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PROLOGO 

El trabajo que se contiene en páginas pos.teriores no constituye 
más que el ctl:lll[>limiento de U!ll requisito para la obtención del tirulo 
de Licenciado en Derecho. ?lio pretende crear conceptos o generar 
ideas novedosas en disciplinai tan difícil como lo es il.a del Derecho, 
pues los conocimientos del autor no se encuentran consltituidos para 
ello. 

Bajo el rubro de nPrC\blemática sobre fa procedencia de la vía" 
se ha pretendido hacer un estudio sobre las formas procesales en el 
que, partiendo del problema que constituye la definición del concepto 
"Derecho" estudiamos fa estructura del mismo aún cuando auperfi· 
cialmenlte, con el objeto de darnos cuenta de la manera como se ac­
tuaHza. la norma, m posición que ante ésta asumen las partes y el 
órgano jurisdiccional en SUs diversos aspectos, y en fin, presentar 
hasta donde sea posible un panorama del Proceso, en iielación con 
los problemas variosi a que da lugar la vía procesal. 

Sé perfectamente que el honorable jurado encargado de califi­
car este esfuerzo lo hará con benevolencia y por tanto anticipada.­
mente le expreso mi reconocimiento y gratitud. 

Gon.zaio Rodríguez Betancourt. 



CAPITULO PRIMERO 

EL OONCEPTO DE DERECHO 

Qué es ~1.Derecho.-El problema de la definición del Derecho.­
. Exposici:ón de diversos criterios tendientes a 1a definición · del De­
recho.-Elementos permanentes en el concepto de Derecho. 



Pa.ra ·poder explicar cualquier aspecto relacionado con el Derecho 
estimamos indispensable conocer ant~ que na<la lo que el Derecho 
es: su estructura, las características de sus elementos fundamenta­
les, y dicha fabor implica definirle, operación sin lugar a dudas su.­
mamente difícil. Definir, desde el punto de vista etimológico de la 
pala.bra, siguiendo al particular a los autores Lk. en Fil. Daniel 
Márquez Muro.-Lógica.-Editorial Porrúa, S. A. México, D. F, 1960. 
pág. 81 y sigs., y Eusebio Castro.--Lógica.-Editora Xalapeña, S. A. 
Xalaipa, Ver., Méx.-1961.-pág. 41 y sigs., definir, se repite, consta 
de dos voces latinas "de" y "finere", que significa deliro:itar, deter­
minar, precisar.-Según Aristóte~es la definición es "la oración que 
expresa '1o que una cosa es", es decir, la expresión por la cual se 
manifiesta la esencia de una cosa o se explica su contenido.-La de­
finición es el concepto o el juicio que muestra la comprensión de un 
objeto o de un concepto.-Desentraña las notas constitutivas ( esen­
ciales O· accidentai1es) que a manera de un hazl hacen consiStente a 
un objeto y que permlten captarlo y diferenciarlo de los demás. Si 
aparentemente la definición se nos presenta como algo sencillo, de­
finir una cosa mediante una definición que realmente exprese la 
esencia de la misma es algo difícil; de ahí que surjan distintas. ola.­
ses de definición como son: nominal, física, metafísica, eficiente, 
fina:!, ejemplar, propia e impropia y aún la genética. La única pro­
piamente' definición es la real metafísica que se obtiene mediante 
el género p::óximo y la última diferencia o diferencia específica y 
se dice que es la única que realmente >es definición, porque dice la 
esencia de la cosa, llegando hasta la especie determinada y completa . 
.A:un cuando a primera vista pareoe muy fácil definir, sin embargo, 
y como hemos indicado, tal vez sea lo más difícil; más aún, muchas 
cosas nunca será posible determinarlas mediante una definición que 
realmente lo sea. El ser, por ejiemplo, que abarca en su extensión 
a todo cuanto existe, es indefinible, y así como el ser, en su aspecto 
universal, existen muchas claises de seres de los que nunca podremos 
formular una definición propiamente dicha. 
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La definición debe verse, en buena sana Lógica, como un medio 
para mejor llegar al conocimiento, y también para alcanz.'lr un cono­
cimiento mejor; pero la definición es un medio y nm1ca debe con­
vertirse en una finalidad, es decir, que todo lo que establece la dc­
fütición debe realizarse, en cuanto sea posible, pero sin creer que es 
algo que a toda costa debe obtenerse. Medianrte la definición se lle­
ga al conocimiento de las esencias de las cosas pero cuando éstas no 
es posible conocerlas mediante m1a definición que realmente lo sea, 
debe bastar cualquiera ele las otras clases de definición o en último 
término cuailquier otra forma de explicación, con tal que dé un co­
nocimienrt:o lo más perfecto posible de las cosas. 

"La definición del Derecho es, para quien aborde la exposición 
de cua:lquiera de las ramas de la Enciclopedia Jurídica, una tarea 
ineludible e inicial" expresa el maestro Dn. Rafael de Pina, "IDle­
mentos de Derecho Civil Mexicano.-Pág, 43. Vol I, 2a. Edic. Edit. 
Porrúa,' S. A.-México, 1960-. y aun cuando en este primer capí­
tulo del presente trabajo se trata de establecer los elementos bási­
cos del concepto Derecho, no se pretende en manera .alguna satisfa­
cer en su integridad la afirmación transcrita, tanto porque el tema 
en cuestión exoede en mucho las pnsibilidades del sl.1$tentante cuanto 
porque no constituyie fa materia de este tra:hajo, razón por fa cual 
el estudio a este respecto se reducirá a presentar una breve e:x;posi­
ción de algunos de los pensamientos expuestos al particular por quie­
nes se han dedicado al estudio de prob1ama tan .fanpoo:ibante y dificil, 
con el fin de poder obtener de !tales criterios un concepto de lo que 
el Derecho sea, que nos auxilie en el desarrollo de fos diversos: as­
pectcs a tratar. 

El mruestro Rafael Rojina Villegas en su Derecho Civil Meoci­
cano Tomo I, Introducción y Personas, página 5 y sigs. 3a. Edic. 
Edit. .Antigua Librería Robredo, 1959, México, D. F., que nos ser­
virá de guia en este apartado, establece que el problema Jógico del 
derecho lo consti1tuye precisamente la difícil cuestión relaitiva a la. 
definición o indefinición del mismo es decir, se trata de investi:gar 
si €S posible definir el derecho, o bien, si la ciencia jurídica debe 
renunciar a tal esperanza en virtud de existir un obstáculo insupera· 
ble de orden lógico, como algunos autores pretenden, a semejanza 
de lo que ocurre con las categorías supremas, que impiden definirlo 
y solo permiten explicarlo o concebirlo. 
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Opina el maestro en cita que la mayoría de los juristas siem­
pre ha creido que es posible definir el derecho, y así encontramos en 
todos los idiomas, y en todas las escuelas, no solo definiciones, sino 
también verdaderos métodO'Si que' en forma sistemática y lógica tra 
tan de alcanzar la esencia de lo jurídico, a través de una definición, 
para fijar el género próximo y la. dif ere:ncia específica, y al efecto 
dta diversos autor<>,s afines a esta posibilidad, mismos a quienes 
nos referiremos a continuación. 

La. obra del profesor Henry Levy Ullrn,wnn 

Henry Levy Ullmann profesor de Derecho de la Universidad de 
París en su obra denominada La Definición del Derecho, Trad. de 
César Camargo y Marín, Centro Editorial de Góngora, Madrid, 1005, 
presenta la afirmación al problema de que nos venimos ocupando. 
En la página 186 del libro citado expresa: Ya sabemos que si no 
se puede esperar seriamente de una fórmula propuesta en la Escuela 
el privilegio de reunir todos los sufragios, menos aún está permitido 
pretender que ella domine los conflictos sociales. No obstante, me­
dítense algunas frases como las siguientes: "Las definiciones no 
enseñan gran cosa y, sobre todo, no prueban nada; pero tienen por 
lo menos [a incliscutible ventaja de ser un precioso instrumento de 
precisión para simplificar las ideas, y, por consiguiente, sirven a 
los hombres para comprenderse. .Aihora bien, cuando se escribe o 
se habla, es más útil de lo que se cree asegurarse previamente de 
que se comprende y ¡ cuántos errores, desacuerdos y conflictos .· iio 
tiienen otro origen que los términos que se emplean!" (Beudant, Le 
drodt individue! et l'Etat, p. 17, No. 9, in fine) .. 

Reconocida así 1a utHida;d práctica, limitada pero real, de las 
definiciones, ¿es completamente vano esperar los buenos efectos de 
una definición del Derecho la que nosotros preconizamos o cual­
quiera otra, inspirada en eil mismo método o en otros diferente? 

En la obra en cita, el autor parte del análisis de los praver­
bios romanos, de la definición del Derecho de Celso ( ars boni et 
a;equi), de la escuela de los comentarista.s del Código Civil, de los 
tratadistas de Derecho Público como L. Duguit, de la definición for­
mal de Aubry y Raiu, de la defirnción que tiene ,en cuenta eil objeto 
del Derecho, considerando al efecto como definición-tipo la expuesta 
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por Bufnoir a los estudiantes de la Facultad de París en. el sentido 
<le que "El Derecho es el conjunto de reglas a las cuales está SOOJ.e­

tida, bajo Ja sanción del poder sociaf, la LIBERTAD del hombre 
en conflicto con la libertad de otro"; ana·liza el pensamiento de Geny 
contenido en su obra Science et technique, I, No. 14, ps. 43-45 en 
relación con el punto que estamos tratando y nos traruicribe lo si­
guiente: "Viviendo en medio de la naturaleza y en el estado social, 
el hombre obra ... en el sentido que le impele un destino en gran parte 
misterioso, pero cuyo carácter generar se traduce bastante claramen­
te por un instinto incoercible hacia la felicidad. Con ia mira dei sa­
tisf acer lo mejor posible es:te instinto, el hombre tiende a seguir sus 
apertitos. . . Pero colocaido frente ail mundo, que le domina como el 
todo domina a la parte, y encontrando por otro lado los apetitos con­
currentes· y ·las activiil.ades rivales de sus semejantes, puede obrar 
siguiendo sus instintos o su capricho que le abren un campo ilimi­
tado? La necesidad y la experiencia se ponen de acuerdo para res­
pcmder negativamente a esta pregunta. Por la fuerza de las cosas, 
y hasta en razón de la oposición e incoherencia de las conmociones 
individuales, la cond .... cta humana ha debido estar sometida a ciertas 
reglas". 

Lógico experto M. Geny, en otra parte de ~ obra :recuerda a 
:propósito de las definiciones jurídicas, que la de cualquier noción 
<lebe, para ser completa, es decir, para dar a conocer por la esencia 
la comprensión de Ja idea que se ha de fijar, encerrar en su fórmula 
11.o que los' füósofos llaman: lo. El género próximo, y 2o. La dife­
rencia específica. s 

Aplicando implícitamente estos principios fundamentales a la 
noción del derecho, objeto de su definición, M. Geny analiza entonces 
;sucesivamente: 

1. El género próximo del Derecho: son las diversas discipli­
nas, religión, moral práctica, costumbres ( 1.trba.nidad, deooro, higie­
ne, decencia, moda y aun incluso prejuicios sociales), las que, lo 
mismo que la noción del Dereé.ho, se expresan por preceptos o re­
glas de conducta y están dotadas, las unas y las otras, de sanciones 
variadas. 

2. La diferencia e.specí:füca. ¿Qué es lo que va a distinguir al 
Derecho de la Religión, de la moral y de las costumbres? Será en 
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primer lugar la fuerza de la sanción, sanción exterior y por nece­
sidad coerdtiiva, procedente de la autoridad social tendiente a la 
violencia, todavía mejor que ¡violencia efectiva, de modo que pueda 
abarcarse en la definición del Derecho internacional público. Será 
en segundo lugar, la idea de lo justo, es decir, el objeto mismo de la 
organización jurídica, noción primaria irreductible e indefinible que 
parece implicar esencialmente, no sólo los preceptos elementales de 
no hacer daño a nadie (nemincm laederc) y atribuir a cada uno lo 
suyo (suum cuique tribuere) sino el pensamiento más profundo de 
un equilibrio a establecer entre intereses en conflicto con el fin de 
asegurar el orden esencial a la con'Servadión y al progreso de la so·· 
ciedad humana. Y en fin, será ien tercer lugar eil imperativo ca:te­
górico: 

"Los preceptos jurídicos desafían la discusión y la apreciación 
personal y se traducen en mandamientos categóricos". 

Habtendo así analizado y separado el género próxiimo y la dife­
rencia especifica, M. Gény, resume su definición en la fórmula de 
escuela siguiente. 

"El Derecho se nos presenta como el conjunto de reglas a las 
cuales 'está sometida la conducta exterior del hombre en sus rela­
ciones con sus semejan.tes, y que, bajo la inspiración de la idea na­
tm·al de justicia en un estado dado de la conciencia colectiva de la 
humanidad, aparecen susceptibles de una sanción social, necesaria­
mente coercitiva. son o tienden a ser dotadas de semejante sanción 
y desde luego se pres.entan bajo la forma de man.damientos cate­
góricos que dominan las voluntades particulares para asegurar el 
orden en la sociedad'', 

Para .terminar expresa su pensamiento sobre e,l tema a estudio 
mediante la siguiente conclusión: Derecho es "el deslinde de lo que 
los hombres y sus agrupaciones tienen libertad de hacer y de no 
hacer sin incurrir en una condena, en un embargo o en una acción 
particular de la fuerza". (Pág. 182 obra citada). 

El pensamiento de R. Stamrnler. 

Stammler en su tratado de Filosofía del Derecho, traduc. de 
W. Roces, Madrid, 1930, (citado por el Maestro Rojina Villegas en 
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su Derecho Civil Mexicano) va determinando dentro de la categoría 
de la voluntad vinculatoria las notas que respectivamente diferen­
ciarán al De,¡·echo <le la morall, de los conwJ1.1cionrulismos sociales y 
de la arbitrariedad, pues las tres formas pertenecen al género de la 
"·voluntad vincula to ria", pero tienen características específicas; y 
mediante este método concluye que: 

A) .-La moral es un querer no enlazante. 

B) .-Los convenciona:lismos sociales constituy€Il un querer en­
trelazante no autárquico. 

C) .-La arbitrariedad es un querer entrelazante, autárquico e 
inviolable. 

D) .-El derecho es un querer entreilazante, autárquico e invio­
lable. 

La doctrina de Jorge del 'Vecchio. 

Para Jorge del Vic'chio "El primer tema 0 misión: de ruuestra dis­
ciplina consiste, como ya vimos, en dar la definicíón lógica del dere-­
cho. Lo que el derecho S1ea, todo el mundo lo sabe de un modo apro­
ximado. Pero la definición precisa del concepto presenta graves di­
ficultades. . . "T.odruvía buscan los juristas una definición d:e su con­
cepto del derecho", dijo Manuel Kant; y estas palabras, tal vez no 
han perdido hoy todavía su valor ... Para resolver tales problemas, 
es, pues, necesaria una investigación que no puede ser llevada a cabo 
por ninguna ciencia jurídica en sentido estricto (esto es, por la 
Jurisprudencia positiva), porque cada una de tales ciencias, tiene 
por objeto como ya vimos solo una cierta parte de la realidad jurí­
dica. La definición lógica, por el contrario, debe abrazar todos los 
posibles sistemas de derecho, incluso los no positivos; es decir debe 
indicar el límite de la posible experiencia jurídica''. (Fil. del Dere­
cho, págs. 295 a 296) . 

Del Vecchio define el derecho como " .. la coordinación objetiva 
de las acciones posibles entre varios sujetos, según un principio. ético 
que las determina, excluyendo todo impedimento". "Coherencia en­
tre moral y derecho. Observemos que entre las dos especis de deter­
minaciones éticas (la subjetiva o moral, y la objetiva o jurídica) se 
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da una coherencia necesa:ria. Existen, pues, relaciones constantes en­
tre moral y derecho, que pueden determinarse a priori, por tener ne­
cesida'1 lógica. La relación fundamental se expresa en la máxima 
siguiente: Aquelw que es deber, es siempre dercho; y no puede ser 
deber, aquello que no sea derecho. Se demuestra fácilmente la ver­
dad de este aserto, advirtiendo que si en un sistema dado una acción 
aparece como obligatoria para un cierto sujeto, en d mismo siste­
ma no debe ser posible el que se ponga impedimento a dicho acto 
por partes de los demás. Si un impedimento tal fuese legítimo, el 
sistema se disolvería en contradicciones, se traduciría en máximas 
incompatibles, y por eso no valdría para dirigiT el obrar; no sería, 
pues, 1m sistema ético. Por tanto, aquello que respecto a un sujeto 
es éticamente necesario, es siempre en el orden objetivo, también 
éti!camente posible. O dicho con otras palabras : Cada cual tiene 
siempre el derecho de cU.mplir con su deber" (Del Vecchio, ob. cit., 
pág. 321). 

Recasens Siches comenta las ideas de Del Vecchio respecto al 
concepto del derecho en los términos siguientes: "Es obvio que el 
derecho constituye un criterio de valoración o normativo de las ac­
ciones humanas. De la moral se distingue no cuantitativamente por 
aplicarse a una menor esfera de actos, sino cualitativan1ente. Tanto 
la· moral como el derecho oonsideran el conjm1to íntegro del obrar 
humano, pero desde un punto de vista diverso. No es admisible la 
teoría que atribuye al derecho la regulación de los actos externos y 
a la moral la de los internos. Toda acción -es interna y externa a la 
vez, presentándose ambos aspectos esencialmente fundidos. Las lla­
madas acciones internas se manifiestan y revelan de modos varios, 
y el h;echo de que sean más o menos ocultas o patentes, no puede 
servir de base a una distinción; de otro lado también un.a acción 
externa puede permanecer oculta y no por eso se transforma en in­
terna. Y también puede concebirse una acción exclusivamente e~ 
terna carente de sentido psíquico, porque si faltase tal elemento nos 
encontraríamos frente a un puro fenómeno natural y no frente a. 
una acción. La no punibilidad de los pensamientos, y el que estos no 
deban ser determinados por una norma jurídica, no implica que sean 
ajenos al campo jurídico. El dwecho puede mandar y prohibir, pero 
también permitir. El se~tor de la conciencia no puede, según el de­
recho natural, ser objeto de un imperativo ni de una· prohibición, 
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pero constituye una sección de lo jurídicamente lícito y por ende, 
un verdadero derecho de libertad que se traduce en una: exigencia 
de respeto por parte de los demás y en una tutela en caso de l~ioo 
o peligro de ella. De otro lado, recuérdese que la lilrertad de pen­
samiento no fue siempre reconocida por todos los órdenes jurídico& 
positivos en la historia. Aunque esto represente una violación de la 
exigencia de justicia, no por este. deja de probar que también el 
pensamiento y la conciencia pueden ser objeto de regulación jurí­
dica impemtiva, aunque no deban serfo". (Direccione3 Cm1tempo!rá­
neas del Pensamiento Jurídico, Editorial Labor, S. A., Barcelona­
Buenos Aires, págs. 98 y 99). 

La defiinición del derecho de Ja.m.crs G.oldschmidt. 

James Goldschmidt en su obra Problemas Generales del Dere­
cho, (Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, pág. l, cita:do por el maestro 
Rojina Villegas, pág. 20 ob. en referencia), define al derecho c0mo 
"el complejo de normas sociales atributivas. Más concretamente: el 
complejo de las normas generales e inquebrantables producidas por 
la cultura de una comunidad e inspirada en la idea de la justicia, 
que, para pmübilitar la coexistencia de los hombres, les imponen de­
beres de hacer u omitir, típicamente correlativos con derechos, ·y 
que, en general, e'stablecen contra la violación de los deberes, la re­
presión por par.te de h comunidad organizada. 

Tesis de León Dugu,it. 

León Duguit ·2n su Tratado de Derecho Constitucional expone 
un sistema jurídico fundado en la solidaridad social. Parbe· del hecho 
indiscutible de que el hombre siempre ha vivido en sociedad, que no 
puede vivir sino en sociedad y que siempre vivirá en sociedad; que 
por lo tanto la sociedad humana es un hecho primario y natural 
que no depende de la voluntad del hombre; que en "d hombre exis­
ten dos sentimientos perfectamente definidos: como ser social y como 
ente individual, con sus ne:os1sida.des, tendencias y aspiraciones. Su 
conciencia de la sociabilidad, es un fenómeno que le demuestra cons­
tantemente al hombre su impcitencia para i12alizar sus aspiraciones 
y colmar sus necesidades fuera de la vida. social. También el hom­
bre tiene una conciencia plena de su individualidad, y de los lazos 
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que lo unen con los demás hombres. Estos lazos constituyen la soli­
daridad o interdependencia social, que ligan en general a los miem­
bros de la humanidad, pero de una manera más estrecha, a todos 
aquellos que constituyen ciertos grupos sociales, locales, regionales 
o nacionales. Desde el punto de vista cronológico los grupos sociales 
han presentado las formas de: horda, familia, ciudad y nación. La 
sociedad no puede existir sin la solidaridad social. Por consiguienh~ 
una regla de conducta se impone al hombre: no hacer nada que 
atente contra la solidaridad social, y ejecutar todo aquello que ten­
ga por objeto realizar y desenvolver la solidaridad tanto mecánica 
como orgánica. Todo el derecho objetivo, se resume en la fórmula 
mencionada. La regla de derecho tiene fos mismos caracteres que 
la solidaridad; e·3 a la vez individual y social. Es individual, porque 
está contenida en las conciencias de cada quien y es social porque 
su fundamento es la interde¡)endencia humana. Dado su carácter in­
dividual, la regla objetiva de derecho, aunque exige de todos la. in­
tensificación de la solidaridad, impone a cada quien obligacione¡;¡ 
diferentes, que dependerán de sus aptitudes, condiciones, posibili­
dade-.s y necesidades. Cada hombre debe cooperar al fomento de la 
interdependencia de ma.nera distinta, También fa regla de derecho 
es permanente y mutable. La permanencia deriva del mismo fin: 
cooperar al desenvolvimiento de la solidaridad, y de la naturaleza 
de las relaciones sociales, que siempre han sido y serán relaciones 
de similitud o de di'1isión del trabajo. La mutabilidad obedece a 
que las fonnas que reviste la solidaridad por GimHitudes y por divi. 
sión de.l trabajo, pueden variar hasta el infinito, y por lo tanto, la 
regla de derecho también cambiará. Por este moUvo Dugnit, recha­
za la idea de un derecho natural eterno e inmutable y considera que 
el derecho objetivo ti.ene como finalidad adaptarse a la estructura 
'social de un momento dado. 

El der2cho subjetivo también deriva de una manera lógica de la 
solidaridad social. Si todo individuo tiene la obligación ·de cooperar 
a su desenvolvimiento, tiene el derecho de que se reconozcan como 
legítimos los actos que ejecute con ese fin, así como está facultado 
para impedir que un tercero obstaculice su actividad. Los derechos 
subjetivos del hombre, son poderes que le pertenecen por ser un 
ente social, y que a su vez implica obligaciones, por cuanto que esas 
facultades derivan del deber fundamental que cada quien tiene res-
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pecto a cooperar en el desenvolvimiento de la solidaridad. Por con­
siguiente, esas facultades o poderes no son derechos naturales, in­
natos e imprescriptibles, sino por el contrario, son funciones que 
obligan a todo hombre a desempeñar un papel social, para cumplir 
una misión delel'minaida. La libertad es un derecho, por cuanto 
que el hombre tiene el deber de de'S;envo1ver su actividad física, moral 
e intelectua:l, y por consig1üente, debe estar facultado para desarro­
llar libremente su personalidad; pero al mismo tiempo tiene ese 
derecho en la medida en que consagre su actividad a la realización 
de la solidaridad social. De esta manera Duguit define la libertad 
·como la facultad de cumplir con un deber social. 

En cuanto al der<echo público, considera Duguit que el Estado 
-no es otra cosa que la diferenciación política que se opera en una 
Sociedad entre gobernantes y gobernados, diferenciación existente 
en todo género de sociedades, primitivas o complejas, que obedec:e 
a un fenómeno social en virtud del cual quienes poseen en un mo­
mento dado mayor fu:erza física, económica, moral, religiosa o inte­
lectua.il se han impuesto a los demás constituyéndose en gobernan­
tes; en tales condiciones, no obstante que el Estado o diferenciación 
política obedece a un hecho de mayor fuerza, la potestad pública 
.tiene bunbién como fin realizar el derecho. Los gobernantes tienen, 
•como los gobernados, dos obligaciones fundamentales. a) .--Ejecutar 
·toa.o aquello que implique una intensificación de la solidaridad so­
cial. b) .-abstenerse de lesionar la propia solidaridad. La fuerza de 
los gobernantes no es legítima, sino en tanto que se ejerce conforme 
a derecho. El Estado queda sometido al derecho y se convierte en 
un Estado de derecho. Duguit elabora su construcción jurídica del 
Estado, sobr0 los siguientes hechos: I.-Una colectividad social d!e­
:terminada. 2.-Una diferenciación en el seno de dicha colectividad 
·entre gobernantes y gobernados, debida a que los primeros detentan 
la mayor fuerza. 3.-Su obligación jurídica de realizar el derecho. 
·4.-La ooodiencia debida a toda disposición general formulada por 
los gobernantes para poll!er en obra la regla jurídica. 5.-El empleo 
legítimo de la fuerza para sancionar los actos conforme al derecho 
y 6.-El carácter prO'.J?ÍO de todas las instituciones tendientes al cum­
plimiento de fas obligaciones de los gobernantes, llamadas servicios 

•públicos. 
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La sanción no es para Duguit un requisito esencial de la nor­
ma jurídlca, es decir, para que se trate de una regla de devccho, aun 
cuando acepta que existen las reglas jurídicas desde el momento en 
que su vi.olación provoca una reacción social. 

Nri.colás Oov'ielZo.-Su criterio. 

Nicolás Coviello define el concepto de derecho que venimos es­
tudiando en los términos siguientes: 

"Por tal razón el derecho puede definirse orden de las acciones 
encaminadas a la satisfacción de los varios intereses humanos, es­
tablecido y garantizado por la autoridad social. 

Y aquí conviene notar que por autorida;d social no entendemos 
precisamente autoridad del Estado. Los hechos demuestran que no 
es verdadera la opinión que hace derivar el derecho exclusivamente 
del Estado: baste recordar la existencia del derecho eclesiástico. Para 
el nacimiento del derecho es necesaria, pero también suficiente, una 
cualquiera comunidad de vida, una sociedad sea cual fwere .. Lo único 
que hay de verdad en esto, es que, necesitándose una fuerza organi­
zada para garantizar eficazmente el de'recho, a ta;l necesidad no pue­
de p:rov-eer de modo adecmudo más que la sociedad constitU!i.da en Es­
tado. Así, pues, el Estado no es necesario para la existencia del 
derecho, sino sólo para su más eficaz protección. 

En la noción del derecho objetivo (no,rma agendi) implícitamente 
se contiene la del dea:-echo subjetivo (facultas agendi). Unico es el 
concepto del derecho; tan sólo porque se mira bajo dilversos aspec­
tos, se habla de derecho objetivo y subjetivo: cuando se considera 
ail derecho en: sí, como norma, se llama objetivo: cuando se considera 
en relación con el hombre que obra según la norma, se llama sub­
jetivo. Es evidente que estamos en presencia no de dos conceptos 
distintos y contrapuestos, sino de dos aspectos de una idea única, 
que se presuponen entre si y se completan recíprocamente. La nor­
ma de obrar envuelve poder de obrar según la norma, y el poder de 
obrar presupone una norma que le asigne límites y lo garantice. Por 
esto, de la definición del derecho objetivo se obtiene una correspon~ 
diente del derecho subjetivo, ,que podría formularse de este modo: 
"poder de obrar para fa satisfacción de los propios intereses, garan­
tizado por la Ley (derecho objetivo)". 
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En esta misma noción contiénese también el concepto de deber 
jurídico1 que corresponde necesariamente al derecho subj€1f:ivo. Por­
que si el derecho es un orden de las acciones humanas, implica fa­
cultad de obrar dentro de ciertos límites; la facultad en el derecho 
subjetivo, el límite de la actividad es el deber jurídico que al miamo 
corresponde. 

De esta suerte los tres conceptos de derecho norma, derecho 
potestad, deber jurídico, no pueden escindirse. El derecho norma es 
el lado objetivo; el derecho potestad y el deber jurídico constituyen 
el lado subjetivo, positivo el uno, negativo el otro, del único y sin­
tético concepto del derecho". (Nicolás Coviello, Doctrina General 
del Derecho Civil, traduc. <121 Felipe de J. Tena, México, 1938, págs. 
3 y 4). 

La 'idea del Derecho de F. Lauront. 

F. Laurent en sus principios de Derecho Civil, Tomo I, Edit, 
Joaquín Guerra y Valle, México, 1889, págs. 44 y 45 en relación con 
el tema a estudiv dice: No hay que confundir la ley con el derecho. 
Portalis dice que "el derecho es la razón universal, la suprema razón, 
fundada en la naturaleza misma de tlas cosas". Esto es demasiado 
vago, la definición podría aplicarse a la filosofía tanto como al de­
recho. El objeto di2il derecho, que es idéntico al de la. ley, es estable­
cer reglas obligatorias para los individuos y las naciones. Se dice 
que las reglas jurídicas son obligatorias en el sentido de que son 
susceptibles de una ejecución forzosa. En esto difieren de las re­
glas morales que excluyen la violencia. Los deberes que impone la 
moral no tienen en dereicho efecto alguno; no conocen más sanción 
que la conciencia. 

El derecho es anterior a la Ley; está fundado en la naturaleza 
del hombre y de las sociedades civiles. Se necesitaría negar que el 
hombre es un ser espiritual para negar la existencia de un derecho 
in<l:erpendiente de la Ley. Opongamos a los materiailistas y a los po­
sitivistas estas elocuentes palabras de Montesquien: "Decir que fue­
ra de lo que prescriben o sostienen las leyes positivas no existe nada 
legítimo ni ilegítimo, es lo mismo que decir que antes de haberse 
trazado un círculo no eran iguales todos los radios, Sería necesario 
negar a Dios para negar también que pesa en nuestras conciencias 
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un derecho por Ac1uel que vive en nosotros y para quien viivimos; 
que si se niega a Dios y al alma, el hombre no sería otra cosa que 
una bestia, y la ley, una cadena para contenerle y domarle. Admira­
mos a aquellos que después de haber degradado al hombre hasta ha­
cer de él un animal o una planta, se toman el trabajo de ocuparse 
del destino de nn ser que solo vive un instante para caer luego en la 
nada de donde salió". 

Hay un derecho etemo, expresión ele la justicia absoluta. Ese 
derecho se revela, en la conciencia humana a medida que el hombre 
se aproxima a la perfección divina. El derecho es progresivo como 
todas laB manif.estaciones deil espíritu humano. Tiende de continuo 
a realizar la verdad absoluta. Es u~ deber para el legislador seguir 
los progresos que s.e verifican en la conciencia general; y es un de­
ber para el juriscon~u:lto preparar esos mismos progresos, sin que 
le sea dado sustituir con: sus concepciones las del legislador; porque 
su misión se reduce. a interpretar la ley y no se extiende a formarla. 
Cuando el intérprete .:;u::ltituye su pensamiie111to al <'k~ la Ley, la viola. 
Puede y debe, empero, señal::n· los defectos quf' encuentre en ella, a 
fin de que llegue a ser la expresión dd d.d"eeho eterno, tanto como 
la imperfección humana puede ambicionar alcanzar fa perfección. 

El maestro L¡¿i_~ Recasens Siches. 

El maiestro Luis Recasens Siches en su obra Nueva Filosofía de 
la Interpretación del Derecho, Fondo de Cultura Económica, 1956, 
pág. 38 y sigs. nos presenta las principales críticas enderezadas con­
tra la lógica deductiva en la creación e interpretación del Derecho y 
de ellas tomamos los siguientes conceptos : 

Jeremías Ben'bham creador del moderno sistema utilitarista en 
la Etica y en el Derecho considera que deben juzgarse las leyes 
desde el punto de vista de losí efectos reales que eHas producen; de 
donde resulta que leyes buenas o justas serían aquellas que al ser 
aipUcadas producen efectos buenos; mientras que leyes malas o in­
justas serían las que al ser llevadas a la práctica causan efectos ma­
los. Bentham, en concepto del autor en cita creia pooeer un criterio 
objetivo para calificar esos efectos, mediante su idea de la utilidad, 
según la cua;l bueno es lo que produce placer, y malo lo que causa 
dolor; y desde el punto de vista social, bueno o justo es lo que ti.en-
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de a aumentar la suma total de felicidad de todos o por lo menos 
del mayor número de los individuos. Podemos en buona hora recha­
zar desde luego esa concepción utilitaria de Bentham, oponiendo a 
la misma una crítica que haga pate:i.te su inconsist0ncia, así como 
los errores y confusiones que contiene, aunque no vaya yo a d·W· 
envolver esa crítica aquí, porque esto me apartaría de mi tema. 

Pero lo que importa subrayar aquí con beneplácito es la ílea de 
juzgar las normas jurídicas desde el punto de vista del efecto real 
que su aplicación práctica produce. Y es también impmitante tomar 
en consideración el hecho de que lo que Bentbam llamaba "cálculo", 
no consistía. en una fórmula matemática, sino que consistía más bien 
en una clasificación muy ingeniosa de las especies de lo agradable y 
de lo desagradable, y de las mutuas relaciones entre ellas. Para este 
fin, Bentha.111 inventó teorías sobre la causación social, así como mé­
todos valorativos de las ventajas y desventajas sociales. 

Podemos también disentir radicalmente de Bentham en cuanto 
a ese "cálculo", esas clasificaciones de ventajas y desventajas, en 
cuanto a sus teorías de la causación social,, y en cuanto a sus valo" 
raciones del daño social. Pero, en cambio,, es justo reconooor que por 
debajo de esos métodos, harto discutibles, late una idea certera. en 
el fondo, y que hoy, depurada. tiene virva actualidad y diecisivo al­
cance: ia idea de que la-función del Derecho consiste em determinar 
en el conjunto y en la pugna de los intereses, que se manifiestan 
dentro de una determinada área social, cuáles son los intel'€ses va­
liosos (dignos de ser tomados en consideración) y cuáles son los in­
tereses anti valiosos; y consisto también en establecer- entre los inte­
reses valiosos la justa prelación de jerarquía; así como también 
en hallar las fórmulas para conciliar el mayor número posible de 
los intereses lícitos. 

Bajo el rubro de movimiento del "rerulismo jurídico" nortea.me~ 
ricano nos encontramos una crítica contra la escuela a:nalítica in­
g1eisa. fundada por J ohn Austin, teoría que, siguiendo ein cierto modo 
ideas sentadas por Hobbes, refiere el Derecho positivo al mandato 
del soberano, aun cuando sin re1solver el problema de si por sobe­
ra:no debe entenderse una realidad o, por el contrario, tan solo un 
concepto mediante el cual ordenamos los datos jurídicos. 
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La interrogante siguim1te: ¿qué es lo que en efecto y en reali­
dad es Derecho vigente en un determinado país y en un cierlo mo­
mento?, es '1a pregunta derivada rulte la presencia de conflicto o 
duda respecto de las normas jurídicas. E:n tal caso, lo que dicen las 
ley.es y los reglamentos, los precedentes jurisp111dencialles, las cos­
tmnbms efecti:vas, podrán constituir fuentes de presunción para ba.­
cer vaticinios probables, pero no suministran una respuesta absoluta­
mente segura, porque el Derecho real y efectivo va a ser lo que so­
br.e' el caso planteado resuelva el órgano jurisdiccional. 

IDsfo enfoque se había producido ya episódicamente en un cam­
po de pensamiento diverso de aquel en que después se mru1ifestaría 
en el movimiento realista. Así, el magistrado de la Suprema Co!'te 
Oliver Wendell Holmes escribió en 1897; "Un deber jurídico no es 
nada más que la predicción de que si una persona hace u omite 
ciertas cosas, será forzada a sufrir de una determinada manera la 
sentencia. de un tribunal. . Si lo qm:1 se quiere es conocer el Derecho 
efectivo y nada más, entonces hay que mirarlo desde el punto de 
vista de un hombre malo que se preocupa solamente de las conse­
cuencias materiales que tal conocimiento le permita predecir. . . Las 
profecías de ilo que los tribooailes harán . . . es lo que entiendo como 
Derecho". 

Eil movimiento realista ha llevado a cabo la más demoledora crí­
tica de la concepción mecánica de la función judicial como un si­
logismo. 

Lo que interesa a loo rea;listas es avie1riguar el Derecho ef cctiva­
mente real. IDste no ·es ni el que aparece declarado en las reglas le­
gislativas ni tampoco aquel que los jueces declaran como base de 
sus fallos, sino que de hecho es lo que los jueces hacen, indepen,. 
dientemente de lo que expongan en sus sentencias. Para averiguar 
pues, e~ Derecho efectivo, hay que estudiar el modo real como los 
jueces se comportan; este estudio se divide en dos categorías, bien 
el análisis de las sentencias de los tribunales de apelación, bien el 
de la conducta judici~I de los tribunales de primera instancia, que 
son los que establecen los hechos del caso debatido. 

Para los partidarios de este sistema, el Derecho no es cons­
tante, uniforme, igual, sino que, por el contrario, es mutable y tiene 
mia dimensión esenciaJmente plástica, de adaptación a nuevas situa-
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ciones y circunstancias. Tiene siempre ese carácter, en mayor o me­
nor medida; pero en nuestra época lo tiene en una proporción enor­
me. En efecto, el Derecho de nuestros días, lejos de poseer una S~!­
guridad estática, encaminada a la conservación de las vi~jas situa­
ciones cstab1e'Cidas, tiende más bien hacia una especie de seguridad 
dinámica para Ja protección de las gentes dedicadas a nuevas empre­
sas. Por otra parte, los rápidos y complejos cambios de las realida­
des sociales de nuestro tiempo determinan que se presenten nuevas 
situaciones, ni remotamente previstas en las normas preesta.blecidrus. 
Entonces, el juez tiene que formular la norma aunque las más de 
las veces lo haga bajo Ia apariencia de interpretar viejas normas. 

Las razones da Gatcía, Máynez. 

Don Eduardo García Máynez en su obra La Definición del Dere­
cho. Ensayo de Persipectivismo Jurídico, Biblioteca Facuiltad de De­
recho, Universidad Veracruzana, Xalapa, México, 1960 expresa que 
si los autores no han logrado arm.011.izar sus doctrinas en relación 
con la posibilidad de definir p.l eoncepto de! derecho en razón del 
género próximo y la diferencia específica, ello se debe a que las de~ 
finiciones propuestas no aluden siempre al mismo objeto. "Preten­
den aquéllos decimos qué es fo jurídico; pero al tratar de definirlo 
refiérense a cosas disrtinta:s y convi1erte11 de este modo en Torre 
de Babel la disciplina que cultivan. Piensan algunos en un de­
recho justo; Oltros ti~nen presente el conjunto de preceptos que el 
poder público crea o reconoce, y no pocos sólo consideran como ju­
rídicas las reglas que efectivamentiz norman la vida de una comuni­
dad en un momento dado de su historia, sea que provengan. de los 
cue1ipos legislativos o que tengan su origen en la jurispmdencia o 
la costumbre" (Pág.11 ob. cit.). 

Y aun cuando en todas las definiciones figura en primer tér­
mino la palabra derecho, como sujeto del juicio, el equívoco resulta 
inevitable, porque los objetos definidos no son reducibles entre sí, 
ni cabe subordinarlos bajo un género común. Pues si bien unas veces 
se habla de derecho natural, otras de derecho vigente y algunas más 
de derecho positivo, lo cierto es que no se trata de especies diver­
sas d& un solo género, ni de facetas diferentes de una mimna reali­
dad, sino de objetos distintos. 
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Las dificulta.des, casi insuperables, que los autores encuentran 
al (;'ncararse con el problema, han doopertado la ideu de que el dere­
cho no puede definirse. Tendremos, pues, queexaminar, antes de em­
prender nuestro camino, las razones aducidas por los partidarios de 
la teoría de la indefinición. Pues si sus argumentos resultan fundar 
dos, no habría por qué seguir hablando del viejo problema, y este 
libro no tendría ningún objeto. Discutiremos la doctrina de Schreier, 
por ser el (jUien con mayor seriedad y competencia ha definido ese 
punto de vista. 

Dos tipos de solución del problema de la esencia del derecho 
deben ser, ~gún el jurisba austríaco, rechazados decididamente: "fa 
determinación del derecho etn fID1ción de la naturaleza del hombre, 
y su determinación por medios induativos". 

"La primera es una explicación causal; quiere mostrar en qué 
forma; sobre la base de una 1eigalidad pscológica, ha aparecido el 
derecho. Pretende captar una esencia par.tiendo de un devenir, lo 
que es impracticable. La segunda tioernde a obtener la nooión del de­
recho abstrayéndola de la consideración del mayor número posible 
de fenómenos jurídicos. Tal procedimiento representa un círculo vi­
cioso, ya que da por conocido lo que hay que conocer; pues sólo 
prejuzgando puede seleccionar~ el material de la inducción". (F. 
Sohreier, Concepto y formas fundamentales del Derecho, Editorial 
Losada. Buenos Aires, 1942, pág. 25). 

El problema tampoco puede resolverse, de acuerdo con Sohreier, 
si se recurre aii método definitorio. Lo3 argumentos que aduce para 
fundair su telsis no ailuden simplemente al ca.so del derecho sino, de 
manera general, a todo intento encaminado a definir el objeto de 
una ciencia. 

El procedimiento que la lógica tradicional propone estriba en 
descubrir el geinus proximun y la differentia specífica. "La célebre 
pirámide conceptual es el esquema de que para ello se vale. De los 
co:nceptos derivan, por clasificación, nuevos conceptos; éstos son 
también divididos, y la división progl"esiva hace cada vez más am­
pUa la base de ila pirámide. Los conceptos supremos son los de 
mayor extensión y contenido más pequeño, y el contenido es tanto 
más rico, cuando mayor es la. distancia entre la noción de que se 
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trate y la cúspide de la pirámide, pudiendo decirse lo cootrar.io de 
la extensión. Las actividades científicas ese:nciaJ.cs consisten en ge­
neraJizar, es decir, subk de los conceptos más bajos J. los más altos, 
y determinar, o sea.) descender de las noci01ws más elevadas a las 
inferior.es". (2 Schreicr obra citada, pág. 26). Este esquema presen­
ta, según Schreieir, dificultades inHupcrables. En primer lugar, la 
construcoión no es cerrada, pues cada división exige necesariamente 
un fundamentum divisionis, que no se halla implícito en lo clasifi­
c.able, sino que viene de fuera. Ji"Jxpresado en otro giro; el genus 
proximum no pue:de desprender de sí la differ21I1tia s:pecífica. Por 
ello la construcción de la. pirámide reolama a cada paso la aplicar 
•ción de nociones que quedan a.l margen de lo científicamente dado. 

En segi.mdo lugar, el esquema culmina, por lógica necesidad, en 
una noción vacía; la representación abstracta. del ser, la cuaJ, pO!r 
ab:razair cuanto existe, carece de toda significación específica. Ade­
más, la cúspide no puede ya ser definida, puesto que constituye tlll · 
~onoopto Hmite, o género supremo. La teoría aristotélica de la de­
fü.tición desemboca así, de modo inevitable, en lo indefinible. (3 
Schreier, obra citada., pág. 27). 

Inspirándose en el modelo matemático, declara Schreier que el 
método de:finitork> debe ser substituido por el principio de la axi:o­
:.matizaoión. (García Maynez, ob. cit., págs. 12 y 13) . 

Los tres objetos a que la.s definiciones del derecho suelen ref e­
rir.se, 3011 los llamados por nosotros derecho formalmente válido, 
dei'reho intrínsecamente váilido y derecho positivo. Ca.da uno de es­
tos corresponde a un punto de vista sui generis, y sólo puede ser 
convenientemente conocido a través de un método específico. La di­
versidad de tales objetos se compr-ende claramente si se reflexiona 
,en que la.s definiciones que de eUos se dan básanse en supuestos 
·diferentes, condicionados por la posición de cada investigador y por 
'los procedimientos metódicos de que se vale. Ello implica la imposi­
bilidad de que una definición obtenida desde cierto punto de vista 
y en relación con un determinado objeto de conocimiento, puede ser 
admitida por quien ocupa una posición diferente y contempla u.u 
objeto diverso. 

El hecho de que 'los juristas se hayan siempre empeñado en en­
'OOrrar en una sola definición objetos heterogéneos, ha de obedecer 
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a una causa poderosa. Tal vez no exageremos al decir que el estudio 
de dicha causa puede darnos la clave para la solución del problema 
central de este trabajo. Entre lo'S cmrnerptos de derecho intrínseca­
mente váilido, derecho formalmente válido y derecho positivo exis~ 
ten relaciones muy estrechas, pese a la. circunstancia de que tales~ 
conceptos no se refieren a un mismo objeto, ni a especies diversas; 
de un solo género. Y el exam:.m de estos nexos descubre el camino 
para la superación dialéctica de esa diversidad que a primera vista. 
parece irreductible. (García Maynez ob. cit. pág. 18). 

Uno le los motivos fundamentales de discrepancia entre los 
autores que han pretendido definir el derecho, refiérense al proble-.. 
ma de la validez. (l "Por validez entendemos la existencia específica; 
de las normas. Decir que una norma es válida significa que afirma­
mos su existencia o ,10 que equivale a lo mismo, que tiene fuerza 
obligatoria .para aquellos -cuya conducta l'eigula". Hans Kelsen, Ge­
nerail Theory of Law and State, Harvard University Press, 1945, 
pág. 30). Si consideramos desde este punto de vista. la ingente can­
tidad de .teorías elaboradas en todos los t1empos acerca de la noción 
universal de lo jurídico, descubriremos que pueden dividirse en dos, 
grandes grupos: el primero está integrado por las que toman la 
palabra en un sentido puramente forma:l y estatista; las del segundo, 
emplean el término en una acepción objetiva y haoon de la justicia. 
la esencia del derecho. 

Desde el punto de vis.ta formal sólo son válidas las normas que 
reúnen los m.qaisitos extrínsecos de vigencia establecidos rpor el po­
der público. Derecho, en sentido jurídico formal, es el conjunto de 
regli:is bilaterales de conducta que· en una cierta época y un deter­
minado país la autoridad suprema considera obligatorias. A la,s nor­
ma:s jurídicas reconocidas o creadas por el poder público, se las de~ 
signan con el nombre oo derecho vigente. El derecho en vigor en 
México, verbigracia, es la .totalidad de los preceptos jurídicos que 
el IDstado Mexicano actualmente reputa obligatorios en el ámbito del 
territorio nacional. (Ob. cit. págs. 21~22). 

Con relación a la positivida:d y la vigencia de la norma el maes­
tro García Maynez estima qw21 el uso que como sinónimos se ha dado 
a dichos términos ha traido como consecuencia varios de · ios equik 
vocos que complican el problema <le la definición del derecho. 
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La nota de positividad es independitmte de los atributos de va­
lidez formal y validez intrínseca. Positivo es todo ordenamiento que 
se cumple. Aquella nota puede aplicai·s·ei lo mismo a Uin precepto 
aislado, que a tm conjm1to de preceptos, o a todos los que integran 
un sistema. No se refiere a la justicia, ni al vaJ.or formal de las nor­
mas del de:recho, sino sólo a. su eficacia. E:iqm:sa.do en otro giro: la 
positividad es el hecho de la observancia de tales normas. 

El atributo a que nos referimos no es ni puede ser absoluto. 
La pos1tividad de una norma o un complejo de normas es s.iempre 
relativa. Los preceptos del derecho pueden ser vul11erados. La vio­
lación de los mismos constituye una excepción a su positividad. Me­
jor dicho: una disposición normativa tiene pO'sitividad cuandc es 
cumplida o aplicada; carece de ella cuando es infringida. Certera­
mente ha dicho Kelsen (1 Kelsen. La teoría pura del derecho, tra­
ducción de Jorgei G. Tijerina. Biblioteca del Instituto Argentino de 
Filosofía Jurídica y Social. Editoriail Losada., Buenos .Ajires, 1941, 
pág. 103) que la posi.tividad del derecho representa una zon:a inter­
media de ap1icación, que no puede llegar a un límite supfilior de 
observancia indefectible, ni descender tampoco a otro inferior de 
absoluto incumplimiento. Una norma o un sistema de normas que 
se cumpliesen nec€Sariamente, perderian su carácter obligatorio, para. 
transformarse en Leyes de la naturaleza. Si €11 comprador de una 
cosa no pudiese dejar de pagar el precio, saldría sobrando el precepto 
que ~e impone tal deber. La positividad no pui~de descender hasta el lí­
mite inferior de incumplimiento absoluto porque, por definición., si 
no hay observ.anci·a (aun cuando sea esporádica), ¡a norma no es 
positiva. El atributo de que hablamos siempre es contingente. Si nos 
limitamos al caso de un precepto aislado, tendremos que admitir 
qµe un solo acto de ruplicación o cumplimiento es bastante para que, 
wl menüS oo relación con dicho acto, la norma tenga eficacia. Cuan­
do no se trata de un solo precepto, sino de todo un sistema jurídico, 
su positividad consiste en la observancia normal del mismo. 

Si por positivi:dad se entiende el hecho de la obseirvancia de una 
Ley o conjunto de Leyes, resu]ta notorio que las expresiones derecho 
positivo y derecho vigente no son sinónimas. El atributo de vigencia 
concierne a ~a va1idez formal; la posi:tividad atañe sólo a la eficacia. 
de las diversas normas. (2 "El derecho positivo es el que efectiva­
mente se practica, seian cuales fueren las pre.scri(pCiones de la ley. 
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Una ley que, por hipótesis, nunca se cumpliese, no sería en realidad, 
derecho positivo". M. Djuvara, Droit ration.nel et droit positif, en 
RecuerlJ d'Etudes sur les som·ces du Droit, en L'honneur de Franoois 
Gény. I, pág. 264). 

El derecho formalmente válido carece a veces de positividad. Jil3 
posible que m1 precepto legal creado de acuerdo can todos los m 
qui.sitos extrínsecos que condicionan 1la vigencia, no llegué a ser cum­
plido ni a.plicado. En tal hipótesis, será der121cho vigente, no derecho 
positivo. También el caso contrario puede presentarse. Por ejemplo, 
cuando una regla consuetudinaria no ha sido oficialmente reconocida 
por el Estado. En tal supuesto podrá atribuírsele, de acuerdo con 
Ja teoría romano-ca11ónica, el carácter de costumbre jmídioo; mas 
no será derecho formalmente válido, por falta de reconocimiento o.fi­
cial. ( 3 "Validez del derecho significa que las normas jurídicas son 
obligatorias, es dedr, que los hombres deben conducirse como tales 
normas lo prescriben, o que deben cumplirlas y aplicarlas. Eficacia 
deiI derecllo significa que 1los hombres realmente se conduoon. como, 
de acuerdo con esas normas deben hacerlo, o que dichas noirmas son 
realmente aplicadas y cu.mq:ilidas. La validez es una cualidad del 
derecho; la 'llamada eficacia es atributo de la conducta real de los 
hombres, y no, como el uso del lenguaje parece sugerido, del derecho 
mismo", Kelsen, General '.füeiory of Law and State, Harvard Uni­
versity Press, 1945, pá:g. 40). Págs. 35 a 38 de la ob. cit. 

El derecho, puede ser definido, también, desde el punto de vista 
de su '\1alide.z objetiva o intrínseca y al respecto nos eXJpilica el autor 
en cita. la noción de validez objetiva o intrfü.1.Seca y la idea del drei1'0-
cho naturrul. .A!l particular manifiesta: La vigencia, o va;lidez en sen­
tido formaJ depende de la reunión de una serie de requisitos extrín­
secos, que nada tienen que ver con el contenido de los preceptos ju­
rídicos. De aquí que puede hablarse de validez del derecho en un 
sentido COilllpletamente diverso a saber, el objetivo o intríruieco. La 
vallidez objetiva de un precepto no deriva de la forma o estructurn 
lógi'ca del mismo, ni de las condiciones en que fue formulado, sino 
exclusivamente de su materia. Objetivamente válido es el precepto 
justo. 

El problema de 1la validez objetiva de fas reglas de conducta que 
integran un sistema jurídico no puede plantearse desde un punto de 
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vista formaJ. Ta!l cuestión no es propiamente jurídica, sino filosó­
fica. Su planteamiento supone la existencia de una fill.osofia del de­
recho, y por tanto, fa de una axiología jurídica. 

Las múltiples doctrinas conocidas a lo largo de la historia con 
ol nombre de iusna.turaJ.ismo constituyen, en rigor, una actitud esti­
mativa frente al derecho , y postulan la existencia de un orden jurí­
dico cuya vailidez dapende exolusivaemnte de su justicia. 

IDl monismo ÍUSil1aturalista es la aintítesis del positivismo jurí­
dico. De acuerdo con esta posición no hay más derecho que el que 
efectivamente regula la vida de una comunidad en un momento dado 
de su historia. Los partidarios del monismo iusnaturalisrta piensan, 
en cambio, que el derecho positivo, en cuanto tal, es un simple fenó­
meno de poder, una manifestación de fuerza. Rodolfo Laun ha de­
fendido de manera brillante, pero con argumentos que nos parecen 
deleznables, la opinión a que acabamos de referirnoa. ( 3 Rodolfo 
Laun, Reicht und Sittlichke1t, Hamburgo, 1927, Verlag von C. Boy­
sen, Zweite Auflage) . 

La teoría de los dos órdenes admite la coexistencia de derecho 
positivo y derecho natural Esta teoría tuvo su origen ein las ense­
ñanzas· de los so.fisitas griegos. A ellos se debe la oposición entre 
orden jurídico conven'Jional y 01'den jurídico natural así como la 
tesis de que el segundo es, por su misma naturalidad o espontanei­
dad, el único auténtico. (Ob. cit. págs. 47-48). 

La aplicación de 1a idea del perspectivismo al caso especia.l de 
la definición de lo jurídico nos permitió comprobar que hay tres 
distintos objetos d~ conocimiento a los que se ha dado el nombre 
de derecho. Cada uno de estos objetos corresponde a un punto de 
vista sui generis y solo puede ser conocido a través de un método 
específico. La.s nociones referidas. a tales objetos no se excluyen en­
tre sí; pero tampoco se implican recíprocamente, ya que cabe habla.ir 
de un derecho formrulmente váJlido que no sea positivo ni tenga vali­
dez intrínseca, o de un derecho justo desprovÍ'sto lo mismo de pos!i­
tividad que de vigencia o, por último, de1 un derecho positivo injusto, 
no reconocido por el poder público. Pero es claro que cuando se alude 
a esos objetos, tal cosa no se hace en un sentido absoluto, sino solo 
desde un cierto punto de vista. Lo que es derecho para ios órganos 
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estatrules puede no serlo para el filósofo y lo que éste considera 
como tal, acaso no '1o sea para el sociólogo. La a:nterior reflexión pone 
a:I desnudo las limitaciones del perspectivismo. Tal postura permite 
descubrfr relaciones ilivariables entre el espectador y el objeto con­
templado, si la actitud de aquel y la situación de éste se determinan 
rigurosamente; pero hace imposible la confusión de reailidades hete­
rogéneas, o la de facetas distintas d'8< una misma rea1idad. 

Lo que se denomina derecho intrínsecamente válido no coincide 
con el derecho vigente, ni se con.funde tampoco con lo que el soció­
logo Hama derecho positivo. Es cierto que entre el derecho en sen­
tido formal y el dotado de eficacia hay una relación muy estrecha, 
pues la poottividad es uno de ilos supuestos: sociológicos de la vigencia; 
pero esa relación se encuentra 'limitada al ca.so de los ordenamientos 
totales, y en modo alguno implica la identidad de los dos términos. 

Aun cuando podamos de<lir con ba..qtante precisión qué se entien­
de por derecho positivo, qué por derecho vigente y qué por derecho 
intrínsecamente válido, aún no sabemos qué sea el derecho en sí 
mismo, pues las mencionadas expresiones sólo corresponden a lo que 
el sociólogo, el juvista dogmático y el filósofo jurista consideran. 
como tal. Pero, lo que desde cierto punto de vista aparece como de­
recho, es realmente derecho? Tendremos que declarar que éslte no exis­
te en sentido objetivo y que los términos que hellloS venido usando 
convienen sólo a ciertos aspectos de raailidades que se nos escapan? 
Designan las tres denominaciones, objetos distintos entre si o sólo 
nno de ellos merece el nombre de derecho? 

Propone como dcliniciones de fos tres conceptos que estudia, 
las siguientes: 

1.-Dffi'echo formalmente válido es el conjunto de reglas bfila.. 
terales de conducta que en un determinado país y una cierta época 
la autoridad política considera obligatoria. 

2.-Derecho intrínsecamente válido es la regulación bila'teTail. 
justa de la vida de una comunidad en un momento dado. 

3.-Derecho positivo es el conjunto de reglas bilaterales de con­
ducta que efectivamente rigen la vida de una comunidad en cierto 
momento de su historia. 
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Para interpretar las definiciones anteriores el mrueistro García 
Maynez estima que debe tomarse en consideración: 

A.-Que la pafabra derecho no es empleada en ellas en el mismo 
sentido, por lo cual los objetos a que se refieren no deben conside­
rarse como especies de un mismo génoe1ro; 

B.-Que la expresión reglas bilaterales de conducta tampoco 
significa lo mismo en ca;da caso. 

El concepto de Derecli o expucst:o por Kan-torowicz. 

El Dr. Hermann Kantorowicz en 1939 y como primera parte de 
Ia Introducción "Sobre el Derecho y la Ciencia. Jurídica"), a la pro­
yectada y vasta obra cooperativa, Oxford History of legal Science 
escribió las páginas que en monografía sobre La Definición del De­
recho publicó la Revista de Occidente, Madrid 1964, y de la cual ob­
tenemos las siguientes expresiones: "Al escribir el presente ensayo, 
relativo a la definición del derecho, Kantarowicz no pensó que se 
entregaba. a un mero ejercicio jurídico; señaló que toda historia de 
la ciencia jurídica, como la que entonces se tenía en proyecto, debe 
delimitair su contenido, y que esto 110 podrá llevarse a cabo mientras 
que no se intente dar una respuesta a la cuestión básica: ¿Qué es 
el derecho? El que quepa considerar como jurídicas las normas de 
la.s entidades religiosas, de ilas comunidades primitivas y d$ las aso­
ciaciones de naciones, de1pende de nue'Stra definición del Derecho. 

Aunque algunos filósofos del Derecho han intentado definirlo 
de una manera absoluta, Kantarowicz deja bien sentado que una· de­
finición sólo puede tener sentido lexicográfico y que, por ello, no 
puede expresarnos nada verdadero o falso en relación con la cosa 
definida. Esto no quiere decir, sin embargo, que la tarea de definir 
un término, como éste de "derecho", no tenga valor alguno. Resul­
taría extraño, a decir verdad, que los filósofos políticos se hubieran 
entregado, durante más de dos mil años a una actividad desrprovista 
de todo propósito práctico". (lnt11oducción de A. L. Goodhart a [a 

obra citada, pág. 23) . 

Concluye el autor en cita, previo análisis de la naturaleza de 
diversos tipos de normas, en que el Derecho es ''Un Cuerpo de nor-
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mas que ordenan al comportamiento externo y que son considera­
das como justiciables". (.pág. 57 ob. cit.). 

La Teo1'ía Pura del Dereoho lle Keh~on 

Hans Kelsen al tratar sobre la definición del derecho e111 su 
obra Teoría Pura del Derecho, 3a. Edic. Edit. Univem:itaria de Bue-. 
nos Aires. Traducción de Moisés Nilve 1:963, pág. 70 a 77, e:x;pf€sa 
la siguiente ter.is: "La C<Ltegoría lógica del deber ser o de la norma 
nos da tan solo el concepto genérico y no la diferencia iespecífica del 
derecho. Los sistemas morales positivoo son, al igual que el derecho, 
órdenes normativos y la.S reglas que sirven para dzscribirlos tienen 
la misma forma lógica; en ambos casos una consecuencia está ligada 
a su condición por vía de una imputación. Se imp001e, por tanto,. 
busca,r en otra parte, la diferencia entre 01 derecho y la moral. Ella 
aparece en el contenido de las reglas que los describen. En una regla 
de d0recho la consecuencia imputaua a la condición es un acto coac­
tivo que consiste en la .privación, forzada si es necesario, de bienes 
tales como la vida, la Ubertad o cualquier otro v:alor, tenga o no con­
tenido económico. Este acto coactivo se llama sanción. En el marco 
de un derecho estatal !a sanción se presenta bajo la forma de um:i, 
pena o de una ejecución forzada. Es '1a reacción específica del dere~ 
cho contra los actos de conducta humana calificados de ilícitos o con-. 
trarios al derecho; es pues, la consecuencia de tales actos. 

Los juristas del sigo XIX estuviocon ca.si todos de acuerdo en 
considerar la norma jurídica como. una norma coercitiva, que pres­
cribe o permite el empleo de l•a coacción, y en admitir que la coac­
ción es el carácter distintivo de la norma jurí~ica. 

El problema jurídico por excelencia consiste en determinar la 
nota distintiva de '1as reglas de derecho respecto die. las otras leyes 
sociales. Y en este punto, la lógica es imp.Ortente '.{Jara res()llverlo. 
Unicamente la ciencia jurídica puede log:mrlo examinan.do el conte­
nido de los diversos derechos positivos, de la misma manera que el 
contenido de las leyes naturales. no resulta de un examen lógico sino 
de observaciones empíricas referidas a los fenómenos de la natu­
raleza. 

ConsideTado en cuanto a su fin, el derecho aparece como un 
método específico que permite inducir a los hombres a conducirse 

-37-



'de una manera determinada. El aspecto característico de este mé­
todo consiste en sancionar con un acto coactivo la conducta con­
traria a la deseada. El autor de una norma jurídica supone eviden­
temente que los hombres cuya conducta es así regulada considera­
rán tales actos de coacción como un mal y se esforzarán por cvitar­
:100. Su meta es, pues, encauzarlos hacia una conducta determinaila, 
amenazándolos con un maJI en caso de una conducta contraria, y es 
por la presión que así ejerce sobre ellos como obtiene lo qoo desea. 

La técnica específica del derecho, que consiste en hacer m1guir 
un acto de coacción visto como un mal a una conducta humana con­
'sideraida como socialmente nociva, puede ser utilizada con miras a 
:alcanzar no importa qué fin sociaJl, ya que el derecho no es un fin 
·sino un medio. Desde este punto de vista, el derecho es una téooica 
de coacción social estrechamente ligada a un orden social que ella 
tiene por finalidad mantener. 

El derecho se distingue de ot11os órdenes normativos por el 
·hecho de que vincula a conductas determinadas la consecuencia il.e 
·un acto de coacción. Quien dice acto de coacción, dice empleo de 
fuerza. Al definir el dereho como un orden de coacción, queremos 
indicar que su función esencial es la de reglamentar el empleo de 
la fuerza en las relaciones entre loo hombres. El dexecho aparece así 
como una organización de 1a fuerza. El derecho fija en qué condi­
•.ciones y d-ei qué marera un individuo puede hacer uso de la fuerza 
"Con resp€cto a otro. La fuerna sólo debe ser empleada por ciertos 
'.individuos especialmente autOI'raados a este €'fecto. Todo otro acto 
'de coar.ción tiene, cua;lquiem que sea el orden jurídico positivo, el 
carácter de un acto ilícito. 

Los individuos autorizados por un orden jurídico para eijecutar 
·actos coactivos actúan en Callida;d de órganos de la comunidad oons-
· tituida por este orde'll, Podemos decir, pues, que la función esencial 
'del derecho es la de establecer un monopolio de la fuerza en favor 
·de las diversas coonunida<les jurídicas. 

Para inducir a los hombres a conducirse de una manera deteT­
. minada el derecho relaciona una sanción con la conducta contrruria. 
La conducta qUJeJ es la condición de la sanción se encuentra así pro­
. hibida, en taruto que la conducta que permite evitar la sanción es 
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prescrita. Inversamente, una conducta está jurídicamente prescrita 
sólo si la conducta opuesta es la condición de una sanción. 

Una norma jurídica pueide ser formulada en términos que pres.. 
criban o prohiban una conducta determinada, pero esto no es indis~ 
pensable. Así, la mayor pa11te de los códigos penales no prohiben ex­
presamente la comisión de un crimen o un dedito. No dicen que los. 
hombres no deben cometer crímenes o delitos. Se limitan a definir· 
los diversos crímenes y delitos y a indicar las penas que son la con­
secuencia. De igual modo, los códigos civiles no prnscribe:n al deu~ 
dor pagar su deuda; definen las distintas clases de contratos y pre­
ven que, en caso de inejecución por una de las partes, el acreedor· 
puede demandar ante un tribunal para que ordene la ejecución for-. 
~ada de los bienes del deudor. 

Por el contrario, encontramos l·eyes que prescriben una conducta 
determinada sin que la conducta contraria sea la condición de una 
sanción. En este caso estamos en presencia de una simple expresión 
de deseos del legislador que no tiene alcance jurídico; Es lOI que he-. 
mos denominado un elemento jurídicamente indiferente. Así, una ley 
prescribe a todos los ciudadanos celebrar el aniversario de la. Coos-. 
titución, pe:ro no prevé ninguna sanción con respecto a aquellos que· 
se ab:.ttengan. Al no traer aparejada ninguna consecuencia jurídica 
la conducta contr.a:ria a la •prescrita, la ciencia del derecho no pueda 
considerar a dicha ley como una norma jurídica. 

Para que una norma pertenezca a la oof era del derecho es· ne­
cesario que defina la conducta que constituye la condición de una 
sainc:ión y determiine esta sainci:ón". 

En la Definición del Dereeiho del mruestro filduardo García May-. 
nez que mencionamos en párrafos anteriores encontramos la siguiente 
interpretación a la tesis del fundador da la Wiener Schule. 

"El derecho debe definirse, según Kelsen, en función de las no-. 
tas siguientes: 

1) ~-Es un conjunto de normas; 

2) .-Tal·i:s normas son heterónomas; 

3) .-No postulan un deber en sentido ético, sino. que se limitan 
a enlazar a un hecho condicionante una consecuencia condicionada~ 
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'4) .-Pueden ser coactivamente impuestas; 

5) .-~Su obsie;rvancia debe hallarse garantizada por un poder 
'caJpaz de aplicarlas normalmentie, a.un en contra de la vohmtad de 
Jos obligados. 

li11 género próximo de la definición del derecho reside, de acuer­
do con la tesis foclseniana, en la noción de norma. El orden jurídico 
no es un conjunto de proposiciones emmciativais o existenciales, sino 
de reglas de conducta que postulan deberr,s. 

Los preceptos del derecho no derivan, como las reglas éticas, de 
la vohmtad de quien.es deben acatarlos. Su origen ha de buscarse 
-en una voluntad distinta, a saber, !la del Estado, representada por 
sus órganos. La teoría pura del derecho "rompe con la concepción 
tradicion~l que hace de la norma de derecho un imperativo, a ima­
:gen y semejanza de la norma moral, afirmándola, en cambio, como 
un juicio hipotético. en el cual se enlaza de modo específico un hecho 
condicionante con una consecuencia condicionada. La norma de de­
recho conviértese en "precepto o proposición jurídica", que acusa La 
forma fundamental de fa ley. Así como la ley natural enlaza un he­
cho determinado -causa- con otro distinto -efecto--- del mismo 
modo la ley jurídica enlaza la condición con la consecuencia". (Ria.ns 
.Kelsen. El método y Jos conceptos fundamentales de la teoría pura.del 
:Derecho, versión de Luis Legaz y Lacambra, Editora Revista de De­
:recho Privado, Madrid, 1933, pág. 23) . 

El carácter norma;tivo de los preceptos jurídicos obedece exclu­
slviam.ente a la forma o estructura lógica de fos mismos, esto es, a 
la impUJtación de una cierta consecuencia a un hecho condicionante. 
La teoría jurídica pura "aspira a exponer el derecho tal como es, sin 
legitimarlo por su justicia ni: descrulif ica.rlo por su injusticia; pre­
·gúntase por el derecho real y posible, no por el derecho justo. En 
•esiOO sentido, ea uoo. teoría radicalmente realista. Rechaza toda vrulo­
l'ación, todo juicio en torno aJl derecho peYsitivo como cten~ia, no se 
siente obligada más que a conocer el derecho positivo en su esencia, y a 
comprenderlo mediante un aná:lisis de su estructura". (Kelsen, El 
método y los conceptos pág. 19). 

El derecho, es un orden coercitivo en la medida en que esta­
'hlece, como sanciones, ciertas formas de coacción. Las normas jurí" 
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dicas representan wia técnica social específica, que consiste en l<>­
gra:r la observancia de la conducta deseada mediante la wmenaza de 
una medida coerciJtiva que debe emplearse en el supuesto de que el 
destinatario del precepto ejecute la conducta contraria. Los precep­
tos del derecho tienen validez en la medida en que se juzga que de-. 
ben ser obedecidos por lm;;. particulares y aplicados por eil poder pú­
blico; son eficaces o positivos, cuando la conducta real de los obli~ 
gados coincide con lo que tales preceptos estatuyen. La validez es 
una cualidad die1l derecho; la positividad es en cambio un atributo 
del comportamiento rea:l de los hombres. Aun cuando validez y efi­
cacia son nociones. distintas, en ellas existe una relación importan,.. 
tísima. Kelsen la ex.presa de la maoora siguiente: "Una norma no 
es válida porque it.Le:ne eficacia; es válida si el orden a;l cual perte­
nece es, en .general, positivo. IDsta rela.ción entre validez y eficacia 
sólo puede entenderse desde el punto de vista de una teoría din{¡,.. 

mica del derecho, que eillfoque el problema de la razón de validez 
y del concepto del orden jurídico. Desde el ángulo visual de una 
teoría estáti<!a, sólo viene en cuestión la validez de ~as normas". Kel­
sen, General Theory of Law and Strute, Twentyeth Centu.rY Legal 
PhHosophy Series, Harvard UniV1€1I"sity Press, 1945, pág. 42) . 

Conclusión de todo lo anterior es el aserto de que la va;lidez no 
puede1 consistir simpLemente en lo que nosotros ~lamamos vigencia 
(o validez formal) ya que la eficacia del orden jurídico -considerado 
como un todo-- es "coílld.ición" de tal validez, aun curundo no pueda 
considerarse como su "fundameruto". 

J osef L. Kunz Profesor ·titUJlar de la Facultad de Derecho d~ la 
Universidad de Toledo, Ohio, EE.UU., discipu!lo de Kelsen, en 1948 
produjo cuatro conferencias1 en '1a ~cuela Nacional de Jurispru­
dencia precisamente sobnei la Teoría Pura del Derecho que ven.irnos 
tratando y la Imprenta Universitaria 1las publicó en wi breve volu­
men del cuaJJ. obtenemos los siguientes conceptos: "Lo que impre­
si'Onó a Kelsen en las confieroo.cias jurídicas tradicionrules, fue, en 
primer lugar, la completa falta de · exactitud y de fwidamentación 
s!isrt:emática y más aún la terrible confusión en el planteamiento 
de los problemas, la constante coatfusión enittei lo que es Derecho 
positivo y lo que -desde tail o cual pw1to crítico de valoración­
debería ser Dereclto positivo, y la continua confusj.ón entre la cues-
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tión de cómo deben actuar los hombres según eil Derecho positivo, 
y cómo aatúan de hecho. Estas impresiones crearon en Kelsen la 
idea de una estricta separación entre una teoría del Der,echo posi­
tivo de un lado, y Ja ética, la política y la sociología, por otra parte. 
Creció en Kelsen como tema. central la idea de la "pureza del mé­
todo", hallada, mucho más por instinto que por estudios sistemá­
ticos y filosóficos" (pág. 16, ob. cit.). 

"Hay w1 punto último que quiero subrayar, en lo que toca a 
la obra kelseniana de 1911. En esta obra, "la pureza del método", la 
"actio finium regw1dorum" fue dirigida. principalmente frente a la 
Sociología. En el mismo año publicó su trabajo sobre "Los límittes 
entre; los métodos jurídico y sociológico"; y, poco después, su libro 
sobre "Los conceptos sociológico y Jurídico del Estado". Quiero de­
cir aquí que esta división rfguro.sa entre jurispruooncta y sociología 
no significa, como aJlgunos críticos han dicho, equivocándose plena­
mente sobre el sentido de ila Teoría Pura d21l Derecho, que Kelsen 
niegue la posibili'daid científica ele la sociología, o su valor. Hemos 
visto que Kelsen mismo es también sociólogo: autor de obras socio­
lógicas originales". (pág. 27 ob. cit.). 

"ID! último punto característko en la. w1rsión definitiva de la 
Teoría Pura del Derecho de 1945, es el ma.yor esclarecimiento y la 
mayor profundización de los problemas que la Teoría Pura había ya 
tratado antes; y en rulgunoo casos_, advertimos 1también innovacioillJes' 
o cambios en la anterior Teoría Pura del Derecho. Como ejemplos de 
mayor esclarecimiento podemos citar el estudio de la. norma secun­
daria y el eoctenso exaimen del problema del derecho subjetivo. Kel­
sien reconoce ahora que el derecho subjetivo es algo más que la co­
rrelación del deber jurídico. Hay un concepto más estricto y técnico 
de derecho subjetivo. Y este concepto, en el cual el derecho t>ubje­
tivo no es el mero corr21lato del deber jurídico, es el concepto de la 
posibHidad legal de poner en movimiento la sanción. El derecho sub­
jetivo en este senUdo es una norma jurídica en su relación con el 
indiv1duo, quien debe e:xip:resar su voluntad para que la sanción sea 
ejecutada. El derecho subjetivo, en este sentido, es una específica 
técnica jurídica, dominante en el Derecho privado; mientras que e1n 
el Derecho Penal presenta una técnica opuesta. Por consiguiente, el 
deber viene a ser el concepto fundamental. Ningún derecho subje­
tivo es posible sin un deber correspondiente; pero podría haber un 
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deber jurídico sin derecho subjetivo correspondiente en este sen­
tido". (Pág. 73 y 74 ob. cit.). 

La Teoría Pura. del Derecho es un amiiJisis estructural del Dere• 
chC> positivo. La ciencia debe describir su material tal como es y no 
prescribir como debería ser. La ciencia estudia la realidad; los pro­
bllemas acerca de cómo debería ser el Derecho Positivo no son pro­
blemas cioentíficos sino cwestiones polfücas o filosóficas. 

Pero como la reafülad del Derecho no· es la conducta efectiva 
de los hombres, sino fa normación de su conducta, la ciencia del 
Derecho es una ciencia normatirva, no una ciieltl:cia natura;!. Por con­
siguiente, la ciencia del Derecho está estricltamente separada. de la 
Sociología . 

.Alhora bien, la ciencia del Derecho, como ciencia, tiene por obje­
to la realidc,d específica del Derecho; debe tratar científicamente el 
De;recho, es decir, con objetividad y newtralidad. Por esta razón, la 
Teoría Pura no considera el Derecho como una copia más o menos 
perfecta de lma idea tmscendental. Como ciencia, hace una separa­
ción estricta entve el Derecho empírico y la justicia trascendente. 
Los problemas sobre la justicia no pevtenecen a la Teoría Pura. El 
Derecho Positivo es obra humana, es una específica técnica social. 
La teoría Pura no es ni quiere ser una metafísica del Derecho. 

Con estricta fidelidad a estos lineamientos, es como Kelsen de­
sarrolla el concepto más fundamental, el concepto del De:recho. El 
Derecho es un orden de la cooducta humana. La conducta humana 
es el ·objeto de las normas jurídicas. Pero la conducta humana es 
también el objeto de otros órdenes normativos, por ejemplo, la IDtica 
y la Religión. En el concepto de!l Derecilio no entra la idea de la jus­
ticia. Una cosa es una teoría científica del Derecho y cosa diferente 
es una filosofía metafísica de fa justicia. Lá justici'a es un juicio 
valorativo subjetivo. Ei Derecho naturail no es Derecho en el sen­
tido del jurisita. IDs una ideología para justificar el Derecho positivo 
vigente, o para derribarlo. A:quí Kelsen ·expone en deta!lle su bien co­
no'Cida y valiosa distinción entre los dos tipos de un Derecho na­
tural: el conservador y el revolucionario. Los juicios de valor, y, 
consiguientemente, los juicios sobre :la justicia, están siempre deiter­
minados por factores emocionales no vierificables. El Derecho natural 
no se interesa por el conocimiento del Derecho, sh10 que se preocupa 
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de la justificación de un DePecho positivo o del ataque co111tra él. Su 
tarea no es científica sino política. La justicia es absolutamente in­
dispensable para. el ol>rar humano, pero cl)nstituye un ideal iITacio­
nal, no sujeto rul conocimiento científico. 

El Derecho e1; una específica técnica social. Todo orden social 
quiere determinar una cierta conducta r-eicíproca de los hombres. Pero 
puede hacerlo por medio de diferentes técnicas: sin sanciones, por 
medio del ejemplo; o con sanciones. La técnica que ha predominado 
y predomina ha sido la de la sanción. Pero esta sanción puede ser 
trascendente, como en el orden normativo religioso; o puede estar 
organizada socialmente. La sanción puede tener dos formas: el cas­
tigo y el premio, correspondient€s en las normas religiosas a la dis­
tinción entre el infierno y el cielo. Pero en la realidad social "Ce in­
cluso en la religión- el castigo tiene un papel mucho más impor­
tante que el premio. El Derecho ea un orden coercitivo: no está ba. 
sado sobre la técnica de la motivación directa ni sobre la técnica de 
la obediencia voluntaria, ni sobre la técnica de la motivación in­
directa por fa vía del premio. El orden normativo jurídico puede, 
pues, ser estrictamellite distinguido de los órdenes normativos de la 
Etiea y de la Religión, En un orden jurídico avanzado, la comuni­
dad jurídica tiene el monopolio de1i uso de la fuerza; el De,recho es 
la organización de fa fuerza. Toda negación cl:eil elemento coercitivo 
conduce a la anarquía, es decir, a la negación del Derecho. Aquí nos 
encontramos con una antinomia básica, con una paradoja necesaria: 
el medio del Derecho, el acto coercitivo de la sanción es de la misma 
naturaleza que lo que el fin del derecho quiere ev.iJtar: el uso de la 
fuerza en las relaciones entre los hombres. Keílsen refuta, en excelen­
tes páginas, los argumentos contra la definición del Derecho como 
orden coercitivo. (Págs. 82 a 85 oh. cit.). 

Kelsen no niega tampoco fa existencia, la inevitabilidad de la 
metafi.si!Ca. Es más: en nuestra Ururga conver.:i:ación en Nueva York, 
Kieisen me dijo que reconoce plenamente que los problemas mtafí. 
sicos son los verdaderos problemas, mucho más importantes que los 
problemas ciootíficos. Los in.solubles enigmas de la vida humana, las 
cuestiones de dónde venimos, qué somos, y a dónde vamos, natura:!· 
mente ocuparán siempre el pensamiento de los hombres. La ciencia 
no lo es todo; al contrario, ocupa solamente un lugar pequeño, m0-
dooto, en la vida humana. Pero lo que sí es necesario, es lo que. él 
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traltó de hacer en el campo de la jurisprudencia: separar estricta­
mente Ja ciencia de la metafísica, lo que se puede saber, de lo que 
no podrá saberse nunca con certeza. IDs la posición Kantiana: la se­
paración 1entre ciencia y teología, entre razón y fe. Eslto no excluye 
la fe: Kant fue un protestante fiel, un creyente fervoroso. El hom­
bre es por natural~a un animal metafísico. 

Por :esta razón es completamente acepta:ble el tratar, como lo, 
ha hecho RecaJSéns Siches, la teoría del Derecho como teoría y la 
axiología del Derecho como filosofía, respetando la pureza del mé­
todo. La justicia ocupa un puesto supremo en la axiología jurídica> 
pero no es una parte necesaria del concepto del Derecho; un Derecho, 
puede ser justo o injusto, sin dejar de ser Derecho. Pero es inacep­
table confundir las dos investigaciones, de manera que un Derecho 
injusto no solo sería, desde el punto de vista axiológico, un De11echo 
que merece condenación crítica, sino que además, desde el punto de 
vista teórico, no existiría en absoluto como Derecho. No es admisi­
bl1'e tampoco el reprochar a la Teoría Pura del Derecho el que "evite" 
el problema de la validez última del Derecho. Pues esta Teoría se 
limita a lo jurídico. He leido recientemente el libro de José Antonio 
Brandao, profesor en la Universidad de Coimbra, quien me lo envió 
personalmente; se titula "O Direito", y constituye un ensayo de on­
tología jurídica. El autor distingue ontológicamente el Derecho en 
el sentimiento del hombre de la calle, del punto de vista del legis, 
lador y del punto de vista del jurista. Sin· querer identificarme con 
esta tricotomía, la ciito para decir que el Derecho del cual trata 
Kelsen es el Derecho de1l jurista. <?ágs. 145 a 147, ob. cit.). 

El pensami.ento de Dn. Jaailnto Pallares. 

El Maestro Don Jacinto Pallares en su Curso Completo de De­
recho Mexicano, J:mprenta, Liitografía y Encuadernación de I. Paz. 
México, 1901, fojas LI a LIII de la Introducción y págs. 22 y 23 del 
Caipítulo I, expone ·su pensar sobre lo que el Derecho es con senci­
llez tal que no podemos menos que transcribir su pensamiento: Dice 
el distinguido Maestro "Hay, pues, un centro coordinador de las fuer­
zas mecánicas de los astros1 llill centro coordinador de fas fuerzas 
geológicas de los planetas, un centro coordinador de las fuerzas· quí­
mico biológicas del mundo de los seres vivos, un centro coordinador, 
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el cerebelo, de los aparatos y funciones lel cuerpo humano; ¿y el 
organismo social, el cuerpo social, ese supremo Ser orgánico y vivo 
·que sintetiza todas las fuerzas de la creación no ha de tenrer un cen­
tro, u~: aparato, un alma que coordine, que armonice, que unifique 
las incontables y variadas y complexas e intensísimas cnevgías de· la 
·~·.1da co1ectiva de la humana especie? Sería la suprema anomalía de 
fa creación el que hubiese quedado abandonado a la anarquía el su­
premo y má:s noble se:- del universo: '.la Sociedad Humana. No; desde 
el aparaito informe del primitivo derecho encarnado en el materia.. 
lismo gros~ro de símbolos hieráticos y transmitido por la voz de 
los ancianos de generación en generación, hasta los gigantescos sis­
temas de legislación de las Potencias y Estados modernos; desde la 
indecisa y vaga e indefinida y fluctuante autoril.ad de los pacJ:riar­
cas y de los areópagos hasta la peitf ecta y bien definida organiza­
ción de los gobiernos constitucionales de los tiempos actualies, en 
toda época, en todos los ciclos de la evolución d€: las sociedades ha 
aparecido en ellas ese órgano de orden, de a.rmonia, de coordina­
ción de las energías de las colectividades humanas llamado Poder 
Público, manifestando su acción perenne en el centro del organismo 
social por medio de lo· que se llama la Ley, el Derecho, la .Justicia. 

El Derecho es, .pues, la fuerza de la coordinación de todas las 
~actividades sociales; el Derecho es para las energías de la humani­
•dad lo que la ley de la atracción para los movimientos side1rales, lo 
tque la Ley de las fuerzas centrífuga y centrípeta para la vida de los 
i>lanetas, lo qu.e la ley de las afinidades químico biológicas para la 
evolución de los seres viivos, lo que el cerebelo para la unidad de las 
funciones del cueripo hwmano; el Derecho es la síntesiJs de todas las 
incontables energías de la sociedad, porque todas ellas se destruirían 
mutuamente y mataríain el orgamfamo social si ell Derecho, fuerza 
:soberana, no interviniese armonizando y conciliando en una suprema 
síntesis de equilibrio todas esas corrientes impetuosas de la vida 
humana, de fa vida material o económica, de la vida intelectual, de 
la vida artística, de la vida moral, de la vida religiosa. El Derecho, 
regulador consciente de todos esos ideales y de todas esas necesida­
des de la vida física y moral del organismo social, deb:= levantarse 
con su conciencia jurídica tan alto y más alto que todas las concien­
cias ·particulares de esas diversas energías de esos diversos grupos, 
·de esos diversos centros de constante acción y labor, pues para orde-
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nar, armonizar, impr1m1r un movimiento, a milla1ies de actividades 
conscientes, €'3 preciso tener una conciench1 superior a la de los or­
ganismos cuya vida y enel'gías deben ser coordinadas. El Apostolado 
del Derecho, es, pues, 01 más alto, el más nobe, el más sublime de 
los apostolados. La palabra Justicia, es la palabra más santa que ha. 
sa:lido de los labios humanos, y la misión de la Justicia en el seno, 
de las inmensas y exhuberantes colectividades humanas, es la misión:. 
más sublime, porque la juslticia, distribuyendo la armonía, la conci­
liación, el equilibrio, el concierto divino del orden en el seno de las 
fuerzas morales e intelectuales que luchan y se debaten en la evolu~ 
ci<;ll de la sociedades, que es fa suprema evolución de la naturaleza, 
distribuyendo 1a vida, sostiene la armonía y encauza las energías de: 
la humanidad en el zureo eterno del progreso. 

La palabra Derecho sugiere irresistiblementie en el espíritu de 
todos los hombres; lo mismo en la rnda inteligencia del vulgo-, que 
en las inteligencias familiairizadas con el tecnicismo convencional 
de la lite1ratura jurídica.;: lo mismo en el idioma de los parlamentos 
y oficinas, que en las aLtas especulaciones de las filósofos; lo mis~ 
mo en los ,tiem1JOs lejanos en que los Dioses.. y los oráculos, y los 
mithos gobernaban directamente a ilos puebloo, que1 en las edad.es 
en que se ponen a discusión los títulos de los Gobiernos, fos poderes 
del sacerdocio y los orígenes de las institucion.;:s políticas y religiD .. 
sas; lo mismo en el lenguaje familiar de la vida ordinaria que en la 
fraseologfa tradicionail de fos códigos, en todas parites y en tod-0s. 
tiempos la palabra DEREG'"r.IO, palabra de que ningún idioma carece. 
sugiere irremisiblemente la idea de MANDATO, DE REGLA que 
debe obedecerse, de PREOEPTO (particular o gen1e1ral, según las. 
épocas) que liga la voluntad humana. Esa idea fundamental se pre~ 
sentará vaga y confusa a la inteligencia del hombre inculto, que no 
podrá precisar ni el origen, nr la extensión, ni la naturaileza d1el 
MANDATO; se ofrecerá con ciertos contornos y lineamientos técni­
cos al er.~píritu del jurista que recitará las definiciones, divisiones y· 
subdivisiones de la nomenclatura doctrinal para explicar su saber en 
De1rccho ; resplandecerá con toda la intensidad luminosa de su origi2n 
histórico, de sus transformaciones sociales y. psicológicas, y de su 
función moral, política y religio,sa, en el cerebro del filósofo; pero 
todos, el pensador profundo, el especialista en el arte de las leyes 
y el hombre vulgar todos atribuirán un sentido uniforme, una signi-. 
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ficación idéntica a la palabra Derecho; todos se comprenderán y de 
hecho sa comprenden recíprocamente al usar de esa palabra en las 
:necesidades ordinarias de la vida y en la discusión de problemas ele­
·vados, porque para todos ellos tienen un sentido común para todos 
responde a un hecho universal y perfo·ctamente comprendido". 

En páiginas anteriores se han consignado diversas opiniones, 
tesis, o .sistemas, tendLenten a demostrar bajo diversos puntos de 
vista y con determinadas has21s que es posible definir el derecho y 
aun prnporcionan los elementos constitutivos del género próximo 
.y las diferencia.e; específicas correspondientes. 

No nos compete el problema en cuestión, como lo detiamos sen­
'tado al inicio del capítulo; pero sí hemos obltenido el resultado de­
·seado o sea, material de incalculable valor para el desarrollo deil pre­
:sente trabajo. En efecto, podemos considerar como elementos per­
manentes; en el concepto "derecho" los de normatividad, heteronomía 
y sanción, entendiendo por estos conceptos respectivamente: a) de­
terminación de conducta obligatoria ; b) exis-tencia de voluntad di~ 
versa a la del obligado deiterminante de la conducta a observar por 
éste; e) la consecuencia del incumplimiento del deber. 

García Maynez en su Tu:ttroducci'ón al Estudio d~l Derecho, lla. 
:Edición. Edit. Porrúa, S. A. México, D. F. 1963 nos ilusrtra al paT­
·,ticular en los términos siguientes.: 

La palabra norma suelei us:arse en das sentidos: uno amplio y 
otro. estricto: lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento, 
obligatoria o no; stricto sensu corresponde a 1o qu¡e: impone deberes 
o confiere derechos. Las reglas prácticas cuyo cumplimi;ento es po­
testativo se llaman reglas técnicas. A las que tienen caráicter obliga­
torio o oon atributivas de fMultades les damos el nombre de nor­
mas. Estas imponen deberies o conceden derechos, mientra:s los jui~ 
·cios enunciativos se refieren siempre, como su denominación lo in­
·dica, a lo que es. (Pág. 4, ob. cLt.). 

Heteronomía es sujeción a un querer ajeno, I'lellluncia a la facul­
tad de autodeterminación normativa. En la esfera de una legisla­
ción heterónoma el legisladoT Y' el destinatario son personas distin­
tas; frente al autor de la ley hay un grupo de súbditos. (Pág. 22, 

-ob. cit.). 
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La sanción puede ser definida como consecuencia jurídica que 
el incumplimiento do un deber produce en relación con el obligado. 
Como toda consecuencia de derecho, la sanción encuéntrase condicio­
nada por la realización de un supuesto. Tal supuesto tiene carácter 
secundario, ya que consiste en la inobs1ervancia de un deber estable­
cido por una norma a cargo del sujeto sancionado. La obligación 
cuyo incumplimiento representa el supuesto jurídico de la sanción, 
deriva a su vez de otro supuesto, al que lógicamente corresponde el 
calificativo de primario. Si las obligaciones que éste condiciona son 
cumplidas, el secundario no se realiza y, consecuentemente, la san­
ción no puede imponerse. Así como hablamos de supuestos primarios 
y secundarios, podemos hablar también de deberes jurídicos prima­
rios y S!ecundarios. El deber cuya inobservancia determina la exis­
tencia de la obligación oficial de sancionar, tiene, naturalmente, ca­
rácter primario. La sanción es, en cambio, consecuencia secundaria. 

A la norma que establece la sanción suele lla:mársele sanciona~ 
dora. Esta última es secundaria, relativamente a la sandonada. La 
relación entre ambas queda claramente resumida en la fórmula: 
Si A es, debe ser B; si B no es, debe ser C. La omisión de la con­
ducta ordenada por el primeT precepto constituye el supuesto jurí­
dico del segundo. (Págs. 295-296, ob. cit.). 

Réstanos por último .establecer, deilltro fe la estructura. de la 
norma, los conceptos de supuesto jurídico y consecuencias de dere~ 
oho. rr.oda norma se encuentra integrruda de uno o varios supuestos 
o hipótesis, que son las condiciones de cuya actualización depende 
el nacimiento de los derechos y de las obligaciones que las propias 
normas consignan, derechos y obligaciones que pueden o no ejerci­
tarse o cumplirse, respectivamente, sin impedir ello que la realiza­
ción del supuesto genere indefectiblemente la consecuencia respec­
tiva. 

"El vínculo entre las consecuencias de derecho y su realización 
efectiva es contingente; la existencia de un deber jurídico no im­
plica su observancia, ni la adquisición de un derech-0 determina en 
todo caso su ej1ercicio. Es posible tener obligaciones y no cumplirlas, 
o tener derechos subjetivos y no hacerlos valer. ( Garcia Maynez, 
Introducción, Pág. 175). 
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CAPITULO SEGUNDO 

LA FUNCION JURISDICCIONAL 

Necesidad de la f wición jurisdiccional.-Organos encargados de 
la satisfacción de la función jurisdiccional.-Naturalez.a de la función. 
jurisdiccional.-Acepciones en que se emplea el concepto de juris­
diooión.-Equivalencia de los conceptos de jurisdicción y com~ 
tencia. 



Hemos visto en el caipítulo que antecede el carácter heterónomo 
y coercitivo del derecho; que la norma jurídica está integrada por 
dos elementos fundamentales o sean el supl.l!esto de derecho y la con­
secuencia jurídica. Síguese de ello que Ia norma no solo contie.!1le una 
regla abstracta de conducta sino que lleva implícito un mandato, lo 
que supone la posibilidad del empleo de la fUerza o sea el principio 
de coercibilidad, que permite precisamente convertir en realidad las 
aspiraciones conc11etas en cuanto dispone del poder bastante para 
impone11las (Tratado 'reórico Práctico de Derecho ProC'esal Ci,vi1 
y Comercial, Hugo Alsina pág. 22 y sigs. Tomo I, E·diar Soc. Anom. 
Editores. Buenos Aires, 1963) . Por consiguiente, no se limita el Es­
tado a establecer el deiiecho, sino que garantiza su cumplimiento, 
y fate es •211 contenido de la función jurisdicciornal. 

"El derecho, como producto social, ha existido en todo los tiem­
pos, pero su forma de protección fue variando progresivamente, a 
medida que las costumbres evolucionaban y se desarrollaban los con­
oeptos jurídicos. Ninguna duda cabe que en los primeros tiempos de 
la historia su defensa e,ra una función privada, en la que la fuerza 
constituía el factor decisivo. La intervención de familiares cuando 
la familia comenzó a consolidarse, facilitó más tarde la solución de 
las querellas mediante la conciliación, y probableiemnte cuando esto 
no 1era posible se sometía a la decisión de terceros (ex aequi et 
bono) , naciendo así el arbirtraje. A veces el vencido no se avenía a 
cumplir la sentencia, lo que obligaba ¡mevamente al empleo de la 
fuerza, y por eso cuando por la agrupación d!e familias aparecieron 
los primeros núcleos sociales, fue naturrul que para mantener la tran­
quilidad en ellos, se atribuyese a quien en calidad de jefe se había 
oonfierido la dirección militar y política, la facultad también de ad­
ministrar justicia. Esto explica cómo los reyes de la primitiva Roma 
eran, además de jefes, grandes sacerdotes y magistrados. Del jefe 
de tribu, esa facultad pasó al príncipe, quien terminó por conside­
rarla un atributo de su persona, y de ahí derivó a la soberanía del 
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Estado moderno. Exi'Ste, por lo tanto, en la defensa del dcl.X:::'cho, 
una substitución de .la actividad individual, no voluntaria sino rnece­
saria, por el Estado, cuando Ja, norma jurídica rc.oulta insuficiente 
por sí misma. para impone:r solución al conflicto. Una vez que el 
Estado ha impuesto su autoridad, fa realización de: los intereses in­
dividuales pasó a ser una función csencialmentic pública, limitándose 
paralelamente la defensa privada. E.J derecho, de regla. empírica se 
transformó en norma legal; pero mientras no logre constituirse en 
sentimiento, a lo que proba,blcmente mmc;), llegará la humanidad, la 
intervención del Estado será siempre indispensable para hacerlo efec· 
tivo. Y aún así, tal vez no pudiera pl\"scindirse de esa intervención, 
porque, a pesar de no haber conflictos de intereses, podría haber un 
estado de incertidumbre en la existencia o interpretación del dere­
cho., y a. él le correspondería entonces fija.r la r:;ituación jurídica de 
los sujetos, mediante la llamatla sentencia dei mera declaración". 
(Alsina, obra citada, pág. 24 y 25). 

"filn la'S civilizaciones modernas, incumbe al Estado 1a misión 
de resolver los litigios, aunque. en ellos solo jueguen intereses priva­
dos; tarnbién le corresponde proteger los derechos de los particulares 
cuando son desconocidos o discutidos. 

Con razón recuerda el profesor de París, Morel, que otra cosa 
bien distinta ocurría en las sociedades primitivas, donde reinaba e:1 
régimen de la justicia privada. En este régimen, que aun pel'dura 
dentro del orden iruternaciona,l, cada grupo o clán se esfuerza ~1 
tomar venganza u obtener reparación del daño causado o de la ofen­
sa riealizada al grupo entero o a cualquiera de sus miembros. La 
historia de las civilizadones nos demuetra cómo el régimen de la 
justicia privada desa;parece poco a poco, no sin resistencia, para rer 
reemplazado por el sistema actualmente en vigor ein los pueblos 
civilizados. 

En el rég1men actual, el Estado, por medio de sus órganos ju­
risdiccionales, establecidos con las necesarias garantías, o sea, 'Va­
liéndose de los Tribunales de Justicia, se T€S€rva casi completamente 
el monopolio en el ejercicio de la función jurisdiccional". ( Ellemen~ 
tos de Derecho Procesal Civil. Faustino Menéndez Pidal. -1935.~ 
págs. 7 y siigs.) . 

-54-



Los criterios antes expuesil;os, que pueden considerarse unifor­
me1s y contextes con Jas concluS:imlC's de los Proce;,;alistas, no consti­
tuyen afirmación absoluta, es decir, pu2:dc prescindirse de la inter­
vención del Estado para la solución de conflictos juridiscciona1e\3, 
atribuyéndose el particular afeeit:ado la facultad de que se trata, 
como sucedce on la legítima defensa que, como circunsta.ncia e!Xclu­
yente de ricsponsa.bi.li Jad, establece la fracción rn del artículo 15 
del Código P•21nal pn.ra. el Distrito y Territorios Fedc!l'aJes; los golpes 
dados y las violencias simples hechas en ejercicio del derecho de 
cor1lección no son punibles, por disposición del numeral 347 del Cuer­
po dci Leyes citado en relación con el 423 del Código Civil ("Los 
que ejercen la potestad tienen la facultad de corregir y castigar a 
sus hijos mesuradamente") ; el der.echo de retención a que se COill­

trae eil artículo 2669- del Cóligo Ci1vi1 respecto del contrato de hos~ 
pedaje, para el ca.so de que el pasaJ,.ero deje d.e \3atisfacer el importe 
del mismo, etc., y aún cuando pudiere considerarse que eJ Estado 
irnterviene de toda forma al permitir y reglamentar tales situacio­
nes, Ia actividad jurisdiccional por parte del Estado deja de :reali­
zarsei a pesar de que pudiere hablarse de delegación de jurisdicción. 

En nuestro sistema jurídico el artículo 17 Constitucional pre­
cisa que ninguna persona podrá hacerse justicia por sí misma, ni 
ejercer violencia pa.ra reclamar su derecho y que los tribunales esta­
rán expeditos para admini.strar justticia en los plazos y términos que 
fije la ley. (La prohibición de la autode:fensa, es decir, la negativa 
del derecho a tomarse la justicia por la. propia mamo, die que trata 
también este artículo, es un signo de civilidad, y una expresión, al 
mismo tiempo, de un sentido profundamr:m;te humano, hijo de nues­
tra civilización cristiana. El Estado moderno tiene a su cargo la 
administración de la justicia, tanto 'en el orden civil como en el penaJ, 
por lo que1 no puede permitir que nadi.e se convierta en juez de sus 
propias causas. Como consecuencia de la prohibición de la autode­
fensa, el E~:tado reconoce '21 derecho de acción procesal, o seia, la fa­
cultad de provocar eil ejercicio de la jurisdicción eJe1rcida por los 
Tribuna~es para mantener el imperio de la legalidad y la tutela de 
los derechos legítimo'S de todos. (El Régimen Constitucional Mexi­
cano.-Editoria1 Porrúa, S. A., México, D. F., 1955, página 28. Lic. 
F·e:lipe López Rosado.) En relación con el texto Constitucional trans­
crito debo decir que diversas disposiciones rerativas a caducidad. de 
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instancia, sobreseimiento, etc., las considero anticonstitucionales y 
allltijurídicas, consignándose los conceptos corresponclkntes al estu­
diar la ca.ducidacl de la instancia. 

"La jurisdicción pu.cd2, definirse como Ja actividad del J~stado en­
caminada a la actuación del dc:1·ccho oújetivo mediante la aplicación 
de la. no11na general al caso concreto. De la aplicación de: la norma 
genera'f a:l casp concrdo puede deducirse, a veces, la necesidad de 
ejecutar el contenido d~; la declm1wión formulada por el Juez y en­
tonces la actividad jnrisclicdonal es no sólo dcclaraforia, sino ejecu­
tiva htmbién. 

En el Estado modemo h jurisdicción corresponde a órgm1os es~ 
pecíficos de: carácter púbJico, cuyn. potestad deriva ele la.e:¡ normas 
constitucionales p1~e'Cisa.s que establecen la base flmdamental de la 
Admfoüsrtración de Justicia en cada país. 

El instrumento específico de esta función es el Poder Judicial, 
que si bhm no agota el volumen de las actividades jurisdiccionales, 
ejerce la mayor parte de ellas. Pero aunque el Poder Judicial na 
absorbe totalmente la función de juzgar, la aspiración a que llegu.3' 
a absorberla algún día está, sin duda, en armonía con la aplicación 
<le la teoría de la división o separación de los Poderes de1l filstaido, y 
con la conclusión lógica que de ella debe sacarse y que, admi1tida, 
conduciría a la integración de los servicios que cumplen funciones 
jurisdiccionales fuera de la organización del Poder .Judicial, dentro 
de la esf1era de éste, entregando así el ejercicio de estas funciones en 
toda su eoctensión al Poder del Estado al que, en el orden de los prin,. 
cipios, corresponden con exclusión de los demás". (Principios de De1. 
recho Proceslal Civil.-Lib11ería Herrero Editorial -:'.'c957 - pág. 
103. Rafael de Pina). 

La división de Podeires lo establece en forma absoluta eQ artícu­
lo 49 de nuesil:ra Constitución Política al disponieir que: El Surpremo 
Poder de la Fedeiración se divide, para s:u ejercicio, en Legiis1fativo, 
Ejecutivo y Judicial Prohibe la reunión de dos o más de estos Po~ 
deres en una sola persona o corporación, así como depositarse eil 
Legislativo en un indirviduo, a excepción del caso de facultades ex­
traordinarias que previene el numeml 29 de la propia Carta. Funda­
mental. El Lic. Felipe Lóp.ez Rosado en los comentarios que hace al 
texto ooferido, en '1a obra que chlamos con anterioridad manifiiesta: 
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"La teoria de la división de los Poderes del Estado tiene sus 
antecedentes en Aristóteles, Polibio, Ci0e.rón y otros escritores anti­
guos.; pero fue Mornbesquieu, el primero de los modernos que la ex­
puso y la defendió come una garantía efectiva para la defensa de 
la liberta,d política". 

"Esta teoría ----escribe Posa.da, en su Tratado c:l'3 Derecho Polí­
tico-- intc111rabtda y aplicada. do muy diverso modo, constituye una 
de las característica..s más salientes y significativas, del régimen 
constituciona.I modcmo, definido como régimen de garantías de las 
libertades., en parte, el sisfom¡t de frenos y contrapesos en que ccm,. 
siste la Poderes, especialmente en ciertas interpretacLones y apli· 
caciones". 

Generalmente se reconoce, aun por los enem.igos declarados del 
principio de la división de Pod1eres, que en todo Estado es eooncial 
alguna distinción e111b-e los tries Poderes para cl sostellimiento de la 
lfüertad. 

En opinión de Madison, iia acumuración de todos los Pode!r€s del 
Estado en unas mismas manas puede estimarse justamente como J.a 
verdadera definición de la tiranía. 

La centralización de loo Poderes de1 Estado constituye s:in duda 
una seria amenaza para la lib01rtad. Montesquieu, ein. su obra EJ 
Espíritu de las I ... eyes (1748) escribió a este propósito: "Cuando el 
Peder Legislativo y el Ejecutivo se reúnen en las mismas personas, 
o ein. el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad, porque pUJede 
temerse que el monarca o el tirano hagrun leyes tiránicas par.a eje" 
cut.tarLas tiránicamentoo. Si el Poder Judicial estuv.ilere unido a la 
potestad legislativa, el poder de decir de la libertad de los ciudada" 
nos sería arbitrario, porque el juez sería al mi.smo tiempo legislar 
doT; si estuviera unido al Ejecutirvo el juez tendría. en su mano la 
fuerza de un opresor. Todo estaría perdido si el mismo hombre, o 
el mismo cuerpo de príncipes o de nobles, o del pueblo, ejerciese 
esos rtres Poderes. 

La tesis de Montesquieu ha sido confirmada por la realidad. 

La Constitución Federail de México (así como sus Contstituciones 
locales) tmoo como uno de sus principios fundamentales el de la 
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división de Poden2s, que no se oponen. ni mucho menos, a la coordi­
nación de las funciones de cada uno de ellos. 

La división de Podere:.; ha sido combatida. como te ·]as las ins­
tituciones democriutiicas, n:1turalmcntc\ por los enemigos de éstas; 
pero en México se acepta y s;e rmuitie:ne como mm garantía de la 
libertad. 

La indivisión de Poderes es una caradorística. ele los regímenes 
totalitarios, COJllO la divis.ión Jo ('S de los democráticos. füs signifi­
caltivo, sin e:mba:rgo, que aun en los r{;igÍmiemes totalitarios tenga 
dci'ensores. 'la, cliv:lsión de Po<lercs. 

Por lo que respecb.:'t R M ;x.ico, en relación con la cliviStión d1e Po­
deres, ha escrito el maestro 'I1cna .Ramí1'€v. que nuestra Constitución 
COIIIBa.gra esta división y rea.liza su colaboración por dos medios prin­
cipales: haeiendo que pa;rn la validez de un mismo acto se necesite 
la participa<::ión de dos Poderes ( ej1emp1o: en la ce1ebración de los 
tratados :partticipan el Presidente de la .República y el Senado) u 
otorgando a uno de loo Poderes algunas faculta.des que no son pe­
culiaues de ~ Podie~r, sino de alguno de los dos (ejemplo: la facul­
tad judicial que tiene eJ S.enado para conocer de los delitos oficiales 
de fos funciO!l1arros con fuero) . 

A.sí, pues, concluye el maestro citado, aunque el primm· párrafo 
del artículo 49 (constitucional) no hace sino eocpr.esar la división 
de los Poderes Federales, es posible deducir de la organización cons­
titucional, toda ent!era, que esa división no es rígida, sino flexible 
o atenuada, por lo que no hay dislocamiento, sino coordinación de 
Poderes. 

La concepción de la división de Poderes debe ser completada 
con la concepción del Poder estatal De acueTdo con Klein (en la 
teoría de los tres Podenes Constitucionales, citado por Posada), un 
Poder del Estado es un órga,no encargado de una función cardinal 
objetirva (legislaitiva, ejecutiva o judicial), investido de tma inde­
pendencia suficiente para eje:roerla distintamente. Diferenciando el 
Poder de la función, e:l autor citado dice qu·e: ésta es la actividad 
norma.I y continuada deil Estado en la realización de sus fines". 

Felipe 'De1.t1a .Ramírez, en su obra Derecho Constiltuciona.l Me­
xicano, Editorial Porrúa, S. A., México, 1963, 6a. Edic. pág. 191 y 
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sigs., en relación con el punto que venimos comen.tan.do de la divi.­
sión de Poderes nos indica que: "En el primer párrafo de su artículo 
49, :nuestra Constitución establece que d Supremo Poder de la Fe­
de,ración se divide, para su ejercicio, en legislativo, ejecutivo y ju­
dicial". 

La división de Poderes no es meramente un principio docif:rina­
rio, logra,do de una sola vez y pe1•p:::tuado inmóvil; sino una institu. 
ción política, proyectada en la. Historia. De allí que sea preciso asis­
tir a su alumbramiento y seguir su desarrollo, si se quiero localizar 
y entender su r0alización en un momento histórico clciterminado. 

Desde Aristóteles hasta Monte.squieu, todos los pensadores a 
quienes preocupó la. división de Poderes, dedujeron sus principios de 
una realidad histórica concreta. De la comparación entre varias 
consütuciones de su época, y teniendo en cuenta el Estado-ciudad 
realizado en G1~ecia, Aristóteles diferenció la asamblea deiliberante, 
el grupo de magistrados y el cuerpo judicial. ( 241 Aristóteles: La 
Política, Libro VI, capítulos XI, XII y XIII). De las varias fo:cmas 
combinadas que descubrió en la constitución romana, Polibio dedujo 
la forma mixta de gobierno. (242 Po:libio: Histoda de Roma; Libro 
VI, capítulo XI.) En presencia de la realidad francesa de su época, 
Bodino afumó la existencia de cinco clas-es de soberanía, que por ser 
ésta indivisible, incluyó en el órgano legislativo. (243 Bodino: Los 
seis libros de la República; Libro I, capítulo X.) En presencia del 
Estado alemán después de la paz de Westfalia, Puffendorf distinguió 
siete potencias summi imperi. (244 Pltffendorf: Jus nature; Libro 
VII, capítulo IV.) Y por último, infiriendo sus principios de la orga.. 
nización cor...stitucional inglesa, Locke y Mont.esquicu formularon la 
teoría moderna de la división ele Poderes. 

Pero si es verdad que estos dos últimos doctrinarios, adoptaron 
el método de sus p11edecesores, deduciendo una doctrina general de 
las realidades observadas, sin eo.nbargo, hay en su teoría un ele­
mento nuevo. Hasta entonces la diversidad de órganos y la clasifi­
cación de funciones parecían obedecer exclusivamente a la necesidad 
de -especializar las actividades, esto es, a una mera división de tra­
bajo. A partir de Loclce, este motivo para fraccionar el poder pú­
blico, aunque no <lesa.parece, pasa a ocupar un lugar secundario. Y 
entonces surge camo razón superior de dividir el Poder, la necesi1.. 
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dad de limitarlo, a fin de impedir su abuso. De este modo la división 
de Poderes llegó a ser, y siéndolo continúa hasta la :fecha, la prin­
cipal limitación interna del Poder público, que ha1lla su complemento 
en la limitación externa de las garantías individuales. 

Según Loclre, "parn la fragilidad humana la. tentación de abusar 
del Poder sería muy gnmde, si las mismas personas que tienen el 
poder de hacer las leyes tuvieran también el podr:r de ejecutadas; 
porque podrían dispensarse entonces de obedecer las l·eyes que for­
mulan y acomodar la ley a su interés privado, haciéndola y ejecu­
tándola a la vez, y, en cons-ecuencia, llegar a tener un interés distin­
to del i1esto de la comunidad, contrario al fin de L'l sociedad y del 
Estado". (245 Locke: Ensayo sobre el gobierno civil; capítulo XII.) 
Y Montesqtüe dice en frase que ha Llegado hasta 1rneEitros días como 
médula del sist€1ma: "Para que no pueda abusarse del Poder, es pre­
ciso que, por disposición misma de las cosas, ei Poder detenga al 
Poder". (246 Montesquieu: Espíritu de las Leyes; Libro XI, capí­
tulo VI.) (En la Obra El Espíritu de Las Ley:cs Por Montesquieu, 
Vertida al Castellano con natas y observaciones por Siro García d~l 
Mazo, Madrid 1906, 'forno I, págs. 227 y sigi:s. nos encontramos la 
amplia exposición que del concepto que venimos estudiando expom 
el autor.) 

De todas maneras la Carta Magna consagró los dos princiipios 
esenciales de que se iba a. nutrir el constirtucionalismo del futuro: 
el respeto de la autoridad a los derechos de la persona y la sum.i.srión 
del poder público a un conjunto de normas, que en Inglaterra inrte~ 
graban el "common law". En torno de esos dos principios se debate 
a partir de la Carta, la his1tora inglesa; cada. rey, hasta el siglo XV, 
juró respetarlos; postergados bajo la dinastía de los Tudores, 11esUr­
gieron bajo Jacobo I pa.ra poner en ja.que el derecho divino de los 
reyes. Y fue entonces cuando los proclamó el Justicia Mayor del 
Reino, Lord Eduardo Coke, en frases lapidarias, amajestadas ahora 
por el tiempo y la victoria. 

En un conflicto de jurisdicciones, ol 1'12iy .Jacobo I declaró que 
podía fallar personalmernte en cualquiera causa, sustrayéndola del 
conocimiento de los jueces ordinarios, a quienes consideraba sus 
delegados. Coke se opuso y la Historia ha conservado, en las docu­
mentos que se cambim'on entre sí, el diálogo intrépido que sostuvo 
el Justicia con su rey. 
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"De acuerdo con la Ley de Inglaterra -dijo el Justicia-, el 
rey en pemona no puede juzgar causa algmm; todos los casos civiles 
y penales, tendrán que faHarsc en a:Igún rtriblmal de justicia, de 
acuerdo con la ley, y la costumbre dc1l rcino". A lo que respondió el i1ey: 
"C11eo que la ley se funda 0ai ln. razón; yo, y otros, posoomos tanta 
razón como los jueces". 

"Los casos que ataiien a. la vida, a la herencia, a los biones 
o al bienesta.r de los súbditos de sn Majestad ·-replicó Cake,_, no 
pueden decidirse por la razón na;tural, sino por la. razón artificial y 
el jukio de ·k'1 1.ey, la cual es un arvte que requiere largo esitudio y 
experiencia, antes de que un individuo pueda llegar a conocerla a 
fondo". 

Esta respuesta ofendió aJ rey, quien dijo que 0n tal caso, "el 
estaría sometido a la ley, lo cual era traición sostener". Allí estaba 
la tesis fundame:rntal del absolutismo; frente a ella, Coke no erva<lió 
la afirmación de la monarquía constitucional: el rey im está sometido 
a ningún homb11e, pero sí está "bajo Dios y la Ley". (Las frases 
tex.tuales están tomaldas deil Walter Lippman, Retorno a la Libertad; 
México, 1940; pág. 384.) 

He allí las dos tesis en pugna, expuestas con magistral concisión 
en el momento mismo en que se juega el destino de lru::; libertades 
inglesas. 

De las ideas d.e Coke sri.trge nírtidamente la diferencia de funcio­
nes y de órganos. P01•que si sólo los juei0es y no el rey, podían. fallar 
las causas civHes y penales, quería decir quei la función jurisdiccional 
estaba encomendada a un órgano independiente del monarca, titular 
éste de fa función gubernativa. Y si el riey mismo estaba bajo la 
ley, entonces la ley, emanad.a. deil Pa1famtmto, era ajena y aun superior 
a la voLuntad del soberano. 

La supremacía absoluta de la ley, que pregonaba Cokie1, engendró 
alt.ern.ativamen.te, en 'los años sucesivos, el absolutismo regio, el ab­
solutismo parlam3ntario y la dictadura de Cromwei~l, lo que permitió 
advertir que era necesario establecer una fórmula armónica de equi­
librio erutre el poder que ha'Ce la ley y el que la ejecuta. Esto fue lo 
que buscó Cromwell en su "fostrumento de Gobierno", estatuto que 
jnspiró a Loke su teoría de la d.i'Visión de Poderes. 
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Pam Loc!rn tres son los Poderes: el legislativo,· que dicta lar: 
normas genera.les; el ejecutivo, que las realiza mediante la ejecución, 
y el fcderartivo, que es ol encargado de lo;s asuntos e!Xi:criores y de 
fo seguridad. Los dos últimos pertenecen al l\Cy; el legislativo co­
rresponde al "rey en parlarncnto", sicgún la tradición ingk~sa. 

La navedad de Montosquieu con respecto a Loke, no así en rela­
ción con Aristótek'S, consiste en haber distinguido la. función ;juris­
diccicmal de la función ejecutiva, no obstante que las dos consisten 
en la a1}licación de leyes. 

Por otra parte, M01'..tesquieu reunió en un solo grupo de fun­
ciones las referentes a las relaciones exteriores (que en Loclce 
integraban el Poder federativo) y las que mirm1 a Ja seguridad inte­
rior, (que constituían el poder ejecutivo de Locke.) 

Por último, Montesquieu i1espetó Ia función legislativa, tal cormo 
Locke la había explicado, aunque sin advertir la intervención de~ 
re.y en la actividad parlamentaria, que era peculiaridad del sistema 
inglés. 

Después de distinguiT ilas tres clases de funciones, Montesquicu 
1as confirió a otros tantos órgamos, con ila. finaMdad ya indroada de 
impedir el abuso del poder. Y así surgió la clásica ilivisión tripar­
tita, en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, cada 
uno de ellos con sus funciones específicas. 

Veintidós sigilos después de Aristóteles, reencamaba en el genial 
filósofo francés la teoría de la división de Poderes. Llegaba con la 
'Oportunidad suficiente para suscitar la inquieitud de un mundo que 
]ia;cía a la vida de la lihertad y del derecho. Se presentaba como 
'fruto de la ex:periencia secular del pueblo inglés y en su éxito debía 
1contar también el estilo seductor de que · exornaba Francia a su 
pensador ilusrt:re. Pero si tamto debe a Montes1quieu el derecho públi­
co, cumple a la justicia rendir al precursor de la doctrina el homenaje 
·que nuestro tiempo le ha negado. 

Corresponde estudiar la naturaleza de la jurisdicción y al res~ 
pecto debe decirse que, como en todas las situaciones e Instituciones 
jurídicas su explicación sie encuentra razonada en variados criterios. 
Reimundin Ricardo, en su Derecho Procesal CirvH, Editorial Vira.. 
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cocha, Buenos Aires 1956. T. I págs. 86 y siguientes nos ofrece una 
síntesis de divers-a.s teorías acerca de lo que la jurisdicción se ha 
pensado sea, y así te1K1mos: 

a) Toría del criterio organicista. 

'l'rafanclo de encontrar un criterio difer.encial, se toma en con. 
sideración la existencia de la división tripartita de los órganos. del 
Estado ( órga;nos ilegislativos, jurisdiccionales y administratvos) ; de 
acuerdo con esta tesis habría que afirmar que la actividad será juris. 
diccional cuando ella emana del órgano establecido c•.;;rpecíficament<~ 

para esta función. 

Desde este pnut.o de vista, todos fos actos rea:lizados por un juez 
revisten carácter jurisdiccional, pero la tresis carece de exactitud. 
En efecto, por razones de oportunidad, conveniencia prácica y a 
veces de tradición histórica, se ha confel'Ído también a los jueces 
la llamada jurisdicción volu111taria., que es actividad administrativa. 
Por otra parte, ciertos órganos administratvos tienen funciones ju­
risdiccionales. 

Además los jueces eclesiásticos y los árbitros que no son órganos 
del Esta;do desarrolian taimbién acüvidades juris&iccionalcs mediarute 
la forma y eficacia. establecidas por la ley. 

b) Teoría de·l crite1rio formal. 

Tampoco puede satisfacer es-te criterio :_1ue como el anterior es. 
simplem.ernte wproximativo y prescinde de los citras elementos de la. 
jurisdicción. 

La declaración judicia:l dei incapacidad por insania (v.gr.), es 
un acto jurisdiccionrul por su forma, pero no por su contenido; en 
realidad, es pura a:dministradón traducida en medidas que se adoptan 
para el mejor cuidado de la salud del insano y la debida conserva­
ción de sus bienes; se utiliza aa forma del proceso jurisdiccional, 
porque con él se obtiene una mayor garaintía para los intereses del 
insano. 

c) T.eoría subjeitiva de la jurisdicción. 

Según esta teoría el Estado, mediante la jurisdicción, tutela el 
derecho subjetivo violado o amenazado. 
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Tampoco es ~acta, pues, como se ha obs•2rvado, no skmpre el 
ejercicio de la jurisdicción presupone un de:recho ~1ubjetivo violado. 
Es interesante seña,Jar qu.e en las acciones <le condena a una pr.2sta­
ción futura., como asimismo en las meramente declarativas y en las 
cautelares, no existe vio.Jación actual del de11echo, y sólo originan 
un proceso esencialmel1te preventivo para impedir un daño cuando 
la conducta del deudor haya, da,do m01Li•vo para dudar de su buena fe 
o bien para eliminar un estado de incertidumbre sobre la existen­
cia o interpretación de una relación jurídica sustancial o material, 
pero el juez desarrolla siempre una actividad juris:diccionaL 

Por otra parte, la, autoridad administrativa, en la esfera de su 
competencia, puedo proV'e:er ta:mbión a la restauración del derecho 
violado y no ejerce jurisdicción. 

d) Teoría objetiva de 1a jurisdicción. 

Se piensa que la teoría objetiva de la jurisdicción es preferible 
a la subjetiva; en este orden de ideas, es que se afirma qll!e los fines 
próximos e inmediatos de la jurisdicción consiste en el mante:nimien­
to del orden jurídico y la ac.tuadón de la ley; e1l reconocimiento de!] 
derecho subjetivo no puede ser sino fin mediato y cons.ecuencia del 
-ejercicio de la jurisdicción. 

e) Teoría del derecho incte:rto. 

Para esta concepción es tarea esencial y característica de la 
aotividad jurisdicicO'llal, verificar em. cada caso un derecho incierto 
o cuestionable. Se le ha formulado la obj1eición de que no siemrpre 
existe incertidumbre; por otra parte, la autoridad administrativa 
también resuelve cuestiones controve11tidas; además, en el proceso 
de ejecución puede no exisi~ esa .incertidumbre y sin embargo se 
ejerce jurisdicción. 

f) La jurisdicción, como composición de la litis. 

Del acuerdo con esta tesis, se ejerce jurisdicción en la justa 
composición deJ litigio, entendiéndose por litigio el confilicfo de inte­
reses cualificados por la pretensión de uno de los interesados y por 
la resistencia del adiversario. 

Puede observarse; que si se establece como elemento esencial de 
la jurisdicción la existencia del litigio, todos los casos que esta 
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do.citrina llama procesos sin litigio deberíam. ser excluídos de la ver­
dadera y propia jurisdicción, y relegados aJ caanpo de la llamada 
jurisdicción voluntaria. ( 6 Calamandrei, loe. cit.) 

g) 'l'eoria sobm €11 p11c<lominio del elemento lógico. 

Esta posición tiene en cuenta el elemento lógico de la jurisdic­
ción, seña:lando que en la función administrativa preva!lece el acto de 
voluntad, mientras que en la juri'sdiccional prevalece el acto de inte­
ligencia. 

Según esta rteoríru no existiría un criterio diferencfaJ que permita 
deslindar sustaincialmente la administración y la jurisdicción. 

h) Teoría de la actividad secundaria, sustitutiva o subrogatoria. 

Aquí se propone como bas1ei e1l carácter subsidiario de la juris­
dicción consis1tente en la sustitución de una actividaJ pública a una 
actividad ajena (7 Galli, el concepto de jurisdicción; Carneluúti, Sis•­
tema, T, I. Núms. 54 y 87.) 

Esta sustitución toodría lugar de dos formas correspoodientes 
a los estadios del proceso, conocimi.enfto. y ej1ecución; a) la juris• 
dicción consistente en la sustitución definitiva y obligatoria de la 
actividad intelectiiva del juez a la acitividad irutelectiva de las partes 
y terceros; b) en cuanto a la actuación definitiva de la voluntad 
declar.ada, si se trafa de U'!1a voluntad que no puede cumplirse más 
que por los órganos públicos, esta ejecución en sí misma no es juris­
dicción: así no es jurisdicción. la ejecución de la sentencia penail.. 

Por otra parte, teniendo m cuenta que la actividad jurisdiccil()­
na.1 es ajena a la de las parbes, en cuanto es la aJClbividad de llll 

tercero en el conflicto, se califica como actividad secundaria, mien­
trais que la actividad administrativa sería primaria, pues la Ad.miruis­
traición procede siempre por su cuenita y en causa propia. 

Pero e'1 fenómei110 jurisdiccional, considerado como sustitución 
de actividad, no tendría exrplicación si el proceso busca la producción 
de un cambio jurídico que las part~ aunque estuvieran de acuerdo 
no podrían obtener fuera del proceso (v.g. nulidad de matrimonio). 

i) Teoría de la Adopción, y teoría de los equivalerutes juri~ 
diccionales. 
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Otra cuestión interesante y que es muy cootrorvertida, es la 
ref.erente al carácter jurisdiccional del arbitraje. , 

Galli sostiene que los árbitros no ejercen una función pública y 
estatal, como es por su esencia la jurisdicción. 

khora bien, para e:x:plicar cómo aidquiere autoridad ele cosa juz­
gaida k'I. decisión de los árbitros, utiliza la teoría de la adopción. 
De acuerdo con esta tesis, se produce un verdadc;ro fenómeno d12 adop­
ción: en ciertos casos y bajo ciertas condiciones bien de1terminadas, 
el órgano jurisdiccional adopta y hace suya la decisión de los par­
ticulares y la considera como si hubiese emanada del propio órgano 
estatal. De conformidad con la. legislación, con 11ef erencia a la cual 
se formula esta teoría, la adopción se produciría por e1l decreto que 
declara ejecutivo el laudo arb1tral y solame1nü~ después del mismo 
es que se podría hablar de la e:f icacia de cosa, juzgada de la reso1u­
ción arbitral. Es indudable que €'ste criterio no puede aplica.rse a 
nuestro régimen procesal. 

Lascano sostiene que los árbitros no ejercen jurisdicción, por 
cuanto ésta es una función pública que supone la intervención del 
Estado, y otros autores niegan también el carácter jurisdiccional 
porque los árbitros care'Cen del imperium y éste es uno de los atri­
butos de la jurisdicción. ( Cou.ture, El concepto de jurisdicción labo­
ral.) Mientras que Ottolenghi con argumentos muy sólidos y bien 
fundados demuestra la índole jurisdiccional del instituto. ( OttoJ.en­
ghi, Conceptos fl.lndamentales para una construcción del instituto 
arbitral, Naturaleza del arbitraje, en Revista de Derecho Proe€sal, 
año I, p. 154 y ss.) 

Alcalá-Zamora y Castiillo y Levene (h) consideran que más 
que un mero equivalente (Jurisdiccional), el arbitraje constituye un 
auténtico proceso jurisdiccional. (Alcalá-Zamora y Castillo y Levene 
(h), loe. cit.). .Afsina, igualmente, reconoce el carácbe:r jurisdiccional 
(Alsina, Tratado, t. III, p. 816.) 

Sentís Melendo también se pronuncia a favor de la naturaleza 
jurisdiccional del arbitraje (v. Revista de Derecho Pl'Ocesal 1953, 
II, p. 262.) 

Nos adherimos sin vadlación a la tesis jurisdiccionailista. Pen­
samos que corresponde distinguir los dos momentos de la jurisdic­
ción; la fase de la cogni:ción y la ejecución forzada. 

-66-



En efecto, existen decisiones pronunciadas con finalidad ele sim­
p1e declaración de ·certeza o can finalidad constitutiva que agotan la 
fm1ción jurisdiccionrul y cierran el procese, mientras que la sentencia 
de condena, que es también actividad jurisdiccional, cierra única.­
mente la fase de cognición, pero abre la de ejecución. En este último 
caro, sólo existe una dtversida<l de órganos : órganos de la cognición, 
qoo cumplen la actividad de juz.gar, y los órganos ejecutivos que 
realizan '1a ejecución forzada; los árbitros deciden a través de la 
fase d•:· la jurisdicción que se Hama, como dijimos, la cognición. 

Los árbitI•os1 ejerce!ll indudablennmte una función pública por 
su fin y por sus efectos como es la activ1dad de juzgar; de lo contra­
rio el laudo S'81l'Ía un mero dictamen u opinión jurídica. 

j) Teoría que considera a la jurisdicción como un complemento 
de la activ1dad legislativa. 

Se afirma que la jurisdicción es el complemento necesario de 
la actividad legislativa, a la que, conceptual y cronológicamenrt:e, es 
posterior; la activid.a;d legislativa, desde este punto de vista, pone 
el Derecho en la sociedad, mientras quie: l•a jurisdicción lo determina 
y lo haoo valer en fas relaciones sujetas a él. 

Ra111elletti define la jurisdicción como la actividad del Estado 
tendiente a hacer valer y aplican e] derecho objetivo en las relaciones 
part:iculares concretas, mediante la resolución delfinitiva y obligato­
ria de las cuestiones jurídiica.s relativas a elilas y la realiu.ción coac­
tiva de las mismas en aiplicación del derecho existente. 

Otro autor afirma que la jurisdicción constituye la prosecución 
neces,ariia de la función legislativa. 

Galli define la jurisdicción como la actividad del Estado ten­
diente a actuar la ley y aplica:vla en los casos particulares con la 
virtud especial y la C!ficac~a de la sentencia, vaile decir como Sli desde 
la entrada en vigor de la ley, la función legislativa mi.:;ma hubiese 
aplicado la ley sancionando para ese caso o para esas partes una 
disposición legislativa especial. 

En sustancia, el juez no es sino la longa manus del legislador, 
y en fa. aplicaición de la ley al caso concreto, tiene para las parres 
la misma potestad de· aquellas (15-Galli, El concepto de Jurisdicción.) 
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k) Teoría de la controversia. 

La controversia propiamente dicha, en sentido formal, no puede 
ser un elemento específico de la jurisdicción. 

En el juicio en rebeldía falta esa oposición y no puede negaroo 
el ejercicio de la jurisdicción. 

Consecuencia de los criterios expuestos es, como lo antic:iipamos 
en páginas procedentes de este capítulo, que la jurisdicción en los 
estados modernos, corresponde a órganos específicos de carácter 
público cuyo imperio deriva de normas constitucionailes, que fijan 
la base sobre la cual se realiza la administración de justicia, y que 
la actilvidad pública en cuestión pu€ide inclusive referirse a órganos 
no estatales, como lo constituyen el arbitraje, (que nuestro Código 
de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales 
regula en los artículos 609 a 636) , sin que en manera alguna se trans­
forme la función, pues, como opina Couture en sus fm1damentos 
del Derecho ·Procesrul Civil, Tercera Edición, editorial Roque Depal­
ma, Buenos Aiires 1958, página 40 y 41, la jurisdicción puede defi­
nirse . como Función Pública, realizada por órganos corrl[)etentes del 
F..stado, con las formas requeridas por la l1ey, en virtud de la cual, 
por acto de juicio, se deterunina el derecho dei las partes, coo el objeto 
de dirimir sus conflictos y controversias de re~evancia jurídica, me­
diante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmeniOO fac­
tibles de ejecución. 

La jurisdicción, ante todo, sigue diciendn el autorr en cita, es 
una función. Las definiciones que la conciben como una potestad, 
sólo SJeñalan uno de los aspectos de la jurisdicc~ón. No se trata sola,. 
mente de un conjunto de poderes o facultades sino también de un 
conjunto del deberes de los órganos del poder público. 

Esa función se realiza mediante órganos ~ompetentes. El oroe111 
jurídico que regula la organización estatal, crea los órganos adecua­
dos para el ejercicio de cada mia de las funciones públicas. 

Normalmente los órganos de la jurisdicción son los del :Pode'l' 
Judicial; pero esta circunstancia no excluye que funeiorws juris­
dfocionailes puedan ser asignadas a otros órganos. 

La función se :realiza, en el EstaJClo democrático, por institución 
del orden jurídiqo. La justicia no se emite en nombre del rey, ,ni del 
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Presidente de la República, ni del pueblo. Se emite en nombre de 
la Nación organizada C()lffiO tal. 

La idoneidad de los órganos supone la idoneidad de los agie¡nltes 
que desempeñan '1os cometidos del órgano. Elsa idoneidad exige, oote 
todo, la. imparcialidaid. El juez designado ex postfacto, el judex: 
inhabilis y el judex suspectus no son jueces idóneos. 

Una garantía mínima de la jurisdkción consiste en poder alejar, 
mediante recusación, al juez inidóneo. Los ciudadanos no tienen un 
derecho adquirido a la sabiduría del juez; pero tienen un d€1l'ecllo 
adquirido a la independencia, a la autoridad y a la responsabilidad 
del juez. 

La jurisdicción se cumple mediante un adecuado proceso. El 
proceso es una relación jurídica continuativa, consistente en un mé­
todo de debaite con. análogas posibilidades de defensa y de prueba 
para ambas part€s, mediante el cual se asegura una justa de.cisión 
susceptible de cos·a juzgada. 

Como s1e expone reiteradamente en este libro, no todo debate 
es un proceso en el sentido que aquí se estudia. No lo es ni, el debate 
pavlrum.entario, ni la tramitación a.dministrativa. El proceso juris­
diccional debe ser bilateral, con garantías de ser escuchadas ambas 
pa:r11'...3 -y oon. pooibil:iddes eficaces de probar la verdad de sus pro­
posiciones de he.cho. 

La idea de un debido proceso se halla de tal modo adscrita 
al concepto mismo de jurisdicción que buena parte de las vacHa­
ci-ones de la doctrina provienen, como se ha dicho, de 1;001c·e1bir como 
términos idénticos, jurisdicción, y proceso. 

La función jurisdiccional asegura la vigencia del derecho. La 
obra de los jueces es, en el despliegue jerárquico de preceptos jurí­
dicos, en el ordenamiento normativo, un grado avanzad.o de la 
obra de la ley. 

Los prieceptos legales serían ilusorios si no se hicieran efectivos, 
en caso de desconocimiento o violación, en las sentencias de k>s 
jueces. Esito no significa asignar a la jurisdicción llll carácter ne­
cesariamente declarativo, como erróneamente lo sostienen muchos. 
La jurisdicción €S declarativa y constitutiva al mismo tiempo. De• 
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-clara el de:r.,echo preexistente y crea nuevos estados jurídicos de cer­
tidumbre y de coerción inexistentes antes de la cosa juzgada. 

IDl cometido inmediato de la jurisdicción es decidir conflictos 
Y controversias de relevancia jurídica. Por conflicto se entimH1e toda 
pretensión resistida o toda pretensión insatisfocha. Por controversia 
se entiende todas aquellas cuestiones de hecho o de derecho que, 
no pudiendo resolverse mediante los procedimientos de autotutela o 
aiufocomposición, reclaman un pronunciamiento de los órganos del 
Esta;do. 

La idea de jurisdicción, como la de proceso, es e\3encialmente 
teleológica. La jurisdicción por Ia jurisdicción no existe. Sólo existe 
como medio de lograr m1 fin. 

El fin de la jurisdioción, es asegurar fa efiecti:vidad del derecho. 
mn el despliegue jerárquico 00 preceptos, propio de la normatividad, 
la jurisdicCión asegura la continuidad del orden jurídico. Es, en 
'ese sentido, un medio de produoción jurídica. El derecho instituído 
1en la Constitución se desenvuelve jerárquicamente en las leyes; el 
de11echo reconocido en las Leyes, se hace efectivo en las se-ntenci.as 
judiciales. Esto asegura no sólo la continuidad del derecho, sino 
también su eficacia necesaria. 

Alfredo Rocco en su obra la Sentencia Civil, trad. de Mariano 
10vejero, E'ditorial Stylo, México, D. F., en pág3. 15 a 21, en relación 
rcon el problema de la, jurisdicción de que nos venimos ocupando 
:formula un estudio del que concluye: Nosotros entendemos por juris­
'dicción " la actividad mediante fa que el Estado pmcura dtrectrumente 
la satisfacdón de los intereses tutelados por el deTecho cuandO' por 
ailgún motivo (inseguridad o i.nobsiemramcia) no se realice la n011Illa 
jurídica que los tutela". 

Dedúcese de esa definición, que para que haya materia, y por 
'-consiguiente, posibilidad y necesidad de la función jurisdiccional, es 
necesario qu.e una regla jurídica no pueda o no quiera ser realizada; 
esto es, o que sea insegura '1a tutela concedida en el derecho a un 
·determinado interés o que, aún estando demostrada la tutela jurí­
dica dei que tal interés goza, haya quedado todavía éste, en descu­
.bierto por inobserancia de la norma que consagra la tutela. Fim. de 
Ja jurisdicción, después de lo dicho, es procurar el cumplimiento de 
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tal interés, asegurando el derecho del caso concreto e interviniendo 
con la fuerza de la soberanía del Estado para el cumplimiento del 
mismo, aun sin o contra la voluntad de aquel frente a qui,en se con­
cede la tutela. 

La determinación del conoepto de jurisdicción, tan importante, 
teórica y prácticamente, especialmente para las relaciones entre la 
función jurisdicciona,l y la administratirva, elS tul problema aún, puede, 
decirse, no re2uel1to 1en la ciencia jurídica. Los principrules criterios 
propuestos hasta a.hora son los sig1ü2ntes: 

a) .-La jurisdicción es la actividad con que el Estado provee 
a la tutola del derec:ho subjetivo: o sea, a la reintegración del dere­
cho amenazado o violado: esta es la opinión que se puede considerar­
como dominante: véase en rorte sentido, entre otros Gerber, Grund­
tzüge des deutschen Zivilprozessrechts, pág. I. Gierke, Deutsches 
Privati~21cht, Leipzig, 1895, pág. 323. R:irch Beitrag1e zur U:ritheilslehre, 
Leipzi1g, 1903 1pág. I. Manf redini. Corso di diritto giudiziario civile, 
Bologna, 1898, pág. 372. Stmoncelli, Lezion de prooedura civile, año 
1902-1903 págs. 4, 122 y sig. Apaute la crítica que puede hacerse 
a la fórmula "tutela de los intereses subjetivos" que contiene ---00-

mo más adelante veremos- una verdadera tautología, es un hecho 
que no siempre la actividad juri'Sidiccional presupone un derecho ame­
nazada o rviolado, bastando sencillamente la inseguridad sobre la 
exis1tencia de un der·echo, para que el confi1icto de intereses que oo 
la misma se deriva) deba ser solucionado mediante un juicio que 
establezca, cual es el interés tutelado; b) .-La jurisdicción es la. 
actividaid del Estado encaminada a la actuación del derecho objetivo. 
mediante la aplicación de la norma al caso concreito y su obligada 
realización. También es1ta opinión está bastante extendida: véase 
Wach, Handb., págs. 1 y 2. Schmidt, Lehrb, der deutschen Zivil­
prozessrechts, Lepzig, 1898. págs. 1 y 2. Langheineken, Der Urtheil­
sa:nspruch pág. 19. Chiovenda, L'azione nel sistema dei diritti, en 
Saggi di diritto processuale civile, Bologna, 1904, pág. 7, nota 6. 
A esta opinión se puede obj.etar: ante todo, que la actuación del 
derecho, en cuanto es aplicación del derecho, no es en manera ailguna 
una característica de la activ1daid jurisdiccional, ya que tanto el 
individuo como 1el Estado, en cua111to están sometidos al derecho, de­
ben, para conf orrnar sus acciones a Ja norma jurífüca, en cualquier 
momento de 2.u actividad, aplicar la norma a:l ca:so concreto: la mayor 

-71-



o menor dificultad o so1emuidad de esta operación lógica no cambia 
la esencia de la cosa. (Véase Bornhak, Allgemeine Staatslehre, Ber­
lín, 1896, pág. 203) . En cuanto, pues, la actuación c1eil derecho es 
realización del derecho, no es cic1'to, en modo alguno, que constituya 
el fin exclusivo de la jurisdicción,, la cual -como sin embargo se verá 
más adelante-- no trata, tanto de actuar ]a,¡ norma, esto· es, d>C influir 
sobre la voluntad para que ésta se conforme a la norma, cuanto 
de obtener, mm sin o contra la voluntad del obligado, el cumplimie:nito 
de los intereses tutclados por la 1101ma; c) .-Obra de la jurisdicción 
es a.segurar en los casos pa1ticularoo una rela!Ción ins;eg11ra o dis­
cutida; así opinan, entre otros, Bernatzik, Rechtsprect.ung und ma­
oorielle Rechtskraillt, Viena, 1886, págs. 64 y siguientoo.-Je1linek 
Das Recht des modernen Staates, I, Allgemeine Staatslehre, Berlín, 
1900, pág. 59. Esta determinación tiene el deif ecto de ser incom­
pleta, porque excluyie a priori en la jurisdicción todo el procedimien­
to ejecutivo, en el cual no hay ilu;eguridad sobre la tutela concediQ.a, 
a un interés, sino inobservancia de la norma por parte del obligado; 
d) .-La actividad jurisdicciom.al no tiene un contenido subSitancial 
propio, sino solamente caracteres formales particulares; no hay, por 
consiguiente, otro modo de distinguir la jurisdicción sino refiriéndose 
a la curulidad del órgano estatal que obra, la cuaJl es la actividad del 
juez, órgano imparcial e independiente, sometido solamente al de­
recho objetiivo: para determinar, por consiguiente, dónde hay juris­
dicción, es neoosario referirse a la norma de la ley positiva. (De 
esta opinión son Laband, Das Staatsrecht des deutsch€1J:l Reicl1€s. 
Freibuvg y Leipzig. 1895, II, pág. 329.-Bornhal, .Alllgemcine Staa­
tslehre, págs. 204 y 205). Este criterio contra el cual se ha pronun­
ciado, particularmente Jellinek, Gessetz und Verordnung, Freiburg, 
1887, págs. 213 y sig.~· es completamente insuficiente, .porque el órgamo 
no puede calificar la función, siendo, en cambio, la particularidad 
de la función la que diferencia el órgano: sin tener en cuenrt:!a que 
con frecuencia se confía también a los órganos jurisdiccionales fun­
ciones no jurisdiccionales (especialmente administrativas), y a órga­
nos ad.'llinistrativos y lieg:islativos se confían a veces funciones juris­
diccionales (véase acerca de esto Cammeo, La man.ifestazione della 
volotfa dello Stato nel campo del diritto amrmimstrativo, en el Tra­
ttato di dirrito amim.1nistrativo de Orlando, m, Milán, 1901, páginas 
.8 y 12); e) .-La jurisdicción es re.solución de cor..troversia: stt carac-
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terística; exterior es el contradictorio. En ieste sentido Plósz, Beittrage 
zur Theorie des l{ilagm-oohts, Leipzig, 1880, pág. 6; y los autores ci­
tados en Bernatzik, Rechtsp!'lechung und materielle Rechtskraft págs. 
14 y sig. 54 y sig; en Italia parece inclinarse a este criterio De 
Palo, Teoría del título esecutivo, Nápoles, 1901, especialmente en las 
págs. 53 y 55. Contra es1be criterio debe a.rgumentarse que puede 
haber 1ejerci~cio de jurisdicción sin controversia, y sin juicio (por 
ejemplo, en el procedimiento civil y penal en rebeldía; en el proce­
dhníento penal, cuando el :rieo está confeso, o en el civil, cuando el 
demandado n°' se opone a la demanda del actor) , habiendo actos no 
jurisdiccionales que se presenta:n bajo la forma de la decisión dei una 
controversia (por ejemplo, una opinión emitida en una sección con­
sultiiva del Consejo de Esitaido sobre una cuestión en materia de aipli­
cación de leyes, y sobre todo, el parecer de las secciones unidas del 
Consejo de Estado sobre una aipefación al Rey en vía extra0:rdinaria) ; 
f) .-Según un insigne trata.dista de procedimiento italiano, la juris­
dicción tiene por objeto la resolución de un confÜoto entre la voluntad 
subjetiva y las normas objetivas, bi€l1.1 sea real o aparente. (Mortaira, 
Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile, I, 3o. ed., 
Milán, 1904, págs. 16 y 20, y II, la. ed., Milán, 1903. págs. 553 y sig.) . 
Este concepto tiene mucho de verdadero, aun cuando considere la 
jurisdicción deisde un punto de vis:ta que, a muestro juicio; no es 
ni el más notorio ni el más característico. Por lo tanto (y ya lo 
hemos hecho notar a propósito de la O!Pinión que hace coosistiT la 
actividad jurisdiccional en la resolución de las controversias, o sea 
de la oposición de voluntades), no siempre la jurisdicción tiooe por 
misión resolver un conflicto de vofantades: así ocurre en el pro­
cedimiento penal, cuando el reo está confeso; en el procedimiento 
civil, cuando iel demandado se coloca en 11ebeldía. o no se opone a 
la pretensión del actor; en el procedimiento de embargo, que es 
verdadero ejercicio de jurisdicción, se desenvuelve, sin embargo, en 
parte, sin oposición de voluntades ( art. 925, Cód. proc. civ.) . Queda, 
por consiguiente, como concepto generaJ! y comproosivo de todos los 
casos, el del conflicto entre las normas objetivas. Se trata, como 
acertadamente observa el mismo Mortara, de un conflicto formal 
o aparente; porque un conflicto real entre normas jurídicas, no es 
presumible (Mortara, Commentario, pág. 19). Por consiguiente, este 
conf.licto formail o aparente no puede depender más que de la inse-
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guridad acerca de la norma jurídica aplicaible al caso concreto: la 
resolución de un conflicto ent11e normas objetivas redúcese total­
mente a la eliminación de la incertidumbre acerca de la norma qtw 
debe regir en el caso 1particular, o 131ea el aseguramiento del derecho 
del caso particular, mediante la a,plicación de la norma generaJ! al 
caso concreto. Pero ya hemos visto cómo este conce'.[}to no 121s su­
ficiente por sí para caracterizar la activida,d jurisdiccional del Es­
tado. La jurisdicción va si:empre directamente a remover los obs­
táculos que se oponen al cumpilimiento efüctivo de los intereses> tu­
telados por el derecho; por consiguiente, no todo conflicto entre nor­
mas objetivas, no todas las incertidumbres acerca de la norma apli­
cable, dan lugar al ejercicio de la jurisdicción, sino únicamente, 
aiquella incertidumbre, mediante la cual queda incumplido un interés 
que el derecho protege-. Deben por consiguiente, distinguirse las 
ocasiones en que se presenta el con.f.licto entre dos normas y ent11e 
las varias especies de normas, entre las cuales puede surgir el con­
flicto. Dos normas pueden .pvesentarse entre sí en conflicto, a quien 
se proponga acreditar cuál es el derecho del caso concreto, con objeto 
de uniformar 8Jl mismo la propia conducta: en este caso, ervidente­
mente no se da lugar a la actividad jurisdiccional, aun cuando el 
que proceda a esta afirmación sea .el Estado, y aun cuando lo haga 
con forma..c:; determinadas y soLemnes: así, por ejemplo, no hay acti­
vidad jurisdiccional en un parecer emitido por el Consejo de Es­
tado acerca de la. interpretación que debe darse a m1a ley o regla­
mento en un caso concreto. Pueden también preSiellltarse como en 
ccmfl.icto entre si dos no;nnas encaminadas a regular la acción del 
Estado en su mismo interés, y que, por consiguiente, no contengan 
preceptos dirigidos por el Estado a la tutela de los int-.,."Teses die los 
súbditos, sino :preceptos aplicados a órganos del füstado, a la tutela 
de ilos intereses del Esta;do. En este caso, los posiMes confllictos 
se resUJelven con acto·s administrativos, no mediante el ejercicio de 
la jurisdicción (así ocurre, por ejemplo, en una discusión que' surja 
entre dos Ministerios acerca de la competencia de un gasto, o sobre 
la apli'cación de normas legislativas o reglamellltarias que rigen las 
11espectivas funciones). Aldernás, es de observar, frente a esta con­
cepción del conflicto de normas, que conduce a excluir de· la juris­
dicción todo el prooodimiremto civil ejecutivo. Por lo tanto, en cuanto 
esta concepción se apoya en el prinipio de que "el derecho subjetivo 
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no existe, ni funciona en virtud de la simple relación entre la volun­
tad del sujeto activo y la ley, pero tiene por coeficiente esenciaJ. la 
voluntad del sujeto pasivo", y que por esto, en el conflicto entre 
la voluntad de los sujetos privados, debe ol Estado eliminar el de­
bate (Mortara Commentario, II, pág. 539 y 542), véase lo que más 
adelante dircmo-s, especialmente en el Núm. 40 g.) . También se 
inspira .en el concepto de que la jurisdicción es aplicación del derecho 
el criterio propuesto recientemente por el profesor Scialoia el cual, 
reco!l1ocieindo que aplicación del Derecho puede ser también la acti­
vidad administrativa, concluye que la actividad jurisdiccional, se 
distingue por esto: que en la ruplicación del derecho que en la misma 
tiene lugar, el momento del juicio prevalece sobre el de la voluntad, 
mientras que en .Ja a:etividad administrativa ocurr.e lo contrairio 
( Scialoia: Sulla funzione della IV Sexione del Consiglio di Sta to en 
la Giustizia amministrativa XII (1901), página 71 y 72. Mas, puesto 
que estos dos elementos, del juicio y de la voluntad, no son carac­
teríticos de la; actividad judicial, el criterio del simple prC1Valimiento 
de primero sobre el segundo es demasiado indet€'l'minado, y por con­
siguiente insuficiente para caracterizar la jurisdicción. 'l'eóricamen­
te este criterio es en el fondo la confesión de que no hay una 
diferencia de ca;lidad, sino únicamente de cantidad entre la actividad 
judicial y la administrativa, o sea que ambas son substancialmente 
una misma cosa. Prácticamente es imposib1e utilizar este criterio 
precisamente aillí donde hace más falta; esto es, en las zonas griises, 
en ios puntos intermedios donde faltan los criterios forma1es y ha.y 
que recurrir a un criterio substancial decisivo. 

Debe advertirse que la palabra "Jurisdicción", se emplea con 
diversos significados que incllli!ive pro:vocan confusión. En efecto, el 
concepto de ref eren.cia puede expresar lo siguiente: 

a) .-Territorio determinado.-Esta situación se presenta. cuando 
se haJbla del ámbito espacial de autoridad del órgano. Nuestro Có­
digd Procesal Civil en su artículo 144 habla de la competencia de 
los TribunaJ.es la que se determinará por la materia., cuantía, grado 
y Territorio; y por su parte el numeral 262 del Ordenamiento en 
ref e11encia, establece el procedimiento a que oo sujeta la declinatoria 
de jurisdicción. 

b) .-Se habla así mismo de la jurisdicción como competencia 
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bajo el criterio de conceptos equivalentes. Sobre este particular debe 
decirs,e, que aun cuando los autore3 en términos generales han ma­
nif~stado uniformidad sobre el criterio que se hace radicar en que 
la jurisdicción se disitngue de la competencia por s,er aquella el 
género y ésta la especie, y por tanto resultar la competencia la 
medida de la jurisdicción, el suscrito considera que aún siendo aven­
turada su opinión, los criterios en cuestión lejos de ser cuantitativa­
mente diferentes, trátase de conceptos complementarios y concu­
rrentes. Sin dejar de reconocer la claridad de;l concepto clásico que 
determina la relación entre la jurisdicción y la competencia, como 
el vínculo que puede referirse entre ·el 'todo y la parte, estimamos 
que tales conceptos no pueden subsistir uutónomos uno del otro, 
sino que se complementan, pues si tomamos en cuenta lo quei ex¡pu­
simos sobre el concepto de jurisdicción, en cuanto a que es la apli­
cación de la ley al caso concrieto, no podemos menor que conciuir 
en que no sei puede tener jurisdicción para conocer de un negocio 
cuyas ca.racterísticas no permitan o faculten al órgano el conoci­
miento o decisión del caso de que se trate, de donde resulta que no 
se puede tener jurisdicción sin competencia, pues aquélla no se da 
en forma abstracta según el concepto definitorio de la misma, ad­
mitido. 

El profesor J osef L. Kunz en las conf ercncias a que nos refe­
rimos en punto diiverso de este trabajo, explicándonos el pensamien­
to kelseniano sobre el punto que nos ocupa relativo a si la compe­
tencia y la jurisdicción son conceptos diversos, subordinados, auto­
nomos cte., er.n la página 90 del folleto impreso al respecto, nos dice: 
"La norma jurílica puede determinar la conducta humana no sola­
mente como contenido de un deber jurídico, o como contenido de 
un 'derecho subjetivo, sino también de otra manera. Se trata del 
éoncepto fundamental diei competencia o jurisdicción. Que un indi­
viduo sea "competente" para cierto acto quiere decir que ese acto 
está considerado c-0mo condición jurídica o como consecuencia jurí­
dica, solamente si eB ejecutado por este individuo". 

Por otra parte el comentario que se contiene en el inciso anterior 
en velación con nuestra Ley Procesal Civil confirma a nuestro crite­
rio que el legislador entiende los conceptos apuntados en los términos 
de nuestra opinión. 
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e) .-Se dice igualmente respecto de la jurisdicción que es la 
prerrogativa, autoridad o poder para actuar en las situaciones que 
correspondan. Se recuerda .en este aspecto que la :jurisdicción es un 
Poder-Deber toda vez que el órgano si bien tiene la f a.cultad de juz~ 
gar, tLene también el deber de realizar tail acto. 

d) .-Al hablarse de la jurisdicción como función se pretende 
identificar la función judicial con la función jurisdiccional, situa­
ción impropia que resulta del simple enunciado sig1liente: No toda 
la actividad propia del poder judicial constituye función jurisdic­
cional (recuérdese en este aspecto el problema tan complejo que 
crea la denominada jurisdicción voluntaria de la que se ha dicho y 
no sin razón que no es ni jurisdicción, ni voluntaria), ni tampoco 
toda la función jurisdiccional es exculsiva del poder judicial; órga­
nos diversos de éste realizan funciones de índo1e jurisdiccional. El 
problema apuntado derírvase de que normalmente la función juris­
diccional, puede decirse, coincide con la función judicial. 

e) .-"Las personas imperitas en materias jurídicas confunden 
las palabras jurisdicción, fuero y competencia.-La palabra fuero 
expresa, unas veces, la legislación especial histórica de determina­
da comarca o región; otras, jurisdicción especial (fuero de guerra, 
v. gr.,); otras, el derecho del particular a ser juzgado por su juez 
propio; otras, el lugar donde se administra justicia. Estas acepciones 
de la pala;bra fuero señailan sus diferencias con la jurisdicción" .. 
(De Pina, principios, página 104). 

f) .-Al hablar de la jurisdicción con base en la potestad de que 
emana, los autores la dividen desde un punto de vista histórico en 
secula.r y eclesiástica, a.un cuando manifiestam su general aceptación 
con el criterio de Ohiovenda en el sentido de que la jurisdicción ema­
na exclusivamm1te del Estado, que no se admite hoy que personas. 
o institu~ione\c; diferentes del Estado constituyan jueces, como ocu­
rría en otras civilizaciones, particularmente en favor de la Iglesia> 
cuyos jueces pronuno.iruban sobre muchas materias (especialmente 
en las Delaciones entre eclesiásticos), incluso con efectos civiles. 
El principio contenido en la Constitución (art. 68) : la justicia emana 
del Rey y es administrada .en su nombre por los jueces que El ins"" 
tituye, no significa precisamente sino la exclusiva pertenencia de 
la jurisdicción a la soberanía del Estado (residiendo en el Estado. 
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:soberanía y jurisdicción). (Principios de Derecho Procesal Chril 
por José Chiovenda Trad. Española de la Tercera Edición Italiana 
Prólogo y notas del Profesor José Ca.sis y Santa.lo, Tomo I, pág . 
. 340, Editorial Reus, S. A., Madrid, 1922). 

g) .-Se habla igualmente de la división de la jurisdicción por 
razón de la materia en Civil, criminal o penal, coilltencioso adminis­
trativa, laboral, etc., incluyéndose respecto de la jurisdicdón civil 
-la distinción entre jurisdicción contenciosa y voluntaria. 

h) .-Por cuanto al origen de la jurisdicción S€ refiere, se dice 
rque ésta eis retenida y delegada, aún cuando en la actualidaid esta 
1cla)sificación se ·estima superada por Ja función jurisdiccional, si 
·:rooordaimos Jo que hemos dicho en este propio capítulo por cuanto 
se refiere a qu·e la justicia se administra en nombre del Estado, de 
Ja Ley, pero no peirsonailmente por el jefe del Estado, sino por 
orgaruismos específicamente constituidos para tal fin con atribucio­
nes propias como lo son los Juzgados y Tribunales. 

i) .-"La jurisdiiCción se ha dividido, por razón de su eJ2:rcicio, 
en propia (conferida por la ley a los jueces y magistrados por razón 
del cargo que desempeñan) ; de1ega:da arbitral (ejercida por encar­
.:go o comisión de quien la ti€ne propia) ; forzosa. (que no puede 
:ser prorrogada ni delegada); prorrogada (la atribuída a un .Juez 
10 Tribunal por voluntad de Jas partes de acuerdo con la ley, en cuyo 
'Caso lo que se prorroga es la competencia)". (De Pina, Principios, 
página 107) . 

j) .-"También se ha dirv1dido la jurisdicción en acumulativa o 
preventiva y privativa. La primera es la que se otorga a un Juez 
para que, a prev.ención con el que fuere competente, pueda conocer 
·de los asuntos de la competencia de éste, residiendo, por lo rtanto, la 
jurisdicción en dos o más jueces al mismo tiempo, en dicho caso si 
'bien dentro de los límites preventirvos indicalos. La segunda es la 
"atribuída por la ley a un Juez o Tribunal para el conocimiento de un 
·asunto determinado o un género determinado de ellos, con prohibi­
ción o excllusión dier todos los demás". (De Pina, Principios, página 
'107). 

k) .-Los Estados Federales como el nuestro generan una juriS­
,dicción de doble tipo, federal y local u ordinaria o común. Aquella 
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en los términos de los artículos 103 a 107 y 133 de la Constitución 
Política de los Estatos Uninos Mexicanos se ejerce en todo el terri­
torio nacional; la segunda encurotra su actividad reducida al terri­
toroi del IDstrudo Federal correspondiente, mediante los Juzgados o 
Tribunales respedivos. Al hablar del aspecto territorial no debe: 
pensarse en que exclusiivamente este elemento constituye la diferen-. 
ciación entre ambas jurisdicciones sino que debe tomarse en. cuenta 
que en razón de la materia que a caida una de ellas correspondei 
es determinante dicho elemento. 

El artículo 104 de la OonSititución Mexicana establece en su 
fracción I, que: Corresponde a los tribunalm de la Federación oonzy.. 
cer de todas las controversi1as del orden civil o criminal que se sus­
citen sobre el cumplimiento y aplicación de leyes federales o con 
motivo de los tratarlos celebrados con l:=ts potencias extranjeras. 
Cuando dichas controversias sólo afecten intereses particulares, po­
drán conocer también de ellas, a elección del actor, los jueces y 
tribunales locales del orden común de los Estados, del Distrito Fe­
deral y Territorias. Las sentencias de primera instancia serán ape­
fables para ante el superior inmediato del juez que conozca del 
asunto en primer grado. 

La jurisdicción que ti~ne su origen en el transcrito texto Cons­
titucional se denomma concurrente y en virtud de eHa los juicios. 
derirvados del Código de Comercio, Ley de Sociedades, Quiebras, etc., 
pueden tranütarsie a elección del actor, bi·en ante el Juz;gado Federal 
de Distrito o ante el Juez común que corresponda. Nace esta juris-­
dicción concurrente por la dualidad de funciones encomendadas al 
Poder Judicial Federal o sean la Constitudonal proipiamenoo, dicha 
que tiende a proteger las garantías individuales, y la ordinaria en­
caminada a interpretar y aplicar las leyes federales como cualquier 
Juez. 

I) .~Cuando se habla de jurisdicciones especiales no debe en­
tenderse por ningún motivo bajo el principio de privilegios sino co­
rrectamente constderadas bajo el aspecto de división y especializa... 
ción en el trabajo. Al particular podemos decir que en nuestro medio 
Nacional tres jurisdicciones especiales existen, a saber: 

a) .-Constitucional encomendada al juicio de Amparo; 

b) .-Laboral que actúa en relación con el derecho del trabajo; y 
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e) ,__.Fiscal que estudia y 11esuelve los problemas inherentes a la 
_política tributaria del Estado. 

m) .-Por último, nos encontramos ante la denominada jurisdic-
1ción disciplinaria que se ha considerado de naturaleza admini1strativa 
o penal, atendiendo a la naturaleza de la actividad al efecto des­
.arrollada. 

Fw1dándose esta jurisdicción en un principi'o de orden, encuen­
tra en nuestro Derecho Procesal Civil su fundamentación en las dis­
posiciones siguientes: 

"A¡rt. 61.-Los jueces y magistrados tienen el deber de mani:e·· 
ner ~l buen ordoo y de exigir que se les guarden el respeto y consi'­
,deración debido:a, corrigiendo en el acto las faltas que se comert:ieren, 
'Con multas que no podrán pasar, en los juzgados de paz, de diez 
pesos; en los menores, de veinte; en los de prime'I'a instancia, de 
cincuen.ta, y de cien pesos en el Tribunal Superior. Pueden también 
emplear el uso de la fuerza pública, Si las faltas llegaren a cons­
tituir delitos, se procederá criminalmente contra los ·que los come­
'tieTen, con arreglo a lo dispuesto en el Código Penal, consignando al 
t.CU1pab1e a la autoridad competente, con· testimonio de lo conducente". 

"Art. 62.-Se entenderá crnrrección disciplinaria: 

I.-IDl .apercibimiento o amonestación; 

· II.-La multa que no exceda de cien pesos, que se duplicará en 
.caso de reincidencia; 

m.-La suspensión que no exceda de un mes". 

"Art. 73.-Los jueces, para hacer CUUlplir sus determinaciones 
·pueaen emplear cualquiera de los siguientes medios. de aipremio que 
juzguen eficaz: 

I.-La multa de cinco hasta cien pesos, que se duplicará en caso 
id.e reincidencia;' 

II.-El auxifü:> de la fuer.z:a pública: 

m.-EI cateo por orden escrita; 

IV.-El arresto hasta por quince dias. 
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Si el caso exigie mayor sanción, se dará parte a la autoridad 
competente". 

En ejercicio de la facultad indicada en la fracción III del nu­
meral 73 antes citado, Juzgados Civiles y Menores de esta Capital 
decretan arrestos en contra dei los demandados en los juicios ejecu­
tivos cuando no se permite al C. Secretario Actuario el acceso a 
la finca correspondh:mte para la práctica de la diligencia de secues ... 
tro y emplazamiento correspondientes; considerada ilegal y anti­
jurídica la medida, porque antes de que se constituya la relación 
jurídica procesal, las partes no pueden incurrri en las consecuencias 
de las disposiciones de mérito, la Justicia Federal ha otorgado el 
a.mpa.ro respectivo en los casos en que se ha solicitado su inter­
vención. 

Debe a<llvertirse que el objeto de la m€1dida no es, como a simple 
vista parece, actuar con jurisdicción disciplinaria ante la indebida 
conducta de alguno de los sujetos que intervienen. en el proceso, 
sino que mediante la presión que implica la orden de arresto, se obliga 
a la parte a solventar la prestación de que se trate, de donde resulta 
que· el órgan-0 juri.sdiccionaa desplaza su obligación a diverso· órgano 
de la Administración Pública, con el co11siguiente desquiciamiento 
jurídico y social. 
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CAPITULO TERCERO 

LOS SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL 
ANTE LA LEY 

El actor ante la actuaci611 de la ley.-Demrunda:-Su Naturaleza. y 
requisitos.-El demandado y su conducta en la formación de la litiS. 
-Exc.epciones.~Divisi.6n y Clasilficaciones. 



Hemos tratado de desarrollar el presente trabajo bajo un prin­
cipio de unidad y velación entre 1os diversos capítulo que la integran; 
por ·eso le iniciamos con el estudio de los conceptos jurídicos funda~ 
mentales para después realizar el correspondiente a la deteiimina-. 
ción de los organismos propios para conocer de '1a aiplicación del'. 
derecho; es el momento de estab1ecer las circunstancias en que dicha: 
actuacitón de la ley se realiza. 

Es precisamente mediante la acción que la jurisdicción se cum­
ple. En materia civil está p1enamente reconocida la necesidad de la. 
iniciativa individual para que pueda realizarse la función jurisdic­
cional, pues al órgano respectivo no podemos imaginarlo en fase 
estática, sino solo y siempre en actividad; la máxima nemo judex 
sine a:ctore explica par sí solo la neciesidad de la actividad indivi, 
dual de referencia. 

Couture (Fundamentos, pág. 59) determina que en tanto el in­
dividuo !Ve en la a:cción una tutela de su propia personalidad, la co­
mum.idad ve en ella el cu.rmpUmiento de uno de sus más altos fines 
o sea la relación efectiva de las garantías de justkia, de paz, de se-. 
gu11idaq, de orden, de libertad, consignadas en la constitución. 

Si tomamos en consideración la definición que de acción nos. 
proporciona Chiovenda (Principios, Tomo I, pág. 60), en el sentido 
de que "La acción es el Poder Jurídico de dar vida a la condición 
para la actuación de la voluntad de la ley", necesitamos explicarnos 
J.a. forma y medios en que dicho poder actúa, y al eifecto tenem00; 
la demanda. 

"Llámase demanda, en sentido genérico, la petición que hace el 
actor ante juez competente· para que determine sobre la cosa o de­
recho que reclama: también se denomina libelo o pedimento, . y es 
el medio o la fórmula que se empl-ea para ejercitar la acción o el 
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derecho que nos asista, como se ha dicho en la, pág. 173 del Tomo 
I. Las demandas pueden ser verbales o escritas: se formulan verbal­
mente en los actos de conciliación y en los juicios de que conocen 
los jueces munrcipales; todas las demás deben interponerse por es­
crito, en la forma que expondremos al comentar el art. 524. También 
sueiein dividirse en simp1e o sencillas, y compuestas o de acumula­
ción: las primeras son aquellas en que sólo se ejercita una acción; 
y Ias segtmdas, las en que se ejercitan dos o más acciones wmo pu.e:de 
hacer.se cuando éstJa.s son a:cumulables, conforme a lo p1~evenido en 
los art.s. rn.3 y siguienties, y a lo que hemos e;,...-puesto al comentarlos". 
(Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil Reformada, José 
María Manresa y Nava:rro, Tomo III, pág. 6, Madrid, 1887.) 

Rugo Alsina en su Tratado Teórico Práctico de Derecho Pro­
ces:a1 Ciivil y Comercial, pág. 23 y sigs. entiende por demanda toda 
peftición fornmlada por las partes al juez en cuanto traduce una 
e~resión de ·voluntad encaminada a obtener la satisfacción de un 
interés. Desde este punto de vista ninguna distinción cabe haoc,r 
entre la peitición del actor que ejercita una acción a la; del demandado 
que opone· una defensa, porque ein ambos casos se reclama la pro­
tección del órgand jwisdicci<mal. fundada; ~n lllla disposición de la ley. 

Dentro del coooeipto procesal estricto, la palabra demanda se re­
serva para designar con ella eil acto inicial de la relación procesal, 
ya se trate de un juiicio ordi:nairto o de un juicio especial, es decir, 
la primera petición quei resume las pretensiones del actor. Puede 
definírsela entone~ como el acto proceooil por el cual el actor ejercita 
una acción solicitando del tribunal la protección, la declaración o 
la constitución de una situación jurídica. Según sea, en erf ecto, la 
natur8.Jleza de la acción deducida, la. demanda será de condena, de­
c1arativa o constitutiva. 

Pero, dentro del mismo proceso pueden surgir cUJeStiones vin­
culadas a la que se v.entila en carácter principal y las cuales toman 
el nombre de incidentes . De ruhi una distirnción entre demanda p11in­
cipal iintrodu:ctiva del instancia y demanda incidental; cuya impor­
tancia no es sólo teórica, sino también práctica. La primera es la 
que da nacimiento al proceso y emana, por consiguiente, del aotor; 
con su presentación se abre la instancia, desde cuyo momento nacen 
derechos y ob1igaciol11€s para el actor, el juez y ei demandado; fija 
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el objeto del debate, que no podrá ser modificado después de trabada 
la relación procesal, y esítablece los límites de la sentencia. La de­
manda incidental supone, en cambio, un proceso ya iniciado con 
relación al cual es un accesorio, porque agrega al debate1 un nuevo 
punto a resolver. Puede emanar del actor (embargo preventivo), 
del demandado (excepciones previas) , o de un tercero (tercerías) . 
En algunos caiSos se substanciará con el principal' (daños y pe1·juicios 
dem:mdados subsidiariamente); en otros se suspenderá el procedi­
miento del mismo (·excepciones d·f:'J previo pronunciamiento) o se 
fornnará incidente separado para no e1ito11)ecer la marcha del proce­
dimiento (tercerías, embargo, etc.) . 

Sobre la influencia que la demanda tiene .en el desarrollo de la 
relación procesal el autor en cita estima que es la base del juicio, 
y de ella depende el éxito de la acción deducida. En efecto, la deman­
da concreta las pretensiones del actor y Hmita los poderes del juez 
a su prospecto, pues la sentencia debe referirse a la·3 peticiones que 
aquél haya fommlado; sólo podrá producirse prueba sobre los he­
chos articulados en la demanda y en la contestación; los defectos de 
fovma autorizan excepciones que obstan a su progreso; el deman­
dado sólo está obligado a reconocer o negar los hechos alegados en 
la. demanda; después de contestada la demanda, sólo podrá alegarse 
dentro de trieis días de ab1erta la cuasa a prueba, hechos posteriores 
a la contestación o que recién Hegasen a conocimimto de ·1as partes, 
etcétera. 

Todo esto revela la importancia que ;tiene la preparación de la · 
demanda y el estudto previo que requiere por parte del actor. El 
juez podrá suplir el derecho, pero no le está permitido suplir los 
hechos, cuya exposición y prueba corresponde a las partes, a cuyo · 
cargo serán las consecuencias de su omisión o negligencia. ( Ob. Oit.) . 

Por su parte el catedrático de la Facultad de Derecho de la Uni­
versidad de Madrid, Jaime Guasp en su Derecho Procesal Civil, se­
gunda Edición, Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1961, pág. 
309 y 310 expresa los si:guienfos conceptos sobre la demanda. La 
iniciación de un proceso se verifica ordinariamente a i:nstaJUcia de· 
una persona distinta del órgano jurisdiccional. En eíiecto, la misión 
del órgano jurisdiccional en el proceso no es la de plantear problemas, 
sino la de resolverlos, e incluso podría decirse que la dualidad entre 
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quien pantea problemas y quien los resuelv.e es la nota más carac­
terística definidora de la institución procesal Por ello, para que el 
proceso extsta se precisa la actividad de rn1 sujeto procesal distinto 
•del Juez que declare su voluntad de que así ocurra: esta declaración 
·de vountad de parte, que asume la forma de una petición, puesto 
·que se pide el comienzo del proceso, recibe en la doctrina y en la le­
:gislación pro0esales el nombre técnico de demanda. 

La demanda, es, por lo tanto, el acto típico y ordinario de inicia­
ción procesal, o tlicho con más extea1sión, aquella deciaración de 
voluntad de una parte por la cual ésta solicita que se de vida a un 
.proceso y que comience su tramitación. 

La demanda es, pues, en primer lugar, una petición, una solici­
<'tud de a.Jguien de que algo Sisa producido. Pero en un segundo tér­
:mino más restringido, es sólo aquella petición que tiene por obj.eto 
.inicial el proceso, distinta de la que se propone desarrollarlo u ob­
tener su ternünación. Por lo tanto el emplazamiento de la demanda 
detnJt110 de loo actos de iniciación responde a [a verdadera esencfa del 
concepto. Y aún más; como en los actos de iniciación no· hay más 
posibiilidales: que la normal de iniciación de parte y la extraordinaria 
o anormal d~ iniciación de ofücio, y la demanda S•e refiere a toda 
!la primera categoría indistintamente, se comprende que no tanto 
i.debe decirse que la dema.ild.a es un acto de iniciación procesal como 
~que es el acto de iniciación proc:esal por antonomasia, acto que, 
ldaido el básico mecanismo del rpr.oceso, no puede consistir sino en 
una petición de part.e, identificándose en última instancia la deman­
da con la petición de parte que inicia o constituye el proceso miStmo. 
Esta sencilla verdad ·sobre la eseíllcia de la demanda . l1a sido· feliz­
:mente intuída por el derecho positivo y por la jurisprudencia: por 
•el derecho positivo, al decir el a.rt. 524 de ~a LEG que "el juicio 
•ordinario principiaría por demanda" ; por la jurisprudencia, al afir­
:mar el Tribunal Supremo que demanda es toda petición que inicia 
s determ.fua el juicio, cualquiera que sea su naturaleza. 

En su introducción aJ. Estudio del Derecho Procesal Civil, Edi­
torial Jus, México, 1957, págs. 108 y sigu~entes, el Profesor de la 
Escuela libre de Derecho, José Becerra Bautista, en relación con el 
·concepto de demanda de qUJe nos venimos ocupando ex¡presa: "El actor, 
.para iniciar un juicio debe formular su escrito die demanda. IDste 
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puede considerarse desde el punto de vista formail y desde un punto 
de vista substancial. 

Formalmente el {"SCrito de demanda debe contener los siguientes 
elementos, según la tradición romana: "Quis, quid, cora:m quo, quo 
jure petatur et a quo, ordine confectus quisque li:bellus habet" 12,7. 
127 . .........;Curia filípica mexicana, pág. l62: En la ley 40, título 2, 
part. 3 de las Ley;es de Partida se dice: 'roda demanda para que se 
entienda legalmente debe comprender cinco cosas: la.-El nombre 
del juez ante quien se hace; 2a.-El del actor qu,e la hace; 3a.-El 
del reo contra quiien se dirige; 4a.-La cosa, cuantía o hecho sobre 
que se interpone; 5a.-La razón o derecho con que s.e entabla. "Ca 
seyendo todas es.tas cosas puestas en la demanda, cierto puede el 
demanda.do sa;ber por ellas en qué manera debe responder. E otro si, 
el demandador sabrá más ciertamente que es lo que ha de probar. 
E sobre todo tomará apercibimiento el juez para ir adelante por el 
pleito derecmarmente". Dice también que en ;Ja ipráctica antigua 
abundaban. las cláusulas o fórmulas del escrito de demanda, y cita 
algunas: "Como más haya Jugar en derecho, o como mejor proceda 
y salvas las protestas oportunas digo". "Habida mi relación por 
verdadera en la parte que baste". "Las costas protesto". "Juro lo 
necesario". Esta última cláusula cerraba la demanda y procedía la 
presunción de que no se litigaba con temeridad. La Ley de P.a.rtidaJ 
daba a este juramento e1I. nombre die mancuadra diciendo: "ca bien 
así como la mano que es cuadrada y acabada, ha en si cinco ded<'~·; 
otro sí, esta jura es cump1ida cuando las partes juran estas ciaco 
cosas: que creen tener justicia o buena causa; que cuantas V(;{:e<:: 

sean preguntados dirán ingienua y sencillamente la v.erdad; que no 
han prometido ni prometerán, ni han dado ni darán alguna cosa 
al juez ni al escriba.no del pleito, fuera de lo que es debido pocr razón 
de su trabajo; que no usarán de falsas pruebas ni excepciones frau­
du.1entas; que no pedirán dilaciones maliciosas en perjuicio del coli­
tigante (23, tit. II, part. 3)" pág. 164. Chiovenda define la deman­
da diciendo: es el acto mediante el cual, la parte, afirmando existente 
una voluntad concreta de ley que le garantiza un bien declara querer 
que esa voluntad sea actuada, e invoca a tal fin la autoridad del 
órgano jurisdiccional. Es pues la demanda un acto jurídico que con­
tiene la declaración de querer que sea actualda una voluntad concreta 
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de ley deterrminada y la vocatio jus o sea la invocación al órgano del 
Estado que debe actuarla. Inst., Tomo III, núm. 6. 

a).~¿ Quién es el que pide? Varias ocasiones J:uemos dicho que 
la parte material en un juicio es la persona sobre la que recae el 
reaultado de la sentencia que se pronuncie. 

Por tanto, el juicio debe iniciarlo siempre la parte actora en 
sentido materia!, por sí o mediante el representante legal o volun­
tario que a nombre de aquél la promueva. 

Cuando el actor promueve a nombre propio no necesita justifí­
ct.r personalidad alguna; en cambio, cuando un representante pro­
mueve por él, debe, como ya dijimos, acreditar la representación le­
gail o voluntaria con los documentos 11espectivos. 

La falta de comprobación de la rpersonailidad del representante 
lega] o volunta1·io, da 'lugar a excepciones o de:fieru;as de fa parte 
contraria que originan diJ.ruciones procesales y, en algunos casos, la 
pérdida del derecho mismo que se hace valer. 

Por e'So es muy necesario, cuando se asesora al actor, vigilar la 
comprobación legal de la representación de quien promueva a nom­
bre de la parte en seitido material. 

Junto con el nombre de la parte actora debe proporcionarse al 
juez un domicilio, para que en éste puedan practicarse las diligen­
cias que se basen 1e.n una certidumbre legal de que el actor fue lla­
mado al juicio. 129. (129.-puede ser un domicilio convencional o 
legal en los términos de los arts. del 29 al 34: de1l Código Civil). 

Normalmente se designa, no el domicilio real del actor, sino uno 
convencional, a. cuyo efiecto se elige el despacho del abogado patrono, 
pues éste conoce mejor que el cliente los efectos de cualquier nott. 
ficación que por su conducto se verifique. 

Y preci'Samente para facilitar los trámites no sólo sie señala el 
despacho del abogado patrono, sino también se autoriza a éste para 
oir notificaciones, lo que le permite recibir cualquier notificación 
que en forma personal se ordene hacer al actor. 

No debe olvidarse que mientras no se haga una manifestación 
en contrario, la designación del domicilio hecha en la demanda sur­
tirá todos sus efectos legales. 130. (130.-Arts. 112 y 113 C.P.C.) . 
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b).-¿Qué es lo que se pide?-Por razón didáctica, seguiremos 
el orden del dístico latino. 

El actor, al dirigirse al juez, lo hace para pedirle su interven­
ción en la resolución del conflicto que no ha podido resolver pací­
ficamente con su contraparte. 

Es lógico que indique al Juez cuál es el problema a debate y 
en qué consiste su petición a la parte demandada, es decir, debe con­
cretar lo que pide de su contraparte. 

El planteamiento del problema debe hacerse con absoluta cla­
ridad con obj:eto da que tanto el juez que falle como la parte deman­
dada puedan estudiar y referirse a la.~ afirmaciones y peticiones con­
cretas del actor. 

No debe olvidarse que es el ador el único que puede d.WponN 
de sus derechos y que en materia civil los jueces no pueden modi• 
ficar, rectificar o mejorar, no sólo la petición del actor, pero ni aun 
la forma en que se planteó la controversia. 

Por eso es absolutamente indispensable estudiar con detenimien­
to el asunto que se va a plan.tiear, pues un asunto mal planteado en 
la demanda es un asunto perdido. 

Para justificar la petición que se hace, el actor debe e~oner los 
heohos dé los qUJe dariva la contr01Versia y en los que se basa para 
hacer su petición; y como la resoluéión se tendrá que basar en los 
hechos planteados es aconsejable enumerar y narrar los hechos, se­
parándolos en tal forma que el juez y la parte demandada encuen­
tren en cada inciso de la demanda un hecho al que puedan referirse. 
131. (131.-La decJaración de querer que sea actuada una voluntad 
concreta de la ley, comprende la designa'Ción del bien a que se aspira 
y de las razones por las cuales se pretende que está garantizado por 
la ley . (petitum y causa peten.di). Debe indicarse e~ hecho jurídico. 
( Chiovenda, op. cit. m. pág. 9) . 

El capitulo de hechos, pues es capital en toda demanda. 

Debe tenerse presente que nunca deben afirmarse en la deman.;. 
da hechos que no puedan ser probados por el actor. 132. (132.-Art. 
281 C.P.C.). 
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c) .-.A¡nte qué juez se pide.-La designación del Juez por parte 
del actor, significa la vinculación jurídica del negocio al tribunal del 
que es titular el juez escogido por quien inicia el proceso. 

Esta designación supone que el actor escoge a un juez compe­
tente por razón de materia, de grado, de territorio y de cuantía, 
pues no hacerlo significa iniciar lm procedimiento nulo e inútil. 

La presentación de la demanda al vincular al actor con el tri­
bunal, crea derechos y obligaciones a favor del actor y a cargo del 
tribunal y, evelJltualmente, crea derechos y obligaciones a favor del 
demandado. 133.- (133.-La demanda, fundada o infundada, es el 
acto constitutivo de la relación procesal y produce como efecto prin­
cipal la unidad de la relación procesal. Todos los actos del proceso 
se encuentran unidos ent~e sí, trabados por un vínculo cumún, y 
todos hay que referirlos a la demanda judicial, de la que estrecha-. 
mente dependen. De esa unidad de la relación procesal se desprende·: 
que la nulidad de la demanda es nulidad de toda relación y que con 
la demanda judicial existe proceso, con todos los derechos y deberes 
que de él derivan. Existiendo demanda, el hecho es litigioso y da 
origen a la .excepción de litisdependencia. Es efecto también de la 
unidad procesal la impos.ibilidad de modificar la demanda misma, 
la que marca los límites del poder del juez: sententia debet esse 
conformis libello. Finalmente, la demanda determina la existencia de 
los presupuestos procesales, lo que significa que si cambian posterior­
mente las circunstancias en que se estableció la competencia, el 
cambio ya no influye, precisamente por Ja perpetuatio jurisdiccionis, 
que según el Dig;esto se expvesa así : ubi acceptum eist semE:1l judicium, 
ibi et finem accipere debet. Chiovenda, Tomo III, página 43. 

La demanda, una vez presenta.da, previene al Juez en el cono­
cimiento de ese negocio; lo que significa que· cualquier otro Juez 
ante quien se promueva el mismo negocio no podrá conocer de él, 
pues se v:erá obligado a remitirlo al Juez ante quien primero se plan­
teó la controv.ersia. 134. (134.-La presentación de la demanda al 
constituir la relación procesal ~·eñala el principio de la insta.-.¡cia y 
teóricMnente debe prevenir el juicio en favor del juez ante quien esa 
demanda se presentó. Sin embargo, en nuestra legislación al presen­
tar la demanda, sí se señala el principio de la instancia, pero sólo 
el emplazamiento es el que previene el juicio en favor del juez que 
lo hace (arts. 258 y 259 frac. I, del C.P.C.). 
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En virtud de la demanda, el Juez se convierte en Juez de ese 
negocio y, por ende, tiene facultades bien sea de aceptar o de re~ 
chazar la demanda y obligación de seguir el juicio durante todo 
el tiempo que dure la instancia. 

Todo el poder jurisdiccimml se pone en juego una vez que el 
actor presenta su demanda al tribunal por él elegido. 135.- (135.-. 
Tercer el,emento esencial, cuya aUSJ2tllcia impide concebir el proceso,. 
dice D'Onofrio, es la demanda, o sea el medio a través del cual se 
establece el ·contacto entre la.s parbes y entre éstas y el juez; antes 
de la demanda no <existen partes y, en cierto sentido, no existe tam­
poco juez, ya que el actor no ha escogido entoo todos los jueces at 
que· deba proveer sobre la demanda. Op. cit., pág. 77). 

Decíamos que el Juez, sin embargo, puede aceptar o rechazar 
la demanda porqUte debe ante todo ,examinar su competencia objeti­
va y subjetiva y si la petición del actor está o no conforme a dere­
cho. 136. (136.-Conviene distinguir los casos en que el juez pue­
da examinarlos ex officio y aquellos en los que es pre1ciso la excep­
ción de la otra parte. Además, algwias condiciones procesales modi­
fican los poderes del juez, ·por ejemplo, la competencia por materia, 
por grado, por la función, (no así por territorio) que puede renunciar~ 
se. Véase D'Onofrio up. cit., pág. 79 y arts. 170, 149 C.P.C.). 

Nuestra >legislación admite una derogación al principio disposi­
tivo de las partes al permitir al juez que prevenga al actor que acla­
re, corrija o complete su demanda, cuando ésta fuere oscura o irre­
gular. Art. 256. 

El actor puede, en efecto, promover en vía ejecutiva un asunto 
sin basarse ien título que permita este proeedimiento; el Juez debe 
desechar entonces la instancia. 

d) .-Fundamento jurídico de la demanda.-La demanda d.e,be 
fundarse en ley puesto que es el principio del planteamiento de un 
problema jurídico. 

Los autores italianos admiten el principio según el cual "al 
tribunal, por conocer el derecho, deben únkamente planteársele los 
hechos", según el aforismo jus novit curia, narra mihi factum, dabo 
tibis jus, 137. 137.-Aunque la afirmación.sufre deregaciones. Conf. 
D'Onofrio, loco supra citato; Chiovenda, Inst. Tomo ID, pág. 9, 
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sienta .el principio de que la declaración de querer que sea actuada 
una voluntad concreta de ley, comprende la designación de las ra­
zones por las cuales se pretende qu.e está garanth:ado por la ley; 
después, sin embargo (pág. 61) afirma que en el campo del puro 
dexiecho el juez puede suplir a las partes. En nuestro den. :.!ho se obli­
ga al actor a mencionar los fundamentos de derecho aunque permite 
que no se mencione el nombre de la acción {Art. 2 C.P.C.), "lo que 
en manera alguna faculta a los jueces y menos les impone la obliga­
ción de variar la naturaleza de la prestación exigida, ni el título de 
la acción, porque ello equivaldría a desconocer los términos y ele­
mentos de la litis". Tesis :rielacionada con la jurisprudencia qu8! acep­
ta que: "la acción procede en juicio aun cuando no se exprese su 
nombre, con tal que se determine con claridad cuál es la causa de la 
p11estación que se exige del demandado". Tesis Núm. 15 de la juris­
prudencia def in~da de la Corte. 

Sin embargo, el actor debe fundar en la ley su demanda, pero 
al hacerlo no precisa que haga un verdadero alegato, sino que basta 
que mencione los preceptos legales que estime aplica;bles a fin de 
sentar Jas bases. de su petición. 138. 138.-Art. 255 Frac. VI C.P.C. 
La Supr0ema Corte, en una tesis relacionada con la jurisprudencia 
citada en el número anterior, ha dkho: si bien es verdad que a las 
partes incumbe formular sus pretensiones, también lo es, que si aque­
llas no han expuesto e:l (derecho) aplicable al caso, el juez debe sa­
berlo y suplirá esta omisión, exponiendo en los considerandos las 
razones y fundamentos legales de su f allo1 ya que no puede bajo 
ningún pretexto, aiplazar, dHa'tar, omitir o negar la resolución de 
las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito. Juris:prudencia 
definida 1917-1954, pág. 40. En otro lugar ha dicho que la omisión 
de las formalidades en la demanda impide el curso de la misma. 
( ibidem, pfug. 39) . Parece, pues, que la Corte ya sie empieza a incli­
nar por la doctrina italiana al interpretar un .texto de ley expreso, 
pero en contrario. 

Debe tenerse pires~te, sin embargo, que los juicios están sujetos, 
en su tramitación, a diferentes sistemas, pues existen juicios ordi­
narios, ejecutiivos, sumarios, etc. y cada uno de ellos se tramita en 
forma diferente. 139. 139.-La ley clasifica como juicios especia­
les los siguientes: sumatjo ejecutivo, hipotecario; sumario de de. 
:sahucio (Título 7o. del Código de Procedimientos Civiles). 
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La parte demanv:lante debe, por tanto, pedir al juez acuerde fa­
vorablemente el procedimiento que estime debe seguiirs-e en la trami­
tación del negocio; pero el tribunal es libre de aceptar o rechazar la 
vía propuesta, según esté o no apegada a la ley la petición de la par­
te actora. 

En resumen, el actor debe indicar en su de1IDanda los preceptos 
de la legislación sustantiva en que funda su'3 peticiones e invocar 
los preoeptos adjetivos que normarán el procedimiento. 

e) .-En contra de quién se promueve. El demandado es el otro 
elemento ·esencial de1l proceso, pues no puede haber juicio sin la exis­
tencia del demandado en contra de quien se promuev.e1. 

Al designar al demandado, el actor debe mencionar a la per­
sona o entidad en contra de la cual produzca efectos la senternda, es 
decir, al demandado en sentido materiaJ. 140. (140.-Art. 255 Frac. 
ID, C.P.C.). 

Esto es muy importante porque aun cuando el· actor serpa que. 
el demandado debe compa1'Ccer a través de un represent.,nte, la 
designación de éste compete al demandaido y nunca al actor. 141.­
(141.-Arts. 46 y 46 C.P.C.). 

Al igual que Jo hizo él, debe de-signar, en princ1pío, el domicilio 
de la parte material con objeto de quia se le haga el emplazamiento 
a juicio y se. practiqu¡ein [as diligencias· respectiv:as. (La expcepción 
comistente en la ignorancia del domicilio del demandado la trata· 
remos al hablar de la forma de hace.ir las notificaciones). 142.­
(142.-Art. 255, Frac. ID y Frac. Il del C.P.C. Vide infra, núm. 
43). d) .-La insinuatio domicilii ipermite al notificador practicar el 
emplazamiento en el lugar designado por el actor, cuando se cerciore 
de que efectivamente en ese lugar tiene su domicilio el demandado 
'cart. 118 C.P.C.). 

Satisfechos los requisitos enumerados, estamos en presencia de 
una demanda apta a producir efectoo jurídicos. 

Veamos ahora el contenido substancial de la demanda. 

La demanda es .el medio a través del cual el actc¡ ejercita su 
acción en contra del demandado. Esto significa que su éstudio subs-
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tancial está !Vinculado con la naturaileza de las acciones civiles y con 
las diversas categorías en que éstas pll!eden dividirse": 

Leo Rosenberg, Prof. 'l'itular de la Universidad de Munich en 
;su tratado de Derecho Procesal Civil, Trad. De Angela Romero Vera, 
Ediciones Jurídicas Eurorpa-.Nmérica, Buenos .Aii:res .. •romo II, pág. 3, 
'Considera que con .Ja demanda se inicia el procedimi,cnto de rcsolu­
,ción que concluye con la sentencia, desenvolviéndose entre dichos 
momentos el procedimiento que para. dicho jurista puede denomirnaJrse 
de demanda, por su iniciación; y al que se denomina casi sieimprre 
·de sentencia, por su finalidad. La relación íntima entre de.manda y 
:sentencia resulta indiscutible. Corusidera que la dermanda es la soli­
·citud de otorgamiento de tutela jurídica mediante sentencia; es la 
-forma de iniciación de todos los procesos dirigidos al pronunciamien­
to de una sentencia; decide sobre el contenido y extensión del pro-
1cedimiento por ella iniciado así como de i1a sentencia que lo cierra 
da nacimiento al proceso y a l:a reJlación jurÍdica procesal; provoca 
la litispendencia de la ·pretensión reclamada; confame el programa 
de litigio y por fo tanto dertetim:im.a 1a clase y 1a medida die la tut.e[a 
jurídica a otorgar: se didge al tribunal de!l que se eJdge otorgamien­
to de tutela jurídica, situación que no puede proporcionar e[ adver­
:sario; pero inclusive se dirige al adversario puesto que su contenido 
<determina, también para él, el objeto y la causa de la pretensión y 
petición planteadas. 

Reimundin (Derecho Procesal Civil, Tomo II, pág. 9 y sigs.), 
~stima "Que la clasificación de los actos procesales, que re1Vist.e mar 
yor solidez, es la que por razón de<l origen distiíll'gue los actos de las 
partes y los del juez. Entre los actos del actor, el de mayor impor­
·.tancia es la demanda, donde concreta sus pretensiones. 

Oomo acto jurídico prooesal, la demanda presupone una ma.ni­
.'festación de voluntaid y constituye, además, una de las formas de• 
~jereitar la acción. 

La demanda .es, pu€S, el acto procesal del actor en el que soli. 
rcita el pronunciamiento de la sentencia definitiva que ponga fin al 
•litigio. 

De esta.,.RWlera, la demanda es la base sobre que gira todo el 
:proceso: "coiñenzamiento et raíz de todo pleyto sobre que debe ser 
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dado juicio, es cuaindo enban en él por demanda et por respuesta 
delante del judgador". (Ley 3, tit. 10, Part. 3a.). 

"El principio dispositivo funciona en la etapa inicial, esto es 
en la interposición de la demanda: "Nemo iudex sine actore" y 
"nemo invitus agere cogatur''. En estos aforismos encontramos la 
más vigorosa proyección del principio de la autonomía de la volun­
tad privada; es la parte quien incoa el proceso por la inter:posi:ción 
de la demanda y, por lo tanto, el comienzo del proceso y la deter­
minación de los hechos es decidido por el actor. 

Esta regla significa que el órgano jurisdiccional no actúa de 
oficio y por 1propia ülicirutiiva, SÍirl¡ demanda oomo acto jurídko porque 
es e1la la que pone en mov.imiiento l'a acción. 

Se deja, de esta manera, a la voluntad de los particulares deci­
dir si han de ocurrir o no ante el órgano juridiccional pars. obtener 
la .tutela o protección jurídica de sus derechos. En otros términos, el 
p1anteamiiento y la incoación dJeil proceso, medhmte la demanda, 
depende exclusivamente de la voluntad de los litigantes y es esa vo­
luntad '1a que condiciona la intevvención del Estado por medio del 
órgano jurisdiccional com.pete:n:te". 

El criterio expuesto en lineas anteriores sobre el principio de 
la autónoonía de la voluntad privada como regidor de la actividad 
jurisdiccional, como con posterioridad lo reconoce el propio autor, 
contiene excepciones que nuestro Ordenamiento Procesal en forma 
cwtegórica establece en su numeral 32 que a la letra dice: "A nadie 
puede ob[·igarse a irutentar o proseguir una acción contra su vO!luri.;. 
tad, excepto en los casos siguientes: 

!.-Cuando alguno públicamente se jacte de que· otro es su deu­
dor, o de que tiene que deducir derechos sobre alguna cosa que otro 
posee. En este caJSo, el poseedoo- o aquel de quien se dice qUJe es 
deudor, puede ocurrir al juez de su propio domicilio pidiéndole que 
seña;le un término al jactancioso para que deduzca. la acción . que 
a.firme tenar, aipercibido de que, no haciéndolo en el plazo designado, 
se tendrá por desistido de la acción que ha sido objeto de la jactan­
cia. Este juicio se substanciará .sumairiamente. No se reputará jac­
tancioso al que en ailgún acto judicial o administrativo se r~rva 
los derechos que pueda ten.er contra alguna persona o sobre alguna 
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cosa. La acción de jactancia prescribe a los tres mesie.s desde la fo. 
cha en que tuvieron lugar los dichos y hechos que la originan; 

II.--Ouando por haberse interpuesto tercería ante rm Juez me­
nor, por cuantía mayor de la que fija la ley para los negocios de su 
competencia, se hayan rmnibido los autos a otro ju.zgado y el tercer 
opositor no concurra a continuar la tercería; 

m.-Cuando alguno tenga. acción o excopción que dependa del 
ejercicio de la acción de otro a quien pueda exigir que la deduzca, 
oponga o continúe desde luego; y si excitado para ello se :rehusare, 
lo podrá hacer aquél. 

La disposición legal que se <:ontiene bajo número 255 del Có­
digo de Procedimientos Civiles, para el Distrito y Territorios Fede­
ra.3.es concurre con el pensamiento expuesto por la teoría, ·en el s.ien­
tido de que la demainda determina 1a iniciación de toda contienda 
judicial. Ahura bien, debe pensarse en la necesidad de la demanda 
escrita?, nuestra ley no lo exige así, puesto que determina en su nu­
meral 432 que, en los casos de las fracciones VI (la calificación de 
impedimentos de matrimonio y la responsabilidad por incumplimien­
to de promesa matrimonial)' vm (todas las cuestiones familiares 
que reclamen intervención judicial) , y XVI (las acciones relativas 
a servidumbres legales o que consten en títulos públicos) del nu­
m.e1r1al 430, no se requi1eren más. solemnidades que oi'r a laa partes 
recibirles las pruebas y decidir, haciéndose constar el juicto en su 
integridad en una sola acta. 

Por su parte el ar.tículo 7o., párrafo tercero del Título Especial 
de la Justicia de Paz determina que "puede el actor presentar su 
demanda por escrito". 

Cabe preguntamos así mismo si el principio de la actividad in­
dividuail de que hab[a:n los autores mencionados en pági:nrus a.nterio~ 
res es indispensable o no en nuestro sistema legal ; y €!ll este aspecto 
surge una duda derivada del contenido del artículo 769 Procesal, 
que dispone que luego que el tribunal tenga conocimi:ento de h 
muerte de alguna persona dictará con Audiencia del Ministerio Pú" 
blico y entre tanto se p11esenten los interesados, las medidas nece­
sarias para lal conservadón de los bienes. Puede actuar oficiosamente 
el órgano jurisdiccional en el supuesto enunciado?, nuestro criterio 
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se inclina por la afirmativa da.do el carácter imperativo de la nor­
ma en cuestión, y la finalidad protectora que consigna: el Represen­
tante Social protege los intereses individuales en ausencia. 

Refiriéndonos al contenido del Artículo 257 Procesal tenemos 
que plantear la siguiente situación : La irregularidad de la demrunda 
es la insatisfacción de los' requisitos que la misma debe conteneil' en 
los términos del 255 del propio Cuerpo de Leyes y a que ya nos re­
ferimos en el cue1'Po de este capítulo y solo compete al órgano ju­
risdiccional la facultad de nornnar la actividad procesal adecuándola 
a la ley respectiva; rior cuanto a la oscuridad contenida en el pro­
pio documento de demanda, corresponde al Juzgador determinarla, 
o a la parte demandada; o a ambos'?, porqUJe no debe perderse de 
vista que tanto el órgano de conocimiento y decisión neees:ita clari­
dad y precisión en los puntos de reclamación, sino también la 
demandada que necesita esta't' en aptitud mediante tales requisitos 
paria concurrir en fo11ma a fa litis. En el Código de Procedimiieintos Ci­
viles ainterioir se consignaba la excepción dtlatoria de 'la obscuridad 
o def~to legal en la forma de proponer la demanda", que fue Slllbs­
tituida por la fórmula en comentario, de la que nos hemos permi­
tulo hacer la observación contenida en este párrafo. 

Presentada la demanda con todos los requisitos que determina 
la ley procooa.J. en referencia, se realiza la admisión de la mislma, se 
ordena el emplazami:ento .a la contraparte~ y se le concede, de acuer­
do con la naturaleza del [i,tigfo de que se traite, el término legal paira 
que comparezca a juicio a hacer valer sus derechos. Esta situación, 
puede vesolverse en las siguientes formas: a) .-Se consideran jus­
tas las pretensiones del actor y por tanto el demandado se allana 
a la demanda, con los beneficios que: consigna el numeral 404 de la 
Ley adjetiva en cuestión, o sea obtener del juzgador en la sentencia, 
después de efectuado el secuestro, un plazo de gracia y reducción 
en las rostas; b) .-Se deja de comparecer a juicio con la:s cons'ecue111-
cias del rebelde a que se contraiein los artículos 266 y 421 Procesales; 
e) .-Se comparece al juicio oponiendo excepciones; d) .-Se contesta 
la demanda negando los hechos o el derecho invocados por la actora; 
e) .-Se reconviene formulando una nueva reclamación. De los aspec­
tos apuntados trataremos los conoornientes a las excepciones y a la 
reconvención. 
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En relación con el capítulo de excepciones la Teoría nos pro-. 
porciona los conceptos que a continuación reproducimos. 

Alsina (Tratado, Tomo llI, págs. 76 y siguientes) en 21elación 
con el origen de las excepciones y su evolución nos indica que las 
mismas tienen su origen en el segundo período del procedim:iento 
romano, cuando regía el sistema formulario. Sabido es que la 
f ónnula, redactada después de un debate contradictorio, se componía, 
de la d1.m1ostratio (exposición de los hechos) , la intentio (resumen 
de las prerensiones del actor) , Ja condemnatio (que autorizaba el juez 
paira condenar o absolver según el resultado de la prueba) y la ad­
judicatio (por la que el juez podía acordar a alguna de las. partes la 
propiedad de una cosa). P.ero la intentio, justa en derecho, podía no 
serlo en equidad; a:sí, según el derecho civil, no se examinaba por 
qué había tenido lugar una estipulación, bastando que ella estuviera 
probada, aunque hubiese sido concertada con fuerza o por dolo, piira 
que el juez condenase al obligado. Como esto hería la equidad, los 
pretores imaginaron una restricción al poder de condenar, y, para 
ello, en lugar de otorgar al juez en tales casos una autorización 
general, cuando el demandado alegaba esa defensa, lo hacían en for­
ma condiciiomi;l: "condenaréis a menos que se pruebe dolo o violoo­
cia". Es así como nacieron las primeras excepciones: exceptio doli, 
eX€lpll:io metus causa, en fomia de restricciones aJ poder de conde­
nar para mitigar los rigores del derecho civil. Es importante obser­
var que fas excepciones no tenían carácter procesal, sino que ataJca­
ban. el derecho miS'mo y que el magistrado no podía incluirlas de ofi~ 
cio sino a instancia del demandado. Posteriormente, la admisión de 
1meva.s excepciones permitió su clasificación en dos categorías: las 
perentorias, llamadas así porque eran perennes y podían ser opues­
tas en cualquier estado del juicio foxceptio malí, quod metus causa, 
reiJ iudicata, compendatio, .etc.) , y las dilatorias, que sólo duraban 
un tiempo en el cual el demandado no podía ser molestado ( exceptio 
pacrti, pro tempus, non numeraba pecunia, etc.) . Pero es dei teneir en 
cuenta que las excepciones aún eran medios de oposición al fondo 
del derecho, por lo ta.uta, las dilatorias como las perentorias extin­
guían la acción, para evitar lo cual se permitía al actor o al deman­
dJaJdo hacer insertaT a principio de la fórmula una res'ervoa de del'e­
chos (prescription). 
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Cuando al si:stema fovmulairio substituyó etl extraord!ina11io, la 
excepción dejó de ser una restricción puesta ail poder del juez, en 
razón de que 1eil mi'Smo magistmdo era quien instruía la causa y dic­
taba la sentencia, pasando entonces a ser un medio de defensa en 
juicio que el demandado podía ejercer sin ninguna autorización pre­
via. IDl dCI'e1cho :romruno daba el nombre de deifensio a todo medio em­
plerudo por eil demandado para oponerse a 1a demanda, ya sea que 
consistiiera en negar Jos hechos, ya en una pretensión contrairia . 

. Pero haicía el siguiente distingo : cierta'S circunstancias que obraban 
en fruvor del demandado podían ser declaradas de oficio (ipso iure), 
en tanto que otras sólo podía tomarlas en cuenta el magistrado si 
el demandado las hacía valer c0mo defensa ( ope exceptionis) . Para. 
estas últimas, que reqúerían una actividad por parte del demandado 
y se presentan, en consecuencia, como un contraderecho, se reservaba 
el nombre de ie:x:cepciones en senrtido propio, en tainto que a las de­
más se les llamaba defensas en general. Mas, como al mismo tiempo 
el procedimiento se hizo escrito, apareció una nueva excepción, la de 
obscuro libelo, que podía oponer el demandado cuando la demanda 
no era clara o tenia def e e tos de forma, por lo que posteriormente se 
le dio el nombre de "d~ecto legal en el modo de proponer la de­
ma.11Jda". Cuando los emperadores destacaron. pretores en ias provin­
cias, ocurría a veces que las cuestiones que debían someterse a un 
pretor eran llevadas a otro, por lo que se acordó al demwndado una 
nueva excepción, la de "incompetencia de jurisdicción". Es así como 
junto a las excepciones substanciales fueron formándose las excep­
ciones procesales. 

Del derecho romano las excepciones pasaron al derecho his­
pano. Ya bajo el imperio, en la época de Teodosio ( 438 J. C.) , se las 
incluyó en el Código Teodosiano, pero es recién después de la in­
vasi'ón de los bárbaros en el siglo V, con la sanción del Código de 
'Dolosa y en Br.ev1ario de Aniruno, cuando se introdujeron definitiva­
mente, incorporándose al Fuero Juzgo y demás leyes hasta las Par­
tidas, de las que emanan las di'Sposiciones de nuestro Código Pro­
cesal. Las modificaciones introducidas en la ordenación jurídica· du­
rante esOls primeros tiempos permitieron la formación de nuevos :illlB­
titutos, y así ocurrió t8JIIlbién en esta materia; en Roma las partes 
debían comparecer personalmente ante el magistrado, pero en F..s­
paña, a partir del Fuero Juzgo, se admitió la intervención de per-
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soneros, po,r lo que nació una nueva excepción, la de "falta de peir­
so!llería", cuyo concepto fue sin embargo, vadand0 ~011 el tiempo. 

En la práctica se llama excepción toda defensa que el deman­
dado opone a la pretensión del actor sea que se nieguen los hechos 
en que se funda la demanda, sea que se desconozca el derecho que 
de ellos pretende derivarse, sea que se limite a impugnar la regulari­
dad del procedimiento. Es decir, que la excepción se opone a la, ac­
ción: frente al ataque, la defensa; de ahí que, relacionándola con 
la competencia, un viejo principio romano, que no ha perdido su vi­
g~ia establece que "el juez de la acción es el jU€1Z de '1a excepción". 

Pero en se11Jtido más restringido, por ~cepción se entiend€! la 
defensa dirigida a paralizar el ejercicio de la acción o a destruir su 
efica;cia jurídica, funda'da m una omisión procesal o en una norma 
substancia;!. Por último, vamos a ver todiarvfa que en este segundo 
sup1.11esto debe distinguiirse los casos en que ell juez puede hace!!." la 
deci1aración de oficio de aquellos en que no puede hace!l'lo sino a re­
querimiento del demandado, que es lo que conatituye la excepción en 
smtildo eistricto. 

Coutu.re (Fundaimrotos, pág. 93) conmdera un aoontooimiento 
científico análogo a la disputa respecto del contenido de la acci'ón 
producido en Alemania, el que se llevó a efecto al publicarse el 
libro de Bülow acerca del contenido de la, excepción, obra en que por 
primera vez . en la doct.J:lin;a se e:i.ta:bliece una distinción entro excep,. 
ción y presupuestos procesales. 

Oskar Von Biilow, presenta su Teoría de las excepciones proce-
2ales y los presupuestos procesales en la obra del propio nombre de 
la que Ediciones Jurídicas de Europa - América, Buenos Aires, 1964 
nos presenta una nueva Edición de la que tomr.IIllc; 1 las siguientes 
ideas que revelan el pensamiento del jurista. mencionado y justifican 
el criterio expue$to por Couture en el párrafo que antecede. 

"En general, se acepta que el concepto de excepción procesal 
fue extraído, por la ciencia jurídica moderna, de ejemplos sueltos 
existentes en el derecho romano. Está demostrado que los juristas 
romanos no tenían la menor idea de una excepción tal, pues en las 
fuentes jurídicas de aquel derecho no se encuentra la menor huella 
de una distinción entre excepciones materiales y procesales. 
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Tanto como a nosotros, esta observación debió extrañar a l 
partidarios de la doctrina dominante, pues resulta muy difícil ace 
tar que los juristas romanos pasaran por alto la indirvidualidad ~ 
esta clase de excepciones, si se dieron realmente. Aunque no demo 
tmron una amplia visión respecto de las diferencias íntimas del co 
cepto de excepción, supieron, sin embargo, separar las excepcionE 
por ejemplo, en excepciones in rem ·ei in personam, en per12ntorias 
dilatorias, y a estas últimas, también en excepciones de 1egitim 
ción sustancial y puramente temporales. Verdaderamente, de elle 
podría decirse, quizá, que habían ido demasiado lejos en distingu 
excepciones; al menos, difícilmente se defendería de este reprod 
la cruprichosa división €n que se empeñó Paulus en L. 20 de exc 
44, I. 

¡Y, sin embargo, los juristas romanos no advirtieron la difere~ 
cia más importante, roturi.da, indiscutible y suprema, una dife1'€illci 
que prá:cticamente tanto se tiene en cuenta; que como lo ha demo1 
trado la experiencia del proceso moderno es imposible aplicar u 
misnno principo a las excepciones procesales y a las de fondo!" (ÜJ 
cit. pág. 233) . 

"Si el proceso es, por lo tanto, una relación jurídica, se preset 
tan en la ciencia procesal análogos problemas a los que surgierorn 
fueron r.esueltos, tiempo antes, respecto de las demás relaieiones jt 
rídicas. La exposición sobre una relación jurídica debe d.¡¡.r ante to<li 
una respuesta a la cuestión relacionada con los requisitos a que E 

sujeta el nacimiento de aquella. Se precisa saber entre qué pemona 
puede tener Iug·:i.r, a qué objeto se refiere, qué hecho o acto· es ru 
cesario para su surgimi-elllto, quién es capaz. o está facultado par 
rea;lizar tal acto. 

Estos problemas deben plantearse también en la relación jur 
dica procesal y no se muestran a su respecto menos apropiados 
fecundos que. lo que se mostraron ya en las velaciones jurídicas pr 
vadas. También aquí ellos dirigen su atención a una serie de'' impo: 
tan.tes preceptos '.legales estrechamente unidos. En particular, a la 
p11escripciones sobre: 

1) . la competencia, capacidad e insospechabilidad del tribt 
nal; la capacidad procesal de las partes (persona legítima standi i 
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iudicio -perrona ~iegÍJtima para esrtar en juicio)- y la [egitimación 
de su representante. 

2). las cualidades propia& e imprescindibles de una. ma1:€Tia 
litigiosa civil. 

3). la redacción y connunica'Ción (o notificación) de la de­
manda y la obligación del actor por las cauciones proC€sales, 

4). el orden entre vari'1s procesos. 

Estas prescripciones deben fijar, en clara contraiposición con 
las reglas puramente relativas a la marclla del p·rooodimiento ya. de-­
ter.mim.adas, rlos :requisitos de admisibilidad y las condiciones ipre­

vias para la tram~tación de toda La re!lJación procesirul. Ellas pvooisan 
entre qué personas, sobre qué materia, por medio de qué actos y en 
qué mormentos se puede dar un proceso. Un defecto en cuailquiera 
de 1las relruciO!Iles inidiloo.das !im.plediría el surgir del proceso. En suma, 
en esos principios están contenidos los elementos constitutivos de 
la relación jurídica procesal; idea tan poco tenida en cuenta hasta 
hoy, ue iú 1lil1:a v:ez hia. sido d.esd.grmxla con un nombre definido. Pro­
ponemos, como tal, la expresión "presupuestos procesales". ( Ob. cit. 
págs. 4, 5 y 6). 

E1 Profesor de Derecho Procesal Civil de la Universidad de 
Nápoles Ugo Rocco en su Teoría General del Pr-0ceso Cwil, Trad. 
diell Licenciado Felipe de J. Tena, Efiltorial Porrúa, S. A., Méxiico> 
1959, pág. 299 a 24-0, formula un estudio completo sobre el Derecho 
de contradeci:r del demandado mediante excepciones y def.ensas; su 
criterio se reproduce por lo valioso e ilustrativo del tema. 

"A la obligacioo ju.rídicia d:el Estado de prestar 1a actividlad ju­
r:iJscticci:onail. coT:responde, adiemás, una pretensión jurídica. individual 
de quien asume la calidad de demandado, al rendimiento de la mis­
ma prestación. 

Y, ciertamente, también el demandado tiene un interés general 
y secundarlo a la declaración de las relaciones jurídicas concretas y 
substanciales, que constituyen la materia sobre la cual· pide el actor 
el juicio de los órganos jurisdiccionales, o, en general, la providencia 
jurisdiccional. En efecto, puesto que a todo devooho subjetivo os-­
tentad.o por el 2-Ctor correspoode una obligación jurídica en la. per-
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sona del demandado, de la declaración sobre la existencia o inexis­
tencia de esta relación jurídica depende la existencia o inexistencia 
de un vinculo a la libertad jurídica del mismo demandado, y, por 
lo tanto, de una determinación y una delimitación de su derecho de 
libertad. 

Por consiguiente, existe siempre un interés abstracto y secun­
dario del demandado al rendimiento de la prestación jurisdiccional, 
mediante declaración, por lo cual es necesario que tal interés, al 
igual del interés del actor, pueda contar frente al Estado con la tu· 
tela de las no11mas jurídicas procesales. 

También el demandado tiene, pues, un derecho de pretender del 
juez la. declaración de las relaciones jurídicas concretas y substan­
ciales deducidas en juicio, a que corresponde una obligación jurí­
dica de los órganos jurisdiccionales al rendimiento de la prestación 
jurisdiccional. 

Esta pretensión, que r.esulta incontrovertible en nuestro derecho 
positivo ( arglll1llento sacado del Art. 306 C.P.C.), no es substancial­
mente diversa de la pretensión análoga del actor frente a los órga­
nos jurisdiccionales. Tiene correcto por objeto una. deteirminada 
actirvidad de los órganos jurisdiccionales, y, el acto te:roninal (sen­
tencia definitiva de fondo) que satisface la pretensión individual 
del actor, satisface al mismo tiempo la preterrnión del demandado 
frente rul Estado. Toda sentencia final de fondo, independiente de su 
contenido, satisface así el derecho del actor, como el derecho del 
demanda.do a la tutela de los intereses que protege el derecho. obje­
tivo substancial. 

El derecho de obrar que corresponde a;l demandado, el que pa.ra. 
mayor claridad llamaremos derecho de contradicción en juicio, no 
constituye, por lo tanto, un derecho di<Verso del derecho de acción, 
sino un diverso aS1pecto del derecho de acción, aspecto que resulta 
justamente de la diversa posición! que los sujetos activos de la rela­
ción procesal asumen en el proceso. 

La pretensi:oón jurídica individual del demandado frente a los 
órganos jurisdiccionales se manifiesta paralelamente a la pretensión 
del actor, y constituye un derecho análogo a la misma. El re-conoci­
miento de trul · pretensión deriva directamente del fin objetivo del 
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proceso civiil. En el pr0rceso civil eil Esta:do dieisarrola una actividad 
dirigida a la declaración o a la realización coacttva de los intereses 
individuales protegidos por el de11echo objetivo. 'l'odos los intereses 
protegidos por el derecho objetivo material deben encontra.r su sa­
tisfacción en el proceso; más aún, deben encontrar aql,leLla satisfac­
ción que se comprende dentro de los límites de la tutela marcada 
por el derecho material. 

No hay interés que pueda satisfacerse en el procedimiento, sino 
en cuanto esté protegido por el de11echo; no hay interés que pueda 
satisfacerse, sino dentro de los •límites establecidos por el derecho; 
no hay interés que deba satisfacerse más allá de los límites fijados 
por el derecho, 1esto es, sacrificando Qlbros intereses protegidos por 
aquel. 

Para. a.segurar la satisfacción de los intereses aimparados por el 
derecho, y sólo de aquellos intereses que éste protege para asegurar 
su satisfacción, dentro de los límites y en la medida establecida por 
eJ derecho sin invadk ila e·sfera de libeirtad recoiJlocida a[ indilvi­
duo, sacrificando, por consiguiente, otros intereses amparados por 
el derecho; fas normas procesales reconocen al demandado una pre­
toosión frente a los órgainos jurisdiccionales, 1la cual asume una for­
ma antitética a la pretensión del actor. (contradicción). 

Pero hay algo más: tal pretensión resulta incontrovert.ible por 
el mismo principio que establece la igualdad de las partes en el 
proceso. En el proceso de conocimiento, siendo incierto cuM de las 
dos partes tent;a. ef ectivaimente razón, y, por lo mismo, cuál sea la 
tutela ot{)II'gada por el derecho a un interés determinado, el principio 
de igualdad importa que a la pretensión del actor consistente en que 
su demanda sea acogida, se oponga una pretensión del demandado 

·sosteniendo que se deseche. En el juicio ejecutivo el mismo principfo 
importa que la realización coactiva del derecho que se ha declarado 
existente- en el caso concreto, no venga a lesionar de algún modo la 
integridad de la .esfera jurídica del que aparece jurídicamente obli­
gado, fuera de! vínculo jurídico declarado existente, de modo que 
su d€1reeho de 'libertad no pueda sacrificarse, sino en la medida y 
dentro de los límites del correspondiente derecho subjetivo, cuya 
existencia ha sido declarada, y únicamente para la realización del 
:mismo. 
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La pretensión que al d€imandado corresponde en el proceso de 
conocimiento, es la facultad de exigir obligatoriamente, de parte de 
los órganos jurisdiccionales, la declaración, mediante sentencia, de 
las concretas :rY:Jaciones jurídicas deducidas en juicio. Esta preten­
sión asume una forma antiltética a la preitensión del actor, de modo 
que, frente a la acción que tim1de a una declaración positiva, el de­
mandado contrapone una acción que tiende a la declaración Mga. 
tiva; y, viceversa, frente a una acción que tiende a la declaración 
negativa, él contrapone una acción que tiende a la declaración posi­
tiva. 

La actitud de la pre1:.€11sión individua:! del demandado, frente a 
los órganos jurisdiccionales, en contraposición a la pretensión del 
actor, resulta de la €1S'tructura misma de las relaciones jurídicas 
substanciailes que constituyen el objeto de la declaración. Ya que 
a todo der.echo subjetivo os1:.€ntado par el actor corresponde una 
obligación jurídica del demandado, la declaración de la existencia. 
del derecho del actor contiene, al mismo tiempo, la declaración de 
la existencia de la obligacilón jurídica del dePuandado, esto ea, la de­
claración de la exi.s1tencia de un vínculo a su libertad. Así pues, 
a toda acción que tiende a obtener la declaración de la existencia de 
un derecho subjeitivo (acción de declaración positiva) se contrapone 
en el sujeto pasivo del derecho substancial ostentado de la. propia 
obligación jurídica, afirmada como existente por el actor, o sea, una 
aooión . que tiende a la declaración del propio de:riecho de Iiiberla.d 
(acción de declaración. negativa). 

Y análogamente, porque a lf:oda obligación jurídica afirnnada 
como inexistente par el actor, corresponde un der.echo subjetiv.o dJel 
demandado, que se afirma implícitamente inexistente, la declaración 
de la inexistencia de la obligación jurídiica del actor cOOlltiene illn¡pli­
citamente la declaración de la inexistencia del derecho subjetivo co­
rrelativo del demandado, y, consiguientemente, la declaración die la 
exis·tencia dell derecho de lUbertald del actor frente ail demandado. 

A toda acción, por lo tanto, tendiente a obtener la declaración 
de la inexistencia de una obligación jurídica (acción de declaración 
negativa), se contrapone en el suj€1to actiivo de la obligación jurí­
dica material negada, una acción que tiende a obtener la declaración 
de la existencia de la obligación jurídica y, por lo tanto, del dere-
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cho subjetivo correspondiente negado por el actor (acción de de­
claración posiltiva). 

EstJe1 perfecto pa1-alelismo ootr:e el modo de comportarse la pre­
tensión del actor frente a la pretensión del demandado, demuestra 
claramente que no son substancialmerute diversas. La única diferen­
cia la da, en cada caso, iel interés substancial protegido· por el dere­
cho objetivo, que constituye la materia de la declaración pedida. 
Ese interés puede ser o un derecho especial, o bien, el de·recho de 
libertad, y estos dos derechos se contraponen de modo que cuando 
el actor pide la declaración del propio derecho especial, el deman­
dado pide la declaración del propio derecho de libertad; cuando el 
aotor pide la declaración del propio derecho de aibertad, eJ. deman­
dado solicita fa decl!i.ración del propio der.echo social. 

Así pues, la pretensión del demandado como pretensión jurídica 
de derecho formal frente a los órganos jurisdiccionales no tiene 
naturaleza diversa de la del aotor. Y ya qtre la pretensión del 8X!tor 
frente al Estado puede comprender tanto la facultad de exigir la 
declaración de las concre.tas relaciones jurídicas inciertas o contro­
vertidas, cuando la facultad de prEJtooder la .riealización coactiva de 
aquellas relaciones· jurídicoo que fueron legalmente declaradas, la 
pretensión del dema~1dado asume dos formas corriespondlieintes, según 
que la pretensión del actor tenga por fin la declaración o la realiza­
ción coactiva.del derecho. 

Frente a la acción· ejecutiva el derecho del deudor asume el 
nombre de derecho de oposición. El ejercicio de este derecho hace 
nacer una nueva relación procesal de conocimiento que se entrelaza 
con la relación procesal de ejecución, en la cual a:quel contra quien 
se promueve la ejecución aparece como actor. 

La pretensión jurídica del demandado comprende por ello todas 
las facultades de exigir o prertender la prestación jurisdiccional, re­
conocidas por el derecho procesal objetivo al demandado, al que 
corresponde en el Estado fa obligación jurídica d.e rendir rtal pres­
tación. 

El derecho del demandado existe independientemente de todo 
presupuesto de deriecho substancial, y, por lo tanto, independiente­
mente de la existencia del derecho de libertad (acción de declara­
ción positiva), o del derecho -especiial (acción de declarnció!l nega~ 
tiva), negados por el actor. 
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Todo sujeto de derechos que asume en el proceso la calidad de 
demandado, tiene de11echo al rendimiento de la p1"1Cstación jurisdic­
cional. La independencia de la pretensión del demandado se demues­
tra claramente en el caso de que aquel, no habiendo aceptado la re­
nuncia a los acitos del juicio, el juez pronuncia una sentencia que 
acoge la demanda del actor, y, por lo mismo, niega el derecho subs­
tancial (derecho .especial o derecho de libertad) afüimaclo por el. 
demandado. 

La posición del demandado ha sido sieimpre descuidada en la 
antigua literatura procesalista, y no podía ser de otra manera, ya 
que del concepto de que acción y derecho eran términos equivalen, 
tes, no podía resu~tar una posición autónoma del demandado. 

Débese a la doctrina alemana la primera tentativa de aná.lisis­
de las relacivnes jurídicas que naoen en el desarrollo del proceso, ya 
frente al actor o ya frente al demandado. 

Sin embargo, todas las construcciones hasta hoy presentadas 
no parece qua hayan alcanzado un resultado satisfactorio. 

Wach habla de un derecho del demandado a la tutela ju'rídica, 
el cual consiste en una especial forma de tutela, que se ex1terioriza 
mediante 1el rechazamiento de la acción infundada. Un concepto aná­
logo se encuentra en Hellwig, que considera el derecho del deman~ 
dado a la tutela jurídica como un derecho al i1echazamiento de Ja. 
acción infundada propuesta por el actor, mediante €11 curul rechaza-. 
miento obtiene éste Ja tutela jurídica. 

Es inaceptable el concepto de los dos citados autores, porque si 
el derecho del demandado debe en todo caso configurarse ·Como un 
derecho al rechazamien:to de la acción infundadamente promoivida 
por el actor, queda por inquirir cómo debe concebirse tail derecho 
cuando la acción sea fw1dada. Porque es indudable que, dejando 
aparte cualquiera consideración sobre el fundamento de la acción 
promovida, las normas procesales 1e reconocen al demandado una 
serie de facultades de exigir y de obrar, que el mismo ejercita en 
el proceso, desde la citación hasta la sentencia final de fondo inhn­
pugnable, según tales teorías no es posible explicar esta posición 
activa del demandado, cuando la acción es fundada. 

Por otra parte, ya que no se puede sabe:r si la acción ejercitada 
por el actor e'.3 o no fundada sino cuando se pr"nuncia la sentencia 
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de fondo, esto es, cuan:do el proceso se ha desarrollado mediante el 
concurso de las dos actividades del actor y del demandado en jui­
cio contradictorio, no podría sa;berse si el demandado tiene derecho 
al rechazamiento de la acción promovida por el actor siJ10 sólo cuan­
do su derecho de obrnr en juicio ha sido ya ejercitado y agotado. 

Pero el error flU1damentail de W. y de H., que demuestra cada 
vez más lo infundado de la teoría de la concreta tutela jurídica, 
consiste en querer considerar el derecho del demandado como un 
derecho al desconocimiento de la pretensión del actor a Ja tutela 
jurídica, mediante una sentencia favorable al mismo (recha.?.klJll.ien­
to). Pero que el derecho del demandado no pueda así configurarse, 
se demostrará fácilmente con sólo pensarse que los órganos jurisd.ic­
ciona1es no deben juzgar de '1a existencia o inexistencia deil dere­
cho de acción o de contradicción en juicio, sino que deben juzgar 
si existen o no las relaciones jurídicas substanciales, inciertas o 
controvertidas, afirmadas como existentes· por el actor o negadas por 
el demandado (acciones de declaración positiva), o bien, negadas por 
el actor y afirmadas por el demandado (acción de declaración ne­
gativa). Justo sería €ll. concepto de W.es autores, si el juicio del 
juez tuviese por objeto declarar Ja existencia dell derecho de· acción 
o del derecho de contradicción en juicio, ya que la existencia del 
derecho del uno significaría la inexistencia del de1vecho d~ otro. Pero 
lia verdad ·es otra muy d.ivema., porque ~a acogida de la diemanda del 
actor no importa. reconocimiento del derecho de acción del actor y 
desconocimiento del derecho del demandado de contradecir en juicio, 
sino sólo reconooimiento mediante sentencia del der~cho substancial 
ostenta.do por el actor. Del mismo modo que el rechazamiento de la 
demanda. del actor no importa desconocimiento del derecho de ac­
ción del mismo y reconocimiento del derecho de contradicción del 
demandado, sino sólo 1'€<!0nocimiento mediante sentencia del derecho 
afirmado por el demandado ( derecho de libertad, o derecho espe­
cial). 

Ohiovenda, el primero que en Italia tuvo el mérito de ocuparse 
en el asunto, explica la posición del demandado mediante su concep­
to del derecho potestativo, concibiendo el derecho del demandado de 
oponer excepciones y defensas, como un contra.derecho frente a la 
acción, como un derecho, esto es, dirigido a la anulación del dere­
cho de acción. 
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Pero este concepto oocieirra en sí el mismo vicio de origen ñel 
concepto de los dos autores alemanes que antes refutamos, porque 
considera el derecho del demandado tan sólo en relación con una 
acción propuesta por el actor infundadamente, mientras que des­
cuida y no explica el caso en que la acción se propone sin funda­
mento. Por otra parte, ya que, según el concepto del llorado proee­
salista italiano, el derecho de acción y el derecho de contradicción 
son dos derechos antitéticos, esto es, tales que la existencia del uno 
(acción) exciluye la e~istenciia del otro (contradicción), y vicev€il'Sa, 
no es concebible un derecho de contradicción qUJe vayit dirigido a 
la anulación del derecho de acción. 

En efecto, en el caso de que la a;cción se proponga con funda­
mento, no teniendo el demandado derecho de contradecir en el juicio, 
nada debería hacer para anular la acción propuesta contra el mis. 
mo. Como, por otra parte, nada debería ni podría hacer el actor 
cuando, siendo la acción infundada, ex:ista el derecho del demandado 
de1 contraidecir en juicio. O la acción es fundada, y entoncac; siendo 
infundado, y, por lo tanto, inexistente el derecho de contradecir del 
demandado, no puede .taJ derecho concebirse ·como dirigido a la runu­
lación de la acción fundada; o la acción es infundada y como tal 
in~stente, y entonces no es concebible un · derecllo del demandado 
a la anulación de aquel derecho del actor, que, por ser infundado, 
es inexistente. 

Así es que, tanto si la acción es fundada como si no lo es, no 
existe nunca un de11echo del demandado a la anulación dél derecho 
del actor. 

Hemos visto que el derecho del demandado a oponer excepcio­
nes y defensas se compendia, como el del actor, ·en una serie de fa· 
cultades de obrar y de pretender, dirigidas a obtener la prestación 
de La actividad jurisdiccio!ITal, y vimos también cómo tail derecho 
tiene un contenido perfectamente opuesto a aquel en que se subs­
tancia el derecho de acción si bien tend~e1Udo uno y otro a obtener 
aquella perstación que, a un mismo tiempo satisface a una y otra 
pretensión. 

La distinción entre el concepto de excepción y de defensa no es 
siempre f áci:l, por cuanto la actividad del demandado se desarrolla 
siempre frente a los órganos jurisdiccionales asumien<lo motivos o 
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razones que pu.eden en algún modo contrariar las pretensiones avan·· 
zadas por el actor. 

Sin embargo, cuando hablamos de excepciones entendemos re­
:ferirnos a una particular actividad dirigida a contrastar el ejercicio 
de la acción propuesta por el actor, o el derecho substancial afir­
ma:do como existe'll;te pm.· el mismo. 

El concepto de excepción no ha alcanzado en la doctrina la de­
terminación necesaria para poder fijar distinciones provechosas, ni 
se puede decir qUJe exista, hasta hoy, una teoría bien delineada de 
las excepciones. 

En el ·lenguaje procesal moderno oponer excepciones y excepción 
:se emplean como sinónimos de deducir y deducción contra la acción 
del contrario. Desde este punto de vista el instituto de la exc€',pción 
:pertenece al derecho procesal civil y su función es esencialmente 
:prooosrul. Por ello es impropia la contrruposición, comúnmente admi­
tida, entre excepciones substanciales y excepcio111es procesales, ya 
que va imbíbito en la idea m.imna de excepción, como facultad de 
contraponer en el pro.offio una defensa contra la acción del adver­
..sario, un concepto y UlUL función netamente procesal. Toda excep~ 
FCión, en cuanto constituye un acto procesal del demandado, implica 
:necesariamente que todas las exoeipciones son excepcionesi procesa­
.les, ya que una vez ejercitadas en el proceso, se disciiplinan por no1-.. 
mas procesales. 

Así pues, la distinción entre excepciones procesales y excepcio­
nes substanciales, si se mira al concepto formal y a la función de'la 
.excepción, es inaooptable. 

La excepción es la facultad procesal, colll(prendida en el derecho 
• 'de contradicción en juicio, que incumbe al demandado de pedir que 

·1os órganos jurisdiccionales declaren.fa existencia de un hooho jurí­
. dico,. que produzca cliectos jurídicos relevantes, frente a la acción 
·ejercitada por el actor. 

Los hechos jurídicos que pueden contraponerse por vía de ex­
. cepción, y a los que el derecho objetivo vincula efectos juríd:icoo, 
pueden distinguirse en hechos jurídicos que impiden el nacimiento 
de las relaciones jurídicas substanciales ai:rma<las como existentes-

: por el actor, o bien que las modifican o extinguen, y hechos jurídi-
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cos que impiden .el surgimiento de relaciones jurídicas procesales, 
o bien, que las modifican o extinguen. 

A) .-Desde este punto de vista la distinción entre excepdones 
de derecho substancial y excepciones de derecho procesal, puede te­
ner una razón de ser y mia utilidad práctica; pero, como ya lo ad­
vertimos, no hay que tener en cuenta el elemento formal de la ex· 
cepción y su función, sino sólo el objeto o la materia, que consti· 
tuyen el contenido de este acto especial procesal, que se llama ele· 

c&pción. 

Las excepciones que tienen por contenido Ja invocación de he­
chos jurídicos, a los que el derecho objetivo vincula efectos sobre 
relaciones jurídicas substanciales, son excepciones de derecho subs .. 
tancial; las excepciones que tienen por contenido opon€>!' hechos jurí· 
dicos a los que el derecho objetivo vincula efectos jurídicos sobre 
relaciones de devecho procesal, son excepciones de derecho procesal. 

Y, en ef.ecto, la oposición que el demandado puede invocar con· 
tra fa aceión contraria, puede ser de varias especies: 

!.-Con respecto a las :relaciones jurídicas substanciales, aftr .. 
madas por el actor y cuya declaración pide este mismo, el deman· 
dado pUiede aducir la existencia de un hecho: 

a) .-Que impida el surgimiento del hecho substancial afirmado 
por el actor (por ejemplo, simulación, ilicitud de la causa, dolo, vio­
lencia, etc). 

b) .-Que extinga el derecho substancial afirmado como ex.is· 
tente por el actor (por ejemplo, pago, remisión de la deuda, pres­
cripción, etc.) ; o bien, que, dando lugar a otro derecho, extinga, in­
directamente, el derecho a.firmado por el actor como existente toda,.. 
vía (por ejemplo, cornpensación, novación, oonfusión, etc.) . 

e) .-QUJe modifique cuiaJlitativamente (.por ejempllo, pérdirla. de 
la cosa debida por hecho propio, pendiente aún la litis) o cuantVta­
tivamente (por ejemplo, pa¡go o remisión parcial de la deuda), el 
derecho ostentado por el actor; o bien, que modifique la relación ju· 
rídiea substancial, relativamente a los sujetos, activos o pasivos ·(por 
ejemplo, sucesión) . 

Con respecto a las relaciones jurídicas procesales, el demanda.do 
puede invocar la existencia de un hecho: 
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a) .-Que impida el nacimiento o el desarrollo de la remción 
jurídica procesal (por ejemplo, incapacidad de las partes, incompe­
tencia, nulidad de actos procesales, litispendenda, etc.). 

b) .-Que extinga la relación jurídica procesal ( renWlcia de la 
acción, después de instaurado el juicio, caducidad, cosa juzgada, etc.). 

c) .-Que modifique la relación jurídica procesal con respecto a 
su objeto (por ejemplo, cambio de la demanda) o respecto a Slli'l 

sujetos pasivos (órganos jurisdiccionafes) o activos (partes en la 
causa). 

Los hechos jurídicos impedLtivos, modificativos o extmtivos de 
las relaciones jurídicas substanciales, cuando se deduzcan en juicio, 
dan lugar a las llamadas excepciones de der cho substancial; mi€1ll­
tras que los hechos jurídicos impeditiivos, modificativos y extintivos 
de las relaciones jurídicas procesales cuando se invocan en juicio, 
dan lugar a las llrurnadas excepciones de derecho procesal. 

B) .-Junto a la distinción entre excepciones de derecho subs­
tancial y excepciones de derecho procesal, la doctrina. suele distin­
guir dichas excepciones en excepciones perentorias y excepciones 
dilatorias. 

Las excepciones de derecho substancial perentorias son las que 
tienden a excluir la . existencia del derecho substancial, ostentado 
por el actor, de modo definitivo (por ejemplo, prescripción del de­
recho, pago, remisión del adeudo, etc.) ; las excepciones de derecho 
substancial diilatorias son las que tienden a excluir pro nunc ra 
existencia, y por lo tanto, el ejercicio del derecho substanciail osten­
tado por el actor (por ejemplo, pendencia de la condición suspensiva, 
término no vencido todavía, etc.). 

Las excepciones de derecho procesal P'erentorias, que los fran· 
ceses llaman fin de non récevoir, fin de non procéder, son :Las que 
tienden a excluir la. existencia del derecho de acción (por ejemplo, 
excepción de la rienuncia de la acción) o a anular su ejercicio (por 
ejemplo, excepción de incompetencia). Las excepciones de derecho 
procesa;! dilatorias, en cambio, son las que no excluyien el derecho 
de acción, ni anulan su eje-rcicio, sino que lo suspe!Ilden temporal. 
mente (por ejemplo, llamada en causa de un tercero). 
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C) .-Las excepciones de derecho procesal se distinguen todavía 
en excepciones acerca de los sujetos de la relación procesa:! y etx:. 
cepciones acerca de los actos o las actividades procesales. Las pri. 
meras se dividen en excepciones acerca del órgano jurisdiccional 
adicto, falta de jurisfücción, incompetencia, etc., que más propia­
mente se llaman ,excepciones declinatorias, y excepciones acerca de 
la persona del acto:r o deil demandado (incapacidad, fata de inteTés 
o de legitimación para obrar, etc.). 

D.-Además de esto, la doctrina suele distinguir las excepcio­
nes según que puedan tomarse en consideración por el juez tan sólo 
a petición de la parte (excepciones en sentido estricto o excepcio­
nes en sentido substancial) , y excepciones que pueden hacerse valer 
aun de oficio (excepciones en sentido lato) . 

Sin embargo, tal distinción desnat11raliza completamente la no­
ción de exc~ción, porque va imbíbito en el concepto mismo de ex­
cepción que el hecho jurídico :ianrr;iOO:itivo, modificativo o ext:intt:ivo de 
las ·relaciooes jurídicias substanc:ia'Les o procesales, se alegue por las 
partes, mediante aquel acto especial procesal que se llama excep­
ción. 

La confusión puede SC!r generada por la circ.unsta.noila de que 
algunos hechos impeditivos, modificativos o extintivos de las rela­
ciones jurídicas, substanciales o procesales, por razones de interés 
público, pueden, y aun deben norma:lmente ser invocados y tomadós 
en consideración directamente por los .ó11ganos jurisdiccionales, pres­
cindiendo de la posibilidad, o no, de que tales hechos sean :invoca­
dos por las partes por vía de excepción. Así, por ejemplo, la incoon­
petencia por materia, por valor o funcionail (incompetencia aibsolu­
ta), puedé ser invocada por las partes por vía de excepción; pero 
cuando las ![>artes no se valgan de tal facultad de presentar al exa,.. 
me111 del juez este vicio o defecto de actividad que impide el desar 
rrollo de la relación procesal, el juez examina de oficio la· obser~ 
vancia de tal p11escripción, establecida por el derecho procesal obje­
tivo. En este caso el juez no suple de oficio la excepción no pro­
puesta, como suele decirse en la práctica forense sino que se vaile 
de una facultad procesal propia y autónoma, que directamente se le 
concede y reconoce por el derecho procesal objetivo, que en ningún 
caso podrá hacerse entrar en el concepto de excepción. 
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En consecuencia, la distinción entre excepciones en sentido subs­
tancial o en sentido estricto, y excepciones en sentido lato, no sólo 
es inútil, en cuanto produce confusión entre la llamada excepción 
en sentido substancial y la excepción de derecho substancial, sino 
que es completamente errónea, porque lo que puede y debe enten­
derse por excepción es tan sólo la facultad procesal de oponer un 
determinado hecho jurídico, impeditivo, modificativo o extintivo de 
las relaciones jurídicas de derecho substancial o procesail, facultad 
ejercitada en el proceso por tlas partes y reconocida a las mismas por 
el derecho prociesal objetivo. 

E) .-La última distinción que puede hacerse en materia de 
excepciones es la que separa las excepciones simples y las excep­
ciones reconvencionales. Tiénese la excepción simple curunrlo la ex­
cepción se mantiene dentro de los límites de la demanda propuesta 
por el actor; ~ excepción reconv.encional cuando, a través de la ex­
cepción propuesta, el tema del debate se ha extendido más allá de 
los límites de la demanda del actor, esto es, mediante una nueva 
y autónoma demanda del reo, dirigida contra la propuesta por el 
actor. 

En tal caso el demandado viene a proponer a los órganos juris­
diccionales en el proceso ya instaurado en su contra una demanda 
que rebasa .los límites de la demanda del actor, y, en tai sentido, 
viene él a su vez a hacerse actor en el juicio. Así, por ejemplo, si 
el actor ha reclamado el. pago de mil liras a títulc de mutuo, el de­
mandado, a fin de paralizar la demanda del actor, no sólo sostiene 
que no debe dar las mil liras, reclamada;s, sino que a su vez pide que 
el actor le pague mil liras que éstei le debe. 

Naturalmente, la demanda propuesta por el demandado, como 
mejor lo veremos en seguida, debe tener elementos comunes con la 
demanda propuesta por el actor, esto es, depender del título presen­
tado en juicio por el actor o del título que pertenece a la causa, 
como medio de excepción (art. 36 O.P.C.). 

La doctrina, por lo común en tales casos, suele hablar de de­
manda reconvencional y no de excepción reconv.encional; pero noso­
tros pensamos que tal distinción no es exacta y propia, porque, en 
subatancia, toda excepción reconvencional se traduce en una de­
manda que el demandado formula ampliando el tema dell deba.te". 
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Hemos a:puntado algunos criterios respecto del problema rela~ 
tivo a los derechos del demandado en su oposición a las pretensiones 
del actor en juicio. Nuestras leyes iiectoras siguen los principios co­
munes o corrientes respecto a la división y clasificación de las ex­
cepciones en perentorias y dihLtorias, P.ntendiéndose por las prime­
ras aquellas que producen lci ineficacia definitiva de la. acción, y dk 
latorias las que solamente suspenden temporalmente sus efectos·. 
Por cuanto se refiere a las excepciones 1}erentorias la Ley Procesal 
no ha considera.do necesario hacer su enumeración porque este as­
pecto queda regulado .por las causas que extinguen las obligaciones 
que corresponden al estudio de la sustantividad de la materia Civil 
y a la que debemos remitirnos; ron fundamento en lo anterior ~ 
habla de las siguientes excepciones perentorias, entre otras que pue-.. 
dan resultar: a). pago; b). dación en pago; c). compensación; d). 
confusión de derechos; e). remisión de deuda; f). novación; g). 
prescripción; h) . transacción; i) . lllllidaid o resdsión del contrato; 
j). plus .petitio; k). falsedad del título; 1). cosa juzgada. etc. 

En lo que corresponde a las excepciones dilatorias el artículo-
35 del Ordenamiento Procesal CiJVil enuncia algunas (las de mayor­
uso) dejando la puerta abierta pa;ra así considerar a 1as ~más a 
que dieren este carácter las leyes, como sucede en el supuesto del 
artículo 1735 del Código Civil: "Los acreedores y legatarios no po~ 
drán exigir el pago de sus créditos y legados, sino hasta que el in~ 
ventario haya sido formado y aprobado, siempre que se forme y 
apruebe dentro de los términos señalados por la ley; salvo en los 
casos prescritos en los artículos 1754 y 1757, y aquellas deudas so-. 
bre las cuales hubiere juicio pendí.ente al abrirse la sucesión"; ex, 
plica algunas de las dilatorias como la incom1Jetencia en su doble. 
carácter de inhibitoria y dedinatoria (Al'ts. 37, 163 a 169, 262 y· 
correspondientes del Cuerpo de Leyes en referencia), la litispenden­
cia, la conexidad, respecto de la cual ·prohibe (art. 40 frac. Il) la 
excepción a estudio, "cuaintlo se trata de juicios sumarios", si!endo 
pertinente preguntar s~ ante la presencia de un juicio sumario y un 
ordinario respecto de los cuales se presume la existencia de una 
causa conexa, se salva la prohibición; y la falta de personalidW y 
caprucidad que determina se tramiten como 1ncidentes ( A'l't. 43) . 

Habla nuestra Ley de que en los juicios ordinarios, la incom­
petencia, la litispendencia, la conexidad y la falta de personalidad 

-117-



.forman artículo de previo y especial pronru1ciamiento, es decir, su 

.planteamiento impide el curso del juicio hasta en tanto no se re­
suelve t)l aspecto phmtca.do; por su parte, dada la estructura del 
procedimiento sumario y la finalidad característica de celeridad del 
mismo, solo la incompetencia y la falta de personalidad en el actor 
suspenc1en el trámite hasta la solución de la.<J excepciones de mérito 
(Alt. 36)" contra. detemünación respecto a esta. última indicación, 
contenida en el numeral 138 en el sentido de que la falta de perso­
nalidad en el actor propuesta en juicio sumario no interrumpe el 
'curso del juicio, pues la audiencia. de ley establecida en dichos liti­
.gioo se iniciará recibiendo las pruebas relativas a la susodicha ex­
·cepción y decidiéndola de inmediato. 

Las excepciones, en términos generales se deben hacer valer en 
la contestación y nunca después, salvo que fueren supervenientes; 
1'a reeonvención, de .prooedeir, se debe incluir en dicho esorito. (A:rt. 
260). Las excepciones supervenientes se harán valer hasta ant€s de 
la sentencia. y dentro del tercer día de que tenga conocimiento la 
parte. Se substanciará por cuerda separada y sumariamente (que 
no interrumpe el trámite del litigio), y su :resolución se reserwa para 
Ja definitiva ( art. z,73) . 

El artículo 531 Procesal, como pretendiendo corregir el contei­
'riido del párrafo anterior que en forma drástica establece la op-0rtu­
nidad de prioposición de las excepciones supervenientes establece que 
contra ,la ejecución de ms sentencias y convenios judiciales (momen­
tos procesales estos muy posteriores a los que e<»IBignan las disposi­
-eiones lega1es antes mencionada) no se admitirá más excepción que 
1a. d~ pago, si la ejecutoria se pide dentro de ciento ochenta días, 
:aumentando el número de las excepcionea en razón del tiempo trans­
•currido entre el pronunciamiento y la solicitud de ejecución, fijando 
:al respecto su trámite en forma sumaria en forma de incidente. 

Debemos decir por lo que '.'e a la incompetencia por inhibitoria 
rque regula el artículo 163 que esta exoepción se intenta ante el juoo 
a quien se considere competente, pidiéndole que dirija oficio al que 
se esrllima no serlo, para que se 'i!nhiba y remita [os autos; situación 
que pugna con el imperathro del arrtícufo 260 ref€!I'itlo, de donde resul­
. ta quei nos ooco1nfarunos ante una excepción que no tiene tiail ca.rá&er . 
. El propio artículo 163 aiLudri.do en su pairtie fi1llal impide que se promue-
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van de oficio dais ouestiones de competencia, aun cuando permite que 
el juez que se estime 'incompertonte se ilnhiba del conociminto de[ nego., 
cio, Puede pensarse en una aparcilltc contradicción entre los dos su­
puestos que integm11 ol texto Jegal a estudio por cuanto a que. impi~ 
diendo la oficiosidad para promover cuest ioners sobre competencia~ 
permite la inllibición sin actividad de parte; estimamos que no existe: 
trul contrMlicción, que lo que se· prohibe es el ptlaneamiento a trámite 
de cuestiones de competencia en forma oficiosa y se autoriza a dejar 
de conocer un negocio ante la estimación dol órgano jurisdiccional 
de la ausencia de los elementos necesarios, indisp2nsables, para po­
der concurrir al conocimiento y resolución del problema. 

Tenemos por otI'a parte Jo que sí consideramos en principio una 
contradicción de la ley, la que enuncia el artículo 153 en su frac. ll 
al considerar que se entiende sometido tácitamente el demandado 
por contestar la demanda o reconvenir al actor, situación que genera 
la competencia del juzgador tratándose de fuero renunciable (Art. 
151), en relación con el repetido numeral 260 que obliga a que pre~ 
cisaimePte se presenten las excepciones en el escrito de contestación. 
Estimamos que las excepciones deben presentarse en el escrito de 
contestación y que ésta surtirá o no sus efectos de acuerdo con el 
resultado que se obtenga de la decisión de las excepciones en el casa 
de las dilatorias. 

En térnrinos deJl 011itículo 2o. de la Ley ern cita, la aceiión procede 
en juicio, aun cuando no se exprese su nombre, con tal de que se 
determine con claridad la clase de prestación que se exija del de· 
mandado y el título o causa de la acción, principio éste que rige 
para la excepción si se atiende a que, como han expresado los T'€Q... 
ricos del Derecho en este aspecto y nos r,esume Couture (Fundamen~ 
tos, pág. 90-91) el tema de la excepción es, dentro de una concep­
ción sistemática del proceso, virtualmente paralelo al de la acción .. 
La acción, como derecho a atacar, tiene una especie de réplica en el 
derecho del demandado a defenderse. Toda demanda es una forma 
de ataque; la ,excepción es la defensa contra ese ata.que, poil' parte, 
del demandado. Si Ja acción es, como decíamos, eil sustituto civili· 
zado de la venganza, la excepción es el sutitutirvo civilizado de la 
defensa. El actor pide justicia reclamando algo contra el demandado. 
y éste pide justicia solicitando el rechazo de la demanda. 
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En el aspecto relativo a si las excepciones solo pueden hacerla 
"valer los demandados y por ningún motivo el juzgador en forma ofi­
·ciosa, el artículo 9o. del Decreto que prorrogó por ministerio de la 
ley, determinados contratos de arrendamiento en esta Capital, pu­
blicado el 30 de Diciembre de 1948, presenta, a nuestro modo de 
·ver, la afirmativa a :Ja posihfüdaid de actuar con oficios.ida:d. En efecto, 
•dispone dicho texto que: serán nulos de pleno derecho los convenios 
·que en alguna forma modifiquen el contrato de arrendamiento, con 
contravención de las disposiciones de esta 1ey. Ante la presencia de 
un litigio en el que la acción se fru1de '.}_)recisamente en una situa­
-ción jurídica de las prohibidas por la ley, y 1a oposición a dicha pre­
tensión se reduzca a estabJ.ecer la violación correspondiente (con la 
demostración respectiva), pero sin establecer o formular excepción 
-exipresa al particular, el Juzgador debe de oficio, hacerla valer, por 
imponerle tal obligación Ja ley citada. 

Réstanos habar sob!le il:a. :veconvención en fo11ma superf icirul, aten­
to a que por su naturaleza no es sino una nueva demanda que por 
tanto se rige en cuanto a sus elementos constituti1Vos por las reglas 
qure hemos indicado rpam ésta, uqe por economía procesal se tramita 
.conjuntamente con la demanda formulada por la actora. 

'"La reconvención o mutua petición es la demanda que el reo 
·pone ·all acto::.·, conrtestaida la que éSte puso; se disti.ITTgue de la com­
pensación en que: lo. El que opone esta, confiesa, más no el que 
11ecoo.viene; 2o. En que en la compensación no se puede exceder de 
lo que se pidió en ~a demanda; 3o. En quei si el que inteiruta com~ 
pensar es vencido, puede, reconvenir, más no al revés; 4o. En que 
la compensación tiene lugar en cualquiera instancia, y la reconven~ 
•ción sólo en la. primer.a, pues solo en ésta se proIToga jurisdicción. 
·Los efectos de la reconvención aon cuatro: lo. Que sigan juntos am­
·bos procesos, se determinen a un tiempo, y con una sentencia, pero 
:por su orden; 2o. Prorrogar por derecho la jurisdicción del juez que 
iconoce del asunto principal, aun sin consentimiento de los litigantes; 
3o. Libertar al roo de contestar a la demanda, si el acto~ no lo hace 
:a. la reconvención; 4o. Adecuar en todo ambas causas, de modo que 
lo que se observe en una, se guarde en l1a otra, La próITOga de la 
jurisdicción se entiende de parte del demandado o del demandante; 
<de éste, cuando demanda. ante juaz; que no fo es del demandado, y 
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'' 

éste en vez de declinar reconviene; y del demandado, cuando sién­
dolo ante su propio juez, que no lo es del actor, le reconviene. A ve­
ces se unen los dos primeros efectos y a rveces sigue el segwido des­
pués de terminado el asunto principal, porque en él haiya de proce­
derse sumariamente, y en la reconvención con más espacio, y proli­
jidad,, (Novísimo SALA MEXICANO Tomo II, págs. 434-436, Mé­
xico, 1870) . 

Don Joaquín Eooriche (Diccionario Razonado de Legislación y 
Jurisprudencia, Madlrid 1873), explica. la reconvención CO!Illo: "La 
acción con 1la cuail se pide contra la misma persona que pedía; o bien 
la petición que P'Jlle el :reo contra el actor ante el mismo juez des­
pués de contestada la demanda. 
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CAPI 1rULO CUARTO 

PROBLIDMATICA DE LA VIA 

Qué es la vía.-Quién determina la vía.-La reconvención y au 
proyección respecto dela vía.-La vía en los füigios ante Juzgados 
de Paz.-. La Caducidad de la instancia en relación con la via,-Imw 
pugnación de la vía. 

\-



Todos los problemas relacionados con la interpretación del De­
recho presentan dificultad .en su solución, bien por la naturaleza de 
los mh~mos, o por fa impreparación de a quienes como nosotros, com­
pete proponer el criterio correspondiente. 

Los problemas a que da origen la vía, en relación con la 'Deoría 
y las Leyes vigentes, son múltiples, y su imporitancia no decrece o 
aumenta en relación con otro~ aspectos de la indicada disciplina jurí­
dica, pues todas las situaciones desarrollan importante papel en el 
desenvolivimiento del proceso que conduce a la actuación de la Ley. 

A oorntinuaJción vaimos a iniciar 1eil estudio de ail:gun1os casos oon· 
cenüenites al tema indicado de la "vía", esperanc.1.o que las soluciones 
propuestas sean de aceptarse, o cuando menos se estimen dignas de 
ser tomadas en consideración. 

!.-QUE ES LA VTA.-Así como al inicio del presente trabajo 
y en relación con el concepto de Derecho indicamos la necesidad de 
conocer sus elementos fundamentaies, estimamos que antes de entrar 
al estudio de problemas concretos originados por el repetido concepto 
de "vía", debemos saber o cuando menos investigar qué debe enten­
derse ):tüi' dicha e~resión. Lru investigación de la "vía", nos lleva ne;. 
cesariamente a la de los conceptos de procedimiento, proceso y j~­
cio, respecto de los cua:les Dn. Joaquín Esériche en su Diccionario 
de Legislación nos proporciona los siguientes criterios: 

JUICIO:-La controversia y decisión legítimas de una causa 
ante y por el Juez compeitente; o sea, la legítima discusión de Uill ne­
gocio entre actor y reo ante Juez competente que la dirige y deter­
min:a con su decisión o sentencia definitiva. La serie de las actua­
ciones judiciales no es propiamente el juicio, como algunos le defF 
nen, sino el método con que en él se procede y así es que no llama­
mos juicio al proceso. 
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PROOESO:-Es conjunto o agregado de los aUJtos y demás es­
·critos en cualquier causa civiJ. o criminal. 

PROCEDIMIENTO:-La instrucción de una causa o proceso. 

VIA:-Ei modo de procede1· para substanciar los juicios; así se· 
nabla de la vía ordinaria como· curso y orden regular con que se si­
guen un pleito, observando y guardando el tenor o solemnidades del 
Derecho ((demanda, citación, contestación, pruebas y otros). 

Mattirolo (Traitado de Derecho Judicial Ci:vil, Tomo II, págs. 
'85-86, Madrid, Editoriwl Reus, S. A., 1933, Trad. de Constancia Ber­
nardo de Quirós y Manuel López-Rey y Arrojo) al tratar sobre la 
noción de proe:eidimiento exp~esa: "Después de haber examinado los 
-principios que g.obiernan la competencia del Juez y la capacidad de 
1as partes para comparecer en juicio, debemos estudiar e1 modo de 
proceder en juicio. ESte modo está df:füerminado por el procedimiento 
que reglamente el método según el cual se inicia, desarroHa y ter­
.mina el juicio y se cumple la sentencia. 

La utilidad o, mejor dicho, fa necesidad del procedimiento, no 
necesita demostración. Si en otros tiempos no failta:ron 'los que, con­
fundiendo las instituciones con el abuso de las mismas, vieron tan 
sólo en las Jeyes procesales un complejo de disposicione..s inútiles y 
:prolijas, arrojando sobre ellas el descrédito y proponiendo su aboli­
rción, sus sofismas! se estrelilarOill co111tra la fuer2!a de la verdad, las ne-
1cesidades de la práctica y la enseñanza de la Historia. El procedi­
·miento es una institución de todos los. pueblos y de todos los tiem­
pÚs. Variará según los cambios de la vida socirul; peTo no hay época 
-<m la vida de ninguna nación en que no se sienta la necesidad de 
1."egular el modo de proceder en los juicios para llegar al descubri­
miento de 'la verdad jurídica, reemplazando la licencia del Juez y de 
]as pa;rtes, por la oertidumbre y la legalidad. 

Los elementos constitutivos de un buen sistema procesal son la 
mayor seguridad. posible de los derechos de los litigantes; la mayor 
·simplicidad y sencillez en el desarrollo del procedimiento; los menores 
gastos posibles para los contendientes. Las formas judiciales esta,. 
blecidas por la ley representan los medios empleados por el legisla­
dor para conciliar del mejor modo posible estos elementos en cada 
:parte del juicio, según las diversas exigencias de los casos". 
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IDl Mae~tro don Rafael de Pina por su parte (Principios, págs. 
60-61) nos habla del rito procesal y del procedimiento como sinó­
nimos, que cambia según el tipo de proce'.so oral, escrito o mixto y 
que se- halla contenido en el procedimiento judicial aplicable a cada. 
caso, según las prescripciones de1 ordenamiento respectivo. 

"En el lenguaje corriente, procedimiento expre.<ia manera de ha­
cer, la serie de reglas técnicas, legales, eltc., que regulan una deter-­
minada actividad humana. En el lenguaje forense, 'la palabra proe:B'­
dimiento se emplea, impropiamente, como sinónima de juicio, de pleito 
y de proceso. No obstante, esta palabro. tiene una significación clara. 
y específica; expresa la forma exterior del proceso; la manera como. 
la ley vegula las actividades procesales, la forma, el rito a que ésltas­
deben ajustarse. 

El procediimiento, escribe, Artemio Moreno (Doctrina y Práotica. 
del procedimiento penal, t. II, pág. 8), corresponde a lo normativo 
externo, al conjunlto de 11eglas que rigen el fenómeno; el proceso, en 
cambio, responde a las condiciones funciona:les, comprendiendo, no 
el conjunto de reglas, sino de actos que concurren a formar el caso 
y a darle una individualidad determinada. 

Proceso (o su equivalente juicio y procedimiento o su e¡qui~ 

valen te enjuiciamiento) son, sin embargo, conceptos íntimamente 
relacionados. El proceso se resuelve en formas que constituyen el 
procedimiento; éste es la manifestación del pmceso en la realidad.. 
del múndo forense. La confusión que a veces se establece entre pro-. 
ceso y procedimiento tiene por base, pvecisamente, la estrecha rela-. 
ción que existe entve ellos. Sin embargo, la circunstancia de que, en 
la práctica el proceso y el procedimiento se consideren como sinóni­
mos, no autoriza a confundirlos, pues la diferenciación de uno y otro 
concepto debe ser objeto de especial atención, por fa trascendencia. 
que indudab1eimente tiene, no solo desde un punto de vista doctrinal, 
sino también desde el pun:to de vista de las conclusiones prácticas 
que de ellas pueden sacarse". 

Las formas procesa;les se vinculan íntimamente con la consecu­
sión de los fines, pues son la garantía de éstos. El aspecto netamente 
procesal de las formas, mediante fas cuales se. ha instrumentado, o 
se instrumenita el proceso, es el que ha absorvido casi totalmente la 
atención de los procedimenta.listas. La'S formas procesa!les esitárn dadas 
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por la manera en la cua:l Ja ley ordena y reglamenta los actos proce­
sales. Los actos procesales, son elementos necesarios del proceso, lo 
instrumentan y consHtuyen su trama. La sucesión de los actos pro­
cesales, realizados por el órgano y los sujet-Os, constituye lo que he 
denominado desarrollo procesal. Este estudio, es el estudio de las 
fonnas procesales en vi'.sión objetiva y actual, que si bien ha sido la 
labor, hoy un poco desprestigiada, de los prác1ticos y los procedi­
menta:listas, no puede dejar de re1alizarse para elaborar ~a doctrina 
del proceso. Pero, naturalmente, ese estudio no ha de consistir en la 
descripción sucesiva de !.Js diversos actos de cada tipo de proceso; 
sino en una sistematización de los mismos, que desil:aque lo funda­
mental de lo acoesorio, lo esencial de lo que no lo es y que agrupe 
los diversos tipos de procesos de acuerdo a sus formas y objetos. 
Una iabor así, aiparte de facilitar fa comparación dei los diversos ti­
pos de procesos y de sus etapas, puede repercutir en la legislación, 
ya que destaca objetivamente lo que es necesario y lo que es superfluo 
de nuestras actuales formas procesales, opina J. Ramiro Podetti en 
su Teoría y 'Décnica del Proceso Ciivil y Tril.ogía EStructuraJ de la 
Ciencia del Proceso Civil, Ediar, Soc. Anón. Editores, 1963, Buenos 
Aires, págs. 4-08 y siguientes, concluyendo en la: definición del pro­
ceso con los siguientes conceptos: "A lo .Jargo del ·'tema del proceso, 
he considerado su indisoluble unidad con la jurisdicción y con la ac­
ción; su natura;lem., sus fines y sus formas, para negar a su defi­
nición. 

Para Ohiovenda, "el proceso civil es el conjunto de los actos diri­
gidos al fin de la actuación de fa ley ( 11especto de un bien que se 
p~ende garantizado por éstas en el caso concreto) mediante los 
órganos de la jurisdicción ordinaria". 

Para Carnelultti, proceso es la "secuela de actos desarrollada 
para resolv:er la litis". 

Para Ugo Rocco, "el proceso civil es el conjunto de las activi­
daídes del Estado y de los particulares con las que se realizan los 
derechos de éstos y de las entidades públicas, que han quedado in­
.satisfechos pOII" falta de actuación de 1a norma de que derivan". 

Para Couture, el proceso es "una estruotura, un continente com­
puesto por un conjunto de actos, que, como su nombre lo dice, ac­
túan en forma de desarrollo y de desenvolvimiento". 
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.A;lsina dice: "Desde que esa protección se invoca por la inter­
posición de la demanda, que es el modo normal del ejercicio de la 
acción, hasta que el juez la acuerda o la niega en la sentencia, me­
dia una s·erie de actos llamados ele procedimlenito (.de procedere, que 
quiere decir actuar) cuyo conjunto toma el nombre de proceso". 

Las definiciones de los autores italianos citados, que son más 
bien teleológicas, destacan el fin del proceso; en cambio, las de los 
autores rioplatenses son más bien objetivas o dinámicas; pues lo 
definen como un conjunto o una serie de actos. 

Yo .entiendo que deben considerarse ambos aspectos, fin y forma, 
y además su íntima e indisoluble vinculación con la jurisdicción y la 
acción. 

Propongo por ello la siguiente definición, que incluye esos ele­
m;entos y explica ila naturaileza del instituto : "El proC€so civil es un 
fenómeno específico, jurídicamente regulado, que nace con la peti. 
ción de protección jurídica del actor ante el poder jurisdiccional, se 
desarrolla gracias al ejercicio por el órgano y los sujetos de las di. 
versas facultades que integran la acción, mediante las formas pro­
cesales y tiene por fin la actuación del derecho objetivo, en procura 
de la satisfacción del interés individual de los sujetos y del g.eneral 
del mruntenimienito. inruliteraido del orden jurídico estaduail". 

La Teoría reconoce la dificultad que presenta la definición de 
los conceptos seña:lados al principio de este apartado, como ha que­
dado acreditado con las citas antes insertas. 

Para nosotros, vía o procedimiento, en tanto que los conside­
ramos equivalentes, es el modo o formaJ en que deben realizarse los 
trámites del juicio. 

Nuestro Código Procesail, al hrubla:r de ~a vía, la designa indistin­
tamente con el nombre de juicio, como puede verse en el enunciado 
de los Capítulos correspondientes a Ias diversas especies de ritos o 
formas porcesales que regula; al referirse al juicio ejecutivo (AH:. 
461) establece que la s·entencia debe declarar si ha procedido o no 
la vía ejecutiva; previene (Art. 486): "Que si en la sentencia se re­
solviese no haber lugar al juicio hipotecario" ... ; y nos menciona 
(Art. 500) "Que procede la vía de apremio a instancia de parte'>, 
situaciones que nos demuestran la confusión en que el legislador se 
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enconitró en este tema. La misma identificación entr.e vía y juicio ad­
mite el Mastro Dn. Eduardo Pallares al darnos el significado del pri­
mer vocablo en su diccionario de Der';)cho Procesal Civil. 

Por Proceso entendemos el conjunto unitario de la actividad 
jurídica desarrollada p1ra obtener la actuación de la Ley. 

Y por último, consideraimos al juicio, como la aplicación de la 
norma jurídica al caso concreto. 

II.-QUIEN DETERMINA LA VIA.-Es práctica generalizada 
que la parite actora al formular su demanda proponga la vía que es­
tima pertinente para el desenvolvimiento del proceso correspondiente. 
Si bien tal conducta facilita en todo caso el desarrollo de. la función 
jurisdiccional por cuanto a que el órgano respectivo se encuentra con 
el maiteri.al quizá auxiliador en el desempeño de su conducta, no es 
a dicha parte actora o demandante, a la que corresponde la obliga­
ción de referencia. Efectivamente, cuando hablamos d~ la demapda 
y sus requisitos (Art. 255) no pudimos ocuparnos de este aspecto, 
porque el ordenamiento en cuestión no exige como requisito que debe 
conitener :la demanda el relativo a la proposición de la vía en que 
debe tramitarse la controversia de que se trate. 

El Art. 430 del Código Procesal Civil ordena en forma categó­
rica que: "Se tram.ifarán swmariarnent.e ... ", y el numeroil 431 del 
propio Cuerpo de Leyes dispone que: "todas fas contiendas entrei par­
tes cuya tramitación no esté prevista en este título se ventilarán en 
juicio ordinario"; por cuanto a las tramitaciones especiales o vías 
específicas al referirse a cada una de ellas establece sus requisitos. 
De lo expuesto se deduce que los imperativos a que nos hemos re­
ferido van hacia el órgano jurisdiccional, que en este aspecto deben 
normar el proceso. 

La parte demandada tiene la facultad, en nuestro concepto, y se 
explicará la idea con más amplitud en punto posterior, de vigilar 
que el trámite señalado por el Juzgador para el conocimiento y deci­
sión del litigio s1ea precisamente el que determina la Ley y no otro, 
pues contra el criterio del órgano jurisdiccional tiene los medios de 
impugna;ción que la propia ley establece, que en el caso a que nos 
venimos refiriendo, no se ha podido determinar con claridad, si co­
rrE1.sponde a la excepción dilaitoria de improcedencia de la vida, o al 
recurso de apelación. 
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Debemos hacer n01tarr que etl Art. 261 establece con rolación al 
dema.n<lado, la posibilidad de que éste dete.r.mtne la vía a seguir en 
el supuesto de que, opuesta prn· dicho interesado como única excep~ 
ción '1a de cosa juzgada, el pleito pueda continuarse y decidirse su­
mariamente, a su solicitud. 

Por su parte, la actom, con base en el A1'1:. 445 de la Ley Pro­
cesrul tie11e el derecho de trrunsforrmar la vía ordinaria. €in ejecutiva, 
cuando exista confesión judicial durante la secuela del juicio, si ésta 
comprende Ja totallidad de ~a. prestación recilamada, establedéndúse 
una dualidad de procedimientos, ordinario y ejecutiv,o, en el supues­
to de una confeisión parrirul de la demanda, ejecutándose por cullillto 
a lo confesado se refiere1, y tmmitándose respecto rul resto del juicio 
en la vía inicial. 

En 1948 la Seciietaría de Gobernación publicó un anteproyecto 
de Código de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios 
Federales que a Ja fechru no ha prosperado, y en -el punto que estamos 
tratando que consigna bajo Art. 212 (auto de admisión) establece 
que el Juez examinará el escrito de demanda y los documentos anexos, 
para resolver de oficio: V.-Si la vía intentada es la procedente, 
agr.egando que si la demanda en cuestión fuere oscura o irregular, 
debe, por una sola vez, prevenir al actor que la declare, corrija o 
complete, para lo cual se! le devoliverá, señalando verbalmente en for­
ma concreta el defecto o irregularidad que encuentve. Al auto que 
da ewtr.arla a la detrna'Ildia no le pemtlte recurso, conslígniando que si 
contuviere alguna irregularidad o fuere omiso, podrá corregirse de 
ofilcio o a petición de parte. Las modruliid:ades a que aca;bam:os de :re­
ferirnos en el anteproyecto en cita, coru:;:ideramo:s constituyen ooa me­
jor reglamentación al la que en este aspecto nos rige en la actualidad. 

III.-LA RECONVENCION Y SU PROYEOCION RESPECTO 
DE LA VIA.-Dispone el Art. 160 del Código de Procedimientos Ci­
viles que en la reconvención, es Juez competente el que lo sea. para 
conocer de la demanda principal, aunque el valor de aquella sea. in­
ferior a la cuantía d; su competencia, pero no a la inversa. 

En términos del numeral 2 del Título especial de la Justicia de 
Paz, los jueces de esta caitegoría conocerán, por cuanto se refiere al 
interés económico del negocio, los que no excedan de doscientoo · pe­
sos. Por cuanto al procedimiento se refiere, los Juzgados de Paz apli-
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can la oralidad en su máxima expresión y tienen impedido tramitar 
negocios en forma div.ersa al rito establecido en el Título especial 
correspondiente . 

.A!hora bien, si se presenta una demanda que por su cuantía 
compete a la Justicia de Paz, y en el momento procesal oportuno se 
reconviene por cantidad mayor al límite de la competencia de dicha 
justicia de paz, oon base en eil numeral 1.60 aludido, ei1 negocio pa·ra 
su conocimiento y decisión deberá pasar al órgano jurisdiccional co­
rrespondiente, Juzgado Menor o Civil. 

La situación planteada traerá como consecuencia ineludible la 
transformación de la vía única priescrita para los negocios de Juz­
gado de Paz, por la que corresponda a la naturaleza de la acción re­
convencional. 

IV.-LA VIA EN LOS LITIGIOS AN'l'E JUZGADOS DE PAZ. 
El Título •especia:l de ila ju.stkia de paz en sus Arts. 17 a 23, esta­
blece el procedimi.ento a s·eguir en el conocimiento y decisión de esta 
clase de controversias. El Art. 39 del propio Ordenamiento dispone 
que: "Las disposiciones de este Título se aplicarán también en los 
juicios sobr.e actos mercantiles, sin que a ello ohsiten las dbposicio­
nes que en contrario hay en el Código de Comercio", y el Art. 40 
dice: "En los negiocios de la competencia de los juzgados de paz, 
únicamente se aplicarán las disposiciones de este Código (de Pro­
cedimientos Civiles), y de la Ley de Organización de Tribunales, en 
lo ~ ... ue fuere indispensabl·e, para complementar las disposiciones de 
este :título y que no se oponga directa ni indirectamente a éstas". 

A pesar de la ciLaridaJd COll1. que está reglamentada la actividad 
jurisdiccional y procedimental de las autoridades judiciales de refe­
rencia, es práctica constante el que se tramitan negocios en la vía 
ejecutiva mercantil, con violación absoluta de los textos legales rela­
tados. Se aduce en favor de la procedencia de la vía privilegiada, el 
que los títulos de crédito, conforme a la Ley Mercantil que los regula, 
por ser federal tiene primacía respecto del ordenamiento común. }\;To 
puede admitirse trul razonamioo.to, porque el legislador, al crear fos 
Tribunales a que nos venimos refiriendo les atribuyó un procedi­
miento de acuerdo con las condiciones fundamentalmente económi­
cas del sector de la población a normar, quedando expedita la vía 
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f-ederal .ejecutiva para hacer valer los derechos que al particular se 
tengan. No puede alegarse tampoco que se evada con nuestra manera 
de pensar la jurisdicción concurrente de que hablamos en capítulo 
anterior, pues lo que el Ordenamiento Constitucional prescribe es la 
posibilidad de que las controversias del orden civil que se susciten 
sobre el cumplimiento y aplicación de leyes federales, cuando sólch 
af.eicten intereses particular.es puedan conocer también de ellas, a. 
elección del actor, los jueces y tribunales locales del orden común,. 
pero indiscutiblemente que en los términos y forma establecidas en 
lm Cuerpo's de Leyes res'.Pectirvos. IDn estas con:didones consideramos, 
nuevamente, que la conducta que al vespecto se observa en la jus.~ 
ticia de Paz al tramitar negocios de naturaleza mercantil en vía di-. 
versa de la única autorizada, es violatoria de la Ley. 

V.-LA CADUCIDAD DE LA INSTAJNCIA EN RELACION 
CON LA VIA.-Antes de plantear el problema que estimamos da 
lugar la caducidad de la instancia respecto de la vía procesal, va. 
mos, siguiendo al paticular la obra del Dr. Adolfo E. Parry, deno­
minada Perención de la Instancia, 3a. Edic., Bibliográfica Omeba, 
Buenos Aires, 1964, a referirnos a los caracteres de la Institución 
que nos ocupa y que como podrá verse por el nombre de la obra, el 
autor, que desarrolla un amplio y documenta.do estudio, 1e denomima. 
perención. 

"Varias son las definiciones que· han ensayado los autores, coin-. 
cidiendo en los mismos conceptos. La perención de la instancia es~ 
un medio de extinción de los procedimientos judiciales mediante et 
cual quedan ésto·.:; sin ef.ecto alguno. La perención es un modo de 
extinción del proc-eso, que tiene lugar después de transcurrir un cierto 
período del tiempo en estado de inactividad. Es la anulación de la 
instancia por la discontinuación de los procedimientos durante el 
tiempo fijado por la ley. Carlos M. Vico, en su tesis sobre pe!le!nción 
de la in·stancia nos dice que según los tratadistas, la perención de la 
instancia es el aniquilamiento de esta por la inacción del deman­
dante durante el tiempo marcado por la ley. Y agrega: "Cbmo su 
nombre lo indica, se refiere solo a las instancias, es decir, al ejer· 
cicio de las acciones en juicio". 

La perención es, según Dassen, la regulación legal de la situa­
ción anómala en que cae el proceso al detenerse excesivamente; 
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.Jofré dice que la perención es un medio de extinción de los proce­
dimientos judiciales, mediante el cual éstos quedan sin efocto alguno; 
PodettiJ define la peren~ión como una forma particular de la pre­
·clusión y uno de los medios por los cuales se: da fin al proceso sin 
·que el órgano jurisdiccional cumpla su misión específica de dictar 
.sentencia; De Ja Colina opina que la perención es un desistimiento 
tácito de la demanda o la extinción de la instancia por cesación de 
fos procedimientos, durante un cierto tiempo; y Reimundin considera 
que, siendo Ir.. perención una presunción de abandono debiera llamarse 
.así, como en el código procesal peruano. 

La palabra "perención" deriva del verbo perimere peremptum, 
·extinguir, destruir, anular; "instancia" de instar.e, palabra compuesta 
·por sta11e y por la preposición in; stare in judicio, obrar en juicio. 
Explica Manresa que la palabra caducidad proviene de "caducar" 
que en la acepción común significa el hecho de acabarse o extinguir­
-se alguna cosa. 

La perención de la instancia, dice Carré, es la muerte de ella por 
la discontinuación de los procedimientos durante el tiempo reglado 
.por la ley. Después d~ transcribir ¿)Sta definición Julio A. Raffo, en 
:su tesis sobre perención, agrega: "Por la palabra instancia se debe 
ten.tender, los actos úrtiles hechos por una u otra de las partes, para 
obtener sentencia a partir del acto introductivo de la instanci.a hasta 
el Ultimo acto del procedimiento; puntualiza Mattirolo que se deno­
mina (stare in judicio) a toda demanda hecha en juicio, que tenga. 
por objeto provoca.r, del juez, la decisión de una controversia. 

Mattirolo define la perención como lllla "verdadera prescripción 
,de la instancia judicial"; considera que la perención es la extinción 
rde la instancia judicial ocasionada por el abandono en que las partes 
:hain! dejado el juicio, absteniéndose de realizar actos de procedimiento 
:por todo el tiempo establecido por la ley. 

Su objeto principal, dice Reus, es el de abreviar trámites y ter­
minar los pleitos, y poner una barrera a los pleitistas temerarios y 
·de mafa fe, que por desgvacia abundan en todas partes, los cuaJ.es 
siempre han encontrado motivo para detener el curso de los autos y 
hacer interminable el pleito, 'aprovecharse de la inacción de la con­
traria,. esperando un momento oportuno para obligarla a transaccio.. 
-nes que de otro modo no obtendrían. El mismo concepto expresaba 
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el miembro informante de la comisión de legislación del Senado al 
discutirse .el proyecto que es actualmente •ley de ·la maiteria; decía 
en esa oportunidad el senador SantHlán: "El interés público exige 
que los pleitos abandonados por quienes los promueven, no perduren 
y se hallen indefinidamente pendientes, manteniendo la inquiclud en. 
las familias a quienes afectan. Es necesario restituir a ellas, el :re­
poso y la tranquilidad, por medio de las garantías que este proyecto. 
comporta; poniendo término, después de un lapso, a esa perturbación 
constante, motivada por la presencia de una contienda judicial siem­
pre abierta; siempre en condiciones de proseguirse en cualquier mo­
mento, desde que el juicio, señor presidente, siempre subsiste, cual­
quiera que sea el tiempo de su duración y aun cuando las partea-. 
hagan absoluto abandono de su derecho .. desde que las instancias ja~ 
más caducan por falta de esta ley". 

Otro objeto no menos digno de ser tomado en cuenta es el que 
le atribuye Perín, en su Rapport du Corps Legislatif aun nom du 
Tribunal. La perención, dice, es un medio adoptado en el derecho 
pWila impedir que fas contiendas entre los ciudadanos se eternicen 
y mantengan entre ellos las divisiones, los odio.e;, las disensiones que 
son su efecto demasiado común. 

Los mismos conceptos se ex:pr.esan en Ja Memoria Gubernativa 
que acompaña.ha el proyecto del Código de Procedimientos Civil ita­
liano: "Cada litigio es por sí mismo un mal que requiere todos los 
cuidados de la sociedad para que le ponga un término. El legislador· 
debe tratar de poner fin a las incertidumbres, las agitaciones que 
son consecuencia de ellos. Pero este fin faltaría, cuando un juicio. 
por causa de una suspensión voluntaria entre las partes, o producida 
por circunstancias especiales, quedando indefinidamente suspendido, 
pasara de generación en generación. La· perención es destinada a. 
preivenir este daño. Ella, como ya hemos dicho, es a la instancia ju­
dicial, como la prescripción a la aicción. Cúmplese por el abandono en 
que las partes, abandonando .todo acto de procedimiento, hruyan de­
jado el juicio durante más de tres años". 

"La perención de la instancia -decía el doctor Goytia, es una 
especie de prescripción del procedimiento judicial fundada principal­
mente en la necesidad de orden público de poner término a los pleitos 
e instar por este medio coercitivo a un demaindante o a un juez 
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negligente, a la pronta solución de los litigios, para r,ealizar la de­
.seada aspiración de la pronta administración de justicia". 

"Así, agr,egaba, la perención de la instancia es una institución 
.jurídica, establecida ante todo como un medio empleado para ace-
1,erar la marcha normal de los litigios, en interés de la buena admi­
nistración de justicia, evitando así la aglomeración en los 'l'r.ibu­
nales de expedientes sin interés para. nadie, o proccsrns. cubiertos por 
el polvo del olvido o de la indifer.encia, que en las oficinas de justi­
cia no sirven sino para estorbar o perjuidcar el pronto despacho de 
los otros litigios, o sirven esas pilas de autos abandonados para que 
algunos jueces negligent,es los exhiban como muestras del recargo 
de asuntos a fallar, y con esa prueba material aparente, disculparse 
<de resolver en el término de la ley, al,egando recargo de trabajo", 

La idea de perención sugie1'8! inmediatamente al espíritu la no­
ción de la prescripción. La perención es, en efecto, a la instancia, casi 
lo que la prescripción es al' derecho mismo; la perención· aniquila el 
:procedimiento comenzado, como la prescripción extingue el derecho; 
ambas concurren al mismo objeto buscado por el legislador: poner 
fin al proceso después de un cierto lapso. Sin embargo, si la peren­
ción recuerda la prescripción y presenta con ella notables analogías, 

res necesario cuidarse bien de confundir las dos instituciones. Una 
rcosa es la perención materia enteramente procesal; otra es la p11es-
1cripción, materia del derecho civil; la peI'ención no extingue, en efec­
to, mfa que el prooodimiento, mientras que la prescripción extingue 
el derecho mismo. Sin embargo, en ciertos casos, la perención tiene 
jpür 1-esultado extinguir no solamente la instancia, el procedimiento, 
:sino también el derecho; esto ocurre cuando la perención concurre 
·accidentrulmente con cl tiempo :fijaido para 1a prescripción de la ac­
·ción; pero esto no es más que un resultado secundario, accidental, de 
]os principios de la perención. 

La prescripción tiene una fisonomía bastante compleja; es una 
'lnstitución fundada en un motivo de interés general, social, puesto 
que ella tiene por objeto impedir que se eternicen los juicios, como 
·también consolidar la propiedad. Sin embargo, a pesar de este ca­
rácter de interés general, la prescripción no es de orden público, 
·puesto que, por una parte, el juez no puede declararla de oficio, y 
:por otra parte se puede renunciar a una prescripción adquirida; la 
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prescripción depende únicamente. de la conciencia del que puede in­
vocarla. Esta fisonomía compleja, estos elementos casi cóntradictorios 
se vuelven a encontrar en la naturaleza de Ja per.ención. Como la 
prescripción, está fundada en el interés general, puesto que tiene por 
objeto impedir que se prolonguen indefinidamente los procesos y sin 
embargo, también como ella, no es de orden público y depende úni­
camente de la voluntad del que puede oponerla. En fin, resulta de su 
carácter de institución fundada en el interés general, que la peren­
ción produce efectos indi!visibles. Es a.lrededor de estas dos grandes 
ideas que gravitan todas las consecuencias que se re:Jacionan con la 
naturaleza jurídica, de la perención. (Págs, 19 a 25 ob. cit.). 

Indica el autor a que nos venimos refiriendo que la perención en 
la actualidad se fundamenta enl la presunta voluntad de los litigantes 
en cuanto a que, al abandonar por un determinado período de tiempo 
el juicio, hacen presumir tácitamente su conformidad en la renuncia · 
de éste. Nos indica, por último, que "Mediante la perención de la 
instancia s.e sanciona la morosidad de los litigantes en tanto y en 
cuanto esa conducta arítrnioa 'impide eil avance del proceso o pro­
voca -que es lo mismo-- un estadio inconveniente a los intereses 
generales, postergando el finiquito de los pleitos. P.ero el instituto 
en cuestión no se erige en guardián de ese comportamiento y hasta 
podría decirse que se despreocupa de él cuando el proceso está en 
condiciones de alcanzar su meta sin necesidad de ninguna instancia 
o pedimento". (Ob. cit. pág. 91). 

En nuestro Derecho vigente el instituto que comentamos se ha.· 
regulado de diversos modos. En efecto, conforme a la fracción V, del 
Art. 7 4 de la Ley de .Almparo, procede el sobreseimiento cuaJJ.do el 
acto reclamado proceda de autoridades civiles o administrativas, y 
siempre que no esté redamada la constitucionalidad de una ley, si, 
cualquiera que sea el estado del juicio, no se ha efectuado ningún 
acto procesal ni realizado por el quejoso ninguna promoción en el 
término de ciento ochenta días consecutivos, así sea con el solo fin­
de pedir que se pronuncie la resolución pendiente. 

El Código Federal de Procedimientos Civiles en su Art. 373 es­
tablece que el proceso caduca, fracción IV, cuando cualquiera que 
sea el estado del procedimiento, no se haya efectuado ningún acto 
procesal ni promoción durante un término mayor de un año, así sea· 
con el solo fin de pedir el dictado de la resolución pendiente. 
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Por decreto de 2 de Enero de 1964, publicado en el Diario Ofi­
cia;l del 31 del mismo mes y año, se adidonó con el Artículo 137 BiS', 
el Código de Procedimientos Civiles incluyendo la caducidad de la 
instancia en el sistema de dicho Cuerpo de Leyes, bajo el principio 
de que ((Fracción II del artfoulo adicional), la caducidad extingue 
el proceso, pero no la acción; en consecuencia se puede iniciar nuevo 
juicio toda vez que se convi'cirten en ineficaces fas acciones deu juicio 
volviendo la'S cosas al estado que tenían antes de la presentación de 
la demanda (Fracción IB), en tanto que la caducidad solo opera en 
el período comprendido del emplazamiento hasta la citación para la 
sentencia. 

Dos situaciones diversoo consignan nuestras Leyes, bien la ca­
ducidad por falta de actividad operi.l. m cualquier estado del proce­
dimiento, o solamente hasta en tanto el expediente se encuentra para 
sentencia. El artículo 17 Constitucional obliga a los Tribunales a ser 
expeditos en la administración de la justicia en los plazos y térmi­
nos que ·fije la ley, y en los supuestos a que se refieren las ley.es Fe­
deraJles aludidas en nuestro concepto se infringe el contenido de este 
precepto. En efecto, tales ordenamientos sancionan la inactividad pr0-
cesal aun después de citado ipara sentencia, o que los autos se en­
cuentren en estado de dictarla, sin tomar en consideración que en 
este aspecto el incumplimiento de obligación (de pronunciar resolu­
ción en los términos y plazos que fija la le'Y), es imputable al órgano 
jurisdiccional correspondiente, toda vez que las partes no tienen al­
guna actividad que desarrollar por haber agotado las que les corres­
pondían, constituyendo el contenido de los artículos de la Ley de Am­
paro y del Código Federal de Procedimientos Civiles, una carga pro­
cesal para las pa.rres que consideramos pugna con el precepto Cons­
titucional indicado, resultando de ello que la responsabilidad derivada 
del incumplimiento <lel deber del órgano jurisdiccional se transforma 
en castigo para las partes en litigio. 

Concl'.letando la caducidad de la instancia con la disposición de 
la Frac. XVII del Art. 430 de la Ley Procesal Oivil que determina la 
procedencia del juicio sumario cuando ~as cuestiones por su natura­
leza. requieran celeridad, debemos decir ante todo, que si la califica­
ción apuntada, de celeridad, corresponde al juzgador, por ningún 
motivo puede darse el caso de defectuosidad en la determinación de 
la vía y por tanto, no existirá materia de impugnación, salvo las si-
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tuaciones de prociedimiento o vía especial que en forma precisa con­
signa la ley adjetiva civil. 

Pero en el supuesto de que, admitida por el juzgador a trámite 
de acuerdo con la fracción XVII del artículo 430 citado, se opere la 
caducidad en materia común, q11e como indicamos extingue el pro­
ceso, pero 110 Ja acclón, pudiéndose iniciar nuevo juicio, este segundo 
litigio por ningún motivo podrá presentarse ante el juzgador como 
negocio que requiera c~leridad y por tanto a tramitarse en la vía 
sumaria, porque la conducta de la actora al haber abandonado el 
prLmer litigfo denmestra en :forma por dennás indubitable la ausen­
cia de rapidez o prisa en el asunto de que se trate. 

VI.-IMPUGNACION DE LA VIA.-Si la demanda es :rechaza­
da por cuanto a que el juzgador no acepta la vía propuesta por el 
actor, oste tiene el medio de impugnación a que se refiere 1a Frac. 
I. del krt. 723 o sea el Recurso de Queja. 

Si la demanda, en concepto del demandado, se ordena tramitar 
en procedimiento contrario a la ley, dicho interesado se encuentra, 
según criterios expuestos al particular por la Teoría y Ja Jurispru­
clencia, ante la posibilidad de combatir dicha decisión bien por medio 
de excepciom~s, específicamente la dilatoria de improcedencia de la 
vía, o bien por medio de vecursos, concretamente apelaeión contra el 
auto admisorio en cuestión. 

Nuestro estudio. tiende en este aspecto a :Precisar el medio idó-­
neo de inconformidad con la vía procesal fijada por el órgano juris­
diccional. 

Las excepciones dilatorias las determina el Art. 35 Pi;-ocesal sin 
consignar en forma expresa la de improcedencia de la vía, que au­
tores como el Maestro De Pina (Principios, pág. 150) .consideran 
comprendida en [a Frac .. VIl1 de dicho precepto que establece que son 
dilatorias las demás a que dieren ese carácter las leyes. 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación en Jurispruden­
cia definida 1122, sostiene la tesis de que: "La falta de aipelación 
contra. el auto de ejecución, no implica el consentimiento de la vía 
ejecutiva, puesto que se puede destruir fa fuerza ejecutiva del título 
mediante el empleo de determinadas excepciones, lo cual implica la 
obligación legal del juzgador de resolv.er en primer término sobre la 
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procedencia de Ja vía, cuandOi existan excepciones sobre el particular, 
para hacer posterio:cmente el estudio en cuanto al fondo, de los dere­
chos controvertidos. 

Págs. 

Tomo XLIX.-Fraustro Vda. de Páez Endqueta . . . . . . . . . . . 1500 
Tomo LIV.-Talamás Elías J. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 930 
Tomo LXX.--Sánchez Secundino y coags. . . . . . . . . . . . . . . . . 2597 
Tomo CXIV,__;Producciones Cinematográficas, Aztla, S. A. . 243 
Tomo CXVII.-García Evaristo D. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 351 

Nota.-Se publican las tesis contenidas en algunas de las ejecutorias 
que se citan, por tener características especiales que así lo a.me1·itan. 

Forma del juicio, determinación de la.--La procedencia de 
la vía ejecutiva, puede atacarse por medio del recurso de 
apelación contra el auto que despacha ejecución, que da 
forma al juicio, así como por medio de excepciones al opo­
D€:'se a aquella; de tal manera que aun cuando no se inter­
ponga el recurso, si el demandado opuso una excepción en~ 
caminada a atacar la forma del juicio, el juez está en la 
obligación de resolver, pPeviamente, el fondo del negocio so­
bre este punto, de acuerdo con lo prevenido por el artículo 
461 del Código de Procedimientos Civiles sin que por ello se 
in:f rinjan los l':llrtículosr 684 y 685 de1l pmpio ordenatmiento, ya 
que sólo en el caso de que no se hagan valer excepciones d-e 
la naturaleza indicada, es cuando el juez debe abstenerse de 
estudiar 1a procedencia de la vía limitándose a expresarlo 
así en su sentencia, Tomo XLIX.-Fraustro Vda. de Páez 
Enriqueta. pág. 1500. 

Forma del juicio.~La vía ejecutiva representa la forma del 
juicio, y su improcedencia puede alegarse por medio de re­
cur8os o de defensas, teniendo en cuenta que los recursos 
sirven para atacar los actos de procedimiento, en tanto que 
las. defensas, en las cuales quedan comprendidas todas las 
excepciones, se r.efie:ven a las cuestiones de fondo, y la pro­
cedencia de la vía puede ser objetada por cualesquiera de 
estos medios, precisamente porque la calidad ejecutiva de un 
título, implica en cierta manera una cuestión de fondo, pues­
to que sirve de base para un procedimiento especial, su-. 
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mario, establecido por la ley, en atención a determinadas ca­
racterísticas que clasifican a un documento como título eje­
cutivo; además, como el procedimiento ejecutivo se inicia 
con el auto en que se despacha ejecución, fundándose el 
juez en que el documento reúne los requisitos de un título. 
ejecut~vo, es evidente que esta primera cJasificación que hace 
la autoridad, del documento base de la acción, por más que 
no sea definitiva, ;puede dar lugar a que se impugne por 
medio de un recurso. Ahora bien, cuando la ¡wocedencia de 
la vía, que no es más que la procedencia de la forma del 
juicio, deja de ser impugnada por alguno de estos medios, es·. 
decir, cuando no se recur1'e al auto que despacha ejecución: 
ni se oponen excepciones o defensas tendientes a objeta1• 
esa vía, el juzgador no debe ocuparse de tocar este punto, 
porque en tales condiciones el auto que despacha ejecución, 
causa estado. Tomo LIV.Talamás Elía.s J.-Pág. 930. 

Vía ejecutiva, la falta de apelación contra el auto de ejecu­
ción, no implica. el consentimiento de la.-No es exacto que 
el hecho de no haber aipelado la parte demandada, del auto 
de ejecución implique el consentimiento del propio manda­
miento y la aceptación del título, en terminos de que pu­
diere considerarse precluído el punto en forma tal, que la. 
propia parte ya no pudiere hacer valer como excepción, la 
improcedencia de la vía, y esta Suprmma Corte, basada en la 
exposición de motivos del Código de Procedimientos Civiles 
de 1880, ha estiablecMdo en vairias ejecutorias, que si se opone 
oportunamente en el juicio ejecutivo, alguna excepción con­
tra la forma del juicio, o lo que es igual, contra la proce­
dencia <le la vía, la sentencia definitiva debe ocuparse del 
estudio del punto, a fin de resolver la pertinencia o imper .. 
tinencia de dicha excepción; de manera que la apreciación 
de que un título es ejecutivo, hecha por el juez o por el 

·· tribunal., en grado de apelación ti.ene ejecutoriedad, pero no 
es definitiiva puesto que se puede destruir la fuerza ejecu­
tiva. del título, mediante el empleo de determinadas excep­
ciones, lo cual explica la obligación legal del juzgador, de 
11esolver en ;primer término sobre la pr.ocedenda de la vía, 
cuando existan excepciones sobre el particular, para hacer 
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posteriormente el estudio en cuanto al fondo, de los dere­
chos controvertidos, y esto no podría tener lugar si se con­
s.lderara que el auto que dio forma al juicio causa estado, 
cuando no se agota el recurso de apelación que cabe en su 
contra, o que precluye la sentencia de segunda instancia re­
caída en dicha apelación, cuando la misma se interpone. Por 
otra parte, la foy no limita las excepciones que pueden opo­
nerse al contestar la demanda ejecutiva, en reilacíón con la 
misma vía, y esto hace ver la posibilidad de usar de este 
medio de contradicción, aparte de que el término previo para 
despachar la ejecución solo se hace a fin de justipreciar el 
apar.ente carácter del título, para justificar la afectación 
previa de los bienes del demandado con que de hecho se 
inicia Ja vía. ejecutiva, a diferencia de lo que sucede en otros 
procedimi.entos, en que se requiere para la ejecución, la de­
claración previa del der~ho en una sentencia. Tomo LXX. 
Sánchez Secundino· y coags. Pág. 2597. 

Forma del Juicio. (e!Xcepción de derecho legal en la forma 
de proponer la demanda) .-Aunque en el artículo 35 del 
C6digo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, no se 
menciona de manera expresa como excepción dilatoria, la 
consistente en el defecto legal en la forma de proponer la 
demanda, esto no quiere decir que haya desaparecido en su 
calidad de trul, siJUo que simpleemnte esta e;,reepción ya. no1 se 
coosideira idónea para formar un artículo de previo y espe­
cial pronunciamiento, pero sí puede przyponerse al contestar­
se la demanda como una defensa para impedir el curso de la 
acción ~unque su resolución quede pendiente para el momen­
to en que el juez dicte su sentencia definitiva. 
Por tanto, es incorrecto el argumento de que el defecto legal 
en la forma de proponer la demanda, ya no es materia de 
excepción sino de apelación, pues tanto en la legislación de­
rogada como en la vigente, el auto que admite la demanda en 
la vía elegida por el actor, es reformable en cuanto a dicha 
vía, en la sentencia definitiva. Tomo CXIV. Producciones 
Cinematográficas, Aztla, S. A. pág. 243. 
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Las relacionadas Tesis transcritas contienen opiniones diversas 
como se desprende del análisis de cada una de ellas que a continua, 
ción proc,edemos a realizar. 

A) .-La primera y segunda Tesis de referencia oo fundamenta 
en que la procedencia de la vfa ejecutiva puede atacarse mediante, 
recurso o excepción, sin que el juez tenga facultad de resolver res... 
pecto de la vía, si no hay excepción expresa al particular, porque se. 
estima que en tales condiciones el auto que despacha la ejecución-. 
causó estado. ' 

La situación planteada en los antecedentes jurisprud.enciales ail.u­
didos no es válida para el ca.<io de que el negocio de que se trate sea. 
tramitable en la vía ejecutiva o hipotecaria en que existen disposi-. 
ciones expresas que obligan al estudio de la procedencia de la vía 
procesal independientemente de impugnación a ésta; pero estima­
mos que sí tiene aplicación la opinión por cuanto se refiere a situa­
ciones no comprendidas en las apuntadas, como sería el caso de una 
acción deducida en procedimiento ordinario que, por disposición de 
la ley deba tramitarse en la vía sumaria. 

B) .-Se dice, en la terc....°Ta 'Desis a examen, que la resolución. del 
Superior en grado de apelación, cailificando de ejecutivo un titulo, no 
es definitiva puesto que se puede destruir la fuerza ejecutiva del mis­
mo por medio de excepciones al resolver la definitiva en la que, en 
prirm.er término, se hará decl'aración en este aspecto. 

No estamos conformes con el criterio de referencia porque con ... 
sideramos que el mismo pasa por alto los efectos de [as resoluciones: 
dictadas en grado de apelación. Expliquemos este pensamiento par-. 
tiendo del supuesto contrario al de la Tesis que comentamos; la a;pe-. 
Iación interpuesta contra el auto que da forma al juicio prospera y 
se determina por el Tribunal de Alzada su r.evocación. Automática­
mente, a la llegada de la ejecutoria respectiva al juzgado del con.oci-. 
miento lo actua;do queda irnvailidmdo. 

En el supuesto, de la T·esis, confirmada por el Superior l~ califi ... 
cación de la vía hecha. por el inferior, éste, al cumplir con su obliga­
ción de estudiar la pertinencia de la forma procesal en la. sentencia,. 
no podrá menos que de'CI1etarla correcta, atenta la proyección de la. 
opinión de la Autoridad revisora. 

C) .-Disentimos de lo expuesto en la última Tesis porque hemos; 
sostenido que, en términos generales, fa determinación de la vía no 
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1corresponde hacerla a la parte demandante sino al órgano jurisdic­
donal, y porque si la excepción de improcedencia quedaba compren­
·dida como defecto legal en la forma de proponer la demanda, y el 
legislador la suprimió, debe concluirse en correcta hermenéutica jurí­
clica en que no puede reclamarse por medio de excepción, la forma 
·del juicio. 

La cuestión que venimos tratando presenta, a nuestro modo de 
ver, diversos aspectos que requier211 soluciones igualmente distintas; 
en efecto: 

a) .-En los casos de fas acciones ejecutiva e hipo.te.caria a que 
.se contra;en los artículos 461 y 486 de la Ley Procesal CivH, la obli­
gación del sentenciador de estudiar la procedencia de las vías espe­
ciales correspondientes, es indiscutible y no p1•esenta mayor proble­
ma, sin necesidad de que alguna de las partes provoque dicha activi­
dad mediante impugnación. 

b) .-Si en los propios juicios, ejecutivo, e. hipotecario, se propuso 
apelación del auto inicial que contiene la vía en que se desarrollará 
el litigio, y el Tribunal de apelación revoca, la controversia cesa vol­
viendo fas cosas a su estado oi'igina:l como si no se hubiere puesto en 
:movimiento la actividad jurisdiccional. Si por el contrario, se con­
:f.ia:m.a el criterio del a quo, sin que se consideren incumplidas: las 
1obligaiciones de Jos citados artícufos 461 y 486-, es perf ectameinte 
:ajustada a derecho la declaratoria de procedencia de Ia ivía en obser­
vancia de la resolución de segunda instancia. 

c) .-.Ante la presencia de una demanda, ordenada tramitar en la 
vía ordinaria civil, correspondiéndole la sumaria, en los términos de 
1a ley 1a.r:i situaiciones ·rupúntadas en que el juzgador no está obligado 
:por dispO'Sición alguna, al dictar sentencia, a hacer declaración de 
:procedencia o improcedencia de la vía, si el auto que da forma al 
juicio no se recurre, precluye, sin que sea permitido excepcionarse, 
:porque el hecho de que e[ [eg.isladOI' hubiere restringido sólo a detea:-­
m.inados procedimientos la declaratoria de su pertinencia, nos de­
muestra que en relación a los demás debe recurrirse la decisión para 
-e.rvitar que se opere la firmeza de la misma con sus consecuencias. Se 
transcribe ejecutoria de Ja H. Suprema Corte de Justicia de la Na­
ción sobre el punto de que nos v.enimos ocupando, y que a la letra 
,dice: 
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Forma del juicio.-Aun admitiendo que es discutible la te­
'Sis de que la vía ordinaria es la que corresponde, conformo 
a la ley, para alcanzar declaraciones de validez del pago 
parcial, de una obligación y tener por cancelada la misma, 
mediante la consignación del saldo, no debe perderse de vis­
ta que la sentencia definitiva no puede resolver sobre la 
procedencia de la vía, más que en aquellos casos en que 
expresamente lo ordene la Iey, esto es, en los juicios hipo­
tecarios y en los ejecutivos; pero si se promuerve en la vía 
ordinaria, lo que debe ser materia de la sumaria o, vic€"' 
versa, no se apela del auto que da forma al juicio y el de­
mandado se conforma con dilucidar su derecho en la vía en 
que es emplazado, el juez no tiene ya facultades para decir 
si era o no, la forma del juicio, establecida por la ley pro­
cesal. Si ninguna defensa se hace valer contra fa vía su­
maria escogida para discutir las pretensiones del actor, y si 
la demanda de este incluyó no sólo prestaciones sujetas a 
juicio sumario sino otras que debieron ventilarse en el 
ordinario, la falta de defensa por parte del reo, obliga al 
juez a declarar el derecho sobre las diversas cuestiones con­
trovwtidas, en la s~nten:cia que pon·e fin al pleito, sin que 
le interese ya esclarecer si fue bien o mal escogida ~a vía.· 
T. XL.-Sotelo Vda. de Salgado Isabel.-Pág. 426. 

e) .-La Frac. XVII del Art. 430 Procesal establece que se tra­
mitarán en la vía sumaria, "en general, las cuestiones que por su na­
tura1eza requieran celeridad ... ", ahora bien, si se tiene en consi­
deración que la calificación de dicha circunstancia corresponde de­
terminarla por el juzgador, si dicha autoridad en un caso concreto 
admite una demanda en Ja vía sumaria con base en tal situación, en 
nuestro concepto, si no se trata oo trámite específico consignado en 
la ley, la decisión al particular no es combatible en forma alguna. 

Hemos llegado al final de la jornada y nos corresponde declarar 
que si h€1mos hecho crítica de alguna opitnión o critedo judicial no ha 
habido otro interés que el de ex.presar el nuestro, pues nunca podre~ 
mos dejar de reconocer que lo que caracteriza el sistema. de del'€Cho 
es la aceptación de los faillas judiciales no porque siempre sean jus­
toFJ, sino porque constituyen la única alternativa a la justicia por 
mano propia, que siempre será peor que la del peor Juez. 
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CONCLUSIONES 



PRIMERA.-Vía es el modo o forma en que deben realizarse los 
trámites del juicio. 

Proceso es el conjunto unitario de la actividad jurídica desarro­
llada para obtener la actuación de la ley, 

Juicio es la aplicación de la norma jurídica al caso concreto. 

SEGUNDA.-La reconvención modifica la vía cuando el cono­
cimiento del negocio por razón de la cuantía. pasa de un Juzgado de 
Paz, a un Menor o Civil. 

TIDRCERO.-En la Justicia de Paz no existe más que el proce­
dimiento oral que fija el Título Especirul, razón por 'la cual la trami­
tación de juicios ejecutivos es ilegal. 

CUART.A.-La caducidad de la instancia operando despuéS de 
la citación para sentencia es antijurídica e ilegal. 

QUINTA.-El examen de la vía procesal por el juzgador se hace 
oficiosamente al pronunciar sentencia, en los procedimientos ejecu- . 
tiivo e hipotecario; en los demás, no es pertinente la excepción de im­
procedeneia, pues la no interposición del recurso correspondiente ge­
nera la firmeza en la forma escogida. 
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