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DEDICATORIAS

1947

Al licenciado Virgilio Dominguez, Director
de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, con
la mds honda expresion de gratitud hacia la
Universidad mexicana, que con insuperable es-
piritu de solidaridad ha permitido a tantos uni-
versitarios espafioles proseguir sus actividades
Yy rehacer su existencia.

1970

Al culto y querido amigo licenciado Car-
los Garcia Michaus, profesor de la Universi-
dad de Querétaro, culpable, con su benévola
y tenaz insistencia, de que Proceso, autocom-
posicion y autodefensa se imprima de nuevo.



PRESENTACION

En realidad este libro no necesita presentacion ni menos aun
su ilustre autor, que estuvo treinta afios muy fructiferos entre
noSotros.

El objeto de estas breves lineas es mds bien explicar los
motivos del retraso de esta tercera edicion, que desafortuna-
damente ya no pudo ser actualizada por el notable procesa-
lista espafiol, pues si bien inicié su revision poco antes de su
Sfallecimiento ocurrido en Madrid en el mes de febrero de 1985,
su desaparicion fisica le impidio concluirla, de manera que en
realidad debe considerarse como una reimpresién de la segun-
da edicion.

Este admirable libro ha tenido dos ediciones anteriores, la
primera en 1947 y la siguiente en 1970, ambas publicadas por
esta Universidad. Esta ultima fue revisada con la precisa y
detallada minuciosidad de todos sus trabajos, como se explica
en el prélogo.

Esta segunda edicion se agoto desde hace varios afios y
muchos de los amigos y admiradores de don Niceto, como lo
llamabamos carifiosamente, le insistimos en que la actualizara
nuevamente para su publicacion, cuando todavia se encon-
traba en México.

-Sin embargo, primero una larga y grave enfermedad,
compromisos mds urgentes y su regreso a Esparia en el afio de
1976, aplazaron este propdsito, pues su gran probidad inte-
lectual, le impidio que autorizara una reimpresion, como le
sugeriamos.

Pasaron los afios y con ellos se advirtié de manera creciente
la ausencia de este libro fundamental en la literatura procesal
de nuestro pais, pues si bien en los ultimos afios se han
publicado tanto en México como en otros paises latinoameri-
canos varias obras sobre teoria general del proceso o del de-
recho procesal, algunos de ellos excelentes, disciplina que el
maestro promovio de manera decisiva para su introduccion



como materia obligatoria en los planes de estudio de nuestras
Escuelas y Facultades de Derecho; estos trabajos, aun con una
vision mds amplia, no pudieron cubrir el hueco de esta mag-
nifica monografia, que sigue siendo tan indispensable como la
primera vez de su aparicion hace mds de cuatro décadas.

La mayoria de las obras juridicas y mads aun las que hacen
referencia a disposiciones normativas de caracter legislativo y
a criterios jurisprudenciales, envejecen irremediablemente con
el tiempo y muy pocas mejoran como los buenos virios, pero
Proceso, autocomposicion y autodefensa, sigue vigente en sus
tesis esenciales aun cuando algunas referencias al derecho
positivo hubiesen cambiado. Se trata de una obra viva y vigo-
rosa y en ella se advierte el espiritu de don Niceto.

Alleer nuevamente esta obra, como lo he hecho varias veces
en el pasado, revivi mis lejanos dias de estudiante en la Fscuela
Nacional de Jurisprudencia, pues aun antes de estar en con-
tacto con su autor, el conocimiento de la primera edicion
de este extraordinario libro decidio mivocacion por el estudio
cientifico del derecho procesal, que se reforzo considerable-
mente cuando tuve el privilegio de entrar en contacto personal
con el propio don Niceto con motivo de la elaboracion de mi
tesis de licenciatura, sobre lineamientos procesales del juicio
de amparo.

La obra y su autor fueron determinantes en mi decision de
dedicarme de manera exclusiva a la vida académica. Poste-
riormente a esta fecha he tenido contacto con otras obras del
maestro, todas ellas impresionantes por su sabiduria, docu-
mentacion y su cardcter innovativo, pero ninguna ha tenido
sobre mi el impacto de este estudio.

Considero sin exageracion que Proceso, autocomposicién
y autodefensa, marca una etapa en los estudios cientificos del
derecho procesal en México. Es cierto que con anterioridad al
arribo de Niceto Alcala-Zamora y Castillo a nuestra Univer-
sidad en el afio de 1946, se habia desarrollado la doctrina pro-
cesal mexicana por la influencia de la nueva doctrina italiana
encabezada por los insignes juristas Giuseppe Chiovenda,
Francesco Carnelutti, Enrico Redenti y Piero Calamandrei,
entre otros, cuyas traducciones llegaron a México en la se-
gunda posguerra y algunas versiones castellanas se habian
publicado en los afios treinta en la prestigiosa revista juridica
dirigida por Alberto Vasquez del Mercado.



Pero al término de la guerra civil que dividid tan dolorosa-
mente al pueblo espafiol, llegan a nuestra Universidad los
distinguidos juristas esparioles, que de manera indudable re-
novaron la doctrina y los estudios en la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, al unirse a Ios no menos destacados profesores
mexicanos, pues trajeron consigo el contacto de los grandes
Jjuristas europeos, que solo eran conocidos directamente por
pocos mexicanos como Mario de la Cueva y Eduardo Garcia
Maynez, que habian tenido la posibilidad de convivir con ellos.

Proceso, autocomposicién y autodefensa produjo desde su
primera edicion un sacudimiento en el ambito juridico latino-
americano, en el cual significé un punto de partida para los
estudios y la ensefianza de teoria general del proceso o del
derecho procesal, similar a los que produjeron en su época, el

Jamoso libro de Oskar Biilow sobre La teoria de las excep-
ciones y de los presupuestos procesales, aparecida en Giessen
en 1868, y la inolvidable leccion inaugural pronunciada por
Giuseppe Chiovenda en la Universidad de Bolonia el 3 de
febrero de 1903 bajo el titulo de La accidn en el sistema de los
derechos, que se han considerado como la firme iniciacion de
los estudios cientificos del derecho procesal en Alemania y en
Italia, respectivamente.

No es una simple coincidencia que el florecimiento de los
estudios procesales en Latinoamérica se produjera en los afios
cuarenta, en los cuales se advierte la influencia directa o
indirecta de los tres grandes maestros europeos del exilio, que
crearon auténticas escuelas cientificas en nuestra Regién. Nos
referimos a los ilustres procesalistas, el italiano Enrico Tullio
Liebman, en Brasil, asi como los espafioles Niceto Alcald-
Zamora y Castillo en México y Santiago Sentis Melendo en
Argentina.

Uno de los acontecimientos reveladores de esa época y que
reflejé la pujanza de la doctrina procesal latinoamericana, fue
la aparicion de la espléndida Revista de Derecho Procesal,
promovida por Santiago Sentis Melendo y dirigida por Hugo
Alsina, la que se publicé en Argentina con algunas interrup -
ciones de los afios de 1943 a 1955, y en la cual aparecieron
los estudios de los mds destacados procesalistas de Latinoa -
mérica.

A partir de la aparicion de la primera edicién de Proceso,
autocomposicidn y autodefensa, se advirtié un sensible incre-
mento de la doctrina procesal en nuestro pais, en el cual se



Jormo una escuela que siguié la gula luminosa del maestro
durante los treinta afios en los cuales tuvimos la gran opor-
tunidad de recibir sus ensefianzas (1946-1976).

Por ello, los discipulos saludamos con entusiasmo la rea-
paricion de este libro esencial de nuestra literatura procesal,
que como aquellos que adquieren merecidamente la califica-
cion de “cldsicos”, y en este caso de manera muy significativa,
permanecen como un ejemplo para las nuevas generaciones.

Deseo de manera ferviente que los jovenes estudiantes y
profesores que lean Proceso, autocomposicion y autodefensa,
sientan una emocion similar a la que me produjo la primera vez
que pude conocerlo, que algunos decidan dedicarse a los estu-
dios procesales, y por qué no, a la vida académica, tan incom-
prendida y demeritada en estos tiempos, pero que produce
satisfacciones que no se encuentran en ninguna otra actividad
de la vida profesional, y de la que diera un ejemplo admirable
Niceto Alcald-Zamora y Castillo, cuya presencia espiritual se
renueva con esta tercera edicion.

HECTOR FIX-ZAMUDIO



PROLOGO DE LA SEGUNDA EDICION

Nunca imaginé que un libro escrito en circunstancias sobrema-
nera dificiles' fuese a alcanzar la segunda edicién. Agotada hace
mds de un decenio la primera tirada, los ruegos, ante todo, de
Carlos Garcia Michaus y mds tarde, en plan de coadyuvantes,
los de procesalistas como Humberto Brisefio Sierra y Héctor Fix
Zamudio {México), Hugo Pereira Anabalon (Chile) y Mario
Aguirre Godoy (Guatemala), me decidieron a que se imprimiese
de nuevo la obra.

Tomado el acuerdo, plantedseme en seguida la cuestion de si
dejaba sin cambiar el texto, si lo reelaboraba a fondo® o si me
limitaba a actualizarlo. Descarté la primera solucion, aun sien-
do 1a mds cémoda, porque no pocas referencias, singularmente
las de literatura y derecho positivo, tenian que ser completadas
o sustituidas, so pena de que el volumen apareciese, en su reapa-
ricion, envejecido. Eliminé también la segunda, porque sean cer-
teras o erroneas las tesis y conclusiones del libro, sigo pensando
acerca de sus lineamientos generales como hace casi un cuarto
de siglo, no por afdn de sostenello y no enmendallo, y si tan
sélo por responder a una arraigada conviccion, que con el tiem-
po, lejos de debilitarse o esfumarse, se ha fortalecido en mi cada
dia mds.

Por exclusion, quedaba la tercera salida, a la que, como en
anteriores ocasiones,> me he acogido, si bien —al menos, eso

1 A saber: convalecencia de una grave enfermedad (infra, nim. 1) que me
produjo una alarmante pérdida de memoria, y penuria extrema de literatura
procesal en la entonces Escuela Nacional de Jurisprudencia durante los afios
1946 y 1947, en que redacté el trabajo.

2 La primera de esas formulas fue la segnida, verbigracia, por CALAMAN-
DREI en sus seis volamenes de Srudi sul Processo Civile (Padova, 1930 —el 1
y el 1—, 1934, 1939, 1947 y 1957), si bien en los dos ¢ltimos abandond la ri-
gurosa ordenacion creonologica y la sustituyé por una agrupacion de temas.
En cambio, COUTURE, en sus tres tomos de Estudios de Derecho Procesal Civil
(Buenos Aires, 1948, 1949 y 1950), no sélo rehizo, en mayor © menor escala,
los articulos recopilados, sino que propendié a presentarlos en forma sistema-
tica: para la critica de esta tentativa, véase mi resefia del primero de ¢sos to-
mos, en “‘Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, num. 42, abril-
Junio de 1949, pags. 142-5.

3 Es decir, las representadas por los siguientes voltimenes, todos los cuales
necesitaron, por diferentes causas, ser actualizados: 1) Estudios de Derecho
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creo— con mejora en el mecanismo actualizador, a fin de ase-
gurar la continuidad en la lectura. Mantengo, pues, en su tota-
lidad la version originaria —salvo, claro estd, la obligada co-
rreccion de erratas y equivocaciones evidentes y alguna que otra
rectificacion de poca monta*—, pero en los nimeros y notas en
que era necesario afiadir o corregir algo, asi lo he hecho a su final,
mediante el aditamento de los pasajes oportunos, precedidos
siempre de la palabra Adicidon y registrados (tan sélo los del
texto), a manera de lamadas, con la abreviatura AD., seguida
de letras mintsculas, cuando son varios los correspondientes a
un mismo numero.

En cuanto a los Suplementos de los {ndices Analiticos, sdlo
se recogen en ellos los conceptos, apellidos de autores o disposi-
ciones legales que no fueron tenidos en cuenta en los respectivos
nimeros o notas de la primera edicién. En caso afirmativo, aun
cuando la Adicion amplie o enmiende lo que antafio sostuve, si-
gue siendo vdlida la referencia localizadora primitiva.

Meéxico, D. F., 31 de mayo de 1970.

Procesal (Madrid, 1934), con 17 trabajos; 2) Ensayos de Derecho Procesal Ci-
vil, Penal y Constitucional (Buenos Aires, 1944), con 29; 3) El allanamiento
en el proceso penal (Buenos Aires, 1962), segunda versién de *“El juicio penal
truncado del derecho hispano-cubano™ (infra, capitulo 11, nota 37); 4) Clinica
Procesal {(México, 1963), recopilacion de cincuenta dictimenes e informes, pu-
blicados con anterioridad unos e inéditos hasta ese momento los demés; 3)
Estudios de Derecho Probatorio (Concepcidn, Chile, 1965), con 14, y 6} Vein-
ticinco aiios de evolucion del derecho procesal: 1940-1965 (México, 1968), que
por haberse retrasado en su salida tres afios, tuvo que ser convenientemente
puesto ai dia.

4 Por ejemplo: en la primera edicion, las citas de articulos insertos en la
Revista de Derecho Procesal que dirigié Hugo ALSINA (1943-1955), no especifi-
caban que se trataba de la argentina, tinica en dicha oportunidad consultada.
Para evitar su confusion con la espaiiola de igual titulo (1945-1955), se afiaden
ahora tales calificativos en los lugares que lo exigen.



1) INTRODUCCION

A} Gestaciion del cursille (nam. 1). B} Planteamiento del tema

(nams. 2-4). C)} Disciplina juridica comprensiva de los conceptos

estudiados (nims. 5-8). D) Importancia respectiva (nums. 9-12).
E) Orden exposr'rivr,)‘ {(nums. 13-16). (Notas 1-27).

1) A) GEesTACION DEL CuURrsiLLo.—Hace bastantes aiios que
vengo dindole vueltas, aunque hasta ahora no le haya dado
forma, al tema de estas conferencias. La idea brotd en mi alla
por el afio 1935, al redactar el primer capitulo de mi Derecho
Procesal Criminal;' mds tarde, la traduccion y adicionamiento
del monumental Sistema di Diritto Processuale Civile de CAR-
NELUTTI me brindaba, con ¢l término “autocomposicion”,? fe-
liz hallazgo del genial procesalista de Mildn (AD.), el deno-
minador indispensable para abarcar una seric de instituciones
no incluibles en ninguna de las otras dos categorias que con
ella figuran en el epigrafe del presente cursilio; poco después,
en e¢i comentario a una de las obras maestras del procesalismo
de lengua espafiola —a saber: los Fundamentos del Derecho
Procesal Civil del profesor uruguayo ‘Eduardo J. COUTURE—,?
enunciaba el titulo y anunciaba el propdsito de desarrollarlo,
para aportar mi grano de arena al estudio de una materia, cual
la de los fines del proceso, tan importante como, en general,
descuidada por los procesalistas; finalmente, en los dos ulti-
mos trabajos mios, impresos ambos en Buenos Aires, o sea al
comienzo del Derecho Procesal Penal, en colaboracion con el

1. Madrid, 1935, cfr. pdgs. 5-6. Como he referido en mis Ensayos de De-
recho Procesal Civil, Penal y Constitucional (Buenos Aires, 1944), pags. 10-11,
nota 12, merced a los métodos editoriales del Estado franquista, dicho Derecho

Procesal Criminal circula desde 1940 sin mi nombre, como debido a urn sefior
GaARrcia VALDES, autor solo de su segunda y menos importante mitad.

2. Cfr. vol. 1 (Padova, 1936), nam. 55; traduccion espafiola, Buenos Aires,
1944.

3. Publicados en Buenos Aires. 1942. Mi resefia se publicé en *‘Jurispru-
dencia Argentina™ de 1° de noviembre de 1942 (num. 1476) y sc¢ reproduce
Integra en las pdgs. 651-68 del citado volumen de Ensayos (cfr. en cllos las
pags. 6601, nota 27).



12 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

Dr. LeveNeE Huo,* y en el articulo Ensefianzas y sugerencias de
algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accidn,’ se en-
cuentra esbozado el planteamiento o, si se prefiere, el punto
de partida del cursillo, segiin pronto expondremos. Por des-
gracia, la manera en que casi diez afios de exilio, rodando por
tres continentes y por media docena de paises, me ha obligado
a trabajar, determina que si bien estas lecciones surjan con la
agravante de premeditacion, les falte, en cambio, lo que habria
resultado mas conveniente: sencillamente, la meditacién indis-
pensable, y junto a ella, ese minimum de continuidad en el
esfuerzo constructivo para que el resultado pueda correspon-
der a la voluntad puesta en lograrlo. De ahi que aun prescin-
diendo de la grave, reciente v prolongada enfermedad que ha
retrasado mi arribo a tierras mexicanas, deba recabar en esta
ocasién, y no por mera féormula, la méxima indulgencia de to-
dos los oyentes.

Adicion: En 1947, CARNELUTTI era profesor de Milan; pos-
teriormente pasd a Roma como titular de derecho y procedi-
miento penales, y muri6 el 8 de marzo de 1965.

2) B) PLANTEAMIENTO DEL TEMA.—‘‘Es evidente, so pena de
encerrarnos en un circulo vicioso, que el proceso no surge del
proceso, sino de una situacion extra y meta procesal, que €l
estd Hamado a canalizar y resolver. Esa situacion de conflicto,
originadora del proceso, puede ser denominada litigio, enten-
dida la palabra en la misma direccién que CARNELUTTL® pero
en términos mds amplios —o sea como conflicto juridicamente
trascendente y susceptible de solucidn, asimismo juridica, me-
diante alguno de los tres expedientes objeto del cursillo— que
permitan sin dificultad su extensidn a los distintos 6rdenes del
enjuiciamiento (civil, penal, administrativo, etcétera), en todos
los cuales hay que arrancar de un estadio que no sea ain pro-
cesal. Producido el litigio o conflicto entre dos esferas contra-
puestas de intereses, cabe que se solvente por obra de los pro-

4. Obra en tres tomos, aparecida en Buenos Aires en diciembre de 1945;
cfr. vol. 1, pags. 7-11.

5. Con el que participo en los Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo
Alsina (Buenos Aires, 1946), ¢t ilustre tratadista argentino.

Adicion: Reproducido en ““Anales de Jurisprudencia”™ (México), abril de
1947, pags. 263-359.

6. Cir. el num. I4 de su Sistema.
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pios litigantes, o mediante la decision imperativa de un tercero
(AD. a). La solucion parcial (el calificativo se opone aqui a
imparcial, no a total) del litigio ofrece, a la vez, dos perspec-
tivas: o bien uno de los litigantes consiente el sacrificio de su
propio interés, o bien impone el sacrificio del interés gjeno. En
la primera hipétesis, tenemos la figura que, también de acuer-
do con la terminologia de CARNELUTTI, llamaremos autocom-
posicion; en el segundo supuesto, nos hallamos ante la autode-
fensa (AD. b). Conviene aclarar que el sacrifiicio, consentido
o impuesto, que autocomposiciéon y autodefensa implican, pue-
de ser, tanto unilateral (como en el allanamiento o en la legiti-
ma defensa) como bilateral (verbigracia: en la transaccion o
en el duelo), y, por lo mismo, la diferencia esencial entre una
y otra radica en la direccién del impulso subjetivo que las de-
termina, lo que nos permitiria caracterizar de altruista y de ego-
ista, respectivamente, a los dos subtipos en que se divide la
solucion parcial de los litigios (AD. ¢). En cuanto a la solu-
cion imparcial, y prescindiendo por ahora de la legitima defensa
efectuada por un tercero, porque representa una cantidad in-
significante, pricticamente se reduce a la que se obtiene me-
diante el proceso: dentro de €l cabe, en este sentido, el arbitraje,
y fuera de él ha de quedar la mediacidn. Proceso, autocomposi-
cion y autodefensa se nos presentan, pues, como las tres posibles
desembocaduras del litigio (AD. d); pero ello no quiere decir
que se encuentren en el mismo plano, ni que presenten las mis-
mas ventajas, ni que necesariamente se repelan. La autodefen-
sa, que combina la parcialidad y el egoismo, aparece desde el
primer momento como una solucién deficiente y peligrosa en
grado superlativo, y de ahi que, explicita o implicitamente
(AD. e), los ordenamientos juridicos de los Estados merecedo-
res de este nombre la prohiban como regla, aunque la con-
sientan en situaciones excepcionales, y aun en ellas suele ser
necesario un proceso ulterior, precisamente para declarar la
licitud de la misma en el caso concreto. La autocomposicion,
tenga lugar antes o despu€s de surgido el proceso (A4D. f}, pa-
rece a primera vista, si no la mejor de las tres, st una formula
satisfactoria, especialmente por su economia de costo; pero
con frecuencia la espontancidad del sacrificio es s6lo aparente,
y en realidad envuelve una capitulacion del litigante de menor
resistencia, e incluso cabe que la renuncia del propio interés
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obedezca a una errénea representacién del mismo por parte
de su titular, que le lleve a considerar su posicién mas desfa-
vorable de lo que en verdad es. Resulta, pues, que en princi-
pio, aunque luego su éxito en concreto dependa de otros mu-
chos factores (organizacion judicial y politica, nivel ético de
las profesiones forenses, eficiencia de la legislacion procesal,
etcétera), el proceso se presenta como el medio que mayores
probabilidades ofrece de aportar la solucién justa y pacifica
al conflicto. Pero para que el proceso rinda esos frutos, es
preciso que ese tercero imparcial que mediante él decide el
conflicto, sea mds fuerte que las partes entre si enfrentadas,
para que llegado el caso, pueda imponer su voluntad coacti-
vamente, frente a todo intento de desobediencia o alzamiento
que de aquéllas provenga. Se comprende, por ello, que la ju-
risdiccion, que histéricamente o en paises menos evolucionados
tuvo o mantiene otros titulares u origenes, en los pueblos cul-
tos de nuestros dias se vincule al Estado, asi como que éste la
ejerza por medio de los correspondientes 6rganos y que se
la repute como un atributo de la soberania”? (AD. g).

Adicidn: a) En sus interesantisimas Historias y Leyendas, el
Dr. Cristobal LozaNo (1609-1667), en la concerniente a Santa
Bdrbara, y con referencia impuntualizada a PLUTARCO, recuer-
da que éste llamo tres a la justicia y dos al pleito (cfr. el volu-
men II de la citada obra, edicion de “Clisicos Castellanos”,
tomo 121 —Madrid, 1955—, pag. 138). Ese certero contraste
concuerda plenamente, sin mds que un sencillo cambio termi-
nolégico, con el que en el texto se establece entre el proceso
(tres) y el litigio (dos) (véanse infra, ntims. 47 y 73).

b) Acerca de esta denominacion, véanse infra, niim, 28 y
Adicion al mismo.

¢) Entre las tres mds tipicas figuras autocompositivas y las
también tres mds caracteristicas manifestaciones autodefensi-
vas, cabe establecer la siguiente correspondencia en atencién
a su indole unilateral o bilateral y al sujeto cuyo interés, im-
puesto o sacrificado, va a decidir la suerte del litigio:

7. Con insignificantes cambios, todo este nimero 2 procede del pasaje citado
en la nota 4 y de alguna modificacién en €l introducida al incorporarlo al nam.
9 del articulo a que se refiere la nota 5.
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A) Unilaterales

Autocomposicion Sujeto Autodefensa

a) Desistimiento ———— Atacante «—— Estado de necesidad
b) Allanamiento —— Atacado <~ Legitima defensa

B) Bilaterales

¢) Transaccion ———> Ambos <«—— Duclo

d) Un planteamiento que a primera vista presenta semejan-
zas con el nuestro, se debe a Werner GOLDSCHMIDT en su ar-
ticulo Guerra, duelo y proceso, en “Revista de Estudios Politi-
cos” (Madrid), noviembre-diciembre de 1950, pp. 77-93; pero
la coincidencia entre los dos trabajos estriba en que ambos
afrontan el problema de las soluciones que pueden revestir los
que nosotros llamamos litigios y GOLDSCHMIDT controversias
(0b. cit., pp. 77-8): en el resto, marchan por derroteros muy
distintos, y en el nuestro se examinan, ademads, manifestacio-
nes autocompositivas y autodefensivas no tenidas en cuenta
por aquél. Para mds detalles acerca de las divergencias entre
el pensamiento de GOLDSCHMIDT y el mio, véase mi resefia de
su folieto La imparcialidad como principio bdsico del proceso
(La “‘partialidad” y la parcialidad) (Madrid, 1950), en “Re-
vista de la Facultad de Derecho de México”, ntim. 1-2, enero-
junio de 1951, pags. 325-7.

e) Prohibicion explicita de la autodefensa: véanse infra, no-
tas 28 y 31 y las Adiciones a ellas. Agregaré aqui, entre otras,
las de los articulos 2747 del codigo civil distrital y federal me-
xicano de 1928-32 (prohibicion al propietario de retener los
frutos que correspondan al aparcero), 773 del c6digo procesal
civil del Distrito (obligacion del interventor de entregar los bie-
nes hereditarios al albacea, “sin que pueda retenerlos bajo
ningln pretexto™) y 279 del cddigo de enjuiciamiento civil de
Puerto Rico de 1933 (prohibicion de cortar, descortezar o es-
tropear drbolcs, etcétera, sin autorizacion legal: cfr. el volumen
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Prdctica Forense Puertorriquefia Comentada y Anotada, tomo I
~—Orford, 1964—, pags. 275-6). Con cardcter general, los c4-
digos de procedimientos civiles mexicanos inspirados en el an-
teproyecto de 1948 para el Distrito Federal (cfr. su articulo
2, cuyo primer pérrafo, que es el que contiene la prescripcion,
fue suprimido en su concordante el articulo 1° del proyecto
de 1950), establecen que “ninguna persona podrd hacerse jus-
ticia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su dere-
cho” (asi, en los de Sonora de 1949 —articulo 2—, Morelos
de 1954 —articulo 4— y Zacatecas de 1965 —articulo 2-—), €s
decir, repiten a la letra €l parrafo 2° del articulo 17 de la Cons-
titucion federal (cfr. infra, nota 28).

f) Ademi4s de antes de emprenderlo y de después de iniciar-
lo, la autocomposicion puede funcionar asimismo una vez con-
cluida 1a fase de conocimiento del proceso, a saber: durante la
de ejecucion de la sentencia firme. Véase, en efecto, el articulo
531 del cédigo procesal civil del Distrito, con su lista escalo-
nada de excepciones oponibles en ejecucién de sentencias y
convenios judiciales, varias de las cuales, y con méximo relieve
la de transaccién, son de inequivoco signo autocompositivo.

g) iConstituyen verdaderas jurisdicciones no estatales, o lo
son simplemente toleradas, las que dilucidan controversias en
dmbitos como el deportivo —no me refiero a la actuacién del
arbitro encargado de hacer observar las reglas de juego entre
los contricantes—, el corporativo o el de ciertas relaciones la-
borales? Me limito a plantear la cuestién —véase infra, Ad. al
niim. 20 c—, cuya respuesta exigiria mds espacio del disponible
y que varia en concreto segin el derecho positivo de cada pais.

3) La precedente explanacidn sugiere algunos comentarios y
requiere ciertas aclaraciones, que nos disponemos a efectuar.

Prescindiendo de las razones que nos han llevado a traducir
el vocablo italiano lite por litigio y no por litis o lite, por tra-
tarse de cuestion que nos desviaria de nuestra ruta y que ade-
miés hemos dilucidado en lugar mds propicio,® nos fijaremos

8. O sea en la Adicidn al nim. 14 del Sistema de Carnelutti (cfr. vol. 1 de
Ia trad., pags. 52-3). Para la critica de la traduccion por mi efectuada, cfr.
ALSINA, Lo obra de Alcald-Zamora (a saber: en la versién y adicionamiento del
mencionado libro de CARNELUTTI), p4g. 187 de la *‘Revista de Derecho Procesal”
argentina, 1945, 2* parte, y como réplica a la objecién del profesor argentino
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en otros aspectos del mencionado concepto, que, a nuestro
entender, constituye el presupuesto procesal por antonomasia,
seglin en otra ocasién expusimos,® o mejor dicho, dado el ma-
yor panorama del presente cursillo, sirve de presupuesto a las
tres figuras que traemos entre manos. Ese litigio, definido por
CARNELUTTI como “el conflicto de intereses cualificado por la
pretension de uno de los interesados y la resistencia del
otro”,'® ha de implicar, como ya indicamos (supra, nim. 2),
trascendencia juridica: por ejemplo, una discusion cientifica o
una competicion deportiva, por apasionadas que resulten, no
contienen materia litigiosa, a menos que con ocasién de ellas
se produzcan hechos que reclamen la actuacion jurisdicional
(verbigracia, en la primera se ha llegado a la injuria o la se-
gunda ha degenerado en rifia sangrienta), que autoricen la au-
tocomposiciéon o que justifiquen la autodefensa. En segundo
lugar, la nocién de litigio ha de exponerse con la amplitud y,
hasta si se quiere, con la vaguedad intencional empleada por
nosotros, por lo mismo que pertenece, y es una de las funda-
mentales, a la teoria general del proceso (AD. a), o mis exac-
tamente, ésta tiene necesidad imprescindible de su conocimien-
to, aun hallindose aquél fuera de sus fronteras. Resulta, por
tanto, inexplicable que justamente el procesalista a quien se
debe la renovacién del concepto y su conversién en base de
un sistema, o sea CARNELUTTIL, lo haya extendido al proceso
penal mediante una férmula iusprivatista a todas luces y, en
consecuencia, inaprovechable. En efecto, sostener, como hace
CARNELUTTI, que si “el delito es Ia violacién de una obligacion,
no puede existicr duda de que el fondo del proceso penal estd
constituido por el conflicto de intereses entre el imputado y la
parte lesionada”,!! estid en pugna con la verdadera naturaleza
del proceso penal contemporineo, méaxime en un pais como

(que hace caso omiso de las razones en que basé 1a opcién y que se olvida de gue
en su Tratado emplea Ja misma palabra que me censura), 1a nota 30 de Ense-
flanzas a cerca de la accidn, cit.

Adicién: Completo la referencia al libro de ALSINA: Tratado Tedrico Prictico
de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo 1, 1* ed. (Buenos Aires, 1941),
pag. 317, y 2? ed., (1956), pag. 535.

9. Cfr. Enseflanzas acerca de la accidn, cit., nim. 13.

10. Sistema, nim. 14,

11. Sistema, nim. 79 J.
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Italia,” cuyo cédigo, que por razén de nacionalidad hubo de
ser tenido en cuenta por aquél antes que ningiin otro, reconoce
a la victima o a sus representantes, menores derechos procesa-
les que, por ejemplo, la legislacién espaiiola y las que en ella
se inspiraron.!* Por otro lado, en los casos de homicidio en
que la victima no deje causahabientes, {nos encontraremos qui-
zas ante un proceso “‘sin fondo”, es decir, sin litigio? Creemos
por ello que el concepto de éste ha de dilatarse, en el sentido
de rehuir especificaciones contrarias a su verdadero alcance y,
por tanto, que por litigio debe entenderse, sencillamente, como
dijimos, el conflicto juridicamente trascendente, que constituya
el punto de partida o causa determinante de un proceso, de
una autocomposicion o de una autodefensa. La postrera con-
sideracién nos lleva, en otra direccién, a rechazar la posibili-
dad excepcional de un proceso sin litigio, admitida por CAR-
NELUTTIL, si bien con menos conviccidén en el texto posterior
del Sistema que en sus primitivas Lezioni,"* desenvuelta por su
discipulo Cortesia D1 SEREGO'S y aceptada por COUTURE; !¢ pero
semejante tesis significa vaciar de contenido al proceso, y las
hipétesis que del seudo proceso sin litigio presentan los ex-
positores citados, o son negocios de jurisdiccion voluntaria,
mejor o peor etiquetados por el legislador, o bien contienen
en realidad litigio (cfr. infra, ntim. 80). Advertiremos también
que la supuesta falta de litigio no ha de confundirse con la
ausencia de contradictorio que en ciertos tipos o fases proce-

12. Otro tanto ha de decirse, y acaso con mayor motivo, de México, donde
como afirma FRANCO SoD1, “‘una torpe y viciosa prictica judicial lo considera
[o sea al ofendido] como un nadie en el proceso, cuando lo contrario se de-
muestra con la simple lectura det articulo comentado [a saber: el 9 del codigo
procesal penal del Distrito], que al facultar al ofendido para que desarrolle
una actividad dentro del procedimiento, automdticamente le da la categoria
de sujeto procesal” (Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri-
torios Federales, Comentado —México, 1946—, pig. 16; véase también su libro
El Procedimiento Penal Mexicano —2* ed., México, 1939 —, pags. 123 y 374).

Adicidn: En la 4* ed. de El Procedimiento Penal Mexicano (México, 1957),
véanse las paginas 108-9.

13. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 11, pags. 24-32 y 72-9.

14. Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. 11 (reimpresién, Padova, 1930),
num. 89, pdgs. 130-8; Sisrema, nims. 80 y 81.

15. Il processo senza lite (Padova, 1930).

16. En su primer libro, El divorcio por voluntad de la mujer (Montevideo,
1931).
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sales se produce (cfr. infra, nam. 82), aun sicndo en ellos in-
dudable la existencia de aquél (AD. b).

Adicién: a) Véase infra, Adicion al nimero 78, sub a.

b) Evolucién del concepto de /ite en el pensamiento de CAR-
NELUTTL y gradual desaparicién en €l del proceso sin litigio:
cfr. ALCALA-ZAMORA, Prélogo a sus Lecciones sobre el proceso
penal, vol. 1 (Buenos Aires, 1950; pags. 1-29), pags. 3-7.

4) Dijimos asimismo, a propdsito del litigio, que el mismo
requiere dos esferas contrapuestas de intereses (por aquello
—agregamos— de que cuando uno no quiere, dos no rifien).
Tal premisa explica que la confusion de derechos (cfr. infra,
nim. 60) sea uno de los modos de extincion del proceso (civil),
y a la vez motiva que sea erréneo, refiriéndose al enjuiciamien-
to penal inquisitivo, hablar de proceso con una sola parte
(AD.): cierto que cuando el juez hace a la vez de acusador
—Y abstraccién hecha de la dificultad de desdoblar psicologi-
camente funciones tan distintas—, falta la contraposicién pro-
cesal de dos partes en sentido formal o externo, pero ello no
es obstdculo para que exista pugna en sentido material o in-
terno entre el interés individual de la defensa y el interés estatal
de la acusacion. Dicho de otro modo: en el enjuiciamiento
inquisitivo puro, acaso se borren las partes del proceso, o, por
lo menos, se esfuma una de ellas, pero no por ello desaparecen
los sujetos del litigio penal. El ilamado proceso inquisitivo
no carece, por consiguiente, de litigio, y lo nico que acerca
de €l puede discutirse es si integra un genuino proceso o si no
pasa de ser una modalidad de autodefensa estatal con apa-

ricncias procesales, cuestién que abordaremos en el nimero
87 de la cuarta leccién o conferencia.

Delineado asi el alcance que asignamos al fundamental tér-
mino litigio, en el que entroncan o confluyen proceso, auto-

composicion y autodefensa, pasamos a considerar otras cues-
tiones previas.

Adicion: El proceso con una sola parte, por un lado, y la
supuesta pluralidad de ellas, por otro, parecen entraitar dero-
gacion a la regla sentada por HELLWIG (cfr. su Lehrbuch citado
en la nota 42, vol. i —Leipzig, 1907—, pags. 296-7) de que
en el proceso no se dan més que dos posiciones de parte. En
el primero, o sea en aquel en que las funciones de acusador
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y de juzgador convergen en un mismo titular (como en el en-
Juiciamiento inquisitivo puro o, en nuestros dias, hasta cierto
punto, en el desenvuelto ante el pretor italiano: cftr. articulo
74 cod. proc. pen. de 1930), cabe diferenciar, sin embargo, ya
que no tres personas fisicas distintas, si, desde luego, tres po-
siciones procesales diversas, aunque dos de ellas separadas tan
s6lo por un desdoblamiento psicolégico, mas facil de trazar
en el papel que de realizar en la practica (cfr. ALCALA-ZAMO-
RA, Derecho Proc. Pen., cit., tomo 1, pags. 7-8). De distinta
indole, puesto que ni siquiera en apariencia rompe la triangu-
laridad subjetiva, pero igualmente censurable, es la acumula-
cién que codigos del sistema mixto, como el mexicano de] Dis-
trito (cfr. articulos 306, 313, 316, 323 y 329), consienten entre
las tareas de instructor y de sentenciador, en lugar de estable-
cer incompatibilidad entre ambas (cfr., entre otros, los articu-
los 257 cod. instruccién criminal francés de 1808, 49 del vigen-
te de proc. pen. de 1957-8, § 23 de la ordenanza proc. pen.
alemana de 1877; 14, 54, nim. 12, y 622 de la ley de enjto.
crim. espafiola, y 61 —en relacioén con el 64 y el 374— céd.
proc. pen. italiano cit.). En cambio, dentro de su significado
religioso, la actuacion del llamado tribunal de la penitencia
respecto del sacramento de la confesién, se asemeja al proceso
penal con una sola parte, si bien en €l los papeles que se aso-
cian son los de acusador (“Yo pecador™. . .) y acusado, mien-
tras que el sacerdote desempeiia el estricto papel de juez.

Tampoco la supuesta pluralidad de partes determina que ha-
ya mas de dos de ellas, segin pasamos a mostrar. En el /itis-
consorcio, inclusive en el doble o mixto, no hay mas que dos
partes, aunque una de ellas, o ambas, se componga de varias
personas, fisicas o juridicas —A4 (1-2-3-4...) versus D (1-2-3-4...)—,
¥, por consiguiente, no cabe reputarle ni a €l (la suma) ni a los
litisconsortes (los sumandos) como terceros, sino como prime-
ros o como segundos, o mejor dicho: como parte atacante o
atacada, y con mayor motivo en la hipdtesis de litisconsorcio
necesario. Otro tanto sucede con la sustitucion, en la que me-
dia separacion entre el sujeto de la relacién juridica material
y el de la procesal, o, segin mi parecer, entre sujeto del litigio
(¢l sustituido) y sujeto del proceso (el sustituto o sustituyente),
pero en que tampoco hay mas de dos posiciones de parte, ya
que sustituido y sustituto ocupan una sola, es decir, se alinean
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en el mismo lado. Y menos todavia puede presentarse como
terceria la sucesion procesal: el sucesor es un Primus 0 un Se-
cundus bis (o ter, etcétera), pero en manera alguna un Tertius.
Ma4s aln: ni siquiera la terceria coadyuvante (adhesiva o acce-
soria) supone derogacion a la regla de las dos posiciones de
parte, precisamente por el plano de subordinacion o secunda-
riedad en que el tercerista se mueve [seria mera subparte], sea
simple o doble, de acuerdo con la siguiente representacion:

! ?
c.a. c.p. (en la que A significa actor; D.

demandado; c.a., coadyuvante activo, y ¢.p., idem pasivo). En
realidad, verdadera terceria lo es solo la principal o excluyente,
ya sea espontdnea (intervencion) o provocada (llamamiento), y
aun ella tampoco pugna con el principio de las dos posiciones
de parte, puesto que su deduccién se traduce en una nueva
relacion juridica procesal, en la que el tercerista actia de parte
atacante (o sea como Primus) frente a las partes del proceso
primitivo, quienes quedan respecto de él como demandadas o
atacadas, es decir, como Secundus: hay tres partes, pero en
virtud de la asociacion de dos procesos (inicial y de terceria),

a saber: A
T

lf.L) (figura en la que A, atacante en
el proceso que promovié a D, pasa a ser atacada en el que
respecto de €l y de D suscita 7). La prueba de que las pri-
mitivas partes quedan en posicién de atacadas frente a la de-
manda de terceria, la tenemos en que se sustancia conjunta-
mente con el ejecutante y el ejecutado; ha de ser contestada
por ambos y es susceptible de alianamiento, que es ¢l modo
peculiar de concluir el litigio por voluntad del demandado
—infra, nim. 51— (arts. 1539 y 1541 de la ley de enjto. civ.
espafiola y 667 cod. proc. civ. distrital en México): cfr. ALCA-
LA-ZAMORA, Derecho Proc. Pen., cit., tomo 11, pig. 10; Examen
critico del codigo de procedimientos civiles de Chihuahua (Com-
parado con el del Distrito y Territorivos Federales) (Chihuahua,
1959), pags. 155-7, y sobre todo, Resefia del “'Tratado de la
Terceria”’ de Podetti (Buenos Aires, 1949), en “Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia”, niim. 44, octubre-diciem-
bre de 1949 (pags. 158-62), pags. 160-1.
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5) C) DISCIPLINA JURIDICA COMPRENSIVA DE LOS CONCEPTOS
ESTUDIADOS.—Parece superfluo indicar que las dudas se circuns-
criben a autocomposicién y autodefensa, ya que ea cuanto al
proceso, seran extremos opinables los relativos a su naturaleza
o a sus fines, pero no el referente a su adscripcién, vinculada,
como es 16gico, indisolublemente a la rama del derecho que por
consagrarse a su andlisis recibe de €l su nombre.

6) La pertenecencia de la autocomposicion al cuadro del de-
recho procesal, no es tan evidente, pero tampoco suscita gran-
des dificultades. El hecho de que los tratadistas de derecho
material —principalmente los civilistas en orden a la transac-
cion— se ocupen de algunas de las figuras del grupo, e incluso
de todas, dentro de las respectivas ramas, no supone valladar
infranqueable, de un lado, porque las invasiones de cultivado-
res de una disciplina en los dominios de otra (por ejemplo: la
tan notoria de los mercantilistas en cuanto al procedimiento
de quiebra) (A4D.) no es titulo bastante para alterar la indole
de las instituciones juridicas, y de otro, porque el 4ngulo desde
el cual considera el procesalista la autocomposicién es muy
distinto del tenido en cuenta por los expositores del derecho
substantivo. En efecto: el procesalista no debe contentarse con
estudiar esta o aquella manifestacion autocompositiva aislada,
sino que ha de examinar, ante todo, la autocomposicién en si
misma y en su conjunto, dentro de una contemplacidn siste-
matica que ascienda hasta enlazar con los modos de concluir
el proceso o, mds exactamente, con las formas de extinguirse el
litigio, y que descienda luego al andlisis en particular de las
distintas especies integrantes del género. En otros términos:
aun cuando existen modalidades de autocomposiciéon al mar-
gen del proceso —la mas tipica, Ia transaccién extrajudicial—-,
el procesalista debe ocuparse (y decimos “debe”, por lo mismo
que se trata de un deber con frecuencia olvidado) a un tiempo
de la parte general y de la parte especial de la misma, mientras
que, por ejemplo, el civilista o el penalista se contentan —o
deben contentarse, a menos de incurrir en usurpacién flagran-
te— con estudiar las figuras que entren en su radio de accién
Yy, ademads, claro estd, conforme a las exigencias de su sistema-
tica respectiva, en virtud de la cual, verbigracia, la transaccién
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se incluye entre los contratos o se aborda al estudiar la extin-
cion de las obligaciones.

Adicién: En contra de la ensefianza de la quiebra por los
mercantilistas se ha alzado en Italia, por ejemplo, la autoriza-
da e irrecusable opinién de PROVINCIALL: cfr. su comunicacién
Appartenenza didattica al processualista dell’ insegnamento del
diritto fallimentare, en “Atti del Congresso Internazionale di
Diritto Processuale Civile: 30 settembre-3 ottobre 1950” (Pa-
dova, 1953), pdgs. 345-8; anticipada su publicacién en “II
Diritto Fallimentare e delle Societa Commerciali”, julio-agos-
to de 1951, pags. 211-4.

7) Las mayores dudas las origina la autodefensa, inmenso
territorio que los procesalistas apenas si han explorado. Cier-
to que en numerosos libros procesales se presenta el proceso
como sustitutivo y sucesor de la autodefensa, pero ni esa tesis
estd a cubierto de reservas, segin veremos en la conferencia
inmediata (cfr. nams. 25, 27, 28 y 40), ni, sobre todo, el desa-
rrollo, episddico e incidental, de semejante idea, suele pasar
de unas pocas lineas, circunscritas a mencionar sus cinco o
seis expresiones mis conocidas,!? sin preocuparse siquiera de
fijar el concepto de autodefensa ni de establecer sus repercu-
siones ¢ interferencias con el proceso. Falta, por consiguiente,
en las obras de derecho procesal —incluso en aquellas que
como las recientes Instituciones de CALAMANDREI dedican al
tema mayor espacio del habitual—,"8 no ya el estudio de sus

17. Legitima defensa, estado de necesidad, persecucién del enjambre de abe-
jas sobre finca ajena, corte de raices que penetren en el fundo propio, retencién
de la cosa de otro hasta obtener el pago ~—véase infra, nam. 19 al final—, caza
de aves ajenas que daiien un predio: cfr., por ejemplo, CHIOVENDA, Principios de
Derecho Procesal Civil (traduccién espafiola; Madrid, 1922), vol. L, § 2, pags.
81-2; idem, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. 1 {Napoli, 1933), § 2,
pags. 33-4. Véanse asimismo las indicaciones que al presentarnos con ocasién
de este cursillo hizo el profesor GArcia Roias y que s¢ insertan en la “Revista de
la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, tomo viiy, niam. 30 (abril-junio
de 1946), pags. 514-6.

Adicién: Véase con posterioridad a la citada traduccién espaiiola, CHIOVEN-
DA, Principii di Diritto Processuale Civile, 4* ed. (Napoli, 1928), pags. 63-5.

I18. Instituciones de Derecho Procesal Civil segin el nuevo Cédigo —traduc-
cidén de SENTis MELENDO, prélogo de ALSINA— (Buenos Alres, 1943): cfr. pags.
143-52. Acerca de la amenazada vigencia de dicho cédigo, o sea el de 1940,
como consecuencia de la caida del régimen mussolinario, cfr. el articulo del
propio CALAMANDREL, Sulla riforma dei codici (pags. 64-66 del volumen Cos-
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diversas figuras en particular (actitud que hasta cierto punto
se justificaria, por cuidarse de ello los tratadistas de derecho
substantivo, principalmente los penalistas respecto de sus ma-
nifestaciones de mayor relieve, cual la legitima defensa y el
estado de necesidad), sino el de la parte general, que en nin-
guna otra disciplina tiene acomodo ni se expone. Semejante
actitud se explicaria si la autodefensa representase en la actua-
lidad una cantidad insignificante; pero al no suceder asi, segiin
en la conferencia inmediata mostraremos, resulta incompren-
sible la nula o escasa atencion que los procesalistas le vienen
prestando, singularmente por lo que concierne a la parte ge-
neral de la misma,

8) Ahora bien: si autocomposicion y autodefensa se alinean
junto al proceso, como formas de solucién de los litigios; si
como afirma CARNELUTTI, el tema de la segunda —y agrega-
mos, el de la primera también— es “manifiestamente contiguo
al estudio del proceso”; si conforme al pensamiento del propio
procesalista, la autocomposicién pertenece a la categoria de
los equivalentes jurisdiccionales —es decir, medios que sirven
para lograr la finalidad caracteristica del proceso jurisdiccio-
nal—," y si derecho procesal es nombre que deriva de proceso,
resultan indudables dos cosas: a) el nexo entre las tres figuras
Yy la necesidad de examinarlas dentro de una misma disciplina,
que sélo puede ser el derecho procesal, y ) al mismo tiempo,
y con independencia de las objeciones suscitadas por la ribrica
derecho procesal en su referencia estricta al proceso, la insu-
ficiencia de dicho epigrafe para abarcar los conceptos de auto-
composicion y autodefensa. Pero como cualquier otra rama
juridica ofreceria la misma o mayor dificultad nominativa y,
en cambio, careceria de fuerza atractiva para incorporar a su
ambito la parte general de una y otra, llegamos a la conclu-
sion de que la autodefensa, en cuanto antecedente histérico
del proceso, que a su vez sirve para la homologacién de su
existencia, y la autocomposicién, ya tenga por objeto evitar el
proceso o poner término al que se halle en curso, han de ser

truire la democrazia: Premese alla Costituente —Roma, Firenze, Milano, s. f.,
1946—).

19. Cfr., respectivamente, Lezioni, vol. I, nam. 93, pag. 153, y Sistema
nams. 49 y 55, '
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estudiadas, por lo menos su parte general, dentro del derecho
procesal, aun cuando esta denominacién sea inadecuada para
cobijarlas en su seno. Habria, por tanto, que inventar un ro-
tulo mds comprensivo, y entonces derecho procesal, descen-
diendo de jerarquia, quedaria como titulo para uno de los sec-
tores —el relativo al proceso stricto sensu— de ese nuevo con-
junto juridico. Sin embargo, el hallazgo del término apropiado
no resulta ficil ni, sobre todo, ventajoso. En el primer sentido,
acaso cabria hablar de derecho justicial o justiciario, puesto que
mediante los tres expedientes se aspira a la realizacién de la
justicia, entendiendo por tal el restablecimiento del orden ju-
ridico perturbado por el conflicto que los puso en marcha, sin
contar con que segin la concepcion carneluttiana,?® la finali-
dad del proceso estriba en obtener la justa composicién del
litigio, ni con que en el lenguaje usual se habla de tomarse la
la justicia por la mano, como sinénimo de autodefensa; pero la
citada denominacién, ademds de haber sido empleada por
GOLDSCHMIDT con significado muy distinto?! —a saber: refe-
rida al “derecho privado contemplado desde un punto de vista
juridico publico”, ya que *‘detrds de casi todos los derechos
subjetivos se encuentran las acciones correspondientes”—,2
tiene el inconveniente de no hallarse generalizada y no se con-
cilia tampoco con la injusticia de la solucion que especialmente
autodefensa y autocomposiciéon, dado su caracter parcial,
aportan con frecuencia al litigio. Por otra parte, seri dificil o
imposible que una obra de derecho procesal se limite al an4-
lisis escueto del proceso: es, verbigracia, frecuentisimo, sobre
todo en la literatura francesa y espafiola, que en ellas se estu-
die la organizacion judicial, cuyas normas, si no en su totali-
dad, si en su mayoria son de indole administrativa; otro tanto
cabria afirmar respecto de la habitual inclusién de la llamada
jurisdiccién voluntaria o graciosa en libros de procesal civil.
Si, pues, bajo la ritbrica derecho procesal se examinan mate-
rias que aunque enlazadas, a titulo de conexidén o afinidad, con
el proceso, no son en si mismas procesales, nada se opone a

20. Cfr. Sistema, nims. 16, 57, 82, 83 y 519 b.

21. En su célebre ensayo Materielles Justizrecht (en “Festgabe fiir Hitbler”,
Berlin, 1905). Este ensayo acaba de ser traducido por la Dra. GROSSMANN, y
publicado en la *“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1946, 1. pags. 1-68.

22, Teoria general del proceso (Barcelona, 1936), pig. 26.
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que también figuren dentro de €l autocomposicién y autode-
fensa. Bastar4 entonces con que el procesalista se cuide de
estudiarlas con el detenimiento que merecen y de llamar la

atenciéon acerca de la insuficiencia nominativa de la disciplina
que cultiva.

9) D) IMPORTANCIA RESPECTIVA.—Resulta dif icil, por la fal-
ta de estadisticas relativas a autocomposicion y autodefensa y
por las deficiencias, en casi todas partes, de las correspondien-
tes al proceso, establecer la importancia cuantitativa de las fi-
guras que estudiamos. Ademds, la existencia o no de cada una
de ellas depende de que se haya producido el que antes califi-
camos de presupuesto comiin de las mismas, o sea el litigio,
y no siempre se puede trazar una neta divisoria entre &l y
ciertas situaciones que cabria llamar de tirantez o divergencia
prelitigiosa, las cuales en ocasiones desembocan en verdadero
litigio, mientras que en otras se esfuman sin que llegue a de-
ducirse pretension por una parte ni a oponerse resistencia por
la otra. Finalmente, si de todo proceso,? incluso de los subs-
tanciados ante jueces privados, queda alguna constancia oficial
(actuaciones procesales, homologacién judicial o notarial del
laudo, actas, diligencias ejecutivas, etcétera), no puede afir-
marse lo mismo de autocomposicién y, sobre todo, de auto-
defensa. Imaginemos que a la primera se llegue en virtud de
renuncia o convenio extendido en documento privado, esgri-
mible en su caso como excepcién material de fondo ante los
tribunales, pero del cual no se haga uso en realidad, por aca-
tarlo escrupulosamente los interesadus en su observancia, o
bien supongamos que, por cualquier causa, los hechos consti-
tutivos de la autodefensa no se pongan en tela de Juicio . ..
judicial: 4, agredido por B al atravesar una regién solitaria,
lo mata en legitima defensa, sin que jamis se descubra el dra-
ma, o menos complicadamente, por falta de denuncia, querella
o acusacion al efecto, los tribunales no llegan a tener conoci-

23. Salvo, claro est4, en los casos de destruccién o desaparicion del mismo
(incendio, saqueo, terremoto, etc.); acerca del tema y de la reconstitucién del
proceso en tales casos, cfr. CARNELUTTI, Sistema, nam. 725, y nuestra adicion al
mismo (vol. 1v de la traduccién, pags. 451-2 y 485-6, respectivamente).

Adicidn: Afiddase la perspectiva, hoy solo imaginable en pueblos salvajes,

de un proceso ciento por ciento oral, es decir, del que no quede constancia
alguna escrita.



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 27

miento de un crecido nimero de autodefensas; es decir, que
entre la cifra homologada de éstas y su numero total, media
una diferencia considerable, y otro tanto sucede con las auto-
composiciones no oficializadas (véase infra, Ad. al num. 33).

10) Los tres mencionados factores (a saber: deficiencias es-
tadisticas, dudas acerca de la existencia del litigio, falta de
constancia oficial, en numerosos casos, de autocomposicién y
autodefensa) impiden, por tanto, sentar conclusiones definiti-
vas en cuanto a la respectiva importancia de las instituciones
que venimos considerando. Sin embargo, no creo equivocar-
me al afirmar que proceso y autodefensa cubren cada uno de
ellos una superficie litigiosa mds extensa que autocomposicién,
no obstante concurrir a favor de ésta, o mejor dicho, a favor
de una de sus manifestaciones mias tipicas, el aforismo, cono-
cido en diversos idiomas, que reflejan otras tantas experiencias
forenses, de que mds vale una mala transaccién que un buen
pleito. Pero aparte de que la transacciéon sobreviene muchisi-
mas veces después de emprendida la via procesal, como conse-
cuencia de los gastos y lentitudes de enjuiciamientos deficien-
tes, el consejo que el aforismo encierra —y que con frecuencia
es nefasto, arrastrando a componendas claudicantes— se ve
neutralizado por otras causas, como el espiritu de litigiosidad,?
que llega a lo morboso en ocasiones: segiin relato del periédico
francés “Paris-Soir™ del 4 de enero de 1939, dos medianeros
estuvieron pleiteando durante ocho afios e invirtieron veinte
mil francos en gastos judiciales a causa de una gotera que se-
gan estimacién pericial se habria reparado con un desembolso
de nueve céntimos ... Mientras la autodefensa supone darle
rienda suelta al impulso individual, y en tanto que el proceso
implica la sumision al mecanismo establecido por el Estado,

24. Acerca de] mismo, cfr. la extensa nota 6 de CALAMANDREI en su trabajo
L'avvocatura e la riforma del proceso civile (en “*Studi sul processo civile”, vol.
I, Padova, 1930, pags. 300-3).

Adicion: Acerca del esplritu de litigiosidad, véanse las indicaciones que hago
en Estampas procesales de la literatura espaiiola (Buenos Aires, 1961), pags.
142-3; en el apéndice de Nuevas estampas lit. esp., en “Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana™, 1969, nam. 2 (pags. 303-67), pags. 366-7, ¥y en la
nota 64 de Lnjuiciamiento de animales y de objetos inanimados, en la segunda
mitad del siglo XX (en prensa en el homenaje al jurista argentino Amilcar A.
Mercader).
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que ademds lo convierte en forzoso cuando se trata de dere-
chos no disponibles, 1a autocomposicion es un producto de la
reflexion individual, y ésta se encuentra con frecuencia ofus-
cada por la existencia misma del litigio.

I1) Ahora bien: entre proceso y autodefensa, ja cuil co-
rresponde cuantitativamente el primer puesto? Si tomamos en
consideracion tan s6lo las cinco o seis modalidades de auto-
defensa que en los manuales de derecho procesal se recuerdan,
entonces la ventaja del proceso habria de expresarse en cifras
astronémicas. Los penalistas o, mejor dicho, los pricticos del
enjuiciamiento criminal, saben, por ejemplo, que los casos de
legitima defensa, aun sumados a ella los de legitima defensa
incompleta y los de error o exceso en aquélla, representan una
cantidad insignificante frente al imponente alud de causas pe-
nales de toda especie que a diario se fallan ante los tribunales;
lo mismo acontece con las hipdtesis de estado de necesidad,
singularmente con los melodramiticos episodios que a titulo
ilustrativo se relatan en los tratados de derecho penal; nada
digamos de los casos en que se persiga a las abejas o se cor-
ten las raices de los arboles, en comparaciéon con el millén
largo de procesos civiles que se hallan anualmente en curso
en Ia sola ciudad de Buenos Aires.”> Pero —y el pero se alza
como un reproche contra los procesalistas, que han conside-
rado el tema con una superficialidad inexplicable— la autode-
fensa no se reduce a las modalidades que acabamos de men-
cionar, sino que abarca otras muchas manifestaciones (varias
de las cuales se indicardn en la conferencia siguiente), y entre
“ todas alcanzan un volumen, imposible de concretar en cifras
o porcentajes, por las razones expuestas al principio del pre-
sente epigrafe, aun cuando impresionante desde luego, y que
acaso dé solucion todavia a un nimero de litigios no inferior
al de conflictos canalizados mediante el proceso, maxime si
junto a las formas de autodefensa licita o autorizada (legitima
defensa, por ejemplo), colocamos las de autodefensa tolerada
(como el duelo, en algunos paises, cual Francia y Argentina)
(AD.) y las de autodefensa prohibida que por cualquier causa
queden sin sancidn en concreto y signifiquen, por tanto, la Gl-
tima palabra frente a ciertos litigios.

25. Segun manifesté el profesor ALSINA ante el Primer Congreso Argentino
sobre Oralidad en los Juicios (La Plata, 1942), pag. 43.
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Adicién: O bien Uruguay, donde el duelo fue legalizado en
1909 y donde varios presidentes de la Republica, como BATLLE
ORDORNEZ en 1920 (que, ademds, mat6 a su rival), BATLLE BEe-
RRES en 1957 y GEsTIDO en 1967 (en momentos de gravisima
crisis en el pais), dieron el pésimo ejemplo (cfr. en el diario
“Excelsior” del 30 de octubre de 1967, pag. 2-4, la informa-
cidon de Juan P. GARAT, Amilcar Vasconcellos se batird con el
Presidente y el Cunciller) de menospreciar la jurisdiccion esta-
tal, para tomarse la justicia por la mano, como en épocas ente-
ramente superadas de la historia.

12) Al no ser, como evidentemente no lo es, la autodefensa
un cadaver o un recuerdo juridicos, asi como tampoco una
instituciéon préxima a jubilarse, se impone contemplarla en las
obras generales de derecho procesal conforme a la importancia
que realmente le corresponde, en vez de despacharla en unas
lineas o, a lo sumo, en un par de pdginas, insuficientes para
un examen adecuado de la misma y de sus derivaciones. Co-
mo es natural, no aspiramos en el espacio de un cursillo, o
m4s exactamente, en la leccién y pico que en €l le corresponde,
a cubrir la laguna que a propdsito de la autodefensa adverti-
mos y si tan sdlo a llamar la atencién acerca de la imperiosa
necesidad de llenar tal vacio y, a la par, a decir algo acerca
de los aspectos de ella que mayor interés ofrezcan para el pro-
cesalista, sin inmiscuirnos en la dilucidacién de extremos que
incumban a cultivadores de otras disciplinas, quienes, por
ejemplo, desde el punto de vista penal substantivo han dedi-
cado numerosos estudios, algunos de ellos magistrales, a ex-
poner la legitima defensa o el estado de necesidad.

13) E) ORDEN EXPOSITIVO.—Aun cuando el orden de facto-
res no altere el producto, bueno serd que digamos los motivos
por los cuales, en contra de lo que reza el epigrafe del cursillo,
trataremos en primer término de la autodefensa y en tercer
lugar del proceso.

La autodefensa es no sélo la forma mds primitiva de las
tres,” sino a la vez la de menor complejidad en su desenvol-
vimiento juridico, que generalmente surge con posterioridad a

26. Entre ella y el proceso escalona ALsINA la concilacidn, que, como veremos
(infra, nim. 44), se reabsorbe en la autocomposicion, y el arbitraje que segin
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su produccién, cuando se ponga en tela de juicio su existencia
y scan necesarios el acertamiento (AD.) y la homologacion
judiciales. En si misma, por tanto, la autodefensa expresa la
natural reaccion del sujeto lesionado en su interés, cuando no
el impulso de los dos contendientes en litigio, que al acudir a
ella se dejan llevar por consideraciones egoistas, con prescin-
dencia de toda idea de solidaridad social. Situaciones drama-
ticas, como las determinantes de la legitima defensa o del es-
tado de necesidad; dificultades o menores ventajas de acudir
a otras vias, como en la persecucién de las abejas sobre el
fundo ajeno o en el corte de raices que penetren en la finca
propia; incluso prejuicios sociales, cual en el duelo, arrastran
a la autodefensa y la hacen inevitable en muchos casos, sin
que por el modo instintivo en que se produce con frecuencia,
el sujeto activo de la misma tenga posibilidad previa de valo-
rar sus requisitos condicionantes: el hombre sorpresivamente
agredido por otro, no puede, aun en el supuesto de llevar el
codigo penal encima, y es mds, incluso si es un penalista emi-
nente, ponerse a leer o a evocar las circunstancias de la legiti-
ma defensa para acomodar a ellas su reaccidn; repelera el ata-
que como y con lo que pueda, y Juego sera el tribunal quien
declare si se atuvo a las cortapisas marcadas por el legislador
o si las ha excedido. De ahi que la autodefensa licita, si bien
no puede estimarse antijuridica, puesto que la autoriza el or-
denamiento juridico, deba reputarse, desde el punto de vista
del sujeto que procede a ella, mds bien como a-juridica. Ello
no es obstéculo para que, segin veremos (cfT. infra, num. 37),

indicaremos también (lug. cit.}, es una variante del proceso. Cfr. su citado,
Tratado, tomo 1, 1* ed., pags. 29-30, o 2* pags. 24-€.

Por su parte, KiscH, tras afirmar que los origenes remotos del proceso civil
son desconocidos, si bien existen indicios para suponer que al principio los
particulares acudian a la fuerza para hacer valer sus intereses lesionados, sos-
tiene que los riesgos de la autodefensa debieron llevar a la comunidad a com-
batirla, primero fijandole determinados limites y, mds tarde, prohibiéndola, al
mismo tiempo que fomentaba la composicién voluntaria. Finalmente, la fami-
lia, la sippe o la tribu, asumieron como funcidn propia la tarea de lograr la
compesicion de los litigios, al principio Gnicamente cuando los contendientes
se sometian a ello voluntariamente, y luego contra su voluntad inclusive. Cfr.
Deutsches Zivilprozessrecht, 3* ed., tomo 1 (Berlin-Leipzig, 1922), § 4, pags.
21-2; en la traduccion espaiiola, efectuada por PRriETu CASTRO y tomada de la
4" ed. alemana —FElementos de Derecho Procesal Civil (Madrid, 1* ed., 1932)—,
cfr. pags. 24-5. [Véanse infra, nims. 29 - CANADA - y 38 - CALAMANDREI].
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algunas formas singulares de autodefensa se desarrollen con
arreglo a normas aparente o efectivamente juridicas, tenidas
en cuenta a priori por quienes acuden a ellas, como sucede,
por ejemplo, con las reglas sobre el duelo o con el juzgamiento
de conductas ante los tribunales de honor. En todo caso,
mientras el proceso se mueve, por el lado de las partes, a im-
pulso de la accidn juridica, las formas mas tipicas de autode-
fensa, como son las de indole penal, funcionan por obra de
la accion fisica de quienes acuden a ella, con esta particulari-
dad: que ¢l sujeto activo de la autodefensa suele convertirse
en el sujeto pasivo del proceso que después se siga para decla-
rar si aquélla existié o no.

Adicion: Acerca de la traduccién del vocablo italiano ‘‘ac-
certamento’, véanse infra, notas 260 y 261 y sus respectivas
Adiciones.

14) La autocomposicion, que dada su posicién intermedia
ocupa el segundo lugar, lo mismo en el titulo de! cursillo que
en la sucesion de sus conferencias integrantes, representa un
modo més evolucionado de resolver los litigios; pero en tér-
minos generales, pertenece, como la autodefensa, a la esfera
de las decisiones individuales, aunque la una suela ser instin-
tiva y la otra reflexiva. A veces, sin embargo, la autocompo-
sicion interviene para la solucion de conflictos colectivos y aun
internacionales (cfr. infra, nims. 24, 94 y 95). Por otra parte,
mientras la autodefensa se encuentra antes del proceso llamado
a homologarla, la autocomposicién puede tener lugar lo mis-
mo antes (para evitarlo, cual sucede, como dijimos —supra,
num. 6—, con la transaccion extrajudicial) que después de ini-
ciado el proceso (a fin de apartarse de la via jurisdiccional y
ponerle término por otros medios) (4D.). Ello hace que en
tanto el desarrollo de la autodefensa sea, segun afirmamos ha-
ce poco, a-juridico, el de la autocomposicion sea plena y cons-
cientemente juridico, con independencia de los mdviles internos
que a ella conduzcan en concreto.?’

Adicion: Véase supra, Adicion al nim. 2, sub e.

27. Al acotar el drea y las posibilidades actuales de una y otra, es decir, de
las soluciones parciales del litigio, contribuimos, ademds —y de ahi el subtitulo
del cursillo—, a puntualizar los fines y limites del proceso, no siempre bien

sefialados, por Io mismo que se ha descuidado establecer con precisién su linea
demarcatoria respecto de los otros dos territorios colindantes.
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15) Parece ocioso afiadir ahora que el proceso, al encomen-
dar la soluci6n del conflicto a un tercero imparcial; al vincular
la jurisdiccion con el Estado, para asegurar la observancia de
sus decisiones, y al instaurar un régimen de enjuiciamiento que
garantice la mejor defensa de las enfrentadas posiciones en li-
tigio, representa la formula més progresiva de las tres. Cuando
el proceso interviene, la autonomia individual, omnimoda o
desbordante en autodefensa y autocomposicion, se ve cercena-
da, en mayor o menor medida segin la indole de las preten-
siones deducidas y el influjo sobre el procedimiento del princi-
pio inquisitivo o del dispositive, por motivos de solidaridad
social e interés nacional, a los que obedece la naturaleza siem-
pre publica del proceso, incluso cuando sirve para ventilar
cuestiones de derecho civil y hasta cuando éstas se encomien-
dan a los llamados jueces privados, que s6lo lo son desde el
punto de vista de su nombramiento por las partes, mas no en
atencion al poder jurisdicctonal que ejercitan. Con otras pa-
labras: drbitros y amigables componedores, si bien son, como
regla, designados por los litigantes, vienen instituidos siempre
por ¢! Estado (4D.).

Adicion: En ¢l cédigo procesal civil del Distrito Federal me-
Xicano se prevén, por ejemplo, junto al nombramiento de los
arbitros por las partes, otras dos perspectivas, a saber: la de-
signacién de los mismos por el juzgador publico, y la del ter-
cero en discordia, por los demds jueces privados (articulos 220-
3,616, 626-7 y 9 transitorio). Y tratindose de asociaciones que
tengan establecido el arbitraje, es frecuente que operen a base
de listas de drbitros formadas por ellas: cfr. NoriL, L’arbitra-
to delle associazioni commerciali (Padova, 1957), pags. 233-40.

16) El transito y a la vez el progresivo avance de cada una
de las figuras objeto del cursillo sobre la precedente, se percibe
con toda nitidez cuando, por ejemplo, en la esfera criminal
escalonamos la venganza de la sangre, la composicién pecu-
niaria y el proceso penal, y aun dentro de éste, cabria matizar
segiin que funcione con acusacidn del ofendido o sus represen-
tantes o con monopolio acusador estatal (por medio del mi-
nisterio piblico o de 6rganos similares).

Las razones expuestas nos han llevado a adoptar en el epi-
grafe del cursillo la ordenacién descendente, que destaca la
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Id

mayor jerarquia y perfeccion del proceso respecto de sus dos
acompaifiantes, y en cambio, preferir para su sucesiva ex-
posicion el orden ascendente, que nos remonte desde la sim-
plicidad de la autodefensa a la complejidad del proceso. Por
consiguiente, en las conferencias segunda a cuarta inclusive, es-
tudiaremos consecutivamente la autodefensa, la autocomposi-
cioén y el proceso; dedicaremos la quinta leccién a exponer las
repercusiones e interferencias entre las tres figuras, y una vez
dilucidado su dmbito y caracteres respectivos, cerraremos el
cursillo con una sexta conferencia destinada a examinar los
fines y limitaciones del proceso.

Sefialada la gestacion del cursillo; esbozado el tema en sus
lineas generales; determinada la disciplina juridica a que pro-
ceso, autocomposicion y autodefensa pertenecen; destacada la
importancia respectiva de los mencionados conceptos, y fijado
el orden expositivo, reputamos cumplidos los fines asignables
ala Introduccidn y, por tanto, nos consideramosen condicio-
nes de abordar el examen de la autodefensa, en la conferencia
siguiente.



Il) AUTODEFENSA

A) Panorama actual de la misma (nims. 17-25). B) Nocién y

cargcteres (nims. 26-31). C) Razdn de ser (ntms, 32-34). D)

Clases y formas (nims. 35-37) E) Evolucién y futuro (ntims.
38-42). (Notas 28-80).

17) A) PANORAMA ACTUAL DE LA MISMA.—Algin cédigo penal,
como el italiano de 1930, castiga, en el titulo relativo a los
delitos contra la administracién de justicia, y bajo el epigrafe
“tutela arbitraria de las propias razones™ (articulos 392-401),
una serie de formas de autodefensa; por su parte, los codigos
civiles?® suelen consagrar la tutela posesoria, procesalmente
respaldada en la ley de enjuiciamiento espafiola y en varios
cédigos americanos?® mediante los procedimientos interdicta-
les, sobre todo el de recobrar o de despojo, los cuales en su

. 28. Cfr., verbigracia, los arts. 803 y ss. del mexicano de 1928 (en vigor desde
1932) para la Federacién, Distrito y Territorios Federales y, de manera mis
categoérica, el 44} del espafiol. Una prohibicidén genérica de la autodefensa, sig-
pificativamente colocada a la cabeza del cuerpo legal, la encontramos en el
art. 1? del cédigo procesal civil portugués de 1939, También la Constitucién
Nacional Mexicana, en su art. 17, proclama que “ninguna persona podra ha-
cerse justicia por sl misma [la expresion, poco feliz, méas hace pensar en el sui-
cidio que en la autodefensa], ni ejercer violencia para reclamar su derecho™.

Adicién: El cbdigo procesal civil portugués de 28 de mayo de 1939 fue re-
emplazado por el actual de 28 de diciembre de 1961 (con caracteres més de
mera revisién de aquél que de nuevo texto), pero en ambos el articulo 1%, pro-
cedente del 2535 del cédigo civil, coincide esencialmente: cfr. LopPes—CARDOSO,
Cédigo de processo civil anotado, 2+ ed. (Coimbra, 1962), pig. 47.

29. A saber: en Jos arts. 1631-85 de la primera, y entre los segundos, en
articulos como los 16-20 del ¢6d. proc. civ. Dist. en México, 56385 en el de la
Capital y 326-51 en el Federal (Ley nam. 50) de-la Argentina, 497-519 del
de Paraguay de 1883, 1489-1539 (“juicios posesorios’) del cédigo judicial de
Panamé de 1917 (texto de 1925) 6 532-69 del de Bolivia, que aunque modifi-
cado por diferentes leyes, deriva del famoso *Cédigo de Procedercs™ del Ge-
neral Santa Cruz, promulgado en 1832 y decano, por tanto, de los de su clase
en América (cfr. M. Rigoberto PAREDES, Historia del Derecho Prucesal Buliviano,
en “‘Revista de Derecho Procesal”, 1944, 1, pégs. 366-79).

Adicién: Tanto el cddigo para la capital federal como la ley 50 han sido
derogados y sustituidos en Argentina por el “‘cbédigo procesal civil y comercial
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origen romano son asimismo el antecedente de una de las mds
importantes instituciones mexicanas: el amparo.’® Recorde-
mos asimismo los articulos 368 y 395 del cédigo penal del
Distrito,** cuando castigan respectivamente como robo y des-
pojo la disposicion o destruccion, ejecutada por el dueiio, de
cosa mueble en manos de otro a titulo de prenda o hipoteca,
y la ocupacion de propia autoridad o el uso de un inmueble
valiéndose de violencia o engaiio, incluso si el bien es de su
propiedad, siempre que s¢ halle legalmente en poder de ter-
cero. No diremos que tales prohibiciones sean superfluas, pues-
to que refrenan posibles extravios del impulso individual, pero
si que no son indispensables, de un lado, porque siempre que-
daria sancionada la autodefensa (ilicita) a través del delito re-
sultante de su empleo (homicidio, robo, usurpacién, amenazas
y coacciones, injurias, etcétera, segiin las circunstancias) y, de
otro, porque su admisién generalizada pugna con la idea
de Estado y con la obligacion que a éste incumbe de mantener
el orden publico. Pero si, como regla, 1a autodefensa debe con-
siderarse proscrita por la existencia misma del Estado, ello no
significa que tal principio carezca de numerosas y fundamen-
tales excepciones. Aun cuando vivamos en una época en que
la divinizacién del Estado —el tudo por la nagdo, del totalita-
rismo portugués— se ha llevado a sus ultimas y desastrosas
consecuencias, nadie pretenderd que aquél sea omnipotente y
omnisciente, de tal modo que pueda estar o acudir a todas
partes con su mecanismo procesal; a su vez, la condiciéon hu-
mana hace que no quepa depositar una confianza ciega en el
altruismo inspirador de autocomposicién. Ambas causas bas-

do {a nacién™, de 20 de septiembre de 1967, que se ocupa de los interdictos,
con baja del de obra ruinosa, en los articulos 606 a 623.

30. Cfr. mi trabajo Significado y funciones del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales (publicado primero en folieto —Madrid, 1933— y luego inserto en
mis “Ensayosy” nam. 28), asf como WENGER, Institutionen des Romischen Zivil-
prozessrechts (Miinchen, 1925), pag. 243.

31, Cfi. también el 489 del c6digo penal espaiiol de 1932 (apoderamiento
violento de cosa perteneciente al deudor, a fin de hacerse pago), sucesor del
511 del de 1870.

Adicién: Mientras los cédigos de 1870 y de 1932 inclufan el precepto entre
las *‘amenazas y coacciones™ (libro 1, titulo xi1, capitulo vI en aquél, y libro
o, titulo xm, capitulo v en éste), el de 1944 y el vigente de 1963 lo regulan en
el capitulo (el 1v del titulo rv, libro 1) sobre *“‘realizacién arbitraria del propio
derecho y simulacién de delito’ (articulo 337 en ambos).
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tan para explicar la subsistencia de la autodefensa y la variedad
de especies en que s¢ manifiesta, la cual no se reduce a las
cinco o seis modalidades incidentalmente mencionadas en la
conferencia anterior, en cuyo caso estaria justificada, hasta cier-
to punto, Ia actitud de los procesalistas al no profundizar en
su estudio. Pero junto a las dos o tres figuras de derecho
penal* y a las también dos o tres, aunque de menor relieve,
de derecho civil,3? existe una multitud de formas autodefensi-
vas, no sdlo en dichas ramas juridicas, sino asimismo en otras
(AD.).

Adicion: Examen detenido de formas autodefensivas puede
verse, entre otros, en BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano,
2: ed. (Roma, 1936), pags. 29-54 y 417, y en LuzzAaTTo, Pro-
cedura Civile Romana: Parte I, Esercizio dei diritti e difesa pri-
vata (Bologna, s.f.: 1946), pags. 107-98.

18) Sin dnimo de componer una lista exhaustiva, recorda-
remos algunas de las manifestaciones mas interesantes. En el
ambito del derecho penal comin mencionaremos —adem4s del
cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho y la obe-
diencia debida—,3* los articulos 310 y 311 del c6digo para el
Distrito Federal,’ que acuerdan una atenuacién limitrofe con
la exencién (ya que puede reducirse a tres dias de prisién) a
los maridos o padres calderonianos, en caso de lesiones u ho-
micidio contra los ultrajantes de su honor, y en segundo lugar,
la impunidad que el articulo 333 del propio cuerpo legal ex-
tiende al aborto causado cuando el embarazo proceda de una
violacion y la que el 334 otorga al de cardcter terapéutico, eri-

32. Legitima defensa (art. 15, frac. ur, cdd. penal Dist. de 1931), estado de
necesidad (idem, frac. 1v) y duelo (castigado con penalidad atenuada: cfr. arts.
297 y 308 cdd. cit.).

33. Persecucidn del enjambre de abejas (art. 872 céd. civ. Fed. y Dist.),
corte de raices que penetren en una heredad (art. 848), caza de animales ajenos
que causen dafio en el fundo propio (arts. 865-6).

34. Cfir, fracciones v y vi del art. 15 ¢6d. pen. Dist.

35. Véase también el 438 del codigo espaiol de 1870, suprimido en la re-
forma de 1932, no mendionado por la ley de 11-v-1942, y restablecido literai-
mente, como articulo 428, en el cédigo penal faccioso de 23-x1-1944.

Adicién: En la actualidad, el codigo penal de 28 de marzo de 1963 ha vuelto
a suprimir ¢l precepto de marras.
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giendo al médico en juez del conflicto vital que entonces se
plantea.’¢ (4D, ).

En la esfera del derecho penal militar, tanto dzl Ejército co-
mo de la Armada, se conocen en todos los paises, unas veces
consagradas en los codigos de justicia militar y otras como
practicas castrenses justificadas por la necesidad, ciertas for-
mas ultraexpeditivas de condena impuestas por el superior sin
juicio ni contradictorio, para mantener la disciplina o evitar el
desorden y el pinico entre sus subordinados (por ejemplo, en
combate o con motivo de incendio, naufragio o hundimiento
de buque).’

Adicion: A juzgar por una informacién de Thomas A.
REEDY publicada en el diario “Excelsior” de 7 de enero de
1967 (pag. 2-A), bajo el epigrafe de E! jefe nazi britdnico tras
Harold Wilson para arrestarlo, en Inglaterra sigue en vigor una
ley de 1351, segln la cual, un ciudadano puede hacer un arresto
en caso de traicién; y basindose en la misma, interpretada por
si y ante si, un tal Colin Jordan pretendié detener al entonces
Primer Ministro inglés, por considerarlo incurso en dicho delito.

19) En el campo del derecho civil, adem4s de poderse exten-
der a €l el concepto de estado de necesidad (cfr. infra, nGm.
142), citaremos el curioso parigrafo 229 del codigo civil ale-
man, que consiente la detencion privada del deudor sospecho-
so de fuga, y en términos mds generales, en el cuadro de las
relaciones familiares, la patria potestad, las instituciones tute-
lares y, donde subsista, la mds o menos efectiva autoridad
marital, todas las cuales implican, en muchos casos, soluciones
unilaterales y parciales,3* con todos los rasgos de la autodefen-

36. Téngase, ademds, en cuenta ¢l articulo 332: penalidad atenuada del abor-
to en que concurran determinadas circunstancias honoris causa {no tener mala
fama; haber logrado ocultar el embarazo; ser fruto éste de una unién ilegitima),

37. Cfr. El juicio penal truncado del derecho hispano-cubane (conferencias
dadas por mi en la Universidad de La Habana en diciembre de 1941 y publica-
das en “Ensayos”), num. 61 {pag. 457).

Adicion: El juicio penal truncado, que ocupaba las péginas 411-500 de “En-
sayos’, se convirtid, convenientemente actualizado y adicionado, en el volumen
El allanamiento en el proceso penal (Buenos Aires, 1962), y el nim. 61 de aquél
ocupa las pags. 152-3 de éste,

38. Cfr. arts. 413, 421, 4234 y 426-7 (patria potestad) y 449, 537, 577,
581-3 (tutela). En cuanto a la autoridad marital, no existe, en realidad, en el
codigo civil mexicano (véanse en él los arts. 163, 167, 16970 y 372); la encon-
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sa, solo en ocasiones excluida o contenida mediante la interven-
cion de Organos imparciales;? en materia de contratos, si bien
se halla prohibido el pacto comisorio respecto de los bienes
dados en prenda,® se suele autorizar, en cambio, la llamada
ejecucion por obra del acreedor, frente a créditos pignoraticios
e hipotecarios, una vez vencida la obligacion que garanticen:#!
cuando para proceder a la venta extrajudicial se exige conve-
nio expreso, como perceptua el articulo 2884 del codigo civil
federal respecto de la prenda, entonces nos hallamos ante una
mezcla de autocomposicién como medio y de autodefensa co-
mo fin, o bien con una apariencia autocompositiva y una rea-
lidad autodefensiva, o, por ultimo, con autocomposicién por
parte del deudor y autodefensa por el lado del acreedor.#

tramos, en cambio, con especial relieve en los articulos 57-62 del espaiiol, in-
compatibles con el espiritu de la Constitucién republicana de 1931 {(cfr. sus
articulos 25, 36, 40 y, especialmente, 43), pero que no fueron derogados bajo
ella y que hoy deben reputarse vigentes en el régimen {ranquista.

Adicion: La ley de 24 de abril de 1958, conteniendo reformas al codigo civil,
y, sobre todo, la de 22 de julio de 1961 sobre derechos politicos (sic), profe-
sionales y de trabajo de la mujer, han mejorado su condicion juridica en
Espafia, pero sin llegar a la plena igualdad con el varén proclamada por la
Constitucién de 1931.

39. Juez ordinario, consejo de familia o de tutela, juez pupilar o tutelar,
curadores, ministerio publico, tribunales de menores, a veces, segan los con-
flictos de que se trate y la legislacion nacional tomada en cuenta. Por lo que
respecta al derecho mexicano, cfr., entre otros, los articulos 167, 171, 174-5,
422, 440-1, 454 y 626 cod. civ. fed., en relacion con las instituciones de la nota
anterior.

40. Cfr. art. 2887, parr. 1°, c6d. civ. fed. Acerca del tema, CARNELUTTI,
Note sul patto cominissorio {publicado primero en “Rivista di Diritto Commer-
ciale, 1916, 11, pag. 887, y luego en las pdgs. 487-92 del vol. 1 de sus Studi di
Diritto Processuale —Padova, 1925—).

41. En orden al derecho espafiol, cfr. mi Adicién al nim. 64 del Sistema de
Carnelursi. En el derecho mexicano, véanse los articulos 2884, en relactdn con el
parr. 2% del 2887, cod. civ. fed., y 243-8 de la ley general de titulos y operacio-
nes de crédito, de 26 de agosto de 1932,

42, Anadamos el llamado ejercicio extrajudicial de las excepciones, aceptado
por la doctrina alemana: cfr. HELLWIG, Lehrbuch des Deutschen Civilprozess-
rechts, vol. 1 (Leipzig, 1903), pags. 250-3, y la monografia de GRAEFFNER, Die
aussergerichtliche Geltendmachung der Einrede (Berlin, 1905). Acerca de la cues-
tién ¢n el derecho italiano, CHIOVENDA, Principios, vol. 1, pags. 317-8. Recor-
demos también la exceptio inadimpleti contractus, y en el derecho espaiiol, el
articulo 16 de la ley de caza de 1902, a tenor del cual, ¢l cazador esta facultado
para, sin permiso del duefio, penetrar en heredad que no esté cerrada mate-
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En la otra rama del derecho privado, bastara citar dos o
tres articulos del cddigo de comercio relativos a las facultades
del capitin del buque, solo o previa deliberacion con sus ofi-
ciales, para cerciorarse de la mmportancia que la autodefensa
conserva en ella: véanse, en confirmaciéon de lo que sostene-
mos, el articulo 684, fraccion ni, en cuanto a la imposicién de
penas correccionales; el 888 en orden a la echazon, y el 834
respecto de la arribada forzosa.®* Conviene destacar que en
tales hipotesis el capitdn decide litigios en que no se ventila
(al menos, necesariamente) un interés suyo y en que mds que
como representante del naviero (incluso cuando haya logrado
comunicarse radiotelegraficamente con €l), se comporia como
defensor de los intereses supremos de la navegacion en situa-
ciones de verdadero estado de necesidad. Afiadamos aiin, en
la esfera del contrato de hospedaje, el derecho de retener
(AD. a) en prenda los equipajes de los huéspedes, que a los
fondistas se -suele conceder (cfr., v. gr., los articulos 9-10 del
reglamento de hoteles y casas de huéspedes en el Distrito Fe-
deral, de 11 de septiembre de 1934) (AD. b).

Adicion: a) A propésito del derecho de retencion (cfr. su-
pra, nota 17) se habla expresamente de autotutela o autodefensa
cautelar (unilateral, en contraste con la consensual o bilateral,
representada, verbigracia, por el secuestro convencional): vé-
anse, por ejemplo, ALLORIO, Per una nozione del processo cau-
telare, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1936, 1 (pags.
18-44), pags. 34-5, y CALAMANDREL, Introduccion al estudio sis-
temdtico de las providencias cautelares —infra, nota 233— (Bue-
nos Aires, 1945), pags. 122-3.

rialmente, a recoger la pieza herida, pero respondiendo de los perjuicios que
cause.

43. El articulo 684, fraccién mi, faculta al capitin o patrén de buque para
imponer penas correccionales a los que dejen de cumplir érdenes o falten a Ia
disciplina; el 888 determina que para hacer los gastos y causar los dafios co-
rrespondientes a la averia gruesa (entre ellos los de la echazén: cfr. articulo
886, fraccion 1), precederd resolucion del capitdn, previa deliberacién con los
oficiales de la nave y audiencia de los interesados presentes, pudiendo no obs-
tante la oposicién de éstos e incluso frente a la discrepancia de la oficialidad,
adoptar el capitan, bajo su responsabilidad, las medidas necesarias; el articulo
894 prevé un procedimiento analogo para acordar la arribada forzosa, cuando
existicre la contingencia de no poder llegar a puerto de destino por falta de
viveres, temor fundado de embargo, corsarios o piratas o accidente maritimo;
disponiendo el capitin de voto de calidad.
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b) Manifestaciones de derecho de retencién encontramos
también en articulos del codigo civil mexicano distrital y fe-
deral, como el 2644, respecto de cosas muebles, o el 2669,
frente a los equipajes.

20) Al area de la autodefensa pertenecen también, aunque
suelan ofrecer aspecto procesal, dos organismos encargados de
reprimir actos o conductas atentatorios a la ética profesional,
al buen desempefio de empleos pablicos e incluso a determi-
nados prejuicios de cuerpo, casta o grupo social: nos referimos
a la llamada jurisdiccion (mejor: potestad) disciplinaria (AD. a)
y al enjuiciamiento ante los denominados fribunales o jurados
de honor, alli donde funcionen. Sigamos: las reclamaciones en
materia administrativa, siempre que se someten a recurso je-
rarquico (jurisdiccion retenida) o se decidan en régimen de
(seudo) jurisdiccion delegada, aun cuando ésta se acomode a
formas e incluso a normas procesales y se ejerza por organis-
mos con aspecto y hasta nombre de tribunales, pertenecen asi-
mismo a los dominios de la autodefensa, procesalizada, eso si,
en mayor o menor escala. (AD. b-c).

Adicion: a) Sobre autodefensa disciplinaria en los partidos
politicos, véase LA CHINA, L’organizzazione della giustizia nell’
interno dei partiti politici, en “Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile”, 1960, pags. 184-232.

b) Organo no enteramente jurisdiccional (por razén de sus
nexos con la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico), y con
atribuciones circunscritas al sector administrativo que le da
nombre, lo es en México el Tribunal Fiscal de la Federacidn,
creado por ley de 27 de agosto de 1936. Acerca del mismo,
cfr. su vigente ley orgdnica de 24 de diciembre de 1966 y, en
cuanto al procedimiento ante él, los articulos 169-246 del co6-
digo fiscal federal del 30 de los expresados mes y afio, asi co-
mo en la esfera doctrinal, BRISENO SIERRA, El proceso adminis-
trativo en Iberoamérica (México, 1968), pags. 276-7, 325-35 y
368-71, y ALCALA-ZAMORA, Proteccidn jurisdiccional del par-
ticular frente al Ejecutivo en México (comunicacién para el
Coloquio de Heidelberg sobre derechos humanos —1968—, de
la que acaba de publicarse un resumen en inglés bajo el titulo
de Judicial Protection on the Individual against the Executive
in Mexico, en el tomo 11 de la obra Gerichtsschutz gegen die
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Exekutive (K$ln, Berlin, Bonn, Miinchen-N=w York, 1970),
pags. 771-91 (el texto castellano integro aparecerd en el na-
mero 8, mayo-agosto de 1970, del “‘Boletin Mexicano de De-
recho Comparado™).

¢) Agregaré que las competiciones deportivas pueden dar lu-
gar a dos clases de manifestaciones seudo jurisdiccionales: por
un lado, a la de los drbitros que dirigen las contiendas (entre
boxeadores, luchadores, equipos de fitbol, hockey, polo,water-
polo, beisbol, etcétera) y, por otro, a la disciplinaria e inclu-
sive laboral (aqui, con notoria usurpacién de atribuciones in-
herentes a los tribunales estatales) que llevan a cabo clubs y
federaciones frente a los deportistas profesionales. Acerca de
la primera, véanse estos dos trabajos: FURNO, Note critiche in
tema di giochi, scommesse e arbitraggi sportivi, en “Rivista
Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile”, 1952, pags. 619-58,
Y CARNELUTTI (motivado por el de aquél), Figura giuridica
dell'arbitro sportivo, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1953,
I, pags. 20-9. En cuanto a la segunda, sélo incidentalmente se
tratd de ella en el “Primer Congreso Internacional de Darecho
del Deporte” (México, 1968): cft., por ejemplo, la comunicacion
del argentino TisSEMBAUM sobre La proteccion juridica del depor-
tista profesional, vol. 11, pags. 833-8. Véase supra, AD. al nim. 2g.

21) En derecho candnico, todo el denominado “procedimien-
to judicial administrativo™,* o sea el referente a remocién y
traslaciéon de parrocos, procesos contra clérigos irresidentes o
concubinarios y parrocos negligentes en los deberes de sus
cargos, y muy especialmente dentro de él, la suspensién de
clérigos ex informata conscientia (que es un procedimiento su-
mario por su desarrollo y disciplinario por su finalidad), tiene
caricter autodefensivo.

22) Una de las zonas mds ricas en manifestaciones autode-
fensivas, pese a lo cual los procesalistas —con alguna rara ex-
cepcidn. como CALAMANDREI—*S no suelen mencionarla, es sin

44. Cfr. ExcHMANN, Ef Derecho Procesal segiin el Codigo de Derecho Cand-
nico (trad. de D& OTTO y de SANZ LAviLLa; Barcelona, 1931), pags. 348-70, en
relacién con los canones 2147-94 del citado cuerpo legal.

45. Cfr. sus Instituciones, pag. 150. Véanse también TRUEBA URBINA, Dere-
cho Procesal del Trabajo, vol. 1 (México, 1941), pags. 145-78 (aun no refirién-
dose en ella concretamente a la autodefensa y sf a los conflictos laborales);
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duda el derecho laboral o del trabajo. El antagonismo social y
econdmico entre patronos y obreros, agravado con frecuencia
por propagandas y factores que no es del caso mencionar, y la
propia juventud de la disciplina que regula sus relaciones, han
originado una variadisima red de ataques y contraataques, li-
citos y reglamentados unos, prohibidos otros, aunque con
grandes diferencias de criterio segin los paises: la huelga,
(AD. a) el boycott, el sabotaje, el trabajo au rallenti [tortuguis-
mo], el deterioro intencional de maquinaria y herramientas, la
ocupacion de fabricas, los atentados, etcétera, desde el lado
obrero (AD. b); estos ultimos (directamente o por medio de
pistoleros contratados), el lock-out, €l veto a los trabajadores
de ciertos sindicatos, etcétera, desde el frente patronal, son
especies de sobra conocidas, aun cuando no hayan sido
estudiadas junto a las de derecho civil o penal dentro de
una teoria general de la autodefensa. Y puesto que de huelgas
acabamos de hablar, traigamos también a colacién las univer-
sitarias y escolares, generalmente de estudiantes, alguna rara
vez de profesores, con la particularidad de que en las prime-
ras, debido a una singular proyecciéon de la lucha de clases,
los docentes, que son los asalariados de la ensefianza, aparecen
desempefiando papel equivalente al de los patronos en los con-
flictos del trabajo.

Adicion: a) Aportaciones de procesalistas al estudio de la
huelga: a) CARNELUTTI, Sciopero e giudizio, en *“Rivista di
Diritto Processuale”, 1949, 1, pags. 1-14; b) CALAMANDREI,
Significato costituzionale del diritto di sciopero, en *Rivista
Giuridica del Lavoro”, 1952, 1, pags. 221 y ss.; en “Scritti
giuridici in onore della Cedam nel cinquantenario della sua
fondazione”, vol. 11 (Padova, 1953), pdgs. 51-78, y en sus

CABANELLAS, El Derecho del Trahajo v sus Contratos (Buenos Aires, 1945), pigs.
531-64 (consagradas a la huclga y el lock-out), y Los fundamentos del nuevo
Derecho (Buenos Aires, 1945), pigs. 274-8.

46. Reconocida como un derecho, junto al paro, por ¢l articulo 123, frac-
cién xvi, de la Constitucién mexicana (para el estudio de la misma, TRUEBA
URBINA, £l articulo 123 ---México, 1943—). Semejante consagracion, aparte
su discutible oportunidad, no se concilia bien con una Constitucidon socializante
y aun socialista (cfr., v. gr., sus arts. 3, en curso de reforma —en materia de
educacién—, y 27 —en cuanto al régimen de la propiedad—)."

Adicign: La reforma “en curso™ del articulo 3¢ de la Constitucion, a que se
alude, fue la de 30 de diciemmbre de 1946.
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“Studi sul processo civile”, vol. vi (Padova, 1957), pags. 140-
69; y ¢) GonNzALez Diaz, El derecho de huelga frente al con-
flicto econdmico (México, MCMXLIX),

b) Acerca de la clausula de exclusién de obreros no sindi-
calizados (articulo 395 de la ley federal del trabajo), véase infra,
Adicion al nimero 33, letra f.

25} Las grandes empresas y coaliciones econdmicas, si a ve-
ces llegan, para evitar competencias rninosas, 4 pactos en que
se distribuyen comarcas, paises y aun el mundo en zonas aco-
tadas, en otras ocasionegs, por el deseo de dominar mercados
y eliminar rivales, desencadenan luchas gigantescas, al mar-
gen y hasta por encima de los Estados y, por tanto, con pres-
cindencia de toda solucién procesal: la fratricida guerra del
Chaco, con notas de horror, como la de la divisidén boliviana
quc perecio de sed, fué, oficialmente, contienda entre Bolivia y
Paraguay, pero en el fondo del conflicto mediaba, segin la opi-
nion dominante en los paises del Plata, la pugna entre dos
famosisimas compaiiias petroliferas dispuestas a aduefiarse, sin
vacilar en medios, de los yacimientos existentes en la inhospi-
talaria region.

24) El mundo de las relaciones internacionales ofrece tam-
bién abundante muestrario autodefensivo, por lo mismo que
su conversion en genuino derecho es una aspiracioén sujeta a
gravisimas crisis y colapsos: desde la guerra, como su expre-
sidbn mas tragica, a Ja intervencién descarada o solapada de
las grandes potencias en los asuntos de las débiles, pasando
por las ocupaciones, las retorsiones y los transitos, o el juz-
gamiento de enemigos por tribunales de adversarios (AD.),
todo ello son soluciones autodefensivas de otros tantos con-
flictos que, en principio, pudieran y debieran substanciarse por
la via autocompositiva o por la procesal, ante comisiones
de conciliacién, arreglo judicial y arbitraje o ante tribunales de
justicia internacional, como el que desde 1922 a 1940 funcioné
en La Haya*” a consecuencia del pacto de la Sociedad de Na-

47. Creado por el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones y regu-
lado por el Estatuto de 13-16 de diciembre de 1920. En su artticulo 17 se refizre
el Estatuto al Tribunal de Arbitraje organizado por los convenios de La Haya
de 1899 y 1907. Para su estudio, véase ALTAMIRA, La Sociedad de Naciones y
el Tribunal Permanente de Justicia Internacional (Madrid, 1931).
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ciones o como el previsto por los articulos 92-6 de la Carta
suscrita el 26 de junio de 1945 en San Francisco por las nacio-
nes mas o menos unidas.

Adicion: Juzgamiento de enemigos por sus adversarios: véa-
se infra, Adicion al niimero 40.

25) Aunque parezca paraddjico, por ser la jurisdiccién y el
proceso conceptos correlativos del de Estado y éste, por esen-
cia, prohibitivo o restrictivo de la autodefensa, en los ultimos
decenios la funesta aparicion de los regimenes totalitarios, la-
mentable creacion rusa, luego calcada bajo signo distinto, sir-
vid para engendrar algo tan monstruoso, como la autodefensa
estatal:* omnimodas policias secretas y tribunales de excep-
Ci6n actian en ellos como interesados instrumentos represivos
para asegurar, por los métodos mds execrables, la permanencia
en ¢l poder del partido, o partida, detentador del mismo. Sin
llegar tan lejos, la que en Espaiia se llamo ley de fugas (AD.)
aplicada primero por ZUGASTI a la represién o eliminacion de
bandoleros y secuestradores en Andalucia, y bastante tiempo
después por MARTINEZ ANIDO y ARLEGUI a las luchas sociales
en Barcelona, fué también una forma de autodefensa, ejercida
por autoridades provinciales, con el visto bueno o ¢l hipécrita
desentendimiento del Gobierno central, que en el primer caso
por la alarma producida entre las poblaciones rurales y en el
otro por la escandalosa lenidad del jurado,’ alentadora del

48. Su articulo 51 prevé la legitima defensa internacionsl, con antecedentes
en el Protocolo de Ginebra de 1924, en el Tratado de Locarno de 1925 y en el
Pacto Briand-Kellogg de 1928. Acerca del tema, ALBaneLL Mac-CoLrL, La
legitima defensa en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas (sobretiro
de *“La Justicia Uruguaya™; Montevideo, septiembre de 1945).

49. “Tribunale speciale per la difesa dello Stato” se llamé, en efecto, el
instituido por Mussolini en virtud de la Ley de 25-x31-1926. Acerca del tema,
cfr. Pierre DE CASABIANCA, Tribunaux d'exception des Etats totalitaires (en “*Re-
vue Internationale de Droit Pénal”, 1936, pags. 235 y ss.}; Roger BERAUD, Le
droit pénal et les dictateurs (en "‘Revue de Science Criminzlle et de Droit Pénal
Compar¢™, 1938, pégs. 672 y ss.); ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Justice pénale
de guerre civile (en rev. antes cit., 1938, pags. 633-71 y lucgo en “Ensayos™, pags.
253-94; cfr. en éstos la nota ¢’, que contiene un resumen de la execrable legis-
lacion represiva franquista posterior al término de la guerra civil).

30. Por su cobardia, el Jurado espafiol fué el culpable de la ley de fugas
(en contra de esta opinién, la del profesor espafiol DE PINA, en Temas de De-.
recho Procesal —México, 1941—, pdgs. 88-93) y motiv6é su suspensién —pri-
mero parcial en 1920 y luego total en 1923—, con reaparicién en 1931 y nueva
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pistolerismo sindical, quizds creyese se restablecia mediante
tan inicuo como ilegal sistema el tan decantado imperio de la
lzy ... En direccién distinta, aunque siempre en el terreno de
la autodefensa estatal, cuando los parlamentos castigan los
atentados a sus fueros o a sus miembros, realizan, como afir-
ma el profesor argentino LASCANO, “un acto unilateral y de
fuerza, que importa, més bien, la negacién de la justicia”,5! es
decir, llevan a cabo actividad autodefensiva. En fin, el delito
maximo desde el punto de vista estatal, o sea la rebelidn, lo
es s6lo cuando fracasa, porque si triunfa, aunque su verdadero
movil sean resentimientos o ambiciones personales, sc la pre-
sentard como obedeciendo a impulsos de legitima defensa o
de estado de necesidad frente a las arbitrariedades y desacier-
tos de la situacion derrocada, y en virtud de esa causa de jus-
tificacién, como dirian los penalistas, se erigird en fuente de la
nueva legalidad.s?

Adicion: Ley de fugas en Espafia: véanse, entre otros, estos
dos libros: a) BERNALDO DE QUIRGs, El bandolerismo en Es-
pasia y en México (México, 1959), pags. 166-90, y b) SUEIRO,
El arte de matar (Madrid, Barcelona, 1968), pags. 511-4; re-
sefiados por mi en “Boletin del Instituto de Derecho Compa-
rado de México”, niim. 40, enero-abril de 1960, pags. 1614,

suspension (zona franquista) en 1936; y por su ferocidad, sobre é| pesan (seu-
do-tribunales populares) millares de condenas inicuas durante la guerra civil,
tan injustas como las de los consejos de guerra nacionalistas, aunque éstas
hayan sido en nimero incomparablemente mayor, por haberse extendido a toda
Espaiia y continuar asesinando gente al cabo de ocho aiios de conclusa la con-
tienda. ~

Adicién: El trabajo de PINA a que se alude, es el denominado Ef juez no
profesional en la justicia penal, discurso de apertura de curso en la Universidad
de La Laguna (Espafia) en 1930. En la 2+ ed. de los “Temas”, que lieva el ti-
tulo de “Derecho Procesal {Temas)” {México, 1951), ocupa las pédginas 59-100,
y el pasaje relacionado con la actuacién del jurado en Barcelona va de la 84
ala 88.

5. Jurisdiccion y competencia (Buenos Aires, 1941), pag. 103,

52. Anadamos que dentro de la esfera estatal, en la Argentina, por ejemplo,
se ha sustentado la indole disciplinaria (por tanto, autodefensiva) y no juris-
diccional de... Ia jurisdiccién militar: cfr. nuestro Derecho Procesal Penal,
vol. m, pags. 411-2, nota 246, donde criticamos dicha posicion, sustentada,
entre otros, por Risso DoMINGUEZ —La justicia militar (Buenos Aires, 1939),
pag. 37—, LASCANO —ob. cit., pags. 142-7—, GoONDRA —Jurisdiccion federal
(Buenos Aires, 1944), pag. 257— y CLARIA OLMEDO —Competencia penal en la
Republica Argentina (Buenos Aires, 1945), pags. 22-3—,
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y en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, nim. 7,
enero-abril de 1970, pags. 163-6, en cuyas notas 5, 14y 15 me
refiero a otras formas de eliminacién de personas sin celebra-
cién de proceso, instigadas o toleradas por las autoridades (?),
como la tragica actuacion del Escuadron de la Muerte en Brasil
o los no menos tragicos paseos durante la guerra civil espa-
fiola, o bien como el exterminio, sin formacién de causa, de
mds de dos mil supuestos bandoleros por la guardia civil en
Espaiia durante los afios 1943 a 1952 (cfr. HERNANDEZ PETIT,
La Guardia Civil, en el suplemento dominical del diario
“ABC”, de Madrid, correspondiente al 7 de septiembre de
1969, pag. 31).

26) B) NOCION Y CARACTERES.—;Qué identidades o coinci-
dencias existen, para agruparias bajo el comin denominador
de autodefensa, entre la serie de figuras mencionadas en el
cpigrafe anterior? ¢(Es posible encontrar ese género préximo
que permita asociar, por ejemplo, el espectiaculo bucdlico del
apicultor persiguiendo el enjambre de abejas y los estragos de
la guerra moderna, el estado de necesidad y la _]l.lI'lSdlCClOI’l dis-
ciplinaria, o la echazén y los tribunales de honor? A primera
vista, resulta dificil descubrirlo, y el 4nimo se siente inclinado
a considerar la autodefensa como un concepto negativo o por
exclusion, en virtud del cual, siendo tres las posibles desembo-
caduras del litigio, a ella pertenecerian todas las soluciones del
mismo no incluibles en la autocomposicién ni en el proceso.
A esa dificultad obedece probablemente que no obstante ser
mmprescindible la determinacion de lo que por autodefensa ha-
ya de entenderse, los procesalistas no se hayan cuidado de es-
tablecerla, como si fuese concepto que cupiese dar por cono-
cido o que se estudiase en otra parte. Creemos, sin embargo,
que la empresa no es inaccesible y que, en todo caso, hay que
intentarla.

27) La etimologia de la palabra, como tantas veces ocurre,
no es suficientemente expresiva para designar con exactitud su
heterogéneo contenido. El vocablo, formado por yuxtaposi-
cion del prefijo auto y el substantivo defensa, equivale a defen-
sa propia o por si mismo, y asi entendido, sus dos palabras
integrantes suscitan objeciones, o mejor dicho, aplicadas lite-
ralmente, habrian de quedar fuera de la autodefensa no pocas
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de las manifestaciones que en la misma se incluyen y, por el
contrario, habria que incorporar .a la misma, y es ms: lo seria
por antonomasia, la defensa personal que, en procesos donde
no rija la carga del patrocinio letrado, asuma alguna de las
partes. Dejando por ahora de lado a la defensa personal en
Juicio, sobre la que algo diremos en la conferencia quinta (in-
fra, nim. 98), bueno serd destacar que conforme a una inter-
pretacion literal, no constituiria autodefensa, al no provenir
del agredido, Ia legitima defensa en beneficio de un tercero,
mientras que si lo seria la de uno mismo. En otro sentido, si
la idea de defensa presupone la de ataque,> éste falta, verbi-
gracia, en el estado de necesidad: el panadero victima del hur-
to famélico, no es un agresor del hambriento, y mucho menos
lo es el ndufrago sacrificado para salvar a los dem4s asidos a
un madero o incluso devorado por sus compafieros de catds-
trofe, segiin nos refieren los tratados de derecho penal; en
terreno mas plicido, tampoco el dueiio del fundo invadido o
sobrevolado por las abejas y en el que penetra el apicultor
persiguiéndolas, puede reputarse atacante: al contrario, ade-
mads de correr el riesgo de recibir alguna o algunas picaduras
de los no siempre pacificos insectos, se expone a sufrir dafios
en sus sembrados o plantaciones con motivo de la persecucién
de aquéllas (4D. a). Finalmente, en el caso del duelo, si pres-
cindimos de la fase previa de ofensa y desafio, ambas partes
se encuentran, o deben encontrarse,>* en pie de igualdad, si
no en cuanto al dominio del arma empleada, si en cuanto a
la indole de ésta y a las posibilidades de ataque y de defensa
que concurren en los dos contendientes (AD. b).

Adicién: a) “Licitud de accionar” en el caso de las abejas,
en contraste con “la potestad de hacer accionar”: cfr. PEKELIS,
voz Azione, en “Nuovo Digesto Italiano™, tomo 1 (Torino,
1937), pags. 91 y ss.; traduccién, de la que tomo la referen-
cia, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1948, 1 (pags.
115-71), pags. 127-8.

b) Véase la Adicidn al numero 2, sub c.

28) Basta el recorrido efectuado, que pddria prolongarse to-

53. Mientras éste no medie, podrd haber preparativos o animo de defensa
frente a una eventual agresion, pero no verdadera defensa.
54. Cfr. art. 397 cod. penal italiano de 1930.
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mando en consideracion otras figuras, para mostrar que, en
su acepcidn etimoldgica y literal, la palabra autodefensa resul-
ta insuficiente para abarcar las diferentes formas que compren-
de (4D.). Tampoco es acertada la expresion defensa privada,
que algunos procesalistas utilizan,’s puesto que en ocasiones
proviene de érganos estatales. Acaso autojusticia, si pensamos
en el sentido del derecho justicial que en la leccién anterior
propusimos (cfr. supra, num. 8), en la frase “tomarse la jus-
ticia por la mano™, de que también alli nos hicimos eco, y en
que la homologacién de la autodefensa como licita depende
de que haya mediado efectivamente la oportuna causa de Justifi-
cacion; pero al mismo tiempo, no se olvide: a) que la citada
rubrica podria referirse también a la autocomposicién, y b)
que autodefensa y justicia son términos que no siempre con-
cuerdan. En definitiva, autodefensa, como tantos otros voca-
blos de la terminologia usual o cientifica —sin ir m4s lejos:
como proceso, que no es privativo de nuestra disciplina ni aun
siquiera de la ciencia juridica (se habla, en efecto, de proceso
en campos tan diversos como la Biologia, la Quimica o la
Técnica Industrial)}—, es més una denominacién sobrentendi-
da que no un concepto rigurosamente establecido; pero tam-
poco ello es obstdculo para que procuremos fijar su nocién.s

Adicion: En lugar de autodefensa, algunos autores hablan de
autoayuda: asi, ademds de los que sc mencionan luego en la
nota 56 (a la que para su critica remito), RADBRUCH, Introduc-
cion a la Filosofia del Derecho, traduccién (México, 1951), pag.
93, 0 WEGNER, Carl Ernst Jarcke, en “Festschrift fiir Ernst
Heinrich Rosenfeld zu seinem 80. Geburtstag am 14. August
1949 (Berlin, 1949, pags. 65-117), pag. 69. De autotutela, a su
vez, lo hacen, verbigracia, ROMANO DI FALCO, Istituzioni di Di-
ritto Giudiziario Penale (Roma, 1924), pag. 257, y BENVENUTI,
Sul concetto di sanzione, en “Jus: Rivista di Scienze Giuridi-
che”, 1955 (pags. 223-53), pag. 253, donde en consonancia con

55. Cfr. CARNELUTTI, Lezioni, vol. u, nim. 94, pag. 153; CALAMANDREL, Ins-
tituciones, pag. 145,

56. Resulta también deficiente la denominacién alemana Selbsthilfe (cfr., v.
gr., KiscH, ob. y lug. cits. en nota 26; HEYER y MIGUEL TRAVIESAS, obs. cits.
en aim. 142) —literalmente, ayuda o auxilio propio—, no referible a la legiti-
ma defensa de terceros, sin contar con que el autoauxilio no implica necesaria-
mente defensa.

Adicion: Véase supra, Adicion al nim. 2, sub. b.
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1a223, admite queseaprivada o publica. Probablemente au-
totutela sea el nombre mdis expresivo para designar el fend-
meno que estudiamos (entre otras razones, porque autodefensa
significa también la defensa que de si misma haga una parte en
el proceso, y no fuera de é1: véanse supra, nim 27, ¢ infra, nim.
98 y Adicion al mismo), pero su adopcién me habria obligado
a cambiar el titulo de la otra en esta segunda edicién. Ade-
mas, aunque con alcance muy circunscrito, los civilistas hablan
de autotutela para denominar la perspectiva de que una perso-
na designe su propio tutor, en prevision de que ella se incapacite
en el futuro: cfr. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, La tutela (Bar-
celona, 1954), pags. 118-23, asi como antes su articulo J Existe
la posibilidad de la autotutela en nuestro derecho 2, en “Revista
Critica de Derecho Inmobiliario” (Madrid), mayo de 1953.

29) La autodefensa se caracteriza porque uno de los sujetos
en conflicto (tritese de persona individual, asociaciéon obrera
© patronal, consorcio econémico, partido politico oficial, pro-
fesién o cuerpo, Estado nacional, etcétera), y aun a veces los
dos, como en el duclo o en la guerra, resuelven o intentan
resolver el conflicto pendiente con el otro, mediante su accion
directa, en lugar de servirse de la accidn dirigida hacia el Es-
tado a través del proceso (AD. a). De ahi que la autodefensa
brinde una solucién parcial (como obra de una o de ambas
partes) y egoista (lo que no significa que forzosamente sea in-
justa) del litigio, segiin expusimos en el primer capitulo (cfr.
supra, nim. 2). Se exceptua de esas caracteristicas la legitima
defensa del tercero, que cuando se ejerce en provecho de per-
sona desvinculada de su ocasional defensor, es la modalidad
de autodefensa que mas se aproxima, sin duda, al proceso, tal
como en esquema lo mostramos en la conferencia anterior: no
solo es justa y altruista, sino que se realiza por un sujeto im-
parcial e irrecusable, hasta ¢l extremo de que, abstraccién he-
cha del aspecto formal, casi podria decirse que aquél se condu-
ce como juzgador, si bien instantineo o circunstancial y no
permanente®” (AD. b). En todo caso, esta legitima defensa

* 37. Por tanto, en esta hipotesis, quizas fuese mds exacto hablar de legitimo
Jjuzgamiento o decision que no de legitima defensa: cfr. nuestras Ensefianzas
acerca de la accidn, cit., nota 36.

Adicion: Con ligeros cambios, el pasaje que en el texto precede a la llama-
da 57, asi como la nota 36 de Enseilanzas acerca de la accion, cit., provienen
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de terceros cumple una importantisima funcién social, de
reemplazo de organos estatales (policia e incluso tribunales,
cuando no llegue a ser homologada), y en tal sentido represen-
ta la forma mds intensa de cooperacién ciudadana a la lucha
contra el crimen, como igualmente lo son, ya sean requeridas
0 espontaneas, la deduccion de una denuncia, la prestacion del
testimonio, la facultad de aprehender a presuntos culpables
que en ciertos casos se confiere a los particulares, asi como la
accion popular en los paises que admiten dicha especie de acu-
sacion penal.®® Como diria CARNELUTTI, que aplica la frase al
ejercicio de la accion,® nos encontramos ahi ante hipétesis de
desempeiio privado (preferible, por particulares) de funciones
publicas. En situacion analoga a la del tercero que defienda a
otro se encuentra, por lo que concierne a la imparcialidad y
altruismo de su decision, el médico que procede al aborto
(articulo 334 cod. pen. del Dist.) y, hasta cierto punto, el ca-
pitdn cuando para salvar el buque acuerda la echazén de la
carga (articulo 888 céd. com.).

Volviendo ahora de la legitima defensa de terceros a la au-
todefensa en general, indicaremos que el llamado proceso in-
quisitivo viene a ser el reverso de la autodefensa: en el prime-
ro, €l juez, al ser a un mismo tiempo acusador, desciende a la
categoria de parte, mientras que en la segunda, la parte se
erige en juez (parcial) del conflicto.

Adicion: a) “Los hombres, que en su primitivo estado na-
tural no reconocian superior que los defendiese de insultos,
opresiones y violencias, estaban de consiguiente autorizados
para hacerlo por si propios: la experiencia les hizo entender
los graves dafios a que los conducian estos medios; pues o no
podian defenderse por si mismos, o excediendo los justos limi-
tes para conservarse, excitaban turbaciones, a que eran consi-
guientes mayores desavenencias, injurias y muertes; y consul-

de mi Derecho Proc. Pen., cit., tomo 1, pig. 9, nota 7. Mas tarde, en Legitima
defensa y proceso (supra, Ad. al nim. 29), pig. 3, nota 12, he sostenido que
defensa justificada acaso sea denominacion mas exacta que “‘legitima™, tanto
porque ha de ser cumplidamente probada, como porque pertenece al catilogo
de las causas de justificacion.

58. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. m, pags. 24, 77-9 y 83. En
México, tanto el cédigo de procedimientos penales federal (arts. 136 y 141),
como el del Distrito (arts. 2-3), consagran el monopolio acusador estatal.

59. Cfr. Sistema, nom. 356.
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tando otros medios que mejorasen la seguridad de sus perso-
nas sin los riesgos anteriormente indicados, acordaron unirse
en sociedades y confiar su defensa y la de todos sus derechos
a una persona que mirdandolos con imparcialidad les distribu-
yese sus derechos y los conservase en paz y en justicia”: CON-
DE DE LA CANADA, Instituciones prdcticas de los juicios civiles,
asi ordinarios como extraordinarios, en todos sus trdmites, segin
que empiezan, continuan y acaban en los tribunales reales, 2
ed., tomo 1 (Madrid, 1794), pags. 32-3, con referencia a pa-
sajes de Grocio, PUFFENDORF y HEINECIO. Cfr. notas 26 y 70.

b) Para completar las indicaciones acerca de la legitima de-
fensa efectuada por un tercero, véanse el niimero 24 (pag. 18)
y la nota 103 (pag. 23) de mi trabajo Legitima defensa y pro-
ceso, en el “Homenaje al P. Julidn Pereda, S. J., en su 75°
aniversario” (Bilbao, 1965; pags. 1-28), en la segunda de las
cuales se hallan representadas graficamente sus distintas pers-
pectivas (verdadera y errénea; con actuacién sdlo del tercero
o con cooperacién del agredido). Siguiendo al infalible Pero-
grullo, aclararé que el defensor de un tercero seria irrecusable
siempre que no estuviese incurso en alguno de los motivos de
recusacion establecidos por el legislador respecto de los fun-
cionarios judiciales.

30) De cuanto llevamos expuesto, se desprende que con ex-
cepcion de la legitima defensa del tercero, la caracteristica esen-
cial de la autodefensa consiste en que, sin o con formas proce-
sales, la decisidn del litigio proviene de una de las partes en
litigio, que la impone a la otra, y aqui radica su diferencia
fundamental con la autocomposicién, en la que hay concierto
o sumision. Generalmente, ademas, Ia imposicion va acompa-
fiada del sacrificio del interés contrario; pero como pronto ve-
remos, esta otra regla cuenta con importantes excepciones. No
se crea, sin embargo, que los intereses en conflicto hayan de
ser necesariamente individuales, sino que podran serlo asimis-
mo corporativos, colectivos, administrativos, nacionales, etcé-
tera, 0 bien combinarse entre si, de acuerdo con las diversas
modalidades de autodefensa de que al principio de esta leccion
hablamos. Por eso, tan autodefensa es la legitima defensa co-
mo la revisién de los actos administrativos en via jerdrquica o
mediante la llamada jurisdiccién retenida, en que la Adminis-
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tracion resuelve el conflicto que le suscita el recurrente. Natu-
ralmente, al proceder la Administracion mediante drganos que
no estin personalmente interesados en el asunto, las probabi-
lidades de que su decision parcial (por razén del sujeto deci-
dente) resulte imparcial (en cuanto a la objetividad del pro-
nunciamiento), son sin duda muchisimo mayores que cuando
emane de parte directamente afectada o agredida; pero a su
vez, aquélla puede resultar deformada por el espiritu adminis-
trativista de muchos funcionarios, que si es loable en otras
direcciones, nada tiene que hacer cuando se trata de adminis-
trar justicia, tarea que, por lo mismo, nunca debiera encomen-
darseles. Razonamientos andlogos se pueden aplicar a la
seudo jurisdiccién disciplinaria y a los tribunales de honor, en
todos los cuales, ademads, la observancia de determinadas ga-
rantias y trdmites contribuye a dar una sensacién de afinidad
formal con el proceso; pero aun en el caso de que esa seme-
janza llegase a identidad (de adoptarse integramente, con las
adaptaciones indispensables, el procedimiento procesal por la
Administracion, la autoridad disciplinaria o los tribunales de
honor), no se podrian confundir materialmente, porque el con-
flicto entre la Administracion y el recurrente, o entre el servicio
publico y el funcionario, o entre €l cuerpo o profesion y uno
de sus miembros, lo resuelve la primera de las parres que en
cada una de las tres citadas parejas se menciona.

31) En resumen: lo que distingue a la autodefensa no es ni
la preexistencia de un ataque, que falta en varias de sus formas,
ni la inexistencia de un determinado procedimiento, que en oca-
siones interviene y hasta podria ser igual al procesal, sino la
concurrencia de estas dos notas: a) la ausencia de juez distinto
de las partes, y b) la imposicion de la decision por una de las
partes a la otra. La decisién impuesta serd, por lo general,
egoista, pero esta tercera nota, segin hace poco dijimos, no
es absoluta, y cuando la autodefensa funciona conforme a un
procedimiento preestablecido y encomienda el fallo a seudo-
juzgadores, su pronunciamiento podrd ser imparcial y hasta
pecar por exceso de lenidad (verbigracia, influjo favorable del
compaiierismo ante los tribunales de honor, aunque también
puede repercutir en sentido contrario), pero lo que no podra
ser es desinteresado, desde el momento en que e€s uno de los
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interesados, directamente o mediante 6érganos representativos,
quien impone la decision. En estos casos, nos encontramos en
el transito de la autodefensa hacia el proceso, y también, si
interpretamos la decision favorable a la contraparte, como acto
de renuncia o reconocimiento del litigante con potestad para
emitirla, ante una autodefensa autocompositiva. Vuelve a
constituir 1a excepcion en cuanto a las dos notas seiialadas, la
legitima defensa del tercero: en ella, desde luego, no media
proceso (ni como relacién juridica ni como procedimiento),
pero no menos cierto es que la decision proviene de quien
no es parte en el litigio e incluso puede carecer de toda rela-
cion con los sujetos del mismo, y que la solucién impuesta por
quien es ajeno al conflicto y hasta cabe que arriesgue su vida
al resolverlo, no se puede calificar de egoista. Al faltarle los
dos rasgos que reputamos esenciales, la especie legitima defen-
sa de terceros solo puede incluirse en el género autodefensa
en atencidén a dos consideraciones: una de derecho penal, la
de que es una variante de la legitima defensa propia, que pre-
cisamente constituye el prototipo de las figuras del grupo, y
otra de derecho procesal, la de que la persona que resuelve el
conflicto no es un juez estatal permanente, sino un juzgador
ocasional, que como los arbitros, a quienes en este sentido se
aproxima, resuelve un litigio y no la generalidad de los litigios,
pero que a su vez se diferencia de los jueces privados, en que
no es objeto de designacidon por las partes, sino de institucion
por si mismo: aquéllos vienen determinados, aunque se les
nombre después, por la clausula compromisoria o por la escri-
tura de compromiso,5® mientras que el tercero defensor lo de-
terminan las circunstancias imprevistas del caso en que le toca
intervenir. No se puede, en cambio, aproximar esta curiosisi-
ma figura a la autocomposicion, porque siendo el tercero ajeno
al interés en conflicto, nada tiene que renunciar, aun siendo
su conducta altamente altruista; pero su altruismo se refiere
a la decision y no al litigio, y podria por ello ser calificado de
externo, en contraste con el interno, peculiar de la autocom-
posicion,

60. Cfr. arts. 616 c6d. proc. civ. Dist., 809 cod. ital. de 1940, y 247, 256 y
264 del Proyecto uruguayo de CoOUTURE (infra, nota 835). Véanse también los
articules 791, 793, 828 y 2175~7 de la ley de enjuiciamiento civil espanola.
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32) C) RAZON DE SER.—A juzgar por la displicencia con
que los procesalistas se ocupan de ella, pudiera creerse que la
autodefensa carece de razén de ser y que debemos considerarla
como un mal, en tanto una mas perfecta organizacion del Es-
tado no permita eliminarla por completo o reducirla a sus li-
mites minimos ¢ inevitables. La realidad, sin embargo, dista
mucho de corresponderse con semejante perspectiva, y la au-
todefensa solo desaparecerd el dia en que Estado y divinidad
se identifiquen. Mientras tanto, la autodefensa subsistird, por-
que el mecanismo estatal dista mucho de ser perfecto y porque
es practicamente imposible que ningtin Estado, por grande que
sea su potencia econdémica, soporie el monstruoso presupuesto
que resultaria si pretendiese someter a cauces procesales la to-
talidad de los litigios, inclusive los m4s nimios, que en su te-
rritorio se produzcan (A4D.a). Recuerdo haber leido hace afios
un articulo en el que tras un minucioso y documentado anali-
sis, el autor liegaba a la conclusién de que por término medio
cada habitante de las grandes ciudades infringia varias veces
por dia las ordenanzas municipales y reglamentos de policia.
Pues bien: imaginemos por un momento que toda esa mole
de infracciones menores (que para la sola ciudad de México
arrojaria varios millones diariamente), més la otra masa, me-
nor €n nimero pero mayor en importancia, de litigios mayo-
res, hubiese de obtener solucién procesal y que a la par el
Estado quisiese evitar la autodefensa a rajatabla, se ha pen-
sado en el aumento exorbitante de policia y judicatura que
ello ocasionaria y en el congestionamiento que se produciria,
aun en el caso de que la primera contase con los medios mas
eficientes y la segunda dispusiese de un procedimiento expe-
ditivo? Entonces, al Estado le conviene autorizar o aprove-
char vilvulas de escape, que liberen a sus tribunales, por do-
quiera sobrecargados de trabajo, del mayor nimero posible de
litigios, siempre que la solucidén por tales medios conseguida
no constituya peligro para la paz social. Aparte reformas or-
ganicas, como la generalizacion del juez unico, en auge desde
la primera guerra mundial ! (4D, b), esas valvulas serian las

61. Acerca del juez tnico, cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags.
247-53, y las indicaciones que acerca de su progresiva expansion en distintos
paises hacemos en las mismas.

Adicion: Mads datos, en ALCALA-ZAMORA, Aciertos terminoligicos e institu-
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siguientes: la autocomposicion, que evita el proceso o lo corta
en su desarrollo; el arbitraje, de derecho o de equidad (cfr.
articulo 628 c6d. proc. civ. Dist.), que somete determinados
litigios a la decision de jueces privados; la falta de promocién
del proceso, cuando no pudiendo iniciarse de oficio, el titular
legitimado para emprenderlo deje, por cualquier causa, de acu-
dir ante el juzgador con el acto provocatorio oportuno (denun-
cia, querella o accion): jcudntas contravenciones y hasta a ve-
ces delitos, escapan al proceso porque los agentes policiales le
echan tierra al asunto... con mayor o menor desinterés!;s
la produccién de hechos que quiten al proceso su razén de
ser o que impidan su curso, y por ultimo, la autodefensa.
Cierto que ésta requiere, en algunas de sus formas, la homolo-
gacion judicial, pero ello no sucede siempre, porque precisa-
mente la conciencia de que la contraparte actué en autodefen-
sa puede llevar al sujeto pasivo de ésta a no reclamar ante
los tribunales; otro tanto sucede cuando el interés sacrificado
sea insignificante o menor que los gastos previsibles del
proceso que hubiera de seguirse para obtener satisfaccién
del mismo: acudir a la via judicial para demandar contra la
invasién del apicultor o por el corte de unas raices, cuando
no haya mediado otro dafio o agravio, revelaria un insensato
espiritu de litigiosidad. Por otra parte, la autodefensa, que
salvo en sus formas procesalizadas, donde funciona una etapa
de conocimiento, implica la supresion de ésta o su reduccién
al minimo, pertenece de lleno al campo de la ejecucion, hasta
el extremo de que el acto determinante o provocatorio de la
misma podriamos, sin violencia, estimarlo como un titulo eje-
cutivo extrajudicial a favor del legitimado para emplearia, y
por consiguiente, mediante ella el Estado se ahorra asimismo
las actuaciones necesarias para el cumplimiento del fallo que
se hubiese dictado, de seguirse el correspondiente proceso.
Adicion: a) Mas ain: inclusive si el Estado fuese omniscien-
te y omnipresente, siempre existiria el riesgo de que fuesen sus

cionales del derecho procesal hispdnico, en “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, nim. 38, abril-junio de 1948 (pags. 43-108), pags. 70-2.

62. Es decir, en virtud de *‘esa forma consuetudinaria de exaccién ilegal a
que aquf se llama mordida, picada en Cuba, untada en Chile o coima en la Ar-
gentina”, seglin dijimos en nuestra charla por “Radio Universidad™” al desa-
rroliar el tema Unificacidn de la legislacién procesal en México, el 20-vi-1946.
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agentes quienes acudiesen a la autotutela (ley de fugas, etcéte-
ra: véase supra, Adicion al nimero 25).

b) A favor del juez tnico wltimamente, entre otros, REH-
FELDT, Miindlichkeit, Unmittelbarkeit und Vorbereitung in der
Praxis der schwedischen Zivilprozesses. Ein Beitrag zur Reform
des deutschen Zivilprozessrechts, en “Zeitschrift fiir Zivilpro-
zess”, 1969, pags. 163-200, y DEUBNER, Uber Massnahmen zur
Beschleunigung des Zivilprozesses. Eine Stellungsnahme zu den
einschligigen Vorschriften des Entwurfs eines Gesetzes zur An-
derung der Zivilprozessordnung, en rev. y afio cits., pags. 257-83.

33) Las razones expuestas no significan, en manera alguna,
desconocer los peligros de la autodefensa y mucho menos pro-
pugnar su generalizacion, ya que si ello sucediese, supondria la
quiebra del Estado, incapaz de mantener el orden juridico en
su territorio, sin contar con el riesgo de que el ofendido que
aspire a tomarse la justicia por su mano —suponiendo, y ya
es mucho, que no peque en ello por exceso— sea mds débil
que el autor del ataque, y lejos de obtener la reparacién del
delito o del dafio sufrido, no experimente uno nuevo y més
grave.> Ademds, en el caso de que la victima quedase en la
imposibilidad de reaccionar, y nadie asumiese su defensa-ven-
ganza, la justicia privada se traduciria en impunidad.®* Asi,
pues, lo vnico que he pretendido destacar es, por un lado, la
imposibilidad actual de eliminar la autodefensa Y, por otro,
algunas de las ventajas que en medio de sus inconvenientes
ofrece. Entre ellas, agregaremos, que “no seria prudente, fue-
ra de aquellos casos en que produzca considerable perturba-
bacién social, prohibir Ia autodefensa, ya que el proceso tiene
tambi€n su costo —con frecuencia no despreciable, con fre-
cuencia muy elevado—, sin que tampoco pueda rechazarse que
en ocasiones la defensa privada cueste socialmente menos y
rinda mds”.% Por otra parte, los riesgos de la autodefensa se
cncuentran en parte neutralizados mediante dos correctivos
importantes: la que hemos llamado procesalizacion de algunas
de sus formas, y la homologacion judicial de otras. No basta,
como es natural, con que A4 afirme haber matado a B en legi-

63. Cfr. mi Derecho Procesal Criminal, cit., pag. 6.

64. Cfr. Ensefianzas acerca de la accidn, cit., nota 38.
65. CARNELUTTI, Lezioni, vol. 1, nim. 93, pags. 153-4.
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tima defensa, o con que sostenga que ha hurtado alimentos
para saciar su hambre, cuando los hechos aparezcan objetiva-
mente contemplados como punibles, sino que habran de ser
comprobados judicialmente tales extremos, salvo, claro esta,
cuando, por cualquier causa, los tribunales no lleguen a tener
conocimiento de los hechos determinantes de la autodefensa.56
(AD.).

Digamos, de paso, que la sentencia homologadora de la au-
todefensa pertenece a Ia categoria de las declarativas o de acer-
tamiento, aunque haya sido de condena la pretension (desesti-
mada) del actor o acusador.

Adicion: Véase supra, el caso imaginado en el numero 9, y
mdas ampliamente el epigrafe “Legitima defensa sin derivacion
procesal” (pags. 4-5) de mi articulo Legitima defensa y proce-
so, cit.

34) Para cerrar este epigrafe, afiadiremos sélo que, segin
CARNELUTTI, la prohibicion de tomarse la justicia por la mano
encierra ““‘una obligacién de caricter genuinamente procesal,
puesto que sacrifica el interés en litigio al interés en cuanto a
la composicion del litigio y tiende ast a garantizar, cuando ha-
ya necesidad de ello, la funcién del proceso”.” Pero como la
autodefensa aporta igualmente la solucién del litigio, la afir-
macion de CARNELUTTI habria de rectificarse en el sentido de
que lo que se sacrifica es el interés en cuanto a la composicion
parcial del litigio, el cual ha de inclinarse ante el interés en
cuanto a la composicion imparcial del litigio.

35) D) CLASES Y FORMAS.—No vamos a estudiar las diferen-
tes figuras en concreto y si unicamente a distribuirlas confor-
me a criterios fundamentales.

66. Cfr. Enseflanzas acerca de la accion, cit., nota 43. Lo que acaso pueda
motivar la autodefensa es una abreviacién procedimental cuando prima facie
se advierfa su existencia (por ejemplo: sobreseimiento, conforme al articulo
298, fraccién vi, cod. fed. proc. pen., o al 637, nim. 3%, ley de enjuiciamiento
crimina] espafiola, pese a su interpretacion restrictiva por parte de la circular
de 24-11-1890).

Adicion: Sobre abreviacién procedimental respecto de la mas destacada ma-
nifestacion de autotutela, véase lo que digo en Legitima defensa y process, cit.,
nams. 13 y 16 (pags. 9-10 y 11-2).

67. Sistema, num. 352 b,
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Comenzaremos por aclarar que, dada la variedad de especies
de la autodefensa, no siempre cabe presentarla cual un juego
de ataque y de defensa, que permita mostrar como agresor al
titular del interés sacrificado: lo es, desde luego, en la legitima
defensa, pero no, en cambio, en el estado de necesidad, donde
resulta victima, sin haber perpetrado ataque alguno.®® La pre-
cedente consideracion nos va a permitir clasificar la autode-
fensa en los siguientes sectores:

a) de autodefensa en estricto sentido, o sea como réplica a
un ataque precedenite. Su prototipo es la legitima defensa pro-
pia; en cuanto a la de terceros, constituye mas que un subtipo,
una figura aparte, ya que si bien media ataque, éste no se diri-
gid contra el defensor.

b) de ejercicio personal o directo de un derecho subjetivo, sin
que su titular haya sufrido previo ataque. Pertenecen a este gru-
po, ante todo, el ejercicio de un derecho, el estado de necesi-
dad y junto a ellos, figuras de menor relieve, como la persecu-
cién de abejas o el corte de raices.

c) de ejercicio de facultades atribuidas al mando para hacer
frente a situaciones de excepcion. Recordaremos las conferidas
a los superiores militares para mantener la disciplina, evitar el
pdnico, etcétera, y las reconocidas al capitan del buque mer-
cante. Aun no ejerciendo mando el tercero, la legitima defen-
sa que lleva a cabo, acaso sea a este sector al que més se apro-
xime, y otro tanto sucede con el cumplimiento de un deber
y con la obediencia debida.5?

d) de ejercicio de una potestad por uno de los sujetos en
litigio. A este grupo corresponden el ejercicio de la patria po-
testad, de la autoridad marital, de los llamados tribunales de
honor y de las seudo jurisdicciones administrativa (en régi-
men retenido o delegado) y disciplinaria.

e) de combate entre partes enfrentadas, que fian a la fuerza
y no a la razon la decision de sus diferencias. El duelo en la
esfera individual y la guerra en la internacional son sus formas
mds representativas, si bien la segunda podria incluirse en el
grupo a (autodefensa en estricto sentido), desde el punto de
vista del pais agredido (cfr. supra, nota 48).

68. Cfr. Eunsciianzas acerca de Ie accion, cit., nota 49.
69. De no incluirselas en este apartado, las tres figuras habrian de incorpo-
rarse al siguiente.
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f) de coaccion sobre la contraparte para lograr imponer el
prevalecimiento de los propios intereses. A este grupo, que por
un lado enlaza con el & y por otro con ¢l e, pertenecen los
numerosos expedientes de la lucha social entre capital y tra-
bajo (4D.).

Adicion: letra a: Legitima defensa realizada por un tercero:
véase supra, Adicion al nimero 29, sub b; letras b y d: El ar-
ticulo 294 del cédigo penal mexicano de 1931, a un tiempo
federal y distrital, exime de castigo a quienes en el ejercicio
del derecho de corregir inherente a la patria potestad o a la
tutela, causen lesiones, siempre que no rebasen los limites mar-
cados por el propio precepto. Y en términos mds generales,
el articulo 347 del mencionado cuerpo legal declara no puni-
bles “los golpes dados y las violencias hechas en el ejercicio
del derecho de correccion™ (véase FROsALI, L'esercizio di un
diritto nel sistema delle cause di non punibilitd, en “Scritti giu-
ridici in onore di Vincenzo Manzini” —Padova, 1954—, pags.
219-32); letra d: Podria incluirse en ella la exclusion de miem-
bros de una sociedad cooperativa por acuerdo de la asamblea
general (articulo 17 del reglamento de 16 de junio de 1938,
complementario de la ley sobre la materia, de 11 de enero de
igual afio); letra f: El articulo 395 de la ley del trabajo mexi-
cana de 1969 consagra la cldusula de exclusién (contraria a la
libertad de pensamiento, a la de asociacién y al derecho a
trabajar y a ganarse la vida), a tenor de la cual, “los sindicatos
de trabajadores tienen derecho de pedir y obtener del patrén
—por tanto, sin intervencién alguna jurisdiccional ni media-
namente imparcial—, la separacién del trabajo, de sus miem-
bros que renuncien o sean despedidos del sindicato, cuando
en el contrato respectivo exista” aquélla. No obstante reco-
nocer las injusticias que al amparo de su concordante €l 236 de
1931 se cometieron, TRUEBA URBINA defiende tal precepto (cfT.
su Ley federal del trabajo reformada, con bibliografia, comen-
tarios y jurisprudencia, 8* ed. —México, 1945—, pdg. 141).

36) En atencién a su reconocimiento por el legislador, la au-
todefensa se divide, como ya indicamos (cfr. supra, num. 11),
en licita o autorizada (v. gr., legitima defensa), rolerada (como
el duelo en algunos paises) y prohibida (bien mediante cldusula
general explicita —cfr. nota 28— o implicita, bien mediante
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prohibiciones especificas, como la que consagra la tutela po-
sesoria, la que excluye el pacto comisorio o las que castigan
la usurpacion o las amenazas y coacciones).

37) En cuanto a su desenvolvimiento, la mayoria de las ma-
nifestaciones autodefensivas carecen de regulacién preestable-
cida, sin perjuicio de que su homologacién dependa luego de
la observancia de determinados requisitos condicionantes (por
ejemplo, en la legitima defensa o en el estado de necesidad),
pero algunas gozan de reglamentacion, como el duelo, y aun
en ciertos aspectos —por desgracia, incumplidos casi siem-
pre— la guerra, y otras se hallan externamente procesalizadas

(seudojurisdicciones administrativa y disciplinaria, tribunales
de honor).

38) E) EVOLUCION Y FUTURO.—Segun afirma CALAMANDREI,
“la prohibicién de la autodefensa, tal como existe en los orde-
nam’entos juridicos modernos, es el resultado de una larga y
trabajosa evolucién. En una asociacién primitiva, en la que
no exista, por encima de los individuos, una autoridad supe-
rior capaz de decidir y de imponer su decision, no se puede
pensar, para resolver los conflictos de intereses entre coasocia-
dos, mas que en dos medios: o en el acuerdo voluntario entre
dos interesados (‘contrato), dirigido a establecer amistosamente
cuil de los intereses opuestos debe prevalecer, o, cuando no
se llegue al acuerdo voluntario, en el choque violento entre los
dos interesados ... Asi como hoy, por faltar hasta ahora un
poder superestatal capaz de imponer con la fuerza las propias
decisiones a los Estados, la extrema ratio para resolver los
conflictos entre los Estados es la guerra. .., asi, en la coaso-
ciacion primitiva, el Unico medio de defensa del individuo (o
del grupo) es el empleo de la fuerza material contra el compe-
tidor para vencerlo, esto es, la llamada autodefensa o defensa
privada, que transforma todo conflicto en una rifia abierta
(AD. a). Es facil comprender que el empleo de la fuerza pri-
vada como medio de defensa del derecho..., quiere decir
" excluir la posibilidad de una decisién imparcial, dado que nin-
guno puede ser juez in re propriay quiere decir, adema4s, siem-
pre, victoria de la prepotencia sobre la justicia, en cuanto, don-
de Ia decision del conflicio sc entrega a la fuerza de los com-
petidores, el mas fuerte tiene siempre razén. Se comprende,
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por eso, que, desde los albores de la civilizacidn, desde que, por
encima de los individuos, se ha venido afirmando un principio
de autoridad, ésta haya intervenido, primero para disciplinar
o para limitar, después, en absoluto, para prohibir, de una
manera cada vez mds enérgica y absoluta, el uso de la autode-
fensa, hasta llegar al término extremo de la evolucién actual,
en que el ejercicio de la autodefensa estd considerado como
un delito. A veces —concluye—, como en el antiguo proceso
germanico, la coasociacién no prohibe el uso de las armas co-
mo modo de resolver los conflictos individuales, sino que so-
lamente interviene para regularlo a fin de garantizar la lealtad
de la lucha: una pélida sombra de esta concepcién queda hoy
en el uso del duelo (AD. b), en el que los caballeros creen que
la contienda se hace licita y, por consiguiente, se ennoblece,
s6lo porque el uso de las armas se desarrolla de acuerdo con
las reglas del codigo caballeresco™.” Hasta aqui CALAMAN-
DREL. Ahora algunas objeciones por nuestra parte, a un cua-
dro en el que hay no poco que rectificar.

Adicion: a) Véase, aunque simbolico, el relato de la feroz rifia
entre la Fortuna y la Pobreza que hace Alfonso MARTINEZ, Arci-
preste de Talavera, en Reprobacion del amor mundano (1438),
estudiada por mi en Nuevas estampas procesales, cit., nums. 27
y 28. En el orden internacional, por encima de los Estados
hallase Ia Comunidad de los mismos, pese a todas sus fallas.

b} Acerca del duelo, véase el articulo de CALAMANDREIL
mencionado al final del ntimero 103.

39) Ante todo, reducir al contrato las formas de autocom-
posicion del conflicto, significa hacer caso omiso de las renun-
cias unilaterales, que ponen igualmente tin al litigio, segin
mostraremos en la leccion siguiente. En segundo término, la
vision que CALAMANDRE! tiene de la autodefensa es muy res-
tringida: s6lo se ha representado los casos en que por una o
ambas partes (duelo, guerra) se acude a Ja fuerza material, y
si bien ha tenido en cuenta la reglamentacion del duelo, ha
olvidado las hipotesis de autodefensa que cabria llamar razo-
nada (como ante los tribunales de honor o la jurisdiccién dis-
ciplinaria) y que incluso externamente llegan a procesalizarse,

70. Instituciones, pags. 144-6. Las palabras de CaLAMANDREI ofrecen seme-

janza manifiesta con las de KiscH en la nota 26. {Y con las de CANADA en
el nim.29].
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como ya indicamos. Mds concretamente: CALAMANDREI ha
contemplado la autodefensa a través de la vieja venganza de
la sangre, del duelo y de la guerra, con prescindencia de cual-
quier otra de sus diversas modalidades. En tercer lugar, si
bien la autodefensa es, por definicion, una decisién parcial del
conflicto, puesto que la impone una de las partes en litigio, no
se puede, en cambio, sostener que represente ‘“siempre victoria
de la prepotencia sobre la justicia™: la procesalizacion de algu-
nas de sus formas, tiende a obtener una decisidn justa, y la
homologacion judicial en otros casos, tiene por objeto compro-
bar su justicia, precisamente para eximir de la sancidn, que
en otro caso incumbiria aplicar al titular del interés triunfante.
Por eso, Ia legitima defensa y el estado de necesidad se estu-
dian por los penalistas a la cabeza de las causas de justifica-
cién. Finalmente, la prohibicion general de la autodefensa y
la conversion de su empleo en delito, no significan ni su desa-
paricion del planeta (puesto que subsisten numerosas manifes-
taciones licitas de la misma) ni siquiera que todos los casos
de autodefensa ilicita se enjuicien y mucho menos que todos
se castiguen: por ausencia del acto provocatorio oportuno (de-
nuncia, quereila o accién, segin dijimos: supra, nim. 32) o
por presencia de algin impedimento (prescripcidn, amnistia,
perdon o consentimiento, por ejemplo), muchisimos casos de
autodefensa ilicita quedan sin reprimir.

40) En otro sentido, la trayectoria histérica de la autode-
fensa no marcha de manera constante de mas o menos, o sea
desde su predominio a su extincién. Como el propio CALA-
MANDREI reconoce, “‘la prohibicion de la autodefensa, estable-
cida en forma general por el derecho romano [cfr. Digesto, 1x,
2,45,§ 4, y Dig., xuvi, 7, 7], desaparece en el periodo medie-
val y también en la edad moderna, en que las barbaras con-
cepciones de origen germano pusieron en boga por varios si-
glos, como forma de resolucion de los conflictos, el duelo y
la venganza: sélo en las legislaciones contemporaneas, a través
del influjo del derecho candnico, la prohibicién vuelve, en for-
ma general y absoluta”.” Pero en realidad, no vuelve en
forma tan general y absoluta como el procesalista florentino
supone: al contrario, tomandole el titulo a un ilustre penalista

71. Instituciones, pag. 147.
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espafiol, Mariano Ruiz FUNEs, aun cuando en su obra tenga
distinto alcance del que aqui le asignamos, podriamos hablar
de actualidad de la venganza,™ para reflejar el resurgimiento
alarmante de la autodefensa, en sus formas m4s rencorosas bj
arbitrarias, durante los {ltimos tiempos. Primero la guerra ci-
vil espafiola, en ambos bandos,” y luego la guerra mundial,
con toda su serie de paises ocupados y gobiernos quislings, que
adn perduran, aunque bajo otros amos, han favorecido la rea-
paricion de la autodefensa vengativa en escala quizds nunca
igualada. A veces, por un prurito de legalidad, la venganza se
ha ocultado tras una parodia de proceso y una simulacion de
tribunales. Sin necesidad de guerra, cuando se produzca un
hondo divorcio entre Gobierno y Pueblo, o cuando éste no se
halle lo suficientemente evolucionado como para refrenar sus
impulsos, o cuando haya perdido su fe en la justicia estatal o
€sta sea lenta o cara, se correrd el riesgo de que la autodefensa
crezca a expensas del proceso. Pero incluso situdndonos den-
tro de una humanidad normalizada, dispuesta a reanudar la
marcha de la civilizacion tras de los sobresaltos y trastornos
originados por las guerras, revoluciones y regresiones de los
ultimos treinta afios, el destino de la autodefensa no parece
acomodarse a las previsiones de CALAMANDREL. Aun compu-
tindole al pasado la magnitud jamds igualada de las wltimas
guerras mundiales, con la jlusa esperanza de que sean efecti-
vamente las iltimas, quedan todavia en pie multiples formas
de autodefensa, algunas de tan enorme importancia, como las
relacionadas con los conflictos entre capital y trabajo. Subsis-
te todavia, porque atn no ha desaparecido el totalitarismo ¥0jo
© negro del mundo, la autodefensa estatal, y a la vez, como
reaccion contra esa execrable tirania, siempre habra, por lo
menos en los paises de exaltado individualismo, quienes estén
dispuestos a librarle batalla como puedan (A4D.).

Adicion: Como ejemplo de venganza oculta tras una paro-
dia de proceso y una simulacién de tribunales, acaso ninguna
tan absurda como la de los llamados juicios de Nuremberg con-
tra los grandes culpables del régimen nazi. Cierto que los

72, Libro publicado en Buenos Aires el afio 1944, Ruiz—-FUNFs se reficre
fundamentalmente a la pena de muerte y a su alarmante empleo como método
mas eliminatorio que punitivo bajo **ciertos climas de nuestro tiempo™ (pdg. 31).

73. Cfr. mi trabajo citado en la nota 49.
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acusados eran, en su mayoria, autores de crimenes atroces de
lesa humanidad; pero no menos indudable que el organismo
—no es posible denominarle tribunal— ideado por las Nacio-
nes (seudo) Unidas para enjuiciarlos, carecia de la mds ele-
mental imparcialidad, puesto que lo integraban vocales —nos
resistimos a llamarles jueces— de los paises con quienes aqué-
llos habian estado en guerra y con los cuales Alemania adn
no ha firmado la paz [escrito en 1947]. Su juzgamiento como
delincuentes comunes por los tribunales alemanes, una vez de-
sintoxicados de nazismo, o por los de los paises en que hubie-
sen cometido sus tropelias; su condena inmediata por las fuer-
zas de ocupaci6n aliadas e incluso su castigo fiado a la Justicia
privada (que no habria faltado en tales casos) hubiesen sido
férmulas preferibles a la brutal resurreccién, con mdscara jua-
ridica, del Vae victis en pleno siglo XX, estableciendo un pre-
cedente funesto que ojalad no contribuya a hacer todavia mis
terribles la futuras contiendas, ya en ciernes. Porque con in-
dependencia de los delitos comunes de que varios de los en-
cartados aparecian culpables, a ninguna persona ecuanime se
logrard convencer de que mientras la Blitzkrieg y la campaiia
submarina fueron inexcusables crimenes de guerra, el arrasa-
miento de las ciudades alemanas, el uso de ]a bomba atémica
o la esclavizacién de prisioneros son medidas justificadas y
hasta gloriosas. La reaccién producida entre los espiritus mas
sensibles de Inglaterra y de los Estados Unidos contra aquella
tremenda equivocacion judicial e historica y contra estos inhu-
manos métodos de lucha entre los hombres, es mucho mds
elocuente que todas nuestras palabras de censura. En sentido
condenatorio acaba de manifestarse asimismo FRANCO SODI en
su libro Racismo, antirracismo y justicia penal: El tribunal de
Nuremburg (México, 1946), pags. 133-54, seguidas por el texto
de la llamada “Carta de Londres”, de 8§ de agosto de 1945,
que organiz¢ la citada jurisdiccién. (Las lineas transcritas pro-
vienen a la letra del pasaje incluido como Adicidn a los mime-
ros 40 y 94 en las pégs. 301-2 de la 1* ed.). Acerca del tema,
véase ALCALA-ZAMORA, [I processo dei criminali di guerra, en
“Jus: Rivista di Scienze Giuridiche”, 1950, pags. 208-31, y
la literatura en ellas citada. Cfr. también CALDERON SERRANO,
Crimenes de guerra (México, 1949).

Sin entrar en el fondo de la cuestién, que en cada caso



66 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

requeriria un examen critico pormenorizado, la actuacién de
guerrillas en diversos paises iberoamericanos, el apoderamien-
to de aviones para desviarlos hacia naciones ideolégicamente
afines a los aeropiratas, el secuestro y el asesinato de personas,
son desde el punto de vista de quienes se lanzan a tales em-
presas o aventuras, expresiones de autodefensa frente a regi-
menes que reputan tiranicos e insoportables . . y que a
menudo, de extrema derecha los unos y de extrema izquierda
los otros, lo son en realidad. La perspectiva de extralimita-
ciones gubernativas se da, por lo demds, inclusive en auténti-
cos Estados de Derecho: véase, verbigracia, el libro de Jacques
VERHAEGEN, La protection pénale contre les excés de pouvoir et
la résistance légitime & I'autorité (Bruxelles, 1969): y téngase
en cuenta que ila Corte Europea de Derechos Humanos, con
sede en Estrasburgo, opera, con la excepcion de Francia, entre
las més destacadas y liberales democracias de Europa. En
cuanto a los abusos perpetrados en Francia en tiempos de De
Gaulle, resulta sumamente ilustrativo el articulo de Claude
LECLERCQ, Le déclin de la voie de fait, en “Revue de Droit
Public et de la Science Politique en France et & I'Etranger”,
julio-agosto de 1963, pags. 657-713.

41) Naturalmente, algunas formas autodefensivas actuales
pueden y deben desaparecer o, mejor dicho, prohibirse, del
mismo modo que ya no se consiente la venganza de la sangre,
sin m4s reminiscencia licita que la legitima defensa de parien-
tes. A la cabeza de la lista colocamos los tribunales de honor,
alli donde subsistan, en cuyo reemplazo debiera organizarse
una “auténtica jurisdiccién ética, que con una composicion,
unos fines y una mecénica distintos de los correspondientes a
los tribunales de derecho, pero con plenas garantias procesales
—es decir, sin misterios, acechanzas ni rencores— y sin que
sus fallos resulten influidos, en pro o en contra, por prejuicios
del cuerpo o profesion directamente interesado en la contienda
(en la que hoy son parte y juez a un tiempo), decida estos
enojosos litigios” dentro de los cauces de un genuino proce-
so.” Debe proscribirse asimismo, sin que merezca atenuacio-

74. Cfr. mi trabajo Sistemas y criterios para la apreciacion de la prueba
(sobretiro de “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién”, Mon-

tevideo, febrero de 1945), pag. 9, col. 1%, y las pags. 22-3, 555-6 y 626-7 de
“Ensayos”.
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nes punitivas que lo alienten o amparen, el duelo, en desuso
en casi todas partes, y que donde subsiste, o se reduce a una
farsa o puede conducir a una tragedia. Ademads, histéricamen-
te, *‘si el duelo resulta hasta cierto punto concebible como
instrumento procesal de los pueblos germanicos, es justamente
por el sentido religioso que como ordalia le acompana y se-
gun el cual, Dios apoyaba al vencedor (AD. a); pero despro-
visto en la actualidad de ese cardcter, queda reducido a una
forma anédrquica de autodefensa, que desconoce la jurisdiccion
‘del Estado y que, en caso de resultar triunfante el ofensor,
afiade al agravio el escarnio” (AD. b). Y como para el juzga-
miento de las ofensas determinantes del duelo pueden no ser
aptos los tribunales ordinarios, su conocimiento habra también
de encomendarse a la jurisdiccién ética de que antes habla-
mos.”> Tampoco tienen razon de ser las numerosas modalida-
des de la autodefensa laborai: es hora ya de que se las reem-
place por formas de arbitraje estatal o mediante procesos co-
lectivos, entre otras razones porque en los conflictos de trabajo
entran en juego algo mas que los egoistas intereses de patro-
nos y obreros: baste recordar que las huelgas y ocupaciones
de fabricas en Francia en los afios inmediatos a la conflagra-
cion mundial, afectaron gravemente ¢l esfuerzo bélico del pais
y contribuyeron de rechazo a su fulminante hundimiento, que
estuvo a punto de acarrear el de la humanidad. Y en estos
dias (mayo de 1946), las huelgas ferroviarias y mineras de los
Estados Unidos pudieran dar al hambre europea proporciones
dantescas. La autodefensa obrera, que aunque empleada por
las organizaciones socialistas en los Estados burgueses, es un

Adicién: Sistemas y criterios, impreso primero en las pigs. 33—42 de la men-
cionada revista y numero de Montevideo, se incluye mas tarde en mis Estudios
de Derecho Probatorio (Concepci6n, Chile, 1965), pags. 29-52. La citada pig.
9, col. 17, del sobretiro se corresponde con las 39—40 de la publicacion uruguaya
y con las 45-6 de los susodichos “Estudios”. A su vez, las p4ginas indicadas
de “Ensayos” provienen dc mis siguientes trabajos: a) 22-3: EI derecho pro-
cesal en Espafia, desde el advenimiento de la Repiiblica al comicnzo de la guerra
civil (en “Rivista di Ditritto Processuale Civile™, 1938, 1, péps. 138-75); b)
355-6: La justicia, segin la Constitucicn espaiiola de 1931 y sus leyes comple-
mentarias (conferencia dada en Paris en 1937 ¢ impresa en “Ensayos”, pégs.
547-89); ¢) 626-7: Resena del libro de GIeseBRECHT, Das Verfahren vor
Ehrengerichiten (Berlin, 1938) (en ‘“‘Revue Internationale de la Théorie du
Droit™, 1939, num. 1-2).

75. Cfr. sobretiro cit. en la nota anterior, pag. 5, cols. 1-2.
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método de lucha més propio del anarquismo, carece de razén
de ser, claro estd, dentro de un régimen comunista, en que se
suprima el capital, pero aun en él puede subsistir como arma
de combate contra las condiciones de trabajo impuestas por
el patron-Estado,”™ o si se prefiere, por los dirigentes de la
gigantesca burocracia que dicho sistema de gobierno requiere.
En cuanto al proceso colectivo, la circunstancia de que, al me-
nos en el nombre,?”” sea una creacion de la Italia fascista, no
debe ser motivo suficiente para rechazar su adopcion, y tanto
México como la Repiiblica espaiiola dieron en este punto el
buen ejemplo, el primero al instaurar en los articulos 570-83
de la ley federal del trabajo, de 27 de agosto de 1931 (4D. ¢},
un procedimiento para resolver los comllictos colectivos de ca-
racter econdmico, y la segunda al implantar en su ley de jura-
dos mixtos de 27 de noviembre de 1931 un procedimiento
especial en los conflictos de trabajo.™

Adicion: a) Quien, de ese modo, se libraba de la sospecha
de culpabilidad que sobre €l pesaba, como en la leyenda rela-
tiva al nacimiento de Don Pelayo y a la supuesta impureza
de su madre Dofia Luz, desposada en secreto con Don Favi-
la: cfr. LozaNo, Historias y Leyendas, cit., vol. 11, pigs. 222-
38.

b) Como sucede con la figura de Don Juan, tanto en el
drama de Tirso DE MoLINA (1623) como en el de ZORRILLA
(1844), al matar a los ofendidos: cfr. El burlador de Sevilla y
Convidado de Piedra, del primero, donde el muerto es Don
Gonzalo de Ulloa, padre de Dofia Ana (jornada i1), y Don
Juan Tenorio, del segundo, en que son victimas del espadachin,
Don Gonzalo de Ulloa, ahora padre de Doiia Inés, y Don
Luis Mejia, novio de Dofia Ana de Pantoja (acto cuarto, es-

76. Por ejemplo, las huelgas de petrdleos en México después de la naciona-
lizacién de los yacimientos de hidrocarburos, o bien el reciente conflicto (di-
ciembre de 1946) entre Ja administracién y algunos lideres obreros de pEMEX.

77. Cfr. Ia ley de 3-1v y el decreto de 1°-vmi-1926, y los articulos. 409-28
del codigo procesal civil de 1940.

78. Cfr. sus arts. 3944, con antecedentes a su vez en el decreto-ley de 26—
1x—1926 sobre organizacién corporativa nacional (cfr. sus arts. 17, 21, 32, 49
y 50)- '

Adicién: Los jurados mixtos y los tribunales industriales fueron suprimidos
por el articulo 1° del decreto de 13 de mayo de 1938, que creé en lugar de ellos
las magistraturas del trabajo. Véase infra, Adicidn a la nota 248.
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cena X). En torno a la cuestién, véase la conferencia de JiME-
NEZ DE AsUA, Don Juan ante el derecho penal (Tucumén, 1943;
reproducida en el tomo 1v de “El Criminalista” —Buenos Ai-
res, 1944—). También en la obra maestra de Leopoldo Aras
(“Clarin™), La regenta (1884), don Alvaro de Mesia, amante
de la protagonista doiia Ana de Ozores, mata en duelo a don
Victor Quintanar, el infeliz marido (cfr. el capitulo xxx y ulti-
mo). Véase, ademas, supra, Adicidn al nimero 11.

¢} En la actualidad, articulos 789 a 815 de la vigente de
1969.

42) Pero aparte de que las desapariciones que propugnamos
no se han realizado todavia o en todas partes, ellas no signi-
fican la muerte de la autodefensa. En efecto, varias de sus mo-
dalidades, como la legitima defensa, el estado de necesidad y,
en general, las que signifiquen hacer frente a situaciones im-
previstas de emergencia, habrdn de subsistir siempre, o bien
se adaptardn a supuestos distintos de aquellos para que se es-
tablecieron,” y finalmente, surgirdn o se desarrollardn otras
nuevas, como sucedidé con las laborales a partir de la concen-
tracién industrial, como més recientemente ha acontecido en
Espafia al convertir, por efecto del espiritu de casta alli rei-
nante, al Patronato de Casas Militares en 6rgano competente
para decretar el desahucio,? o como hace tan s6lo unas sema-
nas (abril de 1946) ha ocurrido en M¢éxico, cuando los sindi-
catos ferroviarios decretaron la incautacidon de mercancias a
fin de provocar el abaratamiento de la vida (4d.) '

Adicion: Recordaré también, hard unos veinte afios, la que-
ma de literatura pornografica lievada a cabo en la ciudad de

79. Como sucedid, por ejemplo, en la causa contra los Consejeros de la
Generalidad (Gobierno autonomo) de Catalufia sublevados en 1934, en la que
los defensores invocaron —a mi entender, con mas habilidad que fundamento,
pues aquélla habia cometido con anterioridad violaciones indiscutibles de la
Constitucién nacional (cfr. las pags. 33, 562, 583, 5934 y 603 de mis “Ensa-
y0s"")— nada menos que el estado de necesidad.

Adicion: Las paginas citadas de ““Ensayos’ provienen de mis siguientes tra-
bajos: a} 33: El derecho procesal en Espaita, cit.; b) 562 y 583: La justicia,
segun la Constitucidn dz 1931, cit.; c¢) 593-4: Limites subjetivos fijados por la
Constitucion a la actividad juriscicente (en “Ensayos™, pags. 591-9); d) 603:
Atribuciones judiciales de las regiones auténomas (en “Ensayos”, pags. 601-8).

80. Cfr. la orden ministerial de 5-x-1943, v para su critica, mi Adicidn su-
plementaria al mim. 199 del Sistema de Carnelutti (vol. 1v, pag. 587).
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Meéxico por los estudiantes en los quioscos donde se exhibia,
como reaccion social contra la pasividad de las autoridades
administrativas y judiciales para poner coto a la invasién de

aquélla.
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A) Emplazamiento, naturaleza y significado (nims. 43-45).

B) Moviles y fundamento (num. 46). C) Tipos y clases (niims.

47-48). D) Formas genuinas (nims. 49-52). E) Figuras afines
Y dudosas (nims. 53-60). (Notas 81-146).

43) A) EMPLAZAMIENTO, NATURALEZA Y SIGNIFICADO.—Dijimos
en el nimero 1 de la leccién 1+, que el término autocomposicion
se debe a CARNELUTTL® de quien proviene asimismo el epi-
grafe equivalentes jurisdiccionales,®> dentro del cual incluye las
tres especies (renuncia, allanamiento y transaccién) que de
aquélla acepta. Por su parte, ROSENBERG, acaso el mas for-
midable sistematizador que el procesalismo alemén haya pro-
ducido, estudia las manifestaciones autocompositivas al expo-
ner la terminacion del procedimiento, dentro del segundo sector
de los tres en que descompone dicha ribrica,3 a saber: por
actos del juzgador, por actos de las partes y en virtud de otros
acontecimientos. A base de la clasificacion de ROSENBERG he-
mos establecido la nuestra, introduciendo en la del profesor
alemdn dos modificaciones esenciales: la primera consiste en
reemplazar la inadecuada frase “terminacién del procedimien-
t0”, por la mds exacta de fin (en el sentido, no de finalidad,
sino de finalizacién) del proceso de conocimiento, y la segunda,
en elevar a cuatro los modos fundamentales de extinguirse la
relacién procesal: por actos de las partes, por inactividad de
las mismas, por actos del juzgador y por hechos que impidan
la continuacion del proceso.®* Finalmente, para aportar una

81. Cfr. Sistema, nim. 55.

Adicion: La denominacién la ha utilizado mas tarde AviLa LozaDA en su
tesis Autocomposicion (México, 1956).

82. Cfr. Sistema, nams. 49-60.

83. Cfr. Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, 2* ed. (Berlin, 1929), §
132, pdgs. 416-8.

Adicion: En la traduccién (Tratade de Derecho Procesal Civil, 3 tomos;
Buenos Aires, 1955), tomo 11, § 126, pags. 300-1. En la 10a. ed. (ROSENBERG-
Scuwae, Zivilprozessrecht —Miinchen, 1969--), cfr. § 130, pags. 653-4.

84. Cit. mi Programa de Derecho Procesal, 1* ed. (Santiago, 1933), pags.
49-51, y 2* ed. (Valencia, 1936), pdgs. 45-6 —en ambas hablamos de ““hechos
referentes a las partes”—; Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 210-11.

Adicion: Véase también mi Programa de Derecho Procesal Civil (Cursos
Primero y Segundo). Bibliografia Fundamental para su Estudio e Indicaciones
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nueva opinién, americana, COUTURE, €n su recientisimo Pro-
Jyecto, incluye la transaccion, el desistimiento y la “perencién”
(o caducidad) entre los modos anormales de conclusion del pro-
ceso, en contraposiciéon —aclaramos— con el modo normal, o
sea la sentencia, y distanciados tanto de ésta como del allana-
miento, que examina al exponer la “actitud del demandado”
(arts. 112-3).55 Bastan los pareceres mencionados, para com-
probar que se propende a contemplar la autocomposicién co-
mo divisién de segundo grado, dentro de agrupaciones de ma-
teria mds amplias y genéricas, ya se la asocie a otros equiva-
lentes jurisdiccionales (CARNELUTTI), ya se la coloque entre los
demas modos de concluir el proceso (ROSENBERG, COUTURE).
Sin negar el fundamento de esos puntos de vista, el segundo
de los cuales ha sido expresamente aceptado por nosotros, se-
gun hace un instante acabamos de expresar, en el presente
cursillo ascendemos la autocomposicion al primer plano, junto
a la autodefensa y al proceso, no sélo porque un mismo con-
cepto o institucién puede ser considerado bajo diferentes 4n-
gulos o aspectos, sino porque ahora la vamos a estudiar m4s
que como modo de concluir el proceso, como medio para la
solucion de los litigios. La diferencia, que no se reduce a un
juego de palabras, se percibe bien clara si se piensa, por un
lado, que puede haber autocomposicién al margen del proce-
so%8 y, por otro, que el proceso puede cesar sin que se haya
pronunciado sobre el litigio.?” El precedente contraste entre

Metodoldgicas para la Resolucion de Casos Prdcticos y Elaboracion de Tesis
Profesionales, 1* ed. (México, 1948), pags. 32-3, y 2* (1960), pags. 26-7.

85. Cfr. parte tercera, Iibro 1v, arts. 598-613 del Proyecto de Cédigo de Pro-
cedimiento Civil con exposicidn de motivos (Montevideo, 1945), y para su critica,
nuestro comentario bibliogrifico en la ““Revista de la Escuela Nacional de Ju-
risprudencia”, nim. 30, abril-junio de 1946, pags. 316-38, y acerca del particu-
lar extremo que nos ocupa, las pags. 321, 323 y 327-8.

86. Verbigracia: transaccién extrajudicial (cfr. arts. 2944-5 cod. civ. fed.),
renuncia después de fracasado el acto conciliatorio (que es, en realidad, un
negocio de jurisdiccién voluntaria) y antes de deducirse la demanda (arg., art.
478 de la 1. enjto. civ. espafiola).

87. Como sucede con el desistimiento de 1a demanda (es decir, de la instan-
cia, en contraste con ¢l de la accion, o sea de la pretensién) en el art. 34 ¢6d.
proc. civ. Dist., con la renuncia a los actos del juicio del derecho italiano (arts.
343-5 del céd. proc. civ. de 1865 y 306 del de 1940) y con la caducidad (cfr.
arts. 373 y 378 cad. proc. civ. fed. y 411-20 1. enjto. espaiiola).

Adicién: Caducidad: véase infra, Adicion al nimero 59,
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modos de concluir el proceso y medios de resolver el litigio, no
es obstdculo para que existan figuras comunes a ambos sec-
tores, como la sentencia, que cierra el proceso (de conocimien-
to) y define el litigio, o como la misma autocomposicién, cuan-
do es posterior a la promocién del proceso, ya que entonces
clausura éste y decide la cuestién litigiosa.

44) Por otra parte, y siendo los primeros en reconocer que
la denominacién “equivalente jurisdiccional” constituye uno de
los muchos hallazgos que la obra de CARNELUTTI contiene, re-
sulta demasiado heterogénea la serie de figuras a que la extien-
de y, ademds, no se acomoda con exactitud a la indole de Ia
autocomposicién. En efecto, como equivalentes jurisdicciona-
les incluye el profesor de Mil4n (AD.a) diferentes instituciones,
que sirven para obtener el fin caracteristico del proceso juris-
diccional. Con especial referencia, claro est, al derecho ita-
liano, pero en términos generales acoplable a cualquier otro
cuadro institucional, CARNELUTTI examina como equivalentes
Jurisdiccionales los siguientes: el proceso extranjero (o mejor
dicho, los requisitos para declarar ejecutable la sentencia ex-
tranjera, sea de tribunales publicos o de jueces privados), el
proceso eclesidstico (0 mis exactamente, el examen de los
presupuestos para reconocer eficacia a las sentencias de la Igle-
sia catdlica en las causas sobre nulidad de matrimonio, dado
el régimen peculiar del Estado italiano a partir del Concordato
de 1929), la autocomposicion (en sus tres formas: renuncia,
allanamiento y transaccién, segun al comienzo dijimos), la
composicion procesal (que, en realidad, se confunde con la an-
terior, ya que el resultado juridico-material que se obtenga —o
sea en cuanto al litigio— es el mismo, se logre dentro o fuera
del proceso), la conciliacién (que, a nuestro entender, o desem-
boca en fracaso, y no puede reputarse “‘equivalente jurisdic-
ctonal”, o conduce a una avenencia, y entonces —salvo que el
juez que la dirija la desnaturalice, actuando no de conciliador,
sino de coaccionador—, se reducird a cualquiera de las men-
cionadas formas de autocomposicién) (AD. b} y, finalmente,
el compromiso (es decir, la intervencién de Jueces privados).
Nota comin a todas las figuras enunciadas es la de que en
cllas la decisién del conflicto se obtiene sin la participacién del

Juez nacional piblico, o bien con su presencia, pero sin que
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intervenga concretamente como funcionario jurisdicente (ast,
en los supuestos de conciliacion y de composicién procesal, en
que se conduce como avenidor entre las partes y como homo-
logador del acto, mas no como juez del litigio). Tras las acla-
raciones consignadas, se comprueba que la lista de CARNELUT-
TI se reduce, en rigor, a los procesos extranjero y eclesidstico,
a la autocomposicién y al arbitraje. De esas situaciones, es
indudable la cualitlad de equivalente del proceso extranjero,
desenvuelto ante una jurisdiccion tan genuina como la del Es-
tado que luego, en virtud de la territorialidad de la ejecucién,
declara ejecutable en su ambito la sentencia recaida; otro tan-
to puede decirse del proceso eclesidstico en aquellos paises que,
como Italia desde 1929 o Espafia antes de 1931 y luego a par-
tir de 1938,3% reconocen eficacia estatal a determinadas deci-
siones de los tribunales candnicos; en cuanto a la indole del
arbitraje, se enfrentan, como es sabido, dos teorias: la contrac-
tualista, que ticne en MATTIROLO y CHIOVENDA sus mAis pres-
tigiosos paladines, y la jurisdiccionalista de MORTARA (AD. c),
a la que sin vacilar nos adherimos, por una serie de razones
que no es del caso exponer aqui mediante un largo paréntesis
desviatorio,® pero si afirmaremos que la sustanciacién de un
litigio ante jueces privados origina, no ya un “equivalente”,
sino un auténtico proceso jurisdiccional, con la peculiaridad

88. En Italia, a tenor del articulo 34 del Concordato entre ella y Ja Santa
Sede, aprobado por la primera mediante ley de 27-v-1929 (véase también el
articulo 22 de ésta); en Espaiia, cfr. nuestra Adicion al nim. 54 del Sistema de
Carnelutti, donde mencionamos las disposiciones que desde el decreto de 3-x1-
1931 hasta Ia seudo ley franquista de 23-1x-1939 se han sucedido en la materia.

Adicién: Con verdaderos caracteres de tragala confesional y de imprudente
desafio a la opinién liberal espafiola, la Santa Sede impuso a Espaiia un into-
lerable Concordato, el 27 de agosto de 1953, que restablece la jurisdiccién
eclesidstica en materia matrimonial (articulo xx1v) y que cercena en diversos
puntos el ejercicio de la penal del Estado cuando afecte a clérigos o religiosos
o a iglesias y lugares sagrados (articulos xvi y xxm).

89. Cfr. MarTirRoLO, Trattate di Diritto Giudiziario Civile Italiano (4* ed., To-
rino, 1893), tomo 1, nims. 717-8; MOoRTARA, Commentario del Codice e delle
leggi di procedura civile 4% ed., (Milano, 1923), tomo 111, pags. 51 y 139; idem,
Manuale della procedura civile (reimpresién, en 1929, de la 9* ed., Torino, 1921)
tomo I, pags. 586-8; CHIOVENDA, Principios, tomo 1, pag. 127; idem Istituzioni
di Diritto Processuale Civile (Napoli, 1933), tomo 1, pdgs. 70-8. Véase también
OTroLENGHY, Conceptos fundamentales para una construccion del instituto arbitral
(en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1943, 1, pags. 154-204).

Adicién: CHIOVENDA, Principii, 4* ed., cit., pag. 107,
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orginica de que en €l intervienen jueces nombrados por las
partes al amparo de la autorizacion estatal oportuna, sin la cual
solo podrian hacer papel de mediadores; por ultimo, la auto-
composicion, mds debe contemplarse como excluyente que no
como equivalente del proceso jurisdiccional, aunque sirva para
conseguir su misma finalidad, que también puede ser alcanza-
da en ocasiones mediante la autodefensa.®® Entre el arbitraje
y Ia autocomposicion intercalariamos la mediacion, que a pri-
mera vista presenta la estructura del primero (especialmente
del libre o irritual: cfr. infra., nim. 141), pero que posee en
realidad el contenido de la segunda (y mds concretamente el
de una transaccion), ya que mientras el arbitro resuelve el liti-
gio (es decir, se encuentra supra partes), el mediador se limita
a proponer una solucion, que los litigantes son duefios de acep-
tar, rechazar o modificar (es decir, se encuentra infra partes)
(AD. d). En cambio, CARNELUTTI no incluye entre los equiva-
lentes jurisdiccionales los titulos ejecutivos contractuales, que,
desde el punto de vista procesal, representan la substitucion
del proceso de conocimiento necesario para la emision de los
titulos ejecutivos judiciales®! (A4D. e).

Adicion: a) Véase supra, Adicion al niimero 1.

b) En la conciliacién, el funcionario que la presida o dirija
deberd aconsejar, segin las circunstancias, al pretensor (even-
tual actor) para que retroceda (desista), al pretendido (deman-
dado en su caso) para que acceda (se allane) o a ambos para
que cedan (transijan).

c) A ellas cabe agregar las posiciones mixtas o intermedias:
cfr., por ejemplo, RIEZLER, Internationales Zivilprozessrecht und
Prozessuales Fremdenrecht (Berlin, Tiibingen, 1949), pags. 627-
30.

d) Acerca del tema, véase el fundamental libro de CARRARO,
La mediazione (Padova, 1952).

e) Las relaciones entre jurisdiccion, conciliacion, mediacion,

90. Todo este nimero del cursillo proviene de nuestro Derecho Procesa]
Penal, vol. 1, pdgs. 205-9, en relacién con los numeros 49-60 del Sistema de
CARNELUTTI. '

91. Cfr. nuestra Misceldnea de libros procesales (en “*Revista de¢ Derecho
Procesal’” argentina), 1944, u, pig. 96, e infra, num. 81.
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autocomposicion y arbitraje, en torno a las que gira este nime-
ro de la obra, cabe establecerlas asi: 4) Las tres primeras y el
arbitraje, que desde mi punto de vista reabsorbo en la juris-
diccion, coinciden en dos extremos: /¢, persiguen la solucidn
de litigios inminentes o presentes (en este aspecto concuerda
asimismo con las cuatro la autocomposicién), y 2°, funcionan
a tal fin a base de dos partes y un tercero imparcial. Pero
discrepan en que mientras el juzgador se encuentra supra par-
les y, por tanto, impone una solucion, el conciliador, que for-
malmente se halla inter partes, aunque materialmente esté infra
partes, 1o mismo que el mediador, se limita a proponer una o
mds soluciones. De manera gréfica, la posicién de los sujetos
en las tres hipotesis podemos representarla mediante dos tridn-
gulos isosceles que, al acoplarse por la base, determinan un
rombo, en la siguiente forma, hecha la aclaracién de que las
letras A (actor) y D (demandado) indican los litigantes, J el
juzgador, C el conciliador y M el mediador:

™

Cfr. ALCALA-ZAMORA, La proteccidn procesal internacional de
los derechos humanos (cursillo dado en México en febrero de
1969, bajo el patrocinio de la O.E.A. (de proxima publicacion),
asi como con anterioridad, Examen de la nueva ley espafiola
sobre arbitraje, en “Revista de la Facultad de Derecho de Mé-
Xico”, niim. 15, julio-septiembre de 1954 (pags. 105-24), pags.
107-8. Véase también SATTA, Dalla conciliazione alla giurisdi-
zione, en “Introduzione allo studio del diritto processuale”
(Milano, 1939).—B) La potestad de los sujetos mencionados
respecto de la solucién del litigio se escalonaria asi, no sin ad-
vertir antes que en la figura del mediador refundimos la del
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conciliador y que autocomponedor (mejor que autocompositor)
puede ser cualquiera de las partes o bien ambas, segn que la
autocomposicion sea unilateral o bilateral (supra, num. 2):

1) Mediador: Pro-pone una o mads soluciones.
2) Autocomponedor: Dis-pone de la solucién.
3) Juzgador: Im-pone la solucioén.

45) Pocas aclaraciones exige el significado de la palabra au-
tocomposicion. Al igual que autodefensa, la integran dos vo-
cablos: el prefijo auto, como es natural, con idéntico significa-
do que en aquélla, y el substantivo composicidn, que dentro
de la concepcién carneluttiana, equivale a solucién, resolucién
o decision del litigio, en eclla obtenida por obra de los
litigantes, a diferencia de la que tras el proceso decreta el juez.
En este sentido, la propia autodefensa podria incluirse en una
nocion amplia de autocomposicion, y para deslindarlas, habria
que fijarse en la actitud egoista o altruista de la parte que hu-
biese decidido el conflicto. Ademds, en la autodefensa suele
haber, aunque no siempre, empleo directo de la fuerza, que, en
cambio, es ajena al cardcter renunciativo y reflexivo de la au-
tocomposicidn.

Antes de seguir adelante, recordaremos que, como se dijo en
el nimero 2 de la leccidén 1+, la autocomposicién, lo mismo
que la autodefensa, puede ser tanto unilateral como bilateral,
con la particularidad de que su manifestacion mas importante
y mejor estudiada, o sea la transaccidn, tiene precisamente este
caracter. Agreguemos aun que si bien por predominar en ellos
el principio dispositivo (4D.), los procesos o, mejor dicho, los .
litigios civiles son mds propicios que cualesquiera otros para
el florecimiento de la autocomposicidn, ésta se manificsta asi-
mismo en los demds ordenes del enjuiciamiento, seglin vamos
a ver dentro de poco.

Adicidn: Principio dispositivo: véase ALCALA-ZAMORA, Au-
toridad y libertad en el proceso civil (sobretiro del prélogo para
el libro de José¢ RopriGcuez U., “Autoridad del juez y prin-
cipio dispositivo” —Valencia, Venezuela, 1968—), num. 11, y,
sobre todo, Liberalismo y autoritarismo en el proceso (redacta-
do para los ““Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli”
—Napoli, 1970—; anticipada su publicacion en *‘Boletin Me-
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xicano de Derecho Comparado”, nim. 2-3, mayo-diciembre
de 1968) ntims. 11-17, pdgs. 577-90.

46) B) MOVILES Y FUNDAMENTO.—Mirada desde fuera, es
decir, desde el sitial del legislador, o bien por personas desco-
nocedoras de las interioridades del litigio, la autocomposicién
aparece como una expresion altruista, por lo mismo que se tradu-
ce en actitudes de renuncia o reconocimiento a favor del adver-
sario: A4 desiste de reclamar el pago de su crédito, o B accede
a satisfacer el importe de su deuda; la victima de un delito
contra la honestidad perdona a su ofensor, o el acusado se
conforma con la pena contra €l pedida, segiin admiten algunos
codigos de enjuiciamiento criminal. Mirada, por el contrario,
desde dentro, o sea atendiendo al estado de dnimo determinan-
te en concreto de la renuncia o del reconocimiento, los mdviles
pueden variar sobremanera ¢ incluso faltar por completo la
espontaneidad, que debiera ser requisito esencial de toda mo-
dalidad autocompositiva. Por desgracia, la desigual resistencia
economica de los litigantes (sin desconocer por ello los enor-
mes abusos procesales cometidos por los insolventes de mala
fe), la lentitud y carestia del procedimiento, las malas artes o
las influencias de una de las partes o de su patrocinador, la
desacertada conduccion del pleito, etcétera, arrastran a auto-
composiciones que son mas bien rendiciones, en las cuales la
decision altruista viene provocada por la mds o menos sola-
pada imposicion egoista del contrario. De esa manera, la au-
tocomposicion oculta o disimula con frecuencia verdaderos ac-
tos de autodefensa, y el reconocimiento de que al adversario
le asiste la razdn, se ve sustituido por el reconocimiento de
que al renunciante le falta resistencia, aunque le sobren argu-
mentos, para proseguir la contienda. En términos deportivos,
podriamos decir que el desenlace se produce entonces por aban-
dono. Aunque con menor frecuencia, cabe, en direccidon dis-
tinta, que el altruismo de la autocomposicién sea sélo aparente:
cuando dentro de poco nos refiramos al allanamiento penal,
indicaremos algunas de las causas a que puede obedecer la que
lamariamos autocomposicién egoista, que, por lo mismo, se
halla en el transito hacia la autodefensa.

Las precedentes consideraciones bastan para comprobar que
entre el fundamento juridico de la autocomposicion, a saber, la
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conviceion de no tener razon, en todo o en parte, en cuanto a
la pretension formulada o en cuanto a la resistencia opuesta,
y que conduce a esas actitudes de renuncia o reconocimiento
hace un instante mencionadas, y los mdviles internos que a ella
impulsen, puede mediar divorcio y no coincidencia, tanto por
faltar en el fondo la espontaneidad del sacrificio (autocompo-
sicidn resignada o coaccionada), como por no ser éste altruista
en realidad (autocomposicién falsa o aparente). La existencia
del vicio, que afecta al consentimiento en el primer caso y que
puede encerrar dolo o engaiio en el segundo, debiera originar
la nulidad de la autocomposicién; pero la falta de regulacién
suficiente de las figuras autocompositivas, deja fiado este deli-
cado problema a la interpretacioén judicial, con el consiguiente
riesgo de desigualdades, sobre todo en los paises que carezcan
de un tribunal nacional de casacién que unifique la jurispru-
dencia (AD.). Dentro del derecho mexicano, la combinacién
de los articulos 2953 y 2224 del codigo civil para el Distrito
Federal,?? permite sustentar, sin Ia menor duda, la anulabilidad
de la transaccién incursa en falta de consentimiento; y Ia ex~
tension analdgica de dicho principio a las autocomposiciones
unilaterales (desistimiento y allanamiento) no debe suscitar re-
paro alguno.”

Adicién: Sin promover aqui la debatida cuestion acerca de las
semejanzas y divergencias entre uno y otro medio impugnativo
(cfr.. ALCALA-ZAMORA, Amparo y casacion, en “Revista de la
Facultad de Derecho de México”, num. 61, enero-marzo de
1966, pags. 79-96, y luego en el volumen de Cappelietti, “El
control judicial de la constitucionalidad de las leyes” —MZéxi-
co, 1966—, pags. 87-104), funcion jurisprudencial equivalente
a Ja de la casacidon cumple en México el amparo.

47) C) Tipos Y cLASEs.—Siendo dos los sujetos del litigio,
como son tres los de la relacion procesal (partes y juzgador)

92. Segun el primero, “la transaccion tiene, respecto de las partes, la misma
eficacia y autoridad que la cosa juzgada; pero podra pedirse la nulidad o res-
cisién de aquélla en los casos autorizados por la ley”. A tenor del segundo, “el
acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda
ser materia de €], no producird efecto legal alguno”, no siendo ““susceptible de
valer por confirmacién ni por prescripcién”, y *‘su inexistencia puede invocarse
por todo interesado™.

93. Véanse, ademds, los articulos 6, 7, 17 y 2233 del cdd. civ. fed.
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(AD.), cabe que la actitud aitruista que Ie brinde solucién au-
tocompositiva provenga del atacante (es decir, de quien deduz-
ca la pretension), del atacado (o sea de quien se oponga a la
misma) o bien de ambos, cuando se hagan concesiones mutuas,
mds o menos equilibradas. Las dos primeras especies son uni-
laterales: 1a que procede del atacante se denomina renuncia o
desistimiento; la que emana del atacado, allanamiento o reco-
nocimiento; la tercera manifestacion es bilateral, y se conoce
como transaccién. Y asi como autodefensa, autocomposicion
y proceso representan las tres posibles desembocaduras del li-
tigio, asi también desistimiento, allanamiento y transaccidon
constituyen las tres posibles expresiones de la autocomposicion.

Las tres especies de autocomposicion requieren, COmo es na-
tural, que el litigante posea la facultad de disposicidn sobre el
derecho material, y en algin caso, procesal (renuncia a defen-
derse, como en el allanamiento penal), mediante cuyo sacrificio
se obtenga la solucién del conflicto pendiente. De ahi que
cuando se trate de derechos indisponibles o de hipdtesis en
que el legislador imponga la via procesal con fines de verifica-
cién judicial, aun sin existir litigio,** la autocomposicion se
halle excluida: a ello obedece que fuera del proceso civil sean
raras, como ya anuaciamos, aunque no desconocidas, las for-
mas de autocomposicion.

Adicién: Contraste subjetivo entre litigio y proceso: véase su-
pra, Adicion al nimero 2, sub a.

48) La autocomposicién puede también clasificarse desde €l
punto de vista de su relaciéon con ¢l proceso. Conforme a este
criterio, encontramos junto a una autocomposicion extra-pro-

94. Por ejemplo, divorcio por mutuo consentimiento (cfr. arts. 2724 céd.
civ. Fed. y Dist. y 674-82 cdd. proc. civ. Dist.), que, en realidad, como entiende
Diaz Paré —El divorcio en Cuba (La Habana, 1935}, pig. 347— y nosotros
con €l (Adiciones al Derecho Procesal Civil de Goldschmid:, Barcelona, 1936,
pag. 482, y Ensayos, pig. 157), es un acto de jurisdiccion voluntaria.

Adicidn: Acerca del cardcter voluntario del divorcio consensual he insistido
en el dictamen Desistimiento de divorcio por mutuo consentimiento, después de
celebrada la segunda junta de avenencia y antes de dictarse la sentencia (12-v—
1958), en ““El TForo” (México), num. 32, enero-marzo de 1961, pags. 106-12, y
Iuego en mi “Clinica Procesal” (México, 1963), pags. 409-15. La pégina citada
de “Ensayos” (157) proviene de mi trabajo E! divorcio en Cuba (glosa del men-
cionado libro de Dfaz PAIRG con igual titulo; pigs. 139-59 de “Ensayos™).
Véase fnfra, nota 323,
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cesal, que puede transformarse en pre-procesal, cuando se dis-
cuta mas tarde su eficacia en juicio (en cuyo caso su existencia
y validez habran de ser opuestas como excepcién por la parte
a quien interese invocarla), una infra-procesal, que ofrece, a su
vez, dos variantes, segin que se produzca entre las partes s6lo
o mediante la intervencién favorecedora de la autoridad judi-
cial,’* y otra pos-procesal®® cuando se origine después de
recaida sentencia firme y afecte a la ejecucién de lo juzgado,
desde ]a renuncia total del acreedor ejecutante, hasta conce-
siones, cambios o acuerdos de menor alcance, y ello, tanto en
el drea de la ejecucion singular,” como en el de la colectiva o
concursuaria.’”s Un ejemplo de autocomposicion posprocesal
penal lo tenemos en el perdén del ofendido, cuando tenga lu-
gar después de haber recaido condena en materia de delitos

95. Verbigracia: conciliacién posterior, en vez de anterior, a la promocién
del proceso: cfr. articulos 6756 (en materia de reconciliacién conyugal) y 20,
frac. vi (del titulo sobre justicia de paz), del c6d. proc. civ. Dist.; 185 y 420
c6d. proc. civ. ital. de 1940; 10, ap. E, del real decreto espaiiol de 25-vi-1926
sobre redencién de foros.

Adicién: La **Compilacién del Derecho Civil Especial de Galicia”, de 2 de
diciembre de 1963, ha derogado (disposicién final 3%) el decreto de 25 de junio
de 1926, su reglamento de 23 de agosto del propio afio y el decreto de 3 de
noviembre de 1931, los tres sobre redencién de foros. En su Iungar, la Com-
pilacién conticne unas pocas *“normas procesales” (articulos 41-6), de las cuales
la principal es el articulo 43, que, por una parte, remite al procedimiento inci-
dental (articulos 741-61) y, por otra, 2l procedimiento para el apeo y prorrateo
de foros (articulos 2071-108), ambos de la ley procesal civil.

96. Esta clasificacion, sdlo que referida al arbitraje, se infiere, por ejemplo,
del articulo 610 c6d. proc. civ. Dist.: ““El compromiso puede celebrarse antes de
que haya juicio, durante éste y después de sentenciado, sea cual fuere el estado
en que se encuenire. El compromiso posterior a la sentencia irrevocable, sélo
tendré lugar si los interesados Ia conocieren.”

97. Cir. art. 531 cdd. proc. civ. Dist,

Adicion: El articulo 531 y el 610 citado en la nota anterior, determinan que
en un cédigo donde, a diferencia de los estaduales de Morelos (articulo 336),
Sonora (articulo 357) y Zacatecas (articulo 357), que lo acogen bajo el nombre
de juicio ordinario de nulidad frente a la cosa juzgada, no se conoce el verda-
dero recurso de revisién para atacar sentencias firmes, se haya introducido el
mismo por ¢l postigo y no por la puerta principal: cfr. ALCALA-ZAMORA, Exa-
men cddigo Chihuahua, cit., nims. 151, 152, 173 y 218, y Sintesis del Derecho
Procesal (México, 1966), nims. 167 y 197.

98. Convenios posteriores a la declaracién del concurso {(cfr. articulo 753 c6d.
proc. civ. Dist.) o de la quiebra (cfr. articulos 292, 295, 296 y ss., 335, 338-9,
343-5, 394 y 418-9 de la ley sobre la materia, de 1942). '
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privados, asi como el perd6n otorgado antes de la querellat®®
significaria autocomposicién preprocesal, y lo seria intrapro-
cesal si recayese después de iniciado el juicio y antes de pro-
nunciarse en €l sentencia. A los efectos de la clasificacion
precedente, conviene no olvidar que el litigio puede conside-
rarse abierto desde que media interpelacion, que puede no ser
procesal (v. gr., requerimiento notarial, documento privado,
notificacion testificial, etcétera), de un litigante a otro, o bien
desde que se produce el incumplimiento de una obligacién (por
ejemplo, comisién de un delito, falta de pago, etcétera), con
independencia de que se acuda o no luego a la via procesal.1o!

49) D) ForMAs GENUINAS.—En realidad, los tipos de auto-
composicién se reducen a los tres ya mencionados —desisti-
miento, allanamiento y transaccién—, pero la confusién entre
el litigio y el proceso, y la existencia de variantes y figuras
afines y dudosas, da la sensacién de que el catdlogo es bastante
mds numeroso. A fin, pues, de metodizar Ia exposicidn, exa-
minaremos primero, en rdpida ojeada, las formas genuinas de
autocomposiciéon y luego después diremos algo acerca de esas
otras figuras afines y dudosas, en cuanto sirvan para la mejor
delimitacion de las primeras.

Antes de estudiar sus formas genuinas en particular, indi-
caremos que la conclusion del proceso en virtud de autocom-
posiciéon no significa en manera alguna, y con doble motivo
en lo penal, que no recaiga resolucion judicial y si solo que ella
no constituye verdadera decision jurisdiccional del conflicto ob-
jeto del proceso. Excluida, por tanto, en esos casos o consi-
derablemente cercenada, cuando menos, la potestad jurisdi-
cente, la autoridad judicial lleva a cabo entonces una funcion
mas que nada homologadora y de dacion de fe: como hemos
dicho en otra ocasién, da forma a una sentencia, pero no for-

99. Cfr. arts. 93 (que en su fraccion 1 contiene la infundada restriccién de
que “‘el perdén se conceda antes de formularse conclusiones por el ministerio
publico™) y 276 c6d. pen. Dist.

100. Verbigracia: matrimonio libremente consentido por la victima de vio-
lacién, estupro o rapto (cfr. arts. 263 y 270 c6d. pen. Dist.).

101. Cfr. los arts. 1945-7 (interrupcidn civil de la posesién) y 1973 (inte-
rrupcién de la prescripcion de acciones) del c6d. civ. espaiiol, €l 1168 céd. civ.
Fed. (equivalente de aquéllos) y los 102 y 108-12 céd. pen. Dist. {prescripcién
de la accién penal).
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ma esa sentencia.’®? De ahi que la resolucién que emita, in-
cluso si reviste la estructura de sentencia y no se reduce a la
mera constancia de haberse producido la autocomposicion,
tendra mds de acta que de pronunciamiento, aunque, claro esta,
al provenir de un juzgador en el ejercicio de sus funciones,
vaya acompaifiada de imperatividad, tanto mdas necesaria en
materia penal, cuanto que, de mediar condena, la imposicion
y el cumplimiento de la sancion escapan a las facultades dis-
positivas de las partes.’9* Como es natural, las consideraciones
precedentes se refieren a la autocomposicion que antes llama-
mos intra-procesal, o sea a la que pone término no solo al
litigio, sino también al proceso, y no guardan, en cambio, re-
lacion con la extra-procesal, como ajena, ni con la pos-proce-
sal, como posterior a la sentencia pronunciada.

50) La primera especic de autocomposicién con que hemos
de enfrentarnos, es la unilateral del atacante, o sea el desisti-
miento. Por tal debe entenderse la renuncia a la pretensién
litigiosa deducida por la parte atacante, y, en caso de haber
promovido ya el proceso, la renuncia a la pretension formu-
lada por el actor en su demanda o por el demandado en su
reconvencion. El desistimiento es un acto unilateral del actor,
y no requiere la aquiescencia del demandado, si bien éste tiene
derecho a impugnar los vicios que afecten a su validez. Dos
aclaraciones se imponen a proposito de esta figura: a) la de
que no debe hablarse de desistimiento del derecho y si s6lo
dela pretension, ya que dilucidar si existe o no aquél, consti-
tuye un posterius procesal, vinculado al contenido de 1a sen-
tencia, que no llega a recaer (al menos, como verdadero pro-
nunciamiento judicial) cuando se la sustituye por la renuncia
del actor, y 4) que no debe confundirse, como inexplicable-
mente sucede en los articulos 603-4 del por tantos motivos
magnifico PROYECTO COUTURE para el Uruguay, el desistimien-
to de la pretension, que es una forma autocompositiva del liti-
glo, con el desistimiento del proceso, o sea de la instancia, que

102 Cfr. El juicio penal truncado, nim. 88 (en “Ensayos”, pag. 480).

Adicion: El nimero 88 de Juicio penal truncado ocupa las paginas 215-6
de Allanamiento penal, cit.

103. Cfr. ob. antes cit., nim. 89, pag. 481 de “‘Ensayos”.

Adicién: El nimero 89 se extiende en Allanamiento penal, cit., desde la p4-
gina 216 a la 218.
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no extingue aquél y permite iniciar en momento ulterior un
nuevo proceso o bien resolver el conflicto, cuando sea posible,
en via autocompositiva. Mas adelante volveremos sobre este
desistimiento del proceso, que al requerir un concierto de vo-
luntades, no deja de ofrecer concomitancias con la transaccién
(cfr. infra, nim. 58) (AD. a).

El desistimiento de la pretension, como las otras dos formas
autocompositivas, tiene su principal campo de acciéon en el
area de los litigios civiles, pero no deja de tener manifestacio-
nes en el proceso penal, como sucede con la llamada renuncia
a la accién, que en orden a los delitos privados se conoce co-
mo perdon del ofendido!® y que respecto de los piblicos puede
asimismo intervenir en las legislaciones donde rija el principio
acusatorio, y la parte o partes acusadoras (en los paises en que
junto al ministerio publico se permita el funcionamiento de
acusaciones no estatales, como acontece en Espafia, o donde
se desconozca, como en Inglaterra, la existencia de aquél)
acuerden no acusar, obligando al juzgador, en virtud de las
reglas nemo iudex sine actore, iudex nec procedat ulira petita
partium, a sobreseer o a absolver, segiin cual fuere el estado
de la causa.!% Afiadamos que como la incomparecencia del ac-
tor en lo civil suele interpretarse como desistimiento,!% éste
ofrece junto a su manifestacion expresa, una que podriamos
Hamar tdcita o, mejor, ficta. Agreguemos también que como
una variante implicita de desistimiento o perdén en materia
penal ha de incluirse el matrimonio en delitos contra la hones-
tidad,'*” siempre que se celebre antes de dictarse sentencia en
el proceso correspondiente, ya que si se verifica después, deja-
14 sin efecto la condena,'® pero no habrd impedido que la
accion procesal penal llegase a su destino (A4D.b).

Adicion: a) El desistimiento de la oposicién al inventario y
avalio en el juicio sucesorio (cfr. articulo 826 ¢6d. proc.

104. Cfr. arts. 93, 270 y 276 c6d. pen, Dist.

105. Cfr. arts. 6, 8, 320 y 3234 cod. proc. pen. Dist.; 137, 139 y 140 cod.
proc. pen. Fed.; 106-7, 109, 110, 112, 642-5 y 912, causa 4%, L. enjto. crim. es-
paiiola, y 69 de Ia hoy suspendida ley del jurado.

Acerca de las diversas acusaciones conocidas en el derecho espaiiol, véanse
las citas correspondientes a la nota 271.

106. Cfr. mis Adiciones al Derecho Procesal Civil de Goldschmidt, pag. 200.
107. Cfr, art. 270 c6d. proc. pen. Dist.

108. Segin se infiere del art. 276 c6d. proc. pen. Dist.
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civ. D. F.), presenta rasgos especiales, tanto por la peculiar
naturaleza de los juicios universales (infra, nim. 79), como
por su cardcter ficto, ya que se interpreta como tal la inasis-
tencia a la audiencia. Ademds, la oposicién, que en otros ca-
sos suele ser instrumento procesal al servicio del demandado
(cfr., por ejemplo, articulo 453 céd. cit., respecto del juicio
ejecutivo), y cuya renuncia, por tanto, funcionaria como alla-
namiento, en la hipdtesis del articulo 826 no combate la pre-
tension de un actor, sino que entrafia tan sélo discrepancia
frente a operaciones llevadas a cabo por quienes, al realizar-
las, no se comportan como demandantes (albacea, actuario o
notario: articulos 816-7 cod. cit.).

b) FAIREN GUILLEN se ha ocupado con singular acierto del
desistimiento en varios de sus trabajos: a) Desistimiento, en
“Nueva Enciclopedia Juridica Espafiola Seix” y en sus “Estuo-
dios de Derecho Procesal” (Madrid, 1955), pags. 593-613; &)
El fundamento de la bilateralidad del desistimiento en la prime-
ra instancia de nuestro proceso civil, en “Anuario de Derecho
Civil”, 1t (1949), pags. 599-617, y en “Estudios™, cit., pags.
615-40; ¢) El desistimiento y su bilateralidad en primera ins-
tancia (contra la doctrina de la litis contestatio) (Barcelona,
1950). Véanse también: RODRIGUEZ VALCARCE, Terminacion
del proceso por desistimiento del actor, en “Revista de Derecho
Procesal” espafiola, 1947, pags. 49-55; MIGUEL Y ACERO, Es-
tudio monogrdfico sobre el desistimiento procesal, en rev. cit.,
1949, pags. 665-82; TORAL MORENO, El desistimiento y el con-
sentimiento frente al mismo, en “Jus” (México), 1950, nam.
142, pags. 305-12; ALCALA-ZAMORA, dictamen citado, supra,
Adicion a la nota 94, y, sobre todo, Unilateralidad o bilaterali-
dad del desistimiento en el derecho mejicano, en “Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana™, 1970, num. 3, pags. 475-
525; WALTHER, Klagednderung und Klageriicknahme (Koln,
Berlin, Bonn, Miinchen, 1969).

51) La segunda especie unilateral de autocomposiciéon que
nos toca considerar, es el allanamiento, o sea el reverso del
desistimiento. Podemos definirlo como el reconocimiento y
sumisién de la parte atacada a la pretension litigiosa contra ella
dirigida. Cuando el allanamiento se produce después de la de-
manda, es decir, cuando pertenece a la categoria intraprocesal,
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no implica tampoco separacion de la via judicial, si bien reper-
cute, como la hipdtesis gemela del desistimiento, en la resolu-
cién que lo acoja, que habra de ser conforme a su resultante,
aunque no siempre los tribunales lo entiendan asi y proyecten
el principio de oficialidad sobre instituciones, como las nom-
bradas, esencialmente dispositivas. Esta caracteristica hace que
también el allanamiento sea en el campo de los litigios civiles,
y mds concretamente, frente a la demanda principal, donde
con mayor frecuencia funcione; pero ello no es obstéculo para
que pueda producirse en materia administrativa (bien durante
la fase preparatoria o preventiva constituida por el empleo,
con finalidad conciliatoria, de la via gubernativa, bien durante
el genuino proceso, cuando medie autorizacion al efecto),® y
asimismo en el orden penal, generalmente respecto de faltas.!10
Precisamente el tipo de proceso que en relacién con las leyes
de enjuiciamiento criminal de Espafia y Cuba he denominado!!!

109. Cfr. art. 2 de ley de lo contencioso-administrativo espaiiola de 1894 y
art. 47, nim. 3°, del reglamento de la direccién general de lo contencioso, de
1925.

Adicion: Tanto la ley como el reglamento espafioles de lo contencioso-ad-
ministrativo de 22 de junio de 1894 fueron sustituidos por un texto tnico, a
saber: la ley de 27 de diciembre de 1956 sobre 1a expresada jurisdiccién. Acerca
de la misma, ALCALA-ZAMORA, Nueva ley reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, en *‘Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Mé-
xico”, nam. 31, enero-abril de 1958, pags. 83-106. A su vez, el reglamento
de la direccion general de lo contencioso del Estado y del cuerpo de abogados
del Estado, que por descuido cité como vigente, esta reemplazado por el de
de 27 de julio de 1943, cuyo articulo 55, num. 3, concuerda con el 47, num.
3, del dercgado.

110. Cfr. GARRAUD, Traité théorique et pratique d'instruction criminelle et de
procédure pénale, vol. 1 (Paris, 1907 —reimpreso en 1929—), num. 65, y vol. it
(reimpreso en 1932), pag. 209, nota 6.

111. Cfr. trabajo citado en las notas 37 y 102. El juicio penal truncado se
conoce también en cédigos como los argentinos de las provincias de Buenos
Aires (arts. 452-3) y Cordoba (art. 460) y en el Proyecto de 1943 para la Ca-
pital Federal (art. 460). Junto al juicio truncado cabe mencionar la oblacidn
voluntaria, de frecuente uso en la esfera penal administrativa y aun en la penal
comiin, para el pago de multas.

Adicidn: a) El allanamiento penal dejo de funcionar en Cuba a partir de
1945, por haber entendido la jurisprudencia que era incompatible con el ar-
ticulo 26 de la Constitucién de 1° de julio de 1940: cfr. PORTUONDO Y DE Cas-
TRO, Evolucién histdrica del proceso criminal en Cuba (La Habana, 1953), pag.
12. Para la critica de semejante postura jurisprudencial, que confunde confe-
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Jjuicio penal truncado (articulos 655, 688-700 y 795-6 en am-
bas) (AD. a), no es mis que una modalidad de allanamiento
y de ningin modo de confesion, como han entendido reciente-
mente los profesores SOLER y VELEZ MARICONDE en la Argenti-
na,'’? y mucho menos de transaccion, como hace medio siglo
largo sostuvo DoLz Y ARANGO en Cuba.!!3 Se preguntard, aca-
50, que no disponiendo el acusado ni del derecho de penar ni
del de acusar, que son los esenciales del proceso penal, y que
contra €l funcionan, como puede llevar a cabo un acto de re-
conocimiento con efecto extintivo, méxime en un enjuiciamien-
to como el criminal, dominado por el principio de oficialidad.
Pues, sencillamente, porque a lo que el acusado renuncia, en
virtud de Ia oportuna autorizacién legal, es a su derecho de

5i6n y allanamiento, cfr. ALCALA-ZAMORA, reseiia del citado folleto de Por-
TUONDO, en “Revista de la Facultad de Derecho de México™, num. 27, julio-
septiembre de 1957, pags. 205-6, nota 2, y Allanamiento penal, cit., pag. 37.

5) En el mismo sentido que el articulo 460 del proyecto argentino de 1943,
obra de Alfredo VELEZ MARICONDE y Sebastidn SOLER, el 474 del de 1960 para
la justicia nacional (compuesto por VELEZ s6lo) y el 381 del uniforme de 1966
(debido a CrariA OLMEDO): véase Adicidn a la nota 112.

¢) Sobre modos unilaterales de extinguirse el proceso tributario, véanse en
Meéxico los articulos 12, 19, 23-34, 157 y 167 del codigo fiscal de la Federacion,
de 30 de diciembre de 1966.

112. Cfr. su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal (Cordoba, 1938), pég.
CX1, y su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal para la Capital Federal
(Buenos Aires, 1943), pag. 153. En contra, nosotros, en La reforma del enjui-
ciamiento penal argentino (sobretiro de “Revista de Derecho Procesal” argenti-
na, 1945, 1, pigs. 1-63)}, nams. 5 y 26.

Adicién: De igual modo que en los proyectos citados, en: a) Cddige de
procedimientos en lo criminal: Proyecto del Poder Ejecutivo (Buenos Aires, 1948),
articulo 408; b) Cddigo procesal penal de Mendoza, 1t (Cérdoba, Argentina,
1953), elaborado por VELEZ MARICONDE, articulo 438 (véase también el 467);
¢} Proyecto de cédigo procesal penal del doctor Alfredo Vélez Mariconde (Bue-
nos Aires, 1960) para la capital y la justicia federales, articulo 447 (cfr. asi-
mismo ¢l 474) [resefia mia de los textos mencionados sub b vy sub ¢, en “*Revista
de la Facultad de Derecho de México”, nims. 14, abril-junio de 1954, pags.
2334, y 43-44, julio-diciembre de 1961, pags. 843-54, respectivamentel, y d)
Proyecto de cddigo uniforme en materia procesal penal (Cordoba, 1966), de
CLARIA OLMEDO, articulo 363 (véase igualmente el 381).

113. En su conferencia Juicio oral: consideraciones sobre el articulo 655 de
la Ley de enjuiciamiento (Memoria publicada en la “Revista General de Derecho
del Ilustre Colegio de Abogados de La Habana", 1899, pags. 400-12). Para su
critica, nuestro articulo Ricardo Dolz y Arango (sobretiro de “Revista Cubana
de Derecho”, enero-marzo de 1944), nim. 7, correspondiente a las pdgs. 725-6
de su reimpresién en “Ensayos” .
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defensa, “que no es un derecho autdénomo, sino un derecho-
réplica o reverso del de acusacion, y un instrumento para tra-
tar de evitar o de disminuir la condena. Al acusado, titular
incluso forzoso de ese derecho, se le permite, por excepcidn,
en estos casos, renunciarlo, o mds exactamente: renunciar a
los actes posteriores del juicio en que aquél habria de mani-
festarse ... ””!4 En cuanto a los mdviles de esta singular ins-
titucion, pueden variar mucho y hallarse faltos del altruismo
que de acuerdo con su naturaleza juridica debiera motivarla:
cabe asi que obedezca al deseo de ahorrarse gastos y molestias
procesales en caso de que la pena probable esté cubierta me-
diante el abono de la prision preventiva o beneficie de la con-
dena condicional; puede responder también al propdsito de
librar de castigo, por afecto, precio, etcétera, al verdadero cul-
pable, o bien a querer aprovechar una errénea calificacion
acusadora en beneficio del reo, o al temor de que la prosecu-
cién del juicio aporte retractaciones o revelaciones que com-
prometan mds la situacion del procesado, o tener como fin
desviar la accién de la justicia, apareciendo como culpable de
una infraccion menos grave y distinta de la efectivamente co-
metida, etcétera.'!’* Por lo que respecta a los antecedentes (co-
mo los contenidos en la ley procesal penal de Wurtemberg de
1849 y en la prusiana de 1852 y, especialmente, como la con-
fesion de culpabilidad —plea guilty— (AD. b) del derecho in-
glés), ventajas e inconvenientes, caracteres, etcétera, de esta
figura, nos remitimos a nuestro trabajo citado en la nota 102
(AD. c).

Adicion: a) 1I° Como consecuencia de las reformas de 8 de
junio de 1957 y de 8 de abril de 1967, en lugar de los articulos
795-6 de la citada ley de enjuiciamiento, ha de verse hoy en
Espaifia el 800 del nuevo titulo m de su libro IV. — — 2° Con
el inadecuado nombre de “confesion”, y pésimamente regulado,
ademds, el allanamiento penal ha sido introducido en el Esta-
do mexicano de Chihuahua por el decreto de 2 de enero de
de 1969, que agrega un articulo 79 bis al “codigo de defensa
social” y uno 491 bis al de “procedimientos en materia de de-
fensa social”, ambos promulgados en 1937. — — 3¢ En el
derecho procesal norteamericano existe la priactica denominada

114. Cfr. El juicio penal truncado, nim. 48 (“‘Ensayos”, pag. 449).
115. Cir. ob. antes cit., nims. 65-6 (*‘Ensayos”’, pdgs. 460-2).
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bargaining, que consiste en el regateo, o si se prefiere, en la
discusion entre el fiscal (prosecuting attorney), el defensor
y el acusado para que éste se declare culpable, y si se ponen de
acuerdo, se imputa al dltimo un delito de menos importancia
que el cometido y se le condena por el mismo. Acerca de este
bochornoso chalaneo, con apariencias de allanamiento y rea-
lidades de transaccién penal (infra, num. 52), cfr. ALCALA-ZA-
MORA, En torno a tres cuestiones del enjuiciamiento criminal an-
gloamericano, en “Clinica Procesal” (México, 1963), pags. 439~
41, y Egon Eis, Enigmas de los grandes procesos (en aleman,
Hllusion der Gerechtigkeit) (Madrid, Barcelona, México, Buenos
Aires, 1967), pags. 224-5 (en relacidn con la condena a muerte
de Sacco y Vanzetti en 1927),

b) Un caso notorio de plea guilty, propalado por las agen-
cias informativas norteamericanas a los cuatro vientos, se ha
producido en julio de 1969 con motivo del accidente automo-
vilistico sufrido por el senador Ted Kennedy y en el que pere-
ci6 ahogada la secretaria que le acompafiaba.

¢) Literatura sobre allanamiento en lengua castellana: a)
ALCALA-ZAMORA: cfr. supra, Adicidn a la nota 37; b) SENTIS
MELENDO, E! allanamiento a la demanda, en “Estudios en ho-
nor de Alsina”, cit.,, pags. 607-51; ¢) CHAO LAURENTI, Del
reconocimiento y del allanamiento a la demanda, en “Estudios
Juridicos en memoria de Eduardo J. Couture” (Montevideo,
1957), pags. 179-214; d) INFANTES, Reconstruccidn del allana-
miento en el derecho procesal civil espafiol, en “Revista de De-
recho Procesal Civil: Publicacion Iberoamericana y Filipina”,
1958, pags. 265-309; y ¢) MuURNozZ Rojas, El allanamiento a la
pretension del demandante (Pamplona, 1958). Véase también
BRISENO SIERRA, Actitudes que puede asumir el demandado, en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1964, pags.
613-37, donde sigue fundalmentalmente el planteamiento de
mi Programa de Derecho Procesal Civil, 2a. ed. (México, 1960),
pag. 23.

52) La tercera especie de autocomposicién, pero ahora bi-
lateral, es la transaccion (AD. a), o convenio entre las partes,
sOlo posible hoy dia en materia civil y, previa autorizacion, en
contiendas administrativas. No sucedié asi histéricamente,
cuando por influjo de una concepcién privatista del delito,
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se considerd su reparacion susceptible de composicion pecunia-
ria, férmula que seglin ya indicamos en el nlimero 16 de la con-
ferencia primera, represento, a su vez, un progreso respecto de
la venganza de la sangre. Pero superada esa fase, e insepara-
bles hoy las ideas de jurisdiccién criminal y de Estado, no cabe
referir la transaccion ni siquiera a los delitos privados. Sin
embargo, codigos procesales penales recientes, como el perua-
no de 1939,!1¢ hablan todavia de transaccion en causas pena-
les, sin percatarse de que sea publico o privado el delito per-
seguido, el acusado no dispone, como dijimos al tratar del
allanamiento, de ninguno de los dos derechos fundamentales
que entran en juego en el proceso criminal, a saber, el derecho
de penar, que corresponde al juzgador como representante del
Estado, y el derecho de acusar, que como su nombre revela,
compete al acusador y se dirige contra el acusado. Por consi-
guiente, lo Gnico posible en esa supuesta transaccién (se
sobrentiende que respecto de delitos privados, ya que no es
imaginable, y resultaria depresivo, una referente a delitos pi-
blicos, en que participase el ministerio fiscal) (AD. b), es
renuncia (desistimiento) de la parte actora, sin que el legislador
deba reconocer, sino para prohibirlas y negarles eficacia juri-
dica, las turbias componendas que en ocasiones suelen deter-
minar la actitud de aquél.!t” Huelga decir que debido a su
naturaleza juridica privada, lo mismo la transaccién que el alla-
namiento y el desistimiento son posibles respecto de la respon-
sabilidad civil proveniente del delito.!!8

116. Mejor dicho: como su ley complementaria nim. 9014, de 23-x1-1939,
en su articulo 1°, nim. 2. Véase también el articulo 50, nam. 3°, del c6d. proc.
pen. de Chile.

117. Cir. nuestro trabajo La reforma procesal penal en el Peri (en “La Re-
vista del Foro”, Lima, julio-diciembre de 1939, pags. 329-424), pigs. 348-9
(comentario al articulo 9 del Anteproyecto Zavala), o bien pags. 332-3 de “En-
sayos”, donde aquél se reproduce (pags. 295-409),

118. Cfr. mi critica a la solucién contraria del Anteproyecto Zavala, en las
pags. 346-8 del nimero antes cit. de “La Revista del Foro” (pags. 330-2 de
“Ensayos”). Véase también lo que a propésito de la cuestién sostengo en la re-
sefia bibliogrdfica del libro de BarToLoNI FERRO, El proceso penal y los actos
Juridicos procesales penales (2* ed., Santa Fe, 1944), en el nam. 2267 de “Juris-
prudencia Argentina” (31-x1-1944).

Adicién: Para ugsa critica de la concepcidn publicista acerca de la responsa-

bilidad civil, acogida en el articulo 29 del c6digo penal federal y distrital mexi-
cano de 1931, véase ALCALA-ZAMORA, resefia del estudio de SiLVA MELERO, El
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La transaccion supone sacrificios o concesiones mutuos:i
si es uno solo de los litigantes quien cede o accede, habra de-
sistimiento o allanamiento, parciales o totales, pero no tran-
saccion. Pero reciprocidad no quiere decir igualdad en los
sacrificios consentidos, y por tanto, junto a la transaccidn cien-
to por ciento (v. gr., A reclama mil pesos; B niega la deuda;
transigen en quinientos) existe la que denominaremos transac-
cidn-desistimiento (en el ejemplo anterior, 4, atacante, se con-
tenta con recibir 250 pesos) y la que llamaremos transaccion-
allanamiento (siempre en la misma hipotesis, B, atacado, acce-
de a pagar 750 pesos) (4AD. ¢). Como es natural, las cosas
no se presentan siempre en forma tan elemental, ni son las
pretensiones en dinero las unicas susceptibles de transaccion;
pero a titulo de ejemplo, he preferido poner uno de claridad
evidente, bien entendido que los alejamientos antes sefialados
no son los tnicos que respecto del punto medio podrian esta-
blecerse, 120

De todas las ﬁguras autocomp051t1vas la transaccién ha sido
la mejor estudiada, de la misma manera, por ejemplo, que la
legitima defensa y el estado de necesidad entre las autodefen-
sivas. Ello se debe probablemente a su inclusién como con-
trato en los cddigos civiles —los procesales, en cambio, se
suelen contentar con episddicas referencias a la misma—;!2!

problema de la responsabilidad civil en el derecho penal (en “*Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia™, diciembre de 1950, pdgs. 635-69), en *‘Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México”, num. 12, septiembre-diciem-
bre de 1951, pégs 239-40.

" 119, Cfr. art. 2944 c6d. chr fed., o bien articulo 1809 céd. civ. cspaﬁol

120. Cfr. Ensayos, pag. 677, nota 17. Para el estudio de la transaccion, y
‘especialmente para el de sus diferencias con instituciones afines (renuncia, obla-
cién fiscal ~—<fr. supra, nota 111—-, divisién, concordato, datio in solutum, jura-
mento decisorio y compromiso), cfr. el capitulo v (pags 161-223) del libro de
STOLFI, La transazione (Napoli, 1931).

Adicion: La pagina citada de “Ensayos™ (677) proviene de mi Comentario a
la “'Teoria y Técnica del Proceso Civil'’ del Dr. J. Ramiro Podetti, en “‘Juris-
prudencia Argentina’™ de 24 de diciembre de 1942 (pdgs. 669-79 de *‘Ensayos’’).

121. Cfr. articulo 922 c6d. proc. civ. Dist.,, en contraste con los articulos
294463 cod. civ. fed., que regulan el correspondiente contrato. Procesalmente,
la transaccién enlaza, por un lado, con el compromiso (cfr., por ejemplo, en el
derecho espafiol los articulos 1820-1 cdd. civ. fed., que aplican a éste, con la
salvedad del 1713, reglas de aquélla, y el 1551, num. 4°, de la 1. enjto; véase
también en ésta el 1464, nams. 9 v 10), y, por otro, con la cosa juzgada (cfr.
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pero como el contrato no es una institucién exclusiva del de-
recho privado, ya que entre otros campos juridicos se mani-
fiesta precisamente en el procesal (v. gr., contratos de patroci-
nio, de compromiso, etcétera), podria discutirse la pertinencia
de situarla en aquéllos, dado que su finalidad en cuanto a la
solucién de los litigios es idéntica a la del proceso y a las for-
mas licitas de autodefensa, por lo que en rigor perteneceria al
que en el niimero 8 de la lecciéon 1+ designamos como derecho
justicial. En todo caso, asi como se diferencian el proceso y
el litigio, o bien el compromiso y el laudo, asi también deben
contraponerse la transaccién en si y su resultado juridico-ma-
terial, de la misma manera que el vehiculo y la meta. Y esta
distincion debiera bastar para que los cédigos procesales pres-
tasen al primer aspecto!?> mayor atencién de la que suelen.

Adicion: a) Para su estudio, véase POHLE, Sobre la termina-
cidn del proceso civil por medio de la transaccidn, en “Revista
de Derecho Privado” (Madrid), enero de 1954, pags. 1-19, asi
como el libro de STOLFI que se cita supra, nota 120.

b) Véase, sin embargo, supra, Adicidn al niimero 51, a, sub 3

¢) Las tres perspectivas pueden reflejarse gréficamente asi:

} | | |
A— D A—"— D A—D
T T T

La linea A-D significa la pretension del actor contra el deman-
dado, y la flecha 7, el limite de los sacrificios consentidos por
las partes para llegar a la transaccién. Huelga decir que las.

figuras la. y 3a. representacién sélo uno de los multiples ale- .

jamientos del punto medio que pueden producirse: véanse su-
pra, nota 120 y Adicion a la misma.

53) E) FIGURAS AFINES Y DUDOSAS.—Para un mejor deslinde
de las tres, a nuestro entender, Unicas figuras autocompositi-
vas, nos ocuparemos ahora de algunas manifestaciones que se
parecen, confunden o entrecruzan con ellas, sin duda por ser
también actos de parte y por repercutir sobre el destino y tér-
mino del proceso en que se producen o con que entroncan.

articulo 2953 c6d. civ. fed., yue, como el 1816 de espaiiol, le atribuye dicha A
autoridad y eficacia; véanse asimismo ¢l 2958 de aquél y el 1819 de éste).
122. A manecra del Proyecto uruguayo de COUTURE en sus arts. 598-601.
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Algunos codigos, penales o de enjuiciamiento criminal,'
atribuyen efecto extintivo, a la vez del litigio y del proceso,
mediante la oportuna homologacién judicial, a la retractacion
en los juicios por calumnia e injuria. Trétase de una instituciéon
que deriva del tramite conocido en el derecho historico espafiol
como cantar la palinodia ante el juez y los testigos,!?* pero que
en la situacién actual del proceso penal necesita urgente y ra-
dical reforma. En efecto, si como dijimos a propésito de la
transaccion —al fin y al cabo, acto bilateral—, el inculpado no
dispone de ninguno de los derechos fundamentales sobre que
se alza el proceso penal, con mayor motivo resulta incompren-
sible que se permita el término de éste por la voluntad u1_1ila—
teral del querellado. ;Qué representa entonces este curioso
modo de concluir el proceso? Pues aparte del deseo mas o
menos logrado de aliviar de trabajo a los tribunales, €l reflejo
de una institucion penal substantiva, que no todos los cédigos
conocen y de la que en seguida hablaremos: el arrepentimiento
activo; pero mientras éste se encuentra supeditado a que se
inicie antes de conocer el culpable la apertura del procedimien-
10,125 la retractacién se produce dentro de éste; ademds, en
tanto el arrepentimiento suele funcionar mas como atenuante
que como eximente, la retractacién excluye por completo la
sancién. Tal como se halla planteada, la retractacidon carece
de fundamento juridico, y sélo desde el punto de vista moral,

123, Cfr. art. 117 ¢6d. pen. argentino y 595 cdd. proc. pen. de la Capital
platense, y acerca de la institucidn, el articulo de Ramos MEJia, La retractacidn
en los delitos contra el honor (en “Jurisprudencia Argentina” de 3-v-1943).

Adicién: Sobre retractacion de testigos, peritos = intérpretes, véanse también
el articulo 248 del cédigo penal mexicano de 1931 para el Distrito Federal y
la Federacién y, en la literatura argentina, los estudios de VERNENGO, La re-
tractacidn como eximente de pena (Buenos Aires, 1945), y de MoLINARIO, La
retractacion en los delitos contra el honor (Un ensayo de historia interna en de-
recho penal) (Buenos Aires, 1949), mis mis Estampas procesales, cit., pags.
114-8.

124. Cfr. libro 1v, titulo 1, ley 11 del Fuero Real, del cual pasa, completado
por Felipe Il en 1566, a la Nueva Recopilacidn (libro vuy, tit. x, ley 1), y de ésta
a la Novisima (libro xu, tit. xxv, ley 1).

125. Cfr. articulo 9, nam. 8, c6d. pen. espaiiol de 1932, inspirado en el articu-
lo 10, circunstancias 8* y 9*, del c6d. pen. para la zona espafiola de Protectorado
en Marruecos, de 1914. La innovacion se ha mantenido en ¢l cédigo franquista
de 1944, si bien como circunstancia 9* del articulo 9. Véase infra, nota 127.

Adicion: No existe ya zona espaiiola de Protectorado en Marruecos, la cual
quedd independizada de Espafia en virtud de la declaracién hispano-marroqui
de 7 de abril de 1956. El articulo 9, circunstancia 9, del vigente c¢digo penal
de 1963 coincide a la letra con la disposicién correspondiente del de 1944,
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por lo que tenga de arrepentimiento, si es sincero, o de humi-
llacién, en caso de no serlo, puede justificarse. Por tanto, co-
mo solucién de lege ferenda entendemos que la retractacién
debe autorizarse en cualquier estado del Juicio anterior a la
citacién para sentencia, siempre que la acepte expresamente co-
mo satisfactoria el querellante, en cuyo caso determinaria el
sobreseimiento definitivo, mientras que si el agraviado la re-
chaza, el proceso seguiria su curso hasta ser decidido por sen-
tencia, sin perjuicio de que la infundada resistencia a aceptarla
se tenga en cuenta a los efectos de la condena en costas. La
retractacion se reduciria asi a su verdadero papel de acto pro-
vocatorio del desistimiento o perdén, que es realmente, ya
surja espontdneo, ya sea fruto de la conciliacién, el medio auto-
compositivo de poner término en tal caso al proceso en cual-
quier fase del mismo, 126

54) Ciertas concomitancias con la autocomposicién y, ade-
mas, con la retractacion, segun acabamos de indicar, ofrecen
dos circunstancias modificativas de la penalidad, inspiradas en
el mismo principio, que acogen algunos codigos: nos referimos
al desistimiento espontdneo de la tentativa y al arrepentimiento
activo,'” que anule o disminuya los efectos del delito. Cuando
a esas circunstancias se les atribuye mero valor atenuante, ca-
recen de interés desde el punto de vista de la composicion del
litigio; pero cuando se les reconoce cardcter eximente, enton-
ces son ellas quienes resuelven el conflicto provocado precisa-
mente por el arrepentido, y el proceso ulterior tiene sélo fina-
lidad homologadora de acertamiento, como en las hipétesis
de legitima defensa o de estado de necesidad. Nos encontra-
mos entonces ante una extrafia -forma de autocomposicion,
que no se puede calificar de altruista, ya que se produce des-
pués de haber ocasionado un mal 0, por lo menos, tras
de haber emprendido el iter criminis, y que tampoco implica
renuncia a favor del adversario, sino rectificacion de la propia
conducta precedente. Resulta, por tanto, una forma de auto-
composicién sui generis —de desistimiento desde el punto de
vista penal substantivo; de allanamiento, por deberse al acu-

126. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. m, pégs. 217-9.
127. Cfr. articulo 12 c6d. pen. Dist., asi como muestra primera publicacion
juridica: El desistimiento espontineo y el arrepentimiento activo (Madrid, 1928).
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sado, desde el Angulo procesal—, que se encuentra en una si-
tuacion especial, del mismo modo que la legitima defensa del
tercero respecto de la autodefensa o que el proceso voluntario
respecto del proceso contencioso.

55) Otra institucién penal substantiva que debe ser traida a
colacién, y que en ciertos aspectos representa el reverso de la
que acabamos de exponer, es el consentimiento de la victima,
dentro de los limites en que, por ejemplo, lo admite el articulo
50 del codigo italiano.!?® A primera vista, pudiera creerse que
nos hallamos, por provenir de quien podria actuar, si no co-
mo querellante,'? si como actor civil, ante una modalidad de
desistimiento, renuncia o perdén; pero en realidad, en el pre-
sente caso no hay autocomposicion unilateral del litigio, por
la sencilla razén de que €l consentimiento prestado impide que
llegue a surgir el conflicto, contemplado en esta hipétesis con
arreglo al criterio 1uspr1vat1v1sta del htlglo penal que en el nu-
mero 3 de la conferencia primera consignamos como de CAR-
NELUTTI (AD.).

Adicion: Consentimiento de la victima y perdon del ofendxdo
que el codigo penal federal y distrital mexicano asocia (cft.
supra, nota 128), coinciden en ser manifestaciones de voluntad
del su_]eto pasivo del delito, pero se diferencian en que el pri-
mero interviene anfes de cometerse el hecho punible y el se-
gundo, después.

56) Una'ﬁgura propensa a ser confundida con el allanamien-
to es la confesion. Entre uno y otra existen, desde luego, seme-
janzas manifiestas, que, sin embargo, no borran sus diferencias
esenciales. Examinemos sucesivamente unas y otras. La con-
fesion de hechos y el allanamiento pertenecen a la categoria de
derechos procesales renunciables, y el segundo puede, ademds,
llevar implicita confesion de hechos. En segundo lugar, confe-
sién y allanamiento entrafian acfos o actitudes de reconoci-
miento a favor de la parte adversa, 1a primera respecto a sus
afirmaciones de hecho y el segundo respecto a la pretension
juridica. En tercer lugar, y ahora nos referimos a la confesion-
prueba legal, no a la declaraciéon de partes libremente aprecia-

128. Véase también el articulo 93 cdd. pen. Dist.
129. Dados los limites de la querella italiana: cfr. articulos 120-6 y 130 céd.
pen. y 9-14 cdéd. proc. pen., ambos de 1930. '
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da por el tribunal, las dos instituciones limitan o excluyen los
poderes, de valoracién o de decision, del juzgador. Pasemos
a las divergencias. La fundamental, ya la enunciamos: la con-
fesion se contrae a afirmaciones de hecho!® y el allanamiento,
2 la pretensién juridica.’! Puede darse el caso de que confe-
sando una de las partes rodos los hechos afirmados por la
contraria, no se allane, sin embargo, bien por aducir a su vez
otros, que el adversario discuta, bien porque aun estando ple-
namente acordes en los hechos, extraigan de ellos distintas de-
rivaciones juridicas.!®> Por el contrario, el allanamiento no
implica necesariamente confesién de los hechos afirmados por
el demandante, sino renuncia a continuar la contienda, que de
lure se considera como reconocimiento de que la pretension
del actor es fundada, aunque de facto pueda responder a otros
motivos, como ya expusimos. Ma4s diferencias: el allanamien-
to es un acto procesal del demandado; 1a confesién, en cambio,
puede ser prestada por ambas partes; el allanamiento, en rea-
lidad, sélo es posible en primera instancia, antes de que recaiga
sentencia; confesion, en cambio, puede mediar en toda etapa
en que sc admita prueba, y aun fuera del periodo probatorio,
como expediente para la fijacién del material del proceso o
como suplemento de prueba. De lo expuesto se desprende que
la confesion no es en si misma un modo de concluir el proceso
y si tan sélo, a titulo de prueba legal, un cercenamiento de los
poderes de apreciacion del juez acerca de los hechos. Por lo
tanto, la confesidn repercute en la sentencia, pero es €sta quien
concluye y decide el proceso, v el juez no puede limitarse a
comprobar que se ha producido la confesién (como en los ca-
sos de autocomposicion), sino que habra de acoplar a los he-
chos mediante ella probados, la calificacién juridica adecua-
da.!*® (4D.). Como solucién de lege ferenda, que evite las
dudas y entrecruzamientos actuales, se impone, a manera del

130. Cfr. articulos 311-2 c6d. proc. civ. Dist. y 99-100 c¢éd. proc. civ. fed.
Acerca de la confesion en materia penal, cfr. nota 135.

131. Cfr. articulo 113 del Proyecto Couture o bien articulo 34 céd. proc.
civ. Dist., y acerca de é€l, la nota 87.

132. Cfr. articulos 691 l. enjto. civ. espafiola y 276 ¢6d. proc. civ. Dist.

133. Cfr. mis Ensayos, pigs. 444-7, o bien mi Derecho Procesal Penal, vol.
I, pags. 219-21.

Adicion: Las pags. 444-7 de “Ensayos” (Juicio penal truncado, cit.) se co-
rresponden con las 119-24 de Allanamiento penal, cit.
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derecho inglés, que luego repercutié sobre el austriaco (1895)
y éste a su vez sobre el aleméan (1933) —sustitucién en ambos
de la Parteieid por la Parteivernehmung—,%* reemplazar la
confesion-prueba legal por la mera declaracion testimonial de
las partes, apreciada por el juez conforme a la sana critica, y
conservar a la vez el allanamiento, que entonces resultaria in-
confundible con la segunda. Indicaremos, por tltimo, que st
la confesién civil debe modificarse en los términos que acaba-
mos de enunciar, con doble razén tiene que desaparecer su
valoracién tasada de los codigos procesales penales, como va-
rios de los americanos, que atn la acogen con ese caricter.!35

Adicion: La confesidon (en contra) ha de diferenciarse, a su
vez, del juramento (a favor). El contraste entre una y otro
aparece con toda nitidez en el episodio del viejo de la cafiahe-
ja, tan sagaz y socarronamente dilucidado por Sancho Panza
como gobernador de Barataria (Quijote, II, XLV): véanse mis
Estampas procesales, cit., pags. 97-9.

57) Otra figura que ofrece alguna similutud superficial con
el allanamiento es la consignacion,*¢ (AD.) en el supuesto de
que los derechos del acreedor sean dudosos y el demandado
quiera evitarse, por ejemplo, los inconvenientes de un embar-
g0.17 En ella, en apariencia, el demandado consiente un sacri-
ficio, que eventualmente beneficiard al actor y que, en todo
caso, lo garantiza; pero es sélo para evitarse determinadas
molestias procesales y con el propésito de oponerse y discutir
su pretension.

134. Acerca del tema: ENGEL, Parteivernehmung und kein Ende (en “Judi-
cium”, 1931, cols. 87-94); HeNDEL y RINTELEN ——profesores de Graz (Aus-
tria)—, Die Parteivernehmung in der Prozessreform (en *“‘Judicium”, 1933, cols.
3-38); GLUCKLICH, Parteivernehmung nach deutschem Zivilprozessrecht (Berlin,
1938), v sobre este libro, mi nota bibliogrifica en la “Revue Internationale de
la Théorie du Droit™, 1939, nims. 1-2 (recogida en *Ensayos”, pags. 627-8).

135. Por ejemplo, la casi totalidad de los argentinos (Capital, Buenos Aires,
Corrientes, Entre Rios, Jujuy, La Ricja, Mendoza, Salta, San Juan, San Luis y
Santa Fe: cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 11, pag. 76, nota 64); el de
Chile (articulos 132, 424-6 y ss., 509), el de Panam4 (articulos 2157-8) o el
de Paraguay (articulos 285-94 del de 1890), En México, véanse los articulos
279 (en relacién con los 174 y 177) y 287 ¢6d. proc. pen. fed. y 249 (en relacion
con los 136-8) del del Dist.

136. Cfr. articulos 2097-103 c6d. civ. fed. y 224-34 c6d. proc. civ. Dist.

137. Cfr. articulos 245 y 463 céd. proc. civ. Dist. y 1405 y 1446 1. enjto.
espaiiola,
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" Adicidn: Procede diferenciar, en orden a la consignacion, la
liberatoria y la que tenga por objcto evitar un embargo, a
reserva de oponerse a la ejecucidn, y que ofrece, por tanto,
cardcter contracautelar: compérense los articulos 224 y 463 cod.
proc. civ. D. F. | B o

58) Una institucion pecutiar del derecho italiano que tam-
bién debe ser recordada, es la llamada renuncia a los actos del
Juicio,1® o sea la declaracion de poner fin a la relacidn procesal
de conocimiento sin una sentencia de fondo, y por consiguien-
te, sin perder el derecho a ejercitar la accién (léase, la preten-
s16n) en un nuevo proceso. Esta ultima circunstancia es la que
sirve para diferenciar la renuncia a los actos del juicio y €l
desistimiento. El nuevo ejercicio de la accién ha de intentarse,
claro est4, antes de que prescriba (rectius, antes de que haya
prescrito el pretendido derecho material). Como causas fun-
damentales de la renuncia a los actos del juicio (que podriamos
presentar asimismo como renuncia a la instancia sin renuncia
a la renovacién de la pretensién)!> mencionaremos estas dos:
a) no tener preparadas las pruebas necesarias para hacer pros-
perar la pretensién, 'y 4} el temor de que el tribunal se declare
incompetente y, por tanto, el deseo de evitar por tal medio una 7
considerable pérdida de tiempo. La renuncia se hace por la
parte promotora del proceso, pero requiere la aceptacién de la
parte contraria (lo que le da apariencias de una transaccion
procesal, seglin ya dijimos: supra, nam. 50), pues de no ser
asi, ésta.quedaria a merced del renunciante. En realidad, ver-
dadera renuncia a los actos del juicio sélo cabe en primera
instancia, ya que en las ulteriores etapas del proceso, existe
una sentencia precedente, que al no” continuarse su curso, se
convierte automdticamente en firme, o sea con”autoridad de
cosa juzgada. En cuanto a los efectos de la renuncia a los
actos del juicio, son los mismos que los de la caducidad.. Por
su cardcter dispositivo, se trata de institucién peculiar del pro-
ceso civil, habiendo sido introducida con el m4s adecuado
nombre de “desistimiento de la instancia” en el articulo 604
del reciente Proyecto uruguayo (cfr. también el 34 céd. proc.

138. Cfr. supra. nota 87. . , :‘ B ;: .; .

139. Cfr. Enseflanzas acerca de la accidn, cit., nm. 26.
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Dist.); su extension al proceso penal es, en cambio, harto dis-
cutible.140 '

59) Acabamos de hablar de la caducidad (AD.), que repre-
senta la conclusion del proceso, no por actos de las partes (ma-
nifestacién expresa y positiva), sino en virtud de su inactividad
durante un determinado espacio de tiempo (manifestacion t4-
cita y negativa). Aunque por influjo de una tradicién priva-
tista se afirme lo contrario, la caducidad extingue la accién (o
mds exactamente: su elemento procesal, que es la instancia),
pero deja en pie la pretension, en tanto no prescriba, con po-
sibilidad de renovarla en ulterior proceso, y, por tanto, lo mis-
mo ella que la renuncia a los actos del juicio, si bien son modos
de concluir el proceso, no son, en cambio, formas de auto-
composicién (tdcita aquélla y expresa ésta) del litigio, ya que
al igual que sucede en direccidn distinta con el sobreseimiento
provisional en materia penal, los contendientes quedan con las
espadas en alto, como Don Quijote y el vizcaino ... El con-
cepto de caducidad no parece propio del proceso penal, al
menos respecto de delitos pablicos y en cuanto exista minis-
terio publico, institucién de cardcter permanente, con obliga-
ciones funcionales opuestas a la caducidad. No obstante, en
materia de delitos privados existe una figura préxima, la del
abandono de la querella, pero dentro de plazos'! incompara-
blemente mds breves que los de la caducidad del proceso ci-
vil,'#2 de tal modo que en este particular aspecto, mas que a

140. Acerca de esta 1ltima cuestién, cfr. nuestro Derecho Procesal Penal,
vol. m, pag. 223, nota 55. _ ,

141. Cfr. artfculos 275 1. enjto. crim. espaficla y 174 cod. proc. pen. de la
capital argentina. ' o -

142. Cfr. articulo 373, fraccién 1v, céd. proc. civ. fed.; en cuanto al céd.
proc. civ. Dist., acaso por uno de sus numerosos olvidos, no se refiere a la ca-
ducidad, pero la idea a que responde, afiora en el articulo 114, fraccion 1ur {(no-
tificacién personal) y se recoge en el 679 (divorcio por mutuo consentimiento).
Véanse asimismo céd. francés de 1806, ariiculos 397-401; cod. italiano de
1865, articulos 338-42 (tres afios en ambeos); 1. énjto. espafiola de 1881, articu-
los 411-20 (desde cuatro afios a uno, segin las instancias); ley argentina nuam.
4550, de 19035, articulo 1° {desde dos aiios a seis meses); proyecto uruguayo de
1945, articulos 607-13 {un afio).

Adicion: La caducidad se rige actualmente en Argentina, en el ambito fe-
deral y de la capital de la nacién, por los articulos 310-8 del cédigo procesal
civil de 1967. Los plazos previstos son de seis meses en primera instancia y
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ella, se aproxima a la extincion por inactividad de las partes,
del codigo 1taliano de 1940.!4 Digamos, para cerrar este apar-
tado, que ni la suspension ni la interrupcién del procedimien-
to!44 resuelven el litigio o concluyen el proceso; coinciden, si,
con la renuncia a los actos del juicio y con la caducidad, en
la paralizacion de actividad procesal que originan, pero mien-
tras en aquéllas es transitoria, en éstas es definitiva.

Adicion: La caducidad, suprimida en el codigo procesal civil
italiano de 1940, fue, en rigor, restablecida en él mediante la
reforma realizada por el decreto-ley de 5 de mayo de 1948
(ratificado por la ley de 14 de julio de 1950) en el articulo 307,
que fija el plazo extintivo en un afio: cfr. SATTA, Le nuove
disposizioni sul processo civile: Legge 14 luglio 1950, N. 581.
Decr. Pres. 17 ott. 1950, N. 857 (Padova, 1951), pags. 39-43 y
84. En cuanto a México, la incorpord al codigo de procedi-
mientos civiles del Distrito Federal el articulo 137 bis (reforma
de 2 de enero de 1964). Para su estudio, cfr. ALCALA-ZAMORA,
Aplicabilidad de la caducidad de la instancia en el enjuiciamiento
mercantil (29-1v-1930), en *“Clinica Procesal”, cit., pags. 291-
308; IneM, Reformas al cddigo procesal civil del Distrito, en ma-
teria de caducidad de la instancia y de procedimientos inmobi-
liarios, en “El Foro”, enero-marzo de 1964, pags. 37-60; Be-
CERRA BAUTISTA, La caducidad de la instancia de acuerdo con
las recientes reformas al cddigo procesal civil (México, 1964), y
BAZARTE CERDAN, La caducidad en el cddigo de procedimientos
civiles para el Distrito Federal y Territorios (México, 1966;
reseiia mia, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado
de México”, nim. 58-59, enero-agosto de 1967, pags. 262-5).
Modalidades sui generis de inactividad se encuentran, ademas,
en los articulos 726 de la ley federal del trabajo y 74, fraccion
v, de la de amparo.

60) Finalmente, hay hechos que impiden la continuacion del
proceso. El mas importante es la confusion de derechos (cfr.
supra, num. 4), figura peculiar del proceso civil, donde cabe

de tres en segunda o tercera, salvo si €l lapso de prescripcion de la accion fuese
menor (articulo 310).

143, Cfr. su articulo 307 y lo que de él decimos en Indicaciones acerca del
nuevo cédigo de procedimiento civil italiano, nim. 15 (vol. 1, pag. 414, de la
trad. del Sistema de CARNELUTTI).

144. Cfr. articulos 365-72 céd. fed. proc. civ,
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que el antagonismo entre demandante y demandado desapa-
rezca, y con ello el litigio, por llegar a confluir (en virtud de
sucesion, compra, donacién, etcétera) sus encontradas posicio-
nes en una misma persona; semejante posibilidad no surge en
lo penal. En segundo lugar, pueden mediar circunstancias que
quiten al conflicto su razon de ser o que impidan su curso. A
la cabeza de ellas citaremos la muerte, que repercute de dife-
rente modo en lo civil y en lo penal: en lo civil, puede referirse
a cualquiera de las partes, y s6lo extingue el proceso cuando
se trate de derechos intransmisibles o, cuando siendo transmi-
sibles, no queden sucesores del causante; en lo penal, como
regla, afecta sélo al inculpado: el fallecimiento del funcionario
interviniente del ministerio piiblico motivara su reemplazo, pe-
ro no extingue una relacion procesal, que no se establecié con
aquél, sino con el cuerpo o institucién de que fué miembro;
sin embargo, en materia de delitos privados, la muerte del ofen-
dido o querellante puede originar la extincién del litigio y del
proceso.'*> Tengamos en cuenta, en otro sentido, que la muer-
te podria ser provocada por uno de los sujetos del litigio (por
ejemplo, suicidio, nada raro en materia penal), poniendo asi
término al mismo mediante un acto de voluntad unilateral con
repercusiones juridico-materiales extintivas,!46 que por implicar
renuncia a defenderse, no deja de ofrecer semejanzas con el
allanamiento: cuando la persona a quien se imputa un delito
se suicida, ello puede significar el reconocimiento de su culpa-
bilidad y constituye un caso tipico de autoejecucion, pertene-
ciente al mismo género que la autocondena inherente a los
titulos ejecutivos contractuales o que la autoacusacién, sea
cierta o inventada (autocalumnia); pero no se olvide tampoco
que el suicidio de una persona sujeta a causa criminal puede
obedecer a otros moviles (psicosis carcelaria, malos tratos, ver-
glienza por verse procesado, etcétera) y producirse aun siendo
el inculpado por completo inocente.

145. Cfr. articulos 276 1. enjto. crim. espafiola y 175 c6d. proc. pen. de la
Capital argentina. En cuanto a la muerte del quercllante particular respecto
de delitos publicos, dejaria siempre en pie, aun en el supuesto de no ser conti-
nuada por quienes tuviesen derecho a hacerlo, la acusacién oficial del minis -
terio publico,

146. Cfr. articulos 91 c6d. pen. Dist. y 115 1. enjto. crim. espaiiola (extin-
cion de la accién penal por muerte del culpable, sin perjuicio de que subsista
la civil de indemnizacién contra los sucesores).
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Al sector de las circunstancias que quitan al proceso su ra-
z6n de ser, pertenecen asimismo las amnistias (no los indultos,
2 menos de ser de los llamados a prevencién o generales), cuan-~
do se extiendan a delitos pendientes atin de juzgamiento, y las
reformas legislativas que resuelvan determinadas categorias de
litigios (por ejemplo, que prohiban o suspendan la sustancia-
cion de tales o cuales especies de desahucio) (Ad).

Como se ve, estos hechos que impiden la continuacion del
proceso, extinguen a la vez el litigio, sin traducirse ni en auto-
defensa ni en autocomposicién y sin confundirse tampoco con
el proceso, aun cuando se produzcan durante su curso y afec-
ten a su destino. Formarian, pues, un cuarto sector junto a
los tres objeto del presente cursillo; pero su menor importan-
cia, y la circunstancia de ser todas sus especies (salvo el
suicidio, de que antes se habld) ajenas a la voluntad de los
litigantes (partes en el proceso) y del juzgador, que son quienes
deciden el conflicto en la hipétesis de autodefensa, autocom-
posicién y proceso, nos han llevado a no formar con ellas ran-
cho aparte, sino a abordarlas al llegar el momento oportuno,
de la misma manera que hicimos con la legitima defensa de
tercero en los nimeros 29 a 31 de la conferencia segunda, o
como haremos con el proceso voluntario en el nimero 80 de
la leccidén siguiente. ' : ,

Adicion: . Cesacion de procesos por mandato legislativo:
véanse los casos que registro en la nota 159 de mi trabajo So-
lucion de litigios por drganos no judiciales ni arbitrales en el
derecho mexicano, en “Comunicaciones Mexicanas al VIII
Congreso Internacional de Derecho Comparado (Pescara,
1970)” (en prensa: México, 1970). Literatura sobre la materia
objeto de este niimero 60: Dg STEFANO, Considerazioni generali
sulla cessazione della materia del contendere, en “Rivista di Di-
ritto Processuale”, enero-marzo de 1969, pags. 36-61.
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A) Pluralidad de enfoques del concepto (nums. 61-64). B) Desu-

“rrollo: el proceso como procedimiento (nums. 65-68). C) Natura-

leza juridica: -teorias explicativas (nims. 69-76). D)) Funcién y

finalidad: los diferentes tipos de proceso (nims. 77-90). (Notas
147-90).

61) A) PLURALIDAD DE ENFOQUES DEL CONCEPTO.—EI proceso,
que juntamente con la accién y Ia jurisdiccion, constituye, se-
gun parecer bastante generalizado,!*” uno de los tres conceptos
fundamentales de nuestra disciplina, dista mucho —y lo mis-
mo sucede con los dos mencionados ]unto a él— de haber al-
canzado su elaboraci6n definitiva. La imprecisién que los rodea,
podria reflejarse, a mi entender, jugando con los verbos ser y
estar, en los siguientes términos: del proceso sabemos dénde
estd, pero no lo que es (si una relacion o una situacion juridi-
ca, etcétera); de la jurisdicciéon conocemos lo que es, pero no
donde esta (si en el derecho procesal oen el constltucmnal) 148

147. Cfr., entre otros, CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, nota 2
(en “Saggi di Diritto Processuale Civile”, vol. 1, Roma, 1930, pags. 30-1): CALA-
MANDREL, Instituciones, vol. 1, pags. 29-31; Poberti, Teoria y técnica del proceso
civil (Buenos Aires, 1942), pags. 64-6, y Trilogia estructural de la ciencia del
Proceso civil (sobretiro de “Revista de Derecho Procesal”, argentina, 1944, 1,
pags. 113-170), ntims. 1-3; BArRTOLONI FERRO, ob. cit. en nota 118, cuya 2* ed.
lleva, precisamente, el subtitulo “Acci6n, jurisdiccion, proceso™; ARGOTE VAL-
DEs, Programa de Derecho Procesal Civil { Primer Curso) (La Habana, 1941),
pags. 25 y ss.; SENTiS MELENDO, Dos producciones de Calamandrei {en *‘Rev.,
Der. Proc.”” argentina 1943, 11, pags. 78-80); ALCALA-ZAMORA, Ensefianzas
acerca de la accién, nim. 4. : '

Adicién: Fl trabajo de CHIOVENDA sobre La accién en el srsrema de los de-
rechos, figura en castellano en el volumen 1 de sus Ensayos de Derecho Procesal
Civif (Buenos Aires, 1949), en el que la nota 2 citada aparece en las paginas
3541, ) _ _

148. Esta parece ser la posicidon de CoUTURE, tanto por no ocuparse de la
jurisdiccién en sus Fundamentos (omisién criticada por DoMINGUEZ en “Revista
de'la Escuela Nacional de Furisprudencia”, tomo 1v—v, pdgs. 637-8, y por no-
sotros en “Jurisprudencia Argentina” de 1-x1-1942, nams. 5 y 7 —luego en
“Ensayos™, pags. 658-60—), como por lo que sostiene en los nims. 26-30 de su
trabajo Las garantias constitucionales del proceso civil (escrito para el “*Home-
naje a Alsina” —Buenos Aires, 1946— v anticipada su publicacién en “La
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y de la accién ignoramos lo que es (pugna entre las teorias
abstractas y las concretas) y donde estd (si en el campo del
derecho material o en el del derecho procesal). Como es na-
tural, nuestras palabras no deben ser tomadas al pie de la
letra, sino s6lo como una forma llamativa de expresar la in-
certidumbre doctrinal en torno a estos conceptos,!*® que el ar-
gentino PODETTI ha reunido bajo el nombre de trilogia estructu-
ral del proceso y que nosotros, para reflejar la inestabilidad actual
de las investigaciones a ellos relativas, designamos como tri-
pode desvencijado,"® sobre el que, sin embargo, se alza el edi-
ficio de nuestra disciplina. Para acabar de complicar las cosas,
la nocién de proceso se halla encuadrada por la de accidn, que
viene a ser su punto de partida, y por la de jurisdiccion, que re-
presenta su meta o, mejor dicho, su culminacion, desde la cual
eventualmente desciende aquél hacia la ejecucién, y por tanto,
mientras no se dilucide lo que a ciencia cierta sean los con-
ceptos situados a los extremos, acaso no se llegue a saber con
exactitud lo que sea el camino que los une. La situacién del
procesalista, inquilino de una casa cuyos cimientos carecen de
la solidez necesaria, es bastante incomoda; pero pese a ello,
vamos a intentar suministrar una visién del proceso lo m4s
aproximada posible, dentro de nuestras fuerzas.

62) Como ya lo indica el epigrafe, el proceso puede ser en-
focado desde diferentes dngulos. Sin negar que pueda haber
otros, en este cursillo nos interesan sélo tres, que se corres-
‘ponden con el planteamiento de otras tantas cuestiones atinen-
tes al proceso, a saber: cdmo es, qué es y para qué sirve, o

dicho de otro modo: su desarrollo, su naturaleza y su finali--

dad (AD.). Loégicamente, el orden hubiera debido ser primero
la averiguacion del gué y del para qué y luego la del cdmo, es

Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién” de Montevideo, diciem-
bre de 1945 y enero de 1946).

Adicién: Sin duda como consecuencia de las criticas que a propésito de la
exclusién del tema se le dirigieron, COUTURE rectifica en la 3* ed. de sus Fun-
damentos, totalmente revisada por él, annque aparecida como péstuma (Buenos
Aires, 1958), y dedica a la jurisdiccion el capitulo 1 de la parte primera (pags.
27-55).

149. Cfr. Ensefianzas acerca de la accidn, cit., nota 11.

150. Cfr. PoDETTI, obs. y lugs. cits. en la nota 147, asi como nuestra resefia
bibliografica mencionada en la nota 148 (véase pig. 659 de “Ensayos’).



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 105

dectr, el estudio de la naturaleza y de la finalidad debieran
haber precedido al del desarrollo; histéricamente, sin embar-
g0, ha sucedido lo contrario: durante muchisimo tiempo, o sea
durante la serie de siglos que a partir de la Escuela de Bolonia,
la Roma del derecho procesal como la llamé CHIOVENDA,!S!
abarcan las tendencias que en relacidon con Espafia he deno-
minado judicialista, practicista y procedimentalista,’s* los expo-
sitores de nuestra disciplina se contentan con la descripcién
externa del fenémeno procesal: como diria el célebre concur-
sualista alemén del siglo xvii, Lupovicy, se ocupan sélo de
Jformalibus,'3 es decir, de su examen como procedimiento. Ba-
jo el influjo del derecho romano, la doctrina de Ia accidén se
reputa propia del derecho civil, y falta, ademas, una teoria sufi-
cientemente elaborada de la jurisdiccion: en esas condiciones,
o sea sin contar con el indispensable apoyo en los dos concep-
tos que lo encuadran, no era posible que la doctrina del pro-
ceso alcanzase su mayoria de edad. Al expresarme asi, no pre-
tendo que el derecho procesal permanezca estacionario desde
el siglo x11, en que se inicia en Bolonia su independizacién doc-
trinal, hasta 1868, en que se publica el famosisimo libro de
BULOW, La teoria de las excepciones procesales y los presupues-
fos procesales,'>* considerada, por lo general, como punto de
arranque de la moderna ciencia procesal. En manera alguna:
cada una de las tendencias que antes mencioné supone avance
respecto de la situacion precedente. Asi, la judicialista, surgida
en Italia, y a la que en Espafia pertenece al Maestro Jacobo
DE LAS LEYES, 'S da un paso decisivo, al hacer objeto a nuestra
disciplina de exposiciones propias, que culminan por entonces

151. Cfr. L’azione, etcétera, en “*Saggi”, pags. 3—4.

152. Cfr. mi Adicién al nim. 1° del Sistema de Carnelutti (vol. 1, pags. 6-9).

153. Cfr. su Einleitung zum Concurs-Procesz (9% ed., Halle, 1749), parrafo v
de la Introduccién.

154. Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, pu-
blicada en Giessen,

Adicidn: Traducida, con el titulo que en el texto se indica, por Miguel An-
gel Rosas LicHTSCHEIN {Buenos Aires, 1964).

155. Jurista de origen italiano, autor de las Flores del Derecho (editadas
junto con el Doctrinal y 1a Suma de los nueve tiempos de los pleitos, en el volu-
men Obras completas del Maestro Jacobo de las Leyes, Jurisconsulto del siglo
XHI+ Madrid, mcMmxx1v), que, a través de la Partida 111 y de la repercusién de
¢sta sobre la ley de enjuiciamiento civil de 1855, constituyen atin la base de las
instituciones procesales civiles hispanoamericanas.
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en el Speculum iudiciale de Guillermo DURANTI (1271), e in-
cluso al conseguir una cierta sistematizacion de reglas del de-
recho romano y canénico, mediante el fraccionamiento del pro-
ceso en fases, o tiempos, como se les llamoé, que a manera de
esclusas iban regulando la marcha progresiva del procedimien-
to, desde su iniciacioén a su término. El concepto de preclusion,
modernamente reelaborado por BiLow y difundido mds tarde
por la doctrina italiana,'’ ticne precisamente su origen en la
literatura medieval sobre los tiempos del juicio, iniciada en el
siglo X1 por Juan BAssiANO, Pilio DE MODENA, Bilgaro DE
BoroniA, Otén DE Pavia y acaso Pedro HispANO, y que en
Espaiia se sucede desde el siglo x11, en que el Maestro Jacobo
escribe la Suma de los nueve tiempos de los pleitos y el Maestro
Fernando MARTINEZ, otro de los autores de las Partidas, la
Summa aurea de ordine judiciario, hasta la famosa Forma libe-
llandi del titulado DR. INFANTE a fines del siglo xv, que es un
calco retocado del optsculo del Maestro Jacobo.!s” A su vez,
la tendencia de los prdcticos, a la que exceptuado CARAVANTES,
pertenecen los mds grandes expositores de nuestra disciplina
en Espafia (CARLEVAL, SALGADO, VILLADIEGO, HEVIA BoLANOs,
PARLADORIO, FEBRERO, CONDE DE LA CANADA, GOMEZ Y NE-
GRO, y tantos mds), aporta a la dilucidacion de numerosos pro-
blemas procesales, soluciones de absoluta originalidad, y con-
cretamente, en CARLEVAL, en SALGADO, en CANADA y en FE-
BRERO,'*® entre otros, se encuentra ya esbozada la tesis expli-

156. Por BULow en su trabajo Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten
(en **Archiv fiir die zivilistische Praxis™, tomo 62, pags. 1 y ss.). En la doctrina
italiana, véanse entre otros, D’ONoFRIO, Sul concetto di “preclusione” (en “Studi
in onore di Chiovenda™; Padova, 1927, pags. 425-37); fdem, Legge interpreta-
tiva e preclusione (en ““Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1933, 51, pags.
233-9); CHIOVENDA, Cosa gindicata e preclusione (en “Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche™, 1933, pags. 3 y ss.); ANDRIOLI, Preclusione (en “Nuovo
Digesto Italiano™, tomo x, pags. 130 y ss.). . . _ .

Adicidn: “Studi in onore di Chiovenda”: rectius “Studi di diritto proces-
suale in onore di Giuseppe Chiovenda nel venticinquesimo anno del suo in-
segnamento’. . _

157. Cfr. R. pE URENA Y SMENJAUD ¥ A. BONILLA SAN MARTIN, “Introduc-
cion™ al vol. cit. en nota 155, pags. xvit-xxv, y CHIOVENDA, Istituzioni, vol. 1,
pag. 96. , _

158. Cfr. CARLEVAL, Disputationum iuris variarum ad interpretationem Re-
giarum Legum Regni Castellae (Napoles, 1634), tomo 11, pags. 6-7 de la ed.
consultada (Venecia, 1726); SALGADO DE SOMOZA, Labyrinthus creditorum con-
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cativa de la naturaleza del proceso como un cuasicontrato, que
aun siendo errénea, no ha dejado de impulsar la marcha del
derecho procesal, y cuyo eco resuena todavia. Por su parte,
el procedimentalismo, que es una corriente fundamentalmente
francesa, aunque en Espafia haya producido la gran figura de
CARAVANTES, representa avance indudable en cuento al método
expositivo: las obras de los practicos, con frecuencia de una
erudicién impresionante, cuajadas de ideas luminosas, son tam-
bién —hay que reconocerlo—, con raras excepciones, como
las de CANADA y GOMEZ Y NEGRO, farragosas en grado super-
lativo. Los libros de los procedimentalistas, menos profundos,
en general, presentan como compensacién una superficie des-
lizante.

Adicion: Mi planteamiento es acogido por COUTURE en la
3a. ed. de sus Fundamentos, cit., pag. 4: “En la definicion pro-
puesta se sefiala como primer elemento de esta rama del saber
juridico, la determinacién de la naturaleza del proceso. Se
trata de responder a la pregunta ;qué es el proceso? . ... En
segundo lugar se fija como contenido de esta ciencia, el exa-
men del desenvolvimiento, esto es, del comportamiento exter-
no, formal, del proceso. Se trata de responder a la pregunta
éicomo es el proceso? ... Por tltimo, se propone la determi-
nacién de los fines o resultados del proceso. La respuesta as-
pira a satisfacer la pregunta ;para qué sirve el proceso?”. Por
inadvertencia, sin duda, a COUTURE se le olviddo mencionar
este pasaje de mi libro. Y por una singular coincidencia, en el
mismo silencio incurre RENGEL-ROMBERG, Manual de Derecho
Procesal Civil Venezolano, vol. 1 (Caracas, 1968), que también

currentium, etcitera. (1* ed., Valladolid, 1646; ed. consultada, Venecia, 1701},
parte 1, cap. xvI, nums. 27-8 (pag. 585); CoNDE DE LA CANADA, Instituciones
practicas de los juicios civiles (2* ed., Madrid, 1794), pig. 460; FEBRERO, Libre-
ria de Escribanos, 2* parte, tomo m (Madrid, 1786), pag. 66.

Adicién: La circunstancia de que la obra de CARLEVAL se imprimiese en
Nipoles y en Venecia, no autoriza a presentarlo como italiano, segin hace
ManNziInI en su Tratado de Derecho Procesal Penal (traduccién), tomo 1 (Bue-
nos Aires, 1951), pag. 22. Tomas DE (CARLEVAL naci6 en Baeza (actual provin-
cia de Jaén) hacia 1576 y desempeiié altas funciones judiciales en Napoles,
donde muridé en 1645 y que por entonces pertenecia a Espafia. Ello explica
que su libro apareciese en dicha ciudad, abstraccion hecha de la frecuencia
con que en tales tiempos se editaban obras fuera del pais a que perteneciese
su autor, méxime si estaban escritas en latin, que seguia siendo idioma uni-
versal.
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formula las tres preguntas acerca de cdmo es, qué es y para
qué sirve el proceso (cfr. pags. 123, 139 y 162, en ninguna de
las cuales se ha preocupado de recordarme). Afiadiré: a) que
ya en mi reseiia Algunas “‘pdginas menores” del profesor Eduar-
do J. Couture (en “La Ley” de 26 de junio de 1940 y luego
en “Ensayos”, cit., pags. 637-49) hablé de “el porqué, el para
que y el como de la justicia entre los hombres™ (pag. 649), y
b) que a proposito de la actividad procesal he agregado mas
tarde otras tres preguntas (quién, cudndo y donde), de tal modo
que cualquier manifestacién de aquélla queda acotada dentro
del hexdgono siguiente:

Que: NATURALEZA

Cfr. ALCALA-ZAMORA, La regulacion temporal de los actos pro-
cesales en el codigo de 1932 para el Distrito Federal, en *“Re-
vista de la Facultad de Derecho de México®, num. 66-67,
abril-septiembre de 1967 (pags. 355-97), pags. 355-6.

63) Pero sin desconocer el mérito de esas tres escuelas o
tendencias, es indudable que hacia mediados del siglo X1x es
cuando de produce en los estudios procesales el movimiento
que coloca definitivamente el derecho procesal al mismo nivel
cientifico que el derecho civil o el penal, y que es entonces
cuando cesa por completo la que SPERL Hlam6 servidumbre su-
ya respecto del derecho material,!>® y cuando, por consiguien-
te, libre de supeditaciones y de trabas, se encuentra en condi-
ciones de dar o, por lo menos, de intentar la respuesta, no sélo
al cdmo, sino ademds al qué y al para qué de su institucion
nuclear (supra, nim. 62). Ese procesalismo cientifico o mo-
derno (puesto que de los dos modos se le designa) se suele
hacer arrancar, como antes dijimos, de la obra de BULow.
Conviene, sin embargo, puntualizar lo que el advenimiento de

159. En su trabajo Il processo civile nel sistema del diritto (en “Studi in
onore di Chiovenda’; cfr. pag. 809).
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BULow representa, para disipar la errdnea creencia de que su
libro marca poco menos que la divisoria entre la nada y el
todo dentro de la doctrina procesal. BiLow es, sin disputa,
un extraordinario jurista, menos sélido que WACH, aunque
mas brillante, dentro de la incomparable constelacién juridica
de la Alemania del siglo Xi1x; pero no era ni un Dios para
crear de la nada, ni un prestidigitador para que realizase nt-
meros de ilusionismo procesal. Si el derecho procesal como
ciencia se puede hacer arrancar de él, que vendria a significar,
aunque el alemédn con mucha m4s talla de jurista, lo que, ver-
bigracia, BECCARIA respecto del derecho penal,!® ello no su-
pone que nuestra disciplina, y nada digamos del proceso, naz-
ca con BULow, ni que éste sea fruto de generacidn espontinea.
Sin remontarnos a Adén y Eva, y arrancando de sistemas ju-
ridicos bien conocidos, Ia evolucién del derecho procesal po-
driamos jalonarla, grosso modo, asi: a) Roma; b) Bolonia, el
derecho comiin y la Recepcién, ¢) la Revolucidon francesa y

160. Si es que con mejores titulos no atribuimos esta paternidad a Alfonso
DE CASTRO por su obra De potestate legis poenalis (Salamanca, 1551; trad.
castellana de SANCHEZ GALLEGO, Madrid, 1933); cfr. mi Misceldnea de libros
procesales (en “*Revista de Derecho Procesal” argentina, 1944, n, pdgs. 280-1,
nota 7).

Acerca del penalista italiano, cfr. ultimamente G. CABANELLAS, Beccaria y
su obra, estudio preliminar {pags. 7-33) a la edicion del Tratado de los delitos
¥ de las penas (seguida del Trarado de las virtudes y de los premios, de DraGO-
NETTI) —Buenos Aires, 1945—, asi como el Prefacio {pags. 7-132) y las nume-
rosas notas de CALAMANDREI a la postrera edicion italiana de Dei delitti e delle
pene (Firenze, 1945),

Adicidn: a) Rectifico un doble error, de lugar y de tiempo, en cuanto a la
traduccién que el profesor Laureano SANCHEZ GALLEGO, muerto en México
como exiliado, hizo del libro de Alfonso pDE CastRo bajo ¢l titulo de La Juerza
de la ley penal: en vez de “Madrid, 1933”, ha de leerse Murcia (ciudad en cuya
Universidad era catedratico el traductor), 1931.

b} Referencia a otras dos traducciones castellanas del libro de BECcARrIA pos-
teriores a 1947: 1) la efectuada por BERNALDO DE QUIRGS (México, 1957),
acompafiada de un prologo (César Beccaria y su libro) y de un epilogo (Si
volviera Beccaria...) del traductor, y 2} la realizada por Sentis MELENDO y
AYERRA REDIN (Buenos Aires, 1958) a base de la susodicha edicién italiana
de CALAMANDREI y acompafiada por las resefias que Rurz Funes y yo le con-
sagramos (el primero, bajo el titulo de Beccaria y Calamandrei) en “Revista
de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, ntim. 47-48, julio-diciembre de 1950,
pags. 267-73, y nam. 32, octubre-diciembre de 1946, pags. 268-9, respectiva-
mente.
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la codificacién procesal napoleénica, y d) BULow (en la doc-
trina) y KLEIN (en la legislacién). A su vez, tales fases o eta-
pas no son compartimientos estancos, sino momentos capita-
les, enlazados entre si, de tal manera que, por ejemplo, en
Alemania antes de BULow hay un WeTzeLL y la polémica
WINDSCHEID-MUTHER acerca de la accion, y mas atrds adn, en
pleno siglo xvi, Benedicto CARPZOV, el célebre expositor del
llamado proceso sajon y el no menos célebre juez de las veinte
mil condenas a muerte (4D. a), quien a su vez se inspira en
los jurisconsultos italianos Julio CLARUS y Préspero FARINA-
c10. Entonces, ;qué cambio es el que BiiLow y sus continua-
dores, principalmente los grandes maestros de la edad de oro,
introducen respecto de la situacién precedente? En mi opi-
nién, las mutaciones que a partir de 1868 (fecha del libro de
BUrLow) se operan son, fundamentalmente, éstas: a) la inde-
pendizacién del derecho procesal, que inician, como dijimos,
los judicialistas de Bolonia y que se acentfia cuando la codifi-
caciéon napolednica difunde el modelo de su legislacién sepa-
rada,'s! se lleva a sus ultimas consecuencias; &) los conceptos
y cuestiones primordiales de nuestra disciplina —la accién, la
Jurisdiccion, el proceso, la actuacién de las partes, etcétera—
se examinan conforme a genuinos criterios de derecho proce-
sal, con lo cual se dilatan sus limites y, en todo caso, se perfi-
lan; c) el estudio de la materia procesal se acomete con enfo-
que y técnica distintos: mientras los procedimentalistas hacian,
o Filosofia, de mayor o menor valor y mis de la justicia y de
la funcién judicial que del proceso, o Descripcion de las insti-
tuciones procesales, los procesalistas hacen Teoria del derecho
procesal, incluso acerca del procedimiento, Yy rompen sus ama-
rras respecto de la Prdctica forense, que tanto gravité sobre
aquél; podriamos decir que mientras el procedimentalista se
detiene en la anatomia del fendémeno procesal, el procesalista
penctra en su fisiologia, y d) la superaciéon del método expo-
sitivo, mediante la creciente generalizacién del sisfema en de-
trimento de la exégesis, aunque en esta direccién queden aun

161. Con anterioridad, aunque sin propagarse, el deslinde se habia mani-
festado en las Ordenanzas de Luis XVI en Francia (a saber: la procesal civil de
abril de 1667 y la procesal penal de agosto de 1670), en la Constitutio Criminalis
Carolina (Peinliche Gerichtsordnung) de 1532 en la Alemania de Carlos V,y

antes ain en la Partida I1] del cddigo alfonsino (1263) y en el libro u del Liber
Tudiciorum (Fuero Juzgo) en la Espana visigoda (siglo vii: 6547)
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resistencias que vencer.!52 Personalmente, el mérito indiscuti-
ble y excepcional de BULow, el que permite considerarlo fun-
dador del moderno procesalismo, aun cuando no descubridor
del derecho procesal, ademas de haber marcado el camino pa-
ra cosechar los resultados que acabamos de anotar, consiste
en haberle buscado, mediante su doctrina de la relacién juri-
dica, una explicacién de derecho publico a la naturaleza del
proceso (AD. b}, o sea al gué de nuestro cuestionario, de la
misma manera que mds tarde CARNELUTTI, aun no siendo el
primero, iba, al atribuirle al proceso finalidad compositiva del
litigio, a conferirle toda su importancia a la tercera pregunta
—para qué— dz las que el principio formulamos. Y como con
anterioridad a BULow, el concepto de jurisdiccién habia reci-
bido un formidable impulso merced a MONTESQUIEU y su doc-
trina de la divisién de poderes, que al propugnar la indepen-
dizacién del Judicial vino a realzar la importancia de aqué-
lla,'® y como en 1856 la polémica WINDSCHEID-MUTHER!64
habia puesto sobre el tapete el tema apasionante dz la accidn,
que desde entonces ha hecho fluir rios de tinta (con mds bene-
ficio, eso si, para el derecho procesal en general que para el
concepto debatido), a BiLow le bastd preocuparse de la res-

162. Cfr. Ensayos, pags. 656, nota 17, y 663, nota 36.

Adicidn; Las pdginas citadas de “Ensayos” (656 y 663) provienen de mi
Comentario a los ''Fundamentos del Derecho Procesal Civil” del Dr. Eduardo
J. Couture (véase supra, nota 3).

163. En su famosisima obra De [I'esprit des lois (Genéve, 1748): cfr. espe-
ciaimente el capitulo vi de su libro x1. En este sefialamiento de jalones que
venimos efectuando, no seria justo silenciar el nombre de Jeremias BonTHAM,
cuyas ideas sobre la administracién de justicia tuvieron extraordinaria resonan-
cia no sélo en Inglaterra, sino en Francia, Estados Unidos y Espaiia y, a través
de las traducciones castellanas de sus obras, en Hispanoamérica.

Adicion: Del predicamento de que goz6é BENTHAM, dard de idea el hecho de
que TorRres CaMpos recoge en su Bibliografia espaiiola contempordnea del de-
recho y de la politica: 1800-1880 (Madrid, 1883) diecisiete traducciones al cas-
tellano de obras del mismo {(cfr. pags. 534, 61, 68, 94 y 152).

164. Manifestada en los siguientes trabajos: WINDSCHEID, Die actio des rj-
mischen Civilrechts, vom Standpunkte des heutigen Rechrs (Diisseldorf, 1856);
MUTHER, Ziir Lehre von der romischen actio. dem heutigen Klagrecht usw. (Er-
langen, 1857); WINDSCHEID, Abwehr gegen Dr. Theodor Muther (Disseldorf,
1857).

Adicidn: Los escritos citados fueron traducidos al italiano por HEemwiTZ y
PuGLIESE bajo el titulo de Polemica intorne all’actio (Firenze, 1954). Y estd
proxima a aparccer la versién espafiola en Buenos Aires.
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tante nocion fundamental, es decir, del proceso, para dejar
terminado el edificio, aunque €ste adolezca de Ia inestabilidad
de que hablamos.

Adicion: a) En su mayoria, contra supuestas brujas: cfr.
YoN WEBER, Benedikt Carpzov. Ein Bild der deutschen Rechts-
pPflege im Barockzeitalter, en ““Festschrift fiir Rosenfeld”, cit
(pags. 29-50), pag. 30.

b) El proceso apareceria asi como un medio juridico para
la dilucidacién jurisdiccional de una pretensién litigiosa, for-
mula ésta mediante la que se elude la controvertida cuestién
acerca de si sirve para la realizacion del derecho objetivo o para
la del derecho subjetivo. Desde un punto de vista no tanto
teleoldgico-objetivo, como estructural-subjetivo, constituye, a
su vez, un estado de antagonismo entre unas partes que piden
y un juzgador que decide, a reserva de ciertas excepciones o
derogaciones a la regla ahora sentada: cfr. ALCALA-ZAMORA,
El antagomsmo ]uzgador-partes situaciones intermedias y du-
dosas, en “‘Scritti glur1d1c1 in memoria di Piero Calamandrei”,
vol. 1 (Padova, 1958; pdgs. 1-78), pags. 5-12, passim. Huelga
casi afiadir que ambos enfoques han de completarse con la
eventualidad ejecutiva, cuando por la indole del pronuncia-
miento recaido, semejante derivacion sea necesaria.

64) Convertidos, en definitiva, aunque no sea opinion toda-
via pacifica, Ia accion y la jurisdiccion en conceptos fundamen-
tales del derecho procesal, y prestigiada, por decirlo asi, la
naturaleza del proceso al sustituir las teorias publicistas a las
interpretaciones privatistas, el campo se encuentra despejado
para por lo menos intentar la respuesta a las tres preguntas:
cémo (desarrollo), qué (naturaleza) y para qué (finalidad), que
al comienzo hicimos. So6lo nos queda aclarar que debido a Ia
indole de este cursillo, los epigrafes relativos al desarrollo y a
la naturaleza seran desenvueltos con la vista puesta en el ter-
cero, o sea en la finalidad del proceso. En otras palabras: no
es el desarrollo ni la naturaleza en si lo que nos interesa, sino
uno y otra en relacién con la finalidad.

65) B} DESARROLLO: EL PROCESO COMO PROCEDIMIENTO.—Si
el proceso, abstractamente considerado, parece ser hoy por hoy

el mejor método para resolver los litigios, por la nota de im-
parcialidad que lo caracteriza y por la fuerza que a sus deci-



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 113

siones presta el ir respaldadas por el mecanismo coactivo del
Estado, su funcionamiento en concreto es, en la mayoria de
los paises, objeto de severas criticas, que se extienden a su
ordenacion procedimental y a la intervencién en él de las pro-
fesiones forenses, contra las que la literatura de todos los tiem-
pos, desde ARISTOFANES a MANZONI, pasando por RABELAIS,
QUEVEDO 0 DICKENS, ha arremetido implacablemente. Dejan-
do de lado a jueces, abogados y curiales, por la indole de
nuestro cursillo, aunque no sin destacar que los vicios profe-
sionales se han pregonado a los cuatro vientos, por censores
faltos de informacion fidedigna muchas veces e impulsados
otras por el despecho o el rencor, mientras que las virtudes y
los sacrificios no han sido difundidos con igual estrépito (AD.),
nos fijaremos tan sélo en el influjo del procedimiento sobre el
buen rendimiento del proceso.

Adicién: Como sucede con el libro de Juan GOMEZ JIMENEZ
DE CISNEROS, Los hombres frente al derecho (Jurisvivencias)
(Madrid, 1959), “de erudicién extraordinaria, aunque un tanto
desordenado y reiterativo, y con el defecto de su enfoque uni-
lateral, al mostrar s6lo los aspectos malos de los hombres de
toga y no también las virtudes, el desinterés e incluso el he-
roismo de que con frecuencia han dado muestras, en las cir-
cunstancias mds dificiles” (ALCALA-ZAMORA, Veinticinco afios
de evolucion del derecho procesal: 1940-1965 —México, 1968—,
pag. 78). Véase, ademas, infra, Adicion al nimero 128.

66) Por una reaccion hasta cierto punto explicable frente al
predominio que ejercié antes de la era del procesalismo cienti-
fico, el procedimiento quedd, a partir del advenimiento de
aqueél, relegado a un segundo plano, hasta el extremo de que,
por ejemplo, en el reciente y por muchos conceptos notable
Derecho Procesal Penal del chileno FONTECILLA, en cuyos dos
tomos se examina inclusive la trascendencia procesal de la ti-
picidad delictiva,!65 nada se dice del procedimiento. Sin llegar
tan lejos, en muchas obras del moderno derecho procesal falta

165. A ella le dedica, en efecto, las piginas 79-115 del tomo 1 (aparecido,
como el 11, en Santiago, 1943). Para la critica de la obra de FONTECILLA, cfr.
nuestra Misceldnea de libros procesales (en “Revista de Derecho Procesal”” ar-
gentina, 1, 1943, pdgs. 389-93, y 1944, pégs. 91-2), en la que precisamente Ie
objetamos la excesiva importancia atribuida a la tipicidad y el silencio absoluto
respecto del procedimiento.
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por completo una feoria del procedimiento, y, en su reemplazo,
la investigacion relativa a los actos procssales ocupa a veces
volimenes enteros, como sucede en las dos exposiciones qui-
zas mas importantes del proceso penal y del proceso civil ita-
liano: el Trattato de MANZINI y el Sistema de CARNELUTTI.!66
Semejante actitud debemos reputarla exagerada, y si bien es
cierto que en el terreno doctrinal Ia nocién del procedimien-
to no alcanza la categoria de las de accidn, jurisdiccion y
proceso, no lo es menos que en el orden prictico y legislativo
tiene un relieve extraordinario, al cual, sin duda, obedece que
aun siendo denominacién insuficiente la de codigo de proce-
dimiento, o procedimientos, se halle muy difundida y reem-
place en muchos paises a procesal o enjuiciamiento, que brin-
darian caracterizaciones mas correctas.!s? Por otra parte, psse
a ser los primeros en reconocer el interés que ofrece el andlisis
de los actos procesales (una de las zonas en que los procesa-
listas han hecho mayores alardes de virtuosismo), su estudio

166. Manzmiu le reserva el tomo 1t de su Trattate di Diritto Processuale
Penale (Torino, 1932), con 559 pégs., y CARNELUTTI €l volumen N1 de su Sistema
{tercero en Ia traduccién castellana), con 690 pags.

Adicion: Véase supra, Adicion a la nota 158.

167. De “‘procedimiento” o “procedimientos™ hablan, entre otros muchos,
los codigos de Francia (“procédure civile™), Italia (en lo civil y en lo penal),
Argentina, México, etcétera, y, con lamentable olvido de enjuiciamiento, los de
la zona espafiola del Protectorado en Marruecos; de “procesal” o **del proceso”
los de Alemania, Portugal, Brasil, etcétera; de *‘enjuiciamiento™ los de Espaiia,
Ecuador, Venezuela (el penal), Cuba.

Acerca de esta terminologia, nuestro trabajo Proceso, procedimiento, enjui-
ciamiento (cn “Estudios de Derecho Procesal™ —Madrid, 1934—, pags. 464—
75), y concretamente en cuanto a la superioridad de enjuiciamiento como ré-
tulo de los codigos procesales, las pags. 134-5 de mis Ensavos y las 18-20, vol’
1, de nuestro Derecho Procesal Penal.

Adicidn: A partir de 1957, también en Francia el cédigo para la justicia
criminal se denomina de “procédure penale”: véase infra, Adicién al nimero
123. En cuanto a las excelencias del vocablo enjuiciamiento, he insistido acerca
de ellas en Aciertos terminoldgicos, cit., pags. 58-9, y en La reforma del enjui-
ciamiento civil espafiol y el mundo procesal hispanoamericano, en *“Revista de
Derecho Procesal™ espaiiola, octubre-diciembre de 1966 (pags. 27-46), pag. 43.
—Protectorado en Marruecos: véase supra, Adicién a la nota 125.— Las pAgs.
134-5 de “Ensayos™ provienen de mi trabajo Orientaciones para una reforma
del enjuiciamiento civil cubano, en “Revista del Colegio de Abogados de La
Habana™, enero-julio de 1942 (pdgs. 93-138 de *“Ensayos™).
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quedaria incompleto si no se le integrase con el del procedi-
miento, es decir, si tras examinar las distintas piezas del meca-
nismo, no se contemplase luego éste en su conjunto y en su
funcionamiento.

67) Los términos proceso y procedimiento (y aun algunos
otros, como litigio, pleito, causa y juicio) se emplean con fre-
cuencia, incluso por procesalistas eminentes, como sinénimos
o intercambiables.!®® (4D, q}. Conviene, sin embargo, evitar

168. La distincion entre el proceso y el procedimiento tiene bastante mais
importancia de la que con cierta displicencia le atribuye el profesor RIvera
SiLva, cuando refiriéndose a la *‘separacién conceptual del proceso y del pro-
cedimiento”, sostiene que “ladoctrina mexicana es mas simplista que la ex-
tranjera, la que algunas veces invade los campos del bizantinismo con discu-
siones que recuerdan entretenidos rompecabezas sin ninguna trascendencia en
¢l campo viviente del derecho™ (en **Revista de Ia Escuela Nacional de Juris-
prudencia’, tomo vin, nam. 30, pag. 332, seccién de “Resefias Bibliograficas™).
Si el licenciado Ri1vera SiLva hubiese dicho que no se ha alcanzado todavia
la meta en el empeiio diferenciativo, acaso estuviésemos de acuerdo; pero negar
su trascendencia, ¢s tanto como desconocer la inmensa transformacién que ¢l
derecho procesal experimenta cuando a partir de BiLow deja de contemplarse
exclusivamente el procedimiento, para profundizar en el analisis del proceso,
Creo, ademds, que al atribuirle a la doctrina de sus compatriotas una concep-
cién tan simplista respecto de un deslinde tan fundamental, el licenciado Rivera
SILvA emite un juicio demasiado absoluto, ya que, por fortuna, la nueva gene-
racién de procesalistas mexicanos tiene una visién m4s. . . complicada de la
trascendental cuestién.

Acerca de la imprecisién terminolégica de que en el texto hablamos, véanse
las indicaciones pertinentes en los siguientes trabajos nuestros: Proceso, proce-
dimiento, enjuiciamiento, cit. en nota anterior; Derecho Procesal Criminal, pags.
5-12; La reforma procesal penal en el Peri, ntims. 11 y 18 (en “Ensayos”,
pags. 304-6 y 316-9); Adiciones a los nimeros 16, 92, 133, 191, 428 y 613-4
del Sistema de Carnelutti; Juicio penal truncado, nums. 54—62 (en “Ensayos”,
pags. 451-8); Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 15-20, y Ensayos, ademas
de las mencionadas, las pags. 135 y 660-1.

Adicidn: Por una singular paradoja, Rivera SiLva, que aquf califica de bi-
zantina la distincién entre proceso y procedimiento, intenta diferenciarlos en
diversos pasajcs de su libro E! Procedimiento Penal, 2* ed. (México, 1958):
cfr. pags. 19-21 6 149-53. Desgraciadamente, deslinde de tanta importancia
hay que acometerlo con una profundidad que en las pdginas citadas se echa
totalmente de menos, mientras que con olvido del relieve cada vez mayor que
la teorfa general del proceso esta alcanzando, se leen afirmaciones cual la de
que “el error mds grande que han cometido los procesalistas del Derecho Penal
consiste en haber querido trasplantar doctrinas de corte civil, como las de
BirLow, WAcCH, GOLSCHMIDT [que comenzé siendo penalista ... ), etcétera, a
los &mbitos del Derecho Procesal Penal, provocando asf una cara confusién, de
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la confusién entre ellos, porque si bien todo proceso requiere
para su desarrollo un procedimiento, no todo procedimiento
es un proceso (v. gr., el que se utilice para la extradicion). El
proceso se caracteriza por su finalidad jurisdiccional composi-
tiva del litigio, mientras que el procedimiento (AD. b) (que
puede manifestarse fuera del campo procesal, cual sucede en
el orden administrativo o en el legislativo) se reduce a ser una
coordinacion de actos en marcha, relacionados o ligados entre
si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el de
un proceso o el de una fase o fragmento suyo (v. gr., proce-
dimiento incidental o impugnativo).!%? Asi, pues, mientras la
nocion de proceso es esencialmente teleoldgica, la de procedi-
miento es de indole formal, y de ahi que, como luego veremos
(infra, nams. 77 y 78), tipos distintos de proceso se puedan
substanciar por el mismo procedimiento, y viceversa, procedi-
mientos distintos sirvan para tramitar procesos de idéntico
tipo. Ambos conceptos coinciden en su cardcter dindmico, re-
flejado en su comun etimologia, de procedere, avanzar; pero
el proceso, ademas de un procedimiento como forma de exte-
riorizarse, comprende los nexos —constituyan o no relacién
juridica— que entre sus sujetos (es decir, las partes y el juez)
se establecen durante la substanciacion del litigio.

Adicién: a) Histéricamente, y de acuerdo con su significado
romanista, juicio fue sinénimo de sentencia, segin lo revela,
por ejemplo, la ley I, titulo xxu, de la Partida m, donde se
lee: “Juicio en romance tanto quiere decir como sentencia en
latin”. Pero posteriormente, *“juicio” se emplea de preferencia

Ia que sélo es posible salir, olvidando esas corrientes” (ob. cit., pag. 149). Mas
he aqui que inmediatamente después, el autor da una definicién del proceso
penal que, con independencia de los defectos que en otras direcciones puedan
sefialarsele, es perfectamente referible al civil o a cualquier otra rama del en-
juiciamiento: *““Atendiendo —dice— a la advertencia anterior, pasamos a defi-
nir el proceso [se sobreenticnde que el penal] fuera de toda postura civilista,
como el conjunto de actividades reglamentadas y en virtud de las cuales los
6rganos jurisdiccionales resuelven sobre una relacidn juridica que se les plan-
tea”. Huelgan los comentarios... Los nimeros 54-62 de Juicio penal trun-
cado ocupan las pags. 136-54 de Allanamiento penal, cit.—Las péginas mencio-
nadas de “Ensayos” provienen de mis siguientes trabajos: a) 13%: Orientacio-
nes reforma enjto. cubano, cit.; b) 660-1: Comentario de '*Fundamentos’” de
Couture, cit.

169. Cfr. el andlisis terminolégico que para llegar a esta conclusidén efectua-
mos en la Adicion al nim. 428 del Sistema de Carnelutii.
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en el lenguaje juridico hispanoamericano, no en su estricto sig-
nificado, sino en uno amplio en virtud del cual su primitiva
acepcion de sentencia se dilata hasta identificarse con proceso,
por lo menos con el de conocimiento. Asi, en ribricas tan
difundidas, como “juicio ordinario” (o declarativo), “‘juicio eje-
cutivo”, “juicio de desahucio”, *“juicio sucesorio”, etcétera
(ALCALA-ZAMORA, Nota a la traduccion del articulo de Alipio
Silveira, “‘La premisa inarticulada en las sentencias”, en “Re-
vista de la Facultad de Derecho de México’, nim. 21, enero-
marzo de 1956, pag. 61). A esas dos acepcionss se suma la
que en diversos codigos procesales penales sirve para designar
la fase culminante de audiencia o juzgamiento: cfr. articulo 14
y libros 11 y VI de la ley de enjuiciamiento criminal espafiola
o, en México, el titulo m del cédigo distrital y el articulo 1°,
en relacién con el titulo 1%, del federal (ALCALA-ZAMORA, Sin-
tesis del Derecho Procesal —México, 1966—, pag. 296, nota
265). Finalmente, en Espafia, pleito designa la contienda civil,
causa la penal y recurso la administrativa (y mientras las-hubo,
las constitucionales también): cfr. ALCALA-ZAMORA, Sintesis,
cit., pag. 315, nota 429,

b) Para el estudio del procedimiento, véase el fundamental
articulo de Serio GALEOTTIL, Osservazioni sul concetto di proce-
dimento giuridico, en “Jus: Rivistta di Scienze Giuridiche”,
1955, pags. 502-65; resefias mias, en “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, num. 22, abril-junio de 1956, pags.
218-20, y en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México”, num. 27, septiembre-diciembre de 1956, pag. 282.

68) Deslindados, grosso modo, ambos conceptos, diremos
ahora unas palabras del proceso como procedimiento, siempre,
segln anunciamos, desde el punto de vista de la finalidad del
primero. '

No llegaré a afirmar que un mal procedimiento sea el peor
enemigo de un buen proceso, porque la experiencia demuestra
que una magistratura capacitada puede administrar una justi-
cia impecable con un instrumento procedimental deficiente, y
viceversa, que el msjor procedimiento sobre el papel, no im-
pedira los mayores abusos, si los funcionarios judiciales a quie-
nes su manejo se encomiende son inmorales o ineptos. En el
primer sentido, bastard evocar la justicia inglesa, presentada
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como la mejor del mundo, y que ha conssguido esos frutos
pese a su mecanismo anacronico y a que el juez inglés, mas
producto de una tradicion y de un ambiente que de una pre-
paracion cuidadosa (AD. a), es inferior en cultura juridica al
término medio de juez continental europeo y no supera la ejem-
plar probidad del espafiol, que con sueldos irrisorios resiste
heroicamente las tentaciones del dinero;'7 en la segunda di-
reccidn, recordemos la reforma del proceso civil austriaco, rea-
lizada e implantada por KLEIN con acierto y tenacidad insupe-
rables a todo lo largo de un decenio, la cual motivé la peticién
de retiro, que les fué concedida, de muchisimos magistrados,
que habituados al viejo rito no lograron acomodarse al nuevo
enjuiciamiento, y cuyas vacantes se cubricron con elementos
jovenes, quienes, libres de prejuicios, consiguieron sin dificul-
tad compenetrarse con las flamantes instituciones y asegurarles
en poco tiempo un triunfo clamoroso.!” Pero si un mal pro-
cedimiento no es el peor enemigo de un buen proceso, si es,
desde luego, un enemigo importante; y cuando, sea cual fuere
el tipo de enjuiciamiento a que se acuda, éste es lento y caro,
propenso a la multiplicacion de incidentes y recursos, entonces
nada de particular tiene que los justiciables pierdan, si no la
fe en la justicia, si la confianza en el proceso, y prefieren sa-
crificar posiciones juridicas perfectamente defendibles, antes
que arriesgarlas en una aventura procesal. El aforismo de que
mds vale una mala transaccion que un buen pleito, ya recordado
en estas conferencias (cfr. supra, niim. 10), si bien puede ofre-
cer en litigios entre familiares o amigos la ventaja de evitar
la tirantez de llevar el conflicto ante los tribunales, y sea cual
fuere su indole, la de suprimir o reducir gastos litigiosos, refle-
ja a la vez desconfianza hacia las profesiones forenses y el

170. Cir. nuestra Miscelinea de libros procesales (en “Revista de Derecho
Procesal”” argentina), 1944, n, pag. 97, con ocasién de comentar el folleto de
CoUTURE sobre La justicia inglesa (Montevideo, 1943).

171. Cir. nuestro folleto Proceso oral y abogacfa (San Juan —Argentina—,
1945), pag. 26, en relacién con la necrologia de Francesco Klein escrita para la
“Rivista di Diritto Processuale Civile™ (1926, 1, pigs. 270-1) por MENESTRINA.

Adicion: Para el examen de la reforma procesal austrfaca es fundamental
el volumen Festschrift zur Finfzigiahrfeier der Osterreichischen Zivilprozessord-
nung 1898-1948 (Wien, 1948), comprensivo de dieciséis articulos de GErS, ABEL
y BrescH, DEMELIUS, Esser, GRUN, Kalser, Kiensock, KLanG, KiBL, Leo-
NHARD, MADLF, MALANIUK, MODLER, SACHERS, SCHIMA Y SPERL.
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procedimiento, que para muchos sigue hallindose atin en las
proximidades de la alquimia o de la nigromancia. Con un
procedimiento riapido —lo que no quiere decir precipitado,
porque la justicia es fruto de clima templado—,!”? justo, eco-
nomico y eficaz, el nimero crecidisimo de renuncias y tran-
sacciones claudicantes que a diario se producen, se reduciria
al minimo, con ventaja, en primer término, para los abogados,
que asumirian la defensa de una cifra incomparablemente ma-
yor de procesos, y en segundo lugar, del pais victima del mal
sefialado, porque entonces sus justiciables adquiririn o recu-
peraran la fe en los tribunales, y no incurrirdn en autocompo-
siciones vergonzosas ni propenderidn a alzarse en autodefensas
subversivas. De ahi que para que el proceso rinda en la prac-
tica los frutos que de su construccién tedrica deben despren-
derse, sea indispensable, ante todo, contar con una Judicatura
y una abogacia que adem4s de poseer una elevada preparacién
técnica, sean cuerpos o gremios animados por el mds alto es-
piritu de caballerosidad profesional y, en segundo término,
disponer de un procedimiento que satisfaga esas exigencias de
rapidez, justicia, economia y eficacia de que acabamos de ha-
blar. Por eso, los paises que carezcan de un procedimiento de
esas caracteristicas, deberdn preocuparse cuanto antes de re-
formar sus codigos procesales a fin de que respondan a los
anhelos indicados. Para lograrlo, serd indispensable acometer
la reforma con ese minimum de garantias técnicas que en nues-
tra larga prédica reformista no hemos cesado de repetir, y que
fundamentalmente se refunden en dos: designacién de un ver-
dadero especialista para que dirija la empresa, y concesién de
tiempo suficiente para redactar y revisar los proyectos.!” En
el caso particular de México, habria que pensar asimismo en

172. Cfr. nuestro comentario al folleto de CouTURE citado en la nota 170.

173. Cfr. los siguientes trabajos nuestros: Algunas observaciones acerca de
la reforma procesal (en “Revista de los Tribunales” de 7-1-1933, y luego en
“Estudios”, pdgs. 135-51, especialmente 143-51), Notas para la reforma de la
ley de enjuiciamiento civil (en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia™,
junio de 1933 y luego en *‘Estudios”, pags. 153-262, esp. 155-7), Orientaciones
para una reforma del enjuiciamiento civil cubano (en *“‘Revista del Colegio de
Abogados de La Habana”, enero-julio de 1942, y luego en “Ensayos™, pigs.
95-138, esp. 99-109, reproducidas como Método para la reforma del cédigo de
procedimiento civil, en *'La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra-

cién” de Montevideo, en abril de 1943), Impresion de conjunto acerca def Pro-
Yyecto Couture de Cddigo de procedimiento civil (en “Jurisprudencia Argentina’
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la unificacién de los coédigos procesales (4D. b), que como he
creido demostrar al ocuparme del tema en la Argentina, victi-
ma de la misma pluralidad, nada tiene que ver con el federalis-
mo ni merma las autonomias alli provinciales y aqui estadua-
Ies y que, en cambio, complica sobremanera la administracion
de justicia y retrasa el avance del derecho procesal.!74

Adicion: a) Literatura sobre justicia inglesa: Ademas de la
mencionada en mi trabajo citado en la nota 170 y de la poste-
rior recogida en Veinticinco afios, cit., niimero 55 y notas 294
y 525, véase COHN, Der englische Gerichtstag (Koln—Opladen,
1956).

b) Acerca de la cuestion, cfr. ALCALA-ZAMORA, La unifica-
cion de la legislacion procesal en México (en “Anales de Juris-
prudencia”, octubre-diciembre de 1948, pags. 487-98; en “La
Justicia”, enero de 1948, cols. 9504-9, y en “‘Revista Juridica
Veracruzana”, num. 6 de 1948, pigs. 401--8), y Unificacion de los
cddigos procesales mexicanos, tanto civiles como penales, en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, nam. 37-40,
~enero-diciembre de 1960, pags. 265-309.

69) C} NATURALEZA JURIDICA: TEORIAS EXPLICATIVAS.—No
vamos a hacer una exposicion detenida de las mismas, de un
lado, porque ello reclamaria mayor espacio del que en este
epigrafe podemos reservarle, y de otro, porque lo que nos in-
teresa es determinar en qué medida las diferentes tesis formu-
ladas acerca de la naturaleza del proceso trascienden al sefia-
lamiento de su finalidad.

Es necesario llegar a Oscar BGLow, para que junto a la con-
templacion del proceso como procedimiento, preocupe de ma-
nera primordial la indagacién de su naturaleza juridica, que
antes de €l se habia intentado explicar, superficialmente ade-
mds, mediante inadecuadas interpretaciones privatistas. Des-
de el punto de vista, pues, de la naturaleza del proceso, BiLow
y el afio de 1868 marcan una divisoria decisiva, con indepen-
dencia de que se comparta o no luego la doctrina por éi sus-
tentada: antes de BiLow, aunque persistan después, sobre

de 11-v-1946 y en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién™,
junio de 1946).

174. Cfr. La reforma del enjuiciamiento penal argentino, nims. 822, ¥y nues-
tra charla radiofénica citada en la nota 62.
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todo una de ellas, tenemos las teorias privatistas, y a partir de
€l, las publicistas. En pocas lineas trataremos de condensar el
significado de unas y otras, para después deducir algunas con-
clusiones comparativas (AD.).

Adicion: Complemento del epigrafe C) Naturaleza Juridica:
Teorias Explicativas (mims. 69-76), ha de considerarse mi tra-
bajo Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del
proceso, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, 1,
pags. 212-77. En él estudio las siguientes posiciones y doctri-
nas: a) El proceso como estado de ligamen (KiscH); b) La
concepcidn francesa del proceso como servicio publico; c)
La construccion histérico-sociolégica de Benjamin CARDOZO:
d) Las sucesivas posturas de CARNELUTTI en cuanto al fin y
naturaleza del proceso; su tesis del enjuiciamiento criminal
como jurisdiccién voluntaria; el retorno al juicio; e) El pro-
ceso como modificacion juridica y como “misterio” (SATTA);
f) El reemplazo del proceso civil por la jurisdiccién volunta-
ria (BAUMBACH); g) La instancia y la relacién procesal (Ma-
CHADO GUIMARAES); 4) El “acuerdo” como nocidn clave del
proceso (SENTEs MELENDO); i} El proceso y la “voluntad vin-
culatoria autdrquica de la ley” (PoperTi); j) El proceso como
institucion (GIMENEZ FERNANDEZ, GUasP, COUTURE, etcétera);
k) El proceso como reproduccion juridica de una interferencia
real (Lois Estévez); 1) El proceso como entidad juridica com-
pleja (FoscHing); m) El proceso como juego (CALAMANDREI);
n) Referencia a otras posiciones.—Con posterioridad a dicho
articulo mencionaré el ensayo de FAIREN GUILLEN, El proceso
como funcion de satisfaccion juridica, en “Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana”, nim. 1, enero-marzo de 1969, pags.
17-95. Acerca de las tesis institucionalistas, véase infra, Adi-
cion al numero 75.

70) Dos son las interpretaciones privatistas del proceso: la
que lo considera como un contrato y la que lo reputa un cuasi-
contrato.' Con arreglo a la primera de esas concepciones,
construida con materiales de derecho romano durante la época
del derecho intermedio, y en boga todavia en la doctrina fran-

175. Para el estudio de una y otra, cfr. ALSINA, Tratado, vol. 1, pags. 239-41;
COUTURE, Fundamentos, pags. 62-6; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Derecho Pro-
cesal Penal, vol. u, pigs. 102-9.



122 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

cesa de los siglos xvill y XIX,'™ el juicio implica un auténtico
‘contrato entre las partes, conforme al cual, ambos litigantes se
comprometen a aceptar la decisién judicial de su contienda.
Segun esta teoria, el denominado centrato judicial seria la cau-
sa de la fuerza o autoridad que la cosa juzgada ejerce respecto
de las partes y explicaria asimismo los limites subjetivos de
dicha institucidn. Semejante contrato era, adema4s, analizado
de acuerdo con los requisitos del derecho civil: consentimien-
to, capacidad, objeto y causa. Esta teoria y la cuasicontrac-
tualista se hallan en intima relacién con el significado que den-
tro del derecho romano clésico tuvo la litiscontestatio, 1a cual
perdio su razén de ser a partir del procedimiento extra ordi-
nem,!” quedando desde entonces como una ficcién juridice,
reflejo de una concepci6n privatista del proceso (AD.). Como
afirma COUTURE, la critica de esta doctrina puede hacerse en
pocas palabras: “Sélo subvirtiendo la naturaleza de las cosas,
es posible ver en el proceso --situacién coactiva, en la cual
un litigante, el actor, conmina a su adversario, aun en contra
de sus naturales deseos, a contestar sus reclamaciones— el
fruto de un acuerdo de voluntades.™!” A Ias palabras del
profesor uruguayo agregaremos que si la tesis contractualista
es inadmisible en el campo del proceso civil, con mayor razén
lo serd en la esfera del proceso penal de nuestros dias, cuyo
objeto primordial es esencialmente publico.

Adicion: FAIREN GUILLEN ha prestado especial atencién a la
cuestién aqui contemplada. Ademds del volumen sobre EJ de-
desistimiento que se cita en la Adicion al numero 50, sub c,
véanse estos otros trabajos suyos: @) Una perspectiva histdrica
del proceso: la “litiscontestatio” y sus consecuencias, en “Atti
Congresso Firenze 1950”, cit., pags. 239-74, y luego en sus
“Estudios Der. Proc.”, cit., pags. 13-57; b) Proceso, procedi-
miento y mito juridico, en “Revista de Derecho Procesal” ar-
gentina, 1951, 1, pags. 211-27, y ¢) El Juicio ordinario y los
Plenarios rdpidos (Los defectos en la recepcion del derecho pro-

176. Cfr. MAUPOINT, Le contrat Judiciaire (Paris, 1911).

177. Cfr. WENGER, Institutionen, cit., pags. 125-32, 165-80 y 276-9, o bien
ARANGIO-RuIZ, Las acciones en el derecho privado romano (trad. espaiiola,
Madrid, 1945), pags. 28-31, 97-105, 138 y 144,

178. Cfr. Fundamentos, pig. 64.
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cesal comin; sus causas y consecuencias en doctrina y legisla-
cion actuales) (Barcelona, 1953).

71) Si el proceso no es un contrato, pucsto que el consenti-
miento del demandado no es espontineo, y si no obstante ello
engendra obligaciones, habrd de buscarss entre las otras fuen-
tes de éstas la causa cxplicativa de su naturaleza. Tal es el
razonamiento, 16gico en apariencia, de que arranca la reoria
cuasicontractualista. En efecto, eliminado el contrato, por los
motivos expuestos, y dado que la litiscontestatio —que pese
al cambio operado en ella por el procedimiento extra ordinem
se sigue tomando como punto de partida— no es, en manera
alguna, ni un delito ni un cuasidelito, puesto que la contes-
tacion no implica conducta antijuridica y si ejercicio de un
derecho, se estimd, por exclusién, que sélo quedaba una fuente
para desentrafiar la indole del proceso: el cuasicontrato. Por
un olvido inexplicable, los que asi argumentaban pasaron por
alto la primera y mas importante de las fuentes de obligacio-
nes seglin la concepcidn clasica: la ley, o sea la vinica de donde
puede derivar una explicacion satisfactoria de los nexos a que
el proceso da lugar. Pero la teoria cuasicontractualista, que
con antecedentes en los practicos espafioles, segun ya indica-
mos (cfT. nota 158), encontrd su mejor expositor en un casi,
desconocido autor francés, Arnault DE GUENYVEAU,!” ado-
lece de los mismos y aun mayores defectos que su predecesora.
De los mismos, en cuanto gira, como ella, en torno a una
erronea o ficticia nocién de la litiscontestacion, que, ademds, no
brinda solucién para el fenémeno de los procesos sin contra-
dictorio o con éste pospuesto (contumacial y monitorio, espe-
cialmente). Y de mayores, porque el concepto de cuasicon-
trato se halla mucho menos elaborado que el de contrato y
resultan, por tanto, mucho mds arriesgadas las manipulaciones
con él. Por si ello fuese poco, el mero conocimiento de lo que
por cuasicontrato se acostumbra entender y de sus figuras mas
caracteristicas, hubiese debido bastar para abandonar el cami-
no tan errébncamente emprendido. Porque, realmente, hace
falta, o crear la categoria sui generis del cuasicontrato proce-
sal, con rasgos esencialmente distintos del cuasicontrato civil,
Y entonces nos encerrariamos en un circulo vicioso, ya que el

179. En su libro Du quasi-contrat judiciaire (Poitiers, 1859).
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proceso se definiria como un cuasicontrato procesal y éste a
su vez cual surgido en o determinado por aquél, o bien que
poseer una imaginacion desbordante para encontrar afinidades
entre el proceso y €l pago de lo indebido o la gestion de nego-
cios ajenos,'s® por citar sdlo las dos formas més tipicas de
cuasicontrato civil. Pese a sus defectos evidentes, la teoria cua-
sicontractualista ha encontrado en los medios juridicos hispa-
noamericanos un arraigo tal, que todavia. al cabo de cerca de
ochenta afios [en la actualidad, més de un siglo] de estar circu-
lando por el mundo la concepcién del proceso como relacion
juridica, hallamos autores y sentencias que nos hablan del cua-
sicontrato de litiscontestacion como si fuese conquista definitiva
o dogma intangible, y es mds: no se ha vacilado en extenderlo
(por lo menos, en Espaifia y en la Argentina) al campo del pro-
ceso penal.t8! (4D, ).

Adicion: En cuanto a México, FRANCO SoDI se expresa en
forma vacilante: “Como resultado de trasladar al procedi-
miento penal conceptos civilistas —dice—, se ha entendido
que las conclusiones del ministerio piblico representan la de-
manda y las del defensor la contestacién, estableciéndose me-
diante ellas la Jitis. Pues bien: siguiendo este criterio, como la
ausencia de conclusiones de la defensa implica un importante
elemento para el juzgador (la respuesta del demandado), la ley
ha acudido al expediente de tener, en semejante caso, por for-
muladas conclusiones de inculpabilidad”: EI procedimiento pe-
nal mexicano, 4* ed. (México, 1957), pag. 318.

72) Aun cuando se le hayan sefialado antecedentes remotos,
como los de Bilgaro DE SASSOFERRATO y Bernardo DORNA en-
tre los juristas italianos medievales,!82 la concepcién del proce-
s0 como relacién juridica es genuinamente alemana: alemanes

180. Aun cuando el c6digo civil federal no utilice la ribrica ““cuasicontratos”™,
cfr., respectivamente, sus articulos 1883 y ss. y 1896-1909.

181. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. n, pag. 109, y las remisiones
que a otros lugares de la obra se consignan en la nota 13 de la misma. Acerca
de la doctrina cuasicontractualista con relaciéon al ¢éd. proc. civ. Dist., cfr.
Demetrio Sopi, La nueva ley procesal (2* ed., México, 1946), tomo 1, pags.
208-10. '

182. Recordado el primero por WacH (Handbuch des Deutschen Civipro-
zessrechts, tomo 1 —Leipzig, 1885—, pag. 39, nota 12, en la que cita asimismo
a2 Azo) y luego por CHIOVENDA (Istituzioni, vol. 1, pag. 51) y el segundo por
FLORIAN (Principi di Diritto Processuale Penale, Torino, 1927, pig. 42).
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son ¢l filésofo HEGEL que la vislumbra, BETHMANN~HOLLWEG
que la sustenta y Oscar BULOW que en 1868 publica en Giessen
su cclebre obra La teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales, donde por primera vez se desenvuel-
ve.'  Alemanes son asimismo quienes la difunden; quienes
aportan a ella rectificaciones o variantes; quienes la adaptan
a las distintas ramas del proceso, y en fin, quienes mas dura-
mente la combaten y quienes proponen su reemplazo. Resul-
ta, por tanto, sorprendente que a veces se presente esta teoria
como principalmente forjada por el procesalismo italiano,!s*
que tiene sobrados méritos como para no tener que despojar
al alemédn de ninguno de sus titulos. Muchos antes de que
penetrase en Italia, la doctrina de la relacion juridica, en la
que trabajaron los mds grandes procesalistas germanos (Bi-
Low, KOHLER, WACH, STEIN, HELLWIG, etcétera), habia queda-
do perfilada hasta en sus menores detalles.!85 (A4D.).

Esta teoria, cuyas numerosas variantes indicaremos en el

183, Cfr. mi Advertencia Preliminar al **Derecho Procesal Civil” de Gold-
schmidt (Barcelona, 1936€), pag. v, asi como mi Derecho Procesal Penal, vol. 1,
pags. 109-11.

Adicidn: La mencionada Advertencia Preliminar fue mutilada en sus pa-
sajes criticos por la empresa editora. Recuperado el original de aquélla en
1966, espero algin dia dar a conocer integro el texto tan absurdamente cerce-
nado sin mi conocimiento.

184. Incurren, entre otros, en este inexplicable error, ALsINA, cuando afirma
que fué “desarrollada especialmente por la doctrina italiana™ {Tratado, vol. 1,
pdg. 241); Sentis MELENDO, cuando sostiene (La ciencia procesal argentina, en
“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1943, n, pig. 22) que “la autonomia
del proceso civil se puede considerar afirmada en 1903’f (o sea cuando CHio-
VENDA lee en Bolonia su leccién inaugural sobre L’azione), es decir, nada menos
que 35 afios después del libro de BuLow y 18 después del Handbuch de WACH,
cimiento innegable de la produccién chiovendiana {(cfr. del propio Sentis, Los
conceptos de accion y de proceso en la doctrina del profesor Hugo Alsina —e¢n
“Jurisprudencia Argentina™ de 3—xu-1941—, en que sustenta analoga opinion)
Y, sobre todo, MERCADER, La accidn: su naturaleza dentro del orden juridico
(Buenos Aires, 1944), pags. 97-8, en las que BiULow aparece citado cual un
episddico precursor de CHIOVENDA.

185. Baste destacar, como botén de muestra, que en su critica de la relacién
juridica (cfr. Der Prozess als Rechtslage, pags. 1-146), GoLpSCHMIDT s6lo invo-
ca nombres alemanes, y que a todo lo largo de su obra (Berlin, 1925), asentada
sobre una impresionante bibliografia, que abarca 733 titulos, s6lo se mencionan
dos autores italianos (BERTOLINI y CHIOVENDA) Y cinco franceses (DUQUESNE,
GIrARD, PETOT, PISSARD y VIARD), muy rara vez citados ademds (cfr. la lista
oportuna en las pags. 536-57).
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apartado inmediato, se fija en la ley como fuente de las obli-
gaciones y entiende que el conjunto de derechos y deberes que
componen el proceso integra una relacién juridica, establecida
entre los tres sujetos que (en presencia o en potencia) reclama
la nocién del juicio. Los distintos actos procesales de éste se
hallan ligados por la unidad del fin perseguido, o sea la ob-
tencién de una sentencia con autoridad de cosa juzgada sobre
el objeto litigioso y, eventualmente su ejecucion, cuando el
pronunciamiento recaido lo requiera. Por su naturaleza, im-
plica una relacion juridica autdnoma (porque es independiente
de la relacién juridica material), compleja (porque abarca una
serie de derechos y obligaciones que sc extienden a lo largo de
las diversas etapas del procedimiento, todas ellas ligadas entre
si desde el punto de vista teleoldgico) y perteneciente al dere-
cho piiblico, porque el proceso supone el ejercicio de la acti-
vidad jurisdiccional del Estado. El contenido de la relacién
juridica estd integrado por los derechos y obligaciones que en-
tre los sujetos de ella tienen lugar. La relacién juridica proce-
sal es una relacion en movimiento: atraviesa distintas etapas
procedimientales, sin que esa diversidad destruya la unidad
procesal de todas ellas (primera instancia, via impugnativa,
ejecucion, por ejemplo). Tal es, en esquema y con arreglo a
su interpretaciéon méis generalizada,!$¢ la doctrina puesta en
circulacion por BULow y a la que, aun en el caso de recha-
zarse, corresponden dos méritos indiscutibles: haber iniciado
la era fecunda del procesalismo cientifico y haber explicado la
naturaleza del proceso de acuerdo con postulados de derecho
publico, en consonancia con la funcién jurisdiccional que en
¢l se desenvuelve.

Adicion: Bastaria el irrecusable testimonio de CHIOVENDA
( Principii, 4* ed., cit., pags. 89-90) para demostrarlo.

73) Sin embargo, la doctrina de la relacién juridica ha sido
entendida por los tratadistas, desde su nacimiento, de las mas
diversas maneras; asi, mientras unos estiman que el proceso
es una relacion juridica, para otros la establece, y en tanto un
sector aprecia una sola relacion juridica, que progresivamente
se desenvuelve, son varios los que reputan que el proceso se

186. Cfr. mi Derecho Procesal Criminal, pigs. 6-8, y mi Derecho Procesal
Penal, vol. n, pags. 112-6.
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compone de una serie de relaciones juridicas. La diferencia
surge asimismo en cuanto a la determinacién de quiénes sean
sujetos de dicha relacidn, pues al paso que hay autores en cu-
ya opinion lo son sdlo las partes, la mayoria entiende que la
relacion es triangular: las dos partes y el juez (AD.). En
cuanto a la situacién de las partes entre si, se considera en
unos libros como de derecho privado y en los restantes como
de derecho publico; por unos procesalistas comeo relacion in-
mediata, mientras que los demds afirman que el nexo entre
ambas se verifica por medio del juez. A su vez, hay quienes
entienden que entre las partes surgen derechos y obligaciones,
en tanto que una corriente distinta reconoce unicamente
la presencia de ligdmenes entre aquéllas. Por lo que ataiie a la
triangularidad de la relacién juridica procesal, unos procesa-
histas Ia imaginan como sencilla y otros como doble.'®

Adicion: Acerca de la triangularidad de la relacion procesal,
véase supra, Adicion al numero 2, sub a.

74) Esa diversidad interpretativa, y el hecho de que los gran-
des sistematizadores del derecho procesal, tras dedicarle una
especie de capitulo homenaje no volviesen a ocuparse de la
relacion juridica en €l resto de sus obras, son dos de los puntos
de que arranca GOLDSCHMIDT!® para sustentar’ una nusva in-
terpretacion del proceso: la que lo contempla como situacion
Jjuridica ( Rechtslage)}. El concepto de sttuacion juridica se debe
a KOHLER, que por tal entiende un elemento o una etapa del

187. Cir. mi Advertencia prelintinar al Dereche Procesal Civil de Gold-
schmidt, pags. v-v1, en relacién con las pags. 14 de Prozess als Rechtslage, 0
bien, aunque basada en aquélla, JUAREZ EcHEGARAY, El profesor James Gold-
schmidt (en “La Ley™ —Buenos Aires— de 30-vur-1940).

188. Cfr. Prozess als Rechstlage, pags. 1-4 y 149, en las que habla del *sig-
nificado ornamental” que la relacién juridica procesal tiene en las obras de
KLEmNFELLER, Ricardo SCHMIDT, BELING, BENNECKE, BIRKMEYER, GRAF zU DoH-
NA, YoN Kries, ROSENFELD y ULLMANN, o bien de que cuando los expositores
han querido agregar algo, se han limitado a etiquetar la marcha del procedi-
miento como ‘‘desarrollo de la relacion juridica procesal” (cual HELLWIG,
KoHLER 0 BINDING), 0 bien, como BULow, con dividir la materia procesal en
dos grandes zonas o partes: “‘presupuestos procesales” y ‘‘contenido y desa-
rrollo de la relacién juridica procesal” (efr. su articulo Die neue Prozessrechis-
wissenschaft und das System des Zivilprozessrechts, en **Zeitschrift fiir deutschen
Zivilprozess”, tomo 27, pdgs. 201 y ss.), pero los primeros, segiin GOLDSCHMIDT,
serian solamente presupuestos de la decisién de fondo.
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nacimiento o del desarrollo de un derecho subjetivo (v. gr., el
estado de dos contratantes después de la oferta y antes de la
aceptacionj; pero GOLDSCHMIDT le da distinto y mayor alcance
y lo convierte en una nocion especificamente procesal, que
representa el conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y
liberacion de cargas de cada una de las partes y que significa
el estado de una persona desde el punto de vista de la sentencia
Jjudicial que se espera con arreglo a las normas juridicas.'® Co-
mo se ve, una de las caracteristicas mas acusadas de la teoria
de GOLDSCHMIDT es la de estar construida con nuevas catego-
rias juridicas: los derechos y obligaciones, inherentes a la idea
de relacién juridica, se reputan inadecuados o incompatibles
con el mecanismo del proceso, y en su reemplaze, como inte-
grantes de la sifuacidn juridica, entran en juego expectativas,
posibilidades, cargas y liberaciones de cargas. Las expectativas
se refieren a la obtencidon de una ventaja procesal y, en defi-
nitiva, de una sentencia favorable; su contrafigura son las pers-
pectivas de una sentencia desfavorable. A su vez, la parte que
puede proporcionarse mediante un acto una ventaja procesal,
tiene una posibilidad u ocasion procesal, mientras que si tiene
que realizar un acto para prevenir un perjuicio procesal, le
incumbe una carga procesal, de las que a veces libera la ley.
La expectativa, la posibilidad y la liberacién de una carga se
corresponden, en cierto modo, con los derechos materiales, y
de la misma manera, las cargas y las obligaciones.!® Tal es, a
grandes trazos, la doctrina de GOLDSCHMIDT, que ha sido ob-
jeto de numerosas criticas, contestadas a su vez por el autor; !9t

189. Cfr. Prozess als Rechtslage, pag. 259, y Teoria general del proceso (Bar-
celona, 1936), pag. 55.

Adicion: La Teoria general del proceso ha sido reimpresa como tomo 1 de
unos titulados Principios Generales del Proceso (Buenos Aires, 1961), en unién
de los Problemas juridicos y politicos del proceso penal (infra, nota 192). En
la nueva edicién, la cita de Teoria general corresponde a la pag. 62.

190. Cfr. Prozess als Rechtslage, pigs. 26888 (especialmente 268, 278, 280
y 283) y 335-62 (esp. 335-7 y 341) y Teoria general, pgs. 50-3.

Adicion: En la 2* ed. d¢ Teoria general, cit., pags. 57-60.

191. Véanse los trabajos mencionados por GOLDSCHMIDT en las notas co-
rrespondientes a la pagina 9 de la traduccién espaiiola de su Derecho Procesal
Civil, y como mas accesible, la resefia critica de CALAMANDREI en la “Rivista
di Diritto Processuale Civile”, 1926, 1, pags. 225 y ss.; cfr. también COUTURE,
Fundamentos, pig. 71, notas 2-6, y ALCALA-ZAMORA, James Goldschmidt ( Bio-
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pero pese a sus aclaraciones y réplicas, no ha sido acogida
como base de ninguna sistematizacién procesal, salvo la lleva~
da a cabo por €l mismo respecto del proceso civil.’? Sin em-
bargo, su esfuerzo no ha sido estéril, y si, por un lado, ha
puesto de relieve los defectos de la relacién juridica —que si
quiere subsistir, habrd de someterse a profunda reelabora-
¢ion—, por otro ha demostrado la necesidad de emplear nue-
vas categorias juridicas para explicar los fendmenos procesales
—Ila nocién de carga podemos considerarla consagrada—, y su
andlisis y clasificacion de los actos procesales figuran entre las
paginas mds penetrantes de la mejor literatura procesal. En
definitiva, quizés la soluciéon del problema relativo a la natu-
raleza del proceso venga de una fusién de las doctrinas de la
relacion y de la situacion juridicas: el hecho de que dos de los
mds grandes procesalistas de Alemania e Italia, ROSENBERG (al
hacer suya la clasificacion goldschmidtiana de los actos proce-
sales)'* (AD. a) y CARNELUTTI (cuando utiliza categorias ju-
ridicas distintas del insuficiente binomio derecho-obligacion, y
entre ellas la de carga), pese a discrepar de (GOLDSCHMIDT,!%4
acojan o coincidan con su doctrina en particulares extremos
(AD. b), es bien significativo, como también lo es la combina-
cion de elementos de una y otra teoria que se advierte en ALSI-
NA, COUTURE y PODETTLI9 (AD. c).

bibliografia) (inserta en las pigs. 141-66 de su obra postuma Problemas gene-
rales del Derecho —Buenos Aires, 1944— y luego en “Ensayos™, pags. 691-706).

192. En las sucesivas ediciones de su Tratado {Zivilprozessrecht; 1° ed., Ber-
lin, 1929; 2* ed., Berlin, 1932; trad. espaiiola, Barcelona, 1936); véanse, ademis,
su ya cit. Teoria general y, con especial referencia al enjuiciamiento criminal
espaiiol, su folleto Problemas juridicos y politicos del proceso penal (Barcelona,
1935). ' '

Adicidn: Véase supra, Adicidn a la nota 139.

193. Cfr. su Lehrbuch, § 59, pags. 169-71.

Adicidn: En la traduccién, cit., tomo I, § 60, pigs. 364-9. En la 10a. ed.,
alemana cit., § 64, pdgs. 305-8. : '

194 Cfr. Sistema, ntiims. 11, 20-22, 24 y 415. Acerca de las diferencias que
el concepto de situacién juridica ofrece en el procesalista alemén y en el italia~
no, cfr. la nota 14 de nuestro estudio sobre Francisco Carnelutti (ea el vol. 1,
pag. xvi, de la traduccién de su Sistema). En cuanto a las categorias juridicas
que CARNELUTT! admite, se exponen en los nims. 20-22 de su cit. ob. y son
las seis siguientes: derecho subjetivo, poder, facultad, sujecidn, carga y obligacion.

195. Cfr. mis Ensayos, pigs. 662-3, nota 35, en relacién con ALSINA, Tra-
tado, vol. 1, pigs. 245, 247 y ss. y 269; Poperm, Teoria y técnica, pig. 141, y
Couturg, Fundamentos, pags. 69, 72 y 81. GOLDSCHMIDT, sin embargo( cfr.
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Adicion: a) Acogida asimismo, en mayor o menor medida,
por autores como GUARNERI, BETTI, SCHONKE, etcétera (cfr. mi
articulo Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt, en
“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1951, 1 —péags. 49-
76—, pags. 50-1), ha ejercido influjo evidente en uno de los
mejores libros procesales aparecidos en Alemania en el Gltimo
veintenio: aludo al de Niese, Doppelfunktionelle Prozesshand-
lungen: Ein Beitrag zur allgemeinen Prozessrechtslehre (Gottin-
gen, 1950).

b) En cambio, LIEBMAN, pese a haber redactado su articulo
con motivo del homenaje rendido a GoLDSCHMIDT por la “Re-
vista de Derecho Procesal” argentina en el décimo aniversario
de su muerte, rechaza la doctrina de Ia situacién juridica y
reitera su fidelidad a la concepcion rival: cfr. La obra cientifica
de James Goldschmidt y la teoria de la relacién procesal, en rev.
cit., 1951, m, pags. 57-73.

¢) La posibilidad de combinar las doctrinas de BiLow y de
GoLpscHMIDT es afirmada categéricamente por ALSINA en su
articulo La teorfa de la situacidn juridica no se opone, antes
bien, integra el concepto de relacion juridica, en “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1952, 1, pags. 1-12. En el mis-
mo sentido, véase el articulo del japonés NAkKaNO, Das Pro-
zessrechtsverhgltnis, en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1966,
pags. 99-113. Véase también ALCALA-ZAMORA, Concepciones
menores, Cit., pag. 277.

75) Junto a las cuatro fundamentales doctrinas resefiadas,
pueden ser mencionados otros intentos de menor alcance o que
no han sido todavia desenvueltos por quienes los postulan. Ci-
taremos la posiciéon de mi maestro KiscH, para quien en el

Teoria general, pag. 61), rechaza la tentativa [acometida por KOHLER antes de
Der Prozess als Rechtslage y por ROSENBERG después] de combinar las teorias
de la relacion y de la situacién procesal acudiendo a la tesis de que la relacién
jJuridica procesal se desenvuelve en situaciones; pero ello no se opone a mi
punto de vista, que consiste, sencillamente, en suponer que mediante el apro-
vechamiento de elementos de una y otra doctrina acaso se llegue a la explicacién
satisfactoria (**Ensayos™, pag. y nota cits.).

Adicidn: Las péaginas citadas de **Ensayos™ (662-3) provienen de mi Comen-
dario a los **Fundamentos” de Couture, cit. En la 2* ed., cit., las paginas mencio-
nadas del Tratado de ALSINA se corresponden con las 423-5, 428 y ss. y 463
del volumen 1. Y en la también 2* ed. de Teoria general, véase pig. 68.
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proceso no hay obligaciones y si s6lo estados de ligamen ;1% la
de SATTA en Italia, que tras rechazar el concepto de relacién
juridica, sostiene que la jurisdiccion tutela el interés privado
surgido de la lesion, mediante la produccién de una modifica-
cion juridica que se llama sanci6n y que el proceso estd desti-
nado a llevar a cabo;'”’ la de PODETTI en la Argentina, al
aglutinar en torno al concepto stammleriano del derecho como
“voluntad vinculatoria, autdrquica e inviolable”, elementos de
las dos doctrinas publicistas —la de la relacion y la de la si-
tuacion juridica—;!%% Gltimamente, GARciaA Rojas en México
y Guasp en Espaiia creen hallar en la doctrina de HAURIOU y
RENARD sobre la institucidn, la clave para dilucidar la naturas
leza del proceso;!* pero serd necesario que desenvuelvan con
la amplitud indispensable semejante opinidn, para que poda-
mos apreciar su fuerza constructiva y, de rechazo, la consis-

tencia de las reservas que los profesores PINA y CASTILLO La-
RRANAGA le formulan.200 (4D.),

Adicidn: Por el predicamento que hace ya bastantes afios

196. Cfr. su Deutsches Zivilprozessrecht, vol. 1 (1* ed., Berlin, 1909), pig.
16; en la traduccién espafiola —swpra, nota 26—, véase la paig. 21 de la 1® ed.

197. De esta doctrina, sustentada con una ligereza extraordinaria en el ar-
ticulo Gli orientamenti pubblicistici della scienza del proceso (cfr. “Rivista di
Diritto Processuale Civile™”, 1937, 1, pags. 32-49), acaso no quede més recuerdo
que ¢l de las terribles criticas de CRISTOFOLINI (A4 proposite di indirizzi nella
scienza del proceso —en rev. cit., 1937, 1, pags. 105-24—, y Contro i desorienta-
menti della scienza del processo, en la propia rev., afio Y parte, pags. 282-7) y
CARNELUTTI (nota bibliogrifica al libro de SATTA L’esecuzione Sforzara —Milano,
1937—, en rev. afio y parte cits., pdg. 201), y el de la no menos 4spera réplica
de SATTA (Orientamenti e disorientamenti nella scienza del processo, en ‘Il Foro
Italiano™, 1937, parte 1v, columnas 276-87).

198. Cfr. en la nota 195, ob. y lug. cits. de PopberTL.

199. El primero, en explicaciones de clase y en una incidental referencia en
“Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, tomo vmi, 1946, nim. 30,
Pag. 515; el segundo, en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, vol. 1
(Madrid, 1943), pags. 22-3. Esta parece ser asimismo la tesis del licenciado
PArRDC ASPE, ministro de la Corte Suprema, en sus conferencias sobre Carac-
teres de la infraccidn penal (cfr. la pag. 12 del Programa de los Cursos de in-
vierno de 1946 —México, 1946—, dados en la Escuela Nacional de Jurispruden-
cia), y a ella se refiere igualmente FeENECH, Curso Elemental de Derecho Procesal
Penal, tomo 1 (Barcelona, 1945), pag. 12.

200. En sus Instituciones de Derecho Procesal Civil (México, 1946), pégs.
161--2.

Adicidn: Véanse las péginas 190-2 de la 6* ed. de las Instituciones (México,
1963).
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tuvo en los paises de habla espafiola la concepcién institucio-
nalista del proceso, completaremos aqui las indicaciones
estampadas acerca de elia en la primera edicién. Dos exposi-
tores espafioles (GIMENEZ FERNANDEZ y GUASP), un uruguayo
(CouTurE) y un mexicano (BrRiSENO SIERRA) aparccen como los
principales sustentadores de la idea en su proyecciéon hacia el
proceso, si bien cada uno de los cuatro la entiende a su mane-
ra. Para la critica de los tres primeros, véanse PiNa, Ef proceso
como institucion, en “Derecho Procesal (Temas™), 2a. ed., cit.,
pags. 191-203, y ALCALA-ZAMORA, Concepciones menores pro-
ceso, cit. (supra, Adicion al nimero 69), pags. 252-68; y para
la del cuarto, autor del volumen Categorias institucionales del
proceso (Puebla, 1956), mi resefia en la “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, nlim. 22, abril-junio de 1956, pags.
212-5. Bueno serd sefialar que en la tercera y postuma ediciéon
de sus Fundamentos, cit. (1958), COUTURE, con gran nobleza,
abandond por completo la explicacién institucionalista del
proceso, persuadido de su ineficacia. En cambio, con poste-
rioridad a 1952, fecha de mis susodichas Concepciones menores,
Guasp insiste en su postura, aunque sin aducir un solo argu-
mento que destruya los mios, y es mds: sin aludir siquiera a
mi citado ensayo: cfr. su trabajo Problemas fundamentales del
derecho procesal, en “Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales” de Buenos Aires, noviembre-diciembre de
1954 (pags. 1325-66), II, pags. 1341-55. Indicaré, por ultimo,
que la concepciln institucionalista ha sido objeto de dos tesis
de licenciatura en México: la de IGLEsIAS GONzZALEZ, El proce-
50 como institucion (México, 1961), donde se exponen las posi-
ciones de GIMENEZ FERNANDEZ, GUASP, COUTURE y BRISENO
SIERRA, y la de DELINT PEREZ, Estructura del proceso y derecho
positivo mexicano (México, 1969), en la que se elimina o esca-
motea todo lo adverso al punto de vista del autor, que, a fin
de cuentas, e¢s el de BRISENO SIERRA.

76) Si tras la visi6n panordmica que acabamos de ofrecer,
quisiésemos ahora diferenciar de manera tajante las cuatro
teorias fundamentales acerca de la naturaleza del proceso o,
mejor dicho, establecer la frontera entre las interpretaciones
privatistas y las doctrinas publicistas, diriamos que mientras
las primeras descansan o giran alrededor de la litis-contes-
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tatio, las segundas se apoyan en la litis-pendentia, es decir, anti-
cipan a la interposicion de la demanda (AD.) el momento cons-
titutivo del proceso, que las otras retardan, en cambio, hasta la
contestacion del demandado.?! Litis-pendencia, litis-contesta-
cién: he aqui dos palabras con su primera mitad o vocablo
comun, sin mas que una eventual respuesta entre ambas, y,
sin embargo, el guidn que a la vez une y separa sus dos ele-
mentos integrantes, sirve de divisoria a dos mundos procesales
distintos y tiene fundamentales repercusiones sobre la indole y
fines del proceso. En efecto: si cual momento constitutivo to-
mamos la litispendencia, entonces destinatario de la accién serd
el Estado y no la contraparte, cuya primera intervencién es
posterior al instante de trabarse aquélla; encontrardn, ademas,
explicacién racional los procesos sin contradictorio o con éste
pospuesto, en los que si bien existe potencialmente un deman-
dado, no liega por de pronto a contestar ¢ incluso puede no
responder jamds a la pretension del actor, fallando respecto
de ellos, por consiguiente, las interpretaciones privatistas a ba-
se de la litiscontestacion, y finalmente, resulta natural que el
juzgador, en vez de comportarse como el juez de campo en un
torneo o como ¢l arbitro en una competiciéon deportiva, actiie
como uno de los sujetos, no del litigio, al que es ajeno, pero
si del proceso, cuyo destino no puede serle indiferente, y de
ahi que coincidiendo con la expansion de las teorias publicis-
tas, se haya generalizado al mismo tiempo la corriente que
propugna ¢l aumento de los poderes del drgano jurisdiccional
para la direccion del proceso.?2 A conclusiones opuestas se

201. Segin hemos indicado en Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 111-2.
En confirmacién de nuestra tesis, cfr. HELLw1G, Lehrbuch des Deutschen Zivil-
prozessrechts, tomo 11 (Leipzig, 1909), pags. 21526, y ROSENBERG, Lehrbuch,
§ 90, pags. 274-5 (respecto de la relacion juridica), y GoLbscHMIDT, Prozess
als Rechtslage, pags. 318-20 y 517-8, y Derecho Procesal Civil, pags. 331 y ss.
(respecto de la situacidn juridica). Véase también, en relacién con ¢l c6d. proc.
civ, Dist., la tesis de la Sala Segunda del Tribunal Superior de! Distrito Federal
en “‘Anales de Jurisprudencia”, tomo 11, pag. 15.

Adicion: En la traduccion de ROSENBERG, cit., tomo 11, § 91, pag. 71. En la
10a. ed. alemana, cit., véase el § 98, pag. 472,

202. A base de ampliar el drea de aplicacion de los principios inquisitivo y
de oficialidad, pero sin caer en las exageraciones del procedimiento inquisitivo
tradicional en materia penal (cfr. Von KRies, Lehrbuch des Deutschen Straf-
prozessrechts —Freiburg i. B., 1892—, pags. 24-5, y, sobre todo, 3743, acerca
del proceso inquisitivo sajén inspirado por CARPZOV).
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liega, claro estd, partiendo de la litiscontestacion como episodio
determinativo del proceso; pero ya indicamos también (cfr, su-
pra, nums. 70 y 71) los motivos que obligan a descartar por
completo las interpretaciones privatistas del proceso que sobre
ella se alzan.

Adicion: En vez de “a la interposicion de la demanda™, debe
decir: g la notificacién, al demandado, de la demanda interpuesta
(cfr., por ejemplo, GOLDSCHMIDT, Derecho Proc. Civ., cit., pag.
331). Para el estudio de la litispendzncia, véanse estos trabajos:
a) BETTERMANN, Rechtshingigkeit und Rechtsschutzform (Dat-
mold, 1949); b) FrANCHI, La litispendenza (Padova, 1963), el
segundo de ellos reseiiado por mi en “Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México”, ntim. 52, enero-abril de
1965, pags. 206--10. ¢} GuUTiERREZ DE CABIEDES, La [itis-pen-
dencia, en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”,
1969, nim. 3, pags. 605-52, y d) SERRA DOMINGUEZ, Litispen-
dencia, en rev., afio y nam. cits., pags. 653-82.

77) D) FUNCION Y FINALIDAD: LOS DIFERENTES TIPOS DE PRO-
ces0.—A diferencia de las restringidas posibilidades canaliza-
doras de litigios correspondientes a autocomposiciéon y auto-
defensa, las relativas al proceso son, en principio, ilimitadas,
ya que es el instrumento previsto como normal por el Estado
para la solucién de toda clase de conflictos juridicos. Pero no
todos los litigios se someten, en pais alguno, a un mismo mo-
delo procesal, sino que razones mas o menos fundadas o arti-
ficiales han originado diferentes tipos de proceso. Bueno sera
aclarar que cuando hablamos de tipos de proceso no nos refe-
rimos a diferencias secundarias de forma (diversa duracién de
un plazo, sustitucion del emplazamiento por una citacién, de-
sarrollo oral o escrito del debate, etcétera), sino a divergencias
esenciales en la estructura, en la finalidad o en el contenido. Es
decir, que lejos de confundir, contraponemos tipos de proceso
y formas de procedimiento, hasta el punto de que éste podria
ser el mismo o muy semejante respecto de procesos de muy
distinta indole, y viceversa, un mismo tipo procesal desenvol-
verse conforme a procedimientos diversos. Ejemplo elocuente
de unidad procedimental, en sus lineas generales, y diversidad
procesal lo fué en Espafia la tramitacion prevista por la ley
de propiedad industrial de 1929, en la que se inspiraron a su
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vez las de dos textos tan alejados entre si y respecto del mo-
delo, como la ley de divorcio de 1932 y el proyecto (no la ley
sancionada) relativo a vagos y maleantes de 193329 (4D. a);
ejemplos, en cambio, de unidad procesal y diversidad proce-
dimental los tenemos en todos los paises que admiten una do-
ble ejecucidn universal (colectiva o concursuaria) y aplican al
deudor civil las disposiciones del concurso de acreedores y
al deudor comerciante los preceptos reguladores de la quiebra
(AD. b).

Adicion: a) En la ley de enjuiciamiento civil espafiola se
regulan cuatro juicios verbales, que procedimentalmente po-
drian refundirse en uno solo y que, sin embargo, estdn al ser-
vicio de cuatro procesos distintos, a saber: conciliacion (articu-
los 465-74; negocio de jurisdiccidn voluntaria), declarativo de
minima cuantia (articulos 715-40; juicio verbal en estricto sen-
tido), desahucio (articulos 1570-88 y 1589) e interdictos [éstos,
con dos variantes: adquirir (articulos 1643-6, aplicable al de
obra nueva: 1666) y retener o recobrar (1652-8, que se ex-
tiende a los alimentos provisionales: 1611); véase también el
1682: obra ruinosa). Para simplificar, nos hemos atenido al
texto originario del mencionado cédigo, con abstraccién de las
reformas introducidas en el dmbito de la justicia municipal a
partir de 1944, Véase, ademds, infra, nota 206.

b) Las figuras opuestas de la acumulacidn y de la escision
(o “separacion”: cfr. los codigos procesales penales mexicanos
del Distrito —articulos 505-10— y de la Federacion —articu-
los 483-8—) sirven también para mostrar la diferencia entre
proceso y procedimiento. En la primera, varios procesos surgi-
dos con independencia entre si, se canalizan juntos a través de
un mismo procedimiento desde un cierto momento; en la se-
gunda, varios procesos sustanciados juntos hasta un determi-
nado instante en un mismo procedimiento, marchan a partir
de €l por separado en procedimientos distintos. Partiendo de

203. Véase el nim. 17, nota 58, de mi trabajo EI sistema procesal de la ley
relativa a vagos y maleantes (parcialmente publicado en *‘Rivista [taliana di
Diritto Penale”, 1937, pdgs. 526-42; inserto {ntegro en “Ensayos™, pigs. 175—
234).

Adicidn: Increible pero cierto: sélo al cabo de 33 ailos, y por verdadera
casualidad, he sabido que la primera parte de mi articulo sobre la ley de vagos
alcanzé a publicarse en Espafia al comienzo de la guerra civil, en el namero
55-56 de la “Revista de Derecho Publico™, julio-agosto de 1936, pags. 201-14.
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solo dos procesos, para simplificar, la representacion grafica
seria ésta:

DESDE T ‘ HASTA
ACUMULACION ESCISION

En el supuesto de reconvencidn, la asociacién procedimental
del proceso inicial y del suscitado por la contrademanda se
reflejaria asi:

ACTOR z ’} DEMANDADO

ol
i}

78) Los tipos de proceso se clasifican en atencién a sus cau-
sas o factores determinantes, siempre que afecten, como diji-
mos, a su estructura, a su finalidad o a su contenido y no a
su desarrollo. Un proceso escrito, continuado y con triple
instancia, pertenecerd al mismo tipo que uno oral, concentrado
y de unica instancia, si, verbigracia, los dos son singulares y
de conocimiento.

El primero de los criterios clasificativos de tipos procesales
es ¢l que atiende a la materia litigiosa. Si el litigio es el presu-
puesto del proceso (AD. a}, y si su distinta indole motiva el
fraccionamiento de la jurisdiccién en ramas o la especializacion
de los juzgadores dentro de ellas, nada mas natural que haya
dado lugar a la divisién del derecho procesal en diferentes sec-
tores (civil, penal, administrativo, constitucional, laboral, ca-
nénico) y a que incluso se niegue, principalmente por algunos
procesalistas penales, la unidad esencial de nuestra disciplina.
No me detendré aqui a analizar dicho problema, que he abor-
dado con extensidn en otros trabajos,?* pero tampoco pasaré
adelante sin seflalar que el mds grave error de los dualistas
consiste en confundir unidad del derecho procesal con identidad
de sus distintas ramas: la postura correcta, por tanto, no es la
suya, sino esta otra: la de que existiendo, sin duda, hondas di-
ferencias entre el proceso civil y el penal, no bastan a destruir

204. Cfr. Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 3747, y con mas amplitud
en nuestro Concepto y Ensefianza del Derecho Procesal (de proxima publicacion).
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la unidad esencial de todo el derecho procesal, porque al pro-
clamarla, nadie pretende que el derecho procesal penal sea, se
confunda o se reabsorba en el derecho procesal civil, sino sen-
cillamente (un “sencillamente” que, sin embargo, ha pasado
inadvertido a los partidarios del dualismo) que el derecho pro-
cesal penal, como el civil, es, ante todo y sobre todo, derecho
procesal.2> (A4D. b). Podria darse el caso de que el procedi-
miento fuese el mismo o muy parecido?® e incluso que se subs-
tanciase ante los mismos tribunales, y, sin embargo, la distinta
indole del litigio y del pronunciamiento jurisdiccional que lo
decida hard que se trate de diferentes tipos de proceso por
razén de la materia litigiosa, o sea de su contenido. La mate-
ria, ademas de servir para establecer las grandes divisiones
procesales, origina asimismo el deslinde entre litigios suscepti-
bles de solucién procesal y litigios excluidos de la misma,
principalmente por quedar reservados a la Administracion me-
diante modalidades méds o menos procesalizadas de autode-
fensa o de autocomposicion (AD. ¢).

Adicion: a) El enfoque dualista que me llevd, cuando sefialé
los elementos objetivos de la accidén, a diferenciar en ella la
instancia y la pretension (cfr. Ensefianzas acerca de la accion,
cit., nims. 23-25), se puede, en mi opinién, extender a los otros
dos conceptos bésicos de nuestra disciplina, es decir, a la juris-
diccién y al proceso (supra, nim. 61), siempre dentro de una
relacion entre continente (procesal) y contenido (substantivo),
en la siguiente forma:

Instancia - Juicio Resolucién
A) ACCION B) PROCESO C) JURISDICCION

Pretensién Litigo Pronunclamiento
( Punto de partida) (Recorrido) (Punto de destino)

205. Cfr. Derecho Procesal Penal, vol. 1, pag. 41.

206. Verbigracia, en Espafia el procedimiento contencioso-administrativo (re-
gido por la ley y reglamento reformados de 1894) es en gran parte un calco del
civil ordinario, y juicio verbal (civil) y juicio de faltas coinciden esencialmente
en su desarrollo. Con espiritu ain mas amplio, el articulo 1? de proyecto de
codigo procesal civil uruguayo prescribe la aplicacién de sus normas a las “ju-
risdicciones (Jéase, procesos) de menores, de hacienda y contencioso-adminis-
trativa”. Véase también el texto correspondiente a la nota 203.

Adicién: Véase supra, Adicion a la nota 109. La nueva ley en materia con-
tencioso-administrativa ha reducido a 132 articulos los 624 que antes sumaban
la ley (108) y el reglamento (516) de 1894, merced a remitirse a cada paso (cfr.
sus articulos 25, 27, 33, 49, 51, 65, 74, 102, 131 y disposicién adicional 6*) a
la de enjuiciamiento civil como supletoria.
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El cuadro anterior, al que habria atin que agregar la ejecucidn,
no es sino un esbozo, que tendré su desenvolvimiento adecuado
en el ensayo que estoy preparando bajo el titulo de En forno
al deslinde entre proceso y procedimiento, en el cual espero jus-
tificar, tanto el planteo del tema, como la pertinencia de la
terminologia utilizada, la cual, por lo que respecta al contraste
entre continente y contenido, se basa en la idea carneluttiana de
que “‘el litigio no es ¢l proceso, pero estd en el proceso™ (cfr.
Sistema, cit., nim 118).

b) Muy significativo a este propdsito el cambio operado en
el pensamiento de VELEZ MARICONDE, quien tras haber habla-
do nada menos que de “abismo entre el proceso penal y el
civil” (cfr. Accion penal dependiente de instancia privada, en
“Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, 1964 —pdgs.
745-T7—, pag. 746), ultimamente admite la existencia de “una
zona comin™ a las distintas ramas procesales (cfr. La jurisdic-
cidn penal, en “Revista Argentina de Derecho Procesal”, enero-
marzo de 1969 —pdgs. 113-35—, p. 113). De entre los nume-
rosos trabajos (alrededor de una treintena) que desde hace un
cuarto de siglo he compuesto bajo el signo de la teoria general
del proceso, recordaré tan s6lo los tres que se refieren a ella
en su conjunto: a) Trayectoria y contenido de una teoria gene-
ral del proceso, en “Jus” (México), marzo de 1950, pags. 153-
77, y en “Revista de la Universidad de Costa Rica’’, octubre
de 1951, pégs. 86-115; &) Programa para un curso de Teoria
General del Proceso (México, 1960, y Concepcidn, Chile, 1961),
y ¢) La teoria general del proceso y la ensefianza del derecho
procesal, en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”,
1968, num. 1, pags. 9-91.

¢) Ademads de los litigios cuyo conocimiento se reserve mis
0 menos arbitrariamente la Administracién, en plan de Juan
Palomo yo me lo guiso, yo me lo como, hay que pensar en los
que sean resueltos por jurisdicciones no estatales (supra, Adi-
ciones a los numeros 2-g y 20-c).

79) Siempre desde el punto de vista del contenido del pro-
ceso, pero ahora dentro de una esfera mds limitada, ya que se
circunscribe al 4rea del enjuiciamiento civil, debemos recordar
la conocidisima divisiéon de los juicios en universales y singu-
lares, seglin que afecten o no la totalidad del patrimonio. Los
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juicios universales se encuentran en el trdnsito hacia la juris-
diccion voluntaria, hasta el punto de que con ellos formé el
derogado cédigo mexicano de 1884 una denominada jurisdic-
cién mixta.?s’ Por nuestra parte, entendemos que cabe inten-
tar una interpretacion no meramente patrimonial, sino procesal
dela universalidad, a base de los siguientes elementos: ante todo,
la existencia de una masa de bienes con personalidad procesal
propia (al menos, en determinados momentos o para ciertos
casos), a titulo de patrimonio auténomo; en segundo lugar, la
vis attractiva inherente a esa masa, y que se traduce en la que
cabria llamar acumulacion-absorcidn (a diferencia de la acumu-
lacidn-refundicidn) de los procesos singulares por el universal;
en tercer término, la intervencion de 6rganos parajudiciales2%®
junto a los estrictamente judiciales; en cuarto lugar, la con-
fluencia de criterios puramente procesales y de proyecciones
de jurisdiccién voluntaria sobre zonas mas o menos dila-
ladas de concursos y juicios sucesorios; finalmente, el caracter
de ejecucién general que unos y otros poseen, en cuanto pro-
cedimientos distributivos del patrimonio auténomo entre va-

207. De ella se habla en el libro primero (“Disposiciones comunes a la ju-
risdiccién contenciosa, a la voluntaria y a ia mixta™) y se le reserva el libro’
cuarto (*De la jurisdiccién mixta’), dividido en dos titulos: “De los concursos™
(articulos 1559-1710) y “De los juicios hereditarios™ (articulos 1711-1952).

Bueno sera advertir que si bien el cddigo de 15-v-1884 quedd derogado en
1932 como ley del Distrito Federal y del Territorio de la Baja California, sigue
aplicindose en los Estados de Aguascalientes, Sonora y Zacatecas y ha sido
calcado por varios de los aun vigentes, como el de Morelos de 1890.

Adicion: Los Estados de Sonora (en 1949), Morelos (en 1954) y Zacatecas
(en 1965) se han dotado de nuevos codigos procesales civiles, inspirados los
tres en el anteproyecto de 1948 para el Distritoc Federal. A su vez, Aguasca-
lientes promulgd en 1947 su cddigo, basado en el vigente del Distrito Federal
de 1932.

208. Empleamos el concepto en sentido méas amplio que CARNELUTIT (cfr.
Sistema, nim. 200), quien lo circunscribe al 6rgano de la conciliacién y a la
comisién del patrocinio gratuito. Para nosotros, son drganos parajudiales cuan-
tos en un proceso estin facultados para adoptar resoluciones o acuerdos de
fndole cuasijurisdiccional. Cfr. el titulo 11 {articulos 26-82) de la ley de quie-
bras de 1943, que bajo el epigrafe “De los 6rganos de la quiebra™, se ocupa en
cuatro capitulos consecutivos, no s6lo del juez de la misma, sino del sindico,
de la intervencién y de la junta de acreedores; véanse asimismo los articulos
739, 744-5 y 753 c6d. proc. civ. Dist. (sindicos y juntas de acreedores en el
concurso civil), y 771-781, 798, 806 y 816 del propio cuerpo legal (intervento-
res, albaceas y juntas de herederos en el juicio sucesorio, que ademds puede
tramitarse extrajudicialmente ante notario, conforme a los articulos 872 y ss.).

Adicién: Véase lo que acerca de los 6rganos parajudiciales digo en Anza-
gonismo juzgador-partes, cit., num. 63, pags. 69-70.
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rios pretendientes, aunque la clase a que pertenecen sea dis-
tinta, todo ello sin contar con afinidades no intrinsecas en
orden a las medidas cautelares y a la intervencién en ellos del
ministerio piblico.?® A su vez, dentro del sector de los juicios

209. Cfr. nuestra Miscelinea de libros procesales (en **Revista de Derecho
Procesal” argentina), 1943, 1, pag. 194, nota 4 {resefia bibliografica del libro
de Aquiles Yorio, La sucesidn y su personalidad en nuestro derecho, Buenos
Aires, 1942), y con anterioridad, nuestro cursillo sobre Ejecucion procesal civil
(dado en Santiago —Espafia— en abril de 1935 y pendiente de reconstruccién).
Naturalmente, en el caso de implantarse, o mejor dicho, de volverse al tradi-
cional concurso espaiiol inspirado en el principio de oficialidad, o sea ¢l que
tiene su culminacién en SALGADO DE SoMOZA y su Labyrinthus creditorum
concurrentium (supra, nota 158), tan sagazmente estudiados en México por
APODACA Y OsuNa (cfr. infra, nota 215), ¢l panorama que acabamos de pre-
sentar experimentaria profundos cambios, del mismo modo que ¢l dia en que
la testamentarfa, que es un tipico negocio de jurisdiccién-voluntaria, salga defi-
nitivamente del 4rea judicial (cfr. articulos 68, 782 y 872—6 céd. proc. civ. Dist.
y 1045-50 y 1095 1. enjto. espaiiola). Ello no es obstdculo, a su vez, para que
juicios universales mortis causa (o sea los sucesorios) y juicios universales inter
vivos (o sea los concursarios) puedan combinarse, en el sentido de que pendiente
un concurso o una quiebra, fallezca el deudor comiin, o bien en ¢l de que abier-
to el juicio sucesorio, el pasivo del causante sobrepase al activo {cfr. articulo
1053 1. enjto. esp.).

En cuanto a la nocién de patrimonio auténomo, debida a HeLLwiG (cfr.
Lehrbuch, cit. en nota 201, vol. 1 —Leipzig, 1903—, péags. 294-316), presenta
mayor independencia en la hipétesis de la herencia que en la de la masa de
bienes del concurso o de la quiebra, ya que mientras ésta puede retornar total
o parcialmente al concursado o quebrado (en Ios supuestos de improcedencia o
revocacion del concurso, o de convenio entre deudor comin y acreedores),
aquélla no cabe, claro estd, salvo el milagro de una resurreccién, gue vuelva
al difunto (aunque si al ausente, en el caso andlogo de presuncién de muerte:
cfr. articulos 708 y 1649 c6d. civ. fed.). Todavia, desde el punto de vista dis-
tributivo, mientras en los juicios sucesorios el heredero tiene derecho a su por-
¢ién hereditaria integra, en los juicios concursuarios, los acreedores sdlo tienen
derecho a un tanto por ciento de sus respectivos créditos (cfr. articulo 755
cdd. proc. civ. Dist.).

Sobre intervencion del ministerio pablico en los juicios universales, véanse
los articulos 764, 769, 779, 795, 802-3, 811 y 843 c6d. proc. civ. Dist.

Adicién: El sefialamiento de los rasgos comunes a los juicios universales lo
esbocé por primera vez en Adiciones al Der. Proc. Civ. de Goldschmidt, cit..
péags. 533. Las notas por mi especificadas fueron mas tarde presentadas como
suyas por el magistrado ZALDIVAR Y CORDERO en la pdg. 44 de su trabajo EI
Juicio universal en nuestro derecho, en “‘Anuario de la Asociacién Nacional de
Funcionarios del Poder Judicial. Curso de Conferencias sobre Temas de Ca-
racter Procesal. Afio 1945 (La Habana, 1946): cfr. mi reseiia de dicho volu-
men, en *“‘Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia®, mim. 32, octubre-
diciembre de 1946 (pags. 272-7), pag. 273, nota 5.
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universales, y no obstante los elementos que hemos aducido
para una posible elaboracion genérica del concepto, se dife-
rencian de manera tajante los sucesorios y los concursuarios:
los primeros, solo en parte son verdaderos procesos contencio-
sos, predominando en elios con mucho la cualidad de negocios
o expedientes de jurisdiccién voluntaria, y por lo mismo, de-
ben sacarse de los codigos procesales y ser llevados a una ley
especial reguladora de ésta;2!° los concursarios, en cambio, en
contra de la opinion de CARNELUTTL,2!! que reputa su forma
mercantil, o sea la quiebra, como perteneciente también a la
jurisdiccion voluntaria (AD. a), tienen mucho de contencioso:
el antagonismo entre los intereses del deudor y los de la masa
de acreedores, la existencia de la declaracién necesaria junto
a la voluntaria, el criterio que prevalece en la concesién de
alimentos, el efecto retroactivo de la quiebra para anular con-
fabulaciones del quebrado, el régimen de oposicién contra los
acuerdos principales que en el juicio recaen, el tramite de cali-
ficacion y su posible derivaciéon penal, etcétera, son, a mi en-
tender, argumentos mds que suficientes para no dejarse arras-
trar en este punto por la autoridad del profesor de Milan.?12
Concurso y quiebra constituyen modos de ejecucioén general,
que deben reducirse a una sola modalidad, como en las leyes
germanicas y escandinavas y en el Proyecto COUTUREZ!;
aproximarse cuanto sea posible, que es mucho, a la ¢jecucion
singular?'4 (4D. b), y ampliarse, de acuerdo con la genuina tra-
dicion espafiola que a través de la Konkursordnung alemana de
1877 ha venido a repercutir en Italia, cuna del sistema opuesto,
el principio de la oficialidad, como ha propuesto aqui en Méxi-
co APoDACA Y OSUNA en su excelente libro sobre la quiebra.?!5
De ese modo, eliminado o cercenado considerablemente el

210. Véase lo que a este propésito decimos en Orientaciones para una refor-
ma del enjuiciamiento civil cubano, nam. 42 (pags. 126-8 de “‘Ensayos™), y antes
en Notas para la reforma de la ley de enjuiciamiento civil (pags. 194-6 y 260-2
de **Estudios™).

211. Cir. Sistema, nims. nims. 387, 437 y 600.

212. Cfr. Ensayos, pig. 124.

213. Cfr. los articulos 469-73 del mismo.

214. Cfr. lo que decimos acerca de este extremo en Indicaciones acerca del
nuevo cddigo de procedimiento civil italiano, nim. 8 (vol. 1, pags. 407-8, de
la traduccién del Sisterna de CARNELUTTI).

215. Presupuestos de la quiebra (México, 1945), pdgs. 86, 88-9 y 112-3.
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principio dispositivo o de autonomia de los acreedores, de ori-
gen italiano, pero que por una paradoja legislativa es el que
rige actualmente en Espaiia y en los cédigos americanos que se
inspiraron en ella, las actuales y con frecuencia artificiales y
perturbadoras diferencias del proceso concursuario y el singu-
lar desaparecerian o se reducirian al minimo desde el punto
de vista de la estructura y subsistirian sélo en atencién al con-
tenido, o sea a la extensién patrimonial objeto de cada uno.

Adicidn: a) El argumento —llamativo, pero no convincen-
te— de CARNELUTTI para llegar a semejante conclusion, es el
de que en la ejecucion general (quiebra y analégicamente con-
curso) el deudor guiere cumplir pero no puede (por ser el pasivo
superior al activo), a diferencia de la ejecucién singular, donde,
cambiadas las tornas, si bien puede cumplir, no quiere hacerlo
(cfr. Sistema, nim. 437-f). Semejante planteamiento resulta,
desde luego, aplicable al concurso voluntario (continuador de
la cessio bonorum y en ¢l que, en rigor, media un allanamiento
anticipado), a los convenios preventivos y, a lo sumo, a Ia in-
solvencia fortuita; pero no a los demds casos (cfr. ALCALA-
ZAMORA, Premisas jurisdiccidn voluntaria, cit., nim. 20), por
las razones que en seguida se enuncian en el texto de la pri-
mera edicion. '

b) A fuerza de hipertrofiarla, se ha erigido la ejecucién con-
cursuaria en un mundo aparte de la ejecucién singular. En
este sentido, sefialaré el agudo contraste entre la legge falli-
mentare italiana de 16 de marzo de 1942, con 266 articulos, o
la ley mexicana de quiebras y de suspensién de pagos de 31
de diciembre de 1942, con la friolera de 469, y el codigo pro-
cesal del Vaticano, que despacha el concurso de acreedores en
solo doce preceptos (articulos 479-90).

80) También por razén del contenido, ahora referido a la
indole del proveimiento emitido por la autoridad judicial, se
han venido contraponiendo tradicionalmente la jurisdiccion
contenciosa (inter nolentes o inter invitos) y la seudojurisdiccion
voluntaria (inter volentes),?'5 con su reflejo en dos diferentes
tipos de proceso, aun cuando respecto a la segunda se suela
hablar de actos, negocios o expedientes y no de proceso, co-

216. Terminologia derivada del Digesto, 1, 16, 2
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mo, en cambio, hace CARNELUTTL2 La llamada jurisdiccién
voluntaria (4D. a) o graciosa, que en realidad no es ni lo uno
ni lo otro, representa uno de Ios mayores obsticulos con que
tropieza el procesalista civil, e incluso el procesalista penal, si
cual entendié OETKER, a ella habia que adscribir, como carente
de relacion juridica procesal, el juicio monitorio penal.2i8
(AD. b). Para explicar su naturaleza, se han sugerido nume-
rosas explicaciones: asi, para WACH, la jurisdicciéon voluntaria
sirve para la constitucion, desenvolvimiento y modificacién de
estados juridicos nuevos (tesis expuesta a su confusién con las
acciones constitutivas);2!® para MENGER y GOLDSCHMIDT, la
Jurisdiccion voluntaria tiene un fin preventivo, mientras que es
represivo el de la contenciosa??® (pero en los dos sentidos se
podrian sefialar excepciones); para CHIOVENDA, lo caracteris-
tico de la jurisdiccion voluntaria es la ausencia de partes:22!
los que en ella intervienen son tan sélo participantes, seglin
expresa LENT;222 en fin, procesalistas de la talla de HELLWIG y
ROSENBERG, se limitan a asignarle la extensién que le marque
el derecho positivo,22 lo cual es la negacién de todo empefio
cientifico, pero la confirmacién de las dificultades que ofrece
la empresa. En general, hoy predomina la creencia de que la
seudo jurisdiccién voluntaria y el no menos seudo proceso
voluntario implican ejercicio de actividad administrativa enco-
mendada a o6rganos judiciales (por apego a la tradicién, por
conexion con el genuino proceso o por el deseo de revestir
ciertos actos con la garantia de la homologacién judicial) (AD.
c). Por mi parte, tras una labor de criba y distribucién, me
coloco en una postura menos absoluta —al menos, respecto

217. Cfr. Sistema, nim. 81.

218. Cfr. su trabajo Strafprozessbegriindung und Strafklakeerhebung (en
“Wiirzburger Festgabe fiir Dernburg”, 1900, pig. 120), citado por BELLAVISTA
Il processo penale monitorio (Milano, 1938), pags. 88-9.

219. Cfr. su Handbuch, pags. 52-3.

220. Cfr. MENGER, System des oOsterreichischen Civilprozessrechts (Wien,
1876), pags. 21 y ss., y GOLDSCHMIDT, Derecho Procesal Civil, pag. 126.

221. Cfr. Principios, vol. 1, pag. 366.

222. Cfr. su folleto Freiwillige Gerichtsbarkeit (2° ed., Berlin, 19238), pags.
6-9.

223. Cfr. HeLLwIG, Lehrbuch, vol. 1, pigs. 42-3, y ROSENBERG, Lehrbuch,
§ 12, pag. 32.

Adicidn: En la traduccién de ROSENBERG, cit., tomo 1, § 13, p4g. 75. En Ia
10a. ed. alemana, cit., véase el § 13, pag. 45.
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de los actos de jurisdiccién voluntaria indisolublemente unidos
a la existencia del proceso contencioso, y que son los inicos
que deben quedar en los cddigos procesales (v. gr., conciliacion,
habilitaciones para comparecer en juicio) (4D. d)—, y creo que
ocupan una posiciéon intermedia entre los propiamente juris-
diccionales y los puramente administrativos.2¢ En todo caso,
Io contrario de proceso contencioso no es proceso voluntario,
sino proceso no contencioso,??’ o sea las hipodtesis de proceso
sin contradictorio, de que pronto hablaremos. Para acabar de
complicar las cosas, junto al proceso con litigio (que podemos
identificar con el tradicional proceso de jurisdiccion contencio-
sa), CARNELUTTI, Cortesia DI SEREGO y COUTURE, entre otros,
admiten el proceso sin litigio (cfr. supra, notas 14-16), que el
primero llama también, como arrepintiéndose, proceso impro-
pio. 2% Desde el punto de vista 16gico, el proceso impropio o
sin litigio, que responderia asimismo a una clasificacion de ti-
pos procesales por razon del contenido, representa un absurdo
y suicida torpedo dirigido por el mismo CARNELUTTI contra el
cimiento de su construccion procesal. Por fortuna, el torpedo
es de escasa potencia, y el andlisis de los supuestos procesos
sin litigio, revela, como ya dijimos (supra, num. 3), que, 0 son
negocios de jurisdiccion voluntaria, como casi llega a recono-
cer CARNELUTTI en ¢l Sistema,??’ aunque se detenga por aque-
llo de la negra honrilla, o son procesos con litigio (AD. e).
También COUTURE parece estar de retorno respecto del proce-
so sin litigio, y en su reciente Proyecto para el Uruguay inclu-
ye la declaracién de incapacidad, que seria el prototipo de
aquéllos,*?® en el libro referente a la jurisdiccion voluntaria.???
En resumen: entre el proceso sin litigio y el (seudo) proceso
voluntario, no hay sitio para un proceso sin litigio, que no sea

224, Cfr. mis Ensayos, pags. 603 y 648.

Adicién: Las paginas citadas de “Ensayos” provienen de mis siguientes tra--
bajos: a} 603: Atribuciones regiones auténomas, cit., y b} 648: Algunas ‘pdginas
menores” de Couture, cit. '

225. Cfr. Ensayos, pags. 647-8, nota 27.

Adicion: Las pdginas citadas de “Ensayos” provienen de Pdginas menores
de Couture, cit. ' '

226. Cfr. Sistema, nums. 80 y 117.

© 227. Cfr. nims. 80 d y 81 b, e y £, del mismo.

228. Cfr. CARNELUTTI, Sistema, num. 80 c a.

" 229. Cfr. parte primera, libro quinto (*Jurisdiccion voluntaria™), titulo’ m
(*Declaratoria de incapacidad™), articulos 309-21. '
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ni contencioso ni voluntario. En cuanto a la jurisdiccion vo-
luntaria, espero que mi permanencia en México me permita
dedicarle un cursillo integro. Por ahora, me contentaré con
agregar que una de las cosas que acaso hayan contribuido més
a engendrar confusiones, es €l empleo de una terminologia co-
mun para dos territorios tan distintos, como el del proceso
stricto sensu y el de la jurisdiccién voluntaria: por eso, el dia
en que se dicte una ley especial para la segunda, que no se
llame demanda a la solicitud, ni partes a los interesados o par-
ticipantes, ni proceso al expediente, ni sentencia a la resolucion
que dicten el notario o el corredor mercantil (que deben ser
los encargados de ejercerla, como regla), ni apelacidn a la al-
zada (s1 se admite), es decir: extiéndase a toda la cadena de
sujetos y actuaciones, el contraste que entre el juicio y el acto
(o mejor: el negocio) se supo establecer, aunque sin llevarlo
hasta sus ultimas consecuencias, por el legislador espafiol.23

Adicion: a) Con posterioridad a la primera edicion de Pro-
ceso, autocomposicion y autodefensa me he ocupado amplia-
mente de la jurisdiccion voluntaria en dos trabajos: a) Premi-
sas para determinar la indole de la llamada jurisdiccion volun-
taria (en *‘Studi in onore di Enrico Redenti nel XL anno del
suo insegnamento’’, vol. 1 Milano, 1951—, pags. 1-55; en
“Jus”, México, octubre de 1948, pags. 329-92, y en “Revista
de Derecho Procesal” argentina, 1949, 1, pags. 287-336), y b)
Eficacia de las providencias de jurisdiccion voluntaria (ponencia
general para el Tercer Congreso Internacional de Derecho
Procesal Civil ——Vénecia, 1962—, en “Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México”, nam. 45, septiembre-diciem-
bre de 1962, pags. 521-96, y en “Atti del 3° Congreso Interna-
zionale di Diritto Processuale Civile: Venezia 12-15 aprile
1961” —Milano, 1969—, pags. 533—621).

b) El concepto de jurisdiccién voluntaria, que OETKER uti-
liz6 para tratar de explicar la naturaleza del juicio monitorio
penal, ha sido recientemente [escrito en 1947] referido al con-
junto del proceso criminal por CARNELUTTI (cfr. su nota juris-
prudencial La tutela del terzo nel processo penale —“Rivista
di Diritto Processuale”, 1946, 11, pag. 41—, en relacion con el
volumen I de sus Lezioni sul processo penale —Roma, 1946—).

230. Cfr. mis Orientaciones para una reforma del enjuiciamiento civil cubano,
nim. 42 (en “Ensayos™, pag. 128).
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Nos limitamos a mencionar la tltima postura del actual pro-
fesor de Roma [supra, Adicidn al nimero 1], a reserva de co-
mentarla en ocasién més propicia con el detenimiento que
merece. [El pasaje transcrito figuraba en Addenda, pag. 302 de
la la. ed. En cuanto al comentario anunciado, puede verse
en mi Prologo a la traduccién de las mencionadas Lezioni,
pags. 511, y en Concepciones menores, cit., pags. 229-35.]

¢) La idea de jurisdiccién voluntaria ha sido referida por
CALAMANDREI y por CAPPELLETTI al proceso constitucional:
véanse las indicaciones oportunas en Eficacia providencias, cit.,
nota 23.

d) Rebajada la mayoria de edad en México a los dieciocho
anos (cfr. los decretos de 18 y 29 de diciembre de 1969, refor-
mador el primero del articulo 34 de la Constitucién nacional y
el segundo, entre otros, del 646 del codigo civil para la Federa-
cién y el Distrito), las habilitaciones para comparecer en juicio
de las personas comprendidas entre dicho limite y los veintitin
afios perdieron su razon de ser, y, en consecuencia, un segundo
decreto del 29 del mes y afio indicados las dio de baja, en
unién de las solicitudes de emancipacién y de habilitacién de
edad, en el articulo 938 del cédigo procesal civil distrital, que
se ocupaba de su concesion.

e) Desaparicion final del proceso sin litigio en el pensamien-
to de CARNELUTTIL: véase supra, Adicién al nimero 3, sub b.

81) En atencién a la funcidn que cumplen, se halla muy ge-
neralizada la divisién del proceso en de conocimiento (o de
declaracién, de cognicién o jurisdiccional), de ejecucién y cau-
telar (o precautorio o asegurativo) (AD. a). A ellos afiade CAR-
NELUTTI €l impropio o sin litigio, cuya critica acabamos de efec-
tuar, y basandose en que la funcidn determina la estructura,
sostiene que en principio, a cada uno de los tipos funcionales
(o sea el jurisdiccional, el ejecutivo, el cautelar y el impropio)?3!
corresponderia un tipo estructural; pero en realidad los segun-
dos se reducen a dos: de conocimiento y de ejecucion, que se
combinarian funcionalmente con los cuatro citados. La dife-
rencia entre proceso jurisdiccional y proceso de conocimiento,
por un lado, y, sobre todo, entre proceso ejecutivo y proceso
de ejecucidn, es tan quebradiza, que el mismo CARNELUTTI la

231. Cfr. Sisterna, noim. 117.
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califica de ““capilar” (cfr. lug. cit. en nota 231), y a lo largo
de su obra hace caso omiso de ella, especialmente en cuanto
al deslinde entre “ejecutivo™ y “de ejecucién”, término el se-
gundo que acaso habria podido reemplazar por cumplimiento.
Todavia, algunos tratadistas hablan, desde el punto de vista
funcional, de “proceso” impugnativo,?3? pero éste es una fase
del de conocimiento, incluso cuando surge como incidente en
uno de ejecucién o cautelar: la impugnacién puede originar
un procedimiento especial, pero no da lugar a un verdadero
proceso, porque ello supondria destruir la unidad de la rela-
cién procesal, que se extiende desde el primero al Gltimo acto
del juicio, a través de todas sus etapas, y porque el litigio ob-
jeto del recurso es el mismo que condujo a la primera instan-
cia. Eliminados, pues, por distintas razones de la lista de pro-
cesos funcionalmente considerados, el impropio y el impugna-
tivo, falta saber si dicha clasificacién tiene fundamento por lo
que respecta a los tres subsistentes. Al plantear la duda, no
negamos el contraste que CARNELUTTI establece entre funcidn y
estructura; pero si dudamos que esa contraposicién pueda refe-
rirse al proceso como unidad o conjunto y no a fases o etapas
del mismo. Comenzando por el llamado proceso cautelar, re-
sulta enteramente correcto hablar de “proveimientos™?3 o de
“medidas precautorias o asegurativas”, o bien de “asegura-
miento™, pero no de “proceso”, de un lado, porque lo integran
mstituciones de muy diversa indole y desconectadas entre si
'Y, de otro, porque al girar en torno al litigio del proceso prin-

cipal, carece de substantividad, y se reduce a ser un episodio
- del mismo, compuesto en gran parte de actos ejecutivos, sin
mas particularidad que su cardcter provisional, susceptible de
elevarse a definitivo. En cuanto a los supuestos procesos cau-
telares autdnomos, o carecen en realidad de autonomia, si es-

232. Asf, por ejemplo, CARNELUTTI, en los nums. 310, 314-6, 341, 343-6 Yy
350-8 de sus Lezioni (cfr. vol. 1v, reimpresién, Padova, 1930), cuando se ocupa
del “‘processo di gravame”, terminologia no seguida en el texto posterior del
Sistema.

233. Como hace CALAMANDREI, por ejemplo, en su Introduzione allo studio
sistematico dei provvedimenti cautelari (Padova, 1936), traducida al castellano
por SENTiS MELENDO como Intreduccidn al estudio sistemdtico de las Pprovidencias
cautelares (Buenos Aires, 1945), con dos apéndices en que se recogen otros

tantos articulos del procesalista italiano relacionados con la materia principal
del volumen.
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tan supeditados a un proceso ulterior de fondo, o si tienen
caricter definitivo, serdn procesos jurisdiccionales acompafia-
dos de ejecucion, sea cual fuere la pretension que en ellos se
hubiese hecho valer.?** Mayor consistencia y arraigo tiene,
desde luego, la divisién del proceso en de conocimiento y de
ejecucién: LIEBMAN, por ejemplo, la defiende sosteniendo que
mientras, por un lado, la admision de las acciones declarativas,
que se agotan en la sentencia y no llevan aneja ejecucion, re-
vela la autonomia del proceso de conocimiento, por otro la
aparicién de los titulos ejecutivos extrajudiciales, al dar fugar
a ejecucién inmediata, demuestran, a su vez, la autonomia del
proceso de ejecucioén.?’> Frente a la posiciéon de LIEBMAN, no-
sotros entendemos, en primer lugar, que no cabe sacar con-
clusiones generales a base de instituciones que procesalmente
no constituyen la regla sino la excepcién y,-en segundo térmi-
no, que ¢l llamado proceso de ejecucién no surge por genera-
cion espontdnea, sino que brota de un prius compuesto, o por
el titulo ejecutivo judicial, fruto del proceso de conocimiento,
o por titulos ejecutivos extrajudiciales, que implican la substi-
tucion de aquél, y que en tal sentido deberian haberse incluido
por CARNELUTII entre los equivalentes -jurisdiccionales, con
mayor motivo que algunos de los que coloca en la categoria
(cfr. supra, nim. 44); es mas: si a la jurisdiccién voluntaria
queremos darle un contenido congruente con su significado k-
teral, tan dlstante del que por el lastre de. la tradlcxon se le -

234 Si, por e]emplo Ios mterdxctos dc rctener y recobrar (o de despo_lo), el
de obra nueva o el de obra ruinosa —e¢l de adquirir tiene un significado muy
dlstmto—, bastan para conscguu' ]EL ﬁnahdad que tlenen asngnada sin ~que des-
pués se 51ga un ultérior proceso ‘para desvn'tuarla -0 dejarla sin efecto, es evi-
dente queé -originan procesos con plena substantividad e mdependenc:a y 1o
meramente auténomos,-y ello, abstraccién-hecha de ‘que cuenten (como en la
ley espafiola o en el cédigo mexicano de 1884) con procedimientos ad hoc o
de que se tramiten como juicios sumarios -(cfr. c6d. proc civ. D:st articulo
430, fraccién x1, en relacién con los articulos 16-20). :

- Adicién: Para el estudio de los interdictos en el derecho espaiiol, véanse los
siguientes articulos de Carmelo DE DIEGO LORA, todos en la “Revista de De-
recho Procesal: Publicacion Iberoamericana'y - Filipina»: 1%, -Vigencia de los
interdictos de retener y recobrar, 1956, pags. 665-764; 2°, Del interdicto de ad-
quirir, 1958, pags. 569-647; 3°, Del interdicto de obra nueva, 1959, pégs 333—-
420, y 4°, Del interdicto de obra ruinosa, 1960, pags. 755-869.- -

235. Cfr. su folleto Execugao e agao-executiva (sobretiro de “Rewsta Fo-
rcnse“ Rio de Janeiro, mayo de 1943), pag. 217.
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atribuye, acaso sea el fenémeno de la ejecucién procesal de
titulos extrajudiciales (es decir, no surgidos por obra del pro-
ceso -—contencioso— de conocimiento) el que nos ponga en
camino de encontrarlo.2’¢ En definitiva, creo mas exacto ha-
blar de fase procesal de conocimiento y de fase procesal de ejecu-
cion (o bien de ejecucién procesal), que no de proceso de una y
otra clase, porque de ese modo, seguin expusimos al referirnos
al seudo proceso impugnativo, la unidad de la relacion juridica
y de la funcion procesal se extiende a todo lo largo del enjui-
ciamiento (AD. b), en vez de romperse en un momento dado.
Por lo que ataiie a los titulos ejecutivos contractuales, originan
una forma especial de juicio, el ejecutivo (de indole documen-
tal y cambiaria, derivado del processus executivus medieval), el
cual, si lo desligamos de la via de apremio, representa una
fase de conocimiento abreviada, pero no eliminada, como su-
cede asimismo en los casos de ejecucién inmediata a que se
refiere LIEBMAN, ya que, por lo menos, el drgano de la ejecu-
cién habra de cerciorarse de la ejecutabilidad del titulo extra-
judicial que se le presenta.?’” En cuanto a la ejecucién penal,
su acentuado cardcter penitenciario y administrativo hace difi-
cil considerarla en su mayoria como formando parte del pro-
ceso, aunque no falte quien, como CARNELUTTI, intente alo_]ar
al carcelero e inclusive al verdugo entre los 6rganos de la eje-
cucion procesal?3® (AD. c).

Adicién: a) Mayores titulos para ser caracterizado como
proceso, en contraste con el principal o de fondo, lo tiene €l pre-
liminar ( infra num. 88), analizado por mi en el trabajo En
torno a la nocion de proceso preliminar, en “Scritti giuridici in
onore della Cedam nel cinquantenario della sua fondazione”,
vol. 11 (Padova, 1953), pags. 265-316. A procedimiento prelzmz—
nar como un ‘“‘proceso sobre el proceso’ se refiere incidental-
mente CORDERO en L’istruzione sommaria nel conflitto fra le due
Corti (a saber: la de Casacion y la Constitucional italianas), en
“Jus: Rivista d1 Scienze Glurldlche”, 1965 (pégs. 279-98), pag.
280.

236. Cfr. nuestro comentario al folleto de LIEBMAN antes citado, en Misce-
linea de libros procesales (en “Rev1sta de Dcrecho Procesal™ argentma), 1944,
I, pags. 95-6. -

237. Cir., v. gr., articulos 474 y ss. c6d. proc. civ. 1tahano de 1940, o b1en
articulo 444 del Proyecto Couture.

'238. Cfr. Sistema, nam. 62.
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b) Asilo entiende categdoricamente CHIOVENDA, Principii, 4a.
ed., cit., pags. 95, 659-61 y 977.

¢) Acerca de la curiosa caracterizacién que CARNELUTTI ha-
ce del verdugo como si fuese un cirujano (cfr. sus Lezioni pro-
cesso penale, cit., vol. 1, mim. 132), véanse mis Estampas pro-
cesales, cit., pags. 99-101.

82) Tomando ahora la palabra estructura, no en el sentido
de desarrollo o procedimiento, en que CARNELUTTI la emplea
al contraponerla a funcién, sino en el de arquitectura del pro-
ceso, ella nos va a permitir traer a colacién diferentes tipos
procesales. Un primer criterio de clasificacién estructural, que
trasciende a diferentes ramas procesales y que origina dos tipos
opuestos de proceso, los cuales a su vez pueden traducirse en
el empleo de procedimientos distintos, es el que se basa en la
existencia o no de contradictorio. La regla es que el proceso,
por lo menos en su fase capital, se desenvuelva con contradic-
torio (audiatur et altera pars). Sin embargo, ese fundamental
principio, que supone a un tiempo una esencial garantia de
defensa (como regla, nadie debe ser condenado sin ser oido)
¥ que contribuye como ninguno a la reunién del material so-
bre el que haya de pronunciarse el juez, aprovechando en be-
neficio de la justicia los contrapuestos intereses de las partes,
queda suprimido o pospuesto en ciertos casos, en que la posi-
cidén procesalmente privilegiada del demandado (tanto més
cuanto que, por lo general, suele ser el actor quien tiene la
razén) (AD.), se ve seriamente afectada al quedar excluido del
contradictorio. Esa exclusién obedece a veces a su incompare-
cencia (sea voluntaria o debida a ignorancia del proceso o im-
posibilidad de acudir al lamamiento judicial), pero otras viene
impuesta por el legislador, quien en atencién a circunstancias
que militan en su contra, altera la presuncién de buena fe o
de inocencia por una de culpabilidad. Pertenecen a este grupo
los juicios contumacial, o en rebeldia, que se conoce en lo ci-
vil®? y que poco a poco se va difundiendo en lo penal, 24 y

239. Cir. artfculos 637-51 cé6d. proc. civ. Dist., aunQue con la salvedad del
271, ap. 3°; en cambio, el c6d. proc. civ. Fed. se limita a declarar en su artfculo
332 que la incontestacién a la demanda, cuando et emplazamiento haya sido
personal y directo al demandado, su representante o apoderado, se considerari

como confesién de los hechos, quedando a salvo la prueba en contrario, y que
en cualquier otro caso se tendrd aquélla por contestada en sentido negativo.
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monitorio (desconocido en muchas legislaciones todavia y que
se manifiesta asimismo en ambas ramas del enjuiciamiento),24!
asi como las fases sin contradictorio de los embargos?4 y del
juicio ejecutivo.?®* Ademds, el contradictorio se reduce a su
- minima expresién en los casos de allanamiento,2 y falta o se
desnaturaliza, salvo cuando se practiquen pruebas anticipadas,
durante la instruccién penal, que es més bien una fase prepro-
cesal, o administrativa, seglin ha entendido RENDE, incoada,
eso si, por funcionarios judiciales, en cuanto por ley o por
abandono no se encomiende esa tarea a la policia o al minis-
terio publico.245 -Sea cual fuere la causa de la exclusidn del
contradictorio, y con independencia del ulterior funcionamien-
to del mismo (plenario tras el sumario, recursos de audiencia
0 rescision, oposicidn al embargo o al juicio ejecutivo), su inex-
istencia da lugar a un proceso sin relacién juridica efectiva, o
sea, dado que dicha teoria acerca de su naturaleza es la que
cuenta con mayor numero de adeptos, a un proceso que no lo
seria en realidad, a menos de suponer que en tales hipétesis
media una relacion juridica latente o potencial, ya que no pre-
sente o actual, puesto que si bien uno de los tres sujetos, el

Con semejante precepto, queda montada en el aire toda una serie de cuestiones
que suscita la rebeldfa.

240. Cfr. mis Ensayos, pags. 271, 301, 380-1 y 401. _

Adicidn: Las péaginas citadas de “Ensayos” provienen de mis siguientes tra-
bajos: a) 271: Justicia guerra civil, cit., y b} 301, 380-1 y 401: La reforma
procesal Perd, cit. T .

241. Cfr. mi articulo Acerca del juicio monitorio penal (en “Ensayos”’, pags.
235-51), nim. 1 (vol. cit., pags. 235-7), y en orden al civil, mis Adiciones a los
nims. 598-9 del Sistema de Carnelutti. Ni uno ni otro se conocen en la legisla-
cién mexicana, aunque una de las hipétesis méas caracterfsticas de monitorio
civil, o sea la de cobro de honorarios, se halla prevista como de juicio sumario
por el articulo 430, fraccién v, céd. proc. civ. Dist., y aun cuando los articulos
61-3 de éste admitan la institucién en la esfera disciplinaria.

Adicién: Véase Fausto E. RODRIGUEZ GARCIA, EI procedimiento monitorio y
el derecho procesal mexicano, ¢n “Revista de la Facultad de Derecho de Méxi-
co”, nim. 30, abril-junio de 1958, pags. 97-131. .

242. Cfr. articulos 246 y 534-5 c6d. proc. civ. Dist. y 432-3 idem. Fed.

243. Cfr. articulo 453 cdd. proc. civ. Dist, .

244. Por ejemplo, en el juicio penal truncado de que hablamos en el nam. 51.

245. Cfr. RENDE, L'uniti fondamentale del processo civile e del processo penale
(en “Rivista di Diritto Pubblico”, 1921, pags. 372-402). Acerca de la arbitra-
ria intervencién de la policia en la instruccién criminal en México, cfr. FRANCO
Sop1, Cddigo de procedimientos penales para el Distrito, pags. 128-9,
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demandado, no interviene activamente, se encuentra determi-
nado como litigante y estd facultado para actuar posterior-
mente en plano de igualdad procesal.2

Adicidn: Me refiero a contiendas ante la jurisdiccion ordina-
ria. Tratdndose, en cambio, de controversias ante juzgadores,
mas que especiales, singularisimos, como el Tribunal Federal
Constitucional de Alemania Occidental, puede suceder lo con-
trario. En efecto: sobre un total de 16.616 Verfassungsbeschwer-
den sustanciadas ante él desde septiembre de 1951 a diciem-
bre de 1967, s6lo 174 (es decir, poco mds del 1%) prosperaron:
cfr. Ruep, Die Verfassungsbeschwerde im Rechtsmittelsystem,
en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1969 (pags. 1-24), pag. 1.

83) Un segundo criterio de clasificacion estructural, que pu-
di€ramos llamar judicial subjetivo por referirse al érgano juris-
diccional que substancie el proceso y decida el litigio, es el que
contrapone los procesos desenvueltos ante jueces piiblicos y los
ventilados ante jueces privados (AD. a). Generalmente, la in-
tervencidn de éstos se traduce en la adopcién de un procedi-

246. Hasta el extremo de que precisamente el c6d. proc. civ. Dist. divide su
titulo noveno (“De los juicios en rebeldia™) en dos capitulos relativos al *“pro-
cedimiento estando ausente €l rebelde™ (arts. 637-44) y al “‘procedimiento es-
tando presente ¢l rebelde” (arts. 645-51). Recordaremos a este propésito que
el ¢céd. proc. civ. italiano de 1940 ha ¢liminado la oposicién contumacial en su
lista de medios impugnativos (para la critica de esta solucién, cfr. nuestros
Ensayos, pags. 117, nota 36, y 157, nota 43, o bien ¢l nim. 15 de nuestras Indi-
caciones acerca del nuevo cdd. iral. —pégs. 414-5, vol. 1, trad. CARNELUTTI—).
La prohibicién del expresado remedio la encontramos, por ejemplo, en el ar-
ticulo 442 del cod. proc. civ. de 1880 para la Capital argentina, a diferencia
del céd. fed. y de varios de los de Provincias, que la admiten (cfr. Raymundo
L. FerNANDEZ, Cddige de procedimiento civil... comentado, 2* ed., Buenos
Aires, 1942, pig. 383, nota 9). Un equivalente, en cierto modo, de la oposicién
contumacial o del que con mayor expresividad denomina la ley de enjuicia-
miento civil espafiola recurso de audiencia (o de rescisién: cfr. sus articulos
773-86), lo encontramos en esa que el cddigo del Distrito ha tenido la nada
feliz ocurrencia de llamar “apelacién extraordinaria™, mezcla de oposicién con-
tumacial (fraccion 1 del articulo 717, en relacién con el 651) y de casacién por
errores in procedendo (fracs. n—v del articulo 717), esta altima asfixiada o du-
plicada por el amparo (cfr. articulo 159 de la ley de 1935)

Adicion: Si bien el nuevo codigo procesal civil argentino de 1967 dedica un
capitulo entero a la rebeldia (articulos 59-67), el precepto final del mismo
dispone que una vez cjecutoriada la sentencia recaida en contumacia, “no se
admitiré recurso alguno contra ella”. Recordaré que el codigo federal (Ley
50) ha sido derogado por el de 1967.



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 153

miento peculiar, menos formalista que el oficial, Hamémosle
asi; pero aun en el caso de ser el mismo,2¥ el tipo procesal
seria distinto en atencion al juzgador. Desde el punto de vista
judicial subjetivo, deben asimismo mencionarse los procesos
substanciados ante tribunales paritarios, sobre los que volvere-
mos en los nimeros 94 y 95 de la proxima conferencia (AD. 5).

Adicion: a) Caracteristicas peculiares ofrecen dos formas de
arbitraje que han adquirido especial relieve en las naciones co-
munistas, aun cuando la primera de ellas se conozca asimismo,
mas sin que puedan identificarse, en los paises burgueses: alu-
do al desempefiado por las Cdmaras de Comercio en relaciéon
con el tridfico mercantil exterior y, sobre todo, al denominado
arbitraje de Estado en torno a la ejecucién de los planes eco-
némicos: véase acerca de los mismos la literatura citada en las
notas 519 y 520 de mi libro Veinticinco afios evolucidn derecho
procesal.

b) En una situacion especial se encuentra el procedimiento
convencional del co6digo de comercio mexicano de 1889 (articu-
los 1051-4), ya que puede sustanciarse tanto ante juzgadores
publicos (aunque respecto de ellos se ha convertido, por for-
tuna, en letra muerta), como ante arbitros: cfr. ALCALA-ZA-
MORA, Examen del enjuiciamiento mercantil mexicano, y con-
veniencia de su reabsorcidn por el civil, en “Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México”, niim. 7, julio-septiembre de
1952 (pags. 19-93), pags. 72-5. :

84) El deseo de arrinconar la autodefensa en los conflictos
entre patronos y obreros, ha dado lugar a un nuevo tipo de
proceso, que lo es a la vez por razén de la estructura y de la
finalidad: el colectivo del trabajo, que se contrapone en dicho
orden del enjuiciamiento al llamado individual, también proce-
so privilegiado clasista, pero que se amolda a los trazos pecu-
liares del proceso civil (con méis o menos simplificaciones pro-

247. Cfr. articulos 619 c6d. proc. civ. Dist. y 276 del Proyecto COUTURE;
véanse también los articulos 804, 816 y 825 de la 1. enjto. espailola, en contraste
con el 833 (amigable composicion).

Adicion: Las mencionadas disposiciones de la ley de enjuiciamiento civil,
como todo el titulo de que forman parte, han sido reemplazadas por la ley
de 22 de dicimbre de 1953. Acerca de ésta, véase mi estudio.Examen de la nueva
ley espafiola sobre arbitraje, en “Revista de la Facultad de Derecho de México™,
nim. 15, julio-septiembre de 1954, pdgs. 105-24.
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cedimentales), mientras que aquél representa un género aparte.
Las caracteristicas esenciales de este nuevo tipo de proceso no
provienen del procedimiento, que podria ser el mismo del pro-
ceso individual, ni tampoco del juzgador, que, con representa-
cién paritaria?4® o sin ella,?® no se diferencia esencialmente del
que interviene en los procesos individuales, sino de las partes,
constituidas por dos categorias econémicas, y de la sentencia,
o mejor dicho, del alcance de su cosa juzgada material, que
hacen de ella una figura intermedia entre la sentencia indivi-
dual y la ley.2® Lo que acabamos de exponer no es obsticulo

248. Como en México (cfr. infra, nota 275) o en Espaiia conforme a la Jey
de jurados mixtos de 27-x1-1931 (cfr. su artfculo 9, en relacién con los artfculos
3944 procedimiento en los conflictos colectivos del trabajo).

Adicidn: Supresién de los Jurados Mixtos: véase supra, Adicién a la nota
78. El decreto de 13 de mayo de 1938 (cfr. su articulo 6) dispuso que los con-
fllictos colectivos se sustrajesen al conocimiento jurisdiccional y se encomenda-
sen al gubernativo de los delegados del trabajo, y su trayectoria fue seguida
por el texto de 4 de julio de 1958 (cfr. ALCALA-ZAMORA, Decreto que refunde
las disposiciones sobre procedimiento laboral, en “Boletin del Instituto de Dere-
cho Comparado de México”, nim. 34, enero-abril de 1959, pégs. 131-7); pero
en la actualidad, el decreto de 21 de abril de 1966, que es el vigente sobre en-
juiciamiento laboral, dedica sus articulos 144 a 150 a los susodichos procesos.

249. Soluci6n ésta propugnada por nosotros en 1933 (cfr. “Estudios”, pégs.
. 175-9) e implantada —sefialamos, aunque no celebramos, la coincidencia— por
el decreto franquista de 13—v-1938 (acerca del mismo, HiNoJosa Ferrer, La
magistratura del trabajo en el nuevo Estado, en “Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia™, tomo 169, 1941, pags. 228-37). También en Italia, conforme
al articulo 409 céd. proc. civ. de 1940, en relacion con el 14 de la ley de 3—1v-
1926, puede decirse que el régimen paritario desaparecié en realidad, ya que la
magistratura del trabajo se compone de tres miembros de la corte de apelacién
y de dos cindadanos expertos en problemas de la produccién y del trabajo
elegidos por el presidente de aquélla (no por agrupaciones o sindicatos de pa-
tronos u obreros) de unas [istas especialmente formadas (cfr. PERGOLESI, Diritto
Processuale del Lavore, vol. 1, Roma, 1929, pigs. 171-3 y 433). (Entra en lo
posible que con el derrocamiento del régimen mussoliniano y de su sistema
corporativo, la ley de 1926 haya sido derogada, y restaurada la provisién pari-
taria; pero carezco de informacidn fidedigna al respecto.)

Adicion: El régimen procesal laboral contenido en los articulos 409-73 del
codigo procesal civil italiano de 1940, resulté produnfamente afectado por los
decretos-leyes de 20 de julio y de 23 de noviembre de 1944.

250. Cfr. CARNELUTTL, Sistema, nims. 79 d y 89 ¢; COUTURE, Alzunas no-
ciones fundamentales del derecho procesal del trabajo (sobretiro del volumen
“Tribunales del Trabajo. Derecho Procesal del Trabajo.” Santa Fe —Argen-
tina—, 1943), pags. 121-5, y la bibliografia en ellas citada; TRUEBA URBINA,
Derecho Procesal del Trabajo, tomo m (México, 1943), péags. 179-205.
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para que el proceso colectivo presente afinidades con figuras e
instituciones del proceso individual (por un lado, con el litis-
consorcio y con la actuacién procesal de las uniones sin per-
sonalidad y, por otro, con los procesos concursuarios en orden
a la comunidad de acreedores y a la obligatoriedad de ciertos
acuerdos), pero su sefialamiento, asi como el de las divergen-
cias que ofrecen, requeriria una conferencia por si sola y nos
desviaria de nuestra ruta.?st

85) Una division de tipos procesales que no requiere mayo-
res esclarecimientos es la que en atencidon a la subordinacidn
de uno a otro cabe establecer entre incidentales y principales,
o de fondo. Teoéricamente, el incidental, con frecuencia de con-
tenido procesal, debiera servir para desbrozarle el camino al
principal; practicamente, suele servir para convertir Ia marcha
de éste en una carrera de obsticulos. En todo caso, y sea cual
fuere el procedimiento a que se acomoden, los incidentes res-
ponden a dos subtipos: de simultdnea y de sucesiva sustenta-
cion, seglin que corran paralelamente al proceso principal o
que interrumpan el curso de éste hasta la decision incidental.

86) Digamos ahora algo acerca de los tipos de proceso pe-
culiares del enjuiciamiento criminal. Por lo general, se habla
de tres, designados también como sistemas: el inquisitivo, el
acusatorio y €l mixto, dominante en la actualidad, entre los
cuales existen importantes diferencias en cuanto a la estructu-
ra. Damos por conocidos los caracteres asignables a cada uno
de ellos, que se enuncian, aunque con divergencias, en los ma-
nuales de la disciplina,?s? a fin de considerar tan sélo dos as-
pectos: la naturaleza del proceso inquisitivo y la indole de la
fase sumarial o instructoria dentro del sistema mixto. La so-
lucién de ambos problemas varia segin que como tesis expli-
cativa del proceso se acepte o no la de una relacién juridica
entre dos partes y un juez.

Adicidn: Véanse también GonNzALEZ DiAz, ob. cit. supra, Adicién al nimero
22, y KurczyN ViLLALoBos (Patricia), Bosquejo del proceso laboral mexicano >
referencia al de diversos paises (México, 1968). pigs, 16, 193-7 y 202.

251, Para el estudio del tema, cfr. D’AcosTING, Il processo collettivo del
favoro (Padova, 1938). _ -

252. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 11, pags. 216-23, y las refe-
rencias que a otros expositores consignamos en las notas 156, 157 y 160 (p4gs.
217, 219 5 221).
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87) En el proceso inquisitivo puro, o sea en aquel en que el
juez hace a la vez de acusador, y en que el inculpado es més
objeto de la pesquisa que sujeto del proceso, resulta dificifisi-
mo descubrir la existencia de verdadera relacién juridica, a
menos de suponer que los dos papeles asumidos por el juzga-
dor corresponden a otras tantas posiciones procesales. De no
aceptar esta sutil interpretacion, y de entender, por el contra-
rio, que las ideas de proceso y relacién juridica triangular son
inseparables, entonces el proceso inquisitivo seria una forma
procesalizada de autodefensa estatal, como las que indicamos
en la conferencia segunda o como la de los tribunales de po-
licia municipal o gubernativa.2s3 (AD.).

. Adicién: Frente al proceso inquisitivo tradicional se alza el
moderno, preconizado en Italia por GAROFALO y LONGHI y en
Espafia por DORADO MONTERO: véanse las indicaciones opor-
tunas en ALCALA-ZAMORA, Sistema procesal ley vagos, cit.,
nam. 17, nota 55, y Derecho proc. pen., cit., tomo I, pag. 220,
nota 139.

88) En cuanto a la indole de la instruccion penal, varia se-
gin la manera de practicarla: si se lleva a cabo en audiencia y
con contradictorio, no ofrece duda su caracter procesal, aun-
que si Ia de las diligencias anteriores a la celebracion de dicha
audiencia; pero si, por el contrario, se realiza conforme al pa-
trén suministrado por el codigo napolednico de 1808 (AD. a)
y luego adoptado por la mayoria de los codigos procesales
penales vigentes en el mundo, entonces la situacion varia, ya
que en el sumario predominan los rasgos inquisitivos sobre
los acusatorios, y la posicién juridica del inculpado dista mu-
cho de ser la que corresponde a una verdadera parte y la que
él mismo ocupari en la fase de juzgamiento o de plenario.?*

253. El proceso penal ante el pretor italiano (cfr. articulos 31, 74, 231, 389,
506 y 577 del ¢céd. proc. pen. de 1930) y, hasta cierto punto, el relativo a vago's
y maleantes en Espaiia y leyes inspiradas por la espafiola de 1933, constituyen
manifestaciones actuales de este método de enjuiciar (cfr. Ensayos, pags. 195,
200 y 207-8, correspondientes al trabajo cit. en la nota 203): véase infra, nota
372, S : ,
254. Salvo los casos de prueba anticipada, en que se integre el contradic-
torio {cfr., v. gr., los articulos 301, 333, 448-9 y 467-76 de la 1. enjto. crim. es-
paiiola). Véase asimismo RENDE, ob. cit. en la nota 245, y nuestro Derecho
Procesal Penal, vol. 11, pags. 118-21 y 360-3.
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Para extender a esta segunda forma de sumario la idea de pro-
ceso, habria que elaborar la nocidn de proceso preliminar, cuyo
fin consistiria en determinar la posibilidad o pertinencia de un
proceso principal posterior, que es a quien corresponderia el
pronunciamiento sobre la pretension de fondo. Ese proceso
preliminar abarcaria, ademas del sumario penal, la practica de
diligencias preparatorias en cualquier otro campo procesal,?ss
(AD. b).

Adicion: a) El cbdigo de instruccidn criminal francés de 1808
ha sido reemplazado, en dos etapas, por ¢l de procedimiento
penal de 1957-58: cfr. ALCALA-ZAMORA, Titulo preliminar y li-
bro primero del nuevo cddigo de procedimiento penal, en “‘Bo-
Ietin del Instituto de Derecho Comparado de México”, ntim.
32, mayo-agosto de 1958, pags. 183-9; IDEM, Reseiia del nu-
mero dedicado por la “Revue de Science Criminelle et de Droit
Pénal Comparé” a Le nouveau code de procédure pénale, en bol.
cit., nim. 37, enero-abril de 1960, pags. 250-5; IDEM, Nuevo
cddigo francés de procedimiento penal, en bol. cit., nim. 38,
mayo-agosto de 1960, pags. 101-6. Acerca de los caracteres
que en el nuevo codigo reviste la instruccion, véanse los ar-
ticulos de LEVASSEUR (Vers une procédure d’instruction contra-
dictoire) y de LARGUIER (Le secret de I'instruction et U'art. 11
du code de procédure pénale) en 1a “Revue” cit., pags. 297-313
y 313-25, respectivamente, asi como el primero de mis antes
mencionados trabajos, pags. 187-8.

b) Acerca del proceso preliminar, véase supra, Adicion al ni-
mero 81.

89) Vamos a tratar ahora de dos clasificaciones impropias
de procesos. La primera de ellas, que generalmente se ha for-
mulado respecto del proceso civil, aunque Eduardo MASSAR],
por ejemplo, la haya extendido al proceso penal,?s es la que
tiene en cuenta la indole de la accién ejercitada, segun la co-
nocida divisién de las mismas en declarativas, constitutivas y

255, Cfr. nuestras Ensefianzas acerca de la accién, cit. num, 34.

256. Cfr. Il processo penale nella nuova legislazione italiana (Napoli, 1934),
pags. 21-2 y 347-8. Véanse también las indicaciones de Manzint (aun no
compartiendo dicha tesis) en la pag. 176 del vol. 1 de su Tratrate di Diritio Pro-
cessuale Penale (Torino, 1931).

Adicién: La pigina 176 del tomo1 del Tratrato de MANZINI, se corresponde
con Ja 249 de igual volumen de la traduccién citada.
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de condena (A4D.), que CARNELUTTI ha referido, modificandola
de paso, al proceso, para hablarnos de proceso dispositivo, por
un lado, y de proceso declarativo, por otro, dividido éste en
de mero acertamiento, de condena y de acertamiento consti-
tutivo.2s’ A nuestro entender, semejante clasificacién lo es ni-
camente de pretensiones y de fines de la jurisdiccién, pero no
de acciones (concebidas éstas con criterio procesal y no mate-
rial) ni de procesos.2s® El tipo procesal, y es més: por lo gene-
ral, el procedimiento,?s® son idénticos en los tres supuestos:
solo desde el punto de vista jurisdiccional se percibe la dife-
rencia, porque cuando se trata de una pretension de condena
(o méas exactamente, cuando la misma prospera, puesto que
las sentencias desestimatorias, en cualquier orden del enjuicia-
miento, son todas declarativas),26 medié transgresion de una

257. Cfr. Sistema, niims. 40-2 y 45-6.

258. Cfr. Misceldnea de libros procesales (en “Revista de Derecho Procesal’
argentina), 1944, 11, pag. 96, y Enseflanzas acerca de la accion, cit., nams, 7 y
16.

259. Salvo en algunos cédigos americanos cicrtas reglas sobre el anacré-
nico juicio de jactancia, que es una modalidad, atrasada en su evolucién, de
accion declarativa (cfr. los cédigos procesales civiles de Bolivia, arts. 639-40;
Capital argentina, 425-32 —acerca de los de Provincias, cfr. FERNANDEZ, ob.
cit. en la nota 246, pags. 376-9—; Chile, 259-62; Panama4, 356-60, si bien dero-
gados los cuatro primeros articulos por la ley nam. 52 de 1925; Paraguay,
361-7; en México, véase el articulo 32 ¢6d. proc. civ. Dist.; Uruguay, articulos
592-7 del proyecto COUTURE).

Para el estudio especifico del tema, cfr. FRAGA IRIBARNE, La accidén de Jjac-
tancia {(en “‘Revista de la Facultad de Derecho™ de Madrid, enero-junio de
1943, num. 12, pags. 79-109); SenTtis MELENDO, Ef Juicio de jactancia ( Ensayo
de sistematizacion bibliogrdfica y jurisprudencial} {en “Revista de Derecho Pro-
cesal” argentina, 1943, 1, pags. 113-72), y MALAVER, Accidn de jactancia y
accion declarativa ( Legislacion, Docirina, Jurisprudencia) (Buenos Aires, 1944),
asf como nuestro comentario acerca de este iltimo libro, en “Jurisprudencia
Argentina” de 5-x11-1944.

Adicion: El cédigo procesal civil argentino de 1967 no se ocupa de la accién
de jactancia. Nueva literatura sobre el tema: Carin MARTiNEZ, La accidn de
Jactancia (México, 1954).

260. Cfr. CHIOVENDA, Azioni e sentenze di mero accertamento (ponencia pre-
sentada en el “Congreso Internacional de Derecho Comparado™ celebrado en
La Haya en agosto de 1932 y publicada en la “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1933, 1), nim. 1, pag. 4.

Adicién: El mencionado trabajo de CHIOVENDA figura como Acciones y sen-
tencias de declaracion de mera certeza (supra, Adicién al mimero 13) en los
citados “Ensayos”, vol. 1, pags. 131-74 (cfr. pags. 133-5).
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obligacién, mientras que cuando la pretension es declarativa,
se tiende a poner término a una situacion de incertidumbre, ! y
cuando es constitutiva, persigue obtener una mod: ﬁcaczon Juri-
dica para la que la ley exige el proceso,?? sin perjuicio de que
esta filtima especie de pronunciamiento haya sido reputada de
indole administrativa y sélo como sentencia en sentido for-
ma]l. 263

Adicidn: A ellas cabria aiiadir las acciones de mandamiento,
categoria establecida por KUTTNER, Urteilswirkungen ausserhalb
des Zivilprozesses (Miinchen, 1914), pags. 21 y ss. y 38 y ss., y
acogida por GoOLDSCHMIDT (cfr. su Derecho Proc. Civ., cit.,
pags. 113-5).

90) La otra clasificacién procesal impropia, es la que aten-
diendo a su desarrollo, divide los juicios en ordinarios y suma-
rios, puesto que no se fija en el tipo del proceso y si s6lo en
la forma del procedimiento.?¢4

261. De ahi el nombre accertamento ( Feststellung, en aleman) que recibe en
Italia y que generalmente ha sido traducido por la doctrina procesal hispénica
como “‘declarativo’, con excepciones como la de SENTIS al hablar de **decla-
racidén de certeza®’ (cfr. pags. 61, 70, 134 y 215 de su version de las Instituciones
de CALAMANDREI) ¥ como nosotros al hacerlo literalmente por “‘acertamiento”
{cfr. la Adicion a los nmiims. 45 y 46 del Sistema de Carnelutii). Acerca de esta
cuestidén terminoldgica, cfr. el trabajo compuesto por el venezolano Lorero
para los “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina” y que lleva
el titulo La senrencia de *'declaracion de simple o de mera certeza” (pp. 409-38).

Adicién: El articulo de LoreTo lo reprodujo el autor en sus “Estudios de De-
recho Procesal Civil”” (Caracas, 1956), pdginas 133—-61. Véase supra, Adicion al
niimero 260,

262. Cfr. CALAMANDREIL, Instituciones, cit., pags. 61, 70 y 74-6.

263. Cfr. Loreto, La sentencia constitutiva (primero en **Cultura Juridica™
de Caracas, abril-junio de 1942, pags. 135-57; luego en “La Revista de Dere-
cho, Jurisprudencia y Administracién’ de Montevideo, 1943, ntim. 10, y final-
mente en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1944, 1, pigs. 1-17}, nota
14. Véase también mi comentario a dicho articulo, en rev. Gltimamente citada,
1943, 11, pAgs. 310-1.

Adicign: El articulo de LoreTo se recoge en sus “Estudios”, cit., pags. 163—
81. . -

264. Asi, por ejemplo, en la “Exposicidn de Motivos™ del Proyecto CouTure
se habla, con referencia a los tres de conocimiento que admite (a saber: ordi-
nario, sumario y oral) de “tipos de procedimiento™ y de *‘procesos-tipo™ (cfr.
num. 9, pigs. 25-6). El contraste entre “‘juicio ordinario™ y *“‘juicios sumarios™
es caracteristico del ¢6d. proc. civ. Dist. (cfr. sus titulos vi y vI1 y especialmente
los articulos 431 y 442).
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El recorrido efectuado nos ha servido para mostrar los fines
concretos de tutela juridica que mediante los distintos tipos de
proceso se pueden satisfacer (AD.). En el capitulo vI exami-
minaremos, en cambio, los Jines abstractos que el proceso, no
este o aquel tipo suyo, desempeiia.

Adicion: *“ . .. sin que dada la escasa distancia entre los co-
rrespondientes trabajos haya mediado influjo alguno de un
autor sobre el otro, ALLORIO en 1955 y yo 1954 establecimos
dos clasificaciones cuaternarias de procesos, coincidentes en
tres de sus miembros, aun siendo distinto en uno y otro el
punto de partida. La divergencia entre derechos y estados y el
deslinde entre contenido subjetivo y objetivo del acertamiento
[supra, Adicion al nimero 13] judicial, llevaron a ALLORIO a
acoger cuatro tipos de proceso: 4) de contenido subjetivo:. 1)
sobre derechos (posiciones disponibles), y 2) sobre estados (po-
siciones indisponibles), y B) de contenido objetivo (sobre el
deber jurisdiccional): 1) proceso penal, y 2) proceso de inter-
diccion. Por mi parte, he sefialado asimismo cuatro clases de
procesos, a saber: dos en el campo civil (dispositivo e inquisi-
torio) y otras dos en la esfera penal (por delitos publicos y por
delitos privados, esta 1iltima en paises, como Espafia y varias
naciones hispanoamericanas, donde rige para su persecucién
la querella maxima del ofendido), con la particularidad de que
el segundo y el cuarto de la serie significan el enlace y el trin-
sito hacia los otros dos. En otras palabras, mientras el civil
inquisitorio, como ha mostrado CALAMANDREL. . ., constituye
un proceso civil impregnado de caracteristicas penales, el rela-
tivo a delitos privados . .., integra un proceso punitivo satu-
rado de rasgos civilistas. Segin es ficil comprobar, nuestra
clasificacion coincide en tres de sus miembros con la de ALLo-
RIO, puesto que su proceso sobre estados concuerda con el in-
quisitorio nuestro; y en cuanto al penal, s6lo se ha imaginado
una perspectiva, en consonancia con el cédigo de su patria,
donde tnicamente tiene cabida la querclla minima y en que el
ministerio publico monopoliza el ejercicio de la accién penal.
En cuanto a los procesos de interdiccidn, estimamos, rechaza-
da la figura intermedia del proceso sin litigio [véanse supra
nums. 3, 80 y 81, e infra, nim. 113}, que, o son contenciosos,
y entonces sea reabsorberian en el inquisitorio, o no lo son, y
en tal caso pertenecerian a la jurisdiccién voluntaria, es decir,
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no serian procesos, de acuerdo, justamente, con la opinién de
de Allorio”: ALCALA-ZAMORA, Liberalismo en el proceso, cit.,
nam. 12, en relacién con: a) ALLORIO, Per una teoria dell’ og-
getto dell’acertamento giudiziale, en “Jus: Rivista di Scienze
Giuridiche”, 1955 (pags. 154-204), p4gs. 188-90. En unién de
su primera parte (La pluralita degli ordinamenti giuridici e I'ac-
certamento giudiziale, en “Rivista di Diritto Civile”, 1955, p4gs.
247-90), forma el volumen L’ordinamento giuridico nel prisma
dell' accertamento giudiziale (Milano, 1957), traducido al cas-
tellano (Buenos Aires, 1958; cfr. pdgs. 184-8). Resefia mia de
ambos estudios, en “Boletin Bibliografico de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico”, México, ntim. 104, 1° de mar-
zo de 1957. En cuanto a mi posicién, hallase expuesta en Los
conceptos de jurisdiccion y de competencia, en el pensamiento
de Lascano, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1954,
I (pags. 299-344), pags. 3101, nota 48 (de ésta y de la resefia
citada proviene el pasaje transcrito en esta Adicion}; b) Dis-
tincion entre querella mdxima y minima: establecida por mi en
Derecho Proc. Pen., cit., tomo H, pags.329-30, y compartida
por CAMANO RoOsA, La instancia del ofendido (Montevideo,
1947), p4g. 81 (mds datos, en las notas 75, 77 y 88 de Libera-
lismo); ¢) CALAMANDREL, Linee fondamentali del processo civile
inquisitorio, en *““Studi in onore di Chiovenda”, cit., pags. 131-
71, en sus “Studi proc. civ.”, cit., vol. 1, pags. 321-58, y en
“Estudios sobre el proceso civil” (Buenos Aires, 1945), pags.
225-61; d) Opinidn final de Allorio: véase la nota 41 bis del
primero de los articulos suyos mencionados antes (con la que
se corresponde la 130 de la traduccién conjunta).



V) REPERCUSIONES
E INTERFERENCIAS MUTUAS

A) Indicaciones previas (nom. 91). B) Nexos e influencias

entre autodefensa y proceso (nums, 92-106). C) Relaciones

de la autocomposicidn con la autodefensa y el proceso
(ntims. 107-114). (Notas 265-327.)

91) A) INDICACIONES PREVIAS.—Las tres figuras que hemos ex-
aminado en las conferencias segunda a cuarta, no son compar-
timientos estancos ni tampoco territorios perfectamente amo-
jonados. Al contrario: razones histéricas ligadas con el hecho
de que autocomposicion y proceso sean reemplazantes de la
primitiva autodefensa, hacen que, segin hemos indicado mas
de una vez, subsistan en ellos reminiscencias autodefensistas y
que, a su vez, al ir paulatinamente limitando a aquélla, o al sus-
tituirse o repercutir entre si, hayan motivado entre todos una
vasta red de entrecruzamientos. Para un estudio completo de
autodefensa, autocomposicion y proceso no basta, por tanto,
con analizarlos por separado (concepto, naturaleza y caracte-
res), sino que resulta indispensable tener muy en cuenta las
impregnaciones e interferencias respectivas, tarea a la que los
procesalistas han prestado nula o escasisima atencién (AD.).

Las mayores relaciones se manifiestan, desde luego, entre
autodefensa y proceso, siendo menores, aunque no inexisten-
tes, las que ligan a autocomposicion con una y otro. En vista
de ello, expondremos primero el flujo y reflujo entre autode-
fensa y proceso, y més adelante los vinculos de la autocompo-
cion con ambos.

Adicidn: Ademas de la legitima defensa a cargo de un tercero
(supra, nums. 27, 29 y 30, ¢ infra, nim. 92) y de la me-
diacidn (supra, nams. 2 y 44, e infra, nGm. 141), ofrece seme-
janzas con el proceso, en cuanto significa intervencién de partes
y tercero, el llamado juicio pericial, a no confundir con la prue-
ba de peritos, ya que en aquél el experto decide acerca de una
circunstancia de hecho (fijacién del precio de una cosa, por
ejemplo: cfr. articulos 2251 del codigo civil federal y distrital
de Meéxico; 767 del cédigo de comercio espafiol de 1885 y
2178-80 de 1a ley de enjuiciamiento civil; 800 del cdigo proce-
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sal argentino de 1967), mientras que en la segunda opina acerca
de las cuestiones sometidas a su examen. Véase Joaquin
CosTA, El juicio pericial (de peritos, prdcticos, liquidadores, par-
tidores, terceros, etcétera) y sus procedimientos. Una institucion
procesal consuetudinaria (Madrid, 1904). Sin embargo, cuando
excepcionalmente se atribuye al dictamen pericial fuerza vincu-
lativa en un proceso (como sucede en México con el articulo
1300 del cédigo de comercio al prescribir que en los juicios
mercantiles “los avalios hardn prueba plena’), el contraste en-
tre las dos figuras se atentia hasta casi borrarse.

92) B} NEXOS E INFLUENCIAS ENTRE AUTODEFENSA Y PROCE-
so.—La primera y fundamental es Ia de que, como dijimos en
el niimero 29, el proceso representa la sustitucion de la accion
directa contra el adversario por la accion dirigida hacia el Es-
tado, o en otros términos, la conversiéon de la accion fisica,
propia de la autodefensa mds tosca y primitiva, en accidn juri-
dica o, si se prefiere, jurisdiccional, inherente a la idea de pro-
ceso (AD. a), incluso cuando éste se desenvuelva ante jueces
privados, que no por ello dejan de ser 6rganos jurisdicientes,
de institucidn, aunque no de nombramiento, estatal (cfr. supra,
nims. 44 y 83). Luego el concepto de accidn, uno de los fun-
damentales de todo el derecho procesal y en cualquiera de sus
ramas, deriva en linea recta del de autodefensa, incluso cuando
se ejercita por funcionarios adscritos a su desempefio, como
sucede con el ministerio pilblico o fiscal y, en esfera mas
restringida, con las abogacias del Estado en Espafia e Italia
(AD. b). Ello es indudable, y sirve, de paso, para rectificar una
afirmacién muy generalizada entre los procesalistas penales,265

265. Acerca del tema, cfr. Eduardo Augusto GARciA, La supresion del gue-
rellante y del actor popular (en “Revista de Derecho Procesal’ argentina, 1943,
I, pigs. 281-304), y nosotros, Derecho Procesal Penal, vol. 11, pags. 25-30 y
75-9, y La reforma del enjuiciamiento penal argentino, nim. 36.

La tesis, combatida en las tres mencionadas obras (en la segunda de cllas
disiente nuestro colaborador LEVENE H.: cfr. vol. 1, pags. 30-1), de que la ac-
tuacién de particulares como acusadores penales representa la venganza priva-
da, la encontramos sustentada, entre otros, por los italianos Ferri, Sociologia
criminale (Torino, 1892), pdg. 613; FLORIAN, Principi, pags. 124-5; Finzi, Acer-
ca del método de ensefianza del Derecho Procesal Penal (sobretiro del “Boletin
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” de Cérdoba —Argentina—,
marzo-junio de 1940, pdgs. 107 y ss.), pag. 9; por los argentinos VELEZ MARI-
CONDE, Bases de un nuevo proceso penal: el proyecto de Mario Antelo (Cérdoba,
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conforme a la cual, la querella y acusacién particulares respec-
to de delitos publicos, conocida en el derecho espafiol y en
varios ¢6digos americanos,?% representa una supervivencia de

1937), pag. 39 (influido por ALIMENA), y luego, unido a SOLER, en la “Exposi-
cibn de Motivos”, esencialmente idéntica, para los proyectos de cédigo de
procedimientos penales para Cordoba (Cérdoba, 1938), pag. xxv, y para la
Capital Federal (Buenos Aires, 1943), pigs. 78-9, y BartoLont Ferro, El pro-
ceso penal y los actos juridicos procesales penales (2% ed.), pags. 132-3, en rela-
cién con ob. y lug. cits. de Finzi; por el chileno FoNTECILLA, Derecho Procesal
Penal, tomo 1, pags. 48-50, o por el mexicano Franco Sopi, E/ Procedimien-
to Penal Mexicano (3* ed., México, 1946), pags. 23 y 27-8.

Adicidn: La tesis de que el ejercicio de la accién penal por los particulares
representa la venganza privada, la reitera la exposicién de motivos de tres de
los textos citados en la Adicidn a la nota 112, a saber: el proyecto de 1948, en
la pagina 29; el cédigo de Mendoza, en la pagina 43 del volumen 1, y el pro-
yecto de 1961, en la pagina 50. En las convenciones de derecho procesal efec-
tuadas en México en et ultimo decenio, 1a acci6n penal particular ha corrido
suerte opuesta: en las “*Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Pro-
cesal” (Meéxico, 1960), al discutirse la ponencia general del argentino VELEZ
MARICONDE sobre Accion privada y accion piblica en el proceso penal de los
paises americanos (cfr. “Revista de la Facultad de Derecho de México™, ntims.
37-40, enero-diciembre de 1960, pags. 759-70), la pregunta acerca de si la ac-
cién penal debe ser monopolizada por el ministerio publico, fue contestada en
sentido negativo por veinte votos contra seis (cfr. rev. cit., pag. 840); mientras
que en el “Segundo Congreso Mexicano de Derecho Procesal” (Zacatecas,
1366), en el debate acerca del establecimiento de la accién penal privada junto
a la puiblica —surgido en torno a la ponencia de Sergio Garcia Ramirez sobre
La accidn en el proceso penal (cr. rev. cit., nim. 65, enero-marzo de 1967, pags.
133-72)—, la pregunta en cuestion fue rechazada por diez votos contra seis
(cfr. ndm. 65, pag. 177).

266. Cfr. articulos 101, 270 y 757 (accién popular) y 270-81 (querella) de
la 1. enjto. crim. espafiola; 14 (acciones penales) y 170-7 (quereila) del cod.
proc. pen. argentino para la ‘Capital (acerca de los de Provincias, cfr. LEVENE
H., en nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pig. 333, nota 37); 16 y 18 (ac-
ciones penales) y 117-30 (querella) del c6d. del Paraguay; 35 (accién penal
publica), 102 y 114-23 (querella) del de Chile; 1993-2006 del c6d. judicial de
Panami (bajo el epigrafe “Acusador™ regula la querelia): 2 y 8-11 (acciones
penales) y 155-63 (“De la acusacién”, o sea de la querella) del c6d. proc. pen.
de Costa Rica; 3-4 (accion penal en virtud de queja del ofendido) y 5 (accidén
penal promovida por “denuncia™ de cualquier persona —o sea una modalidad
de accién popular— en causas por responsabilidad de funcionarios publicos,
lenocinio y violacién de derechos de autor) del brasilefio para el Distrito Fede-
ral de 31-x11-1924 (anterior, por tanto, a la unificacién procesal en dicho pais).

Adicidn: Desde el 17 de cnero de 1942 rige en todo el Brasil el “codigo de
processo penal” de 3 de octubre de 1941, que en sus articulos 29-50 se ocupa
de la accidn privada, concepto que en dicha serie de preceptos no siempre apa-
rece deslindado con la necesaria nitidez respecto de Ia queja y de la denuncia.
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venganza privada (AD. ¢). Sin entrar a discutir aqui las ven-
tajas e inconvenientes que para la buena marcha del proceso
penal ofrezcan dichas instituciones,26” manifestaré, sin embar-
£0, que con arreglo a semejante concepcion, “tendriamos que
convenir asimismo en que todo el proceso civil es venganza
privada y que, por idénticas razones, el proceso administrativo
debiera sustanciarse, no entre €l particular recurrente v la Ad-
ministracién, sino entre el defensor de ésta (abogado del Esta-
do, cual en Espafia e Italia) y el ministerio publico, a fin de
evitar que dado su carécter publico, como el del proceso penal,
se repute que el recurrente aspira s6lo a vengarse de la Admi-
nistraciéon”. Ademds, “‘quienes por haber visto funcionar du-
rante afios y afios a la acusacién particular con una dignidad
ejemplar (al fin y al cabo, no es la victima, sino un abogado
quien la ejerce) no creemos en el disco de la venganza privada,
acaso podamos preguntar si no es mds bien la accién civil la
que degrada el proceso penal, al convertir la muerte, el honor
o la honestidad en materia de porfia y de lucro™.2¢8 “Por otra
parte, revela incongruencia considerar que supone un residuo
de venganza privada la conducta de quien, autorizado por la
ley y dentro de sus cauces, renuncia precisamente a toda acti-
tud de venganza y se limita a pedir a un tercero imparcial, el
juez, que aplique al delito el castigo pertinente.”2%® No es po-
sible tampoco identificar autodefensa y venganza: ésta supone
un proposito preconcebido y rencoroso de represalia y desqui-

' 267. Aunque la experiencia espafiola le es plenamente favorable, y en los
paises con monopolio acusador estatal éste se ha mostrado insuficiente y ha
habido que apuntalarlo mediante acciones como la profesional a favor de los
sindicatos en Francia (ley de 21-m-1884) o que desnaturalizar en la practica
la accién civil hasta convertirla de hecho en punitiva (cfr. nuestro Derecho
Procesal Penal, vol. n, pags. 24-30 y 72-9). Las notorias fallas de la justicia
penal mexicana frente a la alarmante criminalidad que el pais padece, si bien
responden a un complejo conjunto de causas (deficiencias procesales, desidias
y abusos policiales a diario relatados en la prensa, etcétera), no son ciertamente
una recomendacion a favor de un sistema en que, segin autorizada opinién
(cfr. nota 12), el ofendido es **un nadie".

268. La reforma de enjuiciamiento penal argentino, nota 186.

269. Los pasajes entrecomillados en el texto, desde “‘tendriamos’ hasta “Ad-
ministracién”, y luego desde “Por otra parte” hasta “castigo pertinente”, pro-
vienen de nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 25-6.
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te, que si se da en la tradicional venganza de la sangre o en la
que todavia se aplica por asociaciones terroristas o entre ban-
das rivales de delincuentes (maffla, gangsterismo, contrabandis-
tas), en manera alguna se produce en la legitima defensa, en el
estado de necesidad y menos atn en la persecucion de las abe-
jas por el apicultor, en la echazén para salvar buque y pasaje o
en la negativa del padre a acceder, en interés del hijo, a alguna
pretension disparatada de éste. Precisamente el progreso en
materia de autodefensa ha consistido en eliminar o tratar de
suprimir (verbigracia, en materia de conflictos laborales) sus
formas vengativas, para reconocer sélo la licitud de las que no
lo sean, es decir, la de aquellas en que el autodefensor se com-
porta como organo estatal momentidneo, que puede llegar al
grado de imparcialidad cuasijudicial de quien defiende a un
tercero con quien ningtn vinculo afectivo le una. Y si no obs-
tante mediar en estos casos accidn fisica directa, nadie se atreve
a tildarlos de venganza, es absurdo colocarle este sambenito a
la accion juridica dirigida por un particular al Estado.

Adicion: a) Véase la Adicion al nimero 29, sub a.

b) Abogacia del Estado hubo también en Rumania a partir
de 1872, extrafiamente vinculada al Ministerio de Agricultura:
cfr. MENESTRINA, L’avvocatura dello Stato in Italia e all’estero,
en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1931, 1 (pags. 201-
33), pdgs. 205 y 224; pero ignoro si subsiste 0 ha experimen-
tado cambios esenciales al convertirse el pais al comunismo.
Respecto de Italia, ademds del mencionado trabajo, véase asi-
mismo el articulo de CALAMANDREIL, Gli avvocati dello Stato e
Pinamovilita, en “Foro Italiano”, 1943, III, pags. 33 y ss. y
luego en sus “Studi Proc. Civ.”, vol. V (Padova, 1947), pags.
277-84. Finalmente, en orden a Espafia, ALCALA-ZAMORA, Mi-
nisterio Publico y Abogacia del Estado, en “Boletin del Institu-
to de Derecho Comparado de México”, num. 40, enero-abril
de 1961, pags. 37-64, passim. '

¢) Un muy fino anilisis de la misma desde diversos dngulos
(psicolégico, juridico, moral, literario, etcétera), lo constituye
el articulo del profesor belga Auguste LEY, La vengeance, en
“Revue de Droit Pénal et de Criminologie”, 1937, sobretiro
de 24 pags.
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93) Ahora bien: esa sustitucidn, que el proceso implica, de la
accién directa contra el adversario, por la accién dirigida hacia
el Estado, reclama, como es natural, que éste la acoja median-
te un 6rgano instituido al efecto (4D. a). Luego, en este senti-
do, el proceso supone el desdoblameinto de la autodefensa en
dos instituciones: accidn y jurisdiccion, que son sus puntos de
partida y de destino (AD. b). Téngase en cuenta a este propd-
sito que Ja huella autodefensista de la accién directa contra el
adversario es la que consciente, inconsciente o subconsciente-
mente inspira las doctrinas que, en contraste con las que he
llamado jurisdiccionalistas, caractericé como obligacionistas
acerca de la accion, grupo este segundo que abarcaria, a su vez,
dos sectores: el que asocia accién y derecho subjetivo material
y el que imagina la accién como derecho concreto a la tutela
juridica.?” Entonces, cuando en un proceso penal intervienen
varias acusaciones,’”! o cuando en un juicio civil actia el mi-
nisterio publico, ademds de los litigantes, ello no significa que
las partes no oficiales representen la venganza privada —pue-
den servir un interés piblico o de clase social—,2” sino que la
autodefensa en su proyeccién accionante (junto a la que atin
queda la jurisdicente) se fracciona entre diferentes titulares, cu-
yos intereses merecen ser protegidos y cuya aportacién procesal

270. Cfr. Ensefianzas acerca de la accién, cit. nim. 12.

271. A saber: estatal —que incluso podria distribuirse, como en Espaiia, en
ciertos casos, entre el ministerio fiscal y el abogado del Estado—, popular,
particular, privada (o profesional, como en Francia: cfr. nota 267). Acerca
de la pluralidad de acusaciones, cfr. nuestro Juicio penal truncado, nims. 1y
26-30 (en ““Ensayos”, pigs. 411-2 y 430-3) y Derecho Procesal Penal, vol.
¥ pdgs. cits. en la nota 267, :

Adicidn: Ejercicio de acciones penales por el ministerio publico v ¢l abo-
gado del Estado: aludiamos a la situacion prevista por los articulos 14-6 del
Estatuto de la Direccion General de lo Contencioso y del Cuerpo de Abogados
del Estado de 21 de enero de 1925, 75-6 de su reglamento de 27 de julio de
1943 y 122 de la ley penal y procesal de contrabando y defraudacién de 14
de enero de 1929. Pero como consecuencia del decreto de 11 de septiembre de
1953 y después de su reemplazante la ley de 16 de julio de 1964, que conticne
el texto vigente en materia de contrabando y defraudacion, el castigo de tales
infracciones s¢ ha administrativado en fuerte medida y ¢l panorama accionante
ha cambiado por completo. En Allamanicento penal, cit., los nimeros 1 y. 26-30
de Juicio penal truncado ocupan las paginas 21-5 y 81-7.

272. En el primer sentido, 1a accién popular espaiiola (cfr, articulos de la
L. enjto. crim. cits. en la nota 266); en el segundo, 1a intervencion de los sindi-
catos en el proceso laboral italiano (cfr. infra, nota 280). ’
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—este factor se olvida con frecuencia bajo el influjo de preo-
cupaciones estrictamente tedricas y en manera alguna inobje-
tables— considera el Estado conveniente recibir. Quienes se
obcecan en mostrar la querella como venganza privada, por
derivar de la autodefensa, ademds de incurrir en el error de
confundir las dos tltimas nociones, olvidan que de la autode-
fensa emana también, no sélo la acusacién estatal, sino asi-
mismo la jurisdiccién, y se desentienden de que mayor peligro
que el de que un particular se enfrente a otro bajo el control
del juzgador, puede provenir de que en el proceso penal dos
de los vértices del tridngulo representativo de la relacién juri-
dica —a saber, los correspondientes al juez y al ministerio
publico— estén ocupados por 6rganos estatales, que a veces
pertenecen a un mismo cuerpo o profesion,2” aunque procesal-
mente desempeiien diferente funcidn. '

Adicion: a) Dos cuestiones surgen a este propésito: a) la de
si la jurisdiccién comprende o no la ejecucién, y b) la relativa
a la finalidad del proceso. En el primer sentido, mientras
CARNELUTTI utiliza el comin denominador funcidn procesal,
para englobar jurisdiccién y ejecucién como territorios diver-
sos (cfr. Sistema, cit., nims. 38, 39 y 76), CALAMANDRE] estima
que jurisdiccion es nombre genérico que abarca tanto el proce-
so de conocimiento (supra, nam. 81) como el de ejecucidn
(cfr. Instituciones, cit., vol. 1, pags. 79-105), y HAFIER, a su
vez, considera que la ejecucion (penal) integra una tercera dis-
ciplina juridica, el Strafvollzugsrecht, diferente del derecho pe-
nal substantivo y del derecho procesal penal (cfr. su Lehrbuch
des Schweizerischen Strafrechtes —Berlin, 1926—, § 1). En
cuanto al otro punto, autores, por ejemplo, tan distintos como
WACH (cfr. Handbuch, cit., pigs. 6-12 y 128) y GOLDSCHMIDT
(cfr. Prozess als Rechtslage, pags.-151-227) coinciden, sin em-
bargo, en contemplar la cosa juzgada como fin (entendido co-
mo finalidad y no cual finalizacion) del proceso. Ahora bien:
en la cosa juzgada hay que deslindar dos proyecciones distin-
tas, ambas eventuales, aunque en mucha mayor medida la se-
gunda que la primera: a) la intraprocesal (al menos, en el
proceso civil y sus afines), que conducird a la ejecucién, y 5)
la posprocesal, que se alzara como una barrera cuando se in-

273. Asi sucedid en Espafia desde la ley de 19-vii-1885 hasta el estatuto
del ministerio fiscal de 21-vi-1926, que lo separé de la judicatura.
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tente desconocerla en un nuevo proceso, es decir, actio iudicati
Yy exceptio rei iudicatae, conforme a la terminologia tradicional.
En prensa el presente libro, acaba de aparecer en Italia, como
volumen IV de sus “Opere Giuridiche” (Napoli, 1970; VIII,
599 pégs.), la edicion definitiva de las Istituzioni di Diritto Pro-
cessuale Civile de CALAMANDREIL, seguidas como apéndice de
los dos didlogos titulados Delle buone relazioni fra i giudici e
gli avvocati nel nuovo processo civile (la. ed., Firenze, 1941;
traduccidon, Buenos Aires, 1943).
b) Véase supra, Adicion al numero 78, sub a.

94) El transito de la autodefensa al proceso se percibe igual-
mente desde un punto de vista orgdnico, pero con repercusio-
nes procesales, en el régimen de los tribunales paritarios, o sea
en el de aquellos en cuya composicion entran, al lado de uno
o mas juzgadores auténticamente imparciales, otros que repre-
sentan los intereses en pugna?™ o, por lo menos, los de la
clase, profesion o categoria a que pertenezcan los contendien-
tes.?”> ;Qué significan esos vocales o jurados, como a veces

274. Arbitros o amigables componedores designados por cada una de las
partes, a diferencia del tinico o tercero nombrado de comin acuerdo (cfr. ar-
ticulos 791 1. enjto. civ. espaiiola y 221-2 y 625-6 c6d. proc. civ. Dist., aun
siendo estos Gltimos menos explicitos que aquél); vocales elegidos por los liti-
gantes para infegrar, junto a los tres funcionarios (juez, notario y registrador
de la propiedad), los tribunales especiales para la redencién de foros institul-
dos en Espaiia por el articulo 10 del real decreto de 25-vi-1926; consejeros de
Estado y magistrados de la Corte de Casacién, en nimero de tres los de am-
bos sectores, llamados a componer con el Guardasellos, o Ministro de Justicia,
el célebre tribunal de conflictos francés (admitido por la Constitucién de 1849
y regulado por la ley de 24-v-1872), encargado de resolver los que surjan en-
tre Administracién y Jurisdiccién. '

Adicion: En lugar del articulo 791 de la ley de enjuiciamiento civil, rigen
hoy el 21 y el 22 de la ley de 22 de dicicmbre de 1953 (véase supra, Adicién a
la nota 247). Los tribunales especiales de foros han sido reemplazados por el
juez de primera instancia (articulo 42 de la Compilacion de Galicia: véase
supra, Adicion a la nota 95}.

275. Verbigracia: representantes patronales y obreros ante la justicia de tra-
bajo: cfr. articulos 336, 344, 352 y 362 de la ley federal del trabajo y el 92 del
estatuto de los trabajadores al servicio de los Poderes de la Unién.

Adicion: En la actualidad, conforme al articulo 118 de la ley federal de los
trabajadores al servicio del Estado, de 27 de diciembre de 1963, el tribunal
federal de conciliacién y arbitraje se compondra de tres magistrados, designado
uno por el Gobierno, otro por la Federacion de Sindicatos de Trabajadores al
Servicio del Estado, y el tercero por los dos primeros. En sentido analogo, el
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se les llama? Refiriéndonos a los de la jurisdiccién del trabajo,
dijimos en otra ocasion que no son elementos asesores, porque
ni ese es su cometido, ni de serlo, podrian desempeiiarlo, y
que tampoco son fiscalizadores de la conducta del juez, por-
que ni puede ser mds depresivo para el juzgador, ni considera-
do como privilegio, cabe aceptar que se otorguen éstos a de-
terminados sectores o fuerzas sociales, nada mas que porque
reclamen con mayor energia, ni mucho menos pueden fiscali-
zar quienes con su veredicto dan el cimiento del fallo y son,
por tanto, coautores del mismo.?’s Son, sencillamente, figuras
del que he denominado juez-defensor,?”” en contraste, en este
sentido, con el juez-acusador del proceso inquisitivo puro vy,
sobre todo, con el juez-enemigo de los tribunales totalitarios
de excepcidn, de los tribunales populares y consejos de gue-
rra de la tragedia espafiola y del tribunal internacional de
Nuremberg (AD. a-b). No son, en cambio, jueces-peritos o
asesores, como hemos dicho hace un instante, porque los co-
nocimientos de hecho consubstanciales al desempefio de la pe-
ricia, pueden faltar con frecuencia en tales jurados o vocales,278
y en cuanto a asesoramiento juridico,?” no seran, ciertamente,

articulo 154: comision llamada a dictaminar en los conflictos entre ¢! Poder
Judicial de la Federacion y sus servidores; pero en ella, el primer vocal es de-
signado, no por el Gobicrno, sino por ¢l Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que es, ademas, el llamado a resolver (articulo 152). En lugar de
los articulos de la ley federal de trabajo de 1931 que en la nota se citan, véanse
ahora los 593-4,603, 609, 623 y 747 de la vigente de 1969.

276. Cir. Estudios, pags. 175-6,

277. Cfr. mi Adicion al nim. 213 ¢ de Carnelutti. Jueces-defensores, aunque
en otro sentido, vienen a serlo los de la Corte Suprema Mexicana (cfr. infra,
nota 381). .

278. Por ejemplo, en un proceso por accidente del trabajo, no seran ni el
obrero ni el patrono, sino el médico o el ingeniero quienes ilustren al juez acer-
ca de las consecuencias, causas o circunstancias del mismo.

279. Indispensable, verbigracia, en los tribunales militares Y, en general, en
los compuestos por una mayoria de profanos. De ahi que los jurados, a menos
de asociarse a los jueces juristas mediante la formula del escabinato, sélo co-
nozcan de los hechos, pero no del derecho. Una excepcion a los principios
aqui recogidos la suele constituir la justicia de paz o municipal, en que jueces
legos quedan facultados para resolver del hecho y del derecho, como si la es-
casa cuantia de los asuntos que se les encomiendan significase al mismo tiempo
ausencia de complejidades juridicas. El sistema de justicia de paz profesional
o técnica, lo consagran, por el contrario, los articulos 118 ¥ 165 (éste, con la
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elementos legos quienes hayan de prestarselo a un juez profe-
sional. La intervencién de estos jueces en la justicia del traba-
Jo, que nosotros combatimos ya hace una quincena de afios,20
se debe a desconfianza, mas obrera que patronal, hacia Ia jus-
ticia oficial en paises capitalistas. No deja de ser curioso a
este propoésito que los partidos socialistas, divinizadores del
Estado, no vacilen, ofuscados por la lucha de clases, en postu-
lar la justicia paritaria, que ademds de constituir un privilegio,
supone trasplantar a los tribunales un rescoldo autodefensivo,
que niega la autoridad de quien ensalzan y que resulta de du-
dosa eficacia, ya que el posible influjo de la representacion
obrera se encuentra contrabalanceado por la participacién si-
multénea e igual del elemento patronal (4AD. ¢). Por otra par-

salvedad del 166) de la ley organica de los tribunales del Distrito y Territorios
Federales de 1932,

Adicion: Acerca de la mis conveniente composicion de los tribunales mili-
tares, véase lo que digo en Justicia guerra civil, cit., nota suplementaria rr (pags.
282-3 de “Ensayos™). Los articulos 94, 130 y 131 de la nueva ley de organi-
zacion judicial de 1968 se corresponden con los 118, 165 y 166 de la derogada
de 1932, Para el capital y a menudo dificil deslinde entre hecho y derecho en el
proceso, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: a) FAIREN GuUILLEN, E!
control de los hechos en la casacion (civil y laboral) espafola, en “*Revista de
Derecho Procesal” espaiiola, 1967, num. 1V, octubre-diciembre, pdgs. 15-122;
b) HeNKE, Rechtsfrage oder Tutfrage-eine Frage ohne Antwort? Betrachtungen
zum Revisionsrecht des deutschen Zivilprozessess, en *‘Zeitschrift fiir Zivilpro-
zess”, 1968, pags. 196-251 y 321-79; ¢) JoLowicz, El hecho y el derecho en la
jurisprudencia del tribunal supremo [de Inglaterral, en “Cuadernos de Derecho
Angloamericano™ del Instituto de Derecho Comparado de Barcelona, nim. 18
(s. f.), pags. 9-23; d) Lorero, El hecho y el derecho en la casacién civil vene-
zolana, sobretiro de la “Revista de la Facultad de Derecho’ Caracas, 1966,
num. 34, 26 pags.; e} MitsorouLos, Considérations sur la distinction du fait et
du droit, sobretiro de “Studi in onore di Antonio Segni”, vol. 11l (Milano,
1967), pags. 403-63; f) IpEmM, Lu distinction du fait et du droit en procédure de
cassation, ponencia general ante el 1V Congreso Internacional de Dereche Pro-
cesal (sobretiro de la ““Revue Hellénique de Droit International’”; Athénes,
1968), traduccion alemana: Die Unterscheidung zwischen Tatfrage und Rechis-
frage im Kassationsverfahren, en **Zeitschrift” cit., 1968, pags. 251-70. Los en-
sayos a, b y d de la lista anterior s¢ compusieron también para el Congreso de

Atenas.
280. Cfr. nota 249. El cédigo procesal civil italiano de 1940, al que también

nos referimos en la mencionada nota, elimind asimismo la representacién pari-
taria en los tribunales de trabajo, permitiendo, en cambio, la intervencién de los
sindicatos como partes (¢fr. articulos 409 —en relacion con el 14 de ia ley de
31v-1926—, 443 y 469).

Adicion: Véase supra, Adicicn a la nota 219,
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te, la experiencia espafiola de tribunales industriales y jurados
mixtos revelé con harta frecuencia que los vocales obreros, o
no eran auténticos trabajadores, sino burdcratas de las organi-
zaciones obreras (con lo cual se desnaturalizaba el principio), o
lo eran, y con independencia de su mayor o menor preparacion
y fanatismo, estaban mucho mas expuestos que el juez estatal
o los vocales patronales a las tentaciones del dinero. Sin em-
bargo, esta erronea concepcién de la justicia, que supone re-
gresion y no avance, se ha propagado en los ultimos tiempos,
cuando las deficiencias y rigideces de la justicia oficial han
llevado a tratar de flexibilizarla mediante Ia aportacion de cle-
mentos de fuera. De ese modo, se ha aplicado la férmula
paritaria, no sélo a los litigios laborales, tanto individuales
como colectivos, sino a otros varios que podriamos incluir
dentro de un amplio concepto de derecho social: conflictos
entre productores de materias primas y duefios de industrias
transformadoras, o entre propietarios de casas e inquilinos, o
entre arrendadores y arrendatarios de tierras,?s! etcétera. Huel-
ga decir que estos jurados-defensores no deben confundirse con
los jurados-ciudadanos de la justicia penal y menos aiin con los
Jurados-peritos que en el propio orden del enjuiciamiento ha
propugnado, por ejemplo, Samuel STERNE:?$ con distintas pa-
labras, y refiriéndonos ahora més a la institucién que a sus
miembros, esos tres tipos de jurado podrian respectivamente
denominarse corporativo, politico y técnico.*®® Por lo demds,
si la justicia paritaria es inferior a la justicia profesional im-
parcial, representa, a no dudarlo, un avance considerable res-
pecto de la autodefensa, y debeinos, por tanto. considerarla, y
confiar en que asi sea, como una etapa de transito desde ésta
a aquélla. Finalmente, la contraposicién entre juzgadores re-
presentantes de intereses opuestos, hace que con frecuencia, y
muy especialmente cuando el nombramiento lo hace el litigan-
te (como en el arbitraje) y no una categoria profesional (como
sucede en los conflictos del trabajo), la justicia paritaria pro-
penda a soluciones transaccionales, es decir, autocompositivas,
Yy, por tanto, realice una combinacion de autodefensa (en cuan-

281. Cir.,, v. gr., mis ddiciones al Goldschmid:, pags. 135-6, 517-8 y 536-7,0

bien las correspondientes a los nims. 31 y 245 del Sistema de CARNELUTTL
282. En su obra Le Jury technigue (Paris, 1925), pdgs. 41, 120-1, passim.
283. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pigs. 268-9.
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to a su ascendencia y a la composicion del tribunal), proceso
{(en cuanto al desarrollo) y autocomposicién (en cuanto al re-
sultado).

Adicidn: a) Acerca de las diversas modalidades de juzgador-
parte (juez acusador, idem accionante, idem defensor), cfr. AL-
CALA-ZAMORA, Antagonismo juzgador-partes, cit., nims. 6-13,
pags. 13-8.

b) Tribunal de Nuremberg: véase supra, Adicion al numero
40.

¢) Ya KisCH, a propésito del arbitraje de derecho privado,
destacd que los arbitros designados por cada una de las partes
se comportan, de hecho, no como jueces colocados por encima
de ellas, sino como defensores u hombres de confianza de las
mismas: cfr. su articulo Die soziale Bedeutung des Zivilprozes-
ses, en “Judicium™, 1928-29 (pags. 1-32), pag. 27. Y afios des-
pués, en el congreso reunido en Cadenabbia y Milin en 1954,
los profesores BERNARD (Bélgica) y Furno (Italia) no vacilaron
en calificar de compadres a los arbitros-defensores en cuestion:
cfr. el volumen Atti del Convegno Internazionale per la Riforma
dell’ Arbitrato (Milano, 1955), pags. 153 y 184, respectivamente.

95) La justicia paritaria se manifiesta también en el campo
de los conflictos internacionales, que como dijimos (cfr. supra,
num. 24), es otra de las zonas donde la autodefensa tiene ma-
yor importancia. En efecto: los convenios de conciliacion y
arbitraje entre Estados, suelen establecerse a base de jueces
defensores en namero igual, llamados a actuar junto a los jue-
ces imparciales,?8*

96) Dada la creciente invasion del Ejecutivo en la esfera de
los otros Poderes del Estado, cabe que dentro de organismos
de justicia paritaria, €l puesto de juez imparcial sea ocupado
por un funcionario administrativo o por un delegado gubernati-
vo, como sucede en los preceptos sobre jurisdicciéon mexicana
del trabajo mds arriba enunciados (cfr. nota 275). No podria
hablarse en estos casos de autodefensa procesalizada, ya que,

284. Cfr. verbigracia, el articulo 44 del Convenio de La Haya de 1907 sobre
arbitraje; 1os articulos 1v y xxxr del Estatuto del Tribunal Permanente de Jus-
ticia Internacional de 16—x11-1920 {al cual se refiere el articulo 92 de la Carta
de las Naciones Unidas de 1945), o bien, en el drca de los tratados bilaterales,
los articulos 3 y 8 del Convenio hispano-suizo de 1926.
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por cjemplo, el presidente de una cdmara de alquileres, o de
cualquier otra entidad similar, no es parte en el litigio entre
propietario e inquilino, ni esta a su frente a titulo de represen-
tante de los intereses de uno u otro sector, sino como elemen-
to neutral o equidistante. Nos encontramos aqui ante un pro-
ceso en sentido formal y material, si bien el juzgador imparcial
no es un juez profesional, sino un funcionario o delegado gu-
bernativo. Se trata, en tales casos, de procesos sustraidos, por
razones mas o menos atendibles, a la jurisdiccion judicial or-
dinaria, para transferirlos a una jurisdiccién gubernativa o ad-
ministrativa especial.

97) En terreno proximo al de la justicia paritaria tenemos,
ademas de la conciliacién, de la que trataremos en el epigrafe
final, una institucién tan difundida como combatida: el perito
de parte,”®s lamado también defensor técnico, para diferenciarlo
del abogado, o defensor jurista (AD.). La ley de enjuiciamien-
to civil espafiola creyd conjurar sus inconvenientes exigiendo el
nombramiento concertado,?® pero en la practica se contorne6
en seguida el precepto, mediante el sencillo expediente de de-
signar cada parte su perito, aunque fingiendo hacerlo de acuer-
do, y reservar la coincidiencia o la insaculacién para el deno-
minado perito tercero. A fin de evitar los extravios del perito
de parte, incurso con enorme frecuencia en prevaricacién, aun-
que a la vez sea rarisimo exigirle responsabilidad por tal mo-
tivo, no hay mas que dos caminos: o su reemplazo por peritos
nombrados ex officio, con facultad a las partes para que se
valgan de consultores técnicos que fiscalicen la actuacion de
los primeros,?¥” o bien la institucion del perito unico, elegido

285. Cfr. articulos 347 céd. proc. civ. Dist. y 145 del Fed.

286. Cfr. articulos 6146, en analogia con la designacién de arbitros (ar-
ticulo 791), y en ambos casos, como presuncién de imparcialidad.

287. Cfr. articulo 22 del Proyecto CArRNELUTTI (editado por la “Rivista di
Diritto Processuale Civile” bajo el titulo Progetto del Codice di Procedura Civile
—Padova, 1926—, en dos vols.: ““Del processo di cognizione” y “Del processo
di esecuzione™). La institucién la acogen los articulos 323-5 del ¢cé6d. proc. pen.
italiano de 1930, y aun cuando con significado mds amplio, la encontramos
asimismo en el c¢6d. proc. civ. de 1940 (articulos 191-201, que en rigor lo que
hacen es cambiar el nombre tradicional de perito por el de consultor técnico:
acerca de esta discutible innovacién terminolégica, cfr, el nim. 22 de mis JIn-
dicaciones acerca del nuevo cod. proc. civ. ital., en vol. 1 de la trad. del Sistema
de CARNELUTTI, pag. 423).
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de comun acuerdo por ambas partes y, en su defecto, mediante
insaculacién y sorteo judicial.

Adicidn: El contraste entre defensor jurista y defensor técni-
co, y la referencia de la segunda de dichas denominaciones al
perito, se deben a CARNELUTTI, Sisterna, cit., nim. 179,

98) Indicamos en el nimero 27 de la conferencia segunda,
que desde el punto de vista etimoldgico, la autodefensa en es-
tricto sentido la constituiria la que en procesos donde no rija
la carga del patrocinio asuma alguna de las partes (4D.). Des-
de el punto de vista procesal, sin embargo, dicha institucién
no pasa de ser una reminiscencia de la primitiva autodefensa,
en la que la fuerza fisica es reemplazada por la fuerza de los
razonamientos juridicos. En esta direccion, la defensa letrada,
o mediante abogado, seria también un suceddneo de la justicia
privada. La autodefensa en juicio ha sido defendida por algu-
nos en nombre de la libertad. Sin embargo, como ha objetado
COUTURE, la libertad de defensa, que ““seria el m4s hermoso de
todos los postulados, si en el juicio no existiera mds interesado
que el que quiere defenderse a si mismo, ... olvida que los
protagonistas del proceso son varios: en primer término, ade-
mas del defensor de si mismo, el adversario, que no tiene por
qué padecer los efectos de la inexperiencia de su contendor; en
segundo término, el juez, que debe cumplir su misién altisima
de dispensar la justicia, sin que sea légico reclamar una am-
plia parte de su esfuerzo para reparar errores de la impericia
ajena; y en ultimo término, el propio servicio de justicia, que
reclama el mayor rendimiento con el menor esfuerzo posible”,
y se pierden irremediablemente éste y el tiempo invertidos “en
enmendar, subsanar y perdonar los errores de las partes”, 288
Hermana menor de esa autodefensa en juicio es el derecho que
a las partes suele concederse para que al final de los debates

288. De la organizacion judicial y del régimen procesal (Montevideo, 1945),
pag. 45. Segun sc infiere, por ejemplo, del folleto del profesor Joaqufn Ros,
El abogado: su reivindicacidn profesional (Valencia, 1927), pigs. 18-22, a la
autodefensa fisica reemplazé la defensa personal ante los tribunales, y a ésta
(en virtud de costumbre admitida en Grecia por el Aer6pago) la defensa me-
diante un orador, al principio distinto y Iuego refundido con el jurisperito en
la figura del abogado. Asf, pues, la defensa del litigante por sf mismo, lejos de
representar un avance, constituye una regresion historica.
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en audiencia hagan las manifestaciones o aclaraciones, comple-
mentarias de las de su abogado, conducentes a su defensa.?®

Adicidn: O persona de su confianza: cfr., verbigracia, los
articulos 20, fraccién 1x, de la Constitucion mexicana, 393 del
codigo procesal civil y 307, 327 y 360-1 del procesal penal,
ambos del Distrito. A favor de este tipo de defensa forense se
manifiesta Ruiz DE LA FUENTE en su drama Bandera Negra
(1963), donde sustenta la tesis de que deberia haberse permiti-
do asumir el patrocinio al padre de un condenado a muerte.
Para la critica de su punto de vista, véanse mis Nuevas estampas
procesales, cit., niim. 69.

99) Examinaremos ahora tres situaciones a primera vista sin
nexo alguno entre si, pero que podriamos agrupar bajo el sig-
no de la fiscalizacidn del proceso por la autodefensa, y viceversa
(AD.).

Al primer sector pertenecen la autodefensa determinativa de
la admisibilidad o no de un proceso, y la autodefensa que
llamariamos cuasijurisdicente, por afectar a la adopcion de
ciertos acuerdos que hacen veces de resoluciones judiciales.
Cuando para exigir responsabilidad a personas revestidas de
inmunidad o amparadas por privilegios de enjuiciamiento, sea
necesario recabar la autorizacion del cuerpo u organismo a que
pertenezcan,?® se atribuye a éstos la facultad de abrir o cerrar,
tras un examen de antecedentes, mds o menos objetivo (con
frecuencia, apasionado, en pro o en contra), la via del proceso,
y como esa decisidon se encomienda no a un tercero imparcial,
sino a la entidad de que forma parte el enjuiciable, su cariz
autodefensista es evidente. Por eso, cuando los Parlamentos

289. Cir. articulos 361 c6d. proc. pen. Dist. y 739—40 L. enjto. crim. espaiiola.

290. Por ejemplo, en México, la de la Cidmara de Diputados para proceder
contra sus miembros: cfr. articulo 109 de la Constitucién nacional. En Espa-
fia, el articulo 666, nim. 5, de la 1. enjto. crim. se refiere a una autorizacién
administrativa para proceder contra funcionarios, que era secuela del articulo
77 de 1a Constitucién de 1876 y que no llegd a exigirse (cfr. nuestros Ensayos,
pag. 597). o - _

Adicién: También en Espaiia, ¢l decreto de 28 de julio de 1944 sobre causas
penales seguidas a funcionarios de policia por lesiones u homicidios que co-
metan, les asegura practicamente Ia impunidad, ya que su castigo estd condi-
cionado por el informe que el Director General de Seguridad en Madrid o los
gobernadores en las demés provincias rindan acerca de si obraron o no en cum-
plimiento de su deber.
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se reservan el control de la inmunidad, no lo hacen para con-
tribuir a la mejor administracién de justicia, sino para velar
celosamente (de ahi que suelan denegar los suplicatorios al
efecto, convirtiendo asi la inmunidad en impunidad) por sus
fueros y prerrogativas, a través de los de cada uno de sus indi-
viduos, entre quienes, por encima de antagonismos ideolégicos,
suele establecerse, por aquello de “hoy por ti, mafiana por mi”,
una extrafia solidaridad ... profesional.

Adicidn: Cuando la autoridad o particulares prometan una
suma a quien entregue vivo o muerto a un real o supuesto de-
lincuente, cuyas sefias o inclusive retrato se suelen adjuntar a
los anuncios conteniendo la oferta, si alguien presenta el ca-
ddver del reclamado y después no se sigue proceso contra el
victimario ni contra quien lo indujo al homicidio, nos encon-
traremos ante una doble e ilegal sustitucion del proceso por la
autodefensa. HERNANDEZ GIRBAL, en su libro Bandidos céle-
bres espafioles (en la historia y en la leyenda). Primera serie
(Madrid, 1968), reproduce o resume los carteles, edictos o pre-
gones autorizando a prender o matar a varios de los més fa-
mosos del gremio, como Juan Sala y Serrallonga (p. 61), Diego
Corrientes (pdgs. 106-7), Jaime el Barbudo (pig. 157) o José
Maria el “Tempranillo” (pags. 226-7).

100) La otra forma de fiscalizacién del proceso por la auto-
defensa, no preventiva o a priori, como la que grosso modo
acabamos de describir, sino simultdnea, se manifiesta mediante
la participacion de interesados en la adopcién de ciertos acuer-
dos en el 4mbito de los juicios universales, tanto concursuarios
como sucesorios, y, en algunos cédigos, en ¢l 4rea de la juris-
diccién voluntaria.?®! Tales acuerdos, que equivalen a resolu-
ciones judiciales, revisten dos variantes, segun que en su adop-
cidn participen, o puedan participar, todos los interesados en

291. Cfr., v. gr., los articulos 739, 753, 758, 782, 797-8, 819, 852, 862, 875
y 912 ¢éd. proc. civ. Dist. y 73-82 y 418 de la ley de quiebras. En la legislacion
espafiola, véanse las indicaciones que hacemos en **Dictimenes de Derecho Pro-
cesal” (proximo a publicarse), en el titulado ;Cabe promover en un abintestato
un declarativo de mayor cuantia, sobre indignidad para heredar, como incidente
de previo pronunciamiento en pieza separada?

Adicién: El dictamen que se menciona, se publicd primero en “Revista
Cubana de Derecho™, julio-diciembre de 1948, pags. 21140, y luego en mi
“Clinica Procesal”, cit., pags. 111-35.
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pie de igualdad o que, por el contrario, haya alguno que quede
excluido, como sujeto pasivo de la decisidn de los demdas. En
el primer caso, peculiar de los juicios sucesorios, podra haber
mayoria y minoria, en cuanto la falta de unanimidad no con-
vierta el expediente en contencioso; en la segunda hipétesis,
caracteristica, en cambio, de los juicios concursarios, hay un
sujeto activo —las juntas de acreedores— que funciona como
organo parajudicial®®? (AD.) y que, al componerse de varias
personas, ha de adoptar sus decisiones por votacion,? y frente
a €l, un sujeto pasivo. Naturalmente, salvo el caso de colusién
del deudor con alguno o algunos de los acreedores (lo que a
su vez constituye un abuso), semejante forma de administrar
justicia se presta sobremanera a que los acreedores opriman al
deudor, y de ahi que el concurso italiano, en el que predomina
la autonomia de aquéllos, o sea el desbordamiento del princi-
pto dispositivo, con el juez, tnico factor desinteresado, m4s
bien de espectador, deba ceder el puesto al tradicional régimen
concursario espafiol, en el que prevalece el principio de oficia-
lidad, segiin expusimos en ¢l niimero 79.

Adicién: Organos parajudiales: véase supra, Adicion a la no-
ta 208.

101) Por ultimo, la fiscalizacidn procesal de la autodefensa
tiene lugar cuando se niegue o se debata judicialmente su exis-
tencia, y el proceso sirva para comprobar la realidad de sus re-
quisitos condicionantes (como en los supuestos de legitima de-
fensa o de estado de necesidad) o para certificar su produccién
y pertinencia, en ambos casos mediante la homologacién co-
rrespondiente, o sea mediante el visto-bueno o aprobacién a
posteriori, emitido en forma de sentencia declarativa o de acer-
tamiento, conforme dijimos en el nimero 33.

292. Cfr. nuestras Adiciones a los nimeros 81 y 387 del Sistema de Carne-
lurti, aun cuando éste (cfr. supra, nota 208) no refiera la nocién de érgano pa-
rajudicial a la hipétesis que en ¢l texto consideramos. Véase, ademds, supra,
nim. 79, y en nuestro volumen de Dictdmenes, el mencionado en la nota an-
terior.

293. En la que suele entrar en juego la doble mayoria de créditos y de
acreedores asistentes: cfr. articulos 753 c6d. proc. civ. Dist. y 60 Y 79 ley de
quicbras. En el derecho espaiiol, véanse los articulos 1139 (quita Y espera),
1212-4, 1255, 1261, 1271-2 y 1312 (concurso de acreedores), 1346 (en relacién
con e] 1069 del c6d. com. de 1829) (quiebra) de la ley de enjuiciamiento civil
y 14 y 19 de la ley de suspensi6én de pagos de 1922.
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102) Junto a la homologacién judicial de la autodefensa, de-
bemos mencionar otra figura, de trdnsito hacia el proceso, y
que tiende, como aquélla, aunque de manera distinta, a revestir
la autodefensa de especiales garantias. Nos referimos a la que
ya en la conferencia segunda denominamos autodefensa proce-
salizada (cfr. supra, nims. 30-33), como la administrativa, la
disciplinaria o la ejercida por los tribunales de honor (4D. a).
La diferencia entre autodefensa homologada y autodefensa
procesalizada hay que buscarla por el lado de su desenvolvi-
miento respectivo: en la hipoétesis de homologacion, el proceso
sirve para comprobar y convalidar una autodefensa preceden-
te y extraprocesal, mientras que en el caso de procesalizacion,
la autodefensa se lieva a cabo dentro y mediante el que, abs-
traccion hecha de la cualidad del 6rgano decisor, que no es
un tercero imparcial, constituiria un proceso, mis 0 menos a-
fin al judicial, € incluso idéntico al mismo (AD. b).

Adicién: a) Desde el momento en que el juicio inmediato del
codigo procesal penal italiano de 1930 sirve para castigar los
delitos cometidos en la audiencia (articulo 435, con las salve-
dades del 436), constituye en realidad una forma procesalizada
de autodefensa. Como dice CARNELUTTI, ‘“‘se oltraggiato & il
giudice, dell’oltraggio non egli deve giudicare™ (cfr. su apos-
tilla Aspirazioni dei difensori, en “Rivista di Diritto Proces-
cessuale”, 1956, —pdags. 171-3—, pag. 173). También el codi-
go de procedimiento penal francés de 1957-58 contiene en su
libro I1I, titulo vir (articulos 675-8), un “juicio acerca de las
infracciones cometidas durante la audiencia de las cortes y
tribunales” (siempre que no constituyan “‘crimenes™), al que
son enteramente aplicables las consideraciones hechas a pro-
posito del juicio inmediato italiano.

b) Bajo el epigrafe de Legittima difesa nel processo? y en
relacion con un articulo de KiEE titulado de igual modo, sélo
que sin signo de interrogacion (Notwehr im Prozess, en “Deut-
sches Recht”, 1939, pags. 129 y ss.), CALAMANDREl comenta
(en “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1939, 11, p. 311) el
caso de un alemén que para librarse de una demanda de de-
claracion de paternidad formulada por la madre (quien a tal
fin juré en falso que sélo habia tenido relaciones sexuales con
el demandado), indujo a varios amigos a testimoniar en el sen-
tido de no haber mediado aquéllas en el periodo critico para
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producir el embarazo. Acusado de cohecho de testigos, el in-
culpado adujo haber obrado en legitima defensa, a fin de con-
trarrestar la mentira judicial de la madre. El Kammergericht
acepto la posibilidad de semejante perspectiva, si bien incursa
en exceso en cuanto a los limites de su necesidad, mientras
que K1EE rechazaba semejante tesis, por considerar que la de-
duccion de una demanda en juicio no entraiia ofensa injusta
contra la que sea licito reaccionar mediante un delito. Aifia-
damos que el falso juramento de la madre qued6 al descubier-
to cuando la prueba hematologica reveld que el demandado
no podia haber sido el padre del nifio.

103) Una cierta procesalizacion de la autodefensa cabe des-
cubrir asimismo, en cuanto se admita o se tolere su practica,
en la intervencién de los padrinos y del juez de campo en los
duelos. Dada la farsa en que para acabar de desacreditarla
por completo ha caido la seudo institucién caballeresca, los
tales padrinos son de hecho quienes mediante las oportunas
actas zanjan las cuestiones pendientes. Entonces, su papel de
representantes o mandatarios de los contendientes, se trans-
forma en el de una especie de jueces-defensores, o sea de tri-
bunal paritario, pero sin tercero imparcial, que elaborase la
resolucion. En cuanto al caricter de tales actas, es dudoso si
son propuestas de mediacién o laudos arbitrales (segiin que
se libren al voluntario acatamiento de las partes o que revis-
tan caricter obligatorio, dentro de lo que se pueda hablar de
obligatoriedad en este terreno) e incluso transacciones (de su-
poner que los padrinos no son mediadores ni 4rbitros, sino
plenipotenciarios que suscriben el acuerdo en nombre y con
autorizacion de sus representados). Para un estudio més dete-
nido acerca de la naturaleza de las normas relativas al duelo
y, en general, al enjuiciamiento del honor, que €l considera
como constitutivas de un proceso sui generis, es decir, de un
proceso consagratorio de la autodefensa, nos remitimos al in-
teresantisimo articulo de CALAMANDREI, Regole cavalleresche e
processo.2%t

104) En Ia lista de instituciones en que se manifiesta el en-
trecruzamiento de proceso y autodefensa, encontramos una

294. Publicado en la “Rivista di Diritto Processuale Civile”, 1929, 1, pég§
155-70.
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destinada a evitar que el primero se comporte en el fondo co-
mo si fuese la segunda. Nos referimos a la recusacién, median-
te la que se tiende a garantizar la imparcialidad caracteristica
del proceso, evitando que degenere, no en una autodefensa
procesalizada (que, al fin y al cabo, significa avance desde el
campo autodefensivo al procesal), sino en un proceso autode-
fensivado, permitasenos el calificativo (que implicaria retroceso
desde el terreno procesal al autodefensivo), con desnaturaliza-
cion flagrante de los fines inherentes al mismo. Al hablar aqui
de recusacion, la circunscribimos a la del juzgador, porque es
¢l quien con su decisién imparcial estd llamado a pronunciar
sobre el litigio; la recusabilidad de otros sujetos (secundarios)
del proceso, como los peritos y testigos,25 (AD. a) puede tener
la médxima importancia y arrastrar al juez a una sentencia
francamente injusta, pero, en todo caso, sélo a través del pro-
nunciamiento judicial, repercutird en la resolucién del litigio.
Huelga decir que bajo el concepto de recusacién del juzgador
incluimos la de cuantos intervengan en la decisién de un liti-
gio, de manera permanente u ocasional, como jueces profesio-
nales o legos, a titulo de jueces imparciales o en calidad de
jueces defensores, y respecto a todo o parte del pronuncia-
miento (por ejemplo: deslinde entre el veredicto y la sentencia
de derecho). La recusabilidad del juzgador es la que desde el
punto de vista juridico hace inaceptable la tesis de uno de los
més admirables dramas del teatro espafiol del siglo de oro: El
alcalde de Zalamea. 1a condena decretada por Pedro Crespo
contra el capitin que abusé de su hija y se neg6 a reparar me-
diante el matrimonio la ofensa, no esta incursa en incompeten-
cia, puesto que los alcaldes del siglo xv1, a que corresponde
la acci6n, ejercian atnbucmnes Jjudiciales,? ni es penalmente

295, Inaceptable la de éstos, ya que la tacha del deponente debe reempla-
zarse por la critica del testimonio (cfr. Ensayos, pigs. 210-1 y 355-6, asi como
nuestra resefia del Proyecto CoUTURE, en “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, tomo vm, nim. 30, pag. 326). Cfr. articulos 371-2 céd. proc.
civ. Dist. y 186 ¢6d. Fed. Por otra parte, el alcance del incidente de tachas es

harto dudoso: cfr. nuestro citado articulo Sistemas y criterios para la aprecia-
cion de la prueba, nim. 4, apartados 8 y 10 (pég. 38 de la revista o bien pégs.
7-8 del sobretiro).
Adicidn: Pasaje mencionado de Sistemas apreciacién pruebas: véase “Estu-
dios Der. Probat.”, cit., pig. 41, nim. 19.
296. Cfr. libro v, titulo xim, de la Nueva Recopilacién, incorporado luego
al libro xm, titulo xxxv, de la Novisima.
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injusta, ya que conforme a la legislaciéon de la época®’ y al
concepto del honor en tiempos de CALDERON DE LA BARCA, la
muerte no era castigo excesivo para un delito contra la hones-
tidad; pero Pedro Crespo, que como padre de la victima y él
mismo ofendido en su honor por el ultraje a la honestidad de
su hija, habria podido acudir a la autodefensa directa, prefirio
el enjuiciamiento a la vindicta, con la resultante de convertir
en fallo judicial recusable, lo que como acto de parte habria
sido inobjetable entonces y aun ahora.?® (AD. b).

Adicion: a) La recusacion de otros sujetos procesales (secre-
tarios, peritos, ministerio piblico —en la medida en que, por
ejemplo, dentro del derecho espafiol tenga ese cardcter la queja
ante el superior jerdrquico: cfr. articulos 99 de la ley de en- .
juiciamiento criminal y 41 del estatuto del cuerpo, de 1926—,
tacha subjetiva de testigos, etcétera) obedece a dos factores:
a) deseo de que se comporten con (un minimo de) imparcia-
lidad, puesto que no son partes o, a lo sumo, el ministerio
publico sera parte imparcial, conforme a la caracterizaciéon que
le atrlbuye CARNELUTTI (cfr. su Sistema, ntm. 144), y b) al
proposito de que no influyan en el 4nimo del juzgador con
actos o manifestaciones que le desvien de su deber de objetivi-
dad. Acerca de la abstencién y del correlativo recurso de que-
ja frente a los funcionarios del ministerio ptiblico en el derecho
espafiol, véase GOMEZ ORBANEJA, Sobre la irrecusabilidad del
ministerio fiscal, en “Revista de Derecho Procesal” espafiola,
1949, pags. 0601-23, con argumentos no siempre convincentes.

b) Recusabilidad de Pedro Crespo cfr. ALCALA-ZAMORA, Es-
tampas procesales, cit., pags. 106-7, y Legitima defensa y pro-
ceso, cit., pags. 27-8, do_nde examino el caso desde el dngulo
de una posible utilizacion del proceso como instrumento de

297. Cfr. libro vmu, titulo Xx, ley vi, de la Nueva Recopilacidén. Notese que
lo unico que el rey Felipe II le reprocha a Pedro Crespo (jornada mm, escena
xvir} es el modo de ejecutar la sentencia (empleo de garrote, en vez de dego-
lacién), por tratarse de un militar. Incluso en este aspecto, ¢l drama calde-
Toniano representa una admirable afirmacién del poder civil frente al espitiru
de casta militar, que tantos estragos ha ocasionado en la vida publica espaiiola.

298. Entonces, en virtud de la ley citada en la nota anterior (inclufida des-
pués como ley m, titulo xxxz, libro xu1, de la Novisima); ahora, dada la atenua-
cién que segin indicamos en el nimero 18, acuerdan en casos andlogos los
articulos 310 y 311 del c6d. pen. Dist.; véase también la nota 35.
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real o aparente legitima defensa (véase también supra, Adicidn
al numero 102).

105) Un caso curioso de homologacion procesal de autode-
fensa, manifestada mediante una especie de duelo verbal de
imprecaciones y denuestos, es el de la compensacion judicial de
las injurias reciprocas, prevista por algunos c6digos penales.2%
Bajo el signo de las interferencias entre autodefensa y proceso,
habriamos de colocar asimismo el régimen especial que algu-
nas legislaciones establecen frente a las injurias vertidas en jui-
cio.3%0

106) Finalmente, €l singular divorcio por voluntad de la mu-
Jjer, de la legislacién uruguaya, en que bajo los efectos de un
desbordamiento femenista se supone que cuando aquélla pide
la disolucién del matrimonio le asiste la razén y debe evitar-
sele la exposicién de intimidades enojosas, implica autorizarla
a servirse, ya que no de un proceso, si de un negocio de juris-
diccion voluntaria con fines netamente autodefensivos.!

107) C) RELACIONES DE LA AUTOCOMPOSICION CON LA AUTO-
DEFENSA Y EL PROCESO.—En las conferencias segunda y tercera,
nos referimos ya a dos combinaciones contrapuestas de auto-
composicién y autodefensa, a saber: la autodefensa autocom-
positiva (cfr. nim. 31) y la autocomposicidn antodefensiva (cfr.
nim. 46). Afiadamos ahora algunas otras instituciones en que
se manifiesta el juego de influencias reciprocas entre autocom-
posicion, por un lado, y autodefensa o proceso, por otro.

Comenzaremos por los nexos entre autocomposicién y auto-
defensa. Uno de los mds perceptibles estd representado por el
duelo, modalidad de autodefensa pactada, que casi podriamos
definir como un convenio, con riesgo reciproco, para ventilar
mediante las armas, o acudiendo a vias de hecho, una cuestion
de honor, sin perjuicio del aspecto procesal que pueda impri-

299. Como el del Distrito Federal en su articulo 349 o como el argentino
en el 116, y que se traduce en la exencién de pena para ambos injuriantes.

300. Cfr. articulo 115 c6d. penal argentino de 1921, que las exime de pena,
aunque sin excluir Ja correccién disciplinaria de los “litigantes, apoderados o
defensores™ que las hubiesen proferido. En el derecho espaiiol, su persecucion
se supedita a una condicion de procedibilidad: la autorizacién del tribunal ante
el que se hubiesen proferido (cfr. articulo 805 de la 1. enjto. criminal). '

301. Cfr. el libro de CouTURE citado en Ia nota 16.
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mirle la intervencién de los padrinos, segun en el nimero 103
expusimos. Desde el punto de vista que estudiamos, el duelo
aparece como una institucién sumamente compleja, con mucho
de autodefensa, bastante de autocomposiciéon (de ahi sus seme-
janzas con la transaccién, de la que viene a ser el reverso, y
aun con el pacto comisorio) e incluso algo de proceso, que
podria ser el punto de partida para, juntamente con los tribu-
nales de honor, encauzarlo hacia su desembocadura en una
genuina jurisdiccién ética, conforme propusimos en el nimero
41 de la conferencia segunda (4D.). También en ella, sélo que
al principio (cfr. nim. 19), nos ocupamos de una institucién
que acabamos de mencionar, o sea el pacto comisorio, y diji-
mos que si bien se halla prohibido respecto de los bienes dados
en prenda, suele estar, en cambio, autorizada’®? la venta ex-
trajudicial de los mismos, previo convenio expreso, encontran-
donos en tal caso, y también si se consintiese el pacto comiso-
rio, ante combinaciones de autocomposicién y autodefensa.

Adicion: Correspondencia entre el duelo y la transaccion:
véase supra, Adicidn al nimero 2, sub c.

108) Veamos ahora las relaciones entre autocomposicidn y
proceso. Este puede repercutir sobre aquélla, ante todo, con
fines de aprobacion judicial de la misma, que puede ser tanto
anterior (autorizacién) como posterior (homologacién) al acto
autocompositivo. Ejemplo de lo primero, la autorizacién para
transigir en asuntos que afecten a menores;3* ejemplo de lo
segundo, la homologacién de las distintas especies autocom-
positivas que examinamos en la conferencia tercera. Interesa
ahora dilucidar si la intervencion judicial y la observancia de
ciertas formas procedimentales bastan para imprimir caricter
procesal a la autorizacién o a la homologacién de alguna mo-
dalidad autocompositiva. Cuando se trata de homologar una
autocomposicion producida durante un genuino proceso con-
tencioso, la homologacién se produce cuando ya la renuncia
de una o de ambas partes ha resuelto el litigio y, por consi-
guiente, cuando no subsiste contienda sobre la que haya de
pronunciarse el juzgador, que se limita a comprobar y aprobar
su resultado. El proveimiento que entonces emita el juez tiene

302. Cfr., respectivamente, los articulos 2887 y 2884 c4d. civ. fed.
303. Cfr. nota 305.
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caracteres mas de acta que de pronunciamiento, y sélo en sen-
tido formal se le puede equiparar a una sentencia Jurisdiccio-
nal. En esta hipétesis, acaso pudiese hablarse de decision (ju-
dicial, no jurisdiccional) de un proceso sin litigio,*** pero es
porque en tal caso el litigio ces6 en virtud de la autocomposi-
cién homologada. En cuanto a la autorizacién, como es ante-
rior a la autocomposicién, puede dar lugar a debate u oposi-
cién por parte de quienes deseen, incluso altruistamente, que
se deniegue:**S en este caso, el correspondiente negocio de ju-
risdiccién voluntaria tiene ribetes de proceso contencioso, aun-
que sin llegar a serlo, porque entre el tutor, el curador y el
ministerio piblico no media litigio, mientras que le falta ese
aspecto cuando no existe discrepancia en cuanto a la conce-
si6n de la licencia judicial al efecto.

Adicidn: Colocadas las figuras autocompositivas bajo el sig-
no del principio dispositivo, no le es licito al juzgador, cuando
las acoja, proyectar sobre ellas “el principio de oficialidad a fin
de rebasar la linea de confin marcada por una de las partes
(en las modalidades unilaterales) o por ambas (en la bilateral),
y ello, ni hacia arriba ni hacia abajo, porque segtin las circuns-
tancias, perjudicara al actor, al demandado o inclusive a am-
bos, sin darles posibilidades de defenderse u obligdndoles a
emprender la via impugnativa y a frustrar entonces la meta
primordial de la autocomposicién”: ALCALA-ZAMORA, Unila-
teralidad o bilateralidad del desistimiento, cit.,, nim. 37. Mas
datos acerca de los poderes del juzgador, concretamente en la
hipétesis de allanamiento, en los nimeros 74-87 de mi obra
Allanamiento proc. pen., cit.; véase también SERRA DOMINGUEZ,
Incongruencia civil y penal, ltimamente en sus “Estudios de
Derecho Procesal” (Barcelona, 1969; pdgs. 393-432), pags.
402-3. :

109) Un fenémeno que debe asimismo contemplarse desde
el punto de vista de las relaciones entre autocomposicién y
proceso, es el de los titulos ejecutivos contractuales, que, en
cierto modo, podriamos considerar situados a mitad de cami-

304. Conforme a la tesis de CARNELUTTI de que en los nGmeros 3 y 80 di-
sentimos. _

305. Por ejemplo, por estimar el eventual proceso mas conveniente que ja
transaccion propuesta (cfr. articulos 922, en relacién con el 916, cod. proc.
civ. Dist., y 2025-9 de la 1. enjto. civ. espaifiola).
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no entre el pacto comisorio y la ejecucién por obra del acree-
dor, de un lado, y la ejecucién de una sentencia de condena
tras un proceso de conocimiento, de otro. Con anterioridad
a la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1855 (A4D.), fuente
de casi toda la codificacion procesal civil en los paises de la
América hispana, la ejecucion de la sentencia con autoridad
de cosa juzgada se sometia a la misma substanciacién que la
de los titulos ejecutivos extrajudiciales, basta el extremo de que
entonces, el que se llamaba “juicio ejecutivo’ venia a ser la
continuacién del “juicio ordinario” por lo que respecta a la
ejecucion de la sentencia.’® Esa situacion ha desaparecido, aun
cuando de ella queden vestigios,” y por tanto, el titulo ejecu-
tivo judicial y el extrajudicial no marchan ya exactamente por
el mismo camino. En todo caso, aun adoptada una misma via
de apremio para cumplir las obligaciones reconocidas en la
sentencia firme y las derivadas de una escritura notarial o una
letra de cambio, por ejemplo, siempre existird una diferencia
importante, de indole precisamente procesal, entre los titulos
gjecutivos judiciales en estricto sentido,3°% como la sentencia,
y los titulos ejecutivos contractuales: estos tiltimos, si bien no
suprimen el proceso de conocimiento, segiin advertimos en el
numero 81 de la conferencia anterior, ya que por lo menos
el juez ha de verificar la ejecutabilidad y validez del titulo pre-
sentado u ofrecido por el ejecutante, lo abrevian o lo reducen,

306. Cfr. nuestra Misceldnea de libros procesales {(en “Revista de Derecho
Procesal”, argentina, 1944, pag. 95), en relacién con las opiniones de grandes
practicos como HEevia BorLaNos, VILLADIEGO, FEBRERO y GOMEZ Y NEGRO, que
en su nota i* se recuerdan.

307. Por ejemplo: en el articulo 444 céd. proc. civ. Dist., en el 407 céd.
Fed., y de manera mds explicita y definida, en el art. 443, nim. 1°, del proyecto
uruguayo de COUTURE.

308. En cuanto a los judiciales impropios (cfr., v. gr., articulo 443, frac-
ciones vi y vm, c6d. proc. civ. Dist.), se equiparan a los extrajudiciales. Sin
embargo, dentro del céd. Dist., la sentencia cjecutoria y los laudos arbitrales
son susceptibles de dos procedimientos de ejecucién: el de apremio, que parece
ser el normal (cfr. articulos 500-4) y el del juicio ejecutivo (cfr. articulo 444),
sin que las razones de esta dualidad, que en su segunda variante resucita la del
derecho histérico espafiol anterior a la ley de 1855 (cfr. supra, nota 236), apa-
rezcan claras en el texto de la ley. También el proyecto COUTURE conoce dicha
dualidad, pero en él se descubre el fundamento: cuando ha transcurrido un
afio desde la emision de la sentencia, ésta pierde, por decirlo asi, su cualidad

de titulo ejecutivo supremo y se equipara a los contractuales para dar paso al
juicio ejecutivo (cfr. articulos 416 y 443).
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desde luego, a la minima expresién. De ahi que los titulos
ejecutivos extrajudiciales, que CARNELUTTI ha incorporado a
la doctrina de la prueba,’® desempefien una importantisima
funcién de simplificacién procesal. Y como esos titulos ejecu-
tivos son fruto del convenio o, por lo menos, suponen actitu-
des de reconocimiento a favor del adversario,3° sin perjucio
de la eventual oposicion que deduzca el deudor, han de ser
colocados bajo el signo de la autocomposicién: de una auto-
composicién que por asentarse en documentos (puesto que in-
cluso la confesién habra de recogerse en un acta), bien podria
llamarse preconstituida, y si no, preventiva. Dentro del crite-
rio de jurisdiccién voluntaria que en el niimero 81 de la con-
ferencia cuarta propusimos, o sea en relacién precisamente con
la ejecucion de esta clase, los titulos ejecutivos, una vez produ-
cido el incumplimiento de la obligacién correspondiente, se
convierten en autocondena, que tras su comprobacién por el
juez, se lleva a cabo, de manera voluntaria o forzosa.3\!

Adicidn: Cfr. ALCALA-ZAMORA, Conmemoracidn de la ley de
enjuiciamiento civil y del tratado de Caravantes al cumplirse su
primer centenario, en “Revista de la Facultad de Derecho de
México”, niim. 6, abril-junio de 1952, pags. 269-71, y en “Re-
vista de Derecho Procesal” argentina, 1952, m, pigs. 342-5;
IpeM, Estudio comparativo del enjuiciamiento civil hispanoame-
ricano (diez lecciones en los “Cursos de Verano de 1967 del
entonces Instituto de Derecho Comparado de México; pen-
diente de publicacién); ALSINA, Influencia de la ley espafiola
de enjuiciamiento civil en la legislacion procesal argentina, en
“Actas del I Congreso Ibero-Americano y Filipino de Derecho
Procesal: Madrid 14-19 noviembre de 1955 (Madrid, 1955),
pags. 291-309; FAIREN GUILLEN, Estudio histdrico de la ley pro-
cesal de 1855, en “Actas” cit., pags. 331-448.

110) En lugar préximo a los titulos ejecutivos contractuales

309. Serian la prueba legal del crédito a los efectos de la ejecucién: cfr.
Sistema, nim. 326, o bien Lezioni, vol. 1v, niims. 108-9 (502-3 en el conjunto
de la obra), pags. 216-27. Los titulos ejecutivos extrajudiciales son asimismo
denominados *‘negociales™: cfr. Dos Rzls, Processo de execugdo, vol. 1 (Coim-
bra, 1943), pdg. 124.

310. Como sucede con la confesién judicial de 1a deuda: cfr. articulo 443,
fraccion v, en relacidén con el 201, c6d. proc. civ. Dist.; véase ademds, infra,
nota 315.

311. Cfr. articulos 506 y 509 c6d. proc. civ. Dist. y 401 c6d. Fed.
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o, mejor dicho, al _]lllClO ejecutivo, o documental y cambia-
rio,'2 se encuentra el juicio monitorio civil '3 (AD.) el cual no
llega a constituir autocondena, puesto que no median en él
verdaderos titulos ejecutivos y si tan s6lo documentos y decla-
raciones que si bien carecen de fuerza ejecutiva, disfrutan de
las garantias de credibilidad suficientes (facturas mercantiles,
minutas de honorarios profesionales etcétera) para a base de
ellos decretar una ejecucidon susceptible de impugnacién ulte-
rior por parte del deudor no oido al ordenar aquélla. Asi,
pues, mientras con los titulos ejecutivos contractuales estamos
en la esfera de la autocomposicién preconstltulda con el juicio
monitorio no se pasa de la presuncion de existencia de la obli-
gacion. Ahora bien: si emitido el pronunciamiento en el juicio
monitorio (tanto el civil como el penal se hallan desprovistos
de contradictorio, lo cual constituye su caracteristica comin y
esencial), el condenado no lo impugna dentro del plazo y por
los medios consentidos por el legislador, su actitud —dado
que es entonces cuando por vez primera se le permite la inter-
vencidén procesal y que se somete a la pretensidon formulada
por el promotor del juicio monitorio y acogida en la decisién
judicial-— implica, en apariencia, desistimiento (de la preten-
sién impugnativa), en realidad, allanamiento (a la pretensién
inicial) y, en todo caso, solucién autocompositiva.

Adicidn: Véase CALAMANDREL, Il procedimento monitorio nella
legislazione italiana (Milano, 1926; traduccién: Buenos Aires,
1946).

111) Si las manifestaciones hasta ahora examinadas pertene-
cen a la fisiologia procesal, las que pasamos a estudiar corres-
pondencia a la patologia, y en ellas se entrecruzan proceso,
autocomposicion y autodefensa. Nos referimos a los procesos

312. De ambas maneras se llama segiin los paises. La segunda denomina-
cién la emplean, verbigracia, los c6digos procesales civiles de Alemania (§§
592-603), Austria (§§ 548-559) y Polonia {articulos 458-68).

Adicién: Los articulos citados como del cédigo polaco, pertenecen al de
1932. En la actualidad, rige el de 17 de noviembre de 1964, en vigor desde el
1* de enero de 1965: cfr. JobLowsK), Procédure civile, sobretiro del volumen
“Introduction 4 PEtude du Droit Polonais™ (pags. 391-434), pégs. 387-8.; IDEM
La nouvelle codification de la procédure civile en Pologne, en la revista *'Droit
Polonais Contemporain”, 1969, nim. 11-12, pags. 5-25.

313. Existe también un juicio monitorio penal: cfr. BELLAVISTA, ob. cit. en
la nota 218, y nuestro comentario a la misma mencionado en la nota 241.
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simulados, es decir, como los define CHIOVENDA, al “empleo
del juicio con el fin de obtener el resultado practico correspon-
diente a un negocio que no se puede constituir validamente
(cjemplo: donacién entre conyuges), o con el fin de hacer
creer en la existencia de un estado juridico que las partes entre
si reconocen inexistente (convenio en dafio de los acreedo-
res)”.31* Mds brevemente, podriamos decir que significa el em-
pleo del proceso con fines distintos de los que le son propios-
El proceso simulado, que requiere la colusién, o sea el con-
cierto doloso de las partes para burlar la ley, no debe confun-
dirse con el proceso aparente, figura meramente histérica, en la
que se¢ acudia al empleo de formas procesales, como medio,
consentido por el derecho mismo, de suplir las imperfecciones
del derecho ;35 tampoco debe identificarse con el proceso frau-
dulento, que puede ser unilateral, es decir, de una parte en
detrimento de la otra y no de acuerdo con ella, o sea en cuanto
infrinja las normas juridicas y aun morales que deben presidir
el honrado desarrollo del juicio. El proceso simulado repre-
senta, por tanto, una autocomposicion colusiva, con aparien-
cias procesales: el resultado final del mismo emana, a primera

314. Principios, vol. 1, pag. 98; cfr. también Istituzioni, pigs. 44-5, asf como
los articulos 232 y 2971 ¢6d. civ. Fed., que adoptan soluciones distintas de las
que enuncia CHIOVENDA.

Adicién: Principii, 4* ed., cit., pag. 80. Por error, el texto italiano, y lo mismo
su citada traduccién espafiola, hablan de “convenio en dafio de los deudores’ ;
pero el articulo 512 del c6digo procesal civil de 1865, al cual se refieren, o hace
de “‘acreedores”.

315. CHIOVENDA, obs., vols. y lugs. cits. en la nota anterior. Del proceso
aparente subsiste huella visible en la declaracion de deuda bajo la forma de
confesién judicial a fin de obtener el correspondiente titulo ejecutivo (cfr. articu-
los cits. en la nota 310; véanse asimismo los articulos 1429, ntm. 3, y 14324
1. enjto, civ. espaiola. el ultimo de los cuales, a diferencia del 445 c6d. proc.
Dist., prohibe acudir al ejecutivo cuando en el ordinario recaiga confesion).

Adicidn: El articulo 445 prevé que la confesion de la deuda sea rotal, en
cuyo caso el reemplazo del juicio ordinario por el ejecutivo ofrece ventajas
indudables, o parcial, y entonces, a peticién del actor, se abrird el ejecutivo
respecto de la porcidn confesada y proseguird el ordinario en cuanto a la can-
tidad controvertida, con la consiguiente, antieconémica y posiblemente contra-
dictoria dualidad procesal: cfr. ALCALA-ZAMORA, Examen cidigo Chikuahua,
cit.,, nim. 164, pags. 97-8. “Ademais, el precepto més parece referirse a allana-
miento que a confesién, y entonces lo procedente serfa la inmediata emisién
de la sentencia (homologadora de aquél) y no la conversién del juicio ordinario
en ejecutivo™ (ALCALA-ZAMORA, Sintesis, cit., nota 480, pag. 321).
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vista, del juez, pero éste ha sido inducido a engafio por el
concierto ilegal de las partes. Por desgracia, el proceso simu-
lado se produce con harta frecuencia y es muy dificil de evitar,
porque Jas partes tienen un conocimiento de los hechos muy
superior al que posee el juez: la restriccién de confesién y alla-
namiento mediante las que, por ejemplo, el articulo 51 de la
ley espaiiola del divorcio (actualmente derogada) quiso evitar
que se eludiesen los requisitos para la disolucién matrimonial
por mutuo disenso, no son remedios suficientes, porque con-
certadas las partes para obtener el resultado final, es l6gico
que se hayan puesto asimismo de acuerdo para amaifiar la
prueba y el debate conforme a sus deseos, tarea que todavia
se simplifica si en el proceso no intervienen terceros con inte-
reses opuestos a los de las partes conchabadas ni tampoco un
representante del ministerio piblico, que, al menos en princi-
pio, dispone de unas posibilidades requirentes m4s eficaces Y,
en todo caso, acumulables a los poderes inquisitivos del juez.
El proceso simulado reviste diferentes formas: el prototipo es
el de colusion entre ambas seudopartes (dolo procesal bila-
teral) para eludir algiin obsticulo o prohibicién legislativos
(AD. a), pero puede suceder que el concierto, en lugar de ser
efectivo y en beneficio de ambas partes, venga en realidad im-
puesto por una de ellas a la otra: entonces, como en la famosa
pareja delincuente de SIGHELE, hay un incubo y un sticubo,36 y
segin los casos, la resistencia procesal de la victima se reduce
al allanamiento o llega, a lo sumo, a una defensa ficticia; den-
tro de esta modalidad, que en €l fondo satisface una finalidad
autodefensiva, la sumisién de la parte débil puede reducirse a
una concesién de indole procesal, como sucedia en Espaiia
con el fraccionamiento de una pretensién total en varias para
alterar la competencia por razén de la cuantia y hacer compe-
tente a juez que en principio no lo era.3"” Por 1ltimo, los fines
del proceso simulado se pueden lograr mediante la interven-
cién de terceros, concertados con una de las primitivas partes

316. Cir. La foule criminelle (2* ed., Paris, 1901), péag. 52, versiébn que cito,
por no haber encontrado en México La coppia criminale (Torino, 1893).

317. Juicios convenidos mediante los que se desplazaba de los juzgados de
partido a los municipales, al servicio del interés, y de los intereses, del presta-
mista, parte mds fuerte, las demandas relativas a créditos usurarios, hasta que

la ley represiva de 23-vi—1908 puso término a tales maniobras (cfr. mis Adi-
ciones al Goldschmidt, pag. 299).
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a fin de burlar los derechos de la otra. Las tercerias ejecutivas
se prestan sobremanera a este abuso: el tercerista puede actuar
de acuerdo con el ejecutado, a fin de evitar que la ejecucion
beneficie al ejecutante; en esta hip6tesis, podria haber una apa-
riencia de autocomposicion, si el ejecutado, por ejemplo, se
allana, pero en el fondo lo que existe es autodefensa, puesto
que la farsa, montada por el ejecutado en connivencia con el
seudotercerista, tiene por objeto librarse de la ejecucién o
disminuir sus consecuencias, en detrimento del ejecutante
(AD. b).

Adicion: a) Arbitraje libre o irritual, como modalidad de
proceso no tanto simulado como convenido: véanse supra, ni-
mero 44, e infra, nimero 141, asi como el comentario, apare-
cido sin firma, pero a todas luces de COUTURE, Arbitraje caba-
lleresco, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
nistraciéon”, de Montevideo, tomo 50, enero-marzo de 1952,
pags. 65-6.

b) Véase infra, Adicidn al numero 128.

112) Viceversa: el proceso puede servir para evitar estos frau-
des: la llamada accién de retroaccion de la quiebra3s tiene por
objeto precisamente anular los convenios hechos por el deudor
para salvar sus intereses en perjuicio de todos o de algunos de
sus acreedores efectivos. Otro tanto puede decirse de los con-
venios ulteriores que con motivo de un concurso o de una
quiebra’® se lleven a cabo y obedezcan a inteligencias fraudu-
lentas (AD.).

Adicion Véase infra, Adicion al nimero 128.

113) Fenémeno en cierto modo inverso al antes descrito, es
el de la necesidad de la solucion procesal para obtener resultados
que, sin la exigencia del legislador, podrian conseguirse en via
autocompositiva: los cényuges, verbigracia, pueden estar de
acuerdo en pedir la anulacién del matrimonio o el divorcio, o
bien uno de ellos dispuesto a allanarse a la pretensién del otro
Y, sin embargo, har4 falta seguir un proceso para verificar si

318. Cfr. articulos 116-21 de la ley de quiebras; véanse también los articu-
los 739 y 744 céd. proc. civ. Dist. por lo que respecta al concurso.

319. Cfr. articulos 753-4 céd. proc. civ. Dist. {para el concurso), y 296 y
418-9 de la ley de 1942 (para la quicbra).
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concurren efectivamente los requisitos establecidos por la ley
para decretarlos. En esta particular hipétesis de pretensién
constitutiva (no en las demds del género, en que haya verda-
dero litigio), es harto dudoso que el juzgador realice verdadera
funcién jurisdicente: con carécter general, que olvida la distin-
cién por nosotros marcada hace un instante, el venezolano
LoreTO entiende que las sentencias constitutivas son actos de
naturaleza administrativa y no jurisdiccional.32 Por su parte,
CALAMANDREI, tras recordar la opinién de quienes por consi-
derar “Ia jurisdicciéon como una aplicacién de sanciones” esti-
man dificil encontrar “en esta declaracion jurisdiccional de
certeza ... la sancién de un precepto primario que ha queda-
do incumplido”, sostiene que, “‘sin embargo, la doctrina trata
de encuadrar también este caso, bajo el concepto de sancion,
observando que el cambio dispuesto por el juez tiene caricter
sanctonatorio de una situacién irregular o viciada, o, por de-
cirlo asi, juridicamente patoldgica, de la relacién a modificar,
que casi siempre tiene su origen en una inobservancia del de-
recho.”3?! Pero la posicion de CALAMANDREI, que se adapta
sin dificultad al cuadro de las pretensiones constitutivas con
litigio y a alguna hipétesis entre las sin litigio (como la de
anulacién matrimonial en que concuerden los cOnyuges), no
se acomoda, por ejemplo, al divorcio por mutuo consenti-
miento,’”2 en que no ha habido inobservancia del derecho y si
sélo voluntad coincidente de disolver un matrimonio vilido.
En este caso concreto, no hay, en'realidad, conflicto entre par-
tes, y rechazada por nosotros la figura intermedia del proceso
sin litigio (cfr. miims. 3 y 80), nos hallamos ante un negocio
de jurisdiccién voluntaria y, por tanto, ante una hipétesis en
que no mediaria tampoco proceso y si sélo empleo de formas

320. Cfr. supra, nota 263.

321. Instituciones, pag. 76.

322. Para el que la legislacion mexicana habilita nada menos que dos pro-
cedimientos: uno administrativo ante el oficial del Registro civil —articulo 272
cod. civ. Fed.— y otro judicial —articulos 674-82 c6d. proc. civ. Dist.—,

Adicién: El cbdigo procesal civil federal, que propende al juicio tnico (aun-
que con ciertos residuos de procedimientos especiales, contenciosos unos y vo-
luntarios otros), carece de una tramitacién ad hoc para ¢l divorcio, materia
que es objeto de regulacién en las distintas entidades federativas, bien en sus
cédigos civiles y procesales, bien en leyes exclusivamente consagradas a dicho
tema (por ejemplo: la de 15 de julio de 1933 en Chihuahua).
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procesales,?® no para resolver un litigio (porque si lo hubo,
—desavenencias matrimoniales originadoras del acuerdo de di-
vorciarse—, no es el determinante del seudo proceso ulterior),
sino para confirmar y homologar el concierto de las partes.
Las formas procesales, o mejor dicho: la intervencién judicial,
se exigen en tales casos como una especial garantia de autenti-
cidad y publicidad, por hallarse en juego algo mds que el in-
terés privado e individual de los conyuges, a saber: el ptblico
y social en cuanto a las consecuencias de la disolucién del ma-
trimonio (situacién de los hijos, ulteriores nupcias, régimen de
bienes, contratacion, etcétera). Ello no es obsticulo para que,
de hecho, los divorcios por mutuo disenso Io sean con frecuen-
cia en virtud de causa silenciada, debido a razones que si,
moralmente, tienen en ocasiones fuerza (v. gr., evitar el des-
honor familiar), —en otras carecen de ella y obedecen sélo a
egoismos o prejuicios—, desde el punto de vista juridico de-
terminan un proceso simulado, aunque no fraudulento, ya que,
a fin de cuentas, el resultado —divorcio— es el mismo, si bien
para obtenerlo se han aducido motivos distintos de los ver-
daderos.32¢ (4D.).
Adicidn: Véase infra, Adicion al nimero 128.

114) Finalmente, en la confluencia de la autocomposicién
con el proceso € incluso, bajo un aspecto, con la autodefensa,
tenemos la conciliacidn, que ya en el niimero 44 de la confe-
rencia tercera descartamos de la lista de equivalentes jurisdic-
cionales, porque, o fracasa, y no resuelve nada, o prospera, y
no puede desembocar més que en alguna de las tres formas
de autocomposiciéon que en la mencionada leccion expusimos
(AD. a). Pero si ello es cierto en cuanto a su posible resulta-

323, Sélo en este sentido cabrifa hablar de ‘‘proceso voluntario”, como lo
hace CARNELUTTI, Sistema, nim. 81. Completando la idea de que el divorcio
por mutuo consentimiento es un simple negocio de jurisdiccién voluntaria (cfr.
Adiciones al Goldschmidt, pAg. 482, y Ensayos, pag. 157) —1tesis que es también
la de Diaz PAIRO, El divorcio en Cuba, cit., pag. 347—, aiiadiriamos que en rea-
lidad es una forma de autocomposicién homologada por el juez en atencién a
consideraciones de interés familiar y de publicidad del registro civil.

Adicidn: Véanse supra, nota 94 y Adicién a la misma.

324. Cfr. Ensayos, pags. 149-50 y 639-40.

Adicion: Las péginas citadas de ‘“‘Ensayos” provienen de mis siguientes
trabajos: a) 149-50: Divorcio en Cuba, cit.; y b} 639-40: Pdginas menores
Couture, cit.
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do, desde el punto dec vista de su desarrollo la conciliacién se
puede combinar con ¢l proceso y ordenarse de tal manera que
presente ciertos ribetes autodefensivos. En efecto, junto a la
conciliacién preventiva y anterior al proceso, impuesta como
forzosa etapa de trdnsito por la ley espafiola y calcada en ella
sobre un procedimiento procesal (el del juicio verbal), aun
siendo ella misma un negocio de jurisdiccién voluntaria,’® se
conoce —Yy es mds: va ganando en prestigio a medida que, en
cambio, decrece Ia estima hacia la otra— la conciliacién intra-
procesal, o sea después de emprendido un genuino proceso,>6
que permite, aprovechando una coyuntura propicia, poner tér-
mino al litigio pendiente, mediante una solucién més rdpida y
ventajosa que la resultante de proseguir la via jurisdiccional a
punta de lanza. A su vez, cuando dentro de la conciliacion
preventiva intervienen los que en la terminologia legal espa-
fiola se llaman “hombres buenos3?7 (cuya misién debe ser
procurar la avenencia de las partes), puede y aun suele suceder,
a juzgar por el enorme numero de intentos conciliatorios fra-
casados, que desempefien su papel no con un propdsito auto-
compositivo (transaccional o, por lo menos, transigente), sino
con verdadero celo autodefensista, que se traduce, en definiti-
va, en desviar el litigio hacia los cauces del proceso (4D. b).

Un estudio mas minuctoso permitiria, sin duda, aportar to-
davia algunas otras muestras de repercusiones e interferencias

325. Cfr. articulos 460-80 1. enjto. civ. espaiiola; véanse asimismo los ar-
ticulos 48-58 céd. proc. civ. francés, 412 y 430 y 430-2 del italiano de 1940
(en litigios laborales) y 83 y ss. y 232 del proyecto uruguayo.

326. Cir., v. gr., articulos 20, fraccién vi, del titulo sobre justicia de paz
del c6d. proc. civ. Dist. {que habla de ‘‘composicién amigable”, la cual, como
forma autocompositiva, no debe confundirse, aunque el legislador haya hecho
todo lo posible para lograrlo, con la “‘amigable composicién” del articulo 628;
cdd. cit., que es, simplemente, la forma jurisdiccional del arbitraje de equidad)

185, 320-2 c6d. proc. civ. ital. de 1940; 84, 8% y 232 del proyecto COUTURE;
458-9 del céd. del trabajo espaiiol de 1926, y 10 del real decreto de 25-vi-1926
sobre redencién de foros.

Adicion: A propésito del cédigo de trabajo espafiol, véase supra, Adicion
a la nota 248, asi como respecto del decreto sobre redencion de foros las Adi-
ciones a las notas 95 y 274.

327. Cfr. articulo 470 I. enjto. civ. La denominacion tiene remotos antece-
dentes en Espaiia, y CARAVANTES la refiere a los Fueros concedidos a Baleares
por Jaime el Conquistador en 1230 {cfr. su Tratado histdrico, critico filosdfico

de los procedimientos judiciales en materia civil, tomo 1 —Madrid, 1856—, pag.
414).
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entre proceso, autocomposicidn y autodefensa; pero dada la
extension y finalidad del presente cursillo, creemos que basta
con los casos y ejemplos sefialados.

Adicién: a) Acerca de la conciliacién, véanse supra, Adicio-
nes a los nimeros 44, by e, y 77 a.

b) Como le sucedié con motivo de un litigio en que se vio
envuelto, al poeta Narciso Campillo (1835-1900), quien estaba
deseoso de que el asunto terminase en conciliacion; pero como
se lament6 en unos versos que consagrod al percance, el hombre
bueno de que se valid, el también poeta Francisco Camprodon
(1816-1870), se mostré de tal manera intransigente, que le re-
sulté hombre malo y frustré las posibilidades de avenencia.



Vi) FINES Y LIMITACIONES
DEL PROCESO

A} Advertencia inicial (nim. 115). B) Diferentes fines del proceso

(nims. 116-129). C) ;Eliminacién del proceso? {nims. 130-132). b)

E! proceso como garantla del justiciable (nims. 133-134). E) Li-

mitaciones y extralimitaciones del proceso (nims. 135-140). (No-
tas 328-404).

115) A) ADVERTENCIA INICIAL.—Efectuado en las conferencias
segunda a cuarta el examen consecutivo de autodefensa, auto-
composicién y proceso, asi como el de algunas figuras dudosas
o intermedias, y mostradas en la quinta leccién sus principales
relaciones e interferencias, tenemos el terreno despejado para
ocuparnos hoy de los fines y limitaciones del proceso, meta y
remate del presente cursitlo.

A primera vista, esta conferencia es una prolongacién de la
cuarta, también relativa al proceso, con tanto mas motivo
cuanto que si en ella abordamos los temas de su desarrollo y
naturaleza, el epigrafe fundamental versaba sobre la funcién
y finalidad del proceso. Aun siendo ello cierto, no lo es menos
que responden a enfoque muy distinto y que, por tanto, son
zonas escindibles. En efecto, mientras el propoésito primordial
de la conferencia cuarta, o mejor dicho, de su postrer epigrafe,
fué mostrar las posibilidades canalizadoras de litigios que el
proceso brinda a través de los diferentes tipos en que se mani-
fiesta, es decir, los fines alcanzables mediante cada uno de ellos
en concreto, en la presente leccién aspiramos a sefialar los fines
atribuibles al proceso en abstracto y, correlativamente, las 1i-
mitaciones que lo encuadran y las extralimitaciones que deben
evitarse en su empleo, aunque no siempre se consiga impedirlas
y aunque con frecuencia se procure lograrlas.

116) B) DIFERENTES FINES DEL PROCESO.—S1 hablamos de fi-
nes y no de fin del proceso —siempre, como dijimos en el ni-
mero 43 de la conferencia tercera, en ¢l sentido de finalidad y
no de finalizacién— es, naturalmente, porque segin el angulo
desde el cual se le mire, llena fines de diversa indole y, tam-
bién, de distinta importancia.
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Esencialmente, el proceso satisface una doble finalidad, que
respectivamente llamariamos represiva y preventiva, a saber:
restaurar el orden (juridico) alterado por el litigio y evitar que
se perturbe el orden (publico) por obra de la autodefensa. En
otros términos: el proceso sirve a un tiempo un interés indi-
vidual y especifico, que se circunscribe a cada uno de los liti-
gios que resuelve, y un interés social y genérico, que se extiende
a cuantos litigios puedan someterse a la jurisdicciéon de un Es-
tado. Por consiguiente, la conocida distincion entre el ius /liti-
gatoris y el ius constitutionis, no es una peculiaridad de la
casacion,’?8 sino una caracteristica del proceso en general, aun
cuando en aquélla presente rasgos privativos y acaso una ma-
yor acentuacion. Bueno serd advertir que cuando hablamos
de interés individual, no queremos significar ni que se reduzca

328. Acerca de dicho contraste, cfr. CALAMANDREL, La casacidn civil, nim.
78 (tomo 1, vol. I, pag. 225 de la traduccién castellana —Buenos Aires, 1945—).

La doble finalidad represiva y preventiva que en estas lineas, y con ante-
rioridad en nuestro Derecho Procesal Penal {cfr. vol. 1, pag. 15), atribuimos al
proceso, la ha criticado el profesor RIvERA SiLvA, por entender que “tales fines
no son propiamente del proceso, sino del derecho penal en general”” y que “al
sefialarse al proceso las metas indicadas, se soslayan los senderos propios del
proceso, que a la postre no tiene mas meta inmediata (no la represién ni la
prevencién) que el hacer efectiva una relacion de derecho, o sea, hablando en
términos kelsenianos, crear una norma individual” (Nota bibliogrifica 2 nues-
tro citado libro, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia™, tomo
v, nim. 30, abril-junio de 1946, pag. 331).

Ahora nuestra réplica: a) prevencion y represién tan no son ideas privativas
del derecho penal, como Rivera SILvA estima, que la primera, por ejemplo,
tiene en el 4rea procesal mayor relieve que en la esfera de la lucha contra el
crimen; b) al expresarse como lo hace, RIVERA SiLva confunde el fin preventivo
del proceso (que se da en todas y cada una de sus ramas y, por consiguiente,
y en primer término, en la civil), con la prevencién de los delitos (que, claro
estd, sdlo se manifiesta en el cuadro del derecho penal o, para hablar con mas
exactitud, en el terreno de la criminologia); ¢} desde el momento en que Ja
finalidad preventiva y la represiva se extienden no sélo al proceso penal, sino
al civil, administrativo, laboral, etcétera, es evidente que no cabe subsumirlas
bajo el signo del derecho penal substantivo; d} afirmar que el proceso no tiene
mds meta que “‘hacer efectiva (sic) una relacion de derecho™, es una tesis di-
ficilmente referible al proceso penal y que no brinda explicacién para los pro-
cesos que acojan pretensiones declarativas ni para los que terminen mediante
sentencias desestimatorias; e) el fin del proceso no es crear normas, ni indivi-
duales ni generales, sino resolver litigios o conflictos, aplicando a los mismos
normas que, como regla y con mayor motivo en lo penal (nulium crimen, nulla
poena sine previa lege), se hallan preestablecidas (cfr., ademds, nota 331). Acer-
ca de los fines del proceso, véase también la nota 360,



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 199

a una persona fisica (o mejor dicho, a dos, puesto que el litigio
y luego el proceso reclaman dos partes) —ya que los conten-
dientes podrian ser personas juridicas, litisconsorcios, uniones
sin personalidad y aun masas de bienes desligadas de su titu-
lar, e incluso categorias profesionales, como en el proceso co-
lectivo del trabajo—, ni mucho menos que el interés en litigio
(o0 mds exactamente: la pretension en que se traduzca) haya
de ser de derecho privado, ya que puede serlo de derecho pu-
blico, como sucede en el proceso penal (salvo cuando se trata
de delitos —ofensas— perseguibles a instancia de parte), sino
unicamente que se contrae al litigio individualizado que cada
proceso conduzca a su destino, y no a la serie de ellos, sin
perjuicio de las proyecciones atribuibles a la sentencia defini-
dora del mismo, que mds adelante indicaremos. Parafraseando
ahora el lema que para el proceso sugiere CARNELUTTI —oO sea
justicia con paz—3*° (AD. a), podria afirmarse que la justicia
de las decisiones recaidas en la suma o conjunto nacional de
procesos, acaso represente la mejor garantia de paz politica y
social que un Estado pueda apetecer: una justicia justa, valga
la redundancia, frena las rebeldias e impulsa la evolucién,
mientras que una justicia injusta, valga el contrasentido, alien-
ta y hasta justifica los estallidos revolucionarios. Naturalmen-
te, al hablar de justicia justa no pensamos ni por un momento
en una judicatura que so pretexto de antigiiedad o insuficiencia
de las normas preestablecidas haga caso omiso de la voluntad
legislativa, a la que debe siempre leal y completo acatamiento,
ni tampoco en un organismo jurisdiccional que por miedo o
adulacion sirva o se incline ante desafueros demagdgicos, sino,
sencillamente, en una justicia que aplique e interprete los pre-
ceptos vigentes con amplio espiritu de jurista, capaz de captar
cuanto de mas noble y progresivo haya en las inquietudes jus-
ticiarias de su €poca, y no con estrecho criterio de leguleyo,
incapaz de ver mas alla de la Ietra de un articulo ni de moverse
al margen de la enrevesada rutina curialesca (A4D. b).
Adicion: a) Acerca de la férmula Justicia con paz, que se
329. Cfr. Sistema, num. 83. Con una finalidad ilusa o ingenuamente pa-
triarcal (dados los desbordamientos pasionales del localismo), las ideas de Jus-
ticia y de paz aparecen asimismo unidas en la denominacién que en diversos

paises (entre ellos, México en el codigo procesal civil del Distrito Federal: cfr.

su titulo especial) se utiliza para designar el peldafio inferior de la jurisdiccién.
Véase ademas, infra, nim. 125.
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encuentra en textos muy diversos, desde la profecia de Isaias
hasta Guasp, pasando por el Liber Iudiciorum, Ya Partida HI,
el CONDE DE LA CANADA (supra, Adicion al numero 29, sub a)
y PEREzZ GALDOS, cfr. mis Estampas procesales, cit., pags. 18~
20.

b) Aun cuando con antecedentes en trabajos de LENT y de
NikiscH de los afios 1912 y 1916 los de aquél y de 1935
el de éste, el tema del objeto del proceso adquiere singular
relieve entre los procesalistas alemanes durante el periodo que
va de 1949 a 1956, con ensayos de BOTTICHER, SCHWAB (en
dos ocasiones), LENT (de nuevo), Arwed BLOMEYER y HAB-
SCHEID, cuya nomina puede verse en mi libro Veinticinco afios,
cit., pdgs. 70 y 142 y notas 207 y 208. Mediante ellos se pre-
tendié desviar el centro de gravedad, en los estudios de nues-
tra disciplina, desde la accién al litigio, puesto que a ¢l més
que al proceso se contraen las investigaciones aludidas, que,
por tanto, marchan en direccion distinta de la tenida en cuen-
ta en este numero, segun lo demuestra que sus postuladores
hablen de Streitgegenstand (objeto del litigio o de la contienda)
y no de Prozesszweck o de Prozessziel (finalidad del proceso).
Un excelente resumen de dichas obras (exceptuada la de Haz-
SCHEID, coetdnea o ligeramente posterior en fecha) puede verse
en TARZIA, Recenti orientamenti della dottrina germanica intor-
no all’oggetto del processo, en “Jus: Rivista di Scienze Giuri-
diche”, 1956, pags. 266-76; resefia mia, en “Boletin del Insti-
tuto de Derecho Comparado de México”, ntim. 28, enero-abril
de 1957, pag. 335.

117) La precedente afirmaciéon nos sitia de lleno frente a
un discutidisimo problema: el de si el proceso como vehiculo,
o la sentencia como instrumento, o la jurisdiccién como po-
der o funcién, se limitan a declarar el derecho aplicable al caso
concreto debatido,’*° o si, rebasando esa misién especifica, no
sirven ellos mismos para la creacién del derecho. El tema,
que dista mucho de ser nuevo, ha adquirido ultimamente una
gran resonancia en la Argentina por obra del profesor Carlos

330. Segin la tesis, entre otros, de REeICHEL, Rechtskraft und ungerechtfer-

tigte Bereicherung (en **Festschrift fiir Adolf Wach”, vol. m —Leipzig, 1913—,
pags. 1-107), pag. 1.
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Cossio, cuyos puntos de vista sobre el particular®*! han alcan-
zado considerable predicamento entre los funcionarios judicia-
les, halagados sin duda en su amor propio profesional por una
tesis que acaso reputen un ascenso: el que media desde la apli-
cacion a la creacion de la norma juridica, o si se prefiere, desde
el papel de juez al de legislador. Bueno serd recordar, por otra
parte, que muchisimo antes que CossIO, quien a su vez se ins-
pira en KELSEN,*? y con ello no pretendemos restarle mérito
a su doctrina y si s6lo establecer una cronologia, el espitiru
agilisimo de Oscar BUiLow habia ya sostenido, en 1881, que
en la Gltima instancia, todo el derecho procesal absoluto —y
el argumento se extiende sin dificultad a los preceptos subs-
tantivos— se convierte en dispositivo en manos del tribunal.?33
No tenemos el propdsito de ahondar aqui en tan sugestivo

331. Principalmente expuestos en La teoria egoldgica del derecho y el con-
cepto juridico de libertad (Buenos Aires, s. f., 1944), pags. 25-8, 43-9, 66-90,
226-66, passim; véase tambi€n su libro El derecho en el derecho judicial (Buenos
Aires, s. f., 1945), pigs. 51-4, 84-99 y 104-5. La tesis de Cossio, o se reduce
a un cambio nominal, en virtud del cual se le llamarfa creacién de normas
individuales a la operacidn que los demds designamos como aplicacién e inter-
pretacién de la norma juridica (general), o bien se traduce, llegando o no al
campo del derecho libre (cfr. nota 334), en la instauracién de un juez cuasi-
legislador, figura en pugna con los fines y esencia de la jurisdiccidén y que en el
aspecto politico seria motivo de fundada alarma para los justiciables. Bastarfa
recordar a este proposito que, sin llegar tan lejos, fueron dos paises totalitarios,
Rusia y Alemania (cfr. infra, nota 343,) quienes dieron entrada a las definicio-
nes judiciales analégicas en el &mbito del derecho penal, con gravisimo peligro
para la libertad individual. El juez, que encuentra la norma fuera de si y no
en si, no es un creador, sino un concretizador de aquélla: valiéndonos de una
comparacién mds prosaica que la utilizada por Cossio (que, sin embargo, al
referirse a ella se ve obligado a hablar de “interpretacién™ y no de creaci6n
musical: cfr. Teoria egoldgica, pags. 42, 90 y 256), diriamos que de la misma
manera que el sastre no crea la tela con que hace el traje, ni el carpintero
la madera con que construye el mueble, etcétera, as{ tampoco el juez crea la nor-
ma de que se vale en su sentencia, lo cual no significa minimizar su labor, ya
que las operaciones de transformacién o adaptacién pueden suponer mayor
esfuerzo y dificultad que la creacién de la materia prima: aplicar con criterio
progresivo una norma deficiente, representa, como es natural, mayor mérito
que haberla redactado llena de defectos.

332. Cfr. su Teoria General del Estado (trad. espafiola, Barcelona, 1934),
pags. 304-6, asf como Cossio, Teoria egoldgica, pags. 43 y ss.

333. Cfr. su Dispositives Zivilprozessrecht und die verbindliche Kraft der

Rechtsordnung (en “Archiv fur die Civilistische Praxis”, tomo 64, 1881), pig.
35.
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tema, de un lado, porque, dada su trascendencia, requeriria
mucho mayor espacio del que podemos asignarie y, de otro,
porque rebasa con mucho el 4rea de nuestra disciplina y pene-
tra de lleno en el campo de la filosofia del derecho, en el de
la teoria general del Estado y en el de la doctrina de las fuen-
tes juridicas, aun siendo, claro estd, el proceso la ocasidn para
que el juzgador lleve a cabo sus efectivas o supuestas creaciones
juridicas. Observaremos, sin embargo, que dentro de regime-
nes juridicos pertenecientes al llamado sistema continental eu-
ropeo, no es posible confundir la creacién del derecho y Ja de-
terminacion de lo que sea derecho frente a la cuestién litigiosa
de un proceso, a menos de involucrar los conceptos de derecho
objetivo y de derecho subjetivo. No cabe tampoco entender la
afirmacion antes mencionada de BULOW en el sentido que, por
lo menos en la dltima instancia, los juzgadores gocen de un po-
der creativo semejante al postulado por los adeptos del dere-
cho libre.*** Como es natural, el tribunal que pronuncia la
altima palabra en un litigio, goza de mayor libertad, al no sen-
tirse cohibido por una contingencia impugnativa; pero los jue-
ces, sea cual fuere su jerarquia, estin sometidos a la norma
juridica por estrictas obligaciones funcionales, y si la interpre-
tacion de un texto permite, en ocasiones, al tribunal moverse
dentro de ciertos limites —las posibilidades interpretativas son
con frecuencia nulas, y en los demds casos, restringidas a unas
cuantas opciones—, no la consiente, en cambio, so pena de
incurrir en prevaricacién, hacer caso omiso de la norma pre-
establecida y sentenciar como le venga en gana. Es més: cuan-
do un tribunal quiere fallar un litigio desvidndose de la solu-
cién normativa prevista para el mismo, no necesita indefecti-
blemente maniobrar con el precepto juridico, o mejor dicho,
sustituirlo o eludirlo mediante uno de su creacién, sino que

334. Movimiento iniciado por EHRLICH en Alemania en 1888 (con su libro
Liicken im Recht}) y cuyo auge corresponde a los afios 1903 a 1912. Amplia
bibliografia acerca del mismo, tanto favorable como adversa, se menciona por
CHIOVENDA en la extensa nota correspondiente a las pags. 93-4, vol. 1, de sus
Principios; véase también DUALDE, ob. cit. en la nota 356, pags. 175-9.

Para Cossio (cfr. Teoria egoldgica, pigs. 253-9), la valoracién judicial de la
ley no desestructura la actitud del juez en derecho libre; pero semejante afir-
macién evitara a lo sumo el reproche en cuanto al grado, pero no en cuanto
a la orientacion de su doctrina (cfr. supra, nota 331).

Adiciér: Principii de CHIOVENDA, 4* ed., pags. 75-7.
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Ie sera mds facil muchas veces y menos expuesto desde el pun-
to de vista de su responsabilidad, aprovechar sus poderes de
apreciacion de la prueba (siempre que sea juzgador de instan-
cia y no de casacion) para fijar los hechos de tal modo que a
clos se acople Iuego una calificacién juridica inobjetable en
apariencia. Expedientes como Ia valoracién de la prueba en
conjunto y su estimacion libre o en conciencia, se prestan so-
bremanera a esas operaciones de prestidigitacién judicial 335
Finalmente, los extravios de los tribunales supremos y de ulti-
ma instancia no son sagrados ¢ inviolables, sino que dentro
ciertos limites son rectificables®* y, aunque en la practica no
sea sencillo ni frecuente, no quedan sustraidos a la sancién,
puesto que los jueces no gozan de inviolabilidad, ni tampoco
de inmunidad, y si s6lo de un régimen privilegiado de enjui-
ciamiento,337

Se objetard, no obstante, que si bien con caricter general los
tribunales no crean derecho, existen casos especiales en que ¢l
proceso satisface esa finalidad, como sucede en las siguientes
cuatro situaciones: proceso dispositivo, proceso laboral colec-
tivo, integracién de lagunas juridicas y derecho judicial inglés
(judge made law).

335. Cfr. Alcald-Zamora, Sistemas y criterios para la apreciacion de la prue-
ba, nim. 5, aps. 6 y 8.

Adicidn: Véanse en “Estudios Der. Probat.”, cit., las pdgs. 46-8, nams. 27
y 29,

336. Por ejemplo: mediante el recurso de revisién en lo civil y en lo penal,
0 en virtud de amnistias e indultos dentro del scgundo sector. La revisién
civil la desconocen tanto el c6d. proc. civ. Dist. (puesto que la llamada *‘revi-
sion de oficio™ del articulo 716 tiene cardcter muy distinto) como el proc. civ.
Fed. (si bien en éste existe el resquicio del articulo 354); en cuanto a la revision
penal, tanfo el céd. proc. pen. Dist. (articulo 614) como el proc. pen. Fed.
(articulo 5607 la involucran de la manera mds lamentable con el que denominan
indulto necesario. En cuanto a las amnistias, cfr. articulo 73, fraccién xxi, de
la Constitucidon nacional. ‘

Adicién: Sobre revision civil, véase supra, Adicién a la nota 97; en cuanto
a la penal, cfr. el folleto de Maria Antonieta VILLARREAL, La institucion del
indulto en la legislacion mexicana (México, 1954).

337. Cfr., v. gr., los articulos 108 y 111 de la Constitucién mexicana; la
“Ley de responsabilidades de los funcionarios y empleados pitiblicos de la Fe-
deracton, del Distrito y Territorios Federales y de los altos funcionarios de los
Estados™, de 30 de diciembre de 1939, publicada el 21 de febrero de 1940, o
bien los articulos 728-37 del ¢éd. proc. civ. Dist. relativos al mal llamado re-
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118) El llamado proceso dispositivo, o de equidad,® expre-
sion eliptica que ha de traducirse por esta otra: proceso fina-
lizado mediante un pronunciamiento dispositivo, ya que salvo
el contenido de éste, no ofrece ninguna peculiaridad intrinse-
camente procesal, se caracteriza porque la decisién que en €l
se¢ emite no se basa en una norma juridica preexistente, sino
en el arbitrio o discrecionalidad del juzgador. Pero ese margen
que el proceso dispositivo brinda a la iniciativa judicial, en
contraste con los procesos que CARNELUTTI llama declarati-
vos,*? no es absoluto: por lo general, el juez cuenta en estos
casos con una norma preestablecida,’® no ya juridica, sino
concretamente legislativa, que encierra una remision ticita, o
a principios generales del derecho o a normas de experiencia
(Erfahrungssdtze), cuya puntualizacién es lo que el legislador
confia al juez, pero no conforme a su particular capricho, sino
de acuerdo precisamente con el alcance de esos principios y
esas maximas, definidas las Gltimas por STEIN (2 quien se debe
el concepto) como “juicios hipotéticos de contenido general,
suministrados por la experiencia, y que si bien son ajenos en
si al caso concreto del proceso pendiente y a los hechos que
lo integran, le son aplicables como deducidos de la observacion
de otros casos”.*!! La apreciacién de las normas de experien-
cia corresponde al juez, porque si bien entran en la premisa
mayor del silogismo judicial, son elementos de hecho, y de la
misma manera que cuando el juzgador valora la prueba —y
las maximas de experiencia son objeto de ella en ocasiones—,
a nadie se le ha ocurrido pensar que cree derecho, asi tampoco

curso (en realidad, demanda o proceso) de responsabilidad civil contra jueces
y magistrados.

338. Cfr. CARNELUTTI, Sisfema, nfim. 40, asi como mi adicién al mismo
{en vol. 1, pags. 178-9). Véase también XiRAU, La funzione giurisdizionale e la
equita (en “Studi in onore di Chiovenda”, pags. 837-47); CALAMANDREIL, /I
significato costituzionale delle giurisdizioni di equita (en *Studi sul processo civi-
le”, vol. u, Padova, 1930, pigs. 1-55, o bien pégs. 53-104 de la traduccion
citada en la nota 386).

339. A saber: el declarativo stricto sensu {0 de acertamiento), el constitutivo
y el de condena: cfr. Sistema, niims, 40 y 41.

340. Cfr., entre otros muchos, los articulos 423 y 1853 céd. civ. Fed., al
hablar el primero de castigos mesurados y el segundo de sentido mds adecuado
para que un contrato produzca efecto.

341. Cfr. STeIN, Das private Wissen des Richters: Untersuchungen zum Be-
weisrecht beider Prozesse (Leipzig, 1893), pig. 21.
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debe suponerse que lo haga cuando se limite a completar el
precepto juridico mediante una fijacion de sus elementos fic-
ticos, no caprichosa, sino condicionada por el significado mis-
mo de dichas normas.

119) Se dir4, acaso, que la argumentacién esgrimida tiene va-
lor porque la hemos empleado frente al proceso dispositivo de
via estrecha, o si se quiere, para lo que puedan tener de con-
tenido dispositivo cualquiera de los tres procesos declarativos,
pero que carece de fuerza frente al proceso por completo dis-
positivo, es decir, aquel en que el juzgador no se encuentra
sometido a norma alguna preestablecida y si tan s6lo supedi-
tado a lo que sugiera la equidad. Hasta hace poco, el prototipo
de esta clase de procesos era la modalidad de arbitraje cono-
cida por amigable composicidn, en que los jueces fallaban se-
gun “su saber y entender”;*# pero desde hace algiin tiempo,
s¢ ha trasplantado esa posibilidad a la esfera de la justicia
estatal, previo concierto de las partes.’® Mas si la equidad es
un concepto flexible, no llega al extremo de carecer de limites,
que vienen fijados, de un lado, por el propio ordenamiento
juridico dentro del cual el juzgador se desenvuelva y, de otro,
por los términos mismos del litigio, que restringen sobrema-
nera el absolutismo judicial.3* Es muy frecuente, ademas, en

342. Cfr., por ejemplo, el articulo 833 de la ley de enjto. civ. espaiiola o el
802 del cbd. proc. civ. argentino para la capital; en el céd. proc. Dist., si bien
se admite la “amigable composicion™ (cfr. art. 628) —distinta de la *‘composi-
cién amigable™ (cfr. supra, nota 326)—, no se utiliza la expresién entrecomi-
llada en el texto; pero en el articulo 21 del mencionado titulo se prescribe, para
las sentencias de los jueces de paz, que se dicten “a verdad sabida” (cfr. ar-
ticulo 5 de la real cédula de 30-1-1794 sobre el Consulade de Buenos Aires) y
con apreciaciéon de los hechos *‘en conciencia™.

Adicidn: El articulo 793 del c6digo procesal civil argentino de 1967 no ha-
bla ya de “saber y entender”, sino de “equidad”.

343. Cfr. articulo 513 del céd. proc. civ. portugués de 1939, inspirado pro-
bablementc en el 617 del proyecto SoLmr de 1937; 113-4, 339, 409, 822 y 829
del italiano de 1940, y 204 (véase también el 256, nam. 5) del proyecto
uruguayo.

Adicion: El articulo 513 del cédigo portugués de 1939, tiene su equivalente
en el 509 del de 1961.

344. Por ejemplo: el juez habra de fallar intra petita partium y no extra o
ultra, al menos en materia civil, ya que en lo penal, hay cédigos (cfr., v. gr.,
articulo 477 céd. proc. pen. ital., en contraste con el 912, nam. 4, 1 enjto. crim.
espariola, con la salvedad del 733) en que por no regir plenamente el principio
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la amigable composicion, que el juzgamiento, mas que equi-
tativo, sea equidistante, o sea con caracteres de pronunciamien-
to-transaccional, dada la cualidad de jueces-defensores que,
salvo en el tinico o tercero, concurre en tales juzgadores, segin
indicamos en ¢l nimero 94 de la conferencia anterior. En sin-
tesis: el llamado proceso dispositivo ofrece, a nuestro entender,
en cualquiera de sus dos formas, un mayor margen a la inter-
pretacién judicial y, hasta si se quiere, penetra por el camino
de la integracidn, pero tales operaciones no elevan al juzgador
a la categoria de 6rgano cuasilegislativo, porque su actividad
se reduce a hacer uso de normas de experiencia o de principios
generales de derecho, que no han sido elaborados por €l, para
resolver el caso singular objeto del proceso y no una generali-
dad de conflictos. Verdadera actividad cuasilegislativa desen-
vuelta por 6rganos jurisdiccionales, pero no dentro del proce-
s0, aun teniendo por objeto interpretar y completar los textos
legales sobre procedimiento, es la que ciertos tribunales argen-
tinos llevan a cabo mediante las acordadas que dictan, las cua-
les, incluso en el nombre, entroncan con los famosos Autos
Acordados del Consejo de Castilla, complemento de la Nueva
Recopilacidn, o mejor dicho, con los que resolvian cuestiones
procesales. 3

120) Lasegunda hipdtesis que hemos de considerar, es la del
proceso colectivo, que se diferencia del litisconsorcio, en que la

acusatorio, se rebasa ese limite, que en via impugnativa se manifiesta en la
prohibicién de la reformatio in pejus (cfr. articulos 385 c6d. proc. pen. fed., 427
c6d. proc. pen. Dist., 902-3 1. enjto. crim.); pero, en compensacion, el principio
mullum crimen, etcétera, es un obsticulo a la existencia de un proceso penal
dispositivo (en el sentido que a este calificativo asigna CARNELUTTI), salvo en
los paises que como la Rusia soviética, la Alemania nazi y Dinamarca admiten
o admitieron en dicho terreno el peligroso instrumento de la analogia. Acerca
de este extremo, cfr. Eusebio GOMEz, La analogia en las legislaciones penales
rusa y alemana (en “‘Revista Penal y Penitenciaria’® —Buenos Aires, 1938—,
num. 8, pags. 121-6), y Sebastidn SoLER, Derecho penal liberal, soviético y na-
cionalsociolista (un folleto; Buenos Aires, 1938).

Adicion: E cddigo de procedimiento penal chileno de 1906 (texto de 1957)
admite cxpresamente Ja reformatio in pejus, tanto en apelacion (articulo 528)
como en casacion (articulo 548). Acerca del tema, ultimamente AYAN, La pro-
hibicion de. la “‘reformatio in peius”, en “Cuadernos del Instituto de Derecho
Procesal” de la Facultad de Derecho de Coérdoba (Argentina), 1969, nim. 9,
pags. 159-75.

345. Cir. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pags. 159-61.
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parte no se identifica con los litigantes que de manera efectiva
hayan comparecido y actiien en el proceso, sino que se extiende
a la categoria profesional en conflicto, y la sentencia surte efec-
to respecto de todos los miembros de la misma, aun cuando no
hayan tenido arte ni parte en la contienda laboral. Esta cir-
cunstancia determina que la sentencia colectiva se encuentre a
mitad de camino entre la Iey y la sentencia del proceso indivi-
dual: de la primera posee la nota de generalidad (aunque m4s
restringida), hasta el extremo de que donde no funciona pro-
ceso colectivo, los correspondientes conflictos se resuelven (en
cuanto no intervengan autodefensa o autocomposicidn) me-
diante leyes o decisiones gubernativas o administrativas; de la
segunda tiene la estructura y el contenido. La sentencia colec-
tiva, que vienc a ser el reverso de la ley privilegiada, se dife-
rencia, por tanto, de la sentencia individual en cuanto al al-
cance de la cosa juzgada en sentido material. Y cuando esa
sentencia establezca una nueva reglamentacién del trabajo, con
sefialamiento de derechos y obligaciones incluso para quienes
no hayan tenido intervencion alguna en el proceso (por el mero
hecho de pertenecer a las categorias litigantes), es indudable
que, en dicha hipotesis, de indole netamente constitutiva, ha-
bra sido creadora de derecho 3¢ (A4D.),

Adicidn: Si bien en virtud de la autorizacidn legislativa, ex-

plicita o implicita, inherente a la idea misma de proceso co-
lectivo. '

121) La tercera de las situaciones que desde el punto de vis-
ta de las relaciones del proceso con la creacion del derecho
hemos de contemplar, es la de la integracion de las lagunas
Juridicas. El tema ofrece un interés te6rico muy superior a su
importancia préctica, y por razones similares a las expuestas a
propdsito del proceso dispositivo, entendemos que no crea de-
recho el juez que en un proceso acude a una norma supleto-
ria,*7 a la analogia, al argumento a contrario, a los principios

346. Acerca de la sentencia colectiva, ¢fr. supra, niim. 84, y nota 250.

347. Por ejemplo, costumbre del lugar o principios generales del derecho
(articulo 6 céd. civ. espafiol). Acerca de la primera, existe una contradiccién
o, por lo menos, una divergencia manifiesta entre el articulo 19 ¢éd. civ. Dist.,
que no la menciona como fuente supletoria, y los articuios 284 y 596, fraccién 1,
de su cdd. proc. civ. ¢l primero de los cuales especifica, al tratar de la prueba
del derecho, la de leyes extranjeras, wsos, costumbres o jurisprudencia, y el
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generales del derecho o a la jurisprudencia (por si o como con-
ductora de aquéllos),*® a fin de cumplir la ineludible obliga-
cidn de resolver las controversias aun en el supuesto de “silen~
cio, obscuridad o insuficiencia de la ley”, como prescribe el
articulo 19 del codigo civil para el Distrito {4D.).

Adicidn: Puesto que en la actualidad, rara vez se permite al
Jjuzgador abstenerse de fallar, como en el caso de sobreseimien-
to provisional (véase infra, Adicion al numero 139, sub b) o,
en Inglaterra, del warrant de nolle prosequi (cfr. DE FRANQUE-
VILLE, Le systéme judiciaire de la Grande Bretagne, tomo 11 —Pa-
ris, 1893—, pags. 353-60; vedse también PASTOR LOPEZ,
El proceso penal ingles (Estudio comparativo de sus directrices
fundamentales), en ‘‘Revista de Derecho Procesal”. espaiiola,
1967, II, pag. 80), por no remontarnos al juramento de sibi
non liguere del derecho romano (cfr. WENGER, Institutionen
Rom. Zivilproz., cit., pag. 195).

122) Nos queda, por 1iltimo, el derecho judicial inglés, que
en un trabajo nuestro?¥ incluimos como manifestacion de de-
recho consuetudinario, de acuerdo con la doctrina alemana que

scgundo al regular la forma de ejecucién a que Hama *“administracién de fincas
embargadas™ (cuando preferible seria designarla como anticresis forzosa), y
que incluye como una manifestacion de remate {cuando, en rigor, no se traduce
en expropiacion de bienes, sino en apropiacion de sus productos: cfe. articulo
583), se refiere a la costumbre del lugar. En este ditimo caso, el sedalamiento
obedece a una transcripcion casi literal del articulo 1522 de la ley de enjuicia-
miento civil espaiiola, que aun siendo anterior a su cédigo substantivo, quedo6
en este punto ratificada por el articulo 6 de éste, mientras que su equivalente,
el 19 del mexicano, ni alude siquiera a la costumbre.

Adicién: Acerca de la caracterizacion de la “administracién de fincas por el
ejecutante’ como anticresis forzosa, véase ALCALA~-ZAMORA, Adicion al nimero
342 del ““Sistema” de Carnelurti (tomo 11, pag. 614). El codigo de procedimiento
civil de 1946 para la Ciudad del Vaticano habla, en cambio, entonces de usu-
frutto forzato (cfr. sus articulos 564-70},

348. Los primeros son expresa y exclusivamente invocados como fuente su-
pletoria por el articulo 19 céd. civ. Fed.; en cuanto a la jurisprudencia, cuya
obligatoriedad proclama el articulo 194 de la ley de amparo {(cfr. infra, nota
357), ha de ser objeto de prucba, segan absurdamente exige el articulo 284
c6d. proc. civ. Dist., cuando en realidad debe bastar con su mera invocacién
o cita, para que la verifique o compulse el tribunal. Este parece ser el sentido
del articulo 196 de la referida ley de amparo.

349. El titulado Derecho consuerudinario y funcion judicial (en “Estudios”,
dags. 477-96, especialmente desde la 480 a la 485).
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divide aquél en dos grandes ramas: Volksrecht (derecho popu-
lar) y Gerichtsrecht (derecho judicial).3® Y como el derecho
consuetudinario es un fenémeno de repeticion, procede dife-
renciar en su expresion judicial inglesa —del mismo modo que
en la jurisprudencia, manifestacion més tenue, pero del mismo
género— dos aspectos distintos: la sentencia que decida un
caso concreto, sea cual fuere la fuente de inspiracion a que
responda (legislativa, doctrinal, etcétera), y la reiteracion de
ese mismo modo de decidir en ulteriores ocasiones. O como
hemos dicho respecto del fenémeno jurisprudencial: las sen-
tencias destinadas a constituir jurisprudencia, y la jurispruden-
cia en si,%! que se encontrarian en la relacién del eslabén con
la cadena. Conforme a esa distincion, el derecho judicial in-
glés, si crea derecho, de la misma manera que, en cierto modo,
Ia jurisprudencia también, en aquellos paises en que esté pro-
tegida su observancia mediante el recurso de casacion frente
a la infraccién de sus declaraciones (AD.).352

En resumen: el proceso sirve para la creacion de derecho tan
s6lo en dos de las cuatro hipétesis analizadas: en la originada
por los conflictos colectivos de trabajo y en la representada por

350. Cfr., por ejemplo, BoLGiaNo, Handbuch des Reichs-Civil-Prozessrechts
auf rationellen Grundlagen, mit vergleichender Darstellung des gemeinen deut-
chen Civilprozesses, fiir Studierende und zum Gebrauch in der Praxis (Stuttgart
1879), pag. 18; SarRTORIUS, Die Erzeugung und Bedeutung des Gewohnheitsrecht,
im Civilprocesse (en ‘“‘Archiv fir die Civilistische Praxis”, vol. 27, Heidelberg,
1844), pags. 83-7, y ADICKES, Zur Lehre von den Rechtsquellen, insbesondere
iiber die Vernunft und die Natur der Sache als Rechtsquellen und iiber das Ge-
wohnheitsrecht (Cassel, Gocettingen, 1872), pag. 54.

351, Cfr. nuestro Ensayo de diferenciacion entre la jurisprudencia y los *‘usos
Jorenses” (publicado primero en el “Boletin de la Universidad de Santiago”,
afio v, nam. 17, 1933, tomo 1, pigs. 45-66, ¢ inserto luego en mis “Estudios”,
pégs. 263301, correspondiendo la referencia del texto a la pag. 287 de éstos).

352. Cual sucede en Espafia, donde pese al efecto derogatorio que debid
haber surtido el articulo 6 del cédigo civil, sigue en pie fa doctrina legal, o de
jurisprudencia, invocada por la ley de enjuiciamiento como norma cuya infrac-
cién autoriza la casacién de fondo (cfr. articulos 1691, 1692 y 1729 de la mis-
ma, y pags. 185-6 y 377-80 de nuestros “Estudios™), y como ocurrird en ¢l Uru-
guay cuando sea ley el articulo 517, nim. 7, del proyecto COUTURE. Véase
infra, nota 357. :

Adicidn: Pese a sus excelencias, el proyecto COUTURE no logré ser promul-
gado. En la actualidad (agosto de 1969), la reforma procesal civil ha vuelto
a ser puesta sobre el tapete en el Uruguay, a través de una comision designada
por el Ejecutivo y de la que forma parte el profesor Enrique VESCOVI.
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el derecho judicial inglés y, dentro de las condiciones sefiala-
das, por la jurisprudencia. En los demds casos, el juez es un
buscador del derecho (Rechtsfinder),>* pero no un creador.

Adicion: Acerca del significado y repercusiones de la juris-
prudencia, véase ampliamente ALCALA-ZAMORA Y TORRES, La
Jurisprudencia y la vida del derecho (Madrid, 1920).

123) Si el proceso sélo excepcionalmente contribuye a la
creacién del derecho, es, en cambio, si no el tinico, si proba-
blemente el mds eficaz y constante instrumento para su evo-
lucidn, especialmente para la de los cédigos fundamentales,
presupuestados en principio para una vigencia de decenios, que
en algunos, como el famoso quinteto napolednico en Francia,
se va acercando al siglo y medio. Si no hubiese sido por el
proceso, poniendo de relieve sus fallas y posibilidades y dando
ocasion de manifestarse a la jurisprudencia, los c6digos napo-
lednicos, especialmente el de instruccién criminal (A4D.), de
una insuficiencia normativa notoria, no habrian podido sub-
sistir, o habrian necesitado muchisimos mas remiendos y pun-
tales legislativos de los que hasta ahora han recibido. Aun no
siendo proceso jurisdiccional, sino administrativo, el desenvuel-
to ante ¢l Consejo de Estado francés ha dado lugar a una juris-
prudencia admirable, que incluso ha llegado a crear de toutes
pieces ese formidable instrumento procesal que constituyen los
recursos por abuso, exceso o desviacion de poder, mediante
los cuales el drea de lo contencioso administrativo se ha ensan-
chado desde el terreno de los actos reglados al de las medidas
discrecionales que rebasen determinados limites de tolerancia,
por decirlo asi.*** Al fin y al cabo, mientras el legistador habla
solo una vez, los tribunales lo hacen todos los dias, y mientras

353. En el sentido del derecho medieval aleman, al diferenciar el Juez, titu-
lar del poder judicial, y el Sentenciador ( Urreiler), encargado de buscar o apor-
tar el derecho aplicable (de ahi que se le llame asimismo Urreils- o Rechtsfin-
der): cfr. Von Kries, Lehrbuch, pags. 11-2.

354. Como recuerda PEREZ SERRANO, los recursos por abuso, exceso o des-
viacién de poder han sido, en Francia y en otros paises, una genuina creacién
jurisprudencial, que sc adelanté en este punto a la iniciativa del legislador.
Cfr. La Constitucion Espafiola (9 de diciembre 1931): antecedentes, texto, comen-
tarios (Madrid, 1932), pdg. 300.

Adicion: Véase IMBERT, L'évolution du recours pour excés de pouvoir: 1872-
1900 (Paris, 1952).
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el primero estatuye de una manera general y abstracta, los se-
gundos deciden frente a casos particulares y concretos.

Adicion: Huelga decir que el casi siglo y medio de que res-
pecto de la codificacion francesa hablaba en 7947, ha sido re-
basado en 1970. Indiqué ya (supra, Adicién al nimero 88) que
el codigo de instruccion criminal francés de 1808 ha sido reem-
plazado por ¢l de procedimiento penal de 1957-58.

124) Pero la adaptacion evolutiva del derecho, no quiere sig-
nificar la anarquia judicial. Si cada juzgador interpretasc el
derecho a su manera, y no hubiese posibilidad de aunar cri-
terios, bien se comprende la Babel juridica que ello originaria,
dados los millares y aun millones de procesos que en Estados
con poblacién algo elevada se substancian al cabo del afio.
Pues bien: es asimismo el proceso quien mediante la via im-
pugnativa, y muy especialmente mediante el mecanismo de la
casaci6n,* asegura la indispensable unidad en la interpretacion
jurisdiccional, sin la cual el importantisimo principio constitu-
cional de igualdad ante la ley seria letra muerta o poco Imenos,
Ya que una misma norma seria 4 en Puebla, B en Guada-
lajara, C en Monterrey, etcétera, o incluso 4, B y C en una
misma poblacioén con varios tribunales de igual grado. Este
era, en ¢l fondo, el régimen que afioraba un profesor espafiol,
don Joaquin DUALDE, en un curioso libro que llevaba el lla-
mativo titulo de Una revolucion en la Idgica del derecho.’ La
tal “revolucion” postulaba la instauracién de la diversidad in-
terpretativa en el Tribunal Supremo. Se convertiria éste en
una singular feria de muestras, donde los clientes —en el su-
puesto de que sus intereses antagdnicos (salvo el poco frecuente
caso de colusién) les permitiesen concertarse—, o bien uno de
ellos, favorecido con tan irritante privilegio, tuviesen a su dis-
posicién diferentes criterios jurisprudenciales, de no confiar esa
eleccion al azar de un previo sorteo, que erigiria al Supremo
en una especie de loteria de la justicia. Ademas, dicha “revo-

355. En Meéxico, a falta de ella (puesto que la casacién mercantil —arts.
13445 céd. comercio— ha quedado abolida), el amparo, del que se usa Y se
abusa en demasia, hace en parte sus veces {cfr. infra, nota 394).

356. Y el subepigrafe “Concepto de la interpretacién del derecho privado™
(Barcelona, 1933). Los pasajes a que se contrae nuestra critica son el capitulo
xxvit (“El Tribunal Supremo y la Jurisprudencia™), pags. 269~305 (especialmente
296-9} y las conclusiones 17-21 de las pags. 308-9,
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lucién™ (algunas de cuyas singulares derivaciones acabamos de
imaginar), que implica sélo perturbacién, destruccién o supre-
sion de la 1dgica en el derecho, podria alcanzarse, de ser ape-
tecible, por un método mds sencillo y econémico: abolir la
casacién, en lugar de intentar compaginarla con lo que es ne-
gacion de su esencia, y extender el concepto de competencia
prorrogada a los tribunales de apelacion, a fin de que ellos
pudiesen asegurar las delicias del trastorno juridico afiorado
por el sefior DUALDE. Proclamar las excelencias de la casacion
no significa, sin embargo, desconocer el delicadisimo problema
que su establecimiento plantea: el de su compatibilidad con la
independencia funcional de los juzgadores de instancia. Si el
juez sblo estd sometido a Ja ley y a su conciencia, nada le obli-
ga a acatar la jurisprudencia suprema, y para alcanzar ésta, si
aquél se aparta de ella, habra que acudir a la via impugnativa;
si, por el contrario, ha de fallar segin las pautas del tribunal
de casacion, su independencia quedari cercenada y, ademas,
se correrd el riesgo de una paulatina deformacién y aun sus-
titucion de la voluntad legislativa por la voluntad jurispruden-
cial.*”

125) Desde el punto de vista del interés que satisface el pro-
ceso, y mds particularmente el civil, se enfrentan dos grupos
distintos de teorias, que en el fondo enlazan con las explicati-

357. Las lineas comprendidas en el texto entre la nota 356 y la presente,
proceden de nuestra Miscelinea de libros procesales (en “Revista de Derecho
Procesal” argentina, 1943, 1, pdgs. 196-7). Sobre el tema, véanse asimismo los
stoms. 5-7 de nuestro dictamen Del recurso de casacion en interés de la ley, como
redio de obtener jurisprudencia acerca de la ejecutividad de las primeras copias de
escrituras de arrendamiento (*‘en Dictamenes de Derecho Procesai”, proximos a
publicarse). El riesgo de sustitucién de la voluntad legislativa por la jurispru-
dencial, o ¢l de pugna entre ambas, aumenta con el sistema del articulo 194 de
la ley de amparo mexicana (cfr. también el 193 y el 195 y supra, nota 348), el
cual no se contenta con erigir la infraccion de la jurisprudencia en motivo im-
pugnativo (cfr. supra, nota 352), sino que la impone como “‘obligatoria para los
magistrados de Circuito, jueces de Distrito, tribunales de los Estados, Distrito y
Territorios Federales y juntas de conciliacién y arbitraje”. Este precepto es
una bomba arrojada sobre la independencia funcional de los jueces. Por otra
parte, jcuando la jurisprudencia de la Corte Suprema sea contraria a la ley
—y fécil seria demuostrar su existencia—, qué norma habran de acatar los jue-
ces inferiores?

Adicidn: Bl dictamen que se menciona, estd publicado en mi “Clinica Pro-
cesal”, cit., pigs. 75-89.
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vas de su naturaleza juridica: las subjetivas, o privatistas, y las
objetivas, o publicistas. Para las primeras, el proceso tiene por
objeto definir las controversias entre partes, y conciben aquél
como la discusién que sostienen con arreglo a las leyes dos o
més personas que tienen intereses opuestos sobre sus respecti-
vos derechos u obligaciones o para la aplicacion de las leyes
civiles o penales ante juez competente, que la dirige y termina
con su decisiéon. Pero, como observa CHIOVENDA, esta concep-
cion del proceso es inexacta, porque puede haber definicion de
controversia sin proceso (arbitraje) —aqui, bajo el efecto de su
tesis contractualista, el insigne maestro formula una conclusion
equivocada, puesto que el arbitraje es proceso (AD.)—, o pro-
ceso sin controversia (juicio contumacial, allanamiento) o
proceso sin definicion de controversia (ejecucion a base de titu-
los diversos de la sentencia).?s® Por otra parte, como afirma AL-
SINA, se desconoce el verdadero significado de la funcién juris-
diccional, al considerar el proceso como una institucidon de
derecho privado. Para las doctrinas objetivas, el proceso civil
tiene por fin la realizacion del derecho substantivo; pero esta
concepcion adolece, a su vez, de ser excesivamente formalista
y olvida que el fin que le asigna al proceso puede igualmente
obtenerse sin necesidad de recurrir a €l, como sucede en caso
de cumplimiento voluntario de las obligaciones.** Entonces,
la doctrina de CARNELUTTI, que toma en cuenta el elemento
patolégico determinante del proceso, o sea el litigio, y muestra
a aquél como destinado a obtener la justa composicion de éste,
dentro de una férmula de paz con justicia,*® es, a mi entender,
la que de manera mads feliz expresa el fin del proceso, desde
el punto de vista que ahora consideramos.

358. Cfr. CHiovENDA, Principios, vol. 1, pdg. 86, e Istituzioni, vol. 1, pégs.
40-1.

Adicién: En la 4% ed. de los Principii, pags. 68-9.

359. Cfir. ALSINA, Tratado, tomo 1, pags. 2334

Adicion: En la 2* ed., cit., véase tomo §, pags. 401-3.

360. Cfr. supra, nota 329. En ultimo extremo, el fin que le asigna CARNE-
LuTtTt coincide con el juridico de obtener una sentencia con autoridad de cosa
juzgada que, por ejemplo, le atribuyen WacH (cfr. Handbuch, pigs. 3-12)y
GOLDSCHMIDT (Der Prozess als Rechtslage, pags. 151-227), puesto que ¢l pro-
ceso que conduce a la cosa juzgada, representa la paz, al eliminar la autodefen-
sa, y el fallo firme en que aquélla se localiza, refleja la justicia judicial del caso
debatido.
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Adicion: Acerca de la cualidad de proceso jurisdiccional in-
herente al arbitraje, véanse supra, nimero 44 y Adicién al
mismo.

126) En atencidn a la materia litigiosa que es susceptible de
conducir hacia decisiones jurisdiccionales, el radio de accion
del proceso se ensancha sin cesar, en una triple direccion: a)
en la de una batalla sin cuartel para reducir la autodefensa,
no obstante las reapariciones de ésta; b) en la de someter a
intervencion jurisdiccional zonas a él sustraidas hasta época
reciente; ¢) en la de poner término a la subsistencia de poderes
o magistraturas irresponsables. Como SAN JUAN en su Evan-
gelio (1, 1), también el procesalista podria decir que en el prin-
cipio fue el proceso..., y que luego después se le han ido
agregando calificativos a medida que han ido surgiecndo nuevas
ramas. En efecto, dentro del derecho romano, no hay mis
que proceso civil y proceso penal; alin es mayor la indistin-
cion en el primitivo derecho germénico, donde en realidad se
mezclan y confunden;*t pero en todo caso, durante siglos y
mas siglos, son ellos las dos Unicas manifestaciones procesales.
Comparese ese cuadro con la formidable expansion del dere-
cho procesal a partir de la Revolucion francesa. Prescindiendo
del proceso mercantil, carente de substantividad y de razén de
ser (AD. a), anotaremos: aparicidn de la justicia administrativa,
que empieza siendo retenida, para pasar luego a delegada e in-
cluso a plenamente judicial, y que de la revisién de los actos
reglados acaba extendiéndose a los discrecionales, como antes
dijimos (supra, nim. 123); nacimiento del proceso laboral, que
al principio se contenta con solventar los litigios individuales y
que desde hace afios tiende a encauzar también los colecti-
vos;*%2 surgimiento de un proceso constitucional, con anteceden-
tes, por un lado, en la declaracion judicial de ilegalidad de los

361. Cfr. GoLDSCHMIDT, Derecho Procesal Civil, pig. 14.

362. Cfr. supra, nims. 41, 84 y 94. En cambio, el proceso mercantil tiende
a desaparecer, e incluso su manifestacién mas tipica, la quiebra, puede y debe
refundirse con el concurso (civil) de acreedores (cfr. supra, nim. 79, asi como
ALCALA-ZAMORA, Unificacidn de la legislacion procesal en México y nota biblio-
grafica al Cddigo de processo civil portugués, en **Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”, tomo vin, nam. 31, julio-septiembre de 1946, péag. 358).

Adicién: Reabsorcion del enjuiciamiento mercantil en el civil: véase mi ar-
ticulo citado supra, Adicién al nimero 83.
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reglamentos,*® que siendo su hermana menor en jerarquia, ha
sido en diversos paises su hermana mayor en el orden del tiem-
po {ademds de implicar en si misma una nueva ampliacién
procesal) y, por otro, en la declaracion de inconstitucionalidad
de los Estados Unidos y de otros varios paises americanos y
en el recurso de amparo mexicano,** bien entendido que, co-
mo ha demostrado JERUSALEM, ¢l derecho norteamericano des-
conoce la idea de una jurisdiccion constitucional, que brota en
la famosa Constitucion austriaca de 1° de octubre de 1920,365
inspirada por KELSEN, a quien, por tanto, debemos considerar
como fundador de esta rama procesal, a la que ha dedicado
algin fundamental trabajo,’*¢ y que trascendi6 al constitucio-

363. Cfr., v. gr., el articulo 7, nim. 1%, de la ley de organizacién judicial
espafola de 1870.

364. El cual (cfr. articulos 103 y 107 de la Constitucién federal y ley orga-
nica de los mismos, de 30-x11-1935), como afirma el escritor mexicano Rodolfo
REYES, entronca “mads que en el habeas corpus inglés, en los Fueros inmortales
de Aragon” (Ante el momento constituyente espaiol: experiencias y ejemplos
americanos —Madrid, s. f.—, pdg. 43; La defensa constitucional: Recursos de
inconstitucionalidad y amparo —Madrid, 1934—, pag. 84), anteriores en fecha
Yy superiores en contenido. El antecedente espaiiol ha sido igualmente recono-
cido en la Argentina por GOROSTIAGA, Recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de la Nacién: Origenes histdricos (Buenos Aires, 1944), pags. 9y 71-7.

Adicion: Sobre los procesos forales aragoneses, véanse los siguientes traba-
jos de FAIREN GUILLEN: a) Consideraciones sobre el proceso aragonés de “‘ma-
nifestacidn de personas”, en relacién con el “‘habeas corpus’’ britdnico (Iniciacién
a un estudio de su problemdtica), en “Revista de Derecho Procesal: Publicacién
Iberoamericana y Filipina”, 1963, pags. 9-47; b) El proceso foral de manifes-
tacion de las personas, conferencia dada al “‘Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de México™ el 25 de abril de 1969; pendiente de publicacién en “El Foro™
de M¢xico; ¢) Los procesos medievales aragoneses y los derechos del hombre, en
“Revista Argentina de Derecho Procesal”, abril-junio de 1969, pdgs. 165-204;
d) Los antecedentes aragoneses de los juicios de amparo (de proxima apariciéon
como folleto del susodicho Instituto mexicano). Con anterioridad, Mariano
GomMez GonzArez, El Justicia Mayor de Aragon y los sistemas modernos de
amparo judicial, en el diario “La Ley” (Buenos Aires) de 31 de diciembre de
1940.

365. Cfr. JERUSALEM, Die Sraatsgerichtsbarkeit (Tuebingen, 1930}, pags. 44~
72, y los articulos 137-48 de l1a mencionada Constitucion.

366. Nos referimos al titulado La garantie juridictionnelle de la Constitution
(La justice constitutionnelle), en “*Revue de Droit Public”, afio 1928, pags. 197-
257. Sobre el régimen austriaco, cfr. también EISENMANN, La Justice Consti-

tutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’ Autriche (Paris, 1928), prologada
por KELSEN.
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palismo de otros paises, como Espaifia en 1931.%°7 (A4D. b).
Sin computar en la lista €l proceso candnico, porque es un con-
junto de normas procesales pertenecientes a diferentes ramas
(civil, penal, jurisdiccién administrativa y voluntaria), aunque
con algunas peculiaridades, como los procesos de beatificacion
y canonizacién o los relativos a la nulidad de la ordenacion
sacerdotal,®® y porque, ademds, no solo existe sino que alcan-
za su esplendor en la Edad Media, anotaremos todavia el en-
juiciamiento especial de los menores, con gloriosos antecedentes
en Espaiia,’® pero que con sus caracteristicas actuales arranca
del tribunal establecido en el condado de Cook, Chicago, en
1899;7 junto a él, como rama perteneciente asimismo al que
Dorapo MONTERO llamé derecho penal preventivo,’”! desta-
quemos el sometimiento a proceso, y no a meras medidas po-
liciales o gubernativas, del estado peligroso sin. delito, terreno
este en el que Espafia con su ley relativa a vagos y maleantes

367. Acerca de la justicia constitucional espaiiola (naturalmente, antes de
que la barbarie franquista acabase con la Constitucién y con la Justicia), ade-
mas de nuestro trabajo citado en la nota 30 y del articulo de PEREZ SERRANO
sobre El Proyecto de Tribunal de Garantias y el recurso de inconstitucionalidad
(en “Revista de Derecho Publico™, enero de 1933), véase la bibliografia regis-
trada por R. ReYEs en las pags. 397-9 de su libro La defensa constitucional.

368. Cfr. EICHMANN, Ef Derecho Procesal segiin el Cddigo de Derecho Ca-
ndnico, pags. 305 y ss.

369. A saber: en primer término, el famoso Padre de huérfanos, conocido
en Aragon durante la Edad Media, existente en Valencia por lo menos a partir
de la orden de 4-1m1-1337 dada por Pedro IV y creado ¢n Navarra en 1576;
en segundo lugar, la institucién correccional denominada los Toribios de
Sevilla, por haberla fundado en dicha ciudad en 1723 Toribio DE VELAsCO (cfT.
el folleto Los Toribios de Sevilla: noticia del establecimiento de aquella casa
correccional de jovenes inddciles y vagos, publicada por la Junta superior de Ca-
tolicos de Espaiia -——Madrid, 1890—); finalmente, la real cédula de Carlos 111
de 12 de julio de 1781.

370. Anterior a él, en los propios Estados Unidos, es el régimen conocido
como Probation System, que desde 1863 funcionaba en Massachusetts (cfr.
Héléne TRoYANO, Les juridictions spéciales pour les mineurs et la mise en liberté
surveillée —Lausanne, 1912—, pags. 160-1).

371. Cfr. su articulo Del derecho penal represivo al preventivo (Ojeada de
conjunto sobre la situacion del derecho penal), publicado primero en ‘‘Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia™ (afios 1896-8) e incluido luego, con
otros varios, en el volumen titulado Estudios de Derecho Penal Preventivo (Ma-
drid, 1901).

Adicién: La 2* ed. de los Estudios de Derecho Penal Preventive se imprimid
con el titulo que luego se menciona en la nota 393.



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 217

de 1933, obra de los profesores JIMENEZ DE AsUA y Ruiz Fu-
NES, se adelanta a las demds naciones, y su ejemplo ha sido
luego seguido en Venezuela, Uruguay y Paraguay, existiendo,
ademads, proyectos pendientes de aprobacion en Argentina y
Chile;*”* finalmente, y aparte el esbozo de un derecho procesal
agrario,* con rasgos que lo aproximan al laboral o del tra-
bajo, y de manifestaciones de menor importancia (litigios entre
productores de materias primas y fabricantes, o especialidades
en materia de seguros, etcétera), tenemos el proceso internacio-
nal, no los meros convenios de conciliacion (que corresponde-
rian a la esfera de la jurisdiccién voluntaria), que tuvo una

372, Cfr. nuestro trabajo El sistema procesal de la ley relativa a vagos y
maleantes, cit. en la nota 203.

La ley espafiola es de 4-vir—~1933; la venezolana, de 14-vm-1939; la
uruguaya, de 22-x-1941; el proyecto chileno, de agosto-septiembre de 1941, y
el argentino, de septiembre de 1943 (cfr. mis “Ensayos’, pigs. 224-34): el texto
paraguayo es de 23—v-1940 y se debe a un jurista espaifiol, el Dr. Guillermo
CaBANELLAS (cfr. el folleto Decreto-Ley N- 1429 que reprime la vagancia, la
mendicidad y estados afines de peligrosidad social sin delito: Antecedentes y acla-
raciones —Asuncion, 1940—).

Adicién: En Chile, llegd a expedirse el 21 de septiembre de 1954 una ley
de estados antisociales, que de hecho no se aplica, por falta de establecimientos
ad hoc. Leyes sobre vagancia y-o estado peligroso funcionan asimismo en
Guatemala (1934), Colombia (1936) y El Salvador (1940), dentro del continente
americano, asi como en Italia (1956) y en Alemania (1956): cfr. ALCALA-ZA-
MORA, Veinticinco afios, cit., pag. 156, notas 530-2.

373. Al que, por ejemplo, CALAMANDRE! ha dedicado un interesantisimo
trabajo: Diritto agrario e processo civile (en *“Studi sul processo civile”, vol.
1v, Padova, 1939, pags. 15-32). Acerca de las manifestaciones de derecho pro-
cesal agrario conocidas en Espafia antes de la guerra civil (jurados mixtos
régimen de arrendamientos rasticos, etcétera), cfr. las pags. 40-2 de nuestros
Ensayos. En cuanto a Meéxico, véanse, por cjemplo, los articulos 28, aps. b
y e, y 36-56 del “‘reglamento de la ley sobre reparticiéon de tierras y constitu-
cién del patrimonio ejidal”, de 4-n1-1926 y, en fecha mas reciente, los articulos
3345 y, sobre todo, 217-340 (integrantes del libro 1v: ““Procedimientos agra-
rios”) del cédigo agrario de 1940 (texto reformado de 31-xm-1942), aun cuando
la dltima tanda de preceptos comprenda, junto a normas tipicamente procesa-
les, otras que son administrativas o que pertenecen a la jurisdiccidon voluntaria.

Adicion: Ademads del mencionado trabajo de CALAMANDREI, véanse €stos
dos, ambos publicados en la obra “Istituto di Diritto Agrario Internazionale
e Comparato: Atti della Seconda Assemblea: Firenze, 30 settembre-4 ottobre
1963 (Milano, 1964), vol. 1: a) Fix Zamupio, Lineamientos fundamentales del
proceso social agrario en el derecho mexicano (pégs. 369—423), y b} ALCALA~
ZAMORA, Delimitacion del proceso agrario: litigio, jurisdiccion, procedimiento,
(pags. 431-62).
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primera realizacion en el Tribunal Permanente de La Haya de
1922 y ahora en el instituido por la Carta de las Naciones
Unidas,*™ sin coutar con proyectos y propuestas para instituir
tribunales internacionales de derecho privado y de derecho pe-
nal a fin de que conozcan de litigios que rebasen el 4rea juris-
diccional de un solo Estado.?”™ (4D. c). 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

374. Cfr. supra, nims. 24 y 95.

375. Por ejemplo: Anteproyecto de convencién bilateral adoptado por la
International Law Association en su conferencia de Budapest de 1934, sobre
creacion de un Tribunal internacional de Derecho privado (cfr. SARTINI VAN
DEN KERCKHOVE, Une juridiction internationale de droit privé, en “Journal de
Droit International”, 1935); Ponencia sobre arbitraje comercial internacional ¥
tribunales mixtos internacionales para el arreglo de litigios mercantiles, presen-
tada por el diputado francés BRUNET a la Union Interparlementaire: XXXIle.
Conférence (Budapest, 3-8 Juillet 1936) (cfr. las pags. 8 y 121-37 del volumen
as{ titulado —Genéve, 1936— y la bibliografia citada en la pag. 130); Proyecto
de creaciéon de un Tribunal Penal Internacional propuesto a la Sociedad de
Naciones en 1930; Proyecto de 1935 (sugerido por el atentado que en Marsella
costd la vida al rey de Yugoeslavia y al Sr. Barthou) elaborado en Ginebra
para la prevencién y represion del terrorismo, y que establecia un tribunal
internacional para el enjuiciamiento de tales delitos (cfr. EUSTATHIADES, La
cour internationale pour la répression du terrorisme et le probleme de la respon-
sabilité internationale des Erats (en “‘Revue Générale de Droit International
Public”, 1936, nim. 4, pigs. 385 y ss.).

Adicién: Algunos de los principales textos y proyectos sobre arbitraje inter-
nacional de derecho privado, pueden verse en ¢l volumen Atti del convegno
internazionale per la riforma dell’arbitrato (Milano, 1955), pags. 377-429.

376. Por ejemplo: el Convenio de Procedimiento Civil de La Haya de 17
de julio de 1905, suscrito por la casi totalidad de los Estados europeos de en-
tonces (sobre notificaciones, comisiones rogatorias, cautio iudicatum solvi, de-
fensa gratuita y prisién por deudas); el también de La Haya de 12 de junio
de 1902 sobre divorcio; los Protocolos de Ginebra de 24 de septiembre de 1923
y 12 de diciembre de 1927, el primero sobre validez de las clausulas de arbi-
traje, y el segundo sobre ejecuciéon de las sentencias o laudos arbitrales; el
Convenio sobre embargo preventivo de aeronaves suscrito en Roma el 29 de
mayo de 1933; los tratados de derecho procesal de Montevideo de 1888 y 1940;
las convenciones sobre quiebra (cfr. NADELMANN, Bankruptcy treaties, sobre-
tiro de ““University of Pennsylvania Law Review”, vol. 93, niim. 1?, septiembre
de 1944), o los articulos 314437 (libro 1v) del Codigo BusTaMANnTE. A ellos
habrian de agregarse los numerosos convenios bilaterales sobre ejecucién de
sentencias, extradicién, asistencia juridica procesal, etcétera.

Adicidn: El convenio de La Haya de 1905, que reemplazé al de 22 de mayo
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absolutismo —aunque su suced4neo el totalitarismo acaso
ofrezca mayores peligros ¢ inconvenientes— ha hecho que re-
pugne a la conciencia contempordnea la existencia de pederes
0 magistraturas irresponsables, que sOlo subsisten en las cada
V€Z menos numerosas monarquias constitucionales; en los de-
mas regimenes, se conocen restricciones funcionales relativas
al ejercicio de la jurisdiccion (inviolabilidad e inmunidad par-
lamentarlas) y también un procedimiento especial para el
enjuiciamiento-de determinadas autoridades y funcionarios,’
pero comenzando por el Jefe del Estado, nadie estd sustraido
de manera plena a la jurisdiccién (4D. d). En definitiva, desde
la reclamacién de unos centavos, hasta los conflictos interna-
cionales, o desde una contravencion insignificante, a la traicién
del Presu:lente de la Republica (articulo 108 de la Constitucién
mexicana), el proceso aspira a salvaguardar todo el 4mbito del
derechc contra cualquier transgresion de que sea objeto.

Adicion: a) Acerca de su tendencia a extinguirse, véase AL-
CALA-ZAMORA, Examen enjuiciamiento mercantil, cit., pags.
29-39.

b) Expansién del proceso constitucional tras la segunda gue-
rra mundial: cfr. Fix ZAmupio, Veinticinco afios'de evolucion
de la JHSI'ICIG consntuczonal "1940-1965 (México, 1968), donde .
brmda un panorama complet151mo de la _]ustlc1a de esa mdole
en el mundo entero. ' -

“¢) Al ambito del’ enjuwlamlento mtemacmnal -aunque no-
universal, sino meramente continental, pertenécen la Corte de
las Comumdades Europeas con sede en Luxemburgo y acomo-"
dada al reglamento procedlmental de 31 ‘de marzo de 1959, Y.

de. 1896 ha sxdo sushtu:do a su vez por el de 1 de mayo de ]954 suscnto en__
la, mfsma c:udad y que mtroduce ‘cambios de escasisima 1mportanc1a cfr AL-
CALA—ZAMORA Nuem convénto internacional sobre procedrmrento cwzl en “Bo-!
letin del Instltuto de Deérecho’ Comparado de- México", ntin. 32, mayo-agosto -
de 1958, ‘pags. 89+90 En el ambito del arbitrajc hay: que agregar la convencién :
de.Nueva York.de 1958, patrocinada por las Naciones Unidas, pero a la que
pese a ambos. factores no han adherido aun los Estados Umdos Ampha mfor-
macién sobre el referldo tratado en MINOL! L'entrata .?n vzgore ‘della conven-~
zioné di New York sul riconoscimento' e Vesécuzione delle sentenze arbitrali stras
niere, en_ Rstta di Diritto Processuale”, 1969, pags. 539-72. Otros datos
sobre as{sténma ]urldxca internacional ‘en 'ALCALA-ZAMORA, “Bases: para unifor-
mar li cooperacion procesal intérnacional (La Habana, 1957),'pags.  49-51. ;

377. Cfr. articulos 61 y 108—14 de la Constitucién federal mexicana, asico-

mo supra, nota 337, Tl el e ot e L e
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la Corte Europea de Derechos Humanos, que funciona en Es-
trasburgo y actia conforme a su reglamento de febrero de
1960. M4s datos, en ALCALA-ZAMORA, Veinticinco afios, cit.,
pags. 145 y 158-9 (notas 541-5), y Reglamento de la Corte
Europea de Derechos Humanos, en “Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México”, nim. 40, enero-abril de
1961, pags. 89-99. En cuanto a los proyectos interamericano
y centroamericano sobre derechos humanos, remito al trabajo
mio citado en la Adicion al nimero 44. Para una informacion
mdés amplia, véase MIGUEL Y ALONSO, La justicia supranacional
(Santiago de Compostela, MCMLXIV), pags. 51-97.

d) La excepcidn estd representada por el dictador espaiiol,
cuya lamentable megalomania no tiene limites, quien segun el
articulo 47 de los Estatutos de Falange (tanto del texto primi-
tivo de 4 de agosto de 1937 como del reformado de 31 de
julio de 1939), autorizados por él mismo, sélo “responde ante
Dios y ante la Historia”: cfr. ALCALA-ZAMORA, Veinte afios
de franquismo (México, 1960), pdg. 9.

127) Como indicamos en el nimero 89 de la conferencia
cuarta, la division de las acciones en declarativas, constitutivas
y de condena, cuyo alcance, ademads, expusimos en el lugar cita-
do, no representa clasificacion a retener desde el punto de vista
de los fines del proceso, ya que se trata de una catalogacion de
pretensiones, es decir, efectuada teniendo en cuenta el elemen-
to juridico-material del litigio o el contenido del pronuncia-
miento jurisdiccional que se recabe, pero no la verdadera na-
turaleza procesal de la accién, que en realidad es un concepto
unico, consistente en la posibilidad juridicamente encuadrada
de recabar los proveimientos jurisdiccionales necesarios para
pronunciar acerca de una pretension litigiosa. La pretension
es, por tanto, uno de los elementos de la accion, pero no se
identifica con ella, que ademas del elemento subjetivo (capa-
cidad del accionante) reclama otro factor objetivo: la instan-
cia, que constituye la energia dindmica que desde el lado de
las partes arrastra la pretensién hasta el pronunciamiento.3’

128) El proceso cumple asimismo un importantisimo fin,
que pudi€ramos llamar de educacion civica o social: inculcar

378. Cfr. nucstras Ensefianzas acerca de la accion, cit., nims. 19 y 23-5.
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entre los justiciables el respeto a la ley y a la justicia, y hacerles
comprender los inconvenientes de la autodefensa. Pero para
que el proceso satisfaga esta finalidad, es necesario que su de-
sarrollo practico coincida con las esperanzas cifradas en sus
excelencias tedricas, Para contribuir a ese resultado, ademads
de las reformas forenses y procedimentales que sugerimos en el
numero 68 de la conferencia cuarta, es indispensable conseguir
por todos los medios la moralizacién del proceso (AD. a), as-
pecto fundamental al que desde hace afios la literatura procesal
viene acordando la importancia que merece®” y que incluso
ha encontrado ya consagracion legislativa en recientes textos.°
El proceso debe servir para discutir lo discutible, pero no para
negar la evidencia, ni para rendir por cansancio al adversario
que tenga razon; ha de representar un camino breve y seguro
para obtener una sentencia justa y no un vericueto intermina-
ble y peligroso para consumar un atropello. Al expresarnos
como lo hacemos, no propugnamos la eliminacion del prin-
cipio dispositivo, uno de los mds fecundos del enjuiciamiento,
y si sélo la correccion de sus abusos y extravios; pero no es
unicamente por el lado de las partes (en quienes pueden tener
disculpa ciertos excesos y apasionamientos) por donde ha de
moralizarse el proceso, sino asimismo en la repercusién —mu-
chisimo mayor de lo que el teorizante sec imagina— que sobre
€l tiene la actividad de los bajos fondos curialescos, que, por
desgracia, en todas partes persisten en seguir escribiendo capi-
tulos de la mds lamentable novela picaresca, conforme al mas
enrevesado estilo literario (A4D.b). A esa moralizacién del

379. Ctr. Couturg, Oralidad y regla moral en el proceso civil (Buenos Aires,
1939), y la bibliografia citada en sus pdgs. 6-8, toda ella posterior a 1925, asf
como nuestro articule La obligacién procesal de decir verdad, en un escritor
espaiiol del siglo X VT (en *EI Uuniversal” de 24—1-1547).

Adicion: Agréguese en México, PiNA, La moralizacion del proceso, en ‘"Ana-
les de Jurisprudencia®, enero-marzo de 1949; en la 2* ed. de sus citados
“Temas”, pdgs. 149-65, y posteriormente, sin cambio alguno, en “‘Scritti in
memoria di Calamandrei”, cit., vol. 11, pags. 181-93.

380. Como el cédigo italiano de procedimiento civil de 1940 (articulo 88:
deber de lealtad y de probidad de las partes y de sus defensores) o el proyecto
uruguayo {art. 7: principio de probidad). También la condena en costas, con-
ccbida como sancidon de conducta procesal (cfr. ALCALA-ZAMORA Y TORRES ¥
ALCALA-ZAMORA Y CasTILLO, La condena en costas —Madrid, 1930—, pags.
3144, passim), sobre todo cuando se agrave para castigar la temeridad del
incurso en ella, responde a ese propésito de moralizar el proceso.
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proceso pueden contribuir eficacisimamente, en un sentido, la
colegiacion de las profesiones forenses, a la que, por ejemplo,
obedece, en gran parte, el prestigio de las grandes abogacias
curopeas; en otro, un régimen de auténtica publicidad de los
debates procesales, que deben ser entre abogados y no entre
magistrados,*®! y como complemento suyo, una labor respe-
tuosa, pero asidua y a fondo, de critica de la actuacién y de
las decisiones judiciales, tanto desde el punto de vista técnico,
en revistas especializadas, como desde un punto de vista, diria-
mos, mas humano, en la prensa diaria. Lo que haga la justi-
cia, no es asunto que s6lo interese a los litigantes y al juez,
sino que importa, o debe importar sobremanera, a la opinion
publica, integrante en definitiva de esa comunidad de justicia-
bles, de donde surgen los titulares de la accidn.?®?

Adicion: a) Sobre moralizacién del proceso acaba de dar un
brillantisimo curso en la Escuela Nacional de Jurisprudencia
el profesor uruguayo CouTuRE, Teoria de la buena fe en el
proceso civil (cinco conferencias, los dias 27, 29 y 31 de enero
y 3 y 6 de febrero de 1947) (E! pasaje reproducido proviene
de Addenda a la primera edicion, pag. 302). - -

b) Aparte del libro de GOMEz JIMENEZ DE CISNEROS raen--
cionado en la Adicion al nimero 65 y de los datos registrados”
en mis Estampas y -Nuevas estampas procesales, cit., véase la
obra de Alexander A. PARKER, Literature and the delinquant:
The picaresque- novel ‘in Spain and Europe: 1599-1753 (Edin-
burgh, 1967), passim.” = L T e T

129) Ademis de los enunciados, y de algunos otros de me-
nor relieve, a 'que nos es imposible pasar revista, el proceso.
puede servir asimismo para la obtencién de fines andmalos, es
decir, ser utilizado para conseguir. objetivos distintos de los
queridos y autorizados por el legislador. Ya en el niimero 111

--381."Con ‘toda sinceridad declaro que el especticulo ‘de jueces de la Corte
Suprema (cual sucede en México) discutiendo la sentencia en publico, - tiene .
muy poco de edificante ¥ ofrece mayores inconvenientes que ventajas,como ha
puesto -de relieve PINA en su articulo La publicidad en el periodo de discusion
de la-sentencia (pags. 109-14 de su volumen Temas de Derecho Procesal).. - ...

" Adicion: PiNa, “'Temas™, 2® ed.; cit.; pags. 101-8. Véase ‘también, para la.
critica de ‘la-discusién publica de-la ‘sentencia, ALCALA—ZAMORA, Amparo y -
casacion, cit., nimero 7'y notas 47y 48.- © o .. . . selne R

382. Cfr. Enseflanzas acerca de la'accion, cit;, ntim. kS FETEN
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de la conferencia anterior nos referimos incidentalmente a al-
gunos de ellos, y como en realidad la consecucion de esos fines
supone una extralimitacion procesal, serd en el Gltimo epigrafe
a la vez de esta leccién y del cursillo, donde volvamos sobre
ellos. '

130) C) {ELIMINACION DEL PROCESO?—Los inconvenientes
que el proceso ofrece, o, para ser mds exactos: que se le atri-
buyen, ya que no son tanto defectos intrinsecos, como failas
organicas o procedimentales de ficil o accesible remedio, han
motivado algunas sugerencias para la sustitucion del mismo
por expedientes 0 mecanismos a cubierto de los males que se
le sefialan. La mds ruidosa de esas tentativas, circunscrita al
cuadro del proceso civil, proviene de BAUMBACH, quien mien-
tras en Alemania hubo auténticos procesalistas de primera fila,
vivia en la penumbra de las ediciones anotadas y de los articu-
los de revista de escasos vuelos, pero que cuando el nazismo
hizo enmudecer a un GOLDSCHMIDT, a un ROSENBERG O a un
MENDELSSOHN-BARTHOLDY,* creyd llegado el momento de lla-
mar la atencién con alguna elucubracién sensacionalista. Y
efectivamente, en 1938 aparecia su célebre articulo Zivilprozess
und freiwillige Gerichtsbarkeit (Proceso civil y jurisdiccién vo-
luntaria),®* en el que, al servicio de una concepcion totalitaria
de la justicia, propone el reemplazo del proceso civil por la
seudo jurisdiccion voluntaria. Si antes (nim. 124) hablamos de
una revolucién en la légica del derecho, ahora podriamos hacer-
lo de una revolucién en la administracién de justicia. {Qué re-
presenta el cambio ideado por BAUMBACH, que en la propia
Alemania sojuzgada encontré criticos que lo combatieran®ss y

383. GoLpscHMIDT muri6 en Montevideo en 1940 (cfr. mi estudio biobiblio-
grafico citado en la nota 191); MeNDELSsOHN fallecié en Oxford en 1936 (cfr.
GOLDSCHMIDT, Albrecht Mendelssohn Bartholdy: Necrologio, en “Rivista di Di-
ritto Privato™, 1937, nims. 1-2, pags. 104--6; de ROSENBERG, hace tiempo que
‘'se carece por completo de noticias, lo mismo que de KiscH, que si bien perma-
necié en Alemania, abandono su citedra bajo el régimen nazi.

- Adicion: Kiscx muri6 en 1952 (cfr. Alcala-Zamora, Wilhelm Kisch, en “Re-
-vista de Derecho Procesal” argentina, 1953, 1, pags. 1-8) y ROSENBERG en 1963
(véanse las necrologias de BOTTICHER, COLESANTI y CARNACINI que menciono
en Veinticinco afios, cit., pag. 22, nota 47). . . )

384. En la Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht, pigs. 583 y ss.

385. Como BuLL en sa articulo Ende des Zivilprozesses? {;Fin del proceso
civil?), en rev. cit. en la nota anterior, 1938, pags. 629 y ss. '
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que en la Italia, por entonces del Eje, tropezd con la réplica
serena, cortés pero a la vez demoledora, de CALAMANDRE]?386
Pues, entre otras cosas, la eliminacion de la verdadera activi-
dad jurisdiccional por una total o predominantemente admi-
nistrativa, como la que por esencia, y mds dentro de la con-
cepcion de BAUMBACH, corresponde a la seudo jurisdiccion
voluntaria, y como consecuencia, ¢l juez descenderia hasta la
condicién de burdcrata, aunque, en compensacion, sus poderes
se ampliarian, ya que encaminado el cambio a reforzar la
posicién del Estado en la administracion de justicia, el princi-
pio de oficialidad creceria hasta absorber o poco menos al dis-
positivo (AD.}; la accién cederia su puesto a la mera facultad
de denunciar el litigio ante la omnipotente autoridad, y la cosa
juzgada, garantia maxima de certidumbre y estabilidad juridi-
ca, habria de replegarse ante la caracteristica revocabilidad de
las resoluciones de jurisdiccién voluntaria. El suefio, o pesa-
dilla, de BAUMBACH, no ha llegado a ensayarse siquiera: si se
hubiera llevado a la prictica, asi hubiese sido s6lo unos meses,
ya se habrian visto las consecuencias desastrosas de fiar al celo
somnoliento de un burdcrata, lo que sélo el interés vigilante
de las partes puede aporiar al proceso. Aumentar los pode-
res de direccion procesal del juez es una cosa, y otra totalmente
distinta erigirle en burdcrata-dictador y dejar de lado el prin-
cipio del contradictorio, que a lo largo de siglos se ha revelado
como el mas fecundo para el rendimiento del proceso civil, y
que bajo la denominacién de acusatorio fué el que a fines del
siglo Xvil y principios del xix transformé de raiz el proceso
penal, que si-conserva durante la etapa de instruccion lo bue-
no del sistema inquisitivo, elimin6, por el contrario, sus peli-
gros en la fase de juicio oral, plenario o juzgamiento.?®’

386. En el articulo Abelizione del processo civile?, en **Rivista di Diritto Pro-
cessuale civile, 1938, 1, pags. 336-40 (publicado asimismo en las pdgs. 343-8
de la traduccién castellana hecha por SENTIS MELENDO de diversos Estudios so-
bre el proceso civil, de CALAMANDREI —Buenos Aires, 1945—); cfr. también
La relativita del concetto di azione (sobretiro de los “Scritti giuridici in onore di
Santi Romano™, Padova, 1939; impreso astmismo en “Riv. Dir. Proc. Civ.”,
1939, 1, paps. 2246, traducido por Manuel RoMERO en “Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia”, tomo 1v, enero-junio 1942, péags. 43-67, y por
SeENTIS en vol. cit., pags. 135-60), nams. 8 y 10,

387. En direccién diametralmente opuesta a la del totalitarismo divinizador
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Adicidn: Sobre poderes del juzgador en el proceso y juego
en éste de los principios dispositivo y de oficialidad, véase AL-
CALA-ZAMORA, Autoridad y libertad, cit., pags. 540, y Libera-
lismo y autoritarismo, cit., pags. 559-600.

131) Si el desahucio del proceso civil no ha pasado de la
fase de tentativa o exteriorizaciéon de propésito en un articulo
de revista, el empefio de arrinconar el proceso penal ha Ilega-
do a plasmar bajo diferentes formas. La diferencia de éxito
se explica ficilmente porque al Estado, que ademas de titular
del ius puniendi, ha de velar por el mantenimiento del orden
publico, le afecta mds directamente la represion de los delitos,
que incluso podrian dirigirse contra €1, que no los litigios civi-
les entre particulares. Tres son los modos bajo los cuales se
ha llevado a cabo el reemplazo del proceso penal por otros
suceddneos, y los tres corresponden a formas procesalizadas
de autodefensa. Uno es el llamado proceso inquisitivo puro, si
por adoptar como tesis explicativa del proceso la de la relacidén
juridica procesal se estima, segin indicamos en el nimero 87
de la conferencia cuarta, que dicha relacién no se da en éL
Otro es la actuacion policial y gubernativa, muy aplicada para
el castigo de contravenciones municipales, infracciones en ma-
teria de circulacidén, vagancia, mendicidad, vigilancia de cos-
tumbres y precios, etcétera, aunque ya sefialamos también, en
el nimero 126 de esta conferencia, la tendencia marcada por
la ley espaiiola de vagos y maleantes, de someter su condena a
cauces procesales. El tercero son los tribunales (asi se llaman,
aunque no lo son) de excepcion de los Estados totalitarios, en
que funcionarios que deliberadamente prevarican y que care-

del Estado, la supresién del proceso brotaria asimismo dentro de una concep-
cidén anarquista, tanto de fndole brutal y egofsta (a la manera de STIRNER), en
que la autodefensa volveria a campar por sus respetos, como de naturaleza
mistica (al modo de Toustor). Una vez mas, los extremos se tocan, y es que el
proceso, para satisfacer a un tiempo el interés social de la justicia y el interés
individual del justiciable, ha de hallarse encuadrado por un ordenamiento juri-
dico liberal. :

Adicidn: Acérca de los problemas de politica procesal esbozados en esta no-
ta, véanse, ademds de mis trabajos mencionados en la Adicion al mimero 45,
los estudios de GoLDSCHMIDT, FENECH, MACHADO (GUIMARAES, AMARAL SAN-
Tos, RobriGuez U., CoUTURE, DEvis ECHANDIA, ONDEI, CALAMANDREI, SATTA,
CarpELLETTI Y CORDERO que cito en los nimeros 2-5 de Liberalismo y autorita-
rismo en el proceso.
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cen de la mas elemental independencia funcional, privan de
libertad, hacienda, profesiones o vida a quienes no son :gratos
a los dirigentes del grupo o faccion adueniado del poder. Huel-
ga decir que si el proyecto de BAUMBACH respecto del proceso
civil era desacertado, los sustitutivos que acabamos de recor-
‘dar del proceso penal estdn erizados de inconvenientes, y su
experimento, especialmente el del ultimo de ellos, en diferentes
épocas y paises, ar'roja un saldo de oprobio y horror inextin-
guibles para los reglrnenes que los utilizaron o siguen empledn-
dolos.388
Adicion: Extralimitaciones represivas de la pohcla o del Go-
blemo véase supra, Adicion al niimero 25.

132) En deﬁmtlva entre la tendenc1a expanswa del proceso
que en el epigrafe anterior recogimos y los propositos de eli-
minarlo o restringirlo que acabamos de mencionar, el hombre
amante de la libertad y del derecho ha de inclinarse decidida-
mente a la primera. Entonces, el problema del proceso no ¢es
de eliminacion, sino de perfeccionamiento, es decir, de saber
combinar en la ordenacion de sus. normas los principios que mejor
sirvan para la obtencidn de sus fines. La existencia de diferentes
tipos de proceso, adscritos a la satisfaccion de otras tantas ne-
cesidades procesales, dificulta formar una lista invariable de
esos principios, que sirva para la substanciacion de todos ellos.
Sin embargo, en términos generales, esos principios podrian
ser: el de escritura para la fijacion del tema litigioso y el de
- oralidad para su discusién; el contradictorio para la reunion
del material del proceso y el de oficialidad como freno de los
-extravios de las partes y como complemento de su insuficiente
actividad; el de concentracidn en cuanto al desarrollo del pro-
cedimiento y el de libertad de forma en cuanto a la realizacion
de los distintos actos (a fin de acabar con formulismos y for-
mahsmos mnecesarlos) el de fundamenraczon respecto de todas

, 388 Sobre tnbuna]es de excepc:én de los palses totalitarios, cfr. supra nota
49. Afnadamos que en Italia, el secretario del partido fascista sostuvo en no-
viembre de 1929 que “‘el abogado no debe asumir la defensa de individuos

“evidentemente culpables de delitos repugnantes.o gravemente peligrosos para
- el orden social y politico del Estado™ (cfr. Mawnzini, Trattato di Diritto Proces-
. suale Penale, vol. 1 —Torino, 1931—, pag. 427). .Para la critica de tesis tan
.- gravemente peligrosa, cfr. nuestro Derecho Procesal Criminal (cit. en nota 1),
pags. 100-2. o nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 11, pags. 44-5.
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aquellas actuaciones destinadas a provocar una conviccion en
el animo de otro;>* el de moralizacién en cuanto a la linea de
conducta a obervar por cuantos intervengan en el proceso (cfr.
supra, nam. 128) (AD.), y el de impugnabilidad motivada de
las resoluciones judiciales, ‘inclusive las sentencias firmes, me-

.diante el remedio ,excepcional que brinda el recurso de revi-
Si6n39,

Adicidn: Véase supra Adicién al nimero 128.

133) D) EL PROCESO COMO GARANTIA DEL JUSTICIABLE.—Ha-
ce-cerca de un afio [es decir, en agosto de 1945), al comenzar
mi curso de derecho procesal penal en el “Instituto de Altos
Estudios Penales y Crnmmologla de la Universidad argentina
de La Plata, expresaba que asi como cuando los penalistas
consideran el fundamento del ius puniendi, sus respuestas giran

389. Asi, no sélo fundamentacién de la demanda, de la contestacién, de los
medios impugnativos o de Ia sentencia, sino asimismo sefialamiento por el fes-
tigo de la raz6n de ciencia de su dicho, explicaciones y aclaraciones de los pe-
ritos y, muy especialmente, apreciacién de la prucba segin las reglas de la
sana critica (criterio éste instaurado por los articulos 147-8 del reglamento
espafiol del Consejo Real —luege de Estado— de 1846 y que, al ser razonado,
supera con mucho al escueto de libre conviccibén): efr., v. gr., los articulos
372, 524, 540, 628, 632, 649, 659, 1691-3, 1720 y 1750 de 1a ley de enjuiciamiento
civil espafiola, o bien los articulos 81-2, 255, 260, 349 y 369 cbd. proc. civ,
Dist., que en orden a la valoracién de la prucba adopta un sistema mixto de
-prueba legal y libre conviccién (cfr. articulos 402-24), con una incidental refe-
rencia a la sana critica (cfr. articulo 344). Acerca de esta ultima, cfr. COUTURE,
Las “‘reglas de la sana critica” en ia apreciacién de la prueba testimonial (Mon-
tevideo, 1941) y el nim. 6 de nuestro trabajo Sistemas y criterios para la apre-
ciacidn de la prueba. 7 _

Adicién: Sistemas y criterios: en *Estudios Der. Probat.”, cit., véanse pags.
49-52, nums. 32-8.  Véanse, ademds, PINA, En torno a la sana critica, en **Aria-
les de Jurisprudencia™ (México), abril-junio de 1948, pags. 565-76, y luego en
la 2a. ed. de “Derecho Procesal (Temas)™, pags. 137-48, y ALCALA-ZAMORA, A
propésito de libre conviccién y sana critica, en “Revista Juridica de Cérdoba”
(Argentina), octubre-diciembre de 1948, pags. 513-22, y después en “Estudios
Derecho Probatorio”, pags. 79-89,

390. Sobre principios procesales, Popev1t1, Bases para una reforma del pro-
ceso civil (Buenos Aires, 1939), pags. 7-31, y Teoria y tdcnica, pags. 67-101.

Adicién: El pasaje comprendido en el texto entre “La existencia de diferen-
tes tipos de proceso™ y la llamada 390, lo he incorporado después a otros dos
trabajos: Principios técnicosy politicos de una reforma procesal {Tegucigalpa,
1950), pag. 23 —reimpreso en “Revista de la Universidad”, Tegucigalpa, julio-

septiembre de 1960; cfr. pags. 27- 8——-, y en Liberalismo y autoritarismo, cit,.
nim. 23, pag. 600.
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alrededor de la frase nemo prudens punit quia peccatum est, sed
ne peccatur (debida a PROTAGORAS, sofista del siglo v antes de
J. C., abreviada por SENECA y generalizada por Groclo), y se-
gun la posicion que adopten, determinan las teorias absolutas
(se pena porque se ha pecado) o las relativas (se pena para que
no se peque, o sea la tesis de PROTAGORAS),! asi también si
los procesalistas penales se preguntasen por qué se juzga, bro-
tarian dos contestaciones igualmente: a) para que se castigue
al culpable y b) para que no se castigue al inocente; pero a
diferencia de lo que sucede en la esfera penal substantiva, en
la procesal no hay incompatibilidad, sino complementacién en-
tre las dos respuestas, si bien es la segunda la que recoge la
quintaesencia del proceso penal. En efecto: si sdlo se tratase
de asegurar una represion enérgica, bastarian la policia y la
fuerza pablica y aun la ira de Ia multitud o la iniciativa priva-
da, como la experiencia historica confirma —desde Ia vengan-
za de la sangre al lynchamiento norteamericano (AD. a), o
desde los seudoprocesos sumarisimos italianos de los siglos
XVI a XVIU (ad oras, ex abrupto, usus belli, etcétera, nombres
harto elocuentes) (A4AD. b) a la llamada ley de fugas en Espa-
fia— (AD. c), si es que, hipocritamente, no se instaura una
parodia de enjuiciamiento, como ante los tribunales excepcio-
nales y aun comunes de los Estados totalitarios; si, por el con-
trario, sc adoptan precauciones especiales, a todo lo largo de
la instruccion y del plenario, es porque como exponia mi viejo
maestro Reinhard FRANK, pese a que nada tenia de liberal,
de nuestra voluntad depende cometer o no un delito doloso,
mas no, en cambio, evitar nuestro procesamiento, que puede
obedecer a confusién de personas o nombres, a denuncias mal-
intencionadas, a apariencias engafiosas, etcétera. FEl riesgo del
error judicial —que puede llegar a lo irreparable, en caso de
condena a muerte— (AD. d} gravita constantemente sobre el
proceso penal, y €I explica, por ejemplo, que mientras son to-
davia escasos los codigos que admiten la revisién en contra,

todas las legislaciones prevean el recurso a favor o algiin otro
remedio equivalente.3%?

391. Cfr. GoLDSCHMIDT, Problemas del procesa penal, cit., pag. 9.

Adicién: En la 2* ed. (supra, Adicién a la nota 189), pags. 19-20,

392. Cfr. nuestro Prélogo (pags. 7-10) a las Instituciones de Derecho Proce-
sal Penal del paraguayo RIQUELME (Buenos Aires, 1946).
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Adicién: a) Para un jurista resulta inconcebible que de
acuerdo con la creencia, no undnime, pero si mas generalizada,
el inventor del Iynchamiento fuese el tristemente célebre juez
de paz (sic) de Virginia, Charles Lynch (1736-1796). Expre-
sién de autotutela social o colectiva, desprovista de cualquier
clase de garantias para sus victimas, el lynchamiento resulta
doblemente odioso cuando se combina, como con suma fre-
cuencia sucede en el sur de Estados Unidos, con un feroz ra-
cismo antinegro, que recuerda al antijudio de los nazis.

b) Procesos sumarisimos italianos: cfr. MaNziNi, Tratado,
cit. tomo 1, pags. 80-5; idem espafioles: véase la voz Herman-
dad (Santa), en “Enciclopedia Juridica Espafiola” (Seix), la.
ed., tomo xvn (Barcelona, s. f.), pags. 751-3, y HERNANDEZ
GIRBAL, Bandidos célebres, cit., pags. 26, 226, 237-8 y 240.

c) Ley de fugas: cfr. supra, Adicion al mimero 25.

d) En Estampas procesales (pags. 146-8) refiero el extraor-
dinario caso, acaecido en Granada en el siglo XIX, de un reo
que subié al cadalso plenamente convencido de haber matado
a su amante, que en realidad fue asesinada por el marido. Y
recientemente, Luis José BOURGET recuerda que en 1953 el con-
cubino de una mujer asesinada se declaré culpable del crimen
y fue ejecutado, comprobandose poco después que el verda-
dero autor habia sido un marinero (cfr. su articulo ¢ Es la con-
fesion un medio adecuado de prueba?, en “Derecho: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas™ de Santo Domingo, nim.
2, enero-junio de 1968, pags. 113-6). Ni siquiera la obtencion
de huellas digitales garantiza siempre la identificacion del ver-
dadero culpable, tanto porque junto a la dactiloscopia normal
existe la de carécter patologico (cfr. el folleto del brasilefio
Leonidio RiBEIRO, Pathologie des empreintes digitales —Paris,
1946—), como porque cabe, aunque sea excepcionalisimo, que
personas distintas presenten dactilogramas iguales: al menos,
tal parece que sucedid en el caso relatado por José J. Lioris
en Enigmas del mundo del crimen (Madrid, Barcelona, México,
Buenos Aires, 1966), pag. 341. '

134) Esa finalidad del proceso, si bien adquiere su mas dra-
matico relieve en el enjuiciamiento criminal, verdadero “dere-
cho protector de los criminales™, valiéndonos de la paradédjica
expresion de DORADO MONTERO, aunque con significado dis-
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tinto del que su autor le atribuyera,>* se manifiesta asimismo,
con mayor o menor intensidad, en todas las ramas procesales.
{Qué es, en el fondo, el proceso administrativo, sino la salva-
.guardia de los administrados frente a las lesiones que experi-
menten en sus derechos por obra de la Administracion? Y si
de €l pasamos al terreno de la justicia constitucional, en segui-
da comprobamos la amplisima tutela que brinda una de las
mas tipicas instituciones del derecho mexicano, acaso la mis
peculiar de todas, el amparo,** aunque, a decir verdad, quizas
se use y se abuse de su empleo, de un lado, por la extension
con que lo ha planteado la ley fundamental y, de otro, porque
la falta de una casacién nacional hace que desempeiic, en par-
te, el cometido de ésta como instrumento para unificar la in-
terpretacion de los textos legales (AD. a). El carécter de garan-
tia se acentda cuando sc trata de litigios en que una de las
partes aparezca, al menos en principio, en situacién de infe-
rioridad defensiva: esta preocupacién por equilibrar las condi-
ciones en que haya de desenvolverse el proceso, la encontramos
ya en dos de las mas admirables disposiciones del Liber Iudi-
ciorum (Fuero Juzgo): la que prescribia que no se pudiesen
encomendar los pleltos a “hombres poderosos” que merced a
su influencia consiguiesen “‘vencer a su adversario”,** y la que
determinaba que el rey y los obispos sélo podlan comparecer
en juicio por medio de procurador, a fin de que “por el miedo
del poderio no desfallezca la verdad”* (AD. b). Ese propdsi-
to se advierte en la actualidad no s6lo en el patrocinio gratuito
de los pobres, que con mds o menos generosidad y cortapisas
admite la generalidad de los codigos procesales (porque seria
inicuo denegar la prestacion de servicios de justicia a qmen
careciese de fortuna para sufragarlos), sino también en la exis-
tencia de normas procesales privilegiadas a favor del obrero o

393. DoraDo, en su libro Ef derecho protector de los criminales (2 tomos;
Madrid, 1915), se fija en la correccion del delincuente, que habrfa de encontrar
en el derecho una a manera de medicina, y en la prevencién del delito y no en
el enjuiciamiento penal, tal como a él nos referimos en el texto.

Adicidn: Véase supra, Adicion a la nota 371.°

394. Cfr. supra, notas 355 y 364. Como indicamos en nuestra charla ra-

~ diofdnica citada en las notas 62 y 362, el amparo es, a la vee, recurso de in-
constitucionalidad, de amparo de garantias 1nd1v1duales y de casacién.

395. Cfr. libro 11, titulo 11, ley 1x.

© 396. Cfr. libro 1, titulo i, ley 1.
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del menor en los enjuiciamientos respectivos € incluso, en oca-
siones, en beneficio de arrendatarios riisticos o inquilinos urba-
nos, considerados como partes mds débiles que los arrendado-
res o propietarios. El articulo 17 del cddigo civil del Distrito,
al autorizar una accién de rescisién frente a los contratos que
se hayan llevado a cabo ° explotando la suma ignorancia, no-
toria mexperlencm o extrema miseria” del perjudicado, pone el
proceso al servicio de una funcién protectora del débil, que
cabria asimismo descubrir en ciertas medidas dictadas para la
administracion de justicia en las colonias o a favor de tribus y
poblaciones retrasadas en algunos Estados soberanos. En tér-
minos més amplios, COUTURE llega a afirmar que “el cédigo de
procedimiento civil —y otro tanto podria haber dicho de las
demas ramas procesales— y sus leyes complementarias son el
texto que reglamenta la garantia de justicia contenida en la
Constitucién”; considera a la accidén ““como férmula tipica del
derecho constitucional de peticién” y destaca la importancia,
que incluso rebasa el drea procesal, del debido proceso (“due
process of law”) consagrado en las Enmiendas v y x1v de la
Constitucién norteamericana y que entronca con la observan-
cia de la ley de la tierra (*“law of the land™) en la Magna Carta
inglesa.*’ En cuanto al proceso penal, sus vinculos con el de-
recho constitucional han sido siempre mas estrechos que los
del proceso civil, hasta el extremo de que si son muchas las
constituciones en que son nulas, escasas o sin importancia
las disposiciones relativas al enjuiciamiento civil, serd dificili-
simo encontrar una ley fundamental €n que no se establezcan,
no tanto las bases de la justicia penal, como las garantias mi-
mmas para proceder contra ,una persona en dicho orden.’%
:397. Cfr. su citado trabdjo sobre -Las garannas constiticionales del proceso'
civil- (supm nota148), nims. 1, 6 'y 11 reSpectwamente -Acerca deI “debldo_:
proceso’, LINARES, El “‘debido proceso” como garantia innominada en la’ Cons-

titucién argentina: Razonabilidad de las leyes (Buenos Aires, 1944), yla blbho-'
graf:a en dicho libro utilizada.

:+398." Verbigracia, en cuanto a'la-deténcién y prisién, apertura 'y examen ‘de
la. correspondencia, . prohibicién del tormento y dc tnbunales de excepc:lén:
prmcnpm del juez natural, etcétera. : ‘

“Adicidn: Aunque abolida, veahse €n relacién con- ]a Const1tuc16n cspaﬁola
de 1931 estos trabajos mios: ‘a} Repercusrones procesa!es cm[es de la’ Consti-
tucion, y b} La Consutucrdn y e! ehjufczamzemo cnmmal que son los apéndlces'

titucion de 1931, cit,
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Aparte razones historicas, relacionadas con la reaccién que la
Revolucion francesa supuso frente a los excesos del sistema
inquisitivo y que luego trascendieron al constitucionalismo del
siglo XIX, la mayor relacidn del proceso penal con la Constitu-
cidon, comparado con el proceso civil, obedece a que el primero
repercute primordialmente sobre la persona, que es quien llega-
do el momento de la ejecucion y aun antes, como medidas pre-
cautorias, sufre de manera directa sus consecuencias, mientras
que la ejecucion civil recae esencialmente sobre los bienes.

Adicion: a) La complejidad del amparo mexicano deriva de
que mediante el “se satisfacen finalidades que en otros paises
se llenan acudiendo a remedios juridicos distintos entre si. En
efecto, si tracmos a colacion los articulos 103 y 107 de la
Constitucién y 22, 73, 114, 116 y 158 de la ley de amparo,
pronto se advierte que mediante éste cabe combatir: a) leyes;
b) actos y c) sentencias. Si a esas tres perspectivas sumamos
—d— la representada por el articulo 22 en su fraccion mr, nos
hallariamos ante otras tantas modalidades de amparo, que. . .,
por ejemplo, en el derecho espafiol de la Segunda Repiiblica
se habrian correspondido con los recursos de inconstituciona-
lidad, de amparo stricto sensu (o sea de garantias individuales),
de casacion y de audiencia al litigante rebelde” (ALCALA-ZA-
MORA, Amparo y casacidn, cit.,, num. 4). La tesis que acabo
de transcribir, la esbocé en Unificacion de la legislacion proce-
sal (supra, Adicion al numero 68), y a partir de 1955 fue de-
senvuelta por Fix Zamupio, que llega a hablar de trilogia es-

399. Constituyen excepciones, en el orden penal, la multa y la caucién, y
en la esfera civil, la detencién del deudor prevista por el cédigo civil aleman
cfr. supra, nim. 19) y su arresto como medida asegurativa en algunas legisla-
ciones (cual el del quebrado a tenor del articulo 1335 de Ia ley de enjuiciamiento
espafiola; cfr. también supra, nota 376, prision por deudas en el Convenio de
La Haya de 1905). E| arresto del deudor (articulos 750~77 del cbdigo de 1865),
habia caido en desuso en Italia y ha sido abolido por el cédigo proc. civ. de
1940.

Adicién: Bajo la Constitucién espafiola de 1931, el arresto del quebrado apa-
recia como netamente inconstitucional, ya que su articulo 29 prescribia de ma-
nera absoluta que *“nadie podra ser detenido ni preso sino por causa de delite™,
hecha la aclaracién de que semejante medida (procesal civil) no ha de confun-
dirse con la detencidn (procesal penal) que se decrete contra el presunto reo de
insolvencia fraudulenta o culpable: cfr. ALCALA-ZAMORA, Constitucion Y enjui-
ciamiento criminal, cit., pag. 619. Acerca del convenio de La Haya, véase su-
pra, Adicion a la nota 376,
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tructural, en varios de sus estudios recopilados en el volumen
El juicio de amparo (México, 1964; cfr. pags. 110, 171, 241 y
y 346), si bien en el Gitimo de los aludidos acepta (por influjo de
CARRILLO FLORES, GONZALEZ PEREZ, TENA RAMIREZ y AZUE-
LA) un cuarto tipo, o sea el amparo administrativo (cfr. ob.
cit., pags. 376, nota 25, y 382-3), y mds tarde afiade un quin-
to, a saber: el amparo agrario (cfr. Proceso social agrario, cit.,
nim. 6, pags. 402-15), mientras que rechaza como modalidad
aparte el del articulo 22 antes citado, por considerarlo subsu-
mido en el articulo 159, fraccién 1, de la ley sobre la materia,
como violacion procedimental (cfr. Juicio de amparo, cit., pag.
110, nota 406). Por mi parte, he insistido en su autonomia,
porque “un juicio en rebeldia puede haberse desenvuelto sin
vicio alguno de procedimiento, y si en tales condiciones se con-
cede audiencia al rebelde, no serd ciertamente para rectificar
entuertos no perpetrados, sino a fin de integrar el contradic-
torio, en casos y circunstancias taxativamente previstos” (Am-
paro y casacidn, cit., nota 55, en relacién con El mandato de
seguridad brasilefio, visto por un extranjero, en “Boletin del Ins-
tituto de Derecho Comparado de México”, num. 47, mayo-
agosto de 1963 —pdgs. 295-324—, nota 84).

b) En sentido andlogo, el Fuero de Cuenca (hacia 1189),
cuando adopta medidas para que la corte de los alcaldes que-
dase a cubierto de intromisiones del sefior de la ciudad y del
merino (juez representante del monarca): cfr. libro II, titulo
VIIL leyes 12 y 13. Para el estudio de dicho cuerpo legal, Ar-
CALA-ZAMORA, Instituciones judiciales y procesales del Fuero de
Cuenca (publicado, en parte, en los *“‘Scritti giuridici in onore
di Francesco Carnelutti, vol. 1 —Padova, 1950—, pags. 73—
95, y en su totalidad en “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, num. 47-48, julio-diciembre de 1950, pags.
281-373).

135) E) LIMITACIONES Y EXTRALIMITACIONES DEL PROCESO.—
El proceso, que como hemos intentado destacar en los dos
tiltimos epigrafes, cumple una trascendental misién juridica
(como instrumento para la realizacién del derecho objetivo en
caso de litigio), politica (como garantia del justiciable y, a fin
de cuentas, de la libertad) y social (al contribuir a la pacifica
convivencia de los habitantes de un Estado y a equilibrar sus
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fuerzas en la empresa de obtener justicia), no es, sin embargo,
un remedio mégico que sirva para todo o del que quepa espe-
rar milagros. Al contrario, el proceso, que es no ya itil, sino
indispensable e insustituible dentro de determinados limites, o
sea de aquellos que son consubstanciales con su funcion pecu-
liar, resulta inatil, perturbador y hasta peligroso cuando, por
cualquier causa, se le hace traspasar sus fronteras naturales.

136) En primer término, el proceso no debe obstinarse en
monopolizar la composicién de los litigios, porque aparte de
que resultaria vano empeiio, ello se traduciria en un enorme
aumento de gastos judiciales y en un terrible congestionamien-
to de los tribunales, que redundaria en su descrédito. Debe,
pues, contentarse con encerrar la autodefensa dentro de linde-
ros en que no sea peligrosa para la paz social y con encuadrar
la autocomposicion de tal modo que se eviten sus degenera-
ciones claudicantes, pero sin intentar acabar a rajatabla con
ambas. Por desgracia, el delito, por un lado, y el espiritu de
litigiosidad, por otro, alimentan con exceso la caldera procesal,
y si llegase un dia en que le faltase combustible de algunas de
las procedencias mencionadas, habria que conmemorarlo como
una de las mas faustas efemérides de la humanidad y no que
lamentarlo. -

137) En segundo término, el proceso no debe ser utlhzado
para la consecucién de ﬁnes andémalos, 0 mejor dicho, puesto -
que el vestigio de proceso aparente que en el namero 110 de la
conferencia anterior mencionamos (dcclaracnén de deuda bajo.
la forma de confesion para ‘'obtener un titulo C‘]\,CllthO) es per-
fectamente licito, ha de regularse de tal modo que no puedan
prosperar. los j juicios simulados y fraudulentos,“00 ya sean obra.
del ‘dolo unilateral o de coliisién, bien de las dos partes, bien,
de una de ellas con un seudotercerista para evitar o disminuir-
los efectos de la ejecucion. En este sentido, es, .indispensable
amphar los poderes inquisitivos del juez. ‘para que no se quede
enla superﬁc1e sino que ]Iegue hasta el fondo rmsmo del htlgloi

400 Cfr. CARNELUTI‘I, S;stema num 339 y ALSINA Tratado. tomo 1, pags..f
126y 289, &1 = e A
- Adicidn:-En 1a:2% ed. deéALSINA, tomo I, pags. 19849 y.489-90. . EAR
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ciones pecuniarias (multas, agravacion de la condena en cos-
tas), disciplinarias (frente a los abogados que ejerzan la defensa
de sus clientes con olvido de ia ética profesional) y aun pena-
Ies, en el mismo proceso o en uno especial abreviado, cuando
la conducta dolosa de uno o de ambos contendientes rebase el
limite de lo discutible, para caer de lleno en el terreno de lo
delictivo,

138) En tercer lugar, el proceso no debe servir para perturbar
la accidn de los otros Poderes del Estado. Cierto que, por lo
general, suelen ser el Ejecutivo y el Legislativo quienes se in-
miscuyen mds de la cuenta, descarada o solapadamente, en la
vida de los tribunales, mediante influencias, presiones y hasta
persecuciones, que a veces son irresistibles, pero que otras mu-
chas se soportan por quienes debieran rechazarlas, con resig-
nacion y hasta con complacencia, incluso en Estados que en
sus constituciones contienen enféticas e incumplidas declara-
ciones sobre independencia del Poder judicial. Sin embargo,
no es tampoco raro que sea éste quien se coloque, no ya en
actitudes inobjetables de defensa celosa de sus fueros y prerro-
gativas, sino en posturas de rebeldia frente al Legislativo o al
Ejecutivo. Conocida fué la oposicién de Ia Corte Suprema de
los Estados Unidos al New Deal del Presidente Roosevelt, y
notoria asimismo ha sido la tenaz resistencia del mas alto tri-
bunal argentino al régimen surgido de la llamada Revolucién,
o cuartelada, del 4 de junio de 1943; también en Espafia la
legislacion republicana fué con frecuencia saboteada por jueces
conservadores y mondrquicos. De los tres casos, el inico jus-
tificado, desde ¢l punto de vista constitucional, fué el de la
Suprema Corte argentina, por tratarse de un Gobierno de facto
lanzado a legislar sin tener facultades para ello, si bien desde
el punto de vista social se condujo con un criterio tan estrecho
y reaccionario, que no ha dejado de contribuir al resultado de
las recientes elecciones presidenciales alli efectuadas (A4D.).

Para evitar tales contingencias, se ha acudido en Francia,
patria de MONTESQUIEU, pero donde pese a ello no existe divi-
sion de Poderes, a dos expedientes nada satisfactorios: uno, al
de tener una judicatura sumisa cual muy pocas al Ejecutivo,
merced a dos resortes eficacisimos: el régimen de promociones
o ascensos, dominado por el Guardasellos o Ministro de Jus-
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ticia, y la gravitacién del ministerio publico, representante del
Gobierno, sobre los tribunales;*! el otro medio ha consistido
en acordarse de la division de poderes, no para encomendar
los procesos administrativos a la jurisdiccién, como habria re-
clamado la consecuencia, sino para atribuir su conocimiento
a un oOrgano administrativo, aunque no de la Administracion
activa, sino de la consultiva: el Consejo de Estado, y si bien a
favor de éste en el desempeiio de funciones parajudiciales pue-
da aducirse su, en tantos casos, admirable jurisprudencia, pre-
ferible seria confiar la justicia administrativa a genuinos juzga-
dores. Otro tanto habria de decirse de las atribuciones juris-
diccionales que los Parlamentos se reservan —defensa de sus
fueros, jurisdiccién electoral, levantamiento de la inmunidad—,
y nada hablemos si se erigen en Convencién. La solucién de
estas ingerencias y rozamientos no puede venir mas que
de una concepcién correcta y patridtica de la divisién de po-
deres, o de funciones, por parte de Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial, de tal modo que la misma no se base en el antagonismo
el recelo y la lucha, sino en la coordinacién, la confianza y el
respeto mutuos para que cada uno de ellos contribuya dentro
de su respectiva esfera a la mejor marcha de los asuntos del
Estado.

A eludir inoportunas intromisiones procesales en la vida de
otros poderes obedecen determinadas instituciones de que en
la conferencia anterior hablamos, como la inmunidad parla-
mentaria, para impedir que mediante procesos amaiiados se
anule o entorpezca la accidon de los legisladores, aunque ya
indicamos también que ese riesgo es remoto y, en cambio, sue-
le resultar escandalosamente impunista la forma como los Par-
lamentos se pronuncian sobre ella, y también las especiales
garantias prescritas para el enjuiciamiento de ciertos funciona-
rios ptiblicos, que sin llegar a la inviolabilidad de los monar-
cas, los pongan a cubierto de persecuciones irreflexivas o ma-
lintencionadas, llegidndose incluso a aplazar en ocasiones el
proceso hasta el término de la investidura o mandato.4%?

401. CiT. BECENA, Magistratura y Justicia: Notas para el estudio de los pro-
blemas fundamentales de la organizacion judicial (Madrid, 1928), pags. 187-211.

402. Cfr. articulos 108 de la Constitucién federal mexicana y 33 de la ley
constitucional espafiola de 1° de abril de 1933 (hoy abolida), sobre exigencia
de responsabilidad al Presidente de la Repiblica.
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Adicidn: Las elecciones a que en el pasaje se alude, fueron,
dicho se esta por razén de la fecha, las celebradas en febrero
de 1946 y que llevaron a la Presidencia de la Reptblica Ar-
gentina al demagogo y dictador Perén.

139) Debe asimismo tenerse en cuenta, por lo que hace al
proceso penal, que no obstante las garantias que para la de-
fensa del justiciable instituyen los cédigos correspondientes, el
mero hecho de la incoacion de causa a una persona —nos re-
ferimos a las motivadas por delitos comunes—, lanza sobre
ella una nota de descrédito social, que sélo la sentencia decla-
ratoria de inocencia, con todos los pronunciamientos favora-
bles, consigue borrar, mientras que otros equivalentes libera-
torios —absolucion por insuficiencia de prueba o por haberse
producido (o provocado: Argentina) la prescripcién (4AD. a),
sobreseimiento provisional (AD. b), amnistia, indulto o per-
dén— no logran alcanzar ese efecto. El reconocimiento judi-
cial de que la formaci6n de causa no perjudica el buen nombre
del procesado absuelto; la declaracién de ser calumniosa la
denuncia o querella que originé el proceso;*® la existencia de
remedios extremos, como la amnistia, el indulto o el recurso
de revisién (que se conoce tanto en materia civil como penal),
para subsanar o atenuar errores € injusticias cometidos en las
sentencias firmes, con la correlativa indemnizacién a las victi-
mas de los mismos, asi como la exigencia (més nominal que
efectiva) de responsabilidad, civil o penal, a los funcionarios
judiciales incursos en ignorancia, negligencia o delito en el des-
empefio de sus actividades profesionales, revelan algunos de
los peligros que pueden derivarse de un empleo inadecuado,
incorrecto o doloso del proceso.

Adicion: a) Debido a que conforme al articulo 63 del cédigo
penal de 1921, que guarda silencio al respecto, la apertura del
procedimiento no interrumpe la prescripcion. Con gran noble-
za, el autor de dicho cuerpo legal, doctor Rodolfo MORENO,
reconocid afios mas tarde haberse equivocado en sus previsio-
nes al introducir un cambio que induce a toda clase de manio-
bras y chicanas a fin de conseguir que la accién prescriba antes
de que se emita la. sentencia: cfr. el volumen Primer Congreso
Argentino sobre Oralidad en los Juicios, reunido en la Ciudad

403. Cfr. articulos 142 y 638 de la ley de enjuiciamiento criminal espaiiola.
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de Buenos Aires entre el 17 y el 23 de mayo de 1942. Antece-

dentes, Programa, Reglamento, Version taquigrdfica y Anexos
(La Plata, 1942), pags. 78-9.

b) Acerca de las sombras, recelos y sospechas que el sobre-
seimiento provisional (cfr. articulos 634 y 641 de la ley de en-
juiciamiento criminal espafiola) deja en pie, véase lo que digo
en Estampas procesales, cit., pags. 125-31, al examinar el que
GALDOs refiere en su novela Angel Guerra (1890-91).

140} Sin llegar a tales extremos, el proceso rinde con fre-
cuencia mucho menos de lo que debiera: por defectos proce-
dimentales, resulta muchas veces lento y costoso, haciendo que
las partes, cuando ello sea posible, lo abandonen para buscar
en el arbitraje o en la autocomposicion, soluciones con meno-
res probabilidades de ser justas, aunque con la seguridad de ser
mads rapidas y mas econdmicas (AD. a); pero el mayor escollo
con que tropicza y tropezara el proceso, por muy perfectas que
sean las leyes que lo encuadren, es la naturaleza humana. Glo-
sando el titulo del célebre libro de OsSENDOWSKI (AD. b), di-
riamos que si los justiciables suelen ser hombres y en ocasiones
bestias, por la ferocidad o perversidad de sus instintos y pasio-
nes, los jueces tendrian que ser dioses, y por desgracia, no lo
son, ;Conclusién pesimista? No: enérgico llamado de atencidn
para que se ponga el maximo cuidado en la seleccién y forma-
cién del personal judicial, tanto en orden a sus conocimientos
. técnicos, como a sus cualidades de independencia, moralidad
y rectitud. Y al mismo tiempo, procurese, mediante esa accion
de Ja critica a que en el niimero 128 nos referimos, mantener
siempre despierta la inquietud del magistrado por hallar la jus-
ticia, frente a los riesgos adormecederos de la rutina profesio-
nal. Téngase muy en cuenta que de todos los argumentos que se
aducen a favor de esa institucion seudodemocritica que se
llama el jurado, el uinico que tiene consistencia es el de que,
debido a su intervencion episédica u ocasional en las tareas de
administrar justicia, los jueces legos neutralizan los inconve-
nientes del habito de juzgar de los jueces permanentes.*™ Pues
bien: si mediante el acicate de la critica, por un lado, y me-
diante Ia efectiva e inexorable exigencia de responsabilidad ju-
dicial en cuantos casos la reclamen, por otro, se conjuran la

404. Cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol. 1, pag. 267.
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desidia y la corrupcién de los juzgadores, el proceso sera, den-
tro de sus imperfecciones humanas, el mds perfecto medio de
administrar justicia entre los hombres.

Adicidn: a) Semejante preocupacioén ha determinado que una
de las ponencias para las “V Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal”, celebradas en Bogotd del 22 al 29 de ju-
nio de 1970, verse sobre E/ problema de la lentitud de los proce-
sos, y su solucidn: estuvo a cargo de los profesores colom-
bianos Hernando MoraLes M. y Hernando Devis ECHAND{A.
Véase también HENKE, Judicia perpetua oder: Warum Prozesse
so lange dauern . .., en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, mayo
de 1970, pags. 125-67.

b) Fernando Antonio OSSENDOWSKI, cientifico y escritor
polaco, autor del libro Bestias, hombres, dioses (ediciéon utili-
zada: Madrid, 1946), en el que narra su odiseca a través de
Siberia, Tibet y Mogolia para escapar, en 1929, de la perse-
cucidn bolchevique.
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141) Pocas son las obras relacionadas con el tema, o con par-
ciales aspectos del mismo, que nos ha sido posible consultar
en México. Sin embargo, en la magnifica biblioteca juridica
del licenciado VAZQUEz DEL MERCADO, siempre abierta al in-
vestigador que desee utilizarla, pude localizar dos trabajos fun-
damentales, y a base de ellos se ha formado la lista o relacién
que sigue, sin duda pobre y con imprecisiones en el fichaje
bibliografico, pero que, pese a sus defectos, permitird al estu-
dioso ampliar su informacion y sus conocimientos sobre la
materia. Los dos estudios en cuestion son el articulo de Mi-
GUEL TRAVIESAS sobre La defensa privada (infra, letra k), en
cuya primera parte (“Accion extrajudicial’”) se consignan sus
manifestaciones en el derecho romano, en el cédigo civil ale-
mén y en ¢l espafiol, y cuya segunda parte, m4s corta, estd dedi-
cada a la “accién judicial”, y el libro de FERRARA SANTAMARIA
sobre La giustizia privata (infra, letra g), dividido en seis capi-
tulos (La autodefensa, La tutela juridica privada, Presiéon y
represion extraprocesal, Arbitros libres y 4rbitros rituales, La
ejecucion extrajudicial y La justicia privada moderna), mono-
grafia fundamental, aunque orientada en sentido muy distinto
de la nuestra, y cuyo capitulo més extenso e importante es el
cuarto, en el que se examina el problema del llamado arbitraje
libre (firma en blanco de una hoja o pliego para que en €l
extienda el “moderador” el contrato resolutorio del conflicto,
carente de futuro alcance procesal, pero contractualmente vin-
culativo: cfr. ob. cit., pags. 135 y 187), que a nuestro entender
es una forma de mediacion (cfr. supra, nams. 2 y 44) aceptada
a priori 0, si se quiere, un entrecruzamiento de transaccion y
de arbitraje.

142) a) BRrasSIELLO, Lo stato di necessita nel diritto romano
en el sistema legislativo vigente (Napoli, 1906).

b) BRruGlI, Exceptio non rite adimpleti contractus (en “Rivista
di Diritto Commerciale™, 1927).
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i) HEYER, Die Selbsthilfe (en “Archiv fiir Biirgerliches
Recht”, 1901).

J) LOpez DE HARO, El derecho de retencidn (Madrid, 1921).
217 pégs.
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(Milano).

Il) OetkeRr, Uber Notwehr und Notstand nach den § 227,
228, 904 des Biigerlichen Gesetzbuchs (1903).

m) RAMPONI, 1 diritto di retenzione nelle leggi italiane (Fi-
renze, 1898).

n) SCADUTO, L’exceptio non adimpleti contractus nel diritto
civile italiano (Palermo, 1921).

i) SCHOLLMEYER, Das Recht der Notwehr nach dem B. G.
B. (1899).

o) SENTiS MELENDO, FE! allanamiento a la demanda (en “Es-
tudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina”, Bue-
nos Aires, 1946).

p) StoLrr (Giuseppe), La transazione (Napoli, 1931). 225
pags.

q) TUHR, Der Nothstand im Civilrecht (1883).

r) VALLIMARESCO, La justice privée en droit moderne (1926).
Obra citada por GUASP en sus Comentarios, tomo 1, pag. 11,
nota 2.

Por lo que se refiere al cuadro de la justicia penal, nos remi-
timos a las indicaciones bibliograficas que sobre legitima de-
fensa, estado de necesidad, etcétera, contiene el Lebrbuch des
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deutschen Strafrechts de Franz von Liszr (25° ed., Berlin-
Leipzig, 1927), pags. 182, 189-90 y 196-7, y en orden a la au-
tocomposicion en dicho terreno, a nuestro trabajo sobre EI
Juicio penal truncado (cfr. nota 37).

Adicion: Ante todo, agregaré, por orden alfabético de auto-
res, las siguientes obras no mencionadas en la primera edicién:

a’) BRIGUGLIO, Lo stato di necessita nel diritto civile (Pa-
dova, 1963).

b’) FERRARA (L.), La giustizia privata (Il risparmio del
processo), en su libro “Moderni Problemi del Diritto” (Milano,
1938), pags. 155-67.

¢’) LA ORDEN MIRACLE, El estado de necesidad en el dere-
cho privado (Madrid, 1933).

d’) PECO, Fundamento y naturaleza juridica de la defensa
putativa (La Plata, 1963).

¢’) POIRIER, La vengeance privée et I'intervention de I'au-
torité publique, en “Memoires de I’Académie Internationale de
Droit Comparé”, tomo 111, partes I-1t (Roma, 1953), pags. 585-
96.

En segundo lugar, remito a los lugares en que se cita litera-
tura especifica sobre autocomposicion o sobre autodefensa, a
saber: /) Adiciones a los nums. 20, 22, 28, 29, 40, 50-2, 60,
63,92, 102y 133; 2) Notas 37, 40,48, 113,123, 127y 134, y 3)
Adiciones a las notas 37, 81, 94, 111 y 123,



VIII) INDICES ESPECIALES

ADVERTENCIAS

a) En los tres indices que a continvacidn figuran, los ndmeros sin paréntesis
remiten a las correspondientes divisiones del fexto, mientras que los nimeros
entre paréntesis indican las respectivas nofas.

b) La extensién del indice alfabético de materias obedece a tres factores: 12,
a que no se contenta con el registro de los conceptos fundamentales, sino que
inventarfa asimismo las instituciones y referencias sccundarias; 2°, a la frecuen-
cia con que se puntualiza el alcance de los términos catalogados, en lugar de
circunscribirse a su escueta ¢ inexpresiva mencién; 3%, a que los diferentes tér-
minos ¢ ideas han sido contemplados desde distintos dngulos, a fin de facilitar
su localizacién por el lector, sea cual fuere el enfoque que adopte.

¢} En el {ndice de autores, s6lo se citan los juristas utilizados o invocados en
la obra. Para completar la relacion onomastica habria que agregar algunos
otros nombres, de literatos, estadistas, personajes literarios o historicos, etcé-
tera, a saber: Adin y Eva -—63—, Arist6fancs -——65—, Arlegui —25—, Barthou
—{375)—, Briand —(48)—, Calder6n de la Barca —104—, Dickens —65—, Don
Quijote y el vizcaino —-59—, Felipe II —{(124), (297)—, Jaime el Conquistador
—{(327)—, Kellogg —(48)—, Manzoni —65—, Martinez Anido —25—, Musso-
lini —(49)—, Ossendowski —140—, Pedro Crespo, alcalde de Zalamea —104,
(297)—, Quevedo —65—, Rabelais —65—, San Juan Evangelista —126—, San-
ta Cruz (General) —(29)—, Stirner —(387)—, Tolstoi —(387)—, Velasco (To-
ribio de) —(369)—, Yugoeslavia (Rey de) —(375)—, Zugasti —25—,

d) El mismo criterio expuesto sub ¢ se aplica ahora a las Adiciones de la
segunda edicién. Asl, respecto de Alas (**Clarin’) —41—, Angel Guerra —139—,
De Gaulle —40—, Diego Corrientes —99—, Don Juan Tenorio y Don Luis
Mejia —41—, Eis —51—, Hernindez Petit —25-—, Jaime e! Barbudo y José
Marfa el “Tempranillo” —99—, Kennedy (Ted) —51—, Martinez (Alfonso),
Arcipreste de Talavera —38—; Mesia (Alvaro), Ozores (Ana) y Pantoja (Ana
de) —41—, Perén (Juan Domingo) —138—, Quintanar (Victor) —41—, Ruiz de
la Fuente —98-—, Sacco y Vanzetti —51—, Sala y Serralonga (Juan) -—99—,
Tirso de Molina —41—, Ulloa (Ana, Gonzalo € Inés) —41—, Zorrilla —41—.



fNDICE ALFABETICO DE MATERIAS

A

ABANDONO: de la querella: Semejanza con la caducidad: 59. — del proceso:
Para acudir al arbitraje o a la autocomposicion: 140.

ABARATAMIENTO DE LA VIDA: V. Incautacién de mercancias.

ABEJAS: Persecucion del enjambre: 11, 13, 26, 27, 35, (17), (33); No es ven-
ganza: 92,

ABOGACiA: Concepcidn fascista de la misma: (388).

ABOGACiAs: del Estado: Como 6rganos de la accién: 92. — eurapeas: V, Cole-
giacion.

AB0GADO: V. Orador. — del Estado: V. Acusacidn estatal.

ABOGADOS: V. Debates procesales.

ABORTO: V. Médico. — autodefensivo: 18. — honoris causa: (36). — rerapéuti-
co: 18.

ABSOLUTISMO Y TOTALITARISMO: 126.

ABUSO, EXCESO O DESVIACION DE PODER: Recursos por: 123. — —: Creacion

jurisprudencial francesa: (354).
“ACCERTAMENTO”; Traduccién de: (261).

Accion: V. Abogacias del Estado, Capacidad del accionante, Desistimiento de
la demanda, Instancia, Ministerio Publico, Pretension, Teorias jurisdicciona-
listas y obligacionistas, Titulares. —: Como derecho concreto a la tutela ju-
ridica: 93. Como derecho constitucional de peticion: 134. Qué es y dénde
esta: 61. Reemplazo por la denuncia: 130. Su concepto deriva del de autode-
fensa: 92. Teorias abstractas y concretas: 61. — civil: V. Muerte del culpable,
-— —: convertida en punitiva: (267). — — derivada del delito: 92. — directa:
Contra el adversario: 92, 93. — —: Del sujeto en conflicto: 29. — dirigida
hacia el Estado: 29, 92, 93. — extrajudicial: 141. — fisica: 92. — judicial:
141. — juridica o jurisdiccional: 92. — penal: V. Muerte del culpable, Pres-
cripcion. — popular: (266). — — espaiiola: (272). — profesional: De los sin-
dicatos franceses: (267). —, jurisdiccidén y proceso: 62, 66. — ¥y derecho subje-
tivo material: 93. — y jurisdiccion: Desdoblamiento de la autodefensa al con-
vertirse en proceso: 93.

ACCIONANTE: V. Capacidad.

Accrones: V. Interrupcion de la prescripcidn. - declarativas, constitutivas y de
condena: Clasificacion inaprovechable respecto de los fines del proceso: 127,
Extensién al proceso penal: 89, — declarativas y autonomia del proceso de
conocimiento: 81. — penales: (266).

ACERTAMIENTO: (261). V. Proceso declarativo stricto sensu, Sentencia homolo-
gadora.

ACORDADAS DE LOS TRIBUNALES ARGENTINOS: 119,

AcreepoR: V, Ejecucién.

ACREEDORES: V. Comunidad. — en el concurso y en la quiebra: V. Mayorias.
AcCTAs: 9. V. Sentencia. — en cuestiones de honor: Naturaleza: 103.
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ACTITUD DEL DEMANDADG: V. Allanamiento.

ACTIVIDAD: cuasilegislativa del juzgador: 119. — jurisdiccional: Reemplazo por
la administrativa: 130.

ACTO CONCILIATORIO: V. Renuncia.

Acros: discrecionales y reglados de la Administracién: 123, 126. —, negocios o
expedientes de jurisdiccidn voluntaria: 80. — procesales: 66. — provocatorios
del proceso: Omision: 32,

ACTUACION POLICIAL Y GUBERNATIVA:131.

ACTUACIONES PROCESALES: 9.

ACUERDOS DE INTERESADOS EN JUICIOS UNIVERSALES Y NEGOCIOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA® Indole, variantes e inconvenientes: 100.

ACUMULACION: absorcidn: 19. — refundicion: 79.

Acusacion: V. Falta de, Ofendido. — estatal: Distribuible entre ministerio
fiscal y abogado del Estado: (271). — oficial del ministerio publico: (145).
— particular: (271). V Querella. Como venganza privada: Opiniones favora-
bles y adversas a dicha tesis: {265). Experiencia y funcionamiento en Espafa:
92, (267). — popular, privada, profesional: (271).

ACUSACIONES: en el proceso penal: Pluralidad: 93, (271). — no estatales en Es-
pafta: 50. — penales del derecho espafiol: (105).

ACUSATORIO: Principio: 130.

““AD ORAS™: Proceso: 133.

ADMINISTRACION: V. Actos discrecionales y reglados.
347, — de justicia: V. Bentham,

ADMISIBILIDAD DE UN PROCESO: V. Autodefensa determinativa.

Apquirir: V. Interdicto.

ADVERTENCIA INICIAL: 115,

AERONAVES: V. Embargo.

AFINIDAD FORMAL Y DIFERENCIACION MATERIAL ENTRE AUTODEFENSA Y PROCESO:
Casos de: 30.

AGRARISMO: V. Derecho procesal agrario.

AGRESION EVENTUAL: (53).

AGUASCALIENTES: V. Cédigo mexicano de procedimiento civil de 1884.

ALUBACEAS: (208).

“ALCALDE DE ZALAMEA”: V. Recusabilidad del juzgador.

ALCALDES ESPANOLES DEL SIGLO XVI: Atribuciones judiciales: 104.

ALEMANIA: (167). V. Analogia, Cédigo civil, Derecho inglés, Relacién juridica.

ALTRUISMO: V. Egoismo. — aparente de la autocomposicién: 46. — de la solu-
cion litigiosa: 2. — externo: de la autocomposicién: 46. — —: de la legitima
defensa de terceros: 31, — interno de la autocomposicion: 31.

ALLANAMIENTO: 2, 43, 44, 46, 47, 82, 125, V. Confesién, Consignacién, Ofi-
cialidad, Responsabilidad civil, Suicidio. —: Concepto: 51. — en materia
administrativa: 51, — intraprocesal: 51. —— penal: 46, 47. — —: Naturaleza

y méviles: 51. V. Juicio penal truncado. — y desistimiento: En el juicio mo-
nitorio: 110.

AMENAZAS Y COACCIONES: 36.

AMIGABLE COMPOSICION: 119, (247). —: Distinta de la composicién amigable:
(326), (342).

AMIGABLES COMPONEDORES: V. Arbitros, Jueces privados.

de fincas embargadas:
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AMnisTiA: 39, 139, {336). Circunstancia que quita al proceso su razén de ser:
60.

AMPARO: 17. Como garantfa o tutela del justiciable: 134. Indole: (394). Recur-
so de: 126, (246). Uso y abuso: 134. — y casacidn: 134, (355).

ANALOGIA: 121. — en el derecho penal: Alemin y ruso: (331), (344). — —:
Danés: (344).

ANARQUIA JUDICIAL: Modo de evitarla: 124,

ANARrQuUIsSMO: V. Autodefensa, Autodefensa obrera, Supresion del proceso. —
egoista o mistico: (387),

ANIMALES: V. Caza,

ANTICRESIS FORZOSA: (347).

APELACION EXTRAORDINARIA: (246).

APICULTOR: Invasién del: 32.

APODERAMIENTO VIOLENTO: De cosa del deudor, con fines de pago: (31).

APORTACION PROCESAL DE PARTICULARES: 93.

APRECIACION DE LA PRUEBA: Poderes del juzgador de instancia: 117.

APREHENSION DE DELICUENTES POR PARTICULARES: 29.

APREMIO: Procedimiento o via de: 109, (308).

APROBACION JUDICIAL DE LA AUTOCOMPOSICION: Formas: 108.

APROPIACION: V. Expropiacion.

ARAGON: V. Fueros, Padre de huérfanos.

ARBITRAIE: 2, 44, (96). V. Abandono del proceso, Amigable composicién,
Clasusulas de, Conciliacién y —, Definicién de controversia, Justicia parita-
ria, Mediacion. —: Combinacién de autodefensa, proceso y autocomposi-
cién: 94. Constituye proceso jurisdiccional: 44. Tendencia a soluciones tran-
saccionales: 94. Teorfas contractualistas y jurisdiccionalistas: 44. Tesis con-
tractualista: 125. — de derecho o de equidad: 32. — de equidad: (326). —

estatal:"V. Autodefensa laboral. internacional: 24. — libre o irritual: 44,
141. — y jurisdiccion mercantil internacional: (375).

ARBITRIO O DISCRECIONALIDAD DEL JUZGADOR: 118.

ArBrTrROS: V. Jueces privados, Legitima defensa de terceros. — o amigables

componedores: Nombramiento: (274).

ArBoLEes: V., Raices.

ARGENTINA: 126, (29, (167), (259), (266). V. Acordadas, Cédigos procesales
penales, “Coima™, Creacién o aplicacién del derecho, Injurias vertidas en
juicio, Jurisdiccién militar, Oposicién contumacial, Prescripcién penal pro-
vocada, Revolucién.

ARGUMENTO A CONTRARIO: 121,

ARREGLO JUDICIAL INTERNACIONAL: 24,

ARRENDATARIOS RUSTICOS: V. Normas procesales privilegiadas.

ARREPENTIMIENTO ACTIVO: Afinidades y diferencias con la autocomposicién: 54.
Reflejo en la retractacién, y diferencias entre ambos: 5.

ARRESTO DEL DEUDOR: (399).

ARRIBADA FORZOSA: 19. Procedimiento para acordarla: (43).

ASESORAMIENTO: de! juez laboral: Quiénes lo ejercen: (278). — juridico de los
Jueces legos: (279).

ASESORES: V. Jueces-peritos.

ASISTENCIA JURIDICA INTERNACIONAL: Convenios de: 126.
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ATAQUE PREVIO: 35.

ATENTADOS: 22. — a fueros o miembros parlamentarios: 25.

“AUDIATUR ET ALTERA PARS": 82.

AUDIENCIA; V. Manifestaciones o aclaraciones de las partes, Recurso de.

AUSENCIA: de juez distinto de las partes: Rasgo de la autodefensa: 31. — y pre-
suncion de muerte: (209).

AUSTRIA: V, Derecho inglés, Proceso civil. — Constitucion de: 126.

AUTOACUSACION: 60.

AvuTtoAauxiLio: (56).

AUTOCALUMNIA: V. Autoacusacién.

AUTOCOMPOSICION: 1-3, 17, 43-60, 78, 136. V. Abandono del proceso, Altru-
ismo, Aprobacién judicial, Arbitraje, Conflictos colectivos, Conflictos inter-
nacionales, Egofsmo, Indicaciones previas, Legitima defensa de terceros, Nu-
lidad, Relaciones, Repercusiones e interferencias. — :Adscripcién: 5, 6, 8.
Como sustitutivo del proceso: 32. Emplazamiento, naturaleza y significado:
43-45. Especies: 47. Excluyente méis que equivalente jurisdiccional: 44. For-
mas genuinas: 49-52. Figuras afines y dudosas: 53-60. Fundamento juridico:
46. Importancia: 9, 10. Indole reflexiva: 14. Medio para la solucién de los
litigios: 43. Moviles internos: 46. Reemplazante de la autodefensa: 91. Signi-
ficado: 45. Tipos y clases: 47, 48. — al margen del proceso: 43. — anterior o
posterior al proceso: 14. — autodefensiva: 46, 107. — colusiva: 111, — extra,
intra, pos y pre-procesal: 48. — falsa o aparente: 46. — homologada: (323).
—- internacional: 24. — intra, extra y pos-procesal: 49. — preconstituida: 109.
— resignada o coaccionada: 46. —, resolucion judicial y decision jurisdiccional:
49. — unilateral y bilateral: 41. — y autodefensa: Combinacién en caso de
venta extrajudicial: 19. Falta de constancia oficial: 9. Nexos: 107. Unilatera-
lidad y bilateralidad de ambas: 2. — y proceso: V. Relaciones entre.

AUTOCOMPOSICIONES : unilaterales: 46. — vergonzosas: 68.

AUTOCONDENA: 109. — inkerente a titulos ejecutivos contractuales: 60.

AUTODEFENsA: 2, 3, 1742, 43, 136. V. Accién, Accién directa, Accién fisica,
Acci6n y jurisdiccién, Afinidad formal, Arbitraje, Autocomposicién, Conci-
liacién, Conciliacién y arbitraje, Defensa privada, Derecho canénico, Fisca-
lizacién, Hechos constitutivos, Homologacién, Indicaciones previas, Incauta-
cién de mercancias, Jurisdiccién militar argentina, Licitud, Nexos e influen-
cias, Procesalizacién, Prohibici6n, Reconocimiento, Relaciones, Repercusio-
nes e interferencias, Rifia, Sobreseimiento, Transito organico. —: Abreviacién
procedimental que puede motivar: (66). Adscripcién: 5, 7, 8. Aparicién o
desarrollo de nuevas formas: 42. Batalla del proceso contra ella: 126. Ca-
racteres: 13, Caracteristica esencial: 30. Caracterizacidén: 29. Causas de su
subsistencia: 17. Clases y formas: 35-37. Como obligacion procesal: 34.
Como sustituitivo del proceso: 32. Desaparicién improbable: 32. Desenvol-
vimiento: 37. Diferencia fundamental con la autocomposicién: 30. Elimina-
cién de sus formas vengativas: 92. Etimologia: 27. Evolucién hist6rica: 38.
Evolucién y futuro: 38-42. Excluida, como regla, por la existencia del Esta-
do; excepciones. 17. Factores determinantes de su crecimiento a expensas del
proceso: 40. Figuras que no lo serfan en sentido etimolégico: 27. Formas
llamadas a desaparecer: 41. Futuro: 42, Importancia: 9-12. Imposibilidad
actual de eliminarla: 33. fndole: a-juridica: 13. — —: de los intereses en con-
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flicto: 30. — —: instintiva: 14. Limitacion, prohibicién y penalizacién: 38.
Manifestaciones en ¢l dmbito del derecho penal: 18. Marcha de su trayecto-
ria histérica: 40. Nocidn y caracteres: 26-31. Panorama actual: 17-25. Peli-
gros e inconvenientes: 33. Posible inclusion suya dentro de la autocomposi-
cién: 45. Prohibicién: 39, (28). Proyeccién accionante y jurisdicente: 93.
Razoén de ser: 32-34. Riesgos, limites y prohibicién: (26). Ventajas: 33. —
administrativa: 102. — anterior al proceso de homologacién: 14. — autocom-
positiva: 31, 107. — colectiva: 94. — cuasijurisdicente: 99. — determinativa
de la admisibilidad o no de un proceso: 99. — disciplinaria: 102. — en estricto
sentido: 35. V. Defensa personal del litigante. — en juicio: 98. — en la coaso-
ciacion primitiva: 38. — estatal: 4, 25, 40. — — procesalizada: 87. — fisica:
(288). — homologada y autodefensa procesalizada: Diferencia: 102. — ilicita:
Frecuente falta de enjuiciamiento y de castigo: 39. Sancion de la misma: 17.
— laboral: 35, 40, 84, 92. Reemplazo por arbitraje estatal o proceso colec-
tivo: 41. — licita o autorizada: 36. — —, tolerada y prohibida: 11. — obrera:
En relacién con el Estado burgués y el comunista: 41. — parlamentaria: 25.
— procesalizada: 20, 32, 39, 78, 96, 102, 131. V. Pronunciamiento imparcial.
— prohibida: 36. — razonada: 39. — tolerada: 36. — vengativa: Reaparicién
en nuestros dias: 40. — y anarquismo: (387). — y autocomposicion: 7, 8. —
¥ €jecucion procesal: 32, — y suicidio: (28). — y titulo ejecutivo extrajudicial:
32, — y venganza: Conceptos distintos: 92.

AUTODEFENSAS: sometidas a homologacion: 32. — y autocomposiciones no homo-
logadas u oficializadas: 9.

AUTOEJECUCION: V. Suicidio.

AuTOJUsTICIA: 28.

AUTONOMIA DE LOS ACREEDORES: 100. — en ¢l concurso: Principio dispositivo o
de: 79.

AUTORIDAD MARITAL: 19, 35. Inexistente en el codigo civil federal: (38).

AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS: Enjuiciamiento especial de: 126.

AUTORIZACION: V. Aprobacién judicial. — administrativa para proceder crimi-
ralmente: (290). — para transigir en asuntos de menores: 108.

AUTORIZACIONES PARA PROCEDER CONTRA PARLAMENTARIOS Y FUNCIONARIOS:
(290).

AUTOS ACORDADOS DEL CONSEJO DE CASTILLA: 119,

AVERiA GRUEsA: Procedimiento para hacer los gastos y causar los dafios inhe-
rentes a ella: 43.

AVes: V., Caza.

BABEL JURiDICA: 124.

BALEARES: Fueros de: (327).

BARCELONA: Luchas sociales de: 25.

BauMBACH: V. Proceso civil, “Zivilprozess”.

BEATIFICACION Y CANONIZACION: Procesos de; 126.

BEnTHAM: Influjo de sus ideas acerca de la administracién de justicia: (163.
*‘BESTIAS, HOMBRES, DIOSES™: 140,

BIBLIOGRAFiA: 141-2,

BiENES: V. Ejecucidn civil.
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BILATERALIDAD DE LA SOLUCION LITIGIOSA: 2.

BoLrvia: 23, (29), (259).

BoLonia; Escuela de: 62.

BovcotT: 22,

BrasiL: (167), {266).

Brianp: V. Pacto.

BUEN NOMERE DEL PROCESADG ABSUELTO: 139,

BueNos AIres: Capital y provincia: (135). Consulado: (342). Procesos civiles
en la ciudad de: 11.

BuQue: V. Capitdn, Incendio. — mercante: V. Capitan.

BUROCRATA: Conversi6én del juez en: 130.

BUSCADOR DEL DERECHO: 122.

BusTamanTE: V. Cédigo.

C

CABALLEROS: V. Cédigo caballeresco, Duelo.

Cabucipap: 43, (87), (142). V. Abandono de la querella. — de la instancia:
Concepto, efecto extintivo, diferencia de la autocomposicién: 59. — ¥ divor-
cio: (142). — y norificacion personal: (142). — y renuncia a los actos del Juicio:
58.

CALAMANDREL: V. “Regole cavalleresche™. —: Exposicion y critica de su con-
cepcién historica de la autodefensa: 38-40.

CALDERONIANOS : Maridos o padres: 18.

CALIFICACION: del concurso o de la quiebra: 19. — juridica: 117.

CaLuMNIA: V. Denuncia . . . calumniosa, Retractacién.

CAMARA: de alquileres: 96. — de Diputados de México: V. Autorizaciones para
proceder, /

CANONIZACION: V. Beatificacién.

CAPACIDAD DEL AccIONANTE: Elemento subjetivo de Ia accién: 127.

CAPITAL Y TRABAJO: Luchas entre: V. Autodefensa laboral.

CaPITAN: V. Voto de calidad. — de buque, que acuerde la echazon: 29. — del
bugue: Facultades autodefensivas: 19. V. Arribada forzosa, Echazén, Penas
correccionales. — — mercante: Facultades autodefensivas: 35. — o patron
de buque: Facultad de imponer penas correccionales: 43. — y oficiales de la
nave: V. Averfa gruesa.

CARCELERO: 81.

CARGAS PROCESALES: 74.

CarLos V: V. Constitutio Criminalis Carolina.

CARNELUTTI: V. Litigio. — :Categorias juridicas que admite: {(194).

CARTA DE LAS NAciones Unipas: Tribunal de Justicia Internacional: 126.

CasAacioN: 116, 117. V. Amparo, Unidad interpretativa. — e independencia fun-
cional del juzgador: 124. — mercantil: (355). — por error in procedendo: (246).
— ¥ jurisprudencia: 122.

CASAS DE HUESPEDES: 19.

CasTa: V. Prejuicios de.

CASTIGO DEL CULPABLE Y ABSOLUCION DEL INOCENTE: Como fundamento del
proceso penal: 133.

CASTIGOS MESURADOS: (340).
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CastiLLA: V. Consejo.

CATALURA: V. Generalidad.

CATEGORIAS PROFESIONALES: 116.

CAauctin: (399).

CAusa: 67. — silenciada en el divorcio: 113.

Caza: de animales ajenos en el fundo propio: (33). — de aves ajenas: (17).

Cazapor: Facultades y responsabilidad: (42).

CIENCIA DEL TESTIGO: V. Dicho.

CircuLaciOn: V. Infracciones.

CIRCUNSTANCIAS QUE QUITAN AL CONFLICTO SU RAZON DE SER O QUE IMPIDEN SU
CURSO: Muerte, amnistias, reformas legislativas, etcétera: 60.

CLAUSULA COMPROMISORIA: 31.

CLAUSULAS DE ARBITRAJE Y EJECUCION DE LAUDOS: Protocolos de Ginebra sobre:
(376).

CLERIGOS IRRESIDENTES O CONCUBINARIOS: 21,

COACCION SOBRE LA CONTRAPARTE: Para imponer el prevalecimiento de los pro-
pios intereses: 35.

CoAcCCIONES: V. Amenazas. :

CODIGO: agrario mexicano: Carécter de las normas de su libro 1v: (373). —

Bustamante: (376). caballeresco: 38, — civil: alemén, fdem espaiiol: V.
Accion extrajudicial. — de comercio: Manifestaciones autodefensivas; 19. —
de instruccion criminal francés: 123. — de procederes de Santa Cruz: (29).

— italiano de procedimiento civil: V. Extincién por inactividad de las partes.
— — de 1940: Vigencia: (18). — mexicano de procedimiento civil de 1884:
79, (234). Rige en Aguascalientes, Sonora y Zacatecas e inspira el de More-
los: (207). — penal faccioso espaiol: (35).

Coépicos: V. Evolucién del Derecho. — americanos: Valoracién tasada de la
confesion en varios de ellos: 56. — argentinos de procedimiento criminal: V.
Juicio penal truncado. — nmapolednicos: 123. — procesales: Reglamentan la
garantia de justicia contenida en la Constitucién: 134. — — argentinos: V.
Oposicion contumacizl. — — penales argentinos de la Capital, Buenos Aires,
Corrientes, Entre Rios, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Salta, San Juan, San Luis
y Santa Fe: (135).

“ComMa™: (62).

COLEGIACION DE LAS PROFESIONES FORENSES: 128:

CoLoniAs: V. Justicia colonial.

CoLuston: 100, 137. V. Proceso simulado.

COMBATE ENTRE PARTES ENFRENTADAS; 35.

CoMEercio: V. Arbitraje y jurisdiccién.

COMPARERISMO EN LOS TRIBUNALES DE HONOR : Influjo del: 31.

COMPENSACION JUDICIAL DE LAS INJURIAS RECIPROCAS: 105.

CoMPOSICION: amigable: Distinta de la amigable composicién: (326). Es con-
ciliacién intraprocesal: (342). — de los litigios: V. Familia. — justa del litigio:
8, 125. — parcial e imparcial del litigio: Sacrificio de la primera a la segunda
en caso de proceso: 34. — pecuniaria: 16, 52. — procesal: 44, — voluntaria:
(26).

CoMPROBACION JuDICIAL: V. Hechos constitutivos.
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ComproMiso: 44, (120). V. Transaccién. —: Escritura de: 31. Momentos en
que puede celebrarse: (96).

COMUNIDAD DE ACREEDORES EN LOS PROCESOS CONCURSUARIOS: 84.

ComunisMo: V. Autodefensa obrera.

CONCENTRACION: Principio de: 132,

CONCEPCION TOTALITARIA DE LA JUSTICIA: 130,

ConcIENCIA: Apreciacién de los hechos en: (342).

CoNCILIACION: 44, 80. V. Hombres buenos. — :Indole autocompositiva: 114.
Organo de la: (208). — internacional: 24. Convenios de: 126. — intraprocesal:
114, (95). V. Composicién amigable. — preventiva: 114. — y arbitraje: Ma-
nifestaciones intermedias entre autodefensa y proceso: (26). — — internacio-
nales: 95. — y autodefensa: 114. — y proceso: 114.

CONCORDATO: 120. — de 1929 entre Italia y el Vaticano: 43, (88).

CONCURSO DE ACREEDORES: (293). V. Autonomia de los acreedores, Calificacién,
Comunidad de acreedores, Convenios, Convenios posteriores, Declaracién
voluntaria, Leyes concursuarias, Oficialidad, Oposiciones, Quiebra, Unifica-
cién. —: Organos del: V. Juntas de acreedores, Sindicos. — espanol tradicio-
nal: Ventajas: 100, (209). — italiano: Defectos: 100. — y guiebra: 77.

Concursos: 79, (207).

CONDENA: condicional: 51. — en costas: Sancién de conducta procesal: (380).

CONDENAS ULTRAEXPEDITIVAS EN LA ESFERA CASTRENSE; 18,

ConresiON: V. Cédigos americanos. —: Problemas de lege ferenda: 56. Seme-
janzas y diferencias con el allanamiento: 56. — de deuda: 137. — de hechos:
V. Incontestaciéon a la demanda. — judicial de la deuda: (310}, (315). —
penal: 51, (130). — prueba legal: 56.

CoNFrFLICTOS: colectivos del trabajo: 122, (248). — — y autocomposicion: 14.
— de derecho social: 94. — entre productores de materias primas y dueilos de
industrias transformadoras: 94. — internacionales: V. Justicia paritaria. — —
y autocomposicion: 14. — laborales: (45).

CONFUSION DE DERECHOS: 4, 60.

ConociMIENTO: V. Fase procesal, Proceso.

Consejo: de Castilla: V. Autos Acordados. — de Estado francés: Indole del
proceso ante él; jurisprudencia: 123. Orgaro para conocer de los procesos
administrativos: 138. — de familia: (39). — de tutela: (39). — Real: V. Sana
critica.

CoNsEJOs DE GUERRA: V. Tribunales populares. — franquistas: (50).

CONSENTIMIENTO: 39. — de la victima: 55.

CoNsIGNACION: Similitud superficial con el allanamiento: 57.

ConsTiTUCION: V. Cddigos procesales, Derecho constitucional, Jurisdiccion
constitucional, Proceso constitucional.

“CONSTITUTIO CRIMINALIS CAROLINA™ DE 1532: (161).

ConsuLapo: V. Buenos Aires.

ConsULTORES TECNICOS: 97, (287).

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: Ampliacién de su dmbito: 123. Proceso: V.
Proyecto de cédigo de procedimiento civil uruguayo.

CONTRABANDISTAS: Bandas rivales de: 92.

ConTrADICTORIO: V. Prueba anticipada. Ausencia del mismo y falta de litigio:
3. Exclusién: Procesos con y sin —: 82, V. Allanamiento, Juicio contuma-
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cial, Juicic monitorio, Instruccién penal. Falta de: V. Juicio monitorio civil.
Principio de: Excelencias: 130.

ConTrATO: V. Arbitraje. Concepcidn del proceso como -—; 70. — como forma
autacompositiva: 39. — como medio de resolver confiictos entre coasociados:
38,

CONTRATOS PROCESALES: 52.

CONTRAVENCIONES MUNICIPALES: 131.

CONTROL PARLAMENTARIO DE LA INMUNIDAD: 99.

CoNTROVERSIA: V. Definicion de, Proceso sin.

ContumMacia: ¥V, Oposicion.

CONVENCIONES INTERNACIONALES SOBRE QUIEBRA: {376).

CONVENIO DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE LA Hava: (376), (399).

CoNVENIOS: en el concurso y en la quiebra: 112. — posteriores a la declaracidn
del concurso o de la quiebra: (98). — procesales internacionales: (376).

Coox: V. Chicago.

COOPERACION CIUDADANA EN LA LUCHA CONTRA EL CRIMEN: Formas de: 29.

CORRESPONDENCIA: Apertura y examen: (398).

CoRRIENTES: Provincia argentina de: {135).

CORSARIOS: 43.

CORTE DE RAICES: 35.

CoRTE SUPREMA: argentina: V. Revolucidn, — de los Estados Unidos: V. New
Deal. — mexicana: V. Discusidn pablica de la sentencia, Jueces-defensores.

Cosa: V. Retencidén. — juzgada: V. Proceso, Transaccién. -—— — material: V,
Sentencia colectiva. — — y revocabilidad de las resoluciones de jurisdiccidén
voluntaria: 130.

CosTtA Rica: (266).

Costas: V. Condena en. —: Agravacién de la condena en: 137.

CosTUMBRE DEL LUGAR: Contradiccion o divergencia acerca de ella en el de-
recho mexicano: (347).

CosTuMBRES: V. Infracciones. — :Prueba de las: (347).

CREACION: del derecho mediante el proceso: 122. — o aplicacidn del derecho en el
proceso: 117,

CRrEDITOS: del concurso o de la quiebra: V. Mayorlas. — pignoraticios e hipote-
carias: 19,

CriMeN: V. Cooperacion ciudadana.

CriMINALES: V. Derecho protector.

CRITICA DE LA ACTUACION Y DE LAS DECISIONES JUDICIALES: 128, 140.-

CuasiconTrATO: Concepcidn del proceso como —: Antecedentes, arraigo en
Hispano-América, critica, extensién al proceso penal, nocién: 62, 71.

Cusa: (167). V. Juicio penal truncado, “Picada’.

CuEerro: V. Prejuicios de.

CuLeaBILIDAD: Confesion de: V. Plea guilty.

CuLeaBLE: V. Castigo del.

CUMPLIMIENTO! de un deber: 18, 35, — voluntaric de las ebligaciones: 123,

Curta (Basa): Necesidad de corregir sus vicios y defectos: 128.

CursiLLo: Ordenacion del mismo: 16.
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CH

CHaco: V. Yacimientos petrotiferos. Guerra del: 23,
CHICcAGO: Tribunal de menores del condado de Cook: 126.
CHiLE: 126, (135}, (259), (266). V. “Untada™:

D
“DATIO IN soLuTUuM™: (120).
DEBATES PROCESALES: V. Publicidad. —: Deben ser entre abogados y no entre
magistrados: 128.
DeBer: V. Cumplimiento de un. — de lealtad y deber o principio de probidad

en el proceso: (380).
DEBIDO PROCESO: V. “Due process of law™.

Decision: V., Legitimo juzgamiento. — impuesta egoistamente: 31, — jurisdic-
cionol: V. Autocomposicion.

DECLARACION: de certeza: (261). — testimonial de las partes: 56. — voluntaria
Y necesaria de los juicios concursuarios: 79.

DereNsa: Animos o preparativos de: (53). — del litigante: Evolucion: (288).
— mediante orador: (288). — personal: 27, (288). — — del litigante: 98. —

privada: 28, 38, Ventajas ocasionales: 33. — venganza: 33.

DEFENSOR TECNICO: 97.

DEFINICION DE CONTROVERSIA SIN PROCESO: 125.

DELEGADO GUBERNATIVO: Como juez imparcial en la justicia paritaria: 96.

DELITOS PERSEGUIBLES A INSTANCIA DE PARTE: 116.

DEMANDA: V. Desistimiento, Renuncia después del acto conciliatorio.

DENUNCIA: 39, (266). V. Accidn, Actos provocatorios, Falta de. —: Deduccion:
29. — o gquerella calumniosas: Declaracian al efecto: 139,

DerecHO: V. Arbitraje, Desistimiento, Principios generales, Prueba. — candni-
co: Influjo en la prohibicién de la autodefensa: 40. Manifestaciones autode-
fensivas: 21. — civil: Manifestaciones autodefensivas: 19. — concreto a la
tutela juridica: V. Accidn. — constitucional: V. Proceso penal. — consuetudi-
nario: 122, — de defensa en lo penal: Renuncia; 51. — espa#iol: V. Acusacio-
nes penales. — inglés, austriaco y alemdn en materia de confesion: 56. —
italiano: (77). V. Querella, Renuncia a los actos del juicio. — judicial: 122.
— — inglés: 122, — justicial o justiciario: 8, 28, 52. — laboral o del trabajo:
Manifestaciones autodefensivas: 22, — Jfibre: 117, (331). V. Valoracién judi-
cial de la ley. — mexicano: V. Costumbre del lugar. — penal: V. Tribunales
internacionales. — — administrativo y coman: V. Oblacién voluntaria. — —
militar: Manifestaciones autodefensivas: 18. — — preventivo: 126. — popular:
122, — privado: V. Tribunal internacional, Tribunales internacionales. —
procesal: V. Revolucion francesa, Unidad o diversidad. Evolucién: 62. Insu-
ficiencia nominativa: 8. Jalones de su evolucidn: 63. — — absoluto y dispo-
sitivo: 117. — — agrario: Esbozo y caracteres: 126. — — — espaifiol y me-
Xicano: Manifestaciones: (373). — — germdnico: Confusion entre la rama
civil y la penal: 126. — — romano: Ramas que lo integran: 126. — protector
de los criminales: 134, (393). — romano: V. Accidén extrajudicial. — social:
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V. Conflictos. — subjetivo: V. Ejercicio personal. — — material: V. Accién,

DERECHOS: de autor: V. Violacién. — procesales renunciables: S6.

Desanucio: V. Patronato espaifiol de casas militares.

DESCONGESTIONAMIENTO DE LOS TRIBUNALES: Medios para lograrlo: 32.

DESCREDITO SOCIAL INHERENTE A LA INCOACION DE PROCESO PENAL: 139.

DESEMPENO: de empleos piblicos: 20. — privado de funciones piblicas: 29.

DEesisTIMIENTO: 43, 46, 47. V. Allanamiento, Incomparecencia del actor, Res-
ponsabilidad civil. — Concepto: 50. — de la instancia: 58. V. Desistimiento
del proceso. — de la demanda (instancia) y desistimiento de la accién (preten-
sién): (87). — de la pretensidn: 50, — — y desistimiento del proceso: Confu-
sién del Proyecto urugnayo de 1945: 50. — del proceso: Concomitancias
con la transaccién: 50. — espontdneo de la tentativa: Afinidades y diferen-
cias con la autocomposicion: 54. — expreso, ficto y tdcito: 50. — o perdon
implicito: V. Matrimonio en delitos contra la honestidad. — o renuncia en
lo penal: 52.

DesorpeN: V. Panico.

Desrolo: V. Interdicto,

DESTRUCCION O DESAPARICION Y RECONSTITUCION DEL PROCESO: En casos de
incendio, saqueo, terremoto, etcétera: (23).

DESVIACION DE PODER: V. Abuso.

DETENCION: V. Arresto del deudor. — privada del deudor sospechoso de fuga:
19. — y prision: (398).

DETERIORO INTENCIONAL DE MAQUINARIA Y HERRAMIENTAS: 22,

DEeupa: V. Confesién judicial.

Devpor: V. Apoderamiento violento, Arresto, Detencién privada, Oposicién
del.

Dicuo peL TESTIGO: Razdn de ciencia del: (389).

DIFERENTES FINES DEL PROCESO: 116-129.

DILIGENCIAS EJECUTIVAS: 9.

DinaMARcA: V. Analogia.

DiscrpLINA: V. Jurisdiccion, Superiores militares. — juridica comprensiva de los
conceptos estudiados: 5-8. — militar: 18.

DISCRECIONALIDAD : V. Arbitric.

DiIscusiON PUBLICA DE LA SENTENCIA: Inconvenientes: (381).

DisrosSICION O DESTRUCCION DE COSA MUEBLE: 17,

DisrosiTIvo: Principio: V. Autonemia de los acreedores.

DISTRIBUCION DEL PATRIMONIO EN LOS JUICIOS UNIVERSALES; (209).

DIVERSIDAD INTERPRETATIVA EN EL TRIBUNAL SUPREMO: Exposicion y critica de
dicha tesis: 124.

Division: 120. — de poderes: Concepcion adecuada de la misma; singular in-
terpretacion de que es objeto en Francia: 138,

Divorcio: V. Caducidad, Causa silenciada. —: Convenio internacional de La
Haya: (376). — administrative y judicial: (322). — por mutuo consentimiento:
Negocio de jurisdiccion voluntaria: 113, (94), (323). — por voluntad de la
mujer: 106. — voluntario: Dualidad procedimental mexicana: (322).

DOCTRINA LEGAL BSPANOLA: V. Jurisprudencia.

DocuMENTO PRIVADO: Renuncia ¢ convenio en: 9.

DoLo: procesal bilateral: 111. — unilateral: 137.
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DUALIDAD DE ORGANOS ESTATALES (JUZGADOR Y MINISTERIO PUBLICO) EN EL PRO-
CESO PENAL: 93.

“DUuUE PROCESS OF LAW™: 134.

Duero: 2, 13, 27, 35, 36, 38, 39, 40. V. Actas, Juez de campo, Padrinos, Proce-
salizacién, Proceso germdnico. —: Cardcter orddlico; forma anirquica de
autodefensa: 41. Noci6n y caracteres: 107. Penalidad atenuada: (32). Pro-
hibicién, desuso y degeneracién; reemplazo por jurisdiccién ética: 41. Regla-
mentacién: 37, 39. Semejanzas con la transaccién y el pacto comisorio: 107.
Significado histérico y actual: 41.

E

Ecuapor: (167).

EcHAZON: 19, 26, (43). V. Buque. —: No es venganza: 92.

EDUCACION ciVICA O SOCIAL COMO FIN DEL PROCESO: 128,

Ecofsmo: de la solucion litigiosa: 2. - interno de la autocomposicidn, en ocasio-
nes: 46. — y altruismo del litigante: 45.

Eipo: (373).

EJEcucION: V. Fase procesal, Proceso. —: Territorialidad de la: 44. — a base
de titulos diversos de la sentencia: 125. — civil: Recae esencialmente sobre los
bienes: 134. -~ de sentencia: 109, 125. — de la sentencia y de los laudos: Dua-
lidad procedimental: (308). — general: 79. — — y ejecucion singular: Aproxi-
macién que debe establecerse: 79. — penal: Cardcter administrativo y peni-
tenciario; 6rganos: 81. Recae primordialmente sobre la persona: 134. — por
obra del acreedor: 19, 109. — procesal: V. Autodefensa. — — civil: Régimen
dei derecho histérico espafiol: (308). — singular y ejecucidn colectiva: 48.

EJECUTABILIDAD DEL TiTULQO EXTRAJUDICIAL: 81,

Eecutivo: V. Ingerencias, Rebeldfas. )

Esercicro: de facultades atribuidas al mando frente a situaciones de excepcidn:
35. — de un derecho: 17, 35. — de una potestad por uno de los sufetos en -liti-
gio: 35. — extrajudicial de las excepciones: (42). — personal o directo de un
derecho subjetivo, sin que su titular haya sufrido ataque previo: 35.

ELECCIONES: V. Jurisdiccién electoral.

LBLIMINACION DEL PROCESO?: 130-132.

EMBARGO: 57. V. Oposicion. — :Fase sin contradictorio: 82. — preventivo de
aeronaves: Convenio de Roma: (376).

EMPRESAS Y COALICIONES ECONOMICAS: 22.

ENemIGOs: V. Juzgamiento.

ENnGANoO: V. Ocupacién.

ENIUICIAMIENTO: 66, (167). — criminal: V. Sistemas, Tipos. — del honor: Como

proceso sui generis: 103. — penal: V. Garantias constitucionales. — — in-
quisitivo: 4. — privilegiado: de funcionarios publicos: 138. — — de Jjueces:
117.

EnTRe Rios: Provincia argentina de: 135.

EqQumap: 119. V. Arbitraje, Juzgamiento, Proceso dispositivo. — en la esfera
de la justicia estatal: 119.

EQuIDISTANCIA: V. Juzgamiento.

EqQuipAsEs: Retencion en prenda: 19.
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EQUIVALENTES: jurisdiccionales: 8, 43. V. Titulos ejecutivos. — liberatorios en
materia penal: 139.

“ ERFAHRUNGSSATZE": 118.

ERROR: en la legitima defensa: 11. — judicial: 133. — in procedendo: V. Casa-
cién.

ERRORES DE LAS SENTENCIAS FIRMES: Medios de subsanarlos: 139.

EscanmnaTo: V. Jurado.

EscrITURA: Principio de: 132.

Espafa: (167), (266). V. Abogacias del Estado, Accién popular, Acusacién par-
ticular, Acusaciones no estatales, Cédigo civil, Concurso, Fugas (Ley de),
Injurias vertidas en juicio, Juicio penal truncado, Juicio verbal, Jurispruden-
cia, Ley, Literatura procesal, Menores (Enjuiciamiento de los), Patronato de
casas militares, Republica, Tendencias, Tribunales candnicos, Tribunales pa-
ra la redencion de foros, Tribunales populares. —: Constitucién de 1931: 126.

EspeErA: V, Quita.

ESPONTANEIDAD EN LA AUTOCOMPOSICION: Falta de: 46.

EsTADIsTICAS: del proceso: Insuficiencia: 9. — sobre autocomposicion y autode-
Jfebsa: Falta de: 9.

EsTADo: V. Tribunal especial. — burgués: V. Autodefensa obrera. — de nece-
sidad: 1, 11, 13, 25-217, 35, 52, 101, (17), (32), (79). Causa de justificacion:
39. Homologacién: 37. No es venganza; 92. Subsistencia futura: 42. — —
civil: 19. — — en materia mercantil: 19. — franquista: Métodos editoriales:
(1). — peligroso: V. Vagos y maleantes. — — sin delito: 126. — y autodefen-
sa: 17.

EsTApos TOTALITARIOS: V. Tribunales de excepcidn.

EstApOs Unipos: V. Huelgas, Inconstitucionalidad, Lynchamiento, New Deal.

EstTAR: V. Ser.

EsTtuPrO: V. Matrimonio.

ETICA PROPESIONAL: 20.

EVOLUCION DEL DERECHO Y DE LOS CODIGOS: 123.

“Ex ABRUPTO"; Proceso: 133,

Excepciones: V. Ejercicio extrajudicial.

“EXCEPTO INADIMPLETI CONTRACTUS" : (42).

EXCEso: de poder: V. Abuso. — en la legitima defensa: 11.

EXPECTATIVAS PROCESALES: 74.

EXPROPIACION DE BIENES Y APROPIACION DE SUS PRODUCTOS: (347).

EXTINCION POR INACTIVIDAD DE LAS PARTES: 59.

“EXTRA ORDINEM™ : Procedimiento: 70, 71.

ExTRAViOS DE LOS TRIBUNALES SUPREMOS: Rectificacion: 117.

F
FABRICANTES: V. Litigios.
FArricas: V. Huelgas, Ocupacién.
FALTA DE DENUNCIA, QUERELLA O ACUSACION: 9.
FamiLia, “stppe” Y TRIBU: Como Organos de composicion de los litigios: (26).
Fascismo: V. Abogacia, Proceso colectivo.
FASE PROCESAL DE CONOCIMIENTO Y FASE PROCESAL DE EJECUCION: B1.
FERROVIARIOS: Sindicatos: V. Incautacion de mercancias.



PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA 259

“FESTSTELLUNG'": (261).

FiN: del proceso: V. Hechos referentes a las partes. — juridico del proceso: (360).

FINALIDAD: del proceso: 8. — represiva y preventiva del proceso: 116. Refuta—

cién de argumentos en contra: (328).

FINES: abstractos y concretos del proceso: 90. — andmalos: Empleo del proceso
para obtenerlos: 129. — —— del proceso: 137. — del proceso: 1. — — en abs-
tracto y en concreto: 115. — , fin, finalidad, finalizacion del proceso: 43, 116.
— y limitaciones del proceso: 115-140. — y limites del proceso: (27).

FIRMA EN BLANCO: 141,

FiscALIZACION: del proceso por la autodefensa: 99, 100. — procesal de la auto-
defensa: 101.

Fi1SCALIZADORES: 94.

“FLoRres DEL DERECHO™: Base de las instituciones procesales hispanoamerica-
nas: {155).

FoNpisTAs: 19.

Forma: V. Libertad de. — libellandi: 62.

Foros: (326). V. Tribunales para la redencién de. — :Conciliacién en materia
de redencién: (95).

FRANCIA: (167). V. Abuso ... de poder, Accién profesional, Cédigo de instruc-
cién criminal, Cédigos napolednicos, Consejo de Estado, Divisién de pode-
res, Huelgas y ocupaciones, Judicatura francesa, Literatura procesal, Minis-
terio publico, Promociones y ascensos judiciales, Tribunal de conflictos.

FraNQuismo: (49). V. Consejos de guerra, Estado franquista.

FRAUDE: V. Juicios simulados.

“FuEro JUzGO™: V. Liber Iudiciorum, Obispos, Partes, Rey.

FuEros: V. Baleares. — de Aragdn: (364). — parlamentarios: 138.

Fuerza pUBLICA: V. Policia.

FuGA DEL DEUDOR: V. Detencién privada.

FuGas: V. Ley de. '

FUNCIONARIO ADMINISTRATIVO: Como juez imparcial en la justicia paritaria: 96.

FUNCIONARIOS: V. Autorizaciones para proceder. — judiciales: V. Responsabi-

lidad. — pablicos: V. Enjuiciamiento privilegiado. Causas por responsabili-
dad de: (266).

FUNDAMENTACION: Principio de: 132, Manifestaciones del mismo: {389).
FUNDAMENTO DEL PROCESO PENAL: 133.

G

GANGSTERISMO: 92.

GARANTIAS: constitucionales del enjuiciamiento penal: (398). — procesales: Ra-
z6n de ser: 133.

GENERALIDAD DE CATALUNA: Causa criminal contra sus consejeros: (79).
*“(GERICHTSRECHT”: 122,

GESTACION DEL CURSILLO: 1.

GINEBRA: V. Cldusulas de arbitraje.

GRUPO SOCIAL: V. Prejuicios de.

GUERRA: 24, 35, 39. Reglamentacién: 37. — civil espafiola: 94, (50). Reapari-
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cién de la venganza: 40. — como medio de resolver conflictos entre Estados;
38. — moderna: 26. '
GUERRAS MUNDIALES: 40,

H

HABILITACIONES PARA COMPARECER EN Juicio: 80.

HA=BITO DE JUZGAR: Inconvenientes del: 140,

Hacienpa: Procesos de: V. Proyecto de Cédigo de procedimiento civil uru-
guayo.

Haya (La): V. Convenio de procedimiento civil, Divorcio.

HEecHo Y DERECHO: V., Jucces de paz o municipales.

HecHoSs: constitutivos de autodefensa: Comprobacién judicial: 33. — que im-
piden la continuacidn del proceso: 60. — gue quiten al proceso su razdn de ser
o gue impidan su curso: 32. — referentes a las partes: Fin del proceso por: (84).

Herencia: V. Patrimonio auténomo.

HERRAMIENTAS: V. Deterioro,

HriroTeca: V. Créditos. _

HoMBRES BUENOS: Antecedentes histdricos de la denominacién: (327). Papel en

~ Ia conciliacién; 114.

HoMICIDIO “HONORIS CAUSA': 18. -

HoMOLOGACION: V. Aprobacién judicial. — de la autodefensa: 28, 37, 101. V.
Sentencia homologadora. — judicial: V. Procesalizacién. — — de la autode-
fensa: 32.

Howor: V. Enjuiciamiento. — ultrajado: 18.

HosprepAJE: Contrato de: 19.

HoteLes: 19.

HueLca: 22, (45). : -

HuzeLGaAs: de petroleros en Méxica: (16). — ferroviarias y mineras en Estados
Unidos: 41. — universitarias y escolares: 22. — y acupac:ones de fdbricas en
Francia: 41. :

HuErraNos: V, Padre de.

Hutspepes: V. Casas de. . .

HUNDIMIENTO DE BUQUE: V. Incendio.

HurTo FAMELICO: 27. :

I

IGNORANCIA: negligencia o delito de funcionarios judiciales: V. Responsabilidad.
— suma: V. Rescisién de contratos,

IGUALDAD ANTE LA LEY: V. Unidad interpretativa.

ILEGALIDAD DE LOS REGLAMENTOS: Declaracion judicial de: 126.

IMPARCIALIDAD : de la solucidn litigiosa: 2. — objetiva de una decuzdn subjetiva-
mente parcial: 30.

IMPERATIVIDAD DE LA SENTENCIA-ACTA: 49.

IMPORTANCIA RESPECTIVA DE PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA:® 9-12.

IMPOSICION DE LA DECISION POR UNA DE LAS PARTES A LA OTRA: Rasgo de la
autodefensa: 31.

IMPUGNABILIDAD MOTIVADA: Principio de: 132.

IMPUGNACION: 81,
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IMpUNIDAD: V. Justicia privada.

INACTIVIDAD DE LAS PARTES: V. Extinci6én por.

INcAPACIDAD: Declaracion de: jproceso sin litigio o negocio de jurisdiccion
voluntaria?: 80,

INCAUTACION DE MERCANCIAS POR LOS SINDICATOS FERROVIARIOS MEXICANOS: 42.

IncenDIO: V. Destruccion ... de proceso. —, naufragio o hundimiento de bu-
que: 18.

INCERTIDUMBRE: V. Pretension declarativa.

INCIDENTE DE TACHAS: Alcance: (295).

INCIDENTES: V. Procesos incidentales. — de simultdnea y de sucesiva sustancia-
cion: 85.

INCOMPARECENCIA: 82. — del actor: Equiparada al desistimiento: 50.

INCONSTITUCIONALIDAD: Declaracion de: 126.

INCONTESTACION A LA DEMANDA, CONFESION DE HECHOS Y REBELDfA: (239).

Incuso: 111.

INcuLpADO: Posicién juridica durante el sumario penal: 88.

INDEPENDENCIA: del Poder judicial: 138. — funcional del juzgador: V. Casacion.
— judicial y obligatoriedad de la jurisprudencia: (357).

INDICACIONES PREVIAS ACERCA DF LAS REPERCUSIONES E INTERFERENCIAS ENTRE
PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y AUTODEFENSA: 91.

INDULTO: 139. — necesario: V. Revision penal.

InpuLTOS: (336). — generales o a prevencidn: 60.

INDUSTRIAS TRANSFORMADORAS: V. Conflictos.

INEXISTENCIA DE PROCEDIMIENTO: No es caracteristica esencial de la autodefen-
sa: 31.

INEXPERIENCIA NOTORIA: V. Rescisidon de contratos.

“INFORMATA CONSCIENTIA’: Suspensién de clérigos ex.

InFracciones: En materia de circulacién, vagancia, mendicidad, costumbres,
precios, etcétera: 131,

InGeRENCIAS: Del Ejecutivo y del Legislativo ¢n la actuacién del Judicial: 138.

INGLATERRA: V., Derecho, Justicia inglesa, Magna Carta, —: Pals sin ministe-
rio publico: 50.

Ingurias: V. Retractacion. -— reciprocas: V. Compensacion judicial. — vertidas
en juicio: 105. Régimen argentino y espaiiol: (300).

INMUEBLE: V. Ocupacién. '

INMUNIDAD: 99. V. Control parlamentario, Inviolabilidad. — e impunidad: 99.
— parlamentaria: Finalidad, levantamiento: 138.

INOCENCIA: Sentencia declaratoria de: 139,

INOCENTE: Absolucién del: V. Castigo del culpable.

InqQuILINOs URBANOS: V. Normas procesales privilegiadas.

INSACULACIGN Y SORTEO DEL PERITO: 97,

InsTANCIA: V. Caducidad, Desistimiento de la demanda. — :Elemento objetivo
de la accién: 127.

InsTrTUCION: Concepcidén del proceso como: 75.

INSTRUCQION: criminal: V. Cédigo de. — penal: V. Policla. Indole: 82, 88.

INSUFICIENCIA: V. Silencio.

INTEGRACION: V. Lagunas juridicas. — de la norma: 119.
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INTER: invitos: 80. — nolentes: 80. — vivos: V. Juicios universales. — volentes-
80.

INTERDICTO: de adquirir: (234). — de despojo: (234). — de recobrar o de despo-
jo: 17.

INTERDICTOS: 17. Independencia o autonomia procesal: procedimiento: (234).
— de obra nueva o de obra ruinosa y de retener o recobrar: (234).

INTERES: individual y especifico e interés social y genérico a que sirve el proceso:
116. — propio y ajeno en litigio: 2. — satisfecho por el proceso: Teorias sub-
jetivas, o privatistas, y objetivas, o publicistas: 125.

INTERPRETACION: judicial: V. Proceso dispositivo. Limites: 117. — Jurisdiccio
nal: V. Unidad interpretativa. — y creacién judiciales: (331).

INTERRUPCION: V. Procedimiento. — civil de la posesién: (101). — de la pres-
cripeicn de acciones: (101).

INTERVENCION: de la quiebra: (208). — de un Estado en otro: 24,

INTERVENTORES: (208).

INTRODUCCION: 1-16.

INVIOLABILIDAD : de los monarcas: 138. — e inmunidad: No ampara a los jue-
ces: 117. — — parlamentarias: 126.

IRA DE LA MULTITUD: 133.

IRRESPONSABLES: Poderes o magistraturas: Tendencia a su desaparicion: 126.

ITALIA: (49), (167). V. Abogacias del Estado, Codigo italiano de procedimiento
civil, Concordato, Concurso, Magistratura del trabajo, Proceso colectivo, Pro-
cesos sumarisimos, Relacién juridica, Sindicatos, Tendencias, Tribunales ca-
noénicos, Tribunales de trabajo.

“IUDEX NEC PROCEDAT ULTRA PETITA PARTIUM: 50.

“Iys”: constitutionis: 116. — litigatoris: 116.—puniendi: Teorlas absolutas y re-
lativas: 133.

JacTaNCIA: Juicio de: (259).

JeFE DE EsTADO: Sumisién a la jurisdiccién: 126.

JuDpicATURA: Miximo cuidado en su seleccion y formacién: 140. — francesa:
Sumisién al Ejecutivo: 138.

JupicIAL: V. Ingerencias, Rebeldias.

JupicIALISTA: V. Tendencias.

Jueces: V. Enjuiciamiento privilegiado, Inviolabilidad e inmunidad. — de paz
0 municipales: Facultades para conocer del hecho y del derecho: (279). —
defensores: 119. En la Corte Suprema Mexicana: (277). En la justicia inter-
nacional: 95. — peritos o asesores: 94. — privados: 9, 32. V. Arbitros. Nom-
bramiento privado e institucién publica: 15. Organos jurisdiscentes: 92, —
piblicos y jueces privados: 83. — y justiciables: 140,

Juez: V. Burdcrata, Interpretacién y creacion judiciales, Norma juridica, Pode-
res, Poderes inquisitivos. — acusador: 4, 29, 94. — cuasilegislador: Inconve-
pientes de su instauracién: (331). — de campo: 103. — de la quiebra: (208).
— defensor: 94. — enemigo: 94.— in re propria: 38. — legislador: 117. —
natural; (398). — ordinario, pupilar y tutelar: (39). — lnico: 32, (61). — y
ministerio piblico: V. Dualidad de érganos. — ¥ sentenciador: Distincion me-
dieval entre ambos: (353).
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Juicio: 67. V. Jactancia. — contumacial: 82, 125. — de faltas: V. Juicio verbal.
—ejecutivo: (308). V. Oposicién. Continuacién del juicio ordinario: 109. Fase
sin contradictorio: 82. Indole documental y cambiaria: 81. — monitorio: 82.
V. Allanamiento y desistimiento. — — civil: Procedencia, caracteres: 110,
— — — y penal: (241). — — penal: 80, (313). — ordinario y juicios sumarios:
Contraste: (264). — penal truncado: 51. Cédigos argentinos que lo aceptan:
(111). — sucesorio: Organos: V. Albaceas, Interventores, Juntas de herede-
‘ros. Tramitacién extrajudicial ante notario: (208). — sumario para cobro de
honorarios: (241). — verbal y juicio de faltas en Espafia: Coincidencia esen-
cial: (206).

Juicios: — eoncursuarios: V. Juicios universales, Junta de acreedores. — con-
venidos y demandos relativas a créditos usurarios: (317).— hereditarios: (207).
— ordinarios: 90. — simulados y fraudulentos: 137 .— singulares: 79, — su-
cesorios: 100. V. Juicios universales. — sumarios: 90. V. Juicio ordinario. —
universales: V. Acuerdos de interesados, Acumulacién, Distribucién del pa-
trimonio, Jurisdiccién voluntaria, Masa de bienes, Ministerio publico, Para-
judiciales, Vis attractiva. Afinidades y diferencias entre concursuarios ¥ suce-
sorios: (209). Interpretacién patrimonial y procesal de los mismos: 79. —
-— concursuarios y sucesorios: 79. — — mortis causa e inter vivos: Combi-
nacién: (209).

Juwuy: Provincia argentina de: {1335).

JUNTA: de acreedores: Del concurso y de la quiebra: (208). Organo parajudicial
de los juicios concursuarios; 100. — de hereaeros: (208).

JurADO: V. Habito de juzgar. Lenidad frente a delitos sociales: 25. — corpo-
rativo: 94. — espafiol: Vicisitudes y deficiencias: (50). — politico: 94. — téc-
nico: 94. — y escabinato: (279).

Jurapos: V. Tribunales de honor, Vocales. — ciudadanos: 94. — defensores:
94. — mixtos: 94. — — espaiioles: 41. — peritos: 94.

JURAMENTO DECISORIO: (120).

JurispicciON: 2. V. Accién y —, Equivalentes jurisdiccionales, Sancién. Ex-
pansién progresiva: 126. Qué es y dénde estd: 61, — administrativa: V. Pro-
cesalizacidn. — — delegada y retenida: 30, 35. — constitucional- 126. —
contenciosa y voluntaria: 80. — disciplinaria: 26, 30, 35, 39. V. Procesaliza-
cion. — delegada: 20. V. Justicia administrativa. — electoral: 138. — ética:
41, 107. — gubernativa o administrativa: Procesos transferibles a una: 96. —
Judicial: V. Procesos sustrafidos a la. — laboral: V. Obreros. — mercantil: V.

Arbitraje.— mexicana del trabajo: 96. — militar argentina: Indole disciplina-
ria o jurisdiccional: (52}, — mixta: 79, (207).— o potestad disciplinaria: 20. —
retenida: 20, V Justicia administrativa. — voluntaria: V. Actos, negocios o

expedientes, Acuerdos de interesados, Divorcio por mutuo consentimiento,
Proceso civil, Proceso sin litigio, Testamentarfa, Titulos ejecutivos extrajudi-
ciales. Criterio dominante acerca de su naturaleza ; posicién del autor: 80. Pro-
yeccion sobre los juicios universales:79. Revocabilidad de sus resoluciones: 130.
Tesis explicativas de su naturaleza: 80. — — con apariencias contenciosas:
108.— — en materia penal: 80. — — internacional: 126. — — o graciosa: 8.
— — y titulos ejecutivos extrajudiciales: 81.

JurisreriTO: V. Orador.
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JuriseRUDENCIA: 121. V. Casacién, Independencia judicial. Obligatoriedad y
prueba: (347), (348), (357). Vigencia en Espafia: (352).

JustiCIA: administrativa: Régimen, retenido, delegado y judicial: 126. — colo-
nigl: 134. — con paz: 116. — constitucional espafiola: (367). — de paz: Pre-
tendida razdon de ser del nombre: (329). V. Sentencias dictadas a verdad
sabida. — — o munmicipal: Cardcter lego o profesional de la misma: (279).
— del trabajo: V. Patronos y obreros. — inglesa: 68. — injusta: 116. — in-
ternacional: V. Carta de las Naciones Unidas, Tribunal Permanente. Tribu-
nales de: 24, — justa: Espiritu con que debe actvar: 116. — paritaria: Con-
tradiccion socialista al propugnarla; dudosa eficacia; residuo autodefensivo:
94. V. Dclegado gubernativo, Funcionario administrativo, Perito de parte.
~- — internacional: 95. — — y arbitraje: 94. — penal mexicana: Causas de
sus notorias fallas: (267). — privada: Riesgo de impunidad: 33. — por la ma-
no: Tomarse la: 8, 28.

JusticiaBLE: V. Proceso.

JusticIABLES: V. Jueces. Comunidad de: V. Opinién piblica, Titulares de Ja
accidn. _

JustrFicaciOn: Causa de: 25, 28.

JuzGapor: V. Actividad cuasilegislativa, Arbitrio, Casacién, Seudo—. Aumento
de sus poderes procesales: 76. — ocasional: Lo es el tercero en la legitima
defensa: 31.

JUZGAMIENTO: de enemigos en el orden internacional: 24. — equitativo y equidis-
tante: 119,

K

KEeLLOGG: V. Pacto.
“KONKURSORDNUNG”™ ALEMANA: Repercusién en [talia: 79.

L

LA Riosa: Provincia argentina de: {135).

Lagunas Jurinicas: Integracién: 121,

Laupos: V. Cldusulas de arbitraje, Ejecucién de la sentencia. Homologacién
judicial o notarial: 9.

“Law OF THE LAND"": 134,

LEALTAD PROCESAL: V. Deber de.

LeGisLaTIvO: V. Ingerencias, Rebeldias. : -

LeGiTIMA DEFENSA: 2, 7, 11, 13, 25, 35, 36, 52, 54, 60, 101, (17, (32), (57). V.
Error y exceso. —: Causa de justificacién: 39. Homologacién: 37. No es
venganza: 92. Subsistencia futura: 42. — de parientes: 41. — de terceros:
27, 29, 30, 92, (56). V. Altruismo. Afinidad y diferencia con el arbitraje: 31.
fndole; funcién social que cumple: 29, Razones para reputaria autodefensa:

31. Subtipo de la autodefensa en estricto sentido: 35. — — y autocomposi-
cién: Diferencia esencial: 31. — incompleta: 11. — internacional: (48). — pro-
pia: 31, 35.

LEGITIMO JUZGAMIENTO O DECISION: {57).
LenocmNio: (266).
LESIONES ““HONORIS CAUSA™: 18,
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Ley: V. Silencio. — de enjuiciamiento civil espafiola de 1855: 109. — de Jugas:
25, 133. — de la tierra: V. “Law of the land”. — y jurisprudencia: Conflicto
entre ambas: (357). — y reglamento espafiol de lo contencioso-administrativo
de 1894: (206).

LEYES: concursuarias germdnicas y escandinavas: 79. — extranjeras: Prueba de
las: (347).

“LIBER IUDICIORUM™: (161). V. Fuero Juzgo.

LIBERACION DE CARGAS PROCESALES: 79.

LIBERALISMO: V. Proceso.

LIBERTAD: de defensa: Inconvenientes: 98. — de forma: Principio de: 132,

LIBRE CONVICCION: V. Sana critica.

LICITUD DE LA AUTODEFENSA: 2.

LIDERES OBREROS: (76).

LicameN: Concepcién del proceso como estado de: 75.

LIMITACIONES Y EXTRALIMITACIONES DEL PROCESO: 135-140.

LiMITES DEL PROCESO: 136.

Lrre: 3.

LITERATURA PROCESAL: espafiola: 8. — francesa: 8.

LmiGANTE: V. Defensa, Defensa personal.

Lmgaro: 3, 9, 67. V. Composicién justa, Composicién parcial e imparcial, In-
terés, Materia litigiosa, Pretensiones constitutivas, Proceso, Situaciones preli-
tigiosas, Sujetos, Tipos de proceso. —: Como presupuesto procesal: 3. Con-
cepto del autor: 3. Definicién de Carnelutti: 3. Delineacién del concepto:
4. Desde cuando est4 abierto: 48. Elemento patoldgico determinante del pro-
ceso: 125. Formas de extinguirse: 6. Noci6n: 2. Solucién parcial: 2. — penal:
3. Sujetos: 4. — y proceso: 2.

Lmeros: V. Familia. — entre productores de materias primas y fabricantes: 126.
— laborales: (325). — relativos a seguros: 126. — susceptibles de solucion
procesal y litigios excluldos de la misma: 78. :

LiriGlosipAp: Espiritu de: 10, 32, 136.

Lms: 3.

LITISCONSORCIO: 84, 116. V. Proceso colectivo.

LImIscONTESTACION: 70, 71. — y litispendencia: Como momentos constitutivos
del proceso: 76.

LITISPENDENCIA: V. Litiscontestacién.

“Lock—out”: 22, (45).

LOGICA DEL DERECHO: V., Revolucién en la.

LucHAs socIALEs: V. Barcelona, Jurado.

Lurs XIV: V. Ordenanzas procesales.

LyNcuamENTO: 133,

“MAFFIA”: 92.

MAGISTRADOS: V. Debates procesales.

MAGISTRATURA DEL TRABAJO ITALIANA® Composicion: (249).
MAGISTRATURAS: V, Irresponsables.

MAGNA CARTA INGLESA: 134,
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MALEANTES: V. Vagos.

Manpo: V. Ejercicio de facultades.

MANIFESTACIONES O ACLARACIONES DE LAS PARTES EN LA AUDIENCIA: 98.

MAQUINARIA: V. Deterioro.

MARIDO: V. Autoridad marital, Calderonianos.

MARRUECOS: (167).

MaAsA: de acreedores: 19. — de bienes: 116. V. Patrimonio auténomo. — en los
Jjuicios universales: 79.

MASSACHUSETTS: V. “‘Probation System'.

MATERIA LITIGIOSA: V. Proceso.

MATERIAS PRIMAS: Productores de: V. Conflictos.

MATrIMONIO: de la victima de violacidn, estupro o rapte: (100). — en delitos
contra la honestidad: 50.

MAYORIAS DE CREDITOS Y DE ACREEDORES EN EL CONCURSO Y EN LA QUIEBRA:
{293).

MEDIACION: 2. Naturaleza; diferencias con el arbitraje: 44. — aceprada a priori:
141.

MEDIADOR: 44,

MEDICO QUE PROCEDA AL ABORTO: 29,

MEDIDAS PRECAUTORIAS O ASEGURATIVAS: 81,

MEenDICIDAD: V. Infracciones,

MEenpoza: Provincia argentina de: (135).

MENORES: V. Autorizacién para transigir, Normas procesales privilegiadas, Pro-
yecto de cédigo de procedimiento civil uruguayo. —: Enjuiciamiento: Ante-
cedentes: 126. Tribunales: V. Chicago.

METODOS EDITORIALES: V. Estado franquista.

MExico: {167). V. Amparo, Autorizaciones para proceder, Corte Suprema, Di-
vorcio voluntario, Huelgas de petroleros, Jurisdiccién, Justicia penal, Mono-
polio acusador, “Mordida”, Ofendido, Policfa, Proceso colectivo, Revisién
penal, Unificacién de la legislacién procesal.

MiLiTAaRES: V. Patronato, Superiores.

MILITARISMO ESPANOL: (297).

MINISTERIO: fiscal: V. Acusacién estatal. — pablico: 16, 50, (39). V. Acusacién
oficial. Como 6rgano de Ia accién: 92. En juicio civil: 93. Intervencién en
los juicios universales: (209). — — francés: Gravitacién sobre los tribunales:
i38.

MISERIA EXTREMA: V. Rescision de contratos.

MisION JURIDICA, POLITICA Y SOCIAL DEL PROCEsSO: 135.

MODERADOR: 141.

MODIFICACION JURIDICA: V. Pretensién constitutiva. Concepcién del proceso
como: 75.

MonARrcAS: V. Inviolabilidad.

MONARQUIAS CONSTITUCIONALES; 126.

Montrorto: V. Juicio. — disciplinario: (241).

MONOPOLIO ACUSADOR ESTATAL: V. Ministerio piblico. Insuficiencia y remedios:
{(267). — en México: (58).

MOoRALIZACION: Principio de: 132. — del proceso: Medios para conseguirla: 128.

“*MORDIDA™: (62).
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MoRreLos: V. Cédigo mexicano de procedimiento civil de 1884.

““MORTIS CAUSA™: V. Juicios universales.

MuesLg: V. Disposicion o destruccion.

MuerTe: Distinta repercusién en lo civil y en lo penal: 60. Pena de: (72). Pre-
suncién de: V. Ausencia. — del culpable: Efectos sobre la accion penal y la
civil: (146). — del guerellante: Respecto de delitos puablicos: (145).

Muler: V. Divorcio.

MuLTA: 137, (399). Pago: (111).

Murtitup: V. Ira.

MUTHER: V. Polémica.

NACIONES UNIDAS: Carta de las: 24.

NaroLEON: V. Codigos.

NAUFRAGIO DE BUQUE: V. Incendio.

NAVARRA: V. Padre de huérfanos.

NAVIERO: 19.

NECESIDAD DE LA SOLUCION PROCESAL EN CIERTOS CAS0S: 113.

NEGLIGENCIA JUDICIAL: V. Ignorancia.

“NEMO™: fudex sine actore: 50. — prudens punit quia peccatum est, sed ne pecca-
rur: 133,

“New DEAL”: Oposicién de la Corte Suprema norteamericana al: 138.

NEXOS E INFLUENCIAS ENTRE AUTODEFENSA Y PROCESO: 92-106.

NORMA JuriDICcA: Funcién creadora o concretizadora del juez: (331). Sumisién
judicial a l1a misma: 117.

NORMAS: de experiencia: Concepto, apreciacién, prueba: 118, — procesales pri-
vilegiadas: 134.

NoTtario: V. Juicio sucesorio.

NoOTIFICACION PERSONAL: V. Caducidad.

“NUEVA RECOPILACION": 119,

NuLIDAD: de la autocomposicion: 46. — de la ordenacidn sacerdotal: Procesos
relativos a la: 126. — del matrimonio: 43.

NUREMBERG: Tribunal internacional de: 94.

o

OBEDIENCIA DEBIDA: 18, 35,

Os1spos: Comparecencia en juicio: 134.

OBIETIVAS: V. Interés satisfecho por el proceso, Teorias ob]etwas

OBLACION: fiscal: (120). — veluntaria: (111).

OBLIGACIONES: V. Cumplimiento voluntario.

OBRA NUEVA Y OBRA RUINGSA: V. Interdictos.

OBreros: V. Normas procesales privilegiadas, Patronos. Vocales — en la juris-
diccién laboral: 94.

OsscurIDAD: V. Silencio.

OcCuUPACION: de fabricas: 22. — de propia autoridad o uso de un inmueble me-
diante vielencia o engafio: 17.

OCUPACIONES, RETORSIONES Y TRANSITOS EN LA ESFERA INTERNACIONAL: 24,
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OFENDIDO: V. Perdén del. —: Acusacién del: 16. Posicién en el proceso penal
mexicano: (12), (267).

OFensas: 116.

OrFiciALIDAD: V. Principios inquisitivo y de. Principio de —: 132. V. Concurso
espaiiol. Crecimiento a costa del dispositivo: 130. Improcedencia de su pro-
yeccion sobre el allanamiento: 51. — en el concurso: Principio de: 79. 100.

OPINION PUBLICA Y COMUNIDAD DE JUSTICIABLES: 128,

OrosICION: al embargo y al juicio ejecutivo: 82. — contumacial: Régimen de los
codigos procesales argentinos: (246). Supresién en el cédigo procesal ita-
liano de 1940: (246). — del deudor: 105.

OPOSICIONES EN EL CONCURSO Y EN LA QUIEBRA: 79.

OrADOR: V. Defensa. —, jurisperito y abogado: (288).

ORALIDAD: Principio de: 132,

OrpaLia: V. Duelo.

ORDEN: expositivo: 13-16. — juridico: 116. — piblico: 116.

ORDENACION SACERDOTAL: V. Nulidad,.

ORDENANZAS: municipales y reglamentos de policia: Infracciones diarias a los
mismos: 32. — procesales de Luis XIV de 1667 y 1670: (161).

ORGANIZACION: corporativa: (78). — fudicial: 8.

ORGANO PARAJUDICIAL: (292). V. Junta de acreedores. Concepto del autor:
(208).

P

Pacto: Briand-Kellogg de 1928: (48). — comisorio: 109, (40). V. Duelo. Como
combinacién de autocomposicién y autodefensa: 107. Prohibicién respecto
de la prenda: 19, 36.

Papre: V. Calderonianos, Patria potestad. — de huérfanos en Aragdn, Valencia
¥ Navarra: (369).

PADRINOS DEL DUELO: 103, 107.

Paco: V. Apoderamiento violento.

PaLNoDIA: Cantar la: 53.

PanaMA: (29}, (135), (259), (266).

PAnico: V. Superiores militares. — y desorden entre fuerzas armadas: 18.

Paraguay: 23, 126, (29), (135}, (259), (266).

ParasupicaLes: Organos — en los juicios universales: 79.

PARALIZACION DE ACTIVIDAD PROCESAL: V. Caducidad, Interrupcion, Renuncia
a los actos, Suspensién.

PARCIALIDAD DE LA SOLUCION LITIGIOSA: 2.

“Paris-soIr™: V. Litigiosidad.

PARLAMENTARIOS: V. Autorizaciones para proceder.

PARLAMENTO: V. Atentados, Autodefensa, Control parlamentario, Fueros par-
lamentarios, Inmunidad, Inviolabilidad.

ParRLAMENTOS: Atribuciones jurisdiccionales: 138,

Paro: (46).

PARODIA DE ENJUICIAMIENTO: Ante los tribunales de los Estados totalitarios:
133.

PARrROCOS: V. Remocidn y traslacién. — negligentes: 21.

PARTE JUZGADORA: 29. '
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“PARTEIEID”" Y “*PARTEIVERNEHMUNG”: 56.

PARTES: V. Declaracion testimonial, Extincion por inactividad, Manifestaciones
© aclaraciones. Normas del “Fuero Juzgo™ para equilibrar su situaciéon pro-
cesal: 134. — en sentido formal o material: 4. — no oficiales y venganza pri-
vada: 93.

“PaARTIDAS’: 62, (161).

PATRIA POTESTAD: 19, 35, (38). No implica venganza: 92.

PATRIMONIO: autdnomo: 79. Independencia en las hipétesis de herencia, con-
curso y quiebra: (209). — gjidal: V. Ejido.

Patrocinio: Carga del: 98. — gratuito de los pobres: 134. Comisién del: (208).

PATRON DE BUQUE: V. Capitén.

PATRONATO ESPANOL DE CASAS MILITARES: Organo para el desahucio: 42.

PATRONOS Y OBREROS EN LA JUSTICIA DEL TRABAJO: (275).

PAz con 1usTiCIA: Como fin del proceso: 125, (360).

“PEINLICHE GERICHTSORDNUNG”: V. Constitutio Criminalis Carolina.

PELIGROSIDAD: V., Estado peligroso.

“PEMEX™: (76).

PENAS CORRECCIONALES: V. Capitan o patrén. — impuestas por el capitin del
bugue: 19.

PERDON: 39, 139. — anterior a la querella: 48. — del ofendido: 48, 50, (99).

PEReNCION: V. Caducidad.

PERFECCIONAMIENTO DEL PROCESO: Principios en que debe basarse: 132.

Perrto: V. Insaculacion. — de parte: Medios para evitar sus inconvenientes;
nombramiento concertado: 97. — -— y justicia paritaria: 97. — nombrado
ex officio, tercero, tinico: 97.

PERSECUCION DEL ENJAMBRE: V. Abejas.

PERSONA: V. Ejccucion penal.

PERsSoONAS JURIDICAS: 116.

PERSPECTIVAS PROCESALES: 74.

PErU: 52.

“PETITA PARTIUM”: Extra, intra, ultra: (344).

PETROLEROS: V. Huelgas.

“Prcapa’: (62).

" PiEzA HERIDA: V. Cazador.

PIRATAS: (43).

PLANTEAMIENTO DEL TEMA: 2-4.

“PLEA GUILTY: 51.

PreErTo: 10, 67, V. Transaccion.

PLENARIO Y SUMARIO: 82,

PosRrEs: V. Patrocinio gratuito.

PopER JupIciaL: V. Independencia.

PoDeres: V. Division de, Irresponsables. — del Estado: Respeto mutuo: 138.
— del juez: Ampliacién de los: 130. — del juzgador de dltima instancia: 117.
—- inquisitivos del juez: Necesidad de aumentarlos: 137.

PoLEmica WINDSCHEID-MUTHER: 63.

Poricia: V. Actuacién policial. Arbitraria intervencién en la instruccién penal
en México: (245). Reglamentos de —: V. Ordenanzas municipales. — mu-
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nicipal o gubernativa: Tribunales de: 87. — y fuerza piblica: Como factores
represivos: 133.

PoLICiAS TOTALITARIAS: 25.

PorTUGAL: (167).

PosESION: V. Interrupcién civil, Tutela posesoria.

POSIBILIDADES PROCESALES: 74,

Pracricista: V. Tendencias.

Precros; V. Infracciones.

PRECLUSION: 62.

PREEXISTENCIA DE UN ATAQUE: No es caracteristica esencial de la autodefensa:
31.

PREJUICIOS DE CUERPO, CASTA O GRUPO SOCIAL: 20.

PRENDA: V. Créditos, Equipajes, Pacto comisorio, Venta judicial.

PRESCRIPCION: 39. — de la accion penal: (101). — penal provocada: 139.

PRESTIDIGITACION JUDICIAL: 117.

PRESIDENTE DE LA RePUBLICA Espafora: Exigencia de responsabilidad: (402).

PRESUPUESTO PROCESAL: V. Litigio.

PRESUPUESTOS PROCESALES Y PRESUPUESTOS DE LA DECISION DE FONDO: (188).

PRETENDIENTES: 79.

PRETENSION: V. Acci6n, Desistimiento, Desistimiento de la demanda. — cons-
titutiva y modificacion juridica: 89. — de condena y transgresién de una obli-
gacidn: 89. — declarativa y situacion de incertidumbre: 89.

PRETENSIONES CONSTITUTIVAS CON Y SIN LITIGIO: 113,

PRETOR ITALIANO: Proceso ante el: (253).

PREVENCION: V. Derecho penal preventivo, Finalidad represiva.

PRINCIPIO: acuseforio: 50, (344). — de oficialidad: V. Principio de. — dispositi-
vo: 15, 45, 130. Correcciéon de sus abusos: 128. — inguisitivo: 15. — nullum
crimen, etcétera: (344).

PRINCIPIOS: generales del derecho: 118, 121. — inquisitivo y de oficialidad: Am-
pliacién de los mismos: (202).

PristiON: V. Detencién. — por deadas: (399). — preventiva: Abono de la: 51.

PRIVATISTAS: Teorias: V. Interés satisfecho por el proceso.

PRIVILEGIOS DE ENJUICIAMIENTO: 99.

PROBIDAD PROCESAL: V. Deber de lealtad.

“PROBATION SYSTEM'' DE MASSACHUSETTS: (370).

PROCEDIMENTALISMO: 62.

ProOCEDIMENTALISTA: V. Tendencias. _

ProcepiMiENTO: V. Reformas forenses. Caracteres de un buen—-: 68. Formas:
V. Tipos de proceso. Importancia practica y legisiativa: 66. Modos de ter-
minacién: 43. Reaccidn contra el - 66. Repercusiones sobre el proceso: 68.
Silencio acerca del mismo: (165). Suspension: 59. Teoria del —: 66. — con-
tencioso-administrativo espaiiol: Basado en el juicio civil ordinario: (206). —
impugnativo: 61. — incidental: 61. — inquisitivo tradicional: (202). — o pro-

cedimientos: (167). — judicial administrativo (canénico): 21. — y actos pro-
cesales: 66.
PROCEDIMIENTOS: administrative v legislativo: 61. — distributivos: 79. — inter-

dictales: V. Interdictos.
PROCESADO ABSUELTO: V. Buen nombre, Inocincia, Equivalentes liberatorios.
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PROCESALISMO CIENTIFICO: Caracteres: 63.

PROCESALIZACION: de la autodefensa en el caso del duelo: 103. — de las seudo-
Jurisdicciones administrativa y disciplinaria y de los tribunales de honor: 37.
~— y homologacion judicial de la auiodefensa: 33, 39.

Proceso: 2, 9, 17, 61-90. V. Abandono del, Accién dirigida, Accién juridica,
Accidn y jurisdiccidon, Afinidad formal, Arbitraje, Autodefensa, Autodefensa
determinativa, Composicién parcial e imparcial, Conciliacién, Cenciliacién
y arbitraje, Contradictorio, Contrato, Creacion del derecho, Cuasicontrato,
Destruccién o desaparicién, Diferentes fines, Educacién civica o social, Eli-
minacién, Enjuiciamiento del honor, Fin, Finalidad, Fines, Fiscalizacién, He-
chos que impiden su continuacién, Indicaciones previas, Institucién, Interés,
Jueces publicos y jueces privados, Ligamen, Limitaciones y extralimitaciones,
Limites, Mision juridica, Modificacién juridica, Moralizacién, Nexos e in-
fluencias, Paz con justicia, Perfeccionamiento, Procesos, Ramas procesales,
Relaciones, Rendimiento escaso, Repercusiones ¢ interferencias, Situacién ju-
tidica, Supresién, Tipos, Transito orgdnico, Tribunales paritarios.—: Ads-
cripeién: 5. Ampliacion de la materia litigiosa a él sometida: 126. Caracteres
y ventajas: 15. Cese sin pronunciamiento sobre el litigio: 43. Clasificacién
estructural: 82. Clasificaciones impropias: 89, 90. Cémo es, qué es, para qué
sirve: 62. Como garantia del justiciable: 133-134. Como insirumenio contra
el fraude: 112. Como procedimiento: 68. Constancia oficial: 9. Desarrollo: el
proceso como procedimiento: 65-68. — —, naturaleza, finalidad: 62. Divi-
sién segin la funcién: 81. Divisoria entre las teorias privatistas y las publi-
cistas acerca del mismo: 76. Finalidad compositiva del litigio: 63. Funcién
y finalidad: los difercntes tipos de proceso: 77-90. Importancia: 9-11. Ins-
trumento de evolucion juridica: 123. Modos anormales de conclusién: 43.
Modos de concluir: 6. Naturaleza juridica: teorias explicativas: 69-76. Na-
turaleza publica: I5. Pluralidad de enfoques del concepto: 61-64. Qué es
y donde estd: 61. Sustituto de la autodefensa: 91, 92. Teorias privatistas y
publicistas acerca de su naturaleza: 69. —, accidn y jurisdiccion: 61. — admi-
nistrative: V. Venganza privada. Salvaguarda de los administrados: 134. —
aparente: 111, 137, (315). — asegurativo: 81. — autodefensivado: 104. — ca-
nonico: Cardcter: 126. — cautelar: 81. — civil: V. Venganza privada. Des-
conocimiento de sus origenes remotos: (26). Reemplazo por la jurisdiccion
voluntaria: Critica e inconvenientes de la tesis de Baumbach: 130. — — aus-
triaco: 68. — colective: Naturaleza; diferencia con el litisconsorcio: 120. —
— del trabajo: 116. Afinidades con figuras del proceso individual civil;
caracteres, partes, sentencia: 84. Manifestaciones del mismo en Espaiia, Italia

y México: 41. — con una sola parte: 4. — con y sin litigio: 80. — constitucio-
nal: Antecedentes y modalidades: 126. — eonstitutivo: (339). — contencioso:
80. — de acertamiento constitutivo: 89. — de cognicion: 81. — de condena:
89, (339). — de congcimicito: 81. V. Titulo ejecutivo extrzjudicial. Modos
de finalizar: 43. — — y de ¢jecucidn: Autonomia de ambos; critica: §1, —
de declaracidn: 81. — de ejecucidn: 81. — — y proceso ejecutivo: 81. — de
mera acertaniiento: 89, — declararivo: 89, 118, (339). — dispositivo: 89, 117,
118. — — e interpretacion judicial: 119. — eclcsidstico: 43. — extranjero:
43. — fraudulemo: 111. — germdnico: Regulacion del duelo: 38. — impro-

pio: 80, 81. — impugnativo: 81. ~ individual del trebajo: 84. — inguisitivo: 4.
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Reverso de la autodefensa: 29. — — puro: Naturaleza: 87. — — — y ausen-
cia de relacion juridica: 131. — — sajon: (202). — internacional: 24, 126. —
Jurisdiccional: 8, 81. — laboral: Individual y colectivo: 126. — — jtaliano:
V. Sindicatos. — mercantil: 126. Tendencia a desaparecer: (362). — no
contencioso: 80. — penal: 16, V. Acciones declarativas, eteétera, Castigo del
culpable, Descrédito social, Dualidad de érganos, Sistemas, Tipos. Modos
de reemplazarlo: 131. Vinculos con el derecho constitucional: 134. — —
contempordneo: 3. — — dispositivo: (345). — — mexicano: V. Ofendido.
—= por completo dispositivo: 119. — precautorio: 81. — preliminar: Nocién,
modalidades: 88. — simulado: V. Tercerias. — sin controversia y proceso sin
definicidn de controversia: 125. — sin litigio: 3, 80, 81, 113. V. Incapacidad.
— — ¥ jurisdiccion voluntaria: 3. — sin relacion juridica: 82. — voluntario:
54, 60, 80, (323). — y autodefensa: Importancia respectiva: 11. — y cosa
Juzgada: (360). — y liberalismo: (387). — y litigio: 2. Contraste entre modos
de concluir el primero y medios de resolver el segundo: 43. — y procedimien-
to: Diferencias; etimologia: 67. Importancia de la distincién entre ambos;
imprecisién terminol6gica: (168).

Procesos: V. Beatificacién, Jurisdiccién gubernativa, Nulidad de la ordenacién.
—administrativos: V. Consejo de Estado. — cautelares auténomos: 81. — colec-

tivos: V. Autodefensa laboral. — incidentales: 85. — principales o de fondo:
85. — simulados: Concepto, manifestaciones, dificultad de evitarlos: 111, —
sumarisimos italianos: 133. — sustraidos a la jurisdiccion judicial: 96. — tipo:

V. Tipos de proceso y tipos de procedimiento.

““PROCESSUS EXECUTIVUS™: 81.

PRODUCTORES DE MATERIAS PRIMAS: V. Litigios.

PROFESIONES FORENSES: V. Colegiacién. Criticas de que son objeto: 65.

PROHIBICION GENERICA O ESPECIFICA DE LA AUTODEFENSA: 36.

PROMOCIONES Y ASCENSOS JUDICIALES EN FrRancCIA: 138,

PRONUNCIAMIENTO: V. Sentencia. — imparcial e interesado en la autodefensa
procesalizada: 31. — transaccional: 119.

PRroOPIAS RAZONES: V. Tutela arbitraria.

PROYECTO DE CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL URUGUAYO: 79. Aplicaién de sus
normas a los procesos de menores, Hacienda y contencioso-administrativos:
(206).

PrueBAa: V. Apreciacion, Valoracién, — anticipada: 82. — — ¢ integracion del
contradictorio: (254). — de! derecho: (347).
Prusia: 51.

Psicosis CARCELARIA: 60.
PUBLICIDAD DE LOS DEBATES PROCESALES: [28.
PusLicistas: Teorias: V. Interés satisfecho por el proceso.

Q
QUEBRADO: V. Arresto del deudor.
QUERELLA: 39, (266). V. Abandono, Actos provocatorios, Faita de. —: No es
venganza privada: 93. — calumniosa: V. Denuncia. — italiana: (129). — y

acusacion particulares: No son supervivencias de venganza privada: 92.
QUERFLLANTE: V. Muerte,
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QuieBrA: (293). V. Calificacion, Concurso, Convenciones internacionales, Con-
venios, Declaracion voluntaria, Oposiciones, Retroaccién, Unificacién, —:
Indole contenciosa o voluntaria: 79. Refundicién con el concurso: (362). Or-
ganos: V. Intervencion, Juez, Junta de acreedores, Sindicos.

“QuisLING”': Gobiernos: 40.

QuITA Y ESPERA: (293).

R

Raices: Corte de: 11, 13, 32, (17), (33).

RAMAS PROCESALES: Paulatina aparicion: 126.

Rarro: V. Matrimonio.

REBELDE: Procedimiento segiin que esté ausente o presente: (246).

REBeELDIA: V. Incontestacion a la demanda, Juicio contumacial.

REBELD{AS DEL JUDICIAL FRENTE AL LEGISLATIVO 0 AL Esecutivo: 138.

REBELION Y AUTODEFENSA: 25,

RECLAMACIONES ADMINISTRATIVAS: 20.

RECONCILIACION CONYUGAL: (95).

RECOPILACION: V, “Nueva”

RecoNociMiENTO: V. Allanamiento. — de la autodefensa por el legislador: 36.

RECURSO: de audiencia o rescision: 82, (246). — jerdrguico: 20.

Recursos: V. Abuso ... de poder, Amparo, Responsabilidad, Revisién.

RECUSABILIDAD: de sujetos secundarios del proceso: 104. — del juzgador en **El
alcalde de Zalamea”: 104.

RecusaciON: Finalidad: 104. — del juzgador: 104.

“RECHTSFINDER": 122, (353).

REFoRMA PROCESAL: Garantias técnicas en su realizacién: 68.

REFORMAS: forenses y procedimentales: 128. — legislativas: Como factor que
prive al proceso de razén de ser: 60. '

*“REFORMATIO IN PEIUS™: Prohibicion de la: (344).

REGIMEN PARITARIO EN LA JUSTICIA LABORAL: (249).

REGIMENES TOTALITARIOS: 25.

ReGLAMENTOS: V. Ilegalidad.

“REGOLE CAVALLERESCHE E PROCESS0O™: 103.

RELACION JURIDICA: V. Proceso inquisitivo puro. Concepcién del proceso co-

mo —: Antecedentes, procedencia, naturaleza, contenido: 72. Diversidad
interpretativa: 73. Doctrina alemana y no italiana: 72. — latente o potencial:
82. — procesal: (188). V. Sunjetos. — — penal: 93. — y situacidn juridica:

Posibilidad y tentativas para combinar ambas doctrinas: 74, (195).
RELACIONES: de la autacomposicion con la autodefensa y el proceso: 107-114.—

entre autocomposicion y proceso: 108-9. — internacionales: Manifestaciones
autodefensivas en su ambito: 24.

ReEMATE: (347).

REMOCION Y TRASLACION DE PARROCOS: 21.

RENDIMIENTO ESCASO DEL PROCESO: 140.

RENUNCIA: 43, 44, (120). V Desistimiento. — a la accidn penal: 50. — a los
actos del juicio: V. Caducidad. Concepto, alcance, causas, requisitos: 58,
(87). — — y proceso penal: 58. — del acreedor ejecutante; 48. — después del
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acto conciliatorio y antes de la demanda: (86). — o reconocimiento del litigante:
31.

Renuncias: V. Transacciones. — unilatereles: 39.

REPERCUSIONES E INTERFERENCIAS MUTUAS ENTRE PROCESO, AUTOCOMPOSICION Y
AUTODEFENSA: 91-114.

RepresiON: V. Finalidad represiva, Policla y fuerza piblica.

ReriBLICA ESPANOLA: Oposicién a su legislacion: 138,

RescisioN: V. Recurso de audiencia. — de contratos basada en ignorancia suma,
inexperiencia notoria o miseria extrema: 134.

RESOLUCION JUDICIAL: V. Autocomposicién.

RESPONSABILIDAD: V. Presidente de la Republica espafiola. — civil: De jueces
y magistrados: (337). — — o penal de funcionarios judiciales: 139. — —
proveniente del delito: Posibilidad de allanamiento, desistimiento o transac-
cién respecto de ella: 52. — judicial: Efectiva e inexorable exigencia de la
misma: 140,

ReTENCION: V. Equipajes. — de cosa ajena: (17).

ReToRstoNEs: V. Ocupaciones.

RETRACTACION EN LOS JUICIOS POR CALUMNIA B INJURIA: V. Arrepentlimiento.
—: Antecedentes, naturaleza, problemas de lege ferenda: 53.

RETROACCION DE LA QUIEBRA: 79, 112,

Revision: Recurso de: 82, 132, 139. — civil: Recurso de: (336). — de oficio:
Caracter: (336). — en contra y a favor: 133. — penal: Involucrada en México
con el indulto necesario: (336).

REVOLUCION: — argentina de 1943: Oposicién de Ia Corte Suprema: 138, —
en la ldgica del derecho: 124. — francesa: Expansion del derecho procesal a
partir de ella: 126. — — y sistema inquisitivo: 134.

Rey: Comparecencia en juicio: 134.

Rroja: V. La Rioja.

RiNA: Como sinénimo de antodefensa: 38.

Roma: V. Embargo de aeronaves.

Rusia: V. Analogia.

S

SaBoTAE: 22.

Sacerpocio: V. Nulidad de la ordenacion sacerdotal.

Sasonia: V. Proceso inquisitivo.

SALTA: Provincia argentina de: (135).

SAN: Francisco: V. Naciones Unidas. — Juan: Provincia argentina de: (135). —
Luis: Provincia argentina de: (135).

SANA criTiCA: Origen; superioridad sobre la libre conviccion: (389).

SANCION Y JURISDICCION: 113.

SANCIONES DISCIPLINARIAS, PENALES-PROCESALES Y PROCESALES—PECUNIARIAS: 137.

SANGRE: V. Venganza de Ia.

SaNTA: Cruz: V. Cédigo de procederes. — Fe: Provincia argentina de: (135).
— Sede: V. Concordato.

SAQUEO V. Destruccién . . . del proceso.
“SELBSTHILFE”: (56).

SENTENCIA: 43. V. Discusién piblica, Ejecucién. Distincion entre darle forma
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y formarla; estructura: 49. — acta: V. Imperatividad. — — y sentencia-
pronunciamiento: 49, — colectiva del trabajo: 84, 120. — constitutiva: 113,
120. — declarativa: V. Sentencia homologadora. — homologadora de la auto-
defensa: [ndole declarativa o de acertamiento. 33. :

SENTENCIAS: dictadas a verdad sabida en Ia Justicia de paz: (342). — firmes: V.
Errores.

SEGUROs: V. Litigios.

SER ¥ EsTAR: En relacion con los conceptos de accidn, jurisdiccién y proceso:
61.

Seupo: juzgadores: 31. — terceristas: 137.

SEVILLA: V. “Toribios™.

SILENCIO, OBSCURIDAD E INSUFICIENCIA DE LA LEY: 12].

SMMULACION: V. Juicios simulados.

SINDICATOS: V. Accién profesional. Intervencién como partes en el proceso
laboral italiano: (272), (280).

SINDICOS DEL CONCURSO Y DE LA QUIEBRA: (208).

“SiepE™: V. Familia.

SISTEMA: continental europeo: 111. — inquisitivo: 130. V. Revolucién francesa.

SISTEMAS PROCESALES PENALES: Acusatorio, inquisitivo, mixto: 86.

SITUACIGN JURIDICA: V. Relacién juridica. Concepcidon del proceso como —:
74.

SITUACIONES: de excepcion: V. Ejercicio de facultadces. — prelitigiosas: 9

SOBRESEIMIENTO: basado en autodefensa: (66)..— provisional: 139.

SocIEDAD DE NACIONES: Pacto de la: 24,

SociaLismo: V. Autodefensa obrera, Justicia paritaria.

SOLUCION DEL LITIGIo: V. Altrufsmo, Bilateralidad, Egoismo, Imparcialidad,
Parcialidad, Unilateralidad.— altruista: V. Autocomposicién. — bilateral: 2.
— egoista: V. Autodefensa. — unilateral: 2.

SonoRra: V. Cédigo mexicano de procedimiento civil de 1884.

SORTEO: V. Insaculacion.

“SPECULUM IUDICIALE"”: 62.

Susretivas: V. Interés satisfecho por el proceso, Teorias subjetivas.

Sucuso: 111,

Surcipio: V. Autodefensa. Efectos juridico-materiales: semcjanzas con el alla-
namiento: 60.

SUJETOS DEL LITIGIO Y DE LA RELACION PROCESAL: 47.

“SUMA DE LOS NUEVE TIEMPOS DE LOS PLEITOS” : 62.

SuMArio: V. Plenario. — penal: V. Inculpado. Caracteres: 88.

SumMaRrI10s: V. Juicios. : :

SumaRrisiMos: V. Procesos.

“SUMMA AUREA DE ORDINE IUDICIARIO": 62.

SUPERIORES MILITARES: Facultades para mantener la disciplina y evitar el péni--
co: 335.

‘SuPLICATORIOS: 99.

SUPRESION DEL PROCESO DENTRO DE UNA CONCEPCION ANARQUISTA: (387).
SusPENSION: V. Procedimiento. — de clérigos ex informata conscientia: 21.
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T

TACHAS DE TESTIGOS: V. Incidente. - y eritica del testimonio: {295).

TENDENCIAS JUDICIALISTA, PRACTICISTA Y PROCEDIMENTALISTA: 62,

TeNTATIVA: V. Desistimicnto espontinco.

“TEORIA DE LAS EXCEPCIONES PROCESALES Y LOS PRESUPUESTOS PROCESALES': 62,

TeoRiAS: jurisdiccionalistas y obligacivnistas acerca de la accidn: 93. — objetivas
Y subjetivas en cuanto al interés del proceso: 125.

TERCERIAS Y PROCESD SIMULADO: 1H]1,

TERCERISTAS: V. Seudo.

Terceros: V. Legitima defensa,

TerremoTO: V. Destruccion ... del proccso.

TerriTORIALIDADR: V. Ejecucion.

TERRORISMO INTERNACIONAL: Prevencion y represion; proyecte de tribunal para
su enjuiciamicnto: (375).

TesTAMENTARIA: Negocio de jurisdiccion voluntaria: (209).

TestiGgos: V. Dicho, Tachas.

TestiMonio: Critica del: V. Tachas. Prestacion: 29.

TiEMPOS DEL PROCESO: 62,

TIPICIDAD DELICTIVA: 66, {165).

Trros DE PrOCEsO: Criterios para clasificarlos: 78. Razén de ser: 77. Segin la
materia litigiosa: 78. — funcionales y estructurales: 81. — penaf: 86. — y
Jormas de procedimiento: 71, 90. — y tipos de procedimienro: (264).

TITULARES DE LA ACCION: 128.

TituLo EsecuTivo: 137, (309). — extrajudicial: V. Autodefensa. — judicial v
titulo ejecutive extrajudicial: Diferencia en cuanto a los procedimientos de
conocimiento y de ejecucién: 109.

TIiTULOS EJECUTIVOS: contractuales: 81. V. Autocondena. Posible contemplacian

como equivalentes jurisdiccionales: 44. Situacién juridica: 109. — diversos de
la sentencia: V. Ejecucion. — extrajudiciales: V. Jurisdiccion voluntaria. —
— y doctrina de la prueba: 109. — — y jurisdiccion voluntaria: 109. — ju-

diciales impropios: Equiparacion con los extrajudiciales: (308). — negociales:
(309). —, autonomia del proceso de ejecucion y equivalentes jurisdiccionales: 81.

“ToriBiOs™ DE SEVILLA: (369).

TorMENTO: Prohibicién del: (398).

Toraurrarismo: (331), (387). V. Absolutismo, Concepcidn totalitaria, Parodia
de cnjuiciamiento, Tribunales de excepcién. — rojo 0 negro: 40.

Trapalo: V. Conflictos, Magistratura. Nueva reglamentacion del — mediante
sentencia colectiva: 120. — “‘au rallemti’” ; 22. _

TRANSACCION: 2, 6, 10, 43-45. V. Arbiiraje, Autorizacidén, Duelo, Médiacién,
Pronunciamiento, Responsabilidad civil. —: Ambito actuai: 52. Afinidades
con ¢l compromiso y con la cosa juzgada: {(121). Anulabilidad: 46. Distin-
cion entre la misma y su resuliado juridico-material: 52. Eficacia, nulidad y
rescision: (92). Emplazamiento juridico; extension de los sacrificios que im-
plica; incompatibilidad con el proceso penal contemporineo: 52. Preferible
a un pleito: 68. — allanamiento y transaccion-desistintiento: 52. — e _institu-
ciones afines: (120). ~— extrajudicial: 6, 14, (86). — penal: 51, 53.

TRANSACCIONES Y RENUNCIAS CLAUDICANTES: 68.
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TRANSGRESION DE UNA OBLIGACION: V. Pretension de condena.

TrANSITO: de la antodefensa al proceso: 31. — orgdnico de la autodefensa al
proceso: 94.

TrANsITOS: V. Qcupaciones.

Trieu: V. Familia.

TRIBUNAL: de conflictos francéds: (274). — especial para la defensa del Estado:
(49). — iaternacicnal: V. Nuremberg. -—— — de derecho privado: Antepro-
yecto: (375). — penal internacional: Proyecto: (375). —- permanente de justi-
cia internacional de La Haya: 24, 126. — superior del Distrito Federal: (201).
-~ supremo: V. Diversidad interpretativa.

TrieUNALES: V. Justicia internacional, Menores. — candnicos: Eficacia estatal
de sus decisioncs en Espana e [talia: 44. — de excepcidn: Prohibicion: (398).
— — de los paises totalitarios: 25, (388). Peligros que implican: 131. — de
honor: 26, 30, 35, 39, 102, 107. V. Compaificrismo, Procesalizacién. Reem-
plazo por una jurisdiccion ética: 41. — de menores: (39). — de trabajo ita-
lianos: Supresién de la representacion paritaria: (280). — industriales: 94. —
internacionales de derecho privado o de derecho penol: 126. — o jurados de
honor: 20. — para la redencién de foros en Espaia: (274). — paritarios: V.
Vocales o jurados. Procesos anle: 83. Significado: 94. — populares espaiio-
les: (50). — — y consejos de guerra: 94. — supremos: V. Extravios.

TRILOGIA ESTRUCTURAL DEL PROCESO: 61.

TRIPODE DESVENCIADO: 61.

TureLa: 19, (38). — arbitraria de lus propias razones: 17. — posesoria: 17, 36.
u
UNIDAD: inferpretativa jurisdiccional e igualdad ante la ley: 124, — o diversidad
del derecho procesal: 78.
UNIFICACION: de lu legislacion procesal en México: 68. — del concurso y de la

quiebra: 79,
UNILATERALIDAD DE LA SOLUCION LITIGIOSA: 2.
UNIONES SIN PERSONALIDAD: 84, 116.
UNIVERSALIDAD: V. Juicios universales.
“UnTAapa™: (62).
“URTEILSFINDER™: {353).
UruGuay: 126, (259). V. Divorcio por voluntad de la mujer, Proyecto de cé-
digo de procedimiento civil.
Usos: Prueba de los: (347).
Usura: V. Juicios convenidos.
UsSURPACION: 36.
*Usus BELLI" : Proceso: 133.

Vagaxcia: V. Infracciones.

VAGOS Y MALEANTES: 126. Leyes y proyectos relativos a: (372). Orientacidn
procesal de la ley espariola: 131. Procesos referentes a: (253).

VALENCIA: V. Padre de huérfanos.
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VALORACION: de la prueba: En conjunto: 117. Sistema del codigo procesal civil
del Distrito: (389). — judicicl de ia ley y derecho libre: (334). — libre o en
conciencia de la prueba: 117.

Vaticana: V. Concordato.

VENCZUELA: 126, (167).

VENGANZA: 40. V. Abejas, Autodefensa, Echazdn, Estado de necesidad, Guerra
civil espafiola, Legitima defensa, Patria potestad. Actualidad: 40. — de la
sangre: 16, 39, 41, 52, 133. — disfrazada de proceso: 40. — privada: V. Par-
tes no oficiales, Querella. — —, proceso civil y proceso adminisirativo: 92.

VENTA EXTRAJUDICIAL: 19. V. Autocomposicion y autodefensa. — de bienes da-
dos en prenda: 107,

VERDAD SABIDA: V. Sentencias.

VERDUGO: 81.

VETO A TRABAJADORES: 22,

Via iMmpUGNATIVA: V, Unidad interpretativa.

VictiMa: V. Consentimiento,

VIOoLENCIA: V. Ocupacién.

VioLAcION: V. Matrimonio. — de derechos de autor: (266).

“VIS ATTRACTIVA™: 79,

VOCALES O JURADOS DE LOS TRIBUNALES PARITARIOS: Cardcter que tienen: 94.

*“VOLKSRECHT': 122

VOLUNTAD JURISPRUDENCIAL Y VOLUNTAD LEGISLATIVA: Riesgo de que la pri-
mera suplante a la segunda: 124,

VOTO DE CALIDAD DEL CAFITAN DEL BUQUE: (43).

W
WinDscHEID: V. Polémica.

WURTEMBERG: 51.
Y

Y ACIMIENTOS PETROLIFEROS DEL CHACO: 23,

z

Zacatecas: V. Cédigo mexicano de procedimiento c¢ivil de 1884.
ZALaMEA: Alcalde de: V, Recusabilidad del juzgador.
“ZIVILPROZESS UND FREIWILLIGE GERICHTSBARKEIT": 130.

SUPLEMENTO
A

ABOGADOS DEL ESTADO: V. Acciones penales. — en Espafa, Italia y Rumania:
92.

ABSTENCION: de fallar: 121. — del ministerio fiscal: 104.

AcciON: V. Enfoque dualista. — penal y venganza privada: (265).

Accronar: Licitud y potestad de: 27.
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ACCIONES: de mandamiento: 89. — penales ejercitadas por el ministerio publico
¥ los abogados del Estado: (271).

“AcTio wwpoicati™: 93,

ACTIVIDAD PROCESAL: Preguntas condicionantes: 62.

ACTOS PROCESALES SEGUN GOLDSCHMIDT: 74.

ACUMULACION DE PROCESQS: 77.

ADMINISTRACION: V. Litigios.

“ADVERTENCIA PRELIMINAR' A LA TRADUCCION DEL TRATADO DE GOLDSCHMIDT:
Mautifacidon sufrida: (183).

AEROPIRATAS: 40.

AGENTES ESTATALES: V. Autotutela.

AGUASCALIENTES: V. Cédigos procesales civiles nuevos.

ALBACEA: 2.

ALEMANIA: V., Estados antisociales, I'ribuna! Federal.

ALLANAMIENTO: (315). — a la demanda del tercerista: 4. — anticipado: 719. —
penal: en Cuba: (111). — —: en Chihuahua: 51.

AMENAZAS Y coaccioNes: (31).

AMPARO: mexicano: Complejidad y contenido: 134. — y casacidn: 46.

ANTAGONISMO JUZGADOR-PARTES: Situaciones intermedias y dudosas: 63.

ANTEPROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL DE 1648 PARA EL DISTRITO FEDERAL:
2, (207).

APELACION: V. “Reformatio in pejus™.

ARAGON: V. Procesos forales.

ARBITRAJIE: V. Convencion internacional de MNueva York, Jurisdiccion. — de
asociaciones: 15. — de derecho privado, de Estado y de las Camaras de Co-
Comercio: 83. — en Espafia: (247). — internacional de derecho privado: Tex-
tos sobre (375). -—— laboral: V. Tribunal Federal. — libre o irritual: 111.

ARBITRO: defensor o ‘‘compadre” : 94. — deportivo: 2.

ArBITROS: Nombramiento: 15. — deportives: 20,

ARGENTINA: V. Caducidad, Cédige, Cédigos procesales penales, Interdictos,
Ley 50, Proyectos de cédigos procesales penales, Rebeldia.

ARRESTO EN CASO DE TRAICION: 18,

ASISTENCIA JURIDICA INTERNACIONAL: (376).

ASOCIACIONES: V. Arbitraje.

“ATTORNEY": V. “‘Prosecuting™

AUDIENCIA AL REBELDE: 134,

AUsTRIA: V. Reforma procesal civil.

AuToAaYUDA: V. Autodefensa,

AUTOCOMPONEDOR: 44,

Autocomposicion: V. Jurisdiceidn, Literatura, Momentos en que puede fun-

cionar: 2. — unilateral y bilateral: 2. — y principios dispositive y de oficiali-
dad: 108

AUTODEFENsA: V. Literatura. Prohibicién explicita: 2. — —, anroayuda o au-
torutela: 28. — cautelar: 19. — disciplinaria en los partidos politicos: 20. —
unilateral y bilateral: 2. — y proceso: 29.

AvutoTuTELA: 28. V. Autodefensa. — de agentes estatales: 32.

AvAaLUo: V. Desistimiento.
AVIONES: Apoderamiento de: 40.
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B

BANDIDOS CELEBRES ESPAROLIS: 99.

BANDOLERISMO: 23

“BARGAINING™: 51

BaTiLE BeERRES Y BATLLE ORDORNEZ: V, Duelo en el Uruguay.
Beccaria: V. Traducciones.

BENTHAM: Predicamento de su obra: (163).

BrasiL: V. “Cadigo de processo penal”™, “Escuadrén de la muerte”.
Bruias: Procesos contra las: 63.

BiiLow v GoLpscHMiDT: Posibilidad de combinar sus doctrinas: 74.
“BURLADOR DE SEVILLA Y CONVIDADG DE PIEDRA™: 41.

C

Capucmap: (87). — en Argentina: (142),

CamrPiLLO, NARCISO, Y CAMPRODON, FraNCISCo, V. Hombres buenos.

CARrLEVAL: Nacionalidad espaiiola ¥ no ilaliana: (158).

CasaciON: V. Amparo, “Reformatio in pejus™.

CasTre, ALFONSO DE: V. Traducciones.

Causa: V. Pleito.

CAUSAS PENALES A POLICIAS ESPANMNLES POR LESIONES U HOMICIDIOS: (290).

CESACION DE PROCESOS POR MANDATO LEGISLATIVO: 60.

“CESSIO BONORUM™: 79,

Cirwiano: V. Verdugo.

CobpiGo: de procedimientos civiles del Distrito Federal: (207). — “‘de processo
penal” brasilefia: (266). — procesal civil ¥ comercial de la nacion argentina:
(29), (259). — — — del Vaticano: 79.

CépiGos: procesales: civiles nuevos de Aguascalientes, Morelos, Sonora y Za-
catecas: (207). — — — polacos: (312). — -— — portugueses: (28). — —
penales argentinos: (112). — — — franceses: 88, 123. — y proyectos proce-
sales perales argentinos: (265).

CoMISION DICTAMINADORA EN CONFLICTOS ENTRE EL PODER JUDICIAL FEDERAL Y
SUS SERVIDORES: (275).

COMPETICIONES DEPORTIVAS: 200

COMPILACION DEL DERECHO CIVIL ESPECIAL DE GALICIA: (95).

COMUNIDAD INTERNACIONAL: 38.

COMUNIDADES EUROPEAS: V. Corte de las.

CONCEPCION INSTITUCIONALISTA DEL PROCESO: 75.

CONCILIACION: 77. V. Jurisdiccién., — Jlaboral: V Tribunal Federal.

CONCORDATO ENTRE ESPARNA Y LA SANTA SeDE: (88).

CONCURSO VOLUNTARIO: 80.

Conresion: Y. Tribunal de la penitencia. — peral en Chihuahua: V. Allana-
miento. — fotal o parcial de la deuda en un juicio ordinario: (315). — y error
judicial: 133. — y juramento: 56.

CONGRESO MEXICANO DE DERECHO PROCESAL (SEGUNDO): (265).

CONSIGNACION LIBERATORIA ¥ CONTRACAUTELAR: 57.

ConsTITUCION ESPANOGLA DE 1931: (398), (399).

CONTRABANDO Y DEFRAUDACION: Legislacion penal y procesal espaficla: (271).
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CoNVENIOS: internacionales de La Haya sobre procedimiento civil: (376). — pre-
ventivos: 79.

CONVERSION DEL JUICIO ORDINARIO EN EJECUTIVO: (315).

CoopreraTivas: V. Exclusién de miembros.

CorTE: de las Comunidades Europeas: 126. — Europea de Derechos Huma-
nos: 40, 126.

Cosa TUZGADA: 93. Juicio ordinario de nulidad sobre la: (97).

CouTure: V. Proyecto,

CUENCA: V. Fuero dec.

CH

CHIHUAHUA: V. Allanamiento, Divorcio.
CHILE: V. Estados antisociales, “Reformatio in pejus”.

D
DacriLoscoria: 133.

Derensa: justificada: (57). — personal o mediante persona de confianza: 98.

DEFENSOR: de un tercero: V. Irrecusabilidad. — jurista: 97.

DEeFRAUDACION: V. Contrabando.

DectTo: V. Simulacidn.

Deporte: V. Competiciones deportivas, Arbitros deportivos.

DerecHo: V. Hecho, Realizacidn arbitraria. — de correccion a cargo de padres
Y tutores: 35. — procesal agrario: (373).

DeRecHOs: humanos: 20, 44. V. Corte Europea. — politicos, profesionales y del
trabgjo de la mujer esparficola: (38).

Desaxucio: 77.

DESISTIMIENTO DE LA OPOSICION AL INVENTARIO Y AVALUO EN EL JUICIO SUCESO-
RIO: 50.

DETENCION DEL PRESUNTO REO DE INSOLVENCIA FRAUDULENTA O CULPABLE: (399).

Divorcio EN CHIHUAHUA: (322).

Duero: V. Guerra. — en el Uruguay: 11.

E

EDpAD: Mayoria de — en México: 80.

EjecucION: V. Jurisdiccion. — concursuaria, o general, y singular: 79.

EL SALvAapor: V., Vagancia.

ENFOQUE DUALISTA DE ACCION, PROCESO Y JURISDICCION: 78.

ENJUICIAMIENTO: civil espafiol de 1881: Supletorio del contencioso-administra-
tivo de 1956: (206). — inquisitivo puro: 4. — internacional: 126. — mercantil:
126, — sueco: 32.

EquipaD: (342).

ERROR JUDICIAL: V. Confesidn.

EscCIs1ON DE PROCESOS: 77.

“ESCUADRON DE LA MUERTE" BRASILENO: 25.

EspaNA: V. Abogados del Estado, Arbitraje, Bandidos célebres, Causas penales,
Concordato, Constitucién Contrabando, Enjuiciamiento, Juicios, Jurados
mixtos, Jurisdiccion, Ley, Marruecos, “Paseos”, Tribunales industriales.
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EsSTADOS ANTISOCIALES: V. Vagancia. Ley chilena de: (372). Leyes de Alemania
y de Italia: (372).

“EXCEPTIO RE! IUDICATAE™: 93.

EXCLUSION: de miembros de sociedades cooperativas: 35. — de obreros no sindi-
calizades: 22, 35.

EXTINCION DEL PROCESO TRIBUTARIO: (111).

EXTRALIMITACIONES: gubernativas: 40, 131. — policlacas: 32,

F
FINALIDAD DEL PROCESO: 93.
Foros: Tribunales de: (274).
“FoRTUNA": V, Riiia con la “Pobreza™.
FraNcIa: V. Codigos, Juicio. “Procédure pénale”.
FUERO DE CUENCA; 134.
“FuGas™: V. Ley de.

G

GaLicia: V. Compilacién del derecho civil.

GesTiDO: V. Duelo en el Uruguay.

GOBIERNO: V. Extralimitaciones.

GoLpscHMIDT: V. Actos procesales, Biillow, Liebman.
GUARDIA CIVIL: 25,

GUATEMALA: V. Vagancia.

GUERRA: civil espafiola: V. “Paseos”. —, duelo Y proceso: 2.
GUERRILLAS: 40,

H
HecHO Y DERECHO: (279).
HERMANDAD: V. Santa.
HoMmBRES BUENOS: 114,
HUELLAS DIGITALES: 133.
I

INDEPENDENCIA JUDICIAL: 134.

INSOLVENCIA: fortuita: 19. — fraudulenta o culpable: V. Detencion.
INsTANCIA: 78.

INsSTITUCION: V. Proceso.

INSTRUCTOR Y SENTENCIADOR: Incompatibilidad funcional: 4.
INTERDICTOS: 77. — en el cédigo procesal civil J comercial argentino: (29).
INTERPRETES: V. Retractacion.

INTERVENTOR EN EL JUICIO SUCESORIO: 2.

INVENTARIO: V. Desistimiento.

IRRECUSABILIDAD DEL DEFENSOR DE UN TERCERO: 29.
IRRFSPONSABILIDAD DEL JEFE DEL ESTADO: 126.

ITaLia: V. Abogados del Estado, Estados antisociales, Juicio.
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J

JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO PROCESAL: gquirtas: 140. segundas:
(265).

Juicio: 78. V. Habilitacioncs. — ejecutivo: V. Conversién — inmediato italiano
Y francés: 102, — ordinario: V. Confesion, Conversién. -—— pericialy prueba
de peritos: 91. —, sentencia y proceso: 67. — sucesorio: V. Albacea, Desisti-
miento, Interventor. — snico del cédigo procesal civil federal mexicano: (322).

Yuicios: de Nuremberg: 40. — verbales espaiioles: Diversidad procedimental:
71.

JURADOS MIXTOS ESPANOLES: Supresion: (78), (248).

JuraMENTO: V. “Sibi non liquere™.

JurispiccidN: (154). V. Enfoque dualista. —, conciliacion, autocomposicion, ne-
diacidn y arbitraje: Relaciones entre: 44. — contenciosu-administrativa espa-
fiola: (109). — corporativa, deportiva o laboral: 2. — cclesidstica en Espaia:
(88). — voluntaria: V. Procesu constitucional, Proceso penal. - y cjecucion: 93.

JURISDICCIONES NO ESTATALES: 78.

JurisSPRUDENCIA: 122,

JusTICIA Y PLEITO: 2.

JuzGapoR: 44. V. Antagonismo, Poderes. — parte: 94.

K
KiscH: Fallecimiento: (383).
L
LEGITIMA DEFENSA: e¢fectuada por un tercero: 35, 91. — en el proceso: 102, —

sin derivacion procesal: 33.

LENTITUD PROCESAL: 140,

LESIONES U HOMICIDINS COMETIDOS POR POLICIAS ESPAROLES: V. Causas penales.

Ley: 50 argentina: (29), (246). — de fugas: 32. — sobre la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa espaiola de 1956: (206). — y reglamento contencioso-ad-
ministrativos espafioles de 1894: Longitud: (206).

LieaMaN: Posicion contraria a Goldschmidt: 74. ,

LITERATURA: pornogrdfica: Quema de: 42. — sobre autocomposicidn y autode-
fenso: 142,

LmiGio: 78.

LITIGIOS RESERVADOS A LA ADMINISTRACION: 78.

LimicicsipAp: Espiritu de: (24).

LiTisconsORrRCIO: 4.

LITISCONTESTACION Y PROCESO PENAL: 71.

LITISPENDENCIA: 76.

LyncH: Juez: 133,

MAGISTRATURAS DEL TRABAJO: (78).
MANDAMIENTO: V. Acciones.
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MarRrUECOS: Protectorado espaiiol: (125).

MEeDpiaciOn: 91. V. Jurisdiccion.

MEenpozaA: V. Cédigos procesales penales argentinos.

MEerING: 134,

MExico: V. Amparo, Anteproyecto, Cédigo, Cédigos, Comisién Dictaminado-
ra, Juicio, Trabajadores, Tribunal.

Mmasterio: fiscal: V. Abstencién, Recurso de queja. — piblico: V. Acciones
penales. Monopolio acusador: {265).

MoreLos: V. Codigos procesales civiles nuevos.

MuerTE: V. “Escuadron” de la.

MuUJER ESPANOLA: V. Derechos.

NOTIFICACION DE LA DEMANDA: 76.
NuLpap: V. Cosa juzgada.
NUREMBERG: V. Juicios de.

OBrREROS: V. Exclusién.

Orosicion: V. Desistimiento.
ORGANIZACION JUDICIAL: {279).
ORGANOS PARAJUDICIALES: 100, (208).

Papres: V. Derecho de correccién.

Paises comuNisTas: V. Arbitraje.

PARTES: V. Antagonismo.

*“PARTIALIDAD' Y PARCIALIDAD: 2.

PARTIDOS POLITICOS: V. Autodefensa disciplinaria.

“PASEOS’ DURANTE LA GUERRA CIVIL ESPANOLA: 25.

Paz: V. Justicia.

PeEDRO CRESPO: Recusabilidad de: 104.

PeELAYO: Leyenda de Don: 41.

PERDON DEL OFENDIDO: 55,

Peritos: V. Juicio pericial, Retractlacién.

PLerTO: V. Justicia. — ,causa y recurso: 67.

“PoBrEZA™: V. Rifia con Ia “Fortuna®.

PODERES DEL JUZGADOR: 130.

Poricia: V. Extralimitaciones.

PoLonia: V. Cédigos.

PorNOGRAFiA: V. Literatura,

PREGON Y PRECIO POR ENTREGA O MUERTE DE DELINCUENTES: 99.

PrRETENSION: 78.

PRETOR ITALIANG: 4.

PRINCIPIOS DE OFICIALIDAD Y DISPOSITIVO: V. Autocomposicién.

PROCEDIMIENTO: 67. V. Proceso. — civil: V. Convenios internacionales. — con-
vencional mercantil: 83.
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“PROCEDURE PENALE”: Code de: (167).

Proceso: V. Enfoque dualista, Guerra, Juicio, Legitima defensa. Nocién de:
63. Nuevas teorias explicativas acerca de su naturaleza; 69. Objeto: 116. —
civil dispositivo y civil inguisitorio: 90. — ciento por ciento oral: 23. — como
institucion: 15. — constitucional y jurisdiccion voluntaria: 80. — inquisitivo
tradicional y proceso inquisitivo moderno: 87. — laboral italiano: (249). —
penal. V. Litiscontestacién. — — y jurisdiccion voluntaria: 80. — por delitos
piblicos y por delitos privados: 90. — preliminar: 81, 88. — principal o de fon-
do: 81. — tributario: V. Extincién. — y litigio: 2. — y procedimiento: 77-8.

PrROCESOS: 4. V. Brujas, Cesacion de. — de contenido subjetivo y de contenido
objetivo: 90, — foroles aragoneses: (364). — sumarisimos italianos y espafio-
les: 133,

PRONUNCIAMIENTO: 78.

“PROSECUTING ATTORNEY™: 51.

PROTECTORADO ESPANOL EN MARRUECOSs: V. Marruecos.

ProvecTo: Couture de cddigo procesal civil para el Urugnay: (352). — de cédigo
procesal civil de 1950 para el Distrito Federal: 2.

ProvECTOS DE CODIGOS PROCESALES PENALES ARGENTINOS: (111), (112).

Q
QuEsA: V. Recurso de.
QUERELLA: Mdixima y minima: 90.
QuieBrA: Ensefianza de la: 6.
“QuuorTE, EL”": 56.

R

REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO: {31).

REBELDIA EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL ARGENTINO: {246).
RECURSO: V. Pleito. — de queja respecto del ministerio fiscal: 104.
RECUSACION DE SUJETOS PROCESALES DISTINTQS DEL JUZGADOR: 104,
REFORMA PROCESAL CIVIL: alemana: 32. —austriaca: (171). — uruguaya: (352)
“REFORMATIO IN PEJUS™: En apelacién y en casacién chilenas: (344).
“REGENTA, LA’ : Novela de “Clarin™; 41.

REGIMENES TIRANICOS: 40

RELACION PROCESAL: 73,

RrsoLucron: 78.

RESPONSABILIDAD CIVIL EN MATERIA PENAL: (118).

RETENCION: Derecho de:19.

RETRACTACION DE TESTIGOS, PERITOS E INTERPRETES: (123,

REevision: Recurso de: (97).

RiINA ENTRE LA FORTUNA™ Y LA “PoBREZA™: 38.

Rumania: V, Abogados del Estado.

“SABER Y ENTENDER™: (342).
SANTA HERMANDAD: 133.



286 NICETQ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

SECUESTRO DE PERSONAS: 40.
SentENCIA: V. Juicio.

SENTENCIADOR: V. Instructor.

“Ssl NON LIQUERE™: Juramento de: 121.
SIMULACION DE DELITO: {31).
Sivpicacion: V. Exclusién de obreros.
SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL: 121.
SUBPARTE: 4.

SUCESION PROCFSAL: 4,

Suecta: V. Enjuiciamiento.
SusTiTUCION PROCESAL: 4.

T

TeORIA GENERAL DEL PROCESO: 78.

TERCERIA: coadyuvante: 4. — excluvente: 4.

TercEeRISTA: V. Allanamiento a la demanda.

Testicos: V. Retractacion.

ToGa: Vicios y virtudes de los hombres de: 65.

TorTUGUISMO: 22.

‘TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO MEXICAND: (275).

Trapa10: V., Conflictos colectivos.

TRADUCCIONES REFERENTES A ALFONSO DE CASTRO Y A BECcARIA: (160).

TRAICION: V. Arresto.

TrisuNAL: V. Corte. — de la penitencia: 4. — federal de conciliacién y arbitra-
Jje: (275). — federal constitucional de Alemania: 82. — fiscal de la Federacidn:
20.

TRIBUNALES: industriales espaiioles: Supresién: (78). — militares: (279).

Tuteres: V. Derecho de correccion.

8]

UruGuay: V. Duelo, Proyecto Couture, Reforma procesal civil.
“USUFRUTTO FORZATO™: (347).

v

VAGANCIA: V. Estados antisociales. Leyes sobre la materia de Fl Salvador y
Guatemala: (372).
‘“VERFASSUNGSBESCHWERDEN"": Desestimacion de: 82.

W

“WARRANT DE NOLLE PROSEQUI’": 12].
‘WiLsoN, HARoOLD: V. Arresto en caso de traicion.

z

Zacatecas: V. Cédigos procesales civiles nuevos.
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f) Cddigo de Procedimiento
Penal de 1930

9-14. . . .o Lo oL (129)
31, 74, 231, . . .. .. .. (253)
323-5 . . L 0L L Lo (287)
389, 506, 577. . . . . . .. (253)

g) Ley de 3 de abril de 1926
| (249), (280)

h} Concordato con la
Santa Sede, de 1929

i} Ley de 27 de mayo de 1929,
aprobatoria del Concordato

Jj} Textos diversos,
simplemente mencionados

Ley de 3 de abril de 1926 . . . (77)

ARTicuLO LUGAR

Decreto de 1% de julio de

1926 . . . . . .. . ... (77)
Ley de 25 de noviembre de
1926 . . . . .. ... .. (4%)

MaRrRrUECOS: V. supra, 11
{Espafa), A.

Mtxico: V. supra, 1

XIV) PaAnaMA
a) Cddigo Judicial de 1917

356-60. . . . ... . ... (259)
1489-1539. . . . . . .. .. (29)
1993-2006 . ., . . . . . .. {266)
2157-8. . . L L Lo L. (135)

b) Texto simplemente
mencionado

Ley n® 52 de 1925, .. . (259)

XV) PARAGUAY

a) Cddigo de Procedimientos en
Materia Civil y Comercial
de 1883

61-7 ... Lo L. (259)

b) Cédigo de Procedimientos
Penales de 1890

¢) Texto simplemente
mencionado

Ley de 1940 sobre vagan-
cia . ... .. L. 126, (372)

XVT) Per0

a) Ley n® 9014, de 23-X]-1939
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ARTICULO LUGAR

b) Texto simplemente
nemcionado

Cédigo de procedimientos
penalesde 1939. . ., . . . , 52

XVII) PoLoNIA
Cddigo Procesal Civil de 1932

458-68.

XVIII) PorTUGAL
Cddigo del Proceso Civil, de 1939

SANTA SEDE: V. supra, X1l
~(ITaL1a), 4.

XIX) Uruguay

a) Proyecto Couture de Cddigo
de Procedimiento Civil, de 1945

A #1113
Y € 1.10))
83 yss. . ., . ... ... (325)
8,89, . . . ..., .. .. (326)
113 . . ... 0L L. (131
204 . (343)
232 . .. L. (325), (326)
247, . . ... L L (60
2% . . . ., . . . {60), (340)
P L . . (60
276 . . . L. . L L. . . (247)
309-21. . . ..l (229)
416 . . . . . e e .. L (308)
443, , . . .. - . . . (307, (308)
44 . . . . ... L. L., (237
469-73. . . . . . .. . .. (213)
517 e e (352)
592-7 . . .. ... ... .(259)
598-601 . . . . . ... .. (122)
598-613. . . . .. . . ... (B3)
6034 . . . ... ... .. 50

ARTICULO LUGAR
604 . . . . ., ... ... .58
607-13. .. . (14D

b) Texto simplemente
mencionado

Ley de 1941 sobre vagan-

cla ... . . 126, (372)

XX) VENEZUELA

Texto simplemente
mencionado

Ley de 1939 sobre vagan-

cia . ... .., .. i26, (372)

XX1) DERECHO Romano

Digesto
I, 16, 2 . e e e (216)
IX, 2, 45, §4, y XL, VIII, 7,
1 ¢

XXI1) DERECHO INTERNACIONAL

a) Convenio de La Haya
sobre Arbitraje, de 1907

4. . . Lo oL L L (289

b) Pacto de la Sociedad
de Naciones, de 28-1IV-19]19

N Y2

c} Estarurn del Tribunal

Permanente de la Justicia
Internacional, de 16-X11-1920

N 2 ¥
IV y XXXI . . . (284

ch) Codigo Busramante de
Derecho Internacional Privado,
de 13-71-1928

314-437 . - - (376)
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ARTICULO LUGAR

d) Carta de las Naciones
Unidas, de 26-VI-1945

510000 ... .. ..
92 . .. .. . . 24, (284)
92-6 . . . . .. ... ... .24

e) Textos diversos,
simplemente mencionados

Tratado de Derecho Procesal

de Montevideo, de 1888 . . (376)
Convenio de La Haya de 1899

sobre arbitraje. . . . (@47
Convenio de La Haya de 1902

sobre divorcio. . . . . . . (376)
Convenio de La Haya de 1905

sobre procedimiento civil. . (376)
Convenio de La Haya de 1907

sobre arbitraje. . . (4N
Protocole de Ginebra de 1923

sobre clausulas de arbitraje . (376)
Protocolo de Ginebra de 1924 . (48)
Tratado de Locarno de 1925. (48)

SUPLEM

ARTICULO LUGAR
I} Mixico

a) Constitucion Nacional de 1917

Y 1))
7 ... ... 000 ...2
2. . ............098
B .11
103, 107 . . . . . .. ... 134

b) Ley de Amparo de 1935

22, 73, 114, 116, 158. . . . . 134
¢} Codigo Fiscal de la Federacion
de 1966
12, 19, 23-34, 157, 167. . . . (11D)

169-246 . . . . . . .. .. .20

ARTICULO LUGAR

Protocolo de Ginebra de 1927
sobre ejecucion de laudos ar-

bitrales. . . . . . . . . . (376)
Pacto Briand-Kellogg de
1928 . . . .. L L L L. L (48)

Proyecto de Tribunal Penal
Internacional, de 1930 . . . (375)
Convenio de Roma de 1933
sobre embargo preventivo
de aeronaves . . ... {376)
Anteproyecto de Tribunal In-
ternacional de Derecho Pri-
vado, de 1934. . . . . . . (375)
Proyecto de Tribunal Interna-
cional contra el Terrorismo,
de 935 . . . . . . .. .(379
Tratado de Derecho Procesal
de Montevideo, de 1940 . . (376)

XXI11) Copex Iuris

CANONICI
Canones 2147-94., . . . . . .(44)_
ENTO
ARTIiCULO LUGAR

d) Codigo de Comercio de 1889

10501-4. . . . . . . ... ..83
1300. . . .. ... ... ..091

e} Reglamento de Sociedades
Cooperativas de 1938

A .

f) Cddigo Civil Federal y
Distrital de [928-32

646 . . . . . . . . . . .. .80
2644,2669 . . . . . . . ., .19
B
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ArTicuLo LUGAR

g) Cddigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito y Territorios
Federales de 1932

137bis . . .. . . .. 59
22003 . . .. ... L. 15
393 ..., 98
b 2, (°7)
610. . . . . .. . ... .. 97
616, 626-7. . . . . . . . .. 15
T3, . . L. .. 2
938 . .. L L. 80
9 transitorio. . . . .. . ... 15
h) Cédigo Penal Federal y
Distrital de 1931
248 . . . . L ... ... (123)
294, 347. . . . ... .. .. 35

i) Cddigo de Procedimientos Penales
Federal de 1934

TytituloIX . . ., . . ... 67

I} Céddigo de Procedimientos
Penales del Distrito y Territorios
Federales de 1931

06. . ... oL oL L., 4
307 . ... L oo oL 98
313,316,323 . . ., ... .. 4
. 98
329, . . Lo 4
360-1 . .. ... L. 98
Titulo III. . . . . ... ... 67
k) Ley Federal del Trabajo de 1931
236 . . . ..o 35

l) Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado, de 1963

118, 152, 154. . . . . . .. (275)

m) Ley de Organizacién Judicial
del Distrito y Territorios Federales,
de 1968

94, 130, 131 . . . . . ... 279)

ARTiCcULO LUGAR

n} Ley Federal del Trabajo, de 1969

395. . ..o, 22, 35
5934, 603, 609, 623, 747. . . (275)
789-815 . . . . . ... ... 41

A) Decretos de 18 y 29 de diciembre
(dos) de 1969. . . . . . . . 80

o) Anteproyecto de Codigo de Proce-
dimientos Civiles de 1948 para el
Distrito y Territorios Federales

P) Proyecto de Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1950 para el Dis-
trito y Territorios Federales

q) Cddigos de Procedimientos
Civiles Locales:

a’) Morelos de 1954

r) Legislacion de Chihuahua

a’) Cédigo de Defensa Social
de 1937

b') Cddigo de Procedimientos en
Materia de Defensa Social de 1937

¢’} Decreto de 2 de enero de 1969 51
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ArTiCcuLo LUGAR

$) Textos simplemente mencionados

Ley de quiebras y de suspen-
sibn de pagosde 1942 . . . . 79
Cédigos de Procedimientos
Civiles de Aguascalientes
(1947), Morelos, Sonora y

Zacatecas. . . . . . . . . (207)
Ley de Divorcio de Chihuahua
de 1933 ., . .. . ... 322)

Leyes de 1936 y de 1966 sobre
el Tribunal Fiscal de la Fe-
deracién . . . . . .. . .. 20
II) EspaNA
a) Fuero de Cuenca de 1189 (?)
Libro u, tltulo VIII, leyes 12-3 . 134

b} Ley de Enjuiciamiento Civil

de 1881
465-74, 71540 . . . . . . .. )
Hi-61 . . . .00 L. (95)
4 S (274)
1570-89, 1643-€, 1652-8, 1666. . 77
2071-108 . . . ... ... (95)
¢) Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882
4. . ... o000 L. 4, 67
54,622 . . . ... ... .. 4
800 . . . ... 51
Libros Il y VI. . . . . . .. 67

d) Estatutos de la Direccion General

de lo Contencio-Administrativo
de 1925

e} Ley Penal y Procesal sobre
Conirabando y Defraudocidn de 1929

J) Decreto sobre la Magistratura
de! Trabajo, de 1938

ARTiCcULO LUGAR

g} Reglamento de la Direccidn
General de lo Contencioso-Adminis-
trativo de 1943

i} Concordato con la Santa Sede
de 1953

XVI XXIT, XXIV. . . . .. (88)

J) Ley de Arbitraje de 1953

k) Ley sobre la Jurisdiccidén Con-
tencioso-Administrativa, de 1956

25, 27, 33, 49, 51, 65, 74, 102,
131 y Disposicién adicional

m) Compilacién del Derecho Civil
Especial de Galicia, de 1963

n) Decreto sobre Procedimiento
Laboral, de 1966

R} Textos simplemente mencionados

Cédigos penales de 1870, 1932,
1944 vy 1963, . . . . . ., 31
Ley y Reglamento de la Juris-
diccién Contenciosa-Admi-
nistrativa de 1894. . . . . (109)
Decretos y Reglamento sobre
Foros de 1926 y 1931 . . . (95)
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ARrTicuLo LUGAR

Decreto de 1953 y Ley de 1964
sobre Contrabando y De-
fraudaciébn . . . ., . . . (271)

Ley sobre Arbitraje de 1953. . (247)

Ley sobre la Jurisdiccidn Con-
tencioso-Administrativa de

Leyes de 1958 y de 1961 relati-
vas a derechos de la mujer. . (38)
Codigo penal de 1963. . . . . (35)

) ALEMANIA

a) Ordenanza Procesal Penal de 1877

b) Texto simplemente mencionado

Ley federal sobre procedimien-
to relativo a privaciones de
libertad, de 1956-61. . . . (372)

IV} ARGENTINA

a} Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, de 1967

59-67 . . . ... (246)
310-8 . ... ... ... (142)
606-23 . . . . . . ... .. (29)
793 . .. (342)
800. . . . . . ... 91

b) Cddigo Procesal Penal de
Mendoza de 1953

438,467 . . . .. .. . L. (112)
¢} Proyectos de Cddigos Procesales
Penales:

a’) 1943
460 . . . . L Lo L oL . (i11)
b’} 1948
408 . . . ..o oL (112)
¢} 1960
447 . ..ol (112

ARTiCULO LUGAR
d’) 1966

363 . . . . . ... .. .. (112)

381 .. ... . ... (111), (112)

d) Texto simplemente mencionado

Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién, de
1967 . . . . . . . .. .. (25)

V) BrAsL

Cddigo de Froceso Penal de 1942

VI) CHILE

a) Codigo de Procedimiento Penal de
1906 (texto de 1957)

528, 548 . . . ... L. .. (344)
b) Texto simplemente mencionado

Ley de Estados Antisociales de

VII} EL SArvapor
Texto simplemente mencionado

Ley de Vagancia de 1940. . . (372)

VIII) FrRANCIA

a) Cédigo de Instruccidn Criminal

de 1808
1 4
b) Cddigo de Procedimiento Penal
de 1957-8
49 . . L0 e e 4
e 102

IX} GUATEMALA

Texto simplemente mencionado

Ley de Vagancia de 1936. . . (372)
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ARTiCULO LUGAR
X) ItaLia

a}) Cédigo de Procedimiento Civil

de 1865
S12.. . . L Lo, (314)
b) Cédigo de Procedimiento Civil
de 1940
409-73. . . . . ... ... (249)
¢} Cddigo de Procedimiento Penal
de 1930
61, 64, 74, 374. . . . . . . .. 4
435-6. . . . . ... .. .. 102

d} Textos simplemente mencionados

“Legge Fallimentare” de 1942. . 79
Decretos leyes en materia labo-
ral de 1944, .
Leyes sobre caducidad de la
instancia de 1948 y 1950 . . . 59
Ley sobre medidas de preven-
cién respecto de personas
peligrosas, de 1956. . . . . (372)

XI) PoLoNIA
Textos simplemente mencionados

Cdédigos Procesales Civiles de
1932 y1964 . . . . . . .(312)

XII} PORTUGAL

a}) Cédigo Civil de 1867

ARTiCULO LUGAR

b) Codigo del Proceso Civil de 1939

XHI} PuerTto Rico

Cédigo de Enjuiciamiento Civil
de 1933

SANTA SEDE: V. supra, 11, i,

XIV) VATICANO

Cddigo de Procedimiento Civil
de 1946

XV ) DERECHO INTERNACIONAL
Textos simplemente mencionados:

Convenios de La Haya sobre
Procedimiento Civil de 1896,
1905y 1954. . . . . . .. (376)

Convencién de Nueva York
sobre Arbitraje, de 1958 . . (376)

Reglamento de la Corte de las
Comunidades Europeas, de
1959 . . . . . . . .. .. 126

Reglamento de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos,
de 1960. . . . . . . . .. 126



ADDENDA ET CORRIGENDA*
A) TEXTO

A los mimeros 2, 63 y 76: “Por juzgador en sentido genérico o
abstracto entendemos el tercero imparcial instituido por el Estado
para decidir jurisdiccionalmente y, por consiguiente, con imperativi-
dad un litigio entre partes”: ALCALA-ZAMORA, Antagonismo Juzga-
dor-partes, cit., num. 4.

Al nitmero 3: La idea de que el /itigio es el verdadero presupuesto
procesal se encuzntra ya sustentada por Buzamd en su libro Do
agravo de peticdo no sistema do cédigo do processo civil (Sio Pau-
lo, 1945), pag. 117.

Al niimero 35: (Final de la Adicién) Aun cuando no comparta
yo las conclusiones a que llega el autor, el tema acaba de ser ob-
jeto de un minucioso examen por parte del profesor panameiio
Humberto E. RICORD, en el folleto La cldusula de exclusicn en sus
relaciones con el derecho de sindicalizacion y la libertad de afilia-
cién sindical (México, 1970).

Al niimero 41: En la “Adicion sub b”, el titulo completo de la
conferencia de JIMENEZ DE AsUA es Don Juan ante el derecho penal

¥ la sociologia, y la misma ocupa las paginas 259 a 282 en el citado
tomo 1V de “El Criminalista™,

Al nimero 44: En la figura reproducida en la “Adicién sub e”,
los dos triangulos integrantes del rombo parecen equildteros, cuan-
do habrian debido ser, y asi se indica, isdsceles.

Al miimero 62: Dice “Guillermo DURANTI”, si bien su verdadero
nombre era “Guillaume DURAND”, puesto que aun cuando vivid
en Italia, habia nacido en Francia: cfr. PUGLIESE, ‘‘Res iudicata
pro veritate accipitur”, en *“Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile”, 1967 (pags. 503-50), pag. 525.

Al nitmero 69: De "insatisfaccion juridica” como objeto del pro-
ceso habla también BARRIOS DE ANGELIS: véase tltimamente su ar-
ticulo Limites subjetivos de la cosa juzgada e intervencidn de terce-
ros, en “Revista de Estudios Procesales” (Rosario, Argentina),
marzo de 1970 (pags. 3-22), pag. 4.

* El deseo de no retrasar mis la aparicidén de un volumen cuya salida se ha
visto entorpecida, por diferentes causas, desde agosto de 1969, en que fue en-
tregado a la imprenta, hasta noviembre de 1970, me ha llevado a dejar para
el final una serie de datos y puntuaiizaciones que podrian haberse incorporado
a los lugares correspondientes de la obra, pero a costa de tener que efectuar
recorridos perturbadores en una composicién tipogréifica ya paginada.
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Al nimero 78: *“Adici6én sub b”: véase mi resefia del articulo de
VELEZ MARICONDE sobre La jurisdiccion penal, en la seccién Re-
vista de Revistas Procesales que redacto para la “Revista de Dere-
cho Procesal Iberoamericana”, 1970, nim. 1 (pags. 193-216), pags.
215-6.

Al nimero 79: Antes de la llamada 212 se lee “profesor de Mi-
lan™: véase al respecto la “Adicién al nimero 1”.

Al niimero 80: Concepcidn de la jurisdiccién voluntaria como un
territorio juridico distinto del administrativo y del jurisdiccional:
cfr. ALCALA-ZAMORA, Premisas jurisdiccion voluntaria, cit., nGms.
13-5 y 35-40, y FAZZALARI, La giurisdizione volontaria: Profilo sis-
tematico (Padova, 1953), pags. 23-36 y 237-40.

Al niimero 82: El articulo de RUpPP que se cita en la “Adicién”
a este namero, acaba de ser traducido por LuBaN al castellano y
se publicard pronto en el “Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado™.

Al nimero 104: Su parrafo tercero dice: *“‘la recusabilidad de
otros sujetos (secundarios) del proceso, como los peritos y testi-
gos, puede tener la méixima importancia y arrastrar al juez a una
sentencia francamente injusta”. En realidad, debe decir: *...la
maxima importancia, y la indebida desestimacion del motivo re-
cusatorio arrastrar al juez a una sentencia francamente injusta”.

Al nimero 119: La Audiencia de México tuvo también, durante
el virreinato, la potestad de emitir autos acordados: cfr. R. DE PINA
y J. CasTiLLO LARRANAGA, Instituciones, cit.,la. ed., pag. 32 (en
la 6a. —México, 1963—, pag. 36). En la actualidad, como porti-
llos expeditos para que surjan normas judiciales de contenido pro-
cesal, véanse los articulos 46 del titulo sobre justicia de paz y 15
transitorio del codigo de procedimientos civiles distrital de 1932.
Y el nombre acordadas, con el alcance que en este nimero se le
atribuye, perdura en Argentina: véase ALSINA, Tratado, cit., la.
ed., tomo I, pags. 170-2 (2a. ed., tomo I —Buenos Aires, 1956—,
pags. 286-93).

Al nitimero 126: Complemento de la “Adicién sub a”: en la me-
dida en que la institucion objeto del mismo sea expresion de pro-
ceso constitucional, véase, en México, el volumen Tres estudios
sobre el mandato de seguridad brasilefio, (México, 1963), compren-
sivo de los trabajos siguientes: 1) Fix ZaMubio, Mandato de segu-
ridad y juicio de amparo: Dos garantias constitucionales americanas
para la defensa de la libertad (pags. 3-69); 2) Rios EsPINOZA, Pre-
supuestos constitucionales del mandato de seguridad (pags. 71-96),
y 3) ALCALA-ZAMORA, El mandato de seguridad brasilefio, visto por
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un extranjero (pags. 97-126). Mas datos, ultimamente, en Sipou,
Do mandado de seguranga, 3a. ed. (Sio Paulo, 1969). En cuanto
al amparo mexicano como instrumento de justicia constitucional,
contienen amplia informacion bibliogrifica los volimenes de Frx
Zamupio mencionados en esta Adicién y en la referente al na-
mero 134,

Complemento de la “Adicion sub ¢”: a) bajo el titulo de Semi-
nario Internacional de Derechos Humanos (véase supra, Adicion al
nimero 44 e) aparecera en breve la serie de cursillos basicos y de
conferencias sustentados sobre la materia desde diciembre de 1968
a abril de 1969 en el “Instituto de Investigaciones Juridicas” de
la U.N.A.M. bajo el patrocinio de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos; y b} €l 22 de noviembre de 1969 se firmé en San
José de Costa Rica la Convencidon Americana sobre Derechos Hu-
manos, que contiene las normas organicas y procesales al efecto y
cuyo texto puede verse, por ejemplo, en el libro de Héctor Cua-
DRA, La proyeccion internacional de los derechos humanos (México,
1970), pags. 276-308.

Al nimero 134: Acerca del proceso administrativo como meca-
nismo de proteccién del particular frente a la Administracion, véa-
se el folleto de GonzALez PERez citado en el suplemento a la nota
290, asi como el prélogo mio al mismo.

B) NOTAS

A la nota 114: El ntimero 48 de Juicio penal truncado ocupa en
Allanamiento penal, cit., las paginas 129-30.

A la nota 115: Los niimeros 65 y 66 de Juicio penal truncado se
transcriben en las paginas 158-64 de Allanamiento penal, cit.

A la nota 148: El tomo de la “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia” en que figura la resefia de Virgilio DoMiNGUEZ
acerca de los Fundamentos de COUTURE, es el correspondiente al
semestre octubre de 1942 a marzo de 1943, y la misma ocupa en
€l las paginas 635-8 del numero doble 16-17.

A la nota 156: Cosa giudicata e preclusione, de CHIOVENDA, se
halla traducida al castellano en el volumen III de sus “Estudios
de Derecho Procesal Civil” (Bucnos Aires, 1949), pags. 223-90.

A la nota 171: Véase también MARGADANT, Historia y funda-
mentos del derecho procesal civil en Austria, en “Foro de México”,
nims. 19 y 20, octubre y noviembre de 1954.

A la nota 194: La nota introductiva acerca de Francisco Carne-
lutti se reproduce en mis “Ensayos”, cit., pags. 707-17.
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A la nota 290: Acerca de la autorizacién administrativa para pro-
ceder contra funcionarios de dicho orden, véase la nota 15 de mi
Prélogo al folleto de Jestiis GoNzALEZ PEREZ, Administracion Pu-
blica y Libertad (actualmente en prensa en edicién del “Instituto
de Investigaciones Juridicas” de la U.N.A.M.).

A la nota 343: Juzgamiento de equidad: véanse el articulo 114
del cddigo procesal civil brasilefio de 1939 y el 145 del Antepro-
Jeto de cédigo de proceso civil apresentado ao Exmo.Sr.Ministro de
Justica e Negdcios Interiores, pelo Professor Alfredo Buzaid (Rio
de Janeiro, 1964).

A la nota 344: El articulo de AYAN citado en la Adicidn, se en-
cuentra resefiado por mi en Revista de Revistas Procesales, nim.
16 (pags. 43940 de la “Revista de Derecho Procesal Iberoameri-
cana”, 1970, nam. 2).

A la nota 355: Véase mi trabajo Amparo y casacion, citado en
la Adicion al numero 46.

A la nota 363: Desde hace tiempo estd gestindose en Espaifia
una nueva ley de organizacién judicial, que reemplace a la ya cen-
tenaria de 1870, promulgada, ademas, con el caracter de “provi-
sional” (sic).

A la nota 372: Una nueva ley sobre peligrosidad acaba de pro-
mulgarse en Espafia, pero hasta la fecha (15-X1-1970) no ha
llegado a mi poder.

A la nota 397: El libro de Juan Francisco LINARES fue resefiado

por mi en Misceldnea de libros procesales, en “Revista de Derecho
Procesal” argentina, 1945, 1I, pags. 79-80.

C) INDICES (*)

a) Materias

Acordadas argentinas: 119. Amparo mexicano: 126, Argentina:
V. Acordadas. Audiencia de México: 119. Austria: V. Proceso
civil. Autorizaciéon administrativa para proceder: (290). Autos
acordados: 119. Brasil: V. Mandato de seguridad. Cliusula
sindical de exclusién: 35. Derechos humanos: 126. Equidad: V.
Juzgamiento. Espafia: V. Organizacién judicial, Peligrosidad.
Insatisfaccion juridica como objeto del proceso: 69. Jurisdiccién
voluntaria: 80. Juzgador: 2-63-76. Juzgamiento de equidad:

* Salvo las referencias a Calamandrei y a Caflada en el de autores, que suplen
omisiones advertidas a destiempo, todas las demds indicaciones se contraen a
datos de los Addenda.
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(343). Litigio como presupuesto procesal: 3. Mandato de seguri-
dad brasilefio: 126. México: V. Amparo. Audiencia. Organizacién
Judicial Espafiola: (363). Particular y Administracién: 134. Peli-
grosidad: (372). Presupuesto Procesal: V. Litigio. Proceso: V.
Insatisfaccién juridica. — civil austriaco: (171). — constitucional:
126. Recusabilidad de sujetos secundarios: 104. Sindicalizacidén:
V. Clausula.

b) Autores

Alcala-Zamora: 2-63-76, 78, 80, 126, (194), (290), (344), (355),
(397). Alsina: 119. Ayan: (344). Barrios de Angelis: 69. Buzaid:
3, (343). Calamandrei: (26). Cafiada: (26), (70). Carnelutti: (194).
Castillo Larrafiaga: 119. Couture: (148). Cuadra: 126. Chioven-
da: (156). Dominguez: (148). Durand (Duranti): 62. Fazzalari:
80. Fix Zamudio: 126. Gonzalez Pérez: 134, (290). Jiménez de
Asta: 41. Linares: (397). Luban: 82. Margadant: (171). Pina:
119. Pugliese: 62. Ricord: 35. Rios Espinoza: 126. Rupp: 82
Vélez Mariconde: 78.

c¢) Disposiciones

I) MEXICO: Cédigo procesal civil distrital de 1932: arts. 46 Just.
Paz. y 15 transitorio: 119. II) ESPANA: Ley sobre peligrosidad
de 1970: (372). III) BRASIL: a) Cédigo procesal civil de 1939:
art. 114: (343); b) Proyecto Buzaid de 1954: art. 145: (343). V)
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1959: 126.
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