DOCTRINA

PREOCUPACIONES Y DIRECTIVAS FUNDAMENTALES
DEL DERECHO PROCESAL CONTEMPORANEO *

A) —Proposito y punto de partida.~-B) —Preocupaciones ¥ di-
rectivas de indole politica—C).—Preocupaciones y directivas
de técnica legislativa—D.—Preocupaciones y “directivas de ca-
racter didactico.—E).—Preocupaciones y directivas de orden
doctrinal—F).—Palabras finales

1.—A) Propésito y punto de partida.—Como el titulo expresa,
aspiramos, en el tiempo de una conferencia, a brindar un resumen
o panorama de los trazos que imprimen caricter al Derecho Proce-
sal contemporineo y que, de rechazo, sirven para diferenciarlo del
de épocas mas alejadas. Y el primer paso a dar tiene que consistir
en la determinacién cronol6gica del punto de partida, o sea del
momento a contar del cual se puede hablar de Derecho Procesal con-
temporaneo. Recordaré a tal fin, que en mias de una ocasion he
‘dividido la evolucién de la dectrina procesal en cuatro escuelas o
tendencias, ademas de un periodo primitivo, que se pierde, por un
lado, en la noche de los tiempos y que aleanza, por otro, hasta el
siglo XI de nuestra Era. Pues bien: de esas cuatro escuelas, las dos
primeras, a saber, la judicialista y la de los practicos, que en con-
junto abarcan desde fines del siglo XI a los comienzos del XIX,
‘quedan por completo fuera de nuestro tema, mientras que las otrz:ls
dos —es decir, la procedimentalista y la del procesalismo cientifi-
co— lo cubren por entero. Pero cuando nos referimos al Derecho
Procesal contemporaneo, ne pensamos en €l tan s6lo como literatu-
ra o teoria, sino asimismo como 'cuadro institucional o legislative,.
y entonces, junto al arranque rigurosamente cientifico, que no se
puede situar més alld de Biilow (1868) o, a lo sumo, de la famosa

s Conferencia dada en el teatro de la Universidad Central de Venezuéla
(Caracas), el 23 de octubre de 1950; repetida el 29 de agosto de 1951 & los alum-
nos de la ‘‘Gencracién 105077 de la Foeultad de Derecho de México.
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polémica entre Windscheid y Muther acerca de la accién (1856},
hay que considerar el de tipo politico, que se liga intimamente con
la Revolucién francesa. Mas brevemente: por Derecho Procesal con-
temporineo entendemos, en la doble direccién legislativa y doctri-
nal, el que se desenvuelve desde la Revolucién francesa a nuestros
dias.

2).—Antes de seguir adelante, bueno serd aclarar que no todas
las preocupaciones y directivas 2 que vamos a referirnos brotan du-
rante la etapa en cuestién ni permanecen invariables a lo largo de
la misma: no pocas cuentan con antecedentes —préximos unos y
remotos otros— antes de la Revolucién francesa, y varias mas han
experimentado fluctuaciones e inclusive cambios radicales desde
dicho acontecimiento hasta la fecha; pero ello no es obsticulo para
que de su combinacién emane un Derecho Procesal conlemporineo
con rasgos propios e inconfundibles, en gran parte comunes, aunque
la dosificacién de los diversos ingredientes esté luego sujeta a dife-
rencias o peculiaridades nacionales.

3).—En otro sentido, tras la delimitacién cronoldgica procede
que efectuaremos el deslinde especial, porque: naturalmente, no vamos
a ocuparnos de todas las naciones y pueblos del planeta, sino tan s6-
o de los pertenecientes al dmbito de la decantada civilizacién oeei-
dental o, si lo preferimos, europeo-americana, entendida la carac-
terizacién con alcance cultural méis que geografico, para poder in-
cluir en ella a paises como Australia, Nueva Zelanda ¢ Unién Suda-
fricana. Ahora bien: en ese mundo occidental rigen actualmente
tres grandes sistemas juridicos distintos: el llamado continental
europeo y también romano, el anglosajén y el soviético. Prescindien-
do de la inadecuada denominacién del primero (puesto que mientras
se extiende a gran parte de América, el oriente europeo le est4 hoy
sustraido y, ademas, las instituciones romanas se han mezcelado en
€l con los de otras procedencias, sobre todo germanicas), es a &l al
que casi exclusivamente prestaremos atencién, y ello por tres razo-
nes capitales: a).—imposibilidad de brindar en una hora una descrip-
ciébn sucesiva o un cuadro comparativo de log tres; b).—hallarse
los pueblos hispanicos incluidos en su area, y ¢).—haberse producido
dentro de él la inmensa mayoria de las transformaciones legislativas
y doctrinales propias del Derecho Procesal contemporaneo, mientras
que los rasgos del sistema anglosajén son, en lo esencial, anteriores
a la Revolucién francesa y muy posteriores, por el contrario, los de]
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sistema soviético, sin contar con que desde el punto de vista de la _li-
teratura o pensamiento procesal, representa pogquisimo, en los llnderqs

con la nada, la aportacién cientifica de estos dos iiltimos s_istem'as,
cuando se la enfrenta con la de aquél, especialmente con la de Ale-
mania e Italia. o *

4) —Sin darle a los calificativos un valor absoluto, sino mera-
mente indicativo, esas preocupaciones y directivas podriamos agru-
parlas en los siguientes sectores: politico, téenico-legislativo, didfe-
tico y doctrinal, y de acuerdo con ellos desenvolveremos la materia.

5).—B) Preocupaciones y directivas de indole politica.—Conce-
bida, por supuesto, la palabra «Politica” en su mas elevada acep-
cién y en manera alguna como sinénima de maniobras o intrigas de
tipo partidista. Por Politica procesal debe, pues, entenderse el con-
junto de principios y orientaciones fundamentales que definen el
cardcter de un determinado enjuiciamiento, civil o penal, presente
o pretérito, nacional o exiranjero. A ellos contraponemos log prin-
cipios de técnica legislativa, que, como en otra ocasion dijimos, se
encuentran con los de naturaleza politica, en relacién gimilar a la
del cuerpo con el alma, o bien, afiadimos ahora, a la de la forma con
¢] fondo.

6).—Hecha la puntualizacién precedente, veamos ya cuiles son
los principales cambios que en la Politica procesal se operan a par-
tir de la Revolucién francesa. Acaso el primero, tanto en el orden
del tiempo como en el de la importancia, sea la desvinculacién del
poder jurisdiccional respecto del monarca. Si histéricamente reyes
y emperadores no sblo fueron fuente u origen de la jurisdiccién,
hasta el punto de que el Fuero Viejo de Castilla enumeraba a la ca-
beza de los derechos del monarca el de administrar justicia (al que
agregaba los de moneda, fonsadera y sus yantares), sino que la
gjercieron personaimente en ciertos asuntos o casos; si en virtud
de avocacién o de recurso (por ejemplo: la por ello denominada ape-
lacién al rey, de fueros municipales espafioles, como el de Cuenca,
giglo XII) llegaron a decir la tltima palabra judicial; si el vocablo
“Corte” poseyé y alin conserva la doble acepcién de residencia regia
y de alto tribunal, reveladora de la estrecha ligazén que tuvieron;
si en Francia se evoca con nostalgia la estampa de Luis XI en fun-
ciones de juez al pie de una encina; si el teatro clasico espafiol (Lope
y Calderén, sobre todo) nos ha legado figuras magistrales de reyes
justicieros, y si ¢l efecto devolutivo de las impugnaciones se liga en
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su significado originario con la restitucién al soberanc de la potes-
tad jurisdicente por él delegada a los juzgadores de instancia, todo
€se panorams varia cuando se pasa del Estado absoluto aj constitu-
cional. Y no ya en las Repiiblicas, sino inclusive en las Monarquias
constitucionales, donde Ia justicia se administra en nmombre del rey
(férmula a la vez de recuerdo y de respeto), pero no por el rey.
A éste se le suele reservar en las mismas, y aun ello de manera
nominal o mediatizada, el ejercicio de la gracia ¥ la resolucién de
ciertos conflictos de poderes. El rey reina, pero ne gobierna, se dice
de las monarquias constitucionales, y pudiera agregarse: ni legisla,
ni juzga. Esa desvinculacién que, claro esti, en lag Repiiblicas ten-
driamos que referir a su Presidente, se relaciona, ¥, sin duda, fué
secuela suya, con la famosa doctrina de 1a divisién de poderes que Mon-
tesquieu difundi6 con su Espiritu de las Leyes a partir de 1748;
pero no deben identificarse, como lo prueba Ia circunstancia de que la
primera se manifieste, inclusive, en paises que de hecho o de derecho
desconocen la independencia del Poder judicial. Mas aiin: ni siquiera
los regimenes totalitarios (por ejemplo, la Alemania nazi bajo el
Fiihrerprinzip o la Espafia franquista con el juramento de adhesi6n
incondicional de los jueces hacia el caudillo), se han atrevido a retro-
ceder hasta la vineulacién personal de la justicia, y se contentan con
tener a los tribunales en el pufio del Ejecutive o con montar Jjurisdie-
ciones de excepcién.

7) —Desligada 1a jurisdiccién de la persona del monarca, nada
més Jégico que a la vez desapareciesen los otros detentadores de
potestad jurisdicente y asi, verbigracia, en Espafia se abolen en
1811 los sefiorios jurisdiccionales, de cualquier clase ¥ condicién
que fuesen, La jurisdiccién contemporinea queda, en definitiva,
como un atributo de la soberania, monopolizada por el Estado, sin
que constituyan excepcién a esta regla ni el arbitraje ni el reco-
nocimiento de efectos civiles a ciertas sentencias eclesissticas acor-
dado por paises como Italia y Espafia, ya que en ambos casos se
trata de concesiones o tolerancias del propio Estado, sin cuyo con-
sentimiento o aceptacién carecerian por completo de eficacia juridica.
Adem4s, en el arbitraje procede diferenciar la institucién, que es obra
del Estado mediante la Ley que lo implanta y regula, y el nombra-
miento de los jueces, que suele provenir (aunque no siempre) de los
litigantes: de no existir aquélla, los arbitros sélo podrian desem-
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pefiar papel de mediadores; su laudo no seria una sentencia, sino una
propuesta, y no se hallarfan supra, sino infra partes.
8).—Independencia de la funcién judicial y correlativamente de
los funcionarios que la desempefian son otras dos destacadas preocu-
paciones del Derecho procesal confemporaneo. Por desgracia, el logro
de esa doble garantia constituye en casi todas partes una aspiracién
todavia, pese a las solemnes declaraciones que acerca de ellas y de
la separacién de poderes se consagran en Constituciones y leyes de
organizacién judicial, Se da asi el caso singular de que el pais con
mayor independencia judicial sea, sin duda, Inglaterra, donde pese
a la exposicién de Montesquieu, dista mucho de realizarse la famosa
divisién de poderes ¥ en la que la figura del Lord Canciller, engastado
a un tiempo en el Ejecutivo, en el Legislativo y en el Judicial, repre-
senta la mas rotunda negacién de la misma. En cambio, esa indepen-
dencia falta por completo en Estados cuyas Constituciones hablan
con énfasis de Poder Judicial, pero que al poner en manos del Eje-
entivo, en forma directa o indirecta, el nombramiento y la remocién
de los jueces, coloca a éstos, por el doble juego de la gratitud y del
temor, si no en plano de dependencia ciega, si por lo menos en el
de libertad coartada. La independencia de la funcién judicial, enten-
dida en el sentido de que, al juzgar, el juzgador sélo esté sometido
a la norma aplicable al caso controvertido, suscita dog serias dudas
o dificultades, gue preccuparon y siguen preocupando al Derecho
Procesal contemporaneo, especialmente sensible a estas cuestiones:
una, la de que aquélla (ley, por lo general) pugne con la conciencia
del funcionario encargado de aplicarla, y la otra, la de si es compa-
tible con la unidad jurisprudencial y con el régimen de un tribunal de
casacifn (o equivalente: amparo en México) que la realice y la de-
fienda. En caso de conflicto entre norma y conciencia (por ejemplo:
juez antidivorcista o enemigo de la pena de muerte), sélo la absten-
cién, de hallarse autorizada por tal causa y no ser pretexto para
eludir asuntos enojosos, podra evitar el fallo contra la propia convic.
¢ién o, por el contrario, la prevaricacién manifiesta. En cuanto a la
otra hipétesis, si el juez sblo esta sometido a la Ley y a su conciencia,
nada le obliga a acatar la jurisprudencia suprema, y para alcanzar
ésta, si aquél se aparta de ella, habri que acudir a Ia viz impugnativa;
si, por el contrario, ha de fallar segfin Ias pautas del tribunal de
casacidén, su independencia quedari cercenada y, ademas, se correra
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el riesgo de una paulatina deformacién (y aun sustitucién) de la
voluntad legislativa por la voluntad jurisprudencial.

9).—La independencia del funcionario es, por su parte, la resul-
tante de un conjunto de circunstancias. En primer término, y por
encima de cualquier otra consideracién, de cualidades de moralidad
y caricter, sin que las primeras basten por si solas, ya que, por
desgracia son innumerables las personas buenisimas, carentes- por
c.b’mple'oo de energiz. En segundo lugar, sobre la independencia del
funcionario influye decisivamente el ambiente de libertad y de res-
peto en que se desenvuelva. Naturalmente, el juez integro sabré
mostrarse independiente aun en los trances mas dificiles, y buen
ejemplo de ello lo es en la literatura espaiiola el admirable drama de
Lope de Vega, La Estirella de Seviila; pero como las previsiones no
deben hacerse pensando en el juzgador ideal —que habria de ser una
sintesis de sabio, santo y héroe—, sino en el funcionarip comin y
corriente, hay que proteger su independencia mediante toda una
serie de garantias, objeto todas ellas de preferente atencién por el
Derecho procesal orgénico (en contraste con el funcional) de nuestra
época. Medidas de diferente indole tienden a lograr ese resultado:
en primer término, las reglas para el nombramiento de los jueces,
que aspiran mediante la mejor ordenacién de oposiciones y concursos
a eliminar los peligros de la libre designacién o los de ésta sélo con-
dicionada a requisitos habilitantes faciles de cubrir (titulo o edad
minima); en segundo lugar, prescripciones de tipo econémico en
cuanto a sueldo, ascensos, jubilacién, ete., que pongan al juez y
4 Jos suyos a cubierto de inquietudes materiales y le permitan
resistir sin heroismo las tentaciones corrosivas del dinero; afiadamos
las sanciones penales que castiguen con severidad los delitos de cap-
tacién o de coaccién que contra el juzgador se cometan, ya por los
justiciables, ya por log titulares de los otros poderes del Estado,
principalmente del Ejecutivo; por Gltimo, la independencia del fun-
cionario judicial se liga intimamente con la mayor o menor esta-
bilidad en el desempefio del cargo, ¥ de ahi la importancia que posee
la inamovilidad, al protegerle contra destituciones, suspensmnes
traslados o jubilaciones ilegales o arbitrarias. Sin embargo, en algunos
paises, como México, la Inamovilidad ha sido combatida a veces,
atribuyéndole, en virtud de una manifiesta confusién de la causa con
Ios efectos, los males de su admlmstraclén de justicia, suscept:bles
de ser corregidos sin tocar a aquélla y sin sumir a log jueces de nuevo
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en la situacién de incertidumbre y de amenaza que su desaparicién
fmplicaria. .

10).—Reverso y complemento de la independencia es la exi-
gencia de responsabilidad al funcionario que conculque los debereas
del cargo en la triple direccién disciplinaria, civil y penal. Pers la imt-
posicién de las correspondientes sanciones, o mejor dicho: de las de
naturaleza civil y penal (puesto que las de indole disciplinaria ten-
drian que seguir aplicindose en via jerdrquica por los superiores
del presunto infractor), suscita toda una serie de delicadisimos pro-
blemas. La férmula del juicio politico, encierra la peligrosa inge-
réncis de los otros poderes del Estado en la administracién de justicia;
y cuando se circunscribe a la privacién de la investidura judicial, para
dejar libre el camino al posterior proceso ordinario, ofrece el riesgo
del prejuzgamiento y, por tanto, de la contradiceién e implica, ade-
maés, una duplicidad de tramite. Encomendar a la propia judicatura,
con o gin la criba de un antejuicio, que frene el despecho de los
litigantes vencidos, el castigo de sus propios miembros, tropieza,
el pro o en contra, con los inconvenientes del espiritu de cuerpo ¥
gucita el temor de los abogados en ejercicio, que incluso frente a los
més evidentes atropellos no se atreven a promover acciones de res-
ponsabilidad judicial, recelosos para el futuro de malquistarse con
la corporacién de juzgadores. En este punto, la Constitucién repu-
blicana espafiola de 1931 marcé un rumbo acertado, al encomendar
esa tarea, por una parte, a una jurigdiecién totalmente desligada
de la ordinaria, o sea a la del Tribunal de Garantias, y, por otra
al Tribunal Supremo, mas con intervencién de un Jurado Especial,
cuya composicién no tuvo la ley fundamental la precaucién de esta-
blecer, y el loable propésito constitucional qued6 luego lastimosa-
mente desnaturalizado por el texto de 13 de junio de 1936 que lo
desenvolvib. ,

11).—Otra caracteristica del Derecho procesal contemporanes,
ya destacada por nosotros en nuestro libro Proceso, autocomposicion
y autodefensa, es su progresiva expansiéon en tres direcciones distin-
tas: a).—en la de una batalla sin cuartel para reducir la autodefen-
ga; b).—en la de someter 2 intervencién jurisdiccional, litigios y con-
flictos que hasta época reciente le estuvieron sustraidos, y ¢).—eh
ls de poner término a la subsistencia de poderes o magistraturas
i¥responsables. En efecto, dentro del Derecho romano ne hay mis
qiie proceso civil y proceso penal; ain es mayor la indistincién (o
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indiscriminacién, como dice Lépez Ortiz) en el primitivo Derecho.
germénico, donde en realidad se mezclan y confunden; pero en todo
caso, durante siglos y mais siglos son ellos las dos Gnicas manifes-
taciones procesales. Compéirece ese cuadro con la formidable difu-
sién del enjuiciamiento a partir de la Revolucidn francesa. Prescin-
diendo del proceso mercantil, que carece de substantividad y que
tiende a extinguirse, anotaremos: apariciéon de la justicia administra-
tiva, que empieza siendo retenida, para pasar luego a delegada o
incluso a plenamente judicial, y que de la revisién de los actos re-
glados acaba extendiéndose a los discresionales, cuando medie abu-
80, exceso o desviacién de poder; nacimiento del proceso laboral o del
trabajo, que al principio se contenta con solventar los litigics indi-
viduales y que desde hace afios tiende a encauzar también los
colectivos; surgimiento de un proceso constitucional, con anteceden-
tes, por un lado, en la declaracion judicial de ilegalidad de los regla-
mentos {(que implica, ademis, una nueva ampliacién procesal) ¥,
por otro, en la declaracién de inconstitucionalidad de los Estados
Unidos y de otros varios paises americanos y en e! recurso de ampa-
ro mexicano, bien entendido que, como ha demostrado Jerusalem, el
Derecho norteamericano desconoce la idea de una jurisdiccién cons-
titucional stricto semsu, que brota en la Constitucién austriaca de
1920, inspirada por Kelsen, y que trascendié a otros paises como
Rspafia en 1931; unida a ella en unos sitios y separada en otros, en-
contramos la jurisdiccién electoral, que Repiiblicas como Checoeslo-
vaquia (antes de quedar sovietizada) y Cuba han sustraido a las
Camaras, para encomendarla a verdaderos tribunales. Sin computar
en la lista el proceso candnico, porque es un conjunte de normas
procesales pertenecientes a diferentes ramas (civil, penal, jurisdic-
ci6n administrativa y voluntaria) y que, adem4s, aleanza su esplendor
en la Edad Media, mencionaremos todavia el enjuiciamiento especial
de los menores, con gloriosos antecedentes en Espafia, pero que con
sus rasgos actuales arranca del tribunal establecido con el Condade
de Cook (Chicago), en 1899; junto a él, como rama perteneciente
asimismo al que Dorado Montero llamé Derecho penal preventive,
destaquemos el sometimiento a proceso, y no a meras medidas poli-
ciales o gubernativas, de! estado peligrose sin delito, terreno éste
en el que Espaifia con su Ley relativa a vagos y maleantes de 1933,
obra de los profesores Jiménez de Astia y Ruiz Funes, se adelanta
& las demds naciones, y su ejemplo ha sido seguido Iuego en Vepezue-.
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la, Uruguay y Paraguay, existiendo, ademés, proyectos pendientes
de. aprobacién en Argentina y Chile. Prosigamos: aparte del esbozo
de un Derecho procesal agrario. con rasgos que lo aproximan al
laboral, y de manifestaciones de menor importancia (extensién del
proceso & litigios entre productores de materias primas y fabrican-
tes; reemplazo del Consejo de familia por el juez tutelar o pupilar,
como en Italia o México; difusién del juicio contumacial penal; erec-
cién de tribunales de conflictos, como el francés de 1872, para dilu-
cidar los que surjan entre los diferentes poderes del Estado; gene-
ralizacién de la accién declarativa con una finalidad en el fondo pre-
ventiva, cual acontece con especial frecuencia en Estados Unidos,
una vez disipadas las dudas que su admisién originé, ete.), tenemos
el proceso internacional —no los meros convenios de conciliacién
(pertenecientes a Ia esfera de la jurisdiecién voluntaria)—, que
tuvo una primera realizacién en el Tribunal Centroamericano insti-
tuido por la Conferencia de Washington de 1909, luego una segunda
y més amplia en el Tribunal Permanente de la La Haya de 1920, o
en el previsto por la Carta de las Naciones Unidas de 1945, sin
contar con proyectos y propuestas para instituir tribunales interna-
cionales de Derecho privade y de Derecho penal, a fin de que co-
nozean de litigios que rebasen el area jurisdiccional de un solo Es-
tado, ni de los establecidos al término de la segunda contienda mun-
dial para juzgar a los criminales de guerra alemanes y japoneses
conforme a directivas que, a nuestro entender, son juridicamente
insostenibles, sin que el procldmarlo disminuya en un apice nues-
tra mAs enérgica repulsa hacia las atrocidades que aquéllos come-
tieron; pero el castigo por los vencedores de unos vencidos atados
de pies y manos, jamés se podré presentar como justicia, aunque
revista formas procesales, sino como venganza. La generalizacion de
convenios de asistencia juridica internacional, debemos asimismo
cargarla en la cuenta del movimiento expansivo del proceso, ya que
merced a ella es posible en muchos casos que sus fines lleguen a
realizarse. Al mismo tiempo, la desaparicién del absolutismo --aun-
que su sucedéneo el totalitarisme acago ofrezca mayores peligros e
inconvenintes-— ha hecho que repugne a la conciencia contemporanea
¥ existencia de poderes o magistraturas irresponsables, que sélo
subsisten en las cada vez menos NUMErosas monarguias constitucio-
nales, donde el rey es sagrado e inviolable; en los demds régimenes,
se conocen restricciones funcionales relativas al ejercicio de.la ju-
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risdiccién (inviolabilidad e inmunidad parlamentarias) y también uw
procedimiento especial para el enjuiciamiento de deterniinadas auto-
ridades y funcionarios, pero comenzando por €l Jefe del Eatado, nadie
esti sustraido, al menos en principio, de manera plena a la juris-
diccién. Sélo Espafia, donde los Estatutos de Falange declaran que
el caudillo tinicamente responde ante Dios y ante la historia, consti-
tuye una piblica, destacada y regresiva excepcién a la regla. En
definitiva, desde la reclamacién de unos centavos, hasta Ios conflic-
tos internacionales, ¢ desde una contravencién insignificante, a la
traicién del Presidente de I Republica (eomo en el art. 108 de la
Constitucion mexicana), el proceso contemporfineo aspira a salva-
guardar todo el &mbito del Derecho contra cualghier transgresién
de que sea objeto.

12).—La expansién que a grandes trazos acabamos de bosque-
jar, tiene en particulares aspectos antecedentes anteriores a la Revo-
lucién francesa, pero faltos del relieve ¥ continuidad que alcanzen
después de ella. Esa dilatacién, por otra parte, trasciende, como luego
veremos, al campo docente y doctrinal, haciendo nacer la necesidad
de una Teoria general del proceso. Afiadamos afin que en la lista de
zonas conquistadas por el Dercho procesal contemporineo hemos
dejado de mencionar tres territorios: a).—los pseudos tribunales
de honor, porque mientras no varie su composicién y procedimiento,
hasta convertirse en una auténtica jurisdiccidn ética, no serén mas
que la vélvula de escape de las malas pasioneg o de los prejuicios
de cada profesién o cuerpo, v en el fonds no pasaran de ser formas
procesalizadas de autodefensa; b).—los tribunales extraordinarioe
que se implanten para hacer frente a situaciones imprevistas, come
las motivadas por guerras, terremotos, rebeliones, etc., por su ca-
ricter anormal y esencialmente transitorio, y ¢).—los llamados tri-
bunales de excepcién de los Estados totalitarios, dedicados a Ia
defensa a ultranza del régimen y a la persecucién rencorosa de
sus adversarios politicos, porque de tribunales, sélo tienen el nom-
bre y la apariencia, pero no la finalidad ni &l cortenido.

13).-—Veamos ahord otro aspecto: la tendencia a democratizar
Ia justicia, aungue varias de las férmulas a tal fin ideadas hayan
dado resultados deplorables. Pero no adelantemos criticas, sin antea
mencionar las manifestaciones que reviste. Merecedora de todos log
elogios v, a fin de cuentas, exprésién del principic de igualdad ante
I4 ley es la norma que permite e aceeso & las profesionies judiciales
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& cuantos posean las condiciones minimas habilitantes (edad, titulo,
fonducta, ete.), para el desempefic de las mismas, que ya no son
oficios enajenables, como fampoco reductos acotadog para ciertos
gectores. Y cuando ese precepto se combina con una adecuada regu-
lacién de oposiciones o conmcursos, que garantice el triunfo en buena
fid de los mejores, entonces miel sobre hojuelas, como suele decirse.
Pro v contra ofrece, en cambio, por lo menos en paises de economfia
i'._a‘pitaﬁsta, la llamada justicia gratuita, que priva al Estado de los
ingresos que por razén de papel sellado, arancel o tributo judicial ha-
brian de pazar los litigantes procesalmente ricos y que, ademés, fu-
inenta el espiritu de litigiosidad. Una buena y bien escalonada orde-
naci6n del patroeinio gratuito, que se extienda, en la medida necesaria,
a cuantos no puedan sufragar total o parcialmente los gastos pro-
cesales, paréceme solucién preferible a la de la justicia gratuita, que,
it embargo, varias Constituciones (México, Cuba, ete.) instauran.

14) —En el catalogo de instituciones que aspiran a la democra-
tizacién de la justicia y que se propagan durante el periodo que
éstudiamos, encontramos tres a las que el balance resulta sobremanera
adverso: el Jurado, la eleccién popular aplicada a la provision de cargos
judiciales y la llamada libertad de defensa,

El Jurado, al que se le han sefialado antecedentes muy remotos,
(en Grecia, Roma, legislacién visigoda, etc.) dista mucho de ser en
su deijivacién maés directa v persistente, o sea la inglesa, una jurisdic-
vibn de origen democratico, y menos ain lo es, si la divisoria entre
autoritarismo y lbertad la colocamos entre los verbos vencer y
convencer, por su manera de actuar, puesto que el veredicto carece
de fundamentacién. La experiencia, ademés, le resulta muy dura-
mente desfavorable faera del clima inglés, e incluso en él se salva
més por la accién de factores circundantes (labor encauzadora del
juez, prestigio de la policia, seriedad de la abogacia, vigilancia de la
opinién piiblica, etc.), que por sus propios méritos, y falta por de-
mostrar si iguales o mejores frutos no se conseguirfan en la propia
Inglaterra mediante tribunales de juristas sin legos. La cuestién
del Jurado se ha oscurecido al convertirse en materia de debate po-
litico, v los elementos de izquierda han consumido en su defensa unas
énergias que habrian reportado mayores beneficios al servicio de otra
cualquier causa, aunque bueno serq recordar que la critica mas
dura de la institucién se debe & Ferri, por los tiempos en que era
gocialisth, ¥ que cuando en Espafia dos profesores izquierdistas, ‘Ji-
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ménez de Asia y Ruiz Funes, redactan la Ley de vagos de que antes
hablamos, la ponen a cubierto de las pecadoras manos del Jurado. En
todo caso, con su inmensa carga de fracasos y de vicios encima, la
difusién del Jurado, que durante siglos estuvo recluido en Inglaterra,
pertenece de lleno al Derecho procesal contemporineo.

156).—La eleccién popular para la designacion de jueces, que se
conocié en Roma, bien que dentro de limites restringidos y con carac-
teres muy especiales, resurge con la Revolucién francesa y se ha
utilizado luego en algunos paises, con mas o menog amplitud y con
resultados, salvo en Suiza, sencillamente desastrosos, singularmente
en Estados Unidos, donde acaso sea, como piensa Nérincx, la causa
principal de su corrompida justicia. Se creyé en Norteamérica que
aceptado el principio de la divisién de poderes, y siendo en ella fruto
de la eleccién popular tanto el Legislativo como el Ejecutivo, la con-
secuencia exigia que lo fuese también el Judicial. El argumento obtuvo
éxito, y hacia 1848 1a mayoria de los Estados de la Unién acudian al
sufragio para el nombramiento de sus jueces; después, ante 1a adversa
experiencia, decrece el entusiasmo, y a partir de 1870 se da marcha
atris. En cuanto al relative éxito suizo, obedece a peculiaridades na-
cionales no trasplantables a otros medios (tradicién democratica, ré-
gimen de sus micro-Estados o cantones, elevado nivel medio de cul-
tura, etc.), y, sobre todo, a la crecida cifra de juristas con que cuenta
el pais, que permite, segin revela Heusler, no sélo que de faeto ia
elecciébn se circunscriba a ellos, sino incluso proveer en esa forma
tribunales colegiados de composicién numerosa. Aun asi, como antes
en el caso del Jurado en Inglaterra, falta por demostrar si la justicia
cantonal suiza no seria mejor designada de otro modo; y por de
pronto, los tribunales federales no son de nombramiento electoral.
En efecto, el sufragio, que no puede ser =sino una manifestacién de
voluntad, carece de virtudes para dotar al funcionario electo de Ias
condiciones indispensables para administrar justicia: inteligencia,
moralidad, cultura, sentimiento de lo justo y conocimients del De-
recho,

16).—La libertad de defensa, a tenor de la cual el litigante puede
informar por sf mismeo ante los tribunales o designar con tal fin &
cualquier persona con mera capacidad de obrar, aunque no sea abo-
gado, comienza por representar una regresién histérica, puesto gue
la evolucién ha ido, como se advierte, por ejemplo, en Grecia v Roma,
desde la autodefensa fisica a la defensa mediante abogado, a través
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de la autodefensa juridica, que significa, por tanto, etapa intermedia
o de transito y no meta. Pese a ello, 1a Revolucién francesa, como luego .
“Ia Tusa en sus primeros tiempos, el comunismo hiingaro bajo Bela-Kun,
y algin otro intento méas efimero, no vacilaron en suprimir la abogacia,
que al cabo de mé4s o menos tiempo resurgia, porque el lugar de los
verdaderos abogados se vié invadido por una plaga de intrusos sin
preparacién y sin escripulos, a los que, por ejemplo, en Francia, se
dié el despectivo titulo de abogados de presidio. .., porque merecian
estar tras de las rejas. Aun gin llegar tan lejos, la mera libertad de
defensa (y otro tanto digamos del ejercicio prematuro de la abogacia
que, verbigracia, México consiente a los estudiantes de Derecho
—pasantes—), es contraria a la buena administracién de justicia y a
los propios intereses de los litigantes, perturbada aquélla y perjudi-
cados éstos por el deficiente modo de conducir los procesos los iletra-
dos e intrusos. Por consiguiente, exceptuados los asuntos de minima
cuantia, a causa de obvias razones econdmicas, la carga del patrocinio
debe implantarse como obligatoria, a la vez que se cierre por completo
la puerta al audaz y nefaste intrusismo forense,

17).—No incluimos, en cambio, bajo el signo de la democrati-
gaci6n de la justicia las expresiones de demagogia judicial que a lo
largo de este periodo y en diversos paises podemos encontrar, desde
la Convenci6n francesa a los tribunales populares de la guerra civil
espafiola, de un lado, precisamente, por su caricter demagégico, y
de otro, por el alcance circunstancial o transitorio que tuvieron y
que impide contemplarlas como formas normales de actuacién pro-
cesal.

18).—La composicion paritaria de ciertos 6rganos jurisdiceio-
nales con el nombre ¢ no de tribunales (juntas, comisiones, jurados
mixtos, ete.), se manifiesta en algunas jurisdicciones nuevas, donde
el transito de la auntodefensa al proceso aparece tan inmediato como
claro v donde junto a uno o méas juzgadores verdaderamente impar-
ciales, hallamos otfros, que hemos llamado jueces-defensores, por
representar a las categorias contrapuestas interesadas en el conflicto
(obreros y patronos, propietarios e inquilinos, productores de materias
primas y duefios de lag industrias transformadoras, etec.).

19).—Pasemos a ocuparnos de la prevencién y aceleracion del
proceso. La primera se conecta esencialmente con el tramite de la
conciliacién, a la que se le han sefialado antecedentes biblicos, ro-
manos ¥y medievales, pero que se generaliza por obra de Ia Revo-
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lucién francesa, en cuyo Animo influyé, sin duda, la famosa carta
de Voltaire haciendo el elogio entusiasta de los hacedores de paz, o !
conciliadores, holandeses. Desde entonces, la conciliacién se propagp
—y hasta se constitucionaliza, como en el Uruguay— conforme a
dos modelos diferentes: el francés, de tipo obligatorio, consagrado en
el Codigo de 1806, y el ginebrino, de indole facultativa, 1nstaurad0
por Bellot en el Cédigo de 1819. Mas tarde, junto a la conclhacldn
pre-procesal aparece la intra-procesal, e inclusive en algunas Ieglg-
laciones se conoce en materia penal respecto de delitos privados.
20).—La aceleracion del proceso no representa, en rigor, una
preocupacién contemporanea, como no lo es tampoco la asp1rac16n
femenina a la belleza o a la de los ancianos a retener la Juventud
Méas aun: la historia presenta no pocos ejemplos de procesos rapz-
dos {(como los sumarisimos de la Edad Media, el de minima cuan-
tia en las Partidas, etc.) y hasta ultraexpeditivos (cual los seguidos
en Italia durante los siglos XVI a XVIII contra el bandolerismo).
Pero esa obsesién por la rapidez procesal, agudizada por la tremenda
crisis econdémica secuela de las dos guerras mundiales, presenta en
nuestros dias rasgos peculiares en cuanto a las soluciones que pro-
pugna para lograr su objeto. Punto de partida en orden al procedimien-
to civil debemos considerar la reforma de Klein en Austria, a lo
largo del decenio 1890 a 1900, en que a base de los principios de ora-
lidad y concentracidn y de reforzar los poderes de direccién del Juez
logrd reducir la tramitacién de los juicios en términos sorprenden-
tes en contraste con la anterior substanciacién escrita. Sin embargo,
pese al éxito rotundo de esa reforma, algunos de cuyos postulados
traté de implantar en Espafia decenios antes el Marqués de Gerona,
en 1853; pese también al triunfo alcanzado en los paises de Europa
que imitaron el ejemplo austriaco y a la prédica infatigable de Chio-
venda en favor de la oralidad, ésta tropieza alin en diversas naciones,
principalmente de América, y lo que es mas curioso: por parte de
quienes mas debieran desearla, los abogados, con resistencias tenaces
y obcecadas. Junto al proceso ordinaric de tipo concentrade hay que
citar diferentes procedimientos sumarios o abreviados, en que a veces
hasta se altera la mecanica habitual de los juicios. Mencionemos a la
cabeza de ellos los dos monitorios (civil 'y penal), con antecedentes
medievales, pero cuya incesante propagacién corresponde al periodo
que examinamos y que incluso ha llegado a adaptarse en Italia can
fines de desahucio. En ambos, se conculea el principio del contra-
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dictorio, que asimismo falta o se comprime en procedimientos como
la oblacién voluntaria en materia de contravenciones o el juicio
penal truncade del Derecho espafiol,. cubano y argentino. El proce-
dimiento francés del référé. incidental y monocratico, goza también
de gran prestigio como instrumento rapido y eficaz para la adopcién
de medidas urgentes y debe ser muy tenido en cuenta en cualquier
reforma procesal que se acometa.

21).—La realidad, mas fuerte que las preferencias doctrinales
y hasta que la propia tradicién nacional, ha motivado que a partir de la
primera guerra mundial el juez unico gane terreno en detrimento
del juzgador colegiado. Vemos asi como en Alemania hace su apa-
ricién en 1924 el Einzelrieter (o mejor dicho: la novela de dicho
afio ratifica una innovacién que la practica se habia adelantado a
introducir), ¢émo en Francia, en 1935, se entroniza el juge chargé
de suivre la procédure, v como en Italia, en 1940, tras haberse com-
batido el en este punto todavia mas radical Proyecto Solmi, de 1937,
acaba por prevalecer el juez instructor en materia civil erigido en
piedra angular del nuevo enjuiciamiento. Si pensamos que a dife-
rencia de los paises hispénicos, habituados al juez lnico en primera
instancia, los tres europeos mencionados propendian al juzgador
colegiado, se comprendera la trascendencia del cambio registrado.

22).—A conseguir la anhelada rapidez tienden algunas otras
disposiciones y reformas, que a estas alturas del trabajo nos hemos
de contentar con enunciar. Tal sucede: a} con log cortapisas puestas
al empleo de los recursos (verbigracia: casacién per saltum o bien
apelacién retringida, de tipo espafiol, que ha triunfado sobre la
amplia o centrouropea en las ultimas reformas de Alemania y de
Franecia, y en Italia antes de la contrarreforma de 1948) ; b) con la cre-
ciente tendencia a condenar en costas por el hecho objetivo del
vencimiento, en cuanto refrena el espiritu de litigiosidad y aplaca la
fiebre impugnativa; ese criterio, extraido del! Derecho romano, se
ha difundido en nuestros dias merced a la clasica monografia de
Chiovenda sobre el tema; ¢) con el aumento, en nimero y cuantia,
de las multas procesales para sancionar el abuso de ciertos actos pro-
cesales, aunque sin incurrir por ello en los excesos del Proyeeto Solmi,
donde, como se ha dicho, se multaba hasta por respirar. En cambio,
la supresién de la segunda instancia, que, por ejemplo, auspicié el
Segundo Congreso Nacional Argentine de Ciencias Procesales reunido
en Salta en 1948, podria resultar contraproducente de no hacerla
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tras un serio analisis de estadisticas; y el hecho de que los mas
perfectos cédigos procesales mantengan la apelacién y de que los
mas insignes procesalistas la defiendan, debiera hacer reflexionar a
los partidarios de esta simplista solucién,

28).—También en plan enunciativo, pero ya al margen de la
preocupacién aceleradora del proceso, sefialaremog unas cuantas di-
rectivas més del Derecho procesal contemporéineo. Asf, por la acciéon
combinada de liberalismo y socialisme se acentia la proteccion al
deudor en varias formas (exclusién de la prision por deudas;
desaparicién casi completa del arresto personal en lo eivil; prohibi-
ciones y restricciones en materia de embargos, v hasta moratorias
constitucionalizadas, como en Cuba), de tal modo que ya algunos
cédigos recientes han iniciado una reaccién hacia... el pobre acree-
dor. En direccién distinta, se atiende a la moralizacion del procese y,
por ejemplo, en torno al discutido deber de decir verdad los ltigan-
tes existen ya normas legislativas en diversos c6digos y proyectos
¥ una abundante literatura en diferentes idiomas, aunque el proble-
ma no Sea nuevo y quepa recordar que, entre otrog, un curioso
escritor espafiol del siglo XVI, el Dr. Sabuco, lo traté ya inciden-
talmente en uno de sus libros. Preocupa también la fundamentacién
de todas aquellag actuaciones procesales destinadas a provocar una
convicci6n en el animo de otro; y si bien tampoco este princi-
pio es nuevo (al menos por lo que toca a las sentencias), ha
tenido dentro del periodo que estudiamos dos proyecciones del més
alto interés, legislativa una y doctrinal la otra, a saber: la aprecia-
cién nde la prueba segin las reglas de la sana critica, criterio instaurado
por los articulos 147-8 del Reglamento espafiol del Consejo Real de
1846, luego adoptado por numerosos textos y que, al ser razonado,
supera con mucho al escueto de libre conviceién, como ha reconoeido
Gorphe y analizado Couture, y la clasificacién de los actos procesales
establecida por Goldschmidt en su monumental libro Der Prozess
als Rechtslage y que se basa precisamente en el deslinde de aquéllos
segin que estén o no lamados a ejercer influjo psiquico mediante
razonamientos apropiados sobre el dnimo de sus destinatarios.

24) —Para cerrar la exposicién de las directivas politicas, dire-
mos ahora algo acerca de las profundas transformaciones que durante
la Edad contemporanea experimenta el proceso penal, por obra fun-
damentalmente de la Revolucién francesa. En efecto, a ella se deben
los cambios que cristalizan en el advenimiento del sistema mixte, que
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con diferencias nacionales imposibles de registrar aqui, es el desde
entonces dominante en la esfera del precese penal. Ese sisiema mixto,
que podria también denominarse anglo-francés, por razéon de los ma-
teriales que combina, se caracteriza esencialmente por la divisién
del enjuiciamiento criminal en dos grandes etapas: instruccién y
juicio, la primera basada en el sistema inquisitive, que en Francia
culmind en la Ordenanza de Luis XIV de 1670, y la segunda inspi-
rada en el sistema acusatorio, que durante siglos quedd recluido
en Inglaterra y que, como varias otrag instituciones inglesas, fué
puesto en boga por enciclopedistas y revolucionarios franceses. Ade-
mas de esa fundamental divisién en dos fases, encomendada por afa-
didura a juzgadores diferentes, y de la adopcion del Jurado, a que ya
hicimos referencia, el sistema mixto comporta otras dos innovacio-
nes de relieve: la concerniente al Ministerio Piblico y la relativa a
la apreciacién de la prueba.

25).—El Ministerio Piblico es una institucién a la que se le han
sefialado muy remotos y diversos antecedentes (quizas el mas defi-
nido, el del Derecho valenciano del siglo XIII), pero con sus rasgos hoy
predominantes deriva de la Francia revolucionaria y napoleénica y
desempefia su principal papel como acusador oficial dentro del pro-
eeso penal. Hasta qué punto deba monopolizar la accién penal y al-
ternar con acusaciones nec estatales (popular, particular o profesio-
nal), es extremo de sumo interés, pero cuyo examen nos desviaria
de nuestra ruta,

26) —En cuanto a la apreciacion de la prueba, la valoracién legal
o tasadsa, inherente al sistema inquisitivo, cede su puesto al eriterio
de libre conviccién o de conciencia y determina de rechazo, en los
dominios dectrinales un gran florecimiento de la literatura probatoria
durante los primeros decenios del siglo XIX: los nombres de Ben-
tham, Mittermaier y Bonnier bastarian para acreditarlo. Sin embargo,
ol triunfo de la libre conviceién, que trasciende a to civil, dista mucho
de ser completo: de un lado, incluso en lo penal, rigen todavia cédigos
dominados o mediatizados por la prueba legal, como bastantes de los
americanos, y de otro, segin yva indicamos, la prueba razonada o sana
eritica ha venido en parte a desbancarka y en todo a superarla.

27} —Una postrera nota distintiva del proceso penal contempo-
rano, aun cuando mucho més tardia en su aparicidén, que obedece
a influjos positivistas v neo-pogitivistas, es la ereciente intervencidn
del juez en la ejecucién, como secuela del cada dia mas difundido em-
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pleo de medidas de seguridad, ya para completar alguna pena o bien
como sancién principal frente a conductas reveladoras de peligro-
sidad, por considerarse que encomendar la aplicacién o la modificacién
de esas medidas al Ejecutive por medio de algin Ministerio, de la Poli-
cfa o de la Administracién penitenciaria encerraria muy graves riesgos
para la libertad individual, como reiteradas experiencias han mos-
trado. Tales medidas reclaman la vigilancia judicial, para que en vista
de sus resultados las mantenga, reforme, suspenda, reemplace o les
ponga término.

28).—C) Preocupaciones y directivas de técnica legislativa.—
Si bien el libro II del Liber Iudiciorum (654), la Partida III
(1263), el libro IIT del Fuero Viejo de Castilla (1356) los tres en Es-
paiia, la Peinliche Gerichtsordnung ( o Constitutio Criminalis Caroli-
na) de Carlos V en Alemania (1532) y, en la propia Francia, las Orde-
nanzas de Luis XIV (sobre procedimiento civil la de 1667 y sobre
enjuiciamiento criminal la de 1670), deslindan y agrupan las normas
procesales por separade de los preceptos substantivos, en contra de
la supuesta indistincién de unos y otros sustentada en pleno siglo XX
por Alimena, es indudable que ninguno de esos intentos logrd la reso-
nancia y el éxito propagandisticos de los ¢6digos napolednicos de 1806
(procédure civile) y de 1808 (instruction criminelle), cuyo ejemplo
fué bien pronto seguido por las demis naciones e hizo brotar cite-
dras y libros independientes consagrados al estudio de una y otra
rama procesales. Desde entonces, la técnica legislativa procesal, muy
deficiente en ambos cédigos franceses, sobre todo en el de instruec-
cién criminal, se va perfecionando y depurando. Se propende cada
dia mis a que los codigos procesales los redacten los procesalistas y
no los menos practicos, ante la experiencia reveladora de que los me-
jores textos de enjuiciamiento han resultado en Ia practica los com-
puestos por aquélios y no por éstos. Se presta especial antencién a la
sistematica, para obtener una distribucién de materias a la vez 16-
gica y sencilla, que evite idas y venidas, omisiones o repeticiones. En
materia civil, tiende a prevalecer una ordenacién en tres o cuatro
libros, el primero de disposiciones generales, el gegundo reservado, al
proceso o fase de conocimiento, el tercero al de ejecucién v el cuarto
(eventual) a los procedimientos especiales: se suele adoptar como base
en el campo penal, aparte un libro también sobre disposiciones genera-
les y otro, eliminable, sobre los susodichos procedimientos especiales,
el deslinde entre la instruccién y el juicio, mas otro libro para la
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ejecucién, zona sumamente compleja en lo penal, por la interferencia
de 6rganos jurisdiccionales y administrativos, pero que cada dia se
va procesalizando en mayor grado. En el orden civil, legislaciones
como la alemana y la austriaca sacan fuera de los cédigos procesales,
para hacerlos objeto de textos privativos aparte, tanto el concurso
de acreedores (que en ellags abarca lo mismo la insolvencia civil que
la mercantil, o quiebra) como la llamada jurisdiccién voluntaria, que
debe en gran parte encomendarse a funcionarios ajenos a la judica-
tura (notarios, registradores, etc.) y que de quedar en los cédigos
procesales, ha de eambiar de rdbrica y figurar en ellos como apéndi-
ce, para destacar sus divergencias esenciales respecto del genuino
proceso. Destaquemos en este punto que Codigos procesales civiles
como en el venezolano, no hablan ya de jurisdiccién voluntaria, sino de
procedimientos especiales no contenciosos; nosotros lo hacemos de
actividad judicial extralitigiosa, y el c6digo italiano ha intentado
hasta escamotear tal ribrica.

29).—Los adelantos de la téenica legislativa general han sido,
como es légico, asimilados por la particular del proceso. Asi, a ejemplo
de la restante codificacién mussoliniana, los cdédigos procesales ita-
lianos —penal de 19380 y civil de 1940— dotan de epigrafe a cada uno
de sus articulos, v esa pauta es imitada en seguida por diversos
paises (Cddigo procesal penal de Cérdoba, Proyecto de Couture, Ley
Federal Procesal suiza de 1948, Anteproyecto mexicano de 1948, ete.).
Se presta especial atencidon a la terminologia, para asegurar su exac-
titud, simplicidad y constancia; se cuida de que cada articulo tenga
unidad preceptiva; se procura evitar los grandes altibajos en el arti-
culado; se propende a encerrar la regulacién del proceso civil en cd-
digos de unos ochocientos articulos y la del proceso penal en textos
alrederor de los seiscientos, y hasta se hace el caleculo total de pala-
bras, para que en definitiva la extension no sea desaforada, ete.

30).—A todo lo largo del periodo encontramos cuerpos legales
que regulan conjuntamente el proceso civil y el penal e incluso la
organizacién judicial. Recordemos a este propésito, ademis del Re-
glamento espafiol de 1835, de algunag leyes argentinas derogadas, del
Cédigo Judicial de Colombia (hasta 1931) y de Panama, los recien-
tes y progresives codigos procesales de Dinamarca (1916) y de Sue-
cia (1942), que marcan una trayectoria muy a tener en cuenta, por
la simplificacion legislativa que realiza.

31).—D) Preocupaciones y direclivas de caracter didactico.—El
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problema del método a seguir en la ensefianza del Derecho procesal;
que hacia 1922 originé una resonante polémica entre Zitelmann, que
sustentaba el criterio practicista, y Wach, que en forma elocuentisima
defendi6 la orientacién teérica, v que con posterioridad se ha mani-
festado en posiciones intermedias, como las de Carnelutti o Finzi,
o como en Venezuela la de los profesores Cuenca y Naranjo,
podemos considerarlo resuelto mediante la separacién nitida entre
el Derecho procesal como ciencia, que es lo que al procesalista incum-
be explicar, y la Prictica forense o, mis ampliamente, la Aplicacién
juridica. Perv ni el Derecho procesal debe flotar sobre abstracciones,
ni la Practica forense aprenderse sin plan ni direceién. En el primer
sentido, el complemento indispensable de 1a ensefianza teérica (no la
base, comc en Estados Unidog) estriba en la resolueién de casos
préacticos por los alumnots, métode que se suele presentar comp in-
vencién norteamericana, con olvido de un ilustre profesor espafiof,
Fernando de Leén y Olarieta, que lo propugné y utilizé bastantes afios
antes de que lo adoptasen las Universidades de Nortcamérica. Para
facilitar su empleo, que, por supuesto, se extiende a las distintas
disciplinas juridicas, se han redactado diferentes colecciones de casos,
destacando entre los de contenido procesal las alemanas de Kisch y de
Heinsheimer y la espafiola de Becefia. En la otra gdirecciém, y con
independencia de las formas extrauniversitarias del aprendizaje pro-
fesional —stage en Francia, Vorbereitungsdienst en Alemania, tiro-
cinio en Italia, pasantias, con distinto carécter, en Espafia, México
etc., Inns of court en Inglaterra, etc.—, el profesor Hans Sperl crea
en Viena, en 1911, el primer Instituto de Aplicacién Juridica, donde
en forma metdédica y mediante un archivo de documentos relativos a
los distintes sectores de la prictica juridica —por tanto, no sélo fo-
rense o procesal, sino asimismo notarial, bancaria, registral, admi-
nistrativa, etec.— se cubre de manera adecuada la etapa intermedia
entre ef término de los estudios tedrieos y el comienzo del ejercicio
profesional sin andaderas. El ejemplo eunde; y un dia Bolonia, otro
las Universidades argentinas (con sus Institutos de Ensefianza Préc-
tiea), mis tarde la de México, que junto a las catedras de Practica
forense (distintas de las de Derecho procesal) crea en 1949 un Se-
minario de Aplicacién Juridica, sin contar con nuestro proyecto de
1933 para implantar uno de esa especie en Espafia, van montando
es08 que bien podriamos comparar eon los laboratorios y las clinicas
de Ias Facultades experimentales. En fecha mas reciente ¥ con alean-
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ce mis circunscrito, se ha creado en Espafia una Escuela Judicial,
de capacitacién para los funcionarios ingresados mediante oposicion
en la Judicatura: lo mismo que el proyecto que hubo de establecer
una Eseuela de Abogacia, tratase de iniciativa harto discutible y dis-
cutida en diversos aspectos; pero como carezco de informacién direc-
ta v fidedipna acerca de los frutos cosechados en su cscaso tiempo
de vida, me limito a suministrar el dato informativo.

32).—La existencia de diferentes ramas procesales, varias de las
cuales, como expusimos, nacen en el perfodo que estudiamos, y la co-
munidad, en gran parte, de fines, terminologia y conceptos basieos
entre iodas ellas, esta haciendo surgir la necesidad de citedras e in-
vestigaciones relativas a la Teoria General del Proceso y no a la parti-
cular de cada uno de los sectores en que se descompone. Ha sido Car-
nelutti, en uno de sus geniales hallazgos, quien ha llamado la atencidn
gobre el asunto; y por mi parte, primero en una conferencia que hace
més de dos afios ¢i en San José de Costa Rica y luego desde la citedra
de “Estudios Superiores de Derecho Procesal” del Doctorado mexi
cano, estoy intentando esbozar la trayectoria y el contenido asigna-
bles a esa Teoria general del proceso, que probablemente, cuando se
deslinde por completo, habra de trasplantarse, como introductiva,
a la Licenciatura, en lugar de permanccer como profundizada en el
Doetorado.

33).—E) Preocupaciones y directivas de orden doetrinal.—Dos es-
cuelas, la de procedimentalista y la procesalista, abarcan la totali-
dad del Derecho procesal contemporaneo. El procedimentalismo nace
en Francia, v obedece a dos causas fundamentales: una politica, la
Revolucién francesa, determinante de cambios profundos en la jus-
ticia eriminal, y otra juridica, la codificacién napoleénica, extremos
ambos a que ya hos hemos referido. A ellos podemos agregar, en un
plano més secundario, la gravitacién del célebre jurisconsulto v fil6-
sofo inglés Jeremias Bentham. Organizacién judicial, competencia ¥
procedimiento agotan, por lo general, el contenido de la literatura
procedimentalista. Con raras excepciones, el plan sigue muy de cerca
1a linea de las instituciones legales, y en su desarrollo, meramente
descriptivo, subsisten zonas importantes impregnadas de coneepeiones
iusmaterialistas (verbigracia: examen de la accién}, mientras que
faltan planteamientos teéricos acerca de las nociones esenciales, co-
menzando por la de procedimiento. El procedimentalismo se propaga
rapidamente fuera de Francia, donde perdura todavia, asi eomo en las
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naciones y ambientes que marchan con retraso en la evolucién de su
pensamiento procesal.

34) —Cuando el procedimentalismo ha producido ya varios de
sus mejores frutos, se inicia en Alemania el Derecho procesal cienti-
fico. Ese momento se suele situar en el afio 1868, por ser cuando
Oscar Biilow publica en Giessen su célebre libro Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen, donde concibe el
proceso como una relacién juridica que progresivamente se desenvuel-
ve. Acaso cabria retrotraer la fecha hasta 1856, en que se produce la
polémica Windscheid-Muther acerca de la accién. Discutida luego la
doctrina de Biilow; intepretada por los posteriores tratadistas de
muy diferentes maneras, y propugnado luego su reemplazo por otras
concepciones (situacién, institucién, modificacién, etc.), nadie podra
discutirle a su obra dos triunfos decisivos: a).—haberle buscado una
explicacién publicista a la naturaleza del proceso, merced a la cual
Ias viejas concepciones privatistas, que lo imaginaban como un con-
trato o un cuasicontrato, quedaron definitivamente arrumbadas, y
b).—haber provocado un movimiento cientifico procesal de magnitud
y brillantez inigualadas, que al irradiar primero a Italia y después
a otros paises, ha originado la completa renovacién de nuestra disci-
plina en el mundo. ; Qué cambios esenciales son los que ese procesa
lismo cientifico introduce? A nuestro entender, son los siguientes:
a).—la independizacién del Derecho procesal frente al Derecho mate-
rial, iniciada por los judicialistas de la Escuela de Bolonia y acentua-
da cuando la codificacién napoleénica difunde el modelo de su legis-
lacién separada, se lleva a su dltimas consecuencias; b).~—los concep-
tos primordiales de nuestra disciplina (accién, jurisdiccién, proceso,
etc.) se examinan conforme a criterios de riguroso Derecho procesal,
con lo cual se dilatan sus limites y, en todo caso, se perfilan; ¢).—la
superacién del método expositivo mediante la sustitucion de la exé-
gesig por el sistema; d).—el estudio de l2 materia procesal se acome-
te con enfoques y técnica distintos: mientras los procedimentalistas
hacen, o Filosofia, de mayor o menor valor y mas de la Jjusticia y de
la funcién judicial que del proceso, o, sencillamente, Descripeién de
las instituciones procesales, los procesalistas hacen teoria del Dere-
cho procesal, incluso acerca del procedimiento, y rompen sus amarras
respecto de la Practica forense como terreno ciertamente colindante,
pero empirico y no cientifico: mediante una metafora, diriamos que
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en tanto el procedimentalista se detiene en la anatomia del fenémeno
procesal, el procesailsta penetra en su fisiologia.

35) —Las maximas aportaciones del procesalismo cientifico Be-
van el marchamo alemén; pero en algunas zonas han tomado la delan-
tera los italianos. Destaquemos entre ellas el examen de la ejecucion
procesal, por primera vez sistematizada a fondo por Carnelutti en los
tres tomos Gltimos de sus Lezioni, o bien la exposicién de las provi-
dencias cautelares, que ha tenido en Calamandrei su mas penetrante
investigador.

36).—El formidable impulso del procesalismo cientifico ha pe-
cado en ocasiones por exceso y ha llegado a hablarse de hiperirofia
procesal, frase que cabe entender en un doble sentido: material y
formal. La hipertrofia material consiste en la propensién de algunos
procesalistas a invadir terrenos colindantes. Como botén de muestra,
el de Carnelutti al presentar la prenda y la hipoteca cual institucio—
nes procesales. La hipertrofia formal, en cambio, se refiere no tan-
1o al estilo (aun cuando la enrevesada redaccién de algunos trabajos
procesales produzca a un tiempo, por contradictoric que parezca, Scm-
nolencia e insomnio), como al planteamiento y desarrollo de no pocos
temas, con olvido de que la literatura procesal, en mayor medida
que la de cualquier rama de la produccién juridica, debe resultar
siempre accesible a los practicos, o aplicaciones del Derecho (jueces,
abogados, secretarios judiciales, etc.), que son sus destinatarios
naturales y a quienes por diversas razones (y como fundamental,
la de falta de tiempo) no cabe suponer con igual versacién que las
treg o cuatro centenas —si a dicha cifra llegan— de procesalistas
especializados que en el mundo existan. Por fortuna, los peligros de la
hipertrofia procesal han gido sefialados a tiempo y creo que corregi-
dos antes de causar mayores dafios, que previsiblemente gerian dos:
indigestién en unos y hastio en la mayoria.

37).—Para cerrar el epigrafe de preocupaciones y directivas doc-
trinales, trataremos ahora del que cabria llamar movimiento procesal
corporative o colectivo: revistas, ascciaciones y congresos, manifes-
taciones todas ellas que pertenecen a la época del Derecho procesal
contemporaneo y que responden a ineludibles exigencias de coopera-
cién e intercambio.

38) .—Entre las revistas, corresponde el primer lugar en el tiempo
al Archiv fiir die zivilistische Praxis, con casi siglo y medio de vida y
en el que se han publicado numerosos e importantisimos articulos
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sobre Derecho procesal. En segundo lugar, ya exclusivamente dedi-
cada al proceso civil, la Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess, fun-
dada en 1879 por Busch, interrumpida su aparicién en un par de cca-
siones y que a fines de 1950 reanudé sn salida bajo la direccién de
Rosenberg y Schonke, Siempre en Alemania, recordermos a Judicium,
6rgano de la Ascciacién de profesores de Derecho procesal civil, que
tuvo corta vida —1928-1983—, aunque optima calidad, y 1a Rheinische
Zeitschrift fiir Zivil- und Prozessrecht desde 1909 1914,

En Francia tuvo efimera existencia ¥ muy endeble valor cienti-
fico, una Revuz de procédure civile et commerciale, durante los afios
1918-9. En 1924 fundan Chiovenda v Carnelutti la més conoeida ¥
prestigiosa publicacién periddica de nuestra disciplina: la Rivista di
diritto processuale civile, que con ese titulo prosigue hasta 1943 en
que se suspende por la guerra. Cuando reaparece en 1946, su titulo se
acorta, pero se dilata su contenido al transformarse en Rivista de di-
ritto processuale, comprensiva, por tanto, de sus distintas ramas.
El puesto de Chiovenda, muerto en 1937, lo ocupa desde entonces
Piero Calamandrei. En 1947, un grupo de profesores de ls Universidad
de Bolonia, y entre ellos, como procesalistas, Redenti y Carnacini,
viene editando la Rivista trimesirale dj diritto e procedura civile. En
el mundo hispanico, la guerra civil frustré la aparicién en 1937 de 1a
Revista espafiola que Goldschmidt, Prieto Castro ¥ nosoiros habia-
mos proyectado y que nada tiene que ver con la muy modesta que
desde 1945 se publica en Madrid, con més intervencién de secrctarios
judiciales que de auténticos procesalistas. Desde 1943, con Alsina
como Director y con Sentis Melendo como alma ¥ motor de la misma,
se edita en Buenos Aires la Revista de Derecho Procesal, que tanto
ha contribuido, sobra las trazas de la italiana, a la difusién del proce-
salismo cientifico en América. En Brasil, el profesor italiano Liebman,
en unién del brasilefio Soares de Faria, tuvo el propésito de lanzar
unza; pero ¢l retorno del primero a su patria, tras los afios de exilio
que el fascismo le impuso ha hecho fracasar el intento. Y en Méxicao,
la Academia Mexicana de Derecho Procesal aspira a sacar su revista,
bajo la direccién de quien os habla. Revistas integramente consagra-
das al proceso peral (y menos todavia a las ramas procesales mene-
res) no existen: sus temas se abordan en las revistas procesales, en
las penales sustantivas o en algunag mixtas, como en Italia la Rivista
o Tos Annali di Diritto e procedura penale,

39).—Asociaciones: Hemos mencionado ya la alemana (o maés
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exactamente: germanica), que ademas de editar durante algunos afios
la revista Judicium, celebré varias reuniones, las cuales acaba de rea-
nudar hace unos meses, con asistencia de procesalistas extranjeros
especialmente invitados al efecto. Durante mis afios de residencia en
Ia Argentina lancé por medio de la “Revista de Derecho Procesal” la
idea de crear una asociacién o instituto internacional de procesalis-
tas, La semilla germiné primero en el terreno nacional, y asi fueron
naciendo el Instituto Peruano y la Academia Mexicana, ambos en
1945, después el Argentino y en fecha més reciente el Espafiol. Mien-
iras tanto, los profesores italianos organizaban la Assoeiazione fra
gii studiosi del processo civile, con miembros titulares nacionales y so-
ciog correspondientes extranjeros.

40)-—Congresos: Aparte las reuniones de la Vereinigung alema-
na, recordemos los dos Congresos argentinos de Ciencias Procesales
(Cérdoba, 1939 y Salta, 1948), el espafiol (Madrid, 1950),v sobre
todo, el Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal, reunido
en Florencia (30-I1X a 3-X-1950), y organizado, en forma realmente
inguperable, por la Asociacién italiana, De ese Congreso ha salido
el acuerdo, adoptado por aclamacién, de crear una Comisién que sien-
te Ias bases de la futura organizacién internacional y sefiale sede y
fecha del préoximo Congreso, Dicha Comisién se compone de la junta
Directiva italiana (Carnelutti, Calamandrei, Redenti, Carnacini y Fur-
no} y de siefe vocales extranjeros: Schonke (Alemania), Schima {Aus-
tria}, Fairén (Egpafia), Millar (Estados Unidos), Couture (Uru-
guay), Da Cunha (Brasil} y nosotros.

41).—F") Palabras finales.--Cuando en el citado Congreso de Flo-
rencia el profesor Satta provoeé con su ponencia sobre La tutela del
Derecho en el Proceso un apasionado debate en torno a la crisis o
fracaso del enjuiciamiento e hizo que se formasen dos bandos, el pesi-
mista, con él, Carnelutti y, en cierto mode, Guasp, y el optimista,
con Furno, Schonke y Schima, me incorporé, sin vacilar, al segundo
grupo. Como justificante de mi actitud aduje entonces y repito ahora,
que si miramos hacia adelante, son muchos aiin los problemas proce-
sales que aguardan solucion satisfactoria, y rigen en el mundo toda-
via ¢édigos de enjuiciamiento plagados de deficiencias y de errores;
pero que si volvemos la vista hacia alras, el animo se siente confor-
tado ante la magnitud de los avances registrados y debe tener fe plena
en el futuro. A lo largo de esta conferencia he ido sefialando algunos de
los grandes progresos que el Derecho procesal ha logrado en poco mas
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de siglo y medio, y en cierfos aspectos en muchisimo menos tiempo
todavia. Y ello me lleva, una vez mas, a creer que, dentro de sus im-
perfecciones humanas, el proceso continuari siendo el més perfecto
medio de resolver los conilictos juridicos entre los hombres y el
fnico que quizds algim dia logre evitar la pesadilla de las guurras,
si la alocada humanidad aspira a subsistir y no sigue empeiiada en
suicidarse.

Dr. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
Profesor de la Facultad de Derecho de México.



