas; gastos de ma-
terial), y, como es logico, aspira a extraer el maximo provecho de los desem-
bolsos realizados. A tal fin, si e] desbordamiento del principio dispositivo se
-traduce en prolongar y complicar la marcha del proceso, en forma, por ejem-
plo, que lo que podria ser hecho por diez jueces, necesite de veinte, es natural
que propenda a cercenar aquél —aunque, a decir verdad, el conservadurismo
de los ambientes forenses determine que suela Hacerlo con exceso de timidez-- "2
Ademas, el Estado ha de tomar en cuenta preocupaciones de tipo social o co-
lectivo relacionadas con la administracidn de justicia. A ese conjunto de facto-
res obedece que como reverso de los principios y garantias enunciados en el ni-
mero 19, encontremos los siguientes: la posposicion del contradictorio respecto
de una de las partes, que, al menos de momento, no es oida;'™ el secreto de la
instruccién, en cuanto favorece la averiguacién del delito, aunque redunde en
contra del presunto culpable;'”® las restricciones al empleo de recursos, como
medio de descongestionar los tribunales encargades de su conocimiento y de
refrenar el espiritu de litigiosidad;'™* la revisién, en contra del reo, de senten-
cias firmes absolutorias,'™ la posibilidad de la reformatio in pejus,)™ y la impo-

Avcari-Zamora, La justicia, segin la Constitucion espafiola de 1931 y sus leyes comple-
mentarias (conferencia dada en el “Institut de Droit Compar€” de Paris el Ie de junmio
de 1937 e impresa en mis “Ensayos”, ¢it., pp. 547-89), pp. 584-5.

171 Véanse los casos de resistencia forense a innovaciones progresivas que citamos en
la nota 24 de Autoridad y libertad, cit.

172 Fundamentalmente, la fase inicial del embargo preventitvo y del juicio ejecutive
y del procedimiento monitorio, puesto que la falta de contradictoriedad en el juicio con-
tumacial o en rebeldia no se debe a restriccidn legislativa, sino a la ausencia del demandado.

178 Véanse los dos primeros trabajos de CorpErc mencionados en la nota. 26.

174 Desde el sefialamiento de una summa grevaminis, hasta !a exigencia de un depbsito
con caracteres de multa preventiva si se pierde el recurso interpuesto, pasando por una
severa motivacién de los medics impugnativos y por la condena en costas preceptiva en
Ia hipétesis de desestimacién de recursos (cfr., verbigracia, los articulos 426, frac. I, céd.
proc. civ. mexicano del Distrito, en cuanto al primer extremo, y los 1692-4, 1698-9, 1748
y 1767 de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, respecto de los demés). Acerca del
‘espiritu de litigiosidad, cfr. CALAMANDREL, L'evvocatura ¢ la riforma del processo civile,
en “Studi”, cit., vol. I (pp. 295-350), nota & (pp. 300-3), y Arcari-Zamora, Enjuicia-
miento de animeles y de objetos inanimados, en la segunda mitad del siglo xx (en el
homenaje péstumo al procesalista argentino Mercader; en prensa), nota 64.

178 Admitida, por ejemplo por el § 362 de la Straprozessordnung alemana de 1877.
Acerca de sus adopcién en los codigos que hayan eliminado el sobreseimiento provisional
v conserven tan solo el definitivo o libre, véase lo que digo en La reforma del enjuicia-
miento penal argentino (Con motivo del proyecto Véle: Mariconde-Soler de cédigo para
la Capital}), en “Rev. Der. Proc.” arg., 1945, I (pp. 1-63) pp. 59-61.

178 Autarizada, verbigracia, por el articulo 528 del c6digo de procedimiento penal chi-
leno de 1906, que dice en su parrafo primero asi: “Aun cuando la apelacién haya sido
deducida por el reo, podri el tribunal de alzada modificar la sentencia en forma desfavora-
ble al apelante.”
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sicién de la carga del patrocinio, aun cuando ella, lejos de lesionar los intereses
de las partes, los favorecen, al ponerlas a cubierto de los males inherentes a la
libertad de defensa (supre, nota 160). Finalmente, desde el angulo de enjui-
ciamientos que se fijen de preferencia en la administracién de justicia como
servicio priblico, por encima del mero interés de los particulares en conflicto, en-
contrariamos ain: el diligenciamiento de los exhortos ex officio, la percepcién
de las multas procesales por el Estado, el monopolio acusador a cargo del mi-
nisterio ptiblico; el empefio de lograr la verdad material, real o efectiva, si bien el
afin -de alcanzarla pueda entrafiar serios peligros en materia penal, no siempre
captados por los entusiastas de la misma;'"" el deseo de incorporar instituciones
cual el contempt of court o la astreinte, como instrumentos para asegurar la obe-
diencia a los mandatos y resoluciones judiciales;'™ la difusién del juicio en re-
beldia contra inculpados ausentes, a fin de reducir la cifra de delitos que que-
dan impunes,'™ etcétera.’8¢

22) D) ;Pugna o conciliacidn? Si tras el recorrido efectuado quisiéramos
sacar alguna conclusién, ésta seria la de que no existe incompatibilidad alguna
entre liberalismo y autoritarismo en el proceso. Libertad y autoridad, en mode
alguno son términos antitéticos, so pena de identificar la primera con la algarada
y la subversién y la segunda con la reaccién y el despotismo, Asi las cosas, el
examen minucicso de un cédigo autoritaric —tomemos como prototipo la Zivil-
prozessordung austriaca de 1893, obra de Klein— mostrard cémo €l aumento en
los poderes del juez no se traduce en proscripcién de la iniciativa de las partes
.ni en supresién radical del principio dispositivo; viceversa, el andlisis igual-

1*7 Imaginemos la comisién de un homicidio acerca del cual no se disponga de prueba
testifical directa ni de aportaciones periciales (huellas digitales, por ejemplo} que permitan
dirigir el proceso contra una determinada persona, pero en el que medien sospechas res-
pecto de un cierto individuo (verbigracia, a causa de su enemistad manifiesta con la
victima}. Lanzados por la pendiente de lograr la verdad material a toda costa, ¢no se
corre el riesgo de que se coaccione, hasta llegar inclusive al tormento, a ese sospechoso,
que a fin de cuentas podria resultar inocente? Sobre el tema de la verdad material en el
derecho soviético, donde se la invoca a menudo, véase, por ejemplo, STARTSCHENKO, Das
Problem der objektiven Wahrheit in der Theorie des Strafprozesses, en “Rechtswissenschaft-
licher Informationsdienst”, julio de 1956, cols. 361-74 (resefia mia en "“Bol. Inst. Der.
Comp. Méx.”, mayo-agosto de 1957, p. 301).

178 Literatura sobre las susodichas instituciones: véanse los trabajos de R. Gorps-
cuMT, GELS! BDART, BovEr y MoLINA PasqQuEL que citamos en Examen cédigo Chihua-
hua, cit., pp. 2289, por circunscribirme a estudick escritos o traducidos al! castellano.

179 Acerca del juzgamiento en rebeldia en materia penal, véanse las indicaciones que
formulo en mis trabajos Justice pénale de guerre civile, cit, nim. 21, y La reforma
proc. pen. en el Perd, cit, nims. 65 y 66,

180 Recordemos, como reverse del concurso dominado por el principic de la autono-
min de los acreedores (supra, nota 166), el inspirado en el “burocritico” o de oficia-
lidad: cfr. ALcALA-ZAMORA, Salgado de Somoza y los concursualistas alemanes (primero
en folleto —Madrid, 1932— y luego en mis “Ensayos”, cit., pp. 63-94), pp. 85-6, passim.
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mente meticuloso de un cédigo liberal —sirvanos de modelo fa Ley de enjuicia-
miento ¢ivil espafiola de 1855, compuesta por Gémez de la Serna, o su sucesora
la vigente de 1881, elaborada por Manresa y Navarro— revelard cémo las
facultades con que cuentan las partes no suponen exclusién de las atribuciones
de que gozan los jueces, aun cuando luego éstos no siempre se acuerden de em-
plearlas.’®* M3is aiin: en algiin cédigo reciente, que acentué con exceso la ten-
dencia autoritaria, los imperativos de la realidad le obligaron a moderarla bajo
¢l influjo del principio dispositivo.’®® Por consiguiente, no se trata de tener que
escoger necesaria e ineludiblemente una de las alternativas —el Turco o el Papa,
Hitler o Stalin—, sino de mezclarlas de tal manera que tomando de cada una
lo mejor, se obtenga el enjuiciamiento més progresivo. En este sentido, nuestra
opinién coincide con la ya sefialada de Ondei (supra, nota 27). Ahora bien:
scndl serfa la combinacién ideal? En cuanto a la posicién del juzgador en el
proceso, he creido siempre que deben rechazarse por igual las figuras extremas
del juez-espectador, totalmente inerme e inerte frente a los mayores extravios
de las partes, y del juez-dictador, que, por el contrario, se ingiere a cada paso y
al buen tuntiin en la marcha del procedimiento, e inclinarse resueltamente hacia
la intermedia del juez-director del proceso,'® que interviene tan sélo cuando

181 Véanse algunos ejemplos de ello, en BeceRa, Magistratura y Justicia, cit., pp.
$43-34.

182 Aludimos al proceso civil yugoeslavo, segiin recuerda Bruns en el articulo suyo citado
en la nota 126. Ese retorno al principio dispositivo, acaso haya obedecido, mas que al
espiritu conservador de las profesiones forenses, a otros dos factores: “el normal desco-
nocimiento del juzgador respecto de los hechos, y la inconveniencia e inclusive inutilidad
de adoptar en materia civil resoluciones en contra del parecer concorde de las partes’;
reseiia mia de]l trabajo de Bruns, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, nfim, 22, enero-
abril de 1953, p. 346.

183 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Proceso oral-y abogacia (San Juan, Argentina, 1945), p. 27,
y Autoridad y libertad, cit., nota 38. Acerca de las atribuciones que en el”proceso poseen
o deben tener, respectivamente, las partes y el juzgador, véanse, entre otros, los siguicntes
trabajos, ademéis de los ya mencionados en las notas 19, 50, 56, 61, 73, 76, 78, 88, 93,
126, 133, 136, 145 y 153 del presente articulo: FArEn GumLLEN, El principio de autoridad
del juex en el proceso civil y sus Hmites (Sobre los presupuestos procesales), en “Revista
de Derecho Procesal” espafiola, 1951, pp. 187-213 (ponencia ante el Primer Congreso
Espaiiol de Derecho Procesal; resumen y discusién, en las citadas “Actas” del mismo,
pp. 13-5, 16-20 y 28-34) ; Roberto GoLpscERMIDT, Las funciones del juez dentro del proceso
civil en el momento histérico actual (ponencia presentada al Segundo Congreso Interna-
cional de Derecho Procesal —Viena, 1953—; publicada en diferentes revistas), en “Estu-
dios de Derecho Comparado” (Caracas, 1958), pp. 280-302; Fenecr (Carreras), Le
funcién del juez en la direccidn del proceso civil, en “Estudios de Derecho Procesal”
{Barcelona, 1962); Fazzavarl, La funzione del giudice neila direzione del processo civila,
en “Riv. Dir. Proc.”, 1963, pp. 64-72; Haescueip, Richtermacht oder Parteifreiheis: Uber
Entwicklungstendenzen des modernen Zivilprozessrechts, en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”,
1968, niims. 3-4, pp. 175-96.
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abusos, omisiones o desviaciones evidentes de las partes reclamen su funcién co-
rrectora, a un tiempo como jurisperito y como jurisprudente.

23) Mas dificil resulta la formacién de una lista invariable de principios, li-
berales unos y autoritarios otros, que sirva para la substanciacién de toda clase
de procesos. Circunstancias fluctuantes de lugar y de tiempo'®* y la existencia
de distintos tipos de proceso (supra, nota 72), adscritos a la satisfaccién de dife-
rentes exigencias procesales, impide un sefialamiento absoluto. “Sin embargo, en
términos generales, los principios que deben ingpirar un buen enjuiciamiento o
conducir a su reforma si no los satisface, serian: independencia e inamovilidad
del juzgador; unidad, independencia: respecto del Ejecutivo,'® y legalidad, en
la actuacién del ministerio publico; dispositivo, en cuanto a la promocién del
procesc civil, y mixto de acusacién estatal y particular, en materia penal, para
que la segunda supla las insuficiencias de la primera; inmediatividad en la asun-
cién de diligencias; sana critica, ‘para apreciar la prueba; contradiccidn, para
reunir el material del proceso, e instruccién, como freno de los extravios de las
partes y como complemento de su deficiente actividad; escritura, para fijar el
tema litigioso, y oralidad, para su discusién; concentracién en el desarrollo del
procedimiento; publicidad, dentro de los limites que le son propios;'® bilateri-

184 Véase CALAMANDREL, La relativitd del concetto d’azione, cit., passim, asi como
KaurMann, Sulla concerione del diritto in termini di azione (en “Riv. Trim. Dir. e
Proced. Civ.”, 1966, pp. 269-87), p. 287.

188 Segin sostuve ya en mi primer trabajo de indole procesal, Lo que debe ser el minis-
terio piblico (en “Rev. Gen, Legisl. y Jurisp.”, eit., noviembre de 1929, pp. 519-31, y
luego en mis “Estudios”, pp. 1-22); véanse también Der. proc. pen., cif., tomo I, pp.
387-90, y Min. Pib. y Abog. Est., cit., pp. 52-6,

188 I3 publicidad activa constituye, desde luego, garantia esencial de un buen enjuicia-
miento: aunque no concurra a todas las audiencias, basta la posibilidad de que el piblico
pueda asistir, para que se ejerza sobre la administracién de justicia una saludable vigi-
lancia. Pero al mismo tiempo, seria negar la evidencia desconocer que la publicidad se
desvia a veces de su verdadero cometido, hasta degenerar en coaccién, o se interesa sdlo
por lo truculento y aun morboso, sin que tales riesgos se conjuren siempre mediante las
restricciones que. .. conducen al desarrollo de los debates a pueria cerrada...”: Arcari-
ZAMORA, Der. Proc. Pen., cit,, tomo II, pp. 214-5. En otro sentido, el sistema de la dis-
cusién publica de la sentencia ante la Suprema Corte de Justicia de México, ademis de
que no tiene nada de original —PerrRAUD-CHARMANTIER recuerda cémo hubo de ser su-
primida en Francia por Felipe V en 1320, ante contingencias tan desagradables, como
la de que los magistrados se viesen atacados o desafiados por litigantes vencidos: cfr. su
libro Le secret professionnel: Ses limites, ses abus. Etude théorique & pratigue (Paris,
1926), pp. 64-5~-, ofrece mayores inconvenientes que ventajas, segiin hemos puesto de
relieve, PinA, La publicidad en el periodo de formacién de la sentencia {en “Derecho
Procesal (Temas)”, ¢it., pp. 101-8, y yo en Amparo y cesacién (en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
niim. 61, enero-marzo de 1966, pp. 79-96, y en ¢l volumen “El control de Ia constitucio-
nalidad de las leyes en el derecho comparado”, de Mauro CapPELLETTI —México, 1966—,
pp. 87-104), nota 48,
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dad, juez natural, identidad fisica del juzgador, libertad formal condicionada
fundamentacién, moralidad, e impugnabilidad motivada.” 287 ¥ 188

187 Con algin insignificante cambio, todo este parrafo final proviene de mis Principios
técnicos, cit., p. 23, que a su vez deriva de Proceso, autocomposicidn, cit., nim. 132.-

183 Addenda: A causa del tiempo transcurride desde la redaccién del articulo (supra,
nim. 1) hasta su aparicién en Italia, ha sido necesario actualizar diversas notas, Con
objeto de no perturbar la composicién tipografica, ya paginada, recogemos tales adiciones
mediante una nota final.

Nota 10: También Rurz-JaraBo v BagQuEro, presidente actual del Tribunal Supremo
espafol, sostiene, al referirse al autogobierno de la judicatura, que el mismo «tiene como
postulado indeclinable una absoluta dependencia del Jefe del Estado»: La misidn de
juzgar (Madrid, 1969}, pp. 58-9. Huelga decir que la gravedad de esa supeditacién se
acentia de manera alarmante en un régimen totalitario (infre, ndm. 7), como el vigente
en Espafia.— Nota 15, sub. B: En junio de 1969 un nuevo intento de reforma procesal
civil uruguaya ha sido encomendado al profesor VEscovi, quien es probable tenga en
cuenta orientaciones del proyecto Couture— Nota 25: Resefia mia del libro Processo «
ideologie, de CapPELLETTI, en “Revista de Derecho Procesal Ibercamericana™, 1969,
pp. 1007-10.— Nota 35: Véase también DenTI, L’evoluzione del diritto dells prove nei
processi civili contemporanel, en “Riv. Dir. Proc.”, 1965 (pp. 31-70), pp. 37, 59, 62 y 63
{traduccién y notas suplementarias mias, en *“Boletin Mexicano de Derecho Comparado™,
nam. 6, septiembre-diciembre de 1969, pp. 541-81).-— Nota 45: Agreguemos, en relacidn
con la justicia soviética: a) la informacién, en no pocos puntos tendenciosa a favor del
régimen comunista, de B. Jort, Un procés politique en U.R.S.5.: Le procés du «bloc des
droitiers et de trotskistesy antisoviétiques (sobretiro de la “Revue de Droit Pénal et de
Criminologie” belga, octubre de 1938}, y b) el capitulo a ella consagrado (“La confesién
voluntaria, Justicia de Moscli. 1927-1953”; pp. 275-346) en el volumen de Egon Ers,
Enigmas de los grandes procesos (titulo dado a la traduccibén de IHusion der Gerschtigkeit)
(Barcelona, 1967}, donde también se dedica uno al terror nacionalsocialista {«La arbi-
trariedad sin mascara. La “justicia” bajo el régimen nazi. 1933-1945», seguidas de un
apéndice sobre «Los campos de concentracién y exterminio en la Alemania de Hitlers;
pp. 365-419).— Nota 55: Sobre orientacibn socialista en la esfera del enjuiciamiento, véase
Cao, Esigenze sociali ed individualismo nel processo civile, en “Studi per Chironi” {Mi-
lano, 1915}, pp. 41 y ss., mencionado por PENTI, 0b. ¢it. en la adicién a !a nota 35, p.
41, nota 34— Nota 6J: Rescfia mia del libro de Bazarte CerpAN, en “Bol. Inst. Der.
Comp. Méx.”, nim, 58-59, enero-agosto de 1967, pp. 262-5— Nota 62: 2* edicién de
Proceso, autocomposicién y autodefensa, México, 1970.— Nota 118: Al cabo de treinta y
tres afios, o sea en 1969, logré saber que la primera parte de mi articulo El sistema pro-
cesal de la ley relativa a vagos y maleantes llegé a publicarse en Espafia la vispera de la
guerra civil, en la “Revista de Derecho Pidblico™, ndms, 55-56, julio-agostc de 1936, pp.
201-14.— Nota 119: Sobre represion del bandolerismo, véase dltimamente, HerNANDEZ
GirBaL, Bandidos célebres espafioles (En la historia y en la leyenda) Primera Serie (Ma-
drid, 1968), passim.— Nota 127: Resefia mia del libro de Suemro, en “Bol. Mex. Der.
Comp.”, 1970, ntm. 7, pp. 163-6. Sobre modos terribles de ejecutar la pena de muerte,
véase también el volumen de José E. Lroris, Enigmas del mundo del crimen, 2% ed.
(Barcelona, 1966), pp. 307-12,— Nota 151: Resefia mia del libro de Nacey, en “Bol.
Mex. Der, Comp.”, 1970, ndm, 7, pp. 158-9.— Nota 174: Acerca del espiritu de litigio-
sidad, cfr. Caramanprel, L'avvocatura ¢ la riforma del processo civile, en *Studi”, cit.,
vol. I (pp. 295-350}, nota 6 (pp. 300-3), y ALCALA-ZAMORA, Enjuiciamiento de animales
v de objetos inanimados, en la segunda mitad del siglo xx (en ¢l homenaje pbstumo al
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procesalista argentino MERCADER; en prensa, asi como también en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
nfim. 79-80, julio-diciembre de 1970), nota 64— Nota 176: El cédigo de procedimiento
penal chileno autoriza asimismo la reformatic in pejus con motive de un recurso de
casacién (cfr. su art. 548),

Ultima hora: Nota 11: El articule de Macuapo GuUiMaRrAEs se reproduce en sus Estudos
de Direito Processsual Civil (Rio de Janeiro-Sdo Paulo, 1969; resefia mia en *Rev. Der.
Proc. Iberoam.”; 1470, niim. 2, pp. 427-31), pp. 128-36.-— Nota 68: cfr. también ArLcaLA-
ZAMORA, Judicial Protection of the Individual against the Executive in Mexico (en el
volumen que recoge el Coloquio de Heidelberg de 1968 sobre el tema: New York, 1970),
pp. 1157-77.— Nota 111: Despacho saneador: viéase el articulo 360 del Anteprojeto de
eddigo de processo civil (Rio de Janeiro, 1964) elaborado para Brasil por Buzam.—
Nota 119: Represién reciente del bandolerismo en Espafia: véanse los textos legislativos
de 1° de marzo de 1940, 2 de marzo de 1943, 18 de abril de 1947 y 21 de septiembre
de 1960, hecha la aclaracién de que con frecuencia se han aplicado a enemigos politicos,
muchisimos de los cuales fueron muertos sin previa condena jurisdiccional: cfr. Her-
NANDEz PETIT, La Guardia Civil, en “Los Domingos de A B C” (7.IX-1969; pp. 26-
33), p. 31
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ADDENDA ET CORRIGENDA

A) TEXTO: Ndm. I: A causa del retraso en la aparicién de la versién italiana de este
ensayo, donde el texto mexicano habla de *‘tres afios”, aquélla lo hace de “cuatro”.

B} NOTAS: {*) Estrecha conexién con el asunto aqui abordado guarda el tema se-
gundo de los examinados en el “Quinto Congreso Internacional de Derecho Procesal”
(México, 12-18-111-1972), a saber: Liberalizacidn y socializacién del proceso, acerca del
tual presentaron ponencias nacionales los profesores Scwar (Alemania Occidental}, Gue-
RREr0 LeconTe (Argentina), Fascuing (Austria), Da Smva Pacmeco (Brasil), Devis
Ecuanpfa (Colombia), Serra Domincurz (Espafia), Perror (Francia), CAppELLETTI
(Italia), Mepina Lima (México), Barrios pe Anceris (Uruguay) y Roorfouez U. (Ve-
nezuela). La ponencia general estuvo a cargo del profesor alemin Bauvr— (174} Enjui-
ciamiento de animales: publicado en el *Libro homenaje a Amilcar A. Mercader: Proble-
mética actual del derecho procesal” (La Plata, 1971), pp. 93-139, y en “Rev. Fac. Der.
Méx.”, nGm. cit, pp. 987-1030,

C) REMISIONES: Los trabajos mios que se citan en las nofas que en seguida men-
ciono, se reproducen todos en la presente obra, en los ndmeros que a continuacién de
cada una de aquéllas se indican: I13: supra, nim. 20; 3!: infra, nom. 23; 33: infra,
ntm. 22; 37: supra, ndm, 5; 38: supra, nim. 3; 39: supra, ndm. 8; 45: infra, nGm. 28;
46: suprg, nim. 19; 49: infra, nGm. 29; 50: supra, ndm. 15; 53: infra, ntm. 26;
59: infra nim. 24; 62; supra, niims. 8 y 7, respectivamente; 66: supra, nium, 1; 78; supra,
nim. &; 81: supra, nGm. 11; 118: supra, ntm. 4; 126: supra, nimy. 18 y 17, respecti-
vamente; I47: supra, nim. 14; 183: supra, ntm, 12
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