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INTRODUCCION

Sufri muchas y dolorosas vacilaciones antes de haber = -
adoptado el tema de esta modestisima tesis que presento hoy -
“ante-el Honorable Jurado. o '

. No se me ocultaron desde los primeros pasos que di en-
la-investigacifn larga y penosa, las enormes dificultades que
se me habrfande presentar en la formacifn de este trabajo. El
- primer tropiezo que encontrarfa tenfa que ser la poquedad pa-
* ‘tente de mis fuerzas y luego, inmediatamente después, la. nece
-, sidad de justificar ante los sefiores jurados los puntos de --
: vista completamente opuestos a los que se aceptan: generalmen-
-~ te en nombre de la c:.enc:la del Derecho Procesal“' al tratar de
. este tépico. ' .

.. Se me presentaron con todo relieve, desde un principio
';la alta autoridad de los tratadistas que se han ocupado de ==
2 lag excepciones, as{ como el respeto y admiracién que han ‘sa-
-~bido: conqnistar para sus doctrinas presentadas con el aacen~-
: d1ente innegable Qe 1a l6gica apodfctica. L

Para 1os procesalistas de inspiracién pandectistica -
"germana, lae ‘Gnicas excepciones dignas- de. figurar en una le=-~
- gislacibn procesal, serfan las excepciones procesales separa-j ‘
. das ‘de ‘las materiales: o sean las concernientes al procesoc = -~
“apartadas de las que atafien al litigio en el gentido carnelu-
- ttiano, De'la misma manera que, tratfndose de acciones, en un
o cédigo Procesal no debieran de figurar m&s que las procesales
~en-la triple y: conocida forma de declarativas, constitutivas-
<y de condena, sin que quepan en &1 las acciones substanciales
.porque estas son “Jus-prxvatistxcas" y todo lo que al proceso -
. respecta es "jus-publicistzco". M&s aiin, hay gquien sostenga -
-~ ‘que la excepcién "no constituye una institucién juridica" y -
.que "si se suprimiera del Diccionario, nos faltarfa la pala--

_bra con que’ acostumbramos a indicar la  idéa que hoy represen- -
ta; pero el sistema no sufriria el menor quebranto. Se conser.

va en el foro por tradicifn y merece ser respetada porque es-

" Gtil para entenderse mejor aunque carece en absoluto: de valor

 'Juridico...pr&ctxcamente se ' ha desvanecido en los tzempos co-
 ‘rr1entes y en todas las leglslaciones" (1)«

: En el Derecho Procesal de Don Jaime Guasp, profesor de
: la materia en la Facultad de Derecho de la Univers;dad de Ma~
‘;drld 'no se menciona el vocablo exceggzén y al hablar ‘de la -




' contestacién de la demanda usa de la voz "alegacxones”, not&n

dose inmediatamente el esfuerzo que le cuesta evitar el odia-
do vocablo (2). :

COmo el paralelismo entre la accién y la excepcién es~ .
innegable, y se admite generalmente por la doctrina como lo -
trato en su lugar, pude advertir en mi corta préctica forense :
¥ por la consulta de las colecciones jurisprudenciales que es
- presupuesto ineludible del estudio de la excepcibén la recta -

_y completa inteligencia de la accién. Y asf, al estudiar esta

con el detenimiento debido pude advertir todos los fenémenos- -

. que voy a enumerar y que me hicieron desconfiar de la preci--
8i6n de la “Ciencia Mgderna del Derecho Procesalﬁ. PRIMEROQ , ==
‘En_cuanto a la distincién entre acciones declarativas, consti

- tutivas y de.condena, no encontre una uniformidad de opin;o--
’;ffnes Y algunas de ‘ellas autorizadas estdn en contra . del pare-~
" cer consagrado por ‘autoridades mayores y por nuestras leyes,~

_Pongo por:ejemplo la importantisima teorfa que establece la -
- identidad esencial del amparo y el famoso recurso de casacién
"'El profesor distznguidisimo Don Niceto Alcald Zamora y su.dis
- efpulo el profesor Fix Zamudio han sostenido y sostienen que-'

. el amparo por ilegalidad del acto reclamado es casacién, ya -

-7 .se trate del amparo contra actos administrativos viclatorios-

',de leyes, ya del amparo-directo contra la sentencia definiti-

" .. va.en los juicios civiles, Casacionistas tan ilustres como Ca

- lamandrei. (3), sostienen que la sentencia de casacién es cons
. titutiva de acuerdo con -su historia y finalidad; en cambio, ~

. de conformidad con la historia del juicio.de amparo y con la-
© 7 ley, las. sentencias que otorgan ‘el amparo son siempre de =--

condena. ley de Amparo de 20 de enero de 1869, art. 23, art.-
45 de la Ley de Amparo de 14 de diciembre de 1882; art, 825 - -

"( »del cédigo Federal de Procedimientos Civiles de '1897; art, 80

~~del. c6digo Federal de Procedimientos Civiles de 1908; arts. -

N124-130 Ley de Amparo de 18 de octubre de 1919 y Ley Orgénica
. .delos arts, ‘103 y 107 constitucionales vigente desde ‘enero =~
-'de 1936, art, 80. En todas estas citas se establece como fina

’ 1=1idad,de la sentencia de amparo restituir al quejoso a la’ i~
" “tuacién que tenfa antes de la violacién constitucional® (4).-
.Y-las leyes de amparo que se han sucedido, han preceptuado --

"los medios, mwi 4sticos cada vez, para que se realice esa -
-restitucién ;nr las mismas autoridades responsables y a veces
~por los jueces de Distrito.

: SEGUNDO.~ Tanto en las compilaciones jurisprudenciales
" del Tribunal Superior como de la Corte Suprema, no se ha ad--
vertido que se dé importancia a la clasificacibn de las accip
~‘nes 0 de las: sentencxas en declaratlvaa, constitutivas o de -



.-condena, Poquisimas referencias hay en la jurisprudencia de -
"la Suprema Corte.a la accifn declarativa; ninguna (s.e.u.0.)=
.a.las constitutivas. la razén de esto no hay gque buscarla en-
otro lugar, si no,es la de que en la vida préctica del Derecho
. Mexieano, la distincién apuntada no entrafia problemas diffci-~
-les de resolver que ameritaran reglamentaciones especiales, -
- "Asfi, por ejemplo, la accién meramente declarativa prevista --
por el art. 1156 del C6digo Civil, tiene un elemento modifica -
~tivo de la situacién del inmueble con respecto a la inscrip--
- cién del Registro Piblico de la Propiedad, elemento previsto-
por el art, 3008 del mismo Cédxgo que previene que no se pue=
- de entablar acei6n contradictoria  del dominio scbre inmuebles

sin que se presente a la vez (en el caso supuesto) demanda de
cancelacién de la inscripeién existente y la nueva que reaul-j S

te del juicio emprendido. Esta accibn conplementaria es ‘cons-

;titutiva por lo que atafie a la nueva situacién registral deri«'a;
Iy _vada de: la cancelacién de la’ 1nscr1pc16n existente y de 1, ==

nueva inscripeién en favor del- usucapiens. Perc al prmpio - -

"f;txempo es una accién de condena en cuanto se exige del’ Regis~

trador, que también esg demandado, la ejecucién de dos hechos:

.. cancelaci6n de la -inscripci6n existente en el momento de la’ -‘k"

_demanda e inscrlpcxén nueva a. favor del que usucapxé

w

' Este anallsis juridlco gue hoy hacemos, no es indispen~”

';;sable que. se presente expresa y circunstancialmente ante los-

jueces,,nx hemos encontrado eJecutoria alguna al reapecto.

Aun, en los casos de 1as sentencias que establecen 1as

},servidumbres legales o coactivas de paso, acueducto, etc., que L

. son los: paradigmas de las sentencias constxtutlvas, no-he en=-

' contrado referencia alguna al caricter constitutivo, antes -_

“bien se usa la férmula.de las condenatorias, auhque en esen-- -
,;cza Y preeminencza se trate de una verdadera: constitucién’ Y-
' si hay condenaciones son accesorias de la funcién pmimordia1.1

" Detodos modos, esta falta de precisién cientf{fica, no ha da- "

1;ﬁado a 103 resultados querldos por- el Derecho substanczal

1
i

. R 4 para no perder de vxsta el tema ccasxonal del art, - g

'A3008 del C6digo Civil, es bueno advertir. que tal: disposic;én- o

. contiene una laguna muy grande y peligrosa: no estd previsto-
el'caso de que la impugnacién. del.tfitulo inscrito-se haga no= .

" en la demanda, sino en la contestac16n a ella, como excepc;én

‘o defensa. : E

TERCERO. Durante la 1arga secuela de mis estud;os smo
fesionales me fui dando cuenta paulatinamente: de los tropiezos

y fracasos que se advertian en las diversas disciplinas, sobre“:QV

™



las tendencias simplicadoras y. deductivistas que se £iltraban
‘en el Derecho, a imitacién de las ciencias fisico-matem&ticas

. En las conferencias que di6 durante las vacaciones de primave

ra de 1968 en su cdtedra del doctorado el profesor Doctor Gax
‘cfa Rojas y a las que ‘asisti dos veces, me df cuenta del va--
- cfo inmenso que habfa en mis conocimientos sobre el método --
;" o métodos juridicos, y en el mismo aflo, al consultar la obra-
-del Doctor Recasens Siches sobre Nueva Filosoffa de la Inter-
‘pretacién, supe que las disciplinas del Derecho no podfan ser
"tratadas por el procedimiento fisico-matamdtico, y hasta en-=-
tonces se me presentd con claridad la doctrina del Doctor Don
./ 'Eduardo Garcfa Maynez sobre la 1nap11cabilldad en el Derecho-
de’ la 16g1ca apofantxca.

= Ya me pude explicar entonces aquellas discus;ones in--
.terminables sobre el acto de comercio en la cdtedra de Dere-=’
. 'cho Mercantil, aquellas disputas sobre lo que es derecho real

"~ 'en"la c&tedra de‘'Derecho Civil, y cuando llegué a consultar -
"al distinguido Dr. Gabriel Garcia Rojas, me sefilald las discu~-
. siones abiertas en torno'de conceptos bdsicos del Derecho. Ero

'“'cesal, y me dediqué a instruirme en una materia tan comp11ca- o

'mfda al parecer, y tan hermosa al propio tiempo.

= U Ahora me he dado cuenta y razén de las disputas gin —-
‘Vtérmino por la pretensidn de apllcar métodos. qpe no conv1enen‘
j;al Derecho. ~ :

( , Asi refexentemente al acto de comercio, recordé que -

" “el ‘Derecho Comercial nacié para regular la actividad econémi~
. ca del comercio y de las actividades auxiliares-de €1, como -
. los transportes por tierra y agua, las ferias y los cambios -

mercantiles. M&s tarde quedaron comprendidos dentro de aquel~
. ordenamiento las actividades industriales, los seguros y las-
“ractividades bancarias. El nombre de Derecho Comercial mantuvo
‘1a huella de su origen, como la ‘letra‘de cambio ha conservado
el recuerdo del contrato que la engendré. Mis tarde, para ter
s minar la ‘competencia de los Cénsules, que asi-se llamaron ‘los

:-juegos mercantxles, se pmocedlé a lxstar los: actos que cafan- -

;fbajo la jurisdiccitn de ellos. Por eso en el Cédigo:de Comer =
.. ¢cio de Napolefn, se enumeraron los actos de comercio en.el 1li
" bro de ese ordenamiento dedicado a determinar la Jurzsdiccién
. de ‘los -tribunales mercantiles.- Multitud de Cédigos de Comer-
."cio que tomaron como guia al napoleénico, l método de ‘enume-
;~rar,- no de definxr el acto de comercio,- aunque no fuera co~
“mo base ya la. de la competencla- pero no faltaron jurisconsul



. tos que emprendieran la tarea de buscar una "nocitn cientifi-
ca" de alcance unitario y sintético que nos revelara la esen~

cia del acto de comercio, en la cual quedararan comprendidon-
los actos empiricamente listados en la ley.

Es xecmocido el fracaso de reducir a una unidad con--
ceptual los actos inventariados y, en cambio, es reconocida -
la utilidad préctica y juridica de tal enumeracifn que fué --

caracterizada por ‘la ley mercantil no como limitativa sino co

‘mo. enunciativa (art:!culo 75 fracci6n XXIV del cﬁdigo de comt
cio)., . .

o Si sme quiere encontrar una definic:wn "cient{fica",
significa que se ha de hallar un género comdn; pero si dentxo.
de la enumeracién hay una especie que no cabe en el género, -
la definicién cae:& por tierra.

R .. Se sabe que el esfuerzo nis talentoso :I.ntentado en el-
'sentido de la definicibn vcientffica" lo hizo Alfredo Roceco -
R -quien sostuvo con abundancia de argumentos ingeniosos que lo-
_esencial del’ acto de comezeio es el concepto de interposicién
las'emprens induat:iales, en las actividades bancarias y en-
" “las actividades de aseguramiento,.- El intento result6 fallido-
. pues hay actos enumerados como de comercio en que no hay esa-

interposicién, como el pago, la transaccién, la remisién de ~
" obligacimes mercantiles, 'y otros més. Asi en nuestra legiala
. 'eién, una sociedad cientifica, por ejemplo, ‘que adopte la for
“ma de sociedad anénima, quedar& sujeta al c6digo de Comercio-
(art. 2694 del C8digo Civil Federal), sin Gue ge descubra la-

| kl',interpoaicién a que se refirié Rocco.

Con razén Bolaffio "el acto de comercio tip:l.co ho exig L

te; es obra del -legislador (5); Lyon+Caen y Renault, se expre

."saron asf; "el acto comercial es de carfcter artificial, por-
razones de utilidad préctica. La maya parte de los tratadis--

tas explica la lista de actos mercantiles usada por los divexr

- sos Cédigos de Comercio como: el resultado de wmotivos histéri.-.

o8’y consideraci ones pricticas" (6). Emilio Langle, se expre
sa-asf: "si la doctrina busca una nocién legal compuesta a pos.

. teriori - (nucleo central),. intentando una generalizacién unifi
- cadora...la acumulacién de tantas especies dentro de la ley -

no estf presidida por un criterio general orgénico sino que ~
se ha formado por motivos histéricos y consideraciones pr&cti
cas" (7). .

Los ‘c6’dig'c'>s no contienen una definiciéﬁ gekxlxrér:l‘.ca'ap],i\-_,



- cable a todos los actos de comercio; se fueron listando paula
. tinamente. Es decir, se sigui6 el procedimiento t6pico de la-
enumeracioén, procedimiento de que mfs adelante trataré,

Lo mismo ha pasado con la diferenciacifn que se ha pre
tendido "cientifica" entre derechos reales y derechos persona:
les. El esfuerzo para alcanzar una definicién de aquellos, ==
que conste de género préximo y diferencia especifica, ha re--
sultado fallido.- El dnico que se cree que ha dado el resulta
do mds fecundo ha sido uno que no es cientffico, sino precisa '
mente t6pico, esto es, se acude a un argumento descubierto y- '
estudiado por la Retérica y que consiste en usar del ejemplo-
‘paralelo.al caso que presenta el problema para darle una 8o--
lucién andlogamente a la solucién que se encontr§ a un proble
ma semejante, Asi en Economia Politica, se ha llegado hacer--
. ‘una’'distincién precisa entre riqueza y servicios, y en esto,-
. .varios’ jurisconsultos se basaron para equiparar el derecho == .
" "real'a la riqueza y.la obligacién con sus prestaciones, a los

servicios. De esta manera "la nacién de obligacién es a la np v

~cién de servicio lo que la nocibn de derecho real es a. 1a no-
cién econémica de riqueza", Estas ideas las sugirié un econo-

' . mista y al propio tiempo jurisconsulto, profesor de la Facul-

“tad de Derecho de Paris, sefior Pablo Luis Cauwés, que lleg§ =~
a ser decano de la Facultad de Derecho de Parfs, muerto en -
-'1917. (8). La exposicibn de este argumento tSpico analégico,-
-.10 ha expuesto con gran profundidad y maestrfa el profesor de .

‘ " la Universidad de Roma, Emilio Betti bajo el rubro "Diferen~-

~..cia de Problemas Précticos entre rfelaciones de obligacién y -

.>re1aciones de derecho real: cooperacién y- atnbucién" (9) o= =
‘Esta advertencia ‘es del Profesor Garcia Rojas, quien refirién '

dose a Betti en este punto dice: "Ignoro si el profesor ita--
-liano conoci6 los estudios del jurista y economista francés".,

: Estas y otras experiencias y la opinién muy extendida-
ya en lo‘s,momehtos actuales, de que no es aplicable al Dere~-
..cho el método de las ciencias fi{sico-matemdticas, me llevaron
. a presentar en esta modestisima tesis ‘el Método de la Tépica-
‘frente a aquel Método Deductivista.- Esta es la razén del es-
-tudio, ciertamente compendioso y modestis:.mo, consagrado a la ’
Metodologia Juridica,

Por Gltimo, debo justificar el camino que he seguido -

al dar mayor extensi6én a las consideraciones sobre la aceibn- o
" . que las consideéraciones sobre el objeto directo de la tesis:-

la excepci6n.- Se ha debido, en primer término, al paralelis-

mo existente entre accién y excepcifn, reconocido ya por:-el - . ‘

axioma antiguo: "Lo que se dice de la accién se dice de la -



excepcién®, que tuvo su or:l.gen en -la Regla del Derecho nimero

156 ‘del Libro 50, tftulo 17'del Digesto: Qui ad agendum admi-
ttitur, est ad excpi-en dum multo magis admi.ttendus.- Hoy es-
. una opinién domi.nante y pacifica.

Véase lo que dice el profesor Couture en su obra tanto
sobre el paralelismo mencionado como sobre la correspondencia
de la definicién de excepcién en consonancia con la de accién
dentro de la doctrina que el autor denomina cldsica. As{ sefia
"la’ que a la "definicitn clisica de la accién segtn la cual es

‘. taes "el medio legal de pedir lo que es nuestro o se nos de-

“be", corresponde a la definicién de excepcifn como "medio le-

- gal de destruir o aplazar la accifn intentada. Agrega que "Ia

- nocién gue considera el derecho y la accién como una unidad -
" juridica mirada tan solo en dos aspectos distintos, admite P2
~ralelo con una nocién también substantiva de la excepcién. A=
la:teorfa de la ‘accién como derecho concreto, corresponde en=
" clerto modo la teorfa también concreta de la excepeién, confi
' gurada como "contraderecho",- Pasa ensequida a relatar que --
“ctando se llega a considerar la accibdn auténoma- con respecto-

oal derecho substantivo, descubrimiento éste que, seg(in el Beo

fesor uruguayo, sélo se compara al descubrimiento de 'la fisién v

', -del &tomo por la Fisica moderna, produjo tanbién la revelacifn:

“@e;la independencia de la excepcifn respecto al derecho subje
. tivo: invocado: (10) .- De esta manera las orientaciones concre-
ta o abstracta de la accién, tienen repercusién y manifesta<-

. clones anilogas en materia de excepcién. El grito de indepen- -

..dencia de la accifn, tocante al derecho substantivo, resonf -

_ también como el clamor de manumisi6n de la excepcién, de aque.
_ :llas cadenas que la ataban al derecho substancial.- Por eso ~ .
el ‘autor dijo: "El . tema de la excepci.6n ea...virtunlmente pa- ‘
‘ ]‘talelo al de la aceién”, ‘

: - El ilustre profesor, Doctor Aniceto Alcald Zamora Yy --’
"Castillo trae también a colacién, en este punto, una watéfora
. de.la fisica, como antes lo hiciera Don Eduardo Couture, y en
‘foca la excepcién dentro de una analogia ‘mecénica siguiendo '~

. al modelo couturiano, como una reaccién frente a la‘-accién. Y

- asi concluye: "De esta manera de im ginar la.accién fluyen == .
- dos enseflanzas: la primera, la.de que ‘siendo la reaccién de -
. igual entidad que la accién: (ley de Newton:recordada por el -

" autor), en el ‘proceso hay dos partes accionantes y no una so-

la, sin mds diferencia — aparte del contenido de gus respecti
_.vas pretensiones, atacante una y defensiva otra - quela de==
prioridad cronflogica en cuanto al ejercicio de la accién: -= -
actor es el primero, -pero no el dnico accionante y que ambos- '
: pertenecen a‘la comunidad de justiciables y se hallan en el &

i




mismo plano respecto de la jurisdiccibn: la segunda, que pue-
‘kdé parecer mds audaz, la de que la figura paralela y opuesta-
“a la aceién no es, -en realidad, la excepeidn sino, como acaba
. mos: de decir, la reaccién" (11)

« ' Queda pues establecido que al hablar de la acci6n, en-
" ‘10 que sigue de este estudio, nos estamos refiriendo tamb;én-~
~f_a 1a excepcxbn.

: Pero otra raz6én adem&s me movié a tratar de -la accién-
,,/en loa .Primeros capftulos en vez de hacerlo ‘de la excepcibni~
‘fué la de que es més usual y por ende mds fécil razonar scbre
vi,acciones declarativas, constitutivas -y de condena, que de - ex-.
‘avcepcxones que merezcan: tales calificativos. '

R De todos modos, pues, queda en pié el antiguo axioma -
r;iantea apuntado... o

S 'CUARTO .- Al estudiar las doctrinas vy teoriaa juriiicaa”
-;‘de la‘*biencia procesal", se puede advertir a Primera vista,=

. ique el presupuesto ‘metodolégico~juridico de ellas es el mismov,7

‘que sirvi6 desde la mitad del siglo XIX a la ‘pandectistica -~

e alemana, \como : punto de partida, para adherirse a la ‘escuela - ;-v;

:*fconceptualista ¥ sostener que al Derecho se debe de aplicar -1]
el método del razonar apodictico (alfa privativa y "podikti-;

"_caa. Siendo el razonamiento Juridico profundamente distinto, -l

lyimis ‘adelante; lo que me hizo tomar bases diversas para tratarﬂrv~'
el d tama de las excepciones. , ;

Estas son 1as razones del orden de este trabajoso ensa

vgkés 4 contradicho) empleado por las ciencias ffgico-matemiti- -

;“tdpico, dialéctico, aporético, como procuraré patentizarlo ——

yo, que tal 'vez resulte muy superior a mi buena. voluntad pero lzﬁiif*’

en el cual esta contenlda mi profunda convicc16n.,;“
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CAPITULO I

10S PRINCIPIOS DE LA METODOLOGIA JURIDICA.

o 1l,- Desde la segunda mitad del siglo XIX se vi.ene ha-- ‘
“blando de la "Ciencia del Derecho Procesal*. Puede decirse ==
‘que desde que los Estudios del -Derecho Procesal Civil entras- -
~ron en la corriente pandectistica, esa rama del Derecho, que=- .
se crefa perteneciente s6lo a.la prictica, penetré de lleno.- -
en el campo de la dogmitica, y las instituciones del- Derecho-

.. procesal, se sometieron a los andlisis sutiles y logicistas de
i-’;los pandect:.stas. : :

El método de éstos, fundado por Savigny, tuvo su onv-‘ o

''gen. $eghin la opinién méis generalizada en la necesidad de com-
paginar, por una parte, la concepcién historicista del Derecho
 sustentada por el mismo Savigny que defendia que el Derecho -
tiene su origen-en.el espiritu del pueblo o de la nacién, (1)

Yy, por-otra: parte, la recepcién en Alemania Yy otros paises el
. .ropeos, del Derecho romano que habfa nacido y regido en una--
'}‘_‘nacién que desde hacia mds de 1500 afios se habia eclipeado.

Creyé Savigny que podria salvar la contradiccién mani-
, jfiesta, 8i por medio de andlisis sutiles se extrafan catego==
~ . rias o conceptos supremos aplicables a todas las legislacio-~

‘nes y ‘todas las épocas, y si, como presupuesto fundamental, =~

se consideraba ‘que la finalidad del Derecho estriba en la rea
“lizacién justa y cabal de la voluntad individual.- ‘Todavia no
- habfa escrito Ihering su famosa Introduccién al Espfritu dele

. < Derecho- Romano en la que demostrd, al separarse de la escuela
v‘-'histérica, que hay elementos no nacionales en los ordenamien=

_ tos'jurfdicos, mucho mds 1mportantea y més fecundol que los -~ -
o gnacxonales. . .
: : g 2.- Entre los grandes pandectiatas se reconocen como - -
sobresalientes al -discipulo de- Savigny, Jorge Federico Puchta -

:1:-(1798-1896), a quien Ihering seflalé como el m&s ptominente ha -

v—',.bitante del "paraiso de los conceptos", y a Bernardo Winds~ .-

‘cheid’ (20-VI-1817 a 26-X-1892), cuyo dogmatismo dominé desde-~
1At mitad del siglo pasado hasta la vispera del BGB y que se =

,"esmeré en llevar el logicismo hasta sus puntos més autiles, C
" ajustdndolo al sistema de las ciencias fisico-matem&ticas, -~

aunque de palabra nunca admit:.era ni confesara contacto alqu-.

()
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no con otras ciencxas El profesor espafiol, Don Antonio Hernén
dez Gil, sostiene que Windscheid se ‘inspiré, al organizar sus-

' -cuerpos (construcciones) juridicos mds en la geometrfa que en- .

las Ciencias Naturales (2) pero mds adelante volveré sobre es-
" te punto.- Conforme al método de la pandectistfca hay que ir -
© de abstraccién en abastraccifén y de generalizacién en generali
zacién, hasta llegar a los conceptos mis generales y sutiles,
El mismo metod6logo espafiol citado pone como ejemplo del - proce
~ dimiento generalizante el siguiente: la venta en que se trasmi
te una cosa por d1nero, es un contrato; el contrato es un nego
‘cio bilateral o plurilateral; el negocio es una declaracién --
-de voluntad; la declaracién, de voluntad tiende a producir efec
tos jurfdicos; los efectos juridicos son creaciones de situa--

'~ ciones juridicas o modificaciones o extincifn de las preexis--

! tentes; situacién jurfdica es la relacién del supuesto de he--
‘cho- o. factiespecie con el hecho concreto de que se trata.- Pa-
ra realizar una construccién jurfdica se van eliminando progre
sivamente dentro de la estructura 1ldgica de aquella los facto-
res que no quepan dentro de dicha estructura; pero ademés, se-

c sostiene que la construccién juridica no sélo explica las nor-

-mas- para las cuales se levant5, sino que representa la esencia[
" 'de la figura, y lo que de- ella no quepa como no se admiten ex-
cepciones de la misma manera que no la admiten las leyes fisi-

co~matemdticas, esas excepciones destruirédn la construceién --
-y -habrs que levantar otra que resuelva el problema o se llega=

 r& a'criticar como anticientffica la norma que no se pueda en-

samblar dentro ‘de la teoria.

. . Ya veremos mis adelante teorias hoy muy en boga dantro-
del Derecho procesal, estructuradas pandectisticamente de - ~-

‘*  acuerdo con los 11neam1entos de la léglca apodictica.

';;H"" 3. Todas estas teorias geométrxco-pandectistas olvidan'-‘
“ique el Derecho, en términos:absclutos, no puede ser manipulado - -

por la 16gica apoféntxca (apofantik6s, el que enuncia), o sea-

trado el maestro Doctor Don Eduardo Garcia Maynez en sus obras

- rlhobre LSgica Juridica: © sean sus internacionalmente famosas -

. 'monograffas: L6gica del Concepto Juridico, L6gica del Juicio -

Juridico y Légica ‘del ‘Raciocinio Juridico, En esta dltima ha - .

1legado a demostrar el maestro, en forma brillante, la ilegiti
‘midad del 1lamado “sxlogismo Jjurfdico", con que se ha querido-
. explicar la aplicacién de la norma abstracta y general al ca-~

,‘-ao part;cular concreto .que se tiene enfrente.

: Las ciencias fisxco-mateméticas pertenecen al orbe del-
ser y el derecho corresponde al mundo del deber ser, Sus érbi-
‘tas atahen a- constelaciones divergentes, afin cuando las leyes-

1

“lar l6gica de las proposiciones enunciativas, como lo ha demos- .
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" .naturales empfricas de la esfera del ser sean aprovechadas por
‘el Derecho que las emplea como medios, a veces, para logro de-

.- sug fines; a veces. las considera para encauzarlas si las juzga

T Gtiles o indispensables, o bien las contempla para contrariar-
las en su desarrollo por estimarlas nocivas a la sociedad o0 -~
corruptoras de ella, °

. : 4 .- Desde los txempos de los epigonos de la filosoffa -
. griega, Sbécrates, Platén y Arist6teles (seﬂaladamente el Glti-
mo), se reconocié que habfa un sistema propid de la lucubra- -
~-eién juridica, completamente diverso del modo de raciocinar ne
. cesario. y.apodfctico que se usa en las ciencias matemiticas,--
‘raciocinio este en-el que de las'premisas ciertas, innegables, -
-'se deriva necesaria e ineludiblemente, aidn contra la voluntad~
. de los hombres mis. poderosos, las conclusiones 1gua1mente cier
R tas Y nece:arxas.; .

: El razonamiento juridico no tiene por base el conoci- =
: ”'amiento absolutamente cierto de las cosas; no tiene como' funda-
';;vmento 'si nho la probabilidad, la verosimilitud, la frecuencia -
~ (i@ .quod plerunque fit), la prudencia,.. Por eso Aristételes -
. ensefo’ que los argumentos juridicos pertenecian a la dialécti-"
- ca, o sea al modo de racionar con apoyo en lo probable, en lo-
_‘*‘verosimil. Para Arist6teles la dialéctica es el razonamiento -
”fh;que fundandoae en premisas no necesarias si no solamente vero- .
‘4f}sim11es, 11ega a conclusiones también verosimzles- se conten-

ft""ta con resultados sxmplemente probables.

e _ Sirvan- de ejemplo la mayor .edad, la libertad contrac—--
. tual y las presunciones sin tocar las instituciones politicas-
‘Y las ‘nociones de orden piblico y de’ interés piblico que atafien

. .:al derecho publxco, en las: que gobxernan la: 1mprecisi6n y la“ =
‘fnaproximacién.'

- En 1a persona, ‘como- su;eto, se ven dos aspectos: el su-
'fﬁjeto desde ‘el punto de vista activo y el sujeto desde el pun-
" "to-de vista pasivo. Nos detendremos, a propésito, s6lo en la ~
edad como presupuesto de la capacidad de obrar.- Las legisla--
o §c10nes hoy en dia, se insplran, para determinar la capacidad
~.de obrar, en la edad y no en el criterio de la madurez sexual:
~ .como lo hacfan las antiguas sin embargo en materia de matri -
" monio se sigue todavia esa pauta al establecer la capacidad -
" "d@é 16 afios en el hombre y 14 en la mujer, para contraer matri-
L ‘monlo. art. 148 del c&digo Civil v1gente.

Pues bien, traténdose de la mayor edad los cédigos’ mo-- o
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- .dernos adoptan un término fGnico para todos los individuos y =
. prescinden a toda consideracién subjetiva siendo as{ que segin
~lo demuestra la experiencia, la llegada a 1a plenitud del jui=-.
“cio es variable,~ La capacidad de los hombres y de las mujeres -

. para autodeterminarse y autodefenderse en la vida social y ju-

"~ ridica, depende dela educacién, del medio ‘social, del sexo, --
de las costumbres. Esa capacidad es variable de individuo .o in
dividuo,.- El art, 34 de la Constitucién que fija 18 aflos para- -
obtener la ciudadanfa, y el art. 646 del cbdigo Civil que sefia

la 21 afios en general para alcanzar la capacidad activa ds s=-
."disponer libremente de su persona y de sus bienes®, se des— =

,' " _preccuparon de las diversidades reales_apuntadas que son inne- -
- gables, 'y escogieron una’ "igualdad escasamente probable, y, por

- necesidades de técnica juridica; .se dié prevalencia a una base

; ..cuantitativa, exiguamente aproximativa, en contra de una base~ .

‘ cualitativa més apegada a la realidaq, pero dificil de manejar.
o por casuistxea Yy estorbosisima. :

En matetia de contratos, se mide el grado de hbettad--
vvde los contratantes tomando s6lo en cuenta las presiones. exter .

o nas, y apenas si se ha parado mientes en las presiones’ inter—-

 nas como necesidades familiares, ausencia de habitacién, enfer -

L medades. Sélo después de grandes movimientos sociales, se ha -

ll.egado por medios indirectos a equilibrar ‘las voluntades de -
‘10os necesitados frente a los poderosos en el contrato de traba

jo aungue aquf también los equilibrioa sean muy inciertos Y 36

10 aproximativos.

R En ‘el terreno procesal por ejemplo, se establecen diver
'sos procedimientos para notificar personalmente a las partes.-
Estas: formas s6lo llegan a aumentar la probabilidad, no la cer

B - tidumbre, de la comunicacién efectiva del emplazamiento o de ~.

la resolucién cuando no se entiende personalment.e con el inte-

. reaado .

S 5_.-: Los especialistas en técnica juridica disti.nguen —-"
. ‘con ‘la puleritud necesaria, la técnica interpretativa que usan
' los teorizantes del derecho de la empleada por la jurispudon—
cia (3):

- Bo= Hay dos procedimientos técnicos que de ninguna mane

; ,‘ra pbdrian ger tratados por la légica apodictica. las ficcio==—

. nes usadas en el Derecho tanto privado como pniblico Y lnl xte;
. sunciones .~ De ambas trato esquemétxcamante.

« En Derecho privado. tenemss muu:itud de fxcciones juri--
. dicas, entendidas éstas como "di.spos;cx.ones legales contrarias
‘a la verdad en cuanto fuere posible realizarlas y por una cau-
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' sa Justa" que es la. definicién mds comin ofrecida por el fah-
.. moso jurisconsulto Alciato, Otros siguiendo ‘la misma dirececién
dicen que la ficeibn' tiene lugar cuando, para fines de equidad
se ‘toma como cierto lo que no lo es.- Se puede decir que con =
tal procedimiento técnico se da como cierto lo que no es, pero
se utiliza para obtener resultados que se juzgan equitativos -

o imposibles de alcanzar de otra manera.

En el cﬁdigﬂ Civil tenemos ficciones como -la- del articu
1o 354 sobre leg: “imacién de los hijos habidos fuera del matr1
“monio, pero que . =1 matrimonio posterior de los padres se ~
“tiene por legitimos; la del articulo 21 del mismo ordenamiento
... sobre el conocimierito-de la ley por todo el mundo aungue con =
~.las flexiones que contiene: la del nasciturus del art, 22; la-.
-adopcién, como imitacién de la naturaleza, arts, 391 y 392 en-
diferenciaa de edadess art 148; 1mped1m1entos matrimoniales,

" art, 157.- Bienes mebles por su naturalezaque se reputan in- -

" muebles: art 150, fracciohes IV, V, VI, VII, VIII, X, XI, XIII

El efecto ‘declarativo de la particibén en el art. 797. Los efecf
- "tos de’ oponibilidad de tftulos por su 1nscrxpc16n en el Regis-_

" tro Pﬁblxcn de la Propiedad desde el momento mismo de ésta, -
-.-aunque’ ‘1los terceros estén a muchos k116metros de distancias ==
© art. 3003. ‘ ‘ '

En el Derecho pmocesal hallamos. varias ficciones: en ==

v‘fel C6digo procesal Civil de 1884 se entendia por contestada =- o
" ‘en sentido negativo’ la“demanda debidamente notificada al de-~=

'mandado di éste no la contestaba en el término- seflalado, art,~
942, En el c6digo procesal vigente, ‘por el contrario, se tiene :
. por contestada afirmativamente en cuanto a los hechos art,
271 in. fine. En el art. 322 de este mismo cédxgo hay tres ejem

o ‘plos de fxcta confeséio.

En el verecho Pﬁblxco hay multitud de fzcciones entre -
otras, la representacién politica. En ella no es-la voluntad-«
del representado la que cumple o realiza el representante, En=
efecto, la eleccién supone implicitamente  que la soberanfa co-~ -

rresponde a los electores. Véase las controversias sobre la ti .

":tularxdad real de la soberania, si corresponde al individuo o= -

al grupo, y las consecuencias que implican respecto de la natu .-

raleza del mandato politico si sea representativo o 1mperativo
“lo cierto es que la eleccién es un procedimiento de expresitn-
‘de una voluntad. ‘Pero- entonces surge este dilema: o la elec~ -
- eién de los. representantes sirve para que éstos. hagan real y -
‘ efectiva la voluntad de los electores, o bien, la voluntad de-
los electores serd igual: a. la voluntad de los representantes -
,electos. En el primer caso, se tendria un gobierno del puablo-
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sa justa", que-es la definicién mds comin ofrecida por el £
moso .jurisconsulto Aleciato. Otros siguiendo la misma direccifn
dicen que la ficcibn tiene lugar cuando, para fines de equidad-
se ‘toma como cierto lo que no lo es.~ Se puede decir que co
tal procedimiento técnico se da como cierto lo que no es,
. 'se utiliza para obtener resultados que se juzgan equitativo
. o’imposibles de alcanzar de otra manera.

: ‘ En el C6digo vail tenemos ficciones como ‘la- del art
.vlo 354 sobre legitimacién de los hijos habidos fuera del ma
““monio, pero que por. el matrimonio. posterior de los padres s
~tiene ‘por legitimos; la del artfculo 21. del mismo ordenami

- “las flexiones que contiene: la del nasciturus del art, 22;
. ‘adopeibn, como imitacifn de la naturaleza, arts. 391y 392,

“-art. 157.~ Bienes mebles por su naturaleza que se reputan

_muebles: art 150, fracciones IV, V, VI, VII, VIII; X, XI, X
- El-efecto declarativo de la part1c16n en el art, 797, Los e
tos dé’ dponibilidad de titulos por su 1nscr1pcién en el Reg
..tro-Piblico de-la Propiedad desde el momento mismo de &sta,’
aunque-los terceros estén a muchos kzlémetros de distancia:

“En’ el Derecho ptocesal hallamos varias ficciones: en’
‘ﬂen sentido negat;vo la demanda debidamente notificada al de
‘942 En el C6digo procesal vigente, ‘poxr ‘el contrario, se. ti
- por contestada afirmativamente en cuanto a los hechos: art.
£ 271 in fine, En el art. 322 de este mismo Cédlgo hay tres e
En el ﬁerecho Pﬁblzco hay multitud de’ ficciones entr'

del representado la que.cumple o realiza el representante.
- efecto, la eleccién- supone implicitamente que la soberanfa

‘- tularidad real de la soberania, si corresponde al individuo
" al grupo, y las consecuencias. que implican respecto de la n
raleza del mandato politico si sea representativo o 1mperat
Lo cierto es que la eleccidn es un procedimiento de expresi

‘eién de los representantes sirve para que éstos hagan real

“los electores serd igual a la voluntad de los representante
' ‘elkectos.k En el primer caso, se tendria un gobierno del pweb
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‘en el segundo, 1a voluntad del pueblo seria hacer como suya -
la voluntad de los gobernantes electos, Y si ésto fuera as{ -
‘no constituirfa la eleccién el procedimiento que permita 3 —-
~ los gobernantes apropiarse las prerrogativas del sberano Y ==
‘erigir en derecho la doctrina gubernamental?.- Entonces, la -
democracia como gobierno del pueblo por el pueblo es una fic-

cién,.En el art, 41 de nuestra Constitucién se usa de una fig -

- .cién juridica de mucha trascendencia: Las Constituciones- "pax
‘ ticulares de los Estados en ningin caso. podrén contravenir -
.- las estxpulaciones del Pacto Federal“

- -Muchas otras consxderacxones cabx{an en torno del pro-
:cedzmiento técnico de la ficcién, Lo dicho és bastante para -

(;_Ldescubrir ficciones fundamentales en el Derecho piblico y en-
‘< ‘el”“privado y no creo que de ninguna manera pudiera caber en -

~7ellos la aplicacién del razonamiento de 'las cxencias f£s1co—- -

’, 1matem6t1cas.'

_ 7.- Pasemos ahora a las presunciones de derecho, No 80
1amente hay que distinguir las presunciones de hecho llamadas

f'31ndicios de.que se valen los jueces para.el descubrimiento de
“un hecho pasado, ni del uso de las presunciones en €érminos -

}~genera1es en materia de pruebas, aunque sobre estas haremos -

“zfalgunas anotaciones. Lo importante es ver 1las presunciones =-

usadas por el legislador como parte fundamental de la técnica :

'ff;legislativa.

La presuncién 'no se mueve en linea recta, -como. erré--'

 :-{neamente suele admitirse, yendo de lo conocido a lo dsaeonoc;»
-+ ..do, sino que concientemente o no, ‘lo cual no importa, hace eli' .
rodeo por el principio; y va primero de abajo arriba y luego-:' :

- de‘arriba abajo..(4)" y- luego affade: "la ciencia no posee nom’

. bre para este procedimiento legislativo particular lo cual es
~una laguna muy de sentir en la terminologia, tanto mfs extm =
" 'fla.cuanto ‘que no se trata de un caso aislado y sin importan-=

~i;1c1a, sino de un fen6meno que se reproducé en ‘todos los dere--
‘,chos, en todas las fases del Derecho, y que encierra UNA DE =

‘LAS OPERACIONES FUNDAMENTALES DE LA TECNICA LEGISIATIVA..." -

 ‘iH(ibid Yo ‘Aplicando esta idea no solo a la técnica. legislati-
~*.va sino a todas las presunciones ain no legales, las cosas pa

. gan de .esta manera: El autor de la- presuncxén examina bs he—=
~"chos,” formula una hipétesis. Pero ésta tiene que fundarse en-~
el curso natural de las cosas que le es conoeido. Este curso-
natural no es otra cosa que una ley empirica, que se repite, -
y entonces se desciende a’aplicarse tal ley al caso y: cxrcuns
",tanczas. , : ‘
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Un ejemplo: se ha cometido un homicidio; no se de-cu--
bre ain al asesino; se sabe que Pedro tenfia motivos ae odip =
y venganza contra la victima y que poco tiempo antes habia
comprado un arma igual a la que sirvi6 para consumar el deli-
to. Estos dos hechos hacen suponer que el homicida fue Pedro.

En el fondp de este razonamiento hay el doble movimien
to de ascenso y descenso a un principio o ley empirica: el -~
odio impulsa a los hombres a los actos mis graves, y la compra
de un arma en muchas ocasiones es acto preliminar de un d-li-
to.

Para pasar, pues de lo singular a los singular, la'ng

‘ suncién pas6 por una ley general o cientifica o impfrica (s~

ta dltima fundada en el curso natural de los acontecmicntol) ,
Es la combinacifn del método inductivo y del deductivo, por =
los cuales el espiritu humano puede descubrir y demostrar lo- -

< que le parece verdad (5).

Estas leyes empfiricas tienen por lo general el fundn-—

'"'mento de eo ¢quod plerumque fit.- Se ve que la conclusifn R0 -
"puede ser cierta con certidumbre absoluta, si no una simple =

probabilidad que podrs ser destruida o debilitada por otros ~

- hechos. En el ejemplo propuesto no siempre el odio lleva al =

extremo del homicidio. El acto preparatorio no conduce fatal-

© mente al crimen; el arrepentimiento, el temor pueden evitarlo
El arma instrumento del delito, puede no ser la que Pedro com
‘prara.

. 'otfos ejemplos tangibles: art. 170 del Cb6digo de Proce
aliientos Civiles: Todo magistrado, juez o secretario, se ten
drs ‘por forzosamente impedido para conocer en los casos si- -

' 'guientes: II.- En los negocios que interesen directa o indi--

rectamente a su cényuge o a sus parientes consanguineos en 1{

‘nea recta sin ‘limitacién de grados, a los colaterales dantro-

del cuarto grado y a los afines dentro del segundo.- Este pre

"-cepto supone que existe una ley natural empirica muy efectiva

que impide la imparcialidad del juez o del magistrado: El hom
bre naturalmente tiende a ofr con aquiescencia la narracim -
de los hechos que le formulan las personas a quienes ama. La-
narracién de los hechos por su cfnyuge o sus hijos encuentra-
en é1 simpatfa. Para evitar que la ley empirica se realice --

con detrimento de los derechos de la contraparte, se impide -

que el juez conozca de ese asunto. La presuncién del amor se-

‘fundS en. la experiencin de todos los dfas.- El art. 14:de la~-

Constitucién consagra el principio de audiencia en virtud del

cual nadie puede ser privado de sus posesiones o derechos sin
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ser ofdo ni vencido en juicio en que se cumplan las formalida
des del procedimiento, Este gran principio salvador, se en- -
cuentra tawbién fundado en la existencia de una ley natural -
empirica: la experiencia de todos los dias nos dice que el in
teresado en una controversia o litigio narra los acontecimien
tos que lo provocaron en términos sumamente favorables para -
él y desfavorables para el adversario. Creer solo lo que dice
uno de los interesados sin oir al otro, es la exposicién al -
peligro de cometer una injusticia, peligro muy probable den--
tro del acontecer humano. Por eso se manda que se oiga a las-
dos partes y se les reciban sus pruebas, El juez debe conocer
la verdad cbjetiva y a ello se encamina el proceso. Ademfs —
como m&s adelante se demuestra, el proceso es discusién y la-
discusién tiene por finalidad producir en el juez el conoci-=
miento de los hechos y del derecho aplicable a la especie,

8.~ Los jurisconsultos modernos reconocen que cuando -
‘estd apremiado el hombre para obrar (y esta situacién es la -
mfs frecuente), no puede profundizar los hechos que se le pre
sentan y tiene que actuar a pesar de su incertidumbre. En mul
titud de ocasiones la incertidumbre no detiene la actuacién -

" necesaria y apremiante.- En estos eventos la idea de probabi-

lidad orienta su accién, de acuerdo con la experiencia adqui-
rida, Esta es un guia que le sefiala su conducta., Cicerén deja
ba la certidumbre a la 1nspitac16n de los dioses, pero a los-
hombres solo corresponde ver similitudes. El mismo Descartes-
en su Discurso del M&todo, III, 3, dijo: “Los accos de la vi-
‘da frecuentemente no pueden aplazarse, pero es ciertisimo que
cuando no estf en nuestro poder discernir las opiniones mis -
" verdaderas, debemos sequir las mis probables”.

El uso de la probabilidad por el sabio, por el historia
dor, por el juez y por el legislador, ha sido recanocido por- -
los pensadores de todos los tiempos. En efecto el Derecho exi
ge, por una parte, seguridad y precisifn para realizarse a --
pesar de todos los cbsticulos que en contra se le presenten;-
pero al nismo tiempo el mundo que debe de ordenar encierra —-
ocbscuri:dades y equivocos muchas veces invencibles. Dice Fran=-
" cisco Geny que "el solo medio de resolver semejante antonomia

‘es @1 de transformar las dudas en verdades, las vacilaciones-
' en certidumbres, y este resultado solo se cbtiene. rac:.onalmsg_
te por un esfuerzo del espiritu qua se basa en las sugeren- =~
cias de la experiencia adquirida para conformar sus decisio--
nes a lo que exige la normalidad que es la que domina toda la
vida moral y social de la humanidad. En. el fondo la evidencia
es cosa extremadamente rara si no inaudita en el orden de los
valores al que corresponde la obra prictica de la justicia -
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Y como ésta, que tiende al orden,solo puéde proceder sobre ba-
- ses firmes, deber& constituirselas ella misma por medio de la
*probabzlzdad Yy de 1a plausivilidad,con las cuales debe orien-~
" .tarse toda conducta y con las que tendr& que contentarse lo -
més frecuentemente. Es un fenémeno que se presenta corriente~
mente en nuestra mentalidad y que se convierte en un instru--
mento de la organizacién jurfdica.El juez primitivo gue tuvo-
que “dirimir los litigios segfin las inspiraciones solas de -
. la equidad sintié irresistiblemente el atractivo de agquella -
solucibm. Mis tarde el legislador lo emplea en la creacifn de
. 'sus preceptos generales y el jurisconsulto no puede prescin--
dir de recurrir a él cuando se trata de encontrar las reglas-
- que sirvan de base a sus decisiones.Considerada asi 1a presun
- cibn se nos presenta,a priori,como uno de los intrumentos de
S la elaboraczén técnica del Derecho que no es mfs Que un arti-
«:f;clo del pensamxento consciente gque da forma a las cosas en -
' vzsta de un fin que es la prosecucibn del orden juridlco (6).

, ~ 9.— Estos fenbmenos de raciocinio especif:. 10 del Der -
R cho ya fueron conocidos por los antiguos.- Aristételes liguiing‘~

. do las huellas de Plat6n, lo repetimos, establecif las bases - .

“.de la dialéctica como razonamiento de lo probable o verosimil,
.Los. Tépxcos ‘del gran f£il6sofo de Estagira, forman el tratado =~
“del razonamiento dialéctico o probable, el tratado-de los 1ugl
res (TOPOI) dialécticos. Cicerén que escribif un tratado nnélo'
.go: precxsé su definicién como tratado de los. argumentos- o razp
“.nes que han de convertir una cosa dudosa increfble, una cosa-
o *1ncierta en veros£m11 :

o ©10.- Con toda razén Adice.el profesor Jorge Kalinowsk; -
fl'Val tratar de la Especificidad de la Légica Juridica: la lSgica
f'txene tres significaciones: a) la de las operaciones intelec--
“;tuales discursivas; b) la de las reglas l6gicas. que deben de -
" seguirse para realizar correctamente el pensamiento discursivo

cibn de tales reglas: es la lbgica cientifica o filos6fica.- -

{7) Pero para el’objetd de la investigacién que se propone so-
" lo se considera la Léglca en su primer significado o sea "el -
- estudio’ de: las operacxones 1nte1ectuales discursxvau“ .

h'”rfanto}cOgnoscitivo como constructivo; ¢) la de la fundamenta——,‘k

De manera que al preguntarnos si 1a Légxca jurfdica po-

' gee caracteristicas especificas, en realidad nos pPregunntamos -

".'si’ las operaciones intelectuales de formaci6n de conceptos ju-
rfdicos, de inferencia de juicios jurfdicos y de razonamientos
juridicos con-sus conclusiones, poseen una especificidad y en~
.qué consiste ésta, En otras palabras: en qué difieren.esas ope
‘raciones intelectuales discursivas del jurista comparativamen- :
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. te a esas operacipnes.practicadas por el no-jdrista?;

Mis concretamente aln: cuando el jurista forma concep-
. tos juristicos derivados; cuando los divide, niega o adiciona’
cuando los define; cuando infiere conclusiones procede de un-

modo diferente al que emplea el honbré'de la calle por una =-

‘parte o, por otra parte el fildsofo, el sabio, el matemdtico,

el légico, el historiador?, Y en caso afirmativo en que con--

siste precxsamente tal especificidad?.

IA FORMACION DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS.=~ - La- formac:.én .
de los conceptos juridicos y la de los no juridicos es la mis

. ma., Pero siendo la DIVISION LOGICA una forma de determinar --

-los conceptos juridicos y los nos juridicos, se ve que este =
-medio es mds frecuente y mas libre en los conceptos juridicos
que.en los no jurfdicos. Asi en la divisién de bienes muebles

o inmuebles, los bienes inmateriales quedan .fuera comeo los ds. .

rechos de autor,. patentes, marcas, nombres comerczales. Por=
- una determinacitn: de la ley se les hace muebles para que en--
tren al régimen de éstos. Cuando se inventd la clasificacién-.
no se conocian los bienes inmateriales. No fué la naturaleza-
‘. de tales derechos sino una determlnacxén voluntaria del legxs
‘ lador.

Otra forma de determinar los conceptos Juridicos es. la

'_DEFINICION La observacién gque salta-a la vista es la de gue-

. mientras en las ciencias ffsico naturales y ain en las Matemd
ticas las definiciones abundan (recuérdese en Geometria la -=
multiplicidad de definiciones sobre punto, linea vectoral, =--
. segmento, vértice, etc.); en el Derecho se advierte una ausen

" 'cia grande de definiciones. las disciplinas juridicas de ca~=-

récter técnico procuran dar sus definiciones; pero éstas eg--.
“tén ausentes en su inmensa mayoria en los cuerpos o ‘cédigos--
yjuridxcos “Adn en el cédxgo Penal en que rige la necesidad ==
“de tipificar. los delitos, se usan multitud de conceptos que‘ -
‘no son.definidos en &1, como soberania, estado, propiedad, Po.
sesién, tenencia, etc, Si todos los términos juridicos fueran
- explicitamente definidos, los textos legales aparecerian aho-
gados por la enorme cantidad de definiciones que habrfa que -
“emplear -y ademis la rigidez que resultaria como consecuencia~
seria inconvenientfsima en una materia’ que requiere elastici-

‘dad 'y maleabilidad que deben de tener las reglas que rxgen el

Derecho.

" No puede en manera alguna guiarse. éste por la misma LéA
gica que rige la Geometrfa, la Fisica, la Astronomia, el C4l-
culo Infinitesimal...En estas disciplinas, el juicio y.el ra=.
" ciocinio pertenecen al reino del ser y de la existencia, miem

T



20

tras- que el Derecho y demés disciplinas précticas corresponden
al mundo del deber ser y de las formas potenciales. Desde Aris
tételes y sus discipulos, se reconoce como principio ordenador
de estas ciencias la norma fundamental que Boecio nos transmi-
ti6:. "Fines habet in operabilibus rationem principii" (en las
disciplinas prfcticas el fin tiene la fuerza de principio). La
razén que el eqagirita dio fue la sdguiente "Quia ex fine sumi
tur ratio earum quae sunt ad finem" (porque el fin es la razén
de ser deflos'medios).

. El orden l6gico en tales ciencias, se funda tamb;én en~
1la finalidad: "Potissimae demostrationes sumentur a fine in ==
illis in quibus agitur a11qu1d propter finem, sicut...in mora-
libus" (Las demostracicnes eficacisimas en las disciplinas te=~
.»1e016gxcas, como’ la moral entre otras, se fundan en la txnali-
dad).

X Por otra parte, como ya se exp11c6 antes, recibimos co-_.'
mo herencia del pensamiento grzego el raciocinio dxaléctzco.

11l.~ TRANSFORMACION PROFUNDA DE 1A METODOIOGIA A RARTIR
. DEL SIGLO XVII.- la pandectistica, a la que ya nos referimos -
fantns, debi6 méximamente su nacimiento a la influencia racio--
nalista de origen cartesiano, porque el fil6sofo que dif su ==
.. nombre al método racionalista, creyd aplicable al Derecho la -
- Lbégica de las ciencias_ fisico-mateméticas, cuyos triunfos fas-
.cinantes sedujeron a los juristas de gabinete, hasta embobar--
los y llegar-a sostener que la formacién de la "ciencia Juridi‘
‘eca solo se alcanzaria tratando al Derecho more geometr;co.

, ‘El quebrantam;ento que s;gn1ficaron para la. cultura oc~-
cidental el desprecio y vilipendio del razonamiento dialéctico
(de lo probable y verosimil), en parangén con el apodictico -~
‘(de lo cierto e irrebatible), ha sido una desgarradura profun-
‘da en el cuerpo del Derecho, con su corteJo de errores, injus=-
ticias y conaecuenc;as ‘inhumanas ;-

Lo dxcho hasta aqui se pone de peralte al estudiar y -
‘contemplar de cerca las conexiones que existen entre el szstema
y ‘el problema que dentro de él se presenta. '

T Descartes, el ‘padre. de].rac;onalxamo imperante, hace ==
nds de tres siglos, consider6 como punto menos que falso "todo -
lo que solamente fuera verosimil": “considerando cuantas opi~-
niones diversas puede haber acerca de una misma materia, mante.
nidas por gentes doctas,  siendo asi gue nunca puede haber ==
més de una que sea verdadera, yo reputé casi como falso todo -
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lo que no era m&s que verosimil" (Discurso del Método II),- ~--

- "Siempre que dos hombres tengan respecto de una misma cosa ---

- juicio contrarios, es segquro que uno de los dos se engafia. Mis

-~ adn: ninguno de los dos poseé la verdad; porque si uno de = ==
.ellos tuviera una vista clara y precxsa del asunto, podr{a ex-
ponerla al adversario de tal manera que acabarfa por forzar =-
su conviccién", Afiade el fil6sofo: "De esta consideracién dedusz -

co que no podemos adquirir el conocimiento completo de todas -
las cosas scbre las que solo se han formado opiniones proba- =

bles, porque sin incurrir en presuncién, no debemos esperar --

' _que realicemos nosotros lo que los demds no han realizado" (8)

~ Mds adelante agrega el filésofo: "Hemos dicho que de todas las
ciencias conocidas, la aritmética y la geometrfa eran las Gni~

"cas excentas de falsedad e incertidumbre, Para hacer ver con -
la debida amplitud la exactitud de nuestras palabras, .conviene
tener en cuenta ante todo que los dos Gnicos caminos para lle-.

."'gar al conocimiento de las cosas, son la experiencia y la de-
duccién",...De las consideraciones precedentes, no deduzco que

‘Gnicamente debamos aprender la aritmética y la geometrfa; tra- .

' to solamente de hacer ver que los que buscan el camino recto =

- de la verdad, no deben ocuparse de lo que no ofrezca UNA CERTE
: ifZA IGUAL A LA DE LAS DE!DSTRACIONES DE LA ARITMETICA Y DE LA -
) vGEOMETRIA". (9) :

: 1a influencia del filésofo francés se ha dejado sentir-
.. desde el tiempo en que vivié hasta el momento fresente. ‘

: Respecto de la disciplina del Derecho, se planted desde .
.los dfas de la vida de este filSsofo un dilema que ha repercu- '
tido en los siglos: o el Derecho es una-disciplina que no admi
~.-tird nunca el tratamjento de la Fisico-matemética o para que =
" *.el Derecho se considere ciencia, habri que sujetarlo al método
- apodfctico geométrico. La pandectistica escucho aquella excla-
" macién del fundador dela filosofia moderna cuando con orgullo- -

- proclamé: "Omnia apud me mathematice fiunt", y se decidié defi
~nitivamente por someter el Derecho al tratamiento de la Geome-

’ _tria, como antes Spinoza se habia decidido a tratar:la Etica - - °

more geometrico.

oda la experiencia acumulada por la filosofia. qr:.ega -
bajo la direccién de sus tres grandes epigonos y de los £iléso

. fos estoicos y por una costumbre multisecular, parecié derrum=

‘barse definitivamente; pero hemos visto que ha habido escuelas
filos6ficas que no perdieron la tradicién multisecular y que -
nuevas escuelas se han formado para revivir el tratamiento - =

apropiado del razonamiento cuyas bases son la probabilidad, la -

aproximacién, la verosimilitud, o sea el razonamiento que el -

Estagirita denominé dialéctico cuyo . tratam’ ento meneioné como-
-Tépica. ‘



'MEDIOS Y PROCEDIMIENTOS TOPICOS.

. Siguiendo el orden empleado por Viehweg en su estudio—
sobre Tépica y Jurisprudencia diremos que las principales fuen
tes de los tb6picos son: lo.- La invocacién de la doctrina; «—-
20,~ Las relaciones entre el sistema principal y los problemas..
30.- Los brocardos, reglas y principios generales del derecho-
40,.-la invocac16n de la jurisprudencia.

' 'INVOCACION DE LA DOCTRINA.- Como el objeto de la tépica
. estd constituido por las conclusiones dialécticas que provie--
~nen.de premisas que es necesario descubrir, Aristételes enseflo
que estas premisas pueden ser proposiciones que parecen verdade
ras a todos 0 a la mayor parte de las personas; o bien proposi
ciones que parecen verdaderas.a 1os sabios; a todos los sabios:
-a la' mayor parte de los sabios;-a los wés conocidos. y famosos.
Una de las manifestaciones de la tépica es la aceptacién y ---
aprovechamiento .de propos;cxones que parecen verdaderas ‘segun-
una op1n16n acredltada. . :

Esta referencla al saber de los mejores, de los ‘sabiog=-
'y de los m&s famosos, es en verdad una alusién muy pertinente—
a un conjunto de éxperiencias y de conocimientos humanos reco-
,,‘nocidos, que garantiza un saber en el sentido més exigente, Se
.funda ‘en el hecho de que los. que disputan han adquirido por ==
‘experiencia una serie de conocimientos 'y que entre gentes razo
nables solo se acepta aquello que es de peso o convincente,

‘ ‘Este recurso a la. opinién de los sabios, y de entre és-
. tos a los mds famosos, se ha encontrado consagrado tanto en «=
los sistemas legislativos antiguos como en losg modernos, Ree =
. cuérdese al efecto la Ley'de Citas que mandaba que cuando hue~
bxera opin;ones encontradas entre los Jur1sconsultos, se diera
‘1la’ preferencia en el orden siguiente: Papiniano, Ulpiano,.Pau-
~lo, Gayo'y Modestino. Todavia Justiniano decia: non ex multitu
.dine auctorum..,.propter honorem splendidissimi Papiniani" - -
'(COd T, 17, 6). Recuérdese también que al finalizar el siglo=-.
'XV .los Reyes CatSlicos establecieron también una Ley de citas=
que tuvo poco tiempo de vigencia: en materia civil tenian pre~ .
“-ferencia las opiniones. de Bartolo de Saxoferrato y Ubaldo de -
Ubaldxs, y en materia canénxca, el Parnomitano y Juan Andres.

En. Méxxco, después de su Independenc;a Y antes de la -
vigencia de los Cédigos gue se expidieron en el Distrito ‘Fede~-

~ral'y en los Estados a partxr de 1870, se 1nvocaban las opinio.;f~

‘
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nes de Antonio Gémez (Varias Resolutiones, Comentarios a las~
Leyes de Toro, .Carleval (De judiciis), Salgado (Laberinthum -
Creditorum, de Regia Protectione), Juan Gutiérrez, Parladorio
“Hevia Bolafios (Curia Filfpica), la Curia Filipica Mexicana, -
el Sala Mexicano, el Febrero de Goyena, el Febrero Mexicano, -
‘Menochio, Barbosa, Farinacio, Heinecio, Caepola, Escriche, --
Glosas de Gregorio Lépez, Alvarez (Intituciones de Derecho Cji
vil), Bobadilla (Politica), Solérzano (Politica Indiana) etc.
Desde gue aparecieron los Cédigos dice Don Jacinto Pallares,
que eran ordculos Laurent, Demolombe, Baudry, La Cantinerie,-
_Aubry y Rau, etc, Comenta el seflor Pallares que las ohras. que
se citan son, en lo Civil,textos de autores bhelgas o france=—
ses (10). En cuanto a Procedimientos Civiles, en cuanto a ca<
sacién y prueba judicial se consulta a Bonnier, Chenon, Schei
jven, Don Vicente Caravantes, Manresa y Reug, etc. En Derecho
Mercantil se citan las cbras de Lyon-Caen y Renault, Bedarri-
de, Boistel, etc, Agrega el sefior Pallares las cbras clisicas
de cita y consulta en materia penal, en Internacional Piblico
- ¥y en cuestiones de Extranijeria y después en Derecho Constitu- =
- _cional y Administrativo. :

Para que se vea la influencia de este tSpico ¢ sea de=
la invencién Qe premisas en los silogismos dialécticos que --
consiste en citas de autores famosos e ilustrados, no basta - -

"lo que se acaba de decir; es necesario recordar como las sen-

tencias judiciales de los tribunales m&s altos como la Supre-
ma Corte de Justicia yel Tribunal Superior se apoyan nmchas-
veces en doctrinas de autores muy reputados.

‘Este mismo fenémeno se observa en la mayor parte de los
_Tribunales mas altos,del continente europeo. Refiriéndose a —-
Francia Fabreguettes dice: "la Corte de casacin no se aparta—,~
facxlmunte de las opiniones de Aubry y Rau (D. civil); Garso~-
nnet (Procedimiento Civil); Ducrocu (D. admin.); Lyon-Caen {D.
"~comm) (1ll)sNo es neeesario recordar las continuas referencias-‘
que los tribunales de-los paises que tienen elsistema del ~--
" ‘Cammon . Law. hacen respecto de los antecedentes conatantel en —
'sentenczas aunque sean muy ant;guas. . .

- Ha ‘habido excesos. en las_citas, algunas veces justifi- -
cadas para invocar: los textos de obras escritas por personas -
con conocimientos y experiencia; pero otras muchas veces por -
imitar a los-sofistas los que, de acuerdo con el decir de Pla-
t6n, AritSteles y sus ‘contemporéineos, acostumbzaban multipl;--
' car 1as citas. para hacer gala de erudicciﬁn. .

INVOCACION DE LA JURISPRUDENCIA Los articulos 284 y -
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'395-del C6digo de Procedimientos Civiles acogiendo 1a précti-
ca antiqufsima de ‘nuestros tribunales, han dicho que solo los
‘hechos est&n sujetos a prueba y que el derecho lo estars (ini-
camente cuando se funde en leyes extranjeras o en usos, cos--
tumbres o jurisprudencia; el segundo, tratédndose del juicio, -
oral, determina que cuando se invoque jurisprudencia, doctri-
nas o leyes de los Estados, pueden exigir que se presenten en'
- el acto mismo,
Es muy frecuente en todos los tribunales del pais invo
.car-en primer lugar ya no digo jurisprudencia constante en 4=
¢inco ejecutorias, sino una o dos sentencia de la Suprema Cor
" te para-apoyar la premisa o premisas del razonamiento juridico
(precisamente un procedimiento tépico). No solamente lo usan-
los ‘litigantes sino también los jueces y los tribunales de al
zada en apoyo de sus resoluciones.

Mucho se ha discutido sobre si la jurisprudencia‘puedel
censiderarse como fuente del Derecho. Dice Planiol que es la-.
sola forma viva del Derecho (12). Pero Carbonnier dice Por su
‘parte "La jurisprudencia ‘es una superposicién de cosas juzga-
' das,  la autoridad de las cosas jusgada al acumularse no puede
‘ adquxrlr una eficacia de que carecfa aislada, Dicho de otra -
“‘manera; ¢C6émo pasar de la repeticifn de dicisiones judiciales
semejantes, que solo es un hecho, a una regla juridica? ¢C6mo
de un hecho .se salta a una obligacién, o también ¢C6mo expli-
‘car.el poder normativeo de la jurisprudencia?. (13). En México
el sefior Magistrado Don Ramén Palacios ha considerado en va=-

“krzas ccasiones como v101ator1a, la doctrina y la ]urispruden- »
cia como fuente Juridxca, del principio de la separaci6n de -

,V'poderes.

Pero es necesar;o reconocer que esta impugnacién a 1a—~
Jurisprudencia como fuente juridica, se basa en una- observa--
cifén muy superficial sobre la vida del Derecho. En efecto es-
~inevitable la creacifn normativa de la jurisprudencia como se
- demuestra en estas consideraciones bien sencillas: en primer-~
* .lugar, no todo el Derecho que se aplica a diario se encuentra
legislado, Los. principios generales del Derecho de los que ya
se hab16 en otmw lugar no constan-en ninguna disposicifn expre
jsamente dedicada a ellos. En segundo orden puede haber textos
legales con el mismo supuesto de hecho y la ley no dice cuil-
de aquellos se aplicar4, y entonces los tribunales escogen, -
Ejemplo: los articulos 369, por una parte, en relacién con el
articulo 383 del Cédigo Civil; por otro lado, los- a:ticulos--
388 y el 383 ya citado del mismo ordenamiento.~ Es tercer lu-
gar las reglas de interpretacién no se encuentran legisladastl~
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'y sin embargo existen, y al ser violadas se reclama a través-

- de la violacién del texto mal interpretado. En cuarto término
entre los principios generales del Derecho hay varios que pue

den ser aplicables al caso y por lo tanto hay que escoger uno

como lo hacen los tribunales.- En quinto, hay textos legales-

oscuros o contradictorios; los tribunales ya han resuelto las

antinomias o aclarado los textos, Si el tribunal es de alta <

jerarquia, su resolucién se considera respetable: es el caso-

de la interpretacidn del articulo 410 del CS8digo de Procedi--

.mientos Civiles que habla de la "xndzvxsibilzdad“ de la confe'
sidn,

- -En todos estos casos, quiérase o no, hay una laguna =~
del ordenamiento: que se cubre por las resoluciones judicialas,
En materia federal tenemos un caso extraordinario: la Consti-
tucién y las leyes federales hablan de la obligatotriedad de =~
‘-la jurisprudencia de los tribunales de la Federacién; sobre =
interpretacién y aplicacién de leyes federales; pero la prdcd
ticz de todos los tribunales del orden comin del pafs conside
rair obligatorio la jurisprudencia de la Suprema Corte cuando-
se_agstablece sobre 1nterpretaci6n y aplicacién de leyes loca=
les,

. MAXIMAS O BROCARDOS JURIDICOS.~- Se atribuye el origen=-
de la palabra brocardo al nombre de un famoso canonista del--
siglo XI que escribié una coleccitn de cénones con algunos cg
-mentarios 'y se did en llamar a las mdximas juridicas brocar--
~dos por .el nombre del jurisconsulto Burcardo de Worms. Otros-

creen derivar la voz brocdrdica de protarchica que quiere de-
" eir primeros principios., Como quiera que sea el origen del ==
conjunto de reglas generales, de apotegmas, de méximas, de ==
axiomas jurfdicos, se han referido siempre a las Reglasg del -
" .Derecho que constan en el tftulo 17 del libro 50 del Digesto-
"y que fueron trasladadas al tftulo 34 de la Séptima Partida -
de Don-Alfonso el Sabio, que establecid en el predmbulo de di
cho titulo la supletoriedad de tales reglas porque si hubiese
“alguna Ley de las Partidas quefuese contraria a alguna de laa
reglas, ptevalecera la ley.

‘LA ARGUMENTACION POR EL EJEMPLO.~ El fundamento de la-
. argumentacién por el ejemplo puede observarse en un caso par-
ticular.~ Este caso particular puede ser: a) el ejemplo que -
permite la generalizacién; b) el hecho que confirwa la opinién
la teoria o el sistema; c) el caso o hecho que sirve de mode-
lo por 1m1tar.

"~ El ejemplo permite la generallzacién- el caso confirma
" torio, la ilustracién; el modelo incita a la imitacién.
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: La arguunntaczén por el ejemplo parece a primera vig=-
ta, que nos hace pasar de un hecho particular o otro particu=-

- lar “tanbién lin que enuncie ninguna regla ni principio. Pare-

‘ce pues que esta argumentacitén es de lo particular a lo parti
cular. El ejemplo que expone Arist&teles en su Ret6rica es ~w-
" ilustrativo: "Es necesario hacer los preparativos mzl;tares -
_contra el gran rey para no dejar que sojuzgue a Egipto: en ==
 efecto, Dario no pasé a Europa sin antes haber tomado a Eg;p~.
*.to,” y cuando lo -tomé pudo pasar alld, Jerges no emprendié na-

.~ da antes de haberlo conquistado, y, cuando se apoderS de €1,- .
. ‘pag6-a Europa. .De manera que si el principe de que se trata -
- ;se apodera de &1, pasar& a Europa. Asi pues - es -necesario impe ‘
e dir que. lo haga. (14) : -

: En el fondo se descubre una regla o principio: la puer

'n-ta de Europa viniendo del oriente, es Eglpto.- Adviértase co=-
. ' 'mo-desentendiéndose del principio o regla que estd en el fon=
" do del.ejamplo y no respetando el principio que de aqpel se -

;1'der1va, facilmente se comete error.

SISTEMATIZACION RARCIAL.- El sistema se nos presenta -
. como un‘conjunto ordenado de conceptos gue aspira a represen- '

'j;tar ‘la realidad como es en si misma, segiin.lo dice el h;storia'

dor de 1la filosofia Guillermo Fraile. El mismo autor define ~.

.. el sistema como un conjunto ordenado de respuestas que da la=-

; 1ntelzgenc1a hunana a los problemas que plantea -1a realidad

N Cuandc, ya constituido el sxstema o réglmen, surge un-
Afﬂproblema dentro ‘de 61 que parece no tener solucién dentro del
" todo sistematizado;' entonces hace una aparicién- espectacular,
. el nudo gordiano del Derecho: la discordancia de un instituto
" -fragmentario con elconjunto del sistema. ¢Vendr4 por tierra -
' todo el régimen para levantar otro en su lugar, que sea Omnl-
- comprensivo?. 0 bien podrén vivir juntos el sistema general. -
" con el sistema parc1a1 sin que se destruyan reeiprocamente?.

o .Dentro del sistema de.las‘cxencias fis;co-matematzcas- ‘
.~ habr§ que distinguirsi el problema es verdadero o falso, Si -
- eg yerdadero y el sistema en el que se presenta no es capaz -
de resolverlo, entonces la-destruccién del sistema es irreme-
‘1diable.-Si'gpareciera un planeta, un cometa, un cuerpo celes-

- te cualquiera que se viera que no obedecia a.las leyes de gra
.~ vitacién universal descubiertas por Newton, éstas tendrian --

- que desaparecer para dejar su lugara otras que serfian las que
. obedeciera el astro descubxerto.

vu‘;viPero traténdosg de aistemas'que;no se rigen'por.la 1§f3‘
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gica deductiva y axiomdtica, entonces, las cosas se conducen-
“de manera diferente. Nicolds Hartman ha descrito de una mane=
ra gréfica la contraposicién que existe entre el pensamiento-’
sistemitico y el problemdtico: hay contraposicién entre ellos:
y al mismo tiempo hay conexiones: si el problema se presenta-
insoluble dentro del sistema."A", si el problema no es mis ~-
que aparente, la solucién contmuarﬁ dentro de ese sistema, - -
" 86lo que habrd que expli.car en qué consista la apariencia de-.
',vla oposicién al sistema. Si el problema es insoluble dentro -
del sistema. entonces el planteamiento de un problema puede --
'.producir el nacimiento de otro sistema o sistemas segin sean-
< o-los problemas y engend.rar hasta una ueleccién de sistemas -
S 15y, . . . ) ‘

to de un problema insoluble ‘no tendr4 mas solucién que la que

a ser catastréfico, como mis adelante ‘se patentiza. ‘,7 "

S Por eao en la técnica de la Tépica, se proliferan loo-"
~-sistemas de modo ‘que puedan vivir al m:.amo t:.empo Y sin desba.
rratarse unos a loa otros. e . .

Dentro del sistema y método matemat:.ciata al aurg:.m.en' e

«presenta un “dilema: o. deaaparece el s:.stema, como ya se. dijo,' e
0 bien ae hace desaparecer la cauaa del problema, ‘cuando esto.; L

1a pol:'.tica o de otras ciencias pricticaa. Los resultados- de-‘vf_”j’
esta’ solucién dentro del sistema deductivista, puede - llegar -



_Et.pnonnmlr_gssm ,
EL PROCEDIMIENTO DE LA TOPICA. -

—— .--—-.

Siendo la topica la técnica de los problenuu que se. pre

- untan dentro de un sistema, habrd que precisar desde luego en.

qué consisten los problemas que surgen ya en oposicion, ya ten
dientel a salir fuera del liatema en que se prelentan. o

El pr:i.mer problema que se ofrece en los. l:l.ltemn jur{di DA

cos es el de 1a obacuridad del texto;

El -egundo, es el de la previaion del cllo jur:[dico por"r" i

: i:éxton contndictorion;

El tercero en ‘agquel en. que falta la p‘evilion del cuo- S

e jur{dico dentro del sistema legal, o sea el fenomeno de la la-~ :
"quna de la ley; : :

A El cuarto. que es el mas delicado tal veg de todon. ea-

~aquél ‘en que dentro del sistema aparece un texto o un institu- " .
‘to que se preaenta como. contradiciendo al sistema o dando: una-
solucién al caso pract.ico prev:.sto que se sale del. listemn y no
“puede’ annonizar con &l; , .

e

L El quinto ptoblem es aquél en que el Legislador dijo -
~. menos de. lo que qui:o decir (dixit. minus quam: voluit) L) bxen -

'dijo mis de lo que quiso (dixit plus quam voluit). .‘

} El mds. grave e importante de los problemn que lurgen -
" dentro de un sistema es preciumente el que hemos sefialado. en-

cuarto lugar; pero antes de tratar de él que merece por su im=- -

'portancia un: capltulo apart:e, sera bueno decir algo lobre cada o
uno-de ‘los demu. E : = , '

: Las reglas genetalen de 1nterpretacion que pxevalecen -
‘en -la doctrina contempordnea se han inspirado en los estudios-'

~de Savigny sobre tan importante materia, expuestos en. su Siste -
ma. ‘del ‘Derecho Romano, que se refieren a 1la interpretacion gra‘f N

,mnt_xcal, 1a 1ogica -a la historica y a la autemnt:lca.’

El pr:.mer paso en 1a :|.nterpretac:.on ‘es precuamente el- S
“literal o fxlologzco Cuando una palabra tenga signifxcacio-- L

nes diversas se tiene que adoptar aquélla que esté en conexion :

con las demas que se emplean por la regla juridica de que se - -

trata y con la materia a gue se refiera. Si tiene dos signifiw-

cados ‘1a' palabra del- legislador, uno vulgar Y otro tecnico, ea_ o
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 de preferirse el usual o comin al significado especialmente --
+ técnico puesto que el legislador se dirige al comin de los in-

-dividuos, al pueblo, a no:ser que la materia de que trate sea~

_especialmente técnica o que por la conexidn de las palabras em
. pleadas en las disposiciones, resulte un significado especial-
que no pueda confunduse con el ordinario.- A veces el legisla
dor usa términos jund:.cos y en tal caso debe preferiree el --
sentxdo técnico juridico al vulgar.

- El segundo elemento de que se debe valer el intérpret‘e;
pues el literal nunca puede agotar la actividad interpretativa,
. porque como dice el sefior don Juan de Castro y Bravo; toda re-

2o gla jurfdica aunque- tanga una gran calidad gramatical, requie-
. re forzosamente una interpretacidn teleologica: es precisamen=:

.. te el sentido finalista de la ley que nos da el eap{ritu de ==
N ella y el pensamiento del legislldor. '

Respecto del sentido literalista se dice por los juril-’

:“consultos contempordneos, que éste tiene una doble funcidn: -

= .vprimenmente es el punto de partida para la investigacién del-
" contenido de la disposicién legal; en segundo lugar marca 1imi
. tes & la actividad interpretativa que no puede salirse ni. rebaz
" sar la autoridad del texto mismo. Si se sefialan fines o moti-- -

" “/'vos de la ley que no pueden caber dentro del texto literal de- ’

L la misma, es necesario decir que se sobrepasd la voluntad del-
. i.legillador. Pero para completar y controlar los resultados de- -
“1a interpretacidn gramatical, es necesario penetnr en el pen-

. samiento y en el espiritu de la ley; es la funcidn del criterio

"~:log:|.co o teleoldgico, es decir, como.1lo afirmd don Alfonso el-
: SQbio- "saber las leyes no esta en decorar las letras de ellu, .

- .-mas ‘en’ alcanzar y penetrar su verdadero entendimiento".- Sa- =~

“vigny. entendia por interpretacién 1égica la dirigida a buscar-
el fin o el motivo de la ley. Los jurisconsultos actuales indi
can que la interpretacidn 1ogica se realiza de dos maneras: --
con los elementos mismos de la férmula legislativa, que es la-

: ' légica interna y con los elementos que radican fuera de ella,-

- pero que la circundan y conatituyen su presupuesto. Es induda-

“"ble que. siendo la ley una obra de voluntad, de imposicidn y de.

- exigencia, tiene que fundarse en un principio jultiﬂcativo el .

. “cual s6lo lo da el motivo o el fin.- Savigny con.:ldero que: la=-

ratio legis tiene dos sentidos diversos: uno que ve al pasado-

'y otro que ve al porvenir, esto es, el principio o rggll supe- ...
~ - -rior de .donde procede‘ la ley, como consecuencia, es el primer-

- significado de la razdn legal; el segundo, es el efecto que se .

. trata de producir, es decir, el fin, la intencién de la ley. -
Entre ambos sentidos no se puede admitir oposicidén, sino reu---

nién de ellos en el pensamiento del legislador (16). Las doc==--
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trinas modernas consideran que lo que se ha acostumbrado lla-- =~
mar "espiritu de la ley", es precisamente.la consideracidn de-
la finalidad que ella tiene y que obedece a dicho espiritu. Se
obedecerd a la ley cuando se aplique en forma de que se reali-
.ce el fin propuesto acomoddndose a las circunstancias del caso,

. El criterio o elemento sistemAtico es aquél por virtud-
del cual la interpretacién se basa no solo en la conexién de -
las partes individuales de la proposicién juridica, sino la co
nexion con el total de las proposiciones que por su sentido se
. refieren a otras; de tal manera que siendo varios los signifi-
cados posibles, segin el sentido literal, se ha de preferir el
sentido continuo dado a las palabras y comprensible en la cong
xidn total, "Junto a'la 1nterpretacion grauutzcal, es decir, ~
linguistica, aparecen as{ completidndola y continuandola la in-
' terpretacidn logica Yy la sistemdtica” (17). Aqui el ilustre --

"_profesor alemin de la Universidad de Munich cita las bellisi~--

- mas palabras del jurisconsulto italiano Betti que comentd el -
pasaje célebre de Paulo (Digesto, 1,3,29): "contra legem facit
qui, id facit quod lex prohibet; in frauden vero, qui salvis -
. verbis’ 1egis sententiam ejus circumvenit” (obra contra la ley-
el que “hace lo que ella prohibe, y defrauda a 1la ley. el que si

"1, gue sus palabras, pero obra contra el proposito de ella).- 1as

‘palabras del juriscunsulto italiano que se refieren a este pa-
" saje de ‘Paulo, fueron las siguientes: "el canon hermenéutico -

i afirmado en este célebre texto se podrd calificar como el ca~--

‘non de la totalidad o cocherencia de la considerac1on hermenéu~
.tica, Con él se hace patente la correlacion que media entre --

"' las ‘partes del discurso y éste en su integridad: correlacién y
| referencia, hacen posible la iluminacidn reciproca de signifi-
. ‘cados entre el todo y sus elementos constitutivos" (18).Este -

= hermoso texto parece mis bien reférirse a las célebres pala- -
" bras de Celso en su conocido pasaje; "Incivile est nisi tota -

-lege perapecta una aliqua partxcula ejus judicari vel responde
re IO R

Todaa estas reglas sirven para desentrafiar el Sentldo -
que no aparezca ‘manifiesto en la ley misma.

i En el segundo problema o sea e1 de la ex1stencia de tex ;
tos contradictorios, entonces el conflicto se resolverd aten--
diendo a diversos topicos: el primero se refiere a que el tex-
~to mAs antiguo serd derogado por el mis reciente; pero si los-
dos textos han gido puestos en vigor al mismo tiempo, se.combi
‘nan-las reglas siguientes: Primera: uno de los textos puede ==
‘considerarse como una decisién de principio, la otra como una-
disposicion de excepcidn. La primera puede sufrir una extens -
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8ién; 1a segunda es de estrictisima interpretacidn: Segunda: --

bien puede suceder que los textos contemplen hipdtesis diversas
'y entonces el conflicta’ deja de existir por tener campos de - -
' aplicacion distintos.

En orden al tercer problema o sea aquel en que exista la

- laguna de la ley por no haber sido previsto el caso, el COdigo-

civil en su articulo 19 y la Constitucidn en el articulo 14, pi -
‘rrafo cuarto, establecen una regla relativa a’la interpretacién
en'materia civil que es necesarxo considerar con todo deteni- -

'\? miento.- El pdrrafo del precepto constitucional establece que -

la’' sentencia defin;tiva en los. julcxos civiles deberd ser con--

*_ forme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley, vy a=-
‘falta de ésta se fundard en los princip;os generales del Dere~-
“fcho.- :Al ‘hablar de la interpretaclon juridica de la ley sk estd

refiriendo a la interpretacién que no sea puramente gramntical,

'”hfrpuesto que el texto las distingue y separa. Entonces, ademis de

la interptetacion gramatical o literal hay la interpretacion ju

Cridica cice seqgin la tradicidn es la interpretacidén de que antes
7 hice. marito o sea la 1ogica, la histérica y la sistemiAtica; pe-
i ro adeﬂaa. conforme-2 la historia de nuestro Derecho y de nues-
_tras doctrinas, hay otras dos interpretacionea llamadas también

: "jur{dicas que son la extensiva y la analdgica y tanbién la de -
. contrario sensu, poco importa que después demostremos que las -
,‘.Llamadas interpretaciones por analog{a, por mayoria de razdn o=

<" a.contrario. sensu, no sean verdaderas interpretaciones; pues la
. ‘tradicién juridica siempre las considerdé como interpretaciones-

. aunque la ciencia juridica moderna ‘ha llegado a demostrar que -

2 1me i tres ultimas liamadas interpretaciones no son sino medios - ..
* . de integracién de la “ley precisamente cuando falta el texto. ~
. De esta manera se supone. que hay dos situaciones totalmente di-

_.versas: en una el hecho no estd previsto expresamente por la --

ley, pero es semejante al que esta previsto y basta con exten--

.. der, 1a ‘solucidn al caso semejante, pero no previsto, ya sea por.
. que es la misma razdn de la disposicién, o bien porque por mayo
~. ‘ria de razdn la aplicacion de la ley corresponderia al caso no- -
< o .previsto expresamente. En el otro caso por el contrario:el he=- -
- cho juridico no 'se encuentra previsto por la ley ni hay. dispoui -
‘ciones semejantes que se pudieran aplicar a él por analogia o -
. por mayoria de razon, Y entonces nos. encontramos en presencia - . =
‘ _de una laguna.,' v

Los topxcos que se usan principalmente en el caso de que,‘

'la ley no previd expresamente el hecho pero éste establece rela - )

.ciones de semejanza con el previsto, son los siguientes- Pr;me-

fﬂro, el argumento a. fortior1 y el argumento a pari
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; "Bl lrgumento a_ fortiori se refiere al arqumento por ma- e
yorfa de razén. El argumento a pari se expresa en el proloquio :
"Ubi .eadem est ratio, eadem esse debet dispositio". También se.
emplea el argumento a contrario: Qui dicit de uno, négat de al:
tero; Inclusione unius fit exclusio-alterius.- De estos argu--

- mentos’ s6lo trataremos brevemente de la analogia y del argumen

. to.a contrario senau que se presentan siempre como ejemplo de-

g argumento tépicos y que sirven para integrar las normas jur:[di ,

- oas,= Antiguamente se consideraba que la analogia se fundaba -

‘en una presuncidén de la voluntad del legislador.: Actualmente -

. se. funda en la igualdad juridica en virtud de la cual las mis-
~mas situaciones de hecho deben merecer igualdad de tratamien--

71 to.=:-la analogia supone la existencia de casos anilogos o sea-

= el que tenemos enfrente y el previsto por la ley. La coinciden
cia o afinidad entre ambos casos se conciben bien como una re-

' ‘lacién de semejanza, bien como una relacién de identidad. En - k

‘el primer caso se trata de un procedimiento de. inducc:.on o ge= "

‘neralizacidn, en el segundo es un procedxmiento mis simple. Se '

‘ “habla tanﬁ:ien de paridad o semejanza de razén y de identidad -
"~ de razén. Don Demdfilo De Buen nos dice, que la esencia del mé

‘todo annlogico consiste en elevarse al principio. inspirador. de'

" una norma concreta y deducir de &1 nuevas consecuenciaa diltin :

; "~ Ene 1 argumento a contrario sensu se tiene en presencil
"»Vuna enumeracién hecha por la ley. A los hechos enunciados se -

les fija un efecto; se concluye que a los no enunciados no se-

les puede sefialar el mismo efecto: inclusione: unius fit exclu-

- 'sio alterius. Qui dicit de uno, negat de altero.- Marcel Pll--,

_ ‘niol opina sobre este argumento diciendo que es frecuentemente o
. 'engafioso porque los enunciados de la ley pueden haber sido her e

.:chos a titulo de ejemplos y sdlo tener un valor demltntivo.
“de donde resulta que nos engafiamos al aplicar una regla contra

~ria a casos uemejantea. Los presupuestos de la aplicacién de -  S

‘este tdpico. son, primero, el silencio de la ley respecto. de la

hipote:il que se nos presenta para resolverlo. Si el caso se -

. encuentra previsto, el brocardo no tiene aplicacion ninguna. = :
‘El segundo presupuesto exige que el argumento a contrario no =
-lleguea consecuencia absurdas. Laurent presenta el ejemplo --

- ‘del articulo 30. del Ccédigo de Napoledn: "Los inmuebles, aun--~ -

" que gean poseidoa por extranjeros, se rigen por la ley frarce-

.-8a". "Argumentando, dice el autor, - con base en el silencio =
. de la ley se podria decir: el legislador habla de inmebles pl S
ra someterlos a la ley francesa. No habla de ‘muebles, luego no . -

los somete a la ley francesa, porque "lo que dice de unos, lo~
‘niega de los otros", Semejante interpretacion conducirfa a es~

ta consecuencia soberanamente absurda que la ley francesa no - = -
ri.ge 10- muebles poseido- en Francia por franceael. El argumen;, o

T
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to es malo cuando termina en un absurdo". Don Joaquin Escriche-
en "Interpretacidén Doctrinal”, al tratar de las reglas de ésta-
‘seflala' la octava: "el argumento a contrario sensu tiene bastan-
te fuerza cuando se trata de interpretar una ley. (20) -(Recuér-
dese que esta tradicidn a que pertenecio Escriche, llamaba in--
terpretacxon ain a la integracién de una ley que guardaba ailen
cio). "Mis para que proceda y sea valido este argumento, es ne-
cesario que no se siga de él ningdn absurdo o inconveniente o~
. contradiceidn de derecho,como dice muy bien Gregorio Lopez en -
~ la glosa la. de la Ley 3, titulo 26 partida 4a..." El tercer ~--
. presupuesto es que la eficacia del argumento a contrario se su-
- 'bordine a la condicién de que no se oponga a otras normas de la
ley o que no vulnere otros derechos ya reconocidos por la misma.
Este presupuesto se funda en la razén de que por la norma dedu-
cida por razonamiento no se podrd evidentemente derogar una nor
- ma expresa.

‘ El caso de la laguna de la ley requiere positivamente de
-una fuente supletoria y el articulo 14 de la COnstltucion lo es
tablecié al fijar como tal a los prlnc1pxos generales de dere-~
cho. La Suprema Corte de Justicia, en miltiples ejecutorias ha
produczdo la definicién dada por don Isidro Montiel y Duarte --

- que dice lo siguiente: "..por prxncipzoa generales de Derecho =~
debemos entender agquellos que estén consignados en algunas de -~
‘nuestras leyes,; teniendo por tales no solo las mexicanas que se

_hayan expedido después del COdigo, sino también las anteriores-
de modo que para buscar prlnclpzos de Derecho de una ‘justa y le
”gal aplicacidn, segun los términos del articulo 20 de nuestro .-
Cdegokclvzl y 14 de la Constitucidn, existe el anchisimo campo E
de la 1e§1slac10n mexicana que nacid con nuestra Independencia, '

"'y el mas amplio todavia de la 1eg1slac1on espafiola que comenzd-'

.en el Fuero Juzgo"(21) .- También es cierto que la Corte ha invo
:cado repetidas veces princlplos del Derecho romano sin limitarse ‘
exclusivamente a la legislacidn espafiola.Asi lo ha resuelto cuan
‘do ‘'se trata de apreciar servidumbres voluntarias nokmenclonadasv
en el Cédigo Civil; cuando se trata de determinar si las obliga
ciones pecuniarias-correlativas a obligacxones indivisibles en-
contratos bilaterales perfectos de prestacién de servicios pro-k
ﬁesionales, se reputan también como indivisibles las pecunia- =
'~r1as aunque por su naturaleza sean divisibles y para esto invo-

el textoa expresos del cédigo de Justlniano.

COntlnuamente en los tribun;les mexicanos. se aplican las
. Reglas de Derecho contenidas en el Gltimo libro del Digesto y -
en el dltimo libro de las Partidas, como aforismos o brocardos.



UN INSTITUTO DENTRO DE UN SISTEMA QUE NO ARMONIZA CON EL

P El cuarto problema que se presenta dentro de un sistema
jurldico es la aparicidn de una situacidn y adn de un institu-
‘to que no concuerda con las bases del sistema y hasta pueden -
‘manifestarse en completa oposicién con éste.

Las reglas establecidas desde Aristdteles para resolver
‘esta clase de problemas, emplezan por dlstxngulr los sistemas-
en que ocurren estas aporlas- sistemas apodicticos y sistemas-
. dialécticos; o sea, sistemas basados en el razonamiento deduc~
tivo.y sistemasen que se razona con base en premisas que solo-
»1son probablemente ciertas o posxbles o veros{mlles.

L En. los sxstemas apodlcticos, si se presentan hechos o -
'1fenomenos que contrarian el reglmen de ellos, el sistema caera "

‘por, tierra .y tendrda que ser sustituido por un estatuto diferen
te en que el nuevo hecho encuentra logico y armdnico acomodo. -

- si, por ejemplo, apareciera en el espacio un planeta, un come-

. ta, un.satélite o un asteroide que no obedeciera a las leyes -

", --de. Newton de la gravxtacion, éstas desaparecerxan para dejar -~
" el lugar a las nuevas que se presentarxan como generales. En ~-

Sla Geometrla euclidiana no se concibe ni puede existir un - --
-,triangulo en el que la suma de sus angulos sea mayor o menor -

{ ?»que dos angulos rectos.

i En los szstemas dialecticos tambxen se presentan situa-

v czonés o institutos dxscordantes- pero entonces su aparicidn -

_no provoca el anxquilamxento de aquellos Si ‘el problema es'sd
~lo aparente, se resolvera de acuerdo con el sistema; si el pro
blenn es real, se someterd a las reglas de la Tépigca, entendi=-
-da- esta como la técnica precisamente de la aporética o. proble-.
',matica. Fuera catastrofxco gi, en el terreno del Derecho, Vi~-

 ’c:nieramos a aplicar el método de las ciencias. flslco-matematlcas,

..como’ 1o practicaron los pandectistas germanos en la segunda mi.
tﬁalidad sus. nietos 1nte1ectuales.

e " En merito de la brevedad presentaremos dos ejemplos de-
' nbatrativos- uno del campo del Derecho publlco y otro, del pri
"~vado.. o

Sirve de especlmen del pr;mero la organizacion de una -
‘nacién bajo el régimen federal. ILa forma del Estado Federal se

tad del siglo pasado y lo intentan seguir aplicando en la ac--u S

‘realiza o por pacto de Estados 1ndependientes que se unen en - L

 ;guna federacion, o bien, por descentralxzacxon las: provxnc1as-
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_antes unidas _por un ordenam;ento centralizado, vienen a conver

. tirse en autonomns Yy quedan unidas a las demis con independen—

- cia de sus régimenes interiores tanto reciprocamente como res
pecto del Estado central que constituyen.

. Si se apl;cara el crlterio apodictico, more geométricé,
a esta organizacidn, las restricciones impuestas a los Estados

. auténomos en su régimen interior, como por ejemplo, en wmateria

de comercio, de intercomunicaciones, de reglas de Derecho pri-
‘" 'vado emanadas de un Tratado internacional celebrade por el go-
bierno central, ipso facto acabarian oon el regimen federal -- -
- que 86lo podria llevar una vida triste y exangie fundada en -~
contradicciones flagrantes.- Un antiguc orador espafiol decia:-
“no se puede pernoctar en la contradiccidén sin amanecer en la-
" locura%.- Y si la ultima palabra en la administracidén de justi
" cia se confiara a los tribunales federales que revisaran las -
entencias de los tribunales estatales, sélo habr&a de quedar
de Federac1on un flatus vocis.

si las 1nst1tuciones pub11cas se gobernaran por la 16gi -
ca apod1ct1ca, hace mds de un siglo que los Estados Unidos y =
“México, sobre todo éste, hubieran desaparecido como Estados Fe
:derales despues de guerras civiles crudelisimaa.

Supongamoe por un momento que triunfara por algin tiem—
po el s;atema pandectistico matematicista y se reconociera co~

. MO operante el argumento loglco de que en un reglmen federal - -

‘"todas las causac civiles o criminales perteneceran al conoeci-
mientos de los tribunales de cada Estado, y serdn fenecidas en
‘ellos hasta su dltima instancia y ejecucidn de la dltima sen=-
‘tencia", como decia el art. 160 de la Constitucidén Federal Me-
xicana de 4 de octubre de 1824. Tendria que sobrevenir forzosa

" mente .la supresién del juicio de amparo en asuntos judiciales,
- como lo quisieron hace un siglo los autores de la segunda Ley-
" de Amparo de 20 de enero de 1869 en su articulo 8o., y como lo -
propuso el jurxsconsulto don Emilio Rabasa en 1906 y en 1922.~

~'1la Suprema Corte declaré inconstitucional el art. 8o. precita= . -

“.do.y el Congreso constituyente de 1917 mantuvo y corrobord el-

' amparo judicial incorpordndolo a la misma Carta Magna con fun-

_damento -en ‘varias consideraciones, siendo una de las principa- .
les "reducir a la autoridad judicial de log Estados a sus jus~

" tos limites, pues bien pronto se palpd que convertidos los jue V

ces en 1nstrumentos ciegos de los gobernadores, que descarada=--
_ mente se inmiscuian en asuntos que estaban completamente fuera
" del alcance de sus atribuciones, se hacia preciso tener un re-
curso, acudiendo a la autoridad judicial federal para reprlmir .
tantos excesos". (Dlscurso del Primer Jefe, C. Venustiano Ca--
rranza, a1 hacer entrega del proyecto de Constitucién a los Di

A}
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putados Constituyentes en la Sesidn inaugural de la tarde del-
viernes lo. de diciembre de 1916 en la Ciudad de Querétaro.- -
Diario de los Debates, 1, pig. 263, Edicidn de la Secretaria -*
de Gober:nacmn, México, 1917) .

, De esta manera al ser declarado i.nconstitucional el art.
8o. de la ley de 20 de enero de 1869 segin el cual "No es admi
sible ‘el recurso de amparo en negocios judiciales" y ratifica-
da por la Constitucién de 1917, 1la admisibilidad de los ampa--
~ ros judiciales, tanto-en materia civil como en materia penal,~
la Suprema Corte y los Jueces de Distrito quedaron en aptitud-
de'intervenir' en la administracién de juaticia de los Eatadés.

La historia de la adminxstracion de justicia en los Es-
" tados de la Repiblica mexicana se divide en tres periodos: el-
. primero de 1824 a 1857; el segundo de 1857 a 1917; el tercero-
- de 1917 hasta .aqui, El primer periodo se compone de dos fases:
.. de 1824 a 1835; en éste ultimo afio se pasd al centralismo; la-
" -sequnda fase corre de 1835 a 1857, pues no hubo cambio profun-
- 'do en-el ramo judicial al ad:.cionarse 1a Constitucién en 1846~
. a 1853, aflo éste Gdltimo en que empezd el postrer gob:.erno de ==
' Santanna hasta 1855 en que triunfé el Plan de Ayutla y vino el
periodo orgamzat:.vo que le siguid hasta la expedic:.on de la -
"~ Constitucidn de 1857. Poco importa que los gob:.ernou centralis
tas desde 1836 a 1846, hayan intentado mejorar la administra—-
_ cxon de justxcia, por que no lo consxguieron.

S Por esto puede decirse que.en ‘este per:'.odo se oblervan- -
dificultades’ insuperables para organizar una pasable adminis--
. tracidn de justicia, primeramente por la falta de funcionarios -
. .letrados, no tan solo para ocupar los Juzgados de Pri ra Ins-

" tancia, pero ni aun para desempefiar lag magistraturas’'mas ele~
‘vadas, menos numerosas. Si a esto se agrega la obstinacmn an-
ti-interpretacion;sta copiada de los prejuicios de la Conven--
cidn Francesa de 1793, que se advierte en las Constituciones - .
‘de. nuestros Estados que prohibian a los tribunales la interpre
tacién de la ley y en caso de duda era obligatorio el réferé a
las Cimaras de: Da.putados para que éstas hicieran la. interpreta
“eidn, . se. conprendera el desastre que signif:.caron 1a Hrma de -

: ,organi.zae:.on de los tribunales y su manera de funcionar.- No =
“hay que culpar a los Estados por su empecinamiento antiinter-- -
-pretaciom.sta porque la Constitucién Federal de 1824, hizo for
© zoso también el réfere leg:.slativo creado -por la revolucion -
,f’francesn. El art. 165 de nuestra primera Conatitucicn ordenb:~
. "gdlo el Congreso General podrd resolver las dudas que ocurran
- .sobre inteligencia de los articulos de esta Constitucién y del:
Acta Constitutiva". Por eso el art. 64 de aquella determind --

que- "En la im:gmetacion, mod:.ficacion, © revocacion de 1au-'
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: leyes o deéretoi, se gudrdaran los mismos requisitos que se --

prescriben para su formacién". Es decir, jse prohibia a la Su-

.'prem Corte interpretar la Constitucidn!

. Agreguese a todas estas circunstancias adversas la com-
plicacidn de la legislacidn espafiola de 1a ‘época, que no llegd
a simplificarse en 1la Novisima Recopilacién llevada a efecto y
terminada a principios del siglo XIX, y que estuvo vigente en- -
nuestra. patria hasta el afio de 1870 y 1872 y en materia fede--
ral hasta la ultim década del siglo pasado.

La carencia de una buena administracién de justicia ha-
'provocado y provoca desunién en los pueblos, del mismo modo =- .
que una eficaz y buena administracién produce la unidad de las
naciones. La unidad de Francia fue un hecho cuando la justicia
real fue sustituyendo por plebiscito tdcito nacional a la jus-’ "
. ticia de los sefiores feudales. El Imperio sacrogerminico vivié
- casi mil afios porque habia un tribunal central de justicia pre
sidido jpor el principe del Palatinado. Y el sefior Bernardo Her

" zog ha demostrado que la unidad de Castilla se debid, no a su-

‘legislacién, que no fué muy ordenada, sino a la responsabili--
dad de la jurisprudencia de sus tribunales que establecid or--
~ den en el sincretismo legxslatxvo (22) .~Un camino semejante si
: guio la unidad de Inglaterra cuando prevalecid la justicia real

-sobre ‘1a- feudal, pluralista y sujeta a influencia locahstas.

En Mexmo. en e1 penodo apuntaao (1824-1857), la uni-- }
 dad de la Nacién no se.logré. Recordemos la separacidn de Te--
'xas bajo el pretexto de que “reasumia su soberania"; la separa

" cidén anterior de Guatemala, Nicaragua, Honduras, El Salvador Y.

' .Costa Rica y diversos movimientos separatistas en algunos Esta
.dos que no he de mencionar. Durante la mds injusta de -las gue-
rras, la de los Estados Unidos contra México en 1847-1848, se-

' vié la falta de unidad de la Nacion. Varios Estados se declara

ron indepenchentes, uno asumié el caracter de representante -
" de la Federacién y desconocié los poderes del centro, y otro -
se declaré neutral; hubo uno que le disputd al Gobierno fede--
. ral unos fondos que éste recolecté en una feria famosa e invo~
... 'c6 como razén que habia contribuido ya con un batallén. .

" El lazo de unién que en otras naciones se establecié -=
por una buena administracién de justicia, faltaba en nuestra - .
| patria. La magnifica administricion centralizada hasta 1821 en
. 1a Real Audiencia integrada por juristas mgnificamente escogi ;
dos desaparecié definitivamente en 1824 y aunque de‘1836 a - -
1846 los regimenes centralistas se esforzaron por colocar en ~
. los puestos judiciales a funcionarios letrados, estos escasea-
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‘ban y los que ejercian la abogacia con titulo, rehusaban dejar
‘sus bufetes por la inestabilidad de los gobiernos expuestos en
. tonces a las asonadas y cuartelazos que menudeaban.

Este déscaecimiento lastimero del servicio publico de -
1a Juaticia tras de la cual los pueblos desolados corren con-
~un impetu irrefrenable, formaban una. gsituacidén que laceraba el

alma de la nacidén y que aparecia como un mar sin riberas,.- Pe-
ro surgié de la Constitucién de 1857, un remedio en cuya fun--
. cifn centripeta ni siquiera pensaron los . constltuyentes y ese-

medicamento. maravilloso llegd envuelto en el nombre plastico y
significativo de amparo, y por obra de los articulos 14 y 16 -
de la - misma Carta Magna y a través de ese juicio de amparo, la
dltima palabra en la adm1n15trac1on de justicia vino a pertene

_cer al tribunal mds alto del pais alejado de los centros in- - . -

fluenciales localistas: a la Suprema Corte de Justxcxa Y 8i -
‘-entonces, por las comunicaciones dificiles, por las penurias. -
. del erario, el centro no podia ofrecer ayuda a los BEstados, --

les brindd en camblo un servicio publ;co excelente de ]Usthla,
" en. los grados mas elevados de 1la Jurxsdzcc1on, y de esta mane~ -
ra el:Tribunal mds alto del pais vino a ser el centro agluti--
‘. nante de la nacionalidad. As{, pues, en México, como en Fran--
cia, como en Castilla, como en Inglaterra, como en el Imperio-
' Romano germinico, se produjo la unidad nacional indestructible’
~‘hajo el signo de la centralizacién. de la administracién de jusg
' ticia, puesta lejos de-los influjos. y pre31ones de camarillas- .
L ignaras Yy cod1cloaas.

. El énjuiciamientb de la Justicia en los Estados, en el-

_periodo ‘de 1857 a 1917, lo hizo con autoridad y solemnidad el-
4}c1udadano Venustiano Carranza en fecha y ocasidn memorables ya
. referidas; la justicia estaba en mnos de los Gobernadores y -
~ sus amigoa..

: " Pues bxen, en el periocdo que viene corrlendo desde - -
- 1928 al. tiempo presente, 1a situacion de la Justicia en los Es
“‘tados no sélo ha. empeorado sino que se ha degradado en forma -
““tal que la designacidn de Magistrados se hace a propuesta de -
"~ los Gobernadores, y por una declaracién de las Camaraa ‘locales

- de Diputados (compuestas de no menos de siete y no mads de once -

repreaentantes) de haber lugar a proceder contra los Maglstra-
~dos, éstos quedan suspendidos en sus funciones sin ger oidos -
‘previamente, aunque fungira el tribunal Superior como t:Lbunal

de sentencia, que las mds de las veces no se pronuncia. Hay dos -

Estados, Guanajuato y Colima, en que el Gobernador puede sus-- e
pender sin juicio previc a jueces y magistrados. (véase" resu--if
men de laa Constitucxones Estatuales en el Apendice D)
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" Solamente aquellos abogados o personas que no litigan o
no han litigado- en los Estados, pueden ignorar la situacidn de
~ desolacién en que se halla la justicia en la mayoria de ellos.-
. Si no fuera por el juicio de amparo no se podria vivir en Méxi
CcO.

Esto explica la gravisima responsabilidad ante la Na- -
cién y ante la historia contraida por aquellas reformas constji
tucionales que fraccionan a la Suprema Corte, al descentrali--
. ‘zarla, para hacerla desandar el camino histdérico anhelado por-

- 1a Nacidén, de su alejamiento de los centros influenciales, y -

. ‘colocarla de manera de recibir directamente el impacto de és--

‘tos. Nunca fue prudente colocar a los funcionarios piblicos en

. - condiciones de que las virtudes necesarias e indispensables en
" ellos, 'se ejerciten en grado heroico. El tiempo lo dira.

. Ahora bien, después del preimbulo tan largo, vclvamos -
~al punto de partida’y coloquémonos por un momento en el punto-
-, de vista del pandectismo germdnico y consintamos por unos ins-
" tanteu»en que la vida del Derecho se rija por la 1dgica deduc-
.. tiva'y por el razonamiento apodictico. Entonces tendriamos que
razonar en esta forma: Si México es una Repiblica Federal, la-
- solucidn del art. 160 de la Constitucion de 1824 es la correc-
‘ta,. y en tal-caso, debe desaparecer el juicio de amparc en - -
asuntos judiciales o bien debe desaparecer el régimen federal-
" de la Repiblica. Como se ve el dilema es catastréfico: si se -
vuelve al sistema de administracion de justicia encomendada ex

. clusivamente a-los Estados, ya no topariamos con la falta de -

jueces letrados nicn el antiinterpretacionismo, pero no po-.-
" driamos evitar la influencia avasalladora de gobernadores y ca
- marillas, y se recaeria en la desunidn nacional y en el separa
tismo de la segunda, tercera y cuarta década del siglo pasado.

- Creemos que la Nacién no lo adqitiria y. que seguramente vendr{ak a

1la guerra c¢ivil por tal regresion. Si atendemos al otro cuerno

" del dilema y pensamos que se optara por la cesacién del federa

. lismo y se escogiera el centralismo, estamos seguros que tal -

' paso ‘traeria una conmocidn de tal magnitud que ni siquiera po-

demos detenernos ‘en el pensamiento de tal solucidn. '

' . Quedan patentizados 1los resultados apocalipticos de or-

" ‘ganizar a nuestro pais siguiendo los planes proyectados y acon
sejados por la 16gica matematizante de la pandectistica.

Queda demostrado también que cuando dentro de un siste- -
ma juridico se presenta un problema sistemidtico, se resuelve-.
como antes se dijo creando un sistema que pueda vivir con el -

otro sin destruirse. Es la aplicacién de la tépica juridica de



40

_ 'que antes se hizo mérito.

- Ha quedado palpable iambién cémo el Derecho no admjte ser
dirigido por el razonamiento apodictico.

Mostraremos ahora un ejemplo dentro del Derecho Privado -
de dos soluciones que se presentan en materia de intereses o ré-
. ditos.en las obligaciones pecuniarias, en relacidén con la consti
.tuclon en mora. . .

_ Sabidas son las normas de nuestra Legislacién que‘tigen -
esta materia: en las obligaciones contractuales sin plazo deter=-’
minado, para constituir en mora al deudor necesita hacérsele in-

‘ 'terpelacion _ya sea ‘ante Notario, ya sea jud1c1a1mente o ante dos -
- ‘testigos, mds el transcurso de treinta dias posteriores a la in-

timacion. $i se tratara de obligaciones de hacer;, el cumplimien-
© to debe de hacerse slenmre que haya transcurrido el tiempo nece-
‘sario’ para la ejecucxon del hecho después de la exigencla del --

'1f‘acreedor (art.: 2080 del Cédigo Civil).

S En las: ob11gacxones de plazo fijo, la mora se constituye~-
- ipso facto al vencimiento de €l, conforme albrocardo Dies Inter-
-;‘pellat pro homlne (art. 2104 y 2105 del mismo) .

o --Pues bien, existen cinco textos en el mismo Cédigo civil-
ﬁen que hay obligaciones sin plazo fijo y respecto de ‘las cuales-

. el deudor se encuentra en mora sin necesidad de interpelacién.~-
',,Eatos textos son: A) El art, 2296, fraccidn II, que constrifie al

comprador de cosa fructifera a pagar al vendedor intereses por -
el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pagoc del -~

s precio; B) El mandante debe reenbol'sar al mandatario las sumas -

} que éste hubiera anticipado para la ‘ejecucidn del mandato..El --.

"3reembolso comprendera los intereses de las cantidades antxcipa-- .

,‘ndas desde el dia en que se hizo el anticipo {(art.. 2577) .= C).- -
‘El mandatario-debe pagar los intereses de las sumas que: pertene-
g‘cen al mandante y que distra;o de su objeto en provecho propio,=
f?desde ‘fecha de 1a distraccidn (art. 2572).- D).- El que acepte -
“‘un- pago lndebido, si hubiere procedido de mala fe, debera abonar
el . 1nteres legal cuando se trate de capitales, o.los frutos per-
cib1dos y los dejados de percibir, de las cosas que los produje- -

ron; respondera de los_menoscabos que la cosa haya sufrido por - -

cualquier causa y de los perju1cxos que se irrogaren al que ‘la =
entregd, hasta que la recobre (articulo 1884). E) En: las deudas- '
de cosas ciertas y determinadas el deudor de ellas por dellto,'-‘
. respondera del cpso fortuito a no ser que acontezc¢a éste después

"fv de const1tu{do en mora accigiendx el acreedor (art -2019)
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- Una parte de la doctrina mexicana considera estos cinco
casos como pertenecientes a un derecho excepcional de acuerdo-
con un principio de la Exégesis de que las normas. que no son -
generales y que de éstas se separan pettenecen al derecho sin-
gular o excepcional, sin que quepa término medio (medium non =

datur).

Pues bien, la TSpica desde hace siglos encuentra una 80
lucidn diversa: las disonancias pueden eximir del alcance de -
una ley prohibitiva en favor de determinadas personaupuede -
conceder privilegios de exencidén o modificacién de una ley en-
‘favor de sefialadas personas. Se trata siempre de excepciones, -
Pero si las disonancias resultan de circunstancias genenles,
no personales y no hay razén especial para la derogacidén de la
ley general, entonces es la manifestacidn de que dichas disonan
cias pertenecen a sistemas diversos coexistentes o constituyen
lag bases de nuevos sistemas, como ya se expuso en su lugar.

No se diga que las actitudes tan contrapuestas entre la
'exégesis,'deductivista y apodictica, por una parte, y la Topi-
‘ca ocupada de resolver problemas dentro de un sistema,por otra
/" parte, no engendran consecuencias jurfdicas de transcendencia,

" ‘porque las excepciones tienen un tratamiento especial dentro -

" de"la.ley como se advierte en la disposicidn del art. 11 de --
nuestro C6digo Civil que las hace de interpretacidn estrictisi -
“ma, mientras los casos ‘que se separan de un sistema sin dero--
‘gar éste y que no tratan de fundar privilegios ni exenciones -
de ‘prohibiciones, o bien pertenecen a un sistema diferente o -
bien son la base de un nuevo sistema que estd por amplificarse
y organizarse como lo demostré Ihering. (23) ’

As{, pues, los cinco casos apuntados pertenecen a siste
mas que se los distribuyen en esta forma: los casos A) y B) -~
" pertenecen a un mismo sistema; los casos C) D) y E) correspon-
den a otro sistema diverso. o

, Para preci.sat, empezaremos por decirt que, como es sabi-
~'do, en nuestra Legilacién los intereses de clpitalea se distri-
buyen en laa siguientes categorias:

Primera, los intereses o réditos de los capitalea, como'

" frutos civiles: art. 873 del cédigo civil.

' Segunda. réditos o intereses resarcitorios: art. 2117,-
- segundo parrafo. En las obligaciones pecuniarias el incumpli--
miento se resuelve en el pago de los intereses legales que re-
presentan los daﬂon 'g perjuic:.oa.
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, Tercera, intereses niveladores para: equ111brar desplaza
'mlentos patrimoniales en contratos sxnalagmaticos que reclaman
igualdad- entre las partes: art. 2296 fraccidn I1.- El vendedor
. se desprende de un bien fructifero, el comprador lo recibe y -
deja por algin tiempo de pidgar el precio, y asi viene a disfru
tar de la cosa y sus frutos y al mismo tiempo goza del capital
precio y sus frutos. Se nivelan las situaciones imponiendo.al-
comprador- que pague réditos al vendedor sobre e1 precio mien=--
tras no se pague,

_ ‘Cuarta, intereses compensatorios: art. 2577, ya referi-
do, al que hay que agregar el 1904, cuya facti specie es la ==
'del gestor de negocios que hizo. gastos necesarios en el ejerci
cio de su oficiosidad de buena voluntad. La equidad impone que
se devuelvan los anticipos por el benefzclado. Y para reinte~--
- grar el patrimonio del benevolente, que se desprendié d= upa -
parte de ‘aquél, que abone los frutos de ese capital.- Por eso-
‘. es propio el nombre de intereses compensatorxos. porque contra
" ‘balancean los desplazamientos patrimoniales.

" 'Quinta, intereses reparatorios (fortius desagraviantes)
& que se refieren los articulos 2572, 1884, 2019: las obliga--
. ciones nacidas de actos ilicitos y delitos, se encuentran some
-tidas a la fuerza topxca del brocardo que es ademis principio-
‘del Derecho: Semper fur moram facere vxdetur (siempre se juzga
que e1 1ladrén estd - en mora).

Respecto de los arts. 1884 y 2019 dan por supuesto ade-

© o mds el principio que establece uno de los efectos de la mora o -

sea. el de que el moroso responde aidn del caso. fortuito, que ==
~ huestra legislacion olvidé consignar expresamente Y lo que es-
. mAs grave aun, se omitié preverlo en la legislacidn penal en -

el capitulo de responsabilidad civil proveniente de delito, --

cuando esa responsabilidad se exija a terceros como a padres,-
tutores, encargados de menores, patrones...;: porque si se tra-
tare de la responsabilidad eikigida al mismo delincuente no ha-

o brd manera de suplir tal laguna de la ley en virtud de que la-

responsabilidad por el dafio tiene caracter de pena, 1a cual no
"~ ‘puede imponerse sin texto de ley, art. 14 Const1tucxonal, pa~-

‘:" rrafo IV. .

Para que se vea como dentro del sistema patcial, topico,
se alcanza mayor elasticidad y amplitud en la resolucidén de ~--
.1os problemas juridicos, presentemos la. aporia de la permutl -
“de un bien fruct{fero por un bien fructifero también, pero el-

g permutante que recibe de inmediato la cosa fructuosa tarda al-

gun tiempo en entregar el también objeto fructuoso segun se ==
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" -'obligd ‘en el trueque. Tendra el permutante. cumplidor derecho -
de reclamar los frutos de la cosa que le toca en el cambio, --
producldos durante el tiempo transcurrido, desde la entrega --
que &1 efectud y la que después hizo el otro permutante? O so

" 1o tendra derecho a cobrar los réditos del valor de la cosa en
tregada causados durante el tiempo de la demora?.

51 viéremos el caso propuesto desde el punto de vista -

de la- exégesis 'y considerdramos que el art., 2296 fraccidn II-

. fuera una excepcién del 2080 multicitado, el art, 11 del Cddi-

go-Civil 1mpedir£a ‘extenderlo a la permuta; pero si el primero

‘de los. preceptos recién apuntados pertenece al sistema de la -

. knivelacion de los contratos slnalagnuticos, tendremos que apli
~carlo conforme al art. 2331.

'En’el Cédigo Civil, alreglamentarla gestidn-de nego- -

_‘cios se omitid establecer un precepto equivalente al 2572 ya -
. 'apuntado. Si para suplir esa omisidén quisiéramos aplicarlo al-
~gestor usando del argumento ana16g1co, el art. 1l relativo a =
“las excepciones nos lo impedir1a. Empero atendiendo al verdade
Lro caracter que. el precepto tiene, como cabeza del sistema de-
“los réditos reparatorios (desagraviantes), no hay ningin obsta
;cglo para’ llenar la laguna con el principio del sigtema topico.

i El Derecho no admite de nxnguna manera ser tratado por -
xla logica matematlzante.

. ‘La doctrxna moderna ha redescubierto esta verdad des- -
_":gpues de. que, a partir del Renacimiento, primeramente, por el -
%i*descredito de la Fisica de Aristdteles todas las doctrinas de-.
"~ este gran filosofo vinieron a despefiarse en ‘la impopularidad -
‘de. los “cultos", y, después por el influjo que desde la prime-
‘ra mital del siglo XVII adquirxo el sistema matematicista car-
‘ esiano, ‘ascendiente que aun perdura.- Frente a los razonamien
v .tos more geometrico, preconizados pxr la filosofia imperante - .
. enesa centuria mas en los siglos XVIII y XIX, aparecian ridi-
Y. ulos los argumentos toplcos ofrecidos por Aristételes, prime-
.ro, y después por Cicerdn, para razonar en materias no apodic-
‘_a‘ticas 0 -perentorias, sino en campos de verosimilitud, probabi -
~. lidad o de simple poslbllldad, en gue se desenvuelven las acti
1,vidades jurxdicas, politicas, éticas, pedagdgicas, artisticas.

- El arte de la Topica, como tecnlca de los problemas que
surgen en los sistemas y como disciplina que guia la argumenta
clon no apodictica o perentoria, vid su prestigio decaido y -
‘'se achacd a los ogicos el ser un caos de ideas, una indagaclon
.superflua, una-fuente de 1ncoherenciaa y de pedanterias. Des--
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',cartes, primero, Y, Kant, después, pusieron sobre aquellos’ lapi-
da y epitafio; dejdronse de cultivar en las escuelas y universi
dades, y hasta llegaron a oly darse.- Por un mismo rasero mate-
matizante, pretendid el racionalismo filoséfico hacer pasar to-
das las ciencias, 1o mismo las tedricas que las pricticas.- Ya-
vimos como la pandectistica ha querido frustaneamente someter -
el Derecho al sistema matematicista.

No €altaron entre los seguidores de la filosofia moderna,
pensadores (u:2 redescubrieron que habia zonas del saber humano-
;que no admitian someterse al razonamiento more geometrico.

Los pensadores que voy a mencionar no son los Unicos que
reaccionaron contra la aplicacidn del razonamiento more geome-=
trico en el Derecho. Es de justicia rendir tributo de admira- -
- cion a los famosos tribunales del mundo, como la Corte de Casa-.
"‘cién de Francia, cuya obra jurisprudencial ha sido comparada --
con la de los pretores romanos; la Suprema Corte de los Estados
.~ Unidos que ha producido la unidad de éstos; las Cortes inglesas
- -saturadas de equidad y de buen juicio, los altos Tribunales de-

‘ ~kEspaﬂa, de Italia y Alemania, que no-se han dejado arrastrar --
- por ‘lau corrientes de la exégesis logicista. Los fildsofos mo--

" - dernos dignos de mencionarse que repudiaron el matematicismo --

. “dentro del derecho son: Don José Ortega y Gasset, con sus pala-

| bras lapidarias "Lo humano se escapa a la razén fisico-matemati
‘ca como el agua por una canastilla" (cltado por el profesor Re-

":,kcasens Siches, (24); Nicolds Hartmann, segun el cual hay dos =--

clases de pensadores: los sistemiticos y los aporéticos- (de apo

e r{a, alfa privativa y poros, salida; igual a problema). El sis~-

‘temdtico parte de principios y saca todas sus consecuencias; 1o

,}f,fundamental en €l es la unidad del sistema que hay que obtener=-
‘-a’todo precio, aunque para mantenerla sea necesario forzar los-
‘f,hechos. No es de extrafiar que,- a juicio de Hartmann,- taleg -~

> sistemas, artificialmente construldos, sean 1o mis efimero de -
la Filosofia.~ El pensador aporético, en cambio, no pretende -~
‘- conseguir: una concepc1on del mundo redonda y -acabada; no se ade

7 lanta a la realidad, sino que se deja guiar por los mismos pro- =
"Lg~b1emasv no excluye nada, aunque nuevos datos le obliguen a de--

vﬂsarmar una estructuracidén comenzada; su meta no es construir un.

-~ gistema’ sxno avanzar en el conocimiento de la verdad. Por ello-

 fj.su obra, al revés de la del slstematxco, es perene Y duradera“
: “_(25)

v Este mismo resumen revela el penéémiento de nartmann, -
.~ cuando se separa del idealismo en 1924, al aparecer su articulo
“'Diesseits fon Idealismus und Realismus (Mas alld del idealismo-

- y del reallsmo). Tuvo este fxlosofo en su mente 1a idea de que-;v' ‘
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Arlstoteles fuei:al vez el prxmer pensador que inves’, .96 las -
aporias y descubrio el método para tratarlas (26). °= -

" El profesor Recasens Siches, se ocupa de la inaplicabi-
~1lidad del razonamiento apodictico en el campo jurfdico,. (27).-
~las citas que hace este maestro de textos de Schreier. Y de Ben
jamin. caréozo (28), son de grande importancia y cqincidefi-con-
 -1a opinidn antes mencionada de Michel Villéy sobre las. premi--
sas escogidas ad hoc para producir una resolueciodn justl, j con
todo eso se desvanece la supersticidndel silogismo. apodxctico-

de 1la sentencia judicial,

S "Termlnamoq este trabajo,- dice Julio Stone,vreafirmln-.
"..do la conviccidn central de The Province and Runction of an -
© (Incumbencia y Funcidén del Derecho), que los limites del razo-
namiento conforme a la ldgica formal no han sido ni han podido
“ni debido ser los limites para dictar las resoluciones judicxa o
les y tampoco han sido ni podido ser los. 1imites de todo. razo-
' 1namiento (29). Por eso’ dxjo en la obra cxtada-

. "Bl éxito espectacular de la légica formal en 1as-mate-.
matxcas y en las ciencias naturales, ha eclxpsado los otros mé

" ‘todos de razonamxento 3’4 los han amenazado aun con el olvido.

" _Pero esta pretensidn de dirigir la solucién de todo problcma -
: humano por medio del razonamiento formal, ha tenido poco .éxito,
- porque se ha vuelto a levantar por renovadas consideraciones,-
~1a cultivacidn de aquel razonamxento que incumbe a los proble~

’7f,~mas morales, sociales 'y polltlcos mis facil, por 1o menos de. -
L manejart, - "C1ertamente, continda diciendo Stone, somcs impul-

'f'sados en esa direccidn por un hecho ineludible: Si los hombres
.o pudleran razonar en forma ordenada fuera de los limites de-

'E‘la 1égica formal, muchas de las soluciones de sus problemas vi

.“Vtales quedarian abandonados o-bien a la anarquia de las prcfe-

_rencias 1nd1vzdua1es, o a la fuerza, al fraude, al engaﬂo ©:al’
=predominio del mds aatuto sobre los demas" :

e Este es e1 mismo punto de vista del profesor Ch, Porcl-'
man y de su coadjutor L. Olbrechts-Tyteca. "Si se debigra con-

o siderar como razonamiento engafiador todo argumento de esta. es~

‘pecie, (se refiere al razonamiento top1co empleado. para resol-
ver problemas morales, sociales o polztlcos o religiosos, qua=
- escapan por su naturaleza a los métodos de las ciencias fisico

matemdticas) se de]arza'en todos los dominios esenciales de ==
la vida humana el campo enteramente libre a la sugestién y a -
la violencia. Al pretender que es subjetivo y arbitrario todo-<‘
- 1o que no es objetiva e indiscutiblemente vélido, ‘se cava un = . -
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,,foso 1nfranqueable entre el conocimiento tedrico. puramente Ta~

~cional y la accidén cuyos motivos. fueran por completo irraciona
les.- En esta perspectiva, la practxca Yya no puede ser razona=
ble, porque la argumentacién critica viene a ser enteramente =
1ncomprenslb1e y no se puede ya tomar en serio la misma refle-
xién filos6fica.- En efecto, solamente los dominios en los que
“toda controversia fuere eliminada, podrian pretender cierta’ ra
cionalidad.- Desde el momento en que haya una controversia y =-
que los métodos "1ogxco-exper1menta1es" no puedan restablecer-
un acuerdo en los esplrltus, nos encontrariamos en el terreno-
de lo irracional que seria el .de la deliberacién, de 1a discu-
- gidn, de la argumentacxon" (30).

El mismo Perelman, habia dlcho- "Es necesario sacar de~
" 1a evolucidn de la loglca y de los progresos innegables que ha
realizado la conclusidn de que si- la razdn es del todo incompel
- ‘tente eh .aquellos dominios que escapan al cdlculo y donde ni -

Coelal exper;encxa ni la deduccidn loglca puedan darnos la soluclon

© de un problema, solo nos quedaria abandonarnos a las fuerzas - .
‘. irracionales a huestros 1nst1ntos, a la sugestion o a‘la vio=-
~;~1encia" (31) ' , ’

L _ Pasemos ahora a decir en breves frases el contenido de-
.‘loa conceptos de slstema y groblema.

_ ‘ SISTEMA - El grupo fllosofico ‘de Gallarate dlce-“SISTE-‘
MA®,~ Indica la composicidn de varios elemehtos en un todo uni
tario. Tos elementos de un sistema no constituyen-el todo como

" -1a suma de ellos, sino que entran cada uno con su funcidn coox

fdlnada con la funcién de los demds.- Los ob)etos unidos ‘en sis

"Titema pueden ser objetos sensibles, ligados por una relacidn =--

real, y en este sentido se suele hablar de “"sistema real"; o -

‘ _1bien objetos mentales ligados por relaciones conceptuales, y - -
.. 'en-este caso se suele hablar de sistema conceptuado. Sin: embar

}‘go, en concreto, lo conceptual y lo real son dos aspectos que=-

,;,txenden a asociarse en la definicidén de un sistema.- En efecto,

“la realidad de un sistema revela la existencia de un ‘plan que-

'5»'no es forzoso presentarlo siempre como preestablecido, a la ma

1nera de los proyectos formulados por la mente de los hombres, -
sino. que es inmanente, por. regla general, en la cosa misma que
"“se organiza, como se puede observar en la obra que la realiza.’
. Ahora bxen, un- plan de organizacién es por su. naturaleza con=~
-ceptual adn cuando se estructure un objeto perceptlble por los
sentidos; la estructura interna se hara sequn.una fznalidad in

'Q‘nanente. Por otra parte, no hay sistema conceptual aidn cuando-;

.. se conf;gure libremente fuera de toda referencia a la realidad
':gdel hecho.»que no tenga por lo menos la posibilidad de consti-
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tuir la estructura de una realxdad concreta.e Los sxstemas ma-'
temdticos ofrecen un ejemplo de semejantes construcciones; li-
gadas solamente por un vinculo de coherenc1a interna que hace-.
de ellas un sistema conceptual. Pero aun sin ser elaboradas --
con vista de este f{n, pueden siempre en determinado momento -
revelarse como instrumentos aptos para pensar en forma determi
~nada una realidad que antes ho se lograba: configurar con: preciv
sion, -El sistema conceptual viene a ser entonces y al mismo . ==
tiempo, sistema de la realldad, gracias a que los experimentos
- nos demuestran que el fendmeno natural se desarrolla efectxva-i
mente.en 1a forma matematlcamente prevxsta"(32)

En breves termxnos, el sistema esta constituxdo por un-
2 conJunto de elementos ordenados entre si en virtud de un prin-
cipio que los coordina. Los pr1nc1pxos?ord1nativos de los sis-

° temas explican no solo la subordinacién de las partes del sis-
“temaral: principxo fundamental como las: relacxones rec{procas.-

 :7que existen entre sus. elementos."

o EL: PROBLEMA.- Cuando dentro de un sistera se presenta B
CrEune problema quxere decir que hay una relacion entre los elemen«_v
" tos de aquel que no armoniza ni con el principio ordxnativo ni.o

‘con’ la. coordinacion de los elementos entre s{, Por eso dice -- .
”'Hartman que "el problema ha de ser comprendido. dentro de una -
" sistmdtica: ha de ser sistemdticamente vivo (33). Es casi und-
" nime . la opinxon de que’ la historia de loa problemas ‘se inordi-

‘}';na siempze a sistemas.

e El andlisis del problema nos, hace ver que tiene la sx-- 
‘ quiente estructura-

PRIMERO.- Una persona que pregunta, el interrogante;
SEGUNDO - otra persona que es interrogada;

b:;: TERcERO. La expreslon verbal de la pregunta-.'”

".‘4CURRTO.- El tema de la cuestion .0 pregunta:- el punetumrj',",?"

quaestlonxs ‘0 sea e1 ObjetO de la pregunta;fi

'QUINTO.- El o los datos de la cuestién: datum questionis
S (El o los datos del problema) ’

: JEL" INTERROGADO.~ Dice Werner Goldschimidt en el estudio‘ ,
vdltimamente apuntado | que no parece necesario-este elemento. en

el engranaje del problema, porque el interrogante puede plnn--'“;:

:ftearselo as{ miamo. Sin embargo serd necesario este elemento -
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: 'personal destinatlrio, cuando el dato o datos del problema per

. ftenezcan a la vida interior de una persona como por ejemplo en

el caso de un testigo o de un confitente. En el perito, no: no
‘ se trata. de un eatado de animo sino de sus conocimientos.

B QUE RELACION EXISTB ENTRE EL INTERROGANTE Y EL PUNCTUM-
".QUDESTIONIS?.

. Desde el punto de vista del realismoel problema existe-
fuera del intelecto del interrogante que solo lo descubre. El-
_que inquiere descubre que entre los datos falta un elemento =--

que impide la resolucion del problema dentro del sistema.- Sé-

‘trata en verdad de una relacion entre el punctum y el datum; =~

‘este resulta deficiente.- El datum no es forzoso que falte,'--;
- -basta que sea. deficiente.- El ejemplo que pone Paul Sartre en-
/Bl Ser 'y la Nada: Si quiero saber si Pedro estd en el café en--

. .cuya entrada me hallo, el problema tiene como datum estar en =

‘la entrada. Pero la visién al interior estid obscurecida por el

“humo 'del tabaco: el datum, estar a la entrada, es defectuoso -

por la falta de visibilidad en relacién con el punctum: encon-
.- trar a Pedro.- En este caso me es posible amplxar e1 datum pe- o
- netrando al c-fe y buscando a Pedro. :

. La 1nsuf1ciencia del dato, dice sartre, implica: el con-;
chepto de 1a negatividad y de la nada. Ambas cosas dice el mis~
'm0 autor, son particularidades de 1s conciencia que no se en--
"'cuentran en el ser en si.- Nosotros decimos ‘gque no: ‘el obstAcu
1o que creé el problema.de la visién de Pedro estd fuera de. la
‘conciencia . 'No depende pués el problena de ‘la persona del in-
.- terrogante- sxno de la insuficiencia objetiva y material de ga-
tum, Pero cuando”el datum requ1era cultura y conocimientos del’

k- “interrogante, puede suceder también que el problema dependa .de

. la persona de este. Especialmente si el interrogante parte de-
- presupuestos que calif1quen de antemano los data, entonces el-
,;,problema,- sv existencia y formulacxon aeran completamente de~-
 ﬂpend1entes del interrogante, .

' Suponlendo _que. este crea firmemente que al Derecho- le~-_ 
‘es aplicable el método cartesiano.del razonamiento fisico-mate
nat1co, los problemas que éste formule dependerin, primeramen-

te, del sigtema del que.forman parte los data y en segundo lu-

" gar, la solucidn procurada segun tal metodologxa, ‘serd la des-
truccién de todo lo asistemdtico y opuesto al método more. geo-
jnetrlco Y aun del sxstema mismo.

_  ,‘Deb1gra de contlnuar con el andlisis de los otros ele--
mentos estructurales del problema; pero con lo dicho hasta ~ -



& sistema exiate una sene de’ conexiones A la -
‘ludir con alg\in detalle"'34). Cuando exista -
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4 “'Hermndez 41 Antcnio, Metodolog{a del Derecho.‘kevinta de- v

Darecho Privado. mdrid, 1945, p._135.

.Curso. de Derecho uexicano : grolegomenos
Rist:oria y ciencia del Deracho T. 11 pp. 392
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DIV&!SII\\D DB SIGNI!'ICANS.

e E DE SI ';ES vmnw QUB PGR IA DIVERSID\D DE SIGNIFICADOS N0 SE
PUEDA DETMIMR IA ESBIK:IA DE LA AOCIOII J'UDICIAL e ST

DOCTRIM DB anus.

'mpieza el profeaor Alejand:o Pékeli.- (1) al tratar de
én diqiendo- "La :lnati.tiva Yy eaponténea 1ncetti.dunbre

»e'“di.sputa el predominio en el campo )uridico. Bn.b
O, en el vu-o con‘m y en e]. legi.alativo Y forense. el“: tér’ :

: Eetitum, de la res in judiciun deducta, artf
_el ‘c8digo Civil It:aliano de 1865: "No se admite la-
ifi.cal ‘de- un contrato cuyo objeto exceda en valor

: d) _COmo.contem.do de ‘una’ defensa judicial. articnlo 341-—?3,,
1de1 -cbdigo: de Ptocedmientoa Civiles Italiano de. 1865 ,"....la S
,:accién de inconpetencia ptopuesta por una de las part:es

e) El poder de proponer *una demanda Jud:.cx.al aunque aea- i
'infundada, como tambxén si fuera inadmis:.'ble por razones preli




""‘»'de extacionea ‘que deben ser hechas a ellos petnona
(.,'el dltimo domicil:lo eleqido....

f) pPoder de proponer acciones ci.viles contra as autor:l.da' .

%des judiciales y los agentee del ministerio pGblico, por dolo,- -
- fraude o concusién:’ por- rehusar acordar las peticiones de las -

b 4 .del. c p.c )

eln pago de deudn procedente- del juego o apu' :ta'

Ij) A;hora v:l.ene ‘como :indni.no de darecho- -ubje' 1vol lu---.{f

aA: obtener alimento-' o

X) Ahora en e1 -ent:ldo de un duecho nuhjetivo ‘

eivind:lcarla de cualquier poseedor ) detentador.. .

a hija dotada esté obligada a cedet la accibn contra,
,”,nonm del marido. i PESE :

_;partes, por omitir proveer laa petici.ones o resoluc ones cuandc,
"::_el negocio esté en. estado. Dice €l profesor gue en estos casos- .
1a ley procesal trata "De la accién contra la autor dad judi~-- -
cial y los ofic;ale- del ministeno pdbnco" (l.i.bm b s tltn;c-'{' el

g). Poaibilidad de proponet ‘una deunda jud:lci"l con- proba‘
11:ldaq e éxito cuando habiéndose pu-d:ldo la accié cad::hx:la-:» e

al: "artfculo 193. EL hijo natural. tendri l:le- e accisn <

fculo 439. El propietario de una cosa tiene el d‘ eeho de -‘,’ f

1) Ahora como derecho contra el cbligado: "artfculo 1007- ., } gt



IR m) A veces se dice que el juez o la autoridad judicial .
A'en general ae encuentran 'investidos de una acc:l6n" ' .

g : n) Se usa en el sentido. de una -inple legit:lmaci.én acti- ‘
' ;‘-’_;-va: *artf{culo 296 del c&6digo civil. El tutor no puede 1gua1men
L te nin dicha auto::l.:acién pronover acc16n en jui.cio' L

Sl f) "En e1 significado de una legitimc:mn proce-al pni- Eo
Svan cuando se habla de la existencia o n6 de accione- ponuoriu
:,‘3~u'cont:a la adminhtncién pﬁblica" <o . o

‘, . o) En lu reglu -obre la preac:ipcién se habla de extin R
ci&n de acciones 'y entonces. este vocablo se interpreta y en<a- .l
“tiende ‘de -modos diver-o: legﬁn 1al tendonc:ln, ln ncueln y- -

lal op:ln:lonen" V : . ; S WA o

p) "Freeuent:ilinlmente se habh de 1a nccién no on gene R
tal.uino ‘en: eapecial, de una acci6n determ:lnada, ‘mejor. de. ac- RN

ciones determi.nadu. Azl se clnifican las acciones’ legﬁn su’= P :

sujeto activo, cuando se habla de accién pGblica, privada, ofi
cion, npOpular. o bien segﬁn su objeto y: contenido y as{ se ha‘
_aceibén personal o real, petitoria o po-euor:l.a. ‘mueble;
,ninmueb].e;bien ugﬁn 1a actividad estatual que ellas. ponen e
movimiento y as{" se habla de' acciones ‘de conocimiento, de. con
servacibn, de. nce:l6n ‘constitutiva, de; mera ‘declaracién y ' de -
,condena: a veces -egﬁn ‘las formas. que: asumen. ‘en"su’ ejerc:lcio._ v
como - acc:lbn :umuia, tormal. monitoria, etc.. et:c. ey

mmmmmmmm 3. com'tmz S  - ; S

T Bl diat:l.nguido pmfenor uruguayo dice que ha ten:ldo mu
vcha ‘influencia‘en la’ determinacién del concepto de este inlti-v
tuto:la ambiguedad del sentido de &1 y que muchas de las discu
siones’ se deben a la diversidad 'de significados. Se refiere a=
‘*Pékelis que encontr6 ‘quince acepciones que antes enumeré y que
Gatcia ‘Valdés en un’ ‘estudio que aparec:lé en la Revista De Dere.
1cho ‘Privado Espaﬂola en el nfimero de. 1945, enumeré 23 def:lni--

ciones. Examiné 1a Revista mencionada en el nimero y pagina in ey o
"dicada por ‘el ‘gefior Couture, pero. desgrac:.adamente encontré <.
’ue la cita ea equivocada porque no. pude tenerla bajo mis ojos.

: : Por la i.nfluencia de’ Pékelis, primero, Yy por la de coutu
- res después. ‘se ha venido extendiendo la opinién de que es'nece . . .
' sario o bien hacer un esfuerzo para determinar con la mayor Fe i
',l,precis:.én posible lo que queremos: decir- cuando hablamos de ac~ .. i .
cién. 0 bien aubstituirla poco a poco por otras expresiones de‘ : e
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f;f fs1gni£1caci6n més ptecisa y mﬁs acorde con la c;encia del Dere ;?7«vJ
! ,cho Proceaal.A._ : ‘ v : .

EL Profesor, distinguido procesaliata colombiano Don: Herf -
..'.nando Devis Echandfa, en su magnffico tratado de Derecho Proce . '
- sal Civil (2), se ocupa del concepto general-de accibn, admite.4jff'f

< tanbién que tiene numerosos eignificados, que los enumera ‘en -
< la siguxent: fuxmax : S v e v

e 1.- ‘se habla de accién por oposicién a omilx6n tanto en-‘ k,ﬁJ 
: {la culpa civil como en el delito penal. S R

de filiacién natura1“ acci6n de’ deslxnde. de nu11dad de matrxmo
nio. de d;vorcxo, de 1ndemnizaci6n do dan03 y per;uicion, de ner

En lasvsociedades de capitalen como la cociedad ané-v
la encomandita por acciones, se. habla de accionel "COmO ;=

liamamOs intere-cs, parteu de interéa.v';;y

.'6}- sggﬁn la: rama del Derecho sub-tancial a que pe:tenezi
ca la relacién juridica de que se trate, se habla de- acciones-
/civiles, adminl.t:ativa:. come:cialeu, ‘ahoralos, etc.

‘f7.- Para referir-e a: la clase de procelo que le ocasiona
‘con el ejercicio de la ‘accién-se habla de acciones de condena,
'declarativa-, constitutivaa, ejecutivan. cautelares. ordina--
rial y eupeciales. LR ,;' . . ) .

‘ P 8.- Para identificar la clase del bien que se parsigue‘o
~J@pmotege ae habla de accionea muebles e inmuebles.‘.,' :




56 .

R 9.- Ref:lr:léndo-e al -uJeto del derecho lubatanc:lal con-ti .
i tnido por ‘personas determinadas o indetexrminadas, dice el on!.'e S
‘,4..;_'-;'101', ‘que "ge distinguen las acciones: ‘personales y. reales”; que=~ -
/. para referirse a la calidad del derecho substancial, si: es. cesi
.- 'ble o nb, prescriptible o nb, ‘se habla de acciones cesibles y -
prescriptibles o lo contrario.- Ag:ega que la’ gran variedad de-
- significados y usos del término, hace muy Aaiffcil su coq:ten-—- R
L .(_lién adecunda de-de al punto ‘de v:llta ri.guroumente pcoeesal. ce

ST »:Eate uino autor rep:lte que 11. mj.odad de lignifieados N
Lo ;uao- del término hace muy diffcil la comprensién ‘adecuada’ de. la el
' j-acciég deade el punto de vista. rigurosamente procesal y que = o
', por :eso ‘se le usa tanto en la legislacién, en jur:l-prudenciq,f PR
‘'como-en la doctrina, para designar conceptos de contenido mate-
_xial, como para identificar el derecho -ubjet:lvo lubltanc:l.al L

ue el demndante quiete ptoteqer. , RIS

Ea necuar:l.o advertir. primermnte. qua alguna- de lal
I"obaervaclom: ‘hechas’ por los: profesm:es ‘indicados, son :lnﬂmda-
as. No ‘es verdad que- haya confu-16n entre la accibn y’ ‘el pet:l- &
tum_en’ ‘1os artfculos 1341y 1342 del. céd:l.go civil rtaliano. 'l'amf.
poco es cierto que la acgciSn sea usada ‘como sinénimo de la.” = -
*efectiva’ ptnontaeién de la demanda®.- No eg verdad que haya -',-‘
cambio de’ aigniﬂcacién de accién’ cuando 1a caducidad del proce -
d!.mi.ento no aleanza a’. la acc16n, porque no-. se trata de do- u-o-*-
!.veraoa del vocablo. o : v _ S .

'cuando lo"habla de accién en un inc:ldente de 1neoq>eten-- TN
cia, se ‘est§’ reﬂrlendo el cédigo’ Procesal’” Italiano a nnn ac--- S
'16n vincidental. sin cani:io de ligni.ﬂcacﬁn.i v

;No' es. vcrdad tanpoco que ol articulo 1999 del céd:lgo c1--

vll 11t.aliano derogado se refiera al poder de. ptoponer dmndn-;:,.
. judiciales aunque ‘sean infundadas; ni. tampoco que el vocablo: ="
accién tenga unma significacién diterente de la usual o aea la -

recho subjet:lvo ante 1og tt:lbunalea. e

f"‘l' El que ‘en’ el citado c6digo se hnble de acc:lone- contra ‘la:._’
autoridad judiciales'y los ‘oficiales del m:ln:lsterio pfxbl:lco. o,
significa de ni.ng\ma manera cambio de significado. : : A

5 El- empleo de 1a palabra acc:l.6n canb:laria o acc:l&n cauaal.
- para referirse a la accién nacida contra los firmantes de la-le.
. tra.de cambio o para: relacionarse con el acto jurid:lco que,dié-
~'*;origen a la expedic:lén de la. letra o al acto cambiatio- £ 1.} :




5:'nifica de ninguna manera ﬂambxos de sentido.“?, 

Sy Bl artfculo 1234 del cédigo 1tal1ano derogado se referia-:ﬂ.
S va -la .aceidn aub:rogatorla. Se discutfa en el Derecho italiano PR
.. 8i esa accién era exclusivamente conservatoria. con ‘el fin de. =
'~mantener {ntegro el patrimonio del deudor o.si- ‘tenfa’ también na
~turaleza ejecutiva con el objeto de satisfacer directamente lo-"f
derechos de-los" acreeedores sobre los bienes del deudor. Se ad- S

L mite que-en: dicho. precepto las acciones del’ deudor contxa sus-.
_‘deudores representen bienes ‘patrimoniales de aquél ¥ que puede-.
- haber entonces - ‘dos. aignificaczones expresadas en ei wmismo voca-.
L blo. el derecho de un- deudor enfrente de sus’ deudo:ea y al: ‘mig-
mo:. tiempo signifzcar el derecho de acudir- a los tzibunale. para'9 o
‘hacer efectivo el derecho substancial. De todas uaneras no e- -
unavaignificaci6n difetente de la tradicional. : (RS

el articulo 1802 del cédigo xtaliano dcrogado. no se - S
reconoce ‘aceibn’ alguna para exigir el pago de devdas: procedenh- B
tes del Jjuego o apueata. Significa que no se tiene derecho para
.exigir el pago y:que tampoco se considera que haya el medio de-~
acudir a. 1os tribunales para exigirlo. Es la misma: signitica--- B
<ci6n tradicional- ‘Tampoco hay diversidad de significado en el -
artfculo 193 cuando se reconoce al hijo: natural acci6n paxa re-
:"clamar alimentoa. ' :

: 'ZEn el articulo 439 en lugar de emplear la palahra accién-~”
de reivindicac;én ‘se emplea "el derecho de reivindicar®. No hayg;
cimbio de” significaci6n de acuerdo con la ‘tradicisn:: el pxopie- .
ftario tiene derecho de acudir ante los tribunales para lograr - =
que se le: entregue la’ posesién del bien. Reivindicar quiere de-‘

’ ejetcitar 1a acci6n de reivindlcacién.f SR :

‘b efleio ‘cedendarum actionum. Aqui la aceién equivale al bien.ff"“g*
‘de acuerdo con: la regla de derecho is qui actionen habetud rcm-xu;;v
ipaam renm habere videtur. '5’ﬁw‘ . N

y"cuand'zen'el articulo 296 del c6digo italiano se diee qu'-
‘el tutor no pnede sin autorizaci6n promover. accién . en julcio no.
ie- verdad que se confundala legitimacxén ‘con la accibn’ pueltoa
L que pa:a el; ejercicio de ésta se exige la .autorizacién . que
©lo que. dard la legitimacién al tutor.- Este argumento de Pékei- = =
: 7f'li- .y otros anteriores son de aquellos argumentos que. 10- anqlo- S
ajones califican de. unfair. S e .._‘ o

:~Pbr qué ha de contener '1egitimaci6n proeeaal paliva' la-
‘mencién-de 'acciones poaesoriaa contra la administracién pﬁbli




$ca?' ; Otro argumento que merece la misma calificaci6n del antes' 
;riOt.: ,” o ‘ . T

, Cuando en loa c&digoa se habla de 1a grésériggi6n dé ac=d
jjcionea dice pékelis que edas palabras se. interpretan y entien-- - .
~:den*de modos: diveraoe segin’ las tendenciaa.flau escuelas y las- SR
1'opiniones. Est2 10 ‘es verdad; se habla.de las acciones por loa-”7fv3"

- derechos subJetivos que por ellas son protegidos. . Eatos detechos j :

.;]'_lon lo- que prescriben y -por ende las acciones..I

R Nbv s verdad tampoco que cambie de sentido la palabra a

v.c16n ‘cuando. se califica de. plblica, - privada. popular. ni cuando
se hablu de acci6n perannal o real,: petitoria o poneaoria. ‘mue=
”ble o anueble. Tampoco. ‘cambia de. siqnificacién ‘cuando ‘se-habla
de’ acﬂién ejecutiva, pxecautoria, ‘constitutiva, declarativa. de
condqna En todas se significa el: ejercicio de un derécho o-d
un ihterés legitimo. Poco importa que se diga que las accionéu-

pueden ‘ser’ aumarias, formales, monitorias, etc. etc..u
, fondo subntancial no cambia. et b e

*En cuanto a las opiniones del seﬂor proteaor Hernando De
vis Echandia, ‘no: es verdad:que. porque la’ palahra acci6n sea un-
‘vocablo que tenga multitud de aplicacionea. por ‘esta’ circunltan
i ol cuandoﬁae:emplea como-accién: judicial, ‘ae incurra en confu
“}siones lamentablea Yy de allfl ‘se: derive la: dificultad de alcan--
'~Jzar un': concepto exacto de accién. S . R

“ejercitar sus derechos de tales,: en el repatto de dividendos,;
enala participacién en las asambleas, en la. participaci&n de-

Sl Q e haya acciones civiles, administrativas. comercialea,»
1 orales, etc.; sl se refiere: el vocablo a Juicios, ‘reclamacio
nes. prOmociones ante las Juntas ‘de concilzacién. ante los ‘tribu:
'Tﬂnales ante 10s arbitroa, ya se sabra a que.clase de’ accionea ‘Be.
. refieren los vocablos. No cambia el nignificado tradicional. Lo
,,zfmismo ‘hay: que decir respecto de las acciones de condena, dec
"'ratlvas Y. constitutivas 0 cautelares.-- e :
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i . Por otra parte, que . se hubieren dado veintitres definicio~v,

« neg de la- accion. y todas, 1nsact1sfactorias, no arguye nada_ en=:
*,-contra de ella, como tampoco arguye en ‘contra:.del Derecho las -t
treinta o mis definiciones que de &1 se hayan propuesto.- Remon' 0 7
jcuérdese que: Leibnitz en el siglo XVII se quejaba de .que no- se~
'ubiera encontrado una definicién.-de éste, y los mismos lamen---~
og se escucharon -al fin del. siglo XVIII, en los labjos de Kant, = = ..
Mas todavia: se ha’ sostenzdo que. dadas. las 'variaciones de signi o
icacién ‘que tiene -la’ 'voz Derecho, es' 1mposib1e definirlo’ por:
1. género préximo y la diferencia especifica, definxcién ‘propia
esencial de los cpnceptos univocos, .y que lo mas gue" se pued
’acer con idea tan plurivoca.y asendereada, es: describirla por
jer- un’ concepto analégico Y tratarla, ya. sea desde el punto de-;
“vistade la’ analogia ‘de atribucidn o del de la analog!a por par:
'icipacién. ‘como 1o ensefaron AristSteles y sus discipulos.- BY S
eqcubrimiento de los conceptos ‘analégicos que ‘son'el’ término.
edio ‘entre términos unfvocos y equivocos, fuéael Estagirita yr
‘&1 corr apondié la. invencién de su tratamiento. Y :

1 defecto de la pandectistica ha consistido no solament
atar:de la. accién judicial segﬁn el: método ‘de 1a- geometry,
lo° ‘propuso: ‘Cartesio, sino ademds aplicarle el ‘método de
la ideas Y de los’ ‘términos univocos. Ha quedado demostrado qu
nstituciones jur{dicas no pueden ser trabajadas con el mé-
o ‘de la 16gica deductivista de las mateméticas Yy gue-la me-=
or prueba ‘de-elloha: queado evxdenciada ‘por ' los: resultadossab-.
surdos.y: catastr6£icos a‘que. conduciria.- Veremos ahora la im-
ropiedad de tén método aplicado al. estudio de. la acci6n._,,

:xradicionalmente, desde los tiempos del jurisconsulto Cel;
(siglo III después. de - Cristo), 'se - ha' definido la accién como
erecho o medio de: reclamar Judicialmente 1o que es: nuestro-g
‘nos’ debe.aunque se corrija en ella l
inici6n del célebre jurisconsulto.;w

!’1“

e sta definicién presupone la vxnculacion directa entre el
erecho y la accion. _;,,” o g ‘ R Do

: Los pandectistas del sxglo pasado se dedicaron a echar .
f‘por tierra ‘tal concepto Yy se empeflaron en demostrar ‘que la’ defi’
“-nicién romana. estaba muy lejos de ser omnxcomprensiva.,Prlmera-
- mente, - hay. ‘accionhes reconocidas ‘por la’ley y la; jurisprudencxa-
efen ‘las’ que; patentemente no hay el derecho subjetivo preestable‘
”cxdo en favor del actor, nl obligacién a cargo del demandado.



iSeﬂilanse al. prop&sito 1a acci6n declarativa en. general, Y, en—y-

e‘dice. no hay derecho subjetivo en el ‘actor ni- obligaci6n .
_predeterminada ‘en-el reo.- En segundo térmxno,.ae invoca. que. -j.
81 1a- accién estuviera vinculada al derecho subjetivo del ac-=
'tox, no se explicaria que la actividad de éste en el Juzcio, - -
-8e: llame accién no solo .desde que toma la iniciativa en la de-.
,manda. sino‘en.todos los: pasos. subsecuentes: pero la‘ verdad es

ar si- el demandante tiene:o no derecho. De esta manera :se pa--.j

aabgolutamente al’ comprobarse Y declararse en. la senteneia-

'der cho substa'cial.;. L

como en: las'eiencxas fisico-matem&ticas basta un so-'
«hecho que desvirtue una ‘ley para que ésta caiga por tierra i

epetimos por enesima vez que ‘es . inaplicable el método el
:apodictxca a. 1a discxplxna del Derecho.- Pero ade :

especto’ del derecho subJetzvo.‘f»g L

articular, la accién ' declarativa negativa,: en la que, ‘segén -

que, 8010 haata la sentencia, y solo en ella, se viene-a decla‘f'

jtentiza que la. ‘accién ha dado ‘origen al proceso aGn- cuando no= .-
existiera ‘el derecho'que la:definicibén celsiana presupone, co~
,mo‘condieién de” ptocedlbilzdad. 1A’ accibn produJo multitud de-" < .
<£ectos durante 80 trayector;a. que ya no se pueden borrar.de- . .. '
. a existencia. Y. ‘sin- -que.. estos efectos ya producxdos desaparez,f%uf o

"”el emandante ‘carecia del’derecho que; ‘invocé como fundameny”i] ~?
e .aquella.=: Luego la: acc16n produjo sus efectos sin’ que la oo
entara el derecho subgetivo.vbuego la accién es auténoma -f

rgumento que se usé en contra de ‘la’ dependencxa de la: acc16n-« e
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e Nuestro c6d1go de Procedimxentos Civxles, en su articulo' :
jj;lo. entre las condiciones de la procebilidad de la accién - ‘se -~
jifcolocé la necesidad de declarar, preservar o constituir un de-»,,
>*1recho. Aqui la‘ley no emplea el término derecho a que ‘se’ dec1a~:

re, preserve o constituya, sino solo se refiere a la necesidad.
' Pero esto no es: obsticulo para. ‘que se vea que se trata de. un =

. interés legitimo en obtener la declaracién, la constitucién o- -

la preservaczén de ‘un'derecho. En efecto, hay que partir de'un .

K prznciplo fundamental del Derecho que establece que "El otorga."' '
' miento o reconocimiento de un‘'derecho llevan implicitos los de oo
va\-rechos para’ disfrutarlo, para hacerlo valer Y para preservatlov«.l,f
' ”<de pérdidaa, menoscabos '8 extzncxon" G

: Este ‘as el momento de ‘advertir la exiatencia del Interég fxi'x*ﬂ
fﬂLegitimo también en el Derecho privado y en el Derecho. proces==
sal.:. Sabemos que.€él interés legitimo es una nocién descubierta'V
‘porlos admzn;strativistas franceses y que 'se refiere a "una -
. situacxén derivada de una-relacién entre un particular que tie
'_ne el interés ¥ una: autorxdad pliblica a cuyo. discrecionalidad-
se- encomlenda la satlsfaccxén de aquel."- Pero en: elL. Derecho =
Civil se’ presenta como-una’ sxtuacién de caracteres distintoa e
que . tiene una influencia’ innegable en el Derecho.. proceaal se;”fjﬂ"
‘nos revela precisamente como un derecho instrumental que no’ -
ltiende a‘la’ satisfaccién propia. si no que se: subordina aunde . .
recho. El. principio general antes referido'y ‘de, cuya aplica--- ETEE
cién nos encontramos multitud de ejemplos: tanto en el Derecho= ' =
civil como’en el Derecho procesal, se revela en varios precep=— . ..
os, el primero, articulo 1156, se da una accién declarativa R
ontra: ‘el ‘que ‘aparezca. inscrito como. propietario a fin de obte.:
ner 1a. declaracién de usucapxon consumada,  sin que el demanda-*‘y]){;;
o'tenga una obligacién de hacer declaracién alguna, En‘el ar- .
ticulo 2990 del Cédigo Civil se encuentra el beneficio- p:eto-—’
iriano ‘de separacién de. patrimonios sin que. ‘haya. obligacibn B
‘prestablecida a -cargo’ del ‘deudor.” En el cédigo ‘de Procedimien-x;i ; C
tos: Civiles ‘tenemos’ multitud ‘de institutos én que se protege -
‘€ nterés. legitimo como ‘en el articulo 29, en ‘el articulo 21, .
‘segund ,pérrafo, en el artficulo 32° fracc;én 111 algunos me=a=
‘dios preparatorios de . juicio, articulo 193; las providencias -
precautorias, - articulos 235y ‘siguientes; la oposicién de los~
‘acreedores heredxtarios reconocidos ‘legalmente ‘y no pagados, -

vita' que se efectue la particxén de los bienes hereditarios,-
,‘zticulo ‘867, fraccion primera. Todas estas acciones coneedi--: QR
‘das- -por:-la. 1ey sirven ‘para proteger- intereses. legitxmos, es de ...

‘ icxr intereses instrumentales porgue tienen por: objeto dar faci,_w”* .
: Gn procedencia a otras acciones u otros derechos que- LT
{principales._if : : ‘ . ERRE
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o Asi pues, al lado del sistema de. las accxones declaratl-
"fvvas protectoras de derechos, existe el sistema protector de -
- -log intereses’ legitxmos 0 sea de los intereses instrumentales-
" que ~servirén para proteger los derechos prxncipales. Asi, el -
procedimiento Tépico nos permite ver c6mo el Derecho protege a
los derechos ya directamente o ya .indirectamente por medio de-
“la declaracién perseguida por las acc:.ones declaratwas. ’

. Aqui se patent1za c6mo la aplxcacién de la légica geomé-
1“trica o matematizante aplxcada a las 'instituciones juridicas,-
v'para poder efectuar sus construccxones juridicas tiene que des
" .truir y levanta sistemas deductivistas cuyo poder - destructlvo-
s, patentzzé antes Yy més adelante expondr emos las consecuen--—

?;jciaa fatales ‘que en materia procesal producen,

' LACCIONES DECLARATIVAS NEGATIVAS.— El argumento formulado
a base ‘de. ‘ésta’ famosa. accién sé .ha considerado: como: el argumen
‘to: Aquiles en.contra del sxstema ‘celseano. Se-'dice: que no apa-
ece’ ningdn derecho subjetlvo en el actor. y ninguna obligacidn
;prestablecxda ‘en. el demandado, Y sxn embargo la acc16n procede.'

Probablemente, el Argumento fue empleado en los txempos-f
.en que ‘Bn. Alemanxa se usaban las demandas abstractas. Aqui re-
chrdamos aquella distincidn que - tigié por. tanto ‘tiempo en Ale- .
~mania, ‘en la doctrina, que se vié dividida entre dos escuelas-
e procesalistas. .unos sostenian el sxstema en. que la demanda-
~deb£a ‘de- ser fundamentada en hechos. Yy en: ‘consideraciones juri-
~dicas. Ios primeros servirian -de’ Justifxcac16n de las .pretensip
‘nes. del actor.vEn el otro sistema se sostenia que no era nece-
jar io referir ‘los hechos sino que bastaba y sobraba que la ex-
‘posicién del derecho individualizando asi la relacién procesal
_como: la verdadera causa de pedxr.

: Entre nosotros en nuestra tradicxén Jur£d1ca, pese a . -
ransitorlas 1nf1uenc1as del Derecho.de los visigodos, revela-
na. constante ex:.genc:.a de 1a: demanda “substanciada", 0 sea, =
expresiva de los hechos fundatorxos del derecho reclamado. pa-
a a no dudarlo desde la: 1nfluencxa que en la alta Edad Media-.
*empezé a: ejercet e1 Derecho romano. En efecto, en: el libro s€= . -
ﬁgundo, titulo trece, ley. prxmera. “del- ngesto se vé un comenta
sriorde’ Ulpiano al Edicto:del Pretor, ‘texto que’ se convirt;o en
: "1ey:'"El que’ quiera poner’ demanda, debe exhibir su accién. por.
~Uique es muy" Justo que la manifieste ‘el ‘que pide para que por -
Hella ‘conozca: el demandado si.debe dcceder a lo pedido. o liti-w.
Sogars: |y si juzga que: ha ‘de’ lltlgar venga a: quedar instruido. pa-
;';ra defenderse, vista la accién con que es demandado".- Parrafo
" ..1,- Exhibir quiere decir también . que se saque copia del escri-
"’3Qto, o dictar su. contenido para que saque aquello....pérrafo 3-
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R e han de exhibxr todos los instrumentos que se v&n a exhibir- -

»:ﬁante ‘el juez. pero’no Ye ha de. obligar a que ‘exhiba aquellos w«.
- de los ‘que no ha de hacer uso".- Se ve en la glosa .de Godofre- -
cooedo, que- resumié 1as m&s famosas - desde las de Irnerioc, Azén, ---
;w3yAcursio, que explieca que el . lenguaje del texto denuncia que- la~
g 4;aeci6n no tiene una sola significacién, sino tres: exhibicién--~
: 0ﬁdekdocumentoa,argumento o razén de pedir y la accifn en si mis=-
JAsi. pues. la accibn,en el sentido de. demanda, se muestra o0 -~
?exhibe en el comienzo y- -durante el juicio cuando de ella 8€ —m =
trata en: 1os,otrns dos sentidos“~' ‘ .

n todas las leyes, desde el Fuero Juzgo hasta la Novigi~
kaecopilacién, .se mandaba que se expresaran los. hechos que -
nstituyeran 1a- causa de pedir ‘en las. accxones personales y en

narréndolos susczntamente con clarldad ¥ preczs;én, de .-fk

.eiec ’aria &e la,cérte D. 762/57, Oscar Zielan.,,,f*,_, Rt

, hos‘es elementc ¢¢nstitutivo de la demanda.)ha jurisprudencia- o

’Estado ‘de Chiapas igual al’ del” Distrito Federal), se’ dispo?

resarin 108 hechos en que el actor. funde su peticién, numersn=-
olos y: naxrindolos suscxnhamente, .con clar;dad Y pzecisién. ‘de
manera.’ que: el ‘demandado, pueda preparar su contestacién Y de
{ Tales hechos evidentemente que: ‘deben de -ger los. constituﬁ
tivos ‘de la’ accién ejercitada, o sea la causa de pedir. En'la -
specie uardo- Pulido: Castaﬁeda. ‘asentd. que, ejercitaba la ‘acs

réquisitos necesarios para que se consuma 1a usucapxén, o seéa = -
que la’ posesibén debe de ser: en concepto de propietario, pacifi1‘
\'continua y publica. La cita de la demanda. de dicho articu-*

flal reales se’ expresara el derecho y-su ‘titulo. En ambﬁs casos-ﬂ;~“ B

ngra que el demandado pueda preparar su contestacxén b4 de~f'3'
: Ste ltimo punt' Yﬁcémo ‘'se narren los ‘hechos daﬂosos. véase '+ ¥ -

El requisita devla narracion circunstanc;ada de los he---l},1f 

.de la Suprema Corte lo ha declarado terminantemente: "en el ar- — *
;ulo 268, fracéién V. del cédigo de procedimientos Civiles -

que en la. demanda inicial’ de toda contienda judicial, me ex

‘cibn de‘prescrzpcién sin precisar si‘se trataba de prescripci&n?.} i
‘adquxsitxva, aungue debe ‘entenderse que a ella se refirié, pues '
capitulo de: derecho invocd los articulos 1144 y 1145.del €6~ "
“d gO'CLVil (de Chlapas){ no obstante que no haya citado el arti;_”
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'[se han de. exhibzr todos los 1nstrumentos que se vén a exhibir--

’,1ante el juez, pero no le ha de obligar a que. exhiba aquellos -

---de ‘los que no ha de: hacer ‘uso”.- Se ve en: la glosa de" Godofre--
v do, que tesumié las m&s Eamosas desde las de Irnerio, Azbn, === -
‘Acursio, que. expliea que el lenguaje del texto denuncia que la-

- ~acci6n no tiene una sola signxflcacién, sino tres: exhibici6n-- '

© - de’ documentos,argumento o razén de pedir y la accién en si mis—'

“wa, As{ pues la accifn,en el sentido de demanda,ae muestra o = -
xz‘exhibe en el comienzo y durante el juicio cuando de ella S@ ==
-Lntrata en los otros oos sentidos" :

En todas las leyes, desde el Fuero Juzgo hasta la Novisx- vf‘

©ma. Recopxlacién, se mandaba que" se expresaran ‘los:hechos que ' =

s *constituyeran ‘la- causa. de pedir en ‘las acciones personales y en:

‘las reales se expresara el derecho. ¥ 'su titulo. En ambos: Casos='

 se decia siempre que debia de presentarse al demandado el neqo~..‘f5°

‘_bEeio con sus detalles princxpales para gue éste- determinara si <
.[.aceptaba la rnclamacién o hacia frente al lxtxgxo..f B

L “En el cédigo Procesal vzgente, st articulo 255 establece-j' ;
_vlos requisxtos que debe de contener ese escrito y entre ellos -
el Vi "16s hechos en que el actor funda su peticién numer&ndo-- =
" los.y narréndoloa suscintamente con clarldad Yy precisx&n, .de:. -
7. -tal manera que. el ‘demandado pueda preparar su- ‘contestacibén y- de. ..
“.fensa.= En la enumeracidn y narracién de los hechos, es tambienix*“, ,
... bisico el hébho fundatorio de la’ 1egitimacxon del actor.. sobre-j;_

‘. 'este diltimo punto y cémo se narren los hechos daﬂosos, véase

e;fejecutoria de 1a COrte D. 762/57, Oscar Zielan.

- El requislto de la’ narracion cxrcunstanczada de los he---
" chos es elemento constitutivo de la demanda. La jur;sprudencia-

‘?;de la Suprema Corte. lo ha declarado terminantemente: “en el ar-'v~ﬂ 

“iticulo 268, fraccién V del Cédigo: de Procedimientos - civiles

;Q;(delksstado de Chiapas igual al del Distrito Federal), se dispo*“5 ;”
".“ne, que en la demanda: inicial de toda contienda’ Judieial,‘se ex .o
'“presarin ‘los hechos en que el actor- funde su peticién, numerin-g;t'

-'dolos '3 narréndolos suscintamente, con clarzdad Y ptecxsién, de

}gtal manera que el demandado .pueda: preparar: su. contestacién y det'; : ‘
gffensa. Tales hechos evzdentemente que deben de ser los constituf";u;
‘tivos-de la ‘accién eJetcxtada, o sea la causa'de pedir. Enla =’

:;especze,,Eduardo Pulldo Castaﬁeda, asento que e;ercxtaba ‘la ag~ -
Scibn de. prescrlpclon sin precisar si se trataba de prescripcién‘
fgadqulsitxva. aunque debe entenderse que ‘a ella: se refirxo. pues‘
“en capitulo de derecho invocd los articulos. 1144 y 1145 del Cé-
;~digo-Civil: (de chiapas), no obstante que no haya citado el arti‘

iculo 1139, ‘que_era. el més importante, por ser el que- seﬁala losh k

‘requisitos necesarios. para.que se consuma la usucapién, o sea =
'fque la poseszon ‘debe de ser: en concépto de propietario,-pacifi

ca, continua ¥y publlca La tha de’ la demanda, de dxcho articu-~>,{“




64

.M516‘1139, no:era 1ndispensab1e, pero si el seﬂalamiento de’ los- :
" : hechos - respectivos, especxalmente,vel acto o hecho que hubiese '

. dado: origen a la posesién de Eduardo Pulido Castafieda, para =

los efectos siguxentes. a) Que la parte demandada hubiera. podi
do preparar su contestacién y defensa; b).- Que las pzuebas -
que habrian de rendirse en el juicio versaran precisamente y - -
de manera directa sobre tales hechos, y ¢) Que el juzgador es-’

tuviera en aptxtud de apreciar si efectivamente se satisfacfan -

los requisitos ‘sefialados en el articulo 1139 y sila posesibn

del demandante: habxa sido de buena © mala fé, pues en uno y o

. otro.caso la ley establece, para ‘que se consuma la prescrip=--

"; ;ci6n, términos diversos. Pero el demandante se 1limité a mencig

posesién real del predio. riistico denominado “El. Rosario’Casta«

‘. nar-que desde el aﬁo de ‘1935 y hasta la fecha habia estado en-;.ﬁfﬁ“

“.Rica", ubicado en el municipio de Trinitaria, Distrito de comi

© o tén, " .Chiapas, 'inmueble del cual aparecfa. como. propietario en -,'PV'“

‘manda 'no. pudxera properar. 1ndepend1entemente ‘de-las ptuebaa -

elementos constitutivos del escrxto de ~demanda. - SRES

; GvEn la demanda en que se’ eJerclte la accién declarativa -f‘i
negativa, por eJemplo, se tiene ‘que-. fundar’ en una nece31dad,v-‘:>

QJuan por cinco m11 pesos que le habia prestado Y. ‘hacia tiempo-%f

actancia a que se refieré el articulo 32" fraccién I del.cédi-
'Procedlmlentos civiles y la accién declarat1va ‘negativa=~
gamos que qe decxda por la segunda. En este caso en:la demanda
le ocasxonan los dichos de Pedro y de la necesidad én que se:
bifgmerclo vive y prospera a la SOmbra del credxto y de la buena -

?er del comercxante""

Tanto ‘en esta acc1on declarativa negatxva como en la de-;

el Registro ‘Plblico-de la Propiedad, primero, Hanuel Pulido -
“ytrilla y después Angela Gordillo Mora, Rubén Mora Ramos y Ci- . = '
% 1) carreri Albores: lo cual constxtuyé motxvo suficiente ‘para= .
que de: conformldad con ‘las nonsideraciones’ antetiores, su de== -

que: rindiera, ya que éstas 'solo pueden versar sobre ‘los- hechoa'fft_ f
expresados, en la- demanda".- ‘Existen mis de cinco’ e;ecutoriasr-ﬂ."};'
que contienen la misma tesis de ser los hechos fundatorios, ;Jrgscw

como ‘1o prev1ene -la; fracc1on 11 del articulo lo.‘del CP.Cy o=
Los: hechos de que nazca esa’ necesidad tienen que ser expuestos R

artand0105 suscintamente con claridad y. precisién..?or ejem== ' .
:pio, hizo alarde ¥y manifesto ufania Pedro de ser acreedor de = : ..

o'le pagaba “Juan ‘que: es comerciante se siente vilxpendiado y{,-ﬁlﬂ-f
jque tiene dos acciones en contra de Pedro:. -1a ‘acci6n de -

ada en-el articulo lo. fraccién II del ‘mismo’ cédxgo.,Suponii e

tendrd que narrar los hechos de vilipendio y. desprestigio que-la»f~‘lf

; ?encuentra de ‘que. cesen esas manifestaciones de’ jactancia, por-”ﬁ¢;*xu;
-t ‘que- siendo comerclante, pxerde crédito y. sabido es que "el co~ .
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.ijactancxa el valor social que trata de salvaguardarse es el SRR
. buen ‘nombre de la persona vzlxpendlada. El hacer cesar el vilx“’;“
" pendio es el medxo inmediato y ‘directo que tiene por ob)eto T
.preservar el buen nombre de la vétima. Vuelve aparecer aquf la"

.. ‘idea genial del gran Jur1sconsu1to italiano Miximo Severo Gla=
. ninni‘de que el interés legftimo protegido por la ley es. aque11A7‘»T
o -interés lnstrumental para preservar y conservar un derecho pr0v,~
\:J‘tector de un: bxen superior. . e s : Lo

; Asi como ‘en ‘el - Derecho Penal el bien juridico tutelado -k“f e
-.en’ la persecusxén ‘de ‘los delitos contra‘el honor, es.el’ honor-f L
. asi también en las acciones. de jactancxa Yy declarativa negati-‘ . -
c.ihva, del eJemplo propuesro. el bien’ tutelado es el derecho.al =
'[tpbuen nombre 'y al honor. de. la persona vilxpendiada.— Esto’ expli_
ca. la ex1stenc1a de una accion, con todas sus- caracteristicas.

‘ cuando se trata de las accxones decla:atxvas positivas :
;sxempre se trata’ de la preservacion, conservacion Yy tutela de=
un’ derecho. AGnen el caso de gue .se tratc de interpretar auto
xitativamente un. contrato y paxa tal efecto se entable la- ac--
fcién declaratxva de los derechOs que se dice contenxdos en el-.
acto o negocio jurfdico, tal decleracidén tender& a faeilitar »
iel cumplimiento Y e;ecucxén 'de ‘lps contratos, esto es, de lﬂﬂ'ttv
obligaciones en‘ellos contenxdas, facilitaxén la condug:a dg -
las pattes y se. evitarén lxtiglos, dilasiones Y 9ast9§a

En nuestro derecho ‘nunca se han admit;dp demanaa; abg..rf
sin la. "substanciacién" debida.- El interés legitimo’
{6ebe de;‘robarse. narrando los hechos que: engendran la- necesx-
'dad de ‘1a declaracién y de la preservacion. ‘ oo ‘

R Los argumentos ‘en. pro de la autonomia de 1a acc16n res-
pecto de ‘las: situacxones ‘subjetivas del actor, puestos a‘lai =

contemplacion de .los" hechos .dela vida: Juridica real 'y no pura”i
‘mente 1ibresca, presentan 1a oportunidad de. poner de relieve -
omo - en, el fondo ‘de:esas acciones. existe un interés’ legltxmo

‘para- proteger in~ derecho. o sxtuacxon juridlca sub)etiva. sin
iese_interes o necesidad, esas aCCIODES no se dan ni se compren
‘de’ u'existencia. ;2 S R : L -

A DECLARACION DE. LA EXISTENCIA DEL DERECHO msm LA smrmcm, f
!. COMO 'CONFIRMACION DE QUE LA ACCION PRODUCE SUS EFECTOS DESDE =
' LA PRESENTACION DE LA DEMANDA HASTA QUE SE DICTA SENTENCIA- sm
~ QUE HAYA UN DERECHO SUBSTAN'I‘IVO CIERTO QUE LA, SOSTENGA =
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g Para poder hacer frente a esta objecién formulada contra¥
. 1a dependencia’ de la accién respecto del derecho subjetivo al -
| cual protege, es necesatio advertir que de acuerdo con las disg-
~'posiciones de nuestra. Legiglaczén se ha procurado establecer to
“da la posible verosimilitud de ‘la procedencia de la accién ejer

jijcitada en la demanda..Desde luego con ella deberd p:esentarae -
" 'no solo el poder que. acredite la personalidad del que comparece

‘1;a nombre de . otro sino: ‘también el -documento o documentos que = -
¢acrediten la’ legitimacién del litigante o sea la investidura -

‘7]fde1 derecho que reclame. 'Los atticuloa 95 y 96 del chigo de -

>'ﬂProcedimientos civile-, ‘as{ como el .98, vienen de nuestra antia

"[Yqua legislacién. - Precisamente de las’ Ordenanzal de Madrid, de -

los reyes catélicos," de cuatro de diciembre:de 1502, cnpitulo 1.~

j;f;que vino a ser la ley la., tftulo 3, libro 11 de la Novisima Re
‘ccopilaci6n. ; expoaicién de motivos de tal dispoaicién fue la-

- de. que se intentd poner coto a’la mala’ £& de los litigantcc ‘que -

"'solian reservarse el documento: decisivo para sotptendﬁr asu -

U ?cont:ario y pPresentarlo en el {iltimo momento, cuando éste ya no

’ x_podia ptoporcionarse los medios de combatirlo. Ademfs, se. dijo._ f“ 5;

 f;gsirve para comprobar ‘el 1egitimo interés de quien vé a mover la- .

" jurisdiccién en su. favor, su interéu debe ser concreto y ™o abg?{ R

iI;-yt!lcto.--... B

- . Recuérdese lo dicho antes -obre el articulo 255 del miamo_‘~‘f'f

. ordenamiento en’ el que se ordena como formalidad esencial de la =~
’”demanda que . se ‘axprese el objeto u, obgeto- que se reclaman: con—‘f»,, =

sus accesorios, los hechos en que el actor funda su peticién noo e

“." mer&hdolos y narréndolos con claridad y precisién, de manera - Pl

rfkﬂque el demandado pueda preparar su:contestacién y ‘defensa: en--v.f}*x;'
i tre estos hechos debe narrarse el hecho fundatorio de la legiti - 7

B macién.del actor (sobre este Gltimo punto véase la eéjecutoria S

" 'del amparo de Oscar Zielon);. ‘ademis se ‘expresarén los fundamen~ :

: ‘tos de derecho procurando citar los preceptos legales o prinei- L
vj'pios juridicoa aplicables.- Repito, se ‘trata de darle la mayor=
- verosimilitud a las pretensiones del actor, asi como también.

5'Tdespués, ‘a las:del demandado, ‘puesto-que el articulo 260 eata--"

. blece que la contestacibn debe formularse en los tétminos preva«l%ffft

:qlniaos para 1a demanda.'“

Reunidas estas- formalidades, al admitirse la demanda, no--

',Qreconoce el: Juez que ya el actor demostrd su’ derecho objeto de-

;2?1a reclamacién sino que con esos requisitos cumplidos ha’ 1llena~ . -
c do las condiciones para que se admita la demanda y en consecuen

-cia 8e mande emplazar al demandado.- Los efectos de la presentai,
- “cibn de la demanda son, en primer lugar, seflalar el principio -
:-*de la instancia o sea el planteamiento de una cuestién que va a
"controvert:irse. : :
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- Llenados-los requisxtos de la demanda, se advierte ‘la pro’
v,g'cedibilidad de la accién; es decir, que con los elementos fija- -
' .dos. por la ley si se prueban los hechoa enumerados es probable-t-
L la p:ocedencia de la accién.v
T,

.

"En segundo’ término debe consxderarse que el proceso es -

s una discusién 0 sea el procedimiento 16gico-jur£dico por el -
_~icua1 se intenta llegar al conocimiento de la verdad a través: de
lar contraposicién de argumentos antitéticos .~ Es el examen de-.

‘un argumenu:enfrentandoopinién u opiniones diferentes o contra
. 'pueatas.rPero ‘para que se admita semejante discusién es necesa--
- rio que los oponentes demuestren interés- legitimo en sus: exposi -

" 'ciones y la ley'provee determinando como desde un principio. las -
- partes deben de acreditar el interés y la necesidad de hacer in
“‘tervenir al juez. Por eso no-se admiten demandas abstractas: ni- .

2 ,reclamaciones de derecho que deben de constar en documentos -con . -

..+ forme a la-ley, sin’ presentarlos (artfculo 96 C.P.C.).- la dis~-

. cusibn ge abre con los escritos d:1 actor y del demandado pero~

continﬁa durante todo. el proceso con'el ofrecimiento y practica o
. de las pruebas, con los alegatos, haata la citaci&n para sentenfgzi
'~fcxa. S ‘ ; . : _ :

G 'V*a La apertuta de:la discusién se hace exigiendo a 10- liti-,,
G xgantes ‘que-acrediten la: verosimilitud de sus derechos, para ha- -
‘. ‘cer probable la existencia de ellos.- Admitida la situacién de-
Joiloss litigantes, &sta dura durante todo el proceso haata ‘que en-
/7 la sentencia se conoce el resultado. La admisién de la demanda-:
Sy elal contestacién fue con el prepésito de fijar los puntos de ~ .
et la discuaién o .sea del debate, entendiéndose por. ‘Este la- discu- -
n"fsién reglamentada. En fuerza de la verosimilitud de las posicio-
"7 .nes. de. los combatientes, se abrib’ el debate, se rccibieron las-
"g‘pruebas. La ‘convicicion del juez se. hari saber en 1a sentencia.

e

e ', Desde los tiempos mas ‘remotos se ha consxderado que la

" discusién no es un fin en si misma sino que es un medio para -
~llegar al conocimiento de 1a vezdad, ‘0 para tomar resoluciones-i< S
‘;prudentes, justaa, basadas en la certidumbre poaible y cuando ",~‘E
,{ésta no- fuere ‘segura, en ‘la mayor probabilidad de’ acicrto. T

' .. 'Las situaciones de las partes durante el proceso, durante -

o la discusién, esta solo basada en la ve:oaimxlitud 1A sentencia‘

: viene .a. establecer ‘de. que parte esta la justicia, La: sentencia L

_“viene a constituir una condicién legal resolutoria- de las situa-"
'ciones guardadas .por las partes durante e1 proceso._;,v : :

si el actor probd - los hechos constitutivos de’ su accién. o
;quedé probado su ‘derecho y ‘toda 'su actuacién durante: el juicio~ -
ue legitxma. Si en cambio no prohé loa hechos constitut;vos de‘*~,;
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1 reclamacién, 1a situacién que guards durante el proceso se --
. degvanece porque la condicién resolutoria contenida en el pronun
. ciamiento de la sentencia vino hacer ver que la situacién proce-

sal carecid de base; opera retroactivamente la condicxbn resolu-
toria.

Se oye decir que 1a aplicaci&n de la doctrina de la condi-

- .elo juris, es jis provatistica y por ende inaplicable al poceso-
. que es juz publicistico.- A reserva de ocuparme mis adelante del
- carfcter pblico atribuido al proceso, me permito decir desde -

, ,ahora que la condicio juris tanto suspensiva como resclutiva tie

S nen aplicacién tanbién en el Derecho Piblico.- As{ se explican -

" multitud de efectos que tienen el fenSmeno juridico de las revo-
“luciones. El wmovimiento revolucionario que se va ‘extendiendo pau'

- latinamente a través del territorio nacional, va caubiando las =

o inatituciones 'y sustituyendolas por las revolucionarias. Se crea
.-pues un ordenamiento jurfdico con su pléyade de situaciones jurl
-dicas nuevas. Estas empiezan a tener vida desde luego. Si el mo=-
‘1viento revolucionario triunfa y se establece un nuevo orden de -
cogas, aquellas situaciones. perdurarin,vpero si la rebelién es -
L~derrotada, aguelilas situaciones desaparecerdn, retroactivamente.

‘”‘las condiciones juris zesolutorias.;

PR En el Derecho administrativo se vé continuamente que se -~
\?,aplican las condiciones juris tanto _suspensivas como resoluto---
"““'rias; depende de la urgencia o nd urgencia de establecer situa---
";_ciones provisionales inmediatas o mediatas. Hay servicios pibli-

Con’ raz6n se aplica para explicar eatoa efectoa, el sxstama de - o

Vi cos. -que se concesionan de inmediato, por la urgencia, a reserva-: 8

- -de ser ratificadas después las concesiones por poderes superio-<
. ‘res. Cuando no es de ingente necesidad, la concesién es bajo la- .
. fcondici&n auapenaiva de que se apruebe por: el superior., : ‘

PR Lo mismo pasa en. el Derecho privado: en los contratos sina
" lagmiticos en los que hay necesidad por parte del que va adquirir

’i.un bien, se le entrega desde luego la tenencia:; pero si dejara - .

' ..mAg tarde de cumplir: con sus obligaciones se resolvera el contra
‘;to._ B : . v

e 1A cbndicio juris resolutoria explica perfectamente bien -

al ingreso-al juicio del actor 'y demandado y los efectos juridx-;

" cos de sus actos procesales. Las situaciones jurfdicas creadas -
_por. su admisidibilidad en el debate, producen efectos baJo condi
cién resolutoria.’ :

‘ Esta objeci6n en el fondo obedece a conaideraciones super- :
'°'£ie1ales lohre ‘el procesoc. S



- PERTBNECE IA ACCION IC !’4 AL DE’RECED PUBLICO?. :

: COntinuamente ‘se leé en las’ obras de los pandectistas Y-
o se oye en. labios de sus seguidores una contestacién afirmativa.
Mas afn, se coloca usualmente y al parecer, sin discrepancia,-
al Derecho Procesal, como una rama del Derecho Pﬁblico, en su-
totalidad. ‘

Esto se expluca muy facilmente dentro del pandectiamo é

'f“fgerﬁanico, porque éste; por la influencia que sufrié de las ,é~A,f'

*‘fdoct:inaa hegelianas: imperantes. en Alemania, en la primeta mi- .
‘tad-del siglo pasado, consideraba que todo 1o que tocara el Es. =

‘tado 'y toda relacidn con &1, se convertfia ipso facto en pﬁbli-jv,

fu}}co, por ser piblica la esencia de &ste. El Espiritu Absoluto =
;uﬂgencarnudo en el Estado tenia el poder migico de sacralizar to-
. d0°lo 'que tuviera contacto con &l.- Si en el Derecho procesal-"‘”

-f[¢1nterviene un érgano del soberano, por ese #0lo hecho se sacri o

.-1iza y se convierte en Derecho plblico: es una emanacién del -

f;}"jﬂlpi.ritu Absoluto. o

Es ocioao decir que en tiempos de nitler todo derecho. ae Q

" creyb plblico coro emanado de y para la Comunidad (Gemeinscha<:.
. £t)7 'y que en Italia, en dfas del fascismo, un jurisconsulto -

7~{“muy ‘conspicuo declard que "il diritto privato & una porcharia'.wy.
"y en esta. misma época autores célebres italianos acudieron a -

'fg argumento. nociolégicoa,- a lo Durkheim, a lo Cornejo..... pa=:

ra convertir el -proceso :en un elemento pacificador, insubsti--
te a’ la catedxal del Derecho Pﬁblico..k, v

3 HUcho se ha esctito Y mucho se ha discutido nobre los
;fV.criterios ‘diferenciales de las dos ramal juridicaa, Derecho pﬁ”
;‘ftblico Y Derecho privado.'a : )

El de llamnr la atencién cémo do- grandes juriscon.ultosﬁf

:uible, de la sociedad, 'y con esta vestidura entré solemnemen-» S

'7;.1ét1nos, ptotesores muy distinguidos, el sefior Salvatore Pug--;ifJ{

' liatti, italiano, y Don Manuel Garcia Pelayo, constitucionalis Sy

ota espanol, ‘al ‘intentar determinar la esencia del De:echo pﬁ-~'r
. blieo, ‘emplean’ métodos diversos. El profesor italiano no llega -

;f,'a conclusxén c:iteriolﬁgica. sino meramente progrnmﬁtica...w‘

EL PRIMERO. o ‘sea el profesor Pugliatti publica un. cuida’\

=kfdoso y eruditfsmo ‘trabajo sobre la materia y; al resumir y pre
. sentar: conclusiones y en el Gltimo pirrafo titulado “Balance y

"%Programa” dice que ha expuesto e interpretado una tradicién =
S que deade hace aﬂos se ha paralizado Y congelado, aunque en e



']Yﬁloa ﬁltimca tiempos los historiadorea del Derecho han demostrdo.
- que el problema de la distincién de Derecho pﬁblico 'y privado,~
no tiene un valor légico Juridico abstracto, sino’ que se sitia-

o en. la historia jurfdica, en particular, y en la historia genes-
o ral, 4 que ya desde el Derecho romano provoch una literatura -

abundante, que ‘continfia en la actualidad. (3) Esas conclusionea
. ~del profesor de Messina, son indicaciones metodolégicas para -
" llegar ala precisién buscada, por eso tales conclusiones se
" vienen a reducir no a la determinacién de un.criterio fijo y..
- preciso, ‘sino al camino ‘que debe de seguirse para alcanzaxlo.
" Ray diversos presupuestos, en el estudio que analizo, que el

" “'profesor italiano’ establecib, que no le permiten lograr resulta_ ; 

ﬂ?f;doa positivos como después lo demuestro.A,

. v Don Manuel Garcia Pelayo, ‘en-un estudio muy importnnte,
expone ‘las vicisitudes histdricas de la distincién 'y presenta -

L como. conclusién un ensayo de diferenciacién que se basa en 'la -f e

- conex16n que. ‘existe" entre la estructura de la ordenacién social, o

'.‘j;por una; parte, y la de ordenacién jurfdica por. la otra {4)e Expo .-
~. ne gue la historia permite sacar como consecuéncia que la dis-s: '
° tincién entre. Déreche piblico y privado aparece como. carrelati-'

. _va'al desdoblamiento de la vida humana en dos vertientes: la '~ .

"kibpﬁblica y la privada, y que la mayor o menor amplitud de la es- -

~‘fera de uno 'y otro Derecho, as{ como ‘la relacidn jerirquica en~

, ""tre ambos reproduce las relaciones entre las dos esferas vita-- - 2
‘ﬁﬁ‘les. ‘E1 Derecho privado corresponde a la‘vida privada del hom--

) _.bre ‘en tanto-esté regulada por preceptos juridivos, es decir, T

- que. constituYa aquel compleJo de reglas que juato 'con las reli-

",jgiOsas, morales, los usos, etc., normotivizan la vida humana en

.su: aspecto ‘privado. ‘En‘ cambio” el<Derecho: pﬁblico es " aquel que -

fﬁ 4margen de la. intervencxén estatal, en una:esfera’ muy amplia, pe
- ro-solo. interesa al Derecho y tiene significacxén para &l en 1a-

- medida que- trascienda del &mbito puramente individual para" reil
'xtransformarse en social, ‘pues solo allf eg donde se di la alte= "

f%“,propia ‘conducta’ ‘por la ajena: ‘solo allf puede darse una. ‘gitua==- o
reién juridica. No es pues -aqui el hombre aislado lo que intere-~ﬂ,,”
. sa, sino el-hombre inserto en todo ese ‘complejo de relaciores -
wihumnas - que se dén al margen del Estado.-.A . este’ complejo se . le~-

. ha designado’ con el nombre de "sociedad”, gque tiene diversos -

.corresponde a la vida pfblica en aguellos de sus -aspectos que g” ff}u
estén’ Juxidicamente regulados. ‘La'vida privada se. desarrolla alﬁ

_rldad 'es ‘decir, la relacién con otro y -la determinacién de la- L

i;significados, pero de ellos los fundamentales son los. siguientesx», 

a) —JEn sentido amplxo, por sociedad se entiende el con-—

   Juhto de las relaciones sociales de 'los hombres- entre si y lag~"

’}.,entidades ob;etivadas a que dan lugar Y entre las cuales ‘se en—ﬂ“ '}f
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,k'cuentra el mismo Estado. Vista subjetivamente comprende los as
- pectos colectivizados de 1a vida humana;

L b) - En un sentido particularizado, restrlngido, signifi R
*a»vca un modo especifico de vinculacién.- :

o , El profesor Pugllatti refiriendose a los caracteres aaig.v”Aw‘
‘ﬁnados al Derecho. pﬁblico ‘0 sea que las normas de este. Derecho-,vﬂ"
~-son” imperativas e inderogables o irrenunciables, aostiene que=

»vu;tal caracterizacién del. Derecho pGblico es impropia,. primero -

f ;porque no todas las normas imperativas caen bajo el concepto ~' - -

©de Derecho pﬁblxco Yy ‘en segundo lugar porque el carécter de’ S

:renunciabilidad (idderogabilidad) ‘no_es egencial de las: nor- .

mas. del Derecho: pﬁblico. ‘Existen renuncias del Derecho’ pﬁblico‘;‘_,,.

como ‘sonlos sighiientes ejemplos- a)’ Hay normas que pertenecen ..

1} Derecho pGblico como.las relativas a la organizacién.de: los -~ 5

t:ibunales Yy muy particularmente, las que atafien:a. la- jurisdic=-~f’

ciéni sin embargo, ‘las que se’ refieren al territcrio. son: re-—f' .

unciables Y derogables pues se puede pactar la sumisién.a e

‘juez incompetente por razén del territorio y esa ‘sumisién pue~. . .-

e 'ser expresa:o técita. Efectivamente en el cédigo de Procedi = .

mientos Civiles se dice textualmente en el articulo 149 que la

jurisdicci6n ‘por.’ razén del- territorio, es la Gnica que se:pue-'

de p:orrogar ‘por medio de -sumisién expresa o técita- articu--,-

los 152 y 153 del mismo cédigo. : o SN e

: El segundo caso citado por el profesor Pugliatti como re‘;i”?; -
nuncia ‘0 -derogacién de normas de Derecho pfiblico es: aquel én~

que ‘lag partes evitan-‘que la contienda se tramite ante un' juez~ Sl
por medio del compromiso en rbitros que puede celebrarse an-- ' ..

tes ‘de que haya juicio, durante éste y. deqpués de dictada la -
sentencia siempre que en este Giltimo caso si la sentencia-es - .=

;Jirrevocable, ‘el compromiso 'solo tendré lugar si los- interela-- O
‘“dos’la conocieren: artfculo 609, 610 y 611 del C6digo de Proce .
/-dimientos civiles.‘Mas todavia.,bastari para’ apartar del cono-;‘“]; -
cimiento de un negocio al juez ordinario con solo que conste = .- . ..
en el documento base de la accién una clfusula compromisoria =

‘en-la cual’se estxpule que las dife:encias que surjan en ‘el nev‘;J
" goclo se sujetaran a la ‘decisién de un &rbitro,. articuloa 220- L
Y 221 del c6digo de Procedimientos civiles.v ' :

: : Pudo el profesor Pugliattl haber mencionado adem&s el ma-v L
‘71ravzlloso fendmeno procesal de la avocacién: esta se menciona- '
. en el artfculo 149 de la ley procesal mexicana; pero también -
'}fLaparece en varias legislaciones extranjeras. Nuestro cédigo -:" -
._4procesal ‘en este punto. dice: "ILa jurisdiccién del territorio - ..
:  :ea la ﬁnica que se puede prorrogar. se exceptﬁa el caao en que,_;)
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V‘chonociendo el Tribunal Superior de apelacién contrn 1ntcrlocu-

'  ,;;nozca de la cuestién principal. El juicio se tramitar§. confor—‘_
come’a lag. reglas de su clase; prosiguiéndose éste ante el -upe-
'rior' ' . v .

P S1gnifican estas tres £iauras juridicaa derogacionel a -
= normas del Derecho pﬁblico del ordenamlento judicial?.~‘ '

" toria, resulta que sea, las partes esten de acuerdo en que co- o

‘No 16 creemos as{, como Io demoatramos por las liguien--f?;lﬂ‘_

'7f 7tes consideracionea. St

Q:ial 1o es una ‘derogacién de la- irrenunciabilidad de’ nornnl
del Dere*ho pﬂblieo.g~ : B

frisdiccién territorial no entra dentro de los principioa ‘del’ =

‘un. autor nntiguo espaﬁol y un autor modetno, muy autorizado,

icoadyuvar a la expedicién - de los. negocios 'Y poner_a: 1os. jueces
en" disposicx6n de reprimir- a los. delincuentes.con la mayor
::prontitud del castigo. Y en efecto, ‘1luego’ que: los E‘tado.-
‘ ron exténdiendo sus:’ doninios y se aumenté el nimero de. nego~--

Ia, Pr6rf°9! expresa ) tECita de 1a jurisuicci6n tc:rito—’f; -

Se puede citar numerosa doctrina en apoyo e que ‘1a. ju--.i"k'x”

~Derecho pfiblico, sino que pertenece al Derecho: privado. citaré, S

- ;:En efecto el seﬁor de vicente y Caravantes, nl referirne:ff,“ :
-a’las competencia por razén del territorio, se expte-a *ha teni .
‘do>por objeto- facilitar a 1o0s pueblos el acceso. a:los tribunn-»f”; 5
les, para- dbtener Justicia con mis- brevedad: y menos dlupendion,‘ el

kfiw”cios, advirtiése que no bastaba un solo juez o' tribunal para -‘f[; 
"*" ‘entender de todos: ellos, Yy que. los interesados no_podfan dcman{; -

' dar: Justicia facllmente por :los .gastos Y pérdidas de tiempo

:'.¢que les ocasionaba el tener que acudir desde. largas di-tancial~ﬂ},1';
‘al tirbunal dnico establecido o que comprendfa un territorio = =

‘ " 'gobrado extenso. De. aqui ‘el haber'se reconocido: gene:almonte -

j EWpo: todas’ 1as naciones-la necesidad de diseminar por demnrca--j;;;f"‘
" “.ciones. -poco. extensas deVEstado, funcionarioa que administren T

'justicia.... (5)

Hugo Rocco en el articulo "COmpetenza civile' dice 'mien'ffi

‘V*i,tras las- competencias por valor, por materia, funcional,; se ?+~;jf”’
. ‘inspiran en razones de orden superior 'y de utilidad general pa S
‘ra la buena marcha de la justicia, la competencia territorial, .

por el contrario, tiene por obJeto sobre ‘todo - ‘servir al ‘inte--
. --rés privado de las partes, en cuanto hace mis facil ¥y conven--_
'-niente que determinada causa se ventile donde resulte més c6mo
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~doa las partes interesadas De esta manera la ley. al eatablef T
7 cer ‘los criterios que regulan la competencia territorial, tuvo'jf"
~.en consideracién sobre todo el interés de las partes y en par-. -
“ticular el interés del demandado, quien, debiendo’ soportar los -

- efectos de la iniciativa del actor, se ‘encuentra.en condicio---‘u
-..nes menos favorables que las del propio demandante.- La regla-"'
general que prevalece en la’ competencia territorial, es.que el
demandado sea normalmente- enplazado por el juez ante el gue re
‘ ‘sulte menos incémodo presentarse, esto es, en el 1ugar de su -~
residencia, domicilio, morada..... ‘ : ~

o otras veces la ley toma en cuenta intereses superiores o
ﬁCOmo mejor distribueibn de las competencias yomejor: tramita=s< -

Jcion de ‘los litigios y establece otros criterios (como’el’ Tue="
ar de 1a eJecucion de un contrato) como la ubicacién de un’ inu*f

(6)' SR g o

f Respecto de la comtetencia por razbn del territorio (lla
Vmada ‘también ratlone personae, rige: ‘el princip;o Actor. sggui‘
tur. forumrei, viene del .derecho romano: D. 5,1, 2 pérrafo 4.-
_Es:conforme a la. equzdad ‘porque: de’ lo- contrario el demandado ER
scorreria el riesgo de los gastos del- desplazamiento ‘hay que .= = 7
contar. ue al actor toca la iniciativa y.el reo solo tiene quevﬂf"
‘sufrirla. No’ debe, pues, depender del demandante arrastrar al- . ...
: eo a uh lugar 1e3ano cuando puede suceder que su exigencia A

sea infundada. - . I o, i i

» .Todo’ lo dicho significa que toda la materia relativa a- 2
;la Jurisdlcclén territorial, ha sido conslderada ‘desde el pun-?'ifj
“to .de vista no'del: 1nteres publico sino del interés particular L
e los litigantes.v;._ R ‘ ~ :

‘En’ cuanto a la AVOGACION, el cédigo de Procedimientos ci,
iles del bistrito Federal y Territorios se. inspir6 en el artf.
ulo 473 del cédigo Procesal Civil Frances que’ dice:,'Cuando -
“haya” apelacion de una. sentencia Lnterlocutoria, 8. ‘ésta a8’ re=:
“vocada y €l asunto estuviere en estado de resolverse definiti~ -
“vamente, "los tribunales de apelacién podrén decidir sobre la =" .
'interlocutorxa Y ‘al ‘propio tlempo sobre el fondo del nsgocio -
¥rde un modo definitivo“ R « : S

3 ‘Esta"evocatlén" francesa fue tomada del Derqcho can6n1~ﬁrr“«
rco, en donde se introdujo desde 1213 porel Cuarto. Concilio: L' -

‘rﬂ’teranese, ‘emanada ‘‘de -una Decretal de Gregorio IX-que se- ve en
o el Corpus Jurzs Canonicus, L1b II, Titulo XRVIII, capituloa
~_LV y r.Ix. SR - e : .
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» Es una dlsposicién del tribunal para atraer para su cono"-"
,5;cimiento una causa substanciada ante el inferior. Se -uptimc <

0 “as{ uno de los grados de la jurisdiccién.- En Frnacia se apli-:  f

: c6 con frecuencia por los tribunales reales en su lucha eontg; o

los tribunales de los sefiores feudales, y después, por los re- = -
... -qursos .ante la curia real contra los. Parlamentos. Ia Revolu---
... cibn. francesa acabb con los tribunales especiales que prohibié,
- asf ‘como el uso de ‘las avocaciones.- La ley de 16 de agosto de: -

.~1790, lo deciar6- *gl orden constitucicnal de las Jurildiccio- FRE

. nes nio podr§ ser alterado ni los litigantes podrén ser alejados . '

~* nido’del artfculo 473 del cédigo Procesal civil Francés: promulf’

'fﬂg}introdujo en beneficio y en interés de los litigantes nobre;to;
.. do en aguellas: ocasiones en que los. tribunaies de primera ins
o tancld we encuentran- muy alejados de los tribunales de. alzada.

‘de sus jueces naturales por ninguna comizién, ni por otras’. =~
o ‘atribuciones o avocriones que no estén determinadas pOr 10 e
fé’fflly (titulo 20. azticulo 17) - ‘ T

p En materia penal se observé religiosamente el precapto -‘:ff;j
anterior. pero ‘en materia civil no fue as{: ya vimos el ‘conte=,

f?“‘gado por. tholeén a principios del siglo xrx que esti aﬁn en -,_ iy
»'uvigor.“._:’ _ o

Peae ala apariencia de Derecho pﬁblico, la avocaciGn

" Considérese por un momento en la’ organizacién judicial can6ni-,,.??"

:=f ca, 1as dilaciones, ‘gastos, ‘trabajos para-hacer 1legar. degde -
*_;remotas regiones las apelaciones a los tribunales como el de =

fgf_la Sagrada Rota en Roma.-Una ‘apelacién en ambor efectos podia—
“.paralizar por aﬂo- la marcha del proceso.-”'~' Sl IR

“En’ el apéndice presento unas notas sdbre el origen hist6::

riéo del artfculo 149 del Cédigo de Procedimientos Civiles del. g

;ﬂifcepto nacié de las representaciones que’ litigantes tanto de 1a
.- Baja- California como de Quintana Roo hicieron ante la Secreta=
" 'ria de Gobernacién a efecto de que se instalara un- tribunal de .

"?;vmuy dispendioaa.v, L

‘Distrito y Territorios. ebmo- 1a noci6n desarrollada ‘en ese pre

‘alzada dentro de cada Territorio,. porque-la’ distancia de: los - "

fjuzgados de aquellos Terrztorios al Tribunal Supericr ubicado-?h
‘en’la: Ciudad de MExico era .enorme, las comunicaciones en aquel -
=entonces dificultosas, 1a pérdida del tiempo era lamentable y-:
"7 la‘atencién de los negocios que venian hasta la capital era

La historia del articulo 149 precitadc es una confirma--vf R

, ci6n mis de la proteccién legal al interés de los particulares. e
Es un- sistema de derecho privado dentro de un sistema orgénico
'de Dereeho pﬁblico.,’ui “ SRR il
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. , El verbo AVOCAR significa "Atraer o llamar d'{ ‘la causa -
,;';que se esti litigando'o- debe lztxqarse ante un juez inferior® -
:”'ji(Escriche Yy chcxonar1o de la Academia) .- En el artfculo 243 de
. 1a constitucién de: cadiz se leé: *ni las Cortes ni el Rey po-=--

}x‘drén ejercer en. ningun ‘caso las funciones judiciales, avocar. - -
L causas pendientes. ni mandat abrxr los julcios tenecidoa'

v En la Novisxma Recopilacion.ﬁnlbro 40. Titulo 6, Ley- 4: -
"®EL COnseJo (°upremo de'Castilla)’ se abstenga de avocar y rete-
 ner ‘pleitos de los- juzgados otdinarlos. Cancillerfas y Audien--
.- cias. Mando que en el avocar y retener con facilidad los plei--
' tos de los juzgados ordinarxos, Cancillerlas y Audiencias, se -
: xabatenga el cOnsejo,vporque solo debe hacerlo" cuando paregea .-
' convenir a mi real servicio y bien de las partes; a lo que es -
"conaxguiente, que’ no se saquen’ de las: referidas as Cancillerfas Y-
AAudiencias ‘autos o procesos oriqinales, no siendo. en virtud de-
j]Real Cedula.-la ‘que ‘ge’ despacha indiatintamente para Salas civi
fﬂlen y criminalea, Y no. en otra forna';‘ e

~

S Bn la legialacién de. Indias. conentada por ‘el célebte -

: nyon Juan -se’ Solérzano se habla de las facultades Y ‘obligaciones
~|w‘de1 chsejo de Indias (7) Al comentarla, ‘habla de. las obliga--
;ciones: del cOnsejo diciendo que” la primera es' que se “encargue~

. de todas las cuestionea relativas a la converaién Y buen trata-

iento: de 'los indios: .en segundo se le manda que no se ocupe -

de reaolver pleitos ‘entre las partes dejando este cuidado a‘las-
udienciaa Y cancillerias. 'y ‘no_avocando ni: ‘trayendo-as{ las ‘-

cauaaa que ante estas pendieren y debieren pender, sino. en muy—“
aras: vecea Yy con gran ocasién. ‘Porque’ aunque aemejantes -avoca-=

'&;,ciones ¥ evocaciones ae suelen ‘conceder a los Senados Supzemos.
‘fflimiténdoae ‘en’ cuanto a ellos la regla ‘de que donde. se comienza

‘el ’pleito allf se ‘debe acabar,” ha de ser interviniendo gran cau

-'T?sa como lo dicen nuestras Ordenanzas y latfgimamente (afn ha=—-

’Qhos, Pedro Rebufo. c°varrob1aa. Bobadilla. Hastrillo y. otros -

Jjuez o tribunal. a quien de -derecho toca el conocimiento de al-

blando no aolo de Consejos Y consejeroa. sino de Principes abso :;f'7,
lutos 'y: soberanos) 10 resuelven, después de ‘muchos “autores anti_4~ :

copiosos modernoa -que - aﬂaden ‘bien: ‘que: se hace grave’ znjuria als o

"- ”guna causa, no solo cuando se le quita del todo; sino ain. cuan-“‘ _,;[

" 'do se les’ juntan 'y 'asocian otros jueces foraneos que interven-a
f.ffgan con ellos en sencenciarlaa' (Bh' o ST

g Se confirma pues que en la Legxslacxén Espaﬂola y de In--. : f"
;.;;.dias. ‘hasta que’ ‘entrd ‘en vian 'la’ Constitucién de’ Cadiz, ‘el Con - -

'“sejo de ‘Indias podia avocarse el conocimiento de causas en que-

L hubiere evidente benefxczo de las partes o cuando lo mandara el'f S

ﬂ  :ney-:'
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S PasemOs ahoru al estudxo del arbitraJe reaultado del: con-
;j;trato del compromiso en §rbitros, que el distinguido seflor Pu--
i gliatti considera como.un argumento definitivo para probar que-
. también el Derecho piblico de jurisdiccién, de organizacién de-
cf?tribunales y ‘de administracién de justicia, resulta renunciado-
~.por -los litigantes actuales o en poetencia y se hpartan de los~
. tribunales establecidos por la ley.- Nosotros decimos, nuevamen
. 'te, que no es una derogacion del Derecho piblico, sino que es -

" .un sistéma de proteger los intereses indxvtduales, ‘dentro del - fif

L5sistema del Derecho publico sin que quede desv;rtuado élte.

i En efecto, ‘hay casos: en que las partea consideran que el- :
‘negocio en que disienten, ‘necesita ser apreciado en conciencia.
.porque la: apreciacién juridica no alcanza a las delicadezas mo-
rales que solo un hombre ‘bueno, de conciencia ilustrada, 3z de =

~dg‘estos litiqantes, permite los arbitradores o amigables compo
‘nedores, no para derogar las leyes que establecen los tribuna--
,pﬁblico ni se hiete el intrrés publico con aeme)ante p:oceder.

?5Hrv t mbién negocios sumamente complicadoa en qne ademia-f-
;de -los: conOu;mxentos técnicos especiales, se requiere de mucho-i‘

ttanaportes, ‘por “ferrocarriles, por via aérea o marftima, en -.

 :¢fre1ac1vo a.los. transportes. de tierra y de aire. A medida que -

iexperiencia en los negocios puede apreciar. La ley en beneficxof Q~

‘les sino formando un sistema que henetic;e a las partes, porque -
ellas lo. quieren y porque de nxnguna manera se altera el orden-

,tiempo Y. paciencia para desenmarafiarlos ¥ conocerlos a fondo: - B
- ' controversias’ en materia de sociedades. anénimas cuyo objeto
“es constitufdo por negocios complicados; asuntos técnicos de -

- que ademds ‘del conocimiento de la legislacién se requiere el co -
“'nocimiento . prictico tanto del derecho mar{timo como del derecho . -

" los’ negocioa se complican, como los negocios financieros en que- -

"“Eintervienen agentes extranjeros, bancos y hasta 6rganos del po-
“der piblico, se requiére de mayor conocimiento especializado -

ﬂcosas ‘'no .son ficlles de. conseguir. Por eso- las legislaciones -

ot la facultad de elegir sus ptcpios jueces para que fijen sus con .
';'ductas Y aunlos‘hazevestido de jurisdiccién para que puedan da(

-que’el:de los tribunales y mayor tiempo para estudiarlos: ambas“‘

“*'han concedido a los ‘particulares desde los tiempoa mis remotos, '

,sempeﬂar mejor ‘sus. funciones, como sucede ‘en la legislacién me-

-xicana. V&anse al efecto los articulos 619, 620, 628, 629, 630-
Clen que se ‘habla de la reconvencién. Es ‘cierto que carecen de im
B perio. el articulo 631 que los faculta hasta imponer ‘mzltas; pe

ro para emplear los medioa de apremio, deben acudir al. juez or-
’,dinario. ' : :

Quiere decir todo- que en beneficio de los pazticulares -,f :
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"'se permite e1 arbitra;e 'y se rodea al arbitro de todol 10- ele

 !;mentos necesarios .para cumplir su encargo. La juriaprudencia -

\:,establece que de acuerdo con la ley Orgénica de ‘los Tribunales,

" si'bien el drbitro es un auxiliar de la justicia, no es sin em

vbargo -una autoridad contra la _cual se puede -interponer amparo-
-8ino contra la resolucién o auto del juez ordinario que manda- :
'cumplir el laudo.k'

Es todo -un sxstema especial déntro de un siétéma general.'i.'

f “El primero es de interés privado; el segundo o sea: e1 uiltema- -
ﬂwgeneral, ‘es un: aistema de interes publico.

: -No. puede hablaxse de derogacién ni de renunciamiento al- :
'yjjderecho publico.

~Lo notable de la legislacién mexicana en eate punto cs -

Eﬂ[que #iguié los:lineamientos de las leyés de. Partida, porque - ff“3nff
“:log reyes: castellanos, para proteger ‘los intereses legitimos -

‘ff;de los. particulares. dieron una amplitud de facultades muchc « .

”t]mayor que la que se ha estilado en. otras legislaciones aﬁn del
ssiatema del common law.. ' R

gcir‘que el carfcter distintivo del Derecho pGblico es su inde-

V‘imperativas o prohibitzvaa.

7.’ jan:de ger estas normas “de Derecho’ pﬁblico, como dentro del De:

vﬁﬁrecho publico puede haber normas y aiatemas especiales de Dere
5j.cho privado. ' - : LU

En el’ sistema de las legis actionea lo miamo que en: el -f bR

Establecido io anterior, ya podemos con m&s firmeza de--73:7" '“

'iz;rogabilidad, en primer lugar,. Y. en aegundo lugar, sus formas-’f ‘fffg

'Nb porque dentro de un sistema de derecho privado se dén }g"
jla‘_inderogabxlidades, las prohibiciones y los 1mperativos,,de""

' *formu1ario, habfa la fase in jure en la que el magistrado pre- L

Tﬂ_cisaba la controversia Y las exigencias del actor Y demandado..‘3

s Se d1ce que la. intervenci6n de la autoridad tuvo por ob-<,
.ﬁ*jeto que: ella ‘ejerciera presién para que las partes abandona~- .
o ran; la justlcia privada y aceptaran la mediaci6n de: unjuez .y~ -

'65nada. antisocxal y’'violenta. Me atrevo a Qisentir de ‘esta: opi-

f*asi se convirtiera la justicia.en pfiblica," sierdo esta desde - wilfjif
: luego ordenada b4 pacifxca, mientras que la primera era desorde ST

ff“nién muy -extendida por las siguienter razones: en primer lugar B

"".és muy general la opinién de que en la humanidad prxmitiva la-
‘*justxcia se administraba entre los hombres privadamente. Es de
cir ‘que. la fuerza prevalecia Y la violencia eJercia 8u, papel -,“
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. Sy : : .
_J“siempre que hubiera un estado de litigio entre dos hombres. Que
'la:'violacién de un derecho se reclamaba violentamente; que la - -

.;flvenganza era la ley que se imponia en los casos de delitos. Es-

-~ ta opinién se ha generalizado merced a la xntluencfh de los so-
‘‘ciélogos:.de la segunda mitad del siglo pasado que. obgervaron en.
‘- algunas islas ocednicas y en las tradiciones" de algunos pueblos.

:Esta hipbtesis se presenta como muy racionalisticamente favora+"-

ble para:obtener muchas derivaciones de cardcter légico. Recuér
soldesgey segﬁn lo dijimos antes, cSmo Hobbes para explicar el naci
ﬂ;fmiento del Derecho y la formacién del Estado, supuso que en el-

. estado hatural de la humanidad, los ‘hombres eran unos frente a-

.. otros como lobos carniceros y que para ‘evitar y concluir un es-

" -'tado- tan desastroso hubieron de celebrar un convenio para atri--

“ buir. ‘todo- el poder a un gobernante y se reservaron algunos dere:

‘*echos a los que no renunciaron. :

. Con estas premlsas se pudieron obtener las conclusiones =
}que ae quxsieron. De la misma manera los- procesaliatas nodernos,
“también escogen como punto. de partida el estado de la humanidad
1que suponen gobernado por. la venganza privada y . por: la violen--

5hombres sometieran sus querellas, cont;endas, litigioa alos .

‘plblica e imparcial Yy asi se lograra la paz social. De:-aqui sa-
‘146 una idea muy cara a los enamorados del Derecho Péblico. En-
sfecto, ‘si ‘la accién y el proceso hicieron que se separaran los
hombres ‘del: ejercicio de la justicia privada, ‘de la violencia y
‘de la venganza que. acarreaban guerras intestinas interminables,

f}-lia, los autores inclinados en. favor del Derecho Péblico, repi-“
- tieron sin’ cesar ‘que tanto. la accién como el proceso han tenido
<y tienen la funcidén pacificadora de la sociedad y que por lo -

cia y que para fundar la paz social hubo necesidad de que los - *

‘jueces a fin de que éstos ejercieran la justicia en una forma»-*,"

la'accién y el proceso vinieron a tener la funcién preponderan- .
“teide” pacificacién gsocial".~ Asf{ en tiempo del fascismo en Ita - '

xﬁQMmtmmnmammﬁnMMﬂuayumnaaiMQ&pﬁnr  J1

?Egico. y por ende, pertenecen al Derecho plblico.

i Ilustres autores ‘que - se dedicaron a 1nvestigaz los. orige-
E}fnes remotos de’ la ley de las Doce Tablas y-que han venido. a de~
:”7=mostrar que no es verdad que en la humanidad primitiva, en la -
" ’que no habfa rudimentos de ordenamiento jurfdico, ya las preocu’
~t4'paciones v tradiciones religzosas habian sefialado procedimien--
" tos.en que las contiendas entre los hombres se sometfan a la de
. eisién de los dioses o de. los que se atribufan la determinacién
“de:-la voluntad de ellos, y asf’ las contiendas se pacificaban en

' espera de la- resolucién. Es la fase de la humanidad, observada- D

 gTen todos los pueblos tanto de los: continentes aaxétxco, africa- ’
f‘no, 1ndo-eur0peo y americano. : v ’
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L Pedro Noallles profesor de la Facultad de Derecho de la -
,=;:Universxdad de Paris ha dicho: "Si hay una regla ‘general que -o
pueda sacar de la historia comparada, es la de que todos los .
. .pueblos, en el estadio primitive de su civilizacién, han creido#\"”
- que el.derecho que regfa sus relaciones era de origen: divino. =
~‘Todas sus reglas de conducta, comprendldas en ellas las leyes. e
~son" un don de sus d1oses/ (9). No concibieron que. hubieran dos -““1777
"~ dominios separados, el dominio de la religién en que dependen -
Cde la: voluntad ‘divina, y él dominio del derecho en gue. fueran -
;. amos' y que. fuera regido por su propia voluntad o, de una manera; 7
S general por ‘una voluntad humana, la de los miembros de la ciu--=fﬂ ‘
~dad ‘o la del rey.- Los romanos no escaparona esta ley genezal- RSP
.oy no perdieron jamis la memoria de este orfigen divino del. Dere~
. cho. Cicerén dice:: "que los ciudadanos tuvieron antes y ante to .
-“do la conviceién de que los dioses. 'son los amos y los. regulado-f',[;;ba
res de todas las-.cosas; que todo lo que se hace se hace por su- .
‘poder, por su voluntad y por su providencia® - (10). En el mismo- -
-~ 1ibro, dijo- dé una’ ‘manera mis precisa: "asf la ley- verdadera Yo
“primitiva que tuvo carécter para ordenar Yy prohibir es la recta .
xrazén de: Jﬁp;ter supremo" ' (11) .- Las. leyes antiguas ‘fundadoras- -
de la’ ciudad no fueron los hombres gue’ las crearon. 5016n. Li==
-eurgo, - Minos," ‘Numa escribieron las leyes de sus’ ciudades, no. =
‘las hicieron, las recibieron de los dioses. Los cretenses atri-‘: ;
bufan las suyas, no a Minos, sino a Jipiter: los “lacedemonios = =
creian que su legislador no habia sido Licurgo sino Apolo. Los- ' |
‘etruscos habian racibido’ sus leyes del dios Tagés.,nos romanos,: .
‘en fin, décfan que Numa habia escrito. las leyes bajo el dictado_,‘ff
‘de una de las divinidades mis poderosas de la’ antigua -Italia, ‘=~
la. diosa Egeria. ‘Hay mucho de fondo en todas estas tradieiones.
EL verdadero leglslador entre los antiguos no fue el hombre,f”+~
“fue la creencia religiosa que el hombre. llevaba en sf mismo..Lo?
que equlvale a decir que, en este’estado’ primxtivo. ‘NO. CONCE ===
,bian el Derecho ‘como ‘separado de la rellgion. . Hubo. pueblos,,cof S
“mo"el. hebreo, que jamis dlstinguieron la ley divina de la: ley -
‘humana. - Durante el curso entero de su. ‘historia el sacerdote fue
eglslador ‘Y juez, en su carlcter de, 1nterprete ‘de’1la: voluntad-%ﬂuj
‘divina. Entre los griegos la. separaclon de estas: funciones ‘se - .
: ealizo ‘en los tiempos hxstorlcos pues: tenemos -documentos’ cler--
0s gue ‘hos permlten constatar como’ cesd esta confusién. Entre-;i
o8’ romanos, ‘al contrario, la separacién se produJo oportunamenle
-te,: ‘antes. de lo que se llama la época.. hlstérica de Roma,.es de- “
"i'cir antes de esta epoca de la que. hay documehtos escritos, fuen~ Do
" “'tes. auténticas, que nos permltan conocer de manera segura 1os - . .
'vfaconteclmlentos de la historia. Antes de esa’ época estamos redu o
- cidos solamente a leyendas y a tradxciones poco. ‘seguras. Para =
- apreciar la importancia de esta observacion conviene: recordar -
que los historiadores: hacen comenzar estos tiempos histéricos
f.en la toma de Roma por 10q galos, 364 aﬁos de la fundaci6n de

!;XE;LWL m aiL S




t;‘Roma, 390 antes de Jeaucristo, 59 afios despues de 1a fecha tra- .,
dicional de la ley de las Doce Tablas, 305 afios; 119° afion desa-‘

pués de 'la fecha tradicional de .la caida de los: reyes 'y ‘del es~-

~tab1ecimiento de la Repiblica® (12) "La laicizacién‘del derecho
- ¢ romano se produjo pues en un tiempo que no se conoce. directamen
' te. Por eso. un autor como Mitteis, ha dicho que 1la separacién ~ .

siempre existidé y que la ley civil como tal es tan antigua“como.

:;;“la ley religiosa., (13), Para los demis autores, esta: separaci6n-
_ tuvo lugar en una época’ indeterminada precedente a toda histo--

'rla, porque piensan generalmente que ya se habia efectuado en -

la epoca de los reyes.-En cuanto a nosotros pensamos precisar -

. 'mucho mds la é&poca de la laicizacién. Pensamos ‘que fue la obra-. .

‘ .de la ley de.las Doce Tablas y que se cumplié. por la creacidén =

- del Derecho civil. Religién y Derecho nacen de un mismo pensa-~

.»" " miento, de una. ‘misma necesidad. Este pensamiento ‘com@in es el de
' _que‘haya ‘un orden que ‘se est1ma necesario Y que es el ideal de--fgga

L toda soc;edad., ) L L

1””Religién Y Derecho nacen: de un mismo pensamiento. de una

! misma necesidad. Este pensamlento ‘comn es el de que hay un or- .
o den que se: siente que es necesario y que es el ideal eaencial -':]j‘
 dee ‘toda sociedad Pero en tanto que la relig16n se: concihe como.

~una- emanacion directade los dioses porque ellos solo- pueden -
?dar reglas. ordenes y prohibiciones, el detecho se considera ~-

por los pueblos que’ llegaron a un determinado estadxo ‘de’la’ ra—’f

_}_‘zon como-. nacido de 1a voluntad racxonal de los homhtes. las. re-:
- ‘glas del derecho son dictadas por:la voluntad humana qne ‘ge ex-

S presa en la ley ¥ su apllcacion podr§ ser sometida-al examen .=

‘ fﬁyigualmente tradicional de las autoridades de la ciudad. Y es '~
7 'dsi v como: se establecieron el jus civile y la jurisdiccién civil,
" 'El orden civil queda ligado al suelo real y bajo la protecci6n- e
-~ del Estado. Entonces comienza, crece y se fortifica la diferen- - -
clacién de los’ ‘6érganos de la religién y de los Srganos del dere
cho, la’ oposicién entre" el orden divino y el orden humano' (en-;f‘"f

ﬁ}‘] tre el "Fas" y el 'JUS')

‘Por " su parte ‘el profesor Eugenio Ehrlich. investigador -
f.austriaco del Derecho en las manifestaciones sociolégicas y fi--
“los6ficas, dice que "consultando la historia.de los antiquos .—T

‘ ﬁpueblos -ge- llega a la conclusién de- que el: origen de los Esta--

‘_'dos es'una asociacion militar y solo una excepclén en Estadoa -
~modernos, que ‘crean otros- Estados como Inglaterra en Norteameri-

. ‘ca (y Espafia en una "amplia medida en la América también) (14) .=
" E1 Estado jamds ha negado su origen militar; en cada etapa de -

“gu desarrollo los intereses ‘militares constituyen su base con =
las excepciones de los estados formados: artificialmente. A las- -

- funciones puramente militares de los Estados recien formados.se :

: aﬁadieron desde sus comienzos la formacién de un- jefe mxlitax = ?V
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permanente con sus subordxnados dotados de los elementos mate-
riales necesarios. Parece ser que Roma fue el primer Estado -
~que establecid un sistema ordenado de tributacién. En segundo-
lugar el Estado desde sus primeros tiempos tuvo que manifestar
una actividad policiaca  en los casos de insurreccién y rebe-~ce
1lién. La etapa siguiente se desarroll$ en pequefios territorios
y en las ciudades, después en amplios territorios como en el -
« imperio romano, en el imperio caronlingio, en Ingalterra, con-
‘ ‘sistente en un sistema ordenado de administracién de juaticin.

S1 ésta ‘en un principio dependia directamente del jefe -

- militar y de sus auxiliares, mis tarde se establecié un siste- :
ma ordenado cuando hubo que distribuirse en un amplio territo~

‘rio. No tardaron mucho en desarrollarse los sistemas de legis-
- lacién. Egtas etapas en algunos Estados fueron recorridas des=~
""de’ el principio y en otros muy lentamente,Todavia en Francia -

' en el siglo. XVII no se habia llegado a un control definitivo 'y

~.completo de justieia por los tribunales del rey.La historia -

*del ‘Derecho muestra que originalmente tanto la legislacién co~.
mo ‘la ‘administracién de justicia estuvieron fuera de la esfera
'del Estado. La administracién de justicia no procede del Esta-
"do; sus raices provienen de tiempos anteriores a la existencia

'.-del Estado. Su forma m&s antigua parece muy claramente en la -

-escena del juicio sobre el escudo de Aquiles segin la 1nterpre '

‘_'taci6n inica posible que se ‘debe a Hoffmeister. Dos hombres esg -

tén disputando sobre el rescate de la sangre de un hombre que-.
. fue agesinado. Uno se jacta de que. pagaré tode: el otro sostie,
. ne gue no aceptari nada. En otras palabras, el pariente del -

©: muerto ingiste en la venganza a . sangre 'y los jueces prudentes
- “fueron  llamados ‘para decidir cual de las dos: proposiciones re
valecerfa y si éste esti obligado a aceptar la indemnizacién -

’:-‘pecuniarxa. Iosjueces no habian sido = com;sionados pct el Es- -

“tado-y la sentencia no iba a ser efectiva eJercida por el Esta‘

"do. 8i 1la . otra parte rehusa someterse, ira a la venganza a des S
. ‘pecho’de la sentencia. La tdnica consecuencla ‘de esto es la pér s

‘dida de las ventajas sociales que se deben a.una justa compoai
cién.~ Huellas de esta etapa del desarrollo-de la administra--
- '¢ién de justicia' pueden facilmente encontrarse en el Derecho < -
criminal de los sagas en “Islandia. También es fdcil reconocer-
lo-en el procedimiento legal-en el periodo pre-carolingio y ‘tam
bién mucho muy. antes en el procedimiento de las Doce Tablas en
" “'Roma. En esta etapa. se fljaban multas, pero la parte perjudica
" da no estaba obligada a aceptarlas, entonces la sentencia ene- "

) ftregaba al culpable a la victima si no se obtenia ningln: arre-v,~ ‘
' glo. Este procedimiento rigido se observaba entre enemigos moxr SR
tales. La competencia del juez es limitada en esos casos.de -

' homlcidio, secuestro, herldas graves, latrocinios.-




: ."82 N

L ‘Desarrollos emejantes de la h:latoria de la administraciénf (
.- -dejusticia se encuentran en los antiguoa getmanos y en otros -
o pueblos eslavos y mngoles (15) . e Lo
. , Queda pues evidenciado que el p\mto de vista de la paci.- o
" ficacién social™ fundamento de la doctrina carneluttiana de la- . -
"accién y del proceso. carece de base cientifi.ca. . »

. A mayor abundamiento 1a just:lc:la privada solo. es posible-f AR E
5 ando ‘el ‘poderoso la hace en contra del débil. No hay lugar en
_est:e ‘caso, que es el mas general, a que se ‘establezca una gues~= .. el
~rra eivil y que se. altere la paz social. La razén: fundamental - .. .
por la cual se prohibe la justicia privada es porque en sf mis-
ma' es una: injustzc-a. Es un argumento juridi.co y no sociol6gico e
el que’ condena el hacerse justxcia por 'su’ propia mano. Es en a1 .
timo ‘anélisis el fundamento de la. prohi.biciéa contenida en el = -
;u‘tieulo 17 de nuestra cOnstituci6n. miy oportunamente consagra{{x
'.a ‘en-esta. nacién ‘en-la que vemos que al‘lado del hombre que: to: -
0 lo~puede y todo lo ‘tiene se encuentra el hombre que nada’ t:le T
1e. ni nada-puede. Ia prepotencia :lnvi.ta ‘siempre. a que se haga
una justicia privada. 1a del fuertc eontra el déhil. e




ES LA ACCION JUDICIAL EL DERECHO CONSTITUCIO

" NAL DE PETICION 2,

, Entre los fenémenos Juridxcos prxnczpnlec que caen’ den—
i‘tro de la determxnacxén de la discrecionalidad administrativa-

L se oncuentran, en primer lugar, el poder reglamentario. En se-'
',gundo lugar fxgura el fenbSmeno de la diversidad de szgnxfxca--
- 'dos que asumen diversas denominaciones generales .como poder; -
“acto'y actividad discrecional, diversidad debida a la ausencia

' ’yde disposiciones legislativas ya que las discusiones suscita--#

S ,mar:.a.

?‘das Y. 1as teorias propuestas no. escogen el mismo punto de vis~

o v an embatgo, respecto de la d;screcionalzdad, hay un --:;' 

k 'g"rasgo que permite reducirla a la unidad, ‘aunque sea un rasgo ~ -

' que se:encuentre fuera de ella, o sea, el ansia nunca satisfe-
7 cha'de’ reducir o transformar el ‘margen. de libertad reconocido~ -
“en. F avor de la admxnistracién en. el ejerczcxo de sus funcionel. N

El ptoblema del reglamento fue gravisimc porque el te—-_.V;.___

a[iglamento amplia y enancha en gran medida los ‘poderes de - laad~ -

””mlnzatracién, m&s todavia cuando era escasa la 1egialac16n pr;‘: :  2

L

_ De eata situac;én aﬁn quedan perfxles que ae manxfiea-- s
‘tan tanto en la teoria como en la practlca.

5 «"La dlscrecxonalxdad dice el doctor Manuel Balbé supo-',

fwgine prec;samente la atribucién ‘de una competencia 'y, ‘ademés, la R

”1fzjac16n de’ unos limites inmanentes a }a funcién admxnxstratx-; ":

. iva, Los actos dlsctecxonales, ‘por otra- parte, producen efectosf“

; Juridxcos.- ‘Es m&s,” en los discrecxonales.‘en cuanto al conte-. & i
.“nido, es cabalmente donde la voluntad tiene mas amplxos domz--’ e
i nios en. la confzguracxén de’ 1os efectos del acto._Sx cuplera - e
o establecer una gradac16n en la juridicidad,a los ‘actos dxscre EIRER

‘ecionales habria Ggue reconocer -puesto muy alto en la: escala,:.

- por ‘cristalizar en ellos la fuente mis ‘abundante de creacxén -i{”

""Juridlca indlvxdual por parte de la administrac16n"' (16) .

. “pe “acuerdo’ con la. jurxsprudencLa de la Suprema CDrte --11,5x=“”
“';queda ev;denczado que el -articulo’ 80.,COnstxtucional no garan- -

‘tiza el acuerdo favorable de la'autoridad-a quxen se dirzja la
 —pet1ci6n sino que asegura sblo el proveido sea 0 no- favorable-

al petl°1°"°r1° (J“rlsprudencla de la Suprema corte, Apéndxce~~fﬁf“"°
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= al: tomd 118, Tesig 766: "lLas garantias del artfculo 8o. Consti

tucional tienden @ “asegurar un provefdo sobre lo que se pide y
no a que se resuelvan las peticiones en dcteminadg‘sentido')‘.”

Esto supone forzosamente que existe discrecionalidad en
el funcionario pdblico para otorgar lo pedido por el peticiona
rio o denegarlo, porque si el funcionario o empleado estuvie--

- ren ‘obligados a otorgar lo pedido y lo negaran, entonces no —-
‘'violarfan el derecho de peticién sino el derecho subtancul o- -
‘procesal o procedmental del pet:.c:.onario. '
L

_Ahora bien, segﬁn la doctrma nﬁa general:.zada como ‘10—

‘a) Cuando el ordenamiento no establece el. tiempo en que deba -
- 'de ejercitarse; b) Cuando el ordenamiento no establece la ‘wane

. 'se; persxgan se ija pero no se-determinan los nedios que se -——
' han de emplear para obtenerlos. La discrecionalidad exista -

“udamente. ‘ya conjuntamente. pero no pueden’ faltar nunca los £i—
nes ‘de la actividad. El elemento teleolSgico forzosamente tie-
ne que .ser determinado por el ordenamiento, de tal’ manera que-
Lo sitla adminxsttacién e]etcita sus. poderes para alcanzar fines-
‘distintos a los fJ.Jadoa legalmente habr§ couetldo una arbi.tra—
riedad o una desviacién' del poder. :

plicando este. cru:erio al dcrecho de pet:icibn precisa-

- contiene la discrecionalidad ‘en el poder para otorgar o'no ---
‘”‘,_‘otorgar lo. contenido en la peticmn. PR : . o

3“ceso tanto penal como civil, como administrativo, la dilcrecio. .
"nalidad del poder frente a las peticionel del ptticnlu'. si -

‘ca-el ejerc:.cxo dxscrec:.onal de poder del juez al ruolvet la-:

: cias .de-autor y a las: detemmau.ones de 1la’ ley.-: He. aqni la -
‘_-,“prmera di.ferencia entre accxén y derecho de pet:.c16n. :

Una segunda Y profunda distincién entre el derecho eons_ o
C"tltuca.onal de peticién y la accibn judicial, se encuentra en - .
7o 1as: determmac:.onea nu.smas de la Constitucién sobre el derecho”' -

: ":‘;de peticién. . S

' establece Rafael Entrena Cuesta (17) un poder es dncrecmnal,___r. o
ra y la forma en que deba de ejercitarse; c) El fin o fines. que o

i cuando haya discrecionalidad en los elementos a) y b) ya aisla o

. do §or la Jurisprudencia de la Suprema Corte: gse advierte que -

Pues b:.en. traténdose de la nteria judicial, en el pro“:/ i

'V‘son arregladas a las fomas de la ley, no e:uste’. La contestam j ;,
:"c16n a‘la peticxén si ‘est§ arreglada ésta a la ley forzosamen- .
“te txene que ‘ser. afirmativa. AGn la sentencia nisma no signifi

f;cOntr:ove's;a. Tiene forzosamente que someterse a las constan--' '
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- - Ademfis del articulo 8o. que se refiere a este derecho,-
‘existe la importantisima invocacién que de €1 se hace eh el ar -
ticulo 35 fraccibn y de la Carta Magna: "Artficulo 35.- Son pre:
_ rrogativas del ciudadano.... V.- Ejercer en toda clase de nego
cios el derecho de peticién®. '

: Confreontando este precepto con el articulo 8o. se ve —-
. que contiene la diferencia que existe entre el ciudadano y el- .
' extranjero; este Gltimo en materia polit:.ca no podr§ hacer uso
'/ del derecho de peticién sino s6lo los ciudadanos de la Rep@bli .
ca. Por lo tanto, la fraccién del artfculo 35 deja ver que el-
' .ciudadano a diferencia del extranjero tiene el derecho de peti
.; ci6n' también en asuntos politicos. Pero los partidarios de la-
- identificacién entre la accibn judicial y el derecho de peti--
- -ei6n invocan la férmula’ absoluta y gemeral por la cual el dere
" cho de peticién corresponde al ciudadano mexicano "en toda eh‘ .
. 8e de negocios" y toman pié& de esta frase absoluta para decir-
. ‘que la accibn judicial queda comprendida también dentro del ds
" recho de peticifn. Aqui encuentran un argumento para lo-tamr-
. 1a aplicabilidad en México de la doctrima Couturiana de qur la
s acci6n judicial se encuentra snbaum.da en el derecho do pctic_:L

on.

No. solo los procenlistaa part;dat:lo- de la doetr:l.nl -

.~~"f dei profesor Couture sino también el profesor mexicanc don Ing
/- nacio Burgoa (18) parece comprender de un modo elpecial la ac-

;,’j;'_c:lén judicial dentro del: articulo Bo con-titncional.

Que don Eduardo Couture haya toereado tal doctrinn s~ KR

b'-iiv"‘]explica, porque en su patria, la Repﬁhlica oriental de Umquly.‘

desde 1830,  en sus Constituciones se ha venido repitiendo gue- < o

*Todo habitante tiene el derecho de petici6n ante todas y cua~ .

. cién ‘de 1942 que se habfa repetido antes enlas’ ‘Constituciones
~de 1830, 1918, 1934 y 1942 y 1952, aunque desde 1918 se racio-

»‘f‘_cho de pet:lci6n a los cxudadanos y se ea:tendiG a "todo habitnn.
o '“-‘) . - - - ‘

. ; Nosotros, dentro del Derecho c::nstxtucional Hexicano. -
sostenemos ‘que la acci6n judicial no queda ni puede quedar con :
e ,prendida dentro del derecho const:.tucional de pet:leién.

"' ‘lesquiera autoridades de la Repfiblica® (art. 29 de 1a  1a Constitn

e nalizé el texto primitivo de 1830 que =s6lo reconocla ‘el dote-- ;

En primer 1ugar,si 1a acc16n ztoceaal quedara comprendi RE

da dentro del derecho de pet1c16n, al suspenderae éste se sus- -
penderia el ejercicio’ de ‘las acciones con las m&s graves conae

: cuencias. Y como "lo que se dice de la accibn se dice tanbién- L



'de la excepciGn," al suspenderse el derecho de patici.én se sus

.~ penderfa el derecho de contestar la demanda y oponer defensas-

_'y excepciones y de solicitar la absolucién del demandado.

En efecto. conforme al articulo 38 Constitucional los - /
"detechou ] prerrogatxvaa del ciudadano se suspenden:

- , ) - Por estar sujeto a un proceso.criminal por deli.to- ’
.. que merezcl pena corporal, a contar desde 1a fecha del auto do
; t'oml priaidn: . ‘ v

L .~ b) .- Por vagancia o ebriedad decla:ada en los t&minon-, :
i pxevenidos por la ley:

) .- - Durante la ext:mcién d- una pena corporal: B

d).- Por estar prbfugo Ce la julti.cia desde que se dic- o ‘

: ta ,h apzehensi.dn hasta que ptucri.ba la accién penal..

. @) e Por lentencia ejocutori.a quo ilponga cono pena un"
L ,luapenlidn. : : ‘ :

" Ast pues, un condenado por ol delito de honicidi.o cau.- '
- ficado puede ser condenado a. cuarenta afios de prian segin el

e fu'ticulo 320 reformado del c6digo Penal viganto y si se atien-

de’ a.las fracciones I 8'¢ II del- art. 38 Constitucional, 1la sus='
pensién empezar§ desde el auto de formal pri-:ldn. Durante 40 -

. afios no podr§ entablar demandas ni contestarlas, porque segdn-
- .la-'teorfa coutoriana aplicada en México, al suspenderse el de-
"~ recho de: peticiGn se suspende por ende la accibén y la oposi---

. ci6n a ella. Si se tratara dé un comerciante que fuera declara
do. en quiebra fraudulenta o no, por. virtud de la suspensi6n -
del derecho de petici6n el ‘quebrado no: podria ejercitar los de

rechos que le reconocen los artfculos 52 (impugnacién del nom—
“'bramiento de Sindico), 122, (intervencién de 61 en los- juieiol'
"~ de:la, quiebra ‘contra; terceros o de éstos contra el quabtado o-

la ‘masa de acreedores) » 49 (reclamacifn contra el Sfndico), ,
. (exigir rendicién de cuentas al ‘Sindico) 125 (ser tercero coadA

yuvante ‘'de la quiebra en los juic:l.os en que Gata sea parte). -
- En’'una palabra, por la suspensi6én del derecho de peticién del-.
‘ quebrado, se llega a una consecuencia netamente inconstitucio~

.. nal,:-la’ supresién absoluta del derecho de audiencia que el ar-

. ticulo 14 de la Carta Magna consagra en favor de todo honbzo. :
'Y no se diga que el Sindico lo representa. porque la Ley de

quiebras no loestablece asf en los casos que hemos apuntado an

“ites, y en segundo témino, no lo podrfa establecer dada la opo

SRR TS
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L iicidn de intereses que en los actos sefialados existe entre --
. uno y otro peuona;e del concurso. '

Pre-entuos ahora el caso del c:.ndadano sujeto a proce-

80 por homicidio calificado y condenado a cuarenta afios de pri
" sifn, cuya suspensién de 1a prerrogativa del derecho de peti--
“¢i6n comprendiera segfin la-doctrina Couturiana la suspensifn -

del ejercicio de las acciones y excepcxones 0. defennl.- Bl -=
preso no podtin comparecer por si mismo, ni podrfa serlo por -

-, apoderado, porque no podrfa otorgar otras tacultadea de las -- :

-que €1 mismo careceria. Tampoco podrfa hacerlo por un represen

tante legal ni por un tutor por que en nvestras leyes han si--~
- lenciado semejante hipStesis, precisamente por no haber consi-
. derado jamis que el derecho de petx.c16n comprend:.era el eJerci.
L c:l.o de lo- detecho- procenlel.

‘Las consecuenciaa de aphcar la doctrina del profenor -
~uruguayo ‘a“108° caFos: comunes, serfian en nuestro Derecho tan de -
‘sastrosas: como inconstitucionales.- Est$ para consumarse, por-
‘ejemplo, la usucapién de un bien del preso. No habfa manera pa -

ra éste de evitarlo’ judic;almente y se consumarfa el despojo.-~

.,/' . Fue demandado: no pudo constestar la demanda; perdi6 103 dere-
;,,_"_choa -il entrafiables sin poder ser ofdo. ' ) .

‘ ‘En‘el Umguay l.a- cosas pasan ‘de manera diferente: con- .

- forme a los artfculos 70 y 'siquientes de la: COnstituciGn vigen =
. te en aguel pafs, no es prerrogativa del ciudadano el dezecho- :
" de peticibn, ‘porque desde la Constitucién de 1918 en que tal =
derecho que en la de 1930 era sélo pterrogati.va de los ciudada ;
. -nos, pasd a serlo de los individuos, y la suspensién de dete--;', ‘
.-chos por prisifn y sentencia de prisi6n o destierro s6lo afec-
i .ta ‘a los derechos de ciudadanfa y no.a los mdiv:.duales dontro
T de los. que se halla el derecho de petici6n

I-a constmcci6n Juridica couturxana puede sosteneru en o
S Y Repfiblica: Oriental sin romper el sistema const::.tucional de-~

o ‘ aquel paiu en Iléxico, de ninguna nanera.

"Otro. aspecto sumamente mteresante de esta cuesti6n el- .

Ala consideracibn que nuestra legislaci6n hace como bienes pa-~ -~ -
ftri.moniales muebles ‘las acciones judiciales que tienen por ob~ - ‘
" ’jeto cosas muebles o cantidades exig:bles en in.rtud ‘de acc:.bn-

peraonal- art. 754 del ‘cédigo Civil. S ‘

siendo patrimon:.ales tales acciones, son embargables y=

" asf lo establecen los artficulos 547 y 548 del cédigo de . P;oce-' o



~ aimientos cﬁnn.
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En efecto. el articnlo 754 ya mencionado, del cédigo ci
“wil, reputa como bienes muebles las obligaciones y loa dere---‘
chos o acciones que tienen por objeto cosas muebles o cantida-~’
des exxgihles en virtud ‘de accién porlonal.

"En huestra trad;cién h13t6rica. en los érédito-. de déi

' rechos y acciones del deudor se ha trabado ejecucién como.se - -

"ve ‘en la Curia Filfpica de Hebia Bolafios (19), y tambiln cons-

. <ta‘en dicha tradici6n que el Gltimo lugar de la lista de bie--

3.'; nes eubargables corresponde a tales créditos y acciones como - ; o
: 1‘ﬁfle ve en la Gltima obra citada'y en los articulos 536, 547 Y=
'T “[548 del cddigo de Procedimienton 01v110| vigonto.; 

Tal: tradicidn se remonta aun :e-cxipto del empcrador -

" antonio Pfo, citado y comentado por Ulpianc en sus glosas de =

; ;_fOfficio Cénsulis que se ven en el nigelto. Libro 42. tttulo I.,
‘;;_;‘1gy 15, pirrafo. 2y 7 in. fine. '

Toda- estau disposicionel fucron hijal de 13 expcrion--

' irciaLjandica consaqradas por los siglos, segfn la cual el dere

- cho. de .accién como un bien patrimoninl embargable .xictia o=~
~chos niglou antes de que en Inglaterra el Right or. Petitibn se
reconociera a los barones, individual e independientemantn de~

los Bstamentos a que pertenec!an para obtener justicia del rey, -

». ;" para obtener del Parlamento justicia contra el rey y sus servi
- dores y .para obtener justicia contra disposicione: del propio-

Vo Parlamento.- Da. Inglaterra pasS a fines del siglo antepalado -
" y'durante el siglo pasado a otros Estados cuya organizacibn -
.. - era’ may diversa de la inglesa y ya con un contenido cumplota--‘~'ff
" mente diverso a 1ntrascendente. Jamfis pudiaron imaginar los in -
.- gleses, que lograron el reconocimiento de ese derecho, que un-

“dfa-remoto un autor sudamericano viniera a confundir ese dere-

~ cho individual, extra-estamental, con la actio romana dirigida’

" -al Juez o al &rbitro, que ellos va tenfan sin esfuerzo. politi-
. co alguno cuando empezaron a luchar por el. rcconocimionto da =
Vun derecho de contenxdo nuevo y difcrentc.‘ v

Por ﬁltxmo, 8i la accién fuera un derecho pdblico conl-'

titucional, no podrfa ser renunciado como 10 es en el desisti-

miento ni podria ser obJeto de tran-accionel, conforme a. 10- -

'atticulos 60. y- Bo.Adel cédigo Civil. - -
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FIN gg_x_. ‘gmu'r:cno rnbcnm. '

"La idea de Jurtldiccxbn. ‘como 1a da ptocelo es. csencial—- ‘V

: mente teleolégica"(zoh

El Derecho Procesal es p Derecho - que se pucde llamnr ins

trumental y, por tanto, qua es esencialmente’ teleolégico.,‘“

Babri pues que determinar con toda: precxlibn el fin o fi-:
nes que tal Derecho t;ene que realzzar ¥ los mediol de —--

o que ‘se vale para 0110.

’ Dice el misno COuture que “el fin de la jurindicciﬁn es--

> f_asegurar 1a efectividad del Derecho.~ En el despliegue je
' rérquico de preceptos propios: de la normatividad, la ju--

' camente’en las leyes: el Derecho reconocido en las leyol-'.}J
e 1) hace ‘efectivo en las sentencias’ judiciales. Esto asegu. o
. ra no solo la continuidad del Derecho lino taﬁbxén su efil--f~

 3.-

risdicci6n asegura ‘la continuidad .del orden jur!dico..sl-f':‘: -
".en ese sentido, un medio de protecciﬁn jurfdica. El dere- -

~cho’ inatituido en la Constitucién se desenvuelve jerirqui .

xcacia jutidica'. (21)

'La configu:ncidn técnica del acto juriadicczonal no es co"f

' . lamente un ptoblema ‘de doctrina, es un problema de seguri :
S dad individual y ‘de tutela de: los derechos humanoa”“'(ZZ) R

fna dicho muy bien Capograai que en. todo ngber exinte una- ,,',&
VOCACION AL.SISTEMA, el anhelo Gue. empuja hacia una inte- !

gracibn reciproca. de los ‘conceptos individuales, el anhe-

10 hacia un orden’ superior que tenga en cuenta las afini-
) dades que exiuten entre los conceptos mismos,. de - donde ‘se -

deriva que el saber se presenta ‘como un conjunto organizafy'
do, no como una masa cabtica de némadas ‘individuales que-
"siguieran ‘cada uno su propio destino.- Todo esto corres--

k‘“7fponde a una exigencia substancial, por: cuanto que 1los va-

f;‘orden que ‘proviene de la sxgnifxcacxén y de la importan-- ;f”ii
" cia que les’ “atribuyen- las concepciones dominantes; étical.,, c

lores-. que ‘el Derecho-tutéla no existen en la realidad so- an

cial desorganzzados entre s{, sino que se presentan en un

~econémicas, politicas y por sus afinidades substanciales- -

, indudables. Catellani refiriéndose ‘al Derecho Internacio-

nal dl]O: “Car5cter esencial del Derecho no es el de ser-

_ un.mandamiento. ‘de superior a inferior... No es tanto el -

mandamiento y la certidumbre de la. coaccién, cuanto 1a -

i”petsuasién que determlnada conducta sea necesaria para -—* 
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.. .conseguir un fin determinﬁdokdpe pertehece‘a la esencia -~

del Derecho que puede considerarse como una forma estable

- de la conducta humana". Por 1o tanto el Perecho Interna--
“cional es-verdaderc Derecho y sus "normas. consuetudina---'

.~ rias pueden ccnsiderarse como mds importantes que las es-.

.- eritas, . porque derivan:de la conciencia comfin que se tie-

ne de la recesidad de una norma determinada, conciencia -
formada espontineamente dentro de un grupo mis .o menos am

-plio de Estados" (discurso académico pronunciado por cate

1llani-en la Unxversidad de Padua el 4 de novxembre de -

?1915)

“‘jsi el Derecho en general tiene una finalidad que es el ---
- bien comﬁn, el Derecho procesal no puede ser una excep-=-
,-ﬂcién 'y no puede por "lo tanto ser una rama del Derecho sin A
"..que. tenga un fin determinado y este fin debe de .recaer-en

'  f;;“e1 bien comﬁn en cualquiera de sus manifeataciones. 

;“ }81 el bien comﬁn viene a consistir en el oien v.vir de la
' sociedad y no puede existir v Ja feliz en la sociedad sin

- obgervar los elementos que le correspondan del bien ‘comln, .“”f‘
el Derecho Procesal tiene que tener un - fin' eapecifieo. el

“fﬂ“que le corresponda.;-

‘VEl aabldo que el bien comdn se compone de trea clemantos-f o

~.fundamentales: uno ético, otro’ pol!tico y otro econémico,

o La columna ética del bien ‘comin consiste en el ejercicio--» Lo
social de los valores’ ‘supremos. expteaadoa por las cuatro- -

 ~ ,grandes ‘'virtudes ‘sociales: la- justicia, la. temperancia. -

'al valor'y la- prudencia.:_‘

"Si el" 6rgano reconocido a travéa de los. sigloa, de’ ln ad-'“

rmlnxstracién de justicia es el" juez .y el Derecho Procesal
o . me’ocupa. precisamente de las formas y términos en que el- .

juez va a- -desempefiar sus funciones. es evidente que: la i

“. o 'nalidad del Derecho -Procesal consiste en la- realizacién -

.1de la- justicia. 0 sea en que los jueces dén a:cada uno en

las controversias y. conflxctou que .surjan ent:a los hom=~-:

- ‘bres, 10 :que a cada uno: cortesponda. Luego el fin del De-

v:’]recho Procesal consiste . en la administracién de ]uaticiar
. .-enla- realizacién de éata.k:v’ R

' f~,El Derecho Procesal no es un ‘£in en si mismo: las controi»

versias planteadaa ante los jueces, que COmO.veremos un - .

‘poco adelante, son discusiones juridicas para. detetminar-‘ 
- ‘los elementos ‘que deba - tener el juez presentes en la relo:'



gL;:ifluei6n en 1- qua atribuye a cadl qnicn lo qun 10 co::cs—-f.i
«frpondQ, ' ~

'lSi pues el De:echo ‘Procesal es fundamentnl znsttun.ntll. P
"es ‘evidente que la finalidad de &1 serf la realizlcién -
- del Derecho subltancial. . Lo

‘7'5lbzdo es deade Ar;stételes que tres son 10l g:andnl prig;;i_,
- cipios derivados en materia Juridxcn del ptineipio de fi- . -
. nalidad: primero el f£in, en las ciencias précticas, tiono“]‘f R
7 1a funcibn de: ‘principio y por eso en el fin ‘tiene la- ax--_,;;. i
- plicacibn y su razén de ser aquellas cosas o hecbol que =
‘sirven de medios. Segundo, ‘las cosas que - ‘'son contingcnteli,;ff;
.. por’'su naturaleza, con relacién a un fin'que debe de rea- .
' "lizarse, se convierten en necesarios. Tercero, las donua-‘jz;;
“"trmciones en las ‘ciencias prictical se hacen en funeibn'« i
del fin. §i el fin del Derecho Procesal es realizar la == =
~Jueticia como elemento del bien comn,’ el planteamiento = .. -
"de ‘1as controversias ante 1los jueces, el debate loguldo o
: nnntc ellos hasta el momonto an ‘que debe dictaxr su t.lolu-,. ok
,"e16n ‘al juzgudor. cada uno de esOs pasos ‘que hay- que dag= o
7 hasta el acto final, se convierten en necesarios y obligy
.. torios porque son’los: ‘medios indispensables para ilustrar
o al juez’y ponetlo ‘an’ eondicioncl de dictar -la sentencia ~
o segldn- las’ reglal de juaticia oltablocidnl por el Dczlcho-v
‘lf,‘fobjetivo.v ' ’

L

'"}‘ﬁRetultaria inexp11cable que i’ la finalidud del ptocclo
" consiste en la realizacibn de’ la jultxcxa. ‘el debate -se~- "
‘;;guido .por -las partes frente al juez versara sobre cuoltzo“_
.. nes con las que el Derecho Procesal no tondrin ‘que ver o- - -
";‘”’le fueran totalmento Lndxferentes Peto no ‘o8 --1 R

'_JVYa habia dicho: Ihering que "nunca se ha visto ni en ln an'ffﬁ:'
' ‘tiguedad ni en la actualldad, ‘que los hombres se llocien-';f
. para hacerse desgraciados Jamés  se ha sabido que haya ha
- :..bido una sociedad que tenga como: finalidad’ ‘producir el in . o
~- fortunio y la @esdicha de sus socios”. Y afirma con énfa-

" sis: "El Derecho no-es lo més sublime en el mundo; no es- -
‘;'_fln en si mismo, sino 31mplemente medlo para el £in, 6l L R
f‘;,objetxvo final del mismo que es la exlstencza de 1: -ocienQ'v

- qad”, (23) ' , S

: COntodo estoel gran profesor alemé&n, no hace nin quef"'.
) contlnuar una tradicién constante de la civxlizacién occiden-= .\
tal.— véaae el preémbulo de la constitucx6n de 10- !stadou Uni




. dos: de 1787, cuyaa f1na11dades..% f;;an. 'eltablecer la justi- | U

j,cia...promover el bien general". Su artfculo. primero dice. "EL
jffin de’ 1a socxedad es. la felxcxdad COmﬁnn” S . 4
, La constitucxﬁn espaﬁola de 1812 dzce en el preﬁmbnlo_;u:;
que las leyes antiguas de Castilla, con alqunas correcciones’~

o "podrén llenar debldamente el. gran objeto de promover. la glo--  ,;ﬁ‘

- fria, la prosperidad, el bien de toda-la nacién".- El artIculo—
18 'de la Constituci6n de Apatzxngin. de 1814, se’ manifieaca -

o asf: "lLa Ley es la expresxdn "de la voluntad general en orden -';"‘i”

 ”fa la, felicidad comﬁn“

; : La pr;mera constxtucxén federal mexxc;na de 4. de octu--J.;mﬁk*a
. bre-de 1824, en’ 8us - prellminares rezaba asf{: "el Congreso: Gene -
 ra1 constituyente de la Nacién... para’ promover su. pronperidad:"'

~

 ijy gloria. decreta la siguxentes constxtucién"

La ConstituciOn Centralxsta de 29 de diciemhre de 1836,v;v¥v?"”

7;fconstitucionalea”

,f”Don tgnacio Comonfort, en el discurso de apertura pronuncindo-'

‘.iefiriéndose a la’ obra de los congresxatas se.. exprelaba all-,-i;f‘f.»_
para constituir del modo que entienden ser m&s conducente a. -:1’3;1; '
u felicidad (de la nacidn)... declaran lal siguientea layen -‘h_ P

" En el COngreso constltuyente de 1856-57, el Presxdcnte-kﬂ  ‘1’ -

.- @l-18 ‘de febrero de 1856, termin6 diciendo: "Representantea —-‘ 1‘;

i{jdel pueblo- la patria espera ‘de vosotroa su felicidad“

;fﬂe - Deade los t1empos més remotos, como. se puede ver en el pa*,‘Vf"‘
: _ saJe del Digesto, libro II, “ritulo XIII.;ley 1, Ulpiano - A
“en-8sus comentarios al ‘Edicto. del: Pretor establecia ‘que-en .

olar propos;cidn ‘de la acci6n o sea en la: denanda ‘debian de

- manera.que. el demandado sepa si debe: confozmatse o liti~-=:
‘gar y.8i opta por-el. litigio, ‘quede instruido para defen- .

‘,‘exponerse por ‘el actor clrcunstancladamente ‘1a accibn, de. .- i

'klfderse.- Se obligaba al actor a presentar documentos en L

"‘los casos que se sefialan. Desde hace siglos las leyes pro =~
. cesalea de- nuestro pais ‘han- ins;stido en . que. las ‘demandas ‘f;”,‘ .
v 'icontengan una’ relac16n circunstanciada de los. hechos, ‘pre
'*jcisamente porque exlste la regla tépxca Bx facto oritur -

‘Ju!r
Yes que en realldad el proceso es una diacus;ﬁn.bA 3,'

La voz discusién viene del verbo latxno stcutxo, is.:;

discutere (dis. prefljo que s;gnxfxca aeparacidn 0. difetencia.ﬁl,5;'7
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Ly el verbo quatio, is, quatere, quassum, que signifiﬂu movcr -
. violentamente, sacudir, ag;tar) - De aht proviene que en culte-‘
".“1lano discutir significa examinar entre dos o mfs personas al-

gtn asunto, investigar minuciosamente una materia y alegar ra-
' zones contra ‘el parecer de otro. Asf pues la discusibn que se-
";delarrolla en los juicios ante los tribunales, viene siendo el -
;procedxmiento 16gico-jurfdico por el cual se intenta llegar a- .
““la verdad a ttavés de la contraposicitn de a:gnmentos antité-- .
‘ticos. Es el exémen de un. argumento enfrentando Opinioncl dife
’f*1rontel o contrapueatal.

' Bl debate es la discusién reglamentada. La d;lput. ll -
; una“ dilculidn en que se advierte-obstinaci6n por las partes o-
" ““en una de ellas. Al-tercar es porfiar con violencia, nrgumcn--’ 
‘ l},tar po:fiadam."te y con pasién Y gritos. :

La delibcraci6n es todo un slstema. “g) régimen dalibe-
'tativo solo se practzca entre gentes que aceptan conlidorlr -~
que ‘1a‘'verdad es un término final al cual se puede llcgur por—
a confrontuciﬁn de puntos de vista diversos y no por. 1. luz -
 1n£a1ib1e que cada uno. 11evara consigo” (24)

zl procelo judicxal s una dinculidn. como se ha dicho.j
:que empzeza con: el planteamiento’del debate y continda con el-
”frecimiento Y la recepcién de pruebas. Las pruebas son elemen -
tos de la discusi6n. Cuando las partes quedan citadas para oir"
‘sentencia, o conforme a la ley ya se cerrd el debate, ah{ter-
miné la discueidn y entonces la palabra la tiene el juez ‘sola-
‘mente.,x Qué pobre y triste resulta la consideracién del proce
Qlo ‘como una relaczﬁn procesal"! . .

, gon’ la acci6n se abre el debute, pues se. presentan 10--,‘
punto: fundamentales que van. a- ser’ las bases de la discusién.-
.Ccon” 1a contestacién de la demanda viene la contraposicién de -
_argumentos de la parte demandada. Se enfrentan dos posic;ones-”.

'S ‘durante todo el proceso, durante las pruebaa y los* alegaton.
"?»Loa jurisconsultos antiguos decian que por la citacién de la -

,lencio. B

A

antitéticas.. Continua la: d;scusxén, como ya se ha dicho antes- .

‘senitencia quedaban las partes oblxgadas a guardar perpetuo si— L

e Es absolutamente 1ndlspensab1e advertir que el debate - ijf 
”qleguido por ‘las partes ante el juez es’ absolutamenté necesarxo"“

‘;;para éste. Con mucha razén dice Jean Carbonnier, profesor de .- j 
f_Derecho Civil en la Sorbona: "Hay  que afiadix una observacibn - .
: gacerca de la que no se ha 1nsxst1do debidamente y es. que 10 que




: i ’jllamml juriop:udoncia no es. tanto producto de ll labor do i
- los ‘magistrados. ‘cuanto de los procuradores y los- abogados, . my

‘* singularmente los del. Tribunal de Casacién, pues son §stos =~
" quienes a través dé .sus conclusiones’ Yy ‘defensas invontan, en -
o realidad, los nuevos -istenal de :Lntctprotacién y construceién

' j’juridlca. El. papel. de los. jmcu ‘conisiste en: ‘seleccionar uma = . .
“'de. las tesis propuestas sin 1levaxr a cabo ninquna ‘Tabor de ==

creaci6n jur!dica..." (25). EL 'rrlductor de 1a obta francesa ha S
"'ce la’ observaci6n de:que: en Blpaﬂa ol htndo (01 lboqado) du

peja,. ‘elerto ‘o8, muchas de las’ mc-rtidunbrn q\. pxovocnrh - 'fl
la !alta'de‘ alogacionel juridicu cola
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L Este vocablo se ‘ha venzdo usando en el presente siglo 2
“r;con diatxntas sxgnxflcaclones. Unas. veces como' elemento de la-
~-aceién,. otras.como sutitutiva .de &sta.y,. por lo tanto, ala éx
'*Efcepc16n se le ha llamado contrapretensxén. :

S Tamblén se habla de la pretensldn como contenxdo de la- o
'~accx6n.y' o R

: “No voy a citar el cﬁmulo ‘enorme de opxnionc- a que ha -ﬁ‘
dado lugar: el término y el concepto que contxene ‘o quc se- ha- &
1_1cre1do quo conticnc. : ; -

recillén.~.

laboré el proYQcto definitivo de: 1896 que pasb a ser el vigen

‘desde enero-de '13900.- Me detengo eapec;almonte en esta f6r-.
ula’ conlagrada ‘an-los artfculos: roferido- porque en ‘ellos: se—'»
onticno la doﬂnicidn de Anspruch.. :

4rimer proyecto se expresé de eria manera: "El derecho de una=

S quelan demanda ge- funde en una oblxgacidn ' en- otra caula juri,‘ 
J[3dica"5k : : . A

yoe T

L Creo que’ cmpezando el estudio del: vocablo delde sus ori
'enes a‘la. definicién oficial del término y- concepto: germ&n;—-%wju o
08, cuya es su alcendencia. Podremoa llegat a obtener mayor -

’ }rxl art!culo 194 del B. G. n. cor:esponde exactanente al -?';;
54" dol Prayecto del’ cédxgo civxl, de 1887 sobre el cual ge =~

“31' “'=1°“1° del Proyecto de 1887 fué traducido por RaGl

Dije que Raul de la Grasserie. en 1893 al traducir el -{.'  3

persona de demandar a otra una prestacifn-(accién.en julticxa-‘ljfl}
,Anlpruch) se halla sometxdo a.la prescripciGn (prescripcxdn de =~
“la. acci6n),.a menos que la ley disponga’otra cosa. No. importa-ﬂf’«

Gl En loa primeros anos del preuente liglo, ‘en. rrancia.A--f V'*
’fguna comisién de juristas tradujo el B.G.B. y la verliﬁn del . a:~._vt=
ticulo 154 viqente cambié ‘la férmula de la primarl ‘l'.'J:aclm:c:.:i.<5n--,‘‘i G

.y por vez: primera en:lenguaje latzno aparecio traducida Ia voz
'»{Anlpruch por la de prétention' ‘ . .




% .

s

e En la traducc16n enpaﬂola del cédigo civil alenfn que-
1k~figura como apéndice del Tratado de Derecho Civil de Ennecce-
-~ rus, Teodoro Kipp y Martfn Wolff, traduczdo por los catodr&ti3_
- cos espafioles Pérez Gonzilez y Alguer aparece traducido el ar
“ticulo 194 en esta forma: "El derecho de exigir de otro una -
.. accién o una ominxén (pretensién) se extingue por prencrip—--
s c16n. : )

N Los italianos ‘ﬁradujerori‘ por '“'Putﬁ’hnlpfuch °°ﬂ_‘°,'E.§w
o tesA. o “v«_ ; o LR ‘

; La palabra francosa prétention sagﬁn‘el diccionnrio de“
”'}pharoulle es: valonté décir ambitieux, cxig-ncc., S

‘Es’ absolutamante necesario reconocer quc la traduccidn""

tensién ha lido desafortunada.- El ve:bo alenmén' vorlangcn no-
- -puede lignificar nunca ptetender en el sentido de las’ lcngual

‘romance.- En:&§stas la ‘voz pretensiénm’ lignifica ciortamnnta -
~g,ééxxgenc;a pero lleva dentro de ella el signo de la inlcguri--:v
©'dad, de 'la duda de. cbtener lo que se pretende.- La prusba de-

‘. 'bloss ‘supuesto, ilulorio, imaginario. quimérico, tabuloso, -

idél VOcablo alem&n por el vocablo de los paises latinos pre-- s

" ello‘es que’ ‘son sinénimos de PRETENDIDO los siguientes: vocn--*ff’; ,

’ffmentirono, engafioso.- Para poner de relieve la inseguridad -- o

- 'que lleva consigo la voz pretensién nos basta recordar los le
1Qtrero- que: se "£ijan en los pasillos. y: ‘corredores de los hocpir
‘tales y 'sanatorios: "El estado de los enfermos reclama el ma- -
".yor -ilencio”'- Serfa ridfculo expresar el mismo pensamiento- -

silencio" :
o SQ delcuhre inmed;atamente 1a razén del vuelo quo ha =
ke {tomado 1a palabra ‘pretensién y su concepta correspondiente --
- dentro de la pandectistica: Si.se sostiene la independencia de
“la aceibn respecto del derecho subjetivo porque se dice que -.
_.s0lo hasta la sentencia se viene a determinar si existe o n6,

‘recho ni la de exigirlo sino tan 'solo la de pretenderlo. ‘Bl - -
¢v'actor es solo un aspirante, pretendiente, anhelante.- En una-’
. "palabra que significé una mala: ‘traduccibn, ‘se encerrd toda --
. una doctrina sobre.la accién como auténoma del derecho subjes -
. “tivo. He aqui el secreto de su éxito y de la: generalizacxdn -
- 'de su empleo.‘- .

. El verbo_vérla  pertenece a familias lexicogrifical.*;
en las que la caracter _.ica es'la exigencia, la reclamaeién,f

" .en esta forma: "El estado de los entermos grgtande el mayor ff: ~‘

>51a petieiGn o posicién del actor seri no la de reclamar. su do'fﬂa
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la conminaci6n, la compullién como puede comprobarse en 01 .
‘tudio de Franz Dornseiff Der Deutnche Wortschatz por grupol
. familias,

Adv16rtase ‘como nuestra COnbtituci6n, aerticulo 17, ‘ha-

" bla de reclamacién.- El mismo Don Jaime Guasp que ha hecho de
. 1a pretens;én el punto ‘central a cuyo nlrededor gira todo 01-.
= Derecho procesal, antiende por pretenuién una exigenciu.

: Ahora bien no hay exigencia ni es posible que se pre--
“sente, sin una justificacién.- No hay volicibn sin motivo de-
ella; pero cuando se refiere a nuestros semejantes oxigi‘ndo~

"i ‘les algo; tenemos ‘Qque tener un motivo justificante que sea de .
~-1a comprensién del destinatario. (véase Anales de Jurispruden

x__:cza, ‘Tomo XXXII, nfimero 1, de 15 de Enero de 1941, confcrcnr-i';

~“cia‘de 4 de octubre de 1940, p&g. 107 y siguientes, especial~
" 'mente p&g. 127 a 129. La conferencia fué pronunciada por el - .

vfjnkprofesor G. Garcia Rojau en homenaje a 1os profesorel elpano-f;
"'.les recien 11egadou a México)

o Al eng;r del destinatario un acto o varios acton 1o -
que hacemos es mover su voluntad para que corresponda a nues-

_ | 'tra exigencia; pero esta actividad del destinatario no puede- .
' desarrollarse dentro de &1 sin un motivo impulsivo para engem.. =
. drar después la accibn. Por eso nuestra exigencia debe de con .

 tener en si misma el prxncipxo que va‘a servir también de mo-
‘tivo justificante de los actos del sujeto pasivo.- Habla de -
 pretensién o de exigencia sin que tenga como-base un princi--

o pio justificante, es una insensatez, por gue actos sin moti--

‘ .vos no existen y para atender la exigencia de nueltrOl aeme--'_

 ‘;‘:jantea deberemos comprender la justzficacibn de 0119.

- ' carece pues de sentido intentar - independizar 1a pre-
“tensibn o la exlgencia del .derecho subjetivo del que exige --

'J_vnptecisamente porque ese derecho le sirve de justificacibn pa-

‘ra exxgir.v

. Efectxvamente en la accién hay una noble exigenciat pc'

. ro ‘es necesario ver que tienen destinatarios diferentes: una- o

va dirigida a la contraparte y la otra al juez. La primera re
clama a la contraparte el. reconocimlento del derecho del de--
'mandante; la otra va dirigida al juez para que, dada 1a relil'
-~tencia del demandado, preste la efxcacxa de su’ Jurisdicci6n -"
para compeler al reo.: v

- Las dos pretens;onés'(aceptando 1as‘palabrau‘én'el sen

;



1do de exigencxan) se. dirigen, una al dcmmndado ¥ ot:. .1 --fif;  ‘f
: uez y las dos ‘tienden a prOpo:cionar al actor. ol bien dc lu-av o
-r-jvxda garantizado por e1 derecho -ubjgtivo., ,

SR La pretensién o exigencia, en’ concecuencia. no. pucdon-f,f,fx
'Tﬁfexiltir sin ‘el derecho subjetivo ‘que ‘las. justifique, y la ac= . . -
. ci6n tendr& siempre como motivo justificante la invocacibnde ..
".’. un‘derecho subjetivo cin el cual no podrian existir lal dos -

27uﬂexigencial 1mb1hita| en la accibn. . :

En el fondo’ de la acciGn v ‘en su elemento pretcnsi&n. -
sea’ exigencin. nos. enaontramos ‘un quere:... pcro un qun:ot-,
: ignifica mucho.'A;- : : : , RN

L Bs el‘nerecho exigencia humann racionalmento jultifi-—Q‘_f
Acado.- ‘Es el Derecho un sistema: de justificacionel para pree-~. -
enuiones de honbree que conviven. Esta definicién de s.mpzﬁn,
Gutrea, es muy pu-funda (26). ‘El: derecho no est§ en la pre- L
tensién’' o exigencia sino en la: just1£icac16n. La esoncia de =
1A relacién juridica estriba en la. expresibn de un’ estado ‘de=

{Juotxf¢caci6n exclusivamente racional.- Para ‘el uso. vulgaz do'f»ga
108 hombres.el’ Derecho ha sido y ligue siendo la justificas=== -
,cién rncional de poder recabar algo frente a alguion.l: S

Sa ha querido usar’ de 1. palahra ptetonu;Gn par. lupqi'V
la conexzén directa 'y forsoza de'su: Jultxficacibn. que: oi
‘l'derecho- pero elto humanamento es’ impoliblo._ e
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C A P11 T U L O III

EXCEPCIONES Y DEFENSAS

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA' Y DE LAS

. — e e e e s & ==

EXCEPCIONES Y DEFENSAS.;

- Aai como el actor emplea la demanda pata ha:er valor - 3;,
,,”lus derechos, “formular sus. pretenaiones 'y 'persegu:c una sen--" -
‘tencia favorable, asi también el demandado en si: ‘contestacién
‘f}tiene el medio para oponer sus excepciones y defensas,: pediz-~

'f:fbtencia favoxable.

El derecho reconocxdo a1 demandado se. ha venxdo consz-“

“que-se. degsestime la accibn del demandante Y pretendet una sen;fa 

: 3derando como el derecho de audiencia.- Hugo Rocco y sus disci -

' f’;pulos ‘1laman a este derecho intencionalmente el derecho de --

J;:contradiccién. Y as{ como estiman que la accibn es un- detechok? T

_',pﬁblico. civico. ‘subjetivo y auténomo, para lograr. que ‘el Bl-'f‘”» w
775tado aplique su’ Jurisdicc16n a la especie que se trata y se - . -

. pronuncie sentencia, as{. ‘también ‘el demandado, por virtud del
. derecho de contradiccién. que también es ‘plblico, cfvico, sub~

i jetivo y. auténomo, reclama del Estado- el pronuncxamiento de. -j>“ V1

”i,}juna sentencia, cualqpiera que sea ‘el contenido: de éata.‘ i

Nosotros. que ya nos ocupamos de la accién y demontra-:v;

‘”‘nos que no-es un derecho de peticién, ni un derecho pﬁblico -

‘fﬁique fuera 1rrenunc1ab1e, innembargable e inalienable, no po--" ””‘f
. dremos:admitir que el derecho de audiencia’ tenga. loa mismos - ¢
L catacteres que ‘el pandectxsmo hereditario le. asxgna. y que si’ -

de'petlcién.

L se’ trata de excepciones'y defensas, éstas sean abstractas, au“ffffﬂ;w
t6nomas. de. de;echo publxco y comprend;das dentro del derechoﬁ?ﬁt U

Como tampoco admitimos que el proceso. con ' su. dinamis- H

'i:f mo Yy fecundidad, puede: reducirse a una simple, ‘inerte y ‘ests-

,:,T,tica relacién. jurfdica, ‘sino que-es una‘discusibn 1nst1tuc1o-“*~1; 3”3
.. .nal.que tiene por. finalidad producir ‘en-el ‘juez el convenci=-- -~

miento o la- persua516n sobre cual de los contendxentes ‘tiene~"

“* la justicia. de su parte, no podemos detenernos ‘en" el 8imil —-_’1]
" geométrico de una lfnea en uno de cuyos extremos se encuentraﬂ'J

fﬂ_yla acc16n yen el opuesto, 1a contradlcci6n.




Bl. dezecho de audiencxa es. el derecho de defensa del -f' e

,demandado-'y es ‘deber ‘del juez conocer la postuta Y actitud =

- de- éste frente a la mputacx&n que se le hace. "La tristeza -~
" del‘buen’ juez al fallar los negocios seguidos en rebeldfa poxr;
. que” el desconocuu.ento de la postura del- demandado, arrastx.'a- Lo
' ~'consxgo el nesgo de la mJusucia" 5 RS :

R 81 proceso es’ la discusmn obligatoria ante el jnez y—'j
) por él d).ngxda. para hallar la verdad qm _en: el nerecho. es";;?.
la Justxcxa. B e ; Rt

P xnt.raremos pues al estudxo de las excepcionel en el -
o cual brotaz& espontaneamente el. otro ele-ento ‘del binomio: 1
'-}‘defenn. R P . L RN




ORIGEN ROMANO DE LA EXCEPCION

Sabido es que el sistema procesal romano tuvo tres pe-
rfodos, cada uno de los cuales dejé huellas indelebles en el-
Gltimo sistema que ge practicé de acuerdo con las constitucio
nes de los Emperadores.- Estos tres perfodos son: el de las -
legis actiones, el del proceso formulario y el del proceso --
extra ordinem.

Eh las dos primeras formas, encontramosbuna aopatacidn
en dos fases. La primera se desenvolvia arte un magistrado, -
era la fase in jure; la segunda, tenia lugar ante el juez pri

" vado o &rbitro y se llamaba in judicio, también se decia apud

Judicom, 0 sea ante el juez.

, Sabemos que en el sistema de las legil actiones 10- -
procedimientos eran excesivamente formalistas. Un pequefio —- -
error cometido .al pronunciar las palabras solemnes, hacia goe.
se perdzera la causa. Recordemos la pérdida-del litigio vela~- .
" tado por Gayo de agquel litigante que reclamé la destruccifm ~: -
- 'de una vid y no usé la palabra §rbol de la f&rmula solemne de:
la actio.

' Las caracterfsticas de estas legis actiones eran el ca

.- rfcter religioso de las m&s antiguas entre las que sobresalia

.~ sobre ‘este particular la actio per sacramentum; la oralidad -

~-consistente en el pronunciamiento de palibras sacramentales;:-

"~ formalistas y solemnes, lo que se explica porque estos actos-

tienen como marco una sociedad en que la religién tuvo un -
pueato predominante. :

El procedimiento de estas legi; actiones solo podria -~
- usarse por los ciudadanos romanos, en la misma ciudad de Roma
O dentro de una milla de la misma, para reclamar el reconoci-
miento y en su caso la sancién de un derecho reconocido por -
El Derecho Civil Quirxta:io. '

En la etapa in jure, las partes empleando fralel sacra
- mentales presentaban sus argumentos y quejas ante el nagiltra :
do, .el gque concedia o admitfa la accién y se procedfa a efec-.
tuar las formalidades solemnes de cada una de dichas’ acciones
en presencia de testigos. El judex se designa antea de enviar
a €1 la controversia . ’

~ Es uninime la opinién que afirma que la estrecha ?igi;‘ 5
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dez de las formalidades de tales actiones dificultaba extraor-
dinariamente el desarrollo del proceso y hacia riesgoso su re-
sultado,- No se podfia emplear, como ya se dijo, en los liti---
gios sostenidos entre extranjeros, (peregrinos), ni entre pere.
grinos 'y romanos. El Praeto peregrinus creb6 primeramente el --
procedimiento per formula para sustanciar estos procesos entre
peregrinos, y paulatinamente se extendié a los pleitos entre ~
peregrinos y romanos; en ninguno de estos litigios se aplicaba
el jux quiritium,sino el jux gentium, de mayor humanidad y sen
satez. Después el Pretor us6 de la f6rmula en algunos procesos
entre romanos y consuetudinariamente se fué extendiendo entre- -
ciudadanos romanos y llegé a consagrarse por las leyes Aebutia .
(por el afio 130 A.C.) y Julia judiciorum Privatorum, qne se --
~cree que se dict6 en tiempos de Angusto.

El procedimiento per formula que estuvo vigente desde -
. los. txempos de Cicer6n hasta Diocleciano, tenia también dos fa
ses, ‘1la injure y la apud judicem. A las formalidadel solemnes-
de las legis actiones sucedibé’'la fijacibn de la litis-contesta
“tio por la redaccifn ‘de un documento escrito o sea la férmula-:
‘en la que se recogen los términos de la controversia, se desig
na 2l juez o jueces y se hacen constar las instruccionel que -
el Pretor d& a &stos para que emitan su fallo.- Bn la fase in
‘Jure,~ademis de que =1 Pretor fija los pnntos controvertxdos,
pexdura la utilizacibén de testigos como en @l procedimiento an
terior, los que acreditarin ante el juez, en la. sigulente fase,.
la realizacxén de la_ ceremonia’ que presenciaron.

; Enviada la £6rmula por el maglstrado al juez, se¢ desa-~
rrolla el juicio.- El uso de la fSrmula, sin los requisitos so
lemnes de las acciones de 1la 1ey, tuvo ‘mucha trascendencia, --
‘porque gracias a la aplicaci6n del: jos gentium se otoxgé pro--.
. teccibn a multitud de situaciones que ninguna tenian en el jus
“civile.~- De esta manera la f6rmu1a crea acciones nuevas, de --
origen pretor;ano completamente ignoradas por el Derecho quiri
tarzo.

Lasrpartes ordinarias de la férnula eréné

Pr;mera, el nombramiento del juez, irbitro o colegio de

jueces. , -

'Segunda, una breve narracxén'de la causa del litigio, - .
“llamada demonstratio, para que el juez pudiera conocer los ele '
mentos de las alegaciones sujetos a prueba:

' El_;ercer_elemento era la intentio, elemento que no §o4
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dfa faltar de ninguna manera. En esta parte de la f6rmula se -

Y

contenfa la pretensién del.actor; Gayo asf la definfa: "Inten-
tio est ea pars formulae gqua actor desiderium suum concludit®- -

" {Gai, 4, 41).- El profesor Cannata de la Universidad .de Milén,

hace gsta'observaci6n refiriéndose a la definicién de Gayo: ==
"Tal nocibn no es precisa del todo: en efecto parecerfa, segln
ella que en la intentio se enunciara el llamado petitum, esto-

 ‘es, el proveimxento que .1a parte pide que sea pronunciado.por=-

‘el juez, siendo asi en realidad que contiene la enunciacibn de. .

o la relac16n juridlca aducida en el )uzczo (la denominn cgula - f
o ‘Egtendx . o , ’

El ﬁltimo elemento de la f6rmu1a era la condemnatio: llf:ﬁ

fbrden dada’al juez: de condenar o ‘absolver. Esta Gltima parte -;3 

’f;'Pﬂra el juicio; pero que, sin embargo, a solicitud de una de = ‘' |
. las ‘partes -o -de ambas o por. determinacién’ del magistrado. se: -.ylggqf-
*5fponian enélla y 'se llamaban partes extraordznar;aa y alag:==. -~ |
' 'que Gayo llamé Adjictiones (Gayo, IV, 126), como ‘son las’ oxch;Q;;aJ¢ 
v'”ﬁﬁt1°n°5 y las praeacriptxones, que se 1naertaban en la fbrnula-‘,,w:«.
-:f{deapués de 1a intentio. ;

S apl1cac16n del Derecho civil el Pretor introducia una excepr--
oocibn.a las: reglas de éste, fundada precisamente en la equidld-*;‘_.“~;
.y funcionaba ‘como una condicién’ negativa de la condenatio, R 0o JERCRI

;chuanto que ‘8i los hechos en que se fundaba la defensa resultn-=f$ et
. ban. probados, .el. demandado era absuelto o bien era disminuida-’ -

" la condenaci6n (Paulo, Digesto. 44, 1, 22). Se ha discutido mu- = - .
o cho ‘sobre la interpolacién de este texto, pero los’ Jurxsconlu1‘7- v

" tos medievales hicieron amplis;mo uso de &1. L

T sel 1lamaba: adjudicatio cuando se trataba de las particiones de -
herencxa {actio famxl;ae erciscundae), de copropiedad (actio - . .

| commune: ‘dividundom) ¥y el deslinde y amo;onamzento de predlon -
v3 (act1o finlum regundorum) :

Flguraban tamb1Fn en 1a f6rmula elementoa no esenczalc.Af'\

El Pretor 1ntrodujo en. el sistema formularlo el emplco-:f

,E—gde ‘1as ‘excepciones para menguar el.rigor de la aplicac;ﬁn asi-" i

' [;trlcta del jus civile, porque muchas veces la accién fundada -~
..-en éste no era ‘justa’ y en las més de laa veces era contrnria a-{‘ 2
:;‘}vla eqnidad. , : -

Normalmente la: exceptlo era una circunstancia que no: poff'
d:.a hacerse valer in jure civile.~ Tal parece pues, . que a la

“Entre las excepclones habla una de s1ngular xmportancza.'

Sl exceptxo doli -"En:el Derecho romano se descubrxé la excep-»
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b“‘~£io &oli édmo‘cdntrapunto del actio de dolo referida a los ac-
tos. juridxcos celebrados por engafio o fraude de una de las par

[ tes; 'y asf en su origen, solo servia esa excepcifn para prote-;, 
*,fger al demandado contra la accibn que se decia nacida de un -- -
contrato doloso.- Pero mis tarde se extendid para hacer de esa

v‘excepcién la proteccxén m&s amplxa y eficaz de la bona fides.-
- Pbr eso Papinxano establecié como prxnc1pio "qui aequitate de

‘fensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus —

"est (a quien puede oponer excepcién justa, le compete. tambxén-'

”jla excenchn ‘de dolo) ng., 44, 4, ley 12,

- Paulo en .sus Comentarlos al Edicto del Pretor dice-"la"‘

. excepcibn de do]o nace de todas las excepciones in factum por-

. que comete dolo el que pide aquello que por alguna excepcién -
. (in 'factum) no se le debe pagar; pues aunque al principio no: -
- se cometid dolo, lo comete al pedirlo; a no ser que obre con - .-

o 1gnorancia tal que' carezca de dolo ‘(Dig. 44, 4 ley 2, pérrafo-

- 5: Et general;ter sciendum est ex omnibus in factum. exception1:~v>ﬂ

‘bus doli oriri ‘exceptionem quia dolo facit qui cumque id petit

'"sl talls xgnorantia in eo ut dolo careat)
varzas veces se replte en el ngesto “bonae Eidei‘judx-
"txones pacti et doli insunt".- Carlos Maynz comenta: "Insunt,-

-fdloa de defensa se éncuentra virtualmente en toda férmula de -

‘La misma forma. de prestarae la. buena £é lo dice- "quxd- 5

”"quxd dare facere oportet ex bonae fidei".- Esta invocacién -ha-

el sentido técnico de la palabra: una ptogtamacién obligatoria

- dios: necesarios al fin; éste entrafia limitaciones de ‘los me---

'f‘dlos. lo ohligatorio desde luego es alcanzar el ffn, Se vé ==

pues ast que la bona fides es directiva. porque mandaba el Pro-

- fé de las partes, o sea si fuera o n6é conducta dolosa. Por eso

" el juez o &rbitro-invocaba ex officio la mala fé del actor o -

. del reo aunque no hubiera sido alegada- por ‘las’ partes.

L En breve frase, el ataque dxrecto a la 1ntent10 consxs-;f .
" tfa en la negac16n de la causa petendi o sea el derecho. 0 por‘ﬁ.;f-~

” N

ff} quod quaqna exceptlone elidi potest: nam et si inter 1n1t1a =
_nihil dolo malo facit, attamen nunc petendo facit dolose, nisif'

‘“ﬂ;cxo exceptio doli inest® y también "bonae fidei judicio excep- = .
o es decir, que-la: autorizacién de tener en. cuenta. todos los: los. me~

S buena fé: no se necesxta Lnsertarla de una manera especial “(1)

|_,c1a que el juicio fuera ‘bonae fidei- Judxcium. La’ huena £é eratﬂ”
pues,. no una norma prec1sa y conrcreta, sino una directiva, en-"

f.yque contiene fines, limites y facultades (éstas nacen como me~

'f‘vtor al juez que fallare en justicia examinando 1la buena o mala‘} o



jque nunca nacié o porque si naci6 se extinguié dolpuia iplo ngj
“rev= Bl juez de’ ofzcio toma en consideraci6n estas circunstan- . -
;cial para que, en. nombre de la buena fé, deleltima de otieio -

Lo la accién.,j~uf S < . o

N

fxzate resultado procesal fue el fxnal de. 1a °9031Cidn Cn‘“ V
tre el jus’ strictum y la aequ1tas ‘que una constitucibn del gﬁ~
Pcradot cnnutnntino resolvi ‘en. favo:‘de 1, aequxt;.“_ ;




E :;"{!}‘\ : -

LA EXCEPCION EN LA EDAD MEDIA.

———— e —

'En’la alta: Edad ‘Media la 0p051cxén a que nos venimos re

o {flrlendo engendr6 la distincién entre la exceptio juris que se.
ireferia al derecho que tuvo el actor pero que se extinguié ip= . -

- 80 jure y que, por lo tanto, se refiere a la inexistencia de -

IRfjla actio o'de su nulidad ipso jure que se podia hacer valer ex N

officio por el juez, y.a las defensas consistentes en la extxn
" cién del derecho del actor por un hecho posterior que si no se

‘?'walegara no extinguirfa ‘el derecho de la acc16n y a estas-se -~

'?f les llam6 excegtlo factl.

EL famoso canonlsta Guzllermo Durante ‘del sxglo XIII, <pEnh

‘establec16 la diferencia substancial entre el concepto genéri-

o de defensio y el especiflco de exceptio,~ Esta tradicién’ sel':"
- .’trasmite a. través de. -la Edad-Media hasta llegar a nuestros ju-

risconsultos del sxglo XVIII. As{ Hevia Bolafios en su Curia Fi -

~"1fpica defini6 la excepcibn como la exclusién de la accién y - . . = .

_:1a ‘defensibn como la. repulsa de la intencién del actor, .siguien
/‘do-en esto'a.Diego.Pérez, y manifiesta que cuando. la excep016n
,,remueve a la acc16n ipso jure, debe el juez de oficio supllrla
. .aunque la parte no lo ponga, ‘pero.si no la remueve 'ipso-jure -
. “sino por via de excepcxén, entonces el Juez no’ puede suplirla-g .

5 @.

L Don José Febrero szguxendo al antiguo escrltor Gonzalez:f
;que traté ‘de ‘las excepclones, dice: "Realmente toda’ excepcidn~

: :es defensa. mds -no toda defensa puede 1lamarse. tlgurosamgnte -;_‘57;'~
:;excepclén" (3), vy las distlngue precisamente en que la defensa

"nlega la intencién .y 1la excepcién tiende a extinguir, por su: -"’
 oposici6n, el derecho que se hxzo valer en la acc16n.‘

o En las llamadas leyes del Espéculo de Don Alfonno el Sab»;-
" bio expedldas con: fines tal vez dxdéct;cos. .al tratar de. lama

- ﬁitetxa judicial no emplea (s.e.u.o. ) m&s que la palabra defen--.*
si6n szn mencionar excepcxén. . : :

En las Partidas del mismo Dpon Alfonso el Sablo se habla

lde” excepc1ones Y defen51ones.- En el Ordenamiento de Alcalf se

" hablaba’ de defensiones como se ve en el titulo 8o., ley dnica. =
' _Esta’ ley pasé ‘a 1ncorporarse a la Novisima Recopilacién, libro -
. XI, tftulo VII, ley I "el reo tenga término de otros veinte -- -
- dias para 1nterponer Y alegar todas: las otras excepciones y: de . .

fensiones perentorias’ Y per;udlClales de cualquxer calidad queAY;’-'

:ﬂ sean" adv;értase que en esta ley se ponen excepc10nes y defen-*,-

AR
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. siones, mlentras que en el Ordenamxento de Alcal& solo se ha--

bla de defensxones.

. El ilustre jurisconsulto espafiol Don Tomis Carleval que
fue Ministro del Supremo Consejo de Justicia en el reino de N&
poles, escribi6 en famosa cbra De Judiciis, en el siglo XVII'y
' se refiere a las excepcxones, de pago, de acept;laclén, ‘pres--'
'cr;pc16n, “tua non interest “que 51gn1f1can que al actor no le-
' compete ninguna accién o sea que actua sin accién o lo que es-

- 1o mismo que agita un juicio sin tener accién y afiade el prin-

.cipio, sin accién a nadie le es licito promover un: juicio y ve

" jar al demandado” (4). Este principio fue un lugar comin que -

 'comprueba dicho jurisconsulto con abundantes citas de las.glo-

"-sas y de los comentadores.A la: prescripcién la trata como ver-

: dadera excepc16n.- Las otras son negaciones de la accibn por -
‘haberse extinguxdo el derecho 1pso jure. .

v Para resumxr el cuadro histérico presentado aquf sobre-
- las .excepciones y defensas en el derecho procesal, debo decir-
©.que-la tradicién romanistxca vino a quedar precisada en estos-

"jtérmlnos: PRIMERO, por el empleo que el Pretor dej6 estableci=

'~fdo de la exceptio doli para todos aquellos casos en que la ac-" -

. eibn o no- habia. nacldo o se habia. extinguido ipso jure o no =--
’_ *compet1a a1 actor ‘por falta de legitimacién, dicha exceptio se
“'cdonvirti6 en defensa como atague directo que era a la causa pe -

. tendi.- Todas estas excepciones quedaban involucradas en la ex:

“'f,ceptlo doli, opinxble de oficio por ‘el juez en todos los Ju;-—_“

. cios bonae fidei, y sabido es que después de Constantino todos
"los JUICiOS se convirtieron en )u1c108 de buena fé.

v SEGUNDO, para las excepcxones, en sentldo propio, se re
fserv6 ‘el campo en.el que la exclusibén de la accién resultaba < -

‘de un hecho extintivo de ella, que no producia ese efecto de - L

pleno -derecho, .8ino que era 1ndxspensable ser .invocado por el-

. demandado 80 pena de: tenerse por renunciado. Estos casos fue-- -
. ’ron los de la prescrxpcxdn, 1ncump11m1ento de contrato, el de- .-
“...recho de retencién-y:algunas de nulidades, de que hablaré ense

’-guxda. La de compensacxén se halla entre estas.

, ', Respecto de las nulldades hubo nece51dad de dxstlngulr-b"
" 'las-que solo podlan hacerse valer por los interesados comd las
-~ excepciones de nulidad relativa por error, dolo o intimidacién,

y que, no:opuestas, tenianse por renunciadas; por otra parte = L

ila -nulidad ipso’ jure que el juez podia hacerla valer ex offi~--
- cio y que no-era renunciable. Quedaron como excepclones propla

~mente dichas, las primeras; la segunda o sea la nulidad 1pso -;’{ o
Yo jure, - como- defensa. : : L . o
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e Las nulxdadel relat:.vas no provienen de m.ngfm hecho -
postenor que-las produjera. '8ino que provienen de circunstan
cias con-comitantes a -la celebracién del acto- pero en cambio
- -8i no. se opinfan se estimaban renunciadas 'y por eso se comu.-

deraron ‘siempre tétmicamente como excepciones.

Es de llmr la atenc:.&x como Francia se separ6 de los
nv.demss pueblos latinos al ?pl:.car las nulidades ipso jure. qno-» ’
. solo podian hacerse valer ex officio con autorizacitn del rey ~
E ‘(Il n' y a pas de nulli.té sans lettre du prmce)

1A conltitncmn del Enperador Teodosio I que se trans-'

"cnbe en el C6digo @e Justiniano, Libro I, tftulo X1V, ley v,

establecia terminantemente: "Son nulos los pactos,: convenios- . -

Sy contrato: celebrados contra ley prohibitiva. Y esto, que es

. t& conforme com las J.nterpretac:.ones antiguas 'y actuales de — -
“-la:ley; -mandamos que se’ ‘observe en general, de manera que aun

Tv“que el leguladox: ptoluba solamente y no declare nulos y sin~

S valor los efectos, se tendr.’m como tales. De esta manera lo -l

' que se ejecutare contra la prohibicién se ha de tener como ==

i inﬁt:.l .y sin valor alguno. Segin esta regla,’ las’ est:.pu,‘lac:.o—_ DR
‘. nes y mandatos prohibidos no pueden ser respetados ni aunque~ .

--se hagan bajo juramento".- A la cita de esta ley, Savigny —---

' 'agrega este comentario: "En el lenguaje de Ulpiano, puede tra

- ducirse esta regla de 1la s:.guxente manera: toda ley ptohnut:.
" va'es una ley perfecta" (5). Francia no se. incorporé al Sacro
' "-Imperm Gemém.co Romano y cualquier mam.festac:.én de sumi-=~

! ',Vinfluencxa -perduré como Thostilidad hacia las nulidades ipso -
~jure, 'y por eso. encontraron una puerta de escape que se-juzgb -
gen:.al. 1a teorfa de las inexistencias. Desgraciadamente Méxi -
. co:vino a ser el Gnico pais latino que haya. consaqrado ‘en’ su~“

L él articulo 2224 y ya no vuelve a ocuparse de ella Jamés. o

‘:,’316n al: Derecho Romano, ‘requerfa autor1zac16n del rey.- Esa -

legilaci6n una-institucibn tan ‘extrafia; aunque afortunadamen- -
“.te:solamente en un artfculo la consagra el Cédxgo civil, en -



. DESTINO D DE LA xxczpcxon ALEMANIA

: ‘La ‘doctrina germ&nlca de mxtades del :siglo pasado. reve:x‘
f:la czerta animadver516n hacxa las excepciones.

Przmeramente se sostuvo que la excepcibn tuvo su origen[f e

“‘en el doble sistema jurfdico que imperé desde los tiempos de -~
;>C1cer6n hasta los de Diocleclano, durante la vigencia del sis<
tema procesal formulario, en el que se consideraba como regla-

-general el jus cxvzle 'y como excepc16n el derecho. pretoriano. :

.- Por eso Heymann en su escrito El Enigma de la Prescripcién,.de .

" .fines del siglo: pasado, decia que la doctrina de la exceptio -
. ‘debfa. presentarse como un enigma ante los juristas del procelo_? -
~ comfin. Poco. “tiempo antes el famoso: restaurador -del Edicto Per- '

. petuo;, Otto Lenel habia dicho que la doctrina de la excepcién~ . -

<“habia_sido ya superada en.los ordenamxentos modernos: por-la ==

‘_fﬁnlc 'y amplisima defensa del demandado: la negacién de la. pre',7°"

igtens16n del actor aunque Augusto Thon en su famosa obra Norma-
. ~Juridica y Derecho Sub;etivo contesté a Lenel: "la oposic16n -

U mes decxdlda debe. presentarse al’ princip;o expuesto por Len01- C

. de que. haya aolamente una especxe de defensa de derecho ‘subg~~.

7';tanc1a1 la negacién de la existencia de la pretensién manifelak»
_ tada‘por el actor (6). En efecto, nuestro Derecho moderno conp =
-ce dos: especxes “de defensas que’ son enteramente diversas una -;:;'

‘de. la'otra..la defensa que consiste ‘en 1a negaci6n de la. pre--i

- tensidn del. actor y. 1a defensa que consxste en proponer una _i;, ,

o conttapretensién.

Esta tendencla vino a rematar en el B. G B., y ‘en 'la docg§ 

f5trxna del funciohamiento extraprocesal ‘de las excepciones.~ Es . .

.. ahora opinién generalizada en Aleman;a que la excepcién puede-"‘
i,eJertharse extra;ud1cia1mente.~‘ : . 4

Sedme perm;t;do detenerme un- poco ‘en esta traduccién --p'f-

'fdel vocablo ‘latino exceptio como si se tratara de una ‘exceptua

‘- eibn a una regla, general representada por el jus civile.- LA~ ‘
U voz excegtxo, es ei término substantivo verbal derivado del --
verbo excipio, is, excipere, excepi,rexceptum. Este verbo tie-

_ ne muy variadas significaciones; como se comprueba consultando

++ diccionarios. antiguos y modernos, lo mismo significa recibir -~

" .que eludir el ataque - del- enemigo, segin términos militares en-'

. :la Guerra Civil de Julio Cesar. Esta sxgn1f1c3016n estd muy def

: acuerdo con la etimologia del ‘vocablo: Ex y Capio, is, ere, -~

rcepl, ‘capere, captum, coger, apresar, cautivar. Si en la mili-

gcxa exc;gere significa escapar del ataque, ‘es mucho més prop10f=,
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que'en 10s litigios la exceptio sirva para que el demandado es
" cape de la acometida del actor. La prueba de esto es que. el --
Pretor en el sistema formulario también colocaba las excepcio-
nes del jus civile nacida de las leyes o de los senado-consul-’
tos y ‘ah{ no cabia el significado de exceptuacibn.- En Alema--
nia no solamente se concibe la excepc16n como el derecho de re
" husar el cumpllmlento de una obligacién, de .la misma manera =<
"que se admite el uso de la fuerza privada para detener a una -
. ‘persona que se sospecha ha de huir o.vence por la fuerza la -<
“oposicién de un obligado contra un acto que debe de soportar.-.
-.Se admite también hacer valer la voluntad por declaracién ex--
Jg3trajudicia1; la resolucién de un contrato por incumplimiento .~ -
- con todas las consecuencias de dicha declaracién: la deduccién
”rrext:apmocesal de la compensacién, y hasta la nulidad

“Todas estas manifestaciones de a utoayuda. de autoyuat:-’
©.cia; de autoejecucién, de autocumplimiento, creo que en México
. 'no pueden admitirse porgue el articulo 17 constitucional lo -~
- prohibe: "ninguna persona podr& hacerse justicia por si misma,:
‘vni e;ercer vxolencza para reclamar eu derecho"'

; Advxértase la profunda modxficacién que suft16'enkla -
;;,1‘const1tucién vigente el pirrafo segundo con respecto al mismo- -
..~ artfculo de' la. Constitucién de 1857.en que tal acipite estaba~-. .

" . ‘concebido solo referente a prohibit el ejercicio de la violen-: . -

- cla para reclamar los derechos. En el texto actual vigente se- "
" establecen dos prohibiciones: primera prohibicién, "hacerse -- .
“afJust1c1a por si mismo": ‘segunda prohibicibn, "ejrcer. vxolenc;aﬂ
.. para reclamar su derecho". Esta segunda prohibicién procede -

. Qdel aegundo ac&pite del articulo 17 de 1857. ;'

‘ En el Congreso constituyente de 1917 figuré la przmera-, o
‘wfprohxbxcién de la auto-justicia, del ‘artfculo 17 citado'y sin-

discusién fué aprobado por unanimidad.-:El proyecto presentado,
“Fué’ 1nspirado en el punto que estamos estudiando en el comenta
rio que al artfculo 17 constitucional de 1857 hizo don Isidro-.

.cia que en este punto presenta la Constitucién de 1812 (de Ca-
- diz), 'se encuentra en el articulo 242 que establecia que-la.po .
_5testad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales,
.. pertenece exclusivamente a los tribunales". En ‘virtud de: esta-~V
‘declaracién nadie ha podido hacerce’ justicia por su propia ma- -
no, cualquiera que sea la naturaleza y evidencia de su- derecho.

‘Montiel'y ‘Duarte "no puede ejercer violencia.".- "La ‘concordan -

.Y 'esto mismo se encuentra en el espiritu de todas las'demés.4+,*;‘ -
"constituciones)qUe al gstahlecer jueces y magiSttadoa;a‘qnig-—'t.,;v.
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" nes’ encomzendan la admxnxstrac16n de justicia en la materia -
eivil y criminal. suponen necesariamente el przncxpio de que-

. 'ellos.y solo ellos pueden emplear los medios de coercisién y-

© . apremio para hacer efectivo el derecho de cualquiera, de modo

que puede y debe decirse que no hubt necesidad de consignar -

.- este principio en la Const;tucxén, pues ninguna sociedad me--

dianamente constituida ha podxdo de’jar abierta la puerta paza

que el individuo pueda hacerse .justicia por su propia mano"..

',*ﬂ(7) ‘En las palabras transcrltas el sefior Montiel y Duarte, ex-
' “‘pllca que por - su evidencia no hubo necesidad de formular el -

principio en'la Constitucién de 1857. El mismo profesor en- el

'i;}pérrafo Gltimo, al comentario del pirrafo “Nadie-puede ejer-- -
- cer'violencia para reclamar su derecho”, del artfculo 17 de - -

.'.1957’ agregé las siguientes ‘palabras: “Tal vez no sea fuera -

de ;propbsito agregar ‘que proacribxr el soflado derecho de ha== e

‘cerse justicia por si mismo, no es -condenar el de propia de-’
fensa que es incontestable...”(8).- Esta formula consuetudina

.~ -ria‘repetida por Montiel y Duarte,pas6 al artfculo 17 vxgente.v'f‘

‘Pero no solo es digno de contemplar el origen. del pérrafo mul -
- ticitado, sino también lo es el ponderar cémo el constxtuyen-
te de Querétaro, a pesar de la evidencia del principio y de -
1o que se ‘penso. 'sobre la ociosidad de que figurara en la car-
ta Magna, se hizo resaltar poniendo como: una prohihicxén ante
‘rior a la de reclamar violentamente un derecho.~ Creemos que-
el acierto y mérito del constituyente deben reconocerse, si -’
“advertimos las capas sociales tan disimbolas que forman nues~
tra nacién'y 'si reconocemos también que los poderosos e ins--
‘truidos facilmente -abusan de los pobres e ignorantes.- Aunque

" esta prohibicién no se enumere ‘entre las garantfas constitu~~

cionales, la trascendencia del prlncipio prohibitivo apuntado, .
. forzosameénte tendr§ que servir para orientar la legislacién a

“ f1n de que no aceptedoctrinasextranjeras gobre declataciones

.~ privadas -de rescisién. nulidad.;compensacxén, excepciones y -
. otras figuras afines.Estos remedos Yy mimetismoa son afortuna-
damente 1ncostituciona1es. ‘

De paso ‘debo de poner de- peralte que uegun nuestra ~=- . -

fConstxtuc;én la jurisdiccién es un servic;o piblico, como se--
~_lee en el dltimo p&rrafo del artfculo que hemos venido comen-. -
7 -tandos "los tribunales estar&n expeditos para admlnxstrar jut»b

- ticxa... su. servicio zeré gratuxto... .« : :



S m nxcr.pcxon Y LA DEFENSA EN EL nznzcno cmomco.

Ya se. expuso antes que- Durante, famoso canonilta diltin“~f

'lguia la defensa como .atague a la intencién o sea a la causa dc'

- pedir’ negandola porque no existiera .antes o ‘porque se. habia e§3u 8
‘tinguido ipso jure después. La excepc16n era la exclusxén de -

i la acc16n .y suponia que la accién ‘existfa y que para- destruir-;if,
. “.’la era’ necesario oponer una c1rcunstanc1a que la hiciera nuga= " -
. .toria y si no se oponfa se entendia que. se renunciabn al det.- R

”’f;cha de excluzr 1a acc16n.

Esta mxsma doctrxna fue aceptada en sxgloa po-teriorcl-'f

7”v;y al parecer ‘sin solucién de continuidad por todos los canonis

v f‘,tas ‘en general.:Me permito presentar un texto de ‘Gonzalo. Sui--ﬂl'ﬂ L
" rez:de Paz, profesor ‘de la Universidad de Salamanca, “Bxceptio,,;:ag_
. est actxonls wvel. 1ntent10nxs _exclusio; defenszo autem . est in=e 0

 7’ttetion1s repulsic”. (9).Con estas palabras ey’ dxstinguido cang

k‘;rcer valer la excepcio doli, que. consistfa o bien en ‘oponer la- -

1niata hace referencia a la doctrina que los gloaadores Yy polt- SO
»’glosadores formularon sobre los textos del Digesto ‘segfin los -

cuales en los leCIOS de buena fé ‘el juez de oficio podii ha--

 fg*excepc16n de “dolo .cuando 1o hubo en la formacién del contrato-;{
" o-bien cuando sin, derecho’ por no exzatxr, por no_haber: nacido-v“

-2 porque si. nac16 se extingu16 ipso jure, comete dolo 01 actor .
;,;gﬁque pretende hacer valer ese derecho inexxatente. El milmo Paz;ﬂ
“;Zcmta las glosas de Azzo. : R

”~; La 1nf1uencxa de los’ canonxatas se dej6 ‘sentir’ definiti

"fvamente.,Ya vimos: antes las opiniones de los jurisconsultos y-

autores que mis influencia eJetcieron en la formachn de lo:_-‘f>!'

'”f"c6d1gos del sxglo xxx..f*

Ea la mxsma doctr1na que la expuesta por chxovenda.”»

R




* JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA EN

MATERIA DE EXCEPCIONES.

, ’ La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en -
. México, ha consagrado de una manera definitiva la separaci6n~
" entre defensa Y excepcxones, dxstlngulendo 1las excepcioneg -- -

_propias de. las impropias: o defensas.- El estudxo de las defen -
v sas propxamente dichas es de oficxo.

La falta de coatestac1on a la demanda trae como conse-,

' ‘“cuencia,segin el articulo 271 del C6digo de Procedimientos Ci '~

- .viles del Distrito’ Y Terrltorlos Federales,que se presumen con~»”“

fesados los hechos- de la demanda pero esto no impide a la par

*;-te demandada presentar pruebas .de hechos que excluyan 1a ac-= '

. cidn.La Suprema Corte de Justicia ha establecido distincién en
Y tre.-las; excepcxones proplamente dichas de las excepcxonen im=-
f%lpropxas o defensas,d1c1endo que las primeras- descansan.en he-

- 'chos que por.si mismos no excluyen laaccién perodan al deman.

“;fgdado la facultad de destruirla o de dilatar suw cutso.sequnleaniﬂ
' k?'pu'entonas odxlatl.ras Y. que las segundas las defensas ge apo - -

_yan en hechos que por si. mismo destruyen 1a accién,de modo que
. una .vez demostrada’ su. existencia,el juez estd en el deber de
. estimarlas de oficio,aunque no ‘las alegue el demandado.Como -

‘ 5‘e3emp1o ‘de ‘excepciones en sentido propio se cita la compensa-.-j :
. cién’y la prescripcién;y de las excepciones. impropias o defen -

' sasyel pago,la novacién, la: condonacién del adeudo y la confu~’

~ “sién, Por lo tanto, es evidente que la existencia de un con--.

_trato congelado anterior al que sirvié de base a la demanda,-. .

ﬁwexcluye la accién de terminacién del arrendamxento,porqpe 31-1 :
_ 'decreto de veinticuatro de diciembte de mil novecientos cuva--
o renta y ocho,en sus articulos lo. inciso. -a), 20., fraceién I- L
L0904y 30, transxtorio,prorroga los contratos de arrendamien-”~

" to de ‘las casas destinadas a habitacifn,cuya renta no sea ma—.

- 'yor de. trescientos pesos; declara nulos de pleno derecho:los -‘f5'; ::
jggnconvenios que los modifican;y deroga los artfculos del Cédiqo; L
'*_civxl y. de Procedimientos Civiles que se opongan ‘al mismo; y-

en concecuencia, los convenios que modifiquen los contratos -

s protegidos  por. el referido decreto,no. pueden producir efecto—{(f

“alguno, En tal virtud no se trata’en el caso de una excepcién )
en sentido estricto,sino de una defensa que por si misma ex-= - '
‘cluye la. accién’ porque. segiin la fraccién I del articulo lo, = .
~del chigo de Procedimientos Civiles, toda accién presupone la -
.existencia de un derecho;y apareciendo manifiesta la falta de '

ese derecho de. los recibos.de renta, los cuales prueban la. -~—-_;,- g
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ﬂ.exlstenc1a de un’ contrato anterxor al susodicho decroto, 01 —,(f
",-Juzgador debe estudiar de oficio la defensa citada’ que- conlti‘[jt,
" tuye .una ‘condicién para la procedencia de la accibn. Sexta =-.
' Bpoca, Cuarta parte; Vol. LVI, p&g. 59 A.D. 5155°60.- Guiller
'mina R.vda. ‘de Trillo. Unanimidad de 4 votos. EXCEPCIONES IM-»:VT“J‘
. PROPIAS 'Y DEFENSAS. ESTUDIO DE. OFICIO:DE-LAS. Las defensas o~ .
'\ ”excepciones 1mprop1as se apoyan en’ hechos que. por si mismos '~
‘‘excluyen la accibn, de modo’ que; una vez -comprobados por cunl-’)
« . quier medio, el juez esti en el deber de estimarlos de oficio,
' inv6quelos o no el 'demandado’. Sexta Epoca. Cuarta. :Parte: Vol, ~:
IV, P&g. 185. A.D.’ 212°57;- Valentina Quezada Cha'res. 8. de -
":eptiembte de. 1958.- Unanimxdad ‘de 5 votcs.‘Ponente Alfon
‘GuzmSn Neyra. SRR :

o= 6065°/940, Eugenio Zavala y

o 2 D.- 4405/948, Crescencio Chévez y coagraviadol; plg
'T377 del Suplemento de mil novecientos cxencuenta y lcil..

“ D.- 6726/956 Eufemio Varela Martinez. pig. 193 dol:vo
umen VII. ‘cuarta- parte. Sexta época. del Semanario Judicial-
de. la Pederaci6n._ : : Y o .

: D~ 2127°957 Valentin Quezada chaires,,pﬁg. 185 dcl -
L volumen xv. Cuarta parte, Sexta época, del menczonado S¢mnnn-
»firio y LT . , ‘ .

T D.- 4968/956 Ismael Arista, pSg. 195 del volum.n %V,
‘Cuarta parte. Sexta época, del citadu Semanariof“




' DE LAS EXCEPCIONES EN MEXICO.

. Se han clasxfzcado a través de los sxglos en excepcio-
" ‘nes perentorxas y dilatorias, en substanciales y procesales,-
‘en mixtas de perentorias y dilatorias, llamadas en nuestra an
“tigua doctrina’ anémalas, de las que atn hay huellas en nues--
tra legislacién, como hahremos de verlo mas adelante. Existen
también 1as excepcxones reconvencxonales.

. El estudxo de las perentorzas presupone ‘el estudio pre =
vio de los efectos que en el proceso. pneden engendrar las re-

?;flacxones extraprocesales establecidas o surgidas entre las --

'n;?partes. y por:lo:tanto, debe serx anterxor al estudio de la -- ,‘5
i clase de lal axcepclones procesales. o

R Empezaremoa por ptecxsar lo que se entiende por- excep-
’ czones pProcesales, que son las que ataficn a la relacién jurg-
'y?dxco—proceaal que es’ doble, una de las partes entre si y otra.
del 3uez con las. partea. - :

s Se d;ce por los’ pandectxstas que la relacidn. do ]uez -   }:7
" “con las partes son piblicas, porque:el juez es 6rgano del Es~:

'{'tado en el ejercicio de una funcién pléblica y que las relacio:
' nes de las’ partes entre sf también son publ;cas por su enlace ..

Y cooperacién con la actividad judicial, y, por lo tanto, par 717ﬂ;‘k
" ticipan las relacxones entxe partes de la pnblicidad del drga-;fsj‘fg -

‘rno estatual

, Adem&s de esas relaciones cxtadaa, hay Ios presupuestos
w,.procesales para gue se constituya la relacién procesal: compa-’
‘tencia'y ausencia de impedimentos en el juez, ‘capacidad y le-. -
%ﬂ.gitxmxdad de las partes, presentacién y notxficacién de 1a de Ch

- nunda y la natetia litzgiosa."v

- Las defensas presentadas por el demandadc znvocando -
,‘ffalta de competencxa del juez, falta de personalidad y capacx
.~ dad en el actor, se denomxnan excepczones dilatorias procesa~: -

les. Nuestra ley las’ consxdera como-dilatoriisc, des: clases de. -

“.dircunstancias que hacen que dichas _excepciones dilatorias -~ .
gean unas de prevxo Y espec1a1 pronunc1amxento y otras que sex‘
. substancian como las perentorias,’solo qgue en el dltimo caso,
 cuando en la sentencia se declare procedente la dilatoria, el.‘
~ juez se abstiene de fallar la cuest16n prlnCLpal y reserva --
- 8us " derechos al actor. '
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A Nuestra ley dlst1ngue excepc1ones dilatorxal proc.oa--
) _les Y dxlatonias substanciales. Las primeras son: 1ncompeten-
cia- del Juez. falta de personalxdad y capacidad en el nccor.

También d1st1ngue las excepciones dxlatorias de - previo ‘
Y espec1a1 pronuncxamxento que son las enuneradas y las que -
se tramitan en unibn de las perentorias sin detener la marcha
. "del procedimiento como son las del plazo, condxc16n,dxv1316n— >
'de’ la-deuda, 'y éxcusifn; solo que si cualquiera de estas Glti- -
- mas ‘se declarara procedente en la sentencia, el juez se abl—-
. tendr§ de fallar la cuestibn principal y relervari el derecho

' ‘»de1 actor (articulo 3%y 264 gel C.P.C. ).

5 " Las’ excepc;ones de defectos en la proposicibn de ll de
; manda y la de impedimentos del. Juez (de suspecto judice)," que
" hubo  en’. otros ‘tiempos .y existen en otras- legiclacxones, se -="

"tramxtan no .como excepc;ones slno en forma dxvetnl.~r e

- La Jurisprudencla mexxcana tiene consagrndo el princi—, i
_‘”:pxo de que - la iricompetencia ratzone materxae. siendo absoluta,  ke
el juez puede encualquiera instancia reconocerln ex: officxo y :

*’ dec1arar nulo 1pso jure todo lo actuado.

L : En los Juzclos ord;narios son excepcxonec de previo -
4 espec1al pronunciamlento ademis de las- apuntadas, las de- li
"tlspendenc1a y conexidad. En los juicios sumarios solo detie-'
nen la marcha del procedlmlento la. 1ncompetencxa del Juez Yy -
~:.7la-.falta“de personalldad vy capacldad del actor- (Arts.f35 vy 36 e
.“';'deICPC) . . . o

_Como excep01ones perentorlas procesales habrs que con- -

s;derar la cosa juzgada, la transaccibn.y el comprom;so en fr = =

f'bltros, que’ nuesttos .antiguos. autores. 11amaron .excepciones =- -

anémalas, porque se les reconocia el caracter mlxto de peren-‘&fi"'

‘torlas ¥ dilatorias.

Las excepcxones anomalas o mlxtas, porque tenxan carac :

1, lteres de dilatorias o perentorias, eran la cosa Juzgada. la* -fef':

'transacc16n y el compromlso en érbltros.

'En- nuestra actual ley procesal tenemos ‘1la excepc16n de’ .:,H
C.cosa Juzgada, que si ‘es 1a Gnica opuesta, transforma a petl—-~’“i H

" cibn del reo 'la sustanciacién del Ju1c1o que contlnuaré en la

v'vfforma sumaria: artficulo 261 C.P. c.

" El compromiso ‘en &rbitros produce la 1ncompetenc1a deluV.
- Juez y-el Julcxo arb;tral, la 11t15pendenc1a, articulo 620 -
L CLP C. - . .
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: jcxona como ‘excepcibni pero el .articulo 2953 del cédxqo civil,
. 5ﬁestab1ece que "tiene respecto de las. partes la mlsma eficacia -
Ty autorxdad de la cosa Juzgada“ :

: . por ﬁltxmo, es necesario mencionar " las excepc1ones re-
.;convencxonales tan duramente ‘atacadas por. los Jurxsconsultos-_'

kS Respecto de Jda transacc;én la ley procesal no. la men--f',"

. “tan distinguidos como Chiovenda y Carnelutti porque para es—-jif{
“‘ftos y- otros Jutlsconsultos la excepcxén aunque triunfe deja =i
“intacta la materia lltlglosa. Pero en: nuestro Derecho nos en-

fvil que- establece que la anulacién del acto obliga a las par-
tes a restituirse mutuamente: 1o que han recibido o percibido-
fen vittud o por consecuenc1a del acto anulado. f ' -

=

5 Luego si se ataca de nulldad un’ acto Juridico che: ha—-

L‘,contramos con ‘la dispoglc161 del ‘articulo 2239 del cédigo Ci-'- o

llfbla producido efectos; la’ sentencxa de nulidad: pronuciada. porf;':

- el juez tendré que- tener ‘como ¢ efectoa la restitucién ‘de. lag -

'T';cosas .al-estado: anterlor.,Creo ‘pues que la ‘ley mexlcana esta—,f,‘
"blece: esta excepcxén reconvencxonal como .- xndiscutlble.vhsi lo.

*- Aha reconoczdola Suprema cOrte en vanaa eJecutorJas..




LAS ‘CONDICIONES ‘DE PROCEDIBILIDAD DE LAS Accxomss g_ SU RELA--

" CION CON LAS DEFENSAS Q,VEXCEPCIONBS IMPROPIAQT ‘ALGUNOS: -
» PRINCIPIQS GENERALES DEL DERECHO PROCESAL CIVIL. o

, ‘Hemos llegado al momento de enlazar el estudxo de la -

-procedlbzlxdad de las acciones ¢on las defensas o "excepcio---
‘.. nes impropias", en el sentido chiovendiano, tal como ha sido=
";aceptado por: la Jurlsprudencla mexlcana. : .

‘Conocemos ya las. dzstxnc1ones tradxcxonales entre ‘cau-

Losa cond1c16n y ocasibdn. La prlmera es ‘la productora inmediata
Ly dxrecta de los efectos; la segunda,- la condicién,- es la -
“:circuntancia que hace posible la causacibén y la ocaszén fac1~,7'
11ta la producclén de ‘tales efectos.

'“acc1ones nos referlmos a aquellos elementos o. c1rcunstanc1as-i
,que hacen posxble su procedencxa.‘ : sl

i COmo las cond1c1ones, segin ya 1o vimos antes, se dxviv‘
’den en condxcxones facti 'y condiciones ]urxs, es pertinente -
_decxr desde . luego que las condiciones ‘a' que hacemos -alusién,-

"son’ las condiciones juris por ser impuestas por la ley y no =
- Ppor. 1a voluntad -de los 1nteresados, como acontece en los. nego.»

: ~Antes de ahora hemos hablado de como este fen6meno Ju-
gridlco -de la condicién jurls ‘se presenta en el proceso y ebmo -
,"func1ona ‘En’ este lugar, al gue acabamos ‘de llegar, debemos -
”preczsar ‘cuanto. podamos este tema trascendental, que no es sp

;prooeﬂxb;lxdad de la acclén, sino las otras condlcxones que -
vSQn la legxt1mac16n y el 1nteres. S -

. Sobre las cond;cxones de procedxbxl;dad de la acc16n -

101v11 se extendleron suficientemente Chiovenda (10) Zanzucchi

;(ll) {..en las edlc1ones posterlores el autor entro a‘la.co-=-

,‘irrlente pub11c1st1ca-fasc1sta), Calamandre1 (12L Bettz, (13)-,‘
"que (las 11ama requ151tos) : .

. Calamandre1 propone el nombre de "requlsxtos const1tu-
"tlvnsﬂ; Asi los enumera este ilustre autor: "a) un- cierto he-
_,cho especifico juridico o sea una cierta relacién entre un he
'+ ‘cho 'y una norma: b) la legitimacién; c) el interés procesal"

Reflrléndose al prlmero dice "el primer requxsxto de la‘accién-

Al tratar de las. condlcxones de procedxbxlzdad de las- e

‘1o el-de la ex;stenc1a del derecho como condicio ‘juris. de la-— o

-es 1a preex;stenc1a, en el campo susta1c1a1 de un derecho --'?J?’
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'subjetxvo por hacer valer en-juicio { 1ta en.su. apoyo el arti- - -
" culo 99 del Cédigo Procesal Civil Italiano-'de 1942 que concuer
"'da con el articulo 35 del CPC Italiano de 1865). menciona el--]

" segundo requxsxto ‘"legitimacidn para obrar (actuar) o contrade.
- eir", "La legitimacidn activa para obrar es una consecuencia-- .
'Anecesarla de' la ‘naturaleza dlsponlble e los derechos privados’ .
y.se ocupa del caso en gue el )uez desgubra que falta alguno = .
. :de esos requls;tos. (14) ‘ T :

T . Enrlco Tullio Liebman, en su Co
' >qu1sxto o.condicién de-la accién que.s
“dicte.una sentencia de acuerdo con 1la

Sl o lan posxbzlxdad Juridlca comprende la l
:*I_(15) o

a posible que el juez -

8 Hugo Alslna dlstlngue *condiciol
';:;ac016n“ "condlcxones de la admisién de
; 'gautor dentro de‘las - condxc1ones de adm
.7 cho y la legitimacién; y dentro ‘de la
'ftud de la pretensién..

S Por su parte la Suprema COrte d
‘,1consagrado como jurlsprudencza constan
de procedibllxdad son cuatro: la exist
;;”gitxmaclén, el lnterés Y. 1a lxcxtud-'

e’ que las: condiciones - -
ncia del derecho,_la leg,

»'“El Juez esté facultado para ex
,f_txtutivos de la-acecidn) aunque no hubi
. ciones. El ejercicio de las acciones ci

‘el artfculo lo. del Cédigo Procesal, 1
“cho, la 'violacién del mismo.o el desco

en sido opuestas exceg

so seflala como un re--- . .

retensidn del actor. En-3'1'~,
cxtud de la preten316n. e

es del ejercicio de la- ' -
la‘ .accién” (16) .Este ~= '
sién establece el dere--'jl,‘,
imera coloca la lxci-—“fff,"

Justidia‘dé'méxico'ha-f"‘?v

aminar (ids hechos cons= .

viles requiere, segin - . .
existencia de un dere~ .
jocimiento de una’ obliga .-

foeibng . la capacxdad para e]ercxtar 1a“ accién, Y, por ultxmo, el; 1>';;
~.'interés en el actor... Ia doctrina mantiene que no’ basta- que’= el
= ,eXISta el derecho para que la aceidn prpspere, sino que; es ne- . il

©' ¢esario. que aquel corresponda precisamepnte al que lo hace va—-'
k;.4‘1er, con:la: obllgacion para el juez de stablecer" la responsa—¢
- bilidad verificando la identidad de la
-»:esté la ley. (legxt1mac16n act:va), y la
“_ na,del demandado con -la persona contra
'“‘”luntad ‘de laley (legitimacién pasiva),
'directo 2688/1941, Bercy Cleford '

‘identidad de la perso-

) "ACCION condiciones de la.- No.
~las’en: forma expresa en la demanda para’
“enla; sentencla, ‘pues szendo como--'son e
;necesarlos ‘para la procedenc1a de la.ac

cial tiene la obligae;én de estudiarlas aﬁn de oficio. Ampa-f~

rsona en cuyo’ favor -

ien-se dxrl]e;la Vo=~ “   'f‘
(Chiovenda) ,~ Amparo - =~~~

ay necesidad de alegar ' . '
ser tomadas en cuenta- . .o
lementos constitutivos, -
i6n, 1la autoridad ]udi;;
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“ro directo 7342/1958 Apolon1a COss1o Cossio, sentencia de 13
.-de )ulxo de: 1959.- Hay que agregar los amparos directos 6726/
.- 1956, Eufemio Varela Martinez.- Directo 6065/1940 Eugenio Za=~

vala.- Directo. 4405/1948 Crecencio Chivez.- Falta la ejecuto-- .
~ oria’dictada el afio-de 1951 sobre contrato inmoral o ilfcito -
...en que se reconoce que el tribunal de alzada tuvo la facultad

- gin medlar excepcidn o defensa, de invocar la nulldad de la =
socxedad por ser su objeto ilfcito,

En esta ultlma ejecutorla se resolvid un caso haonteczv:

do ‘en Aguascalxentes. Tres personas:constituyen una sociedadsvf'ui_'

f,_para colaborar unidos o separados en la fabricacién.de hielo-

"";y se obligaron a fijarle un precio. de dos pesos el kilo. ‘Sur--

- gieron dificultades con uno de-los. socios, al punto de que’ &8

~.te demand6 a sus.consocios sobre el cumplimiento del contrato< }1;
;ode sociedad. El Tribunal de primera instancia conden§ y en ———
1:ape1ac16n el Tribunal de alzada de oficio declar6 nula la- ‘8O

. oiedad por tener un objeto ilfcito porque prohibe la ley re==

‘" glamentaria del artfculo 28 constitucional que secelebxen con .
" venios; sociedades o 'asociaciones en. participacién con el obe
. Jeto de mantener.precios fijos de los articulos de primera ne‘jf‘, .
“ cesidad, Precisamente el hielo.es uno, de los articulos cons;- ARERE

fderados, por la ley, de tal calﬁad

El ‘amparo se enderezé contra 1la ofic:.osldad de 1a de—-. :
jclaraclén de. nulidad pronuncxada por el Tribunal Superior an- -
‘te'el gue no se hizo valer por: ‘ninguna de las,partes Ia cire<
,'cunstancla seﬁalada. 1a Suprema Corte negé el amparo estable=
“eiendo que la licitud de la preten516n es una condicién de ==

‘~.proced1bilzdad de la. accxén Yy que en consecuenc;a el Juzgador e

"';debe consxderaxla de of1c10.

Al tratar de la falta del derecho en qué fundar la: ac-j

”«,c16n o -la falta de legitimaci6n activa, la Suprema Corte ha - . '
.- repetido constantemente aquellas palabras de Chlovendu- "EL -
. proceso sirve ‘para: declarar-derechos y no para fabricar- rela~

i‘_clones juridicas nuevas", palabras que transcribe muy oportu-j

 7g,namente el profesor Costa en la Vbz Ecce21one (17)..

El ‘Alto Tr1buna1 de ‘México cuando se ha“ tratado de fal  {}53:V
ta de legxtlmaclﬁn activa ha repetido siempre ia expme516n -
“ Chiovendiana "El proceso no se ha const;tuido para producx: -_»f_j~

 §‘7desp1azam1entos patrlmonxales"

: Ya en otra parte de .sste estudlo hlce ver como el Ere-;f
~tor romano hacia: valer la exceptio doli para gue el Juez de =~

, termxnara o comprobara la falta de existencia del derecho o =
" 1a falta de legitimacién; y hasta lleg6 a facultar al juez pa

ra hacer valer de 0f1c10 la excepcxén de dolo en ‘esos. dos ca-;fp"

Ly

- ‘sos y en los de anoralzdad de las - pretensxones._
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PRIMERA - El Derecho por la materia de que trata Yy por-'f ’

~ el finalismo que lo caracteriza, no: puede someterse al metodo- s

de la 1égica que dirige las ciencias fxsxco-matemtxcas.

_ SEGUNDA.- El.método pertinente de las disciplinas prac-_ L
. ticas, como el Derecho, la politica, es el método correspon- -
~diente-al estudio de lo probadle, de lo verosimil, de lo posi- -

. _ble, o sea el método de la dxalectxca en le sentl.do anstoteli-, :

. co de la palabxa. . o :

'I‘ERCERA - Los problemas que se presentan en el Derecho-,; o ,:

" son los relativos a la investigacién de la esencia de la norma. =
Jux:ldica y del ordenamiento; los de la elabotac:.on del Derecho;

' ‘los de su aplicacidén dentro de los cuales se hallan los de:la=' '
~interpretacién.- E1 método en su s:.gnificacion ptimatia deri- .
:vada de su etimologia, ‘es un ‘camino hacia una meta. Se descu-- -
.- bren pues estos elementos: el punto de partida, un punto de ==
" 1llegada y el camino que conduce del primero al segundo. El. ele

~mento intermedio es el camino' que debemos de seguir desda el <«

: punto de. arranque hasta 1a ‘meta por alcanzar. El medio de - des-‘ R

“ cubrir ese camino es precisamente el procedimiento que debemos
S emplear para encontrarlo.- Los. procedimiento- de que podemoa -

}fvalernos son: la deduccion, la induccion y-la topicl que es -~ - )
. fprecisamente la tecnica de la problemtica. : o

CUARTA.- Cuando dentro de los siatems apod:.ctico-l no; -‘ :?f“

ae encuentra desgde: luego la solucién adecu.ada dicho’ problem-

‘destruye ipso facto al sistema; m:.entras que_en €l razonamien-—

. to dialéctico o tdpico, se forman sistemas auxiliares dentro -

. .Qel sistema general, que sirven para resolver los' problema- -
. 'que surgen. dentro de este. »

QUINTA.- Los procedimientos top:.cos para reaolver los -

| 'iyvproblemu juridicos han naczdo, no de deducciones légicas’ sino BRI

‘de:la. experiencia jurid:.ca ‘Asi- se crean sistemas auxiliares - . . :

dentro de sistemas principales, segin'lo’ exi.)an las necenda-—j,:'-: B

‘des o las conveniencias. Como complemento o subsidiario al la- '

-do-del’ sistema que ordena el previo juicio para poder despo- - L
. 'seerse a‘una persona o privarla. de su- hbertad, 'se crean:los'-~ .
.'a."sistemas auxiliares de los jUICLOS ejecutivos, las prov:.den- -
~ . clas” cautelares, la privacién provisional de la libertad. En =-..

‘los sxstemas ‘federales se crean centralizaciones necesanas e~ .
inelud:.bles sin que se rompa aquel sistema :

sax'rA - Los metodos de 1a topica- com ‘la doctrina. la -

finvocacxon de 1a juriaprudencia. el racurso a. loa hroeardos no:
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3son otra cosa que el recurso a la experxencxa de los Jurxscon-‘
sultos, de los Jueces, de los hombres de estudio.

: .SEPTIMA .~ La necesidad de la discusiodn para que el juz-
gador adquiera conocimiento,conviccién © persuasidn no solo es-
T oun metodo sino un derecho de las partes en los juicios; la dig
" cusion empleza con la determinacidén de la litis, .prosigue en -
el ofreclmlento y recepclon de pruebas y termina con los alega
tos. o .

, OCTAVA.- Para que exista la discusidn fructifera es ing
L vxtable que se de beligerancia transeunte a ambas partes, 80 =

pena .de impedir- ‘que, se entable-la dlscusion _Para que ésta rin - .

" ‘da frutos es necesario que comprueben la verosxm;lxtud ‘de -sus-

[,posturas. 1a experxencxa de los- sxglos ha confirmado la’ necesi

. /dad de las dxscu51ones en" los asuntos, transcendentales para -
- -los pueblos Y. para los 1ndiv1duos.

. NOVENA.- Conforme a la ley mexlcana en las acciones no-
T solamente hay que ver los derechos sino’ tambxen los: intereses- ‘
o ’leg{timos protegldos por la misma 1ey. S

‘ DECIMA - En e1 Derecho procesal civil no se puede SOste"
. ner: que las acciones declarativas, positivas o neqatxvas, en -

‘las que .se asegura que ho hay. derecho subjetxvo en el actor ni -

; “obllgacxon en’el. ‘demandado, constxtuya un argumento definxtxvo_

- en pro.de la autonomia de la accidn; porque la existencia de -~

kjr;intereses legitimos e ‘instrumentales para 1a conservacxon,’— -
'*apllcaczon Y preservacion de los derechos subjetivos, no han- -

,  .de3ado de ser nunca, desde los albores del Derecho, objeto de-»t”f”‘
f~proteccion judicial. Las acciones cautelares, las acciones ad--

" exhibendum y las mismas declarativas han sido’ siempre instru--

“mentales, para preservar y poder hacer efectivos los derechos-.‘
_,'suhjetivos.; , S :

DECIMOrPRIMERA. ‘Nuestro Derecho exxge para dar bellge—‘

~,{ rancia a. las partes litigantes ‘la comprobacidn de 'la verosimi-

... litud de sus posturas y p051c10nes frente a frente. Esas vero-‘,
:‘;,sxm111tudes se: convertxran en certxdumbtes cuando haya termlnaf
~odo, la dlscusxon y se exprese en la sentenc1a la conviccion o -
r','persuasion del Juez en favor de- la postura de una delas’ par--‘
tes. ) : :

DECIMO SEGUNDA - La admisidén de la demanda Y de las ex~

‘  cepcxones no 51gn1fica el reconocimiento de la ‘existencia de -
los derechos protegidos por la . accidn o la excepclon. Ia ‘vero~.. .

(‘slm111tud de los derechos alegados por las partes provoca la'—ﬂf
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admisib:.lidad de las pretensxones de los 11t1gantes bajo la -

: i,cond:.txo juris resolutoria. Esta conditio estd constituida por .

" +‘la sentencia. Si en ella se reconoce el derecho de una de las-
partes, tal reconocimiento tendra efecto retroactwo- lo msmo'
. sucedera ‘con el desconoc:.m:.ento.

- DEC:IMO TERCERA - No es admisible el caracter publ:.clst:.
_-co. de las acciones y excepc:.ones _que se fundan en el concepto-
" prusiano de’ Derecho publico, segin el cual toda relacién con -
:el Estade’ o sus organos se consxdera mdefecti.blemente como de
Derecho publi.co. '

- DEC:!MO CUARTA.- En nuestro pa:.s no se puede considerar-—
S la acc:.on o’ la excepcidn: como derecho de peticion con fundamen
.“to en los articulos 8,35 y 38 de nuestra Constitucidn; ya que

- tal asi.milacion producir:’.a consecuenc:l.as funestaa Yy adems in=-.  ’ p v

& ’consti.tucionalea . ;
e DECIMO QUINTA.- SOn exageradaslas conclusxonea de Peke-‘_"-: :
Slldsy COuture, Devis Echandia y otrcs de que por la multiplici-
- dad de las significac:ones de accidn, nos encontramos en la’ im

‘iyl,niamo-" es simplemente instrumental. Es inconcebible que una -=
‘.pendi.ente del- fm por alcanzar. B _
DECIm SEPTIMA - La base soczolog:.sta de la pacifica-»-‘

cidén soc:.al que sirve para hacer pubhcos 1a accion y e1 proce SR
S j so, es insostenxble.- , » :

. la accion no. nos coloca en la xmposxbxhdad de llegar a una ~-

una de'esas sxgnxficacxones se llega ala conclusxon de que 80
,‘lo a una’de ellas compete la esencia y las demds son analogados
: por atribucion o particlpacz.on del pnncxpal H ‘

e DECIMO NOVENA.- En el Derecho romano al crearse el sis-
~.~_,tema procesal formulano el Pretor introdujo’ como elemento de-
©la férmula. la excegtxo no como una exceptuacion del derecho =- -
. pretorio. en relacion con el jus civile, sino como un medio de-
. defensa y contra ataque del demandado frente al demandante. . En _
“o-tre las e cegt:l.ones creadas por el maglstrado se encontré una-
: principallslm, la excegt:.o doli que comprend:.a aquellos casos‘ g
‘ en los que adn’ no. habiendo dolo en & nacimiento del derecho -

-:"f',poaihilidad de aair el ccncepto que corresponda a tal vocablo.‘ |
DECIMD SEXTA - El Derecho procesal no es un fm en si -

institucidén instrumental se pueda consxderar autonoma o inde-- " -

DELIMO OCTAVA.- La d:.vers:.dad de signif;cadoa que tenga

fs:.gmf:.caclon central. Al contrario estudiando todas y cada -- .
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,’::reclamdo, Asmo que se comet:.a por el actor del dolus rechmn-

do-del reo lo que sabia’ que no se le debia porque ya- hab{a sido i
i f“pagado con anterjoridad o que se ‘habia exti.ngu:.do por remition, e

. 'novaelon o por cualquler otra forma de -extingién ipso jure.- En "
. estos casos de-exceptio doli atacaba la causa de deber o -sea la

' ‘causa de pedir, ‘0 sea la intentio de la férmula. El mismo Pre--
o tor ‘autorizaba al. juez para que de oficio en. los juxcxos ‘de. hue

" - na fe la hxciera ‘valer.

VIGESIMA - A través del Derecho- canom.co. el Derecho co~"

. min trasmitié en la. doctrina y practica espaﬂolas la separacién’ - T

f entre excepcxon y defensa, que se’ conservo hasta la actuahdld

VIGESIMO PRIMERA - En Mékico ycon fundamento en el art:.r A S
culo 17 constitucional, no: se’ puede admitir la autoayud., la‘au

o '»toejecuc:on Y la- autojusticia. Asi no se pueden: aceptar las’ doc‘ i

:;_trmas gemnxcas sobre la excepcxon como materu extnprocenl'
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