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CAPITULDO I
PREOCUPACION  CONCEPTUAL

1.~ ¢ Cudles son los Institutos Procesales Bisicos ?

Cuando estudié el curso de TeorVa General del
Proceso, se me explicd que esta materia es de un nacimiento
mds o menos reciente (aunque no falta quién remonte su apa-
ricién doctrinal allid en el siglo décimonénico, sin aportar
documentos o pruebas que demyestren su afirmacidén), estd --
constituida por los denominadores comunes (1), por los prin
cipios que frecuente, cuando no constantemente, se presentan
en las distintas ramas del enjuiciamiento. (2)

Sin discutir las ventajas y la topografia que
debe tener esa asignatura de Teoria General del Proceso, ni
siquiera 1a propiedad de su nomenclatura, como lo hace el -
Doctor Flores Garcia (3), me interesd en principio como te-
ma de estudio para realizar mds tarde (estaba cursando el -
tercer semestre de esta incomparable carrera), quizd como -

punto central de mi ensayo recepcional.

1.- FLORES GARCIA, Fernando. Sobre la Teoria General del Proceso. "Ju
ridica". Anuario de la Escuela de Derecho de la Universidad Iberg
americana. Tomo I, julio 1969, nimero 1, p. 114.

2.- ALCALA-ZAMORA, Niceto. La Teorta General del Proceso y la Enseflan-
za del Derecho Procesal. Ponencia presentada a Tas [V Jornadas La
tinoamericanas de Derecho Procesal. Venezuela 1967. Confrontar -
también la obra Estudios de Teoria General e Historia del Proceso.
(1945-1972). Tomo I, nimeros I-IT, Instituto de Investigaciones -
Juridicas, U.N.A.M., 1974, pig. 525 y ss.

3.- Obra citada, p. 119.
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Conforme iba avanzando en mis estudios de las
materias pensaba yme encontré conque mis profesores (quizd -
bor no respetar 6 por no estar acordes con las finalidades de
1a Teorfa General del Proceso), repetfan muchas de las figuras
que ya habian ocupado nuestra atencifn en el tantas veces men
cionado curso de Teoria General del Proceso.

Esto en ocasiones me sirvié para confirmar ali--
gin concepto que habia quedado “"volando", no muy firmemente
asimilado. En otros casos, 1a verdad es que me produjo confu-
siones, pues el nuevo profesor nos proporcionaba ideas contra
dictorias a las de los otros y anteriores profesores, por ---
ejemplo: La diferencia entre proceso y procedimiento, o si -
las presunciones son o no medios de prueba.

Todavia mis, no faltd catedrdtico que cuando in
tentamos defender en clase 6 en pliticas fuera del aula los -
institutos procesales ya por varios de nosotros aprendidos se
disgustara o procurara ridiculizar o minimizar nuestros cono-
cimientos, si bien alin endebles & insuficientes, pero que eran
resultado de las lecciones que nos habian convencido con ante
rioridad 6 que habiamos consultado en libros que tales versio
nes sostenian.

Han pasado los semestres y al fipal de mi carre-
ra tengo serias dudas, que me atrevo a confesar, sobre cudl de
be ser considerada como la temdtica procesal mds importante.

E1 problema se agudiza, porque si desde el_éngg
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10 docente y doctrinario se advierten esas grielas y dispa-
ridades en el edificio que debiera ser solido y presentar -
al alumnado una fachada uniforme, que no le siembren sospe-
chas y dudas ante los criterios y opiniones sobrepuestas y
contrapuestas, que asemejan construcciones con mezcla de -
churrigueresco, plateresco, gético, neocldsico y en rincones
hasta modernista, dando la impresidn de un mosaico multico-
Tor y pluriendeble y falto de unidad.

${, el planteamiento deciamos se torna mis com-
plejo, ya que en las esferas profesionales forense y judi--

‘cfal, en el campo legislativo y en el orden jurisprudencial
Ta mescolanza terminolégica, y 10 que es mds grave, el conte
nido conceptual es de una variedad infinita, sin rumbos de-
finidos o corrientes preferidos, sino un confusionismo sobe
rano.

Esta imprecisidn observada me ha conducido a la
idea personal de 1a necesidad de hacer un intento, por peque
fio que sea, de estudiar la posibilidad de centrar las figu--
ras procesales de mayor significaciéon y que al propio tiempo

Te den por 1o menos una base somdtica a este modesto enspyo.

2.- Trilogia Estructural.

Acorde con el plan trazade, vamos a asomarnos a
los criterios apuntados por algunos tratadistas dentro dg -
sus obras especializadas en los dmbitos del derecho procesal

civil, penal, administrativo, y laboral,
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Hemos escogido estas variadas dreas jur¥dicas -
procesales para desde ahora abarcar, como 1o hace la Teorfia
General del Proceso, a varios campos adjetivos, sin que ello
suponga una preemineniia que por ellas se hubiera estableci-
do de antemano, o como un simplista "muestreo”.

Para entrar en materia, nos referiremos a la -
*popular®, por difundida entre numerosos autrres, expresion
de Podetti, que rubricé sy obra mds conocida como “Teorfa y
Técnica del Proceso Civil y Trilogfa Estructural de la Cien
cia del Proceso Civil", (4)

En el desarrollo de su libro el autor sudameri
cano alude a los "tres conceptos cldasicos: Jurisdiccidn, -
accidn y proceso, y argumenta que la idea fluye del derecho
procesal moderno y de sus principales expositores, pero que
no lo habfa visto expuesto concretamente con anterioridad a
mi trabajo”. (5)

De esta manera tenemos la opinién de este pro-
cesaltsta argentino Podetti quien menciona, el porqué con-
sidera dentro de Ja unidad y subordinacion de estos concep
tos, con 1o que crea la trilogia estructural del derecho pro

cesal, y asi explica que debia ser &sta la base metodoldgica .

4,- PODETTI, Ramiro. Teoria y Técriica del Procaeso Civil y Trilocia -
~.stv'uctur-a‘l de 1a Ciencia del Proceso CiviT, EDTAR Toctedad Ang-
nima Editores, Buenos Aires, Argentina 1363, p. 336,

5.- Obra citada, pig. 336.
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v cientifica del estudio de la teorfa v de 1a nrdctica del
proceso. (6)

Refiriéndose a aque debia de estudiarse
en una forma unitaria v de subordinacién: UNITARIA poraue
ninguno de Tos tres puede tener existencia independiente --
(Dentro del Derecho y de las Ciencias Procesales), nues se
comnenetran y confunden en forma tal, que es imposible esta
blecer en la teoria v en la nrictica, un l1imite entre ellas.

Debe @ su vez al decir del autor Podetti
considerarse en una forma subordinada va oue sin la dilucida
cifn previa de la idea de jurisdiccién, no nuede consenuirse
una acepcién l6aica de accidén. Y sin sentar debidamente estos

dos conceptos previos, es ilusoria toda tentativa de entender
‘lo nue es el proceso.

E1 nropioc autor, transcribe este comenta
rio crue estimamos elocuente:

"En la Teoria de Podetti (dice Sentis Me
lendo en la Ciencia Procesal Araentina, Revista de Derecho -
Procesal, Ano I, 2a. parte, pda., 46 )}, en lunar de ononerse,
se condunde 6 coinciden estos dos concentos”.- (Accibn v Ju-
risdiccién )3 y agrega lueno (pan. 49 ): "Por el contrario -
para Alsina v nara‘Podetti Ta jurisdiccién es esencialmente
nrocesal, formando parte indispensable del mecanismo del pro
ceso, v por eso la contemplan esnecialmente al estudiarlo; v

de 1a misma Ma- . ¢ v ¢ = + « o o « 4 4 4 e w e e e

6.~ Obra citada, pag. 338.




- 15 ~

nera que he dicho es para apreciar y comprender con claridad
mdxima en la obra del primero, el concepto de 1a accién, no
debe limitarse el estudio a buscarlo en el capitulo dedicado.
particularmente a ello, sino que debe 1legar al que estudia
especificamente la jurisdiccidn, puedo decir que el hecho de
que la idea de jurisdicci6n entre a formar parte de la defi-
nicidn de accibn, de manera que a l¢ largo del trabajo se --
presenten entrelazadas, constituye una demostracidn de que -
ambos son elementos de una entidad que es el proceso". (7)

De esta manera cabe hacer notar que el autor -
Podetti recalca, & quizd hasta exagera cuando en forma de -
exaltacidn 1lama a los conceptos de accidn, jurisdiccidn y -
proceso con el calificativo de trilog?a estructural del Dere
cho Procesal.

En cambio otros autores como el profesor alemdn
de la Universidad de Munich, W. Kisch plantea una serie de -
figuras que en algunos casos llega a cierta identificacidn -
con los que menciona Podetti, pero encontramos otras figuras
procesales que no compaginan con la famosa trilogia.

En efecto Kisch, estudia como conceptos fundamen
tales a la jurisdiccidn, a los sujetos del proceso y al proce
dimiento. Manifiesta este autor; las fiquras del proceso y de
procedimiento son equiparables 1lamando la atencidn en que -

"Preséntase el proceso a primera vista como una actividad.

7..-7 PODETTI. Obra y localizacién citadas.
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Se compone de actos, de muchas actos, que juntos persiguen

un mismo fin. Semejante pluralidad de actos se 1lama proce-
dimiento. ET proceso, es, pues, un procedimiento. Pero este
procedimiento estd regido y dominado por normas juridicas,

de manera que 1os que se realizan dentro de &1 son requla-

dos por la ley y se convierten en actos juridicos.

Tiene que ser asfi, pues su fin es la obtencidn
de un efecto 6 resultado juridico, de un determinado acto -
de jurisdiccidon del Estado.

Las condiciones bajo las que puede alcanzarse -
este resultado estdn tidxativamente fijadas en la ley, por
1o cual el proceso, en cuanto totalidad de actos de esta -
naturaleza juridica, es un procedimiento juridicamente re-
gulado®. (8)

Por otra parte el egregio profesor italiano --
Francisco Carnelutti, en su renombrado 1ibro erecho y Pro
ceso:'nos deja apreciar cudles son para @l algunos de los
“ Institutos Procesales fundamentales, como el proceso, la ju
risdiceidn, la accion, el procedimiento, 1a sentencia y la

cosa Jjuzgada.

8.~ KISCH, W. Elementos de Derecho Procesal Civil. Ed. Revista de De-
recho Privado. Ferraz 25 Madrid, Traduccion de la Cuarta Edicidn
Alenana por L. Prieto Castro, Peimera Edicifn 1932. p. 15.
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E1 propio autor asevera en el prefacio que las
ideas en esa obra desarrolladas "no se quieren exponer ni -
interpretar, ni sistematizar las normas que rigen el proceso
c¢ivil italiano, sino sdlo buscan los principios segin los --
cudles pueda construirse no tanto tal proceso, sino un proce
so civil cualquiera". (9)

Adviértase que como aclara el famoso procesalis
ta citado al continuar con sus investigaciones casi a los BO
afios de edad, todavia le preocupa encontrar los fundamentos,
los principios genéricos del proceso; dicho en otros términos
se nota la lucha personal a través de la blsqueda de unas ba-
ses para la Teoria General del Proceso.

Un autor italiano que no obstante su gran infor

macfﬁn‘ originalidad y claridad de pensamiento en los temas
procesales, es consultado y citado con mucho menor frecuen-
cia que la que debiera, dada su validez cientifica, es Fnri
co Tullio Liebman. Ahora bien, para este procesalista con -
una sistemdtica que sigue una estructura légica, principia
por analizar entre las nociones preliminares a la jurisdic-

cibn y al proceso. A continuacién en la parte general de su

més reciente obra publicada en Mildn en 1973, 1974 y 1976,
y en Buenos Aires en 1980) estudia las Eersoha s el juez, ~--

las partes, el ministerio pliblico; las acciones. (10)

«— CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso. Traduccién de Santiago -
Sentis Melendo.. Ediciones Juer1cas Europa-América, Buenos Aires,
Argent1na 1971. pag. XXIX.

10.- LTEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Derecho Procesal Civil. Traduc-
¢idn de Santiago Sentis Melendo. E.J.E.A. Buenos Aires 1980.
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En el mundo juridico anglosajdén un procesa-
lista prestigiado fue el profesor emérito R. W. Millar, -
quién realiza un interesante ensayo comparativo que desde
1a nomenclatura del libro indica el propdsito generaliza-
dor, que adecuado al sistema del "Common Law", pero obede
ciendo a la inexorable l1dgica de los acontecimientos de -

vque las instituciones angloamericanas se aproximan cada -

dia mds y mds a l1as formas del proceso continental europeo.

As es, en opinidn del reconocido jurista -«
uruguayo Couture, al redactar el prdlogo delaﬁ?bro de Mi~
1lar, ya que "es notorio que el proceso anglosajoéon tiende
a imﬁoner ciertas modalidades propias al proceso conttinen
tal ehropeo e hispano-americano. Pero, por su parte, reci
be l1a influencia de este dGltimo. Se produce, ast{, un curig
so fendmeno de Ssmosis qﬁe también circula en otros aspec-
tos de ambos derechos. Ya en otra oportunidad hemos anota-
do que entre el sistema del "Common Law"” y el que los anglg
sajones 1laman el "Derecho Civil", se estd produciendo, de
largo tiempo atras, un proceso lento de aproximacidn. En --
tanto que el derecho americano busca, en ]a magna empresa
del "Restatement", su reduccidn a principlios, en el Derecho
codificado estd produciéndose, cada dta mis, una penetracidn
de la jurisprudencia. Bien puede acontecer que llegue un --
dia en que el derecho tenga, junto con la significacidon 16-

- gtca y sistemdtica de los principtos, la plasticidad y sen-

.
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tido vivo del derecho de los casos". (11)

En resumen, para Millar el desarrollo de "los
principios formativos del procedimiento civil" deben ser: -
Bilateralidad de la audiencia; presentacidn por las partes
e investigacidon judicial; impulso del procesc por las par-
tes, e impulso judicial; orden consecutivo, preclusidén y -
acumulacidn eventual, prueba formal y prueba racional; ora
1idad y escritura: inmediacién y mediacidn; publicidad y -
secreto. (12)

He aqui, otro enfoque sugerente de lo que de
be ser el contenido fundamental del estudio procesal, o sea,
el de los principios rectores del procedimiento.

Puede deducirse de las exposiciones de esos

;autores Taconicamente anotados, que existe una preocupacidn
y una tendencia positiva a encontrar una sistemdtica gene-
ral, un orden en el estudio, que desemboque en la fijacion
de 1oé conceptos fundamentales del campo procesal.

Es, sin duda alguna, un esfuerzo constructiyo
que muestra caminos y orientaciones que proporcionan un ci=

miento firme para ulteriores logros,

11.- MILLAR WYNESS, Robert. Los principios formativos del Procedimiento
Civil. Traduccidn por l1a Dra, Catalina frussmann. Prologo de Eduar
do J. Couture. Ediar, S, A. Editores. Buenos Aires, Argentina, ---
1945, pag. 15.

12.- MILLAR, Obra citada. pig. 31.



- 20 -

3.~ Concepciones Escépticas.

Al elaborar la division de este ensayo por capi
tulos e incisos, estuve indeciso en cuanto a la terminologia
de "escéptica" a usar en el presente sector, ya que no es mi
intencidn atacar a ningln escritor, sino como estudiante uni
versitario he recogido la ensefianza del respeto a las opinig
nes ajenas, como base de un respeto de los demids respecto de
las mias.

E1 hablar de "escéptica" es por la impresidn que
a mis compafieros de grupo y de lectura fuera de clase, nos --
causd desde los albores de nuestros estudios, la expresién -~
"Tripode desvencijado® que el procesalista espaiiol Alcald-Za-
mora y Castillo emplea en algunas de sus obras al aludir a --
los conceptos de la accién, la jurisdiccidn y el proceso, co-
mo aparece en pasajes suybs que nos permitimos transcribir.

E1 drama de los procesalistas consiste en que las
nociones bisicas de la disciplina carecen adn de la estabili-
‘dad necesaria para sobre ellas alzar una construccién, sino -
permanente, sglida cuando menos. Aunque con la disculpa de su
Juventud cientifica, la realidad hoy por hoy (13) es que los
tres conceptos fundamentales del derecho procesal - a saber-:

l.as de Accidn, jurisdiccidn y proceso distan mucho de haber

alcanzado una elaboracién definitiva y convincente. iNosotros

13.- E1 comentario de Alcald-Zamora y Castillo se publica en Buenos Ai-
res, en 1942, i
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hallaremos ante‘la cuadratura del circulo o, por el contra
rio se tratard del huevo de Colén?

Entiendo que ni lo uno ni lo otro, y sf senci
llamente, que nos encontramos ante problemas de dificil, pe
ro no tmposible, ni quizd lejana solucidn. Mientras ello se
produce, veamos como se ha enfrentado Couture con ese tripg
de desvencijado 6 mds exactamente, con la accidon y el proce
so, puesto que de la jurisdiccidn no se ocupa (acaso por re
putarla como tema mas de derecho constitucional que procesal),
al menos en capitulo independiente, ya que en el primero del
libro aparece en intimo nexo con la accidn. En cambio, incly
ye entre las "nociones fundamentales" la excepcion, que a mi
entender carece de relieve bastante para ser colocada al mis
mo nivel que Tos otros dos capitales conceptos de la parte -
primera. (14)

Casi treinta afos después, en 1970 el autor --
ibero de referencia repite 1o que puede entenderse como rati
ficacién 6 confirmacién de su pensamiento anterior, la frase
de marras, al tratar el tema del proceso y la pluralidad de en
foques de ese concepto, como enseguida reproducimos:"El proce
s0 que juntamente con 1a accidn y la Jjurisdiccion constituye,
segin parecer bastante generalizado (aqui involucra una nota don

de menciona .a Chiovenda, a Podetti, a Bartaloni, Ferro, Argate

14,- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, "Comentario de los Fundamentgs
‘del Derecho Procesal Civil". del Dr. Eduardo J. Couture en "En-
sayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional. EdicTon

de Ta Revista de Jurisprudencia Argentina, S. A, Buenos Aires ,
1944, pags. 658 y 659.
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Valdéz, Sentis Melendo)ya é1 mismo procesalista espafiol, uno
de los tres conceptos fundamenta]és de nuestra disciplina, -
dista mucho -~y 1o mismo sucede con los dos mencionados junto
. a &1- de haber alcanzado su elaboracidn definitiva. La impre
cisién que los rodea, podria reflejarse, a mi entender, jugan
do con los verbos ser y estar, en los siguientes términos: -
del proceso sabemos donde estd, pero no 1o que es (si una re
lacién 6 una situacién juridica, etcétera), de la jurisdic--
cion conocemos lo que es, pero no donde estd (si en el dere-
cho procesal & en el constitucional), y de la accidén ignora-
mos lo que es {pugna entre teorias abstractas y las concretas)
y donde estd (si en el campo del derecho material 6 en el del
derecho procesal).

tComo es natural, nuestras palabras no deben ser
tomadas al pie de la letra, sino comoc una forma Tlamativa de
expresar 1a incertidumbre doctrinal en torno a2 estos concep--
tos, que el argentino Podetti ha reunido bajo el nombre de --

Trilogia_estructural de)l Proceso y que nosotros, para reflejar

la inestabilidad actual de las investigaciones a ellas relati

vas, designamos como tripode desvencijado, sobre el que, sin

embargo, se alza el edificio de nuestra disciplina.
"Para acabar de complicar las cosas, la nocidn de

proceso, se halla encuadrada por la de Accidn, que viene a ser

su punto de partida, y por la de Jjurisdiccién, que representa

su meta o mejor dicho, su culminacién, desde la cual eventual
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mente desciende aquél hacia la ejecucidén, y por lo tanto, mien

tras no se dilucide 1o que a ciencia cierta sean los conceptos
situados a los extremos, acaso no se llegue a saber con exac-

titud 1o que sea el camino que las une. La situacidén del pro-

cesalista, inquilino de una casa cuyos cimientos carecen de -

solidez necesaria, es bastante incomoda; pero pese a ello, va
mos a intentar suministrar una visidn del proceso lo mis apro

ximada posible, dentro de nuestras fuerzas". (15)

Causa extraiieza, que un erudito del campo proce-
sal se exprese con menosprecio de las bases de la ciencia que
reiteradamente ‘'nuestra", ya que si el cimiento tripartita es
desvencijado, es que estd flojo, desunido, 0o como aparece en
el diccionario, desvencijar es desconcertar las partes que -
estaban o debian de estar unidos; qué ocurrird presuncional-
mente con el resto de la edificacidn, para utilizar la figura
a que el autor espafiol recurre. No serd sélo una situacidn ip
cdmoda del procesalista (inquilino de la casa con cimientos
sin elidez necesaria), sino serd peligrosa, por posibilitar
un derrumbe necesario al edificar sobre bases endebles, des--
kvancijadas.

Ahora, por no compartir esa semblanza desvencija
da, que puede conducir al desaliento, en especial a los jove-

nes que se internan al estudio de los temas procesales, prefe

15,- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicidén y autode-
‘fensa. (Contribucidn al estudio de Tos fines del proceso). I[nstituto
de Investigaciones Juridicas. U.N.A.M. México, 1970. pags. 103-104.

11ama
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rimos tomar sus palabras no "al pie de la letra", sino sbélo
como una forma llamativa de expresar la incertidumbre doctri
nal en torno a esos conceptos", tan "llamativa" que debe ser
transformada en una postura constructiva y de esfuerzo por
los estudiosos e interesados en el avance de la disciplina
procesal, para lograr no conceptos "definitivos", como tam-=-
bién pide el autor ibero, ya que es de sobra conocido y acep
tado que el Derecho no es, ni debe ser, una disciplina estd-
‘tica, permanente, definitiva, inmutable (cual antigua concep
cién jus naturalista), sino que progrese a un ritmo coinciden
te 0 anticipado al de las mutaciones de la sociedad que regu-

Ta.

4.- Actitudes Latinoamericanas.

Dentro de estas encontramos exposiciones impor-
tantes como la que presentaba el autor sudamericanoAprofesor
.de la Universidad Nacional del Litoral, Eduardo B. Carlos, --
quien enuncia dentro de los conceptos fundamentales del dere-
cho procesal, al del Proceso, a la jurisdiccidn, a la competen
cia, a los sujetos del proceso, y al concepto de accidn proce-

sal.
Para nuestra exposicidn creemos que es interesan

te recrear el pasaje en el cual este autor menciona su prefe~

rencia hacia los conceptos juridicos procesales fundamentales
como a continuacidn Yo reproducimos: "E1 conocimiento cient?fi
co del derecho procesal, superado el periodo de la praxis & --

procedimentalismo, segin antes se indicd, supone la dilucida-
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¢i8n conceptual previa de tres grandes problemas, tan comple
Jos como esenciales e Tntimamente conexos entre sf, en tor-
no de las cuales gira toda esta importante disciplina jurfi-
dica.

En efecto, la determinacién de 1os conceptos de
accién, de jurisdiccibn y de proceso constituye 1a base fun-
damental, la pledra angular 6,st se quiere, 1os primeros --
principios en que se apoya nuestra ciencia.

La mayorta de los procesalistas modernos estén
contentes acerca de la capital importancia gque revisten esas
tres nociones seflaladas, como lo reconocen expresa o virtual
mente en sus respectivas producciones cient{ficas, principal
mente las de derecho procesal civil. (16)

Por otra parte el prolifico autor colombiano De
vis Echandta, en su ya varias veces impreso 1ibro “Compendio
de Derecho Procesal", Tomo I, deja ver cudles son en sSu -
parecer los institutos procesales m&s importantes, tales como
son el concepto de proceso, de jurisdiccién, de procedimien-
to en donde se utiliza indistintamente este concepto, como -
el de proceso, haciendo de esta manera una identificacién de
conceptos, también habla de Yos institutos de accidn, preten
siQn. de las partes en sentido material y en sentido formal,

" 1os autos y sentencias, asimismo tambié&n de la problemdtica

16.- CARLOS B., Eduardo. Introduccifn al Estudio del Derecho Proce-
;;1. Editorfal E. J. E. A., Buenos Alres, Argentina, 1979. -
g. 117.
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de la cosa juzgada. (17}
Hay que 1lamar la atencidn en que el prest}
giado autor colombiano, Devis Echandia, intitula al Tomo I,

del 1ibro mencionado: Teoria General del Proceso y al Tomo

1I de las Pruebas Judiciales. (18)
En ese caso habria que aclarar si en el pen
"samiento de este tratadista el Derecho procesal. como Dere-
cho objetivo, es decir como conjunto de normas o preceptos
juridicos sobre el proceso, abarca a la Teoria General del
Proceso, como una parte de su estudio (Capfituloe IIIl, prin-
.cipios fundamentales del Derecho Procesal y del Procedimien
to). (19}
0 bien, por el contrario, la Teoria General
del Proceso, comprende entre sus conceptos, a la doctrina y
a l1a legislacidn (ley, costumbre y jurisprudencia procesales,
es en suma al Derecho Procesal).
Por su parte el profesor Mexicano Cortés Fi
gueroa en, su ya conocido libro "Introduccidn a la Teoria Ge

"neral del Proceso” muestra 1os que en su concepto son las fi

17.~- DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Tomo I,
Teorfa General del Procesc, Octava tdicion, £d. A. B. C., Bogotd
Colombia 1981, pag. 37

18.- Se pueden cotejar desde la Cuarta Edicidn 1974, hasta la octava ,
1981.

5 ©19.- DEVIS ECHANDIA, Hernando. Principios fundamentales del Derecho -

Procesal y del Procedimiento. pags. 37 a &/, en donde enumera la
mparcialidad, Ta pubTicidad del proceso, 1a igualdad de las par
tes, la inmediatividad, la oralidad, la escritura, etcétera.
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guras procesales mds relevantes como las de la accidn pro
cesal, el proceso, la jurisdiccién, la competencia, la --

pretensidn procesal, las partes en el proceso y la senten

cia. A continuacidn reproducimos parte del pensamiento del
citado autor: "Al prepararse estas lineas se atraviesa por
una etapa francamente transitoria de estudio: Algo ha que-
dado ya tratado y mucho estd por ser desenvuelto, pero --

desde los prolegdmenos de clase ya se vienen nombrando --

los conceptos medulares: accidén y pretensidn, jurisdiccién
y competencia, sujetos y actos del proceso, relaciones ju-
ridicas dentro de é1, etcétera. Sin embargo, en estricta -
observancia de 1o que los tratadistas y técnicas han esta-
blecido, cabe recordar que toda esa gama de conceptos pue-
den reducirse a una "Trilogia Estructural" (accidn, Juris-
diccidn y proceso) de la que habrian de derivar otros mu--
chos conceptos afines, conexos y de imprescindible trata--
miento., (20)

Dentro del mismo género de autores mexicanos’
puede citarse al profesor Gomez Lara, para quien los instji
tutos procesales fundamentales que podemos apreciar en su
obra ampliamente conocida de "Teoria General del Procese¢’ son:
EY concepto ﬁe li¥tigio, la pretensidn, el proceso, las for

mas de autocomposicidn, la hetero composicién, el de accidn

20.- CORTES FIGUEROA, Carlos. Introduccidn a la Teoria General del -

Procesa. Cardenas, Editor y Distribuidor, México 1974, primera

edicion, pdg. 21..
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procesal, de jurisdiccifn, la competencia, la sentencia y
la teoria de la impugnacidén., (21)

Queremos destacar que por lo anotado sobre -
estos autores, con referencia o sin ella a la "Trilogia -
Estructural®, el tratamiento a los conceptos de accidn, -
jurisdiccidn y proceso no escapa en los términos desarro-
1lados por cada uno de ellos.

De la misma manera podemos citar al ya tradi
cional autor mexicano Becerra Bautista en su c¢ldsica obra

"E1 Proceso Civil en México} en donde dicho autor incluye
dentro de su tratado, temas tan importantes como lo son:
E1 proceso, la jurisdiccidn, las partes en ei proceso, la
demanda, la relaci6n juridica procesal, la carga de la pruge
ba, la sentencia, la accidn, la cosa juzgada, los procesos
“especiales", los procesos impugnativas. (22)

Otra vez mas, confirmamos que este tratadista
mexicano, también incluye entre los temas mds importantes
de su obra, a los tres sefialados: accién, jurisdiccién, y
proceso, aunque agrega otros tépicos que asumen interds pa
ra su estudio.

Es por todo 1o anterior que hemos entresacado
de los autores de otros lares, constructivas 6 desalentado

ras, y de 1os escritores del procesalismo mexicano, como =~

21.- GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Ed, Textos Uni
versitarios, U.N.AM., México 1980, segunda reimpresidn, pig, 17,
19 y ss.

22.- BECERRA BAUTISTA, José. E1 Proceso Civil en México. Ed. Porria,
Octava edicidn, México 1980, pag. I, 2y ss.
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conceptos a estudiar-(aunque 1o hagamos de manera abreviada
e incipiente, dada 1a naturaleza de nuestro modesto ensayo
y de mis limitadas aptitudes); primero, las ideas sobre la
accidn, Ta jurisdiccion y el procesos y, mids tarde, también
de manera compendiada, aludiremos a otros tépicos de singu

lar relevancia en el dominio procesal.
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l.- ODIVERSAS ACEPC IUNES

Ahora al internarnos en el desarrollo de los
concepto§ procesales fundamentales , surge un planteamien
to que aunque no de gran enbergadura, sino de poco monto
en cuanto a contenido, supone el acatamiento de un orden
de estudio. iSerd primero el dmbito dénde se lleve a efec

“to el combate entre las partes, o sea, se preferird tratar
en primer término, la idea de jurisdiccién, para postergar
el estudio de la accién y del proceso?

0 bien, ¢Es de estimar que lo central en la -
Teoria General detl Proceso, o en el Derecho Procesal, o en
la Ciencia Procesal, es precisamente el proceso, o mejor
como lo expone y define el Dr. Flores Garcia (23), el pro-
ceso jurisdiccional; para Tuego aludir a la accibn y a la
jurisdiccién?

0 quizd, ¢Debe con antelacién hacerse la inda
gacion de las fuerzas de choque, de las pretensiones en --
pugna y por ello, ver primero l1a accién procesal, para des
tinar otros capitulos a los fnstitutos de la Jurisdiccidon ,
el proceso, asi como algunas figuras, también de hondo sig-
nificado en el area adjetiva?

Como hemos dejado asentado en paginas anterio

23.4 En sus lecciones del Curso de Teoria General del Proceso.
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res, son varias las doctrinas que hacen notar 1a vincu-
lacidon estrecha entre esos conceptos medulares, que, los

convierte en figuras interdependientes unas de las otras.

Es nuestra creencia que el avance cientifico
mis notorio y hasta contrastante entre las antiguas concep
ciones y las modernas ideas, en l1a evolucidn de la natura-
leza de la accidn procesal, y que con ese punto de partida
podremos intentar el estudio de los demds conceptos funda-
mentales que hemos elegido, en nuestra limitada panordmica,

para nuestro también, limitado estudio.

Accidn, es una voz con una vastisima, ampli-
sima variedad de connotaciones en el idioma espafiol, que en
numerosas dreas del conocimiento tiene un significado espe
cial (algunas de las cuales nos servirdn para jojaldl lle-
gar a una proximidad de la idea de la accidn procesal.™

Si.nos atenemos a su raigambre latina, actio,
onis, (ago), es una palabra femenina que denota movimiento

accion, actividad, acto, ejercicio. (24)

De sus miltiples acepciones recogemos:

Cada una de las partes de que se compone el ca
pital en las sociedades andnimas y comanditarias por accio-
nes, es el titulo que acredita y representa el valor de ca-

da una de aquellas partes.

24,- BLANCO GARCIA, Vicente. Diccionario abreviado Latino-Espadiol y
Espaiiol ~Latino. Madrid 1943, p. 12




- 35 -

En Ta economia es el titulo que representa
una fraccién del capital social normalimente al portador
que da derecho a percibir una parte proporcional de los
beneficios anuales de la sociedad.

Filosoficamente es 1a operacidn mediante la
cudl un agente actiia sobre un paciente modificdndolo.

La noticia de accidn designa un llegar a

Las 1lamadas "Filosofias de la Accién" con-
sideran esta nocidn como el cardcter esencial de l1a rea-
lidad y sostienen el primado de la accion sobre la conten
placidn.

Para la fisica, es la fuerza ejercida por un
cuerpo sobre otro, el cual, segdn Newton, ejerce sobre el
primero una fuerza de igual intensidad, pero de sentido -
opuesto, 1lamado reaccién. (25)

En nuestra disciplina juridica la accidn de
viene en preocupacidn permanente, no sbélo del procesalis
ta, sino de los juristas en general mds afamados. (26)

Es la determinacidn de la naturaleza juridi

ca de la accidén procesal, tema sobre el que han prolife-

25.- Enciclopedia Salvat, Diccionario Salvat, £d. S. A., México 1971.
’ p. 18, :

26.- GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al estudio del Derecho. De
cimo sexta edicién, Ed. Porrda Hnos., S. A., México, p. 227 y ss.
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rado indagaciones y pensamientos dada su enorme (asi sin
exageracion) dimensidn que se traduce en la ya clisica --
terminologia citada de Ramiro Podetti (27), que lo involu
cra en la trilogia estructural del Derecho Procesal y nue
vas proyecciones y reflexiones acerca de su funcidn, per-
tenencia, elementos constitutivos:; en fin, sobre una pro-
blemdtica inagotable y que nos ha apasionado al extremo -
de intentar hacer esta investigacidn (nuestra primera in
dagacidn formal).

E1 concepto de accion tiene diversas acep-
ciones en el drea del Derecho, de acuerdo con la rama de
que se trate.

Asi por ejemplo, en el Derecho Mercantil su
pone un documento comercial que acredita la titularidad -
de socio (28), de una sociedad de capitales, concretamente
una sociedad andnima.

En el Derecho Penal se alude, al derecho de
castigar que se dice nace, desde el momento mismo de la co

misidn del delito (ius puniendi}. (29)

27.- Obra citada.

28.- C6digo de Comercio. Ley General de Sociedades Mercantiles, arti-
culo 111. Ed. Porrua Hnos., México 1973, p. 1l5.

29.- CARRANCA Y TRUJILLO, Raidl. Derecho Penal Mexicano, parte general,
Anzigua Libreria Robledo de José Porrua e Hijo. Mexico, D. F., -
1941, p. 122.
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E1 Estado tiene en sus manos ese poder de -
castigar, como una accidn ante la necesidad de reprimir el
delito y de dar satisfaccion a los intereses lesionados -
por el acto antisocial y que estdn legitimamente protegi-

dos.
Para Cuello Caldon la accidn, comprende una

conducta activa, el hacer positivo una conducta exterior
voluntaria encaminada a la produccidn de un resultado, que

en esta drea penal, es el delito. (30)

Por su parte el eminente jurista Jiménez de
Asia, explica que la accibn, es el aspecto positivo, mien
tras que la omisidn es el negativo, como primer caridcter

del delito que es ser un acto. (31)

En cuanto a la accidn en 1a materia procesal
se hard un recorrido que intentari asomarse a las formas -
primitivas, que arrancan del Derecho Romano hasta las mo-
dernas concepciones que sobre esta fundamental {institucidn

se han elaborado.

En la relacion de deudor y acreedor que se -

30.~ CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Bosch Casa Ed. Barcelona
1947, TJomo I, p. 270.

31.- JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley y el Delito. (Curso de Dogmdti-
ca Penal). Editorial Andrés Hello , Caracas , 1945. p. 260.
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da en el Gédigo Civil (32), al regular las obligaciones y
Tos contratos, se habla primero de un derecho de crédito

o derecho personai, que es una facultad de cardcter patri
monial en 1a que existe una relacidon juridica, por medio
de la cual, una persona llamada acreedor puede exigir a -
otra 1lamada deudor una conducta que puede consistir en -
un tripie objeto: (1!) un dar; (I1}) un hacer; (111} una abs
tencidén; dicho de otra manera, esta relacidn jurid{ca sus
tantiva supone un derecho subjetivo , un privilegio del -
acreedor sobre su deudor, pudiendo exigirle alguna de las

tres maneras de comportarse antes mencionadas.

Anotemos casos que nos muestran esos objetos
de las obligaciones en la materia fiscal: Se dice que el -

contribuyente estd obligado a pagar los impuestos. (33)

En la rama laboral un sector doctrinal opina
que en l1a relacidon de trabajo, el trabajador se sujeta a

la direccion del patron,

Después de discutir las corrientes del contra
to y de la relacién de trabajo, Guerrero (34}, opina que --

nuestra Ley Laboral ha pretendido incluir los dos conceptos,

32.- Articulo 1824, del C6digo Civil para el Distrito Federal. Edito--
rial Porrita. México, 1979.

33.- Cddigo Fiscal de la Federacidén. 23 Ed, Porrida, S. A., México, --
1976. p. 12. arttculo 13.

34.~ GUERRERO, Euquerio. Manual de Derecho del Trabajo. Ed. Porrdaa, S.A.
1975, pp. 30 a 32.
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en el articulo 20, pues define la relacidn de trabajo como
Ta prestacion de un trabajo personal subordinado a una per

sona, mediante el pago de un salario.

También se mencionan la materia de Derecho -
Internacional Piblico en la misma prdctica de relacidén o -
de vinculo juridico material, los paises subdesarroilados
tienen que aceptar las condiciones que estipulan los paises
prepotentes y no sd6lo como superioridad del Derecho Inter-

nacional sobre el Nacional que plantea Kelsen (35)

Es de sobra conocido el pensamiento de Carnge
Tutti {36), en el sentido de que en el derecho sustantivo
es donde se solucionan los conflictos de intereses con --
trascendencia juridica de manera directa o inmediata y es
-td regulado en los Cddigos o conjuntos de normas de cardc

ter sustantivo o material.

De esto podemos ejemplificar al respecto pa
ra hacer un poco mds comprensible dichas relaciones que -

pueden conducirnos a la accibn procesal,

35.- KELSEN , Hans. Principios de Derecho Internacional Pdblico. -
Traduccidn por Hugo Caminos vy Ernesto C. Hermida, Lib. "EV --
Ateneo", Ed. Buenos Aires. 1965, pp. 89-90.

36.- CARNELUTTI , Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. -
Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Niceto Alcala-Zamo-
ra y Castillo. Buenos Aires 1944, nimeros 19 y 26,
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Relacidn acreedor-deudor
conducta de dar, hacer

1° Derecho per o no hacer.

sonal

Derecho
sustantivo
[
material ) Propieta:io frente a la
° colectividad que debe -~
2° Derecho real respetar esa facuiltad -

in genere.

Y asi la relacidn acreedor-deudor es de ca-
ricter material 6 sustancial que otorga al acreedor una au-
forizacién para reclamar al deudor, el sujeto activo de la
relacion tiene un derecho material 6 sustancial que es el

de crédito o personal.

E1 titular de un derecho de crédito puede pri
mero hacer un requerimiento al deudor para que pague su deu
da (Interpelacidn), en caso de no obtenerse el pago, obvia-
mente no se extingue la obligacidén; por 1o que ante la pro-
hibicidén estatal y juridica de la autodefensa (37), el acreg

. dor intentard la accidn procesal, poniendo en conocimiento

de la autoridad judicial el incumplimiento existente.

En cambio, el derecho real es un poder juri-
dico de cardcter patrimonial, que ejerce una persona direc-
ta e inmediatamente sobre un bien para aprovecharla total o
parcialmente y pudiendo oponer este derecho a terceros, quie
nes, a su vez, estdn obligados a respetar el mismo derecho -

37.- Articulo 17 de laConstitucin Politica Mexicana.
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subjetivo.

Acudamos a la hipotesis de transgresion o faita
de respeto a ese derecho subjetivo, material, verbigracia:
en el derecho de propiedad, cometido por un agente, en con
tra del titular del derecho real, é&ste no puede hacerse jus
ticia por propia mano, sino que e! camino legal y pacifico
le autoriza a acudir a un servicio gubernamental que le ad
ministre justicia, como terminantemente vemos ordena el ar-
ticulo 17 de nuestra Carta Magna. (38)

De esta manera objetiva y simple, estamos mos--
trando la necesidad del empleo de instrumentales de Derecho,
en el caso concreto de esa fuerza, de esa potencialidad, de
esta potestad, de esa excitacidn que permite poner en fun-
cionamiento l1a maquinaria que la organtzacidn social ha des
tinado para dar solucidon a los litigios..en vias pacificas
y ajustada a la legalidad que significa un elevado grado de
avance en la historia de 1a humanidad.

Asi el Derecho proporciona a su creador, que es
el propio tiempo, su destinatario; el hombre, herramientas,
utensilios, implementos procesales para que con el respeto
-de los derechos subjetivos se l1leque a un cabal cumplimien-

1 to de los fines de la preceptiva juridica.

38 .- Precepto que consideramos como piedra angular en un Estado de -
Derecho.
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2.- EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO.

Una vez hecha esta ejemplificacion es convenien
te que nos remontemos a los origenes del concepto de accidn
procesal; para ser un poco mds explicitos en nuestra exposi
cidn, daremos una vfsidn global, a vuelo de pajaro; para -
lueéo. explicar con mayor detalle esta evolucidn de 1a idea
de la accion procesal.

En la época del Derecho Romano, uno de los gran
des juristas como 1o fue Ulpiano, nos refiere (39) en citas
del Digesto ya ciertos contextos acerca del concepto que se
tenfa de la accién.

Algunos autores relatan que se dieron tres eta-
pas fundamentales en el Derecho Romano en cuanto a la histo
ria y a la formacién del concepto deil proceso civil y por -
extensibn del de la accidn.

La primera etapa es la de las acciones de la ley,
en los que habia entre Tas partes, un verdadero reto, seguin
el autor Arangio Ruiz, en su "Tratado de las Acciones de la
Ley" (40), nos refiere que en la primera etapa el actor o -

titular del derecho era el que tenia que ir ante el Colegio

39.- MARGADANT, Floris Guillermo. E1 Derecho Privado Romano. Fd. Esfin
ge, S. A.. ouinta edicidn, México, D. F., 1974, pag. 14l.

40,- ARANGIO RUIZ, V. Las acciones en el Dereche Privado Romano. Tra-
duccion de Faustino Gutierrez-Alviz, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid. 1945, pag. 12.
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de los Pontifices, que eran sacerdotes que sabian el conte
nido y texto de las acciones, o férmulas sacramentales. ﬁg
cho esto iban ante el pretor, frente al cual decian las pa
labras textuales "sacramentales", que si no se acataban o
recitaban al pie de la letra, se podia incluso perder el -
juicio, por falta de aplicacidn correcta de la férmula de-
seada.

Asi el jJurisconsulto (41) Gayo, nos cuenta aue
las férmulas eran en verdad rituales y habia que repetirlas
exactamente, Habla varios tipos de acciones, entre las que
podemos citar dos acciones de caricter ejecutivo y tres ac-

ciones de cardcter declarativas., (42)

Acciones de cardcter Manus Iniectio = Aprehensifn corporal

Ejecutivo. Pignoris Capio = Toma en prenda,

Legis Actio Per Sacramento - {Ac
cién de la Ley por Apuesta).
Acciones de Capdcter Legis Actio per Arbitrive Postula-
Declarativo. tionem - (Accién para pedir arbi-
tro ).
Legis Actio per Conditionem - (Por
requerimiento).

Ast pues.'por ejemplo en la accion éjecutiva en

41.- ARANGIO RUIZ, V. Obra citada, pag. 17.

42.- BERNAL, Beatrizy LEDESMA, José de Jdeslis. Historia del Derecho Rn-
mano y de 1os Dérechos Neoromanistas. Tomo I. Ed. U.N.A.M., Méxi-
co IQ%I, paa.
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la Manus Injectio el acreedor estaba autorizado a aprehender
por el cuello al deudor y as{ 1o llevaria ante el juez reci
tando la formula sacramental, en el periodo de las acciones
de Ta ley, luego io llevaba a su DOMUS y se obligaba a dar-
e una libra de cebada diaria y podia 1levarlo al mercado
para que pudiera e! deudor pregonar su sitvacidon, y si al -
cabo de tres veces, con intervato de veinte dias no aparecfa
un fiador, {vindex) lo podia vender en 1o que se conocfa co
me Trastiber, ésto es mds alld del Tiber, y en caso de que
hubiera pluralidad de acreedares sobre el deudor , 1l1a ley
de las Doce Tablas los autorizaba a curtarlie una parte del
cuerpo que les correspondiera a cada uno de los acreedores,

aunque no fuera exactamente en proporcion a su crédito.

Pero volviendo a la accion procesal, en general,
ésta en su realizacibn era una escenificacién en dos etapas:
la primera, ante el pretor se presentaba la demanda y se so
licitabé 1a designacién de un juez o drbitro, es 1a etapa -
in jure: nombrando al tercero imparcial se constituia la -

etapa Apud in Tuditio y se presentaban pruebas y alegatns.

Para Arangio Ruiz las acciones eran simples monélogos o did

logos para pedir solucidn al pletto, como mds adelante deta

1laremos. {(43)

43.- ARANGID RUIZ, V, Obra citada. pdg. 47
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En la sepunda etapa, comiinmente conocida comé
neriodo Formulario, ya existe una taréa. una funcién nri--
bica, con encargados profesionales y oficiales, con fun--
cionarios estatales, o cubernamentales de administrar ijus
ticia, y es entonces cuando aflora la famosa definicifin -
de Celso, para el que "la accién es el derecho de perse--
aquir en juicio 1o aue se nos debe" (44). Aouf se encuen--
tra un concepto monolitico, unitario; de tal suerte cue es
te concepto encierra dos relaciones distintas fundidas en
una sola v son!

1. Relacidén de Acreedor-Deudor (Derecho de -

Crédito).

2 Por otro lado,Actor-Demandado (Accién Pro

cesal}.

Decimos que es una concepcifn monolitica erro
nea, porcue una cosa es tener un derecho de crédito; pero
otra diferente es tener nosibilidad de ir ante tribunales:
uno es el derecho de crédito y otro el de accién, nero Cel
so las confiquré en un solo concepto cue incluye por una
.parte, el derecho de crédito, cuando dice 1o ocue se nos de
be v por otra'el de persequir ese crédito ante el 6raganc -

jurisdicente, excitdndolo, eso es accionar.

44 .~ (Nihil aliudestctio, quam iusouiod sini debeatur judicio
nerseavendi) N. 44 - 7 - 51,
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Durante los siglos siquientes v hasta 1856 =~
trajeron como consecuencia aue se agregare algo al concepto
del jurista Celso antes mencionado y &ste fue el concepto -
del derecho real, auedando la definicién de 1a siguiente ma
nera; "Es el Derecho de perseguir en Juicio 1o que se nos -
debe 6 10 que nos pertenece”, por lo cue desde el siglo II
con el peri6do formulario hasta 1856 se consuma la definiciGn
de Celso donde se involucra el derecho de activar al juez v
también de reclamar 70 que se nos debe 6 derecho de crédito
y que vienen a ser dos casos diferentes: 1) E1 derecho de -

reclamar ¥y ;3 2) E1 derecho reclamado.

Ademds hubo otro periddo oue fue el periddo
de la Extraordinario Cognitio; y de este concepto se alega
se le agregé el de derecho real (lo que nos pertenece) en -

algunas acciones in rem. (45)

Periodo de ias Acciones de 1a Ley: Seqin di=-

ce el profesor Humberto Cuenca (46) en su libro el “"Proceso
Civil 'Romano", este perif6do presenta caracteristicas aue rg
sume de 12 siguiente mapera : 1) Era un sistema cue necesi

taba precisién ; 2) Una solemnidad completa y : 3) E1 for

45.~ Seafin se lee en Savigny, al hablar de las retitio. Tomardo de FLO-
RES GARCIA, Fernando, voz: accién nrara NDiccionarin Juridice “exi-
cano, Instituto de Investiuaé?ones Juridicas, UNAN, Tomo I, A B.
Maxico 1982.; o bien, como veremos al estudiar las acciones de 1a
lev un poco mds adelante.

46.- CUENCA, Humberto. "Proceso Civil Romano". Ed. E.J.E.A,, Buenos Ai
res, Argentina 1957, pda. 33.
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malismo hermético que habla que seguir en cada una de las
acciones al momento de ejercerlas, como actitudes sacra-
mentales.

A continuacidn trataremos de explicar un poco
mds ampliamente estos tres conceptos que nos menciona ---
Cuenca. (47)

1).~ La precisidn : En la peticibn que iba en
Ta demanda que se hacia al juez, utilizando la férmula de
la Ley, no podfa aquella contener una nretensifn en mayor
ni en menor grado de 10 que se le debfa.

Asi1, como ya se menciond, estos textos de las
fdrmulas fueron privilegio y secreto de los pontifices --
hasta que Gneo Flavio publicd el formulario de las Accio-

nes y a esto se le 1lamb6 Ius Flavionum.

2).- En cuanto a su solemnidad, ello se debid
a que la patabra y el rito tuvieron un podercso misticis-

mo en cuanto a ser requisitos para su existencia juridica.

3).,- La Sacra mentalidad : Se debe a la canti
déd’de ceremonias y gestos de ortgen religioso que se ¥n-
clufan dentro del procedimiento de que se tratara, carac-
- tertstica que va intimamente relacionada con la solemni--
dad que se debe en las palabras, e incluso el error en una

de ellas podia llegar a acarrear la inexistencia del acto,

. 47.- Obra citada. pdg. 39.
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Las cinco Acciones de Ia Ley han sido clasifi-
cadas y las tres primeras son acciones declarativas ya que
por medio de ellas el reclamante se hacia reconocer el de-
recho por &1 invocado; en tanto que las dos Gltimas eran -
formas particulares de ejecucidn, una vez que el actor ob-
tenta una sentencia a su favor o una confesidn del demanda

do delante del Magistrado. (48)

Pero serfa conveniente detenernos un momento
para analizar brevemente que fueron o en que consistieron

cada una de estas Acciones de la Ley.

1).- LEGIS ACTIO PER SACRAMENTUM : (La accidn
de la ley por la Apuesta Sacramental). tsta podia ser uti
1izada tanto para el rescate de una cosa (real}, como pa-

ra extgir el cumplimiento de alguna obligacidn (personal).

Las partes se comprometfan bajo un Jjuramento
'> a entregar el producto de una apuesta en beneficio del -

Estado por aquél que resultara vencido en el Tlitigio.

© 48, - FOIGNET, René. Manual elemental de Derecho Romang, Tra-
" duccidn Lic. Arturo Fernandez Aguirre, td, Jose Ma. Cajica
Jr. México, 1948. pig. 245.
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En el desarrolio formal de esta accidn declara-
tiva, esta habia dos fases, una IN IURE, que después de ha-
ber notificado al deudor, los litigantes comparecian ante -
el Magistrado, realizando ante €| una serie de gestos ritua
les, muy representativos para dar mayor solemnidad o forma-

lismo al procedimiento. (49)

La apuesta que se fijaba deberia ser entregada
inmediatamente, aunque con posterioridad ya se permitid tam
bién garantizar su pago. Una vez hecho est6 los litigantes
de comiin acuerdo deberian elegir a un juez y en su defecto
el Pretor podia recomendarles uno o simplemente dejarlo a
la suerte. ‘

Mis tarde, se presenta la segunda fase del pro-
cedimiento que es la etapa IN IUDITIO, gque se desarrollaba
ante el juez, en la plaza piliblica y delante de testigos que
habfan presenciado el anterior debate formulado ante el Preg
tor.

Siguiendo con el procedimiento se menciona que
el juez oia a las partes y verificaba las pruebas por ellos
presentadas, sin poder suplir ninguna y antes de la puesta
del sol se dictaba la sentencia , la cual era oral y sin -
efectos coactivos, puesto que el juez o drbitro no gozaba
-de autoridad pdblica (IMPERIUM) para hacer cumplir sus de-

cisiones.

49,- CUENCA, obra citada, pdg. 42.
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2).- LEGIS ACTIO PER IUDICIS POSTULATIONEM: En

Ta Legis actio judicis postulatio 1las partes se limitaban

a pedir al magistrado que les designara un juez pero sin la
celebracidn de apuestas procesales y habia, como sostiene -

Cuenca, dos casos de esta accidn de la Ley:

1).- "Cuando no se trataba de una decisidn afir
mativa o negativa, respecto del derecho que el actor preten-
dia tener, sino de la divisién de una copropiedad o herencia,
del deslinde de unos terrenos o de la fijacidon de dafios y ~--
perjuicios”.

2).- "Cuando se trataba de 1a determinacidn de

derechos y obiigaciones nacidos per stipulatiov (50)

La Legis Actio Condictio. (E]1 emplazamiento). -

" Esta otra accidn de ta ley también era declarativa y proce-
dia cuando e! actor reclamaba un bien determinado o una su-
ma cierta de dinero, su ventaja, al parecer de Margadant --
(51), era de tipo prdactico y consistid probablemente en la
existencia de un plazo extraordinario de treinta dias, que

" fue insertado en el procedimiento entre la primera audiencia
une se realizaba ante el pretor, y la segunda, en la cual dg

bfa ser nombrado el iudex (Juez).

Dicho plazo se piensa daba lugar a un arreglo

© extraoficial o mejor, extrajudicial entre las propias partes.

50.- CUENCA. Obra citada. pdg. 49.
'51.- MARGADANT. Obra citada. pag. 148,
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Es tiempo de que nos encarguemos de analizar -
aunque sea con brevedad de las dos acciones restantes que co
rresponden a los de tipo ejecutivo, siendo ellas, 1a Manus -

Iniectio y 1a Pignoris Capio.

Legis Actio per Manus Infectio. Tal y como lo

relataba el profesor Humberto Cuenca (52), esta accién era -
1a aprehension material que el acreedor o ejecutor hace de su

deudor o de su ejecutado.

E1 magistrado autorizaba al acreedor a apode--
rarse de la persona del deudor, a quien ponfa la mano sobre
el cuelilo y lo lievaba a su casa, donde 1o encadenaba. Des-
pués, podia venderlo o matarlo, si vencido el plazo no paga
ba 1o debido.

Se ha sostenido que Ta Manus Iniectio fue el
mds antiguo sistema de justicia romana y también el mids cruel
de todos. Aunque cabe apuntar que no falta autor que deduce
un mayor sentido prdctico a los romanos y que la opcién mis
frecuente a que acudia el acreedor era la de vender al deu--
dor y sdlo sacrificarlo en oportunidades excepcionales, ima-

gtnemos, por ejemplio el caso de odio personal o de venganza.

La Legis Actio Pignoris Capio. Esta se puede =

resumir en que era un modo de ejecutar un embargo sobre una
cosa generalmente mueble y su desenyolvimiento ritual gfrece

tres aspectos principales: A) Su procedimiento se 1leva fue-

52.» CUENCA. Qbra citada. pag. 49.
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ra del tribunal, el acreedor obra por su cuenta contra el
deudor y sélo tiene 1a obligacién de pronunciar las pala-
bras solemnes delante de tres testigos. B} Se puede embar
gar la cosa en presencia o en la ausencia del deudor, sin
notificacidn o aviso alguno; y C) Puede actuar tanto en -

dias fastos, como en dias nefastos.

PRUCEDIMIENTO FORMULARIO

Debido, quizds, al excesivo rigorismo del proce
dimiento de las acciones de 1a ley a la expansion de la -
ley quiritaria y a que un 1liberto 1lamado Gneo Flavio pu
blicd a mediados del siglo V,las férmulas sacramentales ex
clusivas, se divulgaron, fue surgiendo en forma paulatina
el procedimiento formulario que, con la tey Aebutia , 1le-

g6 a sustituir al anterior régimen.

Por otra parte, el procedimiento de las accio--
nes de la ley s6lo era aplicable como ya vimos anteriormen
te a los ciudadanos romanos, por 1o que no se extendia ni
resolyvia las controversias surgidas en las relaciones entre

peregrinos o entre &stos y los ciudadanos.

Recae por tal razdn, la labor fundamental en el
pretor peregrino, por medio del procedimiento formulario,
en el que las formulas ya no eran escritas Gnicamente y del

dominio del Colegio de los Pontifices.
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Como en el anterior periodo, si no ya eran ora
les y no constaban de tanto rituatismo como eran en el -

periodo de las acciones de la ley.

Asi pues podemos decir que la foérmula era un
"Comprimido juridico" elaborado por el pretor, a dispo-
sicion de los litigantes, que es un silogismo que tiene

dos premisas y una conclusidn,

Las partes mids importantes de la formula eran:

a) La demostratio;
b) La intentio:

c) La adiudicatio; y
d) La condemnatio.

a) La Demostratio : Es la parte que contiene
el fundamento juridico de la Demanda.

b) La Intentfo : Es el segmento que encierra -
10 que desea el actor en otras palabras, es la pretensidn,
es la aspiracidn juridica del actor la que se encuentra -

contenida en esta parte fundamental de la formula.

¢) La Adiudicatio : Es el elemento de !la formu
1a en el que se autoriza al juez a otorgar algun derecho

o bien al litigante vencedor, del pleito.

d) La fondemnatio : Era ésta la parte fina! de
la formula, es en la que el pretor autoriza al juez para -
condenar o absolver, de acuerdo con el resultado de la in-
vestigacidn de los hechos v las pruebas ofrecidas v presen

tadas.
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Descritas las partes principales de Ta f6rmu-
la, debemos también de atender a las l1lamadas "partes" acce-

sorias" de la férmula.

Son las que vienen a dar mayor fluidez y eco
nomfa en los Juicios, y son accesorias ya que no era indis-
pensable que el pretor las incluyera en la férmula. Entre -

ellas encontramos a la Proescriptio y a 1a Exceptio como par

tes accesorias a la férmula.

La Proescriptio: Va a la cabeza de la férmula:
"Si diez o veinte aflos no han transcurrido", decia el pretor
y esta advertencia era una orden que limitaba al campo de la
discusién y eliminaba investigaciones inGtiles, por el adve-

nimiento de figuras o derechos va no operantes.

La Exceptio: Es el medio concedido al demanda
do para rechazar la demanda del actor mediante hechos modifi
cativos o exintivos de 1a actio del demandante. Sin embargo,
convendrfa reflexionar un tanto sobre esta figura o fuerza «
defensiva del reio, cue con una visifn m&s avanzada no resul

ta accesoria, sino el poder jurfdico cue configura el litigto.

Clasificacidn de las f8rmulas : Hay dos gran-

S e ——r——————

~des clasificaciones

|19

férmula-ég‘Hechd.

+8rmuia éé'deﬁeéﬁo.

[
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En las férmulas de hecho simplemente se contenfan
las cuestiones que se concretaban al hecho mismo de que se
trataba, referidas al acontecer fictico motivo de 12 contien
da. En tanto que las f8rmulas de Derecho: Se discutfan cues-
tiones de orden juridico, como 1a existencia o no de un con-
trato de compra-venta, arrendamiento, depfsito, etcétera.

Continuemos con una condensada revision del Ter-
cer Pertdédo, que fue el periddo extraordinario en el cual al
decir del maestro Eduardo Pallares (53) la palabra accibn -
pierde el significado especial que tenia en el procedimiento
formulario. Es todavia el derecho de perseguir en Jjuicio lo
que se nos debe; pero es necesario que este derecho se nos -
conced& previamente por medio de un magistrado.

Ademis, la accidn procesal en la etapa del perio
do extraordinario, a diferencia del periodo formulario, no
era necesario que fuera la instancia promovida por un Magis
trado sino que ésta podia ser promovida a instancia de cual
.quier persona particular, sin los ritos y formalidades que
en el periodo inmediato anterior eran requeridos.

De esta manera se consagra la definicién de Cel-
so acerca de 1a accidn como'el derecho de perseguir en jui-

c{o 1o que se nos debe".

§3.~ PALLARES, Eduardo. Tratado de las Acciones Civiles. Comentarios
al gédigo de' Procedimientos Civiles. Ed. Botas, Mexico 1939, -
p. 23
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Para algunos autores como el fundador de la es-
cuela histb6rica del Derecho, Federico Carlos de Savigny, el
cual expone Dorantes Tamayo en su ensayo "Teorfas acerca de
1a naturaleza de 1a accifn procesal": "Existen dos acepcio-
nes de la palabra accifn: la. Como un derecho que nace con
1a violaci6n de un derecho; y Za; Como ejercicio del dere--
cho mismo.

A) La accién como un derecho que nace con la --
violaci8n de otro derecho, en este sentido, el derecho de -
accibn es el conferido a 1a parte lesionada para la repara-
cibn de la violacifn de sus derechos.

B) La accién como ejercicio del derecho mismo,
la palabra accifn expresa también el ejercicio mismo del de
recho, y entonces, en la hip6tesis de un proceso que se ing
truye por escrito, esta palabra designa el acto escrito que
empieza el debate judicial; En este 0ltimo caso, considera-
mos nosotros, la accib6n vendrfa a confundirse con 1a deman-

(54)

Dentro de la corriente monolftica (que funde y
confunde en uno solo, el derecho sustantive con el derecho
de accionar) como refiere Flores Garcfa: "Hay que mencionar
a Bernardo Windscheid, quien en 1856 habla de sostener una

celebérrima polémica con Theodoro Muther.

54.- DORANTES TAMAYO, Luis. Teorfas acerca de la Naturaleza de la
Accidn Procesal. “"Revista de 1a Facultad de Derecho de México".
Tomo XXX, num. 117. pfg. 779.
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En esa época se hacla referencia a una Klage
Recht, que era un concepto no privatista, de un derecho
dirigido al Estado a través de los 6rganos jurisdiccio-
nales,

Para Windscheid la actio era el derecho ma-
terial que con su violacidn adquiere una fase, que es el
Anspruch o pretensidn, entendida como la afirmacidn de
que uno es titular de un derecho. La accibn significa te
ner una pretensidén reconocida por el Derecho. La accibn
es un derecho a l1a eliminacibn de la violacién., E1 propio
autor alemdn desconoce la existencia del Klage recht, ya
que segun &1, hablar de acciones en lugar de derechos es
una falsificacidn, ya que pertenecen al Derecho procesal
y no al Derecho sustantivo. En el otro extremo de l1a po-
1émica, se hallaba Muther, quien con sus argumentos puede
ser considerado como el iniciador de otra de las importan
tes posturas acerca de 1a esencia de la accibn procesal,

o sea, la doctrina de Ja autonomia de la accién.

Para Muther con la violacidn del derecho el le
sionado no tiene una pretens{dn particular a la elimina--
cién de esa violacibn, siro un derecho piblico dada la --
prohibicién de la autotutela a la coaccién de la tutela -
del Estado (la Accidn) un derecho autdSnomo para obtener =-
una sentencia favorable (idea a la que se adherirdn Wach
y Kisch),
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E1 Estado tiene el derecho piblico a la elimina
cion de 1a violacifn contra el violador mismo. (55)

Por otra parte encontramos otra corriente descri
ta por Dorantes Tamayo que es la teorfa de la accidén como -
un derecho concreto a la tutela juridica, mediante la obten
cién de una sentencia favorable. Uno de sus sostenedores -=-
principaltes fue el alemdn Adolf Wach, quién tomd como ante-
cedente la pdlémica acabada de mencionar entre Windscheid
y Muther, y Adolf Wach la desarrolla de la siquiente manera:
“La pretensién de proteccidén del derecho constituye el acto
de amparo judicial que forma el objetivo del proceso. Ella
va dirigida al Estado, el cual debe de otorgar tal amparo
y se dirige a la parte contraria, frente a la cual debe de
ser otorgada dicha proteccidén, Es la naturaleza de derecho
piblico, y no es 1a emanaci6bn 0 expresidon del Derecho pri-
vado subjetivo, pero ella tampoco es aquella facultad del
derecho piblico, de demandar, que compete a cualquiera que
dentro de las formas establecidas y con un documento juri-
dico, sostenga una pretensidn de proteccidon del Derecho. -~
Frente al derecho civil, esta pretensiGon es independiente
en cuanto a sus requisitos previos, sujeta a configuracio-
nes concretas y extraprocesales de hechos. Independiente -

en sus relaciones subjetivas en su contenido y su realiza-

55.- FLORES GARCIA, Fernando, Obra citada. plgs. 4 y 5.
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. cibn. Es el objeto inmediato del proceso civil". (56)

Por su parte N. Coviello en su leido libro -
"Doctrina General del Derecho Civil" refiere en el capitulo
correspondiente a 1a defensa judicial un inciso acerca de -
este tan debatido tema: "Bajo el aspecto del derecho civil,
- 1a accifn puede definirse diciendo que es: La facultad de -
" invocar 1a autoridad del Estado para 1a defensa de un dere.

cho. Concebida de este modo, la accifn debe considerarse en

- dos djversos estadios: en el estadio de mera potencialidad

y en el estadio de actuacifn. En el primero, su existencia
" pasa casi inadvertida y confundida con el derecho mismo; en
, el sequndo vor el contrario se manifiesta en forma destaca-
da, hasta el punto de revelarse como teniendo existencia -~
propia, ya oue en el primer estadio no ha nacido todavia la
necesidad de 1a defensa, como acontece en el sequndo. Pero
-1a actual necesidad de la defensa, si es condici6n de la -
ejercitabilidad de la accién, no lo es de su existencia: -
el interés en obrar mresupone un derecho, o sea un interés

provisto de accién.

Si un interéds no estd sarantizado por la ley,
no toda yiolacién del mismo lugar al nacimiento de ta accidn:
s8lc cuando &sta preexista, de potencial que era se conviei
te en actual. En esta virtud, nos parece innegable que la =«

accifn, en cuaiquier estadio en que se considere, no es un

56.~ DORANTES TAMAYQ, Luis. Dbra: eitada, péa. 21.
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derecho que existe por s?, sino una funcién del derecho sub
Jetivo. Tal es, a no dudarlo, en el estadio potencial, en -
el que ninguno podfa ver en la acci1én una entidad distinta

del derecho: Constituye un elemento del mismo, forma parte

de su contenido, pero nada mds. Tan clerto es esto, que al-
gunos han hecho derivar el nacimiento de la accifn de la --
violacidn del derecho. En el segundo estadio, es claro tam-
btén que 1a accién es 1a misma facultad abstracta aue se de
termina y concreta ; por 1o tanto, ni entonces puede verse

en ella un nuevo derecho, Y por otra parte 1a accién no pue
de considerarse como un derecho {ndependiente del devecho -
que nor l1a misma se hace valer, precisamente por su natura-
leza de medio destinado al fin de garantfa de un derecho; =~
s610 podrtfa considerarse como un derecho accesorio, depenr-
diente. Pero considerar ia accién como un derecho accesorio
es negar el concepto mismo de derecho subjetivo, al que es

inherente de modo esencial el elemento de 1a coaccibn, la -
que se manifiesta de ordinaria por dia de accidén ; es conce
bir el derecho como facultad desprovista de garantfa de la

que es tan sflo un agregado extr¥nseco.

Concebida l1a accién como funcién del derecho
subjetivo , resulta ociosa la cuestifn acerca de la natura--
Teza especial del derecho de accibn . S1 &€sto no es un dere
cho , ni independiente ., ni accesorio , no puede clasificar

se , como algunos antiguos 1o hicieron , entre los ---
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derechos de obligacién, ni como algunos modernos, entre los
derechos potestativos. Y menos puede considerarse como un
derecho piiblico frente al Estado, porque aln siendo un de
recho por si mismo, es siempre un derecho privado por cuan
to sirve de tutela de derechos de esta indole, exige la --
obligaciéh del particular para ejercitarse y sdlo después
de 1a demanda y dentro de los 1imites de la misma - o'» .o
acordarse la defensa judicial,

Ademds, puesto que la accidén es un elemento del
derecho, existe aunque la ley no le conceda expresamente,
precisa, en cambio, una disposicién expresa, para que se -
tenga un derecho que no puede hacerse valer por via de ac-
cibn,

Pero la palabra accifn se toma también en otro
significado: sirve para desatar la invocacifn efectiva de

1a autoridad jurisdiccional del Estado para la defensa de

un derecho: y, en este sentido, que se 1lama formal o pro

cesal, se confunde con la instancia judicial o simplemente
con el proceso. Ahora bien, es claro que la accidn, tomada
en este sentido, no es ni un elemento del derecho ni un de
recho en s{ mismo, sino un mero hecho, Se distingue de la

accion en sentido material, como el ejercicic del derecho -
se distingue del derecho mismo. Pues bien, asi como el ejer
cicio del derecho puede de hecho efectuarse por quien no --
tiene el derecho que ejercita, ya abrigue la creencia de te

terlo, o bien la conviccidon contraria, asi la accién en sen
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tido procesal puede ejercitarse ain por el que no tiene =
" derecho que pretende hacer valer, y aiin por el que estd
convencido de no tenerlc. En otros t&rminos, puede existir
la accifn de hecho, sin que exista el derecho de obrar. Pe
ro, no obstante esta distincidn necesarta que hay que hacer
entre accidn cn sentido material y accién en sentido formal
0 procesal, no debe desconccerse el nexo fntimo que medifa -
entre los dos.- (57)
Puesto que 1a facultad de obrar, como el funda-
mento de 1a accibn en sentido procesal, dsta serf admitida
si el magistrado descubre la existencia del derecho, y re-

chazada en la hipStesis contraria.
Sobre este particular el gran jurista mexicano,

fil6sofo del Derecho Eduardo Garcfa Miynez comenta: "La ac
cién no puede ser considerada como derecho accesorio, por-
que ello equivaldia a destrufr el concepto mismo del dere-
cho subjetivo. Expresado con otras palabras: S1 fuese dere
cho distinto del material o sustancial, este Gl1timo carece
rfa de toda garantfa.

Por otra parte, resulta erréneo afirmar que se
trata de un derecho subjetivo piblico, porque, no teniendo

existencia afitonoma, participa de la naturaleza del derecho

57.- COVIELLO, Nicoldis. Doctrina General de Derecho Civil. Traduccién
de 1a cuarta edicion 1taliana revisada por Leonardo Coviello. -
‘Traducida por Felipe J. de Tena. Editorial UTEHA México, 1938,

pigs. 537 y siguientes.
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a que se halla vinculado o, 1o que es 1o mismo del cardcter
privado de este Gl1timo. (58)

Adem&s, en lo personal estimo que la versidn
sobre 1a accién procesal de Coviello reviste semejanzas (a
varios, muchos afios de distancia) con el pensamiento origi
nal de Wind scheid, en especial al sefialar que 1a accidén -
debe considerarse como un mismo derecho en dos diversos es

. tadios: uno, de mera potencialidad; y, otro de actuacién,

que como ya transcribimos 1ineas arriba, mucho hace rememo
rar al Ansprusch del ameritado opositor de Muther,

E1 gran fil6sofo creador de la escuela vienesa
Hans Keisen estima "que el derecho subjetivo no puede conce
birse 1ndepend1entemehte de la facultad de pedir de los 6r-
ganos jurisdiccionales la aplicacibfn del acto coactivo, en
aquellos casos en que el obligado ha faltado al cumplimien
to de su deber, Si 1a ley no hace depender de la declaracién
de voluntad de un particular la imposicién de las sanciones
que la propia ley seflala, no hay, estrictamente hablando, -
derecho subjetivo. Es incuestionable que el derecho habien--
te tiene la facultad de reclamar del obligado el cumplimien
to de su obligacibn, como tiene la de exigir que se le san-
cione en caso de inobservancia; perc no se trata de dos de-

rechos diferentes, sino de un solo derecho de dos relaciones

' 58.- GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccin al Estudio del Derecho, Tri
gésima primera edicién, Ed, Porrua, Mexico 1980, pag. 231,
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distintas.
La primera facultad s6lo puede ser considerada

como elemento de un derecho subjetivo en cuanto la segunda exis
te. 0, expresado con otras palabras: si no hay accibn, tampoco
hay derecho subjetivo. Colfgese de 1o expuesto que l1a facultad
correlativa de las llamadas obligaciones naturales no es, de -
acuerdo con la tes{s que examinamos, un verdadero derecho, ya-
que el pretensor no puede pedir, en caso de {ncumpltimiento, ~
que se sancione al obligado.

Pero ya hemos visto como el derecho a la presta
c¢idn puede existir desligado de accidn, y viceversa.

A estos asertos, Garcfa M&ynez replica que la -
doctrina de Kelsen no explica los casos en que no ha habido in-
cumplimiento de un deber, y s6io se pide, por ejemplo, 1a decla
racifn de que una persona X estd exenta de una obligacidn (accig

. nes de mera declaracidn negativa). Tampoco explica el caso de 1la
accib6n infundada ni, en el supuesto contrario, el del derecho de
contradiccién". (59)

El mismo autor Hans Kelsen escribe "Es indudable
que el legislador concede al acreedor el derecho de exigir la de
volucidn de su dinero y al propietario la facultad de disponer -
de su propiedad, precisamente en cuanto supone que, por regla ge
neral, el acreedor estd interesado en cobrar 1o que se le debe y
el propietario tfene interds en que los demds no le impidan que
‘disponga de Yo que es suyo. E1 Legislador da por supuesto que --

Tos individuos tienen, en ciertas condiciones, determinados inte

... 59,- GARCIA MAYNEZ, Eduardo,’ Obra citada. pdg. 232,
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reses, y trata de proteger algunos de &stos. Pero el derecho
existe Incluso en aquellos casos en gque -contrariamente a lo
que el Legislador suponfa no existe realmente ningiin interés.
El derecho subjetivo tiene que consistir, por ende no en el
presunto interés, sino en Ta praoteccién Jur1d1ca.'La que el
Legisiador da un tipo de interBs consistente en establecimien
to de normas juridicas de cierta naturaleza® E1 Dereche del -
acreedor es, por consiguiente, 12 norma jurfdica por la cual,
otros individuos son obligados a no interferir con el propie
tario en la disposicidn de su derecho. £l derecho subjetivo
es en resumen, el mismo derecho objetivo. (60)

Estas expresiones vienen a confirmar el original,
cuanto interesante punto de vista del autor austriaco, de ==
que no existe derechn subjetivo, si1 el Legislador no pa crea
do una proteccidn juridica; no hay derecho subjetivo st no -
-hay accibn, Esto se justiffcarfa en torno a la eficacfa y a
la realizacidn préctica del derecho subjetivo. Pero cabe pre
guntar si aGn en una concepcién monolftica (unién del derecho
sustantivo con la accibn procesal) habrfa errores legislati-
vos de establecer un derecho subjetivo sin su correlativa ac
cibn; o viceversa, reglamentar una accién procesal que corres
pondiera a un derecho (sic) subjetivo no previsto,.

Por su parte el profesor ftalfano José Chiovenda
en su famosa obra “Principios de Derecho Procesal Civil", ex

presa su pensamiento acerca de 10 que es el derecho de accibn

60.- KELSEN, Hans. Teoria'General 'del Derecho y del ‘Estado. Traduccién
por Eduardo GarcYa Waynez, 2a. edicidn revisada, imprenta Unfver-
sitaria. Méx{ico 1958, pfg. 94.
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procesal: Entre 1os derechos potestativos, encuéntrase la -
accifdn procesal, es el poder jurtdico de dar vida a Ta con-
dicifn para la actuacién de 1a voluntad de la ley, es un -~
bien y derecho autfnomo, generalmente nace del hecho de ~--
. quien debfa conformarse con una norma garantizadora de un -
‘ bien de la vida ha transqgqredido la norma. Por eso buscamos

su actuacidn independiente de su voluntad. (61)

' La accién es un derecho potestativo dice ree

Chiovenda ya oue los derechos se dividen principalmente en
dos grandes categorfas: Derechos a una prestacifn vy dere--
‘ehos potestativos.

Los primeros tienden hacia un bien de la vi-
da que se consique en primer lugar mediante la brestacidn -
~positiva o negativa de otros sujetos, y se subdividen en dg

rechos absolutos y relativos; reales y personales.

Los segundos tienden a la mocificacidon del

estado jurfdico existente,

Esta (ltima categoria se contrabone a la pri
mera. En Jos derechos potestativos falta por comﬁleto la -2

obligacifn de una persona de hacer una prestacidn.

Hay casos en los que la ley concede a algunos
el poder de {nfluir con la manifestacidn de su voluntad so--

bre 1la condicién juridica de otro, sin el concurso de la vo-

. luntad .de, &stes

61.~ CHIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Traduccidn

de Josd Casais y Santald. Editorial Reus, S,A. Madrid 1922, Tomo I
pigs. 57 a 78. .
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a) Haciendo cesar un estado de derecho o una
situacifn jJurfdica existente ; o ’

b) Produciendo un nuevo derecho, una nueva -
sftuacifn o un nuevo efecto jurtdico.

As? la ley, por determinados motivos, conce~

de:
Al c6nyuge, el poder pedir la separacién per

sonal o la separacifén de la dote;

Al contratante, el poder de impugnar el con-
trato o rescindirlo;

Al mandante y al donante, el poder vevocar el
mandato o la donacidn;

Al vendedor, el poder de rescatar el fundo o
de pedir la rescisifn por lesifn;

Al conddmino y al socio, el poder de ohtener
la divisidn, la cesacién de 1a comunidad, la disoluctén de
1a sociedad;

Al propietario, el poder de pedir la comuni-
dad del muro colindante, el desl{nde y amojonamiento; 12 or
concesif6n de una servidumbre de acueducto o de ﬁaso sobre -
" el fundo ajeno y la supresidn de servidumbres semejantes‘sé
bre su propio fundo;

k Al empresario de una ¥ndustria e]éctrica; el
: pbder de pedir la servidumbre de conduccidn de energia £a
‘eléctrica;

A1 concesionario de una 1tney telefdénica, el
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poder de pedir la servidumbre de tendido de cables;
Al que debe realizar una obra de utilidad pi-
blica, el poder de expropiar los fundos necesarios, etcétera.
Todos estos poderes o facu]tades tienen de -

comdn la tendencia a producir un efecto jurfdico en favor -

de un sujeto y a cargo de otro, el cual no~gggg hacer nada,
_ni nada puede hacer tampoco para apartar de si acuel efecto,
quedando sujeto a su produccién.

No se puede negar 12 autonomia de estos pode-
res: E1 poder de hacer cesar un derecho, nada tiene aue ver
con ningln otro derecho; y el poder de constituir un derecho,
no se puede confundir con un derecho que no existe ain, ni -

siquiera en el estado de derecho latente, expresién vaga v -

privada de significado juridico. (62)
De 1a misma forma encontramos plasmado en el

ya tradicional 1ibro del extinto profesor uruquayo Eduardo J.
Couture denominado "Fundamentos del Derecho Procesal Civii”,
en donde expone aue la accién es: "E1 poder juridico que tie
ne todo sujeto de derecho, de acudir a los O6rganos jurisdic-
cionales para reciamarles la satisfaccidon de una pretensidn,
Es por esta circunstancia, continua aseverando el autor, cue
en tanto el individuo ve en la accifin una tutela de su propia
personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno
‘de su m&s altos fines, o sea la realizacién efectiva de la -

garantfa de fusticia, naz, de seguridad, de orden, de Tiber-

62.- DURANTES TAMAYO, Luis. "Teorfas acerca de la Naturaleza de la Ac~
" ¢idn Procesal”.
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tad, consignados en la Constitucién. (63)

La postura del autor sudamericano l1leaga al ex
tremo de opinar que la accibn procesal es una hipGtesis del
derecho pdblico subjetivo de "peticidn", que trasplantado a
nuestro dmbito consitucional, supondria el ejercicio de una
garantfa consagrada en el artfculo octavo de nuestra Ley Su
prema; criterio harto discutible y ya disputado por varios
escritores de los ramos constitucional y procesal de nues--
tro pafs.

De esta manera después de haber hecho un bre

. ve bosquejo de 1a evolucibn del concepto, en el cual desta-
camos en el Derecho Romano formulario una concencién de ti~
po: monol¥tico, en donde se confunden y funden en uno solo =
el derecho sustantivo con el derecho de accionar. Crea una
fuerza tal esta corriente que prdcticamente perdura hasta -
1856, cuando Windscheid sostiene una céiebre nolémica con «
Muther sobre este tépico, ya que se hacfa referencia a un --
'‘Klage recht, cue suponia una 6ptica no privatista, de un de
recho dirigido al Estado a través de los drganos jurisdiccio
nales. En tanto que para Windscheid 1a actio no era mds que
el derecho material que con su violacifn deviene en una fase
que es el Anspruch o pretensifin, entendida como la afirmacidn

de que uno es titular de un derecho. La accién significa afirma

63.~ COUTURE, Eduardo J. Pundamentos 'de ‘Derecho ‘Procesal Civil. Terce
cera edictén (PSstuma), Teimpresibn inalterada, td, De paima, Bue
nos Aires 1966, p&q, 57 y sig. o




-70 -

Windscheid tener una pretensifn reconocida por el Derecho,
ta acct8n es un derecho a la eliminaci8n de la violacibn.-
Ast el propio autor desconoce la existencia del Klagerecht
ya que para &1, hablar de acciones en lugar de derechos es
una falacta, ya que ambos pertenecen al campo del derecho-
procesal y no al derecho sustantivo.

 Por su parte Muther, propone la teorfa de la
Autonomfa de 1a ‘Accidn, ya que para €1 con la violacién del
derecho el lesionado no tiene una pretensidn particular ha-
cia 1a eltminacifn de esa violacién, sino un derecho pibli-
co dada la prohibicidn de Ta autotutela a la concesi6n de =
la tutela del Estado (la acci8n) un derecho autSnomo para -
 obtener una sentencia favorable (idea a 1a que se adherirdn
Wach y Kisch). E1 Estado tiene el derecho a la eliminacién
de 1a violacifn contra el violador mismo. Luego, accin y -

derecho sustancial no son idénticos pues sus obligados son
distintos,
De esta manera Wach nos explica que la accifn

procesal no nace de la pretensidn compulsiva del derecho sub
Jettvo material, sino que es independiente y pdblico, y se
dirige hacia el Estado y contra el adversario, procurando la

tutela estatal, no pudiendo ser ejercitada por cualquiera, =~

de al1% que se mencione una Teorfa de la Accifn como un Dere

Ve ————————r—

~ cho Concreto a li tutela jurtdica por medio de una sentencia

', favorable,

S —p——

Mds tarde Plotzs y Degen Knlb apuntalan varias
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criterios sustentados anteriormente por Muther, al rechazar
1a {dea del Anspruch de Windscheid y al confirmar la idea -
de 1a autonomfa de la accidn procesal respecto del derecho
sustancial,

La accldn es un derecho abstracto de todo su-
Jeto hacta el Estado para ser ofdo en vta legal, que emana
del proceso y mediante ésfe se desenvuelve como un derecho
a la sentencia., Siguiendo con argumentos contundentes con-
tra la doctrina tradicional mencionan la posibilidad de ---
ejercitar 1a accifn procesal sin tener derecho substancial,
como en 10s clisicos ejemplos de las obligaciones naturales
o del "no nacido" derecho de Crédito derivado de deudas de
juego de azar {l1Ycitos en los que se pone en movimiento, se
activa el 6rgano Jurisdicctonal, sin un previo basamento de
un derecho material,

En fin, creemos que esta polémica, ardiente e

.inacabable todavja se enrtquecerd con otros ingredientes --
académicos, legislatives y jurisprudenciales que en el futu
ro surjan, con nuevos puntos de andl1isis y observacidn, lo
que no mermard el indudable inter&s del tema.

La accifn procesal y su antagdnica fuerza pro
cesal, la excepcidn, son t8picos centrales de la Ciencia --
Procesal, ya que son boderes que tmpelen, que provocan la -
actiyidad dectsoria de los conflictos, la 1mPortante funcibn
Jurtsdicctonal,
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JURTISDICCIONR

Esta es una voz aue tiene nran variedad de de
finiciones y connotacicnes tales como las oue encontramos en
nuestra modesta dinvestigacibSn y nos nermitiremos citar en al
gunas ocasiones textualmente para asf poco a poco ir interndn
donos en el tema en nusastro intento de su explicacién.

. Jurisdiccidn (del latfn -jurisdictio-tionis)
poder o autoridad aue tiene uno para qobernar o poner en eje
cucién las leyes, o para aplicarlas en Juicio. (64) También
de jus -derecho, recto, y dicere, proclamar, decir. (65)

Primero aludiremos a connotaciones genéricas
de la Jurisdiccidn, as? se entiende:

Término de un lugar o provincia.

Territorio en aue el juez ejerce sus faculta
des de tal.

Autoridad, poder o dominio sobre otro.

funcifn y actividad piblica estatal a carno de

los Jueces ¥ los tribunales de justicia, encaminada a garan-

"tizar la observancia del Derecho, ya en las relaciones priva
das {(civiles , mercantiles, etc8tera ), ya en las materias

de cardcter piblico (administrativas, penal, etcétera).

64.- BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. Editorial Po-
rria, S. A. México 1974, p. 5.

65.~ FLORES GARCIA, Fernando. Voz acto Jjurisdiccional en Diccionario -
Juridico Mexicano. Instituto de Investioaciones Jur¥dicas,
) co omo J, A,B., pdg. 85. Seqiln Pallares, Eduardo. De-
recho procesaT Civil, Fditoria] Porrda, S,A., 1961 p. 283, con -
Ta idea de oue Jurisdiccitn es declarar el derecho se hace refe-
rencia a la facultad de los pretores romanos aue no fallaban y -
tramitaban los Jjuicios, sino por medio de sus edictos declaraban
el derecho, esto es, tenfan una funcidn legislativa de la aue --
ahora carecen los tribunales.




- 77 -

B ecerra Bautista apunta que 2in cuando :les
glosadores discutieron hasta la etimologfa misma, todas las
" definiciones quedan reducidas a esta {dea bisica, y a ren-

gldn seguido muestra ejemplos de definiciones con esa ten-
dencia (que cabrfa advertir que no "todas" l1a tienen): (Cu
jacio) conocimiento y definici6n de Tas causas que compete
al magistrado por derecho propio; (Donellus) jurisdicciédn
es lé potestad de conocery de juzgar de una causa, con la pg
testad anexa de ejecutar lo Juzgado, eso por 1o que hace a
autores antiguos, y entre los modernos (D"Onofrio) entien
de 1a Jurisdiccidn como la facultad conferida al juez de -
declarar la voluntad de la ley, con efecto obligatorio para
las partes y en relacién al objeto de tal declaracibn y de
"efectuar todo cuanto la ley le ordena y le consiente para
realizar tal fin. (66)

Debe destacarse una corriente de pensamiento
que niega Ja jJurisdiccién, en la que podemos encontrar a va
rios tratadistas que enuncia Pedro Lampué en su condensado

1ibre La Mocidn del Acto Jurisdiccional en que transcribe el

pensamiento primero de DUCROCQ quien sostiene: "E1 espiritu
s6lo puede concebir dos poderes, el que estd en l1a ley y el
que hace que se ejecute, de modo que no hay lugar para un -

tercer poder al lado de los dos primeros®. (67)

- 66,- BECERRA BAUTISTA, José. El proceso civil en México. Editorial Po-
rrda, S. A,, México, 1974, piq. 5

67.~ LAMPUE, Pedro. La noc¢idn'deacto iurisdicciona]. Traduccién y no-
tas de Jasds Toral Moreno, oria . co 1947, pdg. 13
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Por su parte, Berth8lemy asevera: "Hacer las le-
yes, hacerlas ejecutar, me parecen dos té&rminos entre los
cufles no queda lugar.,.. A la ejecucién de la ley hay que
asignarle una significacibn precisa. Ya se haga esto fuera
de toda controversia, o bien, como los jueces, después de
discusidn y conforme a un procedimiento. ¢No es en defini-
tiva el mismo acto el que se realiza, acto tan Intimamente
1igado a la ejecucibn que no podemos separarlo de ella? (68)

En 1a misma corriente encontramos el pensa-
miento del gran jus-fil6sofo Hans Kelsen quien refiere: "lLa
oposicién entre legislacién y ejecucifn, comprendiendo en
este G1timo término (lato sensu) a la vez la Judisdicciodn
y 1a administracidn {pues ambas, en efecto, caben dentro -
de 12 nocién mis amplia de ejecucidn de las leyes), reduci
mos a dos las tres funciones que habitualmente se distinguen
por otra parte esas funciones, simplemente expresan la rela
cidn de dos sucesivas etapas en el proceso de creacidn del
Derecho". (69)

E1 mismo autor con posterioridad al escribir
sobre la naturaleza de la funcién Judicial muestra sus ideas:
"La separacidn del poder judicial y el poder ejecutivo sélo
es posible en una medida relativamente limitada. La separa-

cibn estricta de los dos es impracticable, puesto que los =

68.- LAMPUE, Obra y localizaeibn. citadas.
69.- LAMPUE, Obra citada. pigs. 15 y 16,




- 79 -

dos tipos de actividades usualmente designadas por esos -
términos, no implican funciones esencialmente distinths.

La judicial es de hecho ejecutiva, exacta-
mente en el mismo sentido que la funcién que ordinariamen
te designase con ta) palabra. La ejecutiva, & su vez, copn
siste en 1a ejecucidn de normas generales., {Qué especie -
particular de ejecucién de 1as normas generales es llama-

. da "Judicial“?

La cuestién solamente puede ser respondida
por medio de una descripcidn de las actividades tipicas de
los tribunales civiles y penales, La funcidn judicial con_
siste esencialmente en dos actos, En cada caso concreto: -

“1) E1 tribunal establece la existencia de un hecho califi
cado como acto ant{juridico civil o penal por upa norma -
'general aplicable al propio caso, y 2) E1 tribunal ordena
una sancibn civil o penal estipulada en Forﬁa general por
Ta norma que ha de apiicarse, El1 procedimiento judicial -
tiene usualmente la forma de una controversia entre dos -
partes., Una de ellas pretende que el derecho ha sido vio=
lado por la otra, o que ésta es responsable de una viola-
cién juridica cometida por otro individuo, y la parte con
traria niega que este sea el caso.

La sentencia judicial es 1a resolucidn de
una controversia. Desde el punto de vista de la norma ge-

. neral que tiene que ser ejecutada a través del ejercicio

de la funcifn jJudicfal el carﬁcter polémico del proced{--
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miento judicial de los tribunales penales, su q::ﬁcter en
cierto sentido polémico es obviamente una simple formali-
dad,

Serta también un error caracterizar la fun
cibn judicial como un procedimiento por el cual se deter-
minan ciertas obligaciones y derechos de las partes en pug
na. €1 punto decisivo es que las obligaciones y derechos -
de las partes se establecen mediante la determinacién de queun
acto antijur{dico ha sido cometido y la imposicién de la --
sancifn respectiva,

Primariamente el tribunal establece que un
acto antijudidico (ecivil o penal) ha sido cometido, y re--
suelve acerca de la sancibn ap11cab1e. S61o de la manera -
secundaria se crean, a través de aquella decisibén, obliga-
ciones y derechos de las partes. (70)

Para el peculiar jurista francés L. Duguit
(71) Yo judicial es distinto y legalmente independiente -
de la autoridad administrativa definiéndola por ello de una
manera formal,

Al continuar el mismo autor afirma que tap
to las autoridades judiciales realizan actos jurisdiccio-
nales (aunque muchas veces también 1levan al cabo actos -
adminisfrativos); como las autoridades administrativas rea

1izan a su vez actos de cardcter jurisdiccional es necesa-

70.- KELSEN, Hans, Teorfa General del Derecho y del Estado. Traduccién
de Eduardo Garcia Maynez. Facultad de Derecho. UNAM. 198 . pp. 323 y 324.

71,- Citado por LAMPUE. Obra citdada.pdg. 13,
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rio abstraerse del cardcter de los organismos que lo ejer
cen.

En un pasaje fundamental de su pensamiento,
el famoso tratadista, que conmovidé las ideas juridicas de
principios de este siglo sefiala: "De esta manera se advier
te que la funcién del juzgador, sin dejar de ser, esencial

“mente, la funcidn Jurisdiccional, se ejerce con arreglo a
" dos Hipétesis diferentes: Por la primera, es decir, por el
derecho subjetivo, interviene, desde luego, en el caso en
‘que se plantea una cuestién sobre 1a existencia o Ta extepn
sién de una situacibn de derecho subjetivo (no 1lamamos a

esta situacidn una contienda); el juez hace constar, en vis

" ta de los elementos de derecho y de hecho que en ella con-

curren, la existencia o la no existencia de esta situacifn;
si reconoce su existencia, entonces determina la extensifn
de la misma y adopta una decisidn, que es 1la consecuencia
16gica de aquel reconocimiento y ordena la manera de reali
zar esta decisibén, estableciendo la verdadera situacidn-ju
r{dica, bajo la sancibn directa o indirecta de la compulsidn.
La funcidn jJurisdiccional interviene, en sge
gundo lugar, o sea en jurisdiccién objetiva, cuando se plan
;ea la cuestidn de averiguar si el derecho objetivo, la ley,
ha sido o no violada, ya mediante un acto pidblico, o privado,
realizado con intencidn de crear una situacidn de derecho,

ya por un hecho no jur¥dico; si 1a autaridad reconoce y hace
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constar que ha habido violacidén, deduce 16gicamente la con
secuencia, adoptando una decisién que, segiin los casos, ~-
significa la anulacidn, la separacién o la represién del -
hecha que implica la violaciébn del derecho objetivo, y al
disponer su ejecucidén, la garantiza ademis con el empleo -
de la coaccifn o fuerza compulsiva, si hubiere lugar.

Hay también jurisdiccidn objetiva, cuando la
cuestidn sometida al juez consiste en saber si se han realj
zado los hechos y ejecutado los actes que condicionan el na
cimiento de una situacidn legal u objetiva en beneficio de
una persona determinada, consistiendo, en este caso, el pa
pel del juez en reconocer o rehusar el reconocimiento, a -
aquellas personas, de esta situacifn legal. En sintesis hay
jurisdiccidn objetiva, siempre que se trate de cuestiones =
relativas al estado o capacidad jurfdica. ;

Sin embargo, con ser motivo de meditacién --
las afirmaciones de Duguit, el propio pensador de la Escuela
Positivista, Kelsen, deja entrever una aceptacidn de la ta-
rea judicial al desarrollar temas como la intima conexidn =
de las funciones administrativa y Jjudicial y al estudiar el
complejo y reciproco cruzamiento de quehaceres piblicos en
1o que denomina "no separacifn, sino distribucidn de podé--
res”., (72}

Avancemos en nuestra exposicidn sobre el con

72,-Obra citada, pdgs. 323 y siguientes.
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cepto de la jurisdiccin, ahora con un sector que con algu
nos juristas conserva ribetes de rechazo de 1a tarea.judi-
cial, y en otros que francamente cae en una postura forma-
Tista, subjetivista u organicista.

Lampué comenta que Carré de Malberg quiere
eliminar todo elemento material de la definicidn de los -
actos juridicos, tal como debe &sta darse conforme al De-
recho positivo francés. Su demostragcifn es particularmente
vigorosa cuando afirma la imposibilidad de establecer una
diferencia de naturaleza entre el acto administrativo y el
Jurisdiccional, y la variédad de todos Tos criterios mate-~
riales que se han propuesto para tal distincién, (73)

E1 mismo profesor de 1a Universidad de Pa--
ris transcribe a Carré de Malberg para el que el criterio
de la jurisdiccibn no es el cardcter material del acto, si
no su forma. €1 signo distintivo en que se reconoce el ac-
to Jurisdiccional es, por una parte, su origen, en cuanto
es obra de una autoridad especializada para el ejercicio
de la Jjurisdiccibn y, por otra, su procedimiento, en cuan-
';o aquel se realizd segin las reglas propias de la funcidn
que consiste en juzgar. (74)

Alcald-Zamora y Casti{llo y Levene hijo con-
sfgnan que Carré de Malberg llega a la conclusidn de que =

no siendo posible caracterizar la funci6n por el objeto, =~

-+ 73,-'0bra citada, p, 14,
- 74.- Obra citada, pigs. 14 y 15,
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fin o naturaleza del acto, s6lo cabe diferenciarla por el
agente que la ejerce y por la forma en que sé desenvuelve
Con arreglo a ese punto de vista, serian jurisdiccionales
los actos encomendados a la Judicatura y administrativos

los atribuidos a funcionarios del orden gubernativo. (75)

En nuestro pais, el profesor emérito de la
Universidad Nacional, Fraga opina que la funcién judicial
puede analizarse desde dos puntos de vista: como funcién
formal y como funcién; desde el punto de vista formal, -
la funcién judicial estd constituida por la actividad de-
sarrollada por el Poder que normalmente dentro del régimen
constitucional, estd encargado de los actos judiciales, es

. decir, por el Poder Judicial. (76)

Otro profesor administrativista y también
emérito de nuestra Alma Mater, Serra Rojas. seflala que la
funcidn Jurisdiccional alude a la organizacidn constitucio
nal que asigna la tarea devejercer dicha funcidn del Poder
Judicial de la Federacién fundamentalmente para preservar
el Derecho,

Aunque los administrativistas mencionados -
han expresado algunos aspectos complementarios a su concep

cidn organicista o atendiendo al agente realizador del ac-

75.~ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto y LEVENE, hijo, Ricardo. Derecho

Procesal Penal. Editorial Guillermo Kraft Ltda. Buenos Aires, 1945.
Tomo 1, pag. 188,

76.~ FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo. Editorial Porvda, S. A., -
México, 1979, pag. 36,
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to, nos permitimos manifestar que dentro de nuestra legis-
lacién, incluso a nivel de mandatos constitucionales, no -
resulta aplicable esta doctrina formal del acto jurisdiccio
nal, por ejemplo:

E1 Poder Ejecutivo Federal entre las facule
tades conferidas por la Constitucidn de 1917, en el articu
lo 89, fraccif6n I, posee la discutida facultad reqlamenta-

‘ria. para exﬁedir normas aue sin los requerimientos forma-

les de la ley, tiene aplicacidn general y fuerza obligato-

- ria : "Las facultades y obligaciones del Presidente son las
siguientes:

I.- Promulgar y ejecutar las leyes que expi
da el Congreso de la Uni6n, proveyendo en la esfera admi--

- nistrativa a su exacta observancia:

No falta autor que interpreta que ese te*to
autoriza la. facultad reglamentaria, (77)

Ahora bien en realidad l1a tarea cue realiza
el Ejecutivo en esta hipStesis es auténticamente de crea--

“ici6bn de normas, es leaislativa, empero, de acuerdo con la
. doctrina examinada, la formalista, tendrfa que ser califi-
v‘cada de acto administrativo.
’ Encontramos al Poder Legislativo Federal a
el cual le son otorgadas facultades exclusivas de 1la C&

-mara de Diputados en su  artfculo 74 , fraccién V: Co

- 77.- FRAGA. -Obra ‘citada, pdg, 110. En contra, TENA RAMIREZ; Derecho
' *“Constitucional MeXicano. Porrda, S. A., México 1970. pags. 437

y 438.
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nocer de las acusaciones que se hagan a los funcionarios
pGblicos de que habla esta Constitucién por delitos ofi-
ciales, y, en su caso, formular acusacién ante la Cdmara
de Senadores y erigirse en gran jurado para declarar si
hay o no lugar a proceder contra alguno de los funciona-
rios plblicos que gozan de fuero constitucional cuando -
sean acusados por delitos del orden comin.

Semejante disposficibn contiene la Constity
cidn ahora respecto de las facultades exclusivas del Se-
nado en su artfculo 76 fraccién VII nos ordena: Artfculo
76: Son facultades exclusivas del Senado Fraccién VII:

~ Erigirse en gran jurado para conocer de los delitos ofi-
ciales de los funcionarios que expresamente designa esta
Constitucion.

Apreciamos que en realtidad la tarea que rea
1iza el Poder Legislativo ya sea tantc en las facultades
exclusivas de la Cémara de Senadores como de la de Dipu-
tados en este supuesto es la de erdgirse en gran jurado
parlamentario en donde se salen de su funcidn de creacifn

_ normativa para asumir la funcidn jurisdiccional en los ca
sos que determine la ley de responsabilidad para funciona
rios ofictales; esto es formalmente wuna actividad legis=-
lativa, pero tal conducta responde a una naturaleza, a una
esencia, a caracteres del acto jurisdiccional.

De esta misma manera nos ocuparemos de un -
tercer supuesto que no explica correctamente la corriente

subjetivista acerca de 1a jurisdiccién, en este caso refe
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rido al Poder Judicial Federal en el artfculo 97 de 1a Cons
titucidn Polttica Mexicana, la cual ordena: Los magistra-
‘dos de Circuito y los Jueces de Distrito ser&n nombrados -

"por 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién.

De esta hipStesis puede desprenderse que el -

‘Poder Judicial Federal, por medio de la Suprema Corte de -
Justicia de 1a Nacidn desempedia una funcién gque material--

mente es de cardcter administrativo, funcifn tipica de de-
signaéidn como es el nombrar a los Jjueces de Distrito y a
‘jos Magistrados de Circuito y no una funcién jurisdiccio-

7 nal de juzgamiento y resolucién de controversias jurfdicas,
| sino que le corresponderfa si seguimos a la corriente sub-

Jetivista una catalogaci&n formal,
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En nuestro parecer es importante asomarse a -«
otros criterios que consideramos igualmente trascendentes,
acerca del concepto de jurisdiccién, ya que vendrdn a dar-
- nos otros puntos de vista, una nueva apreciacidn sobre lo

que es el quehacer judicial.

De esta manera nos encargaremos a continuacién
de estudiar teorfas que podemos calificar de cldsicas, como
:las de Chiovenda, seguido por Ugo Rocco; de Carnelutti, el
estudioso autor ftaliano, para luego hacer también dentro
del ambiente de escritores mexicanos una breve compilacién
de 10 que ha sido elaborado acerca de los caracteres propios
de 1a Jjurisdiccién y cudl es la posicibn que adopta cada uno
de los autores,

Jose Chiovenda plasma de una manera nitida sus
conceptos y refiere: "Nos parece que la caracteristica de
Ta funcién jurisdiccional es l1a sustituciéf de una activi-
dad pidblica a una actividad ajena (Traduccifn espafiola) --
alude a este calificativo, que debe ser: substitucién por
la actividad pidblica). Esta sustitucibn tiene lugar de dos
maneras correspondientes a los dos estadios del proceso, co
nocimiento y ejecucién: a) En el conocimiento, la jurisdic
cidn consiste en la sustitucidn definitiva y obligatoria de
la actividad intelectiva del juez a Ta actividad intelecti-
va, no sélo de las partes, sino de todos los ciudadanos, al

afirmar existente o no existente una voluntad concreta de -
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ley concerniente a las partes". (78) E1 mismo profesor --
1taliaﬁo continua su exposicidn refiriendo: "En la senten-
cifa, el juez se sustituye para siempre a todos al afirmar
existente una obligacidn de pagar, de dar, de hacer o no -
hacer, al afirmar existente el derecho a 1a separacién per
sonal o0 a l1a resolucién de un contrato, o querido por la -
jey un castigo., Esta funcibn no puede significarse mejor -
que con la palabra juzgar; pero también esta palabra puede
entenderse en otro sentido como la de “ninguno es juez en
pleito propio". En Ta Jurisdiccidn héblase de juez en este
segundo sentido.

b) En cuanto a 1a actuacién definitiva de la vo
luntad declarada, si se trata de una voluntad que no puede
cumplirse mis que por los 6rganos pdblicos, esta jurisdic-
cién en st mismo no es Jurisdiccidén". Pero cuando se trata
de una voluntad de ey que debe cumplirse por la parte 1i-
tigante, la Jurisdiccidn consiste en la sustitucifn de la
actividad material de los S8rganos del Estado a la actividad
debida, sea que la actividad pdblica tenga sélo por fin cons
trefiir al obligado a obrar, o que atienda directamente al -

resultado de 1a actividad debida.
S e

78, CHIOVENDA, José;‘Priﬁci 10s "de ‘Derecho Procesal Civil. Traduccidn
de José Casfis y S‘inﬁﬂg. Tomo T, Padrid 1922, Ed, Reus (S, A.)
pdg. 345,

79,2°0bracitada, plg, 349,
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Continuando concluye este autor "En vista de és
to, podemos decir que: La jurisdiccidn consiste en la ac-- -
tuacibn de la ley medfante la sustitucidén de la actividad
de los 6rganos plblicos a la actividad ajena, ya sea afir-
mando la existencia de una voluntad de la ley, ya poniéndo
la posteriormente en practica",

Con ulterioridad el autor italiane Hugo Rocco en
su 1i{bro "Derecho Procesal Civil" externa, cudl es su pen-
samiento acerca de tan debatido tema: "La funcidn jurisdic
cional o Judicial es, pues, la actividad con que el Estado,
interviniendo a instancia de los particulares procura la -
realizacién de los intereses protegidos por el derecho que
han quedado insatisfechos por la falta de actuacién de 1la
norma Jjurldica que los ampara",

Continda diciendo el autor: "Por consiguiente,
la funcién jurisdiccional es la funcién del Estado, que tie
ne por objeto la realizacidn de los intereses que defiende
el derecho objetivo, cuando esta defensa se muestra pricti
camente ineficaz; es decir, cuando las normas generales de
conducta, mediante las cuales el derecho quiere proveer a
la tutela de aquellos intereses, encuentran por el motivo

que se quiera de incertidumbre o de inobservancia, obsticu
10 a su actuacidn efectiva.
La caracterfstica de la actividad jurisdiccional

reside en ser una actividad secundaria, substitutiva, con-
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viene a saber, una actividad del Estado substitufda a la -
actividad de aquellos a quienes la morma jurfdica les pres
cribe, para la tutela de determinados intereses, una deter
minada conducta por ellos no observada®. (80}

En nuestros lares, el profesor de la Escuela L1
bre de Derecho, Becerra Bautista acerca de este concepto -
podemos citar: “Jurisdiccifn es la actividad con que el Es
tado, a través de los frganos jurisdiccionales intervinién
do a peticién de los particulares, sujetos de intereses ju
ridicamente protegidos, se substituye a los mismos en la -
actuacidn de la norma que tales intereses ampara, declaran
do en vez de dichos sujetos, qué tutela concede una norma
a un interés determinado, imponiendo al obligado, en lugar
del titular del derecho, la observancia de la norma y rea-
tizando, mediante el uso de su fuerza coactiva, en vez del
titular del derecho, directamente aquellos intereses cuya
proteccidn estd legalmente declarada, En esta definicdn Hu
go Rocco es caracterfistico de la jurisdiccidn: La substitu
cidén de la actividad del Estado a la actividad de los indi

viduos que buscan la aplicacion del derecho. (81)

80.- ROCCO, Ugo, Derecho Procesal Civil. Traduccidn de Felipe J,
Jé Tena, Segunda Edicidn, Porrua Hnos, y Cia, México 1944, -
pég. 43,

81.- BECERRA BAUTISTA, José. 'El Preceso Civil en México. Cuarta
edicién, Ed, Porrda, S. A,, México 197%, pags. 2 y 6.
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Por otra parte podemos comentar que Flores Gar-
cfa interpreta que el acto legislativo y el acto adminis-~
trativo desde su inicio, siempre han sido actividades pabli
cas, mientras que el acto judicial se torna una conducta (a
veces calificada de venganza) de privada, y se substituye
por una actividad ajena (que incluye el arbitraje) & mejor
pdblica (monopolio de Estado Moderno), que no admite otras
jurisdicciones y supone la prohibicién de la autdefensa, -
como podemos corroborar en el articulo 17 constitucional el
cual manda: Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardc

~ ter puramente civil. Ninguna persona podrd hacerse justi--
cla por s misma, ni ejercer violencia para reclamar su de-
recho, Los tribunales estardn expeditos para administrar jus
ticia en Tos plazos y términos que fije l1a ley; su servicio
serd gratuito, quedando, en consecuencia rrohibidas las costas-
judiciales, (82)

Dentro de este repaso abreviado, no puede dejar
se a un lado a Carnelutti, quien establece un panorama ge-
neral de las funciones piiblicas caracteristicas de la orga
nizacidon constitucional del Estado de tipo Occidental, don
de el Poder Legislativo crea las normas legales, mientras
que el administrativo y el judicial las aplican, En este -

sector el insigne procesalista establece una distincién: En

82.- gLORES GARCIA, Fernando. Apunte de clase, periddo lectivo 1978
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el acto administrativo, el 8rgano aplicador Jjuzga y manda, sien
do una de las partes en la controversia de intereses; y en cam-
bio en el acto Jurisdiccional quien Juzga y manda es un tercero
imparcial, que no es parte en el conflicto. (83)

E1 autor ibero Alcai&-lamora en su libro "Derecho
Procesal Penal", transcribe a su vez el pensamiento de Carnely
tti, del cual escribe: "Tras recordar que juzgar y mandar sus
actividades que se dan tanto en la esfera administrativa como
en la judicial, y que por 1o mismo no pueden servir por s so-
las para establecer la diferencia de funciones, 1lega a la con-
clusidn de que la autoridad administrativa juzga y manda para -
el desenvolvimiento de un interés en conflicto y no para la com
posicibn del conflicto: Se trata de un Juicio y de un mandato -
de parte y'no de un jJuicio y un mandato imparciales, ya que la
autoridad administrativa es uno de los sujetos en conflicto y -
1a autoridad Judicial (entiéndase bien: cuando actide jurisdic--
cionalmente) estd sobre 1o0s sujetos en conflicto. (84)

De estas reflexiones puede desprenderse que entre

algunos actos existen YImites muy diffciles de separar, o de -

oyt s

83.~Diccionario Jurtdico Mexicano, Tomo I A-B, Instituto de Investi-
gaciones Jurldicas, U. N, A, M., México 1982, p&g. 86, citada por
FLORES GARCIA, Fernando.

84,- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto y LEVENE Hijo, Ricardo. Dére--
~cho Procesal Penal, Tomo I. Editorial Guillermo KRAFT LTDK, Bie-
nos Atres, . pig, 191,
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warcar, por ejemplo en el pago de Impuestos, (B5) a cargo de
un causante, que se ve en el caso de que le ha sido cobrado
de mfs en sus contribuciones, puede inconformarse ante la Se
cretarfa de Hacienda, en este caso la propla Seéretaria. se~
rfa parte y quidn juzga, siendo ast juez y parte; aquif se --
conformarfa un caso de acto administrative, En cambio, si el
contribuyente después presentara su inconformidad ante el Trj
bunal Fiscal de 12 Federacifn, entonces 1a hipbStesis cambfa--
rfa, ya no serla un acto administrativo, sino que en esta for
ma nos encontrariamos en presencia de un acto jurisdiccional
ya que la Secretarfa de Hacienda no serta parte y juzgador, -
sino que el Tribunal Fiscal de la Federacidn serfa el juzgador
y las partes serian la Secretarfa de Hacienda y el contribuyen
te que se ha visto afectado en su peculio por un cobro indebi
do, conservando ast el elemento de que el que Jjuzga y manda es
un tercero imparcial en el 1itigio; es decir| que no es parte
en el conflicto de trascendencia jurtdica, sino que en el mo--
mento de emitir su resolucifn, lo hace sin tener tntereses en
el negocto,

Consideramos que es importante conocer las defi-
niciones y conceptos que sobre este particular tema adoptan -

los autores mexicanos.

85.~ Ejemplo. que recordamos tra%a a escena en unaobra teatral Jurlqi
ga ei Profesor Flores Garcla personificando a Chiovenda y a Carne
utti, : .
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Becerra Bautista en su prestiglado libro el “Egg

ceso Civil en México" expresa su pensamiento acerca de este

tan debatido tema de la siguiente manera: "La jurisdiccidn -
es Ta facultad de decidir, con fuerza vinculativa para las -
partes, una determinada situvacién Jurfdica controvertida”. (86)

En nuestro particular concepto creemos que es -
un buen intento del afamado autor mexicano, pero es de inte-
rés comentar que ha dejado de mencionar alguna de las que en
nuestro parecer son elementos importantes para completar es-
ta definicidn, como 10 serfan el determinar la facultad que
se mencionan a cargo de quién estd encomendada, en este caso
serfa del Estado, ast como el cardcter de la 1mparc1a1idad -
que como hemos visto con anterioridad es un elemento sine qua
non de 1a funcibfn & del acto Jjurisdiccional,

Tambié&n podemos resaltar que no se menciona que
la facultad:-se desarrolla de la substitucibn de una actividad
privada hact%a una piblica,

Tambi&n el profesor Garcla Ramirez en su libro
Derecho E:opesa1 Pepal - vislumbra lo que en su concepto es

el acto Jurisdiccional y expresa ja Jurisdiccidn es: "Un po-

der del Estado de aplicar la ley al caso concreto, resolvien

do su conflicto de intereses", (87)

86,- BECERRA BAUTISTA, José.. Obra citada, pdg. 5.

87,.- GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Dereeho‘PEoeesa] Penal, Segunda
edicibn, Editorial Porrda, S, K., Mexico 1977, pig, 9i.
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Estimamos, que a esta definicidn le faltan al
gunas notas caracterfsticas que deben revestir a este poder,
no tanto a la facultad en sf, sino en cuanto al sujeto apli-
cador, caracteristica que es importantf{sima como es la de la
imparcialidad en el momento de resolver el conflicto de inte
reses,

El afamado autor Rafael de Pina en su 1ibro Dic

cionario de Derecho nomina varjas definiciones y conceptos

sobre 1a Jurisdiccidn, en un principio apunta: Jurisdiccién,
potestad para administrar Jjusticia atr{buida a los jueces, -
quienes 1a ejercen aplicando las nermas jurfdicas generales

y abstractas a Yos casos concrétos que deben decidir,

La Jurisdiccidn es una actividad estatal ejer-
cida en su mayor volumen por Jos Jjueces profesionales o jJue-
ces funcionarios pero que comparten en ellas, en la forma le
galmente sefialada, 10s. jueces no profesionales {Jurades, &r-
bitros, etcétera),

La jurisdiccién es una actividad aplicadora -~
del Derecho. Los jueces mexicanos no pueden crearlo, en nin-
gdn caso, porque lo impide el principio de la divisién de Po
_deres del Estado, que es fundamental en nuestro sistema poIi
tico, (88)

88,- DE PINA, Rafael. ‘Diccionario de Derecho, Ed, Porrda, México
1965, pag, 175.
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E1 Joven profesor Flores Trejo en su obra recep -
cional aborda este t8pico condensando con gran certeza y preci
sién, el concepto que se propone investigar: "La jurisdiccién
es una facultad del Estado para dirimir controversias, substi
tuyendo la actividad privada por la pdblica y en la cual el que
Juzga y manda es un tercero imparcial®, (89)

Creemos que esta es una definicibn atinada, --

‘que resume ideas de 1a doctrina italiana y en la cual podemeos
encontrar Jos elementos necesarios para ajustar el concepto de
1a Jurisdiccibn.

’ También cabe traer a nuestro recorrido suscinto,
definiciones como 1a del antiguo profesor Cortds Figueroa, «--

quidn expresa en su ya conocido 1ibro Introduccién a la Teo--

ria General del Proceso 1o que para &1 es el concepto de ju-
risdiccibn: "Es la funcién con la que el Estado por medio de -
Srganos especialimente instituidos (esto es; Jos Tribunales), -
realiza su poder y deber de dirigir el proceso y de hacer que
se cumpla el fin de proteccifn jurfdica del mismo, aplicando
las normas del derecho objetivo a los casos suscitados por el

eJercicio de una acci8n", (90}

89.- FLORES TREJO, Fernando Estudio Constitdctonal del Poder dudicial
-+ en_México, M;xico; D, F,” pig, &0. g

90.- CORTES FIGUEROA, Carlos. ' Introduceidn a la Teorfa ‘General ‘del —-

NProceso, CArdenas, editor y distribiidor, cao, D,
p!gv 25. :

) .
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En nuestro modesto parecer esta definicién re-
sulta valedera, aunque falta de algunos de Tos elementos carac
teristicos de la Jurisdiccidn que a 1o largo de este breve en-
sayo hemos tratado de bosquejar, como es el carfcter infalta--
ble judicial, o sea, la tantas veces citada, por indispensa--
ble, 1a imparcialidad,

La siguiente teorfa que presentaremos es la del
maestro de la Universidad Nacional, GOmez Lara quién en su am=

pliamente conocido 1ibro de -Teoria General del Proceso expre

-sa: "La Jurisdiccibn es una funcibén soberana del Estado, reali
2ada a travgs de una serie de actos que estdn proyectados 6 en
caminados a la soluci@n de un litigio 8§ controversia, mediante
la aplicactén de una ley general a ese caso concreto, contro--
vertido para solucionarlo o dirimirlo". (91)

Pensamos que es una buena definici{8n, que con-
tiene varios de los elementos caracteristicos del importante

" quehacer que desempefia el juzgador quien es el que va a apli-
car la ley general al caso concreto controvertido para dirimiy
Yo 8 solucionarlo como expresa con anterioridad éste autor,

' Flores Garcta tras presentar una apretada sinte

sis de criterios definitorios de 1a jurisdiccidn (92), afirmai

N v

91,.- GOMEZ LARA, Ciﬂriano.‘ Téorfa Genéré?‘de1:Prééesd. Textos Univer-
sitarios, U, N, A,/ M, , Méx{co 1380, sequnda reimpresidn, pdg. 111,

92.- FLORES GARCIA, Fernando, L# Teorfa Genera) del Proceso y el Amparo
Mexicano, "Revista de Ta"Facultad de Derecho de ﬁéxlco". Tomo XXXI
nom. 118, enero-abril 1981, pdg. 90,
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el quehacer jurisdiccional supone una f6érmula de arreglo de las
controversias de interéses jurfdicos sometidos a una autoridad
competente ( solucionando como 6rgano capaz entre varios juzga
dos y tribunales). con capacidad subjetiva en abstracto, es de
c¢ir, un funcionario que relina una serie de exigencias legales:
Honradez, conocimientos jurfdicos, nacionalidad, vecindad, ex-
periencia profesional, considerindose, como conveniente una ver
dadera carrera judicial; y en la imparcialidad (la que no signi
fica forzosamente neutralidad, como 1o demuestra la reforma a -
la parte procesal de la ley federal del trabajo efectuada en --
1980, que establece ventajas procesales para la parte débil, es
decir, el trgbajhdor). autoridad ptiblica, o sea, perteneciente
al aparato gubernamental, 1o que proporciona a la decisién judi
cfal fuerza vinculatoria, o como la califica Hans Kelsen de Lex
Specialis. Es esta dltima caracteristica la que separa la reso-
lucidn judicial de otras formas de decisién realizadas por un -
tercero, tales como el arbitraje y 1a amigable composicién. (93}
En 1o particular intentaremos proponer una defi-
nicidn que esperamos logre reunir los elementos bésicos‘y pecu-
ltares de la jurisdicci6n, después de haber tomado en cuenta el
parecer de algunos autores extranjeros y nacfonales. Estimamos
que 1a Jurisdiccidn es: La facultad o poder estatal para dirimir
controversias, en donde se substituye 1a actividad privada por
la piblica,por 1o que su decisidn es obligatoria, y en la cual
el que juzga y manda es un tercero imparcial y con requerimiei

_ tos legales.

93.-~ FLORES GARCIA, Fernando. Voz Acto Jurisdiccional: Diccionario Jurtdico
Mexicano. Citado, pig. 86,
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CAPITULDO 1v

1.- ORIGEN DEL PROCESO.

Se ha sostenido que e)] hombre desde sus orfge-
nes ha tenido un sentido predominante de egoismo, de egocen--
trismo, de querer poseer lo que otros tienen y de acaparar la
"posesidn de bienes y satisfactores frente a otros seres 6ve
ambicionan tambien para si su pertenencia.

Para otros la explicacidn radica en el fenémeno
de las necesidades frente a 1a escasez de satisfactores.

Si imaginaramos el cas¢o de que los satisfacto-
‘res fueran mayores que las necesidades 0 carencias el proble-
ma se reducirfa, 6 es m&s no habrfa enfrentamientos entre los
hombres.

Pero dejemos de pensar utipicamente y enfrente
monos a la realidad, desgraciadamente el fenémeno opuesto al
‘que acabamos de plantear es el que en verdad se vive, el hom-

" bre se encuentra frente al problema de que hay siempre una
grave carencia de satisfactores y un crecimiento desorbitado
de las necesidades humanas,.

Raz6n por la cual acompafiandose de varios fac-
tores como lo es el sentimiento egoista del hombre en el que

"~ pretende adjudicarse bienes que no le pertenecen. y asi procu

- rar satisfacer sus carencias aunque sea a costa del sacrifi--

cio de bienes e intereses ajenos.
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Algin economista, Maltus,ha sostenido que mien
tras los factores crecen en forma aritmética, las necesidades
aumentan en forma geomdtrica, haciendo de esta manera més pa-
tftica 1a lucha del hombre por consequir los elementos vita--

les para cubrir sus necesidades.

2.- EL LITIGIO - SUS DIVERSAS SOLUCIONES.

En el momento en que los hombres se esfuerzan
_por alcanzar para sf un satisfactor se zrea la puana de in
tereses, el 1itigio que ha sido estudiado magistralmente por

Carnelutti, quten en su 1ibro " Instituciones del Proceso Ci-

vil " expresa su sentir acerca de 1o que debe de considerarse
como el concepto de Litis: "Es un conflicto (intersubjetivo)
de interéses, calificado por una pretensidén resistida (discu-
tido),(94).

El profesor ibero Alcala-Zamora y Castillo ha-
expresado su adhesifn a ese criterio definftorio de conflicto

de 1nteréses y manifiesta: “Esa situacién de conflicto, origi

i, nadora del Proceso, puede ser denominada 1itigio, entendida =~

la palabra en la misma direccifn que Carnelutti, pero en ter-
“minos m&s amplios, que permiten sin dificultad su extensién -
a Yos distintos 8rdenes del enjuiciamiento (Civil,Penal, Admi
nistrativo,etc.), en todas las cuales hay que arrancar de un

estadio que no sea aidn procesal..

“. (94) CARNELUTTI, FRANCHESCO. Instituciones del Proceso Civil.
Traduccibn de 1a quinta edicidn Italiana por Santiago Sentis
Melendo. Ed. E.J.E.A. Buenos Aires 1959, Voldmen I, pag. 28.
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Naturalmente, el conflicto de intereses determinantes del pro
ceso ha de implicar una trascendencia jurfdica" (95)

Planteado ya el conflicto de intereses como a-
firman los autores referidos, ahora debemos ver cudl es la ma
nera de solucionarlo; para 1o que trataremos de hacer un bre-
ve recorrido histérico, para observar como 1a solucién de los
conflictos ia evolucionado como ha evolucionado el hombre, asft
encontramos varias etapas:

(a) De la venganza privada; a esta época se le

puede 1lamar tambien de la época bdrbara, de la venganza de -
la sangre, la Ley de la Selva, la ley del mds fuerte, esto -
es, el mis habil, valeroso y fuerte serd el que se imponga a

su adversario,sacrificando los intereses contrarios al suyo.

Esto supone la lucha y la victoria sobre su adversario donde
le obliga a sacrificar sus intereses. Este uso de la violen--
cia es ampliamente conocido cuando los hombres se hacfan y -~
por desgracia todavia se hacen justicia por su propia mano, --
que devieneen la llamada " Ley del Talién ", se cobra " ojo -
por ojo y diente por diente ", como nos lo {lustra Flores Gar
cfa en la"Revista de la Facultad de Derecho de México”, en --
donde refiere que en el Codigo de Hamurabi se reglamentaba: -

X1I. Lesiones personales. Las penas del Falién. Indemnizacio-

nes y composicidn.

95) KEEKEK ZAMORA Y CASTILLO, N1ceto. y LEVENE hijo, Ricardo,
Derecho Procesal Penal. TOMO Ed. Guillermo Kraft Ltda. Bue-
nos Aires 1945, pag. 7 y 8
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196. Si alguien saca el ojo a otro, debe perder el suyo.
197, S1 1e quiebra un hueso se le quebrara tambien a é&1.
198. Si le saca el ojo a un liberto o e quiebra un hueso, ==
pagarf una mina de plata.
199. Si le saca un ojo a un esclavo o le quiebra un hueso, pa
gard 1a mitad del precio del esclavo.
200. Si una persona rompe los dientes a otra de su misma con-
dicién social, tambien a ella le serdn rotos.
201. Si le rompe los dientes a un liberto, pagara’ un tercio -
de mina de plata.
202. Si una persona golpea & otra de m&s elevada posicidn so-
cial, recibird en piblico setenta azotes.
1 203. Si un hombre libre por nacimiento golpea a otro de su --
misma condicifn social, pagard una mina de plata,
204, Si un liberto golpea a otro liberto, pagard diez siclos
de plata.
205, Si un esclavo de un hombre 1ibre golpea a una persona 1i
bre, se le cortard una oreja.
206, Si alguien golpea en rifia 2 otro y lo hiere, deberd” ju--
rar que no 1o hizo voluntariamente; en tal caso, pagara” los -
gastos medicos.
207. Si el hombre muere a causa de las heridas, debera igual-
mente jurar; en tal caso, paga media mina de plata, si se tra
taba de un hombre libre por nacimiento.
208. Si era un liberto pagard un tercio de mina de plata.
209, Si alguien golpea a una mujer libre por nacimiento cau--
.sandole un aborto, pagard diez siclos de plata por el feto.

210. Si 1a mujer muere, morird también la hija del agresor.
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211. Si quién aborta a causa de los golpes es la hija de un
liberto, el agresor pagard cinco siclos de plata,
212. Si esta mujer muere, pagard media mina de plata.
'213.- S§ quién sufre los golpes es una esclaba y aborta a
causa de los golpes, pagard dos siclos de piata,
214, S$i la esclava muere, pagard un tercio de mina de plata”,
(96).

Podemos observar como después de ser tan ---

- -cruel esta época de la venganza privada, daremos un paso a

- T1a etapa de la wvenganza divina, la cudl aparece al Fformarse

las sociedades teocriticas, donde los problemas se proyec--
tan hacia el temor y respeto a las divinidades como un eje
fundamental de la regulacifn de la conducta de los propios

componentes de 1a sociedad a 1a que perteneéian.

En este perifdo la religién y las dispgsicig-
nes jurtdicas se entremezclan y al aplicarse para el arreglo
de las contiendas, se sanciona al violador de 10s preceptos,

-‘pronunc?ando sus sentencias e impontiendo penas en nombre de
" la divinidad, que también se suponta daba muestras de su in
tervencién en fases procedimentales, como en 1as antiquisie

.mas referencias a los ordalfas o Juicios de Dios,

-86.- FLORES GARCIA, fernando. "Revista - de-Ta '‘Pacultad'de Blerecho dée
' MBrico". Sobretiro del TomG xx&g& » Jtaye-agosto, 1978, Nim. --
T10. Resefas Biblfograficas al’ 1go'de-Hamurab¥; de Alfonso -
- REYEY. Ed. U, N, A, M., pdgs, 552-553.
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En esta etapa se puede apreciar al decir de
algunos con claridad que la justicia estaba manejada o in-
fluida generalmente por la clase sacerdotal, predominante
como en periddos infaustos, en los conocidos ejemplos de -
la Jnquisici6n.

En este peri6do nada se respetaba, ya que has
‘ta las tumbas eran abiertas, los cadiveres desenterrados v
luego procesados.

La humanidad agudizé su “ingenio" para invepn
tar suplicios, nacieron los calabozos en donde se practica
ban penas infrahumanas como 1a jaula de hierro 6 madera --
- colgante, el rollo o picota en que la cabeza y 1as manos -
quedan sujetas y la victima de piei la horca, los azotes,-
marcas por hierro candente, los trabajos forzados y con ca
denas, el descuartizamiento por 1a accifn simultdinea de --
cuatro caballos los cufles eran colocados en cada una de -
" las extremidades, etcétera, (97)

Siguiendo con el mismo orden de ide2s establg
c¢ido, pasaremos a describir en forma brevisima la etapa de
la Yenganza Plblica, en donde a medida que los Estados ad--
gquirian mayor solidez en la funcidén juridica y principia a
hacefse Ta distincién entre los ilfcitos privados y pibli--
cos, segln el hecho lesione de manera directa los intereses

de los particulares o el orden pdblico,

97,- CASIELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementdleés de Derecho
Penal. .(Parte General) Décima edicién. td. Porrda, 5. A,, pig.-
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En esta etapa los tribunales juzgan y apli-
can las penas {comunmente represivas) en nombre de la co-
lectividad.

Para Ta supuesta salvaguarda de &sta impo--
nen penas todavia crueles e inhumanas.

Aquf surgen modalidades que apuntan hacfa -

"una intervenci6n de las autoridades no sélo en oroteccidn,

"un tanto calificable de égoista de los intereses particu-
lares, sino de la tutela de intereses de grupo, Recordemos
ln figura de gran relieve del Ministerio Pdblico y su fun-
cién en defensa de intereses sociales. As{ también, traiga

. mos a la memoria la creacidn de cat&logos criminales que -

§on denominados como C6digos de Derensa Social. (98)

:98,9 V8ase como ejemplo la nomenclatura del Cérigo de Defensa Sociat
'del Estado de Veracruz - Llave.
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Continuaremos con nuestro esboso de recorrido
através de las etapas que la humanidad ha experimentado en su »
ya largo devenir histérico y que significan una evolucibn al reg
solver 1a conflictiva jur{idica, nos referimos en esta parte, al pe
riodo Humanitario el cudl surge como una reacci6n natural ant¥
la crueldad desenfrenada en los perfodos anteriores. Como uno -
de sus representantes mis importantes citaremos la persona de -
César Bonnesana Marqués de Beccaria, de quien en su conocido -
1ibro " Lineamisntos Elementales de Derecho Penal " Castellanos

- Tena refiere: " De entre los puntos mds importantes del libro -

del 1ibro de Beccaria destacan los siguientes:
_{a) E1 derecho a castigar se basa en el Contrato Social y por -
tanto la justicia humana y la divina son independientes.
(b) Las penas finicamente pueden ser establecidas por las leyes;
éstas han de ser generales y s6lo los jueces pueden declarar que
" han sido violadas.
(c)_Las penas deben ser piblicas, prontas y necesarias, propor-
cionadas al delito y las mfnimas posibles. Nunca deben ser atro
ces.
(d) Los jueces, por no ser legisladores, carecen de la facultad
de interpretar la ley. Para Beccaria no la hay tan peligroso co
‘mo el axioma comin que proclama la necesidad de consultar el es
pfritu de la ley.
(e} E1 fin de la pena es evitar que el autor cometa nuevos deli

' tos, asft comoy1a ejemplaridad respecto a los demds hombres.

(f) La pena de muerte debe ser proscrita por injusta; el contra
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to social no la autoriza, dado oue el hombre no puede ceder
el derecho a ser privado de la vida, de la cual él mismo no

‘puede disponer por no pertenecerle”. (99)

Por dGltimo, en el avance humanitario oue el
Derecho procura al actuar de la criatura humana (lo que pare
ce tautoi6gico o contradictorio, nero dadas las miltiples =
muestras adn contemporaneas, como la guerra atémica, el ex-
terminio masivo en campos de concentracibn, etcétera, aue -
eﬁcapan a la accién del aparato jurfdico ) podemos hacer re

- ferencia a una magna reglamentacién nuestra como es el arti

© culo 17 de 1a Constitucién Polftica de Duerétaro de 1917, -

" el cual transcribimos a continuacibn: "Nadie puede ser apnrji

sfonado por deudas de cardcter puramente civil. Ninguma per

sona podrd hacerse justicia por sf misma, ni ejercer violen

"~ 'cia para reclamar su derecho. Los Tribunales estar&n expedi
tos para administrar justicia en los plazos y términos que

A fije la Ley:; su servicio serd gratuito, quedando, en conse-

Acuencia prohibidas las costas judfciales®.

99 - CASTELLANOS TENA Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho
‘Penal. (Parte Genera]) Décima Edicion. Ed. Porria, S. A., Méx1
) I§76. pda. 36.
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" Como hemos podido observar la justicia por --
propia mano ha quedado prohibida, por 1o que ahora nos encarga-
remos de estudiar otra figura que estd dentro de 1a autosolu- -
cibén y que se 11ama Ta autocomposici6én en sentido restringido.

' " La Autocomposicién: I.- Es un vocablo que -
difunde el genfo del autor italiano Francesco Carnelutti, al -~
que le da dos connotaciones, Autocomposicidn en sentido lato es
la solucién que al conflicto de intereses (1itigio, caracteriza
do por la pretensidn de una de las partes, frente a 1a resisten
cia de la contraparte) proporciona uno o los dos contendientes;
dicho de otra manera, es el arreglo al pleito proveniente de --
las mismas partes que tienen disposicién de su derecho material.

La autocomposicifn genérica (a la que personal
nente para evitar duplicidad y confusiones prefiero denominar --
tambi&n por razones diddcticas autosolucidn) se subdivide en au-
todefensa y autocomposicidn, ahora se usa el término en sentido
restringido, y es la solucifén a la controversia propuesta (no -
impuesta violentamente) por uno o por ambos elementos subjeti--
vos parciales (partes) sacrificando su interés juridico propio;
arreglo que es aceptado por 1a otra parte (algunos autores por
eso conciben a la autocomposicidén como un acuerdo de las partes
interesadas para resolver privadamente un pleito, prescindiendo
o excluyendo el caso del conocimiento y resolucidén judicial).

La autocomposicidn ha sido considerada también

como una forma anormal de dar terminaci6n al procedimiento {Ro--
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semberg) (La normal es la Sentencia) o como forma de dar fin al
proceso de conocimiento (Alcald-Zamora y Castillo ).

. IT.~ La autocomposicidn se califica por algu-
nos como una actitud parcial (de parte interesada) y altruista:
del atacante en el caso de la renuncia de 13 accibén procesal; -
o del atacado, en la hipbtesis del allanamiento, o de ambas par
tes, en la situacidn de la transacci6n. Por elloc se habla de -~
autocomposicién unilateral (en la renuncia de la accién y en el
allanamiento) y de bilateral {(en la transaccién).

Empero, cabe examinar cada una de esas figu--
ras tipicas autocompositivas y determinar si el sacrificio del
interés propio es con un &nimo de dar un fin paéffico al liti--
gio y de favorecer a la contraparte o bien pueden ser empleadas
para esconder maniobras inconfesables. '

(a) La renuncia o desistimiento de la accibén procesal debe pro-
ducirse en el perfodo probatorio (claro estd antes de dictada ~
la sentencia de fonde), sin requerir el consentimiento del de--
mandado; al que hay que resarcir de los dafios y perjuicios y -
costas procesales provocados por el autor; ya no podrd volver a
intentar nuevo proceso contra el demandado, pues asi se ha ex--
tinguido de manera permanente la fuerza de ataque {a 34 C.P.C.).

Cabe meditar, no obstante que en el desistimi-~
ento pueden mediar méviles diversos del altruismo, como el te--
mor a una reaccién extra procesal del demandado por su poderfo -
fisico, econbmico, polttico, etcétera,

Asimismo, es conveniente separar a la renuncia

de 13 accibn procesal de otros institutos que no realizan la ta-
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rea autocompositiva, como la renuncia de la instancia y el -
desistimiento de la demanda, en las aue no termina el pleito.
b) Otra forma de autocomposicién es el allanamiento, entendi-
do como la actitud del demandado en aue se extingue de manera
total la resisténcia al aamitir los hechos, el dereqho y la -
. pretensi6én de la demanda del actor.
) Por Yo que hay aue distinguir al allanamiento
de otras figuras que no concluyen el litigio, como la confe--
si6n, el reconocimiento y la sumisidn.
As? también es sensato reflexionar en circunsg

tancias fdcticas que se alejan de la bonomfa y del desinterés

‘J‘Vdel allanamiente al ogue se acude, como una simulacién jurfdi-

ca, para ocultar propésitos hasta desleales tras la pantalla

"Jurtdica de esta autocomposicifin.

,  ITI.~ En el contrato de transaccfdn (a! 2944
".€C.) que es una férmula autocompositiva bflateral, ambas par
Vtés se hacen concesiones recfprocas para dirimir una contro-

k'-vercia presente o para prevenir una futura.

‘ Por desgracia, no siempre es el puro desinte-

v{:rés altruista el que encamina las intenctones del arreglo, si

. mo como ocurre, verbigracfa en materia laboral, donde en va--

‘rfos asuntos son sacriftcados los legfttmos derechos de Tos ~
'trabajadores que no resisfen por mucho tiempo las presiones -
‘deVIOs poderosos y se ven obligados y ceder en una mala tran-

tfsaccfdn"; {100)

100 - FLORES GARCIA, Fernando. chcidnario Juridico Meéxicano, Tomo I,
A-B. Voz- Autocomoosicidn Tnstituto de Investigaciones Jurfdi-
" cas. U.N.AM. . México 1982. pdgs. 233 y 234.
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Creemos que las férmulas de autosolucidn, comg

las 1lama Flores Garc%a, de autoarreglo de la controversia de in
tereses que las mismas partes pueden proporcionarse entre ellas,
no pueden ser plenamente satfsfactorias, sino por excepcifn.

Ast, la autotutela, amén de su tradicional vio
lencia caracteristica, ahora esta prohibida de manera contunden-
te por nuestra Ley Suprema y entre nosotros s6lo quedan vigentes
algunas pocas figuras autodefensivas en diversas reglamentaciones,
descritas hibilmente por Gémez Lara (101). cuya ijdoneidad, opor-
tunidad y permanencia en la ley son muy dudosas.

Por otro lado, la autocomposicidn {en el senti
do restringido Carneluttiano) en sus manifestaciones unilatera--
les: el desistimiento o la renuncia de la accién procesal, por -
parte del demandante y el allanamiento (que entendemos con Flo--
res Garcia, como la admisidén que han el demandado de los elemen
tos torales de la demanda, como son jos hechos, el derecho y Tla .
pretensign), (102), suponen la extinsi6n de una de las fuerzas -
antitéticas que integran la contencidén y por ende, la finaliza--
cidn de dicha pugna; en repetidas ocasiones en la vida préctica
son utilizadas como una falsa fachada, como un procedimiento que
oculta intereses inconfesables, como presiones econfmicas o de -
otra ndole, ante las que el aparente esp{ritu altruista de quien
sacrifica su propio interds en aras de una composicién pacffica,

en realidad sucumbe sin su auteéntica y libre voluntad y sin un -

(101). Obra citada pags. 28 a 33.

(102). FLORES GARCIA, Diccionario Juridico Mexicano, citado pag.
132-133
(103). FERRARA, Francisco. La Simulacidén de los Negocios Juridi-
cos. (Actos y contratos). traduccién por Rafael Atord y Juan A,
de Ta Puente. Madrid librer%a General de Victoriano Sudrez 1926,
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fondo valorativo o de justicia. Ocurre aue con frecuencia menos
de la deseable, estas figuras autocompositivas unilaterales son
empleadas subrepticiamente, como ha descrito Ferrara, en su ma--
gistral estudio sobre la simulacién juridica (103).

‘ Para finiquitar este punto, no olvidemos la --
restante hipétesis autocomposit{va, ahora la bilateral, que es -
la transaccidn, la que en 12 amarga experiencia nacional, sobre
todo en el &mbito de los conflictos de trabajo, la parte débil -
es materiaimente arrastrada a una engaifiosa e injusta fdrmula de
sacrificio "reciproco"(si c), de intereses, para alcanzar un arre
glo "parcial", parcial en todos sentidos.

"Atento lo anterior, es 1d8gico y resulta eviden
te el avance que el hombre ha l1legado, de abandonar paulatinamen
te 1a autosolucién y buscar una compostura a sus controversias,
ahora dada por un tercero, no parte; a un ajeno al litigio que =~

procure un arreglo, una composici6n, Por eso pasaremos a un some

ro estudio de:

3.- LA . HETEROCOMPOSICION,

En el devenir histdérico la humanidad ha llega-
do a la conviccién de aue los propios litigantes, rara vez 1lega
r&n a solventar de manera correcta, de forma apegada a la Jjusti-
cia su conflictiva de efectos de Derechg, pues a veces © son vio

lentos o son coenvenencieros; o bien, son falsos sus planteamien-

tos.
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Por eso se ha ideado gque sea unbhéterocompone-
dor (del griego héteros, distinto), un tercero, una persona dis-
tinta ajena, no aparte, sin interés en el pleito que se ventila,
el que sugiera, proporcione o imponga, segin el caso, el que a--
rregle, el que componga la muitireferida controversia.

‘Para el profesor G8mez Lara,"La heterocomposi-
ci6n es una forma evolucionada e institucional de solucidn de 1a
conflictiva social e implica la intervenci6én de un tercero ajeno
e imparcial al conflicto. Histéricamente, en un principio las ~--
partes en conflicto recurrian a la opinién de un tercero que en
forma amigable trataria de averirlas, Esta es 1a amigable compo
sicién, que equivale a nuestro modo de entender a una forma de
la conciliacifn.

Mis adelante, en Ta evolucidén histérica de lag
formas de solucién de la conflictiva social, en un momento dado,
las partes en conflicto pactan por anticipado que se sujetardn
a fa opinién que dicho tercero emita y, aqui surge la primera fi
gura heterocompositiva que no es otra que el arbitraje.

Porque cuando los contendientes acuden o ese -
tercero, ajeno al conflicto, y de antemano se someten ala opcitbn
que ese tercero de sobre el conflicto, entonces s{ surge ya.bien
delineada, una figura heterocompositiva de solucidn, que como he
mos ya apuntado, es el arbitraje, o sea la solucidn del 1itigio
mediante un procedimiento seguido ante un juez no profesional ni

estatal, sino ante un juez de cardcter privado que es el darbitro.
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Este &rbitro estudiard el asunto y dard su opi
nién, ‘dard la solucidén del conflicto, que recibe la denomina- -
cifn de Laudo.

Como hablamos de verlo en las siguientes capi-
tulos, la historia de las formas de arbitraje hasta llegar al --
proceso propiamente dicho, puede verse ejemplificada objetivamen

te en Ya historia procesal del pueblo romano.

En las primeras etapas del desarrollo histd
rico del proceso de este pueblo de Juristas, se puede ver que
propiamente son muy cercanas al arbitraje, puesto que 10s ma--
gistrados o funcionarios pGblicos, sélo entregaban a las par--
tes una férmula que &stas llevaban ante un juez privado que --

era quien resolvia el conflicto". (104)

Podemos citar a Rafael de Pina, quien enun-
cia 1o que &1 entiende por Conciliacidn: "Es el acuerdo cele
‘brado entre quienes se encuentran ante un conflicto de intere
ses, con objJeto de evitar un Juicio o poner rdpido fin a uno
ya iniciado (sin correr todos los tramites aue, en otro caso,

serian precisos para concluirlo),

En nuestro proceso del trabajo la concilig

ci6n constituye un trdmite previo al arbitraje. (105)
También encontramos otras formas heterocom

104.- GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Procesoc. Textos Universi-
tarios. U. N. A. M. México 1980, segunda reimpresién. psg. 41.

105.- DE PINA;: Rafael. Diccionario de Derecho. Primera edici6n. Ed. Po--
rriia, S. A., MBxico D; F., 1965, pig. 68.
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positivas, como son el Proceso Eclesidstico, aue es el que se -

sigue conforme a los lineamientos Jurtdicos religiosos aplica-
bles al caso que se esté juzgando por autorfidades de 1a iglesia

a que pertenecen los correligionarios y el Proceso Extranjero,

el cual, como su nombre lo indica es el que se presenta cuando
existe un Juzgamiento en un pats extrafio y el cual habrfa de =
determinarse si &ste serd requlado nor las leyes de ese pals -
: extfanjero y resuelto por la autoridad judicial de esa nacidn.
Despuds de apuntar estas cortas lineas genera
f les de ffguras en las que interviene un tercero imparcial, pa-
» ra dirimir los choaues de intereses, basemos a analizar algunas
explicaciones que se han dado sobre la naturaleza de una insti-
tucidn central de nuestro estudio, €1 proceso.
4.~ EL PRUCESO \JURISDICCIONAL
DIVERSAS DOCTRINAS 'ACERCA 'DE’SU NATURALEZA

Sobre este particular se han diversificado las
vartadas concepciones vertidas sobre la esencia del proceso, as?y
Alcala-Zamora y Castil]o establece una dicotomta nue parte de -
‘1868, con el pensamiento de Oskar Von Bulow. Asft, antes eran -

e inadecuadas interpretaciones. privatistas: desbués las_nuhlicis
tas. (106)
‘ Couture estima cue el tema no es sflo una in-
.yestigaci6én tebrica , La conclusiGn a «que se 1legue acer

‘ca de la naturaleza del proceso tiene consecuencias ---

©..106. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Nfceto. Procésc, Autocomnosicibn v Autode-
fensa. -Instituto de Investigacione Juridicas. U,N. AN, 2a7 Edicidn’
M&xico 1970, pigs. 120 y 121.
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prdcticas de especial importancia.

Si se aceptan, insiste el profesor uru-
guayo, por ejemplo, la teorfa que sostiene que el Jjuicio -
es un contrato, habria necesariamente que admitir que, an-
te el silencio de la ley procesal, las disposiciones y nor
mas del devecho civil en esta materia serfan aplicables. E]
C6digo civil serfa, asi subsidiario de procedimientos, en

~materia de capacidad de consentimiento, de efectos de la -

- yoluntad, etcétera. Una conclusifn muy natural de esta ac-
titud seria por ejemplo, la de que las disposiciones rela=-
tivyas a la nulidad de 1os contratos serian aplicables en
caso de silencio del derecho procesal positive. 5i no fue__
ra por razones de ciencia, siempre serfa necesario, pues,
analizar la naturaleza juridica del proceso, por razones -

de conocimiento del sistema legal vigente. (107)

Dos son las interpretaciones privatistas
del proceso: la que lo considera como un contrate y la que
lo reputa un cuasicontrato. Con arreglc a la primera de --
esas concepciones, construida con materiales de derecho ro
mano duran@e la 8poca del derecho intermedio, y en boga tg
.davfa en la doctrina francesa de los siglos XVIII y XIX,
el juicio implica un auténtico contrato entre las partes,

‘conforme al cual, ambos litigantes se comprometen a acep--

-107.—'COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. -
(Edic'lo‘nes De Palma. Buenos Aires, 15966, pag. 124,
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tar Ta decisidn judicial de su contienda. Segin esta teg
rfa, el denominado Contrato judicital serta la causa de la
fuerza o autoridad que la cosa juzgada ejerce respecto de
las partes y explicaria asimismo los 1tmites subjetivos de
dicha institucibn. Semejante contrato era, ademis, anali-
zado de acuerdo con los requisitos del derecho civil: con

sentimiento, capacidad, objeto y causa.

Esta teorfa y la cuasicontractualista
se hallan en intima relaciébn con el significado que dentro
de] derecho romano cidsico tuvo 1a litiscontestatio, la -

. cual perdid su razén de ser a partir del procedimiento ex
traordinari{o, quedando desde entonces como una ficcién ju
rfdica, reflejo de una concepcifn privatista del proceso.
Como afirma Couture, la critica de esta doctrin& puede ha
cerse en pocas palabras: "Solo subirtiendo la naturaleza
de las cosas, es posible ver en el proceso -situacidén co-
activa, en 1a cual un litigante, el actor, conmina a su
adversario, adn en contra de sus naturales deseos, a con=
testar sus reclamaciones-~ el fruto de un acuerdo de volun
tades". A las palabras del profesor uruguayo agregaremos
‘que si la tesis contractualista es inadmisible en el cam
'po del proceso civil, con méyor razén 1o serd en la esfe
ra del proceso penal de nuestros dias, cuyo objete primor

dial es esencialmente pdblico". (108).

©108.~ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Obra citada, pig. 121,
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Un ejemplo que nos flustra esa concep-
ctBn contractualista, 1a muestra Arangio Rufz, en el caso
de 1a accibn, de la Ley declarativa por peticifn de un -«

Juez o de un drbitro {legis actio per iudicis arbitrive -

postulationem , que atravesaba por dos etapas.- la primera

ante el magistrado (in jure) y una vez nombrado el arbi-

tro 0 Juez privado, se pasaba a la fase (in judicio).

Advierte el profesor de 1a Universidad
_de N&poles que las partes llegaban a convenios sobre la -
designacién del tercero juzgador, acerca del acatamiento
de su resolucién y en torno a quien conservaba provisio--
nalmente el objeto litigioso, dindole gran significado a
la 1itis contestatio. (109)

Nos permitimos observar que esta pos-
tura contractualista, que luego desaparece con la expe--
rienctia romana, con la aparicién de jueces que podian ca
1ificarse de oficiales, que ya no dependian de la desig-
nacidén de las partes. Por otro lado, l1a aparicidn de los
juicios en rebeldia y de la importancia de la litis penden

" cia, hace pensar gue el acuerdo de voluntades de los 1iti
gantes ya no puede ;xplicar el proceso, sino que se deri
va hacia otra férmula hterocompositiva que es el arbitra

de.

109.-~ ARANGIO RUIZ, V. "Las ‘acciones en el Derecho Privado Romano,
Trad. Faustino Guti@rrez-Alviz,  Ed. Revista de Derecho Pri
vado. Madrid, Espafla 1945, pdgs., 37 a 42.
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Por otro aspecto, recordemos que no pue
de haber contrato, habida cuenta de que el consumo del de-
mandado no es voluntario, no es espontdneo.

En nuestro peregrinar entre las ideas -
que explican al proceso, pasemos al sector Eub1icista.'que
en la &poca moderna (un poco m&s un siglo) ha encontrado -
la mayoria de adeptos, dejando desolado el campo que soste

nfan los contractualistas y cuasicontractualistas.

Aquf, la doctrina dominante sostiene -

que el proceso es una relacién juridica, se dice en cuan-

to varios sujetos, investidos de poderes determinados por

la ley, actiian en vista de la obtencidn de un fin.

Los sujetos son el actor, el demapdado,
y el Juez; sus poderes son las facultades que la ley con-
fiere para la realizacién del proceso; su esfera de actua
cién es la jurisdiccidn; el fin es la soluci6n del conflic

to de intereses.

Puede afirmarse que la tesis de la rela
cibn juridica procesal es 1a que ha contado con mds adhe--
siones en nuestro tiempo a pesar de ciertas autorizadas dj

sidencias. (110)

Intentaremos comparar la idea amplia de
relacidn Jjuridica, para tenerla de modelo frente a la rela

cibn Jurtdica procesal,

110, - COUTURE, J. Eduardo. ‘Obra citada, pdg. 132.
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En términos generales la relacién jurfdi
ca comprende dos conceptos bésicos del Derecho, como son: =
por una parte, el defecho subjetivo de crédito o derecho -~
personal y, por otra, la obligacifdn, segin el &nqulo de ob-

servacidn que se adopte.

Un derecho subjetivo es una facultad por
a que un sujeto {(persona - acreedor) puede exigir a otra -
(persona - deudor)} la realizacién de una conducta pactada,;
o‘bien. ordenada por la ley; mientras que 1a obligaci6n es
un vinculo que constrifie a un sujeto pasivo (persona - dey
dor u obligado) a realizar la conducta acordada con el su
jeto activo de la relaci6n (persona -~ acreedor)

ordenada por la ley.

Ahora bien, Ya doctrina mds difundida
de Ta relacidén juridica procesal aseyera que "por su natu-
~raleza, implica una relacibn juridica autSnoma y compleja,
que pertenece al Derecho plblico. Es auténoma, porque es -
fndependiente de la relacibn Jjurfdica material, y compleja ,
porque abarca una serie de derechos y obligaciones que se -
extienden a 10 largo de diversas etapas del procedimiento™.
“Todas ellas ligadas entre s1 desde el punto de vista te-

teoldgico".

Pertenece al Derecho piblico, puesto que
el Derecho procesal en cuanto supone el ejercicio de la ac-

tividad Juriédiccional del Estado, es Derecho piblico.
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La Gltima afirmacidn ha sido puesta en
‘tela de juicio por algin procesalista por 10 que respecta
al proceso civil; pero aparte de que los argumentos aduci
dos para negar la naturaleza pibl¥fca de esa rama procesal
carecen de fuerza convincente, ninguno de ellos puede es-
- grimirse para negar tal cardcter al procesc penal gue fun

ciona en los Estados de Derecho.

El contenido de Ta relacién juridica -
procesal estd integrado por la serie de derechos y obliga
ciones que entre Tos sujetos de ella tienen lugar. Como -
obligaciones que en el proceso penal vienen a desempefar
el papel de piedras angulares, sefalaremos estos dos de--
tipo funcional: la del juzgador de proveer a las pretensio
"nes que por las partes se formulen, y 1a del Ministro pd-
blico de promover la persecucidn de los delitos, en cuanto
esté deber no se halle limitado por concesiones otorgadas

a la iniciativa privada.

De estas obligaciones derivan, a su vez.
deberes de las partes respecto del tribunal, y deberes y
; defechos de las partes entre st. Cabe ademds hablar de un
contenido formal de la relacifn juridica procesal, o sea’
‘;del representado por ]as formas a aque ha de acomodarse el
"'procedimiento y con arreglo a las que se han de ejercitar

i Tos,derechos juridico-materiales., (111)

=+ v111.< ALCALA-ZAMORA, Niceto. Derecho Procesal Penal, citado. Tomo
: 11, pags. 113 y 114
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La teorfa de de Ta relacién jurfdica
tiene probablemente a un descollante procesalista italia
no como su defensor mds caracterizado, Chiovenda (112),
aunque se ha postulado que sus albores, en su concepcifn
y en su difusi6n es genuinamente alemana (113). Aunque -
conviene apuntar que esta doctrina ha experimentado mu--

chas variantes o vertientes.

No obstante, en contra de esta teorfa,
sefiala Couture, se hace la siguiente argumentacién. Es -
clerto que 1a sentencia, y, mis exactamente, su efecto,
Ta cosa juzgada, es el fin del proceso: es igualmente --
cierto que, segiin algunas doctrinas, la sentencia tiene
la éficacia de un neqbcio juridico material, es decir, -
la de alterar las relaciones jurfdicas materiales. Pero
aiin cuando estas teorfas tuviesen fundamento, en rigor -
cabria atribuir a los actos procesales la calidad de ne-
gocios juridicos, mas no de una relacidn juridica. E1 he
cho juridico que produce una relacidén juridica no es, por
esa sola circunstancia, una relacién juridica ni siquiera
lTatente. Claro es que el proceso no ha de considerarse co
mo una serie de actos aislados. Pero un complejo de ac--
tos encaminados a un mismo fin, adn cuando haya varios su
‘ Jetos, no 1lega a ser, por eso, una relacién juridica, a
no ser‘que ese término adquiera una acepcién totalmente -

nueva, Y aqui transcribe de Goldschmidt.

112.- CHIQOVENDA, José. Princjpios de Derecho Procesal Civil' Traduc-
cibn deogOSé Casais y Santald, Tomo I, Madrid 1922, Ed. Zeus.
pags. 1 sigts

113.- A%SQLA %220RA Y CASTILLO Proceso, autocomposicién, cit. pdgs.

y .
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"lIn rebafio no constituye una relacién porque sea un com--

plejo juridico de cosas semovientes.

Por otra parte, se afiade, es evidente
que la peculiaridad juridica del fin del proceso determi-
na l1a naturaleza del efecto de cada acto procesal. Pero -
ni uno ni otro constituyen una relacibén juridica, y el ob
jeto comGn a que se refieren todos los actos procesales,
desde la demanda hasta la sentencia, y que en la realidad
Vconstituye la unidad del proceso, es su objeto, por lo re
gular, el derecho subjetivo material que el actor hace va
ler*. {(114)

Transcribimos a continuacién un pasaje
muy elocuente en el que Alcald-Zamora y Castillo describe
1a multiplicidad de versiones sobre la relacién Jurfdica
procesal; que aparece, primero, en l1a obra que publicé -
en colaboracidn con Levene hijo (115); y, que reproduce

afios mds tarde en otra obra, ahora sélo con su firma. (116)

La doctrina de l1a relacifn juridica --

que que como tesis expliicativa del proceso, daba al Derg

114.- COUTURE. Obra citada, pdgs. 132 y 133.

115.- ALCALA-~ZAMORA Y CASTILLO, Derecho Procesal, citado, Tomo II
pigs. 124-125. Y antes en Advertencia preliminar a l1a Traduc
cibn esp;ﬂola del Derecho Procesal Civil de Goldschmidt.

' 116,- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO: Proceso. Citado, pigs. 126-127,
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cientffica que con anterioridad le faltaba, venia siendo
entendida por los tratadistas, de las mis variadas mane-
ras: asf, mientras unos estiman que el proceso es una -
relacién juridica, para otros la establece, y en tanto -
un sector aprecia una sola relacién juridica, que progre
sivamente se desenvuelve, son varios los que reputan que
el proceso se compone de una serie de relaciones jurfdi
cas. La diferencia surge asimismo en cuanto a la determj
nacibn de quiénes sean sujetos de dicha relacién, pues al
paso que hay autores en cuya opinién 1o son sélo las par-
tes, 1a mayorfa entiende que l1a relacifn es triangular:
las dos partes y el juez. En cuanto a la situacibn de --
las partes entre sf, se considera en unos libros como de

Derecho privado, en los restantes como de Derecho pablico;

por unos procesalistas como reltacifn inmediata, mientras
que 10s dem&s afirman que el nexo entre ambas se verifi-

ca por medio del juez. A su vez, hay quienes entienden

que entre las partes surgen derechos y obligaciones, en

tanto que una corriente doctrinal distinta reconoce dni-

camente la presencia de ligimenes entre aquellas,

En este estadio del procesalismo, es
cuando surge un innoyador punto de vista, que parece tener
su origen (privatista) en Kohler, pero que en Goldsch-
midt adquiere un relieve mds que significativo, y que en

tiende al proceso como una situacifn juridica.
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Es probable que la idea de la situacidn
juridica del procesalista alemdn no haya logrado una acogi
da, ya no digames undnime, sino por lo menos mayoritaria,
de sus colegas , pero 1o que sin duda supone una valiosisi

ma aportacifn es su concepto de carga procesal.

Segin Goldschmidt el proceso no es una
relacibn juridica, donde hay desechos y obligaciones en--
tre las partes, o entre éstas y el juez. El proceso es una
situaci6n juridica, esto es, el estado de una persona des-
de el punto de vista de la sentencia Judicial, que se es-

pera con arreglo a las normas Jurfdicas. (117}

Nuestro autor, toma como punto de parti
da su idea de que el Derecho en &poca de paz, es estdtico,
en tanto que en tiempos belicosos se transforma en dindmi-
co, en forma tal que los derechos mds intangibles quedan -
afectados por la lucha y todo el Derecho en su plenitud, -
no es sino un conjunto de posibilidades, de cargas v expegc
tativas. De la misma manera, tambié&n en el proceso, el de-

recho queda reducido a esas categorfas, ya que no otra cosa
constituye el estado de incertidumbre que sigue a la deman
da y que hace que, en razén del ejercicio o de 1a negligen
cia o abandono de la actividad procesal, pueda ocurrir que,

como en la guerra, se reconozcan derechos cue no existen. (118)

' S 117.- Seglin apuntes tomados de Tas obras de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,

- Derecho ‘procesal, citado. Tomo Il, pdgs. 125-126, as{ como de -
COUTORE, Fundamentos, citado. pig. 136.

“118.- COUTURE. Obra citada. pdgs. 136 y 137.
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En consecuencia, para Goldschmidt, el -

proceso representa el conjunto de expectativas {que se re-

fieren a 1a obtenci6n de una ventaja procesal, y en defini

tiva, de una sentencia favorable); o sea, posibilidades u

ocasifn procesal; perspectivas (de una sentencia desfavo
rable), cargas (imperativos o impulsos del propic interés

para cumplir los actos procesales y liberacibn de caraas -
de cada una de las partes {quien cumple con una conducta -
procesal ordenada obticne para s un beneficio, una posi--

¢i6én, o una situacidn procesal favorable).

Mds adelante, el tratadista germano, ex
plica su posicidn respecto de los actos procesales que co-
responden al juez (las resoluciones, manifestaciones de -
voluntad emitidas por el juez con el fin de constatar lo -
que estima justo) y otros actos de acusacidén: notificacio-
nes; actos de suplencia de las partes: produccidn de oficio
de pruebas; y, actos de celebracidn del debate y recepcifn

de prueba.

Por otro lado, consigna los actos de las
partes: actos de obtencidn (dirigidos a impetrar una resolu
ci6n de contenido determinado mediante influjos psiquicos
ejercidos sobre el juez: peticiones, afirmaciones y aporta-
ci6n de pruebas); y actos de causacién (1o que no son de ob

tencién). (119)

119.~ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Derecho procesal, citado. Tomo II, -
pdgs. 125 a 131.
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Es valiosa la aportaci6n de Goldschmidt,
sfn emba}go, no faltan opiniones adversas que son recogidas
por el pulcro autor mexicano Garcfa Ramfrez: "La censura al
zada contra la tesis de la situacién pone &nfasis en el ol-
vido de que existen verdaderas obligaciones y auténticos de

rechos, cubiertos por la garantfa de la sancién.

Los Censores opinan, ademiés oue al abri-
go deo la sftuacidn se plerde la perspectiva técnica del pro

ceso y se omite su visi6én unitaria.

Tampoco hay una sola sfituacidn, sino un
conjunto de situacfones. Se prohija la separacién entre las
partes, que carecen de nexos jurfdicos que las vinculen. --
Los contradictores sostienen, también, la inconveniencia de
haber pretendido que esta tesis tuviera validez indistinta-

mente para los procesos civil y penal™. {(120)

Otra explicacién de la naturaleza jurfdi
:a del proceso se halla en una de las posturas de Carnelutti,
aminente tratadista cuya profunda huella se ha esparcido en

muchos pafses y en no menos autores.

Su expresién de "justa composici6én de la
litis,"ha sido de gran impacto, mostrando un espiritu que ha

sido calificado de "finalista", de teleolégico. Asi para el

"'120.-  GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Segunda
i edicién, Ed. Porrda, S. K., Mexico 1977, pags. 20 y 21.
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antiguo profesor de Roma el proceso es una soluci6n a la

controversia de intereses, que es necesario distinguir de
otros instrumentos a los gque denomina "equivalentes Jjuris
diccionales" (121), como el proceso eclesiistico, el pro
. ceso extranjero, el arbitraje, etcétera; es decir, medios
.que sirven para lograr la finalidad caracterfstica del --

proceso jurisdiccional.

Mis tarde, a pesar de 1a hondura de ‘es
ta concepcifn del proceso, Carnelutti agrega: "E! ius no
es jus si no reacciona‘1a iniuria. E1 derecho inepto para
la guerra, timido, no es derecho. ¢Y si quien tiene el de
ber no obedece? veremos que la reaccién del derecho o la
violaci6n se resuelve ante todo en el pronunciamiento de

nueyos mandatos,

También este pronunciamiento estd com-
prendido en el dicere ius; la dictio no es completa si tien
£ de s61o a prescribir 1o que debe ser sin tratar de conver-
“tir el deber ser en existencia cuando el precepto no es sy

f{qiente a tal fin., En suma, establecer el orden no es po-

" sible sin restablecerlo cuando e} orden ha sido violado,

Segiin tal criterio, el proceso es el mg
. godo. mediante el cual se obtiene el pronunciamiento ofi--

;kcial de mandatos juridicos (concretos), ya preexistan o no

ﬂ _12i.- CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tra-
duccién de Santiago Sentis Melendo y Niceto Alcala-Zamora y -
Castillo. Buenos Aires. Tomo I, niims. 49 y 55,

oy
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preexistan leyes (juridicas), de las cuales los mandatos -
concretos constituyan aplicacidn, Con el método legislati-
vo se obtiene una lex generalis; con el método jurisdiccio
nal o procesal se obtiene una Lex specialis (donde lex es-

td usada con el significado especifico de mandato). (122)

En 1o personal nos satisface el pensa--
miento Carneluttiano de que el proceso jurisdiccional es -
antes que nada una figura juridica para arreglar las pugnas

de intereses.

A esta idea central, que podemos ubicar
como el género préximo (dentro de una definicifn aristoté-
Tica) del proceso, habrd que adicionarle datos caracteris-
ticos, peculiares, que le distinguen de otras soluciones a

Ta litis.

Seguimos, en ésta no fdcil tarea, alqgu-
nos conceptos vertidos por Flores Garcia en su cdtedra uni
versitaria, al sefialar que el proceso jurisdiccional es una
férmula heterocompositiva justa y pacifica del litigioc (aquf
coincide con el profesor italiano mencionado), sucitado en-
tre partes capaces proporcionada a través de un frgano juris
diccional piblico, nacional, competente y laico, y de un fun

cionario judicial imparcial (el profesor mexicano advierte

122.~ CARNELUTTI, Francesco. Derecho y Proceso. Trad. Santiago Sen-
;.Ts Ms1endo. Ed. E.J.E.A, Buenos Aires, Argentina 1971, pdgs.-
2y 23. ‘
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que con estos atributos ae1 oficio y del oficial se le se
para de los otros equivalentes jurisdiccionales) y ciién-
dose a un procedimiento judicial, en el que destaca la re
solucidn 1lamada sentencia de fondo que supone un manda--

miento obligatorio. (123)

Todavia cabe {insistimos en la forma -
sumaria de nuestra exposicibn) traer a nuestro abanico --
multiforme, pluripartidista, de posiciones doctrinales so
bre este importante concepto (para nosotros el que signi-

'fica el enfoque central de los estudios procesales). Lieb
nan (124) sostiene que: "La actividad mediante la cual se
desarrolla en concreto la funcidn jurisdiccional se liama
proceso™.

Para después anotar que se desarrolla
por medio de una sucesifn de actos con unidad formal ----
{procedimiento) y vincula a las partes en una serie de

posiciones y relaciones reciprocas.

Otros procesalistas se han inclinado -
por utilizar la doctrina de Hauriou y de Renard sobre la
" institucién {figura tan amplia, que no parece encerrar 10s

peculiaridades especificas) para determinar la esencia -

123.- FLORES GARCIA, Fernando. Apunte de Clase. Periodo lectivo --
. 1978-1979.

124.~ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Derecho Procesal Civil. Tra
: ducci6n por Santiago Sentis Melendo. Ed. E.J.E.A. , Buenos --
Aires, Argentina 1976. pégs. 25 a 28.
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del proceso, como ocurre con Garcia Rojas en México y Guasp

en Espafa. (125)

Como un corolario de este estudio, que -
no quiere dar la impresibn de nacionalista, sino de un bos-
quejo de los avanzados conceptos de autores nuestros que han
1legado a elaborar la bien 1lamada "Escuela Procesal Mexica
na", pasaremos a mencionar algunas ideas vertidas por estos

profesores.

Para Becerra Bautista el proceso es, an-
tes que nada, un instrumento para la verificacién de la ver
dad de los hechos y 1a identificacib6bn de la norma legislati
va que regula el caso concreto. Afiade que es un conjunto de

actos que constituyen una relacifn juridica de Derecho pi--

125.- ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Proceso, citado. pdgs. 121 y 131,
Este profesor estudia con detalle y la minuciosidad una lis
ta de otras "concepciones menores acerca de la naturaleza -
del proceso™ como son: a) El proceso como estado de ligamen
(Kisch); b) La concepcién francesa del proceso como seryi-
cto piiblico; c) La construccién histérico-socioldgica de -
Benjamin Cardozo; d) Las sucesivas posturas de Carnelutti
en cuanto al fin y naturaleza del proceso; su tesis de en-
Juiciamiento criminal como jurisdiccién voluntaria; el re-
torno al juicio; e) E1 proceso como modificacidén juridica
y como "misterio” (Sattag; f) El reemplazo del proceso ci-
vil por la jurisdicci6n voluntaria {(Baumbach); g) La ins--
tancia y la relacifn procesal (iachado Guimaraes?; h) E1 -
“acuerdo" como nocifn clave del proceso {Sentis Melendo) ;
i) E1 proceso y la “voluntad vinculatoria antdrquica de la
ley" (Podetti); Jj) El proceso como institucién (Giménez --
Fernindez, Guasp, Couture, etcétera); k) E1 proceso como -
‘reproduccifn juridica de una interferencia real (Lois Esté-
vez};- 1) E1 proceso como entidad jurfdica compleja ( Foschi
ni); m) El proceso como juejo (Calamandrei); n) Referenci@

“a otras posiciones.-~ con posterioridad a dicho articulo men-
- ctonaré el ensayo de Fairén Guillén, el proceso como funcibn
‘de satisfaccién juridica.
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blico, auténoma, trilateral, compleja, dindmica y progre
siva, unitaria y que supone la colaboracifn de las partes

{Calamandrei). (126)

Se ha concebido al proceso como una se
rie de actos proyectivos {Brisefio Sferra y otros profeso-
res que siguen esta idea), actos dindmicos que llevan en
st mismos una trama de cierta actividad humana; proyecti-
va, por su dinimica exigencia de complementacién y de una

progresividad. (127}

Modernamente (1980), el profesor y au

tor de la obra Teoria General del Proceso, G6mez Lara en

tiende al "proceso como un conjunto complejo de actos del
astado como soberano, de las partes interesadas y de los
terceros ajenos a la relacifn substancial, actos todos que
tienden a la aplicaci6n de una ley general a un caso con-

creto controvertido para solucionarlo o dirimirlo”. (128)

Para Cortés Figueroa (129) el proceso

126.- BECERRA BAUTISTA, José. E! Proceso Civil en México. Cuarta edi
cién, Ed. Porrua, S. A., Héxico 1574 pdos. 1 a 3.

127.~ BRISENO SIERRA, Humberto. - Catecorias Institucionales del
" Proceso, Ed. Cajica México 1956, pdqg. 150.

128.- GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Textos Univer
sitarios, U.N. M, México 1980, pag. 1Z1.

129.~ CORTES FIGUEROA, Carlos. Introduccidén a 1a Teoria General del
“ Proceso, Cdrdenas Editor”y distrihuidor, México 1974, p&gs.-
75y 76.

Y
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es un instrumento del derecho para la composicién de los
conflictos de intereses y de suministro de Justicia mini
ma, como lo mejor que es doble alcanzar y que 10 que asft

se logre serd indisputabie y firme.

Los desaparecidos De Pina y Castillo
Larrafiaga consideraban que el proceso es una actividad -
generadora de actos juridicamente reglamentados, encami-
nados todos a obtener una determinada resolucidn judicial.
Funcién eminentemente y cuyo conjunto de actos constitu--

yen el procedimiento. (130)

Eduardo Pallares, principia refirién-
dose al proceso en general, como un conjunto de fendmenos,
de actos o acontecimientos, ogue suceden en el tiempo y que
mantienen entre si determinadas relaciones; para luego se-
fialar que en el 1&xico jurfdico tiene diversas acgpcionesi
a) Agregado de los autos y demds escritos en cualquier cau
sa civil o criminal; b) La serie de actos que se realizan
ante los tribunales para substanciar el juicio; etcétera.-
(131)

Después de examinar esta variedad de con

ceptos, no s6lo sobre el proceso, sino sobre otros institu-

130.- DE PINA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, Jos&. Instituciones de -
'Derecho Procesal Civil. Ed. Porrda, México 1953, pags. 169 y 170.

131.~ PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Segun
da edicidn, Ed. Porria, 5. A., México 1950, pdg. 534.

[
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tos procesales de "primer orden" como los que tratamos en
los capitulos precedentes de esta deshilvanada tesis, cree
mos que no puede ponerse en tela de juicio, su valor y su

significado para el estudio procesal.

Cn efecto, la Jurisdiccidén, la accién y
el proceso son temas que deben analizarse; y, si es posible
con gran detenimiento, para tener una visi6én bdsica del fe

nomeno procesal.

Tan es asf, que Gémez Lara en un esque-
ma por demé&s objetivo, proporciona la férmula de una suma
procesal, que significa que la accién, mds 1a jurisdiccidn,
mds la actividad de terceros, nos da como resultado el pro
ceso.

A+ J+A 3os. = P (132)

Pensamos que en una Teoria General del -
Proceso, en el estudio del fenfmeno instrumental, tan nece-
sario tanto desde el punto doctrinal, como prdctico (No --
puede haber jurista o profesional del Derecho sin formacidn
teorética), es imprecindible el andlisis de estas "constity

tivas" dinstituciones procesales.

Ahora bien, es nuestro parecer que algu-

nos autores han olvidado que los puntos de vista extremos -

132, - GOMEZ LARA, Cipriano. Qbra citada. pdg. 121.
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pueden resuitar peligrosoes, por orillarse 2 un pensamiento
unilateral, que no justiprecia otros factores, un fenbmeno

tan complejo y vital como es el proceso.

Ni exageraciones, ni menosprecios, ni -

s6lo trilogia estructural, ni tripode desvencijado.

Es conveniente tener en mente que al la
do de l1a accidén, la jurisdiccién y el proceso es menaster
conocer también el procedimiento, la competencia, los suje
‘tos procesales (partes y terceros), las resoluciones judi-
ciales (al frente de las cuales estd la sentencia de fondo),

una figura tipica y exclusivamente procesal como es la cosa

© juzgada, la prueba, los medios impugnativos,

Si olvidéramos estos temas procesales, -
estarfamos metaféricamente hablando frente a tres importan
tes continentes, aunque aislados e incomunicados del resto
de unmundo, 1o que los convertirfa en s6lo islotes desola--
dos, sin elementos subjetivos en cokerente e intimo contac
to que les transmitieron vida y razén de ser.

v

Por el otro extremo, la condicién concep
tual de esos pilares del procesalismo, no es tan desastro-
sa, como se ha’sostenido, y tan no 1o es, que en el reco--

rrido no cabal, que me he atrevido a presentar en este mo-
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desto ensayo, hemos visto afortunadamente pensamientos ori
gina1es, unos: 16gicos, otros; sugerentes, algunos mds; en
fin, todos realizando un esfuerzo, estimable por 10 menos,
para llegar tarde o temprano, a conceptos que se aproximen

o coincidan con la verdad.

Quizd&, debido a mi juventud {inexperien
cia y falta de conocimientos) es que tengo otra imagen y -

perspectiva de optimismo.

Si no se han aclaradc en su totalidad -
los principales conceptos procesales, ello no se consegui
rd con actitudes de descrédito y desaliento, sino se logra
rd con el renacido intento, con el empefio permanente de es
tudiar, de investigar y discutir con buena fe, las antiguas
y las nuevas ideas que mejor iluminen un moderno universo -

procesal,
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CONCLUSTIONTES

PRIMERA
Ha sido una justificada preocupacién de
los procesalistas la determinaci6n de los conceptos funda-

mentales de este campo juridico.

SEGUNDA

Aunque las posiciones asumidas sean mil
tiples, encontramos que la mayoria de los tratadistas estu
dian 1a accién, la jurisdiccién y el proceso jurisdiccio--

nal, como institutos procesales de relevancia.

TERCERA:
Dentro de ellas la accién procesal pue-
~de ser concebida como una potestad del actor para provocar
1a actividad jurisdiccional para resolver el conflicto de

intereses planteado,

CUARTA :

Pensamos que la jurisdiccin es la fa--
cultad estatal para dirimir controversias, en la que se --
"~ substituye la actividad privada por la ptGbiica, por lo que
su decisidn es obligatoria., y en esa funcibén se juzga y se
manda por un funcionario imparcial, apegdndose a 10s reque

rimientos Jegales.
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QUINTA

Estimamos que el proceso jurisdiccional
es una fdrmula heterocompositiva justa y pacffica del 1iti
gio, suscitada entre partes capaces, proporcionada a tra--
vés de un frgano jurisdiccional p@blico, nacional, compe--

" tente y laico, y de un funcionarie judicial imparcial y ci

". féndose a un procedimiento judicial, en el que destaca la

resolucifn de fondo que supone un mandamicnto obligatorio.

SEXTA:

No deben estudiarse estos institutos pro

"~ cesales b&sicos de manera aislada, sino que para formar un

estudio cabal y coherente de una Teorfa General del Proce-
“so, se deben completar con otros temas de trascendencia --
tebrica y préctica (estudios legislativos, jurisprudencia-
~.les y académicos), como la reaccifn o excepcibn procesal,

?; ei procedimiento, la competencia, la cosa juzgada, la prue

"ba; los medios impugnativos, etcétera.
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