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CAUSAS Y EFECTOS SOCIALES DEL DERECHO PROCESAL
(CIVIL Y PENAL)*

A) Planteamiento. B) El procese como instrumento de paz social. C) El dere-
cho social y la proteccién procesal de los juridica o econémicamente débiles.
D) Los inconvenientes sociales del proceso. E) Conclusién.

1} A) Planteamiento. El tema de las relaciones del proceso con la sociologia,
fue objeto, ya hace afios, de un diadfano y penetrante estudio, como suyo, por
parte de mi insigne maestro Wilhelm Kisch en el articulo Die soziale Bedeutung
des Zivilprozzeses. De acuerdo con él, el proceso puede ser enfocado en cinco
direcciones distintas: juridica, ética, politica, técnica y social La contemplacién
juridica ha sido, por supuesto, la que ha merecido preferente atencién, ya que
es la que se ocupa de su concepto, naturaleza, desarrollo y encuadramiento positivo.
El andlisis ético, en cambio, quedd durante mucho tiempo en la penumbra, y cuan-
do comenzé a salir de ella, se cuidd, por de pronto, mas del aspecto orgénico (deon-
tologia de las profesiones forenses) que de la vida del procedimiento.? Sin em-

* Comunicacién al “Octavo Congreso Nacional de Sociologia”, leida en Durango el
26 de septiembre de 1937; publicada en “Estudios Sociolégicos (Sociologia del De-
recho). Volumen Octavo—Tomo Segundo” (México, 1959), pp. 171-194.

1Cfr. ob. cit., p. v (publicada en “Judicium”, 1928-29; pp. 1-32). Aun cuando se
refiera a la legislacién civil en general y no a su enjuiciamiento en particular, como el
articulo de KiscH, véase también el folleto de Viermaus, Uber dis sorialen und wirt-
schaftlichen Aufgaben der Zivilgesetzgebung (Berlin, 1903).

? Deontologia de las profesiones forenses, referida principalmente a los abogades, ya
desde la Edad Media. Recordemos la reglamentacién de la abogacia en €] titulo VI de
la Partida III y los tamosos Mandamienios de los abogados compuestos por su patrén
San Ivo (1253-1303) y reproducidos en ‘“La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ad-
ministracién” (Montevideo} en noviembre de 1947, p. 298. MAis tarde, los inmortales
consejos de Don Quijote a Sincho (parte II, cap. XLII) y los tres discursos de D.
Sancho de Llamas y Molina: Sobre las obligaciones de los jueces (Valencia, 1797),
Sobre las obligaciones de los abogados (1798) y Sobre las obligaciones de los relatores
(1799). Ya en nuestros dias, el Decdlogo del abogado, de Ossorio y GaLLAzDO (en rev.
cit., agosto de 1943, p. 228); lay normas de Btica Profesional de la Asociacién de Abo-
gados de Buenos Aires (en rev. cit,, junio de 1946, p. 163} ; el Deacdlogo de los Abogados,
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140 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

bargo, a partir del pardgrafo 178 del reglamento procesal civil austriaco de 1895,
obra del genial reformador Franz Klein, y, sobre todo, del célebre caso Pecoraino
en Italia, comentado por Carnelutti en una magistral nota de jurisprudencia del
afio 1926,® 1a moralizacién del proceso origina una literatura numerosa * y plasma
en preceptos mas o menos afortunados.® Bueno ser4 aclarar, a efectos cronolégicos,

de Temprane Azcona (en su libro Hacen falta abogados, Valladalid 1945; p. 14}, y Los
mandamientos del abogade, de Couture (Buenos Aires, 1949). Ultimamente_, las comu-
nicaciones sobre deontologia presentadas al III Ceongreso Nacional de la Abogacia (Va-
lencia, 1954; tema 1°, pp. 11-88 y 93-110). (La informacién, de esta nota, redactada
al correr de la pluma, no pretende ser exhaustiva, ni siquiera respecto de los trabajos
escritos o publicados en castellano, a que se circunscribe).

8 Contro il processo fraudelento, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1926, II,
pp. 14-25. Posteriormente, sin embargo, “Carnelutti, mediante una comparacién, quizd
no muy feliz, entre la conducta de las partes y la de los comerciantes que ponderan con
exceso las cualidades de sus mercancias para lograr un mejor precio, justifica casi el
empleo de una cierta dosis de habilidad y aun de astucia en el proceso” (ALcALA-ZAMORA,
El antagonismo jurgador-partes: situaciones intermedias y dudosas ——ahora, supra, Es-
tudio Nimero 6—, nim, 46, en “Scrittd giuridici in memoria di Piero Calamandrei”,
vol, II —Padova, 1958—, pp. 52-3, en relacién con el ndm. 505 del Sistema de Diritto
Processuale Civile, vol II ~-Padova 1938— de aquél; véanse también sus ndGms, 161 y
352). A primera vista, mediaria contradiccidén flagrante entre la postura carneluttiana de
1926, cuando condena el fraude en el proceso, y la de 1938, en que acepta el uso en el
mismo de una cierta dosis de astucia. Pero la contradiccidn acaso se reduzca a aparente
si pensamos en la probable causa del cambio registrado: en 1926 regia en Italia
el cédigo procesal civil de 1865, acentuadisimamente dispositivo y propenso, por
tanto, a abusos y extravios de las partes, y frente a ellos truena CarNerLuTTI al comentar
¢l caso Pecoraino; en 1938 o, mejor dicho, en 1937, acababa de publicarse el proyecto
Sclmi, donde el juzgador estaba autorizado para multar a troche y moche a los liti-
gantes: podemos suponer entonces que CARNELUTTT en el citade pasaje rompe una lanza
contra los desbordamientos del principio de oficialidad, para, en definitiva, propugnar en
ambas oportunidades una linea intermedia, por igual, alejada de peligrosos extrémismos
en la conduccién del proceso.

4 Cfr. verbigracia, Oscar pa Cunma, O dolo ¢ o direito judiciario civil (Rio de Ja-
neiro, 1936) ; Courture, El deber de decir la verdad en juicio civil (Montevideo, 1938;
reproducido en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil®, tomo III —Buenos Aires,
1950—, pp. 233-58) ; Idem, Oralidad y regla moral en el proceso civil (Buenos Aires, 1939),
asi como la bibliografia en ellos citada. Véase también Dz Pina, La moralizacién del
proceso (en “Anales de Jurisprudencia”, enero-marzo de 1949; reproducido en la 2*
ed. de su “Derecho Procesal (Temas)” —México, 1951— y en los “Scritti in memoria
di Calamandrei”, vol. II, cit., pp. 181-93).

® Cfr. por ejeraplo, los §§ 222 del cédigo procesal civil hingaro de 1911 y 138 del
alemdn (segfiin la reforma de 27-X-1933) y los articulos 6 del de la Repiblica de Rusia
en la Unibén Soviética, 3 del brasilefio, 465 del portugués (ambos de 1939), 88 del
iraliano de 1940 (“deber de lealtad y probidad”), 7 del proyecto Couture de 1945 para
¢! Uruguay (“principio de probidad”), 20 del cédigo del Vaticano de 1946, 55 del
anteproyecto mexicano de 1948 para el Distrito (“deberes de las partes y de represen-
tantes”; concuerdan con €], el 50 del proyecto de 1950, el 76 del cédige de Sonora de
1949 y el 54 del de Morelos de 1954), 13 del proyecto Montag de 195! para Cuba (17,
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que ni Klein en el terreno legislativo ni Carnelutt] en la esfera doctrinal inventan
o descubren el problema: en el primero, las Partidas, en pleno siglo xm, lo afron-
taron en diversos pasajes ® y, mis tarde, la Real Cédula de 30 de enero de 1794,
dada en Aranjuez por Carlos IV, consagra la férmula, que todaviz resuena en
Meéxico y otros palses de América,” de “proceder siempre a estilo llano, verdad
sabida y buena fe guardada”; y en la segunda, bastara recordar la curiosa figura
del bachiller Miguel Sabuco, quien en su libro Nueva filosofia de la naturaleza del
hombre (Madrid, 1587), impreso como de su hija Dofia Oliva, y donde se amal-
gaman los mas variados asuntos, desde el macrocosmos y el microcosmos, hasta
la castracién de los carneros, se preocupé por acabar con la mentira en las con-
tiendas judiciales.® A su vez, el examen politico del proceso se vincula intimamente
con la ley fundamental de cada Estade (divisién o acumulacién de poderes, régi-
men autoritaric o liberal, tutela de las garantias individuales, etcétera),® que tanto
repercute en el enjuiciamiento, sobre todo en el penal, y asimismo con la posicién
de los partidos acerca de las cuestiones atinentes a la administracién de justicia, En
una acepcién diferente, por politica procesal podria entenderse, tanto los princi-
pios que inspiran la marcha procedimental en un ordenamiento dado (oralidad o
escritura, publicidad o secreto, dispositividad u oficialidad, concentracién o con-
tinuidad, etcétera) —extremo al que dicho sea de paso, los expositores soviéticos
confieren la mayor importancia—,*® como las soluciones que se propugnen para

en el texto revisado por Gorrin en 1953). Segtin GorpscuMmT, “el deber de veracidad
es una lex imperfecta”, ya que contra su infraccién “no se sefiala pena alguna” (cfr.
Teoria general del proceso —Barcelona, 1936—, p. B4). Sin embargo, no por ello carece
de trascendencia {a efectos, por ejemplo, de 1z conceptuacién ética del litigante, con muy
probable influjo sobre la decisién de la contienda), e incluso podria tener consecuencias
sancionatorias (verbigracia, en cvanto sintoma de temeridad o mala fe, en las legisla-
ciones que asienten en ellas la condena en costas o que la agraven por tales causas),

¢ Cfr. Partida 111, titulo II, ley 44; titulo III, ley 3, ¥ titulo VI (no IV, como se lee
en Couture, El deber de decir lg verdad, p. 21), ley 15.

7 Mencionemos dos textos mexicanos coincidentes a este propdsito: el articulo 350 de
la Ley Federal del Trabajo: ‘Los laudos se dictardn a verdad sabida...”, y el articulo
21 del titulo sobre justicia de paz en el cédigo procesal civil del Distrito: “Las sentencias
ge dictardn a verded sabida...”

8 Cfr. ALCALA-ZAMORA, La obligacidn procesal de decir verdad, en un escritor espaiiol
del siglo xuvi. Articulo publicado en el diario “El Universal”, de México, ¢l 24 de enerc
de 1947,

® Cf. los articuloz 6, 13-23, 49, 94-107 y 108-114 de la Constitucién politica mexicana
de 5 de febrero de 1917. Véase también nuestro ensayo Liberalismo y autoritarismo en el
proceso (en curso de redaccién): véase infra, Estudic Ndmero 21.

10 Agi, entre otros, Dawypow, Zu einigen Fragen des sowjetischen Strafprozess im
Zusemmenhang mit der Ausarbeitung eines Entwurfs der Strafprozessordnung der UdSSR
{en ‘“Rechtswissenschafilicher Informationsdienst”, enero de 1956, cols. 33-47) ; GropnsiNsxr,
Die Festigung der soriglistischen Gesetzlichkeit und Fragen des sowjetischen -Sirafprozesses
(en rev, y nGm, cits,, cols. 47-55) ; PoLjaNskr, Die Grundziige der sowjetischen Strafprozess-
wissenschaft (en “Staat und Recht”, 20 de febrero de 1957, pp. 105-24),
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obtener, de lege ferenda, un enjuiciamiento mejor (politica de la reforma procesal}.
La técnica del proceso, por su parte, implica la adecuacién de los medios
predispuestos para conseguir los fines del mismo: en este sentido, deben destacarse,
por un lado, la doctrina francesa (Duguit, Jéze, Nezard) del proceso como servicio
piblico, ni mis ni menos que el postal, el tributaric o el de transportes*! y, por
otro, el agudo contraste que a propésito de los actos procesales establece Carnelutti
entre “técnica” y “derecho™.*? Por ultimo, la consideracién social del proceso, co-
loca sobre el tapete las reciprocas influencias entre sociedad y enjuicimiento, de
las que vamos a tratar.

2) B) El proceso como instrumento de paz social. Aunque los origenes remotos
del proceso son desconocidos, cabe conjeturar, con diversos autores,’® que la evo-
lucién del mecanismo justicial ha pasado por las siguientes fases: a) una de qu-
totutela desenfrenada, en que cada cual se tomaba la justivia por su mano y en
la medida que su solo arbitrio le dictaba, sin méas tope que la fuerza o resistencia
del contrario; b) una segunda, de autotutela refrenada por el sentimiento social
(como ejemplo muy significativo, la paulatina humanizacion de la manus iniectio
en Roma},' ¢) una tercera, de intervencién de la familia, tribu o sippe, primero
voluntaria y luege forzosa, para obtener un arreglo de tipo autocompositivo entre
las partes; d) una cuarta, en que se instituye el arbitraje, es decir, ya un genuino
proceso, sblo que ante jueces privados; y ¢) finalmente, un proceso jurisdiccional
piiblico, cuando surge una organizacién (no siempre estatal: municipios castellanos
durante la vigencia del sistema foral, sefiorios con potestad de administrar justicia,
tribunales eclesissticos de diferentes credos y de distintas épocas, etcétera) con
fuerza suficiente para decidir imperativamente supra partes.

3) La autotutela, si bien suele proporcionar la doble ventaja de la rapidez
v de la economia, perturba la tranquilidad social {pensemos en la venganza de
la sangre y en la pérdida de la paz del derecho germénico) y puede significar,

M Cfr AvLcALA-ZamoRra, Algunas concepciones menorgs acerca de la naturaleza del
troceso (en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, 1}, ntms. 79 (pp. 220-4)
~—ahora, supra, Estudio Ndmero 8—., en relacién con Guarner:, Sulla teoria generals del
processo penale (Milano, 1939), nims. 23-25, pp. 72-6.

12 Cir. su Sistema de Derecho Procesal Civil (trad. espafiola; Buenos Aires, 1944), vol.
III, nfims. 393-4,

13 Por ejemplo: Kiscu, Deutsches Zivilprozessrecht, vol. T (3% ed., Berlin-Leipzig, 1922),
pp. 21-22; AvsiNa, T'ratado Tedrico Prdctico de Derscho Procesal Civil y Comercial, tomo 1
1* ed. —Buenosz Aires, 1941—, pp. 29-30; 2* ed. —1956—, pp. 24-6); CALAMANDREI
Istituzioni di Diritto Processuale Civile secondo il nuowo codice, vol. I (2% ed., Padova,
1943), pp. 94-9,

4 Cfr. verbigracia, AraNcio-Ruiz, Las acciones en el derecho privado romano (trad.
espaiiola, Madrid, 1945), pp. 19-26, o bien ArLvamez SukrEz, Gurso elemental de de-
recko romano (Madrid, 1948), p, 229,
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ademas, el mero triunfo de la violencia y no el de la razén, cuando sea el
ofensor quien venza o prevalezca. La autocomposicién, a su vez, aconsejada
por el difundido aforisino de que “mas vale una mala transaccién que un buen
pleito”, e incluso por la maldicidon gitana de “pleitos tengas y los ganes”, pre-
senta la contrapartida de que con frecuencia entrafia sdlo la claudicacién de la
parte econfmica o temperamentalmente més débil; y hasta, en ocasiones, el
sacrificio de uno de los contendientes podria obedecer a una errdnea represen-
tacién de su posicién juridica, estimada mas endeble de lo que en rigor es. De ahi
que el proceso, que reemplaza y en términos generales prohibe la autotutela,
aunque la autorice o tolere en circunstancias especiales y conforme a determi-
nados requisitos (legitima defensa, estado de necesidad, etcétera),’® aparezca,
en principio, como la mejor solucién justicial, por lo mismo que sustituye la
cccidn fisica contra el adversario, por la accién juridica dirigida al Estado, a
través de los juzgadores por éste establecidos con tal fin.** Al excluir, pues la
autodefensa, el proceso sirve a ld paz social; pero si con ello satisface el orden
piblico, no garantiza sin méas el orden juridico. Cabe, en efecto, orden pilblico
sin proceso, mantenido tan férrea como arbitrariamente por una dictadura con
el apoyo de una incondicional policia o de un ejército pretoriano, o bien proce-
sos sin las debidas garantias para los justiciables (como el inquisitivo puro, el de
la Heilige Veme —Santa punicién— en la Alemania medieval, los sumarisimos
contra el bandolerismo en Italia durante los siglos xvi a xvim o, en nues-
tros dias, los seguidos ante los tribunales excepcionales de los Estados totalita-
rios y los desenvueltos en Nuremberg y en Tokio para juzgar los crimenes de
guerrz) *7 o, en fin, juicios desarrollados con arreglo a derecho, pero que por
las inevitables deficiencias del material jurisdicente humano, desemboquen en
sentencias injustas. Entonces, el ideal procesal no se alcanza, porque la paz
a que el proceso sirve y de que arranca, no consiste en la paz de los sepulcros
ni en la paz que reiné en Varsovia tras la terrible y legendaria represién zarista.
Aspira, en consecuencia, el proceso a coordinar la paz con la justicia, a las que

1% Para méas datos, ALcALA-ZaMORA, Proceso, autocomposicion y autodefensa {México
1947), miums, 2, 33 y 41 (2* ed. 1970).

16 Cifr. -ALGALA-ZAMORA, Enseiianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accién, ntm. 11, pp. 780-3 (en “Estudios de Derecho Procesal en honor de
Hugo Alsina” —Buenos Aires, 1946—) : véase supra, Estudio Ndmero 7.

17 Acreca de los distintos extremos del paréntesis, véanse las siguientes obras: &)
respecto del proceso inquisitive puro y de los seguidos ‘en Italia contra el bandolerismo,
Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo 1 (trad. espafiola; Buenos Aires,
1951), pp. 49-85; b) acerca de la Heilige Veme, Von Kmes, Lehrbuch des Deutschen
Strafprozessrechts (Freiburg iB., 1892), pp. 20-22; ¢) sobre tribunales excepcionales de
los Estados totalitarios, Pierre De Casapianca, Tribunaux d’exception des Etats totalitaires
(en "Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal comparé”, 1938, pp, 672 y a.); d)
«n orden’ a los crimenes de guerra, ALCALA-ZaMmorA, IT processo dei criminali di guerra
{en “Jus”, 1950; pp. 208-31): véase infra. Estudio Ntmero 28,
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sirve de vehiculo de enlace; aquélla (exclusién de la autodefensa}, como punto
de partida y ésta (obtencién de una sentencia de contenido juridico irreprocha-
ble), cual punto de llegada. Precisamente, paz con justicia es el lema que para
el derecho procesal sugiere Carnelutti,’® asi como el que con formulacién latina
(Iustitia pacis fandamentum) ha adoptado para su escudo y distintivos el Insti-
tuto Mexicano de Derecho Procesal; y la idea la encontramos varios decenios
antes en la novela Los duendes de la camarilla, de D. Benito Pérez Galdés, que
se publicd en 1903,*® y, mds atris atn, a fines del siglo xvim, en las Instituciones
prdeticas de los juicios civiles, del Conde de la Cafiada, que la desenvuelve in-
clusive con mayor amplitud que el procesalista italiano.?®

4) Ahora bien: la justicia como meta a que tiende el proceso, no es un tér-
mino absoluto, puesto que no nos referimos aqui al concepto en abstracto, sino a
sus concretas manifestaciones jurisdiccionales, y sobre ellas repercute en mayor o
menor medida el sentimiento social imperante en el tiempo {determinada época)
y en el espacio {determinada nacién). Ese sentimiento social puede funcionar de
manera normal o fisiolégica, y entonces conduce, valga la redundancia, a la
justicia justa, o, por el contrario, en forma anormal o patoldgica, y en tal caso
arrastra, valga el contrasentido, a la justicia injusta; pero siempre trasciende,

18 “Paz con justicia”, podria ser, de ese modo, el lema del derecho procesal. Ni paz
sin justiciz, ni justicia sin paz. Nada de paz sin justicia, porque el proceso, como se ha
visto, no tiende a componer el litigio de cualquier modo, sino segin el derecho, Nada
de justicla sin paz, porque el derecho no se aplica o no se realiza por quien estd en
conflicto, sino por guien esti sobre el conflicto” {Sistema, cit., vol. I, nim. 83), Véase
también Guase, Derecho Procesal Civil (Madrid, 1956}, pp. 25-27.

19 “; Paz y justicial, amigas siempre inseparables, porque donde no hay justicia no hay
paz... (Palabras puestas en boca del cura Martin Merino, el autor del atentado
contra Isabel II, en el capitulo XXXIT de la novela citada, perteneciente a la cuarta
seric de los “Episodios Nacionales™: véase vol, II, p. 1718, col, 2%, de la edicién Aguilar
—Madrid, 1941—).

20 “Los hombres, que en su primitivo estado natural no reconocian superior que los
defendiese de insultos, opresiones y viclencias, estaban, de consiguiente, autorizados para
hacerlo por si propios: la experiencia les hizo entender los graves dafios a que los con-
ducian estos medios; pues o no podian defenderse por st mismos, o excediendo los justos
limites para conservarse, excitaban turbaciones, a que eran consiguientes mayores desave-
nencias, injurias y muertes; y consultando otros medios que mejorasen la. seguridad de sus
personas sin los riesgos anteriormente indicados, acordaron unirse en sociedades, y con-
fiar su defensa y la de todos sus derechos a una persona que mirindolos con imparcialidad
les distribuyese sus derechos, y los conservase en paz y en justicia” (ob, cit, en el texto,
2* ed,, Madrid, 1794, nim. 27, pp. 32-33). Todavia, en plan de remontarnos en el tiem-
po, podriamos traer a colacitn la ley 16, titulo IV, de la Partida IE1: deber de los jueces
de “mantener en paz y en justicia los lugares en que son puestos”; la ley 3 del titulo
I del Fuere Juzgo, e incluso algunos pasajes de la Profecia de Isaias (XXXII, 17; LIX
8, vy LX, 17).
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aunque con intensidad y hasta perceptibilidad variables, al desenvolvimiento
del proceso, en muy diversas direcciones, que nos disponemos a estudiar.

5) C) El derecho social y la proteccion procesal de los juridica o econdmi-
camente débiles. Si, de acuerdo con Josserand, asignamos al derecho social un
cometido de proteccién a los débiles en sentido juridico,® facil seri mostrar
una serie tan importante como variada dé dispositivos procesales puestos al
servicio de esa finalidad. A ellos nos disponemos a pasar revista en las lineas que
siguen; mas no sin antes sefialar que también, como contrapartida, existen
normas e instituciones procesales favorecedoras de los juridica y econémica-
mente poderosos. Dejando al margen las relativas al enjuiciamiento privilegiado
de altas magistraturas y funcionarios, porque obedecen, ante todo, a considera-
ciones politicas y al deseo de frustrar maniobras tendenciosas (aunque se presten
asimismo a grandes abusos, como la sistemitica negativa de las Cémaras par-
lamenitarias a levantar la inmunidad de sus miembros), mencionaremos la pro-
rrogacidn de competencia, cuando a través de los llamados contratos de adhe-
sidn permita a grandes e inclusive a medianas empresas (que con frecuencia
detentan, de derecho o de hecho, el monopolio de un servicio —energia eléc-
trica, transportes, telecomunicaciones, etcétera— y colocan a quien desee ob-
tenerlo en la disyuntiva de renunciar al mismo o de tener que pasar por las
horcas caudinas) imponer a los que con ellas contraten, el fuero que mis les
convenga, sin preocuparse lo mis minimo de los intereses de la contraparte ni
de si de esa manera complican y encarecen la administracién de justicia, como
consecuencia de no tramitarse el proceso en el lugar indicado para ello {verbi-
gracia: el forum rei sitae en litigios concernientes a bienes inmuebles). Podriamos
afiadir, pese a tratarse de una figura en sf substantiva y de que el procedimiento
para llevarla a cabo no es rigurosamente procesal, sino de jurisdiccién voluntaria,
la adopcidn, siempre que no se base en el afecto y si tan sélo en la codicia del
adoptante,®? a fin, por ejemplo, de contar con un criado o con un peén de
granja a bajo costo, como, por desgracia, suele acontecer muy a menudo, sin-
gularmente en paises con alto desarrolic del anticoncepcionalismo en los me-
dios rurales.

21 Cfr. su articulo La proteccién de los débiles por el derecho, publicado originalmente
en el volumen “Legal essays in tribune to Orrin Kipp Murray” y reproducido, en caste-
llano, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia ¥ Administracién”, de Montevidec,
diciembre de 1947, pp. 313-20, y enero de 1948, pp. 1-5. Resefia nuestra, en “Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México™, 1948, nim, 2. p. 200. Acerca de las acep-
ciones de derecho social”, véase CastAn Tobefas. El derecho social: En torno a los
diversos criterios de definicidn y valoracién de esta nueva categoria juridica (en “Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia” 1941, 2* época, tomo I, pp. 513-38),

# Cfr. RovasT, Evolucién modernd de la adopeién en Francia, en “Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México”, 1953, nGm. 10 p. 263.
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4) Comenzaremos el recorride por la declaracién de incapacided, que al
afectar a débiles a un tiempo mentales y juridicos, suele ser objeto de especiales
prescripciones en los codigos procesales, si bien se discute mucho la naturaleza
del procedimiento para obtenerla: contencioso para unos, voluntario segin
otros ¥y proceso sin litigio conforme a una tercera y minoritaria opinién.?® Aun
cuando en linea tedrica pueda ser cierta la afirmacidén de Carnelutti, a tenor
de la cual, entre quien pide Ja incapacitacién y aquel contra quien se solicita,
“no media litigio, porque el primero obra en interds y no contra el interds del
segundo”,”* en la realidad, sin embargo, no siempre acontece asi, ni mucho
menos: “las declaraciones de incapacidad y de prodigalidad revelan con fre-
cuencia c6mo la codicia familiar, auxiliada por la venalidad de peritos sin
escripulos y favorecida por la desidia del ministerio piblico y de los juzgadores,
perpetra iniquidades sin cuento”.?® Con todo, la declaracién de incapacidad
a cargo de los tribunales {por descontado, con intervencién de psiquiatras)
ofrece garantias muy superiores a la meramente gubernativa, sin fiscalizacién
judicial o con ella reducida al minimo.?® La insania mental trasciende también
al enjuiciamiento criminal, donde se prevén tres situaciones escalonadas, a
saber: la de demencia anterior o simultdnea a la comisién del delito, la que
se exterioriza durante el proceso de conocimiento y la que se produce mientras
se extingue la condena, con consecuencias juridicas distintas, pero con el efecto
comin de la internacién del enfermo en un manicomio para su tratamiento.®

7} Pasemos a los menores. En materia civil hallamos, ante todo, en diversos
paises, los jueces tutelares o pupilares, mediante los que se preténde corregir
los defectos advertidos en el funcionaminto del consejo de familia,® al que
en unos reemplazan y en otros complementan, ya que la experiencia revela
que no siempre dicho organismo se mueve a impulsos del afecto, sino que obra

23 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Premisas para determinar la indole de la Hamada jurisdiccidn
voluntaria, nim. 25 y nota 100 (en “Studi in onore di Enrico Redenti”, vol. I, Milano,
1951; asimismo, en “Jus”, de México, octubre de 1948, y en “Revista de Derecho Pro-
cesal” argentina, 1949, I): véase supra. Estudio Ndmero 4.

24 Cfr. Sistema, cit.,, vol. I, ntim, 80,

25 ALGALA-ZAMORA, ob. y lug. cits. en Ia nota 23,

2¢ Como en gran parte sucede con el decreto espafiol de 3.de julio de 1931, reformado
el 27 de mayo de 1932, sobre admisién y salida de enfermos peiquicos de establecimientos
psiquiétricos.

27 Cfr. los articulos 495-9 y 534 del cédigo federal mexicano de procedimientos penales,
de 1934, y los articulos 381-3 y 9914 de la ley de enjuiciamiento ‘criminal espafiola, de
1882, el decreto de 1° de septiembre de 1897 sobre clasificacién de penados dementes,
los articulos 223-5 del reglamento de prisiones de 5 de mayo de 1913 y el decreto de 5
de junio de 1933 sobre el hospital psiquidtrico judicial, todos de Espaiia.

2" Como en México, que ha instituido en su lugar consejos locales de tutela ¥ juéces
rupilares {cf. arts. 633-4 cod, civ. federal y del distrito, de 1928), o como en Italia, con
el juez tutelar (cfr. art. 342 c¢bd. civ, de 1938).
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con negligencia y a veces por codicia. Afiadamos las habilitaciones para compa-
recer en juicio, el depdsito judicial cuando reciban malos tratos o ejemplos
perniciosos, el nombramiento de curador ®® y, en la esfera laboral, el reconoci-
miento de capacidad procesal en edad més temprana, aunque esta tltima medida
tenga respecto de obreros sin la debida ilustracién su pro y su contra, En el
dmbito penal, la generalizacién de los tribunales para menores, tan distintos
en su composicién y procedimiento de los que juzgan a los mayores, responde
a una preocupacién educativa y de reforma, que se traduce en la sustitucién
de las penas aplicables a los segundos por medidas de correccién ad hoe, con
objeto de rescatar para la sociedad sujetos Otiles. {Qué luego la cosecha recogida
no se compagine con el alarmante aumento de la delincuencia juvenil en el
mundo, es cuestibn que obedece a miltiples factores —creciente relajacién de
la familia, influencia corrupta del cine, radio, televisién y prensa, infancia
abandonada, crisis econémica, etcétera— que en gran parte escapan de la érbita
de accién de dichos tribunales y requeririan enérgicas providencias a cargo del
Ejecutivo y del Legislativo.)

8) La proteccién procesal de los hijos menores frente a los padres, de la
que acabamos de citar varios.casos, alcanza su méxima intensidad cuando en un
divorcio voluntario el juzgador estime, previa oposicién del ministerio publico,
que el convenio relativo a aquéllos viola sus derechos y deniegue, en consecuen-
cia, la disolucién del vinculo matrimonial. Dicha oposicién convierte en pro-
ceso {o mejor: en incidente) contencioso inquisitorio un procedimiento hasta ese
instante de jurisdiccién voluntaria, y significa el triunfo del interés social sobre el
puramente egoista de los cényuges.

9) Prosiguiendo el recorrido, nos ocuparemos ahora de las mujeres; aunque
a la hora en que el rodillc de madera aparece como emblema, atributo y ad-
vertencia prematrimonial en las planas graficas de todos los periédicos, consi-
derarlas como débiles asi sea en sentido juridico (nada digamos de los dominios
fisicos, con luchadoras y toreras), no deje de ser una manifestacién de hu-
morismo. El amparo judicial a la mujer se traduce fundamentalmente en su
depésito, a fin de asegurarle la indispensable libertad de accién y ponerla a la

2% Nos valemos de esta denominacién, por ser la tradicional, Sin embargo, en el cédigo
civil mexicano de 1928 la terminologia no es constante; si la incompatibilidad de inte-
reses determinantes de su intervencién se produce emtre el menor y quienes sobre €l ejercen
la patria potestad, se le llama futor (art. 440), mientras que si surge entre aquél y el
verdadero tutor, se habla de curador (art. 626, fr. I}, En el derecho espafiol, suprimidos
los curadores para pleitos (cfr. arts. 1852-60 de la ley procesal) por el cédigo civil (cfr.
art. 163), en tales casos actlia ahora el defensor judicial, ‘

Otros procedimientos, de jurisdiccién voluntaria, relativos a menores, en el articulo
938, fracciones II y III, del cédigo procesal civil del distrito, )
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vez a cubierto de la maledicencia (factor éste netamente social y no juridico).
Pero ese deposito reviste dos modalidades diferentes: el de la mujer casada
(sustituible hoy en México por la simple separacién),*® al solo objeto de
contender en litigio civil o en causa penal con su marido, y el de la mujer
soltera menor de edad que desee contraer matrimonio contra la opinién de sus
padres; si bien en este punto, Rojas Zorilla con Enire bobos anda el juego,
después Moratin con El si de las nifias y, en definitiva, la mds elemental expe-
riencia cotidiana, nos ilustran mejor que el legislador acerca de en qué suelen
quedar tales oposiciones paternas. En segundo lugar, mencionaremos ia conce-
sién de litis expensas a la mujer casada que carezca de fortuna para pleitear
con su marido.*

10) Aun cuando la fuerza formidable que hoy en dia poseen los sindicatos
obreros impida reputarlos débiles en sentido juridico, lo fueron en sus primeros
tiempos y siguen siéndolo, desde luego, los trabajadores individualmente con-
siderados. Esta circunstancia, unida a su desconfianza .como clase hacia la ju-
dicatura burguesa y al empefio estatal de sustituir en las contiendas sociales las
térmulas autodefensivas (huelgas, paros, sabotajes, vetos, etcétera) por soluciones
procesales, explica los rasgos de la jurisdiccién laboral contemporinea. (La
finalidad y limites de la presente comunicacién impiden remontarnos a sus
posibles ‘antecedentes corporatives y gremiales.) Por un fenémeno de espejismo,
los obreros se creen mejor protegidos en organismos de composicién paritaria
que 1o ante juzgadores sin representacion alguna del capital ni del trabajo. Sin
cmbargo, salvo coaccién o soborno ejercidos sobre los vecales de un sector
(y, dicho se esti, que por razones econdmicas, ¢l riesgo de cohecho amenaza
més a los delegados obreres), los votos contrapuestos de quienes no son sino
jueces defensores de los respectivos intereses de clase, se neutralizan al emitirse
en sentido antagénico y, a fin de cuentas, quien decide, resolviende el empate,
es el tercero imparcial que presida, A su vez, por un prejuicio verdaderamente
infantil, en diversos paises los nombres de “juzgado” o *“tribunal” han sido
reemplazados por los de “juntas”, “jurados”, etcétera, cual si las primeras de
esas denominaciones fuesen burguesas y proletarias las segundas, o bien el de
“proceso” por el de “arbitraje”, como si éste, comenzando por el genuino, el
desenvuelto ante jueces privados, nada tuviese que ver con aquél, cuando no es
méis que una de sus especies.®* Al no ser los vocales obreros y patronos jueces

30 En virtud de la reforma introducida en los articulos 205 a 219 del c6digo procesal
civil del Distrito por el decreto de 2 de enero de 1954.

31 Cfr. GoNZALEZ-DELEITO Y DoMINGo, Proceso cautelar de litis-expensas a la mujer
casada, en “Revista de Derecho Procesal” espafiola, 1954, pp. 587-608.

32 Cfr. Arcari-Zamora, Derecho Procesal Penal (en colaboracién con Levene h.},
vol. I (Buenos Aires, 1945), pp. 208-9; Proceso, autocomposicitn, cit., nfuns. 2, 44 y 83;
Estudios y bibliografia sobre arbiiraje de derecho privade (en “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, julio-septiembre de 1954), pp. 106-9.
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ciento por ciento (y menos aun asesores, peritos o fiscalizadores), sino jueces
defensores, la jurisdiccién laboral de tipo paritario se encuentra en el trinsito
de la autodefensa hacia el proceso, o sea, sin que se haya completado todavia
su ciclo evolutivo, Este se cerrard el dia en que, por una parte, la autodefensa
desaparezcca totalmente del cuadro de las relaciones obrero-patronales, para
ceder el puesto a litigios resueltos en via procesal, y en que, por otra, la decision
de éstos se encomiende a una judicatura laboral especializada que por igual
merezca la confianza de asalariados y de empleadores. En el primer sentido, la
aparicién, junto al proceso laboral individual (de caracteristicas casi civiles,
salvo unas cuantas variantes a propédsito, verbigracia, de la carga de la prueba o
de la homalogacién de transacciones, motivadas, justamente, por consideraciones
de indole social), del colectivo entre categorias profesionales * tiene un valor
extraordinario: su peculiarisima sentencia, pieza clave del mecanismo, a mitad
de camino entre el fallo de indole individual y la ley y, por ende, con el
alcance de fuente del derecho y con frecuente proyeccidn constitutiva, ha abier.
toe horizontes insospechados a la solucién jurisdicente de conflictos laborales
que con anterioridad quedaban librados a la accién unilateral de las clases en
pugna o a precipitadas mediaciones gubernativas de ultima hora, Y si bien el
proceso colectivo dista mucho de haber logrado su elaboracién més progresiva,
y en su destino influyen factores econémicos e incluso politicos, extrafios a la
decisién puramente juridica del individual, marca la trayectoria a seguir por
cuantas legislaciones no lo hayan adoptado todavia. En la otra direccién, el
hecho de que en paises totalitarics, como la Italia fascista o la Espaiia franquis-
ta, la justicia laboral se desempefiase o se ejerza por magistraturas de trabajo,*

33 Sus caracteristicas esenciales no provienen del procedimiento, que podria ser el misma
del proceso individual, ni tampoco del juzgador, respecto del que puede suceder otro
tanto, sino de las partes y de la sentencie. Ello no es obsticulo para que el proceso co-
lectivo presente afinidades con instituciones del proceso individual: por un lado, con el
litisconsorcio y con la actuacién procesal de las uniones sin personalidad y, por otro, con
los procesos concursuarios, en orden a la comunidad de acreedores y a la obligatoriedad
de ciertos acuerdos; Véase ALcALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicion, cit., nam. 84,

84 L.a magistratura italiana del trabajo se componia de una seccién de corte de ape-
lacién, con tres magistrados juristas y dos “expertos” en problemay de la produccién y
del trabajo, pero que no representaban a las asociaciones en pugna (cfr. PercoLesi, Diritto
Processuale del Lavoro, vol. I —Roma, 1929—, pp. 20-1, 171-2 y 432-4), Posteriormente, en
1940, el procedimiento laboral (individual y colectivo} se traspasé al cédigo procesal civil
{libro I, titulo IV, arts. 409-73) ; pero a la caida de Mussolini, se suscitaron dudas arceca de
las disposiciones del mismo afectadas por la abolicién del ordenamiento corporativo fascista
{cfr. PerooLes1, Alcune osservazioni sulla fase attuale del processo del lavoro, en “Studi
ir onore di Redenti”, cit., vol, II, pp. 171-84}. En Espafia, la magistratura del trabajo
la implanté el decreto de 13 de mayo de 1938; pero la idea de suprimir los vocales
obreros y patronos en la jurisdiccién labora! habia sido ya propugnada por nosotros en
Notas para la reforma de la ley de enjuiciamienio civil (en “Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia”, junio de 1933, pp. 687-9; reproducido en “Estudios de Derecho
Procesal” —Madrid, 1934—, pp. 175-8).
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no debe ser &bice para su instauracién en naciones de signo liberal y democra-
tico, con lo que, ademds, se botraria o atenuaria el caricter clasista y privilegiado
de dicha jurisdiccién en muchos Estados.

I1) A imagen y semejanza de los tribunales laborales se han montado, en
diferentes paises, 6rganos de jurisdiccién para resolver litigios entre miembros
de dos sectores contrapuestos de intereses sociales: propietarios de fincas urba-
nas e inquilinos, arrendadores y arrendatarios de predios résticos, productores
de materias primas y duefios de las fabricas transformadoras, etcétera.®® Por lo
1nismo, su composicién suele ser paritaria y con frecuencia, aunque no siempre,
responden al deseo, que venimos glosando, de proteger procesalmente al débil
en sentido juridico o econémico. Préximo a ellos encuéntrase en las naciones
comunistas, y a ejemplo del instaurade en la Unién Soviética en 1933, el
llamado arbitraje de Estado, para conocer de las controversias que broten entre
la administracién péblica y las empresas u organizaciones socialistas encargadas
de ejecutar los planes econdémicos.®®

12) Especialisimo interés, desde el punto de vista que nos ocupa, tiene la
asistencia procesal a los pobres, ya que sin ella, las perspectivas de cbtener
justicia serfan ilusorias para enormes sectores de la humanidad. Surgida en sus
manifestaciones primitivas como una expresién de caridad,®” se convierte mas
tarde en un derecho, a fin de nivelar la posicién de las partes en el proceso. La
férmula de la justicia integramente gratuita, que prima facie zanjaria de plano

85 Con independencia de que estén o no vigentes o hayan sido modificados, recordemos
en Espafia los tribunales de inquilinato del decreto de 21 de junio de 1920 (provisionales) ;
los jurados mixtos de la produccién e industrias agrarias (arts. 89-94 de la ley de 27 de
noviembre de 1931 y, como ejemplo de ellos, los vitivinicolas, con su reglamento de 24
de enero de 1935); las juntas de detasas ferroviarias (leyes de 18 de julio de 1932 y de
24 de junio de 1938). En México, el decreto de .29 de mayo y el reglamento de 16 de
octubre de 1946, relativos a la comisién nacional de arbitraje para resolver las contro-
versias entre los cultivadores de caiia 'y los ingenios azucareros. A veces, junto al juez
o jueces imparciales y a los paritarios figuran otros por razones técnicas; asi, el regis-
trador de la propiedad y el notario en los tribunales espafioles para la redencién de foros
(art. 10 del decreto de 25 de junio de 1926}.

36 Cfr. Boura, La nouvelle organisation de Parbitrage d*Etat (en “Bulletin de Droit
Tchécoslovaque”, diciembre de 1953, pp. 256-68). Resefia nuestra, en el “Boletin del Ins-
tituto de Derecho Comparado de México”, 1955, nam. 22, pp. 273-5,

37 Asf, en la Biblia, aunque no suficientemente explicitos, pueden verse los siguientes
pasajes: Libro de Job, IV, 3-4, XXIX, 12-16, y XXXI, 16-18, y Profecia de Isaias, I,
17 y 23, IX, 17, v X, 1. En igual sentido, el Fuero Juzgo (infra, nGm. 18) al colocar a
los pobres que hubiesen de litigar, bajo la proteccién de los obispos. (libro II, titulo I,
ley 28). En el derecho romano, la Constitucién de Constantino recogida-en el titulo
Quando imperator inter pupillos (Cédigo 111, 14), permitia a los pobres interponer su
demanda ante el emperador; y dicho texto se reproduce en la Partida III, titulo III,
ey 5°.
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la cuestién, al endosarle al Estado todos los gastos procesales, con excepcién
de los causados por litigantes temerarios o de mala fe, seria congruente en un
régimen socialista; pero en un pals burgués, favoreceria, en realidad a los ricos,
que dejarian de pagar por la obtencién del servicio judicial,*® con fomento
asi para el espiritu de litigiosidad. De ahi que el criterio del articulo 17 de la
Constitucién mexicana al prohibir no propiamente las “costas judiciales”, como
dice, sino la retribucién arancelaria de los funcionarios (subsistente, sin embar-
go, merced a consuetudinarias mordidas) y el impuesto del timbre, sea harto
discutible y haya sido recientemente combatido con sélidos argumentos en su
contra.®® Pobreza y riqueza no son términos absolutos: entre el rico, procesal-
mente hablando, es decir, quien puede costear todos los gastos de un proceso, y
el pobre, en igual acepcién, a saber: quien no puede sufragarlos, se extiende
una escala de insuficiencia econémica, que merece asimismo ser beneficiada
en la medida de su incapacidad pecuniaria.* Los modos de organizar la asis-
tencia procesal gratuita varfan bastante de un pais a otro, y no podemos expo-
nerlos aqui; pero si indicaremos que, en general, el sistema de las defensorias
de oficio da resultados poco o nada satisfactorios, a causa de la burocratiza-
cién de tales dependencias v de los exiguos sueldos de sus componentes, que
dejan en ellas, salvo rarisimas excepciones, un persona! mediocre y negligente.
Descartada a la vez, porque se prestaria a grandes abusos, la entrega al pobre
de una suma para que atienda a los gastos de su proceso, la mejor solucién, en
la practica, antbjasenos la de encomendar el patrocinio gratuito a los colegios
de abogados, como en Espafia, aunque en México tropezaria, de momento,
con la falta de colegiacién obligatoria, por motivos faltos en absoluto de con-
sistencia, pero que no es ésta la ocasién de criticar.** De ese modo, ademds,
disminuye la desigualdad resultante de que lo parte rica escoja un abogado de
primera fila, en tanto que la pobre haya de contentarse con un oscuro defensor
de oficio. A la par que se otorga el patrocinio gratuito a cuantos tengan nece-
sidad de €I, hay que precaverse contra los litigantes pobres, de mala fe y, por

38 Seglin expuso en las Cortes Constituyentes espaficlas de 1931 el profesor y diputado
socialista JiMENEZz DE AsUA: cfr. ALcArA-ZAMORA, La justicia, segdn la Constitucién espa-
fola de 1931 y sus leyes complementarias {conferencia dada en el Institute de Derecho
Comparado de Paris el 1° de junic de 1937 e impresa en “Ensayos de Derecho Procesal”
—Buenos Aires, 1944—), nGm. 45, pp. 584-5,

89 Cfr. MARGADANT, Constitucién y enjuiciamiento en (Revista de la Facultad de De-
recho de México”, 1956, nam. 24), pp. 218-9,

40 Cfr, Arcavi-Zamora ¥ Torres y ALcaLA-Zamora ¥ CasTiLLo, La condena en costas
(Madrid, 1930), pp. 66-8, nota 8.

41 Acerca de las excelencias de la colegiacién, cfr. ALcarh-ZaMonra, Misceldnea de libros
procesales, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, II, p. 83, y Aciertos termi-
noldgicos e institucionales del derecho procesal hispdnico, en “Revista de la Escuela Na-
cional de Jurisprudencia”, abril-junio de 1948; p. 82, nota 132: véase infra, Estudic
Nimero 2¢,
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tanto, su concesién sdlo debe otorgarse tras ‘examinar a fondo la viabilidad
de la pretensién que intenten deducir.*?

13) De las litis expensas tuvimos ocasién de ocuparnos a propésito de las
de la mujer casada (supre, nim. 9). En ése y en cualquier otro caso en que
procedan (padres respecto de los hijos), tratase de una institucién afin, en un
sentido, al patrocinio gratuito y, en otro, a la concesién de alimentos y, por
lo mismo, tipicamente protectora de personas econémicamente necesitadas. Del
patrocinio se diferencia en que la obligacién de asistencia pasa de estatal a
familiar, y de los alimentos, en su naturaleza procesal.*®

14) Dejando al margen figuras que pertenecen al pasado como los protec-
tores de indios de la época colonial o virreinal,** nos referiremos ahora a los
desvalidos y ausentes. La defensa de los primeros, en tanto no se les provea de
personas que legitimamente la asuman, corre a cargo de diferentes érganos
segiin los paises, y entre ellos, en algunos, del ministerio piiblico, con frecuencia
mostrado como el representante de la sociedad en el proceso.*® En cuanto a los
segundos, hay que distinguir, ante todo, la ausencia respecto del proceso, mas.
conocida como rebeldia o contumacia, que aun en el mejor de los casos implica
riesgos, si es que no consecuencias adversas, para quien incurra en ella,*® y la

42 Clometido que, por ejemplo, en Espafia se encomienda, en primer término, al letrado
a quien le haya correspondido la defensa y, en segundo lugar, a dos miembros del respecti-
vo calegio de abogados (arts. 44-7 L. enjto. civ.) y que en ltalia incumbe a las comisiones
del patrocinio gratuito (cfr, CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, 4% ed.
—Napoli, 1928—, pp. 445-7). En México, en cambio, el reglamento de la defensoria
de oficio en el Distrito Federal sélo parece haberse fijado en la circunstancia de que el
solicitante cuente o no con recursos econdémicos (cfr. los arts, 18 y 19 del vigente de 7
de mayo de 1940). En cuanto al castigo del litigante insolvente de mala fe, cfr. ALcari-
ZAMORA, La condena, cit,, pp. 105-10.

43 §in perjuicic de que algunos cédigos procesales civiles (por ejemplo: Espaifia, arts.
1609-1617; Capital federal argentina, arts. §02-7; Paraguay, arts. 536-42, etc.) contengan
procedimientos o reglas especiales para su concesién, a reemplazar por una tramitacién
genérica {sumaria —como en el Distrito Federal: art. 430, frac. II— o incluso inci-
dental). En este sentide, el anteproyecto de 1948 ({arts. 694-6) y el proyecto de 1950
{arts. 652-4) para el Distrito significaban un retroceso, que ha trascendido a los cédigos
de Sonora de 1949 (arts. 711-3) y de Morelos de 1954 (arts. 680-2), en ellos inspirados,

44 Cfr, Recopilacién de leyes de los reinos de las Indias, libre VI, titulo VI.

45 Defensa de desvalidos por el ministerio piblico: cfr. art. 1¢, ntm. 5, del Estatuto
del ministerio fiscal espafiol de 21 de junio de 1926, inclusive el ejercicio de Ia accién
penal respecto de delitos privados, de la que, excepto este caso, queda excluido (cfr.
art, 105 1. enjto. crim., en relacién, hoy, con el 443 del cédigo penal de 1944, que no
se compagina- con €l en la misma medida que el de igual niimero del anterior texto de
1932, abstraccién hecha de que uno y otro son normas procesales indebidamente colo-
cadas en el codigo substantivo).

%6 Puestc que cabe someterla a regulaciones muy distintas: a) obhgaclén de com-
parecer, como en el proceso romanc del ordo iudiciorum privatorum o todavia en materia
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ausencia en ignorado paradero, que podria, al prolongarse, desembocar en la de-
claracion de muerte presunta y que origina una serie de medidas para salva-
guardar los intereses del ausente y asegurar su representacién en juicio.*” Esta
ultima modalidad, que en tiempos normales es excepcionalisima y que crece,
en cambio, con las guerras,*® puede motivar en México la peligrosa interven-
cién del gestor judicial, cuyo papel deberia reducirse al de un mero denun-
ciante, en interés social, quedando luego la defensa del ausente a cargo del
ministerio pblico o de un abogado que a tal fin se le nombre de oficio.*

15) La proteccidén procesal al débil se extiende a veces al juridicamente
vencido en juicio, y entonces se acentlla la ténica social de los dispositivos al
efecto. Asi, al deudor civil se le tutela en varias direcciones, tanto en prove-
cho suyo como de las personas que de él dependan: @) exclusién, constitucio-
nalizada en México (art. 17), de la prisibn por deudas, de la que el maés
grande de los novelistas ingleses, Dickens, trazé un cuadro impresionante en
las Aventuras de Mr, Pickwick, sin duda bajo el recuerdo de la sufrida por su
propio padre;* b) prohibiciones (absolutas) y restricciones (relativas) refe-

penal; b) equiparacién de la contumacia con la confesién vinculativa: cfr. arts. 332 cdd.
proc. civ. federal y 271, ap. 3¢, idem del Distrito; ¢) suspensién del procedimiento en
la esfera penal (art. 477, frac, I, céd. proc. pen. D. F.), sin perjuicio de la bisqueda
y aun extradicién del presunto culpable (en México, interestadual o internacional: cfr.
respectivamente, [as leyes de 29 de diciembre de 1953 y de 19 de mayo de 1897);
d) juzgamiento en rebeldia, tanto en lo civil como en lo penal, donde se va difundiendo
mas cada dia: 4’) sin defensor; b’} inclusive con defensor de oficio.

7 E] cédigo civil federal y distrital prevé diferentes situaciones, desde el momento en
que una persona desaparece sin conocerse su paradero, hasta aquel otro en que se declara
su presuncién de muerte: cfr. arts. 648, 653, 656, 658-60, 669, 682-4 y 720.

8 Esta circunstancia explica, por un lado, que en Espafia hubiese que modificar el régi-
men de la ausencia al término de la guerra civil (leyes de 8 de septiembre y de 30 de
diciembre de 1939, que reformaron, respectivamente, las normas substantivas y las proce-
sales a ella atinentes) y, por otro, el Convenio de las Naciones Unidas de 6 de abril de
1950 sobre declaracién de muerte de personas desaparecidas, también secuela de otra
guerra, o sea de la segunda mundial, y cuya vigencia se prefij6 en cinco afos:
cfr. Strebel, Das Abkommen der Vereinten Nationen iiber die Todeserklidrung Verscho-
Hener vom 6 April 1950 (en ‘“Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht”,
1951; pp. 547-79).

4% [1paR1 estima que el trasplante de instituciones de derecho privado (en este caso, In
negotiurum gestio} al campo procesal, no tiene nada de recomendable: cfr. su articulo
Gestione d'affari ¢ rappresentanza processuale (en “Studi di Diritto Processuale in onore
di Giuseppe Chiovenda” —Padova, 1927—; pp. 497-519), pp. 500, 512-3, passim.

50 En la actualidad, y en contra de la solucién romana de la manus inisctio, la ejecucién
civil es esencialmente patrimonial y, por tanto, repugna que derive hacia una ejecucifn
personal, que es la que prevalece (exceptuada la multa) en lo penal. Subsisten, sin em-
bargo, algunas manifestaciones de ejecucién civil {definitiva o cautelar) de indole personal,
como el arresto del deudor en Alemania (§§ 901 y sa. de la Zivilprozessordnung) o cual
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rentes a los embargos, inspiradas unas y otras fundamentalmente en el huma-
nitario propdsito de asegurar un minimo detoroso de subsistencia al deudor
y a sus familiares® y que significan, por tanto, el prevalecimiento del interés
social sobre el individual del acreedor, del mismo modo que cuando la limi-
tacién obedece al deseo de impedir la paralizacién de un servicio piblico o
de una empresa industrial o mercantil; ®® ¢} derecho a sefialar los bienes so-
bre los que la ejecucién haya de efectuarse;® d) concesion de alimentos al
deudor en determinadas circunstancias;* y ¢) posibilidad de sustituir la ex-
propiacién de una finca por la simple apropiacién de sus productos.®s

en Espafia el del quebrado (art. 1335 1, enjto. civ.} o el del litigante pobre de mala fe,
para el pago de costas (arts. 32 y 36 ley cit., segin el texto de 3 de febrero de 1925).
Ademis, en fecha reciente no ha faltado quien postule con mis o menos disimulo el
retorno a la prisién por deudas: cfr. Priero-CasTrO, Correcciones al derecho sobre eje-
cucién forzosa en la ley de enjuiciamiento civil (en “Rev. Gen. Legisl. y Jurisp.”, mayo
de 1952, pp. 513-49), pp. 528-9,

51 Esas limitaciones, conocidas, ya en el derecho histérico, se han acentuado en la época
contemporanea, merced a la accién coincidente de dos corrientés ideolégicas que en otras
direcciones divergen: liberalismo y socialismo, a las que podriamos afiadir la democracia
cristiana. Pero el sentimentalismo hacia el deudor (gemelo del que en materia penal se
muestra a los delincuentes) ha llegado a pecar por exceso: una cosa es perseguir al
acreedor usurero y otra muy distinta pensar que los deudores componen siempre una con-
gregacién de santos laicos. A tal extremo se han llevado las cosas, que se advierte ya en
los cbdigos més recientes la preocupacién por garantizar de manera efectiva los derechos
del pobre acreedor, Algunas de las limitaciones (como las del lecho, ropas v medios de
trabajo) se encuentran generalizadas, mientras que otras son especificamente nacionales
(asi, la relativa a los gusanos de seda en Italia —cfr. art. 516 cdd. proc. civ.— o la concer-
niente a los ejidos en México —-cfr. art. 544, frac. XV, céd. D. F.—).

52 Agreguemos las limitaciones que para evitar el desprestigio del dendor excluyen del
embargo los premios, condecoracipnes, etc. {cfr. por ejemplo, el art. 514 c&d. proc. civ. ita-
liano) conferidps en atencidn a méritos o servicios relevantes. El interés honoris causa del
ejecutado prevalece aqui sobre el patrimonial del ejecutante, que habrd de buscar la satis-
faccibn de su crédito trabande otros bienes, si los hubiere.

53 Cfr. art. 536 c6d. proc. civ. D. F., con las salvedades del propio precepto y del art. 537.

84 Cfr. respecto del deudor singular, el art. 545 c6d. proc. civ. D, F. y respecto del
concursado, e} 768. En cambio, en el derecho espafiol, el otorgamiento de alimentos al con-
cursado depende fundamentalmente de la junta de acreedores, cuyo criterio prevalece in-
clusive sobre el del juez, en virtud de un desbordamiento inaceptable del principio
dispositivo (cfr. arts. 1314-7 L enjto. civ.}.

56 Cfr. art. 596 c6d. proc. civ. D. F, tomado de los arts. 152-9 1, enjto. civ. espa-
fiola. La institucién recibe en ambos cuerpos legales el nombre de “administracién de
fincas embargadas”; pero su verdadera naturaleza es la de una anticresis forzosa (cfr.
AvrcaLA-ZAMORA, Adicién gl ndm. 342 del “Sistema” de Carnelytti, tomo I, p. 614) —no-
“usufructo forzado”, como se lee en los arts. 564-70 cé6d. proc. civ. del Vaticano, de
1946—. Aclaremos que en este caso, la opcién no incumbe al deudor, sino al acreedor, tras
el fracaso de la segunda subasta (cfr. art. 583 c6d. D. F. y 1005 L espafiola), pero, pese
a cllo, 81 se decide por la anticresis forzosa, aquél sale favorecido.
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i6) En materia penal, el sujeto pasivo del proceso goza también de medidas
de proteccién, tanto durante la fase de conocimiento, como en la ejecucidn.
Sefialemos, entre las primeras, la abolicién del tormento como instrumento
probatorio ®® y la libertad provisional y, entre las segundas, la libertad pre-
paratoria, la conmutacién y la rehabilitacion, mas el llamado en México “in-
dulto necesario”, que es, en rigor, un recurso de revision a favor del reo in-
justamente condenado.®” En ellas se combinan el interés individual (disfrute
de libertad, recompensa a la buena conducta, rectificacién del error judicial,
etcétera) y el social (evitar que delincuentes primarios e inclusive meros in-
culpados que a la postre podrian resultar inocentes, se contaminen en con-
tacto con reincidentes y habituales; anticipar la reincorporacién a la vida nor-
mal de reclusos que se hagan acredores 2 ello; incluso descongestionar carceles y
establecimientos penitenciarios, que no suelen ser, ciertamente, escuelas de
buenas costumbres). Mencién aparte merece la estimacién ex officio de las
cirunstancias excluyentes de responsabilidad, conforme al articulo 17 del c6-
digo penal federal y del Distrito: de los tres momentos en que, segiin Gon-
zhlez de la Vega, puede el juzgador hacer uso de dicha potestad,”® no es
muy probable que tenga necesidad de utilizarla en el tercero y fundamental,
o sea al dictar sentencia, porque los defensores mds pecarin por exceso que
por defecto en su aduccién; pero dadas también las deficiencias de las defen-
sorias de oficio (supra, nim. 12), no cabe descartar por completo que el caso
se presente en la practica.®

56 Véanse los articulos 19, 20, fr. II, y 22, de la Constitucién mexicana. Todavia a
fines del siglo xvin el tormento motivaba una polémica en Espafia: en contra suya es-
cribié D. Alfonso pe AGEVEDO su Ensayo acerce de-la tortura o cuestibn de tormento, de
la absolucién de los reos, que niegan en el potro los delitos que se les imputan, y de la
abolicién del uso de la tortura en los tribunales eclesidsticos (publicado primerc en latin
~—Madrid, 1770— y traducido en 1817 al castellano), y a favor se manifesté D. Pedro pe
Castro, Defensa de la tortura y leyes patrias que la establecieron, e impugnacién del tra-
tado que escribié contra ella &l Dr. D. Alonso Maria de Acevedo {Madnd, 1778).

57 Su cualidad de recurso de revisién ha sido expresamente reconocido en México por la
Lic, VILLARREAL, en su folleto La institucién del indulto en la legislacion mexicana (Mé-
xico, 1954}, pp. 37-43. No estard de més puntualizar que, aun cuande la mayoria de
los c¢édigos procesales penales consienten sélo la revisién a favor del reo, existen algunos
que la autorizan agimismo en contra, como sucede con el alemfn “(efr. su § 362). Los
primeros atienden s6lo al interés individual, en tanto que los segundos toman en cuenta
el social en que no gocen de impunidad personas indebidamente absueltas, que podrian
haberlo side por obra de maquinaciones dolosas de ellas mismas (falsificacién de docu-
mentos, schomo de testigos, amenazas al juzgador, etc.).

58 T.os ctros dos, al resolver sobre la solicitud de aprehensién y al vencer el plazo cons-
titucional de la detencién preventiva: cfr. GonziLez pE LA Veea, El cddigo penal co-
mentado (México, 1939}, p. 97.

50 Véanse los arts, 434 c6d. proc. pen. D. F. y 391 del federal, esencialmente coinci-
dentes y que en el respectivo pirrafo segundo se refieren a los defensores de oficio.
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17) La proteccién del sujeto pasivo del proceso penal ha acabado por ex-
tenderse a la ejecucidn de la pena de muerte y a la supresion de diversas san-
ciones. A lo largo de los siglos, la humanidad ha conocido, en un insuperable
alarde de sadismo, las méas terribles formas de cumplimentar la pena capital:
crucifixién, lapidacién, despefiamiento, enterramiento vivo sobre el cadaver de
la victima, emparedamiento, cremacién, descuartizamiento, etcétera, sin expe-
rimentar horror ni repugnancia ante tan espantosos suplicios: en Roma, los
cristianos eran devorados por las fieras en el circo; los autos de fe fueron un
especticulo pablico; la estampa francesa nos ha legado la imagen de un regicida
enlazado por sus extremidades a cuatro vigorosos caballos, cuyos jinetes aguar-
dan la sefial para arrancar en sentidos opuestos y despedazar al desdichado;
Benedicto Carpzov, uno de los mas grandes juristas alemanes, magistrado en
Leipzig y descendiente, por cierto, de judios espafioles que huyeron de la
quema, se jactaba en pleno siglo xvii de haber enviado a la hoguera a veinte
mil supuestas brujas;®®* hasta hace menos de veinte afios, las ejecuciones
se efectuaban al aire libre en Francia, con muchachos encaramados a cornisas y
arboles, expuestos a romperse la crisma, pero dispuestos a no perder el menor
detalle de las mismas; y las fotografias chinas de hace un cuarto de siglo mos-
traban al verdugo decapltando delincuentes por las calles de las mas populosas
ciudades. Fue necesario llegar al siglo xvin para que la sensibilidad humana
comenzase a despertar en este punto, Y es entonces cuando surge la figura del
famoso médico Dr. Guillotin, quien con su invento, al parecer perfeccionado
por el propio Luis XVI (al menos, asi lo refiere Dumas padre en el tomo I,
capitulo XLII, de su novela La condesa de Charny), muy ducho cerrajero, se
propuso eliminar o disminuir el dolor de los reos, aun cuando luego su maquina
tuviese el triste sino de ir asociada a una de las mayores olas de terror que
registra la historia. A partir de ese instante, alli donde subsiste la pena de
1uerte ¢ aspira a ejecutarla evitando, como se lee en el nobilisimo articulo 142
del codigo de justicia militar mexicano, toda circunstancia “que aumente
los padecimientos del reo, antes o en el acto de realizarse la ejecucién”, es
decir, no sélo los fisicos sino también los psiquicos o de.caricter infamante:
degradacién (que, por desgracia alin subsiste en leyes castrenses de algunas
naciones), hopas, sambenitos, conduccién en burro al cadalso (o en un serén
arrastrado por un asno, como lo fue el famoso caudillo liberal espafiol Rafael
de Riego, seglin narra Pérez Galdés en el capitulo V de El terror de 1824),
imprecaciones del pregonero, insultos del populacho, etcétera, A su vez, el pro-
greso de los medios de identificacién (fotografia, dactiloscopia, etcétera) ha per-
mitido eliminar las marcas de fuego en frente, manos, pecho, etcétera. Por

59 bis Cfr, WeBeR, Benedict Carpzov: Ein Bild der deutschen Rechispflege im Barock-
zeitalter (en “Festschrift fiir Emst Heinrich Rosenfeld zu seinem 84 Geburtstag am 14
August 1949 —Berlin, 1949—), p. 30.
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Gltimo, han desaparecido las penas mutilatorias, tan en boga durante el me-
dievo, con alcance simbélico en ocasiones: amputacién del pulgar derecho al
escribano que obrase con falsedad o engafio; cercenamiento de la lengua al
notificador que alterase el tenor de la sentencia pronunciada,®® etcétera, de
acuerdo con una tendencia que de haber persistido hasta nuestros dias, habria
motivado, sin duda, la desdentacién de los funcionarios mordelones. ..

18) En una zona colindante con el derecho penal represivo hemos de situar
el preventivo, cuyos antecedentes rastre6 Dorado Montero hasta llegar al si-
glo xvi.® Su cristalizacién legislativa es, sin embargo, obra de nuestros dias, y al
valerse no de penas en estricto sentido, sino de medidas de seguridad para
combatir el estado peligroso sin delito, forma pareja, aunque referido a ma-
yores, con las leyes tutelares de los menores. Esos textos, cuyo prototipo es la
ley espafiola relativa a vagos y maleantes de- 1933, inspiradora de varias si-
milares en América (Uruguay, Paraguay, Venezuela, etcétera),® si bien no re-
claman necesariamente un enjuiciamiento privativo, lo cierto es que van acom-
pafiadas de él, y en este sentido, sus disposiciones procesales contribuyen a la
realizacién de fines de profilaxis social y a la correccién de quienes por sus
taras y vicios (haraganes, mendigos, ebrios, toxicémanos, etcétera) entran de
lieno en la categoria de débiles, a que venimos pasando revista, hasta el extremo
de que algunos de ellos quedan sujetos a tutela en el derecho mexicano.®® No
son propiamente delincuentes que reclamen castigo expiatorio, sino inadapta-
dos sociales que requieren reforma de hibitos y cambio de ambiente.

80 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Instituciones judiciales y procesales del Fuere de Cuenca, en
*Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, 1950, nims. 47-48, pp. 303-4
(nims. 31-32): véase infra, Estudio Nimero 23.

81 Véase su articulo Ideas de algunos aniiguos escritores espaiioles sobre la prevencién
de los delitos (en “Estudios de Derecho Penal Preventive” —Madrid, 1901—), pp. 241-70,
donde retrocede hasta CerpAn DE TArLLADA {menciona, ademds, a NieremBero, Laror-
zhBar, Hervis, Gurifrrez y Savas), quien aborda la cuestibn en 1581, o sea dos siglos
antes que MonNTEsSQUIEU, BECCARIA ¥y BENTHAM,

82 Cfr. ALCALA-ZaMORA, El sistema procesal de la ley relativa a vagos y maleantes
{parcialmente publicade en ‘‘Rivista Italiana di Diritto Penale”, 1937, nim. 5; inserto
integramente en “Ensayos de Derecho Procesal” —Buenos Aires, 1944—-, pp. 175-234)
Véanse también, Ruiz-Funes, La peligrosided y sus experiencias legales (La Habana,
1948), pp. 469-70, 476-8, 501 y 505, y Carvo, El juicio de peligrosidad (en “Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México”, 1952, ntim. 13, pp. 43-54). En Venezue'a,
la ley de vagos de 14-VIII-1939, reformada por la de 15-VI-1943, fue reemplazada por
la de 23-VII-1956, Y en Italia, inspirada en la espafiola de 1933, rige la ley de 27-XII-1956
sobre medidas de prevencién concernientes a las personas peligrosas para la seguridad y
la moralidad ptiblicas.

9% A saber: los ebrios y los toxicémanos, conforme a los articulos 450, frac. IV, y 486-91,
del codigo civil federal vy del distrito.
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19) Los cédigos procesales de nuestros dias, sin duda a causa de la procla-
mada igualdad de los ciudadanos ante la ley, carecen de preceptos que tiendan
a nivelar la situacién en juicio de personas que se encuentren en plano politico,
econdmico o social muy diferente, si exceptuamos las disposiciones que tuvimos
ocasién de indicar, sobre patrocinio gratuito (supre, nim. 12). Y sin embargo,
en mayor o menor escala segiin el espiritu démocritico y la educacién civica de
los pueblos, esa contingencia subsiste, e influyentes de diversos colores logran
muchas veces desviar la accién de las justicia. De ahi que al llegar a este punto
deban recordarse algunos admirables preceptos que el derecho medieval espafiol
habilité con tal objeto. Asi, el Liber Iudiciorum, el famdso cédigo visigbtico
del siglo v, mds conocido como Fuero Juzgo, nombre que recibe cuando se le
traduce al romance castellano, prohibia al rey y a los obispos {personajes éstos
de primera fila en una monarquia teocrtica) comparecer personalmente en los
juicios en que fuesen parte, temendo que valerse a tal fin de “mandadores”, para
que “por el miede del poderio no desfallezca la verdad” (libro Ii, titulo III,
ley 1, completada por la 27); establecia, ademés, que cuando una persona
nombrase defensor a “hombre poderoso” para, merced a su ayuda, vencer
a su contrincante, perderia “la cosa y el pleito, magiier que lo demande con
derecho” (libro II, titulo II, ley 9); finalmente, prescribia que el contendiente
rico no pudiese designar defensor de mayor fortuna que su contrario, y a
la inversa, al litigante pobre se le permitia elegir para que lo patrocinase a
persona tan pudiente como su adversario (libro II, titulo III, ley 9). Y el
Fuero de Cuenca, de fines del siglo x y modelo para un crecido niimero de
cartas municipales castellanas, vedaba al sefior de la ciudad penetrar en la corte
de los alcaldes los viernes, dia reservado para los juicios y apelaciones ante
ella, asi como a los jueces fallar mientras aquél estuviese presente, a fin de
evitar que “por miedo o por vergiienza del sefior juzguen tuerto” (libro II,
titulo VIII) ley 12); por el contrasic, el merino sélo debia acudir a la corte
los viernes, con objeto de intervenir en las composiciones y absoluciones de las
“calofias” (pena pecuniaria) que afectasen al “palacio”, cuyos intereses repre-
sentaba, pero no los demis dias, porque “mds entra a visitar que a juzgar’, y
aunque no se diga, a gravitar con su investidura real sobre la justicia local
(libro y titulo citados, ley 13).** Normas acaso ingenuas, quizds ineficaces
en la prictica, porque la presién podria valerse de otros medios y vias, pero de
nobilisima intencién. Tal vez la misma finalidad persiga el régimen de discu-
sién piblica de las sentencias en la Suprema Corte mexicana; pero aparte de
que mediante él no se cierra el paso a las que un magistrado espafiol llamé las

o Cfr. ALCALA-ZAMORA, 0b. ¢if. en la rota 60, ntm. 24. (Su primera parte, a que res-
ponden los ndmetos mencionados ahora y antes, se publicd también en los “Scritti giuridici
in onore di Francesco Carnelutti’, vol. II —Padova, 1950— y en la revista mexicana
“Criminalia”, abril de 1950.)
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“alegaciones clandestinas” ®® ni a las recomendaciones subrepticias, la solucién
presenta, a nuestro entender, mas inconvenientes que ventajas® y no constituye
tampoco ninguna novedad, ya que en Francia, donde se conocié, hubo de ser
abolida en 1320 por Felipe V, ante los frecuentes desafios que los litigantes
vencidos lanzaban a los jueces que se habian manifestado en su contra.®’

20) D) Los inconvenientes sociales del proceso. En la imposibilidad, por
razones de tiempo y, sobre todo, de espacio, de abordar otras cuestiones relacio-
nadas con el tema de nuestra comunicacién, como el interés social en el proceso
y los drganos e instituciones a través de los cuales se exterioriza, o bien como el
proceso desde el punto de vista de la evolucién juridico-social, extremos a los
que pensamos dedicar un nuevo estudio complementario del presente, tratare-
mos ya tan séle de un fenémeno que vendria a ser el reverso del que hasta ahora
hemos venido examinando, a saber: los inconvenientes sociales del proceso.
Ante todo, el proceso puede favorecer la discordia, agudizando divergencias
entre parientes (baste evocar los litigios sucesorios o los pleitos matrimonia-
les, que suelen ser una de las antesalas del divorcio}, amigos o grupos sociales
{cuando, por ejemplo, la justicia laboral le dé sisteméticamente la razén a uno
de los sectores y se la quite al otro). Los tribunales paritarios suelen acentuar
esas pugnas,®® por lo mismo que sus componentes propenden a conducirse como
jueces defensores y no como jueces imparciales (supra, nim. 10). Otro tanto
acontece en ocasiones con los “hombres buenos” de la conciliacién espafiola,
que llamados para favorecer la avenencia entre los litigantes, mis de una vez
lo echan todo a rodar por un exceso de celo que les hace ser mis papistas que el
Papa. En segundo lugar, grandes sumas quedan afectadas por los procesbs y
sujetas a la incertidumbre de su resultado final, Aun descartados lo de caricter
delictivo (prevaricacién, cohecho, amenazas), miltiples factores hacen que el
destino de una controversia no pueda predecirse nunca con exactitud matemati-
ca y sea, en cambio, tan aleatorio a veces como la loteria: buena o mala con-
duccién del asunto por el abogado, éxito o fracaso de la prueba, disponibilidad
o no de medidas cautelares que garanticen la ejecucién, preparacién adecuada o
deficiente del juzgador, ideologia, temperamento y hasta credo cientifico de los
magistrados, presiones de orden politico o social, etcétera, desvian con frecuencia

85 Aludimos a I). Diego MEnINA, por entonces presidente del Tribunal Supremo, en el
Prélogo a la traduccién del Elogio de los jueces escrito por un abogado, de CALAMANDREL
(Madrid, 1936), p. xr

9 Para una critica de la institucién, cfr. D Pina, La publicidad en el periodo de for-
macidn de la sentencia, escrito en 1940 y altimamente incluido en la 2* ed. de su “Derecho
Procesal (Temas)”, cit, pp. 101-8.

87 Cfr. PERRAUD-CHARMANTIRR, Le secrel professionnel. Ses limitas, se abus. Etude thed-
rique & pratique (Paris, 1962), pp. 64-5.

8 Cfr. KiscH, ob. ¢it. en la nota 1, p. 9.
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la suerte de los pleitos o causas, de la que deberia ser su justa desembocadura. -
El elevado costo del proceso y su prolongada duracién en muchos paises,®
retraen a los justiciables, obligan a claudicar a la gente modesta, aunque le
sobre la razén, y, hasta cierto punto, justifican el sambenito de burguesa y de
conservadora que a la justicia asignan los humildes, el recelo con que la miran
y el antiprofesionalismo forense de las clases populares (verbigracia: la tenden-
cia obrerista a excluir la intervencién de abogados ante la jurisdiccién labo-
ral}.” Una literatura con nombres de la categoria de Aristéfanes, Rabelais,
Quevedo, Montesquieu, Dickens, Galdés, etcétera, ha cargado la tinta scbre tales
defectos y ha puesto en la picota a jueces, curiales y abogados, con el consiguien-
te desprestigio social para el proceso.”™ De ahi la ya recordada mixima (supra,
nim. 3) de que “mas vale una mala transaccién que un buen pleito”, conocida
en el lenguaje de todos los pueblos. Préstase asimizmo el proceso a que se le
utilice con fines anémalos, es decir, distintos de los queridos por el legislador,
pero que, sin embargo, llegan a satisfacerse con él: los juicios simulados, para
soslayar algin obsticulo legal, y las tercerias colusivas, a fin de burlar al acre-
edor ejecutante, son buenos o, mejor dicho: malos ejemplos de semejante pers-
pectiva. Cabe también que el proceso sirva para perturbar la legitima accién
de otros poderes del Estado, con olvido de que la divisién de éstos no implica
lucha, sino coordinacién: baste recordar la oposicién de la Suprema Corte
norteamericana al New Deal de Roosevelt. Puede el fracaso del proceso provo-
car sucedineos regresivos: la ley de fugas, cuya invencién en Espafia se liga
con el nombre de D. Julidin Zugasti, gobernador de la provincia de Cérdoba
en 1870, fue la consecuencia lamentable de la ineficacia judicial frente al
secuestro de personas que por entonces asolaba Andalucia; y cuando méis tarde
reaparece, con Martinez Anido y Arlegui en el periedo trigico de las luchas

% Las costas procesales pueden significar la ruina del condenado a su pago, alli donde
aun siendo excelente la administracién de justicia, resulte cara (quizds con el propésito de
frenar el espiritu de litigiosidad}, como sucede en Inglaterra: véase lo que acerca del
pleito perdido por el famoso constitucionalista Harold Lasky refiere Smveira en La
justicia inglesa de hoy {en "Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1955, nfim.
17-18, pp. 203-4). En cuanto a la duracién, véanse los datos que consignamos en nuestro
comentario bibliogrifico Libros procesales de distinios paises, resefia 1%, nota 1* (en rev.
cit,, 1957, nim. 27, p. 193).

7O, en otra direccién, la resistencia de la poblacién campesina sueca a aceptar Ia
carga del patrocinio en favor de la abogacia, con la curiosa consecuencia de haberse
tenido que diferenciar, en el cuadro de los juzgadores' inferiores, los tribunales rurales
(hdradsrétt) y los urbanos (radhusrdit): cfr. ALcALA-ZAMORA, Resefia del cédigo pro-
cesal sueco (en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, 1953, nim, 18,
pp. 213-21), p. 216,

"L Cfr., por ejemplo, Ros y Gémez, El abogado y su reivindicacién profesional (en
“Anales de la Universidad de Valencia”, 1927, pp. 7-61), pp, 12-18; ArLcALA-ZAMORA,
El probleina del acceso a las profesiones juridicas (en el diaro “Novedades”, de México,
del 25 de julio de 1946).
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sociales en Barcelona, ella fue en gran parte la consecuencia de la cobardia o
connivencia con que el jurado, cuya actuacién hubo que suspender en dicha
ciudad en 1920, se enfrentd a los pistoleros; en Estados Unidos, en el momento
culminante del gangsterismo, que tampoco sus jueces lograron atajar, surgieron
esporidicamente grupos que se dedicaban a cazar a tiros a reales o supucstos
bandidos; y en México, la ola de publicaciones pornogrificas que invadié la
capital federal hace unos afios hubo de ser cortada por los estudiantes queman-
do folletos y revistas, ante la pasividad de los tribunales de justicia. En materia
penal, si el proceso se clausura, no mediante una categdrica declaracién de
inocencia, sino en aplicacién del in dubio pro reo, sobre éste continuard cer-
niéndose la sombra de la sospecha y del descrédito,

21} E) Conclusion. Con todo, esos males (lentitud, elevado costo, inefi-
cacia) pueden eliminarse o atenuarse considerablemente, y ésa es precisamente
la tarea de la politica procesal, de que al principio hablamos y que en distintos
paises ha cosechado éxitos sorprendentes.” Entonces, al cumplir un f{in de
educacién civica y social, a saber: el de inculcar entre los justiciables el respeto
a la ley y a las decisiones judiciales y el de hacerle comprender los peligros
de la autodefensa, a la que cada dia va ganando terreno (en los dominios de las
luchas sociales y hasta en el espinoso campo de las relaciones internacionales),
el proceso constituye, “dentro de sus imperfecciones humanas, el mas prefecto
medic de administrar justicia entre los hombres”.™

72 Singularmente, en Austria, merced a la reforma de su proceso civil por KLEIN a
fines del siglo xix. Para el estudio de la misma, véase el fundamental volumen con que
s¢ conmemord su cincuentenario: Festschrift gur Fiinfzigichrfeier der dsterrsichischen
Zivilprozessordnung: 1898-1948 (Wien, 1948), con dieciséis trabajos de los més desta-
cados procesalistas austriacos (Sperr, ScuiMa, Esszr, LEONHARD, SACHERS, etc.).

T8 ALCALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicién, cit., p. 228.
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ADDENDA ET CORRIGENDA

A) TEXTO: Nim. 7: Las habilitaciones para comparecer en juicio han causado
baja en el art. 938 c6d. proc, civ. distrital, por haber fijado la legislacién substantiva
el comienzo de Ia mayoria de edad a loz 18 afios (cfr. decreto de 23-XII-1969).—
Nim, 8: Véase el art, 680 céd, proc. civ, distrital— Niém. 10: Jueces-defensores: véase
supra, Estudio Nimero 6.— Nim. 17: Véase el impresionante libro de Daniel Supro,
El arte de matar {Madrid, Barcelona, 1968); resefia mia, en “Boletin Mexicano de De-
recho Comparado”, ndm. 7, enero-abril de 1970, pp. 163-6.

BY NOTAS: (1) Afiadanse los articulos de Raseriy, Giustizia e sociglitd, en “Studi
in onore di Redenti” (Milano, 1951), vol. II, pp. 249-79, y de HaceN, Dis soziale
Funktion des Prozesses, en ‘‘Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1971, pp. 385-95, y los volG-
menes recopilatives de DEeNTI, Processo civile ¢ giustizia sociale (Milano, 1971) y de
CarPELLETTI, Giustizia e socialitd (Milano, 1972).— (5) El art. 465 c¢dd. proc. civ.
portugués de 1939 se corresponde con el 456 del vigente de 1961, A los preceptos citados
de los cédigos de Sonora y de Morelos, ha de agregarse el articulo 76 del cédigo de
Zacatecas de 1965.— (7) Véase ahora el art. 775 de la nueva ley federal del trabajo
de 1969, Mis datos, en mi libro Cuestiones de terminologia procesal (México, 1972),
nam. 89.-— (8) Reproducido en mis “Estudios de Derecho Probatorio” (Concepcién,
Chile, 1965), pp. 53-6.—(28) El decreto de 10-I111-1971 habla de juez de lo familiar,
en vez de hacerlo de juez pupslar, con la consiguiente repercusibén sobre los arts. 61,
159, 189, 192, 207, 731, 901, 909 y 924 cbd. proc. civ. distrital-— (29) La primitiva
fraccion T1 del art. 938 cbéd. proc. civ. distrital, sobre solicitud de emancipacién y
habilitacién de edad quedd derogada por el citado decreto de 23-XI1-1969, asi como modi-
ficada por 1 la III (ahora, I).— (35) Hoy en dia e! régimen de los foros, subforos y
otros gravimenes andlogos, s¢ acomoda al titulo I de la Compilacién del Derecho Civil
Especial de Galicia, de 2-XI1.1963, que contienc unas pocas normas procesales (arts.
41-6), las cuales atribuyen competencia para conocer de tales cuestiones al juez de
primera instancia, sin mencionar a! registrador ni al notaric. Ademés, su disposicién
final 3* deroga el decreto de 25 de junio de 1926 citado en la nota aqui adicionada.—
(43) El cbdigo para la Capital federal argentina ha sido reemplazado por el de 1967,
A los preceptos de los cbdigos de Sonora y de Morelos se suman ahora los arts, 711-3
del de Zacatecas de 1965.— {45) El art. 443 céd. proc. pen. espafiol de 1944 subsiste
con igual nimero y contenido en el vigente de 1963.— (55) Anticresis forzosa: con ante-
rioridad a la Adicidn al ndmero 342 del *Sistema” de Carneluiti, la idea la expuse en
Orientacicnes para una reforma de enjuiciamiento civil cubano, conferencias dadas el
22 y 23 de diciembre de 1941 e impresas en la “Revista del Colegio de Abogados de
La Habana”, enero-julio de 1942, y luego en mis “Ensayos”, cit,, nim. 51— (62) En
cuanto a Alemania, véase !la ley federal sobre procedimiento relative a privaciones de
libertad (Gesetz iiber das Verfahren bei Freiheitsentzichungen), de 29.VI1.1956, conforme
al texto de 1961.— (69) Libros procesales de distintos paises: las resefias incluidas bajo
tal rGbrica, se hallan actualmente incorporadas a mi volumen Misceldnea Procesal,
tomo I (México, 1972), pp. 422-75 (cfr. 423, nota 1),
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