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8

ALGUNAS CONCEPCIONES MENORES ACERCA DE LA
NATURALEZA DEL PROCESO *

A) Frjaci6n pe propGsrTo. B) CRITICA DE LAS PRINGIFALES CONCEPCIONES
mENORES: 4) El proceso como estado de ligamen (Kisch); ) La concep-
cién francesa del proceso como servicio phblico; ¢) La construccién histérico-
sociolégica de Benjamin Cardozo; d) Las sucesivas posturas de Carnelutti en
cuanto al fin y naturaleza del proceso; su tesis del enjuiciamiento criminal
como jurisdiccién voluntaria; el retorno al juicio ¢) El proceso como modifi-
cacién juridica y como “misterio” (Satta); f) El reemplazo del proceso civil
por la jurisdiccibn voluntaria (Baumbach); g) La instancia y la relacién
procesal (Machado Guimardes); k) El “acuerdo” como nocién clave del
proceso (Sentis Melendo) ; i) El proceso y Ja voluntad vinculatoria autirquica
de 1a ley” (Podetti); j) El proceso como institucién (Giménez Fernindez,
Guasp, Couture, etc.); k) El proceso como reproduccién juridica de una inter-
ferencia real (Lois Estévez) ; {) El proceso como entidad juridica compleja (Fos-
chini); m) El proceso como juege (Calamandrei}; n) Referencia a otras
posiciones. C) GoncLusiON,

1) A) Fijacién de propdsito—Junto a las explicaciones y teorfas fundamen-
tales acerca de la naturaleza del proceso,' —a saber: las dos privatistas, que

* Trabajo escrito para los Estudios que la “Unién de Profesores Universitarios Espa-
foles en el Extranjero”, tuvo el propésito de ofrecer a la Universidad de México con
ocasién del IV Centenario (1551-1951) de su fundacién. Debido a dificultades presu-
puestarias, la “Universidad Nacional Auténoma de México” no pudo encargarse de edi-
tar el volumen correspondiente; y su costo resultaba inaccesible para las posibilidades
econdmicas de quienes lo compusimos, entre ellos muchas de las figuras méximas de la
cultura espafiola, lanzadas al destierro (y las més de ellas actualmente fallecidas) por
un régimen caracterizade por su implacable persecucién del pensamiento. Mi aportacién,
la més modesta del conjunto, se publicé en la “Revista de Derecho Procesal” argentina,
1952, I, pp. 212-77.

1Con algunos cambios y supresiones y la incorporacién de las notas, los ndmeros 1-4
provienen del resumen que con fecha 31-VIII-1951 remitimos al Congrese Cientifico
Mexicano, organizado para conmemorar el IV Centenaric de la UNAM.,, al cual
quisimos haber presentado también el trabajo completo (cfr. Boletin 2, p. 121), pero

Jo impidié la premura del plazo. Al resumen acompafiaba el sumario, ahora ampliado
con varias ribricas.
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imaginaron respectivamente, el proceso como un contrato o un cuasicontrato,®
y las dos publicistas, que lo consideran, a su vez, cual una relacién juridica?
o una situacién de derecho—,* han surgido, en lo que va de siglo, diversas

2 Para la exposicibn y critica de las mismas, véanse Wiassak, Die Litis contestatio
im Formularprozess (en “Breslauer Festgabe fiir Windscheid”, 1888); Diana, Alcune
considerazioni sul cosidetto contrato giudiziale (Milano, 1901); MorTarA, Commentario
del codice ¢ delle legpi di procedura civile (4* ed., vol. II, Milano, 1923, nims, 431-5
—como expositor més representativo cita al espafiol CARLEVAL, aunque sin indicar su
nacionalidad: cfr. p. 532, nota 1—); Ugo Rocco, L'autoritd della cosa giudicata ¢ i
suoi limiti soggettivi (Roma, mcMxvn; cap. IV, nfims, 23-42); Luigi Ferrara, Fecchie
8 nuove configurazioni processuali (L'elemento convenzionale nel processo civile) (en
“Moderni problemi del diritte”, Milano, 1938, pp. 129-154); Puormese, Processo privato
¢ processo pubblico: Contributo allindividuazione dei loro caratteri nella storia del diritto
romano {en “Rivista di Diritto Processuale’, 1948, I, pp. 63-109); en castellano, AvLsiNa,
Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal civil y comercial, tomo I (Buenos Aires,
1941), pp. 239-41; Couture, Fundamentos del Derecho procesal civil (1* ed., Buenoa
Aires, 1942), pp. 60-66; ArcaLi-ZaMora, Derecho procesal penal, vol. 11 (Buenos Aires,
1945), pp. 101-9, y Proceso, autocomposicién y autodefensa (México, 1947), p. 115-8;
cfr. ademdis, infra, nota 187. Estas concepciones no serian hoy en dia aprovechables ni si-
quiera para explicar la indole del arbitraje o la del juicio convencional (cfr. infra,
notas 33 y 186). La propia doctrina francesa, tan rezagada, se alzd hace ya bastante
tiempo contra el abuso de la idea de cuasicontrato en materia procesal: cfr. Zarzvcxr,
ob cit, en la nota 305, p. 84, en relacién con un articulo publicado en 1914 en la “Revue
trimestrielle de procédure”.

8 Literatura fundamental acerca de la misma {(aparte de las obras generales): BiiLow,
Die Lehre von den Processsinreden und die Processuoraussetzungen (Giessen, 1868);
Kourer, Der Prozess als Rechisverhiliniss: Prolegomena zu einem System des Civil
prozssses (Mannheim, 1888); Luigi Femmawra, La nozione dei rapporti processuali (en
“Saggi di diritto processuale”, Napoli, 1914, pp. 1-99); Smva MeLErO, Contribucidn
al estudio de la relacidn juridica procesal (en “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”; Madrid, 1930, pp. 156-169); reproducido en “Revista General de Derecho
y Jurisprudencia”; México, 1931, pp. 501-13; Cmiovenpa, Rapporio giuridico proces.
suale ¢ litispendenza (en “Riv, Dir. Proc. Civ.”, 1931, 1, pp. 1-24). Para su critica: ante
todo, GoLpscEMmT (véase la nota siguiente) y, en segundo lugar, Rrcca-Barpenis, Due
concetti infecondi: “negozio” e “rapporto processuale” (en “Riv. Dir. Proc. Div.”, 1930,
II, pp. 191-7, con Postilla de CarnrruTTi, pp. 198-9) y Progresso o regresso intorno ai
conceili di negozio e rapporio processuale (en rev., cit, 1931, 1, pp. 170-3); INvREa,
Contro i concetto dei pressuposti processuali (en rev. «cit., 1931, II, pp, 100-13) y La
giurisdizione concreta ¢ la teorica dal rapporio giuridico processuals {(en rev, cit,, 1932,
I, pp. 24-60); ParLanzs, Critica de las doctrinas sobre la relacién juridico-procesal (en
‘“Revista de la Escuela Naciona! de Jurisprudencia”, ném. 31, julio-septiembre de 1946,
pp. 19:32); véanse también las objeciones de Kiscu, SarTa, Sentis y Pooerm, en los
nfimeros 5, 6, 22, 28, 29 y 30 del presente trabajo. El libro de BiLow hi comenzmado
a ser traducido al castellano, bajo el titulo La teorfa de las excepcionss procesales y los
presupuastos procesales, por el Dr. Miguel Angel Rosas LicHTSCHEIN, en el “Boletin
del Instituto de Derecho Procesal” de la Universidad del Litoral, ntm. 4 (Santa Fe,
1952), pp. 59-72.

4 Desenvuelta por James GorpsceMiDT en su libro Der Prozess als Rechislage: Eine
Kritik des prozessualen Denkens (Berlin, 1925) y luego acogida en sus libros Zivil-

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/lz6Hw45

CONCEPCIONES MENORES ACERCA DEL PROGESO 379

concepciones que calificamos de menores, sin propésito despectivo algunc y
sf s6lo para indicar que, o no han alcanzado el arraigo y la difusién de las que,
en contraste con ellas, llamariamos mayores, o bien han sido desenvueltas en
trabajos de envergadura y aparato cientifico incomparablemente menos amplios:
no en libros, sino en folletos, articulos de revista, pasajes aislados de una obra
general e inclusive fragmentos de alguna resefia bibliografica.

2) Excepto Ia de Satta y la de Sentis (cfr. infra, nlims. 22 y 27-29), esas
concepciones menores son de indole publicista. Las viejas explicaciones priva-
tivas debemos, pues, considerarlas definitivamente sepultadas, aunque todavia
conserven algunos partidarios entre quienes, en el foro y hasta en la citedra,
siguen la evolucién del pensamiento procesal con extraordinario retraso.® Tales
doctrinas surgen de una doble comprobacién: por un lado, de la observacion
hecha por Goldschmidt, a tenor de la cual, la tesis de la relacién juridica, enten-
dida por cada autor a su manera, hasta desembocar en antagonismos evidentes,
no brinda (por lo menos mientras no se la reelabore a fondo) cimiento firme
para sobre €l alzar la construccién referente a la naturaleza del proceso; vy,
por otro, la de que a su vez, la teoria edificada por Goldschmidt merced a un
titdnico esfuerzo, si bien ha sido aceptada en particulares aspectos® o seguida
en determinados puntos,” no ha encontrade acogida, desde 1925 hasta la fecha,

prozessrecht (1% ed., Berlin, 1929; 2% 1932; trad. espafiola, Dereceho procesal civil. Bar-
celona, 1936), Problemas juridicos y politicos del proceso penal (Barcelona, 1935) y
Teoria general del proceso (Barcelona, 1936). Para la critica, cfr. los trabajos mencio-
nados por el propio GoLpscHMIDT en las notas de la pigina 9 del Derecho procesal civil,
y como mis accesible, la resefia de Caramanorer en la “Riv. Dir. Proc, Civ.": véase
infra, nota 300; con posterioridad, Luna, El proceso, ses una relacidn o una situacidn
juridica? (en “Revista de los Tribunales”, 17-1-1931); Cavramanorel, Un maestro de
liberalismo #rocasal (en “Estudios en memoria de James Goldschmidt, vol. I, Buenos
Aires, 1951, pp. 159-67), y Liemman, La obra cientifica de James Goldschmidt y la
teoria de la relacién procesal {(en “Estudios”, cits., vol. II, pp, 57-73)}; véase también
nuestra biobibliografia del maestro, tanto en el apéndice de su obra péstuma, Problemas
generales del Derecho (Buenos Aires, 1944, pp. 141-166), como en nuestros Ensayos de
Darecho Procssal (Buenos Aires, 1944, pp. 693-706). La doctrina procesal de Gorpscra-
MIDT se asienta en un segundo pilar, constituido por Materielles Justizrecht (Rechisschutz-
anspruch und Strafrecht) (en “Fesigabe fiir Hiibler”; Berlin, 1903; trad. castellana de
Catalina GnrousMANN, Derecho justicial material [Pretensién de tutela juridica y Derecho
penal], en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1946, I, pp. 1-68).

8 Cfr. Arcavi-Zamora (y Levene, h.), Derecho procesal penal, tomo II, pp, 108-9,
notas 12 y 13. En una postura de trinsito entre la teoria del cuasi-contrato y una con-
cepcién phblica del proceso civil se manifestd D. Angel Ossorio, en Observaciones al
proyecio de cédigo de procedimientos civiles y comerciales (Cérdoba, Arg, 1941}, p. 6.

¢ Por ejemplo: en cuanto a la nocién de carga (en contra, Guasr, infra, nota 234)
0, aunque con mayores reservas, a propdsito de la necesidad de nuevas categorias juri-
dicas para explicar los fendmencs procesales, etcétera.

7 Como el concerniente a la clasificacién de los actos procesales de parte, adoptada
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en ningin tratadista ¥ como base de una sistematizacién, salvo, claro esti, las
efectuadas en aleman o en castellano por el propio padre de la criatura (cfr.
supra, nota 4).

3) El examen, que en seguida acometeremos, de las diferentes concepciones
menores, responde no tanto a un propdsito informative como critico, para poner
de relicve, en plan de balance cientifico, lo que en ellas exista de inditil y lo
que haya de aprovechable para la dilucidacién definitiva del magno problema
constituido por la naturaleza del proceso, donde las oscuridades y las sombras
acaso sean a(in mayores que en orden a la accién. En todo caso, si frente a &ta
las doctrinas abstractas van cada dia ganando terreno y conquistando més adep-
tos,® frente a aquél la teoria de la relacién juridica, que parecia, pese a sus
variantes, haber atraido los pareceres mis opuestos, se ha debilitado en el

por Rosexsero (cfr. Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 2° ed., Berlin, 1929,
pp. 169-71) y en algunas de sus subdivisiones por ScHONKE (Lehrbuch des Zivilpro-
zessrechts, 7% ed., Karlsruhe, 1951, pp. 125-6); véase también GuarNERI, ob. cif. en
Ia nota 39, p. 82, Hasta cierto punto, la dos categorias de actos de parte establecidas
por GoLpscaMIDT (a saber: Erwirkungs v Bewirkungshandlungen) son también acep-
tadas por BeTTt en Per una classificazione degli atti processuali di parte (“Riv. Dir. Proc.
Civ.”, 1928, I, pp. 106-24). Acerca del tema, ArLcarA-ZaMora, Los actos procesales en
la doctrina de Goldschmidt (en “Estudios” en su honor, vol. I, pp. 49-76): ahora, infra,
Estudio Nimero 14,

8 Las opiniones més favorables a GoLpscHMIDT, pero sin llegar a adhesién plena, las
encontramos en PopeErTr (véase infra, nota 297), GUarNErt (cfr. ob. cit. en la nota 38,
niims. 26-8, pp. 76-85) vy, sobre todo, en Eberhard Scammwr, Las repercusiones de la
obra cientifica de James Goldschmidt sobre la legisiacién y la ciencia de Alemania {en
“Estudios”, en su honor, vol. II, pp. 281-93, y concretamente 290-3). PreTo-Castno,
a su vez, rechaza que el proceso sea una situacién juridica, pero acepta que integre
un conjunto de situaciones juridicas (tesis pluralista, que se corresponderia con la de
CARNELUTTI respecto de las relaciones: cfr. infra, nim. 12} y reconoce, ademis, que
“la totalidad de la critica del erudito procesalista es totalmente aprovechable y ha sido
en extremo aleccionadora™ (Derecho procesal civil, tomo 1, Zaragoza, 1946, p. 8). Véanse
también infra, nim. 44 (FoscHINI) y nota 297,

?En contra de lo que en su famosa leccién de apertura de curso sobre L'azions nel
sistema dei diritti supusc en 1903 CHIOVENDA, enemigo de dicha corriente (cfr, el
nim. 5 del] citado trabajo, en “Saggi di Dir, Proc. Civ.”, vol. I, Roma, 1930; trad. cas-
tellana, vol. I, Buenos Aires, 1949). En contra asimismo de las teorias abstractas, Pa-
1ranes, Los inconvenientes de la erudicion (en “El Universal”, México, 10-VI- 1947),
articulo muy inferior a otros suyos, acaso por no ser las columnas de la prensa diaria,
sino las piginas de las revistas especializadas, el lugar adecuado para tratar asuntos
cientificos,

10 Asf, los de hombres tan dispares, como Bilwow, Wacwe, KoHLER o HeLLwio Ale-
mania; CHioveNDA ¥ CARNELUTTI en Italia, e incluso los de quienes niegan la unidad
del derecho procesal, como los italianos MaNzinI y FLomian o los espafioles Gémez Oxn-
BANEJA (cir. infra, nim. 48) y Smva MeLEso (cir. infra, nota 310).
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Gltimo cuarto de siglo —hoy, casi medio siglo—'* por la obra combinada de
la critica demoledora de Goldschmidt y del nacimiento de nuevas teorias expli-
cativas, puesto que la mayoria de las que vamos a comentar se formulan desde

1925 hasta la fecha.

4) Bueno seri aclarar que nuestra aportacién a los Estudios que la “Unién
de Profesores Universitarios Espafioles en el Extranjero” ofrece a la Universidad
de México como homenaje y demostracién de gratitud con motivo del IV cen-
tenario de su fundacién [véase supra, nota *], no pretende ser exhaustiva y,
por tanto, se ocupard tan solo de las concepciones menores que el autor ha
podidoe consultar de manera directa®® y que posean, al mismo tiempo, el mi-

11 GoLpscHMIDT, por ejemplo, destaca el cardcter ornamental que la doctrina en cues-
tién presenta en las sistematizaciones de derecho procesal, donde se le rinde homenaje
Inicial, pero sin que después se perciba su trascendencia en el resto de las obras (cfr.
Pruzess als Rechtslage, pp. 148-9); RoSENBERG, pese a seguirla, afirma su nulo o escaso
valor para la sistemética de nuestra disciplina (cfr, ob y ed. cits, p. 315); HecLER, por
altimo, estima que en Jas nuevas exposiciones, la relacién juridica procesal desempefia
un papel similar al del soberano en los Estados de régimen parlamentario, ante el cual se
hace una reverencia, pero que nada tiene que decir y a quien en lo sucesivo no se mo-
lesta (cfr, Zum Aufbau der Systematik des Zivilprozessrechts, en “Festgabe fiir Philipp
Heck, Max Riimelin, Arthur Benno Schmidt’, Tubingen, 1931, pp. 227-8), Sin embargo,
a ella sigue fiel la doctrina alemana mis reciente (cfr. PourE, La letteratura tedesca del
dopo guerra nel campo del diritto processuale civile, en “Jus®, Milano, junio de 1952,
p. 247), con excepcién de Niesg, que se inspira en GoLpscuammnr (cfr. Doppelfunktionelle
Prozesshandlungen, Gottingen, 1950, pp. 37 y ss.); y otro tante sucede en las dltimas
obras italianas: cfr., por ejemplo, CaALAMANDREL, Istituzioni di diritto processuale civile
secondo il nuovo codice, vol. T (2% ed. Padova, 1943; trad. castellana, Buenos Aires,
1943), §§ 46-8; Leong, Lincament: di diritto processuale penale, vol. I, Napoli, 1949),
pp. 63-74; LiEBMAN, Corso di diritto grocessuale civile {Milano, 1952), pp. 28-30 (véase,
ademas, supra, nota 4); RepenTI, Diritte processuale civile, vol. I (2% ed., Milano, 1952),
pp. 120-4, Igual panorama brinda la produccién de lengua castellana: ademis de Bece-
fia en sus Lecciones mimeografiadas, recordemos: ArsiNa, Tratado, vol. I, pp. 241-3 y
247-60; CouTurg, Fundamentos (sélo en la 1* ed., pp. 66-9); DE LA Praza, Derecho
procesal civil espariol, vol. 1 (2% ed., Madrid, 1945), pp. 14-8 (y luego en diferentes
epigrafes: pp. 147, 201, 297, 367, 395, 423, 571); Gomez OreaNEJA ¥ HEerce (cfr
infra, nota 307); De PiNa y CastiLo Larrafaca Instituciones de Derecho procesal
civil (2* ed., Mé&xico, 1950}, pp. 167-77; De Pina, Curso de Derecho procesal del tra-
bajo (México, 1952}, pp. 101-5. En otros idiomas, citemos a PonTEs DE Miranpa, Co-
menidrios 8o cédigo de processo civil, vol. I {Rio de Janeiro, 1947}, pp. 16-9. En cuante
a las desviaciones respecto de la trayectoria sefialada, son el objeto del presente trabajo.

12 Por dicha causa, no nos ocupamos del articulo de Bariei, La esencia del proceso
(el proceso y la funcidn administrative), en *Rev. Gen, Legisl. y Jurisp.”, julio-agosto de
1947, pp. 5 ¥ ss. A juzgar por la resefia de Guasre (cfr. “Rev. Der. Proc.”, espafiola, 1947,
pp. 528-9), se trata de una concepcién que atiende a la estructura y no a la funcién y
que presenta el proceso como sucesién de actos coordinados que fijan los datos segin
los que ha de ejercerse la funcién piablica. Guase le reprocha que lleva a la conclusién
de que “los actos del proceso no son, en definitiva, actos jurisdiccionales, es decir, no
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nimum indispensable de seriedad cientifica. En la exposicién seguiremos, en
general, el orden cronolégico, salvo cuando su rigida observancia hubiese llevado
a interrumpir el desarrollo de una doctrina sustentada en diferentes afios por
diversos autores (cual acontece con la del proceso como institucién) o bien a
fraccionar la evolucién ideolégica de un mismo autor, manifestada en distintos
momentos o defendida desde posiciones cambiantes (casos de Carnelutti y
de Satta).

B) Critica de las principales concepciones menores: a) El proceso como esta-
do de ligamen (Kisch).— Si asociamos esta teoria con Kisch no es porque
sea ¢l Gnico ni siquiera el primero que la enuncia,’® sino por no haber pedido
examinar en México las obras de los demés propugnadores de semejante tesis;
por la claridad con que aquél la expone, y por ser accesible al lector de lengua
castellana, gracias a la difundida traduccién del libro en que se consigna.* Se-
gan €l, entre las partes de un proceso no existe “ninguna relacién juridica en el
sentido en que habitualmente se emplea el concepto”; pero “ciertos actos pro-
cesales pueden originar un estado de liggmen” (Zustand der Gebundenheit).
“Por ejemplo, el acto judicial tiene fuerza vinculativa para las partes; y a su
vez, la actividad de cada una de éstas puede ligar al adversario, al juzgador y
al propio actuante. El ligamen méis importante esti constituido por la demanda,
ya que una vez interpuesta, el actor tiene que continuar actuando, si no quiere
verla desestimada; el demandado, por su parte, tiene que defenderse frente a
ella, y el juez tiene que decidir acerca de la misma. Ese ligamen puede ser deno-
minado relacién juridica, siempre que nos percatemos de que la expresién re-
viste entonces un significado peculiarisimo. A medida que el procedimiento avan-
2a, el ligamen del juzgador se delimita de manera mas enérgica y precisa; y al
final del mismo, o sea cuando el juez ha de emitir una sentencia de clase y con-
tenido determinados, se éncuentra por completo circunscrito, La marcha del

son actos... procesales”. Creo que Guasp no tiene razdén en este punto; proceso y ju-
risdiccién se hallan en relacién de medio a fin y, por tanto, salvo reducir las dos ideas
a una, no cabe identificar actos procesales y actos jurisdiccionales, puesto que los pri-
meros serfan ¢l género y los segundos una de sus especies. Basta el contraste entre la
demanda, a 1a que no cabe sin violencia atribuir naturaleza jurisdiccional, y la sentencia,
a la que tampoco serfa posible privar de su significado procesal, para comprobar la
diferencia.

= GoLpscHMIDT (cfr. Prozess alt Rechislage, p. 3, nota 16) menciona los nombres
de Birow, DeoenxoLs, KreMER, SOCEWALBACH ¥ LANGHEINEKEN entre quienes hablan de
“ligimenes” en el proceso.

** Aunque en ¢l punto concreto que nos ocupa, adolece de algunas deficiencias: asf,
Gebundenheit se ha tragladado indistintamente por “ligamen”, “vinculo” o “sujecién”;
obligar reemplaza a ligar: cotéjense el texto alemén (Deutsches Zivilprozessrecht, vol. I,
3* ed., Berlin-Leipzig, 1922, pp. 18-9) y el espafiol {Elementos de Derecho processl civil,
trad. de Prmro-Casteo, Madnd, 1932, pp. 20-1).
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procedimiento hacia su meta final puede designarse como desenvolvimiento del
proceso. Y la fase de desenvolvimiento en gue cada vez se encuentre es la llamada
posicion (también situacién o estadio) procesal”.’®

4) Hasta aqui, reproducido en lo fundamental, el pensamiento de Kisch. En
€l observamos, ante todo, inconformidad con la doctrina de la relacién juridica
procesal o, por lo menos, desviacién manifiesta respecto de la postura mas orto-
doxa acerca de la misma, a saber: la que la construye a base de estrictas obli-
gaciones y derechos.® En segundo lugar, la descomposicién del desarrollo del
Proceso en situaciones y la afirmacién, que poco antes hace,” de que a las
partes no incumben obligaciones de hacer, sino tan sélo cargas, permiten colocar
a Kisch entre los precursores de la concepcién sustentada por Goldschmidt.
Ahora bien: aun descontado que se trata de un mero esbozo ® y que, por tanto,
una explanacién completa del pensamiento por parte de nuestro insigne maestro
podria aclarar las dudas o echar por tierra las objeciones que se nos ocurren,
hemos de formular algunas reservas a su tesis. Por de pronto, el mismo Kisch
reconoce que el estado de ligamen posee contenido y limites variables, siendo
€stos tanto mas dilatados cuanto més avanzado se halle el proceso;*® pero sin
que se haya cuidado de indicar las causas y las formas de esos cambios ni el
porqué de tal dilatacién, Tampoco encontramos la definicién del estado de
ligamen ni la fijacién de sus rasgos o requisitos y si tan sélo un vago sefiala-
miento de su efecto, insuficiente, sin embargo para saber a ciencia cierta si se
identifica, asemeja o distingue de la sujecidn, con el alcance que, verbigracia,
le asigna Carnelutti® A menos que Kisch se haya valido del verbo “miissen”
no tanto para reflejar la idea de necesidad o exigencia como la mas débil de
interés o conveniencia, no es rigurosamente exacto que el actor tenge que con-

15 Traduccién nuestra de la edicién alemana, p. 19.

18 Véase, como mis difundido, CriovenDA, Principii di diritio processuale civile, 4*
ed. (Napoli, 1928), pp. 89-95. REDENTI, sin embargo, aun reconociendo la existencia de
derechos y obligaciones en el proceso, recalca que no han de confundirse con los de dere-
cho sustantivo e insiste en que debe cargarse el acento scbre su cualidad de “procesales”:
cfr. ob. cit, p, 122,

17 Cfr. edicién alemana, p. 18.

18 Cuando en 1930 fuimos discipulos del insigne maestro, nos mostré el manuscrito
concluso del que debié haber sido su tratado. El deseo de aguardar la reforma por en-
tonces planeada del enjuiciamiento civil alemén {cfr. el Entwurf siner Zivilprozessordnung
verdffentlicht durch das Reichsjustizministerium, Berlin, 1931} y los posteriores aconte-
cimientos politicos y bélicos en su patria, hicieron que el libro en cuestién, donde pro-
bablemente la tesis que comentamos habria alcanzado su pleno desenvolvimiento, no le-
gase a imprimirse.

1% Cfr. edicién alemana, p. 19,

20 Cir. Sistema di diritto processuale civile, vol, I (Padova, 1936; trad. esp., Buenos
Aires, 1944), nhm. 20,
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tinuar actuando para que no se rechace su demanda®' y menos ain que el
demandado tenga que defenderse frente a ella, puesto que cualquiera de los
dos o bien ambos pueden permanecer inactivos, con secuelas mis o menos gra-
vosas,’? pero que no excluyen tal posibilidad. Asimismo ha de ponerse en tela
de juicio que dentro de un proceso civil de tipo dispositive, como lo son la in-
mensa mayoria,*® los actos del juzgador o la demanda vinculen a las partes,
duefias en tode momento, inclusive después de la sentencia, de resolver el litigio
en forma autocompositiva o, sin llegar tan lejos, de sustituir la via jurisdiccio-
nal pablica por el arbitraje.?* Aun cuando tebricamente quepa imaginar un
proceso desenvuelto tan sélo entre juez y partes,” en la realidad el caso no se

21 Pensemos en el allanamiento o en la confesién por parte del demandado; o en que
sin llegar el proceso a su destino, el demandante obtenga por otros medios (confusién
de derechos, reforma legislativa, transaccién judicial) una solucién, en todo o en parte,
favorable a sus aspiraciones.

22 Rebeldia del demandado, que puede ser considerada de distinto modo (ya como
confesitn de la demanda, ya como contestacifn en sentido negativo}; inactividad de?
actor, interpretada, por lo general, como desistimiento (o, simplemente, como merece-
dora de una sancién procesal: cfr. art, 17 del titulo sobre justicia de paz del céd. proc.
civ. mex. del Distrito); inactividad de ambas partes prolongada méis alli del limite de
tolerancia legal (caducidad o figuras afines).

23 En contraste con los de indole inquisitoria: cfr. infra, nota 53. Posicién aniloga a
la del civil dispositive ocupa el proceso penal por delitos privados, en lay legislaciones
en gque la acusacién se encomienda al ofendido o a sus representantes y en que se
prevén el desistimiento, la conciliacién y el perdén (cfr., v. gr., arts. 104-7, 275, 278
y 804 L enjto. crim. espafiola de 1882 y 174, 591 y 592 cdd. proceds. crim. argentino
de 1889, para la Capital y Fuero federales).

24 Recordemos que, si bien dentro de lmites restringidos, la autocomposicibn se
manifiesta también en el campo del enjuiciamiento penal, bajo las formas de dexisti-
miento ¥ aun de allanamiento —no, en cambio, de transaccibn, pese a que algin texto,
como la ley peruana nim. 9014, de 1939, hable de ella—: cir. ArcaLi-Zamora, Proce-
s0, autocomposicion nims. 50-55, y antes en Derecho proc. pen., tomo III, pp. 211-23.
Mis afin: en la Argentina, por ejemplo, subsiste todavia (arts. 117 c6d. pen. de 1921
¥y 595 c6d. proc. citado en la nota anterior) la anbémala figura de la retractacién del
culpable de injuria o calumnia contra particulares, con el efecto de provocar el sobre-
seimiento definitivo: cfr. Ramos MEjfa, La retractacién en los delitos contra el honor
(en “Jur. Arg”, de 3-V-1943); VERNENGO, La retractacidn como eximente de pena en
el Derecho argentino (Buenos Aires, 1948), y MoLiNArto, La retractacidn en los delitos
contra ¢l honor {Un ensayo de historia interna en Derecho penal) (Buenos Aires, 1949).
En cuanto al arbitraje, que en materia penal sélo podria funcionar respecto de la res.
ponsabilidad civil (cfr. art. 1821, en relacién con el 1813, del cédigo civil espafiol}, cabe
que actie no s6lo como ingra-procesal (respecto del proceso piblico que se abandone
para acudir a él: cfr. arts, 487 y 824-3 L enjto. civ. espafiola), sino también como
post-procesal, y en este caso, con evidente caricter revisivo (cfr. art. 610 cbd. proc. civ.
mexicano del Distrito).

25 Para que tal hipétesis se diese en un proceso ante juzgador piéblico harfa falta: que
no mediasen pruebas personales a cargo de terceros (testigos o peritos), ni carga del
patrocinio, y por afiadidura que no interviniese tampoco auxiliar alguno (secretario, eje-
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presenta nunca y, por consiguiente, al referirse a la actividad procesal no es
posible reducirla a la de dichos sujetos principales o esenciales, como tampoco,
a la manera de Wach, Chiovenda o Goldschmidt,®® reabsorber en la de ellos
las actuaciones de los sujetos secundarios,® en las que se dan inequivocos dere-
chos y obligaciones,® a los que han de afiadirse —si bien Kisch los coloca en
diferente plano—* los de indole funcional del juzgador, ministerio publico y
auxiliares o log de profesiones como la abogacia, que aun en el supuesto de ser
estimados cual de naturaleza orginico-administrativa; trascienden al desarrollo
del proceso,® en el que igualmente surgen genuinas obligaciones y derechos
de los litigantes.®® A nuestro entender, pero a semejante perspectiva no alude

cutor, etc.), Puede, por el contrario, presentarse en procesos ante jueces privados (cfr.
arts. 619, en relacién con el 276, y 621 e6d. proe. civ. del Distrito), en cuanto éstos
no necesiten la cooperacién del juez pGblico del arbitraje y de sus auxiliares {cfr. arts.
631 y ss., cb6d. et.).

8 Cir. Wace, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechis (Leipzig, 1885), pp. 24-25;
CHIOVENDA, Principit, p, 767; GoLDscBMIDT, Prozess als Rechislage, pp. 363-4,

27 1,5 distincién de los sujetos procesales en principales y secundarios ]a tomamos de
Manzint {Istituzioni di diritto processuale penale, 3% ed., Padova, 1929, pp. 91-2), pero
le damos diferente alcance: mientras para él, sujetos principales son los de la relacién
juridica motivada por el delito (juez, ministerio piiblico e imputado) y sujetos secunda-
rios los de la responsabilidad civil (actor y responsable en dicho orden), para nosotros
los primeros son los de la relacién procesal (juez y partes), sea cual fuere su fndole,
y los segundos, “todos los demds que con caricter profesional o sin €I, en forma per-
manente, intermitente u ocasional, intervengan en un proceso”. (En torno a la nocién
de proceso preliminar, en “Scritti giuridici in onore della CEDAM nel cinquantenario della
sua fondazione”, Padova, 1953, nota 87): ahora infra, Estudio Ndmero 9.

38 Derechos y obligaciones de testigos y peritos, postores, suministradores de prueba,
administradores, sindicos, interventores, ete, ’

30 Seglin &1 (cfr. ob. y ed. cits,, p, 18), si bien existen obligaciones del juez, tienen
naturaleza de derecho péblico y deben diferenciarse de las vinculaciones del derecho civil.
Reconoce asimismo que ¢! juzgador cuenta con una serie de atribuciones que podrian
parecer derechos, pero que no lo son en realidad, sino que constituyen expresiones del
poder estatal.

20 Asi, la obligacién funcional del juez se traduce en actos de iniciativa e impulso
y en las variadas resohiciones que dicta a lo largo del proceso; otro tanto sucede con
la actividad, ya sea requirente o dictaminadora, del ministerio ptblico; con la dacién de
fe y las facultades documentadoras del secretario judicial; con las medidas coercitivas
del cjecutor en los paises que lo erigen en oficio auténomo; con los informes de los
abogados, etc.

31 A titulo de ejemplo anotaremos en el céd. mex. del Distrito las obligaciones y loa
correlativos derechos referentes a pago de costas (art. 139), exhibicién de cosas y do-
cumentos (art. 200), comportamiento como depositario judicial (art. 481, con la salve-
dad del 482), desalojo de fincas desahuciadas (arts. 490 y 497) presentacién de titulos
de propiedad (art, 590), rendicién de cuentas en la anticresis forzosa (articule 596),
etc, Afiadamos el deber de lealtad y de probidad exigido por algunos cédigos (cfr. art.
88 del italiano de 1940 y 7 del Proyecto uruguayo de 1945) o, aun siendo sustantiva
pero con repercusiones procesales, Ia obligacién marital de abonar litis expensas & la
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Kisch siquiera, el Gnico ligamen claro que a todo lo largo del proceso se advierte
es el de caricter formal (sujecién al procedimiento previsto e impuesto en cada
caso por el legislador),*®* y aun respecto de él, habria que consignar dos salveda-
des: la representada por la figura anémala, pero no imaginaria, del proceso con-
vencional * y la integrada por las actuaciones regidas por el principio de libertad
de forma.** Por ltimo, la tesis de Kisch, ademas de no adaptarse siempre al pro-
ceso civil de caracter dispositivo, como hace un momento exponiamos, no parece
referible al proceso penal, en el que media, entre otras, una obligacién de compa-
tecer;® y ello impediria o dificultaria su colocacién en el cuadro de la Teorig
general del proceso, que es donde, dicho se est4, ha de plantearse y resolverse el
tema de su naturaleza juridica. Con todo, de la doctrina de Kisch, como afios
después de la de Goldschmidt, desenvuelta a escala mayor (cfr. supra, nota 4),
queda alge muy importante en pie: la insuficiencia de! binomio derecho-obli-

mujer (cfr. PrieTo CAsTrO, 0b. cit., tomo II, p. 557). Scbre el tema de las obligaciones
procesales, incluidas las de las partes, véanse CARNELUTTL Sistema, niums. 391-5, y
ScmonKe, Lehrbuch, pp. 7-11,

32 Cfr. art. 55 del céd. mex. del Distrito, con las salvedades del 619, en cuanto al
procedimiento arbitral, y del 41 del titulo sobre justicia de paz, respecto de la tramita-
cién ante ella, Véase también, aunque menos explicito, el art. 1°, tanto en materia civil
como penal, de las leyes de enjuiciamiento espafiolas,

33 Cfr. arts. 1051-4 c6d. comercio mexicano, y en orden al arbitraje, el 619 del procesal
<ivil del Distrito (véase también el 816 del italiano de 1940). En contra, pues, de lo
que supuzicron SarTorrus (Die Erzeugung und Bedeutung des Gawohnhsitsrechis im
Civilprocesse, en “Archiv fir die Civilistiche Praxis”, tomo 27, Heidelberg, 1844, pp.
86-7) y Boroiano (Handbuch des Reichs-Civil-Prozessrechts auj rationellen Grundlagen,
etc., Sttugart, 1879, p. 18), si hay posibilidad de un proceso convencional, incluso ante
jueces pablicos, aun cuando deba respetar ciertas bases o garantias minimas y ofrezca
caricter excepcional, estando llamado a desaparecer (cfr, ArLcarh-Zamora, Examen del
enjuiciamiento mercantil mexicano, y conveniencia de su reabsorcidn por el civil, ntm. 45;
comunicacién presentada al Congreso Cientifico Mexicano, préxima a publicarse). Huel-
ga decir que el juicio convencional (licito) no ha de confundirse con el proceso con-
venido (colusivo), como tampoco con el proceso dispositivo o de equidad (cfr. CArNE-
LUTTl, Sistema, ntm. 40), en que el concierto se refiere a la clase del pronunciamiento
(cir. arts. cits. en las notas 342-3 de Proceso, aulocomposicién) y no al desarrollo del
procedimiento.

8 Cfr., v.gr., arts. 41 del titulo sobre justicia de paz en el ¢6d. mex. del Distrito, 121
cdd. proe. civ. italianoc y 6 del Proyecto uruguayo: pero téngase en cuenta que en
ninguno de los tres textos la libertad de forma es absoluta (en cuyo caso los codigos
citados habrian estado de més o se hubieran reducido a la minima expresién), sino que
sc mueve dentro de los limites consentidos por el legislador.

83 A la que tal importancia se confiere, que predominar todavia los cédigos en que
sin la presencia del presunto culpable no puede efectuarse su juzgamiento (cfr., por
ejemplo, los arts. 834 y 839-41, con la salvedad del 845 1. enjto. crim. espadiola, 150-1
cbéd. proc. pen. argentino para la Capital y 477-8 del mexicano del Distrito), si bien
frente a ellos el proceso penal contumacial tiende poco a poco a difundime (cfr. mis
Ensayos, pp. 271-3, 301, $80-1 y 401).
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gacidén para explicar el fendmeno procesal, y la necesidad de trabajarlo con
nuevas categorias juridicas*® El error o la exageracién de ambos consistié en
creer que en ¢l proceso no hay margen alguno para derechos y obligaciones.®
Una vez maés, ni tanto ni tan calvo: entre el monopolio absoluto y la exclusién
a rajatabla, la realidad nos muestra, en niimero variable segiin los ordenamientos
positivos, auténticos derechos y obligaciones en la marcha de cualquier proceso.

7y b) La concepeidn francesa del proceso como servicio publico—Tratadis-
tas como Duguit, Jéze y Nezard han proyectado sobre el proceso la doctrina
del servicio piblico.*® Conforme a ella, la actividad administrativa, y dentro
de la misma la jurisdiccidn y su ejercicio en el proceso, no da lugar mas, a que ser-
vicios piblicos. Para Guameri, semejante enfoque se relaciona con el origen
histérico de los tribunales en Francia, donde en mayor medida que en otros paises,
fueron emanacién directa del poder politico, por el cual quedaron controlados
y regidos, del mismo modo que los érganos administrativos; y encomendada
a los parlamentos, instituciones de estructura politica, la funcién jurisdiccional,
era natural que en analogia con tal estado de cosas, que se prolongé durante si-
glos, la doctrina francesa configurase la actividad jurisdicente como servicio
piblico, es decir, como actividad material técnica puesta a disposicién de los
particulares para ayudarles en la consecucién de su fines, de la misma manera
que cuando el Estado se cuida de organizar el servicio ferroviario o el postal.
Las normas rectoras de un servicio pablico no serian juridicas, porque no
tienden a crear relaciones juridicas, sino técnicas, para conseguir la finalidad
respectiva: nadie estd obligado a valerse de un servicio piiblico, pero si lo hace,
ha de acomodarse a un procedimiento estrictamente técnico.*®

8) :Qué objeciones se pueden formular a la tesis que acabamos de condensar?
Recogeremos primerc las criticas que le dirige Guarneri y luego afiadiremos al-

88 Cfr, supra, nota 7. Véase ALCALA-ZaMora, Derecho proc. pen., tomo II, p. 127;
Proceso, autocomposicidn, nim. 74; Evolucidn de la doctrina procesal (publicado en “El
Foro”, México, junio de 1950 y en “Revista de la Universidad de Costa Rica”, julio de
1951), nfm. 28: ahora, infra, Estudio Nidmero 22.

37 Siguiendo la trayectoria de su padre, se ha manifestado dltimamente en este sentido
‘Wemer GorpscHMIDT, La imparcialidad como principio bdsico (La “partialidad” y la
parcialidad, Madrid, 1950, p. 14); véase también Niese (supra, nota 11). La tesis de
Kiscu que acabamos de comentar, habia sido objeto en la doctrina espafiola de una
simple mencién por parte de Marcos Peravo (Guia para un curso de procedimientos
judiciales, Madrid, 1929, pp. 116-7) y de una breve referencia por la nuestra {en Dere-
cho proc. pen., tomo II, pp. 132-3, y en Proceso, autocomposicidn, nam. 75).

38 Cfr. Ducurr, Traité de droit constitutionnel (Paris, 1921), II, pp. 54 y ss.; JEzE,
Le service public {(en “Revue de droit public.”, Bucarest, 1926), y Nezarp, Eléments
de Droit public, nim. 188, citados por GUARNERL, Sulls teoria generala del processc pe-
nale (Milano, 1939}, p. 73, nota 5.

8 Cfr. Guarneri, ob. cit.,, nGm. 23, pp. 724,
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gunas mas por nuestra cuenta. Para el profesor italiano, adolece, en primer lugar,
de los defectos inherentes a la teoria subjetiva de la jurisdiccién, a tenor de la
cual el Estado pondria su propia actividad al servicio de los particulares, para di-
rimir sus controversias. De ese modo, la administracién de justicia seria conce-
bida en funcién del interés de los particulares. En segundo término, resulta
incompatible con la indole del proceso penal, cuyo funcionamiento no depende
casi nunca de la voluntad de las partes. En tercer lugar, impide diferenciar’el
servicio piblico y la funcién piblica, sin que la dificultad se salve fijindose en la
cualidad de la persona fisica que asuma el cometido, porque funciones pibli-
cas pueden ser desempefiadas por particulares.*® Ademd4s, la jerarquia de la jus-
ticia se rebaja al ser considerada tan sblo como servicio piblico, nocién ésta
que presenta, por tltimo, el inconveniente de su excesiva amplitud. Sin embargo,
el propio Guarneri reconoce, en pos de Carnelutti, que componiéndose el proceso
de hombres y de cosas, cuya organizacién resulta indispensable para que satis-
fagan su objetivo final, en él existe un conjunto de normas de orden puramente
técnico, instrumental, dirigidas a la realizacién de las normas materiales, o sea a
la de los fines que el legislador asigna a la jurisdiccién: no componen directamen.
te un conflicto de intereses, sino que sirven para componerlo, atribuyendo un
poder en vez de imponer una obligacién.** Ellas se encuentran fuera del campo
de la relacién juridica y, por el contrario, se hallan en situacién muy similar
a la que se manifiesta con la peticién de un servicio piblico.**

9) Por nuestra parte, estimamos que la teoria del proceso como servicio pi-
blico comienza por estar en pugna tan notoria como irreductible con la més fa-
mosa doctrina juridica francesa, o sea la de la divisién de poderes. Cierto que
ni toda la actividad del Poder Judicial es jurisdiccional ni siempre se le reco-
noce como titular Unico de la funcién jurisdicente;** pero ambas excepciones
no destruyen la regla ni mucho menos permiten reducir el “poder” a *servicio”
y, por afiadidura, recluirlo en uno de los tantos compartimientos de la desbordan-
te Administracién., Lanzados por esa pendiente, todo seria Administracién, y con
argumentos semejantes a los esgrimidos respecto de la jurisdiccién, la misma legis-
lacién se convertirfa en servicio piblico. Ademds, si bien el proceso es el cam-

40 Véase ZanNOBINI, Llssercizio privato delle funrioni ¢ dei servizi pubblici (Roma,
1920). CARNELUTTI, por su parte, considera que la accibn es un caso tipico de “ejercicio
privade de una funcién pdblica” (Sistema, ntm. 356). Afiadamos otros supuestos: de-
tencién de presuntos delincuentes por particulares (cfr. art, 490 1. enjto. crim. espafiola),
presidencia de mesas electorales, actuacién como jurados, desempefioc de funciones ar-
bitrales, etc,, en todos los cuales, mis que de ¢jercicio privado, creemos que debiera
hablarse de asuncidn civica o ciudadana de funciones pGblicas.

4 Cfr. CARNELUTTI, Sistema, nGm. 19,

4 Cfr. Guarngry, ob. cif., nGms. 24-25, pp, 74-6.

4 Véase nuestro Derecho proc. pen., tomo I, pp. 186-7,
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pe donde la jurisdiccién se desenvuelve,® tritase de conceptos esencialmente
distintos, y ni siquiera cabe confundir el segundo con la organizacién judicial
que sirva para su ejercicio,*® porque aun reputada ésta como de caricter admi-
nistrativo * y con rasgos de servicio piiblico, no pasaria de ser el medio para la
consecucién del fin. Sin negar que en el proceso intervengan normas técnicas,
cuya adecuada ordenacién tiene capital importancia para su mejor rendimiento,$?
la institucién en si, en cuanto ruta para alcanzar la definicién jurisdiccional vy,
en su caso, la ejecucién forzosa, tiene naturaleza y fin esencialmente juridicos.
Por otra parte, ni siquiera los servicios piiblicos por antonomasia se rigen exclusi-
vamente por normas técnicas, sino que éstas se mezclan con otras estrictamen-
te juridicas,*® sin contar con que, por lo menos en cuanto a la forma, las primeras
caen asimismo bajo el signo del derecho, a menos de circunscribirse a recomen-
dacicnes y consejos de libre observancia.*® La equiparaci6n del, lamémosle de
momento asi, servicio jurisdiccional con el postal o el ferroviario, no se tiene
en pie: el primero, como atributo de la soberanfa, es consubstancial con el Estado

« Cfr. CHIOVENDA, Principii, pp. 302-3,

45 En esta confusién incurre, a nuestro entender, GuasP en su articulo Problemas fun-
damentales de organizacién judicial (en “Revista de Estudios Politicos™, nGm. 45, pp.
133-43), resefiado por nosotros en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Mé-
xico”, 1949, ntm. 6, p. 239, Réplica de Guasr en La pretensidn procesal (en “Estudios
en membria de J. Goldschmidt, vol. I), nota 96, y respuesta final nuestra en “Revista
de la Facultad de Derecho de México”, nfim. 5 (enero-marzo de 1952), pp. 188-9,
nota 22.

4 Acerca del caricter y divisién de las normas de organizacién judicial, véase nuestro
Derecho proc. pen.,, tomo I, pp. 27-28, Ellas integrarian el derecho procesal orgdnico,
en contraste con el derecho procesal funcional (cfr. nuestro Programa de Estudios Sups-
riores de Derecho Procesal, en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, 1950, nim. 46, p. 260},

47 Pensemos en el progreso representado por el wso de la mecanografia en cuanto a
las actuaciones escritas o por el de los fonograbadores (poce difundidos atn en el am-
biente judicial) respecto de las orales (declaraciones, audiencias, etc.); o bien por los
medios de telecomunicacién en materia de notificaciones, aun cuando susciten a su
vez ciertas dificultades (cfr. ArcavLA-Zamora, Las comunicaciones por correo, telégrafo,
telifono y radio, en el Derecho procesal comparado, en “Bol. Inst. Der, Comp. Méx.”,
1948, nim. 1, pp. 1-26; ahora, infra, Estudio Ndmero 13); o en el crmpo de la justicia
penal, por las diversas técnicas puestas al servicio de la criminalistica v de la medicina
legal y, en definitiva, de la prueba.

42 Traigamos a colacién, verbigracia, los reglamentos de policia ferroviaria, con s
catflogos de infracciones y castigos, o bien los estatutos de los empleados que presten
cualquier servicio pablico,

4 Por ejemplo: el ruego con frecuencia consignado en los matasellos, de que no se
utilicen sobres cuadrados, en atencién a determinados inconvenientes que ofrecen, no
pasa, por ahors, de ser una sugestiSn técnica; pero si un dia el servicio postal ilega
a prohibir su empleo o a imponer un recargo en el franqueo de los mismos, se habrk
operado la conversibn de la norma técnica en juridica, o mejor dicho, sin dejar de
poseer Ia primera cualidad, sz habré reforzado con la segunda.
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moderno,*® que dejaria de serlo si consintiese su explotacién por particulares, asi
fuese mediante una concesién al efecto y una tarifa o arancel por él fijados;* en
cambio, nada se opone a que los ferrocarriles, en lugar de hallarse nacionalizados
o intervenidos, sean de empresas privadas (cual en Estados Unidos), como lo son
también en diversos paises, si no propiamente el servicio postal (aunque cabe, sin
dificultad, imaginar su concesién o su arrendamiento), si otros analogos, como el
telegrafico, el de radiogramas y cablegramas o el telefénico. En otro sentido, la
concepeién que comentamos, no sélo no es referible al proceso penal, que brinda
escaso campo para la autocomposicién del litigio,*? sino que aun en el 4mbito de
las contiendas civiles solo seria aplicable —extremo olvidado por Guarneri— a los
juicios de tipo dispositivo y en manera alguna a los de naturaleza inquisitoria;** y
otro tanto habria que afirmar acerca de las demds ramas del enjuiciamiento cuyo
objeto sea priblico (administrativo, constitucional). Agréguese todavia que con-
templa la jurisdiccién desde el 4ngulo del interés privado (el cual podria muy bien
tutelarse fuera del servicio piblico, en via autocompositiva o arbitral) y con total
olvido del punto de vista publicista (exclusién de la autodefensa; restauracién
del orden juridico; control de legalidad en ocasiones, etcétera).* Finalmente, y

8¢ Entiendo por tal, en términos generales, el posterior a la Revolucién francesa y
de manera mis concreta, en los pafses que las conocieron, el de la abolicibn de las juris-
dicciones no estatales (sefioriales, municipales, etc.), entre las que no incluimos las de
tas entidades integrantes de una Federacién, porque, al menos en principio, tienen la
condicién de Estados.

51 En este sentido, aun siendo funcicnarios y no concesionarios, la retribucién aran.
celaria de jueces municipales y secretarios judiciales, fal como, pese a repetidos intentos
de suprimirla, se practicé en Espafia (hasta el decreto de 159-1-1945, en cuanto a los
primerocs, y hasta la ley de 8-VI y el decreto de 26-XII-1947, respecto de los segundos,
con ciertas salvedades y opciones), carece por completo de justificacién e incluso resulta
subversiva y deprimente cuando el auxiliar asi remunerado percibe mayores ingresos que
los jueces o magistrados a cuyas 6érdenes actfie; cosa muy distinta cuando se aplica a
procuradores o a abogados, que son profesiones libres, si bien no lo creemos ¢l mejor
sistema para pagar a los segundos.

52 Véase supra, nota 24.

88 Es decir, aquellos en que *para conseguir un determinado efecto juridico, los
interesados deben seguir necesariamente la via judicial, incluso si estdn de acuerdo, por-
que la ley prescribe que dicho efecto juridico no puede alcanzarse, aunque las partes
estén conformes en pedirlo, sino a través de la sentencia del juez” Tritase de los proce-
sos relativos al estado y capacidad de las pertonas, y la denominacién (Untersuchungs-
proxess, en aleméan) fue propuesta por Kourer y adoptada por Crcu: cfr. CALAMANDRE],
Linee fondamentali del processo civils inquisitoric, en “Studi di diritto processuale in
onore di Giuseppe Chiovenda”, Padova, 1927, pp. 139 y 141.

5 Que el proceso sustituya a la autodefensa no significa, sin embargo, que la haya
eliminado en absoluto ni tampoco que ésta deje de ser 4til en ciertas ocasiones y bajo
determinadas condiciones: cfr. FERrarA, La giustizia privata (Il risparmio del processo),

propésito del libro, con igual titulo de su hijo Massimo Ferrara Santamarfa (Napoli,
1937; en vol. cit. en la nota 2, pp. 155-67), y ArcavA-Zamoma, Proceso, autocompo-
sicidn, nhms. 17-25 y 32-33,
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el reproche se dirige ahora a Guarneri, ni cronolégicamente esta tesis es la
primera que se alza frente a la de la relacién juridica ** ni, sobre todo, me pare-
ce defendible mostrarla como antecedente de la posicién de Carnelutti, de un
lado, porque éste no identifica norma procesal y norma instrumental y mucho
menos niega a la segunda cardcter juridico,® y de otro porque el contraste que
(especialmente en orden a la clasificacion de los actos procesales) establece
entre derecho y técnica del proceso, responde a un planteamiento muy distinto
del de la teoria del servicio piblico.5

10) ¢) La construccidn histérico-socioldgica de Benjamin Cardozo—A titule
informativo destacaremos que el volumen, dedicado a la memoria de Arthur P,
McKinstry, en que Benjamin N. Cardozo famoso juez que fue de la Suprema
Corte de los Estados Unidos, desenvuelve su ideas sochre The nature of the judi-
cial process,”™ alcanzé trece ediciones durante el periode comprendido entre 1921
y 1946, y aun es posible que con posterioridad a la Gltima fecha (a la que corres-
ponde el ejemplar que manejamos) hava aparecido alguna més, si bien no tene-
mos conocimiento de la misma. Si ahora pensamos que las mejores monografias
de las dos grandes literaturas procesales (germé#nica e italiana) rara vez han
alzando la segunda edicién y que otro tanto ha solido suceder con loy tratados
de mavyor aliento,® acaso se crea que nos hallamos ante una obra de méritos

85 Baste recordar que la doctrina del procese como estado de ligamen se acoge en la
primera edicién del manual de Kiscr (Berlin, 1909, p. 16) y que con anterioridad la
habian postulado los autores que se mencionan en la nota 13.

58 En efecto, CARNELUTTI se cuida muy bien, por una parte, de caracterizar como
“juridicas”’ a las normas instrumentales y, por otro, de destacar que el derecho procesal
pertenece, si, en su mayoria pero no de modo exclusivo al derecho instrumental, de tal
manera que éste incluye asimismo preceptos de derecho constitucional, administrative y
aun civil, mientras que, por el contratio, existen normas procesales materiales, y entre
ellas, segiin él, nada menos que la accién concebida como derecho procesal subjetivo:
efr. Sistema, nims. 19, 26 y 356,

57 Véase Sistema, ntims. 393-4.

52 En el volumen asi titulado, de 180 piginas, impreso en la serie The Storrs Lectures
de la Universidad de Yale {(New Haven, London, Oxford).

59 Ni la obra de BiiLow, ni la de KosLEr, ni la de Goipscumipt (cfr. supra, notas
3 ¥ 4), auténticas y fundamentales investigaciones las tres sobre la naturaleza del pro-
ceso ¥ cualquiera de ellas a cien codos del libro de Carpozo, han pasado de la primera
edicién, Otro tanto ha sucedido con obras generales de tan extraordinaria calidad comeo
el Handbuch de Wac, el Lekrbuch de Herrwis (a menos de considerar come segunda
edicibn suya el System) o el Sistema de CarnELUTTI (eso s, traducido al castellano).
Mis afortunados Cuiovenpa (con cuatro ediciones de los Principii, mis las de las Isti-
tugioni, traducidas ambas obras al castellano y la segunda al portugués), RosEnmzag
con cinco del Lehrbuch) o ScHSNKE (con siete, hasta ahora, del Lehrbuch), quedan tam-
bién muy lejos del norteamericano, a quien iguala Kiscu con su Grundiss des Deutschen
Konkursrechts, compendio admirable de la materia (con 13 eds. antes de la 2' gueira
mundial; Mannheim, Berlin, Leipzig), y & quien de manera incomprensible, por la insi-
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poco menos que sobrenaturales, de esas que de tarde en tarde cambian los derro-
teros de una disciplina cientifica. Y sin embargo, nada mis lejos de la realidad:
el libro de Cardozo, mdas superficial que profundo, escrito con soltura y diafa-
nidad pero sin brillantez, no descubre acerca del fenémeno judicial anglosajén
horizontes esencialmente distintos de los dados a conocer hace mucho tiempo
por los grandes expositores del sistema ni supera tampoco a los excelentes resi-
menes 0 cuadros que del mismo se han trazado en diversos idiomas.®® Entonces,
para explicarse el éxito editorial del librito, tan en desproporcién con sus verda-
deros merecimientos, hay que atender a otros factores; la posicién del autor como
juez de la Suprema Corte... de los Estados Unidos (porque de haber sido la
de cualquier pais mindsculo e incluso mediano, la serie de ediciones no se habria
producido, pese al cargo) ; su lanzamiento al mercado por las prensas de la po-
derosa Yale University, con todos los recursos y aun trucos de la propaganda
nortearnericana; y, sobre todo, su extensién, formato y claridad de breviario,
propias para erigirle en texto de sucesivas promociones de estudiantes, dentro y
fuera del mencionado establecimiento docente, asi como en compendio de consul-
ta para todos aquellos que deseen obtener una somera y a la vez ilustrativa infor-
macién acerca de uno de los aspectos mas sugestivos (el del judge-made law)
del régimen juridico imperante en Ia nacién més poderosa del orbe en la hora
actual. El volumen, por otra parte —y no lo decimos en tono de reproche, sino
a titulo de constancia—, revela mucha méis experiencia que ciencia; y al ocu-
parse, de manera harto incompleta, del derecho continental europeo, lo ha
hecho siguiendo a tratadistas que si bien concuerdan en mayor o menor medida
con los puntos de vista del autor, no son, ciertamente, los més representativos
u ortodoxos dentro de las corrientes dominantes en los respectivos Estados, aun
cuando sean, eso si, primerisimas figuras en ellos.*

I 1) Explicadas, a nuestro entender, las razones del desaforado éxito, un nuevo
motivo de sorpresa sale al paso del lector: el de que el libro no se refiere para

pidez de la obra, se acerca LasTRes, con sus Procedimientos civiles, criminales, canénicos
¥ contencioso-administrativos, etc. (11* ed., Madrid, 1902). Como se ve, mérito cientifico
y &xito comercial andan divorciados con frecuencia.

8 Por ejemplo, DE FRANQUEVILLE, Le systéme judicisire de la Grande Bretagne (2
vols., Paris, 1893) o Levy ULLMANN, Ls systéme juridiqgue de PAngleterre {Parfs, 1928),
entre los franceses; TiRAxTI, Introdusione allo studio della giustizia in Inghilterra (Pisa,
1911), entre los italianos; MeENDELSsOHN-BarTHOLDY, Das Imperium des Richters (Stras-
sburg, 1908), Curmi, Englends Zivilprozess (Berlin, 1928) o Comn, Das Reich des
Anwaits (Heidelberg, 1949), entre los alemanes; BeceRa, Magistratura y Jutiicia (Ma-
drid, 1928), Mausice Amos, Lo justicia britdnica (Londres, 1941) o Courure, Le
justicia inglesa (Montevideo, 1943), entre los redactados en castcllano, més la traduccién,
por GéMEZ OnmBANE]A, del libro de Exsom, Jueces y tribunales de Inglaterra, Francia
y Alemania (Madrid, 1935).

%1 Como GkNy en Francia o Emauice en Alemania.
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nada, en uno solo de sus cuatro capitulos ni en una sola de sus lineas,* a la na-
turaleza del proceso judicial y, por consiguiente, no sustenta tesis alguna, buena
0 mala, original o no, acerca del tema que en sus manifestaciones menores ve-
nimos considerando en este articulo. Tritase de uno de los casos mas flagrantes
de falta de correspondencia entre titulo y contenido de una obra, hasta el punto
de que de no ser por aquél y por el deseo de aclarar la divergencia, no habria-
mos tenido que ocuparnos aqui de tal trabajo. Cardozo, en efecto, al hablar del
proceso no lo hace jaméis para dilucidar su indole, sefialar sus caracteristicas
o determinar sus fines,” sino que lo considera tan sélo como vehiculo para la
resolucién de casos judiciales ® y se preocupa Unicamente de los que llama mé-
todos inspiradores, por decirlo asi, del pronunciamiento jurisdiccional, a saber:
los que denomina filoséfico, histérico, tradicionalista vy sociolégico.® En otros
términos, y de la misma manera que juicio tiene en el 4mbito del derecho procesal
por lo menos dos acepciones —la estricta, como sinénimo de sentencia y la am-
plia, cual equivalente del proceso—,*® asi también en el pensamiento de Cardozo
“process” ha sido tomado en un sentido restringido e impropio (identificacién
del todo con su elemento culminante: la decisién) vy, por afiadidura, el conti-
nente (proceso) aparece confundido con el contenido (normalmente sustantivo)
de la sentencia. De lo expuesto se desprende que el rétulo adecuado para el
libro de Cardozo habria sido el de Métodos (o criterios, pautas, orientaciones,
etc.) para dictar sentencias® (o para decidir “casos judiciales”, de reputar més

"t Ni siquiera en las pp. 163-6, donde si bien se consignan algunos rasgos del process
(véase nota siguiente), el término no se toma en su estricto sentido, segin luego indi-
camos en el texto,

% Cuando en la p, 163 Carpozo afirma que el proceso judicial “is a process of search
and comparison, and little else”, o cuando en la 166 sostiene que “the process in its
highest reaches is not discovery, but creation”, evidentemente se refiere a la sentencia
y no al proceso, con independencia de que aquélla sea o no creadora, extremo que aquf
no podemos examinar (véanse algunas indicaciones acerca del problema, en Proceso,
autocomposicidn, ntms. 117-1238),

8¢ “The work of deciding cases goes on every day in hundreds of courts throughout
the land. Any judge, one might suppose, would find it ewsy to describe the process
which he had followed & thousand times an more”: Canpozo, ob, ¢it., p. 9,

5 “The directive force of a principle may be exerted along the line of logical progres.
sion; this I will call the rule of analogy or the method of philosophy; along the line
of historical development; this I will call the method of evolution; along the line of
the customs of the community; this I will call the methed of tradition; along the lines
of justice, morals and social welfare, the mores of the day; and this I will call the method
of sociology”; Camnozo, ob. cit., pp. 30-31. Para evitar en el sumario una rébrica
demasindo largs, nos hemos referido en &l tan sélo a los dor métodos que con mayor
relieve destacan en la obra de Carpozo, a saber: el histérico y el sociolégico, dentro de
los que podria sin dificultad reabsorberse o diluirse el que él Hama tradicionalista.

% Véase infra, ntm. 21 y nota 126,

#7 Pero sin coincidir més que en el titulo con el libro de ArscoNgaza Aronso, Mé-
fode para dictar sentencias y demds resoluciones judiclales (Justicia municipal-Jurisdie-
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expresiva esta terminologia en el cuadro del dereche anglosajén). En definitiva,
el proceso como tal no es objeto de andlisis, ni juridico ni sociolégico,*® por
parte de Cardozo.

12) d) Las sucesivas posturas de Carnelutti en cuanto al fin y naturaleza
del proceso; su tesis del enjuiciamiento criminal como jurisdiccidn voluntaria;
el retorno al juicio—Como tantos otros autores, Carnelutti elabora una de las
numerosas variantes que presenta la doctrina del proceso como relacién juri-
dica;*® pero no siendo ésta el objeto de nuestro estudio, nos limitaremos a dar
cuenta de ella en una nota,™ para ocuparnos, en cambio, de ia que Guasp cata-
logaria como su concepcién sociolégica del proceso,™ cuya originalidad y relieve
dentro del pensamiento carneluttiano son, ademés, incomparablemente superiores
a la de aquella otra.

13) La piedra angular de la doctrina procesal carneluttiana ha sido durante
afios y decenios el concepto de lite (o litis o litigio, como el lector prefiera}.”™

cidn contenciosa civil). (3% ed., Madrid, 1951), que se ocupa de su redaccién y estruc-
tura, mientras que CARDOZO atiende a su inspiracién y contenido sustantivo.

%8 A la manera como lo hizo Kiscu en Die soziale Bedeutung des Zivilprozesses (en
“Judicium”, 1928-29, pp. 1-32) o como lo hemos intentado nosotros en el cursillo dado
en agosto de 1952 en la Universidad de Nuevo Leén, sobre Funcidn y proyecciones
sociales del proceso (pendiente de publicacién}.

#% Una recapitulacién de las mismas, en GoLpsceMIDT, Prozess als Rechtslage, pp. 1-4,
resumidas 8 su vez por nosotros en la Advertencia preliminar a su Derecho procesal
civil (Barcelona, 1936}, p. VL.

70 CARNELUTTI entiende que en el proceso no hay una sola relacidén juridiea, sino
“tantas cuantos son los conflictos (entre el interés en cuanto a la composicién del litigio
y los intereses de aquellos que deben proporcionar los medios al proceso) compuestos
por el orden juridico mediante la imposicién de una obligacién y, eventualmente, de un
derecho”: Sistema, ntm. 357 (en relacién con el nim. 11), Véanse con anterioridad sus
Lezioni di diritto processuale civile, vol. IV (Padova, 1930), nlms. 364-6, asi como la
Postilla suya a Ricca-BarBeris citada en la nota 3; y con posterioridad, sus Istituzioni
{infra, nota 76}, nGm. 187, y sus Lez. proc. pen. (infra, nota 72), ntim. 163.

71 Para Guasp, en efecto, las teorias sobre la funcién del proceso se dividen en
socioldgicas (las que atienden a la misién social que se les asigna, es decir, a la reso-
lucién de un conflicto intersubjetivo) y juridicas {las que de una manera global respon-
den a la idea general de actuacién del derecho): cfr, La pretensién procesal, pp. 337 y
343 de “Estudios en memoria de J. Goldschmidt”, vol. I,

72 Desde aqui hasta el final del nimero 19 proviene, con algunos cambios y ampliacio-
nes, del Prélogo nuestro (ntims. 3-9) a la traduccién de las Lezioni sul processo penale
del maesiro (ed. italiana, vols. I-IV, Roma, 1946-7-9; versibn castellana, Buenos Aires,
1950). Acerca de la traduccidn de “lite” por litigio, véase nuestra Adicidén al ndmero 14 del
Sistema de Carnelutti; objetada por ALmiNa (La obra de Alcald-Zamora, en “Revista de De-
recho Procesal”, 1945, 11, p. 187), véase nuestra réplica en Ensefianzas y sugerancias de al-
gunos procesalistas sudamericanos acerca de la accidn, nota 30 (en “Estudios de Derecho
Procesal en honor de Hugo Alina”, Buenos Aires, 1946: ahora, supra, Edudic Némaero 7).
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Esa nocién, que para Carnelutti constituye el elemento extra o metaprocesal
4 cuya justa composicién estd adscrito el proceso ’* —en una relacién similar a
la de la enfermedad y la medicina,” aun cuando la solucién del conflicto
podria obtenerse por vias distinta de la procesal—,” experimenta cambios muy
perceptibles en las cuatro exposiciones sistemdticas atinentes al proceso llevadas
a cabo por él durante su fecunda vida juridica.’® En la primitiva elaboracién
del concepto —entendide como conflicte de intereses calificado por la pretensién
de uno de los interesados y la resistencia del otro—,”” Carnelutti acepta, por
un lado, la existencia de un proceso sin litigio (aunque como tipo anémalo o
excepcional) y extiends, por otro, su idea-clave al ambito del enjuiciamiento
penal. Cuando poco después, Cortesia di Serego publica su excelente monografia
Il processo senza lite,"® Carnelutti la saluda, en el prélogo, con verdadero alboro-
zo, tanto por emanar de un discipulo, como por tratarse de “un libro carnelut-
tiano” (pé4g. V); pero a partir de ese instante, su entusiasmo por una tesis que
representa “un absurdo y suicidia torpedo” dirigido por él mismo “contra el
cimiento de su construccién procesal”,™ disminuye a todas luces: en el Sistema,
como arrepintiéndose, califica de proceso impropio a la figura y casi llega a

12 Cfr. Lezioni dir, proc. civ., nims. 13, 14 y 44-47 y Sisteme, ndms. 16, 57, 82,
83, 410 ¢ y 519 b.

74 Cfr. Sistena, nGm. 118,

15 A saber: mediante autocomposicién (reputada por CARNELUTTI como equivalente
jurisdiccional: cfr. Sisterta, nlim. 55) y también mediante autodefensa {aunque Car-
NELUTTI, parezca excluirla: cfr. su resefia de nuestro Procese, autecomposicién y aulo-
defensa, en “Riv. Dir. Proc.”, 1948, I, p. 50).

16 Es decir, las ya citadas Lezioni di dir. proc. civ. (7 vols.,, Padova, 1920-31, reimpresas
en diferentes ocasiones), el también mencionado Sistema (inconcluso; 3 tomos, Padova,
1936-7-8; trad. castellana de SenTis MELENDO ¥ nuestra, Buenos Aires, 4 vols.,, 1944)
v las Istituzioni del nuovo processo civile italiano (1* ed.,, un vol., Padova, 1941; trad,
espafiola de Guase, Barcelona, 1942; 3* ed., dos tomos, Roma, 1942), mas las Lezioni,
proc. pen. (véase nota 72).

17 Cfr. Sistema, nim. 14. Con anterioridad, cfr, Lezioni dir. proc. civ., nims. 28, 76
y 89; Sulla “reformatio in peius” (en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1927, 1, pp. 181-8); Lite
¢ funtione processuale (rev. cit,, 1928, I, pp. 23.37); Lite ¢ processo (rev. cit, 1928,
I, pp. 95-105) ; una Postilla al articulo de PaoLl sobre La nozione di ilte nel processo penale
(rev. cit., 1930, I, pp. 63-74 é&ste, y 74-7 aquélla); Ancora sulla lite nel processo pe-
nals (rev. cit, 1930, I, pp.245-8, que son también una “postilla”, ahora al articulo de
InvrEA, La seruitii del giudicato, pp. 233-44). En fecha mis reciente, con motivo de la
promulgacién del céd. proc, civ. de 1940, del que fue uno de los redactores, CARNELUTTI
ha wvuyelto sobre el tema, en una nueva nota acerca de Lite e processo, publicada, come
la otra, en la revista citada, 1941, I, pp. 348-50.

8 Padova, 1930. Tras comparar la figura que estudia con el proceso sin controversia,
con el aparente y con el simulado, el autor examina el proceso sin litigio en sus mani-
festaciones constitutivas y de condena, tanto en el derecho vigente, como con vistas a una
regulacién futura.

™ Cfr. ALcALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicién, p. 135.
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reconocer que pertenece a la jurisdiccién voluntaria,® cuando en rigor entre
ésta y el proceso con litigio, “no hay sitio para un proceso sin litigio, que no sea
ni contencioso ni voluntario”;** en las Istituzioni, por tiltimo, ha desaparecido
inclusive el epigrafe “processo semza lite”, mientras que se mantienen el con-
tencioso y el voluntario, al segundo de los cuales, y no a aquél, se aplica ahora,
aunque con reservas, ¢l adjetivo impropio, y se le ensancha, ademas, hasta abar-

car los procesos sobre estado civil, que pueden surgir “sin litigio”.®*

14) En cuanto al trasplante del concepto al proceso penal, Carnelutti se valib
a tal fin de una férmula iusprivatista a todas luces y, en consecuencia, inapro-
vechable,®® que fue, con razén, combatida, en vez de haber imaginado el litigio
con la amplitud necesaria para ser referido, como él mismo entiende, a cual-
quier proceso, sea “jurisdiccional o ejecutivo, civil, administrativo o penal”™
Para ello le habria bastado, a nuestro entender, con concebir el litigio como con-
flicto juridicamente trascendente y susceptible de solucién, asimismo juridica,
mediante proceso, autocomposicién o autodefensa.®® En cambio, sostener, como
&1 hace, que si “el delito es la violacién de una obligacién, no puede existir duda
de que el fondo del proceso penal esti constituido por el conflicto de intereses
entre el imputado y la parte lesionada”,® esti en pugna con la verdadera na-
turaleza del proceso penal contemporineo, méxime en un pais como Italia,*
cuyo cédigo, que por razén de nacionalidad hubo de ser tenido en cuenta por
aquél antes que ningiin otro, reconoce a la victima o a sus representantes, me-
nores derechos que, por ejemplo, la legislacién espafiola y lag que en ella se ins-
piraron.®® Por otro lade, en los casos de homicidio en que la victima no deje

80 Cfr. los ntuns. 80 d y 81 b, ¢ y f del mismo.

Bl AzcAark- ZAMORA, ob. c¢it., p. 136. También CouTure, quien en su primera obra,
El divorcio por voluntad de la mujer (Montevideo, 1931), acogié la tesis carneluttiana,
parece estar de retorno respecto del proceso sin litigio, y en su Proyscte de cédigo de
procedimiento civil (Montevideo, 1945) incluye la declaracién de incapacidad, que seria
el prototipo de la figura (cfr. CarweLuTTi, Lezioni dir. proc. civ., nhim. 89; Sistema,
nam. 80, ¢. &), en la jurisdiccién voluntaria (Parte primera, libro V, titulo III).

82 Ofr, Istituzions, ntms. 3, 4, 17, 18 y 23, tanto de la primera como de Ia tercema
edicién, asi como el 24 de ésta (p. 23), sin equivalente en aquélla. Afiadamos que las dudas
acerca de la indole procesal del proceso sin litigio se manifiestan en CarnNerutT desde
el primer momento, y en las Lezioni dir. proc. civ. (cfr. ntm. 89, vol, II, p. 134) cas
accpta que sea un *seudoproceso”, un “proceso impropio” o un “proceso formal”. La
posibilidad de proceso sin previo conflicto la acepta dltimamente Guase: cir. infra,
nim. 37 y nota 238,

83 El concepto de litigio penal se eshboza en los articulos citados en la nota 77, princi-
palmente en la p. 31 de Lite ¢ funzione processuale,

84 Prélogo al citado libro de Dt Serego, p. VI,

8 Cfr.. Proceso, autocomposicién, pp. 12-13.

88 Sistema, nam. 79 j.

87 Cfr. Proceso, autocomposicién, nota 12.

88 Cfr. Proceso, autocomposicién, nota 13.
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causahabientes, $nos encontraremos quizd ante un proceso “sin fondo”, es decir,
sin litigio? ® Acaso por todo ello, al aparecer las Lezioni sul processo penale,
el autor, sin rectificarse abiertamente, salva la dificultad de seguir concibiendo el
proceso penal como destinado a la composicién justa de un conflicto entre par-
ticulares, mediante el doble expediente de esfumar —no de borrar del todo:
cfr., por ejemplo, los nGmeros 60 y 61 de la obra— la nocién de litigio, tan
vigorosa en sus tres exposiciones procesales civiles, y, a la vez, de presentar el
juicio criminal como “la fusién de un proceso contencioso con uno voluntario”
(entiéndase: de jurisdiccién de esta clase).” Y ese caricter voluntario adquiere
especial relieve en una nota jurisprudencial posterior del propic Camelutti.?*

15) ;Qué razones ha tenido Camnelutti para proyectar sobre el enjuiciamiento
criminal el discutidisimo concepto de jurisdiccién voluntaria,®® habitualmente
considerado, si no como integrante del proceso civil stricto sensu {a saber: el
contencioso), si como materia conexa o exclusivamente relacionada con él, en
la doctrina y en los c¢6digos? Antes de contestar la pregunta, recordemos que
en 1900 Qetker se valid ya de la jurisdiccién voluntaria a fin de explicar la singu-
lar indole del juicio monitorio penal, carente, a su entender, de relacién juridica
(tesis ésta que el autor aceptaba como interpretativa de la naturaleza del proceso),
debido a la ausencia o posposicién del contradictorio en el mismo.** La postura
de Carnelutt es distinta de Iz de Oetker en dos fundamentales aspectos: a) en
el de la amplitud respectiva, ya que el profesor de Roma extiende la nocién al
proceso penal en su conjunto, mientras que el procesalista alemin la restringia
a una modalidad sui generis del mismo, y b) en el de que en tanto Oetker
contraponia proceso (contencioso) y jurisdiccidn voluntaria —precisamente por
no reputar al monitorio incluible en el primero lo incorporaba a la segunda—,
Carnelutti denomina asimismo proceso al de cardcter voluntario. Pero dejando
a Oetker, veamos los argumentos en que se asienta la nueva tesis carneluttiana.

80 Cfr, Proceso, autocomposicién, p.16; 2% ed. p. 17.

90 [gzioni proc. pen., vol. I, nam. 60.

1 Cfr. La tutela del terzo nel processo penale (en “Riv. Dir. Proc.”, 1946, II, p. 41).

92 Cfr. nuestro trabajo Premisas para determingr la indole de la jurisdiccién voluntaria
{en “Studi in onore di Enrico Redenti”, Milano, 1951, vol. I, pp. 1-55; publicado tam-
bién en “Jus”, México, octubre de 1948, y en “Rev. Der. Proc” argentina, 1949, I):
nhora, supra, Estudio Nimaero 4.

P Cfr. su ensayo Strafprozessbegriindung und Sirafklageerhebung (en “Wiirzburger
Festgable fiir Dernburg”), p, 120 (citado por BerLAVISTA, I processo penale monitorio,
Milano, 1938, p. 89). Creo que en ¢l juicio monitorio, como en los demés procesos sin
contradictorio (juicio en rebeldia o contumacial) o con él pospuesto (embargoc preven-
tivo, juicio ejecutivo, por ejemplo), existe relacién juridica, sélo que nominel o latente,
en vez de sfectiva o presents; para BELLAVISTA, en cambio, esa relacidén seria retardada
(cir. ob. cit., pp. 85 y 110) en virtud de razones que no me parecen convincentes (cfr.
mi comentario Acerca del juicic monitorio penal, en “Ensaycs”, pp. 248-9).
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16) Carnelutti parte de que el proceso penal de conocimiento ** “obtiene a la
vez dos resultados: el acertamiento ®® del delito, o sea de la ilicitud penal de un
hecho y el acertamiento de lo ilicito civil, es decir, de la ilicitud civil del pro-
pio hecho”, de tal manera que “su contenido va mas alli del acertamiento
del delito con fines exclusivamente penales. Esta observacién —prosigue— es
fundamental para la definicién de su cardcter en orden a la distincién, formu-
lada por la teoria general del proceso, entre proceso contencioso y proceso
voluntario”. Bien miradas las cosas, “se descubre que si respecto de la ilicitud
civil el proceso penal puede ser contencioso, en cambio le falta ese caracter
cuando se trata de la ilicitud penal”. Confiesa a continuacién que en sus pri-
meros intentos de sistemnatizar la teoria general del proceso, creyé también que
el proceso penal tenia caricter contencioso; y atribuye el que considera error
suyo, por un lado, a no haber diferenciado su doble contenido, civil y penal,
y por otro, a haber confundido litigio y controversia. Debido a ello, se equivoc,
seg'n €l, dos veces al determinar el contenido puramente penal del proceso
que nos ocupa: la primera, cuando le asigné caricter contencioso y la segunda,
cuando lo consideré como un tipo intermedio entre el proceso contencioso y
e! vo'untario, En definitiva, y tras establecer que si en el proceso penal cupiese
escindir el contenido penal y el no penal, el primero de ellos serfa un verdadero
proceso no contencioso, y tras afirmar la analogia entre el proceso punitivo y
el de interdiccién de una persona, llega a la conclusién de que no siendo posible
dicho aislamiento, por ser “inseparables” las consecuencias civiles y las penales
del delito, y porque sobre las de ambos sectores pronuncia “inseparablemente”
el juez penal, “al proceso penal debe reconocerse, no tanto carcter intermedio
entre el contencioso y el no contencioso, como carcter mixto”, puesto que re-

presenta “la fusibn de un proceso contencioso con uno voluntario”.®

I17) Pero en realidad, el pensamiento actual de Carnelutti acerca de la indole
de! proceso penal lo muestra como un fenémeno de estricta jurisdiccién volun-
taria, desde el momento en que el caricter mixto se lo imprime el contenido
civil, de tipo contencioso, que el autor considera inseparable de aquél. ¢Lo es
en rigor? A mi entender, este es el talén de Aquiles de la original construccién
levantada por el profesor de Roma, y la escindibilidad de uno y otro litigio (se-
gin nosotros, que resultamos mas carneluttianos que el propio Camelutti en este
aspecto), o como ahora prefiere en las Lezioni, del litigio civil (contencioso)
frente a la controversia penal (voluntaria), es perfectamente posible, lo mismo

9 A ¢l ge circunscribe ¢l autor en los pasajes que a continuacién recogemos, sin aludir
siquiera al de ejecucién, acaso por la complejidad normativa de éste.

88 Acerca de esta traduccién de “accertamento”, precisamente exigida por las conside-
raciones que a propésito del concepto formula CARNELUTTI en el Sistema, cfr. nuestra
Adicién a los ndms. 45 y 46 del mismo.

% Cfr. Lezioni proc. pen., vol. I, nim, 60.
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en el terreno doctrinal que en la esfera legislativa,®” sin que por ello desconoz-
camos la existencia de delitos que tienen por contenido Unico o principal el
dafio,”® pero tales hipotesis no son la regla, sino la excepcién, y aun ésta, neu-
tralizada por la contraexcepcién de los delitos no originadores de daiio.?® Siendo
evidente lo que acabamos de afirmar, ;cémo ha podido Carnelutti sostener o
contrario? Dos explicaciones pudieran darse a su actitud: una, la de que milite
en las filas de quienes por consideraciones tedricas, que en la prictica de diversos
paises han dado resultados opuestos a los previstos, propugnan la publicisticacién
—permitasenos la palabreja— de la responsabilidad civil inherente al delito,*®
la otra, hacia la cual nos inclinamos, la de que no siendo aprovechable su nocién
de litigio penal para ser referida al conflicto principal que en el correspondiente
proceso se debate {a causa, como dijimos, de la definicién privatista de que
hizo objeto a aquél), en vez de rectificarla y ampliarla, que habria sido lo pro-
cedente, ha preferido intentar su=soldadura con la “controversia” penal. Pero esa
soldadura, ademis de no ser autégena, sino heterfgena, no engendra esos inse-
parables hermanos siameses que Carnelutti nos presenta, sino, a lo sumo, un
hermano (litigio civil) y una hermana {controversia penal) gemelos, que pueden
caminar por separado, aunque su origen haya sido comiin.

18) Ahora bien: sea o no cierta esa inseparabilidad entre el contenido civil
y el penal del proceso punitivo, veamos en qué se basa Carnelutti para colocar
al dltimo bajo el signe de la jurisdiccion voluntaria. Para dilucidar la naturaleza
de ésta cabe seguir, en nuestra opinién, tres senderos: el de la jurisdiccion,
el de la cosa juzgada... y el de litigio. El maestro ha optado por el segundo

®7 En el doctringl, por el manifiesto desdén de los penalistas hacia una materia para
cuye anilisis acaso no se sientan con preparacién adecuada; en el legislative, por la serie
de casos en que una y otra responsabilidad pueden funcionar.desligadas {cfr., por lo que
respecta a Espaiia, los nims. 104-5 de mi estudio Bl juicio penal truncedo del derecho
hispano-cubano, pp. 493-5 del citado volumen de “Ensayos”; en cuanto a Italia, véanse
los arts, 22-28 céd. proc, pen. de 1930},

98 Como sucede, ante todo, en el delito de dafios, muchas veces tan dificil de diferenciar
de los dafios meramente civiles, o bien con los de contrabando y defraudacién en detrimento
de la Hacienda pablica.

92 Por ejemplo, en Espafia, hasta la sentencia de 6-XII-1912 {en contra de la de
6-X11-1882), recaida en un ruidoso proceso por difamacién periodistica, la jurisprudencia
habia entendido que los delitos contra el honor no originaban responsabilidad civil. Es
més: ante el trifico repugnante de que en ocasiones son objeto honestidad y honor em
los correspondientes procesos, acaso fuese més decoroso volver a la primera interpretacién.
Un-honor sometido a tarifas y a regateos, deja de ser ese patrimonio del alma, exaltado
por CaLDERON.

100 Ofr. nuestro Derecho proc. pen., tomo III, pp. 94-6. Un certero enfoque de Ja
cuestidn, en Siva MEeLERO, E! problema de la responsabilidad civil en el derecho penal
(“Rev, Gral. Legisl. y Jurisp.”, diciembre de 1950, pp. 635-69) ; resefia nuestra, en “Bol.
Inst. Der. Comp. Méx.”, 1951, nim. 12, pp. 239-40.

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/lz6Hw45

400 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

—nosotros, también aqui mis papistas que el Papa, habriamos emprendido el
tercero— y considera que “la cosa juzgada es el resultado caracteristico del
proceso civil de conocimiento”, el cual se traduce en la inmutabilidad del juicio
del juez (en el sentido de sentencia y no de proceso), cuya finalidad consiste en
establecer la certeza. Conforme a la teoria general del proceso —en rigor, a
tenor de su visién carneluttiana— esos dos aspectos de la cosa juzgada, es decir,
la imperatividad y la inmutabilidad del juicio,’®! se corresponden con el sentido
material y con el formal de la institucién. Para Carnelutti, “la cosa juzgada
material representa la eficacia del juicio fuera del proceso, o sea respecto a
todos; la cosa juzgada formal, dentro del proceso, a saber, respecto de cualquier
oiro juzgador, puesto que cuando y donde un primer juez haya juzgado, no puede
volver a juzgar”. De ahi deduce que la cosa juzgada formal ofrece el peligro del
error judicial, y a fin de conjurar semejante riesgo, no se llega a ella de una
manera inmediata, sino a través de la via impugnativa. La exigencia de cérteza,
determinante de la cosa juzgada, se hace sentir esencialmente en e} proceso con-
tencioso y, por tanto, es natural que se extienda al contenido civil del proceso
penal, por lo mismo que en él existe o puede existir litigio; pero como el conte-
nido penal del proceso punitivo pertenece a la jurisdiccidn’ voluntaria, no existe
respecto de él la exigencia de certeza, e incluso en el campo del enjuiciamiento
civil, la cosa juzgada sélo se aplica al proceso contencioso y no al voluntario.*?
Y Carnelutti concluye afirmando que la extensién de la cosa juzgada a todo el
proceso penal no se justifica, ya que significaria la renuncia a corregir el error
judicial en la determinacién de la pena, y que debe circunscribirse al contenido
civil del mismo, frente al cual se explica que la necesidad de justicia se incline
ante la necesidad de certeza.'®

19) El ataque a la cosa juzgada penal, en los términos que acabamos de resu-
mir, no es ninguna novedad carneluttiana, aunque si es original de las Lezioni
el modo de lanzarlo. Sin ir més lejos, hace ya bastantes decenios que los dos m4s
eminentes penalistas espafioles de los tiempos modernos —Pedro Dorado Montero
y Luis Jiménez de Asia— combatieron la cosa juzgada con argumentos que,

101 CARNELUTTI emplea estas palabras en un sentido muy personal. Otros autores ha-
blan de indiscutibilidad ¢ inimpugnabilidad, o bien rvefieren la inmutabilidad a la cosa
juzgada en sentido material (cfr., por ejemplo, CHiOVENDA, Principii, pp. 906, 911 y 944:
Rosenserg, Lehrbuck, p. 481; GorpscaMmrt, Derecho proc. civ., pp. 399-11 y 386 y ss.;
Heintrz, I Iimiti oggettivi della cosa giudicata, Padova, 1937, pp. 3 y 6). De acuerdo en
este punto con la terminologia de CarNELUTTI, LigpMAN, en Eficacia y autoridad de la
sentencia (Buenos Aires, 1946), p. 56.

192Dada la caracteristica revocabilidad de las resoluciones recaidas en el segundo:
cfr. arts. 1818 1. enjto. civ. espafiola, 897 céd. proe, civ. mexicano del Distrito, 742
céd. proc. civ. italiano de 1940, o § 18 de la ley alemana sobre negocios de jurisdiccifn
voluntaria, de 17-V-1898; véase, sin embargo, infra, nota 164.

103 Cfr. Lezionsi proc. pen,, vol. 1, nGm, 61,
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ademis de no ser irrefutables, olvidaban la garantia de estabilidad juridica que
la misma representa en cualquier orden del enjuiciamiento, y acaso en mayor
medida en el penal, por su alcance erga omnes, en contraste con el inter partes
que, como regla, posee cn lo civil® Mas prescindiendo de esos antecedentes
o de esa coincidencia, diremos que, 0 no hemos captado bien el pensamiento de
Carnelutti en este punto, 6 nos parece descubrir en el mismo una cierta contra-
diccién, porque si conforme a su tesis, el contenido civil y el penal de! proceso
criminal son “inseparables”, ;cémo cabe entonces que la cosa juzgada, meta y
culminacién de la fase de conocimiento, les afecte de tan distinto modo o, mejor
dicho, deba circunscribirse al primero, sin abarcar al segundo?; ;cémo es
posible, dada la inescindibilidad que el autor proclama, que uno se extinga y el
otro subsista o reaparezca? ;no seria mas légico pensar que entre ambos conte-
nidos lo que media, y no siempre {cfr. supra, nota 97), es una asociacién proce-
dimental més o menos intensa!*® dentro de un proceso penal en curso? En
otro sentido, aun en el caso de que Carnelutti hablase con la mente puesta en
el futuro y en el presente del derecho penal, habria que meditar mucho si
los inconvenientes de abolir en la esfera de la justicia criminal la cosa juzgada
no son mayores que las problemiticas ventajas de cambio tan radical, y si en
el supuesto de levarlo a cabo habria dé extenderse a todas las. sanciones o séla
a algunas. Creemos, a este Gltimo propésito, que lo que las penas determinadas
@ posteriori (por consiguiente, no todas ni siquiera la mayoria, en el estado
actual de la lucha contra el crimen) y las medidas de seguridad requeririn,
serd completar el cuadro tradicional de identidades de la cosa juzgada (objeto,
causa, persona y legitimacién) con una nueva que se refiera a la subsistencia
de las circunstancias o factores condicionantes de la aplicacién de las mismas.2o®
Por lo demis, el derecho procesal, en mayor medida afin el penal que el civil,
dispone de medios para subsanar las discordancias méaximas entre cosa juzgada
y realidad, cuando el mantenimiento de la primera resulte incompatible con la

segunda.l?”

20) Para acabar de complicar las cosas, el propio Camnelutti, pero ahora en
las Istituzioni, sefiala como presupuesto de la jurisdiccién voluntaria civil el

304 Cfr. los ntims, 17 y 25 (especialmente las notas 56, 101, 107 y 109-11) de nuestro
trabajo El sistema procesal de la ley relativa a vagos y maleantes (pp. 1956 y 212-6
de mis citados “Ensayos”), donde se puntualizan los pasajes oportunos de Dorapo y de
Asta,

105 Hasta el extremo de que, por ejemplo, en Espafia, incluso cuando marchan acopladas,
In responsabilidad civil se tramita en pieza separada (cfr. arts. 590 y 619 1. enjto. crim.).

198 Ey decir, mientras, verbigracia, subsista la alcoholizacién o Ia toxicomania; en tanto
el vago no adquiera hibitos de trabajo o, en general, hasta que el reo no se corrija del
vicio o inclinacién determinantes de la medida,

107 Asi sucede con el recurso de revisién, la amnistfa (aunque suela responder a otros
propésitos), el indulto, el perdén y hasta, en ocasiones, leyes privilegiadas. En cambio,
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négocio,*® mientras que respecto del proceso penal (segin él, voluntario) habla
de controversia. Pues bien: si como pensamos, el proceso penal es contencioso,
entonces su presupuesto habria de ser el litigio, aunque no el de tipo iusprivatista
imaginado por su creador (cfr. supra, nim. 14), y si es voluntario, en tal caso
su presupuesto debiera ser el negocio y no la controversia; porque si el “proceso”
voluntario civil y el penal discrepan esencialmente en cuanto al presupuesto, a la
rama jurisdiccional y a la tramitacién y, ademds, en el primero falta y en el
segundo existe verdadera actividad jurisdicente, las divergencias entre ellos son
de tal magnitud, que no es posible imaginarlos como meras especies de un mismo
género. Por otra parte, la distincién litigio-controversia, pugna con el uso co-
rriente, que los emplea como sinénimos, y habria sido por ello preferible, en
lugar de contraponerlos 1 dilatar el primero, como indicamos (cfr. supra, nim.
14), para que cupiese referirlo asimismo al proceso penal.’’® Finalmente, si para
Carnelutti la quiebra pertenece a la jurisdiccién voluntaria, porque en ella el
deudor quiere cumplir pero no puede, a diferencia de la ejecucién singular, en
la que puede cumplir pero no quiere hacerlo,’'* habria que preguntarle, con
independencia de las objeciones formulables en si a tal punto de vista,)'? qué
semejanza puede mediar entre la actitud del quebrado, dispuesto al cumplimien-
to, y la del imputado en lo penal, que salvo en rarisimos casos de altruismo,

¢l revisionismo judicial desenfrenzdo ofrece peligros que no es posible silenciar u olvidar
(cfr. ALcALA-ZAMORA, Misceldnea de libros procesales, en “Rev. Der. Proc.” argentina,
1943, II, pp. 392-3, nota 13).

198 Traducimos “affare” por negocio basindonos precisamente en las palabras del propie
CARNELUTTI: “affare —afirma— es un interés o un grupo de intereses, respecto del cual
se exige, en el conflicto con uno o mis intereses ajenocs, la realizacién de un acto para su
tutela segiin el derecho (negotium, de nec otium)” (Istituzioni, I, ndm. 19, p. 20). Sin
Hlegar a buscarle un presupuesto distinto, ya LEnT habia afirmado que el litigio es, por
lo general, muy diferente en una y otra jurisdiccibn (cfr. Freiwillige Gerichtsbarkeit, 2°
ed., Berlin, 1928, p. 2).

109 Segin CaArNELUTTI, la diferencia entre litigio y controversia estribaria en que la
segunda “no implica pugna de intereses y 8i tan solo de opiniones” (Lez. proc. pen.,
ntm, 60); pero aparte de que ésta podria faltar en algunas hipbtesis de proceso penal
(cfr. nuestro Juicio penal truncado, nims, 42 y 49-52), litigio y controversia se emplean
como términos sindénimos {cfr., Jaecer, Corso di diritbo processuale del lavoro, 2* ed.,
Padova, 1936, pp. 12, 59-60 y 64-6, o bien céd. proc. civ. italiano de 1940, uno de
cuyos redactores fue justamente Carnerurm, lib, II, tit. IV: “Normas para las contro-
versias en materia corporativa”, asi como los cuatro capitulos en que se divide). El camino
a seguir serfa, pues, no el de introducir a presién la controversia, sino el de ensanchar
el litigio para hacerlo aplicable al proceso penal {cir. Proceso, autocomposicién, pp. 15-6
—2* ed., pp. 16-7—, vy nuestro Prélogo a las Lez. proc. pen,, ndims. 4 y 7, o sea ahora,
supra, nims. 14 y 17, con algunos cambios).

1¢ Cfy, Premisas jurisd. vol., mim. 31.

111 Cfr, Sisterna, niim, 437, f; véanse también los niims, 387 y 600, b.

112 Cfr. AvcaLA-ZAMORA, Ensayos, p. 124. y Premisas jurisd. volunteria, nota 69,
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jactancia o arrepentimiento,'*® se obstina, contra viento y marea, en negar su
culpabilidad, como, para asociar ambas situaciones bajo el comin denominador
de (seudos) procesos voluntarios.''*

21) Siempre Camelutti, pero ahora de nuevo en plano de teoria general del
proceso y no en el de la particular de una de sus ramas, ha propugnade en
fecha reciente, dentro de la tonalidad mistica que desde hace afios viene im-
primiendo a sus escritos,*'® el retorno al juicio.*® Vuelta, por un lado, a la tra-
dicién romana, ya que el nombre procedura es de importacién francesa, y
proceso, si bien de ascendencia latina, se propaga por influencia germénica;''’
pero, por otro, delimitacién o, més bien, dilatacién de su alcance dentro del cua-
dro procesal, porque, dicho se estd, el juicio se manifiesta en otros campos de la
actividad y del saber humanos.”*® Por de pronto, el proceso no seria un juicio
cualquiera, sino Unicamente el pronunciado por ciertas personas, a saber: los

118 Véase ALCALA-ZAMORA, Juicio penal truncado, ntms. 63-66 (en “Ensayos”, pp.
458-62).

114 Llamemos la atencién hacia el hecho verdaderamente extrafio de que algunos rese-
fiadores de las Lezioni sul processo penale mo se hayan fijado para nada en el capital
aspecto que acabamos de comentar (o sea la concepcién del proceso penal como juris-
diccién voluntaria), sin duda el mis llamativo de toda la obra; véase en este sentido
el silencio, por ejemplo, de Guasp (en la seccién de “Bibliografia” de la “Revista de
Derecho Procesal” espafiola, 1949, pp. 227-235) o el de Crespt (en Le dottrine generali
del processo penale nella recente letteratura italiana, en “Jus”, Milano, marzo de 1952,
Pp- 124-7).

118 Como mds significativos dentro de esa tendencia, La lotta del diritto contro il male,
leccién inaugural con que CaArRNELUTTI asumid la citedra de Derecho procesal penal de
Roma en 1946 y que encabeza e imprime carfcter a sus Lez, proc. pen., e I valori giuridici
del messaggio critieno (Padova, 1950), piginas de gratitud a quienes colaboraron en los
Seritti, en su honor; véase también Il problema della pena (2* ed., Roma, 1945; trad.
castellana, Buenos Aires, 1947),

16 En su articulo Torniamo al “giudizic”, compuesto para los “Scritti in onore di
Antonio Scialoja” y publicado en “Riv. Dir. Proc.”, 1949, I, pp. 165-174. El estudio de
CArRNELUTTI ¥ ¢l de SaTTA que mis adelante comentamos (cfr. infra, ndm. 23), han
motivado, a su vez, las reflexiones de Carocrasst en Giudizio, Processo, Scienza, Veritd
{en rev. cit,, 1950, I, pp. 1-22), v acaso el primero (cfr. ob. cit,, p. 165) haya repercutido
en el inimo de Prizto Castro, cuando en contra de toda su trayectoria acerca de la
accién, sugiere poco menos que el retorno a Cerso {cfr. *Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia”, julio-agosto de 1951, Notas bibliogrdficas, p. 188), Véanse también los
trabajos de Cavramanprer y de MusaTTr que 2e citan en la nota 145.

11 Cfr. Torniamo, pp. 165-6; pero téngase en cuenta que el término processus se uti-
liz ya en ¢l derecho canénico medieval (cfr. Wacu, Handbuch, p. 3, nota 1} y en los
précticos espafioles de los siglos xvr y xvi e incluso en procedimentalistas del xix total-
mente ajenos a la influencia germénica (como Lérrz RoMero y Lérez Rueba, RonLes
Pozo, Parma 1sifiez, Paso y Deroano): cfr. AncarLi-Zamora, Proceso procedimiento,
enjuiciamiento (en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1934, pp. 462, 465-6 y 468-9).

118 Véase nuestro Dereche proec. pen., tomo I, p. 18
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jueces; pero al expresarse asi, Carnelutti confunde el recorrido con la meta y ol-
vida que el proceso concluye con frecuencia sin emisién de juicio judicial sobre
el fondo.!*® En otro sentido, el autor rechaza que el juicio se reduzca a la fase
de deliberacién e incluso que el de cardcter penal se circunscriba al debate final:
a su entender, cuando, por ejemplo, el ministerio piiblico pide al juez que a
efectos punitivos juzgue de un hecho, es porque, asi sea provisionalmente, él
ha juzgado también.'** Entonces “creer que juicio sea tan solo lo que el juez
hace en la llamada camerg di consiglio,®* seria tanto como imaginar que todo
el proceso nutritivo consiste en la quimificacién, cuando ésta no es sino la l-
tima fase de un iter, comenzado al llevarse €l hombre a la boca el alimento o,
mejor dicho, antes en rigor”.'** Listima que arrastrado por una metéfora fa-
laz, cuya légica le debié haber llevado, valga el contrasentido, al absurdo de
hablar de juicio (y no de “proceso”) nutritivo, Carnelutti olvide el doble signi-
ficado del vocablo a que maés atras nos referfamos (cfr, nota 66): de acuerdo
con €l, el proceso supondria un juicio-medio (proceso de conocimiento) para ob-
tener un juicio-fin (sentencia; la cual seria, a su vez, en caso de condena, medio
—titulo ejecutivo judicial— para recabar la ejecucién}.??® (Digamos, de paso,
gue a través de esa relacién de juicios, la voz enjuiciemiento, felicisimo hallaz-
go de la terminologia espafiola,’* pasaria a primer plano y podria invocar a su
favor el inestimable respaldo del articulo que comentamos). Ademis, proceso,
al abarcar no sélo la fase de conocimiento, a la que Camelutti parece contraerse
en su trabajo, sino asimismo la cautelar y la de ejecucién, por él precisamente

112 En virtud de autocomposicién, caducidad, sobreseimiento provisional, etc.: cfr. Ro-
SENBERG, Lehrbuch, pp. 416-7; CarnNeLuTTI, Sistema, nims. 55 y ss.; ALcALA-ZAMORA,
Proceso, autocomposicién, nims. 49-60.

120 Analégicamente, también el defensor. Quizid por ello CarnNerLuTtI lo incluya, asf
como al ministerio piblico, como juzgador (cfr. Lez. proc. pen., niims, 97 y 99); pero aun
suponiendo que juzguen, en ese peculiar sentido, sus juicios serin distintos de los del
juez: juicios-peticiones (u opiniones, cuando el ministerio piblico despliegue actividad
dictaminadora en ver de requirente), a diferencia de los juicios-mandatos del jurgador
propiamente tal.

121 Cgmo la traduccién literal resultaria inexpresiva en castellano, hemos conservado
la denominacién italiana. Sala de deliberacién, en contraste con Sala de audiencia, seria
probablemente su mejor traduccién al espafiol.

122 Torniamo al “giudizio”, p. 171,

122 Fn el juicio ejecutivo intervendria un titulo ejecutivo extrajudicial (como regla;
pero en el derecho mexicano podria ser también judicial: cfr. art, 444 céd. proc. civ,
Distrito) para obtener un titulo ejecutivo judicial (sentencia de remate), asimismo en una
clara relacién de medio a fin,

124 Cfr. ALcCALA-ZAMORA, Acierfos terminoldgicos e institucionales del derecho procesal
hispdnico (en "Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, abril-junio de 1948, ntm. 9) —ahora, infra,
Estudio Nidmero 24—; aun cuando como derivado de “juicio”, enjuiciamiento no ser-
virfa para englobar la jurisdiccién voluntaria, asociada con la contenciosa en la ley procesal
espafiola y en los cédigos hispancamericanos.
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denominadas como “procesos”,** serfa siempre concepto méis amplio que jui-
cio.'”® Por tanto, el retorno al juicio no sélo no resuelve problema alguno de
dogmdtica procesal, sino que ni siquiera presenta ventajas indudables en punto
a depuracién terminolégica. Dejemos, pues, las cosas como estin y admiremos
a Penélope como ejemplo de fidelidad conyugal, mas sin tomarla como medelo
en la investigacién cientifica.

22) ¢) E! proceso como modificacién juridica y como “misterio” (Satta) —
En un articulo que motivé una ruidosa polémica con Carnelutti y Cristofoli-
ni,’*" el profesor Satta postuld una nueva interpretacién de la naturaleza del
proceso. A tal fin, comenz6 por destacar la separacién entre la accién (en sen-
tido privatista) y el proceso y por rechazar, en los dominios de nuestra discipli-
na, el concepto de relacién juridica, asi como por entender que la sucesién pro-
cesal no lo es en el proceso, en el litigio o en la pretensién, sino en la legitimacién:
pero el cambio en cuanto a ésta no es Sbice para que asimismo repercuta en
aquéllos, al modificar su constitucién subjetiva: el litigio —y como secuela suya
la pretensién o la contrapretensién 1*® —que hasta un determinado momento
procesal se desenvolvié entre Fulano y Zutano, a partir de ese instante se de-
sarrolla entre Mengano (sucesién activa) y Zutano, o entre Fulano y Peren-
gano (sucesién pasiva), o bien (sucesibn doble) entre Mengano y Perengano.
Sostiene _también Satta, en contra de Carnelutti, que el interés del Estade en
cuanto a la justa composicién del litigio,'*® se reduce a la tutela del interés de

12 Cfr, Sistema, nGms. 38, 63 y 72; en contra nosotros, en Misceldnea de libros
procesales, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, II, pp. 95-6, y en En torno a la nocién
de proceso preliminar, nim. 39.

126 “E] juicic esti en el proceso, pero no es el proceso”, ha dicho Berravista (ob. cit.,
p. 48, nota B), precisamente en relacién con CARNELUTTI, Sistema, nam. 16. En el dere-
cho histérico espafiol la equivalencia juicio-senfencia se manifiesta en numercsos pre-
ceptos: véase una lista de los correspondientes al texto estudiado, en nuestro articulo
Instituciones judiciales y procesales del Fuero de Cuenca, nota 56 (en “Rev., Esc. Nac,
Jurisp.”, julio-diciembre de 1950: ahora, infra, Estudio Nidmero 23); cfr. también Par-
tida 111, titulos XXII-XXVII, especialmente la ley 1* del primero de ellos, que comienza
asi: “Juicio en romance tanto quiere decir, como sentencia en latin”.

127 Integrada por los siguientes trabajos: Savra, Gl orientamenti pubblicistici della
scienza del processo (en “Riv. Dir. Proc, Civ.”, 1937, I, pp. 32-49); CmistoroLiNi, 4
proposito di indirizzi nella scienza del processo {en rev. cit., 1937, I, pp. 105-24); Cag-
NELUTTI, resefia del libro L’esecuzione forzata, de Sarta (1* ed., Milano, 1937; véase
infra, nota 144}, en rev., afio y parte cits.,, pp. 201-2; Satra, Orientamenti ¢ disorienta-
menti nella scienza del processo (en "Il Foro Italiano”, 1937, parte IV, columnas 276-87) ;
CrisToroLINy, Contro i disorientamenti della scienza del processo (en “Riv. Dir, Proe,
Civ.”, 1937, 1, pp. 282.7).

128 Entendidas con el alcance que a ambos términos damos en Ensefianzas acerca de Ia
accidn, nGms. 23, 24 y 28, y no con el peculiar que al primero de cllos atribuye Guase
(véase infra, ntm. 37).

13 Cfr. CarNeLyTTI, Sislema, nims, 16, 59, 82, 83, y 519,
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quien tenga el derecho; y de ahi que sustente una concepcién privatista del
proceso, ya que la finalidad piblica no seria la suya, sino la de la jurisdiccién.

A tales afirmaciones podemos oponer: a) que no cabe referirlas a procesos
distintos del civil, como el penal, ¢l administrativo o el constitucional, con neta
finalidad pablica, y que aun dentro de aquél, no podrian extenderse, al menos
sin ciertas salvedades, al de tipo inquisitorio {cfr. notas 23 y 53) y al laboral;
b) que no es posible identificar interés en litigio e interés en su composicién,
con tanto mas motivo cuanto que acaso en el proceso no medien dos intereses,
segin entiende Carnelutti, sino tres; el individual, el piblico y el social: **°
¢) que-el proceso concluye en ocasiones sin tutelar el interés de quien tenga el
derecho;'*! 4) que la nueva concepcién privatista del proceso tiene menos con-
sistencia que las antiguas, a las cuales el ordo iudiciorum privatorum brindaba,
en realidad o en apariencia, un asidero muchisimo mis firme;'** ¢) que si,
como indicamos, el proceso es el campo donde la jurisdiccién se desenvuelve,3?
v 5i el propio Satta reconoce la finalidad piiblica de ésta, resulta incongruente
atribuirle caracter privade a aquél, maxime si pensamos que sdlo dentro de li-
mites restringidos o andémalos se admite hoy en dia, y aun ello s6lo en materia
civil, la existencia de un proceso convencional (cfr. nota 33). Lanzado por la
pendiente privatista, Satta rechaza igualmente la doctrina procesal de la accién
(con lo gue deja sin explicar los numerosos casos de quienes accionan —mejor
dicho: pretenden-— sin tener derecho) '® y la presenta como un poder puesto
al servicio del derecho (bien entendido: subjetivo) para obtener la medifica-
cibn juridica (sancién) que permita reintegrarlo; y privado seria también el
interés que impulsa a obrar (pero aun conforme al criterio, hoy superado, de
Savigny,'®* el interés no pasaria de ser un elemento de la accién —junto al

130 En nuestro citado cursillo sobre Funcidn y proyecciones sociales del proceso, hemos
sostenido que los intereses en juego en éste son los tres que se indican en el texto y que s
relacién con las doctrinas acerca de la accibn se estableceria del siguiente modo: el inte-
rés individual se corresponderia con la accifn como derecho a la semtencia favorable
(Wach, R, ScEMIDT); el interés pdblico, con !la accién como derecho a la sentencia
(posici6n primitiva de Birow; CarneLuTTI}, ¥ el interés social, con la accién como
derecho a la sentencia justa (ulterior postura de BiLow y, en cierto sentido, de Car-
NELUTTI: cfr. su Sistema, ndm. 76).

131 Por falta de jurisdiccibn, incompetencia por razén de la materia, ausencia de legi-
timacién pasiva, muerte del demandado {(en pretensiones pasivamente intransmisibles),
reforma legislativa, amnistia (cuando se extienda a procesos todavia no fallados), etc.

182 Cfr. Wenoer, Institutionen des Romischen Zivilprozessrechts (Miinchen, 1925),
pp. 165-6; Arancio-Ruiz, Las acciones en el Dereho privade romano (trad. esp. de Gu-
rifrrez-ALviz; Madrid, 1945), p. 97; Luzzaro, Procedura civile romana, Parte 1I
{Bologna, 1948), pp. 312-22; ALvarez Svirez, Curso de Derecho Romano. Fasciculo
II: Derecho procesal civil romano (Madrid, 1949), pp. 211-2, 268-80 y 496-503.

132 Seglin la ya expuesta opinién de CHIOVENDA: véase supra, nGm. 9 y nota 44.

184 Véase infra, nota 314,

188 Cfr. Ensefignzas acerca de la accidn, nim, 23, Creemos, ademis, que no et co-
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derecho, a la calidad y a la capacidad— y no bastarfa por si solo para impri-
mirle su tonalidad al todo). Y como resultante final, la de que la jurisdiccién pro-
tege “el interés privado surgide de la lesién, mediante la produccién de una
modificacién juridica que se llama sancién”, sin que el proceso, regido por la ley
procesal, sea otra cosa que el medio para realizar dicha sancién, de donde se
infiere que, si no se le agrega el sefialamiento de su objeto, se reduce a una ex-
presién eliptica.’®® Frente a estas conclusiones aducimos: a) que la jurisdiceion
tutela no sdlo intereses privados, sino pablicos, de acuerdo con la indole de las
pretensiones formuladas y de los procesos en que se hagan valer; b) que la
jurisdiccién actfia también cuando no medié lesidn alguna o cuando la hubo
pero no es ya o de momento exigible,'®” y en tales hipdtesis no se produce mo-
dificacién juridica alguna; ¢) que ninguna ventaja representa, y se presta, en
cambio, a confusiones, llamar sancién a los efectos juridicos-materiales de la
sentencia estimatoria de fondo;**® d) que en mayor medida y de manera més
estricta, proceso para la realizacién de la sancién lo seria el penal, en sus dos
ramas '® y, sin embargo, a él no se refiere Satta, con lo cual su tesis, que habria
podido penetrar asi en el drea de la teoria general del proceso, ha quedado re-
legada en la mucho mis restringida de la teoria particular del proceso civil; y
¢) que desde el momento en que “proceso” no es un vocable monopolizado
por el derecho,' y siendo Satta el primero en reconocer que se trata de.un
medio, no cabe duda de que entrafia una denominacién eliptica; pero como
dista mucho de existir unanimidad acerca del fin o fines que persigue,**! nada
se ganaria con afiadirle la discutible puntualizacién que él propone, y lo mas
que podrfa llegarse es a caracterizarle como judicial o, mejor, jurisdiccional,

trecto presentar la accién como un “poder”: véase ob. ¢it., ndm. 19, en relacién con
CARNELUTTI, Sisterna, nfims. 20-21 {el poder es posibilidad de mandar para la com-
posicién de un conflicto de intereses; y semejante rasgo no concurre en la accibn).

188 (GIi orientamenti pubblicistici, pp. 48 y 45, respectivamente.

137 Pretensiones infundadas y aun temerarias; excepciones de prescripcién o de espera,
etcétera.

138 En cierto sentido, la tesis de SATTA coincide con el caricter sancionador que a la
jurisdiceibn atribuyen, por ejemplo, REDENTI (Intorno al concelto di giurisdizione, en
“Studi in onore di Vincenzo Simoncelli”, Napoli, 1917, p. 505, y después en Profili Practici
di Diritto Processuale Civile, 2* ed., Milano, 1939, pp. 3. 39 y ss., 207 y 220) y Toromer
(I principi fondamentali del processo penale, Padova, 1931; trad. casteilana de Brcerma
BavTisTa: México, 1947, nlms, 3-4).

139 A saber: la preventiva (a base de medidas de seguridad frente al estado peligroso
sin delito} y la represiva (mediante la imposicién de penas por la comisibn de delitos).
Esa dualidad obligaria a sustituir el nombre derecho procesal penal por ¢! mas comprensive
de derecho procesal sancionador: cfr. AvcaLh-Zamomra, El sistema procesal de la ley
de vagos, nim. 18, y Derecho proe. pen., tomo I, pp. 51-3.

140 Véase nuestro Derecho proc. pen., tomo I, p. 16.

141 Acerca de esta cuestibn. ALCALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicién, ntims, 116-29 ;
Guasp, La pratensién, pp. 336-53,

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/z6Hw45

408 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

calificativos que por sobrentendidos se suelen omitir en las obras de derecho
procesal. Pero acaso el argumento decisivo frente al autor y, en todo caso, el
que confirma nuestra prevision de que la doctrina de la modificacién juridica no
estaba llamada a prevalecer y ni siquiera a hacer mella en las grandes teorias
acerca del proceso (relacién o situacién juridicas)™? es el de que cuando en 1948
Satta publica su Diritto processuale civile, lejos de obstinarse en alzarle sobre tan
inseguro cimiento,’$® se olvida por completo de él, y nos da asi un admirable
ejemplo de buen sentido, ya que lo malo no es tanto el error, como la persistencia
en el mismo. 14

23) En fecha mis reciente y sin nexo directo con su antes criticada doctrina,
Satta publica un articulo con el llamativo titulo Il mistero del processo, que
motiva el aplauso de Carnelutti, su antiguo detractor, y cuyo eco en el Primer
Congreso Internacional de Derecho Procesal dio lugar a un movido debate
entre pesimistas y optimistas en cuanto al rendimiento y perspectivas de la insti-
tucién objeto de nuestros afanes.*® Tomando como punte de partida un dra-
matico episodio acaecido en el tribunal revolucionario francés el 2 de septiembre
de 1792,14¢ Satta sostiene que, por definicién, el proceso es un acto antirrevolu-

143 Véase nuestro Derecho proc. pen., tomo II, p. 134,

143 |* od,, Padova, 1948. Afios antes, en cambio, habia insistido en su doctrina de la
modificacién juridica: véase su estudio Dalla conciliazione alle giurisdizione {en el folleto
“Introduzione allo Studio del Diritto Processuale Civile”, Milano, 1939), nfim, 7, pp. 26-30.

144 Cfr. nuestra reseiia en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nims. 3940 (julio-diciembre de
1948), p. 261, nota 7. Tampoco Ia 2* ed. de L’ssecuzione forzata (Torino, 1952),
reclaborada a fondo, se advierte huella de la posicién comentada.

148 F] trabajo en cuestibn aparecié en la “Riv. Dir. Proc.”, 1949, I, pp. 273-88, y
reproduce una conferencia dada en la Universidad de Catania el 4 de abril de! propio
afio. Véase el elogio de CarnNELUTTI, en Torniamo al “giudizio”, p. 173. En el Congreso
de Florencia, la ponencia de SaTTa sobre La tutela del divitte nel processo, influida por
su citado articulo, originé, como indicamos en el texto, una animada discusién en Ia que
CARNELUTTI ¥ GUASP se colocaron, hasta cierto punto, a su lado, mientras que ScaGNkE,
ScEIMA, FusNO y nosotros representamos la discrepancia: cfr. AvcavA-Zamora, Primer
Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil (en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, nfimg
47-48, julio-diciembre de 1950, y en “Bol. Inst, Der. Comp., Mé&x”, ntim. 9, septiembre-
diciembre de 1950) : véanse también CARNELUTTI, Impressioni sul Congresso internazionale
di dirrito processuale civile (en “Riv. Dir. Proc”, 1950, I, pp. 344-8); Carwacini, [
lavori dsl congresso internazionals di diritto processuale civile (en “Rivista Trimestrale
di Diritto ¢ Procedura Civile”, 1950, nim. 4, pp. 1014-7), y Arrorio, Il Congresso inter-
nazionale di Diritte processuale a Firenze (en “Jus”, diciembre de 1950, pp. 432-5),
(El debate integro se recogeri probablemente en las actas del Congreso, todavia no pu-
blicadas). El articulo de SatTa fue uno de Ios factores determinantes del de Carocrassr
citado en la nota 116 y trascendié al discurso —Processo ¢ giustizia (en “Riv. Dir, Proc.”,
1950, I, pp. 273-290}— con que CarAManDREr inaugurd el Congreso de Florencia, asf
como al articulo de Musatri, Diritto e ricerca della veritd (en “Riv. Dir. Proc.”, 1950,
1, pp. 215-22), con Postilla de CarnzrLurm (pp. 222-24).

140 Cuando durante la causa contra el comandante Bachmann, de la guardia real suiza,
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cionario, de tal modo que juicio y revolucién son términos que se repelen, porque
mientras la esencia de aquél consiste en que lo emita un tercero independiente,
en las épocas revolucionarias el juicio lo pronuncia quien en rigor es parte; y, por
tanto, al faltarle la imparcialidad, el proceso revolucionario no puede ser consi-
derado por €l jurista como verdadero juicio*” Quizés en esa cadena de razo-
namientos haya algo de exageracién, y un recorrido a través de la llamada
justicia revolucionaria —a cuyo lado, huelga decirlo, habria que colocar la reac-
cionaria, igualmente saturada de impregnacién politica—, permitiria descubrir,
en los diversos paises que la han padecido, junto a excesos notorios en linea
general, casos en los cuales fueron estrictamente observadas las garantias del
enjuiciamiento y dictadas las sentencias conforme a la mas escrupulosa justicia.
De ahi que la conclusién de que el proceso revolucionario “se traduce en el pre-
dominio de la accién sobre el juicio, en la negacién de éste y en el rechazo
de la que todavia es justicia, en un mundo que lentamente declina”,**® resulte de-
masiado absoluta, Pero aun aceptado a ojos cerrados el parecer de Satta respecto
del proceso revolucionario, el punto débil de su argumentacién estriba en haber
ccnvertido la excepeidn en regla, puesto que aquél y su reverso el reaccionario
pertenecen no a la fisiologia, sino a la patologia e inclusive a la teratologia pro-
cesal.’®® A esta fundamental objecién cabria sumar algunas otras secundarias.
Asi, frente a su escepticismo en cuanto a la eficacia del precepto constitucional
que en Italia, como en otros Estados, prohibe la instauracién de tribunales ex-
traordinarios (en realidad, excepcionales),’*® puede aducirse que una cosa es que
un golpe de fuerza lo reduzca en un momento dado a letra muerta (peligro
a que en tal caso esti expuesta cualquier norma juridica) y otra muy distinta
que mientras esa situacién no se produzca carezca de vigor. Tampoco creo que a
nadie convenza el autor con su sorprendente descubrimiento de que proceso y
juicio sean “los finicos actos de la vida que no tienen finalidad alguna”: si las
explicaciones hasta ahora dadas acerca del fin del proceso no le parecen convin-

Ia multitud, tras haber asesinado a numerosos presos en sus celdas, invadié la sala de au-
diencia y fue en ella contenida por Ia resuelta actitud del presidente Lavau, que la con-
minéd a respetar la ley y al acusado, colocado bajo la proteccién de aquélla: cfr. Il mistero
del processo, pp. 273-4.

141 Cfr. Il mistero, pp. 276, 283, 285, 286 y 287.

148 II mistero, p. 288.

149 L0s jueces que en ellos intervienen (como también los que actvaron en los juicioa
de Nuremberg ¥ Tokio) carecen de la imparcialidad que debe caracterizar al verdadero
juzgador: sobre esa suestibn, Avrcari-ZAMora, Procese, autocomposicion, ntm. 94; Ii
processo dei criminali di guerrg (en “Jus”, cctubre de 1950), niims, 14, 15 y 19-21; El an-
tagonismo fjuez-partes: situaciones intermedias y dudosas (conferencia dada en la Universi-
dad de Caracas el 26 de octubre de 1950; préxima a publicarse) —ahora, respectivamente,
infra, Estudio Nimero 28, y supra, Estudio Némero 6—; Werner GoLDSCEMIDT, ob. cit.
cn la nota 37, pp. 15-17.

150 Cfr, Il mistero, p. 274,
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centes a Satta,’ ello serd motivo para que busque una interpretacién més
plausible, pero de ningin modo para que incurra en el absurdo de mostrarnos
un concepto esencialmente dinidmico, cual el de proceso, que a veces dura afios
y hasta decenios, con costo elevadisimo, como una simple marcha sin objetivo
de ninguna clase. Aun cuando no provenga de Satta, que incluso la califica de
“desconcertante consecuencia”, pero que en definitiva la acepta, la tesis carne-
luttiana de que la sentencia absolutoria implica la confesién de un error judi-
cial, s6lo se tiene en pie de referirla al sistema inquisitivo puro, mas en manera
alguna de prolongarla hasta el acusatorio: en este punto, nos parece mucho més
sélida la posicién de nuestro autor cuando por su cuenta y riesgo estima que
“la absolucién del acusado se traduce en condena, con frecuencia no sélo moral,
del acusador”.’® Tampoco es defendible que en un proceso, civil o penal, las
partes, ademads de enfrentarse entre si (salvo, claro estd, en las hipétesis de auto-
composicién, menos frecuentes, pero no desconocidas en la segunda de las citadas
ramas),'®® “luchen también contra ¢l juez, porque cada una quiere plegarlo
a su razén”:*** singular concepcién de la lucha, la que confunde la pugna con
la persuasién, el propésito de derrotar con el de atraer, el vencimiento del ad-
versario con el convencimiento del juzgador, la contraparte con quien no es parte.

24) Mas por encima de divergencias o de coincidencias secundarias,’®® ;sera
cierto que el proceso constituye un misterio, de acuerdo con la tesis central de
este articulo, antecedente directo del antes mencionado de Carnelutti? A titulo
de instrumento humano, el proceso aunque perfeccionado en sus muches siglos
de existencia y perfeccionable todavia en los que aflin tenga por delante, presenta
imperfecciones, pero nada tiene de misterioso (Satta) como tampoco nada de
mistico (Carnelutti). No compliquemos la ya ardua labor del procesalista, es de-
cir, del jurista del proceso, para sumirle en profundidades teol6gicas, si es que
no para lanzarle, con o sin turbante y bola de cristal, por los misteriosos dominios
en que los cultivadores (?) de la adivinacién y de la magia de todos los colores
y técnicas (?) campan por sus respetos.

25) ) El reemplazo del proceso civil por la jurisdiccién voluntaria (Baum-
bach) —Los inconvenientes que el proceso ofrece, o para ser més exactos, que

151 A sy entender, la realizacién de la ley, la defensa del derecho subjetivo, ¢l castigo
del reo, 1a justicia o la basqueda de la verdad, no son fines del proceso, sino del legislador
y de las partes: cfr. I mistero, pp. 280-1. Frente a 61, CALAMANDRED estima que el fin
del proceso es la justicia: cfr. Processo e giustizia, p. 283; véase, ademds, supra nota 141.

153 I1 mistero, p. 282.

158 Véase supra, nota 24,

15¢ Il mistero, p. 284.

185 Coincidencia plena, por ejemplo, cuando afirma que “la méxima experiencia del
proceso se concreta indudablemente en la independencia de los jueces” (p. 286), o cuapdo
destaca los riesgos de los procesos llamados politicos (cfr. pp. 277, 279, 287).
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se le atribuyen, ya que no son tanto defectos intrinsecos, como fallas orginicas o
procedimentales de ficil o accesible remedio, han motivado algunas sugerencias
para la sustitucién del mismo por expedientes o mecanismos a cubierto de los
males que se le sefialan.’®® La més ruidosa de esas tentativas, circunscrita al cuadro
del proceso civil,’*” provino de Baumbach, quien mientras en Alemania hubo
auténticos procesalistas de primera fila, vivia en la penumbra de las ediciones
anotadas y de los articulos de revista de escasos vuelos, pero que cuando el
nazismo hizo enmudecer a un Goldschmidt, a un Rosenberg o 2 un Mendelssohn-
Bartholdy,*® creyé llegado el momento de llamar la atencién con alguna elu-
cubracion sensacionalista. Y efectivamente en 1938 aparecia su célebre articulo
Zivilprozess und frewillige Gerichtsbarkeit (Proceso civil y jurisdiccién volun-
taria),'*® en el que al servicio de una concepcién totalitaria de la justicia, pro-
pone el reemplazo del proceso civil por la seudojurisdiccién voluntaria. ;Qué
representa el cambio ideado por Baumbach, que en la propia Alemania sojuzgada
encontrd criticos que lo combatieron * y que en la Italia, por entonces del Eje,
tropez6 con la réplica serena, cortés pero a la vez demoledora, de Calamandrei? 1€t
Pues, entre otras cosas, la eliminacién de la verdadera actividad jurisdiccional
por una total o predominantemente administrativa, como la que por esencia, y

188 Con ligeros cambios, este nimero provienre del 130 de Proceso, autocomposicién y
autodefensa, con aditamento de las lineas que en el texto siguen a Ia nota 167, asi como
de las notas 157, 162-6 y 168,

157 En cuantp a los sucedineos del proceso pena!, en diferentes momentos de la his-
toria y todos ellos peligrosisimoos para la libertad y el derecho, véase lo que decimos en
Proceso, autocomposicién, nam. 131,

158 GorLpscHMIT murié en Montevideo en 1940; MeNDELSSOHRN-BarTHOLDY fallecié
en Oxford en 1936 (cfr. GoLnscummr, Albrecht Mendelssohn-Bartholdy: Necrologio, en
“Rivista di Diritto Privato”, 1937, nfims. 1.2, pp. 104-6): Rosenperc fue separado de
Ia cétedra, a la que se reincorporé a la caida del nazismo.

18 En la “Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht”, 1938, pp. 583 y ss. Véase
Puirro-CasTRO, Rsvisidn de los conceptos bd icos del Derecho procesal (Examen y
eritica de las direcciones germdnicas de los ditimos tiempos) (publicado en “Informacién
Juridica”, julio-agosto de 1947; en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1948, I, y en el vol.
IT de los “Estudios y comentarios para la teorfa y la préctica procesal civil® Madrid, 1950,
del sutor), nGm. 4. El articulo de 1938 fue completado por Baumnacm en la propia
*Zeitschrift”, con otros tres, dos de ellos en 1941 {pp. 31 y 49) y otro en 1942 (p. 49).

160 Como BuLL en su articulo Ende des Zivilprozesses? {¢Fin del proceso civil?), en
"Zeitschrift”, cit. 1938, pp. 629 y ss., 0 como los autores mencionados por Prizro CasTro
en las notas 21-23 del trabajo citado en la nota anterior.

181 En el articulo Abolizione del processo civile?, en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1938, I,
pp. 336-40 (publicado asimismo en las pp. 343-8, de la trad. castellana hecha por SenTfs
MzLENDO de diversos “Estudios sobre el proceso civil”, de Caramanpre:, Buenos Aires,
1945) ; véase también La relativitd del concetto di azions (sobretiro de los Seritti giuridici
in onore di Santi Romano, Padova, 1939: impreso asimismo en rev. cit., 1939, I, pp. 22-46;
traducido por Manuel Romero en “Rev, Esc. Nac. Jurisp.”, enero-junio 1942, pp. 43-67,
y por SeNtis en volumen citado, pp. 135-60), nims. 8 y 10.
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mis dentro de la concepcién de Baumbach, corresponde a la seudojurisdiccién
voluntaria,'® y como consecuencia, el juez descenderia hasta la condicién de
burécrata, aunque, en compensacién, sus poderes se ampliarian, ya que encami-
nado el cambio a reforzar la posicién del Estado en la administracién de justicia,
el principio de oficialidad creceria hasta absorber o poco menos al dispositivo;
la accién cederia su puesto a la mera facultad de denunciar el litigio ante la
omnipotente autoridad,™® y la cosa juzgada, garantia maxima de certidumbre y
estabilidad juridica, habria de replegarse ante la revocabilidad de las resoluciones
de jurisdiccién voluntaria.’** El suefio, o pesadilla, de Baumbach no ha llegado
a ensayarse siquiera: si se hubiera llevado a la prictica, asi hubiese sido sélo uncs
meses, ya se habrian visto las consecuencias desastrosas de fiar al celo somnoliento
de un burdcrata, lo que sélo el interés vigilante de las partes puede aportar al
proceso.’®® Aumentar los poderes de direccidn procesal del juez es una cosa, y
otra totalmente distinta erigirle en burécrata-dictador y dejar de lado el principio
del contradictorio, que a lo largo de siglos se ha revelado como el mas fecundo
para el rendimiento del proceso civil,’® y que bajo la denominacién de acu-
satorio fue el que a fines del siglo xvin y principios del xx transformé de
raiz el proceso penal, que si conserva durante la etapa de instruccién lo bueno
del sistema inquisitivo, elimind, por e} contrario, sus peligros en la fase de juicio

162 Con posterioridad al libro de que proceden estas lineas, nos hemos desviado de la
tesis administrativista en cuanto a la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria (cfr. Premisas,
nGm. 39): pero ello no destruye la fuerza del argumento frente a Baumpach, dada la
posicién que al juez asigna.

163 Férmula ésta aplicable tan sélo a los interdictos de obra nueva y de obra peligrosa,
o de dafic temido (que precisamente en los cédigos italianos de 1865 y de 1940 reciben
] nombre de “denuncias"}, asi como en materia penal, tanto por la especial indole de la
instruccidén (cfr. ALcALA-Zamomra, En torno @ la nocidn de proceso preliminar, niims.
33-34), como porque la intervencién de un acusador (ministerio pablico, como regla)
durante el juicic en estricto sentido determina un proceso con contradictorio. En cambio,
aun suscribiendo a primera vista la misma tesis, la posicién de Carnerurtr al concebir
el proceso penal como jurisdiccién voluntaria (cfr. supra, nims. 14-22) no entrafia los
riesgos que la de Baumpaon respecto del civil, porque el parecer de aquél, a diferencia
del de éste, no implica transformacién del mecanismo juzgador y de la estructura procesal
y si dnicamente una nueva interpretacién de la naturaleza del enjuiciamiento criminal.

184 Véase supra, nota 102, Téngase, sin embargo, en cuenta lo que acerca de esta cues-
tibn decimos en Premisas, nGm. 40.

185 Baste recordar, frente a las exageradas ilusiones tedricas despositadas en la institu-
¢ién, la desidia con que en los paises que le atribuyen el monopolic acusador sucle actuar
el ministerio phblico frente a ciertas categorias de delitos: cfr, nuestro Der. proc. pen.,
tomo II, pp. 25-30 y 78, nota 44, y Proceso, autocomposicién, nlm. 92,

105 3 el deseo de Baummacu hubiese cristalizado, se habria confirmado Ia creencia
de Lascano de que en los paises totalitarios no hay en realidad jurisdiccién sino admi-
nistracién: cfr, su libro Jurisdiccidn y competencia (Buenos Aires, 1941}, pp, 30-1: acerca
de &), véase supra, Estudio Nimero 3.
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oral, plenario 0 juzgamiento.!®” La propuesta de Baumbach habria significado
en el campo civil un retroceso, no tan dramdético en sus consecuencias perso-
nales, pero si tan grave en sus derivaciones juridicas, como la restauracién del
proceso inquisitivo puro en materia penal, e incluso mayor, si las que dentro
de éste (no fuera de él) constituian garantias para el justiciable —a saber: escri-
tura, prueba legal y apelacién— se reemplazaban por las soluciones contrarias
(oralidad, prueba libre e instancia Gnica), tras las cuales no quedarfa vestigio
de la arbitrariedad judicial ni posibilidad de remediarla.®®

26) g) La tnstancia y la relacién procesal (Machado Guimardes) —En 1939,
Luiz de Macedo Scares Machado Guimaraes, que como su ilustre tocayo Loreto
en Venezuela, es un procesalista parco en cantidad, pero de brillantisima calidad,
publicé un folleto de gran interés,*®® en el que después de examinar la nocién
de instancia en las Ordenagies Filipinas, en los pricticos del derecho lusitano
y en las fuentes legislativas brasilefias (c6digo nacional vigente y cédigos esta-
duales anteriores), procede a una reconstruccién del concepto, que le lleva a pro-
pugnar la equiparacién de dicho término con la idea de relacidn procesal, una
vez rechazada la otra acepcién del vocablo —o sea la de procedimiento— que
acogen tanto la citada recopilacién filipina, como sus expositores e intérpretes.1™
En tal sentido, Machado Guimaries no formula una nueva concepcién del proce-
80, sino que de acuerdo principalmente con la posicién inicial de Biilow y con la
ulterior variante de Betti,'"* acepta la que todavia sigue siendo la doctrina do-
minante acerca de la naturaleza del proceso; pero, por una parte, aun cuando pro-
clama la “absorcién” de la instancia “por la teoria de la relacién procesal”,
realiza un serio intento de reelaborar el vocablo en cuestién y de darle un signi-

187 En direccién diametralmente opuesta a la del totalitarismo divinizador del Estado,
la supresién del proceso brotaria asimismo dentro de una concepcién anarquista, tanto de
fndole brutal y egoista (R la manera de STIRNER), en que la autodefensa volveria a
campar por su respetos, como de manera mistica (al mode de TorsTtor), Una vez mis
los extremos se tocan, y es que el proceso, para satisfacer a un tiempo el interés social
de la justicia y el interés individual del justiciable, ha de hallarse encuadrado por un
ordenamiento juridico liberal,

188 De aqui precisamente la superioridad indudable de la sana critica, o valoracién
razonada de la prueba, sobre la libre conviccién del juzgador, con la que no debe confun-
dirse: cfr. ArcaLA-ZAMoRA, Sistemas y criterios para la apreciacién de la prusbe (en
“La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”; Montevideo, febrero de 1945),
nims. 5-6, y A propdsito de libre conviccidn y sana critica (en “Revista Juridica de
Qérdoba”, octubre-diciembre de 1948), pp. 512-22.

180 4 instancia e a relagdo processual (Rio, 1939), 72 piginas.

110 Cfr, ob. cit,, p. 69, en relacién con pp. 9-13,

17t Qfr_ ob. ¢it., pp. 55-9. El concepto de proceso que de los expositores medievales recoge
CHIOVENDA, 3¢ encuentra también en las Ordenagées: cfr. p. 54, nota 4; pero semejante
seiialamiento lo habfa hecho Wacr (cfr. Handbuch, p. 39, nota 12) mucho antes que el
maestro italiano,
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