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

No se me ocultaron desde los primeros pasos que di en
la invest;9aci6n larga y penosa, las enormes dificultades que 
ae me habr!ande presentar en la formación de este trabajo. El 
primer tropiezo que encontraria tenia que ser la poquedad pa
tente de mis fuerzas y lueqo, inmediatamente después, la.nece 

_sidad de justificar ante los seftores jurados los puntos ide _: 
vista completamente opuestos a los que se aceptan generalmen
te en nombre de la 'biencia del Derecho Procesa~ al tratar de 
este tópico. 

~~e me presentaron con todo·relieve, desde un principio 
la .alta autoridad de los tratadistas que se han ocupado de -
las, excepciones, así como el respeto y admiraci6n que han sa
bido ~C>nquistar para sus doctrinas presentadas con el ascen .. -
dient;e innegable de· ia .lógica apodíctica. 

Para los procesalistas de inspiraci6n pandectistica 
germana, las \lnicas excepciones dignas de figurar ·en una le-· 
9islaci6n procesal, serian las excepciones procesales separa
das de las materiales o sean las concernientes al proceso ¡:. -

·aj>artadas de las que·atanen al litigio en el sentido carnelu
t t.iano.. J?e ·la misma manera que• tra Undose de· acciones, en . un 
C6digo Procesal no debieran de figurar m4s que las procesales 
en la triple y conocida forma de declarativas, constitutivas-

. y de condena, sin que quepan en él las acciones substanciales 
porque estas son 11 jus-privatlsticas 11 y todo lo que al proceso 
respecta es "jlls-publfoistico". Más aún, hay qUien sostenqa -
que la excépci6n "no constituye una instituci6n jurídica" y -
que "si se suprimiera del Diccionario, nos faltaria la pala-
bra con que acostumbramos a indicar la idea que hoy ~epresen
ta 1 pero el sistema no sufriría el menor quebranto. Se canse!:_ 
va en el foro p<?r tradición y merece ser respetada porque es
útil para entenderse mejor aunqÍle carece en absoluto de valor 
jurídico• •• prácticamente se' ha desvaneci!io en los tiempos co.,. 
rrientes y en todas las legislaciones" (1) •· 

En el Derecho Procesal de Don Jaime Guasp, profesor de 
la materia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma
drid, no se menciona E¡l vocablo excepgi6n y· al hclblar de la "'.' 

·• I 
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contestaci6n de la demanda usa de la voz "aleqaciones"., not4.!l 
dose inmediatamente el esfuerzo que le cuesta evitar el odia
do vocablo (2) • 

Como el paralelismo entre la acci6n y la excepc:i6n es
innegable, y se admite generalmente por la doctrina como .lo -
trato en su luqár, p.ide advertir en mi corta práctica forense 
y por la con~ulta de las colecciones jurisprudenciales que es 
presupuesto ineludible· del estudio de la excepc:i6n la recta ~ 
y completa inteligencia de la acci6n. Y así, al estudiar esta 
con el detenimiento debido pude advertir todos los fen6menos
que voy a enumerar y que me hicieron desconfiar de la preci~-
,si6n de. la "Ciencia Moderna del Derecho Procesal". HUMERO·. -
En cuanto a la distinci6n entre acciones declarativas, consti 
tutivas y de ~o)ldena, no encontre .una uniformidad de opinio-": 
nea y algunas de ·ellas autorizadas están en contra del pare-
cer consagrado por autoridades mayores y por nuestras leyes.
Ponqo por ejemplo la importantísima teoría que establece ¡a -

· identidad esencial del amparo y el famoso recurso de casaci6n 
El profesor distinguidísimo Don Niceto Alcalá Zamora y su. di!, 

· c!pulo el pr"ofesor Fix Zamudio han sostenido y sostienen que.;. 
el amparo por ileqalidad del acto reclamado es casaci6n, ya -
se trate del amparo contra actos administrativos violatorios
de leyes, ya del amparo directo contra la sentencia definiti
va en los juicios civiles. casacionistas tan ilustres como ~!. 
lamandrei. (3), sostienen que la sentencia de casaci6n es con!, 

.. titutiva de acuerdo con su historia y finalidad1 en cambio, .. 
de conformidad con la historia del juicio de amparo y con la
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 18821 art. 825 -
del C6digo Federal.de Procedimientos Civiles de 18971 art. 80 
def C6digo Federal de Procedimientos. Civiles de· 19081 arts. -
124~130 Ley de Amparo de 18 de octubre de 1919 y Ley Org6nica 

.de loa arts. 103 y 107 constitucionales vigente desde enero -
dé 1936~ art. 80~ En todas estas citas se establece como fil\!, 
lidad de la sentencia de amparo restituir al quejoso a la si.;. 
tuaci6n que tenia antes de la violaci6n constitucional" (4) .
Y las leyes de ~paro que se han sucedido, han preceptuado -
lo.a medios, mbarásticos cada ,vez, para que .se realice. esa -
restitución por las mismas autoridades responsables y a veces 
por los jueces de Distrito. · 

SEGUNDO.- Tanto en las compilaciones jurisprudenciales 
del Tribunal Superior como de la cor~e Suprema, no se ha ad-
vertido que se dé importancia a la clasificaci6n de las acedo 
nea o de las· sentencias en declarativas, constitutivas o de = 
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condena. Poqu1simas referencias hay en la jurisprudencia de -
la Suprema Corte .. a la acción declarativa: ninguna (s.e.u.o.)
ª las constitutivas. La·razón de esto no hay que buscarla en• 
otro lugar, si no,es la de que en .la vida pr'ctica del Derecho 
Mexicano_, la distinción apuntada no .entrafta problemas diflci-
les de resolver que ameritaran reglamentaciones especiales. -
Así; por ejemplo, la acción meramente declarativa prevista -
por el art~ 1156 del C6digo Civil, tiene un elemento modific,!.. 
tivo de la situación del inmueble con respecto a la inscrip-
ción del Registro Público de la Propiedad, elemento previsto~ 
por el art. 3008 del mismo Código que pl'·eviene que no se pue• 

· de entablar acci6n contradictoria del dominio sobre inmueble• 
sin que se presente a la vez (en el caso supuesto) demanda de 
cancelación de la inscripción existente y la nueva que resul
te del juicio emprendido. Esta acción conplementariaes cons
titutiva por lo que atai'ie a la nueva situación registra! dei!. 
vada de la cancelación de la inscripción existente y de ln -
nueva inscripción .en favor .del usucapiens. Pero. al pr'1pio .:.. -
tiempo es una acción de condena en cuanto se exige del Regis
trador~·que también es demandado, la ejecución de dos hechos: 
cancelación de la inscri~ión existente en el momento de la -
demanda e- inscripción nue~a a favor del que usucapi6. 

-~· . . 

Es~~ análisis jurídico que hoy hacemos, no es indispe!t 
.sable que se presente expresa y circunstancialmente ante los
jueces,. ni hemos encontrado ejecutoria álguna al .respecto. 

Aún, en los casos de las sentencias que establecen las 
. servidumbres legales o· coactivas de paso, acueducto, etc., que 
son los .paradigmas de las sentencias constitutivas, no he en
contrado referencia alguna al carácter constitutivo, antes -
bien se usa la fórmula.de las condenatorias, aunque en esen-
_q:i.a y preeminencia se trate de una verdadera constituci6nu y -
si hay condenaciones son accesorias .de la función primordial~ 
De·todos·modos, esta falta de precisión cientifica, no ha da
llado a los resultados queridos por el Derecho substancial. 

Y para no perder de vista el tema ocasional del art. -
3008 del Código Civil, es bueno advertir. que tal disposici6n
contiene una laguna muy grande y peligrosa: no está previsto
el caso de que la impugnación del título inscrito se haga no
en la demanda, sino en la contestaci6n a _ella, como excepción 
o defensa. 

TERCERO.- Durante la larga secuela de mis estudios pro 
fesionales me fui dando cuenta paulatinamente de los uopiez-;)°s 
y fracasos que se advertian en .las diversas dispiplinas, sobre -, 
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~as tendencias simplicadoras y deductivistas que se filtraban 
·en el· Derecho, a imitación de las ciencias fisico-matem&ticáá 
En las conferencias que dió durante las vacaciones de primave 
ra de 1968 en su cátedra del doctorado el profesor Doctor Gar 
cía Rojas y a las que asisti dos veces, me di cuenta del va~:: 
cío inmenso que habia ·en mis conocimientos sobre el ;uétodo -
·o métodos jurídicos, y en el mismo año, al consultar la obra
del Doctor Recasens Siches sobre Nueva Filosof!a de la Inter
pretación, suPe que las disciplinas del Derecho no podían ser 
tratadas por el procedimiento físico-matamático, y hasta en-
toncas se me presentó con claridad la doctrina del Doctor Don 
Eduárdo Garc!a Maynez sobre la inaplicabilidad en el Derecho-
.de la lógica apofántica. · 

Ya me p.ide explicar entonces aquellas discusiones in--
. terminables sobre el acto de comercio en la cátedra de Der.e-

cho Mercantil, aquellas disputas sobre lo que es derecho real 
en la cátedra de.Derecho Civil, y cuando llegué a consultar -
al distinguido Dr •. Gábriel .García Rojas, me ~eñaló las discu
Siones abiertas en torno.·de conceptos básicos del Derecho. Pro 
casal, y me dediqué a instruirme en una materia tan complica: 
da al P,arecer, y tan hermosa a l. propio tiempo. · 

Ahora me he dado cuenta y razón de las dispÚtas sin ..,
término por la pretensión de aplicar métodos que río convienen 
al Derecho. 

Así, referentemente ál acto de comercio, recordé que -
el Derecho Comercial nació para regular la actividad. económi
ca del comercio y de las actividades auxiliares de cU, como -
los transportes por tierra y agua, las ferias y los cambios -
mercantiles. Máá tarde quedaron comprendidos dentro de aquel- • 
ordenamiento las· activ.idades industriales, los seguros. y las-

.·. actividades bancarias. El nombre de Derecho Comercial mantuvo 
la huella de su origen, como la letra de cambio ha conservado 
el' recuerdo del contrato que la engendró. Más tarde, para teI,. 
minar la competencia de. los Cónsules, que así se llamaron los 
juegos mércantiles, se procedió a listar los· actos que caían.;. 

··bajo la jurisdicción de ellos. Por eso en el Código de Comer
cio. de Napoleón, se enumeraron los actos de comercio en .el l! 
bro de ese ordenamientodedicado a determinar la jurisdicción 
de los tribunales mercantiles.- Multitud de Códigos de comer
cio que tomaron como guia al napoleónico, el mátodo de enume-

, rar,- no de definir el acto de comercio,• aunque no fuera co
mo base ya la de la competencia: pero no faltaron juriaconsu,! 
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tos que emprendieran la tarea de buscar una "noci6n .cientifi
ca 11 de alcance unitario y sintético que nos revelara la esen
cia del acto de comercio, en la cual quedararan comprendidos
los actos empiricamente listados en la ley. 

Es reconocido el fracaso de reducir a una unidad con-
ceptual loa actos inventariados y, en cambio, es reconocida -
la utilidad pr4ctica y juridica de tal eni.imeraci6n que fu6 -
caracterizada por la ley mercantil no como limitativa sino co 
mo enunciati-Ya (articulo 75 fracción XXIV del Código de e~ 
cio). · -

Si se quiere encontrar una definición "cient!fica•. -~ 
aigllifica que se ha de hallar un género comn: pero si dentro 
de. la enumeración hay U1'\a especie que no cabe en el género, -
la definición aaer4 por tierra. 

Se sabe que el esfuerzo m'8 talentoso intentado en el
sentido de .la definición 11cient!fica11 lo hizo Alfredo Rocco -
qu1eñ sostuvo con abundancia de argumentos ingeniosos que lo

. esencial dei acto de comercio es el concepto de interposición 

. tantcr·en el cambio de bienes en el sentido estricto, como en-
las""einpresas industriales, en las actividades bancarias y en
laa ac~iyidades de aseguramiento.- El intento resultó fallido· 

. pues hay actos enumerados como de comercio en que no hay esa
interp0sición, como el pago, la transacción, la remisión de -
obligaciones :nercantlles, :y otros mb. As! en nuestra legisl.!. 
ción, 'una sociedad cient!fica, por ejemplo, que adopte la for 
ma de sociedad anónima, quedar4 sujeta al é6digo de Comercio:
(art. 2694 del Código Civil Fed~al), sin que ,e descubra la- .. 
interp0sición a que se refirió Rocco. 

con razón Bolaffio "el acto de comercio tlpico no exi.!. . 
te.: es obra del ·.legislador (S) : Lyon.i.Caen y Renault, se expr,!. 

· saron aál: "el ácto comercial es de cu4cter artificial, por~ 
razones de utilidad pdctica. La niaycr parte de loa · tratadis-
tas explica la lista de actos mercantiles usada por los dive¡, 
sos Códigos de Comercio como el resultado de motivos hiat6ri-

. coa y considerad. ones prácticas" (6). Emilio Langle, se c!xpr,!. 
sa as!: "si la dOc:trina busca una noción :legal compuesta a po.!. 
teriori (nucleo central) , intentando una generalización unif! · 
cadera ••• la acumulación de tantas especies dentro de la ley -
no est4 presidida por un criterio general orgánico sino que -
se ha formado por motivos hist6ricos y consideraciones pr4ct! 
cas" (7) • 

Los Códigos no contienen una definición gen4rica apli~ 
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cable a todos los actos de comercio¡ se fueron listando paul!. 
. tinamente. Es decir, se siguió el procedimiento tópico de la
· enumeración, procedimiento de que m4s adelante tratará. 

Lo mismo ha pasado con la diferenciación que se ha pr.!. 
tendido "científica" entrt;! de;rechos reales y derechos person!, 
les. El esfuerzo para alcanzar una definición de aquellos, -
que conste de género próximo y diferencia especifica, ha re-
sultado fallido.- g1 6nico que se cree que ha dado el re~ult!, 
do más fecundo ha sido uno que no es cientifico, sino precia!. 
mente tópico, esto es, se acude a un argumento descubierto y
estudiado por la Retórica y que consiste en usar del ejemplo
paralelo. al caso que presenta el problema para dar le una so ... -
lución an&logamente a la solución que se.encontró a un proble ·· 
ma semejante. Asi en Economía Política, se ha llegado hacer-:' 
una ·distinción precisa entre riqueza y servicios, y en esto, -
varios jurisconsultos se basaron para equiparar el derecho ... -
real a la riqueza y la obligación con sus prestaciones, a los 
servic·ios. De esta manera "la nación de obligación es a la n2 · 
ción de-servicio lo que la noción de derecho real es a la no
ción económica de riqueza". Estas ideas· ·ia. sugir.ió un econo
mista i(_.al propio tiempo jurisconsulto, profesor de la Facul:.. 
tad de Derecho .de París, seflor Pablo Luis cauwés, que llegó -
a ser dec~.!lº de la Facultad de Derecho de Paria, muerto en -
1917. (B). La exposición de_ este argumento tópico anal6gico,
lo ha.expuesto con gran profundidad y maestría el profesor de 
la Universidad .de Roma, Emilio Betti bajo el rubro "Diferen-.;. 
cia de Problemas Prácticos entré relaciones de obligación y -
relaciones de. derecho real: cooperación y atribución" (9) .- -
Esta advertencia es del Profesor García Rojas, quien refiriá.!l 
dose .a Betti en este punto dice: "Ignoro si el profesor ita-
liano conoció los ~studios del jurista y economista francés". 

Estas y otras experiencias y_la opinión muy extendida
ya en los momentos actuales, de que no es aplicable al Dere-
cho el método de las ciencias fisico-matemáticas,·me llevaron 
a presentar en esta modestisima tesis "el Método de la Tópica
frente a aquel Método Deductivista.- Esta es la razón del es
tudio, ciertamente compendioso·y modestisimo, consagrado a la 
Metodología ~urídica. 

Por 6ltimo, debo justificar el camino que he seguido -
al dar. mayor extensión a las consideraciones sobre la. acción-

. que 1 as consideraciones sobre el objeto directo de la tesis: -
la excepción.- Se ha debido, en primer término, al paralelis
mo existente entre acción y excepción, reconocido ya por el -
axioma antiguo: . "Lo que se dice de la acción se dice de la -
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excepción", que tuvo su origen en la Reqla del Derecho nllmero 
. 156 del Libro 50, titulo 17'del Diqesto: Qui ad agendum admi
ttltur, est ad excpi-en dum multo magia admittendus.- Hoy ea
una opini6n dominante y pacifica. 

Véase lo que dice el profesor Couture en su obra tanto 
sobre el paralelismo mencionado como sobre la correspondencia 
de la definición de excepc.i6n en consonancia con la de acción 
dentro de la doctrina que el autor denomina cliisica. As! aefta 
la que a la "definici6n c'lásica de la aéci6n seqdn la Cl?~l es 
ta ·ea "el medio leqal de pedi1' lo que es, nuestro o se nos de: 

.. be", corHsponde a la definición de excepción como •medio le
gal de destruir o aplazar la acci6n intentada. Aqrega que "La 
noci6n que considera el derecho y la acci6n como una unidad -
jurldica mirada tan solo en dos aspectos distintos, admite P!.. 
ralelo con una noci6n tambi6n substantiva de la excepei6n. A
la teor!a .de la 'acci6ri como derecho concreto, corresponde en
cierto ~odo la teor!a tambi6n concreta de la excepci6n, conf!. 
gurada como. "contraderecho" ~- Pasa ensequida a relatar que -
cuando se llega a considerar la. acci6n autónoma con respecto;,. 
al derecho substantivo, descubrimiento éste que, segdn el P.:-2. 
fesor uruguayo, s6lo se compara al descubrimiento de 'la fisión 
del 'tomo por la F!sica moderna, produjo taml:>i6n la revelación• 
de, la independencia de la excepc:i6n respecto al derecho aubj!, 
tivo invocado (10) .- De esta manera las orientaciones concre
ta o abs~ de la acci6n, tienen repercusión y manifeata-
ciones análogas en materia de excepc:i6n. El grito de indepen• 
dencia de la acción, tocante al derecho substantivo, resonó -

. tambi6n como el clamor de manumisión de la excepción, de aqu!, 
.lla• cadenas que la ataban al derecho substancial.- Por eso ~ 
el autor .dijo: "El . tema de la excepc:i6n es ••• virtualmente 'pa-
ralelo al de la acción". · 

El iluatr'e profesor, Doctor Aniceto Alca1' Zamora y 
Castillo trae también ·a colación,. en este punto, una mat4fora 
de la f!aica, como antes lo hiciera Don Eduardo Couture, y e!!, 
foca la excepc:i6n dentro de una analogla 'mec4nica siquiéndo ·
al mod.elo coutür1ano, como una reacci6n frente a la ac::ci6n. Y 

. as! concluye': "ne esta manera de ina qinar la acci6n fluyen ~
dos enseftanzaa: la primera, la,de que siendo la reacci6n de -

, igual entidad que la acción (ley de NeWt:on "recordada Por el -
. autor), en el proceso hay dos partes accionantes y no una ao-

1!,, sin más diferencia - aparte del contenido de sus respect! 
vas pretensiones, atacante una y defensiva otra - que ·la de.._ 
prioridad cron6logica .en- cuanto al ejercl.Cio de la acci6n: -
actor es el primero, .pero no el llnico accionante y que ambos..:· 
pertenecen a ·la comunidad de justiciables y se . hallan en el .a. 
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mismo plano respecto de la jurisdicción: la.segunda, que pue
de parecer más audaz, la de que la figura paralela y opuesta
ª la acción no es, en realidad, la excepción· sino, como acab! 

. mos de decir, la reacción" (11). 

Queda pues establecido que al hablar de la acción, en
lo que sigue de este estudio, nos estamos refiriendo también
ª la excepción. 

; 

. Pero otra razón ademAs me movi6 a tratar de· la acci6n
en los primeros capitules en vez de hacerlo de la excepci6ni
fué .la de que es inb usual y por ende m!s fácil razonar sobre 
acciones declarativas,. constitutivas y de condena, que de ·ex
cepciones que merezcan tales calificativos. 

De todos modos, pues, queda en pié el antiguo axioma -
. antes apuntado .• 

CUARTO.- Al estudiar las doctrinas y teor!as jurti :feas 
de lza-oiencia procesal"; se puede advertir a primera vista,
q\:ie el presupuesto metodol69ico-jur1dico de ellas es el. mismo 

·que sirvi6 desde la .mitád del siglo XIX a la pandectistica -
alemai1a{;como; punto de partida1 Para adherirs~ a la escuda - . · 
conceptualista y sostener que al Derecho se debe de aplicar -
el ín6todo.del razonar apodfotico (alfa privativa y "podikti""'!" ., 

. ·k6s, ,; contradicho) empleado por las ciencias f!sico-tllatem!ti-
. cas~ Siendo el razonamiento jurídico profundamente distinto,

.t6pico, dialéctico, aporético, como procurar6 patenti:1:arlo -
~a.adelante; lo que me hizo tomar bases diversas para tratar 

·.el tema de las excepciones. 

Estas son las razones del orden de este trabajoso ensa 
· , yo1 que tal vez resulte muy superiO:i: a mi buena voluntad, pero 

en el cual esta contenida mi profunda convicción. 
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ME'l'ODOLOGIA . 

LOS PRINCIPIOS DE LA ME'l'ODOLOGIA JURIDICA. 

l.- Desde la segunda mitad del siglo XIX se viene·h•~
blando de la "Ciencia del Derecho Procesal". Puede deein.e !'

que desde que los Estudios del Derecho Procesal Civil entra
ron en la corriente pandectistica1 esa rama del .Derecho, que.
se creía perteneciente s6lo a .la práctica, penetr6 de lleno.
en elcampo de la dogmática, y las instituciones del Derecho• 
procesal. se sometieron a los análisis sutiles y loqici.staa .de 
los pandectistas. 

El método de éstos, fundado por savigny, tuvo su ori~
gen s'egun la opinión más generalizada en la necesidad de com
paginar, por una parte, la ccincepci6n historicista del Derecho 
sustentada por el mismo Sayigny que defendía que el.Derecho -
tiene su ori.gen en el espíritu del pueblo o de la naci6n, ( l) 
y,· por otra parte~ la recepci6n en Alemania y otros paises •,\!. 
ropeos, del Derecho romano que había .nacido y regido en una~• 
naci6n que desde hacía más de 1500. atlos se había eclipeadó. · · . 

Crey6 Savigny que podría salvar la aontradicci6n mani
fiesta, si por medio de análisis sutiles lie extraían catego-.. 
rías o conceptos supremos aplicables a todas las legislacio-· 

··nea y todas las épocas, y si, como presupuesto fundamental, ... -
se'. consideraba ·que la finalidad del Derecho estriba .en la re¡ 
lizaci6n justa y cabal de la voluntad individual.~ Todavía no 
había escrito Iherin9 su famosa Introducción al Espiritu del• 

. Derecho Romano en la que demostr6, al separarse de la eacuela 
histórica, que hay elementos no nacionales en los ordenamien
tos' jurídicos, mucho más importantes y 1114• fecundos que loa-· 
nacionales •. 

· 2 .- Entre loo grandes pandf!\Ctistas ae reconocen como -
sobresalientes al discípulo de Savigny, Jorqe Federico Puchta 
(1798~1896); a quien Ihering setlal6 como el más prominente hJ: 

. bitante del "paraiso de los conceptos", y a Bernardo Winds- .. 
cheid (20~VI-1817 a 26-X-1892), cuyo dogmatismo domin6 desde .. 
la mitad del siglo puado hasta la víspera .del BGB y que se • 
esmeró en llevar el logicismo hasta sus puntos m6s sutiles, • . 
ajustándolo al sistema de las ciencias fíaic:o:-matemáticaa, -
aunque de palabra nunca admitiera ni confesara contacto algu ... 

• 
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no con otras ciencias. El profesor espaftol, Don Antonio Hern6n 
dez Gil~ sostiene que Windscheid se in'spir6, al organizar sus: 

-cuerpos (construcciones) jurídicos más en la geometría que en
las Ciencias Naturales (2) pero más adelante volverá sobre es-

. te punto.- Conforme al método de la pandectíst!ca hay que ir -
de abstracción en abastracci6n y de generalización en general! 
zación, hasta llegar a los conceptos más generales y sutiles. 
El mismo metod6logo espaftol citado pone como ejemplo del·proce 
dimiento generalizante el siguiente: la venta en que se trasmi 
te una cosa por dinero, es un contrato: el con~rato es un neg2: 
cio bilateral o plurilateral1 el negocio es una declaración --

-de vo.luntad1 la declaración, de voluntad tiende a producir efec 
tos juridicosr los efectos jurídicos son creaciones de aitua-: 
ciones juddicas o modificaciones o extinción de las preexis-.;. 
tantear. situación jurídica es la relación del supuesto de he-
_cho o factiespecie con el hecho concreto de que se trata.- Pa":" 

·· ra realizar una construcción jurídica se van eliminando progr_! 
sivamente dentro de la estructura lógica de aquella loa facto
res que no quepan dentro de dicha estructura: pero además, ae
sostiene que la construcción jurídica no sólo explica las nor
mas para las cuales se levant6, sino que representa J.a esencia 
de la figura, y lo que de ella no quepa como no se admiten ex
cépciones de la misma manera que no la admiten las leyes físi
co-matemáticas, esas excepciones destruirán la construcción -
y habrá que levantar otra que resuelva el problema o se llega• 

_ rá a criticar cano anticientifica la norma que no se pueda en
samblar dentro de la teoría. 

Ya veremos más adelante teorías hoy muy en boga üentro
del Derecho procesal, estructuradas. pandectísticamente de - -
acuerdo con los lineamientos de la lógica apodíctica. 

' ' 

. 3.- Todas estas teorias geométrico-pandectistas olvidan 
que el Derecho, en términos absolutos, no puede ser manipulado 

. por la l6qica apofántica (apofantik6s, el qúe 'enuncia), o sea-. 
la lógica de l&s proposiciones enunciativas, como lo ha demc:is- . 

. -.trado 'el maestro Doctor Don Eduardo Garcia Maynez en_ sus obras 
isobreL6qiCa: Jurídica; o sean sus internacionalmente famosas -

. ,monografias: Lógica del Concepto Juridico, L6gic~ del .Juicio ... 
• 

1 
Jur1dico y L6qica del Raciocinio Juridico, En esta última ha -

' lleqadó a demostrar el maestro, en forma brillante, la ilegit,! 
midad del llamado ºsilogismo jurídico", con que se ha querido

: explicar la aplicación.de la norma abstracta y general al ca_:. 
so particular concreto que se tiene enfrente. 

Las ciencias físico-matemáticas pertenecen al orbe del~ 
ser y el derecho corresponde al mundo del deber ser. Sus· órbi
tas ataften a constelaciones divergentes, aón cuando las leyes-
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naturales empíricas de la esfera del ser sean aprovechadas i;>or 
el Derecho que las emplea como medios, a veces, para logro de
sus fines; a veces las considera para encauzarlas si las juzga 

· útiles o indispensables, o bien las contempla para contrariar
las en su desarrollo por estimarlas nocivas a la sociedad o -
corruptoras de ella. 

4.- Desde los tiempos de los epígonos de la filosofía -
griega, S6crates, Plat6n y Aristóteles (seftaladamente el últi
mo), se reconoci6 que babia un sistema propio de la lucubra- -
ci6n jurídica, completamente diverso del modo de raciocinar ne 

· ceaario y a~;,d!ctico que se usa en las ciencias matemciticas,-': 
·raciocinio este. en el que de las premisas ciertas, innegables, 
se deriva necesaria e ineludiblemente¡ aún contra la voluntad
de .los hombres m's poderosos, las conclusiones igualmente c:ier 
tas y neceaarias. -

El razonamiento jurídico no tiene por base el conoci- -
miento absolutamente cierto de las cosas; no tienP. como funda
mento.""ii no la probabilidad, la verosimilitud, .la frecuencia -
(id quÓd plerunque .fit), la prudencia •• ~ Por eso Arist6teles -

. ensefto·:que los argumentos juddicos pertenecían a la dialécti
ca, o ··&ea al modo de racionar con apoyo en lo probable, en lo
"leroSimil .• _ .Para Arist6teles la dialéctica es el razonamiento -
·que fund!ndose en premisas no necesarias si no solamente vero- . 
s1miles, lleqa a conclusiones también veros1miles ¡ se conten
ta . con resultados aimplei:nente probables•· 

Sirvan· de ejempio la mayor edad, la libertad contrac--
·tual y las presunciones,sin tocar las instituciones pol!ticas
·y las ·nociones de orden público y de interés público que ataften 

. al derecho. público, ·en las que gobiernan la imprecisi6n y la -
· .aproximaci6n. 

En la persona, como sujeto, se ven do!' aspectos: el su
;jeto desde 'el punto· de vista activo y el sujeto desde el pun
:to de vista pasivo •. Nos detendremos, a prop6sito, s6lo en la -
edad como presupuesto de la capacidad de obrar • ..: Las legisla-

' cienes hoy en d!a, se inspiran, para determinar la capacidad 
. de obrar, en la edad y no en el criterio de la madurez sexual· 
• C:omo lo hadan las antiguas. sin embarg.o en materia de matr_! · 
monio se sique todav1a esa pauta al establecer la capacidad -
de 16 af'ios en el hombre y 14 en la mujer, para contraer matr_!· 
monio: art. 148 del C6digo Civil vigente. 

Pues bien, tratándose de la mayor edad los C6digos mo--
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dernos adoptan un término únic.o para todos loa individuoa y 
prescinden a toda consideraci6n subjetivá siendo ás! que aegdn 
lo demuestra. la experiencia, la llegada a la plenitud del jui-

. cio es variable.- La capacidad de los hombres y de las mujern 
para autodeterminarse y autodefenderse en la vida social y ju-

. rídica, depende dela educación, del medio social, del sexo, -
de. las costumbres. Esa capacidad es variable de individuo o in 
dividuo.- El art. 34 de la Constitución que fija 18 aflos PAra= 
obtener la ciudadanía, y el art. 646 del C6diqo Civil que se~ 
la 21 aftos en general para alcanzar la capacidad activa de -~-

. "disponer libremente de su persona y de sus bienes•, se dé•- -
preocuparon de 1-as diversidades reale!Lª-puntadas que son inne
gables, y escogieron una· 1qüa.ldad escasamente probable, y, por 
necesidades de técnica jurídica, se di6 ·prevalencia a una base. 

•.cuantitativa, exiguamente aproximativa, en contra de una ba•e
cualitativa más apegada a la realidad, pero difi~il de llllll\ejar 
por casuística y estorbosísima. 

En materia de con'Cratos, se mide· el grado de libertad-
de los contratantes tomando s6lo en cuenta las presiones. exter 
nas, y apenas si se ha parado mientes en las presiones inter-= 
nas como necesidades. familiares, ausencia de habitaci6n, IÍlnf9!:, 
medades. S6lo después de grandes movimientos sociales• se ha o. 

llegado por modios indirectos a equi1ibrar las voluntades de -
'los necesitados frente a los poderosos en el contrato de trab!, 
jo aunque aqui también· los equilibrios sean my incierto• y •§. 
lo aproximativos. 

En el terreno procesal por ejemplo, se establecen diV9!, 
sos procedimientos para notificar personalmente a las ¡artea-.·
Estas. formas sólo llegan a aumentar la probabilidad, no la C9!:, 
tidumbre, de 1- comuniéaóión efectiva del emplazamiento o de -
la resoluci6n cuando no se entiende personalmente con el inte
resado. 

s.- Los especialistas en técnica jurídica distinguen -
con la pulcritud necesaria, la técnica interp:etativa que ú1an 
los teorizantes del derecho de la empleada por la jurisp:uden
Cia (3). 

6.- Hay dos procedimientos técnicos que de ninguna •n.!l, 
ra podrían ser tratados por la lógica apodictica: las ficcio-• 
nea usadas en el Derecho tanto privado como piblico y la& pr.t;. 
sunciones.~ De ambas trato esquemáticamente. 

En Derecho privado. tenemos multitud de ficciones juri.;_ 
dicas, entendidas éstas como "disposiciones :legales contrarias 
a la verdad en cuanto fUere posible realizarlas y por una cau-
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sa justa", que es la definición más común ofrecida por el fa•
moso jurisconsulto Aloiato. Otros siguiendo la misma direcci6n 
dicen que l.a ficción· tiene lugar cuando, para fines de equidad 
se ·toma como cierto lo que no lo es.- Se puede decir que con -
ta·l procedimiento técnico se. da como cierto lo que no es, pero 
se utiliza para obtener resultados que se juzgari equitativos -
o·imposibles de alcanzar de otra manera. 

En el C61:)ig" Civil tenemos ficciones como la del arUca 
lo 354 sobre les·· '·:..mación de los hijos habidos fuera del matri 
monio, pero que :i,r. •. • ~1 matrimo,io posterior de los padres se :: 
tiene por legítimos: la del artículo 21 del mismo ordenamiento 
sobre el conocimiento de la ley por todo el mundo aunque con ~. 
las. flexiones que 'contiene: la del nasciturus del art. 221 la
adopci6n, ·como imitación de la naturaleza, arts. 391. y 392 en
di ferencias de edades : art. 148: impedimientos matrimoniales, -
art~ 157;,- Bienes muebles por su natu:i:'aleza··que se reputan in
muebles: art 150, fracciones IV, V, VI, VII, VIII, X, XI 1 XIII 
El efecto declarativo de la partici6n en el art. 797. Los efe~ 
fos de-óponibilidad de Utulos por su inscripción en el Regis
tro Público de la Propiedad desde el momento mismo de ésta, -
aunque ·los terceros estén a muchos kilómetros de distancia: -
art. 3003. 

En.el Derecho procesal hallamos varias ficciones: en -
el Código procesal Civil de 1884 se entendía por .contestada -
en sentido negativo la demanda debidamente notificada al de--
mandado si éste no la contestaba en el término seftalado; art.-
942. En el Código procesal vigente, ·por el contrario, se tiene 
por contestada afirma ti va mente en cuanto a los hechos: art. --
271 in fine. En el art. 322 de este mismo Código hay i:res ejem 
plos de ficta confesáici. · -

En el ~erecho Pllblico hay multitud de ficciones entre -
otras, la representación política. En ella no es· la voluntad--

, del. rep~esentado la que cumple o realiza el representante;, En
efecto, la elección supone implícitamente que la soberanía co
rresponde a los electores. Véa~e las controversias sobre la ti 
tularidad real de la soberanía, si corresponde al individuo o
al grupo, y las consecuencias que implican respecto de la nata 
raleza del mandato político si sea representativo o imperativo 
Lo cierto es que la elección es un procedimiento de expresión-

" de una voluntad. Pero entonces surge este dilema: o la elec- -
ci6n de los representantes sirve para que éstos hagan real y -
efectiva la .voluntad .de los electores, o bien, la voluntad de
los electores será igual• a la voluntad de los representantes -
electos. En el primer caso, se .tendría un gobierno del pi.eblo: 
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sa justa", que es la definici6n más. común ofrecida por el f -
moso jurisconsulto Alciato. Otros siguiendo la misma dirección 
dicen que la ficci6n·tiene lugar cuando, para fine11 de equi ad 
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 Código Civil tenemos ficciones como la del art cu 
lo 354 sobre legitimación de los hijos habidos fuera de1 ma rI 
monio, pero que por el matrimonio posterior de los padres s 
tiene por legítimos: la del artículo 21 del mismo ordenami to 
sobre el conocimiento de la ley por todo el mundo aunque co -
las flexiones que contiene: la del nasciturus del art. 22: 
adopción, como iínitaci6n de la naturaleza, arts. 391 y 392 n .· 
diferencias de edadesa art. 1481 impedimientos matrimoniale ,
art. 157•- Bienes mmbles por su naturaleza· q~e se reputan n-

. muebles: art 150¡ fracciones IV, v, VI. VII• VIII, X, XI, X II 
El efecto declarativo de la partición en .el art.· 797~ Los e 
tos de--óponibilidad de títulos por su iri!lc:r.ipción en el Reg 
tro P\1blico de la Propiedad desde el momento mismo. de 6sta, -
aunque ·los terceros están a muchos kilómetros de distancia: 
art. 3óo3. · 

En· el Derecho procesal hallamos varias ficciones: en --· 
el C6digo procesal Civil de 1884 se enterid!a por contestada 
en sentido negativo la demanda debidamente notificada al de -
mandado si éste no la contestaba en el término sel'lalado, ar .-
942~ Én el Código procesal vigente, por el contrario, se .ti ne 
por contestada afirmativamente en cuanto a los hechos: art. --
27Lin fine. En el art. 322 de este mismo Código hay tres e e!!!. 
plos de ficta éonfes8io. · . 

En el Íjerecho P\1blico hay multitud de· ficciones entr - . 
. otras, la. representación pol!t.ica. En ella no es la volunta --
. del representado la que cumple o realiza el representante. n~ 
efecto; la elección supone implícitamente que la soberanía o
rresponde a los electores. Véase las controversias sobre la t.!. 

· tularidad real de la soberanía, si corresponde al individuo o
al grupo, y las consecuencias que implican respecto de .la n t.!!_ 
raleza del mandato político si sea representativo o imperat vo 

. Ló cierto es que la elección es un procedimiento de expresi n
'de una voluntad. Pero entonces surge este dilema: o la elec -
ci6n de los representantes sirve para que éstos hagan real 

. efectiva la voluntad .de los electores, o bien, la voluntad e
los electores será igua~ a la voluntad de los representante -
electos. En el primer caso, se tendria un gobierno del pie_b o: 
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en el segundo, la voluntad del pueblo sería hácer cono •uya -::.; 
la voluntad de los gobernantes electos. y si ésto fuera as! - " 
no constituiría la elección el procedimiento que permita .á. -
lós gobernantes apropiarse las prerrogativas del 11>berano y -
erigir en derecho la doctrina gubernamental?.- Entonces, 1~ -
democracia como gobierno del pueblo por el pueblo es una fic
ción •. En el art. 41 de nuestra Constitución se usa de una fic 
.ci6n jurídica de mucha trascendencia: Las Constituciones·. 11pai' 
ticulares de los Estados en ningún caso podrán contravenir ~7. 
las estipulaciones del Pacto Federal". 

Muchas otras consideraciones cabrían en torno de1 pro
cedimiento técnico de la ficción. Lo dicho és bastante para -
descubrir ficciones fundamentales en el Derecho p6blico y en
el privado y no creo que de ninguna ·manera pudiera caber en -
ellos la aplicación del razonamiento de las ciencias f!sico-
matem4ticas. 

7.- Pasemos ahora a las presunciones de derecho. No so 
lamente hay que distinguir las presunciones de hecho llamadas 
indicios de. que se valen los jueces para.el descubrimiento de· 
un hecho pasado, ni del uso de las presunciones en t6rminoa -
generales en materia de pruebas, aunque sobre estas haremos -
·algunas anotaciones. Lo importante es ver ·las presunciones -
'usadas por el legislador como parte fundamental de la t6cnica 
. legislativa. 

La presunción "no se mueve en línea recta, como err6~-
neamente suele admitirse, yendo·· de lo conocido a lo deséonoc!, 
do, sino que concientemente o no, lo cual no importa, hace el . 
rodeo por el principio; y v~ primero de abajo arriba y luego
de arriba abajo •• (4)" y luego aftade: "la ciencia no posee no.m 
bre para este procedimiento legislativo .particular. lo cual es 

. uria laguna muy de sentir en la terminología, tanto m4s ext.m • 
fla cuanto que no se trata de un caso aislado y sin importan-• 
cia, sino de un fenómeno que se reproduce en todos los dere•
chos; en todas las fases del Derecho, y que encierra UNA DE -
U\S OPERACIONES FUNDAMENTALES DE U\ TECNICA LEGISIATIVA •• •" -
. (ibid.) ~- Aplicando esta idea no solo a la técnica legislati
. va sino a todas las presunciones aún no legales, las cosas P!!. 
san de .esta manera: El autor de la· presunción examina l:>a he-
chos,. formula una hipótesis. Pero ésta tiene que fundarse en
e! curso natural de las cosas que le es conocido. Este curso
na·tural no es otra cosa que una ley empírica, que se repite,
Y entonces se desciende a -aplicarse tal ley al caso y ·circuri,!. 
tancias. 
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un ejemplo: se ha cometido un homicidio: no •e de•cu-
bre aún al asesino: se sabe que Pedro tenia motivos d~ oclio • 
y venganza contra la victima y que poco tiempo anta• había -
comprado un arma igu~l a la que sirvi6 pua consumar el deli
to. Estos dos hechos hacen suponer que el homicida fue Pedro. 

En el fond~ de este razonamiento hay el doble movimien 
to de ascenso y desr.enso a un principio o ley empírica: el -
odio impulsn a los hombres a los actos más graves, y la compra 
de un arma en muchas ocasiones es acto preliminar de un deli
to. 

Para pasar, pues de lo singular a lo• •ingular, la pr,1. 
.sunci6n pas6 por una ley general o científica o impíric• <••· 
ta última fundada en el curso natural de los acontecimiento1) 
Ea la combinaci6n del método inductivo y del deductivo, por .. 
los cuales el espíritu humano puede descubrir y demoatrar lo• . 
que le parece verdad (5). 

Estas leyes empíricas tienen por lo general el fun~a--
--lilento de eo auod plerumgue fit.- Se ve que la conclusi6n no -
puede ser cierta con certidumbre absoluta, si no una simple • 
probabilidad que podrá ser destruida o debilitada pt>r otro• .. 
hechos• En el ejemplo propuesto no siempre el odio lleva al -
extremo del homicidio. El acto preparatorio no conduce fatal• 
mente al criinenr el arrepentimiento, el temor pueden evitarlo 
El arma instrumento del delito, puede no ser la que Peclro com. 
prara. 

Otros ejemplo• tangibles: art. _170 del C6cligo ele Pro~!, 
cil;d.entoa Civiles: Todo magistrado, juez o secretario, se ten. 
dr6 por forzosamente impedido para conocer en 101 casos li- -
guientes: II.- En los negocios que interesen directa ·o indi-
rectamente a su cónyuge o a sus parientes consanguíneo• en l! · 
nea recta sin limitaci6n de grados, a loa colaterales clm'ltro
del cuarto grado y a los afines dentro del segundo.• Este pr1, 
cepto supone que existe. una ley natural empírica muy efectiva 
qt1e impide la imparcialidad del juez o del magistrado: El hoJ! 
bre naturalmente tiende a o!r con aquiescencia la narraci6n ~ 
de los hechos que le formulan las personas a quienes ama •.. La
narraci6n de los hechos por su c6nyuge o sus hijos encuentra
en él simpatía. Para evitar que la ley empírica se realice -
con detrimento de los derechos de ·la contraparte, se impide -
que·e1 juez conozca de ese asunto. La presunci6n del amor se
fund6 en la experienci~ de todos los ellas.- El art. 14 de la
Constituci6n consagra el principio de audiencia en virtu4 del 
cual nadie puede ser privado de sus posesiones o derechos sin 
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ser óído ni vencido en juicio en que se cumplan las formalida 
des del procedimiento. Este c¡ran principio salvador, se en-:' 
cuentra tambié fundado en la existencia de una ley natural -
empírica : la experiencia de todos lós d!as nos dice que el i!!: 
teresado en una controversia o litigio narra los acontecimien 
tos q1.1e lo provocaron en Urminos sumamente favorables para :' 
él y desfavorables para el adversario. Creer solo lo que dice 
uno de los interesados sin oír al otro, es la exposición al -
pel.igro 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 reciiban sus pruebas. El juez debe conocer 
la verdad objetiva y a ello se encamina el proceso. Adema -
como ID4s adelante se demuestra, el proceso es discusión y la
discusión tiene por finalidad producir en el juez el conoai-
aiento de los hechos y del derecho .aplicable a la especie. 

e.- Lo• jurisconsultos modernos reconocen que cuando -
esU apr•iado el hombre para obrar (y esta situación es la -
-'• frecuente) , no puede profundizar los hechos que se le pr!. 
smtan y tien~ que actuar a pasar de su incertidumbre. En mu.! 
titud de ocasiones la incertidumbre no detiene la actuación -
necesaria y apremiante.- En estos eventos la idea de probabi
lidad orienta su acci6n, de acuerdo con la experiencia adqui
rida. Esta es un guía que le seflala su conducta. Cicerón dej.!, 
ba la certidumbre a la inspiración da los dioses, pero a los
hombres ·solo corresponde ver similitudes. El mino Descartas
en au Discurso del M6todo, III, 3, dijo: "Lo•• aecos de la vi
da ErecuenteÍDaDte no pueden aplazarse, ·poro es ciertbimo que 
cuando no est4 en nuestro poder discerni.r las opiniones 111'8 -
verdaderas, debemos seguir las m probilbles• • 

El uso de la probabilidad por el sabio, por el histori!. 
dor • por el juez y por el legislador, ha sido reccnocido por- · 
loa P,nsadores de todos los tiempos. Bn efecto el Derecho ex! 
ge, por una parte, seguridad y precisión para realizarse a -
pesar de todos los obsttculos que en contra se le presenten:
pero al mismo tiempo el mundo que debe de ordenar encierra -
obsc:Uriidades y equ!vocoa muchas veces invencibles. Dice Fran
cisco Geny que "el solo medio de resolver semejante antonomia 
es el de transformar las dudas en verdades, las vacilaciones
en certidumbres, y este resultado solo se obtiene racionalmil!!, 
te por un esfuerzo del esp!d.tu quq se basa en las sugeren- -
cias de la experiencia adquirida para conformar sus deciaio-
nes a lo q1.1e exiqe 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 pr4ctica de la justicia -
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Y como ésta, que tiende al orden, solo puede proceder aobre ba
ses firmes, debet:6 constituírselu ,ella miama por medio de la 
probabilidad y de la plausivilidad,con las cuales debe orien
tarse toda conducta y con las que tendr6 que contentarse lo -
m6s f.recuentemente. Es un fen6meno que se preeenta corriente
mente en nueatra mentalidad y que se convierte en un inatru-
~entó de la organización jurídica.El juez primitivo que tuvo
que ·dirimir los litigios según las inspiraciones solas de -
la equidad sinti6 irresistiblemente el atractivo de aquella -
solucióm. M6s tarde el legislador lo emplea en la creación de 
sus preceptos generales y el jurisconsulto ~o puede prescin-
dir de recurrir a 61 cuando se trata de encontrar las reglas
que sirvan de base a sus decisiones.Considerada as! la preall!!, 
ci6n se nos presenta, a priori, como uno de los intrumentos de 
la elaboración técnica del Derecho que no es mb que un arti
ficio del pensamiento consciente que da forma a las.cosas en · 
vista de un fin que es la prosecución del orden jurídico (6) • 

. 9 .- Estos fenómenos de raciocinio espec!fi :o del ~er._.. 
cho ya fueron conocidos por los antiguos.- Arist6telea si~· 
do las huellas de Plat6n, lo repetimos, estilbleci6 las bases -
de la dialéctica como razonamiento de lo probable o veroaimi:l. 
Los T6picos del gran fi16sofo de Estagira, forman el tratado --
del razonamiento dialéctico o probable, el tratado de los lug!, 
res ('l'OPOI) dialécticos. Cicer6n que escribió un tratado anál_a 

,go precisó su definici6n como tratado de loa argumentos o raza 
. nes que han de convertir una cosa dudosa increible, · una cosa
incierta en verosímil. 

10. - Con toda raz6n ñ.ice. el profesor Jorge Kalinowski -
al tia'tar de la Especificidad de la L6gica Jur!dica: la L6gica 
tiene tres significaciones: a) la de las operaciones intelec-

. tuales discursivas: b) la de ::.as reglas lógicas que deben de -
· seguirse ·para r~alizar correctamente el pensamiento discursivo 
tanto cognoscitivo como constructivo: e) la de la fundamenta-
ci6.n de tales reglas: es la 16gica científica o filo16fica. - -
(7) Per.o para el objeto de la investigaci6n que se propone ao
lo. se considera la Lógica en su primer significado o sea "el -
es:tudio de las operaciones intelectuales discursivas". 

... 

De manera que al preguntarnos si la lógica jurídica po• . 
see características especificas, en realidad nos preguntamos -
si las oP.raciones intelectuales de formación de conceptos ju
rídicos, de inferencia de juicios jurídicos y de razonamientos 
jurídicos con sus conclusiones, poseen una especificidad y en
qué consiste ésta. En otras palabras: en qué difieren esas OP!,. 
raciones intelectuales discursivas del jurista comparativamen- . 
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te a esas operaciones practicadas por el no-jurista?. 

Má.s concretamente aún: cuando el jurista forma concep
tos jurísticos derivados1 cuando los divide, nieqa o adiciona 
cuando los define i cu·ando infiere conclusiones procede de un
modo diferente al que emplea el hombre de la calle por una --

·parte o, por otra parte el fil6sofo, el sabio, el matemático, 
el lógico, el historiador?. Y en caso afirmativo en qué con-
siste precisamente tal especificidad?. 

IA FORMACION DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS.- La formaci6n 
de los conceptos jurídicos y la de los no jurídicos es la mis 
ma. Pero siendo la DIVISION LOGICA una forma de determinar -= 
los conceptos jurídicos y los nos jurídicos, se ve que este -
medio es más frecuente y más libre en los conceptos jurídicos 
que en los no ju.t"idicos. Así en la división de bienes muebles 
o_ in~uebles, los bienes inmateriales quedan fuera como los d~ 
rechos de autor, patentes, marcas, nombres comerciales.- Por
una determinaci6n de la ley se les hace muebles para que en-
tren al régimen de éstos. Cuando se invent6 la clasificaci6n
no se conocían .los bienes inmateriales. No fué la naturaleza
de tales derechos sino una determinaci6n voluntaria del legi!, 
lador. 

Otra forma de determinar los conceptos jurídicos es la 
DEFINICION. La observaci6n que salta a la vista es la de que~ 

. mientras en las ciencias físico natural es y aún en las Matem! 
ticas las definiciones abundan {recuérdese en Geometría.la -
multiplicidad de definiciones sobre punto; linea vectoral, -
segmento, vértice,' etc.) i en el Derecho s.e advierte una ausea 
cia g~ande de definiciones. Las disciplinas jurídicas de ca-
rácter técnico procuran dar sus definiciones¡ pero éstas es-
tán. ausentes en su inmensa mayoría en los cuerpos o c6digos-
jur ídicos. · Al'.ín en el C6digo Penal en que rige .la necesidad --

-de tipificar lo.s delitos, se usan multitud de ·conceptos que -
no son definidos en él, como soberanía, estado, propiedad, PQ 

sesi6n, tenencia,. etc. Si todos los términos jurídicos fuer~ 
explícitamente definidos, los textos leqales aparecerían aho
gados por la enorme cantidad de definiciones que habría que -
emplear y además la rigidez que resultaría como· consecuencia
sería inconvenientí.sima en una l!Bteria que requiere elastici
dad y maleabilidad que deben de tener las reqlas que rigen el 
Derecho. 

No puede en manera alguna guiarse éste por la misma L2, 
gica que rige la Geometría, la Fisica, la Astronomía, el Cál
culo Infinitesimal ••• En estas disciplinas, el juicio y el ra- · 
ciocinio pertenecen al reino del ser y de la existencia, mie!!l 
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tras que el Derecho y demás disciplinas pr6cticas corresponden 
al mundo del deber ser y de las formas potenciales. Desde Aria 
t6teles y sus disc!puios, 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 pr,cticas el fin tiene la fuerza de principio). La 
raz6n que el Estagirita dio fue la sd.gÜiente "Quia ex fine sum! 
tur ratio earum quae sunt ad finem" (porque el fin es la raz6n 
de ser de los ·medios). 

. El orden 16gico en tales ciencias, se funda también en-
lá f:i.nalidad: "Potissimae demostrationes sumentur a fine. in -
illis in quibus agitur aliquid propter finem, sicut ••• in mora
libus" (Las demostraciones eficac!simas en las disciplinas te-

·leol6gicas, como la moral entre otras, se fundan eri la finali
dad). 

Por otra parte, como ya se explic6 antes, recibimos co
mo herencia del pensamiento griego el raciocinio dialéctico. · 

11. - 'l'RANSFORMACION PROFUNDA DE LA METODOI.OGIA . A PARTIR 
DEL SIGI.0 XvII.- La pandectística, a la que ya nos referimos -
antas, debi6 m'ximam'ente su nacimiento a la influencia racio-
nalista de origen cartesiano, porque el filósofo que di6 su -
nombre al método racionalista, creyó aplicable al Derecho la -
Lógica de las ciencias_físico-matemáticas, cuyos triunfos fas
cinantes sedujeron a los juristas de gabinete, hasta embobar-
los y llegar a. sostener. que la formación de la "ciencia jurid!. 
ca" solo se alcanzaría tratando al Derecho more qeometrico. 

El quebrantamiento que significaron para la cultura oc-
cidental el desprecio y vilipendio del razonamiento dialéctico 
(de lo propable y "erosímil), en parang6n con el apodíctico -
(de lo cierto e ir:rebatible), ha sido una desgarradura profun
da en el cuerpo del Derecho, con su cortejo ·de errores, injus
ticias y consecuencias inhumanas:-

Lo dicho hasta aquí se pone de peralte al estudiar y -
contemplai:: de cerca las conexiones que existen entre el sistema 
y el problema que dentro de él se presenta. 

Descartes, el padre. del r acionalismo imperante, hace -
más de tres siglos, consideró como punto menos que falso "todo 
lo que solamente fuera verosímil": "considerando cuantas opi-
niones diversas puede haber acerca de una misma materia, mant!, 
nidas por gen.tes doctas, siendo así que nunca puede haber -"."' 
más de una que sea verdadera, yo reputé casi como falso todo '"-
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lo que no era más que verosímil" (Discurso del· Método II) ,- -
"Siempre que dos hombres tengan respecto de Úna misma co•a --
juicio contrarios, es seguro que uno de los dos se engafla. MA• 
aun: ninguno de los dos poseé la verdad: porque si uno de - --

. ellos tuviera una vista clara y precisa del asunto, podría ex
ponerla al adversario de tal manera que acabar!a por forzar -
su convicción". Aflade el filósofo: "De esta consideraci6n dedut · 
co que no podemos adquirir el con.ocimiento ~ompleto de todas :' 
las cosas sobre las que solo se han formado opiniones proba- -
bles, porque sin incurrir en presunci6n, no debemos esperar -
que realicemos nosotros lo que los demás no han realizado" (8) 
Más adelante agrega el filósofo: "Hemos dicho que de todas las 
ciencias conocidas, la aritmética y la geometría eran laa úni
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
ducción", ••• De las consideraciones precedentes, no deduzco que 
llnicamente debamos aprender la aritlMtica y la geometr!a: tra- · 
to solamente de hacer ver que los que buscan el camino reato • 
de la verdad, no deben ocuparse de lo que no ofrezca UNA CER'l'! 

·ZA IGUAL A LA DE U\S DEl«>S'l'RACIONES DE LA ARITMETICA Y DE LI\ -
GEOMETRIA". (9) 

La influencia del filósofo francés se ha dejado aentir
desde el tiempo en que vivi6 hasta el momento i;resente. 

Respecto de la disciplina del Derecho, se planteó desde 
. los d!as de la vida de este filósofo un dilema que ha repercu ... 
tido en los siglos: o el Derecho es una·disciplina que no adm! 
tirá nunca el tratamiento de la Físico-matem'tica o para que -

.· el Derecho se considere ciencia, habrá que sujetarlo al m6todo 
a)?od!ctico geométrico. La pandect!stica escucho aquella cla
maci6n del fundador dela filosofía moderna cuando con orgullo
prciclam6: "Omnia. aEiud me mathematice fiunt", y se decidió def1 

. nitivainente por someter el Derecho al tratamiento de la Geome
tr!a, como antes Spinoza se habia decidido a tratar:la Etica "'.' 

'more qeometrico. 

Toda la experiencia acumulada pór la filosof!a griega -
bajo la direcci6n de sus tres grandes epígonos y de loa fil.~a.a 
fos estoicos y por una costumbre multisecular, pareció derrum
barse definitivamente: pero hemos visto que ha habido escuelas 
filosóficas que no perdieron la tradici6n multisecular y que -
nuevas escuelas se han formado para revivir el tratamiento - -
apropiado del razonamiento cuyas bases son la probabilida.d, la 
aproximación, la verosimilit\ld, ·o sea el razonamiento que el -
Estagirita denominó dial6ctiao cuyo.trata~~ento mencionó como
T6pica. 



MEDIOS !, PROCEDIMIENTOS TOPICOS. 

Siguiendo el orden empleado por Viehwe9 en su estudio-.. 
sobre T6pica y Jurisprudencia diremos que las principales fuen 
tes de los t6picos son: lo.- La invocaci6n de la doctrina: --= 
2o.- Las relaciones entre el sistema principal y los problemas 
3o.- Los brocardos, reglas y principios generales pel derecho: 
4o.- La inyocaci6n de la jurisprudencia. 

. . 
INVOCACION DE IA DOCTRINA.- Como el objeto de la t6pica 

está constituido por las conc!usion~s dialécticas que provie-
nen de premisas que es necesario descub~ir, Ariat6teles ensefto 
que estas premisas pueden ser proposiciones que parecen verdad~ 
ras a todos· o a la mayor parte de las personas: o bien 'Proposi 
ciones que parecen verdaderas ·a los sabi!=>S: a todos los ·Sllbios: 
a la mayor parte de los sabios:. ·a los más conocidos .y faoosos. 
Una de las manifestáciones de ia t6pica es la aceptaci6n y --
aprovechamiento de proposiciones que parecen verdaderas 11e9un
una opini6n acreditada. 

Esta referencia al saber de los mejores, de lo.s ':aabios
Y de los m6s famosos, es en verdad una alusi6n muy pertinente
ª un conjunto de experiencias y.de conocimientos humanos reco
nocidos, que garantiza un saber en el sentido más exigente. Se 
funda en el hecho .$3e que los que disputan han adquirido por -
experiencia una serie de conocimientos y que entre gentes raz.2. 
nables solo se acepta aque.llo que es de peso o convincente. 

Este recurso a la opini6n de los sabios, y de entre és
tos a los más famosos, se ha encontrado consagrado tanto en -
los sistemas legislativos antiguos.como en los modernos. Re .. -
cuérdese al efecto la Ley ·de Citas que mandaba que cuando ·hu-
biera opiniones encontradas entre los jurisconsultos, se diera 
la preferencia en el orden siguiente: Papiniano, Ulpiano, Pau
lo, Gayo y Modestino. Todavía Justiniano decía: non ex multit.!!, 
dine auctorum •••• propter honorem splendidissimi Papi.niani" - -
(Cod. i, 17, 6). Recuérdese también que al finalizar el siglo-. 
XV.los Reyes Católicos establecieron también una Ley de citas
que tuvo poco tiempo de vigencia: en materia civil tenían pre

. ferencia las opiniones de Bartola de Saxoferrato y U'b<ildo de -
Ubaldis, y en materia canónica, el Parnomitano y Juan Andres.-

En México, después de.su Independencia y antes de la -
vigencia de los Códigos que se expidieron en el Distrito Fede
ral y en los Estados ·a partir de 1870, se invocaban las opinio · ·-
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nes de Antonio G6mez (Varias Resolutiones, Comentarios a las
Leyes de Toro, Carleval (De judiciis), Salgado (Laberinthum -
Creditorum, de Regia Protectione), Juan Gutiérrez, Parladorio 
Hevia Bolai'ios (Curia Filípica), la Curia Filípica Mexicana, -
el Sala Mexicano, el Febrero de Goyena, el Febrero Mexicano,
Menochio, Barbosa, Farinacio, Heinecio, Caepola, Escriche, -
Glosas de Gregario L6pez, Alvarez (Intituciones de Derecho Ci 
vil), Bobadilla (Política), Sol6rzano (Política Indiana) _etc7 
Desde ¡;iue aparecieron los Códigos dice Don ·Jacinto Pallares, -
que eran oráculos Laurent, Demolombe, Baudry, La Cantinerie,-

. Aubry y Rau, etc. Comenta el sei'ior Pallares que las obras. que 
se citan son, en lo Civil,textos de autores belgas o france~
ses (10). En cuanto a Procedimientos Civiles, en cuanto a ca~ 
saci6n y prueba judicial se consulta a Bonnier, ·Chenon, Schei 
jven, Don Vicrente Caravantes, Manresa y Reus, etc. En Derech; 
Mercantil se citan las obras de Lyon-caen y Renault, Bedarri
de, Boistel, etc. Agrega el sei'lor Pallares las obras clásicas 
.de cita y consulta en materia penal, en Internacional P6blico 
y en cuestiones de Extranjería y después en Derecho Constitu-

. cior;ial y Administrativo. · 

Para que se vea a.a influencia de este tópico C• sea Je• 
la invención de premisas en los siloqismos dialácticoa que -
consiste en citas de autores famosos e ilustrados, no basta -

. lo que se aaaba de decir: es necesario recordar como las aen
tencias .judiciales de los ·tribunales mb altos como la Supre
ma Corte de Justicia y el Tribunal Superior se apoyan muchas
veces en doctrinas de autores muy reputados. 

··Este mismo fenómeno se observa en la máyor parte de los 
Tribunales mas altos, del continente europeo. Refiriándose a -
Francia Fabreguettes dice: "La Corte de casación no se aparta
facilm.:111te de las opiniones de Aubry y Rau (D. civil): Garao-
nnet (Procedimiento Civil): Ducrocu (D. admin.): Lyon-caen (D~ 
comm) ( 11). No es neeesario recordar las continuas referencias-· 
que los tribunales de los paises que tienen elsisterna del --
Camrnon Law hacen respecto de los antecedentes constante•. en -
sentencias aunque sean muy antiqua.s. 

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
tón, Arit6teles y sus contemporáneos, acostumbraban multipli--
car las citas para hacer gala de erudicci6n• · 

INVOCACION DE IA JURISPRUDENCIA.- Los articules 284 y, -
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395 del C6diqo de Procedimientos Civiles acogiendo la prácti-· 
ca antiquísima de 'nuestros tribunales, han dicho que solo los 
hechos están suj~to~ a prueba y que el derecho lo estará ~ni
camente cuando se funde en leyes extranjeras o en usos, cos--
tumbres o jurisprudencia: el segundo, tratándose del juicio,
oral, determina que cuando se invoque jurisprudencia, doctri
nas o leyes de los Estados, pueden ex.igir que se presenten en 
el acto mismo. · 

Es muy frecuente en todos los tribunales del país invo 
.car en primer lugar ya no digo jurisprudencia constante en ¿: 
cinco ejecutorias, sino una o dos sentencia de la Suprema Cor 
te para apoyar la premisa o premisas del razonamiento jurídico 
(precisamente un.procedimiento t6pi~o). No solamente lo usan
los litigantes sino tambián los jueces y los tribunales de a.!, 
zada en apoyo de sus resoluciones. 

Mucho se ha discutido sobre si la jurfsprudencia .·Pl.l!Bde . 
considerarse como fuente del Derecho. Dice Planiol que es la
s ola. forma viva del Derecho (12). Pero carbonnier dice por su 
parte "La jurisprudencia es una superposición ·de cosas juzga
das, la autoridad de las cosas jusgada al acumularse no puede 
adquirir una eficacia de que carec!a aislada. Dicho de otra -
manera, ¿Cómo pasar de la repetici6n de dicisiones judiciales 
semejantes, que sólo es un hecho, a una regla jurídica? ¿C6mo 
de un hecho se salta a .una obligaci6n, o también'¿C6mo expli
car. el poder normativo de la jurisprudencia?. (13). En México 
el seftor Magistrado Don_ Ramón Palacios ha considerado en va-
rias ocasiones como violatoria, la doctrina y la jurispruden
cia como fuente jurídica, del principio de la separación de - · 
poderes. 

Pero es necesario reconocer que esta impugnaci6n a la-·. 
jurisprudencia.como fuente jurídica, se basa en una observa
ción muy superficial sobre la vida del Derecho. En efecto es
inevitable la creación 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 habló en otn>lugar no éonstan·en ninguna disposici6n expre 
samente dedicada a ellos. En segundo orden puede haber textoi' 
legales con el mismo supuesto de hecho y la ley no dice cuál
de aquellos se aplicará; y entonces los tribunaies escogen. -
Ejemplo: los artículos 369, por una parte, en relación con el 
artículo 383 del Código Civil: por otro lado, los articulos--
388 y el 383 ya citado del mismo ordenamiento.- Es tercer lu
gar las reglas de interpretación no se encuentran legisladas~ 
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y sin embargo existen, y al ser violadas se reclama a través
de la violación del texto mal interpretado. En cuarto término · 
entre los principios generales del Derecho hay varios que Pll.! 
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 • 
jerarquía, su resolución se considera respetable: es el cáso
de la interpretación del artículo 410 del Código de Procedi-
mientos Civiles que habla de la "indivisibilidad" de la confe 
si6n. - · 

En todos estos casos, quiérase o no, hay una laguna -
del ordenamiento que se cubre por las resoluciones judiciales. 
En materia federal tenemos un caso extraordinario: La Consti
tución y las leyes federales hablan de la obligatotiedad de -
la jurisprudencia de los tribunales de la Federación¡ sobre -
interpretación y aplicaci6n de leyes federales¡ pero la pdcJ. 
ticn de todos los tribunales del orden común del país conside 
ra11 obligatorio la jurisprudencia de la Suprema Corte cuando:' 
se establece sobre interpretación y aplicación 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 escribió una colección de cánones con algunos C2, 
mentarios y se dió en llamar a las máximas jurídicas brocar-
dos por el nombre del jurisconsulto Burcardo de Worma. Otros
cr;en derivar la voz brocárdica de erotarchica que quiere de
cir primeros principios. Como quiera que sea el origen del -
conjunto de reglas generales, de apot89,mas, de máximas, de -
axiomas jurídicos, se han referido siempre.a las Reglas del -
Derecho que constan en el t!tulo 17 del libro SO del Digeato
y que fueron trasladadas al título 34 de la S6ptima Partida -
de Don Alfonso el Sabio, que estableció en el preámbulo de el!. 
cho título la supletoriedad de tales reglas porque si hubiese 
alguna .Ley de las Partidas quefuese contraria a alguna de las 
reglas, prevalecerá la ley. 

LA ARGUMENTACION POR EL EJEMPLO.- El fundamento de la
argumentaci6n por. el ejemplo puede observarse en un caso par
ticular.- Este caso particular puede ser: a) e~ ejemplo·que -
permite la generalización¡ b) el hecho que confirma la opinión 
la teoría o el sistema: c) el caso o hecho que sirve de .!!!2S!.
lo por imitar.-

E.l ejemplo permite la 9eneralización1 el caso confit'm!, 
torio, la ilustración¡ el modelo incita a la imitación. 
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La ar9umentaci6n por el ejemplo parece a primera via-
ta, que nos hace pasar de un hecho particular o otro particu
lar también ain que enuncie ninguna regla ni principio. Pare

·ce pues . que esta arqumentaci6n es de lo particular a lo parti 
cular. El ejemplo que expone Aristóteles en su Retórica es _-;: 
ilustrativo: "Es necesario hacer los preparativos militares -

·.contra el gran rey para no dejar· que sojuzgue a Egipto: en -
efecto~ Dario no pas6 a Europa sin antes haber tomado a Egip
to, y cuando lo tom6 pudo pasar allá. Jerges no emprendió n·a
da antes de haberlo conquistado, y, cuando se apoderó de 61,
pasó a Europa •. De manera que si el príncipe de que se trata -

. ae apodera de 61, pasará a Europa. Así pues es --necea;uio im~ 
dir que. lo haga. (14) · -

En el fondo se descubre una reqla o principio: la pue!'_ 
ta .de Europa viniendo del ·oriente, es Egipto.- Adviértase co
mo desentendi6ndose del principio o regla que está en el fon:
do del ;.ejemplo y no respetando el principio que de aquel se -
deriva, faáilmente se comete error. 

SISTEMl\TIZACION PARCIAL.~ El sistema se nos presenta -
como un conjunto ordenado de coñceptos que aspira a represen-· 

. tar la realidad como .es en si misina, seglJn lo dice ei historia 
dor de la filosofía Guillermo Fraile. El mismo autor define --: 
el sistema como un conjunto ordenado de respuestas que da la-·· 
inteligencia humana a 1os problemas que plantea la realidad~ 

Cuando, ya cons.tituído el sistema o régimen, surge un
. problema dentro de él que P.rece no tener solución dentro del 
todo sistematizado:· entonces hace una aparici6n espectacular, 
el nudo gordiano Clel Derecho1 la discordancia de un instituto 
fragmentario con elconjunto del sistema. ¿Vendrá por tierra -
todo el régimen para levantar otro en su lugar, qué ·sea omni
comprensi vo?. O bien podrán vivir juntos el sistema general -
con el sistema parcial sin que se destruyan recíprocamente?. 

Dentro del sistel1\il de. las ciencias físico-matemáticas
habd que distinguirsi el pr'oblema es verdadero o falso. Si -

· es verda~éro y el sistema en el que se presenta no es capaz -
de resolverlo, entonces la·destrucción del.sistema es irreme~ 

· diable. Si 'apareciera un planeta, un co111eta, un cuerpo celes
te cúálqúiera que se viera que no obedecía a las leyes de gr!_ 
vitaci6n universal descubiertas por_ Newton, éstas te~drían -
que desaparecer para dejar su ·lugar a otras que serían las que 

· obed.eciera alastro descubierto. · 

Pero tratándose de sistemas que. no se rigen por la ló- · 
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9ica deductiva y axionática, entonces, las cosas se conducen
da manera diferente. Nicol4s Hartman ha descrito de una mane• 
ra gr4fica la contraposición que existe entre el pensamiento
sistemático .Y·el problemático: hay contraposición entre ellos 
y al mismo tiempo hay conexiones: si el problema se presenta
insoluble ·dentro· del sistema "A", si el problema no es úa -
que aparente, la solución continuar4 dentro de ese sistema, • 
s6.lo que habrá que explicar en qué consista la. apariencia de
la oposición al sistema. Si el problema es insoluble dentro -
.del s.iatema .entonces el planteamiento de un problema puede -
.producir. el nacimie.nto de otro sistema o sistemas segl1n aean
loa problemas y engendrar hasta una selección de sistema• 
(15) • 

. Dentro del. sistema y método matematicista al surgi.m1e!!_ 
to de un problema insoluble no tendrá mas solución que la que 

·•.· presenta un dilema: ci desaparece el sistema, como ya se dijo, 
... ·•·· ·. cfbien se hace desaparecer la causa del proble~, cuando esto 
· 'é pueda hacerse, c;:ºmo por ejemplo~ en el campo del Derecho, de;.. 

. la poU:tica o de otra·s ciencias pr6cticaa. Los resultados de
eeta .s.olución dentro del sistema deductivista, puede· llegar -

·.:a ser cataatrófico, como más adelante se patentiza.; 
. . . 

. ·Por aso e~ ·ia técnica de la Tópica, se proliferan los
.. sistemas de modo qúe puedan viVir : al mismo .tiempo y sin deab!., 
<.ratarse unos a loa otros .• 



t 

1 
l 

1 

EL PROBLEMA !. §1¡, SISTEMA 
§. PROCEDIMIEm'O J2!. !A TOPICA. 

Siendo la tópica la técnica de loa problema• c¡Ue ae pre 
aentan dentro de un sistema, habrá que preeiear deade luego eñ. 
qué conaia~en loa problemas que aurqen ya en oposición, ya ten. 
dientes a salir fuera del aiate11111 en que se presentan. 

El primer problema que ae ofrece en 101 aiatemaa júrÍd! 
coa ea el de la obacuridad.del texto: · 

El aeCJUndo, ea el de la previsión del caso jurídico por 
textoa contradictorios: 

El tercero ea aquel en que falta la previaión del cHo
jurÍdico dentro del aiatema leqal, o sea el fenómeno de la la
'guna ·de la .ley1 

. El cuarto, que ea el máa delicado tal vez de todoa, ·ea
aquél ·en que dentro del sistema aparece un texto o un inatitu-

, to que ae pre111enta como contradiciendo al sistema o dando una
solución al caso práctico previato que se. lale del aiatema y no 
puede'armónizar con él: 

Él quinto problema ea aquél en que el Leqialador dijo -
menos de lo que quiso decir (dixit minus' quam voluit) o bien -
·dijo más de lo que quiso (dixit plus quam voluit). 

El más grave e importante de loa problema• que •urgen -
dentro de un siatemá ea precisamente el. que. hemos aeftalado. en
cuarto lugar: pero antes de tratar de. él que merece por su im

. portancia un capítulo aparte, será bueno decir algo .•obre cada 
unC! . de loa demás. · · 

Las reglas generaies de interpretación que .prevalecen -
en la doctrina contemporánea se han inspirado en 101 eatudioa
de Savigny sobre tan iínportante materia, expueatoa en. su Siete 
ma ·del Derecho Romano, que se réfieren a la interpretación gra 
ma!tical; a la lÓqica, a la histórica y a la siltemática. -

El primer paso en la interpretación ea precisamente el
li tera l o filolÓqico. ·Cuando una palabra tenga aignificacio-.
nes diversas se tiene que adoptar aquéll.'a que .esté en conexión 
con las demás que se emplean por la regla jurídica de que áe -
trata y con la materia a que se refiera. Sf tiene' dos aignifi~
cadoa la palabra del legislador, uno wlgar y otro técnico,. ea 
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de preferirse el. usual o común al aiqnificado especialmente 
técnico puesto que el leqialador ae diriqe al común de loa in- · 
dividuos, al pueblo1 1 noiser que la materia de que trate 1ea
eapecialmente técnica o que por la conexión de laa palabras em 
pleadaa en las dbpo1iciones, resulte un aiqnificado especial
que no pueda confundirse con el ordinario.- A veces el leqisl! 
dor usa términos jurídicos y en tal caso debe preferirse _el -~ 
sentido técnico jurídico 11 vulqar. 

El aequndo e.lemento de que se debe valer el intérprete, 
pues el literal nunca ·puede agotar la actividad interpretativa, 

. porque.como dice el seftor don Juan de Castro y Bravo; toda re
gla jurídica ~unque tanga una 9r1n calidad· gramatical, requie
re forzosamente una interpretación teleolÓC¡ica =· ea precisamen
te el sentido finalista de la ley que nos da el espíritu de •-

. ella y el pensamiento del legislador. 

. Respecto del sentido literalista ae dice por loa juri•-
conaultoa contemporáneos, que éste tiene una doble función: -
primeramente es el punto de partida para la inveatiqación del
contenido de la disposición leqalr en sequndo lugar llllrca lím!. 
tea a la actividad interpretativa que no puede aalirae ni reb!_. 
aar la autoridad del texto mismo. Si se seftalan fines o moti-
vos de la ley que no pueden caber dentro del texto literal de-
la misma, ea necesario deciir que ae sobrepasó ia voluntad del-
legillador. Pero para completar y controlar loa reaul tadoa de
la interpretación gramatical, es necesario penetrar en el pen
samiento y en el eapíritu de la ley1 ea la función del criterio 
lógico o teleolóqico, ea decir, como. lo afirmó don Alfon80 el
Sabio: "saber laa leyes no está en decorar lal!Í letras ;de ellas, 
níáa en alcanzar y penetrar au verdadero entendimiento".- Sa- -
viqny.entendía por interpretación lÓqica la diriqida a buacar
el fin o el motivo de la ley. LO• jurisconsultos actuales indi 
can que la interpretación lóqica ae realiza de dos mneraa: -
con loa elementos miamos de la fór1111la leqialativa, . que ea la
lóqica interna y con lo~ elemento• que radican fuera de ella, -
pero que la circundan y constituyen au preaupueato. ·Ea induda
ble que siendo la ley una obra de voluntad, de impoaicióny de 
exiqencia, tiene que fundarse en un principio justificativo el 
cual sólo lo da e.l motivo o el fin.- saviqny consideró c¡Ue la
ratio .legia tiene dos sentidos diver1oa: uno que ve al paaado
Y otro que ve al porvenir, esto ea, el principio o regla supe
rior de donde procede la ley, como ·consecuencia, ea el primer
aignificado de la razón leqa1r el aequndo, ea el efecto que ae 
trata de prOducir, es decir, el fin, la intención de la ley. -
Entre ambos sentidos no ae puede admitir oposición, sino reu-~ 
nión de. ellos en el pensamiento del legislador (16). La• doc--
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trinas modernas consideran que lo que se ha acostumbr,do lla-
mar "espíritu de la ley", es precisamente. la consideración de-. 
la finalidad que ella tiene y que obedece a dicho espíritu. Se 
obedecerá a la ley cuando se aplique en forma de que se reali
ce el fin propuesto acomodándose a las circunstancias del caso. 

El criterio o elemento sistemático es aquél por virtud..: 
del cual la interpretación se basa no solo en la conexión de -
las partes individuales de la proposición jurídica, sino la C.2, 
nexión con el total de las proposiciones que por su sentido se 
refieren a otrasr de tal manera que siendo varios los signifi
cados posibles, según el s_entido literal, se ha de preferir el 
sentido contínuo.dado a las palabras y comprensible en la cone 

. xión total. "Junto a la interpretación qramtical, es decir, ': 
linguística, aparecen así completándola y continuándola la in
terpretación lÓqica y la sistemática" (17)'. Aquí el ilustre -
profesor alemán de la Universidad de Munich cita las bellísi-
mas 'Palabras del jurisconsulto italiano Betti que comentó el -
pasaje célebre de Paulo (Digesto, 1,3 ,29): "contra legem facit 
qui, id facit quod lex prohibetr in frauden vero, qui salvia -
verbia legis sententiam ejus circumveni t" (obra contra la ley
el que hace• lo que ella· prohibe, y defrauda a la ley. el que s!, 
gue sus palabras, pero obra contra el propÓsito de ella).- Las 
palabras del juriacunsulto italiano que se refieren a este pa
saje de Paulo, fueron las siguientes: "el canon hermenéutico -
afirmado en este célebre texto se podrá caÜ ficar como el ca-
non de la totalidad o coherencia de la consideración hermenéu
tica. con él se hace patente la ~orrelación que media entre -
las partes del discurso y éste en su integridad: correlación y 
referencia, hacen posible la iluminación recíproca de ai;nifi
cados entre el todo y sus elementos constitutivos" (18) .Este -
hermoso texto parece más bien referirse a las célebres pala- -
bras de Celso en su conocido pasajer "Incivile est nisi tota -
lege perspecta una aliqua particula ejus judicari vel respond!! 
re". 

Todas estas reglas sirven ¡>!lra desentraftar el l!ientido ..: 
que no apareEca manifiesto en la ley misma. 

En el segundo problema o sea el de la existencia de tex 
toa contradictorfos, entonces el conflicto se resolverá aten-': 
diendo a diversos tópicos: el primero se refiere a que el tex
to más antiguo será derogado por el más recienter pero ai loa
dos textos han sido puestos en. vigor al mismo tiempo, se comb!, 
nan las reglas siguientes: Primera: uno de los textos puede ~
considerarse como una decisión de principio, la otra como una
disposición de excepción. La primera puede sufrir una e~en-=- - · 
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siónr la segunda ea de estrictísima interpretaciónr Segunda: -
bien puede suc~er que los textos contemplen hipÓtesis diversas 
y entonces el conflicto' deja de existir por tener campos de - -
aplicación distintos. 

En orden al tercer· problema o sea a~él en que exista la 
iaguna de la ley por no haber sido previsto el caso, el CÓdigo
Civil en su artículo 19 y la Constitución en el artículo 14, ~ · 
rrafo cuarto, establecen una regla relativa a la interpretacióii 
en materia civil que es necesario considerar con todo deteni- -
miento.- El párrafo del precepto constitucional establece que -
la· sentencia definitiva en los juicios civiles deberá ser con-
forme a la letra o a la interpretación jurídica de la ley, y a-

. falta de ésta se fundará en los principios generales del Dere-
cho .- Al hablar de la interpretación' jurídica de .la ley •~ está 
refiriendo a la interpretación que no sel puramente qramatiéal, 
puesto que.el texto las distingue y separa. Entonces, además de 
la interpretación gramatical o literal hay la interpretación j.!!, 
·ddica q.:,e según la tradición es la interpretación de que antes 
hice mérito o Ha la lógica,· la histórica y la sistemática r pe
ro además, conforme·· :i la historia de nuestro Derecho y de nues
tras doctrinas, hay otras dos interpretaciones llamadas también 
j\irídicas que son la extensiva y la analógica y también la de -
contrario sensu, poco importa que.después demostremos que las -
llamadas interpretaciones por analogía, por mayoría de razón o
ª contrario. sensu, no sean verdaderas interpretacionesr pues la 
tradición jurídica siempre las consideró como interpretaciones
aunque la ciencia jurídica moderna ha llegado a demostrar que -

· ·~ las tres Últimas llamadas interpretaciones no son sino medios -
de integración 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 está previsto expresamente por, la -
ley, pero es semejante al que está previsto y basta con exten-
der. la solución al caso semejante, pero no previsto, ya sea po,t 
que es 18 misma razón de la disposición, o bien porque por 1118}'2, 
ría de razón la aplicación de la ley correspondería al caso no
previsto expresamente. En el otro caso por el contrario el he-
cho jurídico no'se encuentra previsto por la ley ni hay.dispos! 
ciones semejantes que se pudieran aplicar a él por analoqía o -
por mayo~ía de razón, y entonces nos encontramos en. presencia -
de una laguna • · 

Los tópicos que se usan principalmente en el caso ·de que 
la ley no previó expresamente el hecho pero éste establece rel!. 
ciones de semejanza con el previsto, son los siguientes: Prime
ro,. el argumento a fortiori y el argumento a pari. 
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. . El argumento a fortiori se refiere al arqumento por •- · 
yoría de razón. El argumento a pari se expresa· en el proloquio · · 
"Ubi eadem eat ratio; eadem esee debet dis\)ositio". También •e 
emplea el arqumento a contrario: Qui dicit de uno, néqat de a! 
tero1 Incluaione uniuri fit exclusio,.~alteriua.- De estos argu-
mentoa sólo trataremos brevemente de la an~lo9ía y del argúme.e, 
to.a contrario aenau que se presentan siempre como ejemplo de~ 

· argwnento tópicos y que sirven para intf!\)rar las normas juríd!. 
cas.- Antiguamente ae consideraba que la analogía se fundaba ..; 
en una presunción de la voluntad del legislador.. Actualmente -
.se funda en la igualdad jurídica en virtud de la cual las mia
·mas situaciones de hecho deben merecer iqualdad de trata_mien-
to.- La analogía supone la existencia de casos análogos o aea
el que teriemos enfrente y'el previsto por la ley. La coincide!'!_ 
cia o afinidad entre ambOs casos se conciben bien corro una re
lación de semejanza, bien como una relación de identidad. En -
el primer CHO se trata de un procedimiento de. inducción o ge
neralización, en el segundo ea un procedimiento más ailllPle. Se 
habla tanbién de paridad o semejanza de razón y de identidad -
de razón. Don Demófilo De Buen nos dice, que la esencia del mé 
todo analógico consiste en elevarse al principio inspirador. de 
una norma concreta y deducir de él nuevas· consecuencias diatin 
tas •. (19) · -

En e l argume11to a contrario aenau se tiene en presencia · 
una. enumeración hecha por la ley. A loa hechos enunciado• H -
lea fija un efecto; se concluye que a loa no enunciados no ••
lea puede aellalar el misioo efecto: incluaione uniua fit exclu
aio alteriua. Qui dicit de uno, negllt ~e altero.- Marcel Pla•
niol opina sobre este argumento diciendo que ea frecuentemente 
en9alloao porque loa enunciados de la ley pueden haber sido he.:.. 
choa a título de ejemplos y sólo tener un valor .dem::1strativo,• 
de donde resulta que nos engaflanos al aplicar una regla contr!. 
ria a casos semejantes. Loa presupuestos de la aplicación de -
este tópico.aon, primero, el silencio de la ley respecto de la 

.. hipótesi• que •e no• presenta para resolverlo. Si el ca•o •e -
encuentra previsto, el brocardo no tiene aplicación ninguna. -
El segundo pre•upuesto exige que el argumento a contrario no ~

-llegue a consecuencia absurdas. Laurent presenta ol ejemplo -
del artículo 3o •. del código de Napo_león: "Los inm\leblea, aun-~ 
que sean poseídos por extranjeros, se rigen por la ley france-

. aa". "Argumentando, dice el autor, - con base en el. silencio .;. 
de la ley se podría decir: el legislador habla de inmueblea P!; . 
ra someterlo• 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 loa otros". Semejante interpretación conducida a ea:.. 
ta consecuencia soberana:qiente absurda que· la .. ley francesa no -
rige loa muebles poseídos en Francia por franceses. El· argume.e,,. 
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to es malo cuando .termina en un absurdo'~. Don Joaquín Escriche
en "Interpretación Doctrinal", al tratar de las reqlas de ésta
seftala la octava: "el argumento a contrario sensu tiene bastan
te fuerza cuando se trata de interpretar una ley. (20) (Recuér
dese que esta tradición a que perteneció Escriche, llamaba in-
terpretación aún a la integración de una ley que guardaba sile!l 
cio). "Más para que proceda y sea válido este argumento, es ne
cesario que no se siga de él ningún absurdo o inconveniente o -
contradicción de derecho,como dice muy bien Gregorio LÓpez. en - · 
la glosa la. de la Ley 3, título 26 partida 4a ••• " El tercer -
presupuesto es que la eficacia del argumento a contrario se su
bordine a la condición 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 razón de que por la norma dedu
cida por razonamiento no se podrá evidentemente derogar una no~ 
ma expresa. 

El caso de la laguna de la ley requiere positivamente de 
una fuente supletoria y el artículo 14 de la Constitución lo es 
tableció lll fijar coroc> tal a los principios generales ·de dere-= 
cho. La Suprema Corte de Justicia, en múltiples ejecutorias, ha 
producido la definición dada por don Isidro Montiel y Duarte -
que dice lo sig.uiente: "·.por principios generales de. Derecho -
debemos entender aquellos que estén consignados en algunas de· -
nuestras leyes; teniendo por tales no solo las mexicanas que se 
h~yan expedido después del código, sino también las anteriores
de roodo que para buscár principios de Derecho de una justa y l,t 
gal aplicación, según los términos del artículo 20 de nuestro -
CÓdigo Civil y 14 de la Constitución, existe el anchísi.mo campo 
de la legislación mexicana que nació con nuestra Independencia, 
y el más amplio todavía de la legislación espaftola que comenzó
en el Fuero Juzgo"(21) .- TaÍnbién es cierto que la Corte ha invo 
cado repetidas veces principios del Derecho romano sin limitarse 
exclusivamente a la legislación espafiola.AsÍ lo ha resuelto cuan 
·do se trata de apreciar servidumbres voluntarias no mencionadas -
en el CÓdigo CivilJ cuando se trata de determinar si las oblig!, 
ciones pecuniarias correlativas a obligaciones indivisibles en"'.' 
contratos bilaterales perfectos de prestación de servicios pro
fesionales, se reputan también coroo indivisibles las pecunia- -
rías aunque por su naturaleza sean divisibles y para esto invo-
có textos expresos del CÓdigo de Justiniano. · 

Continuamente en los tribunales mexicanos se aplican las 
Reglas de Derecho contenidas en el.Último libro del Digesto y -
en el Último libro de las Partidas, como aforismos o brocardos. 



Y! . INSTITtl'l'O DENTRO R§. !lli. SISTEMA QUE ~ ARMoNIZA ~ ~ 

; El cuarto problema que se presenta dentro de un sistema 
jurídico es la aparición de una situación y aún de un institu
to que no concuerda con las bases del sistema y hasta pueden -

·manifestarse en completa oposición con éste. 

Las reglas estabÍecidas desde Aristóteles para resolver 
esta clase de problemas, empiezan por distinguir los sistemas
en que ocurren estas ai)orías: sistemas apodícticos y sisteroas
dialécticos: o sea, sistemas basados en el razonamiento deduc
tivo y sistemas en que se razona con base en premisas que sólo
son probablemente ciertas .o posibles .o verosímiles• 

En los sistemas apodícticos, si se presentan hechos o -
fenómenos que contrarían e~ régimen de ellos, el sistema caerá 
por. tierra y tendrá que ser sustftuido por un estatuto diferen. 
te en que el nuevo hecho encuentra lÓqico y arnv:lnico acomodo.
SÍ, por ejemplo, apareciez:a en el espacio un. planeta, un come
ta, un satélite o un asteroicte que no obedeciera a las leyes -
de Newton de la gravitación, éstas desapareceríán para dejar -
el lugar a las nuevas que se presentarían como generales. En - · 
la Geometría euclidiana no se co~cibe ni puede existir un - -
triángulo en el que la suma de sus ángulos sea mayor o menor -
que'.dos ángulos rectos. · 

En los sistemas aialécticos también se presentan situa
ciones o institutos discordantes: pero entonces su aparición -
no provoca él aniquilamiento de aquéllos. Si el probleroa es ·s,2, 
lo apar'ente, se resolverá de acuerdo con el sistema: si el pr2, 
blema. es real, se someterá a las reglas de la TÓpi~a, entendi-
da ésta como la técnica, precis•111ente de la ape>rética o proble
mática. Fuera catastrófico si, en el terreno del Derecho, vi-
niéramos. a aplicar ei método, de las ciencias .físico-matemáticas, 

.. cono lo pra,t,::ticaron los pandectistas ge:rtMnos ·en la segunda m!, 
t.ad del Siglo pasado y lo intentan seguir aplicando en la ac-
tualidad sus nietos intelectuales. __ , ( 

En mérito de h brevedad presentaremos dos ejemplos de
mostrativos: Úno del campo del Derecho publico y otro, del pri 
vado. 

Sirve de especimen del primero la. organización de una -
nación bajo el régimen federal. La forma del Estado Federal se 
realiza o por pacto de Estados independientes que se unen en· -
una federación, o bien, por descentralización: las provincias~ 
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antes unidas por un ordenamiento centralizado, vienen a conver 
tirse en autónoma-a y quedan unidas a las demás con independen: 
cia de sus régimenes interiores tanto ·recíprocamente como re!. 
pecto del Estado central que constituyen. 

Si se aplicara el criterio apodíctico, more geométrico, 
a esta organización, las restricciones impuestas a los Estados 
autónomos en su régimen interior, coroo por ejemplo, en materia 
de comercio, de intercomunicaciones, de ~eglas de Derecho pri
vado em1nadas de un Tratado internacional celebrado por el go
bierno central, ipso facto acabarían con el régimen federal -
que sólo podría llevar una vida triste y exangüe fundada en -
contradicciones flagrantes.- un antiguo orador espaftol decía:
"no se puede pernoctar en la contradicción sin am1necer en la
locura ".- Y si la Última palabra en la administración de just!, 
cia se confiara a los tribunales federales que revisaran las -
sentencias de los tribunales esta ta les, sólo habrfo de quedar 
de Federación un' flatus vocis. 

Si las instituciones públicas se gobernaran por la lóg!, 
ca apodíctica, hace más de un siglo que los Estados Unidos y -
México, sobre todo éste, hubieran desaparecido como Estados Fe 
derales después de guerras civiles crudelísimas. -

·supongamos 'por un m:imento que triunfara por algún tiem
po el sistema pandectístico matematicista y se reconociera co
mo operante el argumento lógico de que en un régimen federal -
"todas las causae civiles o criminales pertenecerán al conoci
mientos de los tribunales de cada Estado, y serán fenecidas en. 
ellos hasta su úl~ima instancia y ejecución de la Última sen~
tencia ... , como decía el art. 160 de la Constitución Federal Me
xicana de 4 de octubre de 1824. Tendría que sobrevenir forzos~ 
mente la supresión del juicio de amparo en asuntos judiciales, 
como lo quisieron hace un siglo los autores de la segunda Ley"." 
de Am¡>aro de. 20 de enero de 1869 en su artículo Bo. , y como lo · 
propuso el jurisconsulto don Emilio Rabasa en 1906 y en 1922 .
La suprema Corte declaró inconstitucional el art. So. precita
do y el Congreso constituyente de 1917 mantuvo y corroboró el
amparo judicial incorporándolo a la misrna carta Magna con fÜn
damento en varias consideraciones, siendo una de las principa
les "reducir a la autoridad judicial de los Estados a sus jus
tos límites, pues bien pronto se palpó que convertidos los ju!!. 
ces en instrumentos ciegos de los gobernadores, que descarada
mente se inmiscuían en asuntos que estaban completamente fuera 
del alcance de sus atribuciones, se hacía preciso tener un re
curso, acudiendo a la autoridad judicial federal para reprimir 
tantos excesos". (Discurso del Pri~r Jefe, c. Venustiano ·cá-
rranza~ al hacer entrega del proyecto de Constitución a los'.D!, 



36 

putados Constituyentes en la Sesión inaugural.de la tarde del
viernes lo. de diciembre de 1916 en la Ciudad de Querétaro.- -
Diario de los Debates, 1, pág. 263, Edición de la Secretaría - ' 
de Gobernación, México, 1917). 

•. 

De esta manera al ser declarado inconstitucional el art. 
Bo. de la ley de 20 de enero de 1869 según el cual "No es ádmi 
sible el recurso de amparo en negocios judicia.les" y ratifica: 
da por la Constitución de 1917, la admisibilidad de los ampa-
ros judiciales, tanto en materia civil como en materia penal,
la suprema corte y lbs Jueces de Distrito quedaron en aptitud
de intervenir en la administración de justicia de los Estados. 

La historia de la administración de justicia en loa Es
tados de la RepÚblica mexicana se divide en tres perí~oa: el
primero de 1824 a 1857: el segundo de 1857 a 1917; el tercero
de 1917 hasta aquí. El primer período se compone de dos fases: 
de 1824 a· 1835: en éste último afio se pasó al centralismo: la
segunda fase corre de 1835 a 1857, pues no hubo cambio "profun
do en el ramo judicial al adicionarse la Constitución en 1846-

· .. a 1853, afio éste último en que empezó el postrer gobierno de -• 
· · santanna hasta 1855 en que triunfó el Plan de Ayutla y vino el 

período organizativo que le siguió has~a la expedición de la -
constitución de 1857. Poco importa que los gobiernos centrali!, 
tas.desde .1836 a 1846, hayan intentado mejorar la adminiatra-
c.ión de justicia, por que no lo consiguieron. 

Por esto puede decirse que.en esté período se ob1ervan
dificultades insuperables para organizar una pasable adminia-
tración de justicia, primeramente por la falta de funcionarios 

. letrados, no tan solo para ocupar los Juzgados de Pri1tr• Ins
tancia, pero .ni aún para desempeflar las. magistraturas~• ele
vadas, menos numerosas. Si a esto se agrega la obstinación an
ti-interpretacionista copiada de los prejuicios de la· Conven-
ción Francesa de ·1793, que se advierte en las Constituciones -
de nuestros Estados que prohibían a los tribunales la interpr!. 
tación de la ley y en caso de duda era obligatorio el réferé á 
las .cánaras de .Diputados para que éstas hicieran la interpret!. 
ción, se comprendera el desastre que significaron. la t>rma de -
organización de los tribunales .y su manera de funcionar.- No ... 

· hay que culpar a los Estados por su empecinamiento anti-ínter-
pretacionista porque la Constitución Federal de 1824, hizo. for 
zoso también el réferé legislativo creado por la r8Volución -= 
francesa. El art •. 165 de nuestra primera Constitución ordenó:
"sólo el Congrel'lo General podrá resolver las dudas que ocurran 
sobre inteligencia de los artículos ~e esta Constitución y del· 
Acta constitutiva.". Po,r eso el art. · 64 de aquella determinó·~
que: "En la interpretación, modificación, o revocación de' las• 
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leyes o decretos, se guardarán los mismos requisitos que se -
prescriben para su formación". Es decir, 1 se prohibía a la su
prema Corte interpretar la constitución! · 

Agréguese a todas estas circunstancias adverr.as la com
plicación de la legislación espaftola de la· "época, que no llegó 
a simplificarse en la Novísima Recopilación llevada a efecto y 
terminada a principios del siglo XIX, y que estuvo vigente en- · 
nuestra patria hasta el ano de 1870 y 1872 y en materia fede-
ra l hasta la_ última década del siglo pasado. 

La carencia de una buena administración de justicia ha
provoc::ado y prov0ca desunión en lo• pueblos, del mismo modo -
que una eficaz y buena administración produce la unidad de las 
naciones. La unidad de Francia fue un hecho cuando la justicia 
real fue sustituyendo por plebiscito tácito nacional a la jus
. ticia de loa seftores feudales. El Imperio sacrogermánico vivió 
casi mil anos .porque había un tribunal central de justicia pr.!, 
sidido.por el príncipe del Palatinado. Y el seftor Bernardo He!_ 
zog ha demostrado que la unidac! de castilla se debió, no a su
legialación, que no fué muy ordenada, aino a la responsabili-
dad de la jurisprudencia de sus tribunales que estableció or-
den en el sincretismo legislativo '22) .-Un camino semejante si 
guió la unidad de Inglaterra cuando prevaleció la justicia real 
sobre lá feudal, pluralista y sujeta a influencia localistaa. 

En México, en el período apuntado (1824-1857) , la uni-
dad de la Nación no se. logró. RecordeDDs la separación de Te-
xas bajo el pretexto de que "reasumía su soberanía": la separ!, 
ción anterior de Guatemala, Nicaragua, Honduras, El Salvador y 
Costa Rica y diversos movimientos separatistas en algunos Est!, 
dos que no he de mencionar. Durante la más injusta de las gue
rra.e, la.de los Estados Unidos contra México en 1847-1848, se
vió la falta de unidád de la Nación. Varios Estados se declara 
ron independientes, uno asumió el carácter de representante : 
de la Federación y desconoció los poderea del centro, y otro -
se declaró neutral: hubo. uno que le disputó al Gobierno fede-
ral unos fondos que éste recolectó en una feria famosa e invo
có como razón que había contribuido ya con un batallón. 

El lazo de unión que en otras naciones se estableció -~ 
por una buena administración de justicia, faltaba en nuestra -
pátria. La magnífica adminiatráción centralizada basta 1821 en 
la Real Audiencia integrada por juristas magníficamente escog!, 
dos deaapareeió definitivamente en 1924 y aunque de".1836 a - -
1846. los regímenes centralistas se esforzaron por colocar en -
los puestos judiciales a funcionarios letrados, ·estos escasea-
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ban y los que ejercían la aboc¡acía con título~ rehusaban dejar 
sus bufetes por la inestabilidad de los gobiernos expuestos e~ 
tonces a las asonadas y·cuartelazos que menudeaban. 

Este descaecimiento lastimero del servicio público de -
la justicia, tras de la cual los pueblos desolados corren con
un Ímpetu irrefrenable, formaban una situación que laceraba el 
alma de la nación y que aparecía coll'O un mar sin riberas.- Pe
ro surqió de la constitución de 1857, un remedio en cuya fun-
ción centrípeta ni siquiera pensaron los constituyentes y ese
medicamento. maravilloso lleqÓ envuelto en el nombre plástico y 
significativo de amparo, y por obra de los artículos 14 y 16 -
de la misma carta Magna y a través de ese juicio dé ainparo, la 
Última palabra en la administración de justicia vino a perten!_ 
cer al tribunal más alto del país alejado de los centros in- -
fluencia les loca listas: a la suprema Corte de Justicia. Y si -
entonces, por las comunicaciones difÍciies, por las penurias -
del erario, ·el centro no podía ofrecer ayuda a los Estados, -
les brindó en cambio un servicio público excelente de justicia, 
en los grados más elevados de la jurisdicción, y de esta mane~ 
ra el Tribunal más alto del país vino a ser el centr_o agluti-
nante de la nacionalidad. Así, pues, en México, como en Fran~
cia; como en Castilla, como en Inglaterra, como en el Imperio
Romano germánico, se produjo la unidad nacional indestructible· 
bajo el signo de la centralización de la administración de ju!_ 
ticia, puesta lejos de los influjos y presiones de camarillas- . 
ignaras y codiciosas. 

El enjuiciamiento de la Justicia en los Estados, en el
período de 1857 a 1917, lo hizo con autoridad y solemnidad el

,. ciudadano Venustiano c;arranza en fecha y ocasión memorables ya 
referidas: la justicia estaba en im nos de los Gobernadores y -
sus amigos •. 

Pues bien, en el período que viene corriendo desde - -
1928 al tiempo presente, la situación de la Justicia en los Es 
tados no sólo ha empeorado sino que se ha degradado en forma :
tal que la designación de Magistrados se hace a propuesta de -
los Gobernadores, y por una declaración de las cámaras loeales 
de Diputados (compuestas de no menos de siete y no más de once 
representantes) de haber lugar a proceder contra los Magistra
dos, éstos quedan suspendidos en sus funciones sin ser oídos -
previamente, aunque fungirá el tribunal superior coIOC> tribunal 
de sentencia, que las más de las veces no se pronuncia. Hay dos 
Estados, Guanajuato y Colima, e~ que el Gobernador puede sus-
pender sin juicio previo a jueces y magistrados. (Véase resú:..- · 
men de las Constituciones Estatuales en el Apéndice D). 
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Solamente aquellos abogados o personas que no litigan o 
no han li~igado en loa Estados, pueden ignorar la situación de 
desolación en que se halla la justicia en la mayoría de ellos. -
Si no fuera por el juicio de amparo no se podría vivir enºMéxi, 
co. 

Esto explica la gravísima responsabilidad ante la Na~ -
cLon y ante la historia contraída por aquellas reformas const!. 
tucionales que frac(~ionan a la Suprema Corte, al deacentrali--
zarla, para hacerla desandar el camino histórico anhelado por
la Nación, 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 públicos en 
condiciones de que las virtudes necesarias e indispensables en 
ellos, se ejerciten en grado heroico. El tiempo lo dirá. 

Ahora bien, después del preámbulo tan largo, volvamos -
al punto de partida y coloquémonos por un momento en el punto
de vista del pandectismo germánico y consintamos por unos ins
tantes. en que la vida del Derecho se rija por la lÓc¡ica deduc
tiva y por el razonamiento apodíctico. Entonces tendríamos que 
razonar' en esta forma: Si México ea una República Federal, la
soluciÓn del art. 160 de la Constitución de 1824 es la corree-

, ta, y en ta i caso, debe desaparecer el juicio de amparo en - -
asuntos.judiciales o bien debe desaparecer el régimen federal
de la República. Como se ve el dilema ea catastrófico: si se -
welve al sistema de administración de justicia encomendada e!_ 
clusivamente a los Estados, ya rio toparíamos con la falta de -
jueces letrados niOln el •ntiinterpretaéionismo, pero no po- -
dríamos evitar la influencia avasalladora de gobernadores y c~ 
marillas, .Y.se recaería en la desunión nacional y en el separ~ 
tierno de la segunda, tercera y cuarta·década del siglo pasado. 
creemos que la Nación no lo ad~~ tiría y que seguramente vendría 
la c¡uerra ~ivil por. tal regresion. sí atendemos al otro cuerno 
del dilema y pensamos que se optara por la cesación del feder~ 
lismo y se escogiera el centralismo, estamos seguros que tal -
paso traería una conmoción de tal magnitud que ni siquiera po
demos detenernos en el pensamiento de tal solución. 

Quedan patentizados loa resultados apocalipticos de or-. 
qanizar a nuestro país siguiendo loa planea proyectados y aco!l 
sejados por la lÓc¡ica matematizante de ~a pandectíatica. 

Queda demostrado también que cuando dentro de un siste
ma jurídico se presenta un problema sistemático, se resuelve
como antes se dijo creando un sistema que pueda vivir con el -
otro sin destruirse. Es la aplicación de la tópica jurídica de .. 
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que antes •e hizo mérito. 

Ha quedado palpable ~ambién cómo el Derecho no adnitte ser 
dirigido por el razonamiento apodíctico. 

Mostrarell'Os 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 relación con la consti 
tución en mora. -

Sabidas son las normas de nuestra Legislación que rigen -
esta materia: en las obligaciones contractuales sin plazo deter
minado, para constituir en mora al deudor .necesita hacérsele in
terpelación ya sea ánte Notario, ya sea judicialmente o ante dos 
testigos, más el transcurso de treinta días posteriores a la in
timación. Si se tr21tara de obligaciones de hacer, el cumplimien
to debe de hacerse siempre que haya transcurrido el tiempo nece
sario para la ejecución del hecho después de la exigencia del -
acreedor (art. 2080 del Código Civil) •. 

En las obligaciones de plazo fijo, la mora se constituye
ipso facto al vencimiento de él, conforme albrocardo Dies Inter
pellat pro homine (art. 2104 y ~105 del mismo). 

Pues bien, existen cinco textos en el mismo Código Civil
en que hay obligaciones sin plazo fijo y respecto de las cuales
el deudor se encuentra en mora sin necesidad de interpelación.-
Estos textos son: A) ·El art, 2296, fracción II, que constrifte al 
comprador de cosa fr\lctífera a pagar al vendedor intereses por -
el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago del -
precio: B) El mandante debe reembol'sar al mandatario las sumas ·
qué éste hubiera anticipado para la ejecució~ del mandato. El --

.. ·reembolso comprenderá los intereses de las cantidades anticipa-
das desde el día en. que se hizo el anticipo (art. 2577) .- C). - -
El mandatario·de~pagar los intereses de las sumas que pértene
c~n a 1 mandante y que distrajo de su objeto en provecho propio, -

:desde ·fecha de la distracción (art. 2572) .- D) .- El que acepte -
un" pago indebido, si hubiere procedido de mala fe, deberá abonar 
el interés legal cuando se trate de capitales, o los frutos per
éibi~os y los dejados de percibir, de las cosas que los produje
ron: responderá de los.menoscabos que la cosa haya sufrido por -
cualquier causa y de los perjuicios que se irrogaren al que ·la -
entregó, hasta que la recobre (artículo 1884) • E) En. las deudas- .. 
de cosas ciertas y determinadas el deudor de ellas por delito, - · 
resp0nderá del c'so fortuito a no ser que acontezca éste.después 
de constituído en !!!?!'.!. accipiendi el acreedor (az:t. 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 la'1 normas. que no son -
generales y que de éstas se separan pertenecen al derecho ain
gular o excepcional, sin. que quepa término medio (medium non • 
datúr). 

Pues bien, la Tópica deade hace siglos encuentra una so 
lución diversa: laa disonancias pueden eximir del alcance de : 
una ley prohibitiva en favor de determinadas peraonaarpuede. -
conceder privilegio• de exención·o modificación de una ley en
'favor de aeftaladas peraonaa. Se trata 1iempre de excepciones.
Pero 1i las disonancias resultan de circunstancias generales,
no personales y no hay razón especial para la der09ación de la 
ley general, entonces es la manifestación de que dic:ba1 dison•!! 
cias pertenecen a sistemas diversos coexistentes o constituyen 
las bases de ·nuevos sistemas, como ya 1e expuso en su luqar. 

No se diga que las actitudes tan contrapuestas entre la 
exégesis, deductivista y apodíctica, por una parte, y la Topi
ca ocupada de resolver problemas dentro de un 1iatema,por otra 
parte, no engendran consecuencias jurídicas de transcendencia, 
porque las excepcionea tienen un tratamiento especial dentro -
de la ley como se advierte en la diapoaición del art. 11 de -
nuestro Código Civil que las hace de interpretaciÓ!:' estrictía!, 
ma, mientras los casos ·que se aeparan de un sistema ain 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 está por amplificarse 
y organizarse como lo deD)stró Iherinq. (23) 

Así, pues, los cinco casos apuntados pertenecen a aist~ 
mas que se loa distribuyen en esta forma: los casos A) y B) -
pertenecen a un mismo sistema: loa casos C) D) y E) corres~n
den a otro sistema diverso. 

' ~ 
Para precisar, emp~zaremos por _decir que, como ea sabi-

. do, en nuestra Leqilación los intereses de capitales se distr!, 
buyen en l~a siguientes categorías: 

Primera, los intereses o réditos de loa capitales, como 
frutos civiles: art. 873 del CÓdigo Civil. 

Segunda, réditos o intereses resarcitorioa: art. 2117,
sequndo párrafo. En las obligaciones pecuniariaa el incumpli-
miento. se resuelve en el pago de los intereses leqales que re
presentan loa daftoa y perjuicioa. . . 
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· Tercera, intereses niveladores para eqÚilibrar deapl•z!. 
·mientes patrimoniales en contratos sinalaqmáticos que reclaman 
iqualdad-entre las partes: art. 2296 fracción II.- El vendedor 
se desprende de un bien fructífero, el comprador lo recibe y -
deja por algÚn tiempo de paqar el precio, y así viene a disfru 
tar de la cosa y sus frutos y al mismo tiempo qoza del capital 
precio y sus frutos. Se nivelan las situaciones imponiendo al
comprador- que paque réditos al vendedor sobre el precio mien-
tras no se paque. 

C'Jarta,· intereses compensatorios: art. 2577, ya referi~ 
do, al que hay que agreqar el 1904, cuya facti spec:ie es la -
del gestor de neqocios que hizo qastos necesarios en el ejerci 
cio de su oficiosidad de buena voluntad. La equidad impone que 
se de~elvan los anticipos por el beneficiado, y para reinte-
qrar el patrimonio del benevolente, que se desprendió d~ una -
parte de aquél, que abone los .frutos de ese capital.- Por eso
es propio el nombre de intereses compensatorios, porque contr!. 
balancean los desplazamientos patrimonial~•· 

Quinta, intereses reparatorios (fortius desaqraviantes) 
a que se refieren los artículos 2572, 1884, 2019: laa obliqa-
cionas nacidas de actos ilícitos y delitos·, se encuentran aome 
tidas a la fuerza tópica del brocardo que es además principio: 
del Derecho: Semper fur moram f¡scere videtur (siempre se .juzga 
que el ladrón está en mora). 

Respecto de los arta. 1884 y 2019 dan por supuesto ade
más el principio que establece uno de los efectos de la mora o 
sea el de que el moros9 responde aún del caso fortuito, que -
nuestra leqislación olvidó consiqnar expresamente y lo que es
máa grave aún, se omitió preverlo en la leqislación penal en -
el capítulo de responsabilidad civil proveniente de delito, -
cuando esa responsabilidad se exija a terceros como a padres,
tutores, encarqados de menores, patrones ••• : porque ai ae tra
tare de la responsabilidad e;éiqida al mismo delincuente no ha
brá m!!nera de suplir tal laquna de la _1ey en virtud de que la
responsabilidad por el dafto tiene caracter de pena, la cual no 
puede _imponerse sin texto de ley, art. 14 constitucional, pa--
rrafo IV. . · 

Para que se vea como dentro del sistema parcial, tópico, 
se alcanza mayor elasticidad ·y amplitud en la resolución de -
·loa .problemas- jurídicos, presentemos la.aporía de la permuta -
de un bien fructífero por un bien fructífero también, ·pero el-
.permutante que recibe de inmediato 1111 cosa fructuosa tarda al
qún tiempo en entreqar el también objeto fructuoso aeqÚn se --
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obligó en el trueque. Tendrá el permutante cumplidor derecho -
de reclamar los frutos de la cosa que le toca en el cambio, 
producidos durante el tiempo transcurrido, desde la entrega 
que él efectuó y la que después hizo el otro permutante? O sé, 
lo tendrá derecho a cobrar los réditos del valor de la cosa en. 
tregada causados durante el tiemi?o de la demora?. 

Si viéremos el caso propuesto desde el punto de vista -
de la exégesis y consideráramos que el art. 2296 fracción II
fuera una excepción del 2080 multic.itado, el art. 11 del códi
go Civil impédiría extenderlo a la permuta~ pero si el primero 
de los preceptos recién apuntados pertenece al sistema de la ~ 
nivelación de los contratos sinalagmáticos, tendremos que apli 
carlo conforme al art. 2331. 

En el CÓdigo Civil, al reglamentar la gestión de nego- -
cios se omitió establecer un precepto equivalente al 2572 ya -
apuntado. Si para suplir esa omisión quisiéramos aplicarlo al
_gestor usando del argumento analÓqico, el art. 11 relativo a ~ 
las excepciones nos lo impediría. Empero atendiendo al verdad~ 
ro carácter que el precepto tiene, como cabeza del sistema de
los réditos reparatorios (desagra'viantes), no hay ningún obst!_ 
culo para llenar la laguna con el principio del sistema tópico. 

El Derecho no admite de ninguna manera ser tratado por
-la lógica matematizante. 

·. ··. La doctrina m:>derna ha redescubierto esta verdad des- -
.·púés de que, a partir del Renacimiento, primeramente, por el -
descrédito de la Física de Aristóteles todas las doctrinas de
eate gran filósofo vinieron a despenarse en la impÓpularidad -

-d.e,los "cultos", y, después por el influjo que·desde la priine
ra mital del siglo XVII adquirió el sistema matematicista car
tedano, ascendiente que aún perdura.- Frente a los razonamien_ 

.·.· tos more geometrico, preconizados pcr la filosofía imperante -
en esa centuria más en los siglos XVIII y XIX, aparecían ridí

, culo.a los argumentos tópicos ofrecidos por Aristótelee, prime
ro, y después por Cicerón, para razonar en materias no apodíc
ticas o perentorias, s~no en campos de verosimilitud, probabi
lidad o de simple posibilidad, en que se desenvuelven las act!, 
vidades jurídicas, políticas, éticas, pedagÓgicas, artísticas. 

El arte de la Tópica, como técnica de los problemas que 
surgen en los sistemas y conv:> disciplina que guía la argument!_ 
cion no al?odíctica o perentoria, vió su prestigio decaido y -
se achacó a los tópicos _el ser un caos de ideas, una _.indagación 
superflua,- una fuente de incoherencias y de pedanter1as. Des--
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cartea, primero, y Kant, después, pusieron sobre aquellos lápi
da y epitafio: dejáronse de cultivar en las 'escuelas y univera.!, 
dadea, y hasta llegaron a ol'IA. darse.- Por un mismo rasero mate
matizante, pretendió el racionalismo filosófico hacer pasar to
das las ciencias, lo mismo las teóricas que las prácticas.- Ya
vimos como la pandectística ha querido frustaneamente someter -
~l Derecho al sistema matematicista. 

No ~altaron entre loa seguidores de la filosofía moderna, 
pensadores <i'~ª redescubrieron que· había zonas del saber humano
que no admitian someterse al razonamiento 110re geometrico. 

Los pensadores que voy a mencionar no son los. únicos que 
reaccionaron contra la aplicación del r~zonamiento more geome--

· trico en el Derecho. Es de justicia tendir tributo de admira- -
ción a los famosos tribunales del mundo, co110 la Corte de casa
ción 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
Espafla, de Italia y Alemania, que no se han dejado arrastrar -
por las· corrientes de .ia exégesis logichta. Loa filósofos .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 l.a razón dsico;.matemát!. 
·.ca· como el agua. por una canastilla" (citado Pe>r el profesor Re
casena Sichea, (24): Nicolás Hartmann, según el cual hay dos --
clases de pensadores: los sistemáticos y los aporéticos (de ªP2. 
ría, alfa privativa y poros, salida: igual a problema). El sis
temático parte de principios y saca tG>das sus consecue1:1c:iaa: lo 

. fundamental. en él es la unidad del sistema que hay que obt~ner
a: todo precio, aunque para mantenerla sea necesario forzar los
hechos. No es de extral'lar que,- a juicio de Hartmann,- tale!! -
sistemas, artificialmente constrµidos, sean lo más efímero de -
la Filosofía.- El pensador aporético, en cambio, no pretende -
conseguir una concepción del mundo redonda y acabada: no se ad~ 
lilnta a la realidad, sino que se deja guiar por los mismos pro-
blemas: no excluye nada, aunque nuevos datos le obliguen a de-
sarmar una estructuración comenzada: su meta no es construir un 
sistema sino avanzar en el conocimiento de la verdad. Por ello
su obra, al revés de la del sistemático, es perene y duradera"
(25). . 

Este mismo resimen revela el pensamiento de H.artmann, -
cuando se separa del idealismo en 1924, al aparecer su artículo 
Diesseits fon Idealismus und Realismus (Más allá del idealismo
y del realismo). Tuvo este filósofo en su mente .la· idea de ~e-
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Aristóteles fué tal vez el primer pensador que :invea~ •. :qc.; las -
a.podas y descubrió el método para tratarlas (26).. · .· · ,,: ·· · 

El profesor Recasens Siches, se ocupa de la. ~nap,1.icabi
lidad del razonamiento apodíctico en el campo jurídico,. (27) .
Las citas que hace este maestr.o de textos de Schr~ier y dé Ben 
jamín car~ozo (28), son de grande importanciá y cqincide~:con: 
la opinión ant..ss mencionada de Michel Villey ·sobre Ja• .premi-
sas escogidas ad hoc para producir una resolución -justa; '.y con 
todo eso se desvanece la superstición del silo9ism0 ;~po:díctico-
de la sentencia judicial. · -

"Terminam:>s este trabajo,- dice Julio Stone, ~reafiJ;"man
do la convicción central de The Province and Aunction' of Lew -
(Incumbencia y Función del Derecho), que los lÍmit~s dei razo
namiento conforme a la lógica formal no han sido ni han ·podido 
ni debido ser los límites para dictar las resoluciones judi'cia 
les y· tampoco han sido ni podido ser los límites de todo.~ ~a!o: 
namiento (29). Por eso' dijo en la obra citada: 

. ''El é:ici to espectacuÍar de la lógica. formal en .1•• -.mt;e-
máticas y en las ciencias naturales, ha ·eclipsado los otros m!, 
tódos de razonamiento y los han amenazado aún con el olvido.~ -
Pero esta pretensión de dirigir la solución de todo problema .. -
húmano por medio del. razonamiento formal, ha tenido poco .~ito, 
porque se ha vuelto a levantar por renovadas consideracione•,,• 
la c:ultivación de aquel razonamiento que incumbe a los pro~l•
mas .morales, sociales y políticos más facil, por lo menoa .'~e. -
manejar".-· "Ciertamente, continúa diciendo Stone, somc:.a :impul

. aados en esa dirección por un hecho. ineludible: ~i lo.• honil?rea 
. ·no pudieran razonar en forma ordenada fuera de· los l:!mitea d•~ 
· la lÓqica formal, muchas de las soluciones de sus probl•l!'l• v!, 

tales quedarían abandonados o· bien a la anarquía de las pr .. fe
rencias individuales, o a 11!! fuerza, al fraude, al enqaftQ ·.O al 
predominio del más astuto sobre los demás". 

Este es el mismo punto de vista del profesor Ch. Pere.l"" 
man y de su coadjutor L. Olbrechts-Tyteca·. "Si se debi,ra con"' 
siderar como ·razonamiento engafiador todo argumento de eilta ••
pecie, (se refiere al razonamiento tópico empleado para resol
ver problema morales, sociales o políticos o religiosoa, qµa.
escapan por su naturaleza a los métodos de las ciencias f!s.ico 
matemáticas) se dejaría en todos los· 'dominios esenciales c:le _,¡,,_ 

la vida huma ria el cámpo enteramente. libre a la sugestión y a .
la violencia. Al pretender que· es subjetivo y arbitrario ~o~ 
lo que no es objetiva e indiscutiblemente válido, 'Be cava µn '!" 

''. 
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foso infranqueable entre el conocimiento teórico puramente ra
cional y la acción cuyos motivos fueran por completo irracion!_ 
les.- En esta perspectiva, la práctica ya no puede ser razona
ble, porque la argumentación crítica viene a ser enteramente -
incomprensible y no se puede ya tomar en serio la misma refle• 
xión filosófica. - En efecto, solamente los dominios en los que 
tOda controversia fuere eliminada, podrían pretender cierta r! 
cionalidad.- Desde el momento en que haya una controversia y -
que los métodos "lógico-experimentales" no puedan restable.cer
un acuerdo en los espíritus, nos encontraríamos en el terreno
de lo irracional que sería el. de la deliberación, de la discu
sión, de la argumentación" ( 30) • 

El misioo Perelman, había dicho: "Ea necesario sacar de
la '.evolución de la lógica y de los progresos innegables que.ha 
realizado la concluEd.Ón de que si la raz'ón es del todo incómp.!. 
tente en aquellos dominios que escapan al cálculo y donde ni -
la experiencia ni la deducción lógica puedan darnos la solución 
de un problema, solo nos quedaría abandonarnos a las fuerza• -
irracionales ~ nuestros instintos, a ~· su13estión o a la vio-

. lencia 11 (31) ~ 

Pasemos ahora a decir en breves frasea el contenido de
los ·conceptos de sistema y problema. 

SISTEMA.- El grupo filosófico de Gallarate dice:"SISTE
MA". • Indica la composición de varios elementos en un todo un!, 
.tario. J,os elementos de un sistema no constituyen el todo como 
·la suma de ellos, sino que entran cada uno con su fUnción cOO!:, 
'di.nada con la función de los demás.- Los objetos unidos en sia 
.tenia pueden ser objetos sensibles, ligados por una relación -.: 
real, y en este sentido se suele hablar de "sistema real": o -
bien objetos mentales ligados por relaciones conceptuales, y -
en est.e· caso se suel.e hablar de sistema conceptuado. Sin emba!:, 
90, en concreto, lo conceptual y lo real son dos aspectos que
tienden a asociarse en la definición de un sistema.- En efecto, 
la realidad de un sistema revela la existencia de un plan q\Je-

· no es forzoso presentarlo siempre como preestablecido, a la ni!. 
nera de los proyectos formulados por la mente de los hombres, -
sino que es inmanente, por regla general,. en la cosa misma que 
se orqaniza, como se puede observar en la obra que la realiza. 
Ahora bien; un plan de organización.es por su naturaleza con-
ceptual aún cuando se estructure un objeto perceptible por los 
sentidos: la estructura interna se hará. según una finalidad in 

' . -manente. Por otra parte,, no hay sistema conceptual aun cuando-
se configure libremente fuera de toda referencj,a a la realidad 
del hecho, que no tenga por lo menos la posibilidad de consti.-
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tuir la estructura de una realidad concreta.-·Los sistemas ma;. 
temáticos ofrecen un ejemplo de semejantes construcciones, li
gadas eolamente por un vínculo de coherencia· interna que hace- .. 
de ellas un sistema. conceptual. Pero aún sin ser elaboradas -- · 
con vista de este fi'.n, .pueden siempre en determinado momento -
revelarse com:> instrumentos aptos para pensar en forma determi 

·nada una realidad que a.ntes no se lograba configurar con precI 
sión. El sistema conceptual viene a ser entonces y al misnv:>.-
tiempo, sistema de la realidad, gracias· a que los experimentos . 
nos demuestran que el fenómeno natural se desarrolla efectiva
mente en la forI)121 matemáticamente prevista".( 32). 

En breves .términos¡· el sistena está constituido por un
conjunto de elementos ordenados entre si'. en virtud de un prin
cipio que los coordina. Los principios "'~ordinativos de los sis
temas explican no solo la subordinación de las partes del sis
tema al principio fundamental cómo las relaciones recíprocas ;.. 

· que exieten eritre sus elementos • 

EL. PROBLEMA.- Cuando dentro de un sistema se presenta -
. un .problema quiere decir· que hay una reÚción entre los elemen 
tos de aquel que no arm:>niza ni con. el principio ordinativo ni 
con la· coordinación de los elementos entre sí.. Por eso dice _..;. 

· Hartma n que "el problema ha de ser comprendido dentro de una -
sistinática: ha de ser sistemáticámente vivo (33). Es casi uná- · 
ninie la opinión ·de que la historia de loa· problemas se inordi-

. na siempre a sistemas. 

El. análisis del problema nos hace.ver que tiene la si-
guiente estructura: 

· PRIMERO.- Una persona que pregunta, el i.nterroqante7 · 

SEGUNDO.- Otra persona que es intel'.roqadar 

TERCERO.- La expresión verbal. de la prequnta 1 • 

CUARTO. - El tema de la cuestión ·O prequnta: el punctum• ·. 
quaestionis o sea . el objeto de la preguntar · 

QUINTO~- El o los datos de la· cuestión: datuin questlonis 
(El· o los datos del problema) • 

. EL· INTERROGADO. - Dice Werner Goldschimidt en el estudio 
Últimamente apuntado · que no parece necesario este elemento .en 
el engranaje del problema, porque el interrogante puede plan00-

teárselo as:í'. mismo. Sin embargo será necesario este elemento "" 
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personal destinatario, cuando el dato o datos del problema per 
·tenezcan a la vida interior de una persona como por ejemplo eñ 
el caso de un testigo o de un confitente. En el perito, no: no 
se trata de un estado de anímo sino de sus conocimientos. 

QUE 1\EIACIO!l EXISTE EN'l'RE EL INTERROGANTE Y EL PUNCTUM
QUHSTIONIS?. 

Desde ,el punto de vista del realismoel problema existe
fuera del intelecto del interr09ante que solo lo descubre. El
que inquiere descubre que entre los datos falta un elemento --

.. · que impide ia resolución del problema dentro del sistema.- Sé
trata en verdad de una relación entre el punctum y el datumr -
este resulta deficiente.- El datum no es forzoso que falte,· -
·basta que sea deficiente.- El ejemplo que pone Paul Sartre en
El Ser y la Nada: Si é¡uiero saber si Pedro está en el café en-

. cuya entrada me ballo, el problema tiene como datum estar en .o 

· 'la entrada. Pero la visión al interior está obscurecida por el 
humo del tabaco: el datum, estar a la entrada, es defectuoso -
por la falta de visibi'iiciad en relacion con el punctum: · encon
trar a Pedro.- En este caso me es posible.ampliar el ~pe
netra.nao al ca.fé y buscando a Pedro. 

La insuficiencia del dato, dice Sartre¡ implica el con.;.· 
c~to. de la negatividad y de la nada~ Ambas cosas dice el mis
mo autor·, aon particularidades de la conciencia que no se en-
cuentran en el ser en sí.- Nosotros decimos que no: el obst.ác~. 
lo que creó el problema .de la visión de Pedro está fuera de .la. 
conciencia . · No depende pués el problema de la persona del in-
terroqante sino de la insuficiencia .objetiva y material de ~

. Emt• Pero cuando.el ~requiera cultura y conocimientos del 
· interr09ante, puede suceder también que el problema dependa .de 
la persona de éste. Especialmente si el interroqante parte de
presupuestos que califiquen de antemano los data, entonces el

·. problema,- su existencia y formulación serán~pletamente de-
. pendientes del inte~roqante. . · 

Suponiendo que éste crea firmemen~e que al Derecho le -
es .aplicable el método cartesiano. del razonamiento fÍsico-mat!_ 
mático, los problemas que éste formule dependerán, primeramen
te, del sistema del que forman parte los ~y en segundo lu
gar, la soluci~ri procurada seqún tal metodología, será la des
trucción de todo lo asistemático y opuesto al metodo more geo
métrico y aún_ del sistema misoo. 

Debiera de continuar con el análisis de los otros ele-
mentos estructurales del problemar pero con lo dicho hasta 
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. . . . 

.es ~stante .. para'· los própÓsitosde est~' tesis. 
, - ~: '" . . . ' . 

. . . . D.ic¡, .Teodoro viehweq que:!. "Es ·.necesario réc:pnocer que 'e1-
problenia ·ee : algo. beneficioso~ qu'e actua siempre como. guia~ Cuan_ 

·.do uno !)iensa:dentro de un .sistema expreso no puede profundizar •.. 
. ,Nico'i4• Hartman ha deacrito 'de. una manera muy 9r4fica la .contra·.: 

· .• ; po~·i~i6n ;que v.ist'e .. entr~ 'el i>eneamiento. pro}?leÍIÍ4t~co y el. pen: ,: . 
uini.entcr.ai8tem6tico. Sin embargo, no es posible c181conocer que · . 

.. . :·entre:'¡)roblema :Y· sistema existe una serie de'. cone>éiones •.la .:._ 
; ::i'~'.ciu:e ei ri8c:e11ari;o dudir eon. algdn detalle"'{34)~ Cuand() exista - · .. 
>;.:IJ~a'.cOl\trªpoa~cid,h :e.f1tre el., Sistema ·•y el ·.Probleina que·. surge~.· 11i.·' 
é)5el Pioblema: • .-.p:eáenta ·.tiuiólúble.:dentro.· de1•··sietema ... "A"í. pue,de• .. 
"'.:''Hil~~•a.r··qiJ9· e.~".:p1:C;b1~1na aéa.aó10· apiarente· y entonces la aoru- -· 

:'. ;;·~:·,c'!éSn:;co'11~iiiuar4 ::c!entr() .de tal .· .ts,temá pero· ... i n~ ea aparente,.·.· ... 

it1:~~~~.~~~~1~~~;:~r:ttJ:~~·:t~l= ::.~:~· ... un ·~·'·· 
.·,).:·.·\t~';pll8de::.p~Oducir.:una pluralidad de ·sistemas y al·· propio. tiem ..... 
: ''~}·::pc'iubl ·· •. liel·~élÓrÍ d.e' ellos.· Estos puÍ!den ser.· de, péq\iefto . o : de·. !rt: .. · 

;J:·f ,~~ct'~~~:~~ir .. ~i9C •• ··~•· ... ~~. ••• lo• ~1uaaqu• -
. ;:_:1,'ten•iiiO•·:enfr.eni;eícionirebción.•.a:·11. teoría. pandectíatica de.'·.l• 
.:;:.c:tiC:ciqn,, ,cuYQ'~P.9rá1eu~itiO·con. ia •·excePe:ión,' 
_ .. ' :· tudio'/ ya . f11é moatrado. . . ' . . . ' .• . 

, ' ,,.,,:,.1 ' 1 • • ,, ~~ .' :~,_<>::~-.:; :': '~ ' 

~ ,, ' 

- ' 
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Q..ACCIOI. 

DIVBRSIDIU> DE· SlGBIPlCADoS.,.. 

. D.E sI 1s vBRDM> ous P<lt IA DNERSIIW> m: SIGRIPICADOS !lO ss - · 
'PU!Ilf\ .DBTBmalaá IA Bs'BHCll DE ~ 'ACCIOll JtJDICIAL.-

. . _ .. · •.Pieza. el profesar Alejandro P'kelis (ll al tratar de -
. _la acci6n 'diciendo: •:r.a inatitiva' y e8pont6neaincertidumbre y··. 

·· ·Vari~ad.del u.O_ del' t6rmirio·.acci6n, párece c:óntener. iri.riuce • 
· '1ía ~~·ri.f!dad: 4t:incertidumre de los conceptos, _que~ despu'e de-·· 
· ul'l ~~jo,..&a que· aieC:iJ~ar' para elaborarla y precisarla, toda-._.· 

• :dachoy: dla. se · diapita t71 predOminio en el . campo juridiao. - En 
•. · -~ .. · efecto; ,,en :81. ú.0 común y en e:i. legiálativo y· forenaé, el ,t6r.;. 

'áiino acci6ri.ae u.a: . . . 
·~:;/' ... 

. ·.·' .•.•.•. •. •' •. · at" ~ • .C(el petitu111 de 1~ r,ea in judlcium declucta.: artl-: 
· : .. culo 1341' del .cd4igo Civil Italiano de 1865: · •11tO ae ~dlllite ~a-: · 
• ; ', pru~ba :l:~_atific:al el~ un contrato cuyo objeto exceda, en valor a 

··. . . quinientas .. lira&.~ •• ,.;. Ardculo 1342• .La regla. precedente ae ~ 
apHca. ia~ .. caao ·en que la acci6n, .adem&a de l~ de.anda del cap! 

· tal contenga ·i:a de loa intereáea i . si . 'atoa au•doa . a aquel · <-

:. ex~eclen de qüinientas ,;tiras•: · · · 

. ·. ·.. b).o bien, ce>m ain6nimo de la efectiva preaentaci6n d~ ~ 
ta· demanda judicial, en ··eiartlculo 1510 ·del c6cUgó civil Itá
lianor •si el comprador ae viese a•nazado o tubiese motivoa -

.. ,de serio i~n una: acci6n hipotecaria o reivindicatoria, podrá ,;. •' 
suspender :el pago hasta que el vendedor ,haya hecho cesar la -
acci6n •• ·>· ~: .. ' ' ·. ' .. : . . . 

:'e) 'se· contr~pc>ne la'~cc~6n al pr()C::ediaiento~' art!cu~c» - '' 
.. · 341 del c6cUgo, de Procedimientos civiles: •r.a caducidad no, ex- . 

. tillgue la aéiC:i6n; ·¡H!ro hace nulo el procedimiento•. . 

· · d) éo¡.;d contenido de tiria. defensa. judiciai: artfoulo 341..: 
del C§di.go;de PrQ!:edimientos Civiles Italiano de._1865:'. • ••• •la 
acci6ri. de incoapetenciá propuesta por una de las partes•. ' 

. . e) .El PocJer d~ proponer •una demanda judicial ¡sunque sea"". 
infundada,·. como ~ambié.n ·.si fuera . inadmisible por . razones prel! 
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·. ·minares: artículo 1999 del c6digo civil Italiano: • e a~donea 
·a qi.J~ lila inscripciones puedan dar lugar contra loa acreedores, 
se promovedn ante. la autoridad judicial competente por medio -

·de citaciones que deben ser hechas a ellos persona nte o en -
. ei úlÜnio domicilio el~ido. •.. - · 

· .. ··· · · f) Poder de prop0ner acciones civiles contra aa aut;<>rid!, 
'des judiciales y los agentes del ministerio p6blic:o por dolo.
fraude o concusi,6n; por' rehÚsar acordar las petiéio ee de las -
partes: por omitir ·proveer .las 'peticiones o reso!Uc onea cuando 
el negocio. est6 en estado. ,i>ice el profeaor que en atoa caeos• 
la ley procesal trata •ne la acci6n contra la autor dad judi-;,;.~ 
cial y los oficialea>del ministerio pGbÜco• (lib1'0 lII tltula- : 

• U del C.P.C.) · ·· .. · · . .· . . . 
. ' 
; > ~ 

'('/ •· ;Y . . ·',. . g) PosibiÚdad de prol>oner. una de.anda .judici l con., proba. 
~.·.•))ilidad.de··6xito·.cuando habi6ndose perdido la ácci6 cubiariá-

.;c:antra todos loe .. obligados en' una letra de cambio; nó tenga -
/ J, contra ioir mi ~moa . aéci6n causal.< paede d•anc1ar al irador pór- . 
··./;··;~a sÜ!Qa .·con la cual, 11e hubiese enri.Cluecido injuat · nté en . .u - · 
.. •::·'.': '~juci~. (articulo 67 de la. ley>aci>rEI: Já letra Je C io) ·. · 
"' , • <,... ,- •". 

>:.·.>·r~.·• .•. : h) Ahor~ se. habla de acéi6n ·en· un aentido que •• preata
-:;,,;;,j\a: . .s~11ti~~ir. entreacci~ny ·derecho• '•Ubjetivo. nat.a. cial1. ··ar:- . 
;.:).·;;;;·.ti~ulo l234' .. d4!1l C.$digo ~ivil Italiano. Loa acreedore. pua la -
<Wk'(;;OJ;»t,l\ci6n de cuanto l•• ea debido pueclen éjetéitU: t • loa d,! 
);'!tZ(#'~~tíóe y- todáa la• aé:ciónes dt!l deuaar, · exceptu,ndós .. •obi .. nte ·· 
·{))·ÍiqQélloá • que. eean. excluaivamente inhei'entea a la per ona del. ~ 
::l~xr,~~ ~ · · · · -· · ·. ·. ·. ··· · · ·· · 
8?>'~!::.{o,' i) Viene el aentidO que• ha beche) ~MU ·9D la . 8i:bilidad .·. 
':!})~e:,~na c:ontra¡)oaici6n al derech.o subjetivo auiitaneia , al•~• · 
'.:{.;: ·~t:QJ:aü •art~cÚló 1802 ... La ley no reconoce acci6n a gúna. p&ra;. . 
'fJ;:l j exigir. el· pago. di deudali procedentéa del juego o apu •ta• .. 

Ji~t~'i:~;,(:·\',,:·j) A~e>r• viene ~~ ~i~nim de derecho• aui>je i~• aua~-
~?::f:'ta.jcial( •articulo 193.; El hijo natural tenctr¡ iiie11 e ácci6n - · 
:}}i~á Ol>terier ali.mentol•· · · · 
>:.;· ,_;_;· .. ·i.r·:;· '" 

• ~ • i ' téf:Ahora en el. ••ntido de un derecho llUbjetivo 
;.;:: .~iü:tf.culo 439~. E.~ propietario ,de una ,c:Oaa tiene el d 

reivindicada de cualquier p0aéedor o detentador ••••• . . . . ' . . . . ' . . ' . . 
. '· ' ' . . . 

.-.· l)· Ahora como derecbO c:antra el obligado: •art.l lo 1007;. 
, ·~a hija dotada eat' obiigada a ceder la acci6n cóntra el patz,i-· 
. 'moniC> ,dei marido." . 
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.·. . m). A veces ae dice que el juez o la autoridad judicial -
en general se encuentran •investido• de una acci6n•. 

, n). se UH en el •entido de una ai~le legitimación acti
va~ •articulo 296 del c6digo Civil. El tutor ·no puede iqualme.a 
te sin· dicha autorización prOlllDYer acci6n .en juicio•. · 

ft) •En el significado de una legitimaci6n proce•al pa•i
va cuando H habla de la exbtencia O n6 de acciones po8eaor iH 
contra la administración p6blica• •. 

. . .. ·.. ·o) · In ia~ regla• iaobre la preacdpci6n ae habla de. exti.a 
ci6n. de acciones y entonceie•te vocablo lle interpreta yen..;~ .. 
tiende de .modo• diveraoa Hgún laa tendencias, iaa eacuelH· y-

. · laa opinionea •. · · · 
' .. _ ' ' 

. ' . ' 

, : · p) . •rrecuentf.aina•nte ae habla de la acci6n no erí . gene.;. 
ral aino en eapecial,de una acción determinada, mejor de ac-:i.. 

. ·.cianea doterminadaa. Ad. ae claeificari lila accionea · áegGn •u ;. .· 
< ~ujet() activo; cuando •• habla de acci6ri pública~ privada, of! 
• cioa~, popular: O bien según .8U objeto y· contenido y 'aa1 H h!, 
-~la' de .acc:iónperaonal o real,·. pe~itoria,o p0•eaoda, mUeble:-

...... oinmuebl,e:b.ien. aegttn la actbidad eatatual que. ellaaponen en 
·· .movimiento y aat .se habla de acciones de cónociaú.ento, de con

.8arvac:i6ri~ de .acci6n con9titutiva1 de. mera· 'declarac:ión y de :-
é:Ondena1 Íl vecea aeg6n laa forma• que aeumen:en IU ejerciciOI':"' 
como' acción .sumaria, formal~ monitoria, etc~. eta.• . . 

. DOCTRINA .. DEL• PROl'BS<Jl BDUARDO J. COUTURE. _ . ~ '. 

·.El diatinc¡uido.profe11or uruguayo dice que ha ;teniCÍ~ niU;;.;
cha influencia en la determinaci6n . del. concepto d.e eate inati.;;. 
tuto la ambigueidad .del sentido de él y que mucha~ 'de laa diacu 
aiones se :deben a la diversidad. de significados•· se refiere a: 
P'kelia que encontr6 quince acei.:>clon~a que .antes enumer6 .y que 
Garcla Vald68 ell un estudio que apareci6 en la Revista De Der! 
.cho Privado Espaftola en el número de 1945, enuaier6 23 defini:..., 

· ·clones. Examiné la Revista mencionada en el . número y página in . 
. dicada por el aeflor Coutlire., pero de.agraciadamente encontré :: 
. que la cita es equivocada porque· no pué:le tenerla bajo níb o~oá ~ · 

Por .la influencia de Pékelis, primero, y po~ la de. cout.!:!_ . 
···re· despds, se .ha venido extendiendo la. opini6n de. que es nec!_ 
·. sario o bien .hacer un. esfuerzó para determinar con la mayor 
precist6n posible· lo que queremos decir cuando hablamas de ac
ci6n, .o bien· subsÜtutrla poco a poco por otras expresiones de . . · 
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.significaci6n máisprecisa ym's acorde con la.ciencia del Der.2. · 
cho Procesal;. 

El Profesor, distinguido procesaliata colombiano Don Her 
· nando. Devis Eehand!a, en su magnifico tratado de Derecho Proce 
sal Civil (2), se ocupa del concepto general de acci6n, admite 
.tambi'n que. tiene numerosGs significados, que loa enumera .eri .., 
la siguit1nto f.:',1.·ma: · 

. L-. Se .habÚ de acci6n por o¡)osici6n a omiei6n tanto en:
la culpa civil como en el delito penalr · 

' ' : -. ·. . .. . ' 

. ' . : . 2 • .- Se habla de: ac~i6n en. lugar de actividad del· Estado•. 
• o viceversa o- As! se dice la acci6n del Estado en las. re lacio .. .., 

· nea e.ntre el> capital y. el trabajo1 · 1. 

.. 3.- El caRlpe> de•.acci6n del Derechó civÚ, del Derecho pe . 
mÍ.lí .. del Derecho administrativo para fijar loa limites de cadi .. ·•· · 
una: de eaae ráma,s del carec:ho. ·. · · · · · · · · 

.··.·· .... · 4,_; Se ha}>la de· acc.i6n. reivindicaforia, aci:i6n poi;,ao1:ia, · 
.. >"acci6n.contJ:ac:~ual.o extracontraétu~l''.,'·acci6n de eatádo civil, 

.de.fpiaci6n natu'rai,ac:ci6n dé deslinde,. de nulidadde matri.mo
' . ¡nio, de divor.c~o, ,de ihd.emiú.iaci6~ de daftoa y perjuicios; de •e!. 

. ·Vidumbre, .de aiilliilaci6n,· etc. deaignacionea que se dedvan· del. -
·. · : .• : .. iíolllbr• de loa derechoa. liubatanc+alea a\.lbjetivoa. · · · · · 

• > · ... · •. s~"' En lis sociedades d.e ~~pi tales como la aoci~dad a,n6-
' nima, la encomand:l.ta por:accion~s, se habla de acciones domo ... 
: Partes .en que se divide el capital social y pueden· ser accio-

::' nea . al portador o·. nomina ti vas~ El profesor. colombiano habla de 
... accionee. en:· 1aa e,ociedadea de responsabilidad ·.limitada •. En ..... 

i xico/ .•n . •atas aociedadea, a las .participaciones de cada iaoeio, . 
lea 11&mamo8 irtteraaH, part'9• de interés~ · · · · · 

. 6 ~ - s8g6n la <rama •del D9recho substancial . a que parten•!, • 
ca la relaci6n jur1~icade que.se trate, ae habla de.accionee-i: 
ciyilea~ ·administrativas, comerciales, laborales, etc~ 

· 7 .- Para referirae a la cla.e de ·.proceso que ie ~ai~na 
con'. el ejerCieio de la acci6n .. habla de accione• de condena, 

.·.··declarativas, conatitutivae, ejecutivas, cautelares~ ordiria---
· .. ria• y .elpecial••. 

8. • Para identificar la clase . del bien que ae peraigUe o . 
· ·protege ae habla .dé acCionea muebles e inmUebles ~ · · · · 
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· .. , .9.- aeiiri6n4oae al sujeto del derecho •ubetancial c:Oneti 
. tU!do pc)r pitr•ona• determl.nadae o iftdetend.na~a, dice el Pr.ofi .. 

. · aor, que • ae diatinguen las aecionea peraonalea y real••• 1 que• · 
para referir•• a la calidad del derechO •ub•tancial; aiee eeai 
ble o n6~ pre•criptible o n6, ·ee habl:a ele accione• ceaibl•• y :' 
preis~riptiblee o lo é:ontrario • ..; Agrega que la gran vEiedacl de- . 
. li9nifieadoa. y uso• del tkmino, hace· .muy ditlcil au coaP:en-•• 
ai6n adecuada ·deade· el punto ·de v.bta riguro81lmente·· procesal. 

, Eete. mi•m autor repite. ·que lh VM:iedad de ~iqniÚWso• y 
ueo.• del .t6rlidno Jiace muy dificil la C0111prenei6n adecµac!a &!e.la ... 
·acci6n, desde el .punto de .viata riguro•amente procelial y que .·•.· · 

·. : . ¡ior eso •e lé uaá tanto. en lá lacjialacii6n, en 'jurliprudeilci~, - . 
comó en la doctrina, para designar concepto• .de:.c:ontenido •te~ 
da.1 .•. como Par• identificar el derechO •ubjetivó •ubstanciái ~ · 
>q~e el delnandante c¡Uiere proteger. ·· 

Be: 1Htceaario advertir, primera.ente, que al.gunaa de laa -
'observaciones hech•• par lo• profé•orea indiciadoa, aon ·infunda.;,;. ·. . . . ,. ··.. . . . ., . . ·.· ... ' .·. , ... 

'dae •. ·!fo ea·verélad que· haya confu•i6n entre la•·acé16n .. yel peti;;. 
•. tuJÍl.4tn·· loa .artf.c:ulo11. 1341 y 1342 del c6digo Civil.· Italiano •. Tu 
p0co .. cierto que la .ac:ai6ri aea uaada com 8in6ni1111> de JA,ª. -: 

·· . ~efectiva preistlntaci6n. de la demanda•.;;. .llO ·~ verdad que J1aya .. 
cambió de ai~fié::aci6n de acci6n cuando la ·caduci"ad. del proc.!. · . 
dimierito no alcansaa.la ·acci6n, porque no .. trata.de do• u•o• · 
diverso•. del Vocablo. · · · · · · · 

. . cu~o •• _·.habla •. de acci6n . en un incidente de inc:ompeten-- '.··.· 
·cia,· ae :'eát6·' refiriendo .. el C6digo· Proc:e.aÍ··Italiano·.a una·a(:;;...;~ 
ci6n incidental~ is1n cUl>io de •ignificaci6n. 

·, >No •• verdad tUpocc) ·.que el artf.culo 1999 del c&tigo Ci-.~, . 
. vil 'italiano derogado se refiera al poder .de proponer demandas-, . 

, jucUcide• auric¡ue aean infW)dada~r 'ni tampoco que el vOc::ablo< ~ 
: a:é:cicSn tene¡a usa significaci6n diferente de la usual 'o aea lá -
i conliagrada·por la·.tradici6n'como.· el m8410··d.e· h&cer. valer ... un de"."· 

recho aúbjetivo ante loa.tribunales. 

. · : El>que 'en el citado C6digo se hable de accione• contra 
· .aut0ridad ··judicial•• y loa oficiales del ministerio pGblico, .no 

Significa, de ninguna manera cambi.o de isiqÍlificado.. ' 
.. ~. . 

El empleo de la palabra acci6n cambiada o acción causal~. 
para referirse a la.acci6n nacida contra loe firantes.de .lal~. 
·tra .de calnbio o para i-elacionarae con e.l acto juddico .que di6- · 
origen a la expedici6n de la letra o. al acto -cambi'ario: no ai.:!1 , . . . . . ' 

. ; .. ' 
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nifica de ninguna manera cambios de sentido. 

El· articulo 1234 del C6digo italiano derc)gado se refer1a
a la acci6n subrroqatoria. Se discutía eh el Derecho italiano ·
si esa acci6n era 'exclusivamente conservatoria eón el fin de -· 
mantener integro el· patrimonio del deudor o si tenla también na 
turaleza ejecutiva con el objeto de satisfact!r directamente ;Ioi 
.derechos de. los acreeedores sobre los bienes del' deudor •. se ad
mite que en dicho.precepto las acciones del deudor contra sus-

' deudores representen bienes patrimoniall!s de aqu61 y que puede
. haber entonces dos :significaciones expresadas en el 111ismo voca
_blo: el d.erecho de un deudor enfrente de sus deudores y al .mis
mo tiempo si9nificar el dorecho de acudir· a loe tribunales para· 
hacer \efectivo el derecho substancial. De todas maneras J1o es -
una significaci6n diferente de la tradicional. . . . ' . 

. · EÍl el articulo 1_802 del c6digo italian~ deróeJ~do,. no se • 
reconoCf! ácci6n.alguna para exigir el pago de deudas proceden-• 
tel del juec:ro o apuesta. Significa que no se tie~e derecho para 

··.exigir :.el pagc) y que tampoco se considera que haya el ·111edio. de
· acudir a :los tribunales para exigirlo. Es la mb• significa'."'.;. • 

... ci6n tradicio11al- Tampoco hay diver.sidad de significado ,en •1 -
art~.culo 193 cuando se reconoce al hijo .natural acci6n para re-
clamar alimentos.. · · 

• ·. . .. En. el articulo 439. en lugar de emplear la palabr~ acci6n- · 
. de reiVindi.caci6n se emplea "el derecho de. reivindicar•~ RO hay 
cambio de dgnlfica<:i6n de acuerdo con la tradici6n: t!l propi~~ 

>tario tiene deréc:ho de acudir ante los txibunales para lograr -
que se le entregue la p0sesi6n del bien. ReiVindicar quiere de
d:~ ej.;~citar la acci6n de reivindicaci6n. 

. ·. dr · . ·· .. ' . 
; . . ·· El ari:!culo 1007 del viejo c6digo italiano •se refiere al- · · 
~~benef.icio ·cedendarum actionum. Aquí la acci6n equivale al bien, 

. ¡.(f:rde acuerdo con: la r•gla de derecho is q~i action• babetad. reni- · .. ··> .. ipsani' rem: .. habe~e videtur. . .'fil!' r . . . ·. . .·•• . 

cu'a~do. en .~r articulo 296 del c6digo italiano •• dice que
ei . tutor no. puede sin. autorizaci6n prompver acción. en juicio .ne( •. 

( es ye~dad
0 qi.ie. se confunda lll legitimaci6n con _la acci~n. puelito".' . 

· que para el .:ejercicio de 6sta se exige la .autorisaci6n . que. ••.- .. 
lo que d~' la legitimación· al tutor.- ,Este argumento .de. Ñke+- . 
. lb y otros ánteriores son. de aquellos argumentos que 108 anqlo'-. 
aajoneíl -califican de unfair. . . 

. Por qu6 ha de contener.· •1egitimaci6n procesal paaiva• la'." 
menci6nde •acciones.posesorias contra .1a·adzoj.nietraci6n-públi-

' ' ' ·.· . ·' . . . ..· ... 

• 3' ,, ... 
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ca?•.- Otro argumento que merece la misma. calificaci6n del ant! 
.·· rior. 

. cúando en loa ·~6digoa ae habla . de la p~eaeripc;i6n de · ac ... ~ . 
. cionea dice P'kelia que eltaa palabras ae interpretan y entien_:~ 
den de mo.doa diverso"! ;;agún laa tendencias, las escuelas y laa_: 
opiniones. E11te iio 'ea verdad1 se habla de las acciones por loa
derechoa subjetivos que por ellas son protegidos. Estos cierechoe 
son los qu'<i preacriben y .por ende las acciones. . . . . . 

. . . No¡?ea verdad t~mpoco que cambie de· sentido la palabra ac-: 
ci6ri cu~'l1do.se califica de.pública, privaaa, popular1 .. ni cuando. 
ae hab~1.& de acc;:i6n personal o real,' petitoria o posesoria, mue-.; 
ble o iilmuéble •. Tampoco cambia de. áiqnÍficaci6n >cuando· ae habla·.·· 

' dé acúi6n ejeeutiva, precautoria, corietitutiva, .declarativa~. de 
< ,:,corid~na. !ri todas se significa el ejercicio de un derecho ó·.de~ 

· un l,híter6a leg!timo~ Poco importa que se diga que laa acciOneíi'".' 
· .. pu e'Jen ser ,,umadaa ~ formales, monitor iae, etc. et.e. , porque el 

fondo .substancial rio cambia. · 

. En, cuanto a las opinione11 ciel aetlor profesor Hernando De~· .. · 
· vilÍ Echand1a, no ea verdad que porque la palabra acci6n aeá un;;;. 
· • vocablo ,que t~nga multitud. de aplicecio~ea,. por e ata circunst11,~: ... 

. cia, cuándo>ae · emplf!a, como acci6ri ".ludicial~, .se incurra en confa· .. ·· 
·. siónes lamentables;. y de all1 se derive la dificultad de alcan'"-

zar un' concepto exacto de aé:éi6n. : . . . . ., ... ·> . 

·.·.•.. Que . en .ias sociedacies de capitales . se hable de acciones - . 
coll\O partea en que $e divide el. capital a~ial y puedisn ... z. ac~ 
.cianea ._Lportador o nominativas, ee~e seriticio en lugar de da,;..:. .. 

. ·• .· ftar al• cC)ncepto tradicional de· acci6n y dificultar ·su entendi"".• . 
'.miento .lo facilita, porque prec:iisámente lal acC:ionesde las so

ciedades de, cápitales son documentos. que permiten a 10.a. socios-. 
ejercitar· sus derechos de tales; .en el reparto de dividendos, . .;, · · 
en 'la participación eñ las asambleas, en la parti(llpa~i6n ,de • '.'.' 

·· .. loa ~iene• · sociales al exÜng~irse la sociedad. ;Y teputirile . loa . 
· bi~nes.~ · · · 

•. , ; QÚe haya accione~ civiles, adminill~ativaa; 'co~~ciÚe~1-d 
.laborales, etc.; sise refiere ,el vocabio a juicios;' reclamacig, .. ·: ; : 

.. ,nea promociones ante las juntas: de conciliación/ ante los trib.B_ 
nalea anteloa árbitros, ya .se sabrá a que clase de acciones ae. 
refieren .los vocablos~ No cambia el t1i9nificado tradiciona·l~· LO ·· 
mismo hay que decir respecto de .las acciones ~e condena, decla.;, 
rátivas y constitutiva.a ·º cautelares. 

lllLIOT .. -•AC 
U. Ñ. A) M. 
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INTERES LEGITIK:>.CONDITIO JURIS RESOLUTORIA. 

Por .otra parte, que. se hubieren dado veintitres defin:i.cio 
ries de la acción, y todas. insactisfactorias, no arguye nada.· en: 

. ·contra de ella,· como tampoco arguye en contra del Derecho las. -
'.treinta o -más defin:i.cfones que _de él se hayan propuesto.;.. Re--.
cuérdese q1,1e, Leibnitz en el siglo XVII se quejaba de que no se
hubiera encontrado una definición· de éste, y los mismos lame_n._
tos se escucharon al fin del siglo XVIII, en los labios de Kant, 

.. , ' ' Mas todavb 1 se ha sostenidó que dadas las variaciones de sign,! 
. ficación que tiene la voz Dereciho, es imposible definirlo· por :.. 
':el género pr6l(imo y la diferencia específica, definici6n propia .· 

y _esenci_al de los cpnceptos .uri!vocos, y que lo mas que se pued_e 
_fü~cer CC?n idea tan plurlvoca y. asendereada, es describirla ¡)of.;;. · 
ser ún coriéepto arial6qicoy tratarla, ya.sea desde el punto de;. 
vista de la analogfa de atribución o del dé la analog{a por par' . 

. . . ticipaci6n ~ .. come> lo enseftáron AriSt6teles y sus disc!pulos .'- , El · 
'/ cleacubr illlie.n,to de los conceptos . aná 16g i~os que . son· él', término ... 
1

.' medio .entre drminos univocos y equ1vocos~ fué. del Estagirita y< 
"a·célcorrespondi6 .l,á invención de su tratamiento. · · · · · · 

.~ . ' ' . . . ' ~· . 

. .. ·; ,;:·El defecto _de la p~ndecdstka 'ha consistido no soliunente 
;en:'tratar de la acción'· judicial_ según el método de la ~eometrla' 
.;como lo propuso Cartesio, sino, además aplicarle el método _de . .:.. 

, ... · las id~ae y_ de los· té~minos .un1v6cos ~ Ha quedado __ demostrado que 
'./:;iaa instituciones,· jur {dicás no pueden ser trabajadas con el mé- .·· 
") .• 'todo'dé:1á lógica .deductivista de las matém6ticás y que Já me--· 
<.L.jor prueba' de· ello ha queado evidenc::iada,.por los resultados:ab- . 
:r> :1urdos 'y·'catast,r.6ficos a qué conducir.ta~- veremos ahora la im-7' · 

··propiedad de· ta"l ''inétodo aplica~o al estudiO<de. la acci6ri. 

... ... irradicionalmenté, desde los tiempos del jurisconaultio cal 
,Jeo .. (sigiO. U:I después. de cristo) , se ha ,definido· la acción co.mo' 
':éi~ derecho o medio de reclamar, judicialmente lo que es nuestro-

: o ... noé debe,aurique se corrija en eila tlas expresiones de lá' ~ 
<:' .. c!efihici6ri del célebre jurisconsulto. ' · 
""'\'·. 

" .. ·. Esta definición presupone la vinculación directa entre el 
~erecho y la acción. ·· 

.Los: paridectistas del siglo pasado se dedicaron a echar .·· 
por tierra tal concepto y se empeftarori en demostrar que la def! · 
nición romana estaba muy, lejos de ser omriicc:>rnprensiYA. Primera~. 
mente, hay acciones reconocidas por laley y la: jurisprudencia-

,' en las. que patentemente no hay el derecho subjetivo preestable•: 
·. cido en favor del actor, ni obligación a cargo del. d~mandado. - · 

':.• ··" 
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,( 'seft6lan8e, al prop68ito la acci6n declant~va en general, y en
' .. Particu.lar,. la ~cci6n ·declar!ltiva negativa, en la que, s~ún -

se dice, no hay derecho subjetivo en el actor 'ni obligaci6n ~ 
predeterminada en·el reo.- En segundo término; se inv~aque ~ 
si la· acci6ri estuviera vinculada al derech,o subjetivo del ac-...; 

· tor, ,no se· explicad.a que la actividad de éste en el juicio, ... 
' se llame acci6n no solo ·desde que toma 'la iniciativa en la ele-
' nianda, sino en todos los paiaos subsecuentes: pero la .verdad es 

''. que, solo hasta la sentenci1t, y solé> en ella, se viene a decl!!_ 
rar si el demandante. tiene ·CI no derecho. De esta manera se pa~ 

,, tentiza q\le la acci6n ha dado origen al proceso a6n cuando no
' . . existiera ·el derecho que la. definici6n celsiana presupone~ co
.. · mo condiei6n ,de procedibilidad. La acc:i6n produjo multitud de
·· .. ·e.factos durante su trayectoria, que ya no se pueden borrar .. de-. 

,la existencia~ y sin·que estós efecto&' ya producidos deáaparez 
.ca:n abs,olut1tmente .al' comprobarse y deelararse en la sentenCia:: 
que e~ demandante é:arecía ... delderecho queinvoc6 como .fundamen· 

·. ·· .t(). dé.aq\Jella.~ Luego la acci6n pre>dujo ·sus efectos sin .que la· 
·,. 'Sústenta,ra el derecho subjetivo. LÍlti.90 la acci6n es aut6nomá ·-

·.·· .. ·· cie.l derecho substancial. ' 
:_·:·",':· "'.'.:.. ."·,;" 

.,_,_. 

·.· ... : .. ,.:, .. i 1'&!. c::omo en la~ dencias.tísko-matemáucas. b1tst~ .. un so- .·· 
<·f·.•lo·h,cho que desvirtúe una ley para que ésta caiga por tierra,,· 

~.E.).:Sáel,támbién. estos y.· otros casos procesales; a1 rebasar. ei ·con-. 
·.;:i;/~énido 'de la definici6n .de Celso, dejan a 6sta sin valor éien-

1•·'•;.:J<t;lfi.c'o:alcjullo.~ se·. expreza el mismo.pensamiento en términos ,de 
l 1\>}/;l.a:l6gica apodfotica, ·.de esta manera: de.ntro.del sistema jurl- · 
l,'.;•:)':t';d~c9:;basado en'la c()nexi6n inesciridiblede d~réchoy acci6~, ;.. 
i1'''lO:. :.8~:.pi:esentan casos !IÍanifiestamente contrarios a ,tal sistema,' .. ' 

;, '('':':cOlllO~ son' las acciones, declarativas, positivas y negativas, los' 
t' ' .. '>callo~'en que hay 'absolución .de la demanda y la observación de-
1.; i' L'~c:Ju~: ::i~<:aC:t i.v id_ád · iniciar: y subsecuente de i act.or, ªl'.ltes · de. que 
; ;_';~:,::~&,:,, é:i(>,in,pruebe· la. éxistencia del derecho~ El sistema; pues, bas!, 
r·:·<·'Hdo en. aquella definición 'ªn~igua, .es ta1so.y'err6neo.·· · ·. '. 
j ·:.:' '.'._1>:·····, '•/ '"·:···· .. ' ' ,·. .··· .. . . . . . . . . . ,! '·" 

¡::. , ~Lr .. , <'.~~~ª~~.nos. por ~nésima vez q~e ~s ·:inaplicable. et' método - .. 
k: "'::'.:.~~ lil ll>g~ca apod!ct~ca, ª, la disciplina del _Derecho~"" Pero .a.d! 

1 

// : ~s habremos de examinar muy, de cerca.· cada uno de .: los . casos .~ -
'>' ;:'F>'.ij~~, el"iP~.ri~~ctismo ~uzgó invalidantes del c:oncepto t:radicion~l, 

! : :.: · ··1'. veremos como enea Jan en este lugar·· perfectamente ·las so lucio 
!.> .·~~ ,nt!{t'6pic~s que: ya examinamos' con anterioridad, en. especial ,ál 

'.: trátar 'del cuarto problema, en el capítulo primero ••• 
i 
¡ · .. >Al:- El. cl\so DE LAS ACCIONES DECIARATIVAS.- Es el primer 
j '' < arg\lmentó que se usó ~n ,contra de la dependencia de ¡a acci6n.;, 
l respl!cto del derec~o subjetivo. 
i 
1 
1 
1; 
1 
í ·' 
1 

/· 
' , 
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Nuestro' c6digo de Procedimientos Civiles, en su articulo 
·lo. entre las co,ndiciones de la procebilidad de la acción ·se -
coloc6 la necesidad de declarar, preservar o constituir un de
recho. Aqu! la ley no emplea el térmir10 derecho a que se decla· : 
re; preserve o constituya, sino solo se refiere a la necesidad. 
Pero esto no es obstáculo para que se vea que se trata de un -
interés legítimo en óbtener la deélaraci6n, la constituci6n o
la prese;r;vaci6n de un' derecho. En efecto, hay que partir de un 
principio fundamental del Derecho que establece que "El otorg!. 
miento o reconocimiento de un derecho llevan impU.citos los de 

· rechoi(para disfrutarlo, para hacerio valer y para preservarlÓ 
de pérdidas, menoscabos ,y 'extinción" · 

... · .. Este es el fuomento de advertir la existencia ·del Inter6!. 
Leg!tim0 también en el Derecho privado y en el Derecho proce•• 
sal. Sabemos que él interés legitimo es una noci6n descubierta 

·por los administrativistas franceses y que se refhré a "una _; 
Situación derivada. de una relación entre un particµlar que ti~ 
ne el interés y uria autoridad pública a cuyo discrecionalidad~. ·. 
se encomienda la satisfacción de aquel."- Pero en el nerechO -

' < Civil·· se pr~ser1ta coino una 'si tu.ación de caracteres' distintos '
. · '· que tiene una· influencia irinegable . en el D8rech<? proéesal. se 

nos.revela'precisamente ,como un derecho instrumental que no· -
·.·. tieride a la. satisfacci6n propia si no que se s'ubordina a un de 

techo. El pri11cipio. general antes referido y de .. cuya aplica-~= 
. ci6n nos encontramos multitud ele ejemplos ~anto, eri el Derecho- . 
. ci_vil como· en el Derecho procesal, se revela en varios precep- · 
.. tos, el primero, arHé:u_lo Ü56, se da una .acción declarativa - . 
contra .el que aparezca inscrito como propietario a .fin _de obte 
ner. la declaraci6n. de usucapión consumada, sin que el de.manda:-

' do.·ienga una obli9aci6n de hacer declaración alguna. Erl el ar.;. 
;. : :: t1culo 2990 del c6diqo civil se encuentra ·el beneficio pre~o--
.. ·. 'r~ano de separaCión de patrimé>nios sin .que haya obllgación . :.

prestabledda a ca~go· del deudor. En el código de Proeedimien..; . 
. . . . ·to", CivUes tenemos mu_ltitud de· institutos· en que ae protec¡e. - · 
'< el ·lnte,rés legitimo como en el articulo 29, en él ard.cul.o. 21, ... 

s~gutjdo,,párrafo, en el articulo 32 fracción III7 algunos me--- . 
dios preparatorios de juicio, art!culo 1931. las· providencias ., · 
precau.tbrias, artículos 235 y slguientes1 la oposici6n de los-

>' acreed0resbereditarios reconocidos legalmente y no pagados, -
' ' ,; evita que sé efectúe la partici~n de los bienes hereditarios,

;árt!culo 867, fracción primera. Todas estas ~cci()nes concedi"".'
, das por la .ley sirven para proteger intereses. legítimos, es d,! 
·e.ir intereses instrumentales porque tienen por objeto dar fac.t 
lidad y"aún procedencia a otras acciones u otros derechos que• 
áon ·.1oa~:princ1pales. 

: . . 
·, 
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' ·~ 
·Asl pues, al lado del sistema de las acciones declarati-

vas protectoras de derechos, .existe el sistema protector de 
lo' intereses leg!timos o sea de los intereses instrumentales
que servirán para proteger los derechos. principales. Así, el -
·procedimiento T6pico nos permite ver c6mo el Derecho protege a· 
los derechos ya .directamente o ya· indirectamente por medio de-
la declaraci6n perseguida por las. acciones ·declarativas. 

·. Aquí se patentiza c6mo la aplicaci6n de la 16gica geomé-
trica o matematizante aplicada a las instituciones jurídicas,
para poder efectuar sus construcciones jurídicas tiene que des 
truir y levanta. sistemas deductivistas cúyo poder destructivo-: 

. se. pátentiz6 antes y más adelante expondremos las consecuen---
ciu fatáies que en materia procesal prodpcen. . 

' .· ' ,' •. ACCIONES DECIARATIVAS NEGATIVAS•:.. El atgumento formulado 
. ' •. ·a base de esta' famosa acci6n se' ha considerado como el argumen 

to Aquiles en contra del •sistema celseario. Se dié:e que no apa
.• r~ce· ningún derecho subjetivo en el actor y Ílinguna obligación 
_prestablecida en el demandado, y siri embargo la acci6n procede. 

Probablemente, el Argumento fue empleado en iostiempos
. en que en Alemania se usaban. las demandas abstractas. Aqu! re
cordamos aquella distinción que rigi6 por tanto ·tiempo en Ale
mania, eri la doctrina, que se .vi6 .dividida eritre. dos escuelai;

': de'. procesalistas:. únos sostenían el sistema e11 que la demanda
. debía. de ser. fundamentada en hechos.y en consideraciones jurí-

. >Ciicas.Los primeros .servirían' de justlficaci6n de las pretensi,e 
nea' del acfor. En el otro sistema se sostenía que no era nece
sario referir los hechos sino.que bastaba y sobraba que la. ex

. posici6n del derech.o individualizando así la. relaci6n procesal 
.·coino la verdadera causa de pedir• 

' ... ;'.·.' 
··,,: 

. ¡: ... Entre nosotros en nu!'!stra tradición jurldica, pese a . 
· · trarisitorias influenci~s'del Derecho.delos visigodos, revela-

.;una constante exigencia de la demanda "substanciada", .o sea, -
expresiva de los hechos fundatorios del. derecho.reclamado. Da
ta a no dudarlodesde la influencia. que enlaaltaEd~d Media
empez6 a ejercer él Derecho romano. En efecto, en el libro se-

: gundo, titulo trece, ley primera, del Digesto se vé un coment~ 
rio de Ulpiano ai Edicto del Pretor, texto que se convlrti6 1:1n 
ley: "El que· quiera poner demanda, debe exhibir su acci6n: Pº!. 
que es muy justo que.la manifieste ·e1:que pide para que.por 
ella conozca el demandado si.debe acceder a lo pedido o liti--
gar1 y si juzga que ha de litigar venga a quedar instruido pa
ra defenderse, vista la acción con que es" demandado".- Párrafo 

. 1.- Exhibir quiere decir también que se saque copia del escri
,.t:o, o dictar su contenido para que saque aquel:lo.,; •• párrafo 3-
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se han de exhibir todos los instrumentos que se ván a exhibir- -
.·;an~e et juez, pero no le ha de. obligar a que exhiba aquellos _..; 

de lo• que no ha dé, hacer uso".- se ve en la glosa de Godofre- -
.do, que res.umi6 las más famosas desde. las de Irnerio, Az6n, -- -
·Ac~rsio, que explica que el lenguaje del texto denuncia que la -
acción no tiene una sola significación, sino tres: exhibición- -

' .de d~uméritos¡ar(¡umen.to o raz~n .de pedir y la acción en sl mis -
l!IQ• AsLpues. la acci6n,én el sentido de· demanda, se muestra o - -
exhibe en el comienzo y >durante el juicio cuando de ella se -- -
·trata en los .otros .. dos >Jentidos". · · 

.. E~ ~odas1as leyes, de~de el Fuero 'Juzgo hasta la Novísi
... ·.•· ma Recopilaci6n,· se mandaba que· se eX¡>resaran los hechos que -
'',constituyeran la causa. de pediz: en las acciones personales' y en 

bs.reáles se exPJ:esára el.derecho.y su ~itulo. En ambos casos-
.. sé.\deé,J.9, siempre c¡ue debía .de presentarse al demandado el nego-

9io con:sut!I detalles principales para que bte determinara si -
' aceptaba la reclaniaci6ri;o hacia frente al litigio. · 

\•-- - _, - : __ . - ,-- ·,·- -, ' ,' .--,- ,____ - ' ' ' - - ' 

, E0 elC[,digo:.P:!:OC~SÍll, vigente,' .el articulo 255 4!Stablece
... >.los requi.si.t.ós que. debe .de contener ese escri.to y entre ellos .,. 
' <el V: ;~los hechos e(t que el actor funda su petición numerándo•-
.. 'l()S y nardndOl()S suscintamente. con claridad y precisión, de -

ta,l~nera.que,eidemandadopueda preparar su.contestación y d!! 
' ·feJ'ls.a.~-:En la Etnumeraé:i6n y riarraci6ri de .los hechos, es también ' 

l:í'Si(:o .el .hecho ftindatorio dé la )eqitimzÍÍ:ión del actor •. sobre
este·Ciltimo,punto y 'cómo s~ nárren ·los hechos· datiosos,· véase • 
:ejecutoria de la corte D~762/S7; Osear Zielan. · 

'' ' ' .. _ ' . - · .. --- . -- ,. - ' _.. --- - . 

·• El requisÚo ai la narración. cii:cunstanciada. de los he--- . 
chos: es é~ementó constitutivo de la demanda.' ,La jurisprudencia
de la •Suprema corte lo ha declarado terminantemente:' "en .el .ar
Úculo ·268, .fracéi6n.·v,del c6digo de Procedimientos civiles .. · 
(de'l i Estado de Chiapas igual al del Distrito Federal) 1 se dispo . 

· · .. · .. !1e.,:·qué en·._la demanda inicial ,de'· toda. contiEtnda judicial, ·se •. ei 
'\presarán.1os hec:hos en que el actor funde su petición, :numer6n

. dOlOIJ y narrándolos SUscinta111ente, .. con claridad y precisión, de. 
·. : .. ~¿tl ma11.era que eLdemandado pueda preparar su 'contestación y d.! 

ferisa. 'Tales hechos evideritem~nte. que deben de ser . los C:onstitu. 
~ivo$.'de 1 la acci6'n éjerci'tada/ o sea la. causa de pedir~ ·En la ~ 

· ,especie( Edl1ardo Pulido Castal'Íeda, ... asent6 que ejercitaba 1il a.e~ 
Ci6n de prescripc:i6n s.in ·precisar si se trataba de prescripción 

· adq11isitiva ,. aunque debe entenderse que a ella· se refiriój·pues 
.. ·. en capitulo de derecho invocó· los artículos 1144 y 1145, del có~ 
'digo .civil (de 'chiapas) , no obstante que no haya citado el a,rt! 

culo 1139, que era el más importante, ¡;ior ser el que seftala los 
requisitos nece~arios para que se ccmsuma la usucapi!Sn, o sea -
que la posesión debe de ser: en concepto de propiétario, pactf! 
i:a, continua y pública. La cita de la ,dema.nda; de dicho·art1cu-

.... ··' '", , ,. •·. ' 
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:se han de exhibir todos los instrumentos que se ván a exhibir- -
·,ante el juez, pero no le ha de obligar a que exhiba aquellos - -
de .los .que no ha. de. hélcer ··uso" .- Se ve en· la glosa .de Godofre.o -
do, que resumi6 las más famosas desde las de Irnerio, Azón, --
Acursio, que expl~ca que el lenguaje del texto denuncia que la
acci6n. no tiene una sola significación, sino tres: exhibición- -
de documéntos,argumento o razón de pedir y la acción en si mis -
~· Asi pies la acci6n,en el sentido de demanda,se muestra o -
exhibe en el comienzo y durante el juicio cuando dé ella se -- -
·tratá en las otros c\os sentidos". · · 

En todas i'as leyes, desde el .Fuero· Juzqo hasta ia Novísi
ma Recopilación, se mandaba que se e)cpresaran los hechos que -

·cons.tituyeran la causa. de pedir en las acciones personales y en 
.las reales se expresara el derecho y su título. En .ambos casos-

. se·decia siempre que debía .de presentarse al demandado el neqo
cio con sus detalles principales para que hte determinara si .;. 
aceptaba la. reclamaci6n·o hacia frente al litigio. 

. . 

En·. el C6dÍ.go Procesal vi.gente,· el artículo 255 establece
los requisitos que debe de contener ese escrito y entré ellos "!" 

el v: "los hechos en que el actcir funda ~u petici6n numerándo.~.,. 
· los y narrándolos susdntamente. con claridad y precisi6n, de. · 
tal manera que el demandado pueda preparar su contestad6n y de 
.fensa ~ - ·En la enumeración y narración de los hechos, ·es tambiétl 
bhico el he"cho fundatorio de. la legitimación del actor •. sobre
este úlÜmo punto y c6mo .se narren los hechos daf\osos~ véase . 
ejecutoria de. la co.rte ,0;162/57, Osear Zielan. 

· El requisÚo de la narración circunstanciada de los he~.;. .. 
éhos es éJ,emento constitutivo de la demanda. La jurisprudencia

. de la suprema corte lo ha declarado terminantemente: "en el ar• 

. '-.dculo 268, fracéiéÍn V del C6di90 de Procedimientos Civiles · -
. (del •Estado_ de Chiapas igual al del .Distrito Federal), se dispE_ 
ne1 q\Je eri h. dem~.nda inicial de toda contienda judicial, ·s~ e!. 
presarán los hechos. en que el. actor funde su petici6n, numerári,
dolos y narrándol.os. suscintamente, .con claridad y precisión~ de 

• .• tal manera qué el demandado pueda preparar .su contestaci6n y d!. 
-ferisa •.. Tales hechos· evidentemente que deben d.e ser los constit.!!,' · 
tiVos de la acd6n ejercitada,

1
0 sea la causa de pedir. En la ., 

especie, Eduardo Pulido Castafleda, asentó que ejercitaba la ac-
·. ci6n de prescripción sin precisar si se trataba de prescripci6n · 

adquisitiva, aunque debe entenderse que a ella se refirió, pues 
en capitulo de derecho invocó los artículos 1144 y 1145 del có.,. 
digo Civil (de Chiapas) , no obstante que no haya citado el art! • 
·culo.1139, que era el más importante, por ser el que·seftala.los 
requisitos nece~arios para que se consuma la usucapi6n; o sea -: 

· que. la posesión debe de ser: en concepto de propietario, pac!f!, 
ca, cq~tinua y pública. La cita de .la demanda, de dicho artícu-
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lo 1139, · rio era il1dispensable, pero· sí el aellalamiento de loa-
·. · hechos respectivos, especialmente, el acto o hecho que hubiese · 
· .. dado origen a la posesi6n de F.duardo Pulido Castalleda, pará -

los efectos siguientes: a) Que la parte .demandada h.ubiera pod! 
do preparar su contestaci6n y defensa: b) .- Que las pruebas 
que habrían de rendirse en el· juicio versaran precisamente y -
de manera di.recta sobre tales hechos, y c) Que el juzgador es
tuviera en aptitud de apreciar si efectivamente se satisfacían 
los requisitos setlalados en el artículo 1139 y si la posesi6n 
del demandante .babia sido de. buena o mala fé,· pues en uno y ,;,. 
otro caso la ley e'stablece, para que se consuma la prescrip .. -
ci6n, términos diversos. Pero el demandante se limit6 a menció 
nar que desde el afio de 1935 y hasta la 'fecha babia estado er{Z 
P:>sesi6n real dei predio rústico denominado •El Rosario casta-
Rica", .·ubicado en el municipio de Trinitaria, Distrito de Coini 
tán, Chiapas¡ inmueble del cual aparecla como propietario en = 
el Registro Público de la. Propiedad, primero, Manuel Pulido . 

. ·.· Utrilla y despúés Angela Gordillo· Mora,, Rubén MOra Ramos y Ci- • 
·.·ro .carreri Albores:· lo cual .constituyó 11t0tivo suficiente para- . 

. que de. conformidad. con las .r.:onsideraciones anteriores 1 su de~
ínanda. no pudiera properar, independientemente delas pruebas -
que'rindiera, ya que éstas·solo puedenversár sobre los hechos 
expr.e.sados en la deín.anda" .- Existen más· de cinco ejec~t0rias. 
que conti.en.eri la misma tesis de ser los hec~os fundatórios, 
elementos.coris.titutivós del escrito de demanda. 

> .·· .•. En' la demanda en que se ejercite lá acci6n declarativa - . 
·negativa; por ejemplo, se Üene que fundar en una necesidad, -
como .10 previene lc:l .. fracción II del artículo lo. del C.P.C •• -
LOs.hechQs de'que ·nazca esa necesidad tienen que ser expuestos 

·· rÍál"ráridolos. suscintamente con claridad y.precisi6n •. Por ejem-_; 
:p.io, hizo alarde. y manifestó ufanía Pedro de· ser acr.eedor de :.. 
Juan por ·Cincd mil pesos que le habia ·prestac!o y hacia tiemi>o.: 

'no. 'le. pagaba • Juan que es comerciante se siente vilipendiado• y 
p~e~s~:.q1:1e tiene dos acciones en contra de Pedro::lil acción de .. 

>jaétáncia a que se refiere el artículo 32 fracción I c!el>C6cU-
90::.:dé Procedimientos civiles y b acción declarativa neg~tiva~ .•· 

. :t'unclada en ::el artículo· lo. fraceión· II del :misma c6di~o. sup(>!(. · 
. gahlós ~ué. se d~cida por la segunda. En este caso !in .. la demanda 

.• .. tendrá que narrar los hechos de vilipe~c!io y d(!sprestigio que"'.' 
:te ocasionan los dichos de Pedro y de la. necesidad.énque se-. 
:encuentra de que cesen esas manifestaciones de jactancia, por-. 
qÚe siendo.comerciante, pierde crédito y sabido es que "el co
mercio. vive y prospera a la sombra del crédito y d.e lti buena -
fé. del' comercian te". 

Tanto en esta acción .declarativa·negativa como en la de-
•. 
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· jactancia el ~alor social que trata de salvagµar!ht,r~§! JU el ~ -
bu.en nombre de la persona vilipendiada. El hacer C!!sa;r el vUi 
pendio es el medio inmediato y directo que tiene por objeto :.; 

· preservar el buen nombre de la vétima. Vuelve aparecer aqui :·lJl · 
idea genial del gran jurisconsulto italiano Máximo severo Gia..,' 
ninni de que el int1erés' legitimó protegido por la ley es· aquel. 
interés instrumental . para preservar y· conservar un derecho pro , 
.tector de un bien super.for • · · -

. . . . 

Asi como ·en el Derecho· Penal el bien juddico tutelado -
en la persecusi6n de '·los delitos contra' el honor; es. el honor-' 
asi tambilm en las acciones de jactanéia y declarativa negati
~a, de!. ejemplo propuesto, el bien tutelado es el dérechÓ al ~ 
buen nombre ·y al· honor .de la pérsona vilipendiada. - .Esto .expli 
ca la' .. existencia de una acci6n, con todas SÚS cara~tedsticH:. 

•· . ·. cua.ndo. se .trata·. de las acciones declarativas po~itivas,- .• 
siempre se ·trata dé ·ia preserv.aci6n, conservad6n y tutela de-

·.' ' :úri derecho .. Aún· en. el caso d.e que se trate de interpretar auto 
dtát.ivamente un contratoy .Pª'J'il tal efecto se entable la ac-= ' 
ci6n declarativa de los deoc.bos qu• ~e f;ii~ conteni~os en el;..•· . 

• acto o negocio.juddico, tal decle-r.a~i9n t~ditrá a. fa~J.:l·~·.ta;r .... 
. él cu'mplimiento y ej'ecUci6n de los con:t.rat!)s,. esto .e,r>., .de l•ffP 
.. obligaciones en eno's contenidas·; ~f~~ili:ta..rán Ja cond.~jl ~· ·~· . 
. ·. las partes' y se evitadn .. litigios/ .4iJ.a~~on~a y 9a,~9J;;. 

. . En nuestro :derecho nunca se han. a.dmitid~) d~~:J ·~ .·. 
tf:actálil o sin lá ·"substanciación" debida.- El J.nterés leg'ltimo 

· . :~ebe de.'p't'obarse, narrando .los hecho$ que engendran la nj!c1tsi.'.;. 
dad de la.'ideclaraci6n y de la pres~rvac.ión. · 

/1 

• Los argumentos en. pro de· la au tonomia' . de .la acci6n res~.., 
· .• pecto de las sit.:ÍaCÍiones subjetivas del actor,.· pue&ctos a. la .· 
·contemplación de los 1iechos .de lá vida jurídii:a real y no pur! 
mente librésc'a, • pres,entan la oportunidad de poner de reUeve • 
cbmo .en el fondo de esas acciones existe un :interés legitimo ;. 

... , pa.ra proteg'er un derecho o situación juridica subje~,iva. ·sin ;. 
'. ·ése interés o necesidad, esas. acciones no se dan ni se compren 
. de'· su existencia. . . ' -

.,•.,· 

. IA DEcIARACION DE LA . EXISTENCIA DEL DERECHO HASTA LA SENTÉNCIÁ, 
··• •· .COMÓ 'CON~IRMACION DE 'QUE LA ACCION P~ODUCE SUS E!'ECTOS DESDE ;,. 

IA PRESENTACION DE LA DEMANDA HASTA OUE SE .DICTA SENTENCIA SIN 
QUE HAYA UN DERECHO S~STAN'l'IVO CIERTO. OuÉ IA. SOSTENGA.;;. . 

... 
( 
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· Para poder. hacer frente a esta objeci6n formulada contra-
.. la dependencia de l.a 'cci6n respecto del derecho subjetivo al -

cual protege, ea necesar'io advertir:· que c!e acuerdo con las db
·poaiciones de nuestra ·Legisiaci6n ae ha procúrado establecer to 
·da la posible verosimÜitud de.:.la prOc:edencia de la acci6n ejei° 

· citada en la demanda., Desde '11,1e90 con ella deber6 presentarse : 
no solo el poder qué acredi.te .la personalidad del que compu-ece 

. a nombre de otro 8inC>.taJiibi6n el documento o documentos que · 
acrediten la· legitimáci6n del .litigante o sea la investidura 
~el· derecho que reclame·. Loa articulos 95 y 96 del C6cUgo de 

.• 'Procedimientos ci.vilés, as! coJDó ef 98,· vienen de 1.lU .. tra anti .. 
gua legialaci6n. Precisamente de las Ordenanza1de Madrid, ,de -
loa reyes cat61icoe, ·;de cuatrÓ de diciel!lbre ~e 1502; capttulÓ I ,

. que .vino a .ser la ley la~; t1t.ulo J; libro 11 de la HOvhima R!. 
· col>Uaci6n. La. exposici6n de motivos de. tal dispodci6n ·fue ·la

de c¡ue 1e intent6 poner coto a · .1a· ma.la f6 de lo• litigantes que 
·.·· áolian reservarse el dociumento· decisivo ·para sorpren~er á su 

.· contrario y presentarlo en el<Últimp momento, cuando 6st• ya no 
pod1a .proporcionarse lC)s medio~ de combatirlo. Ademle, .1~ dijo, 
sirve para comprobar ·el leghiJllO inter6s de quien v' a mover la . 
jurisdicci6n en su favor: su ij¡teds debe se~ concreto y no abJ. 

... tracto;. ••••• 

Recu6rdue ·10 dicho antes sobre el articulo 255 .del mismo 
~denamientoen. el'qile se ordena como forníalidad esenciial.de ta· 
d~manda que S~:exprellca el objeto u objetos que se reclaman con-

. sus accesorios, los :hechos en que el actor funda su petic16n n!i. 
·merálldolos ynatrindólos con cl~idad y preciai6n,de manera 
. que el. demandado pueda preparat- su .contestaci6n y "defenlu en--' 
tre. estos hechos debe narrarse el hecho funda torio de la. le9it! 
maci6ndel aétor (sobre este último punto v6He la éjecutoria' -
dél amparo de Oácar zidon):• además ae ·expresarán lo• .. fundalllen-

. tos .de derecho procurando citar los preceptos legales o princi.;. 
plos.jurf.dicoa aplicables.- Repito, se trata .de darle .la mayor
veroáimilitud a las pretensiones del actor, as1 como tambi6n, ~ . 
despu6s, a las ·del demandado, puesto que el articulo' 260 esta'"'..;; 

· ·· . blece que la contestaci6n debe formularse en loa t6rminos pre"!; 
nidos. para la demanda. · · ·. 

Reunidas estas formalid~des, al admitirse la demanda, no-
reconoce el juez que ya el actor demostr6 •SU derecho Objeto de• 
la reclamaci6n sino. que con esos requisitos cumplidos ha·· ue.na
do las condiciones para que se. admita la demanda y en< consécue!!. · · 
cla ie maride eml>lazar al demandado~- Los efectos de la present:.!:· 
ci6n de la demanda son, en primer lugar, seflalar el principio -
de la instancia o sea.el planteamiento.de una cuesti6n que va a· 
controvertirse. 



1 ¡ 
¡ 
1 

1 
! 

67 
'I 

Llenados los requisitos de la demanda, se advierte la pro 
cedibilídad de la acci6rú es decir, .que con los elémantos fija
dos par la ley si se prueban los hechos enumerados es probable-·. 
la procedencia de la acci6n. 

En segundo término debe considerarse que el proceso es -
una discusi6n o sea ·"el procedimiento 16qico-jur1dico por el . 
cual se intenta lleqar al conocimiento de la verdad a trav6s de 
la contraposici6n de arqumentos antitéticos".- Es el examen de-

.· un argumento enfrentando opini6n u opiniones diferentes o contr!. 
pueatas. Pero para que se admita semejante discusión es necesa
rio que los oponentes dem~estren inter6a legitimo en sus exposi 
dones y la 1ey provee determinant:o como _desde un principio la¡ · · 

·.partes deben de acreditar el interés y la necesidad de hacer in 
tervenir al· juez. Por. eso' no· se admiten demandas abstractas ni: 
reclamaciones de derecho que deben de constar en documentos con 
forme a la ley, sin presentarlos (art!culo 96 C.P.C.) ;;·- La dia: 
cusi6n se abre con los escl::itos dd actor y del demandado pero
continúa durante. todo el.proceso con el ofrecimiento y' práctica 
de las pruebas, con los alegatos, hasta la citaci6~para aentea 

. cia~ 

La apertura dela.discusi6n ae hace exigiendo a loa liti
gantes que acrediten la verosimilitud de sus derechos, para ha
cer probable la existencia de ellos.- Admi.tida la lii~uación dt1-
l~a U.tiqant .. , &ata dura durante todo el proceso h&ita que en-
la sentencia< aa· conoce el resultado. La admlai6n de la demanda•' 

· y la conte.atac:i6n fue con el prci;>6sito de fijar los puntos de -
··la diacuai6n o sea del debate, entendiéndose pór. ht• la discu-:
.si6n reqiamentad•. En fuerza de la verosimilitud d•. las po8ici2, 
neis de los combatientes, se abri6'el debate, se recibieron las-
pruebai_. La convicición del juez se hará saber .en la sentencia. 

Desde los tiempos más.remotos se ha considerado'que la.· -
discusión no ea. un firi en si misma sino que ea un medio para · -
llegar . al conocimiento de la verdad, o para to111ar r4!sc;>lucionea- · 

.. prudenteá, justas; basadas en la certidumbre posib~~ .. y Qiiando -
ésta no fuere' segura, en la mayar probabilidad de . aci,rto ~ 
. ~s situaciones de las partea durante ei pr·Óc-~o,· durante· 
la discusión, esta solo basada en la vero8inµ.litud,; Lil .selltencia 
viene a establecer de que parte esta la justicia.La ·sentencia -

:viene a constituir una condición legal reaolutoria<de lassitua
•c:iones guardadas por las partes durante el proceso. .· · 

. ·-· . 

Si el actor prob6 los .hechos constitutivos dé sil acci6n,-. 
qued6 probado su ·derecho y toda su actuaci6n durante 71 j\dcio- · 
:fue legitima. si en cambio no prob6 los hechos con11'titutivos de 
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su reclamación, la situaci6n que guardó durante el proceso se --
desvanece porque la condición resolutoria contenida en el pronun 
ciamiento de la sentencia vino hacer ver que la situaci6n proce:" 
sal careci6 de base; opera retroactivamente la condici6n resolu
toria. 

se oye decir que la aplicaci6n de la doctrina de la condi
cio juris, ea jÜs provat!stica y por ende inaplicable al poceso
que es juz public!stico.- A reserva de ocuparme más adelante del 
carácter público atribuido al proceso, ine permito decir deade 
ahora que la c:ondicio juris tanto suspensiva como resolutivá tie 
nen aplicación también en el Derecho Público.- As! se eXplican :" 
multitud de efectos que tienen el fen6menó jurídico de 11-s revo-

·· lucionea .•. El. moYimiento revolucionario que se va .extendiendo pau 
latinamente a través del territorio nacional, va ea!llbiar..do las : 
instituciones y sustituyendolas por las revolucionarias. se crea 
pues un ordenamiento jurídico con su pl'1ade de situaciones jur! 
dicas nuevas. Batas enipiezan a tener vida desde lueqo. Si el mo• 
viento revolucionario .triunfa y se establece. un nuevo orden de -

. coaas, aquellas situaciones perdurarán; pero si la rebeli6n es -
derrotada, aqueilas situaciones desaparecerán, retroactivamente. 
COri raz6n se aplica para explicar estos efectos, el sistema. de -
las condiciones juria resolutorias. 

En el Derecho administrativo se v6 continuamente que se 
aplican las condiciones juris tanto suspensivas como resoluto--• 
rias; ·depende de la urgencia o n6 urgencia de establecer aitua-~ 
éiones provisionales inniediatas o mediatas. Hay servicios públi-

. coa que se concesionan de inmediato,. por la urgencia, a reserva-· 
de a'é.r ratificadas después las concesiones por poderes superio-• 
res. cuando no ea de ingente necesidad, la concesi6n es bajo la
condici6n suspensiva de que se apruebe por el superior. 

LO mismo pasa en el Derecho privado: en los contratos.sin!. 
lagmáticoa en loa que hay necesidad por parte del que va adquirir 
un bien, se le entreqa desde luego la tenencia; pero si dejara -
más tarde de cumplir con sus obligaciones se resolverá el contr!. 
to. 

La condicio juris resolutoria explica perfectamente bien -
. al ingreso al juicio del actor y demandado y los efectos jur1di- · 

C:os de sus actos procesales. Las situaciones jur!dicas creadas -
por su admisidibiÜdad en el debate, producen efectos bajo cond! 
ci6n resolutoria. 

Estaobjeci6n en el fondo obedece a consideraciones super
ficial•• •obre el proceso. 
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. PERTENECE IA ACCION JUDICIAL ~ DERECBJ . PUBLICO? •. 

· Continuamente se leé en las obras .de los pandectistas y
.se oye en.labios de sus seguidores una contestaci6n afirmativa. 
Mas a6n, se coloca usualmente y al parecer, sin discrepancia,
al Derecho Procesal, como una rama del Derecho P6blico, en su
totalidad. 

.. Esto se expl'J.ca muy facilinente dentro del pandectismo -
germánico, porque éste; por la influencia que aufri6 de las . 

· d0ctrinas hegelianas imperantes en Alel!Nlnia, en 'la primera mi
tad del· siglo.pasado, consideraba que teda lo que, tocara el E!, 
·tado y ~oda relaci6n con él, se convertla ipso facto en p6bli- · 
co, por ser pÚblica .la esencia de éste. El Espf.ritu Absoluto ~ 
encarnado en el Estado . ten!á · el peder mgico de sacralizar to
do lo·que tuviera contacto con él.- Si en el Derecho procesal
interviene un 6rgano del soberano,· por ese solo hecho sé saeri 
liza y se convierte en Derecho p6blico: ea una emanaci6n del-: 
Bapiritu Absoluto.. · 

Es ocio1o'decir que en tiempos de Hitler todo dereeho se . 
crey6 público coll:O. emanado de y para la C()munidad (Gemeinsch~"" ·· · 
ft)i y que en Italia, end!as del fasciem01 un jurisconsulto
muy conspicuo declar6 que • il diri tto priva to é una parchar ia •, 
y en estamismaép<>ca autores célebres italianos acudieron a -

·... aJ:gWiaentoa soc::iol6gicos, - a lo Durlcheim, a lo Cornejo •.••• , pa-
; ra c:Onvertir el proceso en un elemento pacificador, insubsti:--

.. ·. tu:l.ble, de. la sociedad, y con esta vestidura entr6 solemnemen-
. te ·a' la qat~al del Derecho P6blico. · 

. . llUcho se ha esari to y mucho se ha' discutido sobre los 
criterios diferenciales de las dos rama• juddicas, Derecho p6 
blico y nerecho privado. .·.·· · · -

Ei de llalllllU'. ·la atenci6n c~ doa grandes jurisconsultoli · 
.latinos; ,Profesores muy dbtinguidos,.el aeftor Salvatore Pug".'-. 
·. liatti, .italiano, y Don Manuel ·aarcS.a Pelayo, conat.ltucionali!, 
taespaftoi, al intentar determinar la esencia del.oerechop6-... 
·blico, emplean métodos diversos. El profesor italian0 no llega . 
a conclusi6n criteriol6gica, sino meramente prograN.tica. . 

EL PRIMERO, o.sea el profesor PUgliatti publica un cuid!. 
doso y .erudit!smo trabajo sobre la materia y; al resumir y pr~: 
sentar conclusiones y en el 61t:imo párrafo titulado •ea.lance y 
Programa", dice que ha expuesto e interpretado.una.tradici6n -
qµe.desde.hace aftas se ha paralizado y congelado, aunque en -



l()sfiltiníos tiempos los historiadores del Derecho han demostrcio 
· - que. el prpble.ma: de • 1a dist~nci6n de Derecho ptíblico y privado, -
·. no tiene un valor 16qico jur1dico abstracto, sino que .se sitúa

en la historia jur!dica, e,n particular, y en la historia qene .. -
ral1 y que ya desde el Derecho romano provoc6 una literatura -

· abundante, que continúa en la actualidad. (3) Esas conclusiones 
del PX"ofesor de Messina, son indicaciones metodol6gicas ·para 
lleqar a la precisi6n buscada,. por· eso tales conclusiones se -
vienen a reducir no a la dete.rminaci6n de un criterio fijo y. -
piec::iso, 'sino al camino que debe de seguirse para alcanzarlo. -
Hay div.ersos presupuestos, en el. estudio que analizo, que el · -
:profesor italiano estableci6, que no le permiten lograr result!. 
dos. positivos como despu~s lo demuestro.·. 

Don ManuelGarcia Pelayo, en·un estudio muy importante, -
e>cporie las .vic_isitudes hist6ricas de la distinei6n y presenta -
como. conclusi6n. un ensayo de <J.iferenciaci6n que se.· basa en · 1a. -
corit>ki.6n que existe entre la estructura de la ordenación social, 

·por una. par.t.e, y la de ordenaci6n jur!dica por h otra (4). ExP2, ' 
ne que·· la hiSto~.ia permite sacar como consecuencia que la. d~•-" '· · 
·ti·nci6n entre Derecho' público y privado aparece cómo .corl'elati•'" •· 
va al desdoblamiento. de.la vida hu~na en dos vertientes: la -
pública y la privada, y que la mayor o menor amplitud de la es
fera (le uno y otro Derecho, as! como la relaci6n jerárquica · f:tn-

· tre ambc>s reproduce las relaciones entre las (los esferas.vita-
les ••. ·E.1··oer~cho privaao corresponde a la vida privada del hom:..-

_bre ·en tanto est6 regulada por preceptos jur!di•.:os, es decir, - ·. 
·que constituya aquel complejo de reglas. que ju:.1to con tas réü-
. qiosás 1 morales i los' USOS I etc o I normti ti•.riz¡m ia Vida humana en 
·. su aspecto privado. En cambio el.Derecho público es aquel que -
'corresponde a la v.ida pública en a.quellos de sus aspectos qúe. - · 
.están jur!dicamente requlados. La vida privada se desarrolla d 
margen dE1 la intervenci6n estatal, en una.esfera muyamplia,,P!. 

· ro· solo . interesa al Derecho y tiene significa:ci6n para él en la 
medida que tras~iendá del ámbito puramente individlii!l para .'.: '_: 
trátnafol;'marse •en social, ·pues solo a111 es donde se dá la ~
ddad, es decir •. la ·relaci6n con otro y. la determiriaci6n .de la-
propia conduC:ta por la ·ajena1 solo allf puede darsé una situa~:.. 

· ci6n jud~Uca. Nó es pues aquí el hombre aislado lo que intere
sa, sino elhombre inserto en todo ese complejo de relaciones -
humnas que se 'dári al margen del Estado.-. A este complejo se le-· 
ha designado con el nombre.de "sociedad", que tiene diversos 
si9nifica~os, pero de ellos los fundamentales son los siguientesí 

a) • - <En sentido amplio I por sociedad se entiende el con-
junto de las relaciones sociales de los hombres, entre s! y las.-

. entidades .objetivadas a que dan lugar y entre las cuales se en-·.· .. 
1 ,· _.·-:· -.. , -- ·.--

'. 
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cu.entrá el mismo Estado. Vista subjetivamente comprende los ª.!. .. 
pectos·colectivizados de la vida humana1 

b) .- En un sentido particularizado, restringido, siqnif! 
ca un modo especifico de vinculaci6n. 

El profesor Pugliatti refir!endose a ·los caracteres asi2_ .'· 
nades al.Derecho público o sea que las normas de este. Derecho
son imperativas e inderogables o irrenunciables, sostiene que
fal caracterizaci6n del :Derecho público es impropia, primero -
porque . no todas las normas imperativas caen bajo el concepto - , 
deDerechopúblico y en segundo lugar porque el carácter de .:. 
irrenu.riciabHidad (hderogabilidad) no. es esencial de las nor• 
!Ras del Derecho público. Existenrenunéias del Derecho público 
como sori los siguientes ejemplos~ a)' Hay normas que, )?ertenecen 
al Derecho público como.las relativas a la organizaci6n.de los 
tribunales y muy particularmente, las que atatlen a la jurisdic · .. 
c,i6n: sin embargo, las que se refieren al territorio, son re~:: 

' riun.c~ables y derogables . pues se puede pactar la sumisi6n. a . 
juez inc:ompetente por raz.6n. del territorio y esa sumisi6n pue,. 
de ser.expresa o táéita. Eféctivamente en el c6digo de Proced! 

. ·111iEmtos Civiles se , dice textualmente en el . árt!culo .149 que la · 
jilrisdic;:ci6n por raz6ri del territorio, es la únfoa que se pue
de prorrogar por medio de .-sumisi6n expresa o tácita: art!cu•-

.. los 152 "! 153 del mismo c6digo. ·. · · · .. 

.••..... El segundo caso citado por el profesor Pugliatti como r!. 
. ·.·, . nuncia · o der0qaci6n de normas ·de Derecho público. es aquel. en -

que las partes evitan que la contienda se tramite ante un 'juez 
por medio .del compromiso en árbitros que puede celebrar•• an-

. -'tes de que haya juicio, dúrante éste y des,Pués de dictada la -
sentencia siempre que en este último. caso s.i la sentencia a. -
irrevocable, .el compromiso solo tendrá lugar si los interesa;.

' ·dos la conocieren: ar.t!culó 609, 610 y 611 del. c6digo ele ProC!, 
· ;Aimiéntos Civiles. Más ,todav1a:. bastará para apartar del cono

.Cimiento de un negocio al juez ordinario. con :solo que conste - · 
eri el documentó base. de la acci6n una cláusula , compromisoria .. ; , 
en la cual' se estipule que las diferencias que surjan en el n!, 

.· gocio se sujetarán a la'decisi6n de uri árbitro, art!cúlos 220-: 
y 221 del c6digo de Procedimientos Civiles•' 

. . Pudo el profesor Pugliatti haber mencionado. adema el 11'!, 
ravilloso fenómeno procesal de la avocaci6n: esta se menciona-. 
en el 'articulo 149 de la ley procesal mexicanu pezro tambi6n ~ 

··aparece en varias legislaciones extranjeras. NUestro ccSdigo 
prócesal ,en este punto dice: "La jurisdicci6n del territorio:.
ª·ª la única qué se puede prorrogar • se exceptúa ,el caso en que, ·· 
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conoeiendo el Tribunal. Superior de apelación contra interlocu
toria, resulta que sea~ las partes esten deacuerdo en c¡uec:o

. · nozca de la cuesti6n principal. El juicio se tramitad- C:onfor
. ~ a las reglas de su clase, prosiguiéndose 6ste ante el eupé-
rior •. · · 

Significan estas t~es figuras jur!dicas.derogacionea a -
normas del Derecho público del ordenamiento judicial?. . 

No ló. creemos as!, como lo. demost.r.amoa por las aiguien-..; 
tes consideraciones: 1 

, ; ' . ' . .,· ' ' 

· · La;Pr6rroqa expresa o tácita de la ·judaaicci6n territo
.· rial no es una derogaci6n de la irrenunciabilidad de norniaá.. . 

del DerE;~ho p~lico. ' . . . · ·. . .· • · 

. .. se puede citar numerosa doctrina en apoyo dé qu• la ju•-
· .. ·. risdicci6ri territorial rio entr_a dentro de los principios dei(

. nerecho público, sino que pertenece .al nerecho privado. Citad. 
un· alit~r antiguo .espc;.~ol y un 'autor moderno, muy autorizado, -
italiano. · 

.. En efecto el. seftor de Vicente y caravantea, al ref~uae 
.· a la competencia Por raz6ri del territorio~ • se expresa ·•Jia ten! 
<do por . objeto· facilitar a los pueblos el acceso a los · tribuna:.t 
les, para obtener justicia con más brevedad y merioa dispendio.I, 
'c~ad1uv~ a la eXp_edici6n de los negocios y p0ner a lo~ jueces, 
en disposici6n de reprimir a los. delincuentes.C:on la may()r,:,\.-.-\ 
prontit~id. dt!l castigo. Y en efecto,_ lUf!CJO que· los ¡:atados fue• .. 
ron extEJndiendo sus dominios y se aumentó el número de. nego--- ,· 
cio~, advirti6se que no bastaba un solo juez o tribunal para - .· 
entender de todos ellos, y'que los iriteresadoa no pod!an d8'Dl!l!!, 
,dar justicia facilmente_ por los .gastos y pér.didas. de tiempo .- · 
que les ocasionaba el tener que acudir desde largas diiltímcia• 
ai,tirburial único establecidoó que comprendía un territorio .. 
sobrado extenso. De aqu! 'el habetse· reconocido_ generalmente, .

. por todas las naciones la necesidad de diseminar por demarca:-
ciones pc>co extensas ·ae Estado, funcionarios que administren .;. 
justicia., ••• "(S). " · 

HUgo Rocco en el articulo "Competenza-Civile• dice •mien 
trás ias competencias por valor, por materia, ,funcional¡ se ': . 
inspiran en razones ·de orden ~uper ior' y de utilidad · g;eneral P.!.. · 
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 más facil y conv_en-
niente que determinada causa se ventile donde resulte más é:6m2; .· 
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\ 
d,o a las partes interesadas~ De esta manera la ley, .al estable 
cer los criterios.que regulan la competencia. territorial~ tuvo 
en consideraci6n sob:i::e todo .el interés de. las partes y en par
ticular el interés del demandado, quiefi, debiendo soportar .loa 
efectos de la iniciativa del actor, se encuentra en condicio-
nes menos favorables que las del propio demandante • .;. La reqla
general que prevalece' en.la.competencia territorial; es que el 
demandado sea normalmente emplazado por el juez ante el que r!, 
sulte menos inc6modo presentarse, esto es, en el lugar de su -
residencia, domicilio; morada~ •• , · 

.,' ' otras veces la ley toma en cuenta intereses superiores -
·como mejor distribtici6n de las competencias y' meje-~ tramita~;..- . 
ción de lo.s litiqiOs y establece otros criterios (como.el lu--
gar de la ejecución de un contrato) come la ubicación.de un in 
mueblé" (6). ', . . .. ' . ·, ,;, ' ' -

.. ··Respecto de la. comtetencia por razón del .territorio .(lla 
mada también ratione personae, rige el principio Actor .segui:
tur fcirumrei, · viene del derecho. romano: o. 5, ·· 1,. 2 p&rrafo 4 • .;. 
Es ~onforme a;,1a equidad porque de lo contrario el demandado - · 
correl'~ª el'riesgo de 'los. gastos .del ·despl~zami.ento :'·hay. que .. ;.;.· 
éon~ar. que al actor toca la iniciativa y;e1 reo sol<'.' tiene que 

· · sufrfrla. Nq debe, .pues, depender del. demandante arrast:rar>al
·reo a µn lugar 142jano cuando puede .suceder que su (!x'iqencia ,·~ -
sea infundada~·· · 

. -Todq ,lo 'dicho significa que toda 1.a materia relativa a ;
.1.a jurisdicCi6n' territorial, ha sido considerada desde el pun
.. tó .de vista ·no' del interés público sino del interés' particular 

·. <de los litigantes. .· · · · · · · 

En cuanto a la .AVOCACION, el C6di~o de Procedimientos Ci ... 
viles dei Distrito Federal y Territorios se :Í.nspir6 en el, artf 

.. culo 473 del C6digo Procesal Civil Francés· que. dice: •cuando - .· 
···haya a,pélación de una sentencia interl.ócutoria, si '•ta es re•· 
' vÓcáda y él. asunto estuviere en .estado de resolverse defi~iti-:-. 
, vamerite, los· tribunales de apelaci6n pOdrán decidir sobre. la -

inter,locutoria y. al propio tiempo sobre el 'fondo del negocio ~· 
·de un lllC)do definitivo". · · 

Esta "evocati6n" francesa fue tomada del Der"cho can6ni.!". 
co, en donde se introdujo desde 1213 porel cuarto concilio; i:.f. 
teranese ¡ · ,emanada . de una Decretal de Greqorio IX ·que se ve •n 
el corpus Jur is canohicus , Lib. II, T! tu lo XXVIII; cap!t~los .;. . '· 
LV y LIX. 
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.. . .E• una disposici6n del tribunal para atraer ·pUa au c:Ono 
··•cimiento· una causa substanciada ante el inferior. ·se suprime ':' 

aaf. uno de loa grados de la jurisdicci6n.- .En rrnacia ae apli
.c6 con frecuencia por los tribunales reales en' su lucha contrA 

.. l.o• tribunales de los sefiores feudales, y después, por loa re• 
aursos.ante la Curia real contra los Parlamentos.~· Revolu~-
ci6ri. francesa acab6 con · 1oa tribunales·. especiales que . prohibi6~ 
as! comó ·el uso de · 1as avocaciones. - La ley de 16 de agosto de.· · 

"1790, lo decíar6: •El orden constitucional de lila jurisdiccio-
nes ,río podr6 ser alterado ni los liti.gantes pocirán ser alejados 

. de SUB jueces naturales por ninguna comiai6n, ni por Otras . 
atribuciones o avoc:-:;.'iones que no est6n determinadas por · la -
ley (t!tulo 2o. articulo 17). · ·. · · · · · 

, . . . Eri materia penai se: ob~erv6 religiosamente el pr•cep~o -
·.anterior; pero en materia civil no fue as1: ya vimos al.coilte;.. 

. nidc)' del articulo 473 del c6digo Procesal civil rranc6s prol'liul 
gado por Napole6n a principios '.ielsiglo XIX que est' a6n en:' 

· ,vigor •. 

Pese a la apariencia de Derecho público,;la avoca~.i6n sé 
introdujo en beneficio y en interés de loa litigantes ildbre· to 
do en aquellas ocaaiones en que los tribunaJ..es de primera> ina:' . 

. tan.cia ."e encuentran muy alejados de los tribunal ea ~e .'alZad• •. 
consid6rese.. por. un· momento en la· organizacl6ri judicil!ll · can6nl•. 
ca, ~as dilaciones, gastos, tr'abajoa para .hacer Uegar desde .. ~ . 

. · r,emotaa• regiones laa apelaciones a los tr.ibunálea i:omo el d.é·..; ·. 
· .la Sagrada Rota en Roma •. Una apelatii6n .en ambor. efectos pc:>cUa~. .· 

páralizar por afio• la marcha del ¡,rocéso. · · · · · 

. . · ·En el ap6ncUce presento unas notas sobre el ~r¡gén hist§. . 
·. ·.·. · rico del articulo 149 del código dé Procedimientos civiles d•1 · 

' Distrito y .Territorios:. c6mo la noci6n desarrollada ,~n ese tir.! 
capto naci6 de las representaciones que.: litigantes tilnto de la 
Baja california como'de Quintana Roo hicieron ánte la secre~a
r1a de Gobernaci6n a efecto de. que se instalara un b::iburial.de 
alzada.dentro de cada Territorio, porque la :cUstancia de los ... ··· 
juzgados de ~quellos Territorios al Tribunal Superieir ubic~!Jo;;; . 
en la Ciudad de M6xico era enorme, las comunicaciones enaqqel 

· · entonces dif:i.cu1toáas, la pérdida dei tiempo era lalilt?ntable Y7'·. 
la 'atenci6ri de los negocios que venian' hasta la capital era: -,. 
muy di.spendiosa. . •.. 

1 • • ' • 

La historia d~l artículo. 149 precÚado es una . ·confirma-• 
ci6n más de la protecci6n legal al interés de las particulares. 
Es un· sistema de derecho privado dentro .de un. sistema or9&.n:ico 
de Derecho público. · 

. ·' 
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· . . El verbO.AVOCAR significa •At~aer o llain11r .{~1{ la causa -
: que se está .litigando o debe litigarse ante un juez inferfor• -

(Escriche y Diccionario de la Academia) • '- En el art!culo 243 de 
.. la constituci6rí 'de .cad~z se leé: •ni las cortes ni el Rey po-·-

dr&ri ejercer en ningún ·caso lás funciones judiciales, avocar· -
.causas pendientes, ni, mandar a'.brir los juicios .fenecido••. 

. ,En· 1a. Nov.1sima áecopilac~6n~·:Libro 4o. Título 6, Ley .4: 
•El Consejo (eupremo de Castilla):, se abstenga de avocar y rete
ner pleitos de. los ·jU~gados or.d~bai-ios, Cancilledas y' Audi:en-
cias. Mando q\Je.en el avocar y retener con facilidad 'lo• plei:-
~os de !Os juzqados ;ordinarios, cancUlerías y Audiencias, se -

·abstenga .el Consejo, porque solo· debe ha·cerlo cuando parezca ~
cónvenir. a mi real servicio' y bien de las p!rtes: a lo que es -
consiguiente; que. no se. saquen~ de las referidas cancillerías y
Audiericiias autos o proe•sos originales, no siendo en virtud. de
Real Cédula·; la que •e despacha iridiistint:amente para Sálas civi 
.les y criminales, ..¡ no en· otra· forma•. · · -

':~ '' .. 
... · . . . 'sn lai'legislaci6n: de Indias •.. comentada por' el. célebre 

·: óon Juan aie· sol6rzano se habla de la• facultades y obligaciones 
.del Coris~jo de Indias (7)..Al comentarla, habla de. las obliga-

;.ciones• ·del corisejo 'didendo que•. lá primera ea que sé'~ncargue
. de; toctas lascuestiories relativas a la conversi6n'y bu~n trata

miento de loa indiou. -en segundo se le manda que no se ocupe -
.·.·.de re•olver pleitos entre las partes dejando este cuidado a . las . 
. ~udienciaa··y Cancillerlas.1 y . no aVocarido ni trayenc!o' ad lH 

éauaaa 'que a~te éstas peridieren y debieren· pender i sino en. muy
, rara& vece-S y cori' gran é>cad6n. Porque aunque semejantes avoca-

.cioneá y evoéaciones se suelen conceder a los Senados Supremos, 
iiaiit&ndose en cuanto a: ellos ·la regla de que don~e ae comienza 

. el 'pleito· alH. le debe acabar,: ha de ser intervin'iendo 9ran'·ca!!. 
._sa como lo diéen nuestra~··ordenanzas y ladsimamen.te (adn ha:.--

. ':blando no: sólo de consejos y consejeros, sino de Príncipes abao 
-. •· lutos y soberanos) lo resuelven, después de ·muchos autores anti 
: gúos; Pedro Rebufo, é~varroblu, Bobadilla,. Mastrillo. y otros : 

copiosos modernoaque·aftfíderi bien que se hace graveinjúriaal
. juez o tribÜnal .• a quien de derecho toca el conoci.nii9nto .de al
:· .9uria cauia, 'no solo é:uando' se le quitá del todo; sino aún .cuan
. do se'lt!S. juntan y asOcian otz:os jueees foráneos que interven-

.·: gan con ell~a en. sentenciarlas~ (8), .· 

Se éonfirma ·pues que en la Legislación Espaf'iola y de In•
, .dlás, hasta que en.tt6 en viqcr ia Constituéi6n de Cadiz, el CO!!, 
' sejo de Indias podía avocarse el conocimiento de causas en que~ 
·hubiere evidente beneficio de las partes o cuando lo mandara el 
Rey. 
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Pasemos ahor.: al estudio del arb.itraje resultado del con
trato del compromiso en ~rbitros, que el disÜnguido seftor Pu--
gliatt:i considera como úh argumento definitivo para proJ>ar que;. 
tambUn. el Derecho público de jurisdicción, de organizaci6n de
tribunales y de administraci6n de justiéia, resulta renunciado
por ·los litigantes actuales o en poetencia y se ,~partan de los-
tribunales establecidos. por la ley • .;. Nosotros de'C:imos, nuevamen 
te, que no es una. derogación del Derecho público,~Sino que es : 
un sistema de proteger los intereses ir'ldividuales,.dentro del -

· alst.ema. del Derecho público sin que q,uede desvirtuado é•te. 
,. 
I,··_•· En efecto, hay casos en que las ·partea consideran que el-

... neqocio en que disienten, necesita ser apreciado en conciencia, 
! · · porque la apreciaci6n jur!dica no alcanza a las ddlcadezaa mo
¡ ;'.ralea. que solo un ho.mbre bueno, de conciencia ilustrada, ~2 de -
r · ·· éxperiené:ia en los· negocios puede apreciar. La ley en beneficio 
i de estos litiqantes, permite los arbitradores o amiqable1 com~ 

nedores,. no para deroqar las leyes _que ~stablecen loa tribuna-: 
·lea sino fol;'mando un sistema que beneficie a las partea, porque 
ellas. lo. quieren y porque de ninguna manera se altera el orden
pú'.blico ni se hiere f!l int~rés público con semejante proceder. 

; · ~Y' ~tanÍbUh neqocids sumamente complicados en qúe adem&s.; 
de -los corio~'iniientós técnicos especiales, se requiere de .mucho
t~e.mpo y :Jj)&C::ittncia para desenmarafladoa !f conocerlos a fondo: -
la.•· .controversias en materia de sociedades an6nimaa c:uyo objeto 

. •• 'constituido por neqocios complicados: asuntos ticnicoa de -
·transportes, por ·ferrocarriles, por v!a ª'rea o marltima, en -
qµe además del conocimiento de la leqislaci6n s.e requiere el co 
nocinÍiento práctico tanto del derecho .mar!timo como .del derecho· 
relativo a los transportes de tierra y de atie. A medida que · .; 
lo• negocios se complican, como loa neqocio• financieros en que
intervienen agentes .extranjeros, bancos y hasta 6rganoa del po
der público, se requiere de mayor conocimiento especializado -
que el de loa tribunales y mayor tiempo para estudiarlos; ambas 
cosas nó son f'ciles de consequir. Por asolas. leqislacione• -
'1an concedido a los particulares desde. loa tiempos Ú• remoto•, 
la facultad· de elegir sus propios jueces· para que fijen sus con, 
ductas y aún los ha.revestido de jurisdicci6n para que puedan d!. 
sem¡:)ef'lar mejor sus.funciones, como sucede en lalec;¡ialaci6nme-

' xicana. V'anse al efecto los art!culc;>s 619, 620, 628, 629, 630-
en que se habla de la reconvenci6n. Es 'cierto que carecen de i!!!. 
perio, el· artículo· 631 que los faculta hasta imponer _multas r P!. 
ro para emplear loa medios de apremio, deben acudir al juez or
dinario. 

Quiere decir·todo: que en benef~cio de loa particulares -
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·ae permite el arbitraje y se rodea al árbitro de todo• lo• ele 
mentoa necesarios ¡>ara cumplir su encargo. Lá jurt.!>rudencia : '· · 
establece que de acuerdo· con la ley Orgánica de los Tribunale8, 
si bien el árbitro es .un auxiliar de la justicia:,. no ea sin •.!! 
bargo una autoridad contra la. cual se puede interpóner amparo-
sino co.ntra la resoluci6n o auto del juez ordinario que manda

·cumplir el laudo. 

Es todo un sistema especial dentro de un sistema general. 
·El primero es de interés privado1 el segundo o sea. el abtema
general, es un sistema de interés público. 

No puede hablarse de derogaci6n ni de renunciamiento al-
derecho público. · · · · 

. . Lo notable. de la legislaci6n mexicana en este punto •• -
que sigúi6 los:.lineal11ientos de las leyés de Partida, porque 

.los reyes castellanos, para próteg'er los intereses leg!timo• -
.. de los- partfoulares, dieron una amplitud de' fácultades mucho ·~ 

mayo~ qúe la que se ha estilado en otras legislacionea aún del 
sistema del conunon law •. 

Sátablecido l~ anterior, ya podemos con más firmeza de..:
cir que ,el carácter distintivo del Derecho público es .su inde

. . rogabilidad, en primer lugar' y' en segundo lugar' sus formas;.. 
· imp~rativaa o prohibitivas. 

· N~ •porque. d~~tro de un sistema. de derecho privado se d6n 
las inderogabilidades, las prohibic!ones y los imperativos, d.!, 

. ja,n• .de ser estas normas de Derecho público, como dentro del D!. 
. recho público puede haber normas y sistemas especiales de Der!, 

cho ;Privado. · 
. . 

· · · ' .·En el sistema ·de ·las legis actionea lo mismo que en· el· ":' ·.· 
formuiario, había la fase in jure en la que el magistrado pre":' 

. ci_saba la controversia y las exigencias del actor y demandado. 

se dice que la intenren~i6n de la autoridad tuvo poi' ob
jeto que· eua ejerCiera presicSn para que las partes abandona.,.
r.an la justicia privada y aceptaran la mediaci6n de. ún juez y• 

. as! se convirtiera la justicia. en pública, siendo esta desde -
luego ordenada y pacífica, mientras que la primera era desord!. 

·.nada, antisocial Y. violenta. Me atrevo a ~isantir de esta opi-
ni6n muy extendida por las siguiente,; razones: en primer lug~r 
~s muy gener.al la opini6n de que en la humanidad primitiva la~ 
justicia se administraba entre los hombres.privadamente. E~.d!, 
ctr que la fuerza prevalec!a y la violencia ejercia su .papel -
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··siempre que hubiera. un estado de litigio entre dos hombres. Que 
la violaci6n de un derecho se reclamaba violentamente; que la -
venganza era la ley que se impon!a en los casos de delitos. Es
ta opini6n se ha generalizado merced a la influend'a de los so
ci6logos .. de la segunda mitad del siglo pasado que.observaron en. 

· ·. algunas islas óceánicas · y en las tradiciones· de algunos .pueblos. 
Esta hip6tesis se presenta como muy racionalísticamente favora:..·· ·· 
ble para obtener muchas derivaciones de carácter 16gico. Reéuér 
dese, seqún lo dijimos antes, c6mo Hobbes para explicar el nacI 
miento del.Derecho y la formaci6n del Estado, supuso que en el:" 
estado natural. de la humanidad, los hombres eran unos frente a
otros éom0 lobos carniceros y que para evitar y concluir u~.es
_tado tan desastros~ hubieron de celebrar. un convenio pCl.ra atri-

··•·. buir todo el poder a un gobernante y se reservaron algunos dere 
, choá a los que no renunciaron. ~ · 

Con estas premisas ~e pudieron obtener las conclusiones -
,que se quisieron •. De· 1a misma manera los procesalistas modernos, 
también escogen como punto de partida el estado dela hlimanidad 
que suponen gobernado por la venganza privada y p0r la vfolen-
cia Y: que para funda~ la paz social- hub,o necesidad de que los -

. hombres sometieran sus querellas, contiendas, litigios a los 
júeces a fin de que éstos ejercieran la justicia en una forma 
pÚblica e imparcial y. as! se lograra la paz social.· De 0 ~aquí sa-
116 una ideamüycara a los enamorados del Derecho PGblico. En
efecto, si la acci6ny el proceso hicieron que se separaran .los 

: hombres del· ejercicio de la justicia privada; de la violencia y 
..... de ·la. venqanza. que acarreaban guerras ·intestinas interminables, 

· · la acci6n y el proceso vinieron a tener la funci6n prepo_nderan• 
'te de "pacificación social"•- As! en tiempo del fascismo en It!. 
lia, los autores inclinados en favor del Derecho .PÚblico~ repb:: 
tieron sin _cesar que tanto la acci6n como el proceso han tenido 
y tienen la función pacificadora de la sociedad y que por lo 

. tanto, tienen una funci6n inmediata y directa de inter6s pÚbli
co, y por ende, pertenecen al Derecho P6blico • 

. Ilustres áutores que se dedicaron a investigar los. oríge
nes remotos de la ley de las Doce Tablas y que han venido .. a 'de
mostrar que no es verdad que en la humanidad primitiva,. eri la ;., 

. que .no habf.a rudimentos de ordenamiento jurídico,. ya las preoc!!_ 
p~ciones y tradiciones religiosas habian seftalado procedimien.;.
tos en que las contiendas entre los hombres se sometían a la d,! 
cisi6n de los .dioses o de los que se atribúían la determinaci6n 
dela voluntad de ellos, y as! las contiendas se pac:ificaban en 
espera de la resoluci6n. Es la fase de la humanidad,. observada
en. tOdos,los pueblos tanto de los continentes asiático, africa
no, indo-europeo y ·americano. 
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Pedro Noailles profesor de la Facultad de Derecho de la -
Universidad de. Paris ha dicho: "Si hay una regla general qúe ae 
pueda sacar de la historia comparada, es la de que todo• loa 
pueblos, en el estadio primitivo de su civilización, han creido 
que el. derecho que regía sus relaciones era de origen divino. -
Todas sus reglas de conducta, comprendidas en ellas las leyea,..o 

· son .un don de sus dioses¡ (9)· No concibieron que hubieran doa .; · 
· · dominios separados, el dominio de. la religi6n en que dependen - . 
· de la voluntad divina, y él dominio del derecho en que fueran - · 

amos y que fuera regido por su propia voluntad o, de una manera 
general por una voluntad humana, la de los miembros de la .Ciu--.; 
.dad o la del rey. - Los romanos no escaparon a esta ley general
y no perdieron jamás la memoria de este origen divino del Dere:... 

, cho•. Cicer6n dice: "qu~ . los Ciudadanos tuvieron antes y ;ante. t.2, · 
·.do la convfoci6n de que los dioses son los .amos y los regulado
res de. todas las cosas, que todo lo que se hace se hace por .au
poder, por su voluntad y por su providencia" · (10).,En. el, mismo,;_ 
libro, dijo dé una manera más precisa: "as! la ley verdadera y.; 

.. primitiva que tu:vtl carácter para ordenar y pro}¡ibir,ea la' recta 
· · raz6n de JÚpiter supremo" (11) • .:.. .Las leyes antiguas :fundadoras- · 

.. i de la ciudad no f1:1eron los hoinbres qul las crearon. so16n, Li:..;.;. . · 
· curgo, Minos, 'Numa ·.escribieron las leyes. de sus ciudades, no . .;... 
.las hideron, las recibieron de los dioses. Los cretenses atr.i• 
bu!an las suyas, no a Minos, sino a Júpiter; los lacedémoni()1.-

> creian que su legislador no babia .sido Licurgo sino ApcSlo. Loa
etrus.cos habian r.ecibido .sus leyes d.el di.os TagéS• IQs romanos, . 

. en f!n, dec!an que Numa había esc:rito las leyes }?ajo el dictado 
. de una .de las divinidade.s más poderosas de la antig~a Italia¡ -

la diosa Egeria. Hay mucho de fondo en todas estas tradieiones. 
El .verdadero legislador entre los antiguos no fue .el hombre: ~ 
fue' la creencia religiosa qUe el hombre llevaba en s! mismo. Lo . 
que equivale a decir que, en este estado primitivo; no conce--~ 
bian. el Derecho' como separado de la religi6n. -. HUbo pueblos, c2_ . 
mo el hebreo, que jamás distinguieron, la ·1ey divina de la. ley -
humana. Durante el curso entero de su histor.ia el sacerdote fue 

. legislador y juez,. en su carác.ter de intérprete de la v~luntad-' 
•. divina. Entre los griegos la separación de estas funciones :se -

X:E!alizó 'en los tiemp0s histórico~(pues tenemos docuníentf?s .cier
, , tos que nos permiten constatar cómo cesó est~ confusión. Entre-
. íos romanos, al contr.ario, la separación se produjo oi;lc:>rtunamen. 
te, antes de lo que se llama la época histórica de Roma, .. eé.de
cir antes de esta época de la que hay documentos escritos, fuén. 
tes auténticas, que. nos permitan conocer de manera seglira los.~ 
acontecimientos de. la historia. Antes de esa época estamos red!!, 
cidos solamente a leyendas y. a tradiciones poco .segUras. Para - .· 
apreciar la importanc.ia de esta observación conviene r®C)rdar . .:. · 
que los historiadores hacen comenzar estos tiempos hiSt6ricos .,;. 
en la toma de Roma por los galos, 364 aftos de la fundación de.~ 
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. Roma, 390 antes de. Jesucristo; 59 aflos después de la fecha. tra
dicional de la ley de las Doce Tablas, 305 ai'los; 119 aftol'J dea .. -
pués de la fecha tradicional de la caida de los. 'reyes y del e~-.
tablec.imiento de la República• (12) •r.a laicizaCi6ri •ae1 derecho 

.romano se produjo pues·en un tiempo que no se conoC:e·directamen 
te. Por eso.un autor como Mitteis, ha dicho que la separaci6n ':' 
siempre existió y que la ley civil como tal es tan antigua riomo 
la ley religio!iá . (13). Para los demás autores, .esta separaci6n;,. 
tuvo lugar en una época. indeterminada precedente a toda hie.to-
ria, porque piensan generalmente que ya se babia efectuado en -
la época de los reyes.· En cuanto a nosotros pensamos:precisar -
mucho más la época de la laicizaci6n. Pensamos.que:fuela obra
de la ley de las Doce Tablas y que. !,e cumplió.por la creaci6ri -
del Derecho. civil. Religión y Derechonacen.ae·un: m!Smopensa-
miento, de una misma necesidad. Este pensamiento común es el de 
que"haya un orden que·se estima necesario y qú~ es el ideal de-
toda ·sociedad. · · · 

"Rel~gión y Derecho nacen de un mismo pensarltiento, de una 
. misma necesidad. Este pensamiento común es el de que hay un or
den que se siente que es necesario y que es el ideal esencial -
de toda sociedad~ Pero en tanto que la religión se cc)ncibe.coma 
una emanación.- directa ·de los dioses porque ellos solo pu~en . .;, 

·dar reglas, Órdenes y prohibiciones, el derecho se considera --
por los pueblos que llegaron a un determinado estadio de la ra
.zón cómo nacido de la voluntad racional de los h~mbres. Las re- •. 
glas del derecho son dictadas por la voluntad humana que ·se ex
presa en la ley y su aplicación podrá ser sometida al examen 
igualmente tradicional de las autoridades de la Ciudad~ Y es 
así como se establecieron el jus civile y la jurisdicci6n ciViL 
El orden civil.queda ligado al suelo real.y.bajo la protecci6n~ 
del Estado. Entonces comienza, crece y se fortifica la diferen- -. 
ciaci6n de los . 6rganos de. la religi6n y de los órganos 'del der.! 
cho, la oposici6n en.tre el orden divin~ y el orden .humano• (en-
tre el "Fas" y el •JUs•) . • :. · · · 

Por .su parte el profeso~ EUqenio Ehrlich, investigador 
austriaco del Derecho en.· 1as manifestaciones 8oC:iol6gicas y. fi-

' los6f icas, dice que "consultando la historia delos antiguos 
pueblos. se llega a la conclusi6n de qué el origen de loa ¡;:ata-
dos es una asociación militar y solo una excepci6n en Estados -
modernos. que.crean otros Estados como Inglaterra en.Norteaméri
ca (y Espai'ia en· una· amplia medida en la América también) . (14) .
Él Estado jamas ha negado su origen militar¡ en cada.etapa de -
su desarrollo los intereses militares constituyen su base con ..;, 
las excepciones de los estados formados artificialmente. A las• 
funciones p\lramente militares de los Estados reci~ forl!'ildos se 
aftadieron desde sus comienzos la formaci6n da un jafe au.litar -
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permanente con sus subordinados dotados de los elementos mate
riales necesarios. Parece ser que Roma fue el primer Estado 
que estableció un sistema ordenado de tributaci6n. En segundo
lugar el Estado desde sus .Primeros tiempos tuvo que manifestar 
una actividad policiaca· en los casos de insurrección y rebe--
li6n. La etapa siguiente se desarroll6 en pequeftos 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 administraci6n de justicia. 

Si ésta .en un principio depend!a directamente del jefe -
militar y d.e sus aWc:iliares, más tarde se estableció un •bt•
ma ordenado cuando hubo que distribuirse en un amplio territo• 
rio. No tardaron mucho en desarrollarse los sistemas de legi•
laci6n. Estas etapas en algunos Estados fueron recorridas ·4••
de el principio y en otros muy lentamente.Todavia en Francia -

. en el siglo XVII no se babia llegado a un control definitivo y 
completo de justicia por los tribunales del rey.La hiat0ria 
del Derecho muestra que originalmente tanto la legislación co
Íno la administración de. justicia es.tuvieron fuera de la· esfera 
clel Estado. La administración de justicia no procede del E•ta
do: sus raices provienen de tiempos anteriores a la existencia 

_-del Estado.· su forma más antigua parece muy c.laramente en la - . 
escena del juicio sobre el escudo de Aquiles según la interpre 
taci6n única posible que se debe a Hoffmeister. Dos hombres ei 
tán disputando .sobre el rescate de la sangre de un hombre que~. 
fue asesinado. Uno se jacta de que pagará todo; Etl otro sostie 
ne que no aceptará nada. En otras palabras, ~l pariente del -
muerto insiste en· la venganza a . sangre y los jueces prudentes 
.fue~on llamados pai:'¡¡t decidir cual de las dos propasiciones PX'.!. 
.valecer!a y si éste está obligado a aceptar la indemnizaci6n. -
pecuniaria. Losjueces no habian sido- comisionados por el Es"'" 
tado y la sentencia no iba a ser efectiva ejercida por el Est!_ 
do. Si la otra parte rehusa someterse, irá a la venganza a de!. 
pecho de la sentencia. La única cons.ecuencia de esto es la pé!_ 
dida de las ventajas sociales que se deben a.una justa co111pos!, 
ción.- Huellas de esta etapa del desarrollo de la administra-
ción de justicia pueden facilmente encontrarse en el Derecho -
criminal de los sagas en Islandia. También es fácil reconocer
lo en el procedimiento· legal en el periodo pre-carolingio y ta!!! 
bién mucho muy antes en el procedimiento de las Doce Tablas en 
Roma. En esta etapa se fijaban multas, pero la parte perjudic!_ 
da no estaba obligada a aceptarlas: entonces la sentencia en•
tregaba al culpable a la víctima si no se óbtenia ningún arre
glo. Este procedimiento rígido se observaba entre enemigos mo!_ 
tal.es. La competencia del juez es limitada en esos casos de -
homicidio, secuestro, heridas graves, latrocinios •. 
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Desarrollos emejantes de la historia de la adininistraci6n 
de justicia ·se encuentran· en· los antiguos germanos y en otr.os -
pueblos eslavos y mongoles (15) •. 

·• 
. Queda pues.evidenciado que el Punto de vista de la •paci-

ficación. social. ftindamento de la dóctrina carneluttiana. de la- .· 
. aeei6n y del proceso, carece de base c:ieritifica. 

· .. ·. . .A mayor isb~ndamiento la justicia pr.ivada solo. es pos~le-
. cuando .el poderoso la hace en contra del débil. No hay lugar en 
es~e ca.o, que es el más general, a que se .establezca uria que ... -.· 

· · rra · civil y . que se. al ter e · la paz se>cial. La· raz6n .· fundament11l .;.. 
por lll cual se prohibe la justicia privada .es porc¡ue en d mis
.nía es'· una 1 injusticia •. Es un. argumento. jUr!dico y. nO . aociol6gico ·. 
el que co.ndena el hacerse justicia .por. ·.su prop:ia mano. Es en ú!. 
timó análisis el fUndamento. de· la . prohibiCi6n. contenida en el.· -
articulo 17 de nuestra coristituci6n, muy ·~tunaniente consagra . 
da en esta nación .en la que ~emoá que al, lado delhOmbre'que. ti . · ao lo<pued_, y todo lo tiene se encuentra el hombre. que nada ti!, 

. \ ne. ni .nada, puede.;, La Ft:tpotenciil invitll siempre_. a que se ~ga·.~ · 
· ·~ justicia privada, la del fu~te contra el .d6bil. · 



!!_LA ACCION JUDICIAL.~ DERECHO CONSTITUCIO 

tiAL. !;!.§. PETÍCION ?. 

Entre los fen6menos jur1dicos principalea que caen den
tro de la determinaci6n .·de la discrecionalidad administrativa
•• encuentran, en primer lugar~ el poder reglamentario~ En se

·. gundo lugar figura. el fen6meno de la diversidad de 1i9nifica-
·aos que asumen diversas denominaciones.generales como.poder, -
!E.E y actividad discrecional, diversi.dad debida a la ausencia 

·dedisposiciones legislativas ya que las discusiones suscita--
das y las teor!as propuestas no escogen el mismo punto de vis
ta. 

Sin ·embargo, respecto de la discrecionalidad, hay un ,--
. rasgo que permite reducirla a la unidad, aunque .sea un rasgo -
que se encuentre fuera de ella, o sea, el ansia riunca·aatiafe

. '. cha de reducir o transformar el margen de libertad reconocido.;. 
en f:.vor de la adminilitraci6n en el ejercicio de sus. funcionea. 

El problema. del reglamento fue 9ravbimo porque el re-
glamento amplíáy enancha en gran medida lOs.poclere" de la ad
min'istraci6n, mb todav1a cuando era escas.a la legi~laei6n pr! 
maria. 

.. De «?Sta. situación alln quedan perfiles que 'se manifiea-
tan tanto en la teor1a como.en la pd~tica. 

. . "La diserecionalidad, dice el doctor ManÚel Balb6 supo- . 
··ne precisamente la atribución de una competencia y, ademis~ la 
· fijaci6n de unos limites inmanentes a la funci6n administrati

va. Los actos discrecionales, por otra parte, p.roducen efectos 
:Juridico&.~ Es más; en los discrecionales, en cuanto al conte
nido, es cábalmente donde la voluntad tiene mb amplios doini.;.
nios en. la configuraci6n de los. efectos del acto •. Si cupiera -
es~ablEicer .una gradación en la juT.idicidad, ·a los actos discr.!. .·. 
c:ionales habr1a que reconocer puesto muy alto en la escala, -
por cristalizar en ellos' la fuente mb abundante de ci:'eaci6n -

· jut1dica individual por parte de. la administración" (16). 

0e·acuerdo con .la jurisprudencia de la Suprema Corte -
queda evidenciado que el articulo So~ . ccinstitueional no garan• 
tiza el acuerdo favorable de la autoridad a quien se dfrija la· · 
peÜcii6n sino que asegura sólo el proveido sea o no favorable
al peticionario .. · (Jurisprudencia de ia Suprema corte, ApéndiCe- · 

.:: 

t;:, 

"· 
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al.·.tomo 118, Tesis 766: "Las garantlaa del articulo So. const!, 
tud.onal tienden--i.--asegurar un prove1d0 sobre lo que se pide y 
no a que se resuelvan las peticione• en determinadf?.sentido•). 

Esto supone forzosamente que exista discrecionalidad en 
él funcionario p6blico para otorgar lo pedido por el peticion~ 
rio o denegarlo, porque !li el funcionarioo empleado estuvie-
ren obligados a otorgar lo pedido y lo negaran, entonces no 
violar!an el derecho de petición sino el derecho suetancial o
procesal o procediment~l del pe~icion~io.· 

/ 

, Ahora b~en, seg6n la doctrina lila generalizada c'*> · 10-
establece Rafael Éritrená Cuesta (17) un poder es discrecional;. 
a) cuando el ordenamiento no establece el .. tiempo en que deba -

'de ejercitarse;. b) cuando el ordenamiento no establece laman.! 
ra y· la forma en que deba de ejercitarse; c) El fin .o fines .que 
sepersi9a11 se fija perono·se detatminan loa medios qua se_.:., 
han de emplear pára obtenerlos. La diacrecionalidad exista -·-·· 
cuando h'áya discrecionalidad en los eleaentos a) y b) ya aisl~ 
damente, >ya conjuntamente; pero no pueden faltar nunca loa fi
nes de la activ,idad. El elemento i:eleol6gico forzosallellte ti•~ 
ne que .ser determinado por el ordenaaiento, de tal llUlera que-

. si la administraci6n ejercita sus pocleree para alcanzar fine•-· 
distintos a los fijados lec)almente habrl .cmietido una arbitra-
riedad o una·desviaci6n del poder. · 

Aplicando este criterio al derecho de petici6n precisa
do por la· Jurisprudencia de la suprema Corte se. advierte que - . 
contiene .la d.iscrecionalidad en el poder para otorgar o no 
otorgar.lo contenido en la petici6n. . 

" 
Pues bien,- tratindose de la ·~·teria judicial, en el pro 

.•. ce110 .. tanto . penal éomo civil' como adai.nistrativo, la diacracii 
nalldad del poder frente a las peticiones del pa,rtic:ular, ai -
son arregladas a las formas de la ley, no existe~ .La conteata• 
ci6n·.a la petición si.estl arreglada 6ata a la i.Y .forzosamen
te tiene que ·ser .afirmativa. Alin la sentencia ais- n0 •~'ifi 
ca el ejercicio discrecional de poder dei juez al reilolvu la= 
controve:o:sia. Tiene forzosamente que someterse a. las conatan-
cias' de autor y a las determinaciones de la ley.- lie.aqu1 la -

·. prjJnera . diferencia entre _acci6n y derecho de petici6n • 

.. Una seg~da y profunda distinci6n entre el derecho COn.!, 
ti.tucional de petición Y. la acci6n judicial, se encuentra en -
1.-s determinaciones mismas de la constituci6n sobre el deracbQ 

.de petici6n. 
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Adem6s del articulo So. que se refiere a e•te derecho,-
. existe la importantísima invocaci6n que ele 61 se hace eb el q · 
t!culo 35 fracci6n 'y de la Carta Magna: •Articulo 35.- Son pq 
rrogativas del ciudadano •••• v.- Bjercer en toda cla•e de neg2 
cioa el derecho de petlci6n". 

Confrontando este precepto con el articulo So. •e ve -
que contiene la diferencia que existe.entre el ciudadano y el
exi:ranjero; este 6ltimo en materia polltica no podrl hacer u•o 

. del derecho de petici6n sino s6lo loa. ciudadanos de la Beplibl! 
ca •. Por lo tanto, la fracci6n del articulo .35 deja .ver que el-

· ciudadano a diferencia del extranjero tiene el derecho de pet! 
ci6n· tambi6n en asuntos pol!ticoa. Pero loa partidario• de la
idantificaci6n entre la acci6n judicial y el derecho de peti-
ci6n invocan la f6rmul& absoluta y general por la cual el.hr!. 
cho de petici6ñ corresponde al ciudadano 99Xicano·•en toda .el!. 
áe denegoé:ios" y toman pi6 de esta frase ab•oluta para decir-

. que la acci6n judicial queda comprendida tabi6n dentro 4el" c1:t 

. recho de petici6n. Aqu1 encuentran un axgm1Bnto para IO•tener
la aplicabilidad en M6xico de la doctrina Collturiana de ~.ra la 
:icci6n ju~icial se encuentra subsumida en el .derecho de petlc! 
6n~ 

No. solo los procesaliataa partidario• ele l~ doetrlna-
·delprofeaor Coúture sinotambi6n el profe•or mexicano don las, 
nacio Burgoa (18) parece.comprender ele an llOdo e•pecial la ac

.. ci6n judicial dentro deL articulo eo. · conat:ib:.cianal~ 

Que don Eduardo couture haya ¡:~reado tal doctrina se
.. explica, porque en su patria, la Rep6blica oriental de Uruguay, 

. de8de 1830, en SUB Constituciones se ha venido repitienclO é¡\le-
.• ~O hBbitante tiene el derecho de petici6n ante todas y caa•' 

· lesguiera autoridades de .la Reptiblica• (art. 29. dela""'Conatit,!!. · 
'ci6n de 1942 que se hab1a repetido antes en .1a8 Conatitucicnea 
· de.1830, 1918, 193.4 y 1942 y 1952, aunque desde 1918 •• raci~ 

· ·. ~aliz6 el texto primitivo de 1830 que a6lo .reconocla .•l.dere-
. cho de petici6n a loa ciudada~os y se extenai6 a \•todo:·habitan · 
'te"). . ... 

' No•otros, dentro del Derecho constitUcional Mexicano, -
sostenemos que la acci6n judicial no queda ni puede quedar·~ 
.prendida dentro del derecho constitucional de petici6n. 

En primer lugar, si la acci6n ¡roceaal quedara comprend! 
da dentro del derecho de petici6n, al suspenderse 6ste'ae •a•"'.' 
pendería el ejercicio de las acciones c:On las ala graves ~·~ 
cuenci~s, Y como "lo que ae dice de la acci6n se dice tambi6n~. 
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de la excepci6n, • al suspenderse el dereaho de Petici6n se su~ 
pendería el derecho de contestar la demanda y oponer defenaas
Y excepciones yde solicitar la abaoluc:i6n del de~~do. 

Bn efecto, conforme al articulo 38 Conatitucional loa.
derechos o prerrogativas del ciudadano ae auapenden: . 

·a).- Por estar sujeto a un proceso criminal por delito
que merezca pena corporal, a contar de~e la fecha del auto de 
formal priai6nr 

b).- Por vagancia o ebriedad declarada en loa Uraiinoa
prevenidos por la ley: 

c).- Durante la éxtii:ici6n de una pena corpo~alr 

d).- Por estar pr6fuqo ~e la juatié:ia desde que ile clic
te la aprehenai6n hasta.que prescriba la ac:ci6n penal: 

e).- Pos:: aentenciá ejecutoria c¡úe imponga.ca.> Pen• e•• 
auapenai6n. 

· Ad pues, un condenado por el delito de homicidio cali~ 
ficado puede aer condenado a cuarenta alloade priai6n segGn el 
artlculo·320 reformadode1·c6diqo Penal vigente y ai H atien
de á las fracciones I y II del art. 38 conatitucional, la aua-' 
penai6n empez•r' desde el auto de formal priai6n. ·Durante 40 :.. 
anos no podrl entablar demanda• ni contestarlas, porque •egdn
la· teoda cóutoriana aplicada en Mkico, al auapenderH el de..; 
racho de petici6n se suspende por ende la acci6n y la opoai--
ci6n a ella. Si se.tratara d6 un.comerciante que fuera declar.1, 
do en quiebra fraudulenta o no, por virtu4 de la auspenai6n -
del derecho d~ petici6n el'quebrado no.podrla ejercitar load!_ 
rech~sque le reconocen los artlculoa 52 (illpugnaci6n del nca
bramiento de Sindico), 122, (intervención de 61 en loa juicio• 
de la.quiebra ~ontraterceros o de 6atoa contra.el quebrado o
la masa de acreedores), 49 (reclamaci6n contra el ~indico), 50 
(exiqir rendici6n de cuentas al Sindico) 125 (aer tercero coa~: 
yuvante de la quiebra en loa juicios en que 6eta sea parte) • -
Bn una palabra1 por la 8uspensi6n del· derecho de P.tici6n clel
quürado, se lleqa a una consecuencia netamente inconstitucio
.nal, la 8upresi6n absoluta del derecho de audiencia que el ar-
ticulo 14 de la Carta Magna consagra en favor. de tóclo hombre.-·· 
Y no se diga. que el Sindico lo representa, porque lil Ley dei _..; 
quiebras no lo establece asi en los casos c¡Ue hemos apintado ª!l. 
tea, y en sequndo término, no lo podr1a establecer dada la OP.2, 
¡1·~;... 
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•ici6n de intereae• que en los actos aeftalados existe entre -
ano y otro personaje del concurao. 

Preeentemoe ahora.el·caso del ciudadano sujeto a proce
eo por homicidio calific.ado y condenado a cuarenta alloa de pr! 
si~n. cuya suspeósi6n de la prerrogativa del derecho de peti~
ci6n emprendiera seg~ .la doctrina couturiana la suspensi6n -
del ejercicio del~s acciones y excepciones o defensas.- Bl -~ 
preso no podría ccmparecer por a1 mismo. ni podr!a serlo por -
apoderado. porque no podria otorgar otras facultades de las -
que 61 mismo careceda. Tampoco podría hacerlo por. un represen, 
tante legal ni por un tutor por que en nuestras leyes han si-
lenciado aemejantehip6teais. precisamente por no haber consi
derado jamis que el derecho de petici6n comprendiera el ejerc! 
cio.de loa derecho• procáaalea. 

Las conaecuenciaa·de aplicar la doctrina del profesór -
uru~ayo a loa .caFoa 'comunes. serian en nuestro Derecho tan d~ · 
saatroaaa·caM>· inconstitucionales.- Está para consumarse. por
ejemplo. la. u8ucapi6n de un bien del preso. No babia manera PA 
ra 6ate de evitarlo judicialmente y se consúmaria el despojo.-

. l'ue dellaDclado: no pudo C:onstéstar la demandar perdió loa dere-
Choá 116a entrallableii sin podar ser o!do. ' 'l 

:In el Uruguay las cosas pasan de manera diferente: con-
. foXlle a loa. articulo• 70 y· sigúientes de la·. Constituci6n vig•!!. 
te .en aquel pala. no ea prerrogativa del ciudadan·o · el derecho
de petici6n, porque desde la Conatituci6n de 1918 en que tal ~ 
derecho que en la de 1930 era s6loprerrogativadelos eiudsda 
nos,· pasó a serlo de loa iDdividuoa. y la suspensión de dere-': · 
Chos por prisi6n y sentencia de prisi6n o destierro a6lo afec
ta a loa derechos de ciudadan1a y noa .loa individuales dentro 
de lolÍ. que se halla el derecho de petici6n. . 

La construcción juridica couturiana puede sostenerse en 
la·Rep6blica Oriental sin romper el sistema constitucional de
aquel palaJ en 116xico• de ningúna 11anera. 

Otro aspecto sumamente interesante de esta cuesti6n ea
·la consideraci6n que :nuestra legislación hace como biene• pa;;.~ 
trinÍoniales auebles las acciones judiciales que 'tienen por ob
jeto cosas lllllebles o cantidades exigible~ en virtud de acci6n
personal: art. 754 del.Código Civil. 

Siendo patrimoniales tales acciones. son embargables y
. as! lo establecen los articulas 547 y 548 del Código de Proce- · 
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En ~fecto, el articulo 754 ya mencionado, d~J Código C! 
vil, reputa como bienes muebles· las obligaciones y los dere..; __ 
choa o acciones que tienen por objeto cosas.muebles o cantida
des exigibles en virtud 'de acción pereonal. 

• . En nuestra tradici6n his.t6rica, en loa cr6ditos, de de-
rechos y acciones del deudor se há trabado. ejeci1ci6n como···
ve en la curia Pil.lpica de Hebia Bolalloe (19) , y talllbi•n ·con•..; 
ta en dicha tradici6n ·que el dlti'lllO lugar de la lista de bie--

. ríes embargables corresponde a tales cdditoe y accione• como -
a ve en la dltima obra cltada y en lo• articulo• 536, 547 y - ·· 

·. 548 del .c6digo de Procedilllientoa Civi~ea vigente •. 
. . 

Tal tradici6n se remonta a un reecdpt:o del emperador -
Antonio P!o, citado y comentado por Ulpiano en .SUB gloitae de .;. 
Officio C6nsulia que •e ven en el Digéetq, Libro 42, titulo I, 
ley 15, p6rrafoe 2 y 7 in fine. 

. . . · 'rodae estas dispoaicione• fueron hijae de h expeden~-
. cia jur!dica conaagr~das por loa Bigloa' •egdn la cual el der.1. 

cho de acci6n como un bien patrimonial embargable exi•t.1a mu-
Cho• eiglos antes de que en Inglaterra el Right or.Petiti6n H 

reconociera· a loe barones, i~dividual e independientemente de
los Betamentoe a que pertenec!an para obtener justicia .del rey~ 
para obtener del Parl&Dento justicia contra el rey y au• ••rv! 
dores y para obtener .jueticia contra dbpoeicionh del propio
Parlamento."'.' Da Inglaterra paa6 a fine• del. eiglo antepaeado -
y durante el siglo paaa~o a otro• Batadoa cuya organizaci6n -

. era muy diversa de la inglesa y. ya con un contenido cuinpleta--· 
mente diverso a intrascendente. Jaab pudieron illlaginar lo• in 
glasea, que lograron el reconocimiento de eae derecho, que un:' 
d!a remoto un.autor sudameriéano viniera a·confundir.eae·dere
cho individual, extra..;estamental, con la actio romana dirigida 
al. Juez ,o al 4rbitro, que ellos ya ten!an ein eafuerzÓ poUti-

. co alguno cuando empezaron a luchar por el.reconocimiento de.~ 
un derecho de contenido nuevo y diferente. · 

.. 

Por l'.iltimo, si la acci6n fuera un derecho pdblicocone"'.' 
titucional, no podr1a ser renunciado como.lo es en el.,deaillti~ 
miento ni podr!a ser objeto de traneaccionea, conforme a ios -
art!culos 60. y 80. dol c6digo Civil. · 



PIN·.~ pERECBO PROCESAL. 

l.- "La idea de JoriacUcei6n, COll\O .la de proceao ea' eaencilil-
inente teleol6gica• (20)• 

2. - El Derecho Procesal e~ ·:~ Derecho que se poede llamar in• 
trumental y, por tanto,~que ea esencialmente teleol6gico7 
Babrl pues que determinar con toda preciai6n el fin o:fi-: 
nea· que tal Derecho'·t~ene .que realizar y 101 medio• de ..,. 
que se vale para ello. · 

Dice el miaino couture que "el fin de. la jurisdicci6n ••-':' 
asegurar la efectividad del Derecho.,.; Bn el despliegue je 
drqulco da preceptos propios. de i.: norDIÍltividad, . lá ju-: 
risdicci6n asegora la continuidad.del orden juddié:o. B•,.; 
en ese sentido, un medio de protecci6n jur!c!ica. El• dere;. 
cho instituido en la Constituci6n se desenvuelve jerlrqu! 
·camente:.en laaleyes: el.Derecho reconocido.en •la• leyea-
•• hace efectivo en las.· sentencias judiciales. BltO aaeg!l 
ra no solo la continuidad del Derecho sino tambi6n au ef i 

'caciia judc!ica• • ( 21) - . 

3.- "La configuración Ucnica del acto jurisdiccional no éa S,2 
lamente un pro~l.ema.dedoctrina, ea un problema de segar! 
dad incUvidual y de tutela de loa derechos humanos". (22) 

. . . ' ,· ' 

, .-. ___ ... · ., ' . 

4.- Ha dicho muy bien capoqraai que en todo saber existe una
VOCACION AL SISTEMA, el anhelo ~e empuja hacia una inte-: 
graci6n reciproca.de loa conceptos indivic!ualea, el anhe
lo hacia un ord.en superior que tenga u cuenta laa af inl
dadeá que existen entre '1oa conceptos mismoa, de c!onde se 
deriva, que el saber se presenta como'un conjanto otganiz,! 
do, no como una·inasa ca6ticade n6madas individuales que..; 
siguier~ cada uno su propio destino.-~o esto correa-

·ponde a \ina ·exigencia substancial, por cuanto que loá va.;. 
lores que el Derechot;utéla no existen en la realidad ao.;. 
ciál desorganizados entre si, . sino; que se presentan en un 
orden·que.proviene de la si9nificaci.6n y de la importan-.;. 
cia que les atribuyen las concepciones dominantes; 6ticas, 
econ6micaá, pol1ticas y por su~ afinidades subatanciales-
inciudílbles. cateUani refiribdose'al Derecho Internacio.;. 
nal dijo: •cadcter esencial del Derecho no es el de ser
un mandamiento dé superior a inferior ••• No es tanto el - .. 
mandamiento. y .la certidumbre . de '1a. coacci6n, cuanto la·.~ 
'persuasi6n que determinada conducta sea necea.aria para :..._ · 
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conseguir un fin determinado que pertenece' a la esencia
del Derecho que puede considerarse como una forma e•tabla 
de la 'conducta humana". Por lo tanto el Derecho Interna---• . 
cional es ,verdadero Derecho y sus "normas consuetudina-~- · 
rias . pueden ccnsiderarse como . Ida importantes que las es
critas, porque derivan de la. conciencia comdn que se tie
ne de la necesidad de una norma determinada, conciencia -· 
formada espont,neamente dentro de un grupo m!s o menos am 
plio de Estados" (di'scurso acad6mico pronunciado por Cat.!, 
llani en la Universidad de Padua el 4 de noviembre de ---

. 1915)~ . 

5.- Si el Derecho en general tiene una finalidad que es el -
bien· cOllldn~ el Derecho procesal no puede ser una excep-~
ci6n y no puede poi lo tánto ser· una rama dei' Derecho sin 
qu~ tenga un fin determinado y este fin debe de recaer en 
el bien comdn en cualquiera de sus manifestaciones~ . · 

' /,, 

. Si el bien comdn viene a consistir en el oien vi.vir da la 
sociedad . y no puede existir V. 'Ja· feliz en la sociedad sin 
observar loa elementos que le correspondan del bien comdn, 
el. Derecho Proceeal tiene que tener un fin. especifico; . ·que le. corresponda. · · 

BIÍ sabido que el bien comtln se. compone _de tres ,elementos-
__ funoamentales: uno 6tico, ·otro poU.tico y otro económico. 
La columna •tica del bien comdn consiste en el ejercieiO"' 
social· de loa valorea .. · supremos expresados. por,. las cuatro
qrandea virtudes sociales: la• justicia, la temperancia, -
el' valor y la prudencia. . . 

·Si el órgano :reconocido a trav6s de los. siglos,. de la ad-· 
ministración de justicia ea el juez y el Derecho Procesal 

' se ocupa precisamente' de las . formas y t6rmino• . en que el• 
juez va a·desempeftar suí funciones, es evidente que la f! 
nalidad del Derecho Procesal consiste en la realbaci6n -
de la juatiéia, o sea en que loa jueces d'n a. c_ada uno en 
las con trovera ias y conflictos que . surjan entre loa hom~ •. 
brea, lo que a cada uno corresponda:. i.uego el _firl del De~ 
recho Procesal consiste en· lli administración· de· justicia, 
en la realizaci6n de 6ata. · 

. . '· -
El ,Derecho Procesal no es un fin en si milmo: las contro
versias planteadas.ante loa jueces, que como ve~einoa'un -
poco adelante, son discusiones jurtcHcas para de_tenunar~ 
loa elementos .que deba tener el juez presentes en la ra•2. 
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luci6n en la qua atribuye a cada quien lo que le corre•,;:.-, 
·P«>nde. 

Si pues el Derecho Proceeal e1 fundamental inatrmtal, -
ea ·evidente que la finalidad ele 61 eed lll realizaciOn 

.· del Derecho eubatancial. 

Sabidó e1 desde Arist6tele1 que tre1J •on . lo• gz;andea priJl. 
cipioa derivados en materia jur!dica del principio de fi
nalidad: primero el fin, en las ciencias pdcticu, tiene 
la fi.inci6n de principio y por eeo en el fin tiene la u.:~ 
plicaci6n y su ra2!6n .de ser aquellas coeaa o hecho• que ;.. • 
eirven de medios. segundo, l~s cosas que son contingente• 
por· au naturaleza~ con' relaci6n a un 'fin' que debe de 'rea
' lizar11e, ee convierten en necesario•. Tercero, la• 4_."" 
tracionea en las cienciae pdctica• ae hacen ~ funci,6n ~ 
.del fin. Si el fin del Derecho ProceHl •• realiaar la -. .. 
juetícia como el•inento del bien cCÍllC1n,' él planteaienio .. 

.. de 111 controveraiH ante loa juecea, el debate •epido + 
· · · . ante ello1 ha1ta el· momento en que debe dictar' •u. rell•1\a.;.. 

· .· · ci6n el juzgador, cada uno de HO• pa101 .qae hay~· d~~ 
hHt~ el acto final, ae convierten en· nece1ario1 y •U.ta 
todo• porque _ion ·loa· medioa iruSiapen1aolea para ilaatrar 
al juez y ponerlo en condición .. ' 4• dictar la lentencia: -
aegdn las reglaa d• juaticia Htablecida•· por el J>erecho
objetivo. · · · · ·· 

·'. -

. ~ ' ' . . . •. . ' ' . 

Resultad.a -inexplicable que lila finali4a4.del proce•o ~· 
consiste .. en la realización de· la juaticb, el debate H.-~ 

.. guido .por las par~ea frente al. juez versara aobre CUHti,2 
nea cori las .que el Derecho Procesal no tendr1a que ver o
le fueran totaimente indiferentes. Pero no eá ait1 •. 

Ya babia dicho, Ihering que "nunca •e ha visto ni en la an 
'tiguedad ni en la actualidad, que loa hombrea •• ··~~en: · 
para hacerse desgraciados. Jamh se ha aabido. que haya h.!, . 

. bido una sociedad que tenga como finalidad producir.:el in·· 
fortunio y la desdicha de sus socios". Y afirma con 6nfa: 
sía: "El Derecho no es lo mb sublime en el mundo: n·o ••

. fin. en si mismo, sino simplemente medio para el fin, el ·.;. •. 
objetivo final del mismo que es la existencia de la aoci!. . 
dad". (23) 

con todo esto el gran profesor· alein~n. ·no. hace m6a que ;.. - ·. 
continuar una tradiC:i6n constante de la civilizaci6n occiClen-. .;. · 
tal.- Vbae el pre6111bulo de la conatituéi6n de loa IEtlidoa,Un.! 
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. . ' 
dos de 1787, cuyas finalidades .:.. l fijm: •establecer la justi- . 
cia;. ~promover el bien general". su articulo priJllero dice: "Él 
fin de la sociedad es. la felicidad comlln" •· ... 

La Constituci6n espaftola de 1812, .dice en el pre'1nbulo- ·. ·. 
que las leyes antiguas de Castilla, con alq\inas·correcciones"
"podrán llenar debidamente el gran objeto de prom0ver. la c¡lo-
ria, l.a prosperidad, el bien de .toda la naci6nº •"." El articulo-

. 18 de la constitución de Apatzinc¡6n,. de 1814, .se lllanifieáta -
as!: "La Ley es la expresi6n de la ~oluntad c¡eneral.en orden -
a la. ~elicidad comlln" • · 

. La primera constituci6n federal mexicana de 4 de .o,ctu-".". 
bre de 1824, en sus preliminares rezaba aa1: "el· Congreso Gene 
ral Constituyente de la Naci6n ••• para promover au proaperidad 
y gioria, decreta la siguientes constituci6n•.. · 

• LaConetituci6n centralist~ de 29 de diciembre do 1836, 
iefiri,ndose a la.obra de los.congresistas 9e.expreaaba as~: -
"para constituir del modo que entienden ser m6s conducente a. -
su felicidad. (de la naci6n) •••. declaran las· siguientes· layes - · 

.· conatitúcional.es" ·• · · 

.• . . . En el Congreso constituyente de 1856-57, el Presidente
.. i>on Ignacio comonfort, en el discurso de apertura pronunciado;.. 
el 18 de febrero de .1856, termin6 diciendo: "Representante• 

. del ptieblo: la patria espera de VOSOtrOS SU felicidad". 

8,- Desde los tiempos más remotos, .como. se puede ver en el P!. · 
saje del Digesto, libro II, T1tul() XIII~ ley 1, Ulpiano ~ 

·en sus comentarios.al Edicto del Pretor establecia que en 
la proposici6n ·de la. acci6n o sea en .la ·demanda.· clebian de. · 
exponerse por el actor ~ircu~stancia~amente la acci6n; de 
manera que. el demandado sepa .si debe conformarse· o uu,...:.. 
gar y si opta par el liti9io1 quede instruido· para defen.:. 
derse~~ Se obligaba,al actor a pr~sentar documentos en..;._ 
los casos , que se seftalan. Desde hace siglos las leyH pr,2 
casales de nuestro pa!s han insistido en que las .demandas 
éonterigan una relaci6n cir~unstanciada de los hecho•, pr!t 
ciliaioente porque;existe la regla t6pica Ex facto oritur 
jua~ 

Y· es que en .realidad el proceso es_ una .discusi6n.' 

La voz discusi6n viene del verbo latino Diilcutio', is, -. 
discutere (dis, prefijo que si9nificaaeparaci6n é>'diferenci'a, 
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y el verbo quatio, is, quatere, quaasum, que significa mover -
. violentuiente, sacudir, _a9itar) .- De áh1 proviene que en caat!, 
·. llano discutir significa examinar entre dos o ml• personas ál
g6n asunto, investigar minuciosamente una materia y al99ar ra
zones contra el parecer de otro. Así pues la diacusi6n que ••
desarrolla en loa juicios ante los tribunales, viene siendo el 
procedimiento 16CJico:-jur!dico por el cual se intenta llegar a-

· 1a verdad. a travb de la contraposici6n de argumentos antit6;..
tlcoa. Es el exámen de un argumento enfrentando opiniones dif!, 
rente~ o contrapuesta•. 

El debate.es la discuiii6n reglamentada. Ladilputa es -
·.una discuai6n en que se advierte -obatinaci6n por las partes o
en una.de ellas. Al~tercar ea porfiar con violencia, argumen-
tar porfiadamente y con paai6n y gri~~-·· · 

La deliberación ea todo un sistema.. •z1 r6gimen delihe-
· t'ativo solo se practica entre gentes que aceptan considerar -
que b. verdad es un Urmino final al cual se puede llegar par
la confrontáci6n de puntos de vista di:veraoa y no por la 1úz ~ 
,in~al'ible que cada uno llevara consigo~ (24) 

.·.· .. El proceso judicial es una discuai6n, ·como se ha dicho, 
·. que erÍlpieza con el planteamiento del debate y continda con el

(;frei::imientó y la recepc'i6n de pruebas. La~ prueba• son elemen, 
. ·.· te>• de 1li diacusi6n. Cuando las partes quedan citadas pará oir 
<sentencia, () conforme a la ley yc1 se cerr6 el debate, ah1 ter.:. 

lliiri6 la discusi6n y entonces la paltbra la tiene el juez sola
mente• l Qu6 pobre y triste resulta l.¡ conaideraci6n del prOC!, 
<lo cccno "unía reiaci6n procesal"! . 

. Con la acci6n se abre el debate, pues ae presentan los-. 
. . . · puntos fundmen tales que van a ser las bases de la diacuái6n. -
· · .Con lá conteatl!lci6n de la demanda viene la contraposición de -

.argumentos.de la parte demandada. Se.enfrent~dos.po~icionea
anti.t6ticaa.contin~a .la,discusi6n, como ya se ha dicho· antes.:. 

·'y durante todo el proceso, durante las pruebas y loa 'a].egatoa. 
· '· Los judsconsul tos antiguos decian que por la citaci6n de la -

: seritencia quedaban las partes obligadas a guardar perpetuo si.;. 
· .i'en~io., 

Es ábsolutamente indispensable advertir que el debate -
.· seguido por las partes ante el juez es absolutamente necesario. 

para bte. Con mucha raz6n dice Jean carbonnier, profesor• de.-. 
D~recho Civil en la Sorbona: "Hay que afiadir una observaci6n•-

. acerca de la que no se ha insistido debidamente y es que . lo que • 
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llaaiulOa juriaprudencia ·no •il .· tanto. prociuctO de la labor de 
loa 11a9btrildo• cuánto de loa prC;lc:urador•• y loa abogado~, auy 

·• aingularniénte loa. del Tribunal de Callacidn,· puea aón 6ato• .;.__ · 
,• quien•• a trav6• dé . aua concluaion•• y def•n•a• iñventan, .n - . 

realidiad,loa.nuevoa •iatema•.d• in~erpretaal6n y conattucC:i6n 
judd.i.cá. Bl p.pe1 de loa j.úec•• coriai8t• en• ••l.ecciónar una ...; 
cte ,la• teda pro¡,üeatas · 8in llevar a cabo nin9una tabor de· ---
. éreaci6n :juddica;. •• " · (25). Bi.'l'raductor de ia obra francesa· h.!, 
ce la o}:)aervaci6n de. ~e: en Bapaila el ~etrado (el ll>ogado) d•.!. ·.· 

.1>9ja, c.ierto •.•• muchas de laa incertidWlbr•• .é¡Ui provoear!a ·· 
la falta . de alegaciones juddica• •• • • · · 

. . • ' .• ' '! ' 

',·l' 



B§. La, PREDNSIQN 

No voy a citar el CIÍmulo enorme de .opinionH a que ha. - . 
dado lugar el, t4rmino y el ·concepto que contiene ·o que se ha;. . 

. creído que contiene.. . 

creo que empezando el estud'io del vocablo deade áus or1 
gf!nesa la definici6n oficial del t6rminoy.concepto c¡endrii-:· 

. •.·· ..... ~oii) cuya es •u aac.~ndenCia, podremos llegar. a obtener ~yor -
· .. precis~6n. . . · · · · . · . ·. ·· . . · ·. · · .· · 

.. · ...... ·.· .. ·. ·ll artl~ulo 194 del B.G~B. corresponde exactamente ar "'.' 
· 154 d_el· Proyecto del .C6digo Civil,_ de 1887 sobre el cual ae _..; 
elabór6 el proyecto definitivo de 1896 q\ie pas6 a··~ 491 vige_!! 
te.a•l!d• ellero.de·uoo.- Me.detengo t.apeC;ialmente en esta f6r.;.. 

>mula coÍuilagr~ en· los articulo• referidos porque •en .ello• se-. 
: contiue li definici6n de 'Ari.spruch• . 

.. .. •. •.. . . 11 artf.culo :del Proyecto de 1887 fu6. traducido por Ra61 

. . de ··la¡ GraHerie en 1893 • - El articulo germúiico dice. ad: ,¡nas . 
Recht'.·VOft :einem Anderan ein Thun oder ein Onterlassen zu ver .. -
\langen (Anapr~ch ~unterliegt der' verja~g·. 

. . . 

· .. ·· .. · · · >. J)ije que Raul de·· la Gr as sede,• en 1893 al. traducir el ... 
. pr•r .proyecto. se expresó de eiia manera: "El derecho de una-. 

. per~cina de demandar a. otra una prestación Jacci6n en justicia.,.. 
:. A?ispruch) se.halla sometido a la prescdpci6n (preácripc::i6n de. 

;'. · la. acci6n), a menos que la ley ~isponga·otra cosa. 110 importa-. 
que la demanda se funde en una obÜgaci6n o en otra causa jur!. 

· ·dica" • · · · · · · ·· 

En los prime~os atio's del ~résente ~iglo, en Prancia, 
uriacomiai6n de. juristas tradujo el B~t;.B~ y·la.verai6n dél•!'.. 
t!culo 154 vigente cambió la fórmula de .la primera tr•ducé.i6n
Y por "ve.z prime~a .en lenguaje ~ati~o aparecio ~raduc.t:da la voz> 

· Anspruch por la de "pdtention•. ··. . ·.. . . · · · · 
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En 1a traducci6n eapaftola del. c6cUgo CivÜ aledn que
figura como ap6ndice del Tratado de Derecho Civil de !nnecce
rus, 'l'eodoro Kipp y Mart!n Wolff, 'traducido por lo• .catadr6ti 
coa espÍltiolea P6rez Gondlez y Alquer aparece traducido. el ar 
U.culo 194 en esta forma: "El derecho de exigir de .otro una : 

·acci6n o una omiai6n (pretensi6n) se extingue porpreicrip--
. · ci6n. 

Loa italianos tradujeron por au parte,Anspruc:h. ".ºmo. e . 
La 'palabra francesa pdtention seg1br el diccionario 4e · 

' LarOUH~ .. : volont6 d6cir ambitiewc, exiqence. 

• ·Ea' abaolutam.•nte .necesario reconocer. qua la tra4ucci6n 
del vocablo alem6n por el vocablo de loa pabea latino• pre:.;;. 
tenai6n ha sido deeafortUnada.- El verbo alam6n verlangen· no
puede ._. lignifi~ar niinca pretender en. el _aentido de lH. lenqúas 

. romance. - Bn '•ta• la ·voz pretenai6n significa ciertamente ;.._ 
·' éxigencia. pero .lleva dentro de ella el aiqnó de la inaequri~

dad, ·de la duda de obtener . lo que . •.• pretende. - La prueba da
.· ello es que son sin6nimoa de PRE'l'BNDIDO loa ilic¡Úientea voé::a'"'.- · 
.bloa: aupueató; ilusorio, imaginario, quim6rico, fabuloso, -• 
mendroao, enqatloao.- Para ~ner de relieve la inaeguridad _..; 

. que lleva consigo 'l_a voz pretensi6n no• baata recordar lo• l!, 
.t~ero• que se· fijan en los pasillo•. y corredore_a de loa ho•p.! 

•.·tales y sanatorio•: •El estado de .loa enfermo• reclama el ilá
yor ailencio"~-Ser!a rid1culo expresar elmiamopenaamiento
en Hta forma: "El estado de los enfermo• pretende el ma7or 
silenc_io". · 

Se descubra-inmediatamente la raz6n del vuelo que ha -
tomado la palaibra pretenai6n y su concepto corrti1poildiei1te -
dentro de ~a pandect1atica: si,ee soatiene la independenciá de 
la acci6n respecto del derecho Íubjetivo porc¡Ua •e dice que - ' 
.solo hasta la sentencia ae viene a determinar ai exiate >o n6, 
_la· petici6n o posición del actor ser& no la de reclamar- au d.!, · 
r.eciho ni la de exigirlo sino tan aolo la de pretenderlo. 11 -
actor es solo un aspirante, pretendiente, anhelante •. - Bn una-·· 

' pálabra que significó una mala traduc~i6n, se .encerró toda -
una doctrina sobre 'la acci6n como aut6noma del derecho aubje- ' 
tlvo. Be aqui el secreto de su 6xito y.de la 9eneralizaci6n .
de su empleo •. · 

El verbo verla 
en las que la caracter 

pertenece a. familias lexicogr,ficaa . · 
.tea ea la exiq~cia, la rec:bmaci6.n, 
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la conminaci6n, la compulei6n como puede comprobarH en el •!.) 
tudio de Franz Dornseiff Der Deuts~he Wortschatz por grúpos o 
familias. 

.• 

Advi6rtase como nuestra Conetituci6n, articulo 17, ha
bla de reclamación.- El mismo Don Jaime Guasp c¡Ue ha hecho de 
la pretensión el punto central a cuyo alrededor' 9ira todo el•. 
Derecho procesal, entiende pór pretensión una' exi9encia. 

Ahora bien no hay exigencia ni es posible que se pre--
, sente, sin una justificación.- No hay volición 1in motivo de
ella1 pero cuando se refiere a nuestros semejante• exi9i,ndo
les algo, tenemos que tener un motivo justificante que 1ea de 
la comprensión del destinatario. (v6ase Anales de Jurilpruden. 
cia, Tomo xxx:u,·n6tnero l, de 15 de Enero de 1941, conferen .. -
c:iade 4 de octubre de 1940, p6g~ 107 y.si9uientea; especia~· 
mente p6g. 127 a 129. La conferencia fué pronunciada por el -
profesor G. Garcia Rojas en homenaje a los profeso~es e1pafto~ 

. les recien llegados a M6xico) • 

Al exigir del destinatario un acto o vario• acto1 lo· -
que hacemos es mover áu voluntad para que cor~e1ponda a nuH;.. 
tra exigencia: pero esta actividad del destinatario no puede
desarroll.arse dentro de 61 sin un motivo impulsivo pata en9e,!I,. 
drar despu6s la acción ... Por eso nuestra exigencia debe de c:on: 
tener en. si misma el principio que va a aervir tambi6n de lllO
tivo justificante de los a~tos del sujeto palivo.- Habla de -

·.pretensión o de exigencia sin que tenga como bale· un princi-· 
pio justificante, es una insensatez, por que acto• lin moti-
.vos· rio existen y para atender la exigencia de nueatro• ••m•-- . 
jantes .deberemos comprender la justificación de elb, · 

. ,. Carece pues d.e sentido intentar - independizar la pre-
tensión o la exigencia del derecho subjetivo del que exic¡e -
precisamente porque 'ese derecho le sirve de justificación pa• 
ra exigir.· 

Efectivamente en la acción hay una noble exigenciat P!. 
. ro es necesario ver que tienen destinatarios diferente•: una
va dirigida a la contraparte y l~. otra al juez. La primera r!. 
claina a la contraparte el reconocimiento del derecho del. de-
mandante: la otra va dirigida ai juez para que, dada la r••i!' 
·tencia del demandado, preste la eficacia de su jurisdicci6n -
para compeler al. reo. 

. Las dos pretensiones (aceptando las palabras en el sen. 
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¡ 
f ''

. · . t.iao de exig~nciaaJ ae dirigen, uiná a.l demandado
1

y 'o
1
tra)l1

1
--

. juez ·y la• do• tienden a proporc onar al actor e ·. b en iae . a- · 
vida garantizado por el d.erecho subjetivo. · 

ta pretensi6ri o exigencia, en'conae~uencia, no puedep
' exiBtir sin el: derecho· subjetivo que l.áajuatifique, y la ac
'' ,ci6n tendd siempre como motivo justificante la invocaC:i6ri 4• 

un derecho· subjetivo sin el cual no pcddan exiat.ir lH &Sea -
exigl!l)ciail•imb1bitaa en la acci6n. · 

' ' ' 

, Bn el fondo de la acci6n y en .BU elemento preteriai6n,• 
() ·sea· uigencia,. noa ena)ntramoa un querer... pero un querer• 
significa múého. 

. .. Ba el .Derecho exigencia humana racionalmente .. juat~fi-· 
cado. - Bs :ef Derecho un Sistema de :Jui!ltific~cionea para .pre•• 
tensiones ·de .l1on1bree . que conviven.· E ata· definici6n de sempr6n. 

·.y;, Gurrea, es muy p¡;0fUnda. (26). :El derecho no' estl en· la p,re;.. 
tensi6n'· o éxigericia sino en la 'justiflcaci6n. La esencia de -

•·, la,.z-eiaci6n juddica estriba en la .expresi6n de uri estado de-.' 
juatif;icaci6n .excludvamente·raC:ion•l.- Para el uao vulgar de 
loa hombres. el Derecho ha ~Sido y sigue· siendo la . ju.tificl·;;.
ci6n. racional de podurecabal'. algo.frente a alguien. . · 

: <se ha querido uaar· de ia palabra' pretenai6n para •.uP'! ..•. 
. la· conexi6n di.recta y fo1:soza de 'su juatificaci6n, ·que eil 
·el. derechot pero ,esto humanamente ea imposible. · 



~ l !. 1' ! !l !! 2. ll· 

BIBLIOGRAPIA 

1.- Pekelis Aleaaandro. Nuevo Digesto Italiano (voz Aziome) -
.. Utet l95~ •. T. II. pp. 24 a 46. 

2.- Devis Echand!a Hernando. Derecho Procesal Civil T. I. Ca
.p!tulo 8. 

3.- Pugliatti Salvatore. Enciclopei:lia del Diritto Giuffd M! 
·lln 1964. T. XII. P. 696 a 746 • 

. 4.- Garc!a Pelayo Manuel. Nµeva Enciclopedia Juridica Seix. -
Barcelona 1950. T. I. pp. 979 a 1007. 

"" So"." Vicente y Caravantes. Tratado de Procedimientos 'JÚdicia•- · 
les en Materia Civil. T. I p. 220. 

6.-:· Rocco Rugo. NoviHimo Digesto (Competenza Civile). Tomo. -
III. p. 758. 

7.- Sol6rzano juan de. Pol!tica Indiana, Madrid 1739. Coment.!, 
irios al Libro 2; Titulo 2, Leyes 8 y 9 de la Recopilaci6n 
de Indias.· 1739. 

B.- Sol6rzano Juan de. Obra citada. TOIDO II, p. 396 n6mero 12. 

g· • ..: Noailles Pedro. Du Droit Sa~r6 au Droit Civil·, Recueil
Sirey, 1949. 

·10.- Ciceron. De.Legil>ua 11. 8 

11.- Ciceron. Obra citada. 11. 4 

12.- Noailles Pedro~ Obra citada. pp. 16 y ••· 

13.- Mitteia. Derecho Privado: Romano T• I. p. 22. 

14.- Ehrlich Eugenio. F.undamental principles of the Sociology"." 
of La~~ Ruase~l & Russell Nueva York 1962. Capitulo VII.· 

15.- Ehrlich Eugenio. Obra citada. Capitulo VII. 

, . 



100. 

·· 16.- Balb6 Manuel. Enciclopedia Jur!dica Seix~ ·aarcelona 1950. 
Tomo II, pp. 294 y aa. . . ·. . 

17 • ., Entrena .. cuesta Rafael. curso de Derecho Administrativo - . 
. 1965. 

18.- Burgoa Iqnac:io. Las Gar.ant!as Individuales. Editorial Pg, 
rrlla. México 1965 p. 348• 

19.- Bolaftoa Bebia. curia Fil!pica·Madrid 1797 Parte II, p6.;.-
rrafo.1S¡ ndlllero.·1e p. 136. · 

· 2o.- couture Eduardo J~ :rundameiltos del Derecho Proces.l Ci:;.
.. vil •. Tercera Bdici6n .1962. p. 43. 

21.:-0 couture Eduardo J• Obra' citada•. pp. 43 y 4~1.· 

· · . 22 ; .. cóuti1re .Ec!uardo J~ Obra citada~ p. 31. · 

~23~~ I}ledngilodolfo. 11 ftn enel·Derechó. Capitulo VIII. 

24~- surcl~au Georgea. Traitf d~ la Science PÓ11ÚqUe. 
· . Generala 1966.. Tomó v ~ p. 567. 

25 • .;. Carbonnier .Jean~ Derecho Civil. Traducci6n .de. Zo~rilla ·.- • • 
··:a~~z.,a1 .. 88pd~~ .... ·.T~.~ .. 1;· V._ .. ~··~·~··-~~--~·~· · · · · · .·.:, 

26~·- Sehtpdn y Gurrea. El Sent..ido. Punc.ional. de la Propj.edad~~ 
... ReVista de Derecho Privado. Madrid 1933. cap!t11lo · 

j i \ ' ·' . 

, . . . ·,, 
' ,.· 



loo 

16.- Balb6 Manuel. Enciclopedia Juddica Seix. 'Barcelona 1950~ 
Tomo II.· pp. 294 y as. 

17 .- Entrena:.Cuesta Ráfael. cura~ de Derecho Administrativo -
1965. 

19.- Burgoa Ignacio. Las Garant.tas.Individuales. Editorial P!!, 
rrda. M4xico 19&5 p. 349. · 

19.- Boláftoa Bebia. curia FiÚpica· Madrid 1797 Parte 11; p,.:._ 
rrafo 15 •. n6Mro' 18 p. 136. 

·20.;;.·couture·Eduardo.J.Íoundameiltoa.del Derecho Procelal.Ci~
. •. v·il. · Tercera Edici6n 1962. · p~ · 43. 

)·/,\~¡_-.;;; couture Eduardo J. Obra· citada~ pp. 43 y 44~ 

>22;~:~ couture Bc!uardo J •. Obra citada~ p. 31. 

:2.3•"': Ihering ROdolfo. Bl ftn en el Derecho. Capttulo VIII.· 

. ·. 24~;;..Bur~eau Georgea. Traité de la science Pi>U.tique. Librair~ 
·.·Generala 19&&~Tola~v. p. 567. · 

· 25. - carbonnier Je.an. ·Derecho civil.; Traducci6n de zorriUa .. - .· 
· .. . RuiZ_ .al .e8pdo1~ .. Tomo: I.• .v_. I_ •. P· •. 150~ .· · -, -· -.. ' . - . . . ·' .... ; ·-

· · .. 26,~ selnpdn .y ,Gurrea. El Sentido Funcional. de hlProple4ád.- . 
· Revista d~ :Derecho Privado • .Madrid ·1933. capttúlo 

.. r. 



S.l!!.!!l.!!2 lli 

EXCEPCIONES ! DEFENSAS· . 

· ~ -ª. CONTESTACION DE ~ IÍEMAl~DA X. DE l!Y, 

EXCEPCIONES ! DEFENSAS. 

. . Ad éomo el actor emplea ia demanda para b ;er :valer -
•u• derechos, . formular sus .pretensiones y 'persegu':,r una 1-!n-

. tencia favorable, as1 también el demandado en s;., conteataci6n 
tiene el ·111edio para oponer sus excepciones y defuliaa, pedir• 
queae.deaestime la acci6n del demandante y pretender una sen 

. , _tenciia favorable. · 

El derecho reconocido al demandado se ha venido éon•i-
derando como el derecho de audiencia.-' Hugo Rocco y sua.di•c! 
puloa llaman a este derecho intencionalmente el derecho de -
coritradicci6n. Y as1 como estiman que la acción ea un derecho 
p6blico, c1vico, subjetivo y aút6nomo1 para lograr que el za:. 

· ·. tado apÚque su' jurisdicci6n a ta especie que se trata y se - · 
prónuncie sentencia, as1 tambi6n el demandado, por virtud del 
derecho. de contradicción que tambi'n es público,. c1vico, sub.:· 
jetivo·y, aut6nomo, recl.ama del Estado eFpronunciamiento de -

.. una sentencia, cualquiera que sea el contenido de lista. 
. . 

. , · Nosotros, que ya nos ocupamos de la acci6n y deJDC>atra- · 
aolr que no es un derecho de petici6n1 ni un derecho p6blico -

,·que fuera irrenunciabie, inriembargable e inalienable, no pÓ-.;. 
dremos: admitir que el derecho de ,audiencia' tenga -los mismo• - · 
caracteres que el pándectismo hereditario le asigna,' y que si . 
se trata de excepciones y defensas, éstas sean abstractas, a~ 
t6nomas, de .derecho piJblico y comprendidas dentro del. derecho.·:· 
de petici6n. 

Como tampoco admitimos que el proceso, con su d_inamia
mo y fecundidad·, puede reducirse a una simple, inerte y est~
tica relaci6n jur1dica, sino que es uria discusión instituéio;.. 
nal. que tiene por. finalidad producir en el juez el éonvenci-
miento o la persuasi6n sobre cual de los contendientes tiene;..·· 
la justicia de su parte, no poqemos de.tenernos en< el siniil -
gec:imétrico de una linea en uno de cuyos· extremos se encuentra 
la acción y en el opuesto, la contradicci6n. 
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. '. 

·. Bl derecho .. de audiencia es el derecho de defensa del -
demandadoi y es deber.del juez conocer la p0stura y actitud -
de bte. frente a la imputaci6n que se le hace.; •i.a. tristeza • 
.del buen juez al fallar .los negocios seguidos en rebeldla ~r 
que el desconocimiento.de la postura del demandado. ~rraatra:
consigo .el riesgo de la injusticia•~ 

Bl proceso es la dlscusi6n abligatoria .. ante. el. juez y::. 
por él dirigida, para hallar la verdad qui!, en el. Derecho, es 
la justicia. · . ·. . . ... ,. 

· Brítraremos pues al estudio de las. excepd0nes en. ~l -
cual brotar' esp0ritaneaJÍlente el otro~ elemento del:J;>i~naaio: '·la 
defensa.. · · ·. · ·.· .· · .· · · · ' 

,, ,', _, .. 



ORIGBH ROMANO -º!, ~ EXCEPCION 

Sabido es que el sistema procesal r¡:)mano tuvo tres pe
riodos, cada uno de los cuales dejó huellas indeleble• en el
Gltimo sistema que se prácticó de acuerdo con las conatitucio 
nesde los Bmperadores.- Estos tres periodos son: el ·da la•:
leqis actiones, el del proceso formulario y el del proceso -
extra ordinem. 

En las dos primeras formas, encontramos una aeparaci6n 
en dos fases. La primera se deaenvolv!a ante un magistrado, -
era la fase in jure1 la eegunda, tenia lugar ante el juez pr! 
vado o 'rbitro y se llamaba in judicio, tambiln •• decia apud 
judicem, o •ea ante el juez. 

Sabemoa que en el sistema de la• legis actione• loa -··. 
procedimientos eran excesivamente formalistas. Un pequdo - .. 
error cometido al pronunciar las palabra• solemnes, hacia Cl!9· 
.. perdiera la causa. Recordemos la p6rdida-del litigio nala-· . 
tado por Gayo de aquel litigante que reclamó la ~eat:Wcci6il - '· ~ 
de una vid y no usó la palabra 6rbol de la fórmula sole11ne cJa:.w 
la actio. 

Las caracteristicas de estas leqi• actionea eran el c.1. 
r'cter religioso de las m!s antiguas entre las que aobreaalia 
sobre este particular la actio per•aacramentum1 la oralidad -
consistente. en el pronunciamiento de palLbraa aacramentales-1~ 
formalistas y solemnes, lo que se explica porque estos actos
tienen como marco una sociedad en que la religión tuvo un --
puesto predominante. 

El procedimiento de estas leqis actionea solo podr!a -
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 sanción de un derecho reconocido ·por·. -
Bl Derecho Civil Quiritario. 

Bn la etapa in jure, las partes empleando frases aacr.1. 
mentales presentaban sus argumentos y quejas ante el ma9iatra 
do, el que concedía o admit!a la acción y ·se proced!a a efec:
tuar la• formalidades solemnes de cada una de dichas acciones 
en presencia de testigos. El judex se designa antes de :enviar 
a 61 la controversia 

E• unúime la.opinión que afirma que la estrecha ri9i:.. 
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dez de las formalidades de tales actiones dificultaba extraor
dinariamente el desarrollo del proceso y hacia rieagoao au re
sultado. - No se pod!a emplear, CClllO ya se dijo·, en loa liti--
gios sostenidos entre extranjeros, (peregrino•), ni entre par!, 
grinos y romanos. El Praeto peregrinus cre6 primeramente el -
procedimiento per formula para sustanciar e1to11 procesos entre 
peregrinos, y paulatinamente se extendi6'a loa pleitos entre -
peregrinos y romanos; en ninguno de estos litigios se aplicaba 
el jux quiritium,sino el jux gentiwa, de mayor hwaanidad y se!!, 
satez. Despu6s el Pretor us6 de la f6:rmula en alguno• procesos 
entre romanos y consuetudinariamente se. fu6 extendiendo entre
ciudadanos romanos y lleg6 a consagrarse por laa leyes Aebutia 
(por el afto 130 A.C.) y Julia judiciorwn Privatorum. que se -
cree que se dict6 en tiempos de Augusto. 

El procedimiento per formula que eatuvo vigente desde -
los tiempos de Cicer6n hasta Diocleciano, tenia.tambifn dos f!, 
ses, la injure y la apud judicem. A las formalidades •olémnes
de las legis actiones sucedi6 la fijaci6n de la litil-contest!. 
tio por la redacci6n de un documento escrito o sea la f6rniula
en la que se recogen los t6rminoa de la controversia, se desig, 
na al juez o jueces y se hacen constar las instruccionea que -
el ·Pretor d' a 6stos para que emitan au fallo.- En la fase in 
jure, ademla de que el Pretor fija loa puntos controvertidoa,
perdura la utilizaci6n de testigos como en el procedimiento ª!!. 
terior, los que acreditarán ante el juez, en la siguiente fase,. 
la realizaci6n de la_ ceremonia que presenciaron •. 

Enviada la fórmula por el magistrado al juez, •e deaa-
rrolla el juicio.- El uso de la f6rmila. sin lo• requidtoa &,2. 
lemnes de las acciones de la ley, tuvo mucha trascenden~ia, -
porque gracias a la aplicaci6n del ju• gentium se otorcj6 pro-
tecci6n .a multitud de situacione~ qUe ninguna tenian en el ]u• 
civile.- De esta manera la fórmula crea acciones nuevas, de ~
origen pretoriano completamente ignorada• por el Derecho qUir.i 
tario. · · · 

La• partes ordinarias de la f6rmula eran: 

Primera,.el nombramiento del juez, 6rbitro o colegio de 
jueces. 

· Segunda, una breve narraci6n de la :causa del litigio, -
llamada demonstratio, para que el juez pudiera conocer los el.!. 
mentos.de las alegaciones sµjetos a pruebas 

El tercer.elemento era la intentio, elemento que no po-
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d!a faltar de ninguna manera. En .esta parte de la f6rmula •• -
conten1a la pretensión·del.actor1 Gayo as! la defin1a: "lnten
tio est ea .pars formulae qua actor desiderium 1uum concludit•
(Gai, 4, 41) .- El profesor Cannata de la Universidad de Mi1'n. 
hace esta observaci6n refirHindose a la definición de Gayo e --

• "Tal noci6n no es precisa del todo:. en efecto parecer!a, •994n 
ella que en la. intentio se enunciara el llamado petitum, •• to
es, el proveimiento que .la parte pide que sea pronunciado por
el juez, siendo as1 en ;-ealidad que contiene la enunciaci6n de 
la relaci6n jur1dica aducida en el juicio (la denomina eauaa -
petendi). · 

El 61 timo elemento de la .f6rmula era ia condemnatioa l• 
orden dada al juez de condenar o absolver. Esta 61t1nia parj:e • 
sellamabaadjudicatio cuando se trataba de las particiOilHde 
herencia (actio familiae erciscundae), de copropiedad (actio·
ccmmune diVidundom) y e.l deslinde y amojonamientó de predio• -
(actio finium r~gundorúrn). . ... 

Figuraban tambifn en· la f6rmula elementos no esencial•• 
para ~l juicio1 pero q~e, sin .eiÚbargo. a soliéitud de una .de.-; 
las partea o de· ambas o por determinación del magistrado, H J~ 

. ponian .en ella y se llamaban partes extraordinarias y a l•• -- ' 
que Gayo Uam6 Adj ictiones (Gayo' IV, 126) • come) son laa exc•2 

· . tienes y las praescriptiones, que se insertaban en la f6rmula-
• despu6s de. la intentio. · · · 

El Pretor· introdujo en el sistema fonimlario el empleo•.· 
de las excepciónes para menguar el. rigor de la aplicaci6n· es.:0.
tric.ta del jus civile, porque muchas veces la. acci6n ,fundada - . 
en 6ste no era justa y en las más de las veces era contraria a· 
la eqliidad. " 

· . . . . Normalmente la exceptio era una circunstancia que no P2 .. 
. dia hacerse valer in jure civile.- Tal parece pues, que a ·1a-. ... ·· 
apilcaci6n del Derecho civil el Pretor introduc1a una excep~-- .. 

. ci6n a las reglas de . 6ste, fundada precisamente en la equidad.;. . 
y funcionaba·como una condición.negativa de la condenatio. por 
cuanto que si .los hechos en que se fUndaba la defensa resúita- ·. 
ban. probados, el demandado era absuelto o bien e~a disminuida:.., 
la condenación (Paulo, Digesto-.44, 1, 22). Se ha discutido mu
cho sobre la interpolaci6n de este t;exto; pero los jurisconau!." 
tos medievales hic_ieron ampl1simo_ uso d~ 61. 

Entre las excepciones babia una de singular impc>rtancia: 
la exceptio doiL '- En el Derecho romano se deacubri6 la f!Xc~p- .·. · 
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tio doli cc>mo·contrapunto del actio de dolo referida a los ac
.tos.jur!dicos celebrados por enqallo o. fraude de una de las.pa!_ 
tes1 y as! .en su oriqen,' solo servia esa excepci6n para prote-. 
ger al demandado contra la acci6n que se decía nacida de un -
contrato doloso.- Pero más tarde se extendi6 para hacer de esa 
excepci6n la protección más amplia y eficaz de la i>ona fides.
Por eso Papiniano estableci6 como principio: •qui aequitate d~ 
·.tensionis infrinqere actionem potest, doli except.ione tutus -
est (a quien puede oponer excepci6n justa, le compete tambi6n
la excepción de dolo): D~g., 44, 4, ley 12~ 

Paulo en sus Comentarios al Bdicto del Pretor dice: •1a 
excepción de doto nace de todas las excepciones Ui factum por;.;. 

·. que comete dolo el que pide aqilello que por alguna excepción -
(in f actum) no. se le debe paqar 1 pues aunque al principio no -
se comt1tió dolo, lo comete al pedirlo·; a no. ser que obre con -
ignorancia t.al que· carezca de dolo (Dig. 44, 4 ley 2, p6rrafo
S: Et qeneraliter sciendum est ex omnibus in factwn. exceptioni ' 
bl.ls .doli oi:iri exceptionem quia dolo facit qui cumque. id. petit 
quod· quaqua exceptione elidi potestr nam et si inter initia ..;.;.. 
nihil dólo malo facit, attamen nunc .petando facit dolase, nisi 
si talis iqnórantia in eo ut dolo careat). 

varias veces se repite en el Digest~ "bonae fidei)judi
,cio exc:ieptio doli inest" y también ªbonae fidei judicio excep

tiones pacti et dóli insunt" ;- Carlos Maynz comenta: "Insunt,-· 
. es decir;· que la autorización de tener en cuenta todois los me
. dios de defensa se encuentra virtualmente en toda f6rmula de -
buena f': no se necesita insertarla de una manera especial." (1) .. 

La misma forma. de presta:i:;se. la . buena . f6 lo dice: 11 quid-
. quid dare facere oportet ex bonae fidei" .- Esta inv,ocaci6n ·ha
cia que el juicio fuera bonae fidei judicium.- La buena f6 era. 
pues, rio una norma precisa y com:reta, sino úna directiva, en-. 
el sentido .·técnico de la palabra: una programaci6n obliqatoria 
que contiene fines, limites y facultades (éstas nacen como me
dios necesarios al fin: éste entrafta limitaciones de los me;.: __ 
dios:. lo obligatorio desde lueqo es alcanzar el fin. Se vé __ .;.. · 
pues as! que la bona fides es directiva porque mandaba el P::e
tor al juez que fallare en justiC:ia examinando la· buena o mal.a 
fé de las partes, o sea si fuerá o n6 ·conducta dolosa. Por eso 
el juez o árbitro.invocaba ex officio la m.~la f6 del actor o -
del reo aunque no hubiera sido_ alegada por las partes. 

En breve frase, el ataque directo a la intentio consis~ 
tia en la negaci6n de la causa petendi·o a~a el derecho, o po~ 

ti 
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que nunca .~aci6 o porque. 8i .nació se extingui6 de11pu'• ipao jJ!. . · 
· ·n,.- El· juez de oficio toma en c0neideraci6n estas circunetan• 
· ciaa para. que,· en nombre de. la buena f6~ deaeetiine ·de oficio .;. . 
la acción. 

~11te·resultado proce¡¡alfué el finaÍ.de la opgatci6n •!!. 
tre e.l ju& strictum y la aequitaa que una cónetituci6n del lil-

•.·¡aer_· W!O:r ~atantino resolvi6 en favortde la· aequitaa. . 
.. . ' ····' ·. l .. .. . . . ' 

. .. 



LA EXCEPCION EN LA EDAD MEDIA. - ---·-
·En la alta Edad Media la oposici6n a que nos venimos r!, 

firiendo engendr6 la distinci6n entre la exceptio juris que se 
refería al derecho que tuvo el actor pero que se extingui6 ip• 
so jure y que, por lo tanto, se refiere a la inexistencia de -
la actio o de su nulidad ipso jure que se podia hacer valer ex 
officfo por el juez, y.a las defensas consistentes en la exti!!, 
ci6n del derecho del actor por u:n hecho posterior que si no se 

.. alegara n() extinguiría· el derecho de la acción y a estas se _;.. 
les llam6 exceptio facti. 

. El. famoso canonista Guillermo. Durante del siglo XII.I, -
·estableci6 la diferencia substancial entre el concepto genéri
co dedefensio y el específico

0

de exceptio,- Esta tradici6n se 
trasmite a través de la Edad Media hasta llegar a nuestros ju
risconsultos del siglo XVIII. As! Hevia Bolanos en su curia Fi 

.. Hpica.· definió la excepción como la exclusión de la. acei6n y °:" 
. la defensi6n como la repulsa de· la intenci6ndel actor, siguien. 

.do en esto ·a Diego Pérez, y manifiesta que cuandci· la excepci6n : . . . ' . . , 
. remueve. a la acción ipso jure, debe el juez de oficio suplirla 

aunque la. parte no lo ponga, pero si no la remueve 'ipso jure -
sino por v1a de excepci6n¡ entonces el juez no puede suplirla- . 
.<. 2) • 

Don José Febrero siguiendo al antiguo escritor González 
que trat6 de las excepciones, dice: "Realmente toda excepci6n
es· defensa, más no.toda.defensa puede llamar~e rigurosamente..:. 
excepción" (3)' y las distingue precisamente en qUI!! la defensa 
niega.la intenci6n y la excepción tiende a extinguir, por su -

· oposición, el. derecho que se hizo valer en la acci6n. 

En las llamadas leyes del Espéculo de Don. Alfonso el S!. 
bio expedidas con fines tal vez didácticos, .al tratar de la m_!; 
teria judicial no emplea (s.e.u.o.) más que la palabra defen--. 
si6n ain menciona.r excepc.i6n. . 

En las Partidas del' mismo Don Alfonso el Sabio se habla 
·de excepCiones y defensiones•- En él Ordenamiento de Alca14 se 
hablaba de ~efensiones como se ve en el título So., ley única. 
Esta ley pasó ·a incorporarse a la Novisima Recopilaci6n, libro 
XI, titulo VII, ley I "el reo tenga término de otros veinte --
d!as para interponer y alegar todas las otras excepciones y de·. 
fensi()nes.perentorias y perjudiciales de cualquier calidad que. 
sean". advi,rtase que en esta ley se j;lonen excepciones y defen- ·. 
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siones, mientras que en el Ordenamiento de Alcall solo se ha-
bla de defensiones. 

El ilustre jurisconsulto espaftol Don TomSs carleval que 
fue Ministro del Supremo Consejo de Justicia en el reino de N! 
poles, escribi6 en famosa obra De Judiciis, en el siglo XVII y 
se. refiere a las excepciones, de pago, de aceptilaci6n, pres--. 
cripci6n·, tua non interest Mque siqnifican "'que al actor no le
competé ninguna acci6n o sea que actua sin acci6n o lo que es
lQ mismo que agita un juicio sin tener acci6n y aftade el. prin- .. 
cipio "sin acci6n a nadie le es licito promover un JU1c10 y V,! 
jar al demandado" (4). Este principio fue un lugar comdn que -
cemprueba dicho jurisconsulto con abundantes citas de las glo:
sas y de los comentadores.A la prescripci6n la trata como ver.;. 

. dadera excepci6n.- Las otras son negaciones de la acci6n por • 
haberse.extinguido el derecho ipso jure. · 

Para resumir el cuadro hist6rico presentado aqu! sobre
lal:i .excepciones y defensas en el .derecho procesal, d.ebo decir:
que la .. tradici6n romanistica vino a quedar precisada en estos

. términos: PRIMERO; por el empleo que el Pretor dej6 estableci• 
· dó. de. la .exceptio doli para todos aquellos casos en que la ac
. ci6n o no babia nacido o se babia. extinguido ipso jure o no 
competh al actor por falta' de legitimación, dicha exceptio se 
convirti6 en defensa como ataque directo que era a la causa P!. 
tendi.:- Todas estas excepciones quedaban involucradas en la e~· 
ceptio doli~ opinible de oficio por el juez en todos los jui:--

. cios bonae fidei, y sabido es que después de Constantino todos 
los juicios se convirtieron en juicios de buena fé. 

SEGUNDO, para las excepciones, en sentido propio, se r!. 
servó el campo.en el que la exclusi6n de la acci6n resulbba.;. 
de un hecho extintivo d.e ella, que no producia ese efecto de -
pleno derecho, sino que era indispensable ser invocado por el
demandado so pena de tenerse por renunciado. Estos casos flie--
ron los de la prescripción, incumpÜmiento de contrato, el de
recho de retenci6n y algunas de nulidades, . de que hablaré ena!. 
guida.· La de compensaci6n se halla entre estas. 

I 

Respecto de las nulidades.hubo· necesidad de distinguir:-
las que solo podi.an hacerse valer por los interesados como las 
excepciones de nulidad relativa por error, dolo o intimidaci6n, 
y que; no ,opuestas, .teníanse por renunciadas : por otra parte -
la nulidad ipso jure que el juez podia hacerla valer ex offi-
cio y que no·Jera renunciable. Quedaron como excepciones propi!, 
mente dichas, las primeras: la segunda o sea la .nulidad ipso . -
jure, como defensa. 
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. Las nulidades relativas no provienen de ning6ri hecho -
posterior que la• produjera, sino que provienen de circunstan 
cia• con.;.,camit:antes a la celebraci6n del acto1 pero en cambio 
si no se opin!an se estimaban renunciadas y por: eso se conai
deraron aie11pre t6c:nicamente COlllO excepciones. 

Es de llamar la atenci6i como Francia se . separ6 . de loa 
de~s pueblo• latino• al aplicar las nulidades ipso jure que
solo podlan hacerse valer ex officio con autorizaci6n del rey 
(Il n'y ·a pas de nullit6 sana lettre du prince). 

. . . La com1tituci6n del Elllperador Teodosio II que se tran.!. 
éribe en el C6digo .de Justiniano, Libro I, titulo XIV, ley v. 
eatablecia terainantemente: •son nulos los pactos, convenios-

' y contratos celebrados contra ley prohibitiva. Y esto, que e.!. 
t• confornae con las iriterpretaciones antiguas y actuales de- . 

. la ley, mand.-os que se observe en general, de manera que •un. . 
que el legislador prohiba solamente y no declare nulos y •in~ 
valor loa efectoa1 ·se tendrán como tales. De esta ·manera lo -
que. se ejecutare contra la probibici6n se ha de tener como. -
in6til y si.Jl valor alguno. Según esta ~egla, las estipu,lacio-

. nea Y: mandatos prohibidos no pueden ser respetados ni aunque
ae ·hagan bajo juramento" • - A· la cita de esta ley, Savigny _..;,_ 
agrega este comentario: "En el lenguaje de Ulpiano, puede tr.!, 
duc~rse esta regla de la siguiente manera: toda ley prohibiti 
va .• ea una ... ley.perfecta". (5). Francia no se. incorpor6 al· Sacro 
ImperioGermnico Romano y cualquier manifestaci6n·de sumí-,--: 
ai6n al Derecho Romano, requerla autorizaci6n del rey.- Esa '.'" 

·influencia perdur6 como hostilidad hacia las nulidades ipso .;., 
.. jure, y por eso encontraron una puerta de escape que se· juzg6 
·.genial,· ~a teorla de .ias i.Óexistencias. Desgraciadamente M6x! 
ca.vino a. ser el 6nico pala latino que haya .consagrado en su
.legilaci6n una -iristituci6n tan extrafta, aunque afortunadamen- -

· · te aolainente en un articulo la consagra el C6digc. civil, · en -
-el articulo 2224 y.ya no vuelve a ocúparse de ella.jamb. · 
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DESTINO 12!_ 1:!_ EXCEPCION . ~ALEMANIA 

La doctrina germánica de mitades del siglo pasado, rev.!. 
lá cierta animadversi6n ·hacia laa excepciones; 

Primeramente se sostuvo que .la excepci6n tuvo su origen· 
en el doble· sistema jurídico que imper6 desde los tiempos de -
cicer6n hasta los de DiocleCiano, durante la vigencia de.l .ái•
tema procesal formulario, en el que se consideraba como regla
general el jus civile y como excepción el derecho pretoriano.
Por eso Heymann en· su escrito El Enigma de la Prescripción, de 

. fines del siglo pasado,· decia que b. doctrina de la exceptio -
debía .presentarse como un enigma ante· 1os ju'ristas del. proceto 
com1in. Poco tiempo antes el famoso restaurador del Edicto Per~ 
petuo, Otto Lenel babia dicho que la doctrina .de la excepción-

. habil\. sido ya superada en los ordenamientos modernos por lis -- · 
6nic, y amplísima defensa del demandado: la negación de la pr.!.· 
tensión del actor aunque Augusto Thon en s·u famosa obra Norma

. JurÍdica y Derecho Subjetivo contestó a Lenel: "la opoilición -
más decidida debe. presentarse ·ai principio expuesto par· Len.el-, 

·. de qúe haya solamente una especie de defensa de derecho suba-.. 
tancial: la. negación de la existencia.de la pretensión manifea 
tada por.el actor (6). En efecto, nuestro Derecho moderno con~ 
ce d~sespeciés de defensas que sori·enteramente diversas una:: 
de.la·otra:. la.defensa que consiste en la negación de la pre-
tend6n del actor y la defensa que cona iste en proponer una -
con trapretens i6n. 

Esta tendencia vino a rematar en el B.G~B., y en la d0.5, 
trina del funcionamiento extraprocesal ·de las'excepciones.- E• 
ahora opinión generalizada en Alemánia que la.excepción puede-
éjercitarse extrajudicialmente. . 

• ' ' • • ' 1 

Seáme permitido detenerme un poco en esta traducci6n -
del· vocablo latino exceptio aomo si Se tratara de una exceptU!, 

. ci6n a uga regla .. general representada por el jus civile. - :La. - . 
. voz exceptio', e.~ el término substantivo verbal .derivado del -

verbo excipio, iS; excipere, excepi, exceptum. 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, según términos militares en- . 

. la Guerra Civil de Julio Cesar. Esta significación está muy de 
acuerdo con la etimología del vocablo: Éx y Capio, is, ere, -
cepi~ capere, captum, coger, apresar', cautivar. Si en la mili
cia excipere significa escapar del at'aqueí es mucho más propio 
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que en los litigios la exceptio sirva para que el demandado e!. 
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 exceptuaci6n.- En Alema-
nia no solamente se concibe la excepción como el derecho de re 
nusar el cumplimiento de una obligación, 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 -
oposición de un obligado contra un acto que debe de soportar.-

. Se admite también hacer valer la voluntad por declaraci6n ex-
trajudicialr la .resolución de un contrato. por incumplimiento -

.con todas las consecuencias de dicha declaracióni la deducción 
extraprocesal de la compensación, y h.asta la nulidad. 

Todas estas mani~estaciones de autoayuda, de autojust~
cia; de autoejecuci6n; de autQ<:umplimiento, creo que en México 
no pueden admitirse porque el articulo 17 const:'itucionallo.-
próhibe: "ninguna persona podr' hacerse justicia por si misma; 
ni' ejercer violencia para reclamar su derecho". · 

Adviértase la profunda modificación que sufri6 en la -
constitución vigente el párrafo segundo con respecto al mismo
art!culo de la Constitución de. 1857 en que tal acápite estaba
concebido solo referente a prohibir. el ejercicio de la violen-
cia para reclamar los derechos. En el. texto .actual vigente se~ 
establecen. dps prohibiciones: primera prohibición, "h~cerse _..;. 

·. justicia .por si mismo" i segunda prohibición, "ejrcer violencia 
para reclamar 111u derecho". Esta segunda prohibición procede-.
.del segu:tdo acápite del articulo 17 de 1857. 

En el congreso constituyent~·de 1917 figuró la primera
prohibición de la auto-justicia, del articulo 17 citado y sin
discusi611 fué aprobado por unanimidad~- El proyecto presentado, 

· fue inspirado en el punto que estamos estudiando en el coment.!_ 
... · rio que al articulo 17 constitucional de 1857 hizo don Isidro..;. 
· Montiel y Duarte "no puede ejercer violencia.''.- "La concordiil!!, 

cia que en este punto presenta la Constitución de 1812 .(de ca
diz), se encuentra en el· articulo 242 que'establéc!a que la P2 
testad de aplicar las leyes en las.causas civiles y criminales, 

.·pertenece exclusivamente a los tribunales" •. En ·virtud de esta.:.· 
declaraci6n nadie ha podido hacerce justicia por su propia ma
no, cualquiera que sea la naturaleza y evidencia de su derecho. 
Y esto mismo se encuentra en el esp!ritu de todas las demás -
constituciones que al establecer jueces y magistrados a quie--
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nea encomiendan la administraci6n de justicia en la materia -
.civil y criminal, suponen necesariamente el principio de que:
elloa.y solo ellos pueden emplear lo• medios de coercisión y
apremio para hacer efectivo el derecho de cualquiera, de modo 
que puede y debe decirse que no hubo necesidad de consignar -

· este principio en la Constituci6n, E•ues ninguna socie~ad me"'.'
dianamente constituida ha podido de~ar abierta la puerta para 
que el individuo pueda hacerse just.icia por su propia mano",,.. 
(7) En las palabras .transcritas. el seflor Montiel y Duarte, &!, 
plica que por su evidencia no hubo necesidad de formular el -

· principio en la constítuci6n de 1857. El niismo profesor en el 
párrafo 6ltiJno, al comentario del p'rrafo "Nadie puede ejer-
cer violencia para reclamar su derecho",.del articulo 17 de..:. 
1857, a9re96 las siguientes palabras: "Tal. vez no sea fuera -
de prop6sito agregar que proscribir el soflado derecho de ha-
cerse justicia por si mismo, no ea ~condenar el de propia de-·· 
fenea que es. incontestable ••• " (8) .- E~ta formula consuetud.in.!. 
ria repetida por Montiel y Duarte,pas6 al articulo 17 vigente. 
Pero no solo es digno de contemplar el origen del párrafo mu,! 
ticitado, sino tambi6n. lo es el ponderar cómo el constituyen,
te de Quer6taro, a pesar de la evidencia del principio y de ~ 
lo qUe se penao sobre la ociosidad de que figurara en la car
ta. Magna, .se hizo resaltar poniendo como una .prohibici6n ant!, 
rior a la .de reclamar violentamente un derecho.- creemos que
el acierto y m6rito .del constituyente deben reconocene, si -· 
advertimos ~as capas sociales tan dis1mbolas que forman nues
:tra nacl.6n .y si reconocemos tambi6n que loa poderosos e' ins-;.. 
truidos facilmente abusan de loa pobres e ignorantes.- Auilque 
esta prohibici6n no se enumere entre las garant!al! constitu":"
cion¡iles, la trascendencia del principio prohibitivo apuntado, 

. forzosamente tendrá que servir pará orientar la legislaci6n a 
fin de que no acepte doctrinas extranjeras sobre declaraciones 
privadas de rescisi.6n, nl.!-lidad,.compensaci6n, excepcionel y -
otras figuras afines .Estos remedos y mimetismos son afortuna
damente incostitucionales. 

De paso debo de poner de peralte que se9'1n nuestra --
constitución la jurisdicción es un servicio pllblico, cOlllo se
lee en el llltimo párrafo del.articulo 'que hemos venido comen.;. 
taniio: "los tribunales estarán expeditos para adm.iriistra.r ju!. 
tidia •• ; su servicio' :?erá gratuito.~.". 

I· 
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. !!_ EXCEPCION. !. !!_ DEFENSA !!!. ~ DERECHO CANONicO.;. 

.Ya se expuso antes que Durante, famoso canonista 4i•ti!!, 
guia la defensa como~atac¡ue ala intenci6ri_o sea a.la causa é!e 
pedir. ne«jándola porque no existiera .. antes . o . porque se. babia é!. 
tiriguido ipso jure después. Laexcepci6n era la exclusi6ri de -
la .acci6n y supon1a que la acci6n exist!a y que para deatruir~ 
la. era necesário oponer una circunstanciá que la .hiciera 11uga- · 
tor ia y ·si no se opon1a se entendia que. se · re_nunciilba · ál dei:e• 
~!lo.de excluir la acci6n. . 

.·· Esta .misft\a doctrina fue aceptada en siglos poatedore•;. 
y al. parecer sin soluci6n de continuidad por todo•. lo• canoni!. 
tas en general •. Me permito presentar uri texto d_e Gonzalo SUl-• .. 
~ez:de Paz,. profesor de la Universidad de Salaman.ca, "Exceptio 
est actionia· vel intentionis exclusior defensio autem ••t in-·· .. 
t:etiórii11 repulsici". (9). Con estas palabras el' distinguido éian2 
ni8ta hace referencia a la doctrina!qué los glosadore•ypo•t-
glosadores formularon sobre los. textos del Digesto aeg4n _. loi -
cuaies en lo¡¡ juicios de buena f6 él juez de. oficio pocUi ),\•""' .... 

··cervaler·la excepcfo doli, que consfst!a o bien en opOt&er la
exc:epci6n de· cioló cuando lo hUbo en la formaci6n. del contrato~ 
o bien cuando sin.derecho por no existir, por no.haber nacido~ 
o porque si naci6 se extin9ui6 ipso jure, comete dolo el ac;tól ' 
que pret:ende hacer valér ese derecho .inexistente. El rilbmo Paz' 1• 

cita las glosas de Azzo. 

La influencia de los canonistas se dej6 sentir definit!. 
· vamente.- Ya vimos arites las opiniones de los jurisconsultos .¡;;. 
autores que m'8 influencia ejercieron.en la formaci6nde loa -
C6digós. del. siglo XIX •. 

Es la misma doctrina que la expuesta por Chióvenda. 
i; 



JURISPRUDENCIA ~ ~ SUPREMA ~ J1!. JUSTICIA EN 

MATERIA DE EXCEPCIONES. 

,. La jurisprudencia de la suprema corte de Justicia en -
M6xico, ha consagrado de una manera definitiva la separaci6n

. entre defensa y excepciones, distinguiendo las excepciones -
. propias· de las impropias · o defensas. - El estudio de las defe!!, 
sas propiamente dichas es de ofiCio: 

La fálta de COiitestaciÓn a la demanda trae como conse
cuencia, según el artículo 21i del CÓdigo de PrOc:edimientos C!. 

. viles del Distrito y Territorios Federales ,que se presumen con. 
fesados .los hechos de la deina nda : pero esto no impide a la pat_ 
te demandada presentar .pruebas de hechos que excluyan la ac-
ción.La Suprema .Corte de Justicia ha establecido distinción•!!. 
tre las excepciones propiamente .dichas de las excepciones im- .. 

· .. 'propias o defensas,diciendo que las primeras descansan en he
chos que por si mismos no excluyen la acción pero dan al demaa 
dado lá. facultad de destruirla o de dilatar su curso,segúruean 

'Pitrentori.as .odilatiras:y que las segundas las defensas se apg, 
yan en hechos que por si mismo destruyen la acción,de modo· que 
una vez demostrada ·su existencia, el juez está en el deber de 
estimarlas de oficio,aunque no las alegue el demandado.como -
ejemplo de excepciones en sentido propio. se cita la compensa- . 
éi6n y la·prescripci6n:y de.las excepciones impropias o defe!!, 
sas,el pago, la novaci6n, la condonaci6n del adeudo y la confu-' 

. si6n. Por lo. tanto, es evidente que la existe~cia de un con-;.. 
trato congelado anterior al que sirvió de hase a· la demanda,"".' .. 

. ' excluye la acción de terminación del arrendamiento, porque _el-. 
decreto de veinticuatro de diciembre, de mil novecientos cua-
r•nta y ocho,en sus articules lo. ineiso.·a), 2o., fracción 1-
90. ·Y lo., transitorio, prorroga los contratos de arrendamien• 

: to de las casas destinadas a habitación, cuya renta no sea ma-. 
· :yor de· trescientos pesos: declara nulos de pleno derecho los - ' 

convenios que los modifican:y deroqa los articules del Código 
CivÍ.l y; de Procedimientos Civiles que se opongan al mismo: y
en concecuencia,los convenios que modifiquen los.contratos'."'
protegidos por el referido decreto,no. pueden producir e"fecto- .. 
alguno. En tal virtud no se trata en el caso de una excepción 
en sentido estricto, sino de una defensa que por !li misma ·ex-• 
cluye la acci6n porque según la fracción I del articulo lo •. -
del Código .de Procedimientos Civiles, toda acci6n presupone la 
existencia de un derechory apareciendo manifiesta la falta dé 
ese derecho de los recibos de renta, los cuales prueban la 
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.. existencia de un contrato anterior al susodicho decreto, el· .. 
juzgador debe estudiar de oficio· la defensa citada 'que con•t! . · 
tuye.una condici6n para la procedencia dé la acci6n. Sexta _._ 
Epoca, cuarta parte1 vol. LVI, pl9. 59 A.D. 5155°60.- GuiU•!.. 
mina R.Vda. de Trillo. Unanimidad de 4 votos. ExCEPCIONES IM
PROPIAS y DEFENSAS. ESTUDIO DE OFICIO DE LAS. Las defElnláa"o
excepciones impropias se ·apoyan en hechos que por ai miamós -
excluyen la acci6n, de modo que una vez ·comprobádos por ·cual• 
quier medio, el· juez está en el deber de estimarlo• de ofici,Q, 
inv6quelos o no el 'demandado'·. Sexta Epoca~ cuarta:Pisrte:Vol ... -. 
IV. P'9· · 1as. A.o. 212°57•:.. Valentinti. ouezada CbG',rea. 8,~• ·~ · 

.·septiembre de. 1958.- unanimidad de s votos. Ponente Alfon~o -
· Guzdn NEiyra. 

0.-6065°/940, Eugenio z~'l1ala y. 
. . . . : . 

D~ .. 4405/948, creacencio Chávez y co~g~av'iados; plg~ . ...i·• 
· 377 'c!el Suplemento de mil. novecientos ciencuenta y sei•~ · 

D."". 6726/956. Eufemio Varela.Mart1nez, p'CJ· ·193 .del vo 
lumen VII, cuarta parte; Sexta 6poca, del Semanario Jucliciai': 
ae.l.a Pederaci6n. · · · · · · · ·· 

. D.- 2127°957, Valent1n Quezada Chaires, p6g. 1~5 dei ... 
volumen xv, cua.rta parte, Sexta 6poca, del mencionado Semana- . 
rio y· · , 

' . . . ' ' - ·_ -~ . ./. . • :·. ' ' .. . . -· ,. "1', '• ' 

D.- 4968/956, Ismael. Arista, P'9· 195 del volumen XVI-
Cuarta parte, Sexta .6poca, de~ éitadt1 semanario"~. 



R! ~· EXCEPCIONES §!!. MEXICO. 

Se han clasificado a través de los siglos en excepcio
nes perentorias y dilatorias, ·en substanciales y procesales,
en mixtas de perentorias y dilatorias, llamadas en nuestra an 
Cigua doctrina an6malas, de las que alÍn hay huellas en nues-=
tra legislación, como habremos de verlo más adelante. Existen 
tambi4~n . las excepciones reconvencionales. 

Bl estudio de las perentorias pr~supone el estudio pr.!. 
vio de los efectos que en el proceso pueden engendrar las re
laciones extraprocesales establecidas o surgidas entre las 

· partes. y por .lo tanto. debe ser anterio:t' al estudio de la -
clase de la• .Xcepciones procesales •. 

Empezaremos por. precisar lo que se entiende por excep
ciones procesales, que son las que atáileri. a la rela.ci6n jur1-
dico-proceaal que es doble, una de las part~s entre al y otra 
del juez con laa·partea. 

. . 

Se dice por los pandectistas que la relaci6n de juez -
con las partes eon pllblicas, porque·el juez es 6rgano del E•

. tado en el .. ejercicio de una función pública y que las relaci2 
nes de las partes entre a1 tambi6n son públicas por su enlace 

·y cooperaci6n con la actividad judicial, y, por lo tanto~ paE_ 
ti~ipan las relaciones entre .partes de la· publicidad del 6r9,!. 
no .estatu~l. · 

AdemAa de esas relaciones citadas, hay los pre•upuestos 
.procesáles para que se const,ituya la relaci6n procesal: compe
. tencia y ausencia de impedimentos en el. juez, c~pacidad y le;,. 
.gitimidad de lH partes, presentaci6n y notificación de la d!. 
manda y· la.materia litigiosa. · 

Las.defensas presentadas por el demandado invocando 
falta de competencia del .juez, falta de personalidad y capac.!_ 
dad en.el actor, se denominan excepciones dilatorias.procesa-· 
les. Nuestra ley .las considera como dilatorit:s1 d~s clases do 

. circunstancias que hacen que dichas. excepciones dilatorias ~
sean unas de previo y especial pronunciamiento y otras que se 
substancian como l!ls perentorias,· solo que en el último caso, ', 
cuando en la sentencia se. declare procedente la dilatoria, el 
juez se abstiene de fallar lacU:esti6n principal y reserva 
sus derechos al actor. 
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Nuestra ley dist.ingue excepciones dilatorias proceaa-• 
les y dilato:c:ias substanciales. Las primeras aon: incompeten
cia Clel juez, .falta de personalidad y capacidad en el actor~ 

También distingue las excepcione• dilatoria• de·previo 
Y especial pronunciamiento que son las enu~radaa. y lH que -
se tramitan en·uni6n de las perentorias sin detener la marcha 
del. procedimiento como son las del plazo, eondici6n,.diviai6n'" 
de la deuda, y excusi6n: solo que si cualquiera de eataa dlti 

·mas se declarara procedente en la sentencia, el juez •• aba-:: 
tendri de faUar la cuesti6n principal y reaerv!lld el derecho 
del actor '(articulo 36 y 264 .del C.P.C.) •. 

. Las excepc'iones de d~fectos en la propciaici6n de la.d.!t. 
manda y la (!e .impedimentos del juez (de suspecto jucUee), que 
hubo en otros ·tiempos y existen en otras legialae.i.onea, H -• 
tramitan no como excepciones si~o en forma diverea. 

La jurisprudencia ~exicana tiene consagrado el princi'."' 
pio 'de que la incompetencia ratione lnateriae,' siendo ábsoluta. 
el juez puede encualquiera instancia.reconocerla ex officio y 
declarar núlo ipso jure todó lo actuado. 

En los juiCios ordinarios, son ex~epcionea de previo -
y. especial. pronunciamiento ademb de las apun,tadas,, las de · 11 
tispendenciá y conexid'ad. En los juicios sumarios solo detie
nen la mar ch.a del procedimiento la. incompeter.cia del 'juez y -. 
la.falta de personalidad y capacidad del .actor (Arta. 3s y 36 
del C.P,C~). 

Como excepciones perentorias procesales habri que con.:. 
siderar la cosa juzgada, la transacci6n y el compromiso en i!, 
bitros, que nuestros antiguos autores llamaron :ex.cepciones -,,- .· 
an6malás, porque se les reconocia el carácter ¡nixto de peren·· · 

' todas y dilatorias. 

I,as excepciones a nórna las o mixtas, porque tenian 'cara.E, 
teres de dilatorias. o perentorias, eran la cosa juzgada~ la -
transacción y. el compromiso en áfbitros. 

En nuestra actual ley procesal tenemos la excepci6ri de' 
cosa juzgada, que si es la única opuesta, transforma a peti-
ci6n del reo la. sustanciación del juicio que c.ontinuará en la 
forma sumaria: articulo 261 C~P.c. 

El compromiso en árbitros produce la incoillPetencia .del 
juez y el juic~o arbitral~ la litispendencia, articulo 620 
C.P •. C. 
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. Respecto de .. la transacción la· ley procesal no la men--
ciona como excepción; pero el·· articulo 2953 del Código Civil, 

· establece que "tiene respecto de las partes la misma eficacia 
·y autoridad de la cosa juzgada"~ · · 

· Por último, es necesario mencionar·las excepciones re-
~onvencionales tan duramente atacadas por los jurisconsultos-. 

·. tan distinguidos como Chiovenda y Carnelu:tti porque para es-
tos .y .otros jurisconsultos la excepción aunque triunfe deja -
intacta la materia litigiosa. Pero en nuestro. Derecho no·s en• 
contramO's con la disposicHn del articulo."'2239 de(Códiqo Ci
vil que establece que la .anulaci6n del. acto obliga· a las par
tes' a restituirse mutuamente lo que han, recibido o percibido-
en virtud o por.consecuencia del acto anulado~ 

Luego si se ataca .de nulidad ·un .acto jurldicó C::ue ha~
bia prOducido efectos; la sentencia de nulidad pronuciada por 
el jue21 tendr.á ·que tener como efectos la restitución' de,. las ~ 

·. cosas .al estado anterior. éreo pues que la ley mexicana· esta.;. 
· .blece esta excepci6i:i reconveneional' como. indiscutible. As! lo 

ha reccin0cido la Sup,re111a Corte en varias ejecutoras• 

' '.i ',>' 



.~CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD DE ~ACCIONES X §.Y.~-
gQ!! CON .M§. DEFENSAS Q. "EXCEPCIONES IMPROPIAS".- ALGUNOS. 
PRINCIPIOS GENERALES ~ DERECHO PROCESAL CIVIL. 

Hemos lleqado al momento de enlazar el estudio .de la -
procedibilidad de las acciones con las defensas o "excepc::io-
nes imj;>ropias", en el sentido chiovendiano, tal como ha sido:

.• aceptado por la jurisprudencia mexicana. 

Conocemos ya las distinciones tradicionales entre cau
·. sa condici6n y OCi;isi6n. La primera es la productora inmediata 

y directa de los efectos i la segunda, - la condición, - es la -
• circuntancia que hace posible la causaci6n y la ocasi6n faci
lita la producción de.tales efectos. 

Ál tratar. de las condiciones de procedibilidad de las
acciones nós referimos a aquellos' elementos o circunstancias
que hacen posible su procedencia. 

Como las condiciones, según ya lo vimos antes, se div,!. 
.deri en co.ndiciones ·~ y cqndiciones juris, es pertinente -

. decir. desde lueqo que las condiciones a que hacemos alusi6n,-
8on las condiciones ji.iris por ser impuestas por la ley y no -
por la· vpluntad de los interesados, como acontece en los neg2 
cios juridicos. 

. .· ·• •Antes de ahora hemos hablado' de cómo este fenómeno ju

.rídico. de la condici6ri jur'.is se presenta en el proceso y cómo 
funciona. En. este lugar, al que acabamos de lleqar, debemos -
'r;)recisar cuanto podamos este tema trascendental, que no es s.e, 

>10 el ele la existencia del derecho como condicio juris de la--
prooe:dibilidad ·de.la aC:ci6n, sino las otras condiciones que -
son la. iegitimaci6n y él interés. . 

Sobre .las condic.iones de prc;icedibilidad de la acc:i6n -
civil se13xtendieron suficientemente Chiovenda (10) Zanzucchi 
.Cll). (en las edicione$1 .• posteriores el au.tor: entro a la. co--
rriente .publicística;..fascista); Calamandrei (12), Betti, {13)
que (las Úama requisitos). 

Calamandrei .propone el nombre de "requisitos constitu;.. 
tivos" •. Así· los enumera este ilustre autor: "a) un cierto he
cho específico jurídico o sea una cierta relaci6n entre un h,! 
cho y una norma: b) la leqitimaci6n; c) el interés procesal". 
Refiri~ndose al primero dice "el primer requis.ito de la acción 

, es la: ~eexistencia, en el campo sustcncial, de ún derecho -- · 
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subjetivo por hacer valer en juicil'l ( 
culo 99 del Código Procesal Civil Ita 
da con el articulo 35 del CJ?C Italian 
segundo requisito "legitimación para o 
cir". ·"La legitimación activa para obr 
necesaria de la naturaleza disponible 
y se ocup~ del caso en que el juez des 
de esos requisitos •. (14) 

en su. apoyo el artí
iano de 1942 que concuer 
de 1865) • menciona el--= 
rar. (actuar) o contrad~ 
r es una consecuencia-
e los ·derechos privados"' 
ubra que falta alguno .'."' 

Enrico Tullio Liebman, en su co so sei'lala como un re---:
quisi to . o condición de· la: acción que s a posible· que el juez -
.dicte una sentencia de· acuerdo con la retensi6n del actor. En 
la posibilidad jurídica comprende la 1 citud de la pretensión. 
(15). 

Hugo Alsina distingue "condicio es del ejercicio de la
acción". "condiciones de la admisión de la acción" (16) .Este ..;;.,,; 
autor dentro de las condiciones de adin si6n es'tablece el dere
cho y la legitimaé:i6n; y dentro de la imera coloca la lici--:
ttid. de la pretensión. 

. Por su ·parte la Suprema Justicia de México ha
consagrado como jurisprudencia constan e que las condiciones -
de procedibilidad' son éuatro: la exist ncia del derecho, la l~ 
gi Ümaci6n, ei interés y la. licitud: . 

. i1El juez está facultado para ex minar. (los hechos cons..; 
titutivos d~ la acción) aunque no hub:i. en sido opuestas exce.,e 

•.cienes.· El ejercicio de las acciones c ·viles requiere, segun -
· el articuló. lo. del Código Procesal, l existencia. de un. dere'."'. 
·. cho, la violación del mismo o el deseo imiento dé una obliga 

ci6n, la capaC.idad para ejercitar ia ¡¡e i6n, y, por último~ eI 
·interés .en el actor ••• La doctrina mant ene que no basta que: .... · 
exiSta él. derecho para que la acción Pr: spere, sino que. es ne-· 
cesario que aquel corresponda precisame te al que lo hace va-~ 
ler, con la. obligación para el juez de stablecer la responsa,.. 
bilidad verificando la identidad dé· la rsona en cuyo favor -· 
está la ley (legitiinaciónactiva), y ia ·identidad.de la puso
na ,del dE!mandado con la persona. contra ien se dirije la vo-- , ' 
.luntád de la ley (legitimación pasiva), (Chiovenda) .- Amparo -
directo 2688/1941, l?ercy Clifford. 

"ACCION, condiciones de la.- ay necesidad de alega!_ 
las en forma expresa en la demanda paia ser tomadas en cuenta
en la sentencia, pues siendo como son e ementos constituti~s, 
necesarios para la procedencia de ia. ac i6n, la autoridad jud!, • 
cial tierie la obligación de estudiarlas alln de oficio.-• Ampa-
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ro directo 7342/1958, Apolonia Cossio Cossio, sentencia de 13 
de julio de 1959.- Hay que agregar los amparos directos 6726/ 
1956, Eufemio Varela Martínez.- Directo 6065/1940 Eugenio Za-
vala. - Directo 4405/1948 Crecencio Chávez•- Falta la ejecuto
ria dictada.el a!'io de 1951 sobre contrato inmoral o ilícito -
en que se reconoce que el tribunal .de alzada tuvo la facultad 
sin mediar excepción o defensa, de in'vocar la nulidad de la· -
sociedad por· ser su objeto ilicito. 

En esta últi~a ejecutoria se resolvicS un caso ;::1~t1nteci 
do ·en Aguascalientes. Tres personas constituyen una sociedad= 

. para colaborar unidos o separados en la fabricación.de hielo
Y se obligaron a fijarle un precio de do_s pesos el .kilo •. sur- · 
gieron dificultades con uno de los socios, al punto de que .és 

.te d~mandcS a sus consocios sobre·el cumplimiento del contrato 
de sociedad. El Tribunal de primera instancia conden6 y. en ..,..:. 
'apelación el Tribunal de. alzada dé oficio declaró nula la so-·' 
ciedad por.tener un objeto ilícito porque prohibe la ley re'."'"" 
gÍamentaria del artículo 28 constitucional que se celebren CO,!l 

venios, sociedades o asociaciones en participación con el ob;;. 
jeto de mantener precios fijos de los artículos de primera ne 
cesidad. Precisa.mente el hielo es uno de los artículos consi= 
derados, Por la leyJ de .tal caUiad. 

El amparo se enderez6 ·contra la oficiosidad de la de-:
claración de. nulidad pronunciada por el Tribunal Superior an
te el que no se .hizo valer. por· ninguna de la~ partes la cir~..;. 

· cunstancia se!'ialada. La Suprema Corte neg6 él amparo estable.;. 
ciendo que la_ licitud de la pretensi6n ·es una condici6n de -
procedÍ.bilidad de la acción y que en consecuencia el juzgador 
debe ,·considerarla de oficio~ · 

'' 

Al tratar de la falta del derecho en qué fundar la ·ac-
ci6n o ·la .falta .de legitimaci6n activa, 1a Suprema corte ha. -
repetido constantemente aquellas palabras de Chi.ovenda: "El -
proceso· sirve para declarar derechos y no para fabricar· rela
ciones jurídicas nuevas", palabras que transcribe muy oportu-. · 
namente el profesor Costa en la: Voz Eccezione (17). 

El Alto Tribunal de México cuando se ha trat.ado de fa!. 
·ta de leqitimaci6n activa ha repetido siempre la expresi6n -..,. 
Chiovendiana "El proceso no se ha constituido para producir
desplazamientos patrimoniales". 

Ya en .otra parte de este estudio hice ver como el. Pre
tor romano hacia valer la exceptio doli para que el juez de -
terminara o comprobara la falta de existencia del derecho o -
la falta de legitimación~ y hasta llegcS a facultar al juez P!. 
ra hacer valer de oficio la excepci6n de dolo en esos dos ca-

sos y en los de.inmoralidad de las - pretensiones. 
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PRIMERA.- El Derecho por la materia de que trata y pa,r
el. finalism::> que lo caracteriza_, no puede someterse al método-
de la. lÓgica que dirige las ciencias físico-matemáticas. · 

SEGUNDA.-. El método pertinente de las disciplinas prác• 
ticas, como el Derecho, la política, es el método correspon- ..;. 
diente al estudio de lo proba~le, de lo verosimil 1 de lo posi
ble, o ·sea el método de la dialéctica en le sentido aristotéli 
co de la palabra. · · -

. TERCERA.- Los proble111as que se presentan en el Derecho-. 
son los relativos a la. investigación de la esencia de la norma 
júrÍdicá y del ordenamie.nto: los de la· elaboración del Derecho: 
los de su aplicación dentro de los cuales se hallan ·loa de la.
interpretación.- El metodo en su significación ·primada, deri..; 
vada de su etimología, es un calÍlino hacia una meta~ Se deacu:..
.bren pues estos elementos: el punto de partida, un punto de -

. llegada y el. camirío que .conduce del primero al sequndo. El el!. 
mento intermedio es el camino que debeltW)s de seguir de~de el -
punto de arranque hasta la meta por alcanzar. El medio de des
cubrir ese camino es .precisamente el procedimiento que debemos· 
emplear para encontrarlo. - Los procedimientos de que ~emos "". 
valernos son: la deducción, la inducción y la tópica que es _.;. 
precisamente la técnica de la problemática. 

CUARTA.- cuando dentro de los sistemas apoc:1Íctico111 no "." 
se encuentra de8de luego' 1a solución adecuada, dicho problema
destruye ipso facto al sistema: mientras que en el ra.zonamien
to dialáctico o tópico 1 se forman sistemas auxiliares dentro -
del sistema general, q\J.e sirven para resolver los problemas 
que surgen dentro de éste. . 

QUINTA.- Los procedimientos.tópicos para resolver loa·
problemas jurídicos han na.cido, no ele deducciones lÓqicu sino 

. de la experiencia jurídica. Así se crean sistemas auxiliares :
dentro de sbtemas priné:ipales, segú,n lo exijan las necesida.;.
des. o las. conveniencias.· como complemento o subsidiario al la
do de~ sistema que ·ordena el previo . juicio para poder despo- -
seerse a una persona O privarla de SU libertad, se crean·lO& -
~btemas auxiliares de los juicios ejecutivos, las providen- -
'cias cautelares, la privación provisional de la libertad •. En ~ 
los siStemÍls federales se crean centralizaciones necesarias e-
ineludibles sin que se rompa aquel sistema~ 

SEXTA.- Los métOdos de la tópica como la doctrina, la -
inVoc:aci:ón de la jurisprudencia, el recurso a los brocardoá no 
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son otra cosa que el recurso a la experiencia de los juriscon
sultos, de los jueces, de los hombres de estudio. 

SEPTIMA .- La necesidad de la discusión para que el juz
gador adquiera conocimiento,convicción o persuasión no solo es 
un método sino un derecho de las partes en los juicios; la dis 
casión empieza con la determinación de la litis, prosigue en : 
el· ofrecimiento y recepción de pruebas y termina eón los aleg~ 
tos.· 

OCT~~.- Para que exista la discusión fructífera es in~ 
vi table qué se de beligerancia transeunte a ambas partes, e so -
pena de .il!'pedir que. se entable la discusion. Para que ésta ri.!l 
da frutos es necesario que comprúeben la. verosimilitud de sus
posturas. La experiencia de los siglos ha confirmado la necesi 

·.dad de las discusiones en los asuntos, transcendentales para : 
· los pueblos y para los individuos. 

NOVENA~- Conforme a la ley mexicana en las acciones no
solamente hay que ver los derechos sino también los intéreses
le<JÍtims protegidos por la misma ley. 

DECIMA. - En el Derecho· procesal civil no se puede sost!_ 
ner que las acciones declaratiyas;. positivas o negativas; en -
.las que .se asegura. que no hay.derecho subjetivo en el actor ni 
obligaéión l!!n eLdemandado, constituyÍt un argumento definitivo 
en pro de la autonomía. de la acción: porque la <existencia de -
intereses legítimos e instrumentales para la conservación, - -

·aplicación y preservación de los derechos subjetivos, no han
dejado de· ser nunca, desde los albores del Derecho, objeto de
protección judicial. Las acciones cautelares, las acciones !2.-

. exhibendum y las mismas declarativas han sido siempre instru..;
, mentales,. para preservar y poder hacer efectivos los derechos

. subjetivos. 

DECiro PRIMERA • ..;. Nuestro Derecho exige para dar belige
rancia a .las ¡)artes· litigantes la comprobación de la verosimi
litud de. sus posturas y posiciones .frente a frente. Esas vero
similitudes se ·convertiran en certidumbres·cuando' haya .termina. 

·. do. la discusión y se expr~se en· la sentencia la convicción o = 
persuasión del juez en favor de la postura de una de las par-
tes. 

DECiro SEGUNDA. - La admisión de la demanda y de las ex
cepciones no significa el reconocimiento de la existencia de -
los derechos· protegidos por la accfón o ia excepción. La vero-. 
similitud de los .derechos alegados por las 9artes provoca la - . 
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.. admisibilidad de las ·pretensiones de los litiqantes bajo la -
conditio juris resolutoria. Esta conditio .está constituida por 
la sentencia. Si en ella se reconoce el derecho de una de las
partes, tal.reconocimiento tendrá efecto retroactivo: lo mismo 
sucederá con el desco.nocimiento. 

DEC lMO TERCERA. - No es admisible el carácter publicísti 
co de· las acciones y excepciones .que se fundan en el concepto:
prusiano de Derecho pÚblico, seqún el cual toda relación con -
el Estado' o sus Órganos se considera indefectiblemente C:OIDO de 
Derecho pÚblico. 

DECC MO CUA~TA •. .;.. En nuestro pa Ís, no se puede considerar
. la. acción o la excepción qomo derechó de petición con fundame!!, 
to en los artículos 8, 35 y 38. de nuestra Constitución: ya que 
tal asimilación produciría consecuencias funestas y además in
constitucionales • 

. DECIMO QUINl'A~- Son exageradaslas conclusiones de .Peke
. lis, Couture, Devis Echaridia y otros de que por la multiplici
. dad de las siqnificadones de acción, nos encontrams en la im 
poaibi-Udad de asir el concepto que corrésponda • tal vocablo:-

DECIMO SEXTA. - El Derecho procesal no es un fin en sí -
mism: es·· simplemente instr\imental. Es inconcebible que una -
insUtuciÓn instrumental se p~eda considerar autónoma o inde•
pendiente del fin pc)~alcanzar. 

DECIMO SEP'l'IMA .- La base .socioloqista de la pacifica- -
. oión socia 1 que sirve para hacer públicos la acción y el p.?:é:>C.!, 
so, es insostenible. 

. 
DECIMO OCTAVA.- La diversidad de significados que tenga 

1,a acción no nos co1oca en la imposibilidad de llegar a una ~
sigf1ificación centralo Al contrario estudiando. tocias y cada -~ 
una de .esas significaciones se llega a la conclusión de que sg, 

, .lo a ;uria de ellas compete la esencia. y las demás son analc)qados 
·por, atdbución o participación d~l principal. 

DECIMO NOVENA.~ En el Derecho romano al crearse el sis
tema prqcesal formulario el Pretor introdujo como elemento de:.. 
la fórmula la exceptio no como una exceptuaC:ión del derecho ~
pretorio· en relación con el jus civile, sino como un medio de
defensa. y contra ataque del demandado frente al demandante. E!!,, 
tre las exceptiones creadas por el magistrado se encontró una
'principalísima, la exceptio ·9,gll que comprendía aquellos casos 
en los que. aún no .habiendo dolo en el nacimiento del derecho ;.. 
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reclamado,. sino. que se cometía por el actor del dolue .reclaman
do del .reo lo que sabía que no .se le debía porque .ya babÍa •ido 
pagado con anterioridad o que se había extinguido por remisión, 
nOvación o por Cúalquier otra forma de e~inaión ipso 1ure·.- En 
estos casos de exceptio doli atacaba la causa de deber o sea ia 
:causa de pedir, o sea la intentio de la fórmula. El milltllO Pre
tor autorizaba al juez para que de oficio en los juicios de bu!_ 
na fé la hiciera valer. 

VIGESIMA.-.A través del Derecho· canónico, el Derecho co
mún trasmi:tio en. la doctrina y práctica espaftolas la separacion .· 
entre excepción y defensa' que se conservó hasta .la .actualidad. 

. . .,. . . . .'.'. . ., 
V.IGESIMO PRIMERA. - · En· Mexico y e on ·fundamento en e.l ·· art.!_ 

culo i1•constitucional1 no se' puede admitir la autoayuc!a' la:ª!!. . 
toejecución y la aut.ojusticiia. Así no se pueden aceptar, las doc 
tri.nas' gerrnániaas sobre la· excepción, conio materia· extraproc4!!••l. 
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