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PARTE l 

COllCEPTOS rt.INDAMENTAL!S 

CAPITULO I 

LA JURISDICCION 

" ; t\.' . t. ;'XHTROOtlCCION. 

·coftío el todo no puede aer mayor quo 14 awn11 de las par-­

tea ?ist 'la' sociedad no puede ser mejor quo lo que sea ol con ju!!. 
,. \• . . . " 

to de·sús' componentea. en olla ae rofloja la naturaleza del hom-

bro, 'iiis ;Úttltac.ionos, sus muchas nneesid.1dea, sus extensos apc­

tiios 'y su~ intenses excluyentes y oqo!atas1 tar,ibil}n en ella so 

refleja ú realidad ISl'llbiental: los satiSfactores son mayomonte­

linitUil;ci!l' que lu necesidades hU11111nu. Y para colmo, 111 incons-~ 
; ·"'-"' .-. " ;:-!:, ~ 

tancia:, Clel'."predominio de l4 naturaleza racional, sobro la natur! 

leza' ai\i~a'l)'del ltombre, s6lo es eotr1pnrable a la constancia que -

·· 
1 tiene' la ttic'ha sin razón para amenazar el progreso 3oc1al • 

. La necesidad de preservar la pa%, la seguridad, y la ju! 
,_ . : ó·,i~ ;- i '/." ~ ,~_: ; ' 

ticia, P~J:'a,_ la subshtencia de toda sociedad expUca la presencia 
" '·.... ¡ '> -./~' ,, 

de la autoridad páblica, un Orqano superior a cualquier otro -~­

~1etnbro del 9rupo, que recoja la voluntad social, y la realice -

at1n- ~n\~~Qt,~a de la voluntad de al9uno de loa asociados. 

tlo es discutible la .neces!daa de una voluntad p6bUca s~ 

pertor que limite y responsabilice nuestras conductas, como 9ara~ 



t1a indiapensable para el desarrollo y seguridad tanto preaefites• 

como futuros. 

El modo de integrar ésta voluntad aocial, que de acuerdo­

con los valorea de cada 9rupo, le valga su sobrevivencia y deaa-­

rrollo, puede variar, segdn el tiempo y el lugar, pero los meca-· 

niSlllOs a trav4s de los cuales aforan las normas jurtdicaa se pue­

den reducir a dos. Aquel, acaso con el que hist~ricamente se ini­

cia la actividad jurtdica del Estado, en el que la autoridad pd-­

blica no interviene en lati relaciones humanas hasta no haber aur-

qido concretamente un conflicto que amenaza perturbar la conviven 

cia social, momento en el que el Estado participa como pacifica-­

dor y dicta, casutsticamente, la regla que habr4 de resolverlo -~ 

dentro de una actividad que podemos llamar jurisdiccional o judi­

cial; y otro, que pode.moa considerar como un periodo m4s evoluc12 

nado del priJllero, que ha •ido preferido por la civU1iac16n occiM 

dental y en el que ae 11111nif ieatan las normas de una manera 9ene-­

ral y abstracta, dirigida indetel'lllinada111ente a todos aq\lelloa que 

lleque~ a encontrarse en un determinado supuesto. (1) Con este -

sistema de crear el derecho, el hombre intenta reglar su conducta 

sin esperar que se presente el conflicto, y esto es sin duda, --­

una superac16n dentro de esta actividad humana. 

1. Piero Cal8Zllandrei, msTITUCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL,­
Buenos Aires, E.J.&.A., 1962. p.p. 115# 116. 



- .~-, 

Ro olvidemos que las fuentes del derecho, son m4s y de -

diferentes naturalezas que las dos anteriormente c!tadds. (2) 

La presencia de uno ·u otro sistema, de nin<,Juna manera ~ 

cluye la del otro. No se trata de dos unidades autónomas y a!, -

mas bien, de dos etapa.a de un mismo prooeso qUe se complementan-

16gica y ju.r1dicamente. 

La primera fase serta crear la voluntad pdblica o sea la 

actividad le9!slativa, la se9unda, hacerla realidad, incluso en­

eontra de la voluntad del individuo: otra# la actividad jurisdiz 

cional. 

Bien señala Calrunandrei, qUO el Estado defiende, con la­

jur!sdiccidn, su autoridad de leqialador. (3); 

2. COlllo la costwnbre, y la doctrina, qUe comparten la misma na 
turaleia de las dos qUe nos ocupan, esto es que son fuentes 
fonnales o procesos de creación de normas jur!dicas1 recor­
damos que la obliqat.oriedad de la costumbre y la doctrina -
han dependido del reconocimiento que la Ley quiera otor9ar~ 
les, 
Existen ta.mbidn otros dos tipos de fuentesz las reales o -­
los elementos que determinan el contenido de laa normas, y­
laa hiat6r1cas por las cuales entendmnoa toda inscripci6n -
de ley. 
Eduardo G4rc!a Maynez, INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO;· 
14a. Ed., México, Porrl1a, U67, P•P• ~1. "' 7?. .. ·_ 

J. Ob. cit. p. 175. 

- 3 -



Boy en d!a debido al moderno esp!ritu democ::r4,ico, no ea 

polllible concebir actividad pQbUca. alquna que no encuentre su 

origen en la ley y ast, la actividad ~u~~edicc::ional encuentra su 

fuente en Cista y es, al mimo tiempo que su extensi6n, la garan­

t!a de su efectividad. (4) 

2. ORIGEN DEL CONCEPTO. 

Jurisdicci6n"es una voz latina compuesta de dos palabras: 

:tus-derecho, y dic::ere-decir, o sea, decir el derecho. (5) ______ .., ______ _ 

4. •El Estado moderno, pues connidera como esencial funci6n pro 
pia la ad1111nistraci6n de justicia; ~l solo tiene el poder de 
actuar la voluntad de la Ley en el caso concreto, poder que­
se lllll!IA wjurisdic::c::16n•. 
Giuaeppe Chiovenda, INSTITUCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL, 
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1954, T.I, p. 42. 

•x.a jurtsdicct6n puede definirse como la actividad del Esta­
do enea.minada a la ac::tuaci6n del Derecho objetivo mediante -
la aplicacidn de la not111a qeneral al caso concreto ••• * 
Rafael de Pina, PRINCIPIOS DE DERECHO PROCES1\L CIVIL, cd. y­
Edl. sin menci6n, I940, p. 85. 

Para Piero Calarnandrei, la jur18dicci6n es la función sober! 
na por la cual se garantiaa la observancia pr4ctica del der! 
cho objetivo. 
INSTITUCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Buenos Aires, E.J.­
E.A., 1962, p.p. i,J, 174 • 

. , 
De acuerdo con Eduardo Pallares, "Los jurisconsultos cl4si-­
cos t411lh16n def'.inieron 14 jurirJdicc.i6n como la función de 
aplicar la Ley •••• ~ 
DERECHO PROCE:SJ\L CIVIL, 4a. Ed. , M!xico, Portita, 1971, p. 72. 

5. Jos6 Becerra Bautista, Et PROCESO CIVIL EN MEXICO, 4~. Ed. f -

M&ic::o, Pont1a, 1974, p.· ~. ' 



En este sentido parece entenderla Carnelutti, para quien­

la jurisdiccidn es la potestad que ccrreaponde no s6lo al Juez, -

sino a toda pe.rsona ®ya declaraci6n posea el cadcter de fuente 

del derecho. (6) 

Una definicidn etirllol6gica o literal, en principio ea -·­

dtil, mns resulta 6Uperficial e insuficiente para un anAliais de• 

tenido del acto jurisdiccional. 

Compartil:lloa con lqn.acio Medina la idea de considerar in-­

cierto e insuficiente un criterio de distinción puraJ11ente fos;mal~ 

nos dice el autor que todo cuanto es formal es transitorio, en la 

vida como en •l entendillliento, la forma ea ropaje de la esenoiar­

mudabl~ vivienda de lo que ¡,ierdura. (7) 

_______ .... _..,_. .... 
6. •A la lua del buen eentido aparece indudable que tus dicunt­

no s61o el jues cuando ~ediante la sentencia decide una cue! 
· ti6n para r:omponer un litigio, atno tambi•n y mas bien el l! 
9islador cuando foX'llla una ley e incluso, por otra parte, los 
contratantes,• cuando hacen d~l contrato, ley entre ellos. 
rranoisco Ca.rnelutti, SISTEMA DE DERECJIO PROCESAL CIVIL, Bue 

. noa A.tres, U.T.s.u.11.., 1§44, r.1# p. B6. -

1. Para quien. "Acto jurisdiccional es el que ejoouta un órgano 
del &~tado, resolviendo sobre una pretensi6n jurtdica, o pre 
parando su resoluc.iOn definitiva, mcclusivamente en inteds-: 
de la ley. Su efecto ea estatuir una verdad permanente para­
el caso concreto, dentro del orden juridico,• 
lqnacio Medina, Jr. "TEORIA DE LA. JURISDICCtoN•, en Revista­
de la Escuela Nacional de J~tu2rudeneta, México, Ju!10-oíc. 
bio, T. 11; 1 uoa. 1~8, p.p. 316, 125 • 

.. s -



3. BLEMENTOS DB LA JVRlSDICCION. 

De acuerdo con Aleal4-Zalll0ra, los intentos para diferen-­

ciar a la jurisdicc16n, con base en un solo elemento desembocan -

todos en un irreJ111aible fracaso, que nos impid'ln alcanzar la sol!!_ 

ci6n; la dnica ruta será señalar los diversos factores que encua­

dran el concepto de jurisdicción, de tal lllOdo que cuando concu•-­

rran no quepa duda al9'Ufla de su presencia. (8) 

Históricamente, se descompuso a la jurisdicci6n en trea -

partes o facultades: la notio, quu consist1a on la facultad do -­

conocer Pl asunto S()lll(ltido a resolución, integrada a su vez, por• 

la vocatío (pote8U'ld de llamar juicio), y la cocrtio, (potestad -

de conetreñir al cumpl:im.icnto del rito procesal), l.a juditio, po­

testad de juzgar propiamente dicha, o de aplicar el derecho al 

caso concreto, y el UiperiWll (o exeeutio) poder de ejecutar lo 

juigado. · (9) 

__ ... ____ ....,,. ___ 

. '· 

Niceto Alcall•Za.ora y c.~ •Notas relativas al concepto de -
jur1ad1cc16nª, ltEVISTA DE DERECHO PROCESAL IBEROAMERlCANA,"-
M.adrid, V.tcente Rico, 1972, Hoa. ~2, 3, p. 5óó. ·. · · 

.Rafael de Pina, PRINCIPIOS ••• , P• 36, (l). cita Ulpiano, t>i-
9e1to, Lib. II. Tit. l; partida la., Tit. IV, ley 18. . 

- y; -



.En busca de red1tar una definición de 14 función juris-­

diccional, con base en estos elc.mentos, podemos decir que: la ju­

r.i•dicci6n condate en la faaultad de conocer un asunto que re--­

quíére de reGoluci6n jur!dica Cnotio), llamar a juicio (vocatio}, 

o conGtreiH.r Ccoertio), al cumplimiento del rito procesal, juzgar 

o aplicar el dt!recho al caso concreto (juditio), con el poder de­

ejecutar lo ju~9ado (itnperiWll o executio). 

Notable fué el desarrollo del Derecño Romano (10), como -

oportunamente señala Cipriano G6mez Lara, ~Al pueblo Romano le -­

toc6 en suerte llevar la evoluc.i6n de su derecho desde el punto -

~ vista técnico y sist~tico, a alturas jam.4s alcanzadas por -­

ot.roo pueblos de la antiquedad ••• " (11), .atrev14ndonos a a.9re9ar­

que tulbi6n por et.roa pueblos del presente. 

10. Guillermo P'loris Mar9adant, nos dice que el Derecho ROIJl4no -
en sentido estricto, c0111prende el derecho reconocido por las 
a.utoridades rQ11lanas huta 47ti o. de J.C., y desde la divi-.-.. 
si6n del illlperio, el reconocido por las autoridades bizanti­
nast hasta 1453. EL DERECHO PRIVADO ROMANO, Ja., Ed., MGxico, 
Esftn9e, 1968, p. 

u. Ctp:riano G&lez Lara, TEORIA GENEAAL DEL PROCESO, Mhico, --­
a.v.A.~ •• 1914, p. s1. 



4. LA JURISDICCION EN EL DERECHO MODERNO. 

A penar de que loa elementos jurisdiccionales que nos ---

Menciona Ulpiano ae nos presentan con ciertos cambios, y no nos ~ 

sea posible concebirlos aeparadoa como durante las primeras eta-­

paa del proceso romano, (de las le<¡is actiones y del proceso for­

mulario) (12), sin duda, que donde se desarrolla la func16n juri! 

diccional estar!n presentes. ta moderna ciencia procesal comple-­

menta esta detin1ei6n, aWllent.tndole el cadcter pdbUco, estatal• 

y soberano, que de dicha funci6n son inseparables en la actuali-­

d~d, ast como au tnt1ma relac16n con la definición de liti9ios o­

controversias, a fin de procurarla m&e complota y acorde con la ~ 

realidad. 

La mayorh de loa modernos procesalistas que so 11etienen­

en el anllU.11.ia del acto jurhdiecional, distinguen cuando menos -

estos tres elementos: el contenido o la sustancia, la funci6n o -

el fin, y la forma. Estando de acuerdo en que s6lo es posible 

atreverse a dar una def1nici6n to~ndoloa en cuenta a todos y ca-

da uno de ellos. (13) 

12. Cipriano G6mez Lara, ob. cit., p. 52. 

u. 
Guillermo Floria Marqadant, ob. cit., p. 137. 

Eduardo Couture, FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Ja.' 
Ed., Buenos Airea, Depaliiia, 1958, p.p. 33·4ó. ·. . . . 
Lampuf Pedro, LA NACION DE ACTO JURISDICCIONAL, Mdxico, 
Jus, 1947, p. 2í. · 

- s -



5. NATURALEZA JURIDlCA DEL ACTO JURISDICCIONAL. 

SegOn Pedro Lampu6, el problema se encuentra en prilller -­

t~rmino, no en la diversidad y confusión de crite.rios a los que -

se recurre con el fin do caracterizar y, definir la función juris­

diccional, sino en indagar si existe un acto jurisdiccional con -

naturaleza propia, y nos señala a varios autores que coinciden en 

negar un carácter espec!fico al acto jurisdiccional. (14) 

Para quienes dentro del mundo del derecho no pueden conc! 

birse sino dos funciones: una qi1e crea reqlas generales o particg_ 

lares, y otra .que las ejecuta. 

NO hay apreciable diferencia entre una decisi6n ejecuto-­

ria administrativa y una decisi6n jurisdiccional. 

En otros casos excepcionales, las sentencias del juez ha~ 

cen que nncan o se 111odifiqucn reglas abstractas y lo t1nico que • 

aucede de acuerdo con la realidad, es que al acto jurisdiccional-\ 

ao reduce, ora a un acto leqislativo, ora a un ejecutivo. 

_.., _______ .,..__ 

14. Como Cuales y Puport, Ducroeq y Berthtile111y, nauriou, Carre­
de Malberg y Kelsen, Pedro La.mpu6. LA NACION DE AC'l'O JURISOIC 
ClONAL, M6xico, Jus, 1947, p.p. 13,"'U, 15.. · · · .. 

- !) -



El autor lea reconoce gran parte de verdad: no puede exi! 

tir un!!. tercera funci6n que se oponga a las dos primeras, del pr2_ 

pio modo que ~staa dos se opOnen y distinguen entre s!; y conclu­

ye diciendo, s6lo introduciendo un diferente principio de claaif,! 

caci6n poddn a'parecer cateqor1as diversas, el acto jurisdiccio-­

nal puedo definirse por su contenido, por su fin y por su estruc­

tura. (15) 

El acto de jurisdicción puede definirse por su contenidor 

una discusión que recae sobre derechos, o bien por su fin, que -­

ser!a la conservación del orden jur1dico, o tarnbi~n por su estru: 

tura, su consistencia intr1nseca, un carácter doble y compuesto -

que le es propio. (16) 

La naturaleza jur1dica particular del acto, está dada ~ 

bi6n entonces por estos dos elementos de su foriaa~ la comproba·-­

ci6n y la decisión, la primera veraa sobre la existencia o inexi! 

teneia de un problema do derecho y la Sf:t9Unda tiene por objeto 

solucionar el conflicto. (17) 

----------·-
15. Ob. cit., p.p • ie-2s. 

• 16. Ob. cit., p. 21. 

17. Ob;, cit., p.p. 49, se>. 



Para Aleal4-Zamora, la jurisdicc16n aparece como la suma­

de cuatro elementos: dos subjetivos - unas partes, y un juzgador, 

y otros dos objetivos - el litigio, y el proceso. La actividad j!:!_ 

risdicente, or1q1nada, como regla, por la prohihici6n estatal de­

la autodefensa, se exterioriza en cuatro direcciones dilltintas: -

una esencial, la de conocimiento, una complementaria, la de ejoc!! 

c16n, en ocasiones una preliminar o de preparación, y, por Oltimo 

tambión eventualmente, una accesoria o de aseguramiento. Tres mo-

mentos capitnles destacan para el autor, en el ejercicio de la -­

jur1sdicc16nt el inicial o constitutivo, determinado por la l1t1.!. 

pendencia; el fundamental o decisivo, por la sentencia firme; y ~ 

el terminal o satisfllcente, por la consumaoi6n ejecutiva. 

El autor nos da un esbozo de lo que puede entenderse por­

júdsdicci6n, al decirnos que ella es la •tunci6n desenvuelta por 

el Estado para: a) conocer, b) en su d!a decidir y e) en su caao­

ejecutar la sentencia !irme emitida con cadcter imperativo por "" 

un tercero imparcial, institutdo por aquél y situado •supra par-­

tes•, acerca de una o m!s pretensiones liti9iosas deducidas por -

, los contendientes y canalizadas ante el juzgador a trav's del co­

rrespondiente proceso, en el que podrta haber mediado tambidn ac­

tuaciones preliminares o asegurativas•. (18) 

19. Niceto Alcal&•Zamora y c., 
501, 502, 506. 

"Notas Relativas ••• ", p.p. 500, 
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Otro ilustre procesalista que atiende estos .elementos es­

Eduardo Couture, para quien la for'!lla consiste, en los elementos -

externos, como la presencia de las partes, de jueces y de procedf 

mientos, por contenido entiende la controversia o diferencia de -

relevancia jurtdica, que debe ser dirimida, por los agentes de la 

jurisdicción, mediante una decisi6n con carácter de cosa juzgada, 

y por la función o cometido el asegurar. la justicia, coercitiva-­

mente de ser necesario. (19) 

Couture concibe a la jurisdicci6n como la wfunci6n pdbli­

ca, realizada por órganos competentes del Estado, con las formas­

requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de jufo10,­

se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir -

sus conflictos 'i controversias de relevancia jur1dica, tned.iante -

decisiones con aut9(idad de cosa juzgada, eventualmente factibles 

de ejecución. (20) 

19. Eduardo Couture, FUNDllMENTOS DEL DERECHO PROCESAL CIVIL, --.,· 
Ja. Ed., Buenos Aires, Depalma, 1958, p.p. 33-36. 

20. Ob. Cit., p. 40, 
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cuando se analiza el concepto de jurisdicción, se advier­

ten las siguientes dificultades: la diversidad de acepciones del­

vocablo, ol debate sobre la rama del derecho a que corresponde su 

examen, deslindar la actividad jurisdiccional, respecto de la lc-

9islaci6n y, sobre todo, de la administración; las dudas que se -­

ori91nan respecto a sus elementos integrantes o constitutivos, 

como respecto a su e.xtens16n; la confusión del concepto con el de 

co~petencia entre otros. (21) No siendo nuestro prop6sito el pr~ 

tender encontrarles soluoi6n en este elemental repaso, si quisi-­

mos dej~rlos apuntados. 

-~ ...... ------·~-- ... -....... 
21. Niceto Alca14-Zamora y C.1 .. Notas •• ,•, p.p. 477, 478. 
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6. FIN DE TODO CONPLIC1~. 

El moderno estado de derecho se procura la exclusividad -

de la función de adlninistrar justicia, prohibiendo la acción di--

recta de sus pobladores al reclamar sus derechos (22), aunque to­

lere algunas formas <le autode!enGa o autotutela. (23) Como opor-­

tunamente señala Chiovenda, ~cu:rnto mlia se afirma la organización 

polttica de la sociedad, tanto m!s se restringe al campo de la -­

autodefensa •.••• •. (24) 

22. • •••• Ninquna persona podr4 hacerse justicia por sl'. misma, -
ni ejercer violencia para reclamar sui;i derechos •••• ", párra...; 
fo 2o., del Art. 17 de la Constitución Política de los Esta­
dos Unidos Mex1canos. 

23. Algunas de las m!is .importantes que contempla nuestra legi.sl~ 
c16n: la legítima defensa penal - Art. 15, p. II1, cc.P.D.T. 
F), 111 defensa del honor, que nos implica plenamente la auto 
rizaci6n estatal, pero s! atcnaa su penalidad, como el caso= 
del c6nyuge que mata o lesiona a su c6nyuqe y a su corruptor, 
en determinadas circunstancias - Art. 310 (C.P.D.T.r.), o -­
dol .aocendiente que mata o lesiona al corruptor de sus dcs-­
cendientes ~ tarnbi(in bajo ciertas circunstancias - Art. 311-
(C ,P.D. T .F.), el robo famt\lico - Art. 379 (C.P.O.T.F.), el -
aborto por causa de violación o terapéutico - Art. 333 y 334 
(C.P.D.T.F.) la retención de equipajes - ~rt. 2669 (C.C.D.T. 
F.), el corte de ramas y ratees provenientes del predio con.:.. 
tiguo - Art. 848 (C.c.o.T.F.), la ¡>ersecusi6n de animales o­
cnja.mbres de abejas propios en predio ajeno - Arts. 861, ---
872 y 873, (c.c.D.T.F.), el corregir o castigar a los hijos­
por los padres o por quien ejerza la patria potestad, - ~rt. 
423 (C,C.D,T.F.), 
Cipriano G6mez Lara, TEORIA GENERAL DEL PROCESO, M6xico, --­
U,N.A.H., 1974, p.p. 25 - 28. 

24. Giuseppe Ghiovenda, IUSTJ:TOCIONES DE DERECJIO PROCESAL CIVIL, 
Madrid, ReviGta de Derecho Privado, 1954, T.I, p. 42. 
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De acuerdo con Niceto AlcA14-Zrunora, la autodefensa o au-

totutela, la autocompodci6n y el proceso, ae presentan como las­

·. tres posibles desembocaduras ·de todo liti9io, m4s fstas no se en-

cucntrnn en el mismo plano, y no necesariamente se repelen, ni -­

presentan las mismas ventajas; la autodefensa o autotutela, par-­

cial y e9otsta, es peligrosa, y de aht, que explicita o impl1cit! 

mente la prohiban los ordenamientos jur1dicos. La autccomposici6n, 

nos dice el autor, que si no es la mejor de las t~es, s1 es una -

f6rrnula satisfactoria, especialmente por su economía de costo, P! 

ro con frecuencia la espontaneidad del sacrificio (unilateral o -

reciproco) es sólo aparento, y en realidad envuelve una capitula~ 

ci6n de la parto m4s d'bil. Resulta que el proceso es el medio -­

que mayores probabilidades ofrece de aportar una solución justa y 

pacifica del conflicto, comprendUndose, por ello, que la juria-· 

d1cc:i6n se vincule al Estado, porque 6ste la ejerza, y que se le­

repute como atributo de su soberanía. (25) 

------·-----
. 25 •. Niceto Alcald-Zamora y c. , PROCESO ADTOCOMPOSICION y AOTo.;. 

DEFENSA, 2a., Ed~, Héltié:o, O.N.A.M., 1970, p.p. 13 y 14 
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7. LA JURISDICCION COMO GARAN'rIA CONSTITUCIONAL. 

La jurisdicción como Derecho Pdblico subjetivo de los go­

bernados. 
Los derechos pdblicos subjetivos constitucionales o gara~ 

tías constitucionales, también llamadas Garant1as Individuales, -

Derechos Fundamentalen o Derechos del Hombre 1 de ninguna manera -

han sido otorgados como un acto de 9ra.cia por los gobernantes, y­

s1 arrancados por el hombre a los detentadores del poder, corno 

garant1a de los derechos que le son inherentes a su calidad huma­

na, corno necesarios a su desarrollo natural y cultural. 

Los Derechos Subjetivoa PQblicos do Justicia. o los dere-~ 

chas fundamentales de justicia a trav6s del proceso, de acuerdo -

con U6ctor Fi.X-Zamudio, o el Derecho Justicial Material Constitu­

cional, stquiondo a James y noberto Goldschmidt: se aqrupan por· 

la doctrina y la jurisprudencia mexicanas, con el nombre'.de "G.a-· 

rant1'.a de Audiencia". {2G) 

___ .,. _______ _ 

26. H4ctor Fix-zamudio, CONSTITUCION y PROCESO.CIVIL EN LATINOA~ 
MERlCA, M4xico, U.N~A.M., 1914, p.p. U, 13, h. 
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Por no estar en nuestro prop6sito y dentro de nuestro ea­

fuc~:o al realiiar un an&lisis de estos derechos. s6lo mencionar! 

¡nos que dentro do los m4s importantes se encuentran: el derecho a 

una jur 1Sdicci6n legalmente preestablecida, independiente e irnpa!'.. 

c1al, lo que implica un sistema de desiqnaci6n de jueces, que as~ 

gure su capacidad intelectual u objetiva y moral, a!1 como un si! 

tema que reencuentre la di9nidad y libertad del poder judicial. -

El derecho de ser o!do y vencido en juicio, en donde se -

respete la dignidad personal, y se goce de una verdadera igualdad 

con respecto a la contraparte, lo que implica, derechos y deberes 

rec!procos, misma oportunidad de cargas y expectativas, correc--­

ci6n judicial do errores y omisiones de las partes, asistencia l~ 

trada, etc., el derecho do defensa en su dimensión constitucional 

abarca tanto la audiencia como la iqualdad y el equilibrio de ·­

las partea. (27) 

27. HEctor FiX-ZAlllUdio, CONSTl'.TUCION~··· p. 61 • 
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8. CLASES DE JURISDICCION, 

Hoy podemos enténder a la juri&dicci6n como la función s~ 

batana del Estado, realizada a través de una serie de actos que • 

est!n proyectados o encaminados 4 la solución de un litiqio o con 

troversia (proceso),mcdiante la aplicaci6n de una ley general a• 

ese caso concreto controvertido par4 solucionarlo o dirimirlo. ---

{28) 

La acti'lidad jurisdiccional puede clasificarse en varios­

tipos en atención a muy variaqos criterios, a1 es ejercida por el 
' 

Estado, secular: ai lo es por aqrupaciones reli9iosas, ecles14st! 

ca: si la jurisdicción se aplica a todos los pobladores del terr! 

torio nacional. corno en loa l!IOdernos Estados de nerccho, comdn; -

si la jurisdiccidn en razón de las complejas necesidades de la vi 

da moderna, con b4se en la división del trabajo se va deaenvol--· 

viendo, especializando, especial; si la jurisdicci6n surge a pro­

pdsito y despu'a de sur9ida la materia que debe juzgarse, extrao~ 

dinaria; si la jurisdicción ne utiliza con el fin de eliminar la-

incertidwnbre del derecho o do preveerlo, así como de examinar, -

certificar, calificar o dar f~ de situaciones jur1dicas, se habla 

28. Cipria.no G6mez Lara, ob. cit., p. 101, 
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do jurisdicci6n voluntaria, (la cual se considera por el concenao 

de los procésalistas modernos, como actos administrativos, encar-

9ados a las autoridades judieiales por voluntad de la ley): cuan­

do la jurisdicci6n es utilizada con el fin de componer el liti9io, 

se habla de jurisdicci6n contenciosa, considerada como la vordad! 

ra, Gnica y genuina jurisdicción (29)1 en atención a la naturale­

za de loa litigioa, o a la materia de los derechos o asuntos q-ué­

se tratan en el proceso: civil, penal, laboral, administrativa, -

fiscal, mercantil, etc.; siendo la que nos ocupa, y de la que ha­

blarélllos más adelante ln primera o sea la jurisdicci6n civil. --­

Cuando dentro de un sisteoa juriad!ccional los tribunales se ban­

especiali~ado, la medida o la materia de la jurisdicci6n que eje!.­

cen, se llama competencia; y, cu.ando por voluntad de la ley dos -

6 m4s 6r9anoa puedan conocer de la mimna 'IDateria y el que conoce­

primero ecluye a los demás, "º habla. en jurisdiccitin preventivai­

cuando cierta competencia corresponde a un determinado tribunal -

con exclusividad, privativa; cuando indistintamente a elecci6n -­

del actor, puedan conocer tribunales locales o loa jueces federa~ 

. lea, de eterta materia, se habla en el sistema ~exicano de juris­

dicción concurrente. (30) 

----------·-
29. Carnelutti, Groppali, Alsina, Nicet.o Alcall•Zamora y C.N., • 

*NOTAS •••• ~, p. 293 y 492 y Cipr!ano G61aez Lara, ob, cit., -
pTloI. 

30. C1priano Gómez Laxa, TEORIA •••• , p.p. 102 - 107. 
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9. LIMITES D& LA JURISDICClON. 

No olvidemos que el Estado no siempre ha monopolizado el• 

ejercicio de la funcidn jurisdiccional; podemos recordar ciertos­

tribunales m~s o ~enos desligados del Estado (ecleaidsticos, mer­

cantiles o industriales, de crunaradas en naciones comunistas, de-

portivos, de arbitraje, etc.) (31)1 como la existencia de exctu-­

yentes (autoeompos1ci6n), y equivalentes jurisdiccionales (proce­

sos ext.ranjeros y eclesi4stico, autocomposici6n, composici6n pro• 

casal, conciliaci6n y el arbitraje) (32), por medio de los cuales 

se satisfacen los fines de la jurisdicción. 

Cipriano Gdmez Lara nos habla de ltmites objetivos y sub­

jetivos de la jurisdiccidn; se refiere a los primeros como aque~­

llos inherentes al problema. del alcance de la funci6n estatal (s2 

beran!a territorial), as! como de los objetos sobre los cualesº!. 

ta función puede recaer (coMpatencia); y a los ltmitos subjetivos, 

como aquellos que contemplan los sujotos de derechos que pueden -

ser immetidos a la funci6n jurisdiccional, que por r09la general -

31. Niceto Alcalá-Zamora y c., ~Notas ••• ", p. 480 

32. Francisco Carnelutti, SISTEMA DE DERECHO PROCESAL CIVIL, 
Buenos Aires, O.T.E.H.A., 1~44. T.I., Nos. 49 - 60,p.p.183~ 
208~ . 
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son todas las personas que estfn dentro del territorio del Esta-­

do, con dos excepcionesz la inmunidad jurisdiccional, otorgada a 

jefes o representantes de Estado: y el fuero constitucional que -

surq16 como defensa del cuerpo legislativo frente al soberano. ~-

(33) 

10.- SINTESIS 

La jurisdiccidn as una actividad jur!dica compleja, co­

mo lo son muchas otras instituciones jur!dicaa. Estimamos que -

debe ser observada, cuando menos, desde tres aspectos fundamenta-

les, que non el sociol69ico, el pol!tico y el jur!dico. 

Sociol69icamente la jurisdicci6n encuentra su ortqen y -

raz6n de ser en la necesidad de mantener el orden yla paz socia­

les y son su objeto o contenido los conflictos (pretensi~nes li­

tigiosas) de los miembros del qrupo. Nos ofrece un medio mlís ev~ 
lucionado, pae!f ico y con mayores posibilidades de imparcialidad 

que la autotutela y la autocompos1ci6n. Consideramos tambi~n co­

mo probable, que la jur1sdicci6n haya sido la primera en.apare--­

cer, de las funciones que hoy conocemos como actividades. jurídi­

cas Estatales. 

,.,. __________ ...... , ... 

33. Cipriano G6mez tara, 'l'EORIA ••• , p. 108. 
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En el aspecto pol!tieo, 111 jur!sdicción representa una 

manifestación de la Soberan!a, por 6sto, cuando los Estados mo-­

dernoa luchaban por la ~upremacr~. tuvieron que combatir y pro-­

hibir los fueros mil1tarcs y religiosos, as! como la "justicia"­

por mano propia. 

En el aRpecto jurídico, c¡ue no es posible ni recomen--­

dable aislar üe los dos ~ntorioros, excepto con fines did~cticos, 

la jurimHcci6n tiene actualmente el c1U."áctor de funsi6n Estatal, 

Pahlica y Soberana; encuentra su or!9cn en la Lcy'pol!tica fund~ 

mental de. los pueblos, siendo por ello un dcr11cho Constitucional 

o si se prefiere una \.arant!a Individual, estimada institucionaf 

mente como un Derecho Fundamental o del Hombre, que reviste mu-­

chos aspectos, como son al derecho a unn jurisdicc16n legalmente 

preentahlecida, independiente e imparcial, el derecho de Ber o1-

do en juicio y obtener una sentencia justa, a la igualdad con -­

respa<:to a la contraparte y a la asistencia letrada, por menci~ 

nar alf}unos, que se a9rupan por la doctrina y la jurisprudencia 

mexicanas bajo el nombre de Hl"larantfo de Audiencia~. Sus fines, -

en cote aspecto, son principalmente y en t~rminos 9enerales, -­

conservar el orden jurtdico, coercitivamente en caso necesario, -

en otras palabras, garantizar el derecho objetivo o la .voluntad­

de la ley, aplicando la norma al caso concreto u otor9ándoles 'tu- · 

tela a los derechos subjetivos; y, en tárrninos valorativos, admi~ 

nistrar la Justicia. 
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PARTE I 

CONCEP'roS rtJNDMENTAI.ES 

CAPITULO II 

ACCION. 

l. LA ACCION COMO DERF.CHO A LA JURISDICCION. 

Los modernos estados de derecho se procur~n con exclusiv! 

dad la funci6n jurisdiccional, no solo en defensa de su soberanta 

sino ta.mbifn por el interés pGblico que ésta éntraña: mas ella n~ 

es s6lo un derecho del propio Estado, sino tmabifp y simultanea-­

mente un deber pdblico dol •1Slll0, es decir: •21 Estado tiene el -

derecho de exigir el sometimiento a au jurisdicción y tiene el d!_ 

ber de cll!llplir el $ervicio pdblico· jurisdiccional ••• •; Por una -­

parte el Estado no s61o tiene el poder do someter a su jurisdic-­

ci6n, sino la obli9aci6n ex Lei,ie, impuesta por la norma constitu­

ciond, de prestar dicha func16n1 por otra, los partic:ulare11 tie• 

nen la obli9aci6n de someterse a la jurittdicci6n del Estado, como 

el .derecho a que 'ªh se ejlllrcite cuando la necesiten. Y este de-

. reoho que tiene toda persona~ para obtener la aplicac16n de la j~ 

risdicc16n del Estado a un caso concreto, mediante una •entencia, 
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a trav~s de un proceso, se conoce con el nombre de derecho de ac-

ci6n. (34) 

Nos dice el ilustre Procesalista Eduardo J. Couture, que­

la palabra accidn ha tenido y tiene multitud de significados dif! 

rentes, pero que es necesario admitir que existe cierto concenso­

dentro de los medios jurtdicos a considerarla como el poder de -­

provocar la actividad de los tribunales. ta acc16n, en dltimo t!r 

mino, en su sentido m&s estricto y depurado, es s6lo esoi el der! 

cho a la jurisdicc16n. Para 61, al hombre civilizado le ha costa­

do grandee esfuerxoa, configurar cómO un sustituto de la venganza 

el derecho de accidn, y 'ste es una especie dentro del 9'nero de­

pettci6n, en el sentido que este Gltimo tiene dentro de los tex-­

tos constitucionales; ve el autor a la acci6n como un derecho de-

pet1ci6n particularmente cont19urado. (35) 

34. Bernando De'71s Echand1a, NOCIONES GENERALES DE DERECHO PROCE" 
SAL CIVIL, Madrid, Aguilar, I966, p.p. Is~, fg6 y "oerecho y-
6ibir ae Juriadicci6n, y La Igualdad do las Personas ante --­
Aquella y en Bl Proceso•, en la Revista de la Universidad Ex­
ternado de Colombia• Boqott, Mario 1973, Vol. XIV, No. 1, p.· 
p. 31, 32. 

35. Eduardo J. Couture, INTRODOCCION AL ESTUDIO DEL PROCESO CI-­
m,, 2a. Ed., Buenos ilrea, 0epaw, 1§51, p.p. 18 - 22. 
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2. ORIGEN DEL CONCEPTO. 

Nos recuerda Marqadant, que ya Auquato (36), sancionaba -

penalmente la justicia por propia mano, y Marco Aurelio añadta a­

la saneidn penal otra civil; desde entonces a ahora la violencia­

ae tolera Qnicarnente en situaciones excepcionales. (37) 

Dice el autor, que el derecho romano no fu~ un sistema de 

derechos subjetivos, sino de acciones¡ que el derecho de accidn,­

ea la facultad de acudir a los organismos oficiales, espeeialmen-

36. Cayo Julio C6sar octaviano, 63 A.C.- 14 D.C., prilller Empera­
dor Romano, nioto e hijo adoptivo de Cdsar, recibid del Sena 
do el tftulo de Augustus (venerable), unificó, orqaniz6 y-= 
consolidó el Imperio. 

Enciclopedia Verqara, Ba. Ed., Barcelona, Vergara, 1963, p.-
129. 

octavio, más tarde Auqusto, fu4 un Emperador prudente y sa-­
bio, dechado de virtudes ciudadanas, acumula el poder y go-­
bierna en la primera fase del Imperio (El Principado), y es­
en este periodo donde encontramos el máximo florecimiento -· 
del derecho romano, en donde predomina el intelecto y el de­
seo de realizar el principio de equidad. 

Guillermo Floris Margadant, EL DERECHO PRIVADO ROMANO, Ja, -
Bd., M4xico, Esfinge, 1968, p.p. 36, 38. 

37. Guille.t1110 Ploris Marqadant, ob, cit., p.p. 135, 136. 
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te institu!dos para administrar justiciai que el camino que va -­

desde la acc16n a la sentencia y su ejecuci6n, es el procesor y -

el conjunto de formalidades que deben observarse durante el mismo 

es el procedimiento. Nos menciona la famosa cita de Celao: Nihil• 

aliud est act10, quam iua quod sibi deboatur iudicio peraequendi• 

(la acci6n no es otra cosa que el derecho de perseguir, mediante­

un proceso, lo que le deben a uno), en donde se distingue correc­

tamente entre acción (actio) y proceso (iudicium), Sobre la inter 

pretación del concepto de acci6n, señala la conocida pol&nica de­

Windscheid y Muther (1856-1857), en donde el primero consideraba­

ª la acción cOlllo un aspecto del derecho sustantivo mismo que qen! 

ralmente paea desapercibido, pero que se despierta en condiciones 

jurtdico patol69icas, mientras que Muther ya proponta la idea me• 
derna de que el derecho de acci6n es aut6not110. (38) 

Mediante el derecho de acci6n los sujetos provocan el ·-­

ejercicio de la función jurisdiccional, con el fin de satisfacer• 

aus intereses, jurldica.mente protE!9idos por el legislador, en la-

--------------· 
38. Guillermo noria Mar9adant s. EL bER.ECHo .... , p.p. 135 • 137 
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no1'lllll abstracta; el Estado tiene 1nter6s en que se respeten loa -

derechos e intereses reconocidos en la Ley como mantener la conv! 

vencia aocialt estos dos intereses, el pdblico estatal y el part! 

cular de quienes tratan de consequir la tutela de sus derechos, -

se conjugan en el proceso, cuyo motor inicial ea el derecho de as_ 

ci6n. (39) 

Se deduce quo la. acción no es un derecho eo11tx'a el deman­

dado, aino hacia el Estado; por esto la acci6n produce COtllO reau!, 

tado el proceso; a4n cuando no existe deniandado, o 'éste se abate~ 

qa de COD.pa.recer o intervenir. (~O) 

1' 

_______ ..,..__ __ .,.. 
J9. 

40. 

Joaé Becerra l\aut111ta, EL PROCESO ClVIL EN MEXICO, o .. Ed. I 
M6xico, Porr4a. 197,, p.p. l, 2. 
Hernando DeVis Echand{a, NOCIONES GENERALES DE DERECHO PRO­
CESAL ClVtL, Ji!a4r1d, A9uilar, 19ti6, p.p. 155. 
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l. BLEKEN'l'OS DE L1\ ACCION. 

Oe acuerdo con Roc:co loa elél'llentos de la acci6n son: los• 

sujetos, el objeto (petitu:m), y, la causa pótendi: los sujetos -­

son aquellos a los que las normas procesales reconocen la posibi­

lidad o autori2aci6n para obrar, esto es, los sujetos del derecho 

de acdon. 

En el objeto o petit~. diati119ue que un inmediato consi! 

te en obtener la prestacidn de la actividad jurisdiccional, y uno . 
mediato, que aer1a la concreta providencia que se pide (declarat! 

va, condenatoria, ejecutiva, cautelar). 

Por causa petendi unas veces ae entiende el hecho consti-

tutivo, lllOdif icativo o impeditivo (violatorio) de la relaci6n ju­

r1d1ca substancial, y otras, lo que se llama el fundamento o la -

ra:dn do la acci6n, en su concepto, dice el autor, para tener una 

mejor idea de la causa petendi, hay que distinquir el tipo de ac­

c16n1 en las declarativas la causa petendi consiste en el hecho de 

exiatoncia de la incertidumbre, en laa de condena ser4 el hecho -

violador de un derecho, en las ejecutivas aer4 el hecho de no e~ 

plir espont&nea.ment~ por el obli9ado jur1dicamente cierto, y en -

laa cautelar•• el hecho de un posible incumplimiento futuro. 
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Roeco define la acción como: ~El derecho de pretender la­

intervenc16n del Estado y la prostac16n de la actividad jurisdic• 

cional •. CU) 

Para Chiovenda loa elementos de la acción son: loa suje-­

toa, uno activo (actor) y otro pasivo (demandado)1 la causa o la­

rai6n que tienen dos elementos, uno de hecho y otro de derechot y 

el objeto, que divide en inmediato (petitu.m), consistente en lo -

que se pide, que en general es la actuación de la Ley., y particu­

lar o individualizadamente la restituci6n. la condena, la resci-­

ci~n, la declaración, etc., y el objeto mediato lo será el fundo­

que restituir, el dinero que pagar, etc. (42) 

La prohibición del ejercicio de la autodefensa en el Est! 

do moderno determina la exigencia de dotar. a loa particulares y • 

al Ministerio Pdblico, de la facultad y el poder que permita pro­

vocar la actividad de los órganos jurisdiccionales para la tutela 

del derecho1 esta facultad o potestad es la ac:ci6n o derecho de -

acci6n. (43) 

'_ ... ..,. _____ ,,. ___ ....... 
41. Ugo Rocco, ~EORI.A GENERAL DEL PROCESO CIVIL, México, Porrd&, 

1959, p.p. 263 - 265. 

42. GiUseppe Chiovenda, INSTITOCIONES DE DERECHO PROCESAL CIVIL, 
Madrid, Revuta de Derecho Privado, 1954, T.I, p. 36. 

43. Rafael de Pina y Jos' Castillo Larrañaga, INSTITUCIONES Dt -
DERF.CflO PROCESAL CIVIL, México, PorrCla, 19'4; p. Í6i. . . . 

- 29 -



4. NA'J.'URAL!ZA JURIDICA DE LA ACCION. 

De la Plaza habla de una doctrina tradiciond o cUsica, -

que ligaba a la acción con la idea de la lesión de un derecho, -· 

que se consideraba potencialmente c.ontonida en el derecho subjet! 

vo, y se ponla en movimiento, por obligada reacción, cuando era -

desconocido o violado: a lo sumo, se le llegaba a conceder (Sav11 

ny) que era un derecho nuevo, cuyo nacimiento dependta de la le-­

si6n o de la violación. Y de una doctrina 169ica, hist6rica y pd­

blica que rectific6 el concepto clAiaco, reconoci6ndole a la ac­

ei6n su autonomta, lo que a su ve:, hizo posible reparar la pre­

tensión de la accit'ln como explicarnos la acción cuando no existe­

una tranagrea16n. (44) 

Las principales teortas acerca de la naturaleza de la ac­

ción, pueden claaificarse en dos 9rupos1 las teor1ae que conside­

ran a la acción como un elemento del derecho material subjetivo o 

cOlllO el derecho sustantivo mismo en ejercicio o en movimiento, 

teoda también conocida como cUsica o tradicional, que parece 

tener su origen en el derecho romano, en donde los intereses no -

44. Manuel De la Plaza, DERECHO PROCESAL CIVIL ESPAAOL, 3a. Ed., 
Madrid, Revista de Derecfio Privado, 1§51, f.I, p.p. 98, 99 • 
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se hallaban reconocidos en normas materiales, sino en normas ins­

trumentales: la actio era el Qnico derecho concedido para la tut! 

la del inter~s, por medio de ella y del proceso (iudicium) se --­

creaba el derecho subjetivo material, que antes del proceso no -­

oxist1a; favorecida esta·teor!a no solamente por esta razón hist~ 

rica, sino tambi~n, por otra 169ica, (consistente, en que los dos 

derechos est4n siempre ligados por una relaci6n de medio a fin) -

(la acci6n sirve para la tutela del derecho), lanzó ln concepci6n 

privatista del proceso, que buen trabajo le costara al derecho mo 

derno superar. Las teor1as que ven a la acci6n como un derecho 

aut6nomo e independiente, son sin duda un adelanto en esta mate-­

ria, En la doctrina moderna, existo unanimidad en cuanto a consi­

derar a la acci6n como algo diferente e independiente del derecho 

subjetivo material, pero no en cuanto a su naturaleza, fin y fund~ 

mento, por lo que la discusión no par6 all1; ha existido una evol~ 

ci6n que va desde los autores alemanen de mediados del Si9lo XIX -

como Bulow, para quien la acci6n es el derecho de obtener una sen­

tencia justa, que nace con la demanda judicial1 Kohler, piensa que 

la acc16n ~s una facultad inherente a la propia personalidad de • 

dar vida a la demanda judicial, dirigida contra el adversario1 -­

Muther y Wach, consideran a la acción como un derecho subjetivo • 

pOblico concreto, para obtener la tutela del Estado, por medio de 

- 3l -



una 1:1entencia favorable: en Italia, Chiovenda, conceptuó a la ac­

ci6n como un derecho aut6nomo, potestativo y privado¡ Carnelutti, 

le da a la acción una estructura m~s s611da y cient!f ica al con-­

siderarla como un derecho subjetivo procesal abstracto y pGblico-. 

a una justa composici6n (al cumplimiento del proceso) ; en Am~rica 

Latina couture considera a la acción, como una especie dentro del 

9~nero del derecho constitucional de petic16n, el poder de toda -

persona de acudir a la jurisdicción en busca de satisfacer una ~­

pretens16n i derecho que compete al individuo como. atributo de su­
personalidad, pero de carácter pGblico, medianté el cual se cum-­

ple la jurisdicción o sea la realización efectiva de las garan~~­

t!as consi9nadas én la constituc16n; parte de esta t~sis nos r~-­

cuerda la de Kohlert Santi Romano y Znnzucchi, refutadas por P.occo 

que conciben a la acc16n como una facultad emanada de la persona­

lidad; en España victor rair6n Guill~n, concibe la acc16n como el 

derecho a la actividad jurindiccional del Estado para producir un 

proceso, derecho pOblico subjetivo procesal y c!vico singular; 

los jueces y tribunales, esUn obligados a resolver, frente al d!_ 

· recho de acci6n, y quedan sujetos a responsabilidad civil y penal 

en caso de 1ncumpli~ionto, por ello que la acc16n se considere c~ 

rno un derecho ctv1co Cundamental inherente a la personalidad, con 

base en úl derecho de pr;tki6n constitucional, pero, este poJer -

es sólo su orígcn o su fuente, y la acción no puede ser confundi­

da en su desarrollo ulterior con él1 para U90 Rocco (Italiano), -

la .:icc.ión es el derecho de pretender la intervención del Estado, -

la prestación de la actividad jurindiccional para la confirmaci6n 
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o la rca.lizaci6n coactiva de los intereses (materiales o pro­

cesales) protegidos en abstracto por las normas de derecho objet! 

vo, derecho pl1l>lico subjetJvo individual de todo ciudadano har.:ia­

el Estado, que pertenece a la categoría de los derechos p<lblicos 

subjetivos de obliqaci6n, llamados derechos cívicos, es un dere-­

cho abstracto, porque sus elementos !los sujetos y la prestaci6n 

que es su objeto), son indeterminados, pero determinables. (45) 

5. CONCEPTO DE ACCION 

Hoy entendemos a la accidn como el derecho que tiene to­

da persona f1sica o jurtdica, nacional o extranjera a obtener la 

actividad jurisdiccional del Estado¡ y como un derecho subjetivo, 

pdblico, constitucional, autónomo, abstracto y ctvico. 

Para Devis Echand!a la acción es el derecho de obtener-

la aplica.ci6n de la jurisdicción a un caso concreto, mediante una 

sentencia y atrav'z de un proceso, con el fin (q\IO es de interds 

pll.blico), de obtener la declaraci6n, la realización, la satisfac­

ción coactiva, o la protección cautelar de los derechos o relacig, 

ncs jur1dico-m.,teriales, consagrados en el derecho objetivo, que 

pretende tener quien la ejercita (o la de!ensa de un interés cole~ 

tivo, cuando se trata de una acción pOblica). (46) 

46. 

!l~r.nando Oevis Echandta, NOCIONES GENERALES DE DERECHO PROCE­
~.L_m. Madrid, Aquilar, 1966, p.p. 156 ~ 178. 

Idt~n • P• 195 
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PARTE I 

CONCEPTOS FUND.!\MENTALES 

CAPITULO III 

PROCESO 

!, ORIGEN OEL VOCABLO • 

. ''' 

El proceso ea un ti'!rmillo gen6rico que no es propio ni ex­

clusivo del lenguaje juddico, conforme a esto ae llama proceso ~ 

al .momento din~mico de culllquier f en6meno, an1 tenemos un proceso 

f1eico, uno quimieo, un fisiol6gico, ete. z el concepto sirve para 

representar un momento de evolución d~ cualquier cosa. (47) 

La palabra proceso (Ptocesus} deriva de procedere, que 

··significa avanzar, camino a recorrer, trayectoria a se9uir, en un 

sentido o hacia un de$t:l.no o fin determinado. 

UgQ.Rocco, TEOUA GENERAL DEL PROCESO CIVIL, México, Porrda 
19$9~ p. 81. 
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2. EL PROCESO JURISDICCIONAL. 

En el .llmbito jur!dico si esa expresión se vincula a la -­

funcidn jurisdiccional del Estado, por proceso ha de entenderse -

un conjunto de actos realizados por las partes y el Juez o Tribu_ 

nal, concatenados entre st, en cuanto uno sucede al que le prece-

de y es causa del que le sique y que van dosde el acto inicial -­

que naturalmente lo incoa, hasta el que lo decide; como se deja • 

perfilado ol ;:onc:epto del proceoo, éste represonta un todo de ~-­

acuerdo con la idea romana tnedieval rlel iudicum concebido como -· 

actus triUIII peraorum, actoris, rei, iudicis. (48) 

ta palabra proceso equivale a din<Unimmo, actividad, etc., 

de ah! que pueda hablarse de procesos biol69icos, f1sicos, quími­

cos, etc. Al referir este vocablo a lo judicial, proceso siqnifi­

, ca la actividad jurídica de las pnrtes y dol Juez tendientes a la 

obtención de una resolución vinculativa. (49) 

Cuando se procura formular una definición del proceso, se 

pueden tomar dos direcciones, que con Guasp denominaremos: socio­

l69ica y jur!dica, la orientación sociológica va en el proceso la 

48. Eduardo B. Carlos, IHTROOUCCIOtJ J\L ESTUDIO DEL DERECHO PROCE­
~' Buenos J\ires, rn.A., 1959, P•P• 128, 129. 

49. Joaf! Becerra Bautista, EL PROCESO CIVIL EH MEXICO, 4a. Ed.,• 
México, Porrda, 1974, p.p. 47, 48, 
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soluci6n de los conflictos sociales de relevancia jurtdica (liti-

910) : la jur!dica considera nl proceso colllO un instrumento necea! 

rio para la actuac16n del derecho objetivo, segdn la orientación• 

predominante, o subjetivo, segdn otros autores. (50) 

La palabra proceso viene del derecho canónico y se deriva 

de •Procedo", que equivale a avanzar. El proceso jur!dico puede-­

definirse como una serie de actos jur!dicos vinculados por el fin 

·y regulados por la ley, aunque existen diversas clases como el a~ 

ministrativo, el legislativo, el fiscal, etc., el.más importante­

es·el proceso jurisdiccional, llamado por Carnelutti proceso por­

antonomasia. La esencia del proceso jurisdiccional consiste en -­

que mediante él. se realiza la actividad juriscliccional; de donde­

se infiere qua no ea posible conocer cabalmente al proceso juris­

diccional sin penetrar antes en el concepto de jurisdicción. (Sl) 

La idea de proceso os necesariamente teleol6qica, 1? que­

la caracteriza es su fin: la decisión del conflicto mediante un -

fallo que adquiere autoridad de cosa juzqada; comunmente por pro-

-'·------~----
so. Eduardo B. Carlos, INTRODUCCION ••• , p. 129 

51. Eduaruo Pallares, DERECHO PROCESAL CIVIL, 4a. Ed., Mbico~ -
Porraa, 1971, p. 94, §5. 
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ceso se entiende progreso, desenvolvimiento, secuencia, transcU!:_ 

so del tiempo, acc16n de ir hacia adelanté, etc.: el proceso jurf 

dico es un ca~ulo de actos en orden temporal, din~mico en forma -

que avanza hacia su fin; podemos definir al proceso judicial como 

una secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamen­

te, con el objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, -

el conflicto sometido a su decis16n. (52) 

carnelutti llamo proceso por antonomasia a la serie de -a~ 

tos que se realiian para la composici6n de litigio, nos dice: Si• 

no fuese una tautología, dir!a que se llama anicamente proceso al 

proceso judicial. (53) 

Actualmente puede entenderse al proceso como un conjunto­

coinplejo do actos del estlldo como soberano, de las partes .intere-

sadas, y de los terceros ajenos a la rclacidn sustancial, que 

tienden a la aplicaci6n do una ley general a un caso concreto coa 
, •. o. -

trovertido, para solucionarlo o dirimirlo. 

52. tduardo Couture, Flr.'IDAMENTOS ••• , p.p. 121, 122 

53. Francisco carnelutt1, SISTEMA ••• , Tomo I, nt1rnero 16 b., p. • 
49. 
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J. ETAPAS DEL PROCESO. 

En todo proceso existe una secuencia u orden de etapas, -

desde la 1nieiaci6n hasta ol fin: la doctrina ha podido asentar -

que todo proceso se divide en dos grandes etapas, que son: ins--­

trucc10n y juicio. La primera engloba todos los actos procosales­

tanto del Tribunal, como do las partos y de los terceros, a tra-­

vés de las cuales so establece y precisa la materia del debate, -

se desarrolla la actividad probatoria y se formulan conclusiones­

º alegatos, en 5uma, es la primera fase 'que permite al 6rgano ju­

risdiccional estar en posibilidades de dictar sentencia; dentro -

de 6sta primera qran faae llamada de instrucción, es posible dis-

tinguir las &igu:l.entes etapas: La postula.toria en la cual las --­

partes afirman. nicqan, relatan hechos, aducen los fundamentoa de 

derecho que consideran favorables, exponen lo que a sus intereses 

conviene; termina cuando ha quedado detenninada la materia sobre­

la cual h4br4 de probarse, alegarse y posteriormente, sentenciar­

se. ta etapa probatoria puede a su vei desenvolverse en un momen­

to de ofrecimiento do pruebas, otro de admisión de la prueba, ·-­

otro ao preparación y uno Qltilll.O de desahogo: en la etapa prccon­

clusiva (de aleqatos o conclusionea), las partes enfatizan al tr! 

bunal sus afirmaciones y ne9acione1. lo que han aoreditado a tra­

vds de las pruebas, adelantándole al juez en tono de petición, -­

cuál debe ser al sentido do la sentencia, un verdadero proyecto • 

de la misma, favorable a la parte que la forr.iula, y tet'lllina en los 
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procesos civiles, en el momento de citación para sentencia; la e~ 

9unda gran etapa del proceso llamada juicio, entraña el procedi-­

micnto a trav6s dal cual se dicta la resoluci6n respectiva. (54) 

4. JIATUAALEZA JURIDICJ\ DEL f'ROCESO. 

El pr.oblcr.ia de la naturnlcza juddica del proceso consis­

te en querer explicarnos la fodolc de los vfnculos que existen en. 

trc las partes, entre éstas y el 6rgano jurjsdtccional, Robre el­

objeto m1.srno del proceno y sobre la actividad que en ~l se des·-­

plieqa; las expl kaciones se suceden rc.mont-!ndose desde lo inexa~ 

to y estrecho a una cada vez mayor generalidad y certeza. 

Los primeros intentos cabe dcnmninarlos teor!an .contrac-­

tualec o priw.1tistao ifol proceso: la teor1a contractual, elabor~­

da con material del derecho romano lle la doctrina francesa de los 

siglos XVIII y XIX, equipara al proceso con un aut~ntico contrato 

que denominó contrato judicial, atribuy6ndole como cause d~ la au 

toridad y fuerza de l~ cos~ juzgada la voluntad de las partes, 

las cuales por libre albe<lrto ae compromet1eron con anterioridad­

ª aceptar la dccisi6n judicial respecto a su contienda, y concu-­

rren al proceso voluntariamente s6lo por inter6s privado o par---

-*-~----- .... --
54. Cipriano C6mez Lara, Ob. cit., p.p. lll, 115, 116, 117, 
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ticular; para esta doctrina lOA derechos y obligaciones procesa-­

les tienen su origen en la litis contestaci6n. Las principales ~­

objeciones que se le han formulado son: las partes no van al pro­

ceso por su libre consentimiento, principalmente el ~emandado; el 

proceso no se desarrolla rtnicamente por interés privado de las 

partes, sino tambi6n y principalmente por el intcr6s pGblico y se 

cial dol estado en administrar justicia, y mantener la paz social; 

los derechos y obligaciones, cargas y espectativas, no tienen su­

fucnte en la litis contcstac.:l.6n, yn que ésta puede incluso no dar 

se y el proceso llevarse a cabo (proceso en rebcldia). La teoda­

cuasicontractual cuyo origen parece encontrarse en los pr~cticos­

ospañoles, afirma 169icamente que el procoso no es un contrato, -

dado que la contestaci6n del demandado no implica su connontimien 

to, o al menos éste no es espont~noo, mas corno on el proceso s1 -

nacen derechos y obligaciones, buscaron en las otras fuentes del­

derocho e inexpl.f.cableinontc pasaron por alto la loy, acogicndp co 

rno fuente que desentrañar!a la naturaleza jurtdica del proceso al 

cuasicontrato; esta teor!a no sólo adolece do los miamos errores­

que au predecesora, $ino que cuenta con el agravante, de ser el -

concepto de cuasicontrato de manos elaboraci6n y estudio que el -

de contrato, resultando de mayor dificultad y peli9rosidad su ma­

nejo. 

Las siguientes explicaciones pueden englobarse dentro de 

un solo concepto, llam&~dolas publicistas, pero hasta aqu1, ya 
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que son m4ltiplea y contradictorios los eletnentoa que utilizan, a 

saber: la teor!a de la relaci6n jurtdica, qenu.tnrunente alemana e~ 

mo lo fueron su iniciador fiagol, su sustentador Benthznan-Bollwe<¡, 

Oskar Von DÜlow quien la desarrolla como quienes la difundieron.­

rectificaron, variaron y criticaron Rohler, Wach, Stein~ Bellwig, 

etc., la teor1a se fija en la Ley como fuente do los derechos, o~ 

bli9aciones y deberos que componen el proceso y que inteqran la -

relación jur1dica autónoma, no solamente por tener una ley pro­

pia que la requla, sino también por ser independiente de la rela• 

ci6n jurtdtca sustancjal contenida o controvertida en el proceso. 

Inicial.mente se cona!dcr6 como dnica entre el Juez y las partes,­

posteriotmente fué calificada de compleja, de tracto sucesivo, c2 

laborante {Calarnandrei), y tripartita porque ne cOtllpone de tres~ 

sujetos ddstintoa: el 6rgano jurisdiccional y loa litigantes. Con 

variantes relativas a la interpretaciOn como: ai la relacidn es -

una o son varias, ei toda ella es de derecho pdblico o aolo una -

parte, si se da entre el Juez y las partes y las partes entre s!, 

o s6lo entre el Juez y las partes, o sólo entre las partea, si la 

relación es requisito o consecuencia del proceso, etc.; tiene m~­

ritos indiscutibles como explicar la naturaleza pdblica del proe!. 

so e iniciar el proce$alismo cient!f ico. 

ta teo~14 de la situac16n jurtdica: al concepto de Kohler 

(Rechtslaqe-situación jur1dica), el cual entend!a come> una etapa-
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o un elemento del desarrollo do un derecho subjetivo, James ---­

Goldschmidt le da una noci6n distinta y de mayor alcance, as! co­

mo espoc!ficamonto procosal,·nfirrnando que en el proceso no se -­

dan verdaderos derechos, obligacionos y deberes corno en la rela-­

ci6n jurídica; que el proceso es una situaci6n jur!dica,.entendi­

da 6sta como un conjunto de moras posibilidades de obrar •. ~u ex-­

pectativas, cargas y liberaciones de cargas; es una situat.:Mn ju­

rS.dica porque os dinli.mico i9u11l que 6sta, y porque en tH es nece­

sario probar, no succdien~o lo mismo si se tratase. de una rclaci6n 

jur!dica, y principalmQntu porque en ol proceso no nacen derechos 

y obligaciones corno sucede en toda relación jurldica. 

Del examen cr1tico se desprende: que es verdad que el pr~ 

ceso es d:in4mico, as! como en tH es importante la prueba, aunque­

no siempre necesario (cuestionen de mero derecho), mas considerar 

que del proceso no derivan derechos, obligacionen y deberes, nos­

puede llevar al extremo de negar lon poderes jurisdiccionales del 

juez, como la oxiatoncta misma del proceso; sabemos que el Estado 

tiene el derecho y el deber de impart1r justicia, de ejercer la -

función jurisdiccional, obligando a las partes y no solamente im­

poni~ndoles cargas, ~ su vez, ~stas tienen verdaderos derechos -­

(de pedir, de probar, etc.) 

El origen y desarrollo del proceso encuentra su fundamcn• 

to en los derechos otorgados en nuestra Constituc16n, el 9eneral­

de potic16n (art. so.) y el esp-ccial de solicitar y obtener just! 
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cia en los tribunales (l\rt. 170.), por esto cuando lils partes van 

· a juicio o lo tramitan, estdn ejerciendo sus derechos y el Estado 

cUl"'lpliendo con la obligaci6n do hacer efectivas las garantías de~ 

la Ley. Hay que distinguir entre derechos procesales y derechos -

litigiosos, los primeron se encuentran claramente establecidos en 

la ley y son conocidos y ejercidos por las partes, sólo respecto­

ª los derechos litigiosos puede hablarse de simples espectativas~ 

o posibilidades¡ Guasp piensa: exc6ptica y poco jur!dica concep-­

ci6n del procuso, el considerar que las posibilidades y las car--

CjaB son categor!as autónomas, desligadas de los derechos. 

AlcaU-Zar.iora picnan que el mérito de esta teor!a M sido 

el de ?Onér en relieve los defectos do la doctrina de la rclaci6n 

jurl'.dica y el dernostr<>r la necesidad de emplear nuevas catc<;or!as 

jur!dic:as p11ra explicar loa fenómenos proceslllcs, como la nooi6n­

dc carga consagrada en la actualidad; muchos procesalistas la ac2 . 
gen en parte o en su totalirlnd, no faltando quienes piensan que la 

teor!a da r.oldschmidt no se opone a ~a de BÜlow; sino antes bien, 

se integran o complementan. 

La teor!a de la instituci6n, formulada por el jurisconsui 

to español Jaime r:uasp, sostiene que el proceso es una institución 

establecida por el Estado para conocer y decidir sobre la ju!.lti-­

ci~ de las pretensiones, considerando al proceso como un con ~~ 
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junto de actividades relacionadas entro s1 por el v1nculo de una­

idea comdn y objetiva; en donde existen una multitud de relacio-­

nes juddicas. 

Alcal!-Zarnora dice: Careta Rojas en M6xico y Guasp en Es­

paña, creen hayar en la doctrina de llauriou y Renard sobre la --­

instituci6n, la clave para dilucidar la naturaleza del proceso, • 

Jim!nez Fern!ndez y cuasp, couture y Briseño Sierra, aparecen co­

mo los principa~as sustentadores de esta idea, si bien cada uno -

la entiende a su manera, sera necesario que desenv\Jelvan con m!s~ 

amplitud semejante opinión. (SS) 

Esta resumida exposición sobre las principales teodas ex-­
pU.cativaa de la rutturaleza jur1dica del proceso, d«utde la­
pa9. 39 hasta aq:ut, fu6 realizada con ayuda de las siguien­
tes Obras: Eduardo Pllllarea, DERECHO PROCESAL CIVIL, 4a. Ed. 
MExico, Porr~a, 1971, p.p. 95 ~ §9. • 
Jaime Guup, P&RECltO PROCESM. ClVILt Instituto de Estudios­
Pol1ticos, 196í, T.I, p.p. 19 - 22. 
Niceto Alcal4•ZIUllOrl.I y C., PROCESO•AU'l'O ••• , P•P• 123 - 132 • 
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S. ;JIJ(OCESO Y PROCEDIMIElrto. ~ ' 

1 

Aunque con dema'dada frecuencia se identifican los t~rmi- i 

nos proceso y procedimiento, ya seá en la loy, en la doctrina o -

en la pr4ctica, son en realidad cosas diversas; el proceso es una 

1nstituc16n establecida para realizar la !unci6n de administrar -

juaU.c!a, l'llientras que el procedimiento es un conjunto de formas­

º maneras de efectuar esa funci6n, (escrita, oral, ordinaria, su-

ma:da, etc.}. (56) 

&:l proceso rcquiore para su desarrollo de un procedimien­

to, mas no todo procedimiento es un proceso, ~ste se caracteriza~ 

por su finalidad jurisdiccional compositiva dellitiqio1 el proce­

dimiento se rcduco a una serie de actos coordinados en su marcha, 

como ligados por su fin, qua serta en el campo dol derecho, el de 

producir efectos jurídicos; por lo que la noción de proceso es 

esencialmente teleol6gica y la de procedimiento formal; si el pr2 

cedimiento se convierte en enemigo del proceso (que sea lento, es 
to, lleno üe for11u1 Udades y recursos, etc.) , los justiciables --­

pierden si no la fG en la justicia s! la confianza en el proceso, 

creciendo el nümero do renuncias (dpsistirnientos y allanamientos) 

y transacciones claudicantes de posiciones juddicas perfectamente 

defendibles. (57} ____ .. __________ _ 

56. Eduardo Pallares, DERECHO ••• , p.p. 99, 100. 
57. Niceto Alcal4-Zamon y C,; PROCESO ••• , p. p. 115 - 119. 
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6. PR.&TENSION. 

Nos recuerda Cipr!ano G6mez La.ra. que fu6 Carnelutti, ---­

quien nos di6 el concepto ~s aceptado de la pretensi6n, dentro -

de la ciencia procesal. ( 58) 

14-b) "En primer lu9ar, el conflicto puede dar lugar a -

una actitud do la voluntad de uno de los dos sujetos, concretada­

en la exigencia de la subordinaci6n del inter~s ajeno al inter~s­

prop1o. Esta .. exiqencia es lo quo se llM'I~ pretensi6n ••• ". (59) 

122~c) ~La pretensi6n es un acto y no un poder, o sea algo 

que el titular del intér~s hace, y no algo que tiene; una manife! 

t.ac10n y no una superioridad de su querer". 

•Pero no s6lo es un acto y, por ello, una manifostacidn, s_!. 

no t4111bi6n una declarac16n de voluntades ••• " A ••• Mediante ella, -

el agente no lleva a efecto, sin m4s, la finalidad práctica que ~ 

se propone, o sea el provalecimiento de su inter1h •• '.,.. 

122-d) •otcho acto no a6lo no es un derecho, sino que ni• 

siquiera lo supone. La pretensil'5n puede formularse por quien ten~ 

-----·---~---
SS. Cipriano G<Smez Lara, TEORIA ••• , p. 15. 

59. Francisco carneluttt. SISTEMA, • ., 'l'. I., No. 14-b), p. 44. 
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CJ'4 el derecho, pero aai.aisao por quien no lo tenga: tan pretensi6n 

es la -pretensión fundada CC*O la infundada•. 

122-o) •oel mimao .iodo que la protens16n no supone el d! 

recho, tampoco éste requiere neceaariruaente aqu,lla. Puede haber -

pretensi6n sin derecho y derecho ain pretensi6n. Por ello, como f! 

nómeno 1nverso al de la pretensi6n infundada, encontramos el del -

~bo ~nerto•. (60) 

'7 .. LITIGIO. 

l4-c) •Puede ocurrir que, ante la pretensi6n, el titular 

del interls opuesto ae decida a su a\1.b0rd1naci6n. En tal caso, la­

pretunt1i6n es bastante para determinar el desenvolvimiento pac1f1-

co del conflicto•. 

*Pero con f~ecuoncia no sucede aat. Entonces, a la p(ete!l 

... ai6n del titular <le uno de los i.ntereses en conflicto, se opone la 

res:l:st.imd.a del titular del otro Unfra. ndm. 124). Cuando esto 

ocurre, el conflicto de inte...reues se con~ierte en litigio. Llamo -

litiqio al conflicto de intereses C<lliftcado por 11.\ prctonai6n de­

uno de los interesados y por la resictencia del otro•. (61) 

60. Ob.. cit.. T.tI. No. 122 e), d). e>. p.p. 8, 9. 
61. francisco carnolutU, SIST!Mll ..... T.I., Ro. 14, el, p. 44. 
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d) •1,0 mismo que 111 relación jur1dica, el liti9io es un­

conflicto de intereses oali!icado; ••• ft • ••• media relac16n jur1di-

ca, cuando el conflicto de intereses se compone mediante una coor­

dinación de voluntades; n1cdi11 liti9io, en cambio, cuando el con-·­

flicto se traduce en una pugna de voluntadesp. (62) 

Alcal~-zamor.a, entiende por litigio la s1tuaci6n de un -­

conflicto originadora del procl~so, el conflicto jur!dica.'llcnte tra!! 

oendente y susceptible du solución, asimismo jurídica. (63) 

8. TIPOS DE LITIGIO. 

El. mismo autor nos dice que lofl litigios dC!ben clasificar, 

se pr~meramGntc por la importancia o trascendencia que tienen para 

el Estado, nos habla de 1:1..tig:l.os cxclutdos de solución procesal y­

de litigios susceptibles do soluci6n procesal (real o jurisdiccio• 

nal, administrativa, legislativa, no estatal). Los procesos que so 

llevan a cabo con ol objeto de cot:iponer los Utiqion susceptibles­

de soluc16n procesal real o jurisdiccional pueden clas.Hicarse en­

atenci6n a varias cosas: Cuando se mira la naturaleza o materia de 

litiqto, civil, constitucional, penal, etc.: no menos inadecuada -

ee aqu~lla que toma por procesos a las fasef} o procedimientos par­

tes del mismo proceso con peliqro de destruir la unidad de la rel! 

62. Ob. cit., T.I., No. 14, d), P• 45. 
63. Niceto Alcalá-Zamora y c., PROCESO.,., p.p. 12 y 13, 
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c16n procesal que va desde la primera hasta la dltima etapa; las -

fases del proceso pueden o no requerir de un procedimiento propio, 

mas no por ello dejan do ser de 61, por y para el proceso¡ estas -

etapas nunca son autónomas con substantividad propia, se reducen -

s6lo a un episodio del mismo, giran alrededor de ~ste ya sea para­

conocer, resolver, ejecutar la resolución, impugnar ~sta, o simpl! 

mente realizar actos con el fin de asegurar la ejeouoi6n1 no obs-­

tante 6sto, es de uso cotidiano el hablar de un proceso de conoci­

miento (o de declaración, eoqnocitivo o jurisdiccional), de un pr~ 

ceso impugnativo, de un cautelar y de uno de ejecución. Si se a-­

tiende al contenido econ&nico o patrimonial que pueda tener el pr2 

ceso, existe la conocida clasificaciOn de procesos o juicios uni-­

versales y de procesos o juicios singulares: a su vez en los prime 

ros se diferencian los sucesorios (mortis causa) y los concursorios 

(inter vivos); en relación a las pretensiones (o acciones ejerci-­

das) o al resultado final {o la tndole del pronunciamiento) , se ha­

bla de prc.cesos declarativos cuando ~stos tienden a poner t~rmino­

a una situación de incertidumbre¡ de procesos constitutivos cuando­

la ley exige que por medio de un proceso se obtenga una modifica-­

c16n jur!dica: de procesos de condena cuando la resolución aefiala -

que se cumpla con una obliqaci6n: aunque en un sentido estricto de 

las palabras todao las sentencias son declarativas. (64) 

64. Niceto Alcal4-zamora y c., PROCESO ••• , p.p. 134-159. 
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9. NUESTRA IDEA DEL PROCESO 

Nosotros cntendmnos al proceso como ol medio po.r el cual 

se realiza la jurisdicci6n, en el que se integra una relación ju­

d1dica pdblica, aut6noma y trilateral entre las partes y el juzga• 

dor, esto on rclaci~n con los derechos y obliga~iones o deberes •· 

procosal~s que son determinados por la ley y conocidos como ejer­

citados por las partes: pero en tH también se presenta una situa­

ción jurídica respecto a. los derl':chos litigiosos, como· por las -­

cargas y espcctativas que da ellos se tengan. Consideramos como 

parte de la verdad que el procf!so es también una Institución, que 

surge y se desarrolla paralol1,1mente con ln funsi6n que tiene por 

objeto realizar; la jurisdicción • 

. . ¡·. 
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Pl\RTE I 

•CONCEPTOS FUNDAMENTALES 

CAPITULO IV 

DERECHO PROCESAL 

1. EL DERECHO PROCESAL COMO CIENCIA, COMO RA.'1A DEL DERE-· 

CHO, COMO RAMA DE LA LEGISLACION. 

La ciencia es un conjunto de verdades sistematizadas en -

sentido te6rico, tamhi6n el Derecho, y particularmente el Derecho 

Procesal, como una ~i'.1.11\a con autonomla en sus "principios", conti! 

ne esa sistematización qua resulta. de la conexic'.ln de sus conjun-­

tos parciales. En el Derecho Procesal el sentido teórico consiste 

en la soluci6n a posterior! do los conflictos jur!dicos. Mas si -

un acto administrativo pudiera utilizarse para resolver en este -

sentido un conflicto, harta falta todav.ta. que se emplearan normas 

dinámicasr y ni se habla de un procedimiento administrativo, en-­

tonces, el Derecho Procesal es susceptible de incluirse en una r! 

111a todavía más amplia que serla el Derecho Procedimental. De lo -

anterior se infiere que no bastan, ni la idea fundamental del di­

namismo, ni el principio espec!f ico de la soluci6n a posterLori -

de conflictos para caracterizar al Derecho Procesal. Otra nota lo 

diferenc!a de otrott procedimientos no procesales que conocen de .. 

conflictos; la imparcialidad del juz9ados, no importa la ubica--.. 
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ci6n del proceso, de manera que no cabe pensar que el Derecho Pr~ 

casal se limita al proceso judicinl 1 basta que el juzgador áunque 

sea autoridad administrativa; sea imparcial, algo mb, hay proce­

dimientos que pertenecen por igual al Derecho Administrativo como 

al Procesal, como lo es el de ejecución. (65) 

El Derecho Procesal es la rama del Derecho compuesta por­

el conjunto de normas que fijan el procedimiento que ha de segui~ 

se para obtener la actuaci6n del derecho positivo, lo mismo que -

las facultades, derechos, car9as y deberes relacionados con éste-

y que determinan las personas que deben someterse a la jurisdic·­

ci6n del Estado. Como los funcionarios encargados de ejercerla. -

La actuaci6n del derecho positivo puede ocurrir .en la soluci~n do 

un litigio, en la Hnci6n de un hecho iHcito, en su prevenciOn,­

en la defensa contra su posible repetición y en el cumplimiento -

de una formalidad o declaración. (66) 

Dice Eduardo B. Carlos: •Teniendo en cuenta, en principio, 

la función jurisdiccional del Estado moderno, podelllos afir:mar que 

el derecho procesal, en el conjunto do normas juddicaa que reg"'-

65. Hurnberto Briseño Sierra, "Principio del Derecho Procesalw, -
en la Revista de LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO, Mbico, -
Imprenta Universitaria, Enero-Junio, 1µ71, T. XXI, Nos. 81,-
82, p.p. 23 - 47. 

66. Uernando Devis Echand1a, NOCIONES GENERALES DE DERECHO PROCE 
SAL CIVIL, Madrid, Aguilar, Í966, p. i. 
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lan la actividad jurisdiccional del Estado•. (67) 

El Derecho Procesal como ciencia: Es la disciplina que -­

tiene por objeto el estudio dol sistema de las instituciones me-­

diante las eualcn el Estado cumple una de sus funciones caracte-· 

r1sticas, la función jurisdiccional. (68) 

El Derecho Procesal positivo, como rama de la le9isla---­

cidn: •Ea el conjunto do normas destinadas a r~ular el ejercicio 

de la función jurisdiccional, a la constituci6n do, sus 6rqanos º!. 

pec!ficos y a establecer la competencia de éstos•. (69) 

2. CONTENIDO DEL DERECHO PROCESM.. 

"El Derecho Procesal define y dolill11ta la funcidn jurisdi~ 

cional, constituye aus 6r9anos y establece las ferinas procesales­

que integran el rito procesal". (70) 

El Derecho Procesal no quiere decir, otra cosa que el de• 

recho referente al proceso; ea al conjunto de normas que tienen -

por objeto o que recaen sobre el proceso. El Derecho Procesal Ci-

.. 67. Eduardo n. Carloa, INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO PROCB­
~· Duenos Airea, E.J.E.A., 1959, p.24 

68, 69. Rafael De Pina y Jos6 Castillo Larrañaqa, INSTITUCIONES -
. DE DERF'.CHO PROCESAL CIVIL, M!dco, Porrtla, 1974, p. nr.:--

70. Rafael Oe Pina, PRINCIPIOS ••• , p. 9. 
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vil puede entonces abreviadamente definirse como el derecho refe­

rente al proceso civil, es decir, como el conjunto de normas que• 

tienen por objeto o que recaen sobre el proceso civil. En cuanto­

ª su naturaleaa, peso a la materia que recoge, tiene carácter pQ" 

blico; y es materia de 61 todas aquellas normas que se refieran -

al ordenamiento jur!dico del proceso civil, que sistemáticamente­

pueden agruparse en tres cateqodas: requisitos, contenidoy efes_ 

~os del proceso civil. (71) 

El Derecho Procesal es entendido .por nosotros como la ra­
ma dal Derecho, compuesta por el conjunto de normaa jurídicas (m! 

terialcs e instrumentales) que crean y re9ulan la actividad juri! · 

diccional del Estado, que determinan 11ta petsonas que debon some­

terse a. ~sta, que establecen y delimitan a los órganos que deben­

ejer<::erla, como la forma del proceso (procedimiento), reglando la 

conducta de las personas que intervienen en éste, directa (partes) 

o indirectamente (terceroa). 

El Doro.cho Procesal Civil es entonces la r1.1111a del Derech<> 

Procesal compuesta por el conjunto de normas jur!d1can que se rew 

Uere a la jurUdicci6n cuando éatá se ocupa del Derecho Civ.11. 

71, Jaime .Guasp, DERECH.O PROCESAL CIVIL, Madrid; Instituto de 
tudioa PoUticos, 1§61, T. I, p. ll, 42, 43.; 

r 
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3. LAS PARTES. 

En un aentido etimol6qico, parte ea cada una de las por-­

cionee en que se divide el todo1 en un sentido l69ico, el t~rmino 

presupone un todo y la suma de las partes no puedo ser mayo~ quc­

el todo. Has el concepto en un sentido estrictamente procesal no­

ea equivalente en au significado, con los sentidos anteriormente-

mencionados. (72) 

Dice Eduardo B. Carlos (73); A nuestro ver, el que mejor­

ha perfilado ese concepto es Chiovenda, cuya definici6n han segu! 

do muchos autores, y que enuncia en los siguientes términos: -es­

p1u:-te aquel que pide en propio nombre (o en cuyo nombre se pido)­

la actuac16n de una voluntad de la ley, y aquel frente al cual se 

pide". (74) 

Para Guasp (75)1 "Partes es quien pretende y frente a 

quien se pretende, o, más ampliamente, quien reclama y frente a -

quien se recl4llla la satisfacción de una pretensi6n•. 

"Adn cuando la acc16n corresponde a ambas partes, es dis• 

tinta la posici6n de ellas ~n el proceso, y por tanto, reciben en 

61 nombres diferentes. En principio, la diferencia la proyecta el 

72. 

73. 
74. 

75. 

Eduardo B. Carlos, INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO t>ROCE­
SAL, Buenos Aires, E.J.E.A •• , 1959, p.p. 16I - 163. 
ób7 cit., p.p. 161, 162. 
Eduardo s. Carlos cita a ChiovendaL Ob. cit., p.p. 161, 162, 
Chiovenda, INSTITUCIONES DE GUIUSEl'PE, o.P.c., T. It, p. 6. 
Jaime Guasp, DERECHO PROCESAL CIVIL, Madrid, Instituto de -­
Estudios Pol!ticos, 1961, T.I., p. 177 • 
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liti9io sobre el proceso, distin9ui,ndose en el primero la parte• 

que pretendo, de la parte contra quien se pretende; la primera -­

asume la iniciativa del procoao y la otra la soporta. "En el pro~ 

ceso de conocimiento, al primero se le llama actor y al que sopo~ 

ta demandado; y en la ejecuci6n, quien pretende se llama acreedor, 

as1 como deudor aquel contra quien se dirige la pretens16n". (76) 

Las partas son los sujetos de los derechos y de las car--

qas procesales, en todo proceso civil han de intervenir dos: se -

llama actor al que solicita la tutela jur!dica (is qui in iudicium 

deducit), y demandado aquel contra quien se pide esa tutela (is -

contra quem rea in iudicium deducitur). No es preciso que la~ pa~ 

tos sean necesnriamcnte los sujetos del derecho o de la obliga-•~ 

ct6n controvertidos (es decir, de la res in iudiciu.m deducta). &l 

eonccpto de parte es, por consiguiente, de car4cter formal: inte• 

resa determ1nar quien es parte, para los efectos del fuero, de la 

litispendencia, de la cosa ju29ada, de las costas, de la justicia 

9ratuita, de la interrupción del procedimiento, de la exclusi6n -

de funcionarios judiciales, del derecho a negarse a testificar. -

(77) 

76, l"ranchlco Carnelutti, SlS'rtAA. ~., T.lI, No .• 149, a) 1 b) ¡. e),• 
p. 63. 

77. James Goldschmidt, OERl?CHO PROCESAL CIVIL, J3arceloriá, Labor,-
1936, p. 191• 
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Partea en el proceso civil son aquellas personas que sol! 

citan y contra las que se solicita, la tutela jurfdica estatal1 -

este concepto del derecho procesal alemán (Gnieo y decisivo), ea­

.independiente de la estructura del derecho material. No se es pa!_ 

te por ser titular de la relacidn jurldica controvertida, sino -~ 

porque se afirme o pretenda un derecho (actor); y contra quien so 

hace valer (de.mandado). Sin importar si el actor es el titular del 

derecho y si el demandado es el verdadero obligado. Las partes -­

son los sujetos de la relacidn jurídica procesal, ~a condici6n de 

parte es deteminantc para la fundamentación y desarrollo de la -

relac16n jurídica procesal: as{, por ej: el domicilio, el establ~ 

cimiento y los bienes del· demandado, para el fuero; la pobreza de 

una de las partes, para el otorqamiento del beneficio de pobre--­

za, etc. / como para los efectos del proeesoi Uttspende.ncia, cosa 

juzgada, carqa de las costas, ejecutoriedad, etc. (78) 

Para Rocco ••• •parte es aquel que estando leqitimado para 

obrar o contradecir, 9esti.ona en nombre propio la realizaci6n de­

una rela.ci6n jurídica de la que afirma ser titular, o bien de una 

relación jur!dica de la que afirma ser titular otro sujeto, qUe-­

puede comparecer o no comparecer en juicio• (79) 

Partes son las personas (ftsicas y/o jur1dicas, nacionales -

78. Leo Rosenberg, TRATADO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Buenos Ai­
res, E.J.E.A., 1~55, T.I., p. 211 • 213. 

79. 1190 nocco, TEORIA GENERAL DEL PROCESO CIVIL, M4xico, PorrOa, 
1959, P• 37 • 
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y/o extranjeras). que pretenden la tutela jur!dica del Estado --­

(parto actora o demandante) y contra las que se pretende (parte -

demandada, demandado o defensa); asumen la titularidad de la rel! 

ci6n jur1dica procesal, con loB derechos (expectativas, posibili­

dades y lilleraciones de una carga) y obligaciones (cargas y debe_ 

res) inherentes a 6ata. Independientemente, de la titularidad de­

los derechos litigiosoa o de la relaci6n jur1dica controvertida. 

El concepto de parte es procesal, e implica una forzosa -

dualidad: una parte que pretende (actora)·y otra parte contra la­

que se pretende (demandada) ; estas dos posiciones pueden estar -­

compuestas on cualquier momento, por una pluralidad de pcrsonas-­

{litisconsorcio activo, pasivo y mixto). 

Parte es quien pretende y frente a quien se pretende, o,­

m!s ampliamente, quien rcclatna y frente a quien se reclama la sa­

tisfacción de una protens16n. El concepto de parte es estriotame~ 

te p.rocesal 1 y la calidad de parte la da la titularidad activa o­

pasiva de una pretensi6n; aparte del órgano jurisdiccional, qui~n 

no es parte, pero está en el proceso, ae define como tercero. Sn­

todo proceso las partes se hallan situadas en una posici6n jurtd! 

ca doble,igual y contradictoria; doble, porque las partes siempre 

son dos (principio de dualidad), no puede haber proceso sin partes, 

o con una sola parte o con tres o m.4s partes; i9ual, porque no --
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pueden diferir en sustancia los deberes y derechos de una parte y 

otra (principio de igualdad}, contradictoria porque se da la pos! 

bilidad de contradecir la pretensi6n del demandante (principio de 

contradicci6n). (SO) 

• •••• Ambas partes se hallan en el liti9io en pie de iquaf 

dad y esta i9Ualdad dentro del proceso no es otra cosa que una ~ 

nifestaci6n del principio de igualdad de los individuos ante la -

Ley•. (91) 

11 recordamos que el demandado ti~ne un inter6s y una­

p:etensi6n v~lida frente al Estado para que éste le preste su ac-

tividad jurisdiccional, por lo cual su situación procesal es id~a 

tica jur!dicamente.a la del actor, adn cuando es antitética por-­

que, por regla general pide la liberac16n del v!nculo que le atr! 

buye el actor". (82) 

El concepto de parte no es. un t~nnino excluaivo del Dere­

cho Procesal, en un sentido 169ico, implica alguno de los elemen­

tos de un todo, jur!dicrunente se refiere a los sujetos de derecho, 

es decir, a las personas susceptibles de adquirir derechos y obl! 

gaciones. As! en el contrato, las personas quo lo celebran, son -

80. Jaime Guasp, DERECHO PROCESAL CIVIL, Madrid, Instituto de Es 
tudios Polttico!S, 1961, T. I., p.p. 177 - 179. -

Bl. Eduardo J. Couture, INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL PROCESO CI-­
!!!!· 2a. Ed., Buenos Aires, DEPALMA, 1953, p.p. 29, 3o. 

82. Jos6 Becerra 1 Bautiata, EL PROCESO CIVIL EN MEXICO, 44. Ed., 
Máxico, Porr<ia, 1974, p. 49~ 
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partes del contrato; tambi6n en cualquier relaci6n jurldica, so -

habla de partes de la misma. Lo esencial a la parte en sentido • 

procesal, es que ~sta sea un.sujeto que reclame o inste, para sl­

o para otro, o que est~ en posibilidad do reclamar una decisión -

jurisdiccional. Parte en sentido formal ser& la persona que sol! 

cite la actuaci6n de la ley a nombre o en representaci6n de otra, 

proviniendo tal carácter de alguna disposic16n legal o de un acto 

contractual, o por algGn tipo de designaci6n o nombramiento. El­

concepto de parte material se refiere al sujeto del nexo material 

o de fondo, serS la persona o personas afectadas en su !mbito ju­

ddico, siendo claro que ambas calidades pueden coincidir en la -

misma personat siendo frecuento en la realidad, no implica que -­

tal coincidencia siempre se d~. Parte en causa civil es la que -

pide a nombre propio o ajeno, una actuaci6n de la Ley, aat como -

tambi6n aquel contra quien esta se pide, mas en esencia procesal, 

la parte s6lo debe y puede entenderse en un sentido formal. (83) 

4. CONCEPTO DE DERECHO PROCESAL 

El derecho procesal es la rama del Derecho integrada 

por las normas jur!dicas que regulan la actividad jurisdiccional 

del Estado. 

83. C.i.priano C6mez Lara, TEORIA ••• , p.p. ¡97 .. 200 •. · 
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PARTE I 

CONCEPTOS FUNDA.MENTALES 

CAPITULO V 

DERECHO DE CONTRADICCION 

1. EL DERECHO DE CONTRADICCION, DE DEFENSA O DE EXCEPCION, 
COMO UH ASPECTO DE I.A GARANTIA JURISDICCit"1~lAI.. 

El Derecho do Contradicci6n también llamado Derecho de D! 

fensa o de excepc16n (64), no es otra cosa, que el derecho a la -

juri.sd1cci6n desde el punto de vista del d())'!landado o de la defen­

sa. El derecho de contradicci6n es al demandado, como el derecho-

de acci6n lo es al demandante; son dos aepectos de la misma 9araa 

t!a: L1\. GARANTIA JURISDICCIONAL, que contiene otros muchos dere-­

chos o 9arant!ás (la de ser otdo y vencido antes de ser juzqado,­

taner medios adecuados para la defensa en un plano de oportunida-

84. "Si la. ac:ción f.\S un puro derecho a la jurisdicción, que com­
pete aQn aquellos que carecen de un derecho material efecti­
vo que jl,lsti.fique una sentencia que haga lugar a la demanda, 
t!Ullbi6n debemos admitir que disponen de la excepci6n todos -
aquellos que han sido demandados en el juicio y que 61 son -
lla.mados para defenderse•, 
• •••• , se percibe con cierta claridad que la excepci6n, en -
sentido amplio, en st mimua, no es tanto el derecho suatan-­
c1al de las defensas como el derecho procesal de defenderse•. 
Eduardo J, couturo, FUNDAMENTOS ••• , p.p. 95, 96 • 
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de• igud que el demandante, la de un proceso legaltnente preest!. 

blecido. debido o adecuado, por mencional al9unoa). 

Consideraba el iluatre uru9uayo Eduardo J. Couture; Que -

el derecho de defensa en juicio ae nos presenta, como un derecho­

paralelo a la acci6n en juatieia, si ae quiere, como la acci6n -­

del demandado. El actor pide justicia reclamando alqo contra el-­

demandado, y ~ate pide justicia solicitando el rechazo de lA de-­

manda. La diferencia fundamental entre el actor y el de.mandado, -

es que el actor va al proceso porque lo desea, en tanto que el d!_ 

mandado ha de ir aunque no lo desee, y lu conaecueneiaa se p.ro-­

yeetan sobre muchos aspectos que regulan el debate. 

2. EL DERECHO DE CONTRAOICCXON EN LA ESCUELA ESPAROLA 
Y FRANCESA. 

Noa dice el mismo autor: Que el derecho de defensa para -

la Escuela Española, ae hace efectivo mediante tre• clases de ex­

cepcionéat dilatorias, que $e limitan a plantear cuestiones pro-· 

vias de procndimiento, con el objeto de postergar la contestaci6n 

de la denianda1 perentorias que se refieren al fondo mis1110 dol --­

aaunto1 y mixtas# qu~ tienen la forll\a de las dilatorias y la efi· 

cacia de las perentorias. La Escuela Francesa hab1a distinguido -

al iqual que el derecho rotnano entre excepciones temporales y ex• 

cepcione• per111anentea1 ~as no as! la ley que no aceptó esta dis•• 
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tinci6n, y en cambio distingu16 entre oxcepoionea y defensa, dan­

do .lugar a una amplia literatura. Mantuvo aieapre una idea paral! 

la entre el concepto de acción y ol concepto de excepci6n, loo 

broc!rdios •El juoz de la acción es el juez de la excepción" o 

"Tanto dura la acción, tanto du.ra la excepci6n", nos muestra este 

paralelismo. 

3. EL DERECHO DE CONTMJll:r.,C,IOH E.'t1 LA ESCUELA ALEMANA. 

l.a Escuela 1\lemana con Von Bulow (1D6B), considerado por­

muchos como el padre del procesalim;io cientlfico, distingue entre 

excepciones propiamente dichas, y lo que se ha llamado presupues­

tos procosalcn: las excepciones non estrictamente hablando medios 

de defensa a ci!rgo da las parten, los presupuestos procesales son 

circunstancias de hecho o do derecho sin las cuales el proceso no 

puede tener existencia jurídica ni validez forn1al. 

4. EL·DER.ECUO DB CONTMDICCION EN LA ESCUELA ITALIANA. 

La Escuela Italiana di6 a la conccpc16n denominada concr! 

ta de la acci6n 1 una concepci6n también concreta de la excepci6n, 

a la cual se afirma fuertemente Chiovenda. En cttmbio a Carnelutti 

se le atribuye la concepci6n denominada abstracta de la acci6n, • 

paralela a la abstracta de la excepe16n, Para Chiovenda, la excoE 

- 63 -



ci6n es un contraderecho, el derecho del demandado contrario al ~ 

del actor. Parft Carnelutti por el contrario, el demandado no tie• 

rte ninqQn derecho contra el actor: el demandado pide al Juez aol! 

mente su libertad, ea decir, la libertad que tenia antes de la --

demanda. 

S. NATURALEZA Jtm.Il>ICA DEL DERECUO DE CON'l'RADICCION. 

Aa! como hemos tratado de encontrar un fundalltento a la a~ 

c16n, es necesario encontrar un fundamento a la excepc16n o la 

defensa: Fundámentac16n que no debe buscarse en el campo del der! 

cho privado sino en el ctúllpo del derecho p~blico o, m&s estricta­

mente, en el plano de los 'derechos del hombre. (85) 

Para el Maestro de MiUni •La noción de discusi6n (de la- . 

pretens16n) es an!loga y complementaria de la de pret~nai6n. Con­

siate en la negación de la subordinacidn dnl int~r6s propio al i~ 

terés hecho valer mediante la pretensi6n•. (86} 

SS. Eduardo J. Couture, INTRODUCCION ••• , p.p. 31 - 35 y 37. 

86. r.rancisco carneluttt. SISTEMA ••• , 1'. u, p. 13, No. 125, a) 
y b). 
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La diferencia est~ que quien pretende tiene una aatttud -

activa, obra como si tuviese un derecho y quitln discute rectam.a·­

sOlo su libertad. (86) 

La discusión puede consistir en una defensa, o en una ex­

cepci6n, seqdn se nieCJUe la raz6n de la proteno16nt o bien, so 

desplace la contienda de este campo, y so afirtae la existencia de 

hechos extintivos, o condiciones impeditivas, o llOdificativas, 

(87) 

La garantta de defensa en juicio consiste. en Gltimo t~r­

mino, en no ser privado de nuestros derechos, sin la tramitac16n­

de un proceso desenvuelto en la forma que establece la 1.ey, (88) 

En tatino&n!rica lan leyes fundamentales se desarrollan -

en los C6diqos Procesales Civiles, renov~ndose. y apart,ndose de­

la vieja tradici6n española. Para incorporar loa adelantos del -­

proeesalilJl!IO cient.1fico, debiéndose mencionar ol desenvolvimiento 

.. de los derechos Constituciondos de car4cter procesal. (89) 

Muchas Constituciones Alllericanas consAgran la m4xima de -

que nadie puede ser condenado ain antes ser otdo y vencido en ju! 

86. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. II, p. 13, tlo. 125, a) 
y b). 

87. Ob. cit., T. Il, p.p. 13 y 14, No. 126. 
88. ~uardo J. Couture, FUNDAMENTOS ••• , p. 101. 
'. 

89. H~etor Fix-&amudio, COHSTITUCIOH Y ••• , p. 14 
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cio. Estos textos tienen un claro antecedente.en la qarantta con­

tenida en las enmiendas 'I y XIV do la Constituoi6n de los Estados 

Unidos de Norteamérica; e-0nocida con el nombre de Due Proeess of­

Law, que en sentido adjetivo o fonnal se refiere a la garantía de 

la defensa en juicio. El C611i90 de Procedimientos (Civiles), vie­

ne a uer, ad, la Lt?y reglmnentarill de ea ta 9arantta individual -

contenida en las Constituciones. El individuo encuentra en el pro 

(:CBO la ciudadula de au inocenc.ta; el derecho procesal supone in2_ 

c:ente a todo individuo hasta tanto so domitestrc lo contrario. Ha­

blando dt11 paralelismo qtH! existe entre ucei6n y excepo1.6n, debe­

mos colocar en primer ténnino, dentro del derecho de los paises -

americanos, la inconstitucionalidad de la Ley que priva de la 911-

ranth de un proceso adecuado. La Jurbprudencia registra por cen 

tonaras los casos en qua las leyes de procedimiento han sido de-­

clatadaa antic:onstitucionalett por privar al demandado de una ra:e2_ 

na ble oportunidad de defensa. ( 90) 

"El derecho do c<Jnt.radiccidn c:onaiate en el derecho de oE_ 

tener la dccioión del conflicto que se plantea al demandado tam-­

b16n mediante la sentencia del 6rqano jurisdiccional que lo empl~ 

i6, Por tanto, este dere<:ho presupone el respeto al derecho cons­

titucional de acr o1do en juicio, ann cuando es potestativo para-

'º· Eduardo J. Couture, IN'.t'RODOCCION ••• , p.p. 37 - 40 • 
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el d~andado hacerse otr invocando _las defensas que tenga a su f! 

vor ••• •. (91) 

La opinión del distinguido procesaliata Devis Echand1a r! 

coje los adelantos que la ciencia procesal ha loqrado sobre esta­

materia: Al hablar de la acción se menciona que la ralac10n de j~ 

risdicc!On contenciosa es doble, a saber, relación de acci6n (en­

tre demandante y Estado) , y relación de contradicción (entre de-­

mandado y Estado). Inseparable del derecho de acción es el dere-­

cho de contradicción, y por ello ambos pueden ser considerados c2 

mo dos aspectos de la relaci6n jurtdico-procesal. No existe nin­

guna diferencia sustancial entro las dos relaciones, puesto que -

se trata de dos aspectos de la misma relación de jurisdicci6n; a­

un lado del derecho de acci6n exhte el derecho de cont.radicci6n, 

de id~ntica naturaleza, contenido, causa y fin. Este altimo con~­

siste en obtener la decisión del conflicto, que obedece a un int! 

r6s póblico o general, porque sólo secundariamente mira a la con­

veniencia del demandado, en tanto que principalmente contempla la 

defensa de la orqanizacidn social. 

Consecuencia de lo anterior es que el derecho de contra-­

d1cci6n no p~rsigue una tutela jurídica concreta me<liante una se~ 

tencia favorable al demandado como el derecho de acci6n no la pet 

e19ue favorable al demandante, sino una tutela abstracta por me--

91. Jos4 Becerra Bautista, EL PROCESO ••• , p. 49. 
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dio de una sentencia justa y leqal; la dnica diferencia que encon 

tramos entre estos dos derechos consiste en que el de acción lo -

ejercita libre y voluntariamente el actor, al paso que el de con­

tracción surge por el ejercicio de la acci6n al ponerse en movi-­

miento la jurisdicci6n, sin que requiera acto ni consentimiento o 

voluntad del demandado. Inclusive la citaci6n que del de.mandado -

debe hacer el juez, al admitir la demanda, es ya una consecuencia 

del derecho de contradicci6n, ya que si por olvido o error el -­

juez no la ordenara, se estar!a precisamente violando este derc·­

cho. El demandado no so ve vinculado al proceso por el poder de -

h accidn, sino por el poder de jurisdicci6n que el juez ejercit~ 

al admitir la demanda. El derecho de contradicci6n existe desde -

este momento, independientemente no s6lo de la raz6n de la preten 

si6n, de la oposici6n, de que el demandado se haga o no se haqa -

oir en juicio, y que proponga o no excepciones o defensas, sino -

tambi6n de la existencia o inexistencia de los presupuestos proc~ 

sales~ y materiales: Los primeros son necesarios para que el pro­

ceso siga su curso sin viciarnn de n~lidad, a su falta, puede pe­

dirse la revocacidn del auto que adrniti6 la demanda o proponer ~­

excepciones previas, con el fin de suspender o correjir el .proce­

dimiento, también podr4 reclamarse la nulidad de lo actuado~ los­

sequndos determinan si la sentencia puede ser de fondo o debe 

ser inhibitoria, y a1 en el primer caso debe ser favorable al d~ 

mandante o al demandado. Mas el derecho de contrad1coi6n es uno -
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solo y se origina al adnlitirse la demanda cualquiera que sea la -

suerte del proceso. 

El derecho de contradicción no se modifica porque el derna!!. 

dado no tenga ratón que oponer a la pretensión del demandante, -­

porque este derecho (de contrad1.cci6nl siqnif 1ca t1nica y precisa­

mente el obtener una sentencia justa y le<,JAl gue resuelva el jui­

cio planteado, y porque el demandado puede ser otdo y disfrutar de 

la oportunidad para su defensa, adn cuando no disponga de ninguna 

defensa positi~a (siempre tendrá la negativa de negar el derecho­

del demandante y loo hechos en que lo fundamenta). El derecho de­

contradicci6n y de acci6n, resultan satisfechos desde el momento~ 

en que hubo el proceso y las partes guiaron de oportunidad para -

hacer v3ler GUS pretensiones y defensas, cualquiera que sea la ~­

conclusi6n de la sentencia. 

El derecho de contradiccidn tiene un ori9en claramente ·­

constitucional, exista o no texto expreso que lo consagre, y se -

bau en varios de los principios fundamentales del derecho proce-

sal: El de la igualdad de las partes en el proceso; el de la nec~ 

sidad de oir a la persona contra la cual va a surtirse la dcci-·­

sión; el de la imparcialidad de los funcionarios judiciales1 el ~ 

de. contradicción o audiencia bilateral: el de J.mpu9naci6n. Ni si~ 

quiera la ley puede deaconocer este derecho, sin incurrir en in-· 

constitucionalidad. 



El derecho de contradicoic5n est4 vinculado inaoparablemen 

te con el principio polttico del respeto a la libertad individual 

que orienta y fundamenta todo el sistema de la democracia pol1ti­

ca, as! como tambi6n con el no menos- importante de la i9ualdad de 
., 

las personas ante la ley. El derecho de contradicción no signifi-

ca que necesariamente el demandado intervenga en el juicio: "Es -

el. derecho a ser otdo en el juicio ni se tiene la voluntad de ha­

cerse oir, o sea el derecho de gozar de la oportunidad procesal -

para ello y de obtener mediante el proceso la sentencia que resul . 

ta favorable o desfavorablemente sobre sÚs defensas, si lleqa a -

proponerlas•.(92) 

El derecho de contradicci6n no tiono por objeto desvir--. .,; 

turar o anular al derecho de acción, as! como el derecho de ac--­

ci6n se satisface plenamente con la sentencia aai tambi6n el de -

contradicci6n; 1a sentencia puede resulta.r fovorabla o desfavora­

ble, no obstante el derecho a la jurisdicci6n (do acci6n y contr! 

dicción)., ha sido cabalmente satisfecho. (93) 

. 92. Hernando Devis Bchand!a, NOCIONES ••• , p. 211 

93. La opini6n de Devis Echandta que empezamos a exponer desde -
la p. 66, ~ sido toinada de su obra: NOCIONES ••• , p. 2oa..;211 
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6. NUESTRA IDEA DEL DERECHO DB CONTRJ\DICCION 

El derecho de contradicci6n. de defensa o de excep-­

ci6n es el derecho del demandado a que se resuelvan sus conflic­

tos de una ~.anera definitiva, pacifica, justa y legal, como el d! 

recho de acc16n es al demandante. Uno y otro se satisfacen plena 

mente con la sentencia justa y leqal. Las formas de ejercer este 

derecho corresponden a algunas de las actitudes que puede tomar -

el.demandado, pero no a todas, ya que puede no ejercitarlo (rebe! 

dta) o ir m4s alla de éste (reconvención). 
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P1\RTE II 

ACTITUDES DEL DEMANDADO 

CAPITULO I 

IJ\ REBEf..OIA O CONTUMACIA 

l.- IHTROOUCCION. 

El proceso implica necesariamente tres pattesr una 

que pretendo (actor}, otra de la que so pretende (demandado); 

y una tercera imparcial que habr! de resolver (autoridad juris~ 

diccional). Como sea que se califique la necesidad de la presen 

cia del demandado, de obligaci6n, debor o carga, se comprende la 

utilidad lógica y jurídica de ir on su busca. Mas puede ocu­

rrir que, no obstante ser llamada una u otra de las partes o 

bien ambas, no comparezcan ante el juzgadorr poco esfuerzo se -

necesit1' para comprender que esta ea unn anomalía del procedi- -

miento. tas partes son sujetes necesarios o, al manos, dtiles -

en el proceso; el que una o ambas no se pongan a disposici6n del 

oficio constituye por lo menos una dificultad, que se trata de ~ 

ver si se puede superar y en que forma. La falta de comparecen­

cia supone lógicamente la carga de la comparecencia, mas ~ste -­

que es un presupuesto necesario de la no comparecencia, no - .- -
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es presupuesto suficiente, deben verificarse los hechos constitu­

tivos do la citación, esto es, hab~rselo hecho la notificación --

de una manera vfilida. cuando unn pcrnona indicada como parte en -

la citación no comparece a penar de tener la carga de la compare­

cencia, asuroc el incumplimiento de dicha carga y recibe el nombre 

de contumacia¡ la misma otimolog!a de la palabra (contcmnere), -­

alude a una falta de cuidado respecto de lo <Jl1C habr!a debido ha­

cerse. 1 Contumaz no ca, pues, la parte por el simple hecho de no 

comparecer, sino por el hecho de no comparecer debiendo hacerlo~. 

(94) 

Si la intervención de las partes ea necesaria para el pr2 

ceso, de hecho puede darse o no, la presencia de ellaa se obtiene 

llledfonte lo que se llama compnrecencia, consiste. en la actividad­

inicial por la cual una persona se constituyo como parte en un -­

proceso, o, como tambi6n suele decirse, se persona. Se trata de -

un derecho al que va unido la carga correspondi~nte, y que se ma­

nifiesta en el poder de acudir, en nombre propio o ajeno, ante el 

tribunal ofreciéndose como p«rte, y solicitando que se tenga por­

tal. El reverso de la fi9ura de la comparecencia es preci~amente 

la rebeldfa, ausencia de alquna de las partes del proceso en que­

normalmente hahrfa de f19urar como tal. Es un puro hecho negati­

vo: la falta de presencia, aunque para ciertas consecuencias ult! 

94. Francisco Carnelutt1. SISTF.!'!A ••• , Tomo IV, No. 655. a), b),­
c), p.p. 104, 105, 106. 
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riores ten9a importancia que se trate de un hecho voluntario o -­

no. Dado que· la comparecencia es un derecho y no una obli9aci6n,­

la rebeldta no equivale nunca en el Derecho Procesal Civil, al i~ 

cumplimiento do un deber, sino al no desrunbarazarse de una carga, 

y como tal, supone que la ausencia de la parte no podr! ser nunca 

corregida por la fuerza, sino, tan $6lo, que el rebelde soportar' 

el riesgo de que, por su misma falta de presencia, no tenga opor­

tunidad de realizar los octos procesales que a su interés conven-

qa.. (95) 

La rebeldfa es la. inacti\Tidad procesal que adopta el de-­

mandado, o el demandante, o ambos a la vez, despu's de inicíado el 

proceso por la demanda, no en cuanto a un acto concreto, que s6-

. lo origina la preclusi6n del miomo, sino.en cuanto al proceso en• 

s1: por lo que se habla aqut de inactividad total. Trat4ndose de 

una conducta que no s6lo es predicable del deinandado 1 sino tambi~n, 

en alqOn caso del demandante, los C6diqos de Proceditllientos Civi-­

les Mexicanos, al igual que la Ley de Enjuiciamiento Civil Españo­

la, prevén en particular la rebeld1a del dem.~ndado. Tal vez por­

ser ~sta la más grave, y la que desde un principio trastorna el 

proceso, dejando en la incertidlUllbre a la sentencia, por lo que se 

ju:9a más severamente, quardándose la ley la indisintulable sospecha 

de su 1ntenci6n de rehu!r los efectos del proceso1 a lo que se debe 

95. Jaúne Guasp, DERECHO PROCtsAL CIVIL, Madrid, Instituto de Ea• 
tudios Pol1ticos, 1§~1, T.I., p.p. 205, 206. 
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que conceda al actor el derecho de pedir la ret.cnc.f.6n o el e.tnba~ 

90 de sus bienes. (96). 

2. JJREVE HISTORIA DE LA INS't'ITUCION. 

No parece que el Derecho Rooano en su pritacra etapa de las­

le91 s actiones y en el formulario conociese un procedimiento con­

tW\'!llcial. l~ 1n ji.Is vocatto y el vadiJUOn.iUIJI, sólo fueron medios • 

que se c$ti.maban adecuados par~ obligar al denandado a comparecer. 

pero sf no lo h;:ic!a, ol prO<:e!lo no podía continuar. En el perio­

do de la extraordinaria coqnitio, por el contrario, so llama por­

edictos al U.tigunte que no crnparecc (en na:nero de tres. de 1os­

cuale5 ~l Ultimo ne denominó perentorio), y u! despu~& de la pu~­

blic.:1c16n, ql citarfo no coopar:ece, el juez puede pronunciar su -­

re~olución. Ho pare<:e que ent0 r~illlen se 1110dtf:lque nustancialmen. 

te por el Código Justiniano y por las Novelas; es interesant~ sub­

rayar que segG.n alguna autort::ada opin16n (Bruno), la contumacia -

del denumdado. no implica. pot d :rola el reeonocilllliénto del derecho 

que el actor invoca. da•fo que de no justificar 111u acción la denu,i.n­

da debe ser recha~ada. (97) 

96. Leonardo Prieto Castru Pern!ndi:, CUESTIONES DE DERECHO PROCE 
~' Madrid, REOS, 1947, p.p. 103, lOl, 1,b5. 

97. Manuel De La Plaza, DERECHO PROCESAL ClVIL ESPAROL, Madrid, -
Revista del Perecbo Prfvauo, J~. Ba., 1§$1,' v. f7', p.p. 362, -
363. 
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Contrasta con esta ordenaci6n el sistema de las leyes b!r­

baras, si en ellas se mantuvo la necesidad de las citaciones, se­

adivina, no obstante, el prop6sito do castiqar al contumaz. Estas­

ideas pasaron e inspiraron al derecho comdn, para que por benefi­

cioso influjo del Derecho Can6nico, se moderara no poco el ri9or­

primi tivo, De todas suertes, acentuando el car!cter provisional, 

o prodigando las excusas que permitían dejar sin efecto las medi­

das adaptadas inicialmente, mas perduraba y resaltaba la idea de 

que la incomparecencia m!s que el uso de un derecho, constituía -

un supuesto de desobediencia a los mandatos judiciales que, apar­

te de otras consecuencias, era merecedor de sanciones. (98) 

En el Derecho canónico anterior a .la publicaci6n del Codex, 

se dist1ngu!a la contumacia verdadera, la presunta y la t!cita¡ -

en la primera incurrían aqu6llos que, citados por loa tres edio-­

tos o por uno solo, en este caso ne denominaba perentorio, no se­

presentaban ante el Juez, o, compareciendo, le dcsobedec!an o des 

puds de personados, se separaban del juicio sin autorización. La 

segunda; se predic6 del litigante que mandado citar debidamente,­

evit6 que la citación llegara a su poder por dolo malo o fraude,­

en esta situacidn pod!a evitar que se le tuviera por contumaz, si 

justificaba que obstó a su comparecencia una causa legitima. Como 

98. Manuel De La Plaza, Ob. cit., p.p. 363, 364. 



se vo, jueqan aqut elementos que pugnan con el carácter faculta­

tivo de la comparecencia, con figuras semejantes a las que fueran 

caracter1sticas del Derecho ~ornan y que perduran en el Derecho -

Español. (99) 

En el Derecho Franc~s es ra~qo acusado, distinguir entre ~ 

la contumacia despu6u de ln citación y la que nace de la incontes­

taci6n despuáo de haber comparecido, a partir de fecha tan remo-

ta corno la de su ordenanza procesal (1677), que ad?ptaran con al­

gunas va.riantes los Entildos Italianos <tntes de la codificación dé 

1865. Tambi~n es de mencionnr5e ln caracter1stica de que se arb~ 

trara el instituto dn la oposición, porq\1e el recurso de apela--­

c16n no se daba contra las nentcncias pronunciadas en rebeld1a. -

(99') 

Rabrti podido COlllprobarse que el concepto de contUlllacia se 

desnatunli;:ó p<:>r el dere<:ho comrtn, que rusgos anormales sobrevi­

ven en loa ordenamientos <JUe en él se inspiraron, que es inconcu­

so que se admita que el proceso puede constituirse sin el concur­

so del demandado, y que su incOlnparecencia siqnifique 11610 una r~ 

nuncio tácita de au derecho de comparecer, sin q11e pueda eetim4r­

sele desobediente, ni modelar las consecuencias de su inactividad 

sobre esa inexacta concepción. Por lo que en la actualidad, conc~ 

99. Manuel De La Plaza Ob. cit., p.p. 364, 365. 
99' Idem. 
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rrir a juicio no es a6lo una necesidad, sino tAJnbi,n, an deber-­

ciudadano de cooperar con los fines de la justicia. (100) 

En el ant19uo Derecho Español, la rebeldta se delini6 como 

supuesto de desobediencia qUe justificaba la :tmpos1c16n de sancio­

nes de lnl\rcada condici6n penal, (101) Las Partidas singularmente -

dedican un tttulo {VIII, Partida Ja.) a reqular loa asentamientos, 

equivalentes, aegdn su Ley Primera, al apoderamiento o tenencia -

•0e alguna cosa de los bienes Je aqu61 a quien se.emplaza", que 

se hace -por mengua d~ respuesta, ncnqueriendo venir ante los jue­

ces los emplazados, o aeyendo rebeldes, non queriendo responder -­

cuando viniesen ante ellos, o escondiéndose maliciosamente"; esta 

vta no constituta el ~nico medio para vencer la voluntad del re-­

belde, ya que a su lado existió la denominada vta de prueba, que -

pennit!a al juez sequir el pleito adelante •as1 como si el pleito 

fuese contestado, y dar sentencia definitiva en él sin otro empla­

zuiento•. ( 102) 

loo. Manuel De La Plaza, Ob. cit.4 p.p. 364, 365. 

101. Fuero Juzgo, Ley 17, Ttt. I; Lib. 2o. Espfculo, T1t. IlI,­
Lib. So., Fuero Real: las dos leyes del Ttt. IV. Lib. II 

102. Para Bc<JUir la trayectoria de la institución en el Derecho 
Español, habrl de acudirse a las disposiciones de la Novt­
sima (Ley 2a., Ttt. v. Lib. XI), en donde es posible ele-­
qir entre las vias mencionadas, y al Re<Jlamento de 1835 y 
primera Ley de Enjuiciamiento Civil, hasta las dispoa1c1o­
.nea de la viqente. 
Manuel De La Plaaa, Ob. ctt., p.p. 365, 36S. 
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En la viqente Ley de Enjuiciamiento Civil Española, De ta 

Plaza observa: una manifiesta falta de sistema sobre esta instit~ 

ci6n, que dificulta au interpretaci6n: los efectos y la situaci6n 

de la rebcld1a andan diapersos: no se regula con carácter de gen! 

ralidad la rebeldta del actor1 el principio inspirador está conc~ 

bido en la contemplación del elemento subjetivo de la voluntarie­

dad y no del objetivo de la incomparecencia, y por eso, aparte 

de abrirse la arcaica vta del asentamiento, obliga a notificar en 

estrados, sin que se vuelva.a buscar al rebelde; y permite la., __ 

sustanciación del proceso, colllO si el demandado cstuvi~se presen­

te, aunque admita su intervención ulterior. Y le otorga en casos 

extraordinarios remedio para obtener la rescisión d.e la aonteneia. 

(103) 

tOJ. Manuel De La Plata, Ob. cit.., p.p. 366, 367. 368 

- ?Ci ,,. 



3. CONTUMACIA TOTAL O BILATERAL. 

Cuando ninguna de las parteo se pone a disposic16n del -­

oficio, la situación es tan clara que no existe dificultad para 

resolverlat la !alta de comparecencia total es stntoma manifiesto 

de quo el proceso no es necesario para ninguna de las partes: que 

frente a tal situac16n el juez no tenga. nada que hacer es, pues, -

absolutamente natural. Y so comprende que la contumacia bilate­

ral determine la cesación del procedimiento, el cual no puede co~ 

tinuar si no se inicia de nuevo (104) r y esta es la soluci6n téc­

nica que adoptan nuestros C6digos de Procedimientos Federal y Di! 

trital, dice el primero: (Art. 373) ol proceso caduca •••• (Frac. 

IV), cuando cualquiera que sea ol estado del procedimiento, no -

se haya efectuado nin9Qn acto procesal ni promoción durante un 

t4rm1no mayor de un año, a partir de la fecha en que se haya rea­

lizado el ~ltilllo acto procesal o en que se haya hecho la Olt.iroa -

promoc16n ••• , el segundo: (Art. 137 bis), la caducidad opera cua!. 

quiera que sea el estado d"l juicio, si transcurridos 180 d!as h! 
bilea contados a partir -- -· 

~·-------- ... --.. 
104. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV, No. 645 a), p. 106. 
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de la Gltima notif icaci6n no hubiese promoción de cualquiera de -

· las partes. ( 105) 

4. t0NT01111CI11 PARCIAL O UNILATERAL. 

Estlll11os d~ acuerdo con Carnelutti en considerar más del1" 

cado ~· complejo el problema de la no comparecencia parcial, pues­

to que ésta no resulta un 81ntoma da inutilidad dol proceso, ni -

una razón de su irnpos.ibil :idad; y,1 que en este caso el problema no 

radica ~n saber si el procedimiento debe continuar, sino en cómo­

deba continu:ir p.'lril oli.tninar, dnntro de lo posible, los inconve-.­

nientes de la falta de una do laa partes. (106) 

105. Para mayor ampl!tud del te.roa (caducidad del proceso), ver" 
los citados C6di9os1 Nuevo C6di90 Federal de Procedimientos­
Civiles (al cual de aqu! en adelante abreviaremos con las si 
9lt1s1 C.F.J.>.), y el C6digo de Procedimientos Civiles·para -­
el Distrito y Territorios Federales, (con las siglas C.P,c. 
O.'l'.F.); ad como la Exposición do Hotivos, Proyecto de Re­
forrnas y adiciones al C6di<JO de Procedimientos Civiles para 
el Distrito y Territorios Federales (arts. 122 y 137 bis). 
Publicado en el "Diario Oficial•, el d!a 31 de Enero de ---
1964. Como nuestro particular intorlis está en las actitudes 
del demandado, no nos detendremos m&s en e;te terna, y asi-~ 
mismo, en el caso de la rchcld!a unilateral del actor. 

1p6. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV, No. 646 a), p. 108. 
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Tedriea y pr&cticamente es posible una rebeldía unilate-­

ral por parte del actor, pero nuestros C6di9os de Procedimientos 

no regulan en particular la inactividad del actor, logicamente 

despu6s de la demanda 1 como esta es un escrito fundamental no 

simplemente preparatorio, es posible qUe el proceso pueda conti-­

nuar, de manera que la inactividad del actor no constituya un ob! 

t4culo de importancia. Si bien implica un abuso con respecto al -

demandado, ya que 6ste se ve compelido a continuarlo todo ~l hasta 

la sentencia si quiere evitar la amenaia de una futura incoación -

con respecto de la mimna pretensi6n; sin que la condena en coatas­

que pueda recaer contra el demandado de mala fá sea sanci6n sufi-­

ciente. (107) Eata hipótesis es muy rara y prllcticamente silenci!_ 

da en el Derecho Español, como en el nuestro t tampoco es parte de 

nuestro estudio, cato es, las actitudes del demandado. 

La contumacia constituye un poli9ro para el proceso, pues­

to que el mejor medio de hacer conocer al juez del litigio, lo ~ 

constituye la actividad de las partes, y combi1'ada da un conoe1·-­

~iento m!u exacto y completo. Haa el peligro no precede de la co~ 

twna.cia en general, sino de la contumacia involuntaria, puesto --­

que, oi, aan sabiendo del proceso y pudiendo comparecer, la parte-

107. Leonardo Prieto Cast~o. CUESTIONES ••• , p.p. 104, 105. 



se abstiene de ello indica que la misma no tiene ninquna actividad 

dtil que ejercitar: solamente cuando la misma, hubiese querido -­

comparecer. de naberlo o poderlo, resulta el peligro, como la fal­

ta de una actividad dtil y necesaria al proceso. Por lo que, el -

remedio debe buscarse no en el sentido de obtener siempre la com­

parecencia. sino de eliminar en lo posible, la contumacia involu~ 

taria. La diferencia entre la pol!tica del r&gimen antiquo y el 

r~imen moderno del proceso contumacia!, radica en que, mientras, 

la prilllera buscaba a toda costa la presencia de las partes: ya -­

fuera por medio de la fuerza, del castigo o de las amenazas: la -

del Derecho Moderno procura principalmente i!tlpedir la contumacia­

involunta.ria, perfeccionando los medios que tienden a dar conoc! 

miento del proceso al demandado como la posibilidad de comparecer. 

(108) 

La contumacia 1mpl1ca omisión total y no abatenci6n a cie~ 

tos actos o al eumpl.1..miento de debe.res, conductas que se relacio-­

na.n con la preclusi6n. Es un entado cr1tico, en donde parece que­

brarse el principie de trilateralidad del proceso. Sin embargo, -

la mimna naturaleza proyectiva de la acción, e.x1qiendo ouplementa­

ci6n de la jur1sdicc10n, como la índole vinculat1va de la demanda, 

explican que, para el demandado exista el deber de reaponder, -- -

108. Francisco carnelutt.t, SISTEMA ••• , '1'. IV, No. 646 b), p. 108, 
109 
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de aptirsonarse en el proceso. Esta idea ha tenido soluciones di! 

t.intas, no s6lo respecto a las consecuencias, sino a su misma ca­

racteri:aci6n; el C6digo de Procedimientos Civiles Federal consi­

der6 establocer una diferencia en cuanto a los efectos de la no -

contestación de la der.tanda, se9lln que, el emplazamiento se reali­

~ara personal y directamente con el demandado, su representante o 

su apoderado o de manera diveraa. Ei;timando que no existe en el­

tlltimo caso, evid1mcia suficiente para considerar que el dema.nda­

do haya recibido conocirnicnto de la demanda, evit6 la ley <;ue sur 

tieran efectos perjudiciales de <Jravedad para quien no tiene cul­

pa o de quien no se tiene la seguridad de que voJ..untarJ.amente ha­

ya omitido la contestacil.Sn. En c2111\biv, en la primera hip6tcsis, -

est.ir:1a demostr<ido que el demandado conoc16 de la reclamaci6n y no 

pudo defenderse de ella, de manera que, si no lo hizo, le atribu­

ye qu~ acepta loi;. hechos en la cisma forna en que los toma por -­

ciertos cuando al contestar no suncita explícitamente controver-.. 

sia. (109) 

JU Código Procesal distrital implanta. una combinación do~ 

asentaniento y v1a de prueba, ni bien, no rige tan sev~ramente 

corno en el Derecho Romano antiguo, subsiste la implantaci6n de 

ciertas medidas coactivas (Art. 640). A su lado regula el siste-

11\8.. de prueba del fundanlento de la demanda (Art. 271). De acuerdo• 

109. llumberto Driseño Sierra, "1\CTlTUDES ••• •, p.p. 621, 622~ 
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con el sistema, la contumacia· no conduce necesariamente a una se!:!. 

tencia favorable al actor, ya que subsiste para el demandante la­

obl19aci6n de probar (Art. 28~) t y para el contwnaz la p<>sibili-­

dad de probar sobre alguna excepci6n perentoria, aeglln el art!cu-

lo 646. (110) 

Para el Maestro de Millin la contumacia ea un grave proble-

ma, que anal1%ado ordenadamente se desenvuelve en cuatro puntos -

sucesivos: En primer tfirmino, al que llruna dé •dec:la.raci6n de la­

contw:nacia", por el cual trata de so.bar y establecer cuando la -­

falta de comparecencia constituye un caso de contumacia, con el -

fin, de saber cuando procede dicha declaraci6n1 en sequndo lugar, 

al de la "purga de la contwnacia•, o oca, aquel que ;1a refiere al 

restablecimiento de la normalidad del prooesor un tercero, al --­

cual denomina de la •tutela del contumaz•, que trata de ver c6tno­

poner remedio a loa inconvenientes da esta anomalía, y de refle-­

jo, a la decisi6n que pueda derivar de la unilateralidad de la a~ 

ci6n. Finalmente, se refiere"•l problema de ver si oe puede esta­

blecer la simplificaci6n del procedimiento en perjuicio del cont!!_ 

maz, al que se refiere co:no •riesgo del aont1,JJ11Az•. (111) 

---......-----·---
110. Hwnberto Briseño Sierre., Ob. cit.,. p. 622. 

111. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV 1 No. 646 d), 647, -
p.p. 109, 110. 
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El probl.ama dü la "declaraci6n de la contUl\lac1an, se pre­

senta cuando se trata precisamente de hacer esta declaraci6n, de­

acortar el incumplimiento de la carga de comparecer, Ho basta con 

que el demandado no comparezca para que se pueda hablar da contu­

macia, es necesario que la citación o la notificaci6n haya sido -

v4lidamentc realizada: bajo este aspecto, se comprende la necesi­

dad de una investigación, de que, cuando el demandado no haya com 

parecido y, por tanto, no pueda ser oido, el procedimiento no con 

tinOe sin antes establecer que ha sido debidamente citado el de-­

mandado. (112) 

112. En el sistema mexicano se refleja esta l6gica necesidad: -­
:Estoii son los presupuestos pnra que el jue:it pueda declarar 
en reboldfo al dMtandado: un emplazamiento hecho legalmente 
y el transcu~so del término concedido al demandado para con 
testar la demanda (la solicitud de la parta actora en mate= 
ria mercantil) .K 

Jos~ Becerra Baustista, EL PROCESO CIVIL EN MEXICO, <la. Ed. 
M~xico, Porr!ia, 1974, p. 68. 
La rebeld.1a nace tan pronto como se dan los diversos requi­
sitos, que comprenden, normalmente, la regular pendencia de 
un proceoo, un llaniamiento previo y vtilido al demandado y ~ 
la omisión de comparecer por parte de ~ste. Jaime Guasp, O~ 
RECUO PRfilfil\L CIVIL ESPMOL, p. 206. 

Art. 271 del C6digo de Procedimientos Civiles para el Oistri 
to ••• , ~Transcurrido el t~rmino del emplazamiento sin haber­
sido contestada la demanda, se harti la declarac:i6n de rebe!. 
d!a ••• " 
P4rrafo II, ~Para hacer :j declaración en rebeldia, el juez 
examinara escrupulosamente y bajo su m~s estricta responsabi 
lidad si las citaciones y notificaciones precedentes están­
hechas al demandado en forma legal, •••• " 
Párrafo rrr, "Si el juez encontrare que el emplazamiento no 
se hizo correctamente, mandará reponerlo ••• • 
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La debida citaci8n constituye la carga de comparecer la 

declaración de contumacia es el acertamiento del incwnplimiento 

de la carga de comparecer. La declaración se reBuelve loqicame~ 
• te en la comprobaci6n de un doble objeto: la carga de comparecer 

(113), y el incumplimiento de tal carga. (114) 

113. 

114. 

Para Wach la vinculaci6n surgida de la demanda se justif i-
ca por la supos1ci6n de una relación jur!dica especifica -
(citado por llumberto Briscño Sierra, •11.ctitudes ••• ",p. 616) 
Para Briseño Sierra la sujeción que impone el emplazamiento 
en los c6digos mexicanos (25? c.p.c.d. y 328 c.f.p.c.), no• 
permite hablar de una carga, sino, de una verdadera obliga­
ción procesal atribuida al demandado, como contrapartida -"· 
del derecho que corresponde al actor, para alcanzar la tute 
la de su derecho protegido ("Actitudes ••• •, p. 618). -
De La Plaza piensa: la necesidad de concurrir a juicio no ea 
sólo una consecuencia del llamamiento que la citación supone, 
sino también un deber ciudadano de cooperar a los fines de -
la justicia: pero, aun an1, ou infracción no d~termina la 1ltl 
posici6n de sanciones, sino, la p~rdida de determinados de-= 
rechoa, por la tácita renuncia a cje~cerloa. (DERECHO PROCE­
SAL CIVIL ESPN'IOL, p. 365), 
Articulo 259 del C.P.C.D.T.F.: "Loa efectos del emplazamien­
to son:" 
Fracci6n II. "Sujetar al ernplar.ado a seguir el juicio ante­
el jue: que lo emplaz6, ••• " 
Articulo 328 del c.F.P.C.1 "Los efectos del emplazamiento -­
son:• 
Fracción II. "Sujetar al emplazado a scquir el juicio ante 
el tribunal que lo emplazó ••• • 
COfllo veremos ltl4a adelante la comparecencia no ee lo misl!IO -
que la contestaci6n a la demanda, como también, que el juez 
no tiene ningdn deber de señalar los defectos de la contes­
tación, como loa tiene con relaci6n a la demanda (257 c,p,c. 
d. y 325 c.f.p.c.), por lo que si el demandado se persona,­
comparece o se emplaza sin contestar la demanda no ser4 po­
sible para el juez declararlo en rebeld!a1 a nuestra manera 
de ver, en el articulo 271 del C.P.C.D,, se está re<Julando­
la no cólllparecencia, no la falta de cont~stación a la deman 
da. -
Articulo 271 del C.P.C.D.T.F): •Transcurrido el término del 
emplazamiento sin haber sido contestada la demanda ae harl 
la declaración de rebeldta ••• • 
Francisco Carnelutti, ob. cit., T. IV, Ndm. 647, p.p. 110, 
111. 

- 87 -



Sobre la •purga du la contumacia• nos dice: salvo el caso 

que se halle señalado un t~X'llliao perentorio para la comparecencia, 

el contumaz puede comparecer ·siempre. La comparecencia cuando no 

haya tenido lugar dent.ro del tf!rmino para comparecer. se llatna 

co111parecencia tard1a: y también, porque tt·ata, dentro de los U­

mites de lo posible, de eliminar los efectos de la contumacia, -

purga la contWllAcia. (115) 

La conparecencia tard1'.a del contWll.l'lz no prQduce a su fa-­

vor ninguna restitutio in integrUlll (116). Nuestra ley s6lo pro­

cura el restablecimiento de la bilateralidad de la acción, de la 

normalidad del procedimiento o de la pur9a de la contUJ!lacia en -

los casos de rebcldta involuntaria. (117) 

En el Derecho Alemán se regula (231 l.P.O.) que de no co~ 

parecer el demandado y solicitar el actor la s~ntencia, se ten­

drán por confesadas las aleqaciones orales y se fallar4 de acuer 

do con ellas, si se justifican las prete.nsiones del demandante.-

El C6di90 Portuqués (783, 784, 789, 799) establee~ que la falta -

ns. 

116. 

117. 

Francisco carnelutti, ob. cit., T. IV, ntba. 648, p. 114. 
Articulo 645 del c.P.c.o.T.F.: •cualquiera que oea el esta­
do del pleito en que el litigante rebelde comparezca, será 
admitido como parte y se entenderá con fl la sustanciación, 
sin que .ésta pueda retroceder en nin96.n caso." 
Francisco Carnelutti, ob. cit., T. IV, ntha. 648, p. 116. 
Articulo 645 del C.P.C.D.T.F.: en su dltilDA parte: " •••. sin 
que 6sta pueda retroceder en ninqfin caso.• (la auatanci~ci6n) 
Arttculos 646, 647. 648 del C.P.C.D.T.F. 
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de contestaci6n. en el proceso ordinario, obliga a tener por con• 

feaados los hechos, salvo que ¿stos s6lo puedan justificarse por 

documentos. En cambio, en el procedil'lliento sumario o swnar1silno, 

la rebcldta lleva consigo, no el reconocillliento de los hechos, -­

sino, lo que es más grave, el allanamiento a lo pedido. El sist!_ 

ma del C6diqo Italiano es distinto: si una parte no comparece, el 

tribunal, habida cuenta de los demás elementos de prueba, puede -

tener como admitidos los hechoa (232). En el Derecho Español, -­

la incomparecencia del demandado no autoriza a tener.por confesa• 

dos los hechos, ni releva al demandante de la justificaci6n de to­

dos los requisitos necesarios do procedencia de la acción. (118) 

Sobre el problema del •riesqo del contWllllz• nos dice Car­

nelutti: si la ley favorece, cOlliO so ha visto la comparecencia -­

tardta e incluso consiente la purga de la contumacia declarada, no 

lo hace sin limitaciones; si esta condescendencia fuera excesiva -

podrta ocasionar al proceso una lentitud exagerada, El régimen de 

la contwnac1a es, por tanto, una sabb cornbiMci6n de indulqencia 

y de rigor. Ya el no haber comparecido coloca al contumaz en una 

condic16n desfavorable frente a ~u contraparte: lo priva de la 

oportunidad de contradecir: mas el rigor no puede consistir en 

ta consecuencia natural de la contumacia, sino en algo diverso, 

118. Manuel De r.a Plaza, DERECHO PROCESAL ••• , p.p. 369, 370. 

- 99 .. 



to u, en •t.ribu!rle a la no comparecencia un dallo aaayor, no a 

titulo de pena, puesto que la contmucia no •• una obl19aci6n1 .. 

y el autor profiere llairuu:lo.riea90. (119) 

El daño que la ley puede comdnar al contumaz, H re•uel­

ve en la potestad y obli9aci6n del juez de acoger la demanda con­

tTa el deaand~do rebelde, ain inatrucci6n o con una 1nstrucc16n -

lWt.ada. Si el procedimiento no puedo abreYiarae, no H impone 

al contu:l\az ninguna medida de r1es90, salvo la consecuencia natu­

ral de no poder contradecir. Por tanto, el riesgo del contumaz -

se resuelve en la posibilidad del pronunciam.iento sin inatruco16n 

o con un.a inatrucci6n limitada. (120). 

Bl probl~ relativo al rieago del contumaz ae reaue1ve -

entonces con un pronunciamiento en su perjuicio, consistente en .. 

este caso en acoger sin instrucción la demanda del actor. Eato­

puede presenta.rae en dos diferentes medidau: una, la prilneta, -­

en el sentido de que la contW1Utcia exonere al actor solAl'l'lente de 

la prueba de sus alegaciones, quedando en libertad el juez para -

valorarla•; o bien una Be<JUnda, de plano, que e! juei deba_ac09er 

aquella demanda tal como ea, ain 1nveat19ac16n alguna, ni de he• 

cho, ni de derecho. Esta soluc:16n apare<:e superlativeente poli-

·-,,,._~---------

119. Franc:t1co Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV, ndm. 649,p.p.116-
117 

120. ldeia. 
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9rosa, aun cuando la pol!tiea procesal busque agravar la carga -

de la comparecencia y él riesgo del contumaz, esta ventaja podr!a 

resultar pagada con una injuaticia. mucho menos peligrosa y más 

aceptable es la primera solución, segdn 111 cual, la oxonernci6n­

del actor en cuanto a la prueba se pueda aplicar atribuyendo a -

la contumacid del demandado la confesión de los hechos afirmados 

por su ;.idvernario 1121}; pero aun en este caso subsiste un grave 

peligro, no puede excluirse la poaibilidad ele la contumacia invo­

luntari11, o bien, el demandado puede hnberse abstenido do comp<t-

tecer voluntariament~, considerando qua basta la vigilancia del -

juoz pare evitar une sentanci~ injusta. La comparecencia y la -

actividad do la parte en el juicio se comiidora cada d!a m~s co-

mo un Munus Publicum, al cual no dehe aquella subatraerse, pero • 

castigar con unu injusticia es un rem(:dio peor que la enfermedad. 
(122) 

121. Código de procedimientos Civiles Alemán (art. 331). Lo mis·· 
mo podría pensarse de nuestro ordenamiento jurídico al leer 
~1 nrt. 271 del C.P.C.D.T.F., p~rrafo IV. • So presumiran -
confesados los hechos de la demanda que se deje de contcs-­
tar, ••• "Mas no ca as1 del todo: "La parte final dol arti­
culo 271, aun cullndo dice que se presuman confesados los -

hechos de la demanda, deja la carga de eoos hechos al propio actor¡ 
sino no lo acredita mediante pruebas idóneas que robustezcan 
esa confesión fícta, se deberá absolver al demandado". 
Jos~ Decerra Bautista, EL PROCESO CIVIL EN MEXICO, p. 72 

122. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV, ndm.649 f),p,p. -
120, 121. 
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Los efectos de la rebeldía en cuanto al fon.So, faeroa en 

él derecho •ntiguo ric¡o:cosos~ llOCJ&ndoee a ent.rOIJar loa bloeaell -

del rebelde al dtuMndant.c. En la actualidad, ciertos s~ -

estiman la rcilieldla C01llO (un allanMllie:nto) la eonfonn.14ad del re­

belde con la petic::U5n del actor.: en otros, se COM.ider.a sfaiple -

reconoci.micnto de los hechos (ficta confessio). qua 961.o rele'W'a -

de la prueba al actor: y en algunos. por tilt.bllo, no se le at!IO-

cian 8\Ss eonsecuencias que las irapltcitas en la propia oomuct.a del 

des.andado, ain ~rjuic:.io de que el actor debo probllr su 4emllada,­

quedando libre el deaandado si esta fuese infllndacla. (lll) 

De acuerdo con Ch1ovenda.:s1 no puede con.tddei-ar11e eoao de­

sobediencia, ello no ob•t:a para que el Estado, en cumplútteAt.o de 

asequra:r una justicia rlpida. autorice que loe beeho.11 se tA.'!ngao -

por probados sin necesidad de justificación; lo que COJU11U.tuye, -

una modalidad de la lla11Wsda ficta confessio. (124). 

123. Leonardo Prieto castro P., ctJES"fIOSES DE DEIU!:C!IO PSOCESAL, 
Madrid, REUS, 1947. p. 107. 

124. Citado por JWlWtl Do LA PlaU1 OlmF.CHO PRIJCESAL CIVIL ES­
~· p. 369. 
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En nuestro sistema, la primera con.secuencia es que el -­

tribunal ya no practicar~ nuevas dili9encias en hueca del deman­

dado, y todas las notificaciones, aun las que de acuerdo con la -

ley deberían ser personales, se le harlin por el Boletín Judicial 

(Art. 637 c.P.C.D.fl.). Con la modnlicLu o complementaci6n a losª!!. 

tos que reciban a pruciba, señalen d'.fa para la mtdicncia de pruobas 

y alegatos y l<H~. puntos resol u U vos de l(\ sontcncia, que .1d<~má11 • 

de lo anterior, dcber&n publicarne dos veces, de tres en tres dlas, 

en el propio Bolotln Jwliclal, pero Integra y tcxt~almcnte; aal 

tambi~n las notHicacicmns a partH'.rnas cuyo domicilio se ignora, 

que podrán hacerse tanto "'º el !lolet!n ,lucHcial como P-n un peri6-~ 

dico du los de m<tyor circulaci6n, o juicio ~a juez. (125} 

presumen confost1dos loa hcdios de la demanda qt1e se dej<? de con 

tcf!tar ". Ma:; la ci.U'.'CJ<i de l<t prut~ba de eso~i hnchtHJ no· al tora, que 

el actor deba probarlos, de lo contr.<trto, t!l jU(!'l': deberá abaolver 

al demandado, l·.dcmtis e<1r.l<O m.era confosi6n fícta, admite prueba en 

contrario. (126) 

125. José IJcccrra Bautista, BL PROCESO CIVH, EN MF.XIC'O, 4a. Ed. 1 ~ 
M6xico, Porraa, 1974, p~ 

126. Id~. Excepto (reforma de 1967) en los casos en que se afec­
ten las relaciones f11tniUaros y el estado civil de las persa~ 
nas. 
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El tercer efecto de la declaraeidn en rebeldfa es que el 

rie<Jocio se abre a prueba (Art. 271 C.P.C.D.). Una cuarta conse­

cuencia (Art. 640 C.P.C.D.) os aquella que decreta, a petición -

de parte contraria, la retención y el embar90 de loa bienes del 

rebelde, en lo que so estiJtle necesario para asegurar el curo.pli-­

miento de la resoluci6n. (127) 

Para el maestro de mi14n la Ley Italiana toma la inc01\\P!. 

resencia, en consideración para adaptar el r~111\en 4el procedimi• 

ento a tal situación, para hacer que no naican de ella ine0111Ve-­

nientea que no ex1stir1an en el caso de haber tenido lugar la -­

comparecencia. En esta adaptaci6n radica el problema que el au­

tor lllll!IA de la "tutela del comtUlllai-. (128) 

En nuestro derecho pode.moa considerar OOlllO medidas tute• 

, lares del contWl1Az las si9u1entea: que el Juez revise la validez 

da las citaciones y notificaciones, y no eneontr4ndolas corree-­

tas mande reponerlas (Art. 271 c.P.C.D.); si on el emplaza111iento 

no se cumplieron todos y cada uno de loa requtsitoa, se violan • 

las Garantias que consa9ran losvirt!eulos 14 y 16 Constituciona• 

les, pudiendo nuli!icarae, mediante un juicio de amparo, todos -

127. Jos6 Becerra Bautista, Ob. Cit., P. 72 

128. Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , T. IV, Nebl. 650 a). ••• 
P. 122. 
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los actos reali:ados a partir del emplatamiento defectuoso¡ que se 

admita como parte (l69icamente deapu6s del t6rmino que tuvo para -

comparecer) cualquiera que sea el estado del pleito, aunque solo -

se proteja al comtumaz involuntario (arts. 645, 646, 647); que pu! 

da pedir que se alce la retenci6n o el embargo de sus bienes, de -

acuerdo con el arttculo 648 (128); que se le d6 el recurso de ape• 

lación cuando haya sido notificado personalmente (art. 650) y el -

de apelación extraordinaria cuando se lehlbiese notificado el 

e.mplaza~iento por edictos (art. 651). 

Por todo lo anterior y por algunas exposiciones que m4s 

adelante vendr!n a consolidar esta idea, podemos afirmar que la r~ 

beld1a o comtumacia consiste en el hecho de no comparecer o perso• 

narse, esto es, de no ponerse a disposici6n del oficio¡ y no como~ 

suele pensarse o confundirse, por el hecho de no contestar la de-· 

rnanda. 

128. Cuando el demandado se constituye en rebeldta, despierta la­
sospecha de que procede con malicia, y que trata de ~ludir .. 
los efectoa del juicio. Para evitar esto la ley autoriza la­
retenci6n de los bienes muebles del rebelde y el embargo de­
los inmuebles, institución que ha venido a sustituir, sin ·­
ser lo 111is1ttO, a la antiqua vta de asentamiento o missio ún -
poaseasione.m al actor de los bienes del demandado, 
Leonndo Prieto Castro F., CUESTIONES DE DERECHO PROCESAL, -
Madrid, REOS, 1947, P. 108 

- 95 ~ 



INTRODUCCION 

PARTE II 

ACTITUDES DEL DEMANDADO 

CAPlTULO II 

ACTI1.'UDES SIN OPOSICION 

Después de tratar la completa ausencia del demandado en -

el proceso, obttervamos que bien puede lste comparecer o personar­

se y no presentar oposic16n alquna, ni sustancial, ni procesal1 -

m4s adn, llegar a reconocer expresa y totaltnnnte las pretensi.ones 

del aetor pasando por el silencio y la evacidn, la apat!a o espe~ 

ra, y el reconocimiento tlnicameute respecto de los hocho11 o con-­

festón. 

A las actitudes que llamamos sin oposici6n, podr1a denom! 

n4rselea tambi6n, como; cl4udicantes, sU111isas, pasivas, de renun-­

cia, etc., 1114& prefertmon ae<;¡uir llamándolas, solll.lllente as11 sin -

opoaiciOn: por considerar que no tenemos a la mano, por el mamen-­

to, un t4t11\ino mas adecuador para nuestro propósito, éste resulta 

suficientemente ilwstrativo, eato ea; nos señala lo que ea comen -

a todas estas actitudes, en lílayor o menot 111edidis, la falta de ---­

oposición. Hemos distinguido ~atea.mente cuatro tipos o grados de 

no oposic16n, en 4tenci~n a la Ley y la doctJ:ina. 
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1.- ACTITUD DE SILENCIO Y EVASIVJ\S. 

Tenemos entonces, una primera actitud sin oposici6n, en -

la que el demandado se persona o comparece y guarda silencio o re! 

ponde evasivarnente la demanda. 

Se ha dicho que tmnifestarse o comparecer no es propiaine~ 

te una contestación, porque en la demanda el actor no interroga, -

sino que afirma. Y al entablarse ~sta y darle traslado de ella al 

demandado, es el Juf::z quien le interroga sobre la exactitud de ~-­

sus tlirminos. Ciertamente que el demandado no tiene, como h1mo$ -

visto, la obligaci6n de contenta.r a la demanda, mas si el Juez le­

confiere traslado con el objeto de que manifieste su conformidad -

o disconformidad con la.o pretensiones del actor, lo uudoso de su -

silencio o sus respuestas evasivas, detet111inan que puedan ser in-­

terpretadas como un reconocimiento t4cito de los hechos expuestos­

en la demanda. (129) 

En este mismo sentido se pronuncia nuestra Ley, al decir­

nos que: "En el escrito de contestaci6n el demandado deber& refe-­

rirse a cada uno de los hechos aducidos por el actor, confes6ndo--

129. augo Alsina, TM'l'AOO TEORICO PRACTICO DE DERECHO PROCESAL 
CIVIL y COMEREIAL, 2a. kalci6n, Buenos Aires, EDIJ\R., 1§sa.­
p.p. 174, 175. 
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los o ncq!ndolos y expresando los que ignore por no ser propioa. 

El silencio ·y las evasivas har!n que so tengan por confesado• o -

admitidos los hechos sobre los que no se suacite controversia, -­

salvo lo previsto en la parte final del arttculo 271 para loa ca­

sos en que se afecten las relaciones familiares o el estado civil 

de las personas•. (art. 266 C.P.C.O.) An1 corno en el federal. --

(130) 

Alsina nos dice que lo com~n es que el demandado desconoz­

ca los hechos, lo cual 1.lltporta negar el derecho: de la prueba que 

el actor aporte respecto de los hechos resultara la extensidn de -

su derecho. De ah1 qun la ley exija al demandado una def inici6n ·-

, cates6rica, pudiendo su sil~ncio o sus respuestas evasivas estima!, 

se por el juez cOl'llo un reconocimiento t4c1to de los mismoa1 la das, 

trina y la jurisprude11cia no son, t1in embargo, uniformes. Se dice 

por al9unos autoren que, el dCll'landado deberia ne9ar todos y cada -

; uno de loa hechos, de modo que lo quo no fuese ne<¡ado expresan1ente 

quedarla t4citamente reconocido1 por su parte, la jurisprudencia -

130, Art. 329 del C6di90 Federal de P.C.: -La demanda dcber4 con, 
testarse neqfindola, confealndola u oponiendo excepciones. -
El demandado deber4 referirse a todos y cada uno de los he­
chos comprendidos en la demanda, afirmándolos, ne94ndolos,­
expresando loa que ignore, por no ser propios, o refiriénd~ 
los c01110 crea que tuviero~ lugar •. So tendr4n por admitidos 
los hechos sobre los que el dell\llndado no suscitare expUei­
tamente controversia sin admitlrsele prueba en contrario. -
La negación pura y s;IJople del derecho importa lo confesi6n­
de los hechoa1 la confesi6n de 6stos no entraña la confe·-­
a16n del derecho •. • 
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ha resuelto, en algunos casos, que la negativa general viola el 

c6diqo de procedilaientos, pueo el dem4ndado debe contestar con­

cretamente sobre cada hecho expuesto en la demanda; otras veces 

ha dicho que aunque el demandado no está obliqado a contestar -­

punto por punto cada uno de los detalles contenidoo en el escri-

\':o de la derna.nda, debe pronunciarse sobre los hechos fundamenta­

les alrededor do los cuales ha de versar el litigio. Por últi-

mo, se ha admitido que el demandado puede negar o con_fesar los -

hechos articulados en la demanda punto por punto o separadcl.111en~­

to, s.in que por ello deje tal negativa o reconocimiento de prod~ 

cir sus efectos; pero, en nuestra opini6n, lo que el leqislador-

ha querido decir ea que ftla falta de contestación a la demanda o 

las rcspuontas evasivas del demandado" godr!n estimarse como un ~ 

reconocimiento tácito de los hechos. So trata, si oe quiere, de 

un defecto do técnica o cuando mucho de expresión; no es exacto -

que el demandado ten9a la obliqac16n de dar explicaciones, pues el 

hacerlo corre por nu cuenta como toda carga procesal. Habd, en­

tonces, negativa cate96rica cuando se desconozcan todos los hechos 

afirmados en la demanda o se nmnif ieste que se tendrán por negados 

los hechos que no aparezcan expresamente reconocidos en la contes· 

taci6n. Pero si el demandado, sin formular esta reserva, entra al 

an.flisis de los hechos, deber! referirse a cada uno de ellos, por­

que la prueba versar& entonces respecto de aquellos que no fuesen 

expresamente reconocidos y en ese caso, el silencio del demandado 

respecto de los mi&Sl\OS podr4 ser estimado por el juez como un re­

conocimiento t4cito si hubiese prueba corroborante. El silencio se 
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producir&, en oate caso, dejando transcurrir el t~rmino para con­

testar la demanda u omitiendo referirse a todos o alqunos de los 

hechos alegados por el actor. (130 bis) 

Dentro de esta prirnora actitud (de silencio y evasivas) -

es posible distinguir un tipo que llamamos actitud de silencio y -

evasivas absoluto o total, que se da cuando se guarda esta postu­

ra con respecto a los hechos. al derecho y no se presenta oposiciOn 

al procedimiento¡ otro el negundo, que llamamos actitud de silen­

cio y evasivas relativo o parcial, que generalmente versa sobre -

los hechos incluyendo los derechos, poro es posible distinguir -­

dentro de eate tipo don moda.lida(les, la primera cuando el ailencio 

y evasivas sa guarda con respecto a los hechos, pero se presenta­

ol'<)aición a las consecuencias jurídicas pudiendo presentarse tam-­

bi6n oposic16n al procedimiento; la otra modalidad se presenta -~ 

cuando el demandado guarda esta actitud hacia. los hechos y el dere­

cho, pero se opone al procedimiento. 

130 bili. Hu90 Alaina, TRATADO ••• , P·P~ 187. 188 •• 189 •. 
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En el sist()Jlla mexicano no se establece un momento para 

comparecer y otro para contestar la demanda, los dos actos son 

simult&neos· d~ acuerdo con loe C6di9os de Procedimientos, una 

vez presentada o admitida la demanda, se correrá traslado de ella 

contra quien o quienes se proponga, y se les emplazar4 (llamar4 • 

a comparecer) para que la contesten (131). 

Becerra Bautista considera esta consecuencia que atribuye 

la Ley (confesi6n), a esta actitud de silencio y evasivas, como -

una sanción muy 9rave y no habla de que admita prueba en contra -

rio (132). corno ya vimos, el Código Federal expresamente señala­

que no la admite (a:rt. 329), atribuyéndole a esta actitud, una -­

confesi6n ex lege, una verdadera uanci6n. Pero la situación se -

complica cuando Briseño Sierra (133) nos habla del art!culo 266 -

de la Ley distrital, menciona que aqu1 no se está regulando la ,._ 

131. Art!culo 256 del c.P.c.o.T.r.: •presentada la demanda con -
los documentos y copias prevenidos, se correr4 traslado de­
ella a la persona o personas contra quienes se proponga, y­
se les emplazará para que la contesten dentro de nueve dtas". 
Articulo 327 del C.F.P.C.: "Oe la demanda admitida se corre 
r& traslado a la persona contra qui.en se propon9a, e.rnplaz&li 
dola para que la conteste dentro de nueve dias, ••• " 

132. Jos~ Becerra Bautista, ~ROCESO CIVIL EN MRXICO, p.66 

133. llUll\berto Briseño Sierra, "ACTITUDES DEL DEMANDADON - en la­
REVISTA Dl': LJ\ FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO,Tomo XIV, nóm.­
Ss, Jul10-Sep. 1§64, p.625. 
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~onfesi6n, porque ni figurada ni presuntamente cabe hablar de de­
~ 
blaraci6n ante el silencio. La llamada confesión f icta no pasa -
}· 

Áe ser un indicio, un resultado atribuido por la Ley a las evasi-., 
! 
,vas o abstención, que puede ser contradicho en los términos del -

'!lrt!.culo 403 (134). Esto es en el C6diqo par,, el Distrito, poraue 

bomo ya vimos el Fcder¡¡l expresamente señala lo contrario. Esta­

\nos en presencia de dos ordenamientos distintos, que regulan de -

~iversa manera las consecuencias de tal actitud. O en otras pala . 
\ 
pras, el Código Federal es má~ en6rqico en comparación con el C6-

' ¡Hgo Distrital. 

í 

· \ Por otro lado, cuando no prequnta ¿PuP.de el juez admitirw 
¡ 
la contestac!6n con dcfcetos?, Driscño Sierra conttH>ta: "Para el-
' f 
~emandado no es aplicable el p;iternlll nrttculo 257 y por tanto, -
! 

~-------------
C.P.c.o.T.F., cap. VII.- Del valor de las pruebas, T!tulo -
Sexto.- Del juicio ordinario, art. 4031 "El declarado con -
foso sin que haya hecho confesi6n, puede r1md.ir prueba en -
contrario siempre que cst,l prueba no importe una cxccpci6n­
no opuesta en tieinpo oportuno". Pero ¿cual es ln amplitud­
de este precepto?, ¿es aplicable a esta particular actitud 
del demandado?, a eata consecuencia ex le9e, que no está -­
dentro de los med10$ que tienen las partes a su dispos1ci6n 
para influir en la convicción del juez. 
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aun cuando est:L.nle que la contestaci6n no satisface los requisitos 

de fondo o no contiene las excepciones que en su concepto debie-­

ra aducir el demandado, el juez tiene obligación de admitir la -

conteataci6n". (135) 

2. ACTITUD APATICA O DE ESPERA. 

Para Oevis Echandia el demandado puede asumir diversas -
¡ 

actitudes, en ejercicio de su derecho de contradicc16n. Despu~s 

de la no comparecencia, nos habla de esta particular posici6n, -

a la que trata como menos pasiva: "cuando interviene en el juicio 

y contesta la dctn<'lnda, pero sin asumir una actitud ni en favor ni 

en contra de las pretensiones del actor, como cuando manifiesta -

que se atieno a lo que en el proceso se pruebe y la ley determi­

ne, sin plantear defensas ni allegar pruebas. (136) 

135. Josf becerra Bauthta, EL PROCESO CIVII, EN ••• , p. 66 J\rt. -
257 del C.P.C.0,: "Si la cfomanCla fuere obscura o irregular, 
el juez debe prevenir al actor que la aclare, corrija o -­
complete de acuerdo con los arttculos anteriores, señalan­
do en concreto sus defectos; hecho lo cual le dará curso. -
El juez puede hacer esta prevención por una s6la vez y ver­
balmente. Sino le da curso, podrS el promovente acudir en -
quej~ al superior~. Como su correlativo articulo 325 del -­
C,F.P.C. 

136. Uernando Devis Echandia, "El derecho de contradlcci6n defen­
sas y excepciones del demandado", en la REVISTA DE DERECHO -
PROCESAL, publicac16n Iberoame~ic6na y Filipina, -Mádrid, Ru-
6(, !9~1. 2a. &poca, nd.rn. 3, p.p. 402, 403 
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Esta figura (apática o de espera) en compañ!a del allana-

miento, es absoluta o total; esto es, quo siempre comprende los­

hechos, el derecho y el pr.ocedimientoi en la primera no se presen­

ta oposición alguna, en la segunda existe un roconocimiento o su­

misión expreso y total. De acuerdo con Alsina en ciertos casos es 

permitido al demandado colocarse en una situación de expectativa,­

no reconociendo ni negando los hachos, ateni~ndose a la prueba que 

se produzca. Esta posición es legitima cu.mdo no se trata de he--

ches personales, de aqu! que, una respuesta en estas condiciones -

no puede considerarse corno evasiva. (136 bis) 

3. CONFES ION O RtCONOCIMIE!l'l'O DE LOS llECHOS. 

Frente a la demanda, as foct:ible la inmediata confesión -­

que ae aparta del allanamiento, por limitarse a los hechos. Pue­

de emanar de arnban partes. Si corno medio probatorio ha perdido su 

importancia 1 al 9rado de haber sufrido b~j~ como declaraci6n vin-

culativa, para entrar en el terreno de las declaraciones; en cuanto 

posible actitud del demandado, significa un acuerdo de partes sobre 

los hechos que, de er,ta manera, dejan de ser. cuestione a, 1 imitando-

e:l debate a la interpretación normativa. (137) 

136 bh 
ll7 

ltugo Alsina, 'l'AATADO ••• , cit. 29, p.188 
Humberto Brisoño Sierra, "ACTITUDES • , • ", p.p. 624, 625. 
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Del concepto de confesión ae habla principalmente en do• -

sentidos, uno, •1 pril!lero, que n01rocupa ahora, es aqu'1 que ve a 

la confesión cOlllo una actitud del demandado1 otro, el •f!l9Undo, se 

ocupa del concepto COll\O medio de prueba. (138) 

Cuando la confeai6n (139) aparece frente a la deinanda junt!_ 

me.nte con otras circunstanciaa, de manera que di lugar a ••ntencia 

condenatoria del dell\&ndado (140), su diferencia con el allanamiento 

(141) se hace tan sutil que nos lleva a confundir a estas dos fic¡u• 

raa. 

138. La confeatdn ea un Jlledio de prueba personal de las partea, ea 
cualquier declaraai6n de las partes que deeempeile una func16n 
p.t:obatoda dentro del proceso. Las declaraciones que emiten -
las partes en la confesi6n deben configurarse como declaracio­
nes de conciencia y no como declaraciones de voluntad. La con 
fes16n •• caracteriia conceptualll'lento porque las declaracio--­
nea Cl\l:_· laa partes prestan tienen una •ic;rniUcaciOn probato-·­
ria, o lo que es lo miamo, se destinan inmediatamente a conven 
cor al juez de la inexistencia o existencia de datos procesa-= 
les determinado&. Se deduce que las declaraciones que puedan 
hacer las partes al margen de tal función probatoria no son, -
en realidad, una prueba de confeaiOn. 
Jaime Gu••P· DEJtECHO PROCESAL ••• , p.p. 355-357 

139. A.cuerdo, admisi6n, o reconociJl\iento de 101 hechos. 

140. Que las consecuencias jur1d1caa pretendidas por el demandante­
de dichos hechos sean, de acuerdo con el juez, fundadas en de­
recho. Que el demandado no presente ninguna opoaic16n, o pre­
sent4ndola fuese insuficiente. Adem4s que el juea no pueda ha 
cer valer de oficio ninguna circunstancia impeditiva, lllOdific! 
tiva o extintiva de los efectos ju.rldicoa. 

141. Admisión o reconocill\iento de la pretenai4n. 
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La confenidn o el reconocimiento de lom hechos puede ser 

total, cuando no ae presenta opasicidn alquna, y parcial, cuando 

se presenta op0sic16n a las consecuencias jur!dicaa (142), o al -

procedimiento, o a ambos. 

4. ALI.A.NJ\MIENTO O RECONOCIMIENTO DE LA PRETENSION 

El demandado puede responder al llamado del proceso (COlnP! 

recer) y no presentar ninguna oposición a las pretensiones del ac­

tor, ni al procedimiento, m's aün, encontrar leqltima la demanda-

do aqu~l, admitirla en todos sus elementos (de hecho y de derecho): 

el allanamiento va al encuentro de la pretenai6n para fundir el ~ 

deseo del demandante con la aceptac16n del demandado, 4ste en el -

fondo, declara querer lo mismo que su contraparte. (143) 

El allanamiento es el acto por el cual e! demandado admi­

te, mfs que la exactitud de los hechos, la leqitimidad de laa pr! 

tensiones del actor; puede hacerse no sólo en la conteatacidn de -

14 2. Puede el denandado reconocer el hecho y desconocer el dere­
cho. La exactitud del hecho constitutivo afirmado por'el ac 
tor en su demanda, no siqnifica que la norma jurldtca que = 
invoca como fundamento de eu pretensión eea la que correa·­
ponde realmente aplicar o que tenqa el alcance que el actor 
pretende. El demandado reconoce entonces el hecho, pero atr! 
buyéndole una s1qnificac16n jurldica distinta, d1ci6ndose º!l 
tonces que la cuestión ea de pu.ro derecho. 
Huqo Alsina, TRATADO ••• , p. 187 

143. llumberto Briseño Sierra, ~ACT'lTUDES QUE PUEDE ASUMIR EL ODIAN 
DADO", en la REVISTA DE LA FACULTAD DE DEUCHO DE MEXICO, T.= 
XIV, Julio-Sep. 1§64, Ndi. 55, p. 624 
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la demanda, si no en cualqUier estado del juicio. El allanamiento 

puede ser expreso o t4citot El primero se da cuando el dcmandado­

reconoce cate96ricamente los hechos y el derecho invocado en la -

demanda; el sequndo cuando el demandado, sin contestar la demanda, 

realiza lo que se le reclama. Puedo ser tambi6n total o parcial: 

en el primer caso el juez podrá dictar sentencia de inmediato; en 

el sequndo la causa debo proseguir en lo que se refiere a las di­

ferencias subsistentes y ese allanamiento ser~ tenido en cuenta -

para el momento oportuno. El allanamiento total debe ser incondi­

cionado y efectivo. de forma que comprenda toda la demanda y pon­

~a f!n al litigio, lo cual no exime al juez de la obligación de -

dictar sentencia. (144) 

Allanamiento ea la declaración del demandado hecha ante el 

tribunal que entiende del asunto, de que la ncci6n ejercitada está 

fundada en todo o en parte. Se diferencia de la ~dm1s16n, en que 

ésta afecta los hechos, mientras el allanamiento a la existencia -

de una acción (pretensión) atendiendo a sus aspectos de hecho y j!:!, 

r1dico. La declaración de allanamiento puede realizarse expresa o 

tScitamente. Es una deelaraci6n unilateral, por lo que no se prec! 

sa para su eficacia una aceptación de la parte contraria, pudiendo 

ser declarada incluso en ausencia del demandante. (145) 

144. llu90 Alsina,TRATADO ••• , p.p. 185; 186 

145. Adolfo Schonke, DERECHO PROCESAL CIVIL, Barcelona, BOSCH, -
1950, traducción ae la Sa.·Ed. Alemana, p.p. 196, 187 
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El allanamiento es una conducta o aato procesal que im­

plica el reconocimiento por el demandado o por quien resiste en 

el proceso, a las pretensiones de quien acciona. En un sentido 

etimol6qico allanarse viene de llano, de plano, por lo tanto, -

allanarse es no ofrecer resistencia. El allanamiento es disti~ 

to de la confesión. La confe9i6n es el reconocimiento de los -

he<:hos propios dol que declara, os decir, tanto del actor como­

del demandado. Confesión y allanamiento son dos figuras disti~ 

tas e inclusive, en alqunos casos, opuestas. Puede haber alla­

namiento sin confesión y puede también darse la confesi6n sin -

que exista el allanamiento. PUede presentarse el caso de que -

un demandado aan neqando los hechos funda111ento de la demanda, -

para evitar el .Utiqio y nu11 consocuenciao o por cualquier otra 

raz6n se allane a las pretensiones del actor. De todo lo anterior, 

deducúnos que no es exacto q\lé ol allanamiento implique el re- -

conoci~iento expreso de la procedencia de la acci6n intentada. El 

allanamiento o sometim,iento del demandado a l1:u pretensiones del­

octor, no presupone ne.cosaria111ente el reconocimiento de la proce­

dencia le<jal de la acción intentada. Volvamos al caso en el cual 

el demandado niec¡a los hechos que se le :l.mputan y quo sirven de -

fundamento para. la aecí6n, y dn einbar90 se allana a la preten- -

s16n de la parte actora. El caso se presenta con objetividad en 

un juicio de divorcio. Contint1a Cipriano G6mez !.ara: debemos co-­

lificar al allan&l\iento, como un acto de disposición de derechos 

procesales. cabe advertir que sus efectos vinculatorioa llegan a 
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relativizarse en foma similar que en caso del desistiiniento, a~ 

Gltisten cuestiones de 6rden o de intert!a ptSblico. (145 bis) 

JU allanamiento es un aedio ftfcil de obtener la cosa juz­

qada para cualquier negocio encubierto tras un proceso simulado.­

Por esto quid tenqa alqun.a raaón la doctrina que declara no vin­

culado al juez por el allana•iento o no admite que sea investido 

con ra fuena de cosa juzgada, inherente a la tJentencia, cambian-

do 4sta por una providencia concedida con la fórmula "por allana­

do, con las costas~. F.sta cautela no ea completamente admisible,­

porque convierte en reqla lo,anonial y va contra el principio dl! 

positivo, d01ttinante. en el proceso civil; ni la Se<Junda fórmula es 

aceptable, porque tampoco, en virtud de t!sto, puede privarse al -

demandante do la cosa juzqada. La posibilidad de simulao16n· es ! 

nevitable, y s6lo cabe establecer lflft!taciones y facultades de 1,~ 

veatic¡ac16n del ju.ez, con el objeto de que no se abuse del proce-

so. 0.46) 

145 bis. Cipr!Ano c&nez tara. TEORIA ••• , p.p. 31,32. 

146. Leonardo Prieto Castro F., DERF.CHO PROCESAL CIVIL, Madrid, -
Revista de Derecho .Privado, 1964, la. parte, p. S43 
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S. REQUISITOS DEL At.L.\NAHIENTO 

Lóqicamente lo prime.ro ser! que el proceso se haya cons­

ti tufdo válidamente, esto es, que concurran en ~l todos los pre­

supuestos procesales. Dada su afinidad con la transacción, y aGn 

más, implicando un posible mayor perjuicio que Qst;a, deben exi-­

girse los mismos requisitos, en cuanto a poder especial del pro­

curador, o ratificación de la parte. Para Prieto-Castro • El -­

allanamiento ha de ser expreso, y desde lue<jo no ~s allanamiento 

una f6rmula va9a, como •que se dicte la sentencia que se estime -

justa•. T.!i.ci.tamentc s6lo cabe allana.miento a .los hechos {admi-­

sión) ª. (147) No par~c considerarlo en el mismo sentido Alsina,­

quien pienH que el allanamiento es t&c:tto cuando el demandado,­

sin contestar la demanda, cumple o cj~-cuta lo que se le reclama • 

Cl48). 

su objeto s6lo puede ser el objeto de la demanda, o sea, 

la pretensi6n del actor, en todo o en parte; en la sequnda hipó­

tesis, el proceso debed seguir su curso por el resto. (149) 

147 •. Leonardo Prieto Castro Ferrandi:, DERECHO PROCESAL CIVIL, -
Madrid, Revisto de Oerecho Privado, 19~4, la. parte, p.p. -
543, 544, 545. 

148. Huqo Alsina, TRATADO ••• , p.p. 185, 186. 
149. Leonardo Prieto Castro F., Ob. cit., p. 544. 

-110 -



6. LIMITES DEL ALI..ANMIENTO. 

El allanamiento no puede extenderse a loa presupuestos -

procesales, que deben ser exAminados de oficio, y no ~ola, no -

son uiateria de litigio, sino que tambi6n estdn fuera de la disP2, 

nibilidaá de las partes. (150). El allanamiento s6lo puede ref~ 

rirse a derechos privados renunciables (151). Y en consecuencia, 

no será admisible tratándose de cuestiones que interenen al orden 

pllbHco o puedan fundar una condena a una prcstaci6n irnposible, o 

contraria a las buenns costumbres1 o cuando el juaz disponga de -

elementos suficientes para considerar que cstA en presencia de -

un proceso simulado, o resulte un hechó impeditivo o extintivo que 

150. Leonardo Prieta Castro F., Ob. cit. p. 544. 
•Antes de dictar la sentencia el tribunal debe examinar si· 
concurren todos los presupuestos procesales1 caso contrario 
habr! de desestbnar la de1Danda ••• • 
Adolfo Schonke, DERECHO PROCESAL CIVIL, p. 187. 

151. Hu90 Alsina, TRATADO ••• , p. 186. 
El tribunal ha de denegar también la sentencia de allanamien 
to si la relación de derecho material no esta aometida a la­
d1spos1c16n de las partes. 
Adolfo SchOnko, Ob. cit., p. 187. 
•No es adrllisible el allanamiento cuando la sentencia hubiera 
de contener condena a prestación imposible o contraria a las 
leyes o a las buelllls cost'1$bres ••• • 
Leonardo Prieto Clt.stro F., Ob. cit. p.p. 544, 545 
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pueda ser declarado de oficio (152). Sdlo puede darse en los -

procesos en que rige el principio dispositivo. (153). 

Alsina considera que el allanamiento como un acto volunt~ 

rio del demandado, no puede revocarse, ni tampoco anularse por -­

vicios del consentimiento, pues no se aplican para valorar el ac­

to procesal las disposiciones materiales, en raz6n de las distin-­

tas condiciones en que uno y otro so forman. (154}. 

De acuerdo con Pr1.eto Castro por aplicación general de la­
~ 
.f doctrina sobre revocación y anulaci6n de loa actoa procesales, no 

f; 
es posible ni una ni otra en el allanamiento, En otros sistamas 

cabe la anulaci6n por causa do dolo, violencia o falsedad, antes -

de la sentencia. (155). V9., en el sistema alem4n: Kallanamiento, 

152. Huqo Alsina, Ob, ctt. p. 186 
Si el allanamiento da al actor derQcho a obtener una senten­
cia favorable, para el juez importa el deber de examinar si 
existe µna norma abstracta que ampare la pretensión o si es­
ta no es contraria a la ley, como al orden p~blico; o evide~ 
cia una colusión en perjuicio de terceros que no han nido -
partea en el juicio. Es decir, que no obstante el allana--­
miento, rige la máxima tura novit curia, porque el juez con~ 
nerva su libertad de pronunciar una aentencia que estime pr~ 
cedente en derecho. Huqo Alsina cita a Sentís Melendo, Ob. 
cit., p. 187. 

153 • Leonardo Prieto Castro F., DERECHO P ••• , p. 544. 

154. Huqo Alsina, TRT\TADO ••• , p. 187. 

155. Leonardo Prieto Castro F. Ob.,cit., p. 186 
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renuncia y transacción pueden ser anulables o nulos, por motivos 

del Derecho Civil, en enpccial por error o engaño ••• ", " •.• Si exi! 

te un ll'IOtivo de restituc16n (590) el allanamiento puede ser revoc! 

do durante el procedimiento ••• • (156) 

7. EL ALLANAMIENTO EN NUESTRO SISTEMA 

Briseño Sierra nos recuerda lo dicho por Sentts Melendo:­

el allanamiento es una institución no re9ulada por los c6diqos, -

no construlda por la jurisprudencia ni elaborada por la doctrina -

(157). El procesalista mexicano apenas lo encuentra mencionado ·-­

por el c6digo de procedimientos para el distrito en su artlculo --

667 cuando dice "Si el actor y el demandado ne allanaren a la de-

manda de la tercer1a,,,,", admitiendo con la doctri.na, qu~ genera!_ 

mente oe le confunde con la confesión. (158) 

Para Becerra Bautista en el art!culo 274 del •ene.tonado -· 

c6dic¡o se encuentra regulado el allanamiento, articulo que establ! 

ce: confesada la demanda en todas sus partes, se citará para sente~ 

cia. ContinQa el autor, de este tipo de confesión, la que compren­

de todos los hechos y no plantea cuestiones de derecho, que Qbliga 

156. Adolfo Schonke, DERECHO P ••• , p. 186 
157. Humberto Briseño Sierra cita a SenUs Melendo, ''actitudes • • ,u, 

p. 623. 
158, llwnberto Briseño Sierra, Ob, cit., p. 624 
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al juez a dictar sentencia en teoría s0 le conoce como allanamie~ 

to o reconocimiento de la acción (pretensión) (159). Y encuen---

tra que en este caso, el princip.io dispositivo del proceso en mat~ 

ria patrimonial, tiene plena vig~ncía, pues si el demandado acep-­

ta todos los hechos y no pl11ntea cuestiones de derecho (160), el -

jue: tiene que aceptar tamb3én cnos hechos y, consecuentemente, --

dictar scntt'!ncia C(mdcnatoria en contra del rle1Mndado. Este pre--

copto (274) restringe la facultad investigadora del juez, que le -

permite conocer la verdad de los hechos controvertidos o cuestion! 

dos, porque en el supuesto de este nrttculo no existen hechos con· 

trovartidos. 'ra111poco puede ordenat' un perfodo de prueba aplicando 

el artfoulo 277, porque existe pr<icepto expreso en contrario, o 

$ca el artSculo 274, que obliga al juez a dictnr inmediatamente 

sentencia (161) 

159. "En otras palabras, la confeai6n de la demanda, cuando com-­
prende todos los hechos d~ la misma y no se plantean cuesti2 
nes di:! derecho, obliga al juez a dictar sentencia, teniendo­
como l.inica prueba la confesión de la parte uemandada. En -­
teor!a se habla de allanamiento o reconocimiento de la ac-­
ci.ón". Jos~ necerra Ba\ltista, EL PROCESO ••• , p. 73 

160. "El articulo 276 prevé el supuesto de que el demandado conte!!_ 
te la demanda confesando todos los puntos pero que pueda plaa 
tc~r al9~n problema da carácter jur1dico. 
La6 partes pueden estar de acuerdo en la realización de los " 
hechos, p~ro pueden tener divergencias respecto a la natural! 
za jurtdica de ~stos hechos•. 
José B~cerra Bautista, Ob. cit., p. 74 

lGl. Jos6 Becerra Bautista, Ob. cit., p. 73 
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PARTE II 

AC'I'ITUDES DEL DEMANDADO 

CAPI'l'ULO III 

OPOSICION O DEFENSA 

La oposición en una de las actitudes que puede tomar el de­

mandado, consistente en un acto de voluntad que manifiesta su resi! 

tencia a la pretensión del demandante (162), No d~be con!und!rsele 

con el derecho de contradicci6n, o el poder por el cual puedo hacer 

se valer cualquier otra de las actitudes del demandado, cuya dife-­

rencia se encuentra mSu ampliamente señalada en el capitulo V, de -

la primera parte. 

Frente a la pretensión surge la oposicidn, cuando la parte• 

de la que se exige sometimiento, lejos de aquietarse o reconocerla, 

expresa o t4citamento, la combate. Es, pues, la opos1ci6n: enfren­

tamiento a la pretensi6n del actor; como la pretensi6n sn caracter! 

:a por un ataque del demandante, as! la oposición sa caracteriza 

por la resistencia del dCJnandado. Recibe el nombro de .'!efenaa Y 

abarca todos loQ tipos de oposición del demandado, dejando fuera, -

aquellos casos en que no hay verdadera defensa, v.9.: 1ncomparecen· 

cia, falta de contestación, allanamiento, o por exceso: reconven--· 

c16n. (163) 

162, Hernando Devh Echand!a, NOCIONES ••• , p. 223. 

163. Jaime Guasp. D&RECHO PROCESAL ••• , p. 242. 
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Se entiende por opoaici6n la actitud de resiatencia del -

demandado, hacia la pretensi6n del actor, proponiendo defensas • 

de cualquier naturale2a, en busca de una sentencia que le sea f!. 

vorable, o de que no haya proceso. Oposici6n y defensa en sen-­

tido qeneral, son sin6nimos, e incluyen desde la simple negación 

del derecho y de los hechos hasta las eJtcepciones de fondo. Se -

excluye la incomparecencia del demnndado, su actitud meramente -

pasiva, sin neqar ni aceptar lan proten$iones del demandante, el 

Ca.$0 de allanamiento o aceptación de la demanda, lo mismo que la 

reconvenc16n1 en los primeros casos no hay oposición ni defensa, 

y en el Oltimo existe un ataque separado dentro del mismo proce.;. 

so. La oposición no es el derecho de contradicci6n, sino una de 

las l'!lllneras de ejercitarlo: 'ate persigue una sentencia justa y­

aqu~lla una sentencia favorable, por lo cual es una verdadera -

contrapretenai6n (ea la misma diferencia que hay entre pretens16n 

y acciOn). (164) 

164. Uernando Devta Echand1a, •A.ccidn y pretensi6n, de~echo de -
contrad1cci6n y excepciones•.,. en la REVISTA DE DERECHO PRO 
CESAI., Madrid, Vicente Rico, Abril - Junio 1966, nOmero 117 
la. Epoca (cont:l.nll4ci6n), p. 73. 
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l. ELEMENTOS DE LA OPOSICION Y SUS CLASES. 

Oposición y pretensión son actos de voluntad de igual n~ 

turaleza, sólo se diferencian en el efecto r1egativo o positivo -
/ 

que persiguen. La oposición es una declaración petitoria negat~ 

va, al paso que la pretensión lo es positiva. También la oposi­

ción tiene dos elementos, como la pretonsi6n: objeto y razón. El 

primero consiste en la tutela jurídica o el determinado efecto 1~ 

ridico perseguido: el rechazo total o parcial de la pretensión, -

su parali~ac16n o extinc16n, su reducci6n o sustitución: si es 

hacia el procedimiento, su suspensión, corrección o anulación. 

~u razón es el fundamento, puede distinguirse en de hecho y de d~ 

recho, seglln trate de oponer hachos distintos a los que prescnta­

el demandante o sólo deducir consecuencias de fondo, diversas de 

las pretendidas por el actor, de los mismos hechos de la demanda. 

La oposición no se confunde con al derecho pretendido por el de-

mandado, ni se condiciona a 1.H; tampoco se confunde con al dere-

cho de contradicción, porque éste existe aOn cuando aqu~lla no se 

formule, y no debe enfrentarse esta noc16n a la de acción, porque 

en general no trata de excluirla ni de atacarla. Sin embargo, -

cuando se dirige al procedimiento, puede aceptarse que ataca la -

acción como derecho que es al proceso y a la sentencia. Las di­

versas clases de oposición corresponden a algunas de las actitu­

des que puede asumir el demandado. Hay oposicione8 de fondo y -
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de forma, temporales y definitivas. Los requisitos de la oposi­

ción sólo son formales: presentaci6n en la forma prescrita por -

la ley (oral o escrita), ante el juez del juicio, por quien sea­

capaz o debidamente representada y mediante aboqado inscrito, --

cuando esto se exija, en tiempo. Las condiciones para el 6xito­

de la oposición son los presupuestos materiales necesarios para­

obtener sentencia de fondo y además favorable al demandado. Los-

efectos de la opooici6n dependen de su clase, de loe fines que -

persiga, de la razón que se aduzca, y de la prueba que de ella -

aparezca en juicio. Como sucede con la pretenei6n, puede haber-

oposicionea fundadas e infundadas. (165) 

Par~ Guasp, dentro de loe requisitos de la oposici6n --

hay que dist1.nguir los subjetivos, los objetivos y los referen--. 

tes a la actividad. tos primeros,, son los relativos al dr9ano ju 

risdiccional: competencia; dice, es evidente que 6ste no puede -

ser otro que el propio órgano jurisdiccional que conoce de dicha 

pretensión, puesto que la finalidad de la oposici~n no es sino,~ 

desvirtuar, definitiva o provisionalmente, el ataque del adver-­

sArio. Y relativos a las partes: leqitimaci6n: dice, legitimado 

165. Hernando Devis Echandfa, "El derecho de contradicci6n deten 
sas y excepciones del demandado", en la REVISTA DE DERECHO­
PPOCESAL, oublicac16n Iberoamericana y Pillplna, Madrid, Ru 
61:"*"1~, 2a. época, ndm. 3, p.p. 407, 408. -
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para oponerse a la pretensión est.A el aujeto pasivo de ~eta, es 

decir,aquelln o aquellas personas frente a quienes la pretensión 

es dirigida. Es cierto que algunas oposiciones pueden hacerse -

valer contra todos: oposiciones, mejor que excepciones, absolutas 

y otr~s sólo pueden hacerse valor fronte algunos: oposiciones, -

mejor que exce¡>eionns, relativas. Pero este no es un probléma -

que afecte a la le9itimaei6n, oino a la fundamentación o cues--­

t16n de fondo, de ln oposición corrcspondil'mto. I,os requisitos­

objetivor. o del objeto de la oposición son los mismos, en gene-­

ral, que los del objeto de la pretcn!'lión. La oposición debe ser 

posible, fl$ica y moralmente, idónea y con causa; en cuanto a la 

causa, al mero interliB que se deriva de la situaci6n de sujeto -

pasivo del proce:so bastará, en la inmen1H1 mayorta de loa casos, 

para justificarla. ton requi.sitos de la actividad de la opos1-­

ci6n atañen al lugar, al tiempo y a la forrnn de la misma: el lu­

gar no plantea problt'r!Ms cepecificos, como casi todos los demás 

actos procesales, la opoaic16n dchc renlitar5o en la circunscrie 

eión, oedc y local del 6rqano jurisdiccional ante el cual se den~ 

rrolla al <:orrespondientc proceso. El t iernpo exige qu'J la opas! 

ción se verifique dentro de un determinado momento o serie de m!:!_, 

mentas ordenados para ello. ne acuerdo con el principio preclu­

sivo esto es lo normal, llartándolos indistintamente de oposici6n, 

de contestae16n o de impugnación; siguir.ndo la máxima de concen·· 

trac16n, es aplicable la reqla elemental de que la oposición ha 

de aequir al ataque y que deben ser definitivas las ültimas ale-
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9aciones. Dentro de nuestro sistema so distinque entro las opo­

siciones que se formulan en el momento señalado normalmente para 

ello y atrás que se interponen con anteriorid.ad y que tienen --­

precisamente la función de que, en caso de que prooperen, hacor­

innecesaria lit ultori.or continuación del juj~io. Ln ley llama a 

estas dltimau, dilatorias y por consiquiente, a veces se denomi­

nan ~rcntorittn lau prilnernn; prrn'iu;::ii'.'rndose el grave equivoco de 

se confunda lo dHatoria y P'H."ent.or!o, der...de nn punto de vi5ta m~ 

ramente procediment&l, con lo dilatorfo o ·pm."entor'io desde un -­

punto de vista de fondo. Pues mm y otrl\ c<1teqor!a no coinciden: 

cabe iJM9inar defensaii m.HiU!ntivas <Hlatoria11 que no lo sean pr2· 

::edtmentaleu y a 1.a inversa. Par.1 pr:ocedet a unl! depuración del 

l<mqu:a.jo. que evite uai'íottas ideritifi.cncton~s, convi~nc denominar 

a las excepcionm; proced:imental~s dilatoria¡; con el nombrr. de 

defensan previas. La f~rma de la. oponici6n ha de regirso por 

los princ:ip:l.oB fundamentales que se apliquen en materia de forma 

de loa actea en el procedimiento tm qllt: se if'lplanta aquclll\; ast, 

por ejemplo, escrita u oral. Con el ret:1to d~ laa ex:i.c¡enc:h11 fo!. 

males que suelen acompañar. a uri.1 y otra. (166) 

l6b. Jaime Guasp, DERECHO PRCX!ES~L CIVI~, p.p, 247-249 
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En cambio Alsina, piensa que lfts defensas previas son ~ 

aquellas que fundadas en ]Aq leyes de fondo, afectan a la acción 

sin extinnuirla, como las excepciones dilatorias, pero que s61o­

pueden Clponerse al contestar la d<1mand11: 11.itnanse previas pórque 

el juez deberá pronunciarse en primer t6rm1no sobre ellas antes 

de entrar al. fondo del litigio.nos dice que son: el beneficio de 

inventario o el derecho que t::ionc el heredero para no ser deman­

dado por los acreedores y legatarios, par.a el pago de sus crAdi­

tos y le-g11dos, <lurante cierto tic111po que le concede la ley, p<\rll 

hacer el inventario y para aceptar o repudiar la herencia: el -­

beneficio de excu!li6n o el derecho del findor de no ser compelido 

a paqar .\'ll acreedor sin provia excusión de todos los bienes del 

. deudor r los d!ao de ll/\nto en 1011 que no se puede intentar acciOn 

alquna contra el heredero para que acepte o repudie la herencia; 

lll beneficio Je competencia 1 que se concede a ciertos deudores -

y consiste ton dejarles lo indinpensable para una modesta subsis• 

teneia seqún su clase y circunstancias y con cargo de devoluci6n 

para cuando mejore de fortuna: las conden~ciones del posesorio ~ 

o que el demandado vencido en éste no puede comcn~ar ol juicio -

petitorio sino der.pués de hnber satisfecho plenamente las.conde­

naciones pronunciadas contra ~l: y laa ouestioneu prejudiciales. 

(H7) 

t67. Hugo Alsina, r~TAE..~···• p. 152 
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2. OPOSICION O DEFtNSI\ DE FORMA O AL PROCEDIMIENTO 

La defensa puede taner una finalidad procesal, que pue­

de consistir en alegar la existencia de impedimentos procesales 

(Ej. la excepción de compromiso); o e~ pedir que se examine la­

existencia de presupuestos procesales (Ej. capacidad para ser -

parte o la admisibilidad de la vta civil). El demandado tambi6n 

pnede denunciar los defectos procesales, ast el defecto en la n~ 

tificnci6n: la defensa procesal s61o puede conducir a que se des 

estime la demanda corno .í.nadmisihle, solamente, por tanto, a una-

nentencia procesal. (168) 

Como es sabido, fué Oskar von BÜlow, quien acertó a rea-

lizar los primeros análisis cientificos de la ro1aci6n jurídica 

procesal, notando que ~Bta no deja da presentar análogos prob~ 

mas, que las demás relaciones juridicas. Por lo que es neeesa-

rio responder qué requisitos son !ntHspensnblcs para su nacimie!! 

to, entre qué peraona$ puede tener lugar, a qué objeto se refie­

re, qu6 hecho o acto <?s necesario para !llU surqimiento, qui6n es-

capáz o cst~ facult~do para realizar tal acto, Estoa problcm~a~ 

se reflejan en los prec~ptos legales relacionados con la compe-­

toncia e inaospechabil ida<l dl!l tribunal, con la capacidad legal­

de las partea ( ••• persona legitima para estar en juicio), lar~ 

presontaci6n, las cualidades propias e imprescindibles de una m! 

teria litigiosa civil, la redacción y comunicación de la demanda, 

168. Adolfo Schonke, DERECHO PROCESAL CIVIL, p. 180 
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la obligación del actor para las cauciones procesales y el orden 

entre varios procesos. De acuerdo con el autor, estas prescrip~ 

ciones deben fijar los requisitos de admisibilidad y las·condi-­

ciones previas para la tramitación de toda la relación proeesal. 

B'lilow propuso y consnqr6, para estos elementos constitutivos de 

:a relación jur!dica procesal la expresión de ttprcsupuestos pro­

cesales·. Señaló como se acostumbra tratar las disposiciones -

mencionadas, referentes al tribunal, a las partes y sus represe~ 

tantea, al objeto del proceso civil, a las cauciones y a la pre­

lact6n <le los procesos, que, junto con los reauisitos parn la~­

iniciac:í.ón de la demanda, califica de presupuestos procesales; -

sólo a modo de nociones preliminares atiles en qeneral y muy re­

comendables p~ra el estudio del proceso. De preguntarnos de qu~ 

manero se ha cumplido con la necesidad de indicar, sen como sea, 

la función de aquel conjunto importante de reqlas: vertamos que­

sOlo se ha hecho en un modest!simo y apartado rincón del sistema 

del proceso, con motivo de 111 tcorta ·de la c:ontestaci6n de la d! 

manda. Encontrando allt los presupuestos procesales, con el po­

bre e inadecuado ropaje de las excepciones dilatorias. (169) 

169. Disfraz que no deja reconocer el verdadero contenido sino• 
trabajosamente, deforma por completo la materia de los pr! 
supuestos procesales y del que debe ser liberado en primer 
lugar, antes de emprend~r la animosa tarea de una completa 
y ampU.a el~boraci6n de la teor!a general. 
Oskar von BUlow, LA TEORIA DE LAS EXCEPCIONES PROCESALES Y 
LOS PllESUPUESTOS PROCESALES.·aucnos Aires, E.J .E.A. f nu, 
'fraaiicci6n de Miguel AnqeI"Rosas Lichtschein, p.p. s-11 

-12l -



l. LAS EXCEPCIONES DILATORIAS EN EL C.P.C.D,F. 

El c6di90 de procedimientos civiles para el distrito -­

enumera como excepciones dilatorias (Att. )5): la incompetencia, 

la litispendencia, la conexidad de la causa, la falta de perso­

nalidad o de capacidad en el actor, la falta de cumplimiento del 

plazo o de la condiciOn a que este sujeta la acción intentada, la 

división, la excusión y las demás n qua dieren ese car~cter las -

leyes. {170) 

De laa primeras cuatro excepciones que moncioM el art •. -

351 se ocupan los art. 47 a 42 del c.P.c.o.F. 

AntcB de hablar nobre la incompetencia debemos detener-

nos Gn el análisis del concepto de competencia, este concepto se 

refiere a la división y especialización que sufren los jueces y -

6r9anos jurisdiccionales en el conocimiento de las causas; porque 

cuando la jurilldicci6n deba ocuparse de .un incalculable ntlmero de 

pretensiones litiqiosas, do variadas naturalezas y por ello de d!, 

ferentcs caract~r1sticas y tratamiento (procedimientos), y adem~s 

170. L4 Ley de Enjutcfomiento Civil Española considera tambtén­
como excepciones dilatorias el defecto legal en el modo de 
proponer la demanda (que en el código distrital se corrige 
por medio de la facultad concedida al juez de señal~r los • 
defectos y prevenir al actor que la corrija, aclare o com­
plete). La falta de reclamaci6n previa en la via. guberna­
tiva y el arraigo, 
Rafaél de Pina y Jos' castillo J..arrañaga, INSTITUCIONES ••• , 
p.p. 191, 192. 
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en un extenso territorio; es necesario para el Estado, estable--

cer una multitud de jueces y órganos jurisdiccionales, que para 

desarrollar sus funciones de una manera capaz, atenta y eticien-

te se dividen y cspccialitan en el concx:imiento de los litigios, 

en atención a ciertos criterios, y este fcn6meno es lo que se co 

nocc como competencia objetiva. (170 a) 

De acuerdo con Cipriano (;6mez r.ara, h. genuina competen-

cia es la objetiva, porque se refiere al 6rgnno jurisdiccional -

con <lbstracc16n de su titular: tradicion<1 lricnte !!!O habla de cua-

tro criterios (materia, grado, territorio y cuantía o importancia) 

para detcrninar 111 competencia objetiva, .:i los que suelen agre-­

ryarse i:>trr:rn dor. (el turno y la prevención). (170 b) 

170 a. 

170 b. 

La competencia (objetiva) os la porción de jnrisdicci6n 
que la ley atribuye a los 6rqanos jurisdiccionales para 
conocer do uetcrminados juicios. Puede existir juris~­
dicc:i6n sin que exi!lta competencia, pero 01i cambio la -
competencia prcsupune siempre la jurisdicción. 
Eduardo P.1llnrcs, DERECHO PROCESAL CIVIL, p. 83 

r..a jurindicci6n se ref icro en abstracto a todo el poder 
jurisdiccional, a todos los magistrados y causas posi-­
bles; la competencia se refiere, en cambio, al poder que 
corresponde en concreto a un sinqular órgano jurisdic-­
cional o juzgador en relación con singulares y determi-
nadas caunas. · 
090 Rocco, TF.ORIA ••• , p. 326 

Cipriano r.6mez tara, TEORIA ••• , p. 142 
El C.P.C.O.F. se oeupa en su titulo tercero de la com-­
petencia de los tribunales, dividi6ndola en atención a 
la materia, la cuantta, el grado y el territorio (art. 
144i y la de los jueces de manera más precisa, por ej. 
es jue:it coll'lpetente ( art.156 ) el del lugar señaládo 
en el contrato para el cumplimiento de la obligaci6n ~­
(fracc. II) • 
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La incompetencia del jue%, se presenta cuando el 6raano 

jurisdiccional que se diapone a conocer de cierta cuesti6n, ésta 

no le est! reservada por la.ley (incompetencia objetiva) y siP.~­

pre que, no obstante que le estt! reservada, el juez no presente­

cualquiera de lml il:ipecli1nentos que dan motivo a la recusaci6n. 

(171) ( Inco111pet&111::ia subjetiva) • 

Sobre la cor~petencia o capt1cidat1 subjetiva del jui.qacfor 

nos dice Rocco que por nf!s {¡ue el Estado se procurP. los sujetos-

mas id6neos {tr!cn:!.ce, cultural }' nornlnente), para cumplir con -

una recta administraci6n d(" justicia, de rnooo que teor1carainte -

los funcionarion jurí.sdiccionales dese.rrollen sus funciones con-

obj f.f ti v idacl , inparcial icl.:id e inc!epenclenc ie, estos son hur.enos - -

que viven y se dt!serrollan d .. ntro <lel consorcio civil :· 11on, por 

lo tanto, sujetos de e;.:ocioncfl, intereses 'J derechos, f'or f.:·Ste -

tipo <l'.: circunstanclirn, pue<le suceder que el que deaer.iv<1i",a la --

funci!'ln jurisdiccional 110 sen la persono r:ias adecuada, (!n dnter-

r.1inatlo ca.so, para adr:iinistrar jui;ticia. En ta fa 1 ta lle i0011t1i..:<\u 

constituye una incapacidaJ o irJpedimento de los funcionerios ju-

ristliccionales, conocida coillO incompetenci<i subjetiva. tstci; f3!_ 

171, Art. 172 del C.P,C.D.r.: procede la recusaci6n cuen<lo los­
jueces no se inhiban a pesar de existir alguno de los inp~ 
di~entos expresados (en el art. 170). 
"Recuso.ci6n. :~o puede renunciarse. (art. 55) Jueces que d~ 
ban conocer en su caso. (arts. 150, 172 a 11G.) Cuando --­
no tiene lugar. (art. 177) Tiempo en que debe proponerse. 
(arto. 173, 179), Sus efectos. (arts. 180 a 183). Su subs 
tanciaci6n y decisi6n. (arts. 184 a 192)~ -
Jorc¡e Obre96n neredia, CODIGO DE PROCEDIHIENTOS CIVILr:S PA 
RA tL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES COMENTADO ••• , 2a. -
Ed., M6xico, Por~a, 1914, p. 5~6. 
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tas de idoneidad, re.lativas a negocios o litis particulares, de­

bertan ser advertidas por los mismos juzgadores, sin embargo, · -­

con el fin de hacer eficaz ese cleber moral, que se encornendaria -. 
unicarnente a la conciencia de los jueces, las nprmas procesales -

han establecido, a cargo de los funcionarios jurisdiccionales, -

una obligación do no ejercitar dicha (unci6n cuando se verifican 

razones de parci3lidad ~excusa), otorg~ndoles al mismo tiempo a 

las partes la posibilidad de provocar la exclusión de aquel suj! 

to que, adn encontr4ndose en dichas condiciones, no deja de con~ 

cer del asunto (recusación). (171 a.) 

El maestro G6mcz tara señala que en relaci6n con esta -

problemStica deben examinarse los conceptos de impedimentos, ex­

cusá y recusaci6n. Los códigos procesale~ describen y listan -­

circunstancias de hecho o de derecho que la ley considera como -

impedimentos, porque hacen que se presuma la parcialidad del ti­

tular de un órgano jurisdiccional: la excusa procede cuando el -

juez ante la existencia de un il'l'lpcdirnento se inhibe, de acuerdó 

con la ley, de conocer del asunto; la recusaciOn se da cuando -

cualquiera de las partes, que puede ser afectada por causa de un 

impedimento del juez, inicia un incidente para que éste sea sep~ 

rado del conocimiento de esa asunto. (171 b.) 

.171 a. 

171 b. 

Ugo Rocco, TEORIA, •• , p.p. 307-310 

Cipriano G6mez Lara, TEORIA ••• , p.p. 147, 148. 
El C.P;C.D.F. se ocupa en su titulo cuarto de loa impe­
dimentos, recusaciones y excusas. Arts. 170-192 
El c.r.P.C. se ocupa de ello on su cap!tulo It de su t! 
tulo sequndo. _
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Los c;:ódi9os de prot.::edUnientos Civiles contienen reglas 

taxativas para regular- la competencia, El c.P.C.D.F., se ocupa 

de la competencia objetiva en sus artículos 143 a 155 y de la -

sllhjettva en sus art1culo 170 a 192. El C.F .P.c. se ocupa de la 

competencia objetiva en sus arts. 12 a 38 y de la competencia 

subjetiva en sus arts. 39 a 53. 

La .f.ncompet.encf.a a que lle roffore la fracci6n primera del 

articulo 35 del cddiqo <Hstr1tal es la objetiva. El arttculo -- -

143 del e6di90 citado, al disponer que toda demanda debe formular-

se ante el jue:t competente, establm::e el funda111cnto de lll excep- -

c.f.6n de incOlllpetencia. (172) 

De acuerdo con el art!culo 36 del mismo código forma artí­

culo dé previo y especial pronunciamiento y por ello, .impide el 

curso del juicio. Esta excepción puedo promoverse por declinato~­

ria o inhib1tor1a, l.a primera 1.1c intenta ante el juez a quien -

se considera competente, pidténdole quo dirija oficio ~l que cs-­

t:f.me no tUlrlo, para c:¡ue se tnhiba y remita loa autos; la declina­

toria debe proponerse ante el juez que se considera incompetente, 

172. Rafa~l de Pina y Joe6 Castillo Larrañaqa, INSTITUCIONES• •• , 
p.192 
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pididndole r,ue se abstenqa de conocer el ne<}odio y remita loa au• 

toe ál considerado competente (Art. 37). (173 ~ 

La litispendencia, dice Caravantes, ~6lo tiene luqar en -

concurrencia de dos litigios sobre él mismo objeto entre las mis-

mas .partes, por demandas basadas én la misma causa. El fundamento 

de esta excepción consiste en que no ser!a justo obligar a una -­

persona a seguir un nuevo pleito sobre el mismo asunto, habiendo 

ya otro p~ndiente, porque si se daban sentencias conformes en am­

bo~. se habrla seguido un ~leito in~tilrnenEe y si e~an contradic­

torias, servtrta una de excepción de cosa juzgada respecto de la 

otrn o de no ser as!, no podr!a ejecutarse ninguna. (174) 

Lo que se busca entonces a travt!s de esta excepción es -

ta econom!a rirocesal, para evitar dos procesos sobre el mismo li­

tigio y las poaibles contradicciones que pudieran existir entre -

dos sentencias (175). Como evitarles a las partes un esfuerzo d~ 

ble. 

173. Excepción de incompetencia, art. 35, fracc. la •• Art. 163 
como podrá promoverse. Art. 164, cuando se desechar4. Art. 
167, no puede recurrirse a las dos formas de oponerse. Arte. 
166, 168, 169, de su substanciación. Art. 262, de la subs­
tanciaci6n de la declinatoria. Arts. 167, 263, de sus con­
secuencias cuando se declara infUndada o improcedente. 

174. Citado por Jorge obreg6n Heredia, CODIGO ••• , p.p. 67, 68. -
José de Vicente caravantes, Ley de"°"C'nl"úlCiamiento civil, T. 
II, p. 88. 

175. Idem. 
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El ai:t1culo la del c;.P.c.o. nos dice QUf!l "La excepción ' . ~. : ' ' , ., .. '. 

de la litispendencia procede cuando un juez con~ce ya del mismo. 

negocio sobre el cual en demandado el reo ••• '' <l 76) 

La excepción de cone~!dad de la causa persigue.lo ¡nismo:-

que la excepción de acumulación de autos del C6di90 de .. 188"4. -

Hay. conexidad de causas, dice. el C6d1qo vigente (art. 39), cuan,: 

do hay identidad de personas y acciones (pretension.es) y cuand~-;­

f.lstas provengan de una misma causa, aunque las cosas sean disti~ 

··un. Dice el mismo articulo C?Ue el objeto de esta excepción e~~ 

que se remitan los autos del juzgado en que se opone a~ juzgado 

que primeramente (conoció) previno en el conocimiento. 

La excepción de litispendencia se utiliza para .impedir 

.el conocimiento de un mismo ne9oc10 dos vecest la de conexida4 .­

para entregar (acWl)ular) dos neqocios a .un mismo juez. (en a~bos­

easos, al qu<\ le corresponda seg<ln las re9lao estable<::.id,.• al 

efecto). (177) 

in. 

Litispendencia se establece art. 35 Fracc. U •. Bn oue con 
siete art. 38, Sus efecto• art. 36. · Forma de pro9oner1a= 
art •. 3 8 ,¡ . su prueba por inspecc 16n art.. 4 2 

Rafa41 de Pina y Jos6 Castillo tarrailaga, ~t~UCIONES ••• , 
p. 193~. 
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No procede la excepción de conexidad cuando los pleitos 

est&n en diversas instancias, cuando se trata de juicios especi! 

les y cuando los juzgados que conozcan respectivamente de los -­

juicios pertenezcan a tribunales de alzadas diferenc~s. (178) 

Falta de personalidad o de capacidad en el actor. Para­

la 9eneralidad de loe autores, la aptitud para ser sujeto activo 

o pasivo de relacionés jur!dicas so refiere, bien a la posibili­

dad del goce o tenencia de derechos (que se designa con La pala­

bra personalidad), bien a la del ejercicio de los miSl'lloa (o cap! 

cidad de obrar o do ejercicio). Demetrio podi <179) escribid -­

que la falta de personalidad consiste seqün la doctrina uniforme 

y de acuerdo con constantes ejecutorias, en carecer el actor de" 

las cualidades necesarias para comparecer en juicio o en no acr! 

ditar el carácter o representaci6n con que se reclama. Hay que 

reconocer que respecto a los conceptos de personalidad y capaci­

dad referidos al proceso, la doctrina no ha acertado a precisar­

los de manera realmente satisfactoria. <1so> 

180. 

Art. 40 del C.P.C.D, Conexidad. Forma de oponerse art. 41. 
Procedencia y efectos art. 42. 

Citado por Rafael de Pina y José Castillo Larrañaqa, ~­
TUCIONES •••• p. 194 

Ob, cit. p.p. 193, 194 
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La capacidad o personalidad de las partes, de acuerdo -­

con la doctrina moderna y la Jurisprudencia (181) es un presupue! 

to procesal, que debe examinarse de oficio, como debieran exami-

narse todos los demás presupuostoa procesales cuando lleguen a -

ser determinados adecuadamente por la ciencia procesal. 

Las el<ct?pc1.ones de falta de personalidad y capacidad se 

sustancian como incidentes Cart. 43 C.P.C.O.). Seqün la Suprema 

Corte de Justicia, la falta de personalidad sólo puede fundar 

se en la carencia de las calidades necesarias para comparecer en 

juicio, o en no acreditar el carácter o representación con que.~ 

se acciona. (182) 

La excepci6n de falta de cumplimiento del plazo o de la 

condición a que este sujeta la .acci6n intentada de acuerdo con -

181. ''Tesis 252. Personalidnd, exámen de la. La pesonalidad -
de lan partes es un presupuesto procesal en qUe debe exa-­
minarse de oficio por el juzgador, como expresamente lo -· 
dispone el arttculo 47 del C6di90 de Procedimientos Civiles 
para el Distrito ••• " 
"Sexta época, cuarta parte. Vol. III, p. 157. A.O. 2374/56" 
"Val. XXII, p. 331. A.O. 6214/58 ... " "Vol. XXXI, p. 81.A.D. 
5115/58 ... " "Vol. LXI, p. 211. S.O. 2395/60 ... " "Vol. • -
LXIV, p. 49. A.O. 4B2t'/61. •• " .1orqe Obre<J6n ti,, CODIGO, •• ,. 
p. 70 

182. Ampara Directo 8862/1949. Resuelto el 29 de Marzo de 
1951. Rafael de Pina y Jos6 Castillo L,, INSTITUCIONES,,,, 
p. 194. 
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De Pina es realmente confusa, la ace16n como derecho pdblieo, no 

es suceptible de plazo ni de eondiciOn, lae obligaciones, si. -

La clas1ficaci6n de las obliqacionea en puras, condicional~a y a 

plazos no es tran$portable al campo del derecho procesal, para -

aplicarla a las acciones, que no permiten~ por su naturaleza, s~ 

mejante división. Esta es una clasi!1caci6n earacter1stica dal­

derecho civil, totalmente cxtnña al derecho procesal y sin apl! 

cact6n posible dentro del mismo. La nxcepci6n de falta de cwnpl! 

miento del plazo o de la c~ndici6n a que est~ sujeta la acciOn -

intentada ~s una excepci6n sustancial cuya funcidn es la de se-­

ñalaar al juez la circunstancia de que la pretensi6n se funda, • 

en su parte de derecho, en una obU9aci6n que no es exigible to-

dav!a. (l.SJ). La primera confusión, o sea; hablar de acción 

cuando en realidad se trata de pretensidn. es frecuente entre los 

textoa le9ales de la materia; la.ue<,JUnda, condicionar o sujetar 

a plazo. la acción, es eonseC\lencia de la primera. La que en rea­

lidad esta sujeta a dichas modalidades es la obl.19ac.16n; r.u6n de 

derecho de la pretensión. 

Una interpretación racional del texto leqal, de acuerdo 

con este autor, serla: la pretensi6n de que se condene al cumpli 

miento de una obliqacidn sujeta A plazo o cond1c16n suspensiva, -

183. Rafa~l De Pina y José Castillo L., INSTITUCIONES ••• , p. 
195 
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antes de que se cumplan dichas lílOdalidades, autoriza a la parte­

contraria a señalar la concurrencia de la QXpreeada circunstan-­

cia, utilizándola c0tn0 excepción dilatoria. (194} 

Respecto de la trace. V ha do tenerse presente, que los- . 

arts. l9lS y siguientes del C6di90 Civil para el Distrito raqulan 

las obligaciones condicionales y que de las obliqaciones a pla-­

zo tratan los arts. 1953 y siquientes del citado c6di90. En rel! 

ci6n a los casos en que la obli9aci6n se vuelve exigible aun an­

tes del vencimiento del plazo o de la realizaci6n de la condición; 

es necesario conffultar los arts. 1945, 1947, 1946, 1958 y 1959 -

del miemo código. (185) 

El beneficio de división consiste en el derecho que com­

pete a cada uno de los fiadores, cuando son varios, para exigir 

del acreedor que divida su reclamación entre todos. Para que -­

exista est,e beneficio se requiere convenio expreso en contrario­

entre el acreedor y los fiadores que destr~ya el principio de --

194. Idem. 

185. Rafael Perez Palma, GUIA D2 O!RECHO PROCESAL CIVIL, 2a. Ed. 
H~b:ieo, CAJU>ENAS, 19'10, p. 35 
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solidaridad contenido en el articulo 2827 del Código Civil para­

el Distrito. (186) 

&l beneficio de excusión es el derecho del fiador consi! 

tente en utilizar todo el valor libre de loa bienea del deudor -

para pagar la obligación, que quedar~ extinguida o reducida a la 

parte que no sea cubierta: art. 2915 del c6d1go civil. (187) 

Por ~ltimo la fracción VIII, habla de las dc.m~s a que ~­

dieren ese carácter l~n leyea. Estas excepciones son a juicio de 

Demetrio Sodi (188), la exceptio rnoratorine, la de no estar, apr2 

hados los inventarios, cuando se demanda una sucesión, que so --

denprende del art. 1735 del c6di90 civil para el distrito, como-

196. Rafael De Pina y José Castillo L.' IUSTITUCIOt:fJE!· •• , p.p. 
195, 196. 
Art. 2927 del e.e.o.~ Si aon varios loa fiadores de un deu 
dor por una sola deuda, respondera cada UflO por la tota11= 
dad de aquella, no h~biendo convenio en contrario: pero si 
s6lo uno de los fiadores es demandado, podrá hacer citar a 
los deroás para que se defiendan juntamente, y en la' propor 
oi6n debida estén a laa •t•.isultaa del juicio. Art. 2039 de! 
e.e.o. cuando el beneficio de división no tiene lugar. Art. 
2840 del e.e.o, de qué responde responde el fiador que pi­
de el beneficio de divisi6n 

187. Art. 2816 del c.c.n. de cuando la excusión no tendrá l\lqar. 
Art. 2817 da los requisitos necesarios para que el benefi­
cio de excusión aproveche al fiador. Art. 2818 de cuando­
el deudor .adquiere bienes después del requerimiento o de ~ 
los que se descubren que hubiese ocultado, el fiador puede 
pedir la excusión, aunque antes no la haya pedido, Arts.-
2819, 2820 2821, 2822 y 2623. 

188. Citado por Rafa61 de Pina y José Castillo L., INSTITUCIONES • 
• • • ' p. 197. 

-135 -



que no es procedantc alegar si han pasado los tárminos legales º! 

tablecidos para la pre$entac16n y nprobaci6n do dichos documentos: 

la que nace del artículo 841 del C.P.c.o. (189), y la de estar -

pendiente de resolver por los tribunales del orden penal algan -

punto relativo al hecho que da origen al derecho o al t!tulo en-

que se funde. (190) 

La llamada "improcedencia de la v!a", on opinión de alq~ 

nos encaja tambi~n en cata fracción VIII del articulo que nos 

ocupa. Mas esta tesis no es admisible por la razón de que no 

existe ninguna ley que le d6 el carácter de excopc16n. Sin em-­

bargo, la Suprema Corte de ,Tuaticia la considera como tal. (191)­

De Pina considera que deben qued~r comprendidas en esta fracción, 

la excepci6n fundada en el beneficio de 6rden o derecho del fia­

dor de exigir el requerimiento previo del deudor (192) y la ini-

189. l\rt. su.-ourante la substanciación del juicio sucesorio -
no se podrán enajenar los bienes inventariados: sino en los 
casos previstos en los art!culos 1717 y 1758 del C6diqo Ci­
vil, y en los siguientes: 
l. Cuando los bienes puedan deteriorarse; 
II. cuando sean de dificil y costosa conservación: 
III. Cuando para la enajenación de los frutos se presenten 
condiciones ventajosas". 

190. Rafael de Pina y Jos~ Castillo L., INSTITUCIONES ••• , p. 197 

191. Idetn. 

192. Art. 2814 del C6di90 Civil.-El fiador no puede ser oompeli 
do a pagar al acreedor, sin que previamente sea reconveni= 
do el deudor ••• 
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ctacidn del_prccedimionto contra ~l (arta. 2014 y 2822 del C.C.D.): 

la de inmunidad, reservada para los canos en que ln dl?J!land~ se-­

dirige contra quien, de acuerdo con el derecho internacional, no 

puede ser demandado ante los tribunalos de la Repdblica, (193) 

Nótese, que entre las dilatorias que enumera el precepto, 

no se menciona la de obscuridao o de defecto legal al proponer la 

demanda: esta dilatoria fu6 suprimida, al no haber quedado repr~ 

ducida en ~ste código, 111 fracc. V del art. 28 del' de 94. En la 

ictualidad, si la demandn en obucura o contiene algtln defecto le-

gal, ser& motivo de qm~ na recurra el auto que ?ª entrada 11 la 

demanda, pero de ninquna manera, podrti hacerse valer fleta oircun! 

tancia como excepción. (194) 

Iqualmente, !u~ suprimida, la dilatoria llamada de arratqo 

personal o fianza de estar a derecho, que establec!a la fracc. • 

VIII, del mismo art. 28: cuando el actor fuere extranjero o tran 

•ednte, en reciprocidad a legislacioneB de otros paises, porque -

dentro de las relaciones internacionales que prevalecen, ya no -

tiene razón de sor. (195) 
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En cambio, con relaci6n al c6digo de 84, fue agregada -­

la dilatoria de concxidud, con la que se pretendio substituir la 

antigua acumulaci6n de autoa, que tambi~n suprimieron en el ac-­

tual. (19G) 

Se dice que ac prctcnd16 porque con la actual conexidad 

de· la causil no no sustituyó a la antigua acumulaci6n d.e autos, -

sino que se croo una nueva lnutitucl6n, con caract6res propios y 

con grandes diicrencias con la acumulaci6n derogada. 

La conexidad do la causa, si se desea forzar una analo-

9ta, no os man que una roduci.da acnmulac16n de nuton, poro nunca 

una cxi:::epci6n, cntemlida cata llltima como una especie do oposici6n 

al fondo, en la que no so desconoce ol derecho,pero se exceptuan -

sus efectos jur!dicos,por la contrnposici6n de otros hechos jur!­

dicos y/o derechos. Nosotros considera~oa que la conexi<lnd de la 

cauaa como oxcepci6n os un verdadero desAtino, porque este incide~ 

te no conntituvc ningunn especie de oposici6n; aunque con un proc! 

dimiento inadecuado pudiese dilatar al proceso, mas es notorio que 

su naturaleza no .consisto en desvirtuar o paralizar el juicio. 

La conexidad de la causa os, a nuestra manera de ver, una 

estricta y reducida forina de acurnulaci6n de autos, porque de ella 

196. Rafael Perez Palma, GUIA OE ••• , p. 35 
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solo se puede valer el demandado y nunca el ~etor, cosa que no -

suced1a en el código de 1BB4, pero el legislador de 1932, debida-

mente creemos nosotros, impidió al actor el uso de acumular proce-

sos, para evHtir dilaciones y como sanción por no haber ejercitado 

todas sus acciones en una misma demanda¡ pi~nsese que la acumula­

ción de autos por parte del actor no es mas qu~ un remedio o fot 

ma indebida de acumular acciones. 

Decimos forma reducida de acumular autos, no solamente -

porque el demandado sea el único quo puede valcrs~ de ella, sino -

tarnb16n, porque el actual c6digo radujo los casos de acumulación 

existentes en el c6digo de 1874. Creemos que se aclaro la insti..; 

tuci6n al abandonarse el obscuro concepto de "la continencia de -

la causaA; que debidamente se le impide al actor valerse de esta -

forma de acumular pretensiones y proccsosi que seguramente el -­

procedimiento sali6 ganando en celeridad por lo anterior, como -­

por 111 re<.lucci6n de posibles :icumulaciones de procesos. Entre la 

paralización de la justicia y las poRibles contradicciones de la 

cosa juzgada, el legislador de 32 opt6 por afrontar el se9undo pe­

ligro (196 a.), actitud que por nuestra falta de experiencia no -

nos atrevemos a juzgar. 

------~-------

196 a, Willebaldo Dazartc Ccrdan, LOS INCIDENTES EH EL CODIGO D! 
PROCEOIMIEHTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAJ, Y TERRITO 
RIOS, México, Ediciones Botas, 1961, p. 77 · -
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wEntre las demás excepciones, a las que la ley de el ca­

r&cter de dilatorias y a las que oe refiere la frac. VIII, puede 

citürse la que establece el art. 1735 del C6di90 Civil, que pre­

viene que los acreedores y legatarios da una eucesi6n, no podr&n 

exigir el pago de sus cr6ditos o le<Jados, sino hasta que el inveu 

tario haya sido formulado y aprobado". (197) 

4. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES 

Nos recuerda el maestro Ignacio Medina que, la Qbra ini~ 

aial de la moderna ciencia del proceso, se debe al profesor Osear 

Von SÜlow, denominada la Tcoria de las excepciones procesales y -

los presupuestos proce.tales: (1668); que a tll debemos la teorta -

del proceso como relacH5n aut6norna y compleja entre el 6rqano ju­

risdiccional y las partes, relac16n , por tanto, de naturaleza -

jur!dica-pdblica: que la obra de este autor no fué por mucho t1em• 

po conocida directamente en los paises de habla española, sino a­

trav~s de referencias de otros autores europeos1 que puede decir• 

se que la doctrina de BÜlow, aOn muchos años despues de su divul-

9ac16n, fu(i· vista con desconfianza por rnucho11 autores que se ape­

gaban f4rreamente a la dogmática civilista del pasado. Más adn,­

numerosos códigos desconocen todav1a la separaci6n fundamental -

entre presupuestos procesales y excepciones procesales. (197 a.) 

197 Rafael Perez Palma, GUIA DE ••• , p. JS 

197 a. Ignacio Medina Lima, BREVE ANTOLOGIA PROCESAL, Hl\xico, -
u.N.A.M., 1973 P•P• 153, rs¡, 
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A posar de haber sido señalada la necesidad de elaborar 

la teor1n do los presupuestos procesales, desde hace ya tiempo, 

por el llamado padre del procosalistno cient{fico, la materia -

sigue, si no 19ual, si como en un estado de letargo, esperando 

que alg~n estudio junte las piezas pr~ncipales, para que la teo 

r!a se depure, desarrolle y reeatructure, cuantas veces sea ne­

cesario, para que algdn d{a sea recoqida por la legislaci6n po­

sitiva. En adelante exponemos algunas ideas sobre el tema, con 

el fin de notar la diversidad do criterios y calificatlvos que 

se utilizan al tratar los e1Cl11entos, procesales (ya sean tra1-­

dos por las partes o analizados de oficio), que pueden extinguir 

o impedir el curso del proceso. As! se habla de presupuestos -

procesales, irnpedimcntos procesales, defectos procesales, requi• 

siton proeesalce, supuestos procesales, etc. 

Reimundin dice que: la doctrina ha distinguido los, pre•· 

supuestos procesales propiamente dichos y los impedimentos proc! 

sales. Los primaron son aquellos requisitos necesarios para que 

pueda examinarse y decidirse sobre el fondo del litigio: capaci­

dad, competencia, legalidad de la forma de la demanda, etc., que 

pueden considerarse de oficio o aleqarse mediante una excepción 

dilatoria. Los impedimentos procesales s6lo pueden invocarse por 

las partes; arraigo, incumplimiento de las obligaciones deriva-­

das del proceso anterior, etc.1 lo que caracteriza a los impedi-
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mentos procesales es que son susceptibles de renuncia, por las ~ 

partes. ( 199) 

Calamandre1 nos ofrece una diatinoi6n entre requisitos de 

la acc16n y presupuestos procesales, nos dice que los primeros -

son: un cierto hecho especifico jur1dico, o sea una cierta rela­

ción entre un hecho y una norma, la legitimaci6n y el inter6s -­

procesal: que los segundos son: un 6rqano judicial, una demanda~ 

de providencia dirigida a ~l, idoneidad para juzqar la causa: -­

competencia y sujetos hábilesi capacidad de ser parte y oapaoi•­

dad procesal. Al respeeto, señala Briseño Sierra que la estruc­

turaci6n es necesaria, poro la técnica empleada os inaufic1ente1 

que se han visto loa inconvenientes de no profundizar en el tema 

y por ello se emplean ttrminos equ!vocos o ae llama a los presu­

pue.stoa requisitos. (199) 

Para Alsina una cosa son los requisitos para que el juez 

ad.mita la acción (derecho, intcrls, calidad), otra los presu-- -

198. Ricardo Reilll.undin, OMF.BA, T. XI, "Excepciones Dilatorias y 
Excepciones Perentorias, II. Presupueotos procesales, im­
pedimentos procesales y excepciones dilatorias, p. 394. 

199. SUlllbe.rto Briseño Sierra cita á Calamandrei, INSTITUCIONES­
•••• 1943, p.p. 182, 276. En "El despacho saneador, cuea• 
tiones previas y condicionen procesales• en la REVISTA DE­
FACOLTAD DE DERECHO DE MEXIC'O, Mhico, STYLO, Oct.-Dic. -­
mrt:-xn, Nañi. o, .p.p. U3, 634. 
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puestos procesales (o condiciones para \lna sentencia eficai: com, 

petencia, capacidad) y otra m!a, los supuestos, a los que se re• 

fiera como otras circunstancias que pueden obstar al desenvolvi­

miento del proceso, cOl!\o la omisión de las formalidades procesa­

les para la dctnanda: defecto legal: la existencia de otro proce­

so entre las mismas partes, por el mimno objeto ante tribunal -­

competente: litispendencia, o vinculados por razón do conexidad: 

acumulaci6n: o porque el dL"l!'landndo pueda exigir una actividad -­

previa o una prestación del demandante: arraigo, etc. Todos --­

estos supuestos, tienen como característica comán que no se refi~ 

ren a la rai6n de lo pedido, sino al modo como se pide, no dis-~ 

c:uten el derecho sino el procedimiento. Encontramos que unas --­

veces el jue:i: está facultado para relevar de oficio algunos vi-­

cios del procedimiento, en tanto que otros sólo puede tomarlos -

en cuenta a requirt.rnicnto del demandado, constituyendo por cons! 

quiente excepciones en sentido propio. (200} 

ne acuerdo con Rosenbcrg (201) debe distinguirse entre-­

presupuestos e impedimentos procesales, son condiciones que deben 

200. 

201· 

Huqo Alsina, TRJ\T1J>O TEORICO ••• , T. XII p.p. 85,86. 

Leo Rosenberg I TRAThOO DC p¡.;RECHO PROCESAL CIVIL , Traduc-­
Ci6n de ~nqela Romero vera, T. 11. Buenos Airea, EJ'EA, 1955 
p.p. 44, 45. 
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o no existir para que el proceso sea admisible. Si su inexiste~ 

cia puede darGe de oticio, nos encontramos en presencia do los • 

presupuestos procesalesr en cambio, si es a pedido de parte, sa­

habla entonces de impedimentos procesales Ccxcepcionos). As1 so 

dan entonces, entre los primeros, situaciones vinculadas a su -­

existencia: competencia, capacidad, etc., que el autor denomina­

presupuentos prcesales ponitivos: y negativos a los que no deben 

existir: as! la litispendencia, la cosa juzgada, etc.. Presupue! 

tos e impedimentos procesales son aquellas circunstancias de las 

que depende la admisibilidad total o parcial del procedimiento. 

Briseño Siotra dist1n11ua presupuestos, requisitos y su•-

puestoa: los presupuestos son las condiciones que deben de pre-­

existir para dar ~ficacia a los actos: accionar presupone una -­

Yfa procedimental y la posibilidad de ejercer la jurisdicción. -

Loa requisitos son las condiciones que acompañan al acto para ~­

darle su valort para accionar deMndando se requiere identificar 

las partes, al juzqador, lo que se pide; la causa do pedir, etc., 

al tenor de lo que dispone las leyes positivas. Los supuestos -

son las condiciones implícitas del juzqador y las partes (como -

competente e int~rcial, el primeror con habilidad procesal, los­

sequndos). (202) 
___ ... _*"!' _______ _ 

202. Humborto Brisefio Sierra, flEl Despacho ~. p.p. 635, 636. 
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Devia Echandta distingue presupuestos procesales y presu-­

puestoa de fondo, cuando nos dice quei es 1na1spenaable distin--

9uir las cue1tiones de forma, rito o procedimiento, de las de -­

fondo que miran a la pretenS16n o ·a la s\lstancia o a las excep-­

ciones propiamente dichas y las cuestiones de mérito o de .fondo 

relativas a la pertinencia de una sentencia sobre ·1a sustancia -

del debate, que son, como Redenti las califica "cuestiones pre-­

litninares o prejudiciales de m~riton. Por lo frecuente que es -

confundir estas tres clases de cuestiones, se impone su asolare-

cimiento. Las cuestiones de forma se encaminan a establecer si-

puede haber proceso o no: si equivocadamente se adelantó: si de­

be pronunciarse sentencia o decretarse la nulidad de lo actuado. 

Las cuestiones prejudiciales de rnórito y las cuestiones de fondo 

(que buscan una sentencia favorable) se dirigen a precisar cuál 

debe ser el contenido y alcance de la sentencia: en el caso de • 

las primeras, la senter.c!~ no constituirá cosa juzgada, cuand~­

no haya sido posible un pronunciarnento sobro la litis, al paso -

que sólo en las segundas se tendrá la cosa juzgada, habiendo --­

el proceso· y la jur1sdicci6n cumplido cabalmente sus fines. Por­

consiquiente los presupuestos de fondo o mérito no tienen el mi! 

mo valor ni i9uales consecuencias que los presupuestos procesa-­

les. (203' 

203. Hernando Devis Echand!a, TRATADO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, 
Bogot4, TEMIS, 1961, T. I;-¡i:p. 427, ~28 
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'' 

Para Oevis Echand!a los impedimentos procesales se refi! 

ren a los simples defectos del procedimiento o a la falta de al­

gún presupuesto procesal, El juez debe considerarlos do oficio­

para rechazar la demanda o declarar la nulidad de lo actuado. 

Cuando los alega el demandado, no so trata propiamente de excep­

ciones, aún cuando nuestro código lo mismo que el Español y va-­

r ios mas sudamericanos, los dGnom1nen impropiamente e.xcepciones­

dilatorias. (204) 

Como se ha destacado, la legislaci6n procesal denomina -

excepciones dilatorias o sirnplemente procesales, a aquellos me.;~· 

dios técnicos dirigidos a denunciar la incompetencia del 6rgano­

jurisdiccional, la falta de personalidad, la falta de represent!!_ 

ción y el defecto le9al en el tnodo de proponer la demanda. Otros 

c6di9os ampUan au enunciaci6n con la litispendencia y el arrai­

go. uosl 

La sentencia que ni~a la acción (pretensión), por defe9_ 

to: de interb, de cualidad, o de voluntad le9al; tiene 9radoa ~ 

diversos. Por defecto de interés: posterga la pretensión, ·deja-

204. Hernando Devis E:chandta, ··e1 derecho ••• ~, p. 4 06 

205. Eduardo B. Carlos, ~~, T. XI, Excepciones, p. 399 
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ain cambio al derecho. s61<> ae necedtar4 un nuevo 1nterh (nu!!_ 

va lesión, transcurso efectivo del t6rmino}. Por defecto de --­

cualidad el actor puede volver a obrar con base en otros hechos. 

Por defecto en la voluntad do la ley el actor no puede volver a­

obrar con base en loa mismos hoohon (206) 

Para Eduardo B. Carlos eft necesario distinquir entre --­

excepción en SQntido propio o gubstancial y presupuestos proce-­

sales o eiccepe.16n procesal¡ dice (llle la doctrina tnOdorna dénotnina 

presupuestos procesales a los ele:Mentou que necesariamento deben 

coexistir para constitutr una relación jurtdica procesal válida . 

(as!~ un órgano jurisdicc1on~l eocipetente; unan partes con capa· 

cidad procesal y una demanda que rel1na los requisito!! fotmalcs), 

que en doctrina y a~n en algunas legislaciones, el juez debe de 

oficio decitllr sobre ln inexistencia de esos presupuestos, r.11.en• 

tx-u qu~ en otrae leyoa de procedimientos, salvo al9una excepción, 

s6lo pueden set denu11ciadc11l por la parte. L.1. legislación proce­

sal en qeneral, b¡ijo la denominaci6n o t1tulo de las excapc.ionea 

d:Ua~oriu (o p.rocesaleu) dispone .respecto de los presupuestos .. 

proceaales. (207) 

206. Giuseppe Ch:f.ovenda; INS'l'ITCClONES ••• , p.p. 76, 77' T. I 

207. Eduardo B. Culos, ENCICLOJ>tnlA JORIDICA OMEBA, '1'. XI, --­
Excepciones, p.p. Jns, ~A9: 
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Los conceptos de exoepci6n y prenup;~estos procesales -

nunca debieron ni deber!an confundirse, son instituciones SUS* 

tancialrnente distintas, que no pueden ni deben ser tratadas de-

· 1a misma manera. Los presupuestos procesales son elementos ---­

(de existencia y validez) del acto procesal; la.s excepciones non 

oposiciones sustanciales o de fondo, quo se caracterizan porque 

en ellas no se niega la raz6n de la pretensión, pero se contraP2_ 

nen tlifcrcntcn o nuevos hechos y derechos, suficientes pata ex-­

clu!r o anular los efectos jur!dicos pretendidos por el actor de 

los hechos y derechos c¡ue. trae a juicio, 

En general podemos decir que ninguno de nuestros c6di9os 

de procedimientos civiles regula adecuadamente los presupuestos 

proc~sales, de hecho, ni ne mencionan estos conceptos y si se les 

confunde{algunos)con las excepcionen y otros se regulan dispersa'.'. 

rnent<'. 

El C.P.C.D.F. califica y r09lamenta indebidamente, la a~ 

$t?ncia de Ciel'tOS prcaup1rnstos procesales (competencia objetiva, 

li tispcndcnci"l' capacidad y r(!presentaci6n) como excopcioncs dil~ 

torias ( Art. 35 ); y otros en fot'111a dispersa, como el modo, for­

rm o requisitos de la demanda y nu notificación, que se corrigen: 

el primero, por medio de la facultad concedida al juez de señalar­

le dichos defectos al actor y de prevenirlo que los corrija, acla­

re o complete¡ y el segundo, por medio de recursos concedidos al -

demandado para impugnar o anular lo actuado: tamb.16n dispone de la 
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falta de competoncia subjetiva, regul&ndola como impedimento y -

corrigiéndola por medio de excusas y rec11naciones1 y menciona la 

capacidad objetiva de ejercicio y el .tnter6s como requi.sitos do -

la acc16n Cart. l). 

El c.r.P.c. tampoco se ocupa sistemdtica y concientemente 

de los presupuestos procesales, regula algunos de ellos en forma -

d'ispersa, como el intcr~s en su articulo pri~ero (libro primero, -

disposiciones generales, t!tulo primero, partes), la yompctencia -

objeti.va (titulo segundo-autoridad iudicial, cap!tulo primero-com­

petencia) y la competencia subjetiva (título ségundo-autoridad ju­

dicial, cap!tulo segundo-impedimentos, socci6n primera-excusas, -

sección sequnda-recúsaciones), estableciendo procedimientos inci­

dentales para sú substanciación. 

El C6dtgo de Comercio en su libro quinto, do loa juicios 

mercantiles, también se ocupa y regula d1spersamentc algunos pre­

aupuostos procesales: cap1tulo segundo-do la personalidad (repre­

sentación), c:ap1tulo octavo-de las competencias {competencia obje­

tiva, como tamb:l6n en su art. 5) y en su cap!tulo noveno-de los -

impedimentos, recusaciones y excusas (competencia subjetiva)• 
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S, CLASIFICACION DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES 

Couture define adecuadamente los presupuestos procesales 

como "aquellos antecedentes necesarios para que el juicio tenga 

existencia j11r:r:d~.ca y validez forrnaP, que "son, como se ha di-~ 

cho, circunstancias anteriores a la decisión del juez sin las -­

cuales éste no puede acoger l~ demanda o la defensa. Pero, sin 

embargo, presenta esta clasificación que se halla reñida con su­

propio concepto: presupuestos procesales de la acqi6n; presupue! 

tos procesales de la pretensión¡ presupuestos de la validez del 

proceso; presupuestos de una sentencia favorable (208). De acuc~­

do con Devis Echand!a la segunda clasificación no corresponde -

a la noción de presupuestos procesales, ya que los requisitos -

de la pretensión miran a la sentencia favorable y no al proceso; 

tampoco son presupuestos procesales los de la sentencia favora--

ble. Este dltimo autor piensa que lo técnico es distinguir los -

presupuestos procesales as1: presupuestos procesales de la acci6n, 

que miran al ejerci9io válido del derecho subjetivo de acción -­

por el demandante; presupuestos procesales previos del juicio, -

que deben reunirse antes de admitir el juez la demanda; presupue! 

tos procesales del procedimiento, que atañen al válido desenvolv! 

miento del proceso, hasta culminar con la sentencia, cualquiera -

que sea el contenido de éstar presupuestos procesales relativos• 

208. llernando Devis Echand!a cita a Couture, fundamentos ••• , 1958 
p.p. 102, 103-111. En TRATADO DE DERECHO PROCESAL CIVIL,­
Bogota, TEMIS, 1961, T. t, p. p. 428, 429. 
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o sancables· (209). Echandta en las p&ginas ui9u1entes continda -

diciéndonos qu~·requisitos c011tprende cada clase de presupuentos 

procesales de su clasificaci6n. 

Como señala Vescovi, el tema de loa presupuestos proce-­

salés es relativanHmte reciente en t'!l estudio del proceso: data 

de 1969, en que Von BÜlO\\f escrib!6 l!lU libro llamando 111 atención 

acerca de la confusi6n en que se habia incurrido, luego del de-­

recho romuno, entre las excepc1.ones y los presupu~stos procesa-­

les, por un oscureoim:!.ento producido en el curso de la historia. 

{210) 

La teorfa do los presupuestos procesales, como nota1oos 1 

sufre de la falta de una atenc16n adecuada no s6lo por parte de 

la doctrina, sino t:tmbi én de la jur isprudcncia y la le9 islación. 

Lon presupuestos procesales $.On al acto procesal, a mi 

entender, como los elementos de existencia son al acto jur!dico# 

convencional (convenioa y contr.aton), dentro de una forzada ana• 

109!a. Considerados los presupuestos pr<><:esales como elementos-

209. Idern. 

210~ Enrique Vescovi, DBRECHO PROCESAL CIVlL, p. 312 
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de' existencia y valido: del acto procesal, podemos decir que es­

tos son los referentes al 6r9ano jurisdiccional (rucistencia jurf 

dica o constitucional, competencias objetiva y subjetiva); a las 

partas (capacidad, interés, rcpresentaci6n); al objeto del' pro-­

coso civil (cualidades jurídicas de la materia litigiosa);_ y los 

referentes a los roqulsitos y formalidades no saneables del pro'." 

CC$O y la demanda (cauciones, litispendencia, presentación y co'." 

rnunicac16n de la demanda). 

Como observaremos !Nls adelanto, las excepcionés son o~ 

sicionos sustanciales o de fondo; y aunque se hallan confundidas 

con elementos procesales, pensamos que todav!a es posible rcsca­

tlir su esccnci.a, su naturaleia oriqinal, t.as excepciones son -~ 

oposic.iones que tto desconocen o niegan la existencia de la razón 

o de los hechos y derechos en que el actor pretende fundamentar -

su d0t.1anda, sino que le contraponen nuevos o diferentes hecho~ ~-

.y/o ·forcchos, suficientes para excluir, desvirtuar o posterga!:' -­

los cfecton jurídicos pretendidos por el actori oposici6n que va 

más allá de la simple negaei6n o desconocimiento de la razón o -­

fundamento en que el demandante apoya au pretensión. 

Creemos qUe los conceptos de defensa y excepci6n pueden 

y deben de ser d!stinquidos, la defensa es la simple ne9aci6n de 

la raz6n (hechos y/o derechos) de la pretensión del actor¡ mien~ 

.tras que la excepción va m~s allá de 6sto, para contraponer otros 
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nuevos o diferentes hechos y derechos suficientes para exclu!r, 

exceptuar o anular los efectos jurtdicos quo normalmente corren­

ponderlan a los hechos y derechos que el actor trae a juicio; ~ 

pero sin tener en consideración otras circunstancias como: por -

qui6n son traídos a juicio, si pueden o no ser tomados de oficio, 

por considerar que fluctüan de acuerdo con la mayor o menor pol1-

tica publicista del proceso, es decir, carecen de· solidez sufi-­

ciente co1no para fundamantar una d iferenciil cient!f ica. 

Como observamos en el curso de este estudio, no axiste­

un concenso adecuado dentro do la doctrina, para fundamentar la · 

diferencia entre los conceptos do defensa y excepción,. problcrn!-­

tica que se refleja en la le9inlnci6n: as1 ln nuestra no es una 

excepción y no distingu~, de ninguna manera, estos don conceptos. 

Tampoco existe un acuerdo mayoritario, entre loa auto-­

res para determinar cu6les son los alernontos indispensables para 

la existencia de la rel~ción jur!dica procesal y cuales son necew 

sarfos pard su validez, en sus distintos grados. 'l esta falta -

de atención al tema no sólo ea por parte de la. doctrina sino tam· 

bien de la jurisprudencia y la legislación, esta Oltima regula -

los pr~supuestos procesales en su 111ayor!a; bajo el nombre de excee 

cionos dilatorias y al9unos otros dtspersamente, pero los concep• 

tos de presupuestos procesales ni los menciona. 
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6, OPOSICION O DEFENSA DE FONDO O A LA PR!TENSXON 

Se ha dicho que defensa y excepci6n. en sentido qeneral­

son sin6nimos, debiendo entenderse, por 6sto como todo medio de­

oposici6n a la demanda o pretensi6n y al proceso1 habiendo sepa­

rado ya, la oposición al procedimiento o de forma de la oposición 

a la prctensi6n o de fondo; trataremos de ver en qu~ consiste ·­

esta dltiM y cuáles son sus clases. Ha sido siempre deseo, de 

los procesalistas, distinguir entre defensa en sentido estricto­

Y excepciones en sentido propio, 

De acuerdo con Devis Echand1a, la defensa en sentido es-

tricto se presenta cuando el demandado se limita a neqar la pre­

tensi6n1 As1 la ne9aci6n de los hechos constitutivos, en los que 

el demandante se apoya, la negación del derecho, de su existen-­

cia, alcance, exigibilidad o eficaciar o cuando se solicita que 

se tenga en cuenta un hecho impeditivo del nacimiento de tal de­

recho o extintivo del mismo, que aparezca en la demanda y est6-­

entre los afirmados por el actor, por lo que el de111andado no ne­

cesitad probarlos y el juez podrá tenerlos en cuenta aun de of,! 

cio. (211) 

211 • tlernando oevis Echandb, "El derecho de contrad1cc16n Defe!l 
sas y excepoiones del demandado•, en la REVISTA DE DERECHO 
PROCESAL, PUBLICACION IBEROAMERICANA y FILIPINA •• Madria,":' 
iüfBI, f"f6J, 2a. Epoca, ndi. 3, p. 4o5 ·· 
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Siguiendo al mismo autor ( Echand!a), la excepción exis­

te cuando el demandado aleqa hechos (212) distintos en todos los 

casos de los hechos que el demandante trae al proceso, o que con 

sistan en diferenten modalidades de los hechos do la demanda. 

ContinGa, para darnos lo que so pretende sea la diferencia esp! 

c!fica de la excepción como especie dentro del g~ncto de las de­

fensas u oposici6n: la ~octrina Europea moderna, incluye como -­

caractertstica especial de la excepci6n la circunst~ncia de que­

el juei no puede declararla de oficio, ni siquiera cuando apare! 

.can probadas en el juicio, por requerir sicmpre la petición del­

demandado. Señala el autor: la necesidad de ale9ar la excepción 

es un rasgo del concepto civilista del proceso, que lo consider! 

ba como una contienda de interés particular¡ poro hoy se estima­

que en la justa soluci6n del .litigio hay un inter~s pliblico. (213) 

Eduardo n. Carlos considera que: cuando la oposición del 

demandado se limita unicamonte a negar la existencia de loa hechos 

constitutivos de la litis, nos encontramos en el terreno de la -

defensa. Tambi~n cuando sin desconocer los hechos, funda su opo­

sici6n en la circunstancia de no ser el derecho que ne pretende 

aplicar al caso, el que en rigor corresponda. En cambio, cuando 

212. Impeditivos del nacimiento del derecho pretendido por el -
actor o extintivos o modificativos del mtomo o simplemente 
dilatorios, que impiden que en ese momento y en tal proce­
so se reconozca la exiqibilidad o efectividad del derecho. 
Hernando Oevis Echand1a, ªEl derecho ••• ", p. 405 

213. Hernando Devis Echandta, "El derecho ••• •, p.p. 405,406. 
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la actitud del demandado excede el limbito de la simple neqaci6n, 

para afirmar hechos que tienden a paralizar o extinguir la acoi6n 

(pretensión) instaurada, nos enconb:amos en presencia de la excep_ 

. ción. Esta distinci6n hab!a sido ~dmitida aun por los tratadis­

tas de la escuela de la ex&jesis y particula.r:mente por los auto• 

rei; franceses. Empero l'.!stamos siempre dentro de la órbita del • 

derecho material o sustancial. Tambi6n nos encontramos con si-­

tuaciones en las que el demandado (!n vez de defenderse o excepc:i2 

narse, alega impedimentos que obstan al progreno de la acción, -

tales como el beneficio de plazo, los d1as de llanto, el beneficio 

. de competencia, el beneficio de oxcusi6n: en decir exeepciones -

previas tambi6n de car4ctor sustancial. (214) 

Da acuerdo con Chiovenda (215) la excepción se presenta 

cuando la efectividad del hecho (impeditivo, modificativo o ex-­

tintivo de los efectos jurtdicos), que se puede oponer a las --­

pretensiones contrarias, depende de la voluntad del demandado o 

como dirta el mimno: cuando la ley reserva a iniciativa del de-­

mandado la aleqaci6n de dicho hecho, y lo que hace la ley, se9ón 

su opinión, es atribuirle a 6ste un derecho de .impu9naci6n. 

214. Eduardo B. Carlos, ~· T. XI, Excepciones, p.388 

·21s. Giuseppe Chiovenda, IHSTITOCIONES ••• ' T. x, p. 400 
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c16n para cualquier actividad de defensa del demandado, es decir, 

para cualquier instancia con que el demandado pide la desestima­

ci6n de la demanda cualquiera que sen la raz6n sobre la cual la­

instancia se funde. Es necesario qu~ se separe exactamente 'las -

distintas cosas que están oonfusam~nte comprendidas en este ~nico 

nol'!lbre, analizando la actividad defenoiva del demandado, es decir, 

las razonas en que se funda1 se ve que esta defensa puede tomar 

tres for-mas, tres signi.f.icados de excepción que rre restringe qra­

dualmente y que se pueden representar 9ráf1carnente con tres c1rcu 

los concóntricost en un sentido 9ennral, excepción siqnifica -~~ 

cualquier medio del que se sirva el dE\lllandado para just!f icar la 

desestimación de la demanda1 en un sentido más restringido com~­

prende toda defensa de fondo que consista en la contraposici6n .... 

de un hecho 1.inpeditivo o extintivo que excluya los ~fectos jurí­

dicos del hecho constitutivo afirmado por el actor (excepci6n de 

s!nmlaoi6n, de paqo, de novaoi6n, etc.) 1 en un sentido todav1a -

r.t&s estricto, excepción comprende sólo la cont.ra.posic16n de he-­

chos il!\peditivos y extintivos, que por si mimnos no excluyen la -

acción (pretenlJ16n), pero que dan al demandado el poder juddico 

de anular la acct6n (adición: y/o pretensión}. Ejemplo: excep-­

.ci6n de prescripción, de incapacidad, de dolo, de violencia, etc., 

este i.lltimo, sentido cet.dct.o, llámase excepci6n en sentido pr:o-

. pío. Esta es, pues, un contra-derecho frente a la acción (adición: 

y/o pretensión), y por esto, un derecho de impuqnacidn, es decir.', 
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un derecho potestativo dirigido a la anulación de la acción. tln 

contra~derecho, en el sentido de que es un poder que se dirige -

contra otro derecho. Con la excepci6n en sentido propio se obti~ 
ne la desestimaci6n de la demanda. Hay derechos del demandado 

que dan lu9ar a simples defensas, mejor quo a excepciones verda­

der~s y propias: como el usufructo, no tanto confiere el derecho 

a impugnar la acción (pretensión) de reivindicación: es la exis­

tencia del usufructo y no la voluntad Qel demandado,. la que anula 

el derecho de reivindicar. (216) 

Chiovenda da dgunos criterios para reconocer a las excee 

ciones en sentido propior cuando la ley ordena expresamente, ya 

prohibiendo al juet tener en cuanta de oficio una excepción, o -

exiqiendo la inatancia del demandado, no s~ presenta nin~On pro­

blema. Pero cunndo la ley calla, es necesnrio un sutil trabajo­

de interpretación, para establecer cuando una determinada cir~--

cunstancia es necesaria a la existencia de la acci6n, de manera 

que faltando el juez se encuentre en la lógica necesidad de de-­

sestimar la demanda, adn sin quererlo el demandado; o bien si 

la falta de dicha circunstancia da unicamente al demandado el 

derecho de anular la acción de otra manera existente. Para el -

autor no ea criterio decisivo en esta investigación el orden prt­

blico, como corrientemente so afirma, dice Chiovenda, en mi opi-

216. G1useppe Chiovenda, INSTITUCIONES ••• , p.p. 388, 389, 390, 
394, 395, 
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ni6n, esto es un error: el juez debe relevar de oficio la falta 

de los hechos constitutivos, aunque el órden pdblioo los sea com­

pletamente ajeno. El principio que está on la baso de toda esta· 

cuestión es éate: que el proce110 debe sorvir para la actuaci6n -

de derechos existentes, no a la creaci6n de derechos nuevos. -­

ARt un derecho.que se prosenta sin un elemento o réquisito esen~ 

cia l para su existencia, de acuerdo con la ley, obliqa nl ·juez " 

a declararlo ineXistento, no s6lo en rebeldin del de.mandado sino 

en su presencia y contraria voluntad; si no fuese as!, -

lleqar1a, por acuerdo de las partea, a dar vida a un de­
recho .ine>tiatente por lay. De igual manera el juez debe relevar 

d.e oficio la presencia de aquellos hechos impeditivos o ext:fn­

por su n~turaleza excluyen la existencia de la acción• 

que el 6rden pllblíco s6lo sirve como criterio concu--­

rrente on la !.nvestiqación, en el. sentido que, cuando una cir-­

cunstano!a afecta d:lcho orden, nor.malrnente no ae conf!a a la in,!; 

ciativa dol demandado n hacerla valer en el proceso y por tanto, 

· el juez debe apreciarla de oficio, pero nunca en el sentido con­

trario, es decir que, a6lo pi;:u:que una circunnt'1nl'lia no afecta al 

.·orden pdhlico, el juez no deba tenerla en cuenta de oficio. Po.r 

. el contrario, puede ayudar para fijar la naturaleza de la excep~ 

cidn e.n sentido propio el hecho de ·quu la circunstanoia de que --

.tH.1 trate podr!a dar vida a una cihtinta acción aut6nom.a del de--
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mandado. En este caso el demandado sarta libre de proponer o no 

la acción y el juez no po<lrta austitu!rlo, debo considerarse que 

el demandado sea libre de proponer o no la correspondiente excep­

ci6n, en cuanto le es concedida en su interés la facultad de anu 

lar con ella la acc16n, sin que por la existencia misma de la -­

acción pueda decirse, sin más, exclu.tda por dicha facultad. o-­
tro criterio dtil puede sacarse de tal tradici6n. {217) 

Nos dice Pallares quo, qran parte de los autores moder-~ 

nos, sostienen gua s61o constituyen verdaderas excepciones los -

hechos impeditivos y modificativos que dan nacimiento a un derá­

cho del demandado, para hacerlo valor contra el actor. Que las 

excepciones en sentido propio s~ caracterizan: porque no pueden ser 

consideradas de oficio por el juez 1 porque constituyen un derecho 

do 1Jnpugnaci6n de la demanda, mediante el cuat el demandado des­

truye o nulifica la acción (adicion.y/o pretensi6n); porque presu­

ponen la existencia de la acción (adición.y/o pretensi6n) a la que 

in\pugnan y pretenden nulíficar o destruir. (218) 

,217. Giuseppe Chiovenda, INSTITUCIONES DE OERf.CHO PROCESAL CI-­
VIL, .Madrid, Revista ile Derecho Privaao, h54, traducción• 
OeE. Gottlez Orbaneja, 'l'~ I PP• 401 1 402, 403. . 

218. Eduardo Pallares, DERECllO PROCESAL CIVIL, p.p. 290, 291, 
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7. ORIGEN DE LA EXCEPCIOR 

La excepci6n nació en el periodo formulario del derecho 

romano para atemperar .los rigores y las injusticias dol derecho­

oivil, llamado •formulario" por la fórmula que,el magistrado -­

(219) entregaba al actor para que h hiciera valer ante el juez. 

Como es sabido la f6rrnula constaba de cuatro partes: la demonstr! 

t1o (hechos), la intentio (pretenoionos), la condmnnatto (autor! 

:ación para j-u2gar). y la adjudicatio (autoriucil'.ln para adjudi­

car a las partes lo que leñ correspondía). Han al lado de estas 

partes principales existían otras accanoria11, que podi'.an fi9urar 

o no en la fórmula y eran las prnMcriptfones y las e>eceptionea. 
(220) 

Las praescriptiones eran ciertas restricciones al conte-

nido de, la. intentio y de la condernnat.io, que se permitían al de­

mandante (praescriptiones pro actore) como al demandado (praescri~ 

tiones pro reo) , que se colocaban después dol nombx;e del juez pe­

ro antes de la intcntio, para permitirle accionar do nuevo por la 

parte de su derecho no comprendida en la litis contostatio, en el 

219. Para los romanos, 1'1Ul9istrado era todo funcionario superior. 
El pretor era a6lo un mnqistrado entre muchos. En cambio, -
el iudex (juez) era, durante las primeras dos etapas de la 
historia procesal romana, un simple particular. Para el • 
derecho anti9uo, por tantc, maqistrado y juez no son sinón! 
mos. 
Guillermo Floris Margadant s., EL DERECHO ••• , p. 141. 

220. El t6tmino prescriptio es iniciali!íente~ un sin6nimo U de -
exceptio, precisamente porque, con aquella antepuesta a la 
fdrmula, se intentaba poner a salvo determinados derechou­
del actor y en ocasiones del demandado. 
Manuel De La Plaza, DERECHO PROCESAL ••• , p.p. 376, 377. 
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- primer caso; para impedir los efectos de la demanda, en el se­

<JUndo, entre éstas fiquraba principalmente la incompetencia {fo­

ri praescriptio) y la prescr1pci6n propiamente dicha (prae$criptio 

temporis). (221) 

Las excepc1ones aparecieron tiem~ despu~s que las prescrip­

tiones, fueron introducidas por los pretores para mitiqar los ri­

yores del derecho civil, evitando que una sentencia siendo legal, -

fuere injusta o inequitativa, pues el derecho civil no consideraba 

los vicios de la voluntad y si sólo tomaba en cuenta la forro~ ex-­

terna de los actos. Consist!an en una clausula accesoria dentro -

de la condemnatio quo limitaba o condicionaba los poderes del ---­

iudex. Som!ltiéndoac la sentencia a una doble condici6n: Si se de­

muestra ( al paret) que es verdad esto condena, a no ser que (si -

non) resulta cierto esto otro ( la exceptio ). Muchas de esas --­

excepciones eran exclusivamente debidas al pretor, pero las habta~ 

también fundadas en la ley o en las fuentes asimitadas a esta. C2, 

mo expresa. Pallares (222): loa pretores realizaron una labor de hJ:t 

manizac1.6n de la legislación romana, que at1 hizo patente en el ll!!_ 

mado Edicto Perpetuo. 

221. Rugo Alsina. •oefensas y Excepcionesw en la REVISTA DE DERE­
CHO PROCESAL, año VlI, la. parte, Buenos Aires, EÓIAR, 1949 
p. 6 

222. Eduardo Pallares, DERECHO PROCESAL CIVIL, paq. 286 
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En laa Inotituciones de Justin1ano se dice que las exce~ 

ciones son defensas que publicarnente se dan, como gracia, en auxt 

lio de aquellos contra quienes se ejerce una acción: porque fre-­

cuentemonte sucede, en efecto, que la acción del demandante, aun­

que conforme a derecho, se~ injusta en ese caso, por las circuns­

tancias (errores o diferencias) particulares del demandado. (223) 

Máa tarde los pretores sólo consignaron a principio de la 

fórmula las praescriptioncs pro actorc, insertando al final las -

pracscriptiones pro roo, con lo que ~stas vinieron a confundirse 

de esa manera con las excopciones propiamf.!ntc dichasi Koller dice 

que hay muchos motivos p~ra suponer que las prnescriptiones pro r~ 

o vinieron a ser las excepciones de proeedimiento, de modo que la 

confusión había sido s6lo en cuanto a su colocnc16n en la fórmula 

y en el nombre genérico que se les dió. (2241 ~diferencia de las 

defensas, que ne fundan en la negaci6n del derecho invocado en la 

demanda y que se incluyen en la intentio, las excepciones no des• 

conocen el derecho del demandante, cuya demanda puede estar bien -

fundada, sino que le opone un hecho distinto suficiente para des­

cartar sus e!ectos. El fundamento de la distinción no es exacto 

223. t. F::tienne, lNSTI'l'fJTES DE JUSTINif.N, T. II, Parh, Librairie 
Nouvelle de Droit et de Jurisprudenee, 1879, Libro IV, Titu­
lo XIII De Las txeepcionos, p. 490. 

224. Huqo J\lsina, ~Defensas y t:xeopciones", p. 7 
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en todos los casos, porque una tnisma circunstancia puode fundar -­

una defensa como una excepci6n; la verdadera distinción era exclu­

sivamente procesal: la defensa se incluye en la intentio y si el -

demandado no la ha hecho valer in jure puede 'invocarla ante el 

juet. En car.ibio, ~sto, ligado por los términos de la fórmula, no­

puede tener en cuenta excepciones que nó han sido insertadas en -­

ella. Pero aun ésto no fu~ del todo cierto, aunque por regla qe-­

neral las excepciones deb!an ser opuestas in jure, exjnt!an algu-­

nas de tal Manera en~rgicas y vivaces, que aun despu~s de pronun--

. ciada la sentencia, el det.mndado pod1'.a invocarlas contra la actio­

judicati y suatroorse a la ejecuci6n, tales oran las excepciones -

de los sanados consultos Veleyano y !lacedoniano •. (225) 

Los romanos hablaron de excepciones que pod1'.an oponerse -.:. 

siempre (exceptiones poremtoriae o perpatuas), como eran por ejem­

plo, 1A exc:eptio doli y excepciones que sólo durante cierto tiempo 

(dilatorias o tempo.ralea), corno la l'actUl!I non Petendo intra certwn 

tempus. l\B! como de at¡uellaa que sólo pocl!an oponerse a ciertas -

personas (exceptiones in personam) como la mencionada excaptio --­

cloli: o que podían oponarso a cualquier demandante: exceptiones in 

225. L. B. flonjean, TR;\ITC or:s AC'l'IOilS ou !:XPOSITION lltSTORii;'?UE -
DE L'ORGA!USATii)¡fJ1ioICIAIJU~ E'i' DE Lt\ PnOCEDURE CIVILT~ cnm:­
Ll!S ROHAINS, 2a. Ed. Tomo II, rar!s, Videcoq pere et fils, -
Ed.iturs, 1345, p. 303. 
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rem <22s>, por Oltimo, seqQn su or!qen y por analogta de lo que 

sucede con lna acciones, se habla de: civiles, honorarias, Otiles 

e in factum. (227). 

Las excepciones prerentorias m&s usuales fueron: doli mali 

(cuando se oponen las consecuencias fraudulentas en que el actor -

funda su demanda), quod metus causa (cuando se opone el hecho de -

la violencia para anular la acción). pacti (cuando ae. opone el he­

cho de que el acreedor libremente convino en no demandar lo que le 

es debido), jusjurandi (cuando por juramento. se ha diferido el cr~ 

dito), rci judicata (cuando ya hay una sentencia sobre ese litiqio, 

basada y& en el 6rden pdblico, al buscar que los procesos tengan un 

fin y no en la equidad y la buena fé, como las primeras). Las di­

latorias eran: pacto pro tempus (cuando el actor iniciaba su deman­

da antes del vencimiento del plazo convenido), rei dividua (para--

226· También disttnqutan las que &e fundaban en la equidad y las 
que tentan razdn de ser en el 6rden pdblico. Hay que anotar 
le circunstancia 1mportante do que aün en el caso de' que se 
declarase procedente una excepciOn dilatoria, el actor per-­
dta definitivamente el 11ti~io. 
Eduardo Pallares, DERECHO PROCESAL CIVIL, P• 2as 

227· Mateo Goldstein, ~Exceptio~, ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA 
Buenos Aires, Editorial BiblioqrAlica Argentina, Tomo XI, -
1960, p. 403. 
Este reat1men del ort9en de la excepci6n fu~ realizado con ba­
se en las siquientea obras: Eduardo Pallares, DERECHO PROCE· 
SAL CIVIL. ENCICLOPEDIA JURIDlCA OMEBA, en excepciones, Tomo 
il. iiugo Alifna, ll"Delensa.s y Excepciones", Manuel De La Pla­
za, DERECHO PROCESAL CIVIL ESPMIOr.., las excepciones en el de­
rechO rOl'llllno, p. 37~ y siguientes. 
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procurar que en la misma instancia ae resolvier~ todaR l~s cues-­

tioncs pendie~tes entre las lt\Ísmas partea). Litis dividua (contra­

el que o.bra vtu:i~G causas al mismo tiempo, debiendo hacerlo en --­

procesos separados), con9nitoriae y procuratoriae (cuando no se -­

tieno el derecho de hacerse representar por co9nitor o.por proau-­

rador o cuando el elegido no puede serlo), non n\111\erata pecunia -­

(cuando el estipulante no hubiere contado la especie, no obstante­

la respuesta del prestatario, como entro nosotros cuando el pres-­

tatario firma antes de recibir el dinero). Divisionis (cuando ---­

existiendo varios f iadorcs uno !u6 demandado por el todo, pod1a -­

tmi9ir que se dividien c11tre los cofiadores solventen, lo que hoy 

se llama el beneficio de división). (228) 

Como menciona Eduardo n. Carlos existiendo acuerdo entre-

los tratadbtas da la materia, acerca del origen de las excepcio-­

nes, no sucede lo mismo con respecto de la forma de oponerlas y -­

desi9narlas (229). Scialoja nos dice que el procedimiento romano -

conoció .excepciones relativas a la causa y excepciones relativas -

·al procedimiento, que las prim&ras d~ben distin9uirne en dilato--­

rias y perentorias, que las dilatorio.a debían oponarse entes de -­

la litis co11testatio, que lo comdn era talllhilin 1 que laa pe:rento--­

:rias lle opusiesen en eso momento; pero, si se omit!M, no por ello 

proclu!a el derecho de oponerlas posteriormente. Las excepciones-

228. Ugo Alsina, *Defensas y Excepciones•, p.p. 12, 13 

229. Eduardo 3. Carlos, en •Excepciones•, ENCICLOPEDIA JURIDICA 
~,T. XI, p. 387. 
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relativas a la constituci6n del procedimiento, tenían carácter -

prejudicial' en relaci6n con el desenvolvimiento ulterior de la -

causa, deb!an oponerse en e¡ primer moment~, e incluso de prosp~ 

rar, no habta lugar siquiera a la litis conteatatio; nos dice el 

maestro italiano que estas eran la competencia, la capacidad y -

la calidad del actor (legitimidad para estar en juicio) , la for­

ma en que la litis ha sido iniciada, la calidad de los actos pr!; 

cedentes, la falta de caucionen, los vicios formales de libelo.­

las relativas al procurador y las causas prejudic~ales (230) 

De acuerdo con Alsina debe concluirse que; laé excepcio~ 

ne$ nacieron en el dQrecho romano con un contenido sustanci-al1 -

que laB cuéstiones procesales, en un principio, se planteaban ·­

ante el ma9istrado como praoscriptiones y que posteriotmente se­

contundieron o convirtieron en excepciones cuando deoaparec16 la 

división de la instancia en el procedimiento ext~aúrdinario; que 

el concepto de excapción, en el pri~r periodo, tenía una acep-­

ci6n pura.mente procesal, derivada de cu ubicac16n en la fórmula; 

que se incluta en la f6rmu1a a requerimiento del de.mandado y que 

ésto constítu1~ una condic16n para que el juez pudiera tenerla -

en cuenta en la aentencia y que es esta circunstancia lo que la­

doctrina. moderna na utiliiado para caracterizar la excepción su:!_ 

230. Vittorio Scialoja I P[lOctDIHIE:ITO CIVIL ROMANO EJERCICIO Y­
OEF:i:llSA DE LOS D&RECHO!h Traduccl&n ae !iantiago Sentis --­
Melendo y Marino Ayerro Redin, Buenos Aires, BJEA., 1954 -
p.p. 383, 384, 385. 
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tancial en sentido propio. en opos:f.citSn a la defensa en general. 

(231) 

Eatrunos dQ acuerdo en que el juez no podia tomar en cuea 

ta un hecho, que no estuviese incluido en la f6rmula: pero no es­

tamos seguros de que, la instancia' del demandado, fuese neceearia 

para que el magistrado tomase en cuenta dicho hecho para inclu!r­

lo en la f6rrnula. Más aun si ful! cierto,. como menciona Pallares 

(232), que existieron excepciones fundadas en el Orden p~blico. 

Al intentar precisar la verdadera naturaleza jur!dica de 

l{I .1i?XCepci6n, nos dice Devis Echandia que, al9unos autores, comow 

Savi9ny, entienden que en el derecho romano la exceptio consistía 

en un verdadero contraderncho del demandado, aut<'.Snomo y propio. 

Que ya en el presente si9lo Chiovenda lo considera "como un con­

traderecho frente a la acci6n y por lo tanto, ·como 1.1n derecho • 

pot.eatativo dirigido a anular la acci6n". · Que recientemente De 

t.4. Plata aco9i6 el concepto do Chiovendn y en esto lo sique Arag~ 

nescs. Arqumenta Devis Echandla ~"Qntra la concepción de Chioven­

da; la excepción no ataca la acc:il5n ni tiende a anularla, .sino a 

la ra:6n de la pretensi6n; no puede ser un contraderecho opuesto 

231. Ugo Alsina, •oefensas y ExcepeionesR, p. 13 

232. Eduardo Pallares, DERECHO P~OCESl\L CIVIL, p, 288 
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a la acci6n, sino a la pretensi6n. Además (continlla el autor), 

la noción del derecho potestativo ha sido rechazada por sutil e 

indtil. De aht, que Carnelutti d1qa en forma m4s t~cnica que 

"no ae puede considerar como un contraderecho ni como contrapre­

tensi6n~, que la excepci6n no es más que una razón, pero distinta 

de la defensa, porque la de la excepción, desplaza y la de la d! 

fensa no, la contienda del campo en que se contiene la razón de­

l~ pretensión, o sea, de las normas y de los hechos en que se M­

funda la pretensión. (233) 

Dice Ocvis Echand!a que, en resumen, la excepción es pa­

ra Carnelutti, una contrarraz6n formulada por el demandado, para 

destruir la razón del demandante y desvirtuar sus pretensiones. -

Que Redenti sostiene un punto de vista similar, cuando dice que -

lá exeepc16n se opone a la pretensión y no a la acción. Que Cout~ 

re entiende por excepci6n, en sentido amplio, lo que propiamente 

se conoce como derecho de contradicción o de defensa o de oposición 

a la demanda, pero que cuando dice que no es un contraderecho y el 

excepcionante no pide nada contra el actor, sino su libertad, 

coincide con Carnelutti, Rocco y Redenti, en oposición a Chiovenda 

De La Plaza y Aragoneses, quienes conaideran la excepción como un 

contraderecho de acci6n. Que por su parte Hugo Ahina considera 

que la excepc16n no puede ser un derecho abstracto, que es una 

pretensión del der.mnJado de caracter material, que se opone al 

233. Citado por Devis Echand!a, Francisco Carnelutti, SISTEMA ••• , 
.T. II, nllm. 126 
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derecho material pretendido por el dernandante y que de manera ex­

presa refuta la teor!a de Chiovenda, Oue en . Espa~a. el ilustre 

·profesor 1T1adrileño, Jaim~ Guasp piensa que la excepción ataca la 

pretensi6n y no la acción y constituye una de lan varias especies 

de defensa que puede utilizar el demandado, en lo cual est; de -

acuerdo con los tres grandes procesalistas italianos acabados de 

menci.onar y con l\lsina. Tcmina Oevis Echand{a ,dl!ndonos su con­

cepto de excepción, cuando dice que el demandado puede fundar su 

oposición (al fondo) en dos clases de razones: una, la simple n! 

qaci6n1 otra, la afimaci6n de hechos ( y/o derechos) distintos 

o de modalidades distintas de los mismos hechos (del actor), que 

tienden a destruir, modificar o paralizar los efectos de la preten 

si6n. Que cuando ee aduce la primera razdn, se opone una defen• 

sa en sentido estricto y cuando se alega la segunda, se propone -

una excepci6n. Que como señala Carnelutti, la excepción no es un 

contraderecho material ni un contraderecho de acci6n, niño una -

razdh de la oposic16n y, por lo tanto, una contrarrazdn frente a 

la raz6n de la pretens16n del demandante (234) 

234. liernando Devis Echand1a, "El derecho de contradiccidn ••• •, 
p.p. 411-417 
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8. CtASIFICACION DE LAS EXCEPCióNF.S 

Las excepciones sn distinguen,en absolutas y relativas -

o personales, ae9Gn que puedan valer por todoa o contra todos -­

los participes de una relación, o solamente por algunos o contra 

alqunos. En perentorias y dilatorias, las primeras anulan def1" 

nitivamnnta la acci6n (adición: y/o pretonsi6n), como la excep­

c16n de prescripciónr las dilatorias excluyen la acci6n (tt. y/o 

p.) corno ,ictunlmente existente, como la cxcepci6n de t6rmino, ~ 

de beneficium excusionis, de reténci6n. etc. En m1stancinles o -

de fondo y procesales o de forMa, las primeras son circunstancias 

que afectan o cuyon efectos rocáen sobre el fondo o la pretensi6n, 

y cuya naturaleza es austancial: ltHI see1und1H1 son oposiciones -

qué afectan al procedimiento y cuya naturaleza es procedimental~ 

Dice Cniovcnda (2l5l que~ la distinción en excepciones simples y 

reeonvencionales, seqün que manten~an o no l~ impuqnaci6n en los 

UMitos estableCido9 por la dem1rndá, introducida por Pinanelli y 

adoptada por Mort1u:a, dahe ser rechazada, porque desde el punto 

de vista terminol6gico, so reduce a una contradicci6n de t~rmi-­

nos, porque excepci6n y reconvencidn aon t6rminoo ant1t6ticos: y 

desde el punto de v.ista sustancial atribuye a la excepción un va·­

lor que no puede tenar. 

---~- ...... ______ _ 

235. t:auseppe Chiovenda, INSTITUCIOITT:S •••• T. I, p.p. 408, 409 
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Sintetizando lo visto sobre esta particular actitud del 

demandado, notlSJlloe quo los tdrminon oposición, defensa y excep­

ción se utilizan indiscri~inadamente o cOlllO ain6nimoa en sentido 

amplio, lato sensu o general; que se disttnquen varias clases de 

opoa1ci6n, primero, se distingue la opoaici6n de forma (o al -­

procedimiento) de la oposici6n de fondo (o a la pretens16nJ, pa­

ra luego distinguir dentro de la primera clase, o sea, la opoai­

c16n de forma o procesal, dos tipos, uno, cuando la oposición al 

procedimiento dnicamente lo suspende o dilata: excepciones proc! 

sales dilatorias (defensas previas de car,cter procesal o cueatiS?_ 

nes prejudiciales de naturaleza procedimental o de forma) 1 el -­

otro tipo consiste en que la oposición al procedimiento es def in1 . . -
tiva, es decir, lo extinguer excepciones procesales perentorias, 

Dentro de la oposici6n de fondo o a la pretensi6n se dia­

tinc¡uen a su vez, un primer tipo que llamamos de opodcidn·o de .. 

fenea 'negatoria, m.4s conocida COlllO simple defensa o defensa en • 

aentido restringido, que ae presenta cuando el demandado dnicame!!. 

te nieqa la pretenaidn o lo que •• lo mismo, afirma su .tnexiste.n­

cia 1 dentro de la defensa neqatoria ae distinguen tres 9rados, ·­

uno absoluto o total, cuando se nieqan loa dos elelllentoe o raio­

nea de la pretensi6n (de hecho y de derecho), dos relativo• o-· 

parciales, cuando ~nicamente se niega uno de loa dos el111111ento1 • 
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o razones de la preténsi6n, esto es, el de hecho o el de derecho 

a los que denominrunos, correspondient«!1nente, defensa neqatorta -

relativa o parcial de hecho y defensa neqatoria relativa o par-­

cial de derecho. 

La segunda clase dentro de la oposición al fondo, consi! 

te en alqo más que la simple negación, esto es, oponiendo o con­

traponiendo otros hechos y/o der~hos, de los aducidos por el -

actor: notoriamente es posible distinquir primero. dos tipos, 

uno la contraposición de otros huchos: cxc:epeiones de hecho¡ -­

otro la contraposic16n de otros derechos: excepciones de derecho. 

A su vei: es posible dinttnquir dos gra~os, dentro de estas dos -

illt.1.nlu clases, cuando solarntrnte d~ latan o postergan la preten-­

a16n, por contraponer un hecho, log1camente jurídico, se habla -

de excepciones sustanciales o de fondo, de hecho, "dilatorias" -­

(defensas previas de fondo o sustanciales, de hecho o cuestiones 

prejudiciales de fondo o uustanct~les, de ht:!eho)o de excerciones 

sustanciales o de fondo, de derecho, "dilatorias"r cuando sus -

efectos son d(lfinitivos sobre la pretensión o ol fondo, esto es, 

que lo extinguen, hablamos de excepciones sustanciales o de fon~ 

do de hecho, ffpetentorias~ y de excepciones sustanciales o de -­

fondo, .de derecho, "perentorills". 
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Como es poaible notar de lo anterior, pensamos quel si ea 

u posible, darles a loa vocablos de defenlll y excepci6n1 una ace2 

ct6n propia, lo es, considerando que la defensa es la simple neqa­

ci6n de la pretenaidn o el fondo, en cualquiera de sus formas1 y -

la excepci6n es la opoaici6n que va .&a alld de la simple ne9aci6n, 

para contraponer otros hechos y/o derec::hua1 pero sin-tener en 

cuenta otras circunstancias como la dist><>nibilidad o renunci:lbi -­

lidad de 4stos hechos y derechos, por las partes; o pqrque puedan 

ser tra!doe Gnicamente por las partes y nunca tomados de oficio. -

Ya que pensamos que estos criterióa fluctuan de acuerdo con la po-

1 ttica procesal privatiata o publicista que los trate y no penaa-­

mos que tenc¡an la auf1c1ente consistencia para fund11111entar una di-

- ferencia cient.1fica. 

.-
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-1 PAllT~ II 

l\CTITUDES OJ;L DE?IAHDl\DC · 

CAPITULO IV 

RECotNENCIO:~ O COllTU.\DE?WlDA 

Si existe o¡::osici6n del demandado repulsa a la acci6n que 

el actor intenta, esa protend6n fundüda en hechos impeditivos o­

que la existinguen, er.a contr;;;derccho no va más allá de la esíara 

o <lmbit:.o de la dofonsa¡ por conniguicnte, al contra··ataque del 

de:nandado sale de la 6ru.íta de la d>:!féiloa pm:a entrar en al de la 

accH'in, que también puede pronover el demandado, pm:o cuando aa!-

lo hace acciona. es decir promueve lo que en derecho procesal se-

conoce con el nombre d(! reconvención. {236) 

"Se f.mtiel\de por reconvención, la acción entablada por el 

demandado en contra del actor, procisamante al contestar la dema!!. 

da. y ante el mismo jue: que conoce de :fota. Desde el. punto de -­

vbta forr;¡al, la reconvenciOn se exterioriza en la contrader.1anda, 

o sen en el escrito de contestación a la.de~andn, en el cual el -

reo deoanda, 11 su vnz, al actor." (237) 

236. Eduardo B. C:~rlos, lHTUOOUCCIOtl 7\L I:STUOIO OEL DERECHO PRO­
~· nuenos hirez~.l>.,\., ms, "p: 287 

237. tduardo hlbros' w'\ I!ITt::RPllliTACION DE LA LEY PROCESAL 'l LA 
t>OCTRllll\. DE Li\ RECO!l'll::t~CIO!I, mfalco,· Ed1cion'e's Dotas, 194B •. 

- 175 • 



• 

El origl.'ln de la palabra reconvenoi6n se del:)e al derecho 

canonico. tn las fuentes romanas s6lo encontramos la compensa--

ci6n de créditos entre acto~ y demandado, ha.ata el monto del cr~ 

dito menor. Fue Papiniano el que atribuyó al juez la facultad -

no sólo de absolver al dema.ndado, sino de condenar al mismo ac-­

tor. tos cronistas consideraron que la finalidad de la reconvea 

ci6n ~e hacc.r ponible la rcalizaci6n da un proceso simultáneo -­

sobre las uos demandas; de modo que el juez ro~olviera la contr~ 

pretenoiOn del demandado juntamente con la preten.!!16n del actor •. 

(238) 

Para la ley el ejercicio de la reconvenoi6n tiene dos -

lllOtivoB principales: uno de econom1a procesal, porque se evita -

la tramitación de dos inotancias separadas y se obliga a los li­

tigantes a decidir en una sola contienda sus (pretensiones jur!­

dicas) derechos y acciones. El otro1 porque es conforme a la -­

justicia que Bi se pernite al actor ejercitar sus acciones (pre­

tensiones) en contra del reo, se autorice a ~se a hacer otro ---

tanto, (239) 

Los jurisconsultos cllsiaos elaboraron la siguiente do~ 

· trina sobre la reconvenci6n al compararla con la compensaci6n: -

primeramente se distinguen, porque quien opone la c~mpensaci6n " 

238. Jos6 Becerra Bautista, l!L PROCESO ••• , pag. 58 

239. Eduardo Pallares, Ll\ INTERP~ACION ••• , p. 179 
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confíes.a. impHcitamente la exintencil! y legitimidad del. crédito -

que se reclama; lo qu~ no sucede trat~ndose de la cootrademanda.­

La compensac16n s6lo recae $obre una cantidad igual a la del ---­

crédito que se compensa t:1tentras qut! la reconvenci6J\ pue<l" repre­

sentar una cantidad mucho mayor. F.l reo vencido en la compen:sa-~ 

ci6n puede liacer V<! ler en juicio di verso la reconvenci6n, y no -· 

al r~v6s. I.a conpew:mc.\.ón puede hacerse valer ~·u la segunda ins­

tancia mientras qun la cont:rndmn<inda n61o en la primera. L<'l con~ 

tradema.l\da opera pr&rro11u 1fo ;!urisdicci6n y la compenaaci6n 110. 4 

La compensaci6n e:> ~:>:cepci6n y la c:ontret.lem1mde. es acci61n (2t.::l) 

¡¡oy diriamon que l il co:npennaci6n es oposki6n o rcsist,:ncia, mie!}, 

tras que la reconvención ~s una contrapr<;tenni6n. 

oe lo anter:iot se ir.íf.erl!!n los siguiente!'J ¿rincipios dos_ 

trinal(:s; la contradernanda es una acci6n y nunca ~ma e~cepci6n; -

co.w acc.:16n que ejt!rcita el der..al\<lado debe hacerse v~ le:r: en un 

. escrito de de!llanda qué llene los requisitos que para es~ ~!<>;:~ 

· de escritoa exigo la ley y ::i6lo puede hacerse al contestar 1<> d-0• 

manda. Uno de sus principales 1,:-footon es la prórroga di;? jur.is~-­

dic:i:i6n que opera a. favor del juez que conoce de la acción prin-­

cipal, se realiza de acuerda con el principio de que ,el que pue-­

de lo ida puede lo munoo, pero no al revtht, ésto en relaci6n a la 

cuantia.; la prGrroga as inop•u:ante tratándose de la materia: na~-
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die se atrcver!a a sostener que por medio do la reconvenc.i6n un -

juez del orden comdn adquiere jurisdicción para tramitar y resol­

ver un juicio de carácter federal o viceversa. La prórroga supo­

ne un principio de jurisdicción y no concede al tribunal una com­

petencia do la cual carece. La re<:onvenci6n debo fallarse al --­

mismo tiempo que lo acción principal. No procede en los juicios­

sumarioimos ni en los de lanzamiento. Procede oponer a la recon­

venci6n, latl excepciones dilatorias que la ley admite se opongan­

ª la acción principal, excepto la de incompetencia, cuenta habida 

de la pr6rr09a que opera la contradcmnnda. Nuestro derecho no -­

distingue entre reconvención oadem causa y causa dispari. No hay 

nin9Qn procepto que impida al juez admitir las se<jundas: para que 

proceda en los juicios numarioa es indispensable que la acción ~­

ejercita en ella, considerada como acci6n aut6n01T1a, deba intentat 

so en juicio sW!lario¡ lo coptra~!o acontece en el ordinario, en -

~l si se puede hacer valor una contradeinanda que debiera traJnita::; 

se sUllldriamente de iniQiarse un juicio diverso. En los juicios -

ejecutivos procede la contrademanda, do acuerdo eon la doctrina -

cUBica, siempre que la reconvenc:lón se refiera a una deuda l!qu! 

da, oxiqible y que conste en t!tulo ejecutivo. (241) 

l. Ll\ RF.COHVENCION EN LA LEGlSIJ\CION POSITIVA 

ne acuerdo con el c.P.C.D.P. la reeonvenci6n se discuti­

r! al mtsmo tiempo que las excepaionea y se decidir4 en la miS111a-

241. Eduardo Pallares, LA tNTERPRETACION ••• I p.p. 1B4, 185 
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sentencia (art. 261). Debiendo el demandado proponerla on la mi! 

ma contestación (art. 260) y nunca dnspu6s (art. 272); de lo con­

trario, de acuerdo con el principio general do preclusí6n, habra• 

perdido el derecho de hacerla valer y seguirá el procedimiento -­

(art. 133). En la reconvención es juez competente el que lo sea• 

para conocer de la demanda principal, aunque el valor de aqu6lla­

sea inferior a la cuant!a de su competencia, pero no a ¡a inversa 

(art. 160) 1 la reconvenci6n corno la compensación son improceden-­

tes en el juicio cnpecí~l de desahucio (art. 494). (242) 

La r(!convencí6n es un medio de reducir el ntimero de pro­

cesos, acumulando litigios o pretensiones: favoreciendo la econo~ 

rn.!a procesal y evitando posibles sentencias contradictorias. No 

ea una oposición o defensa nino un contra-ataque, una pretensión 

que lleva el demandado al proceso, aprovechando el que inicia el 

actor; conjuqandose en los dos, al mismo tiempo, las posiciones -

de actor y demandado. 

242. El C.P.c.o.r. se ocupa de la reconvención en sus artfculos 
153, 160, 260, 261, 272, 4 94, 630 l y en su TITULO ESPECIAI,. 
De la Justicia de Paz en su articulo 20. El c.F.P.c. art.-
333 

• 179 -



CO'NCLUS IONES 

1. La jurisd1cci6n es un.a actividad juddica. compleja, -

cClllO lo son muchas otras instituciones jurtdicas. Estima.moa que­

debe &$r observada, cuando cenos, desde tres aspectos fundalllenta­

les, que son el sociollSgico, el polttico y el jurídico. 

2. La acci6n es el derecho que tiene toda persona f!sica. 

o jur!dica, nacional o extranjera a obtener la acti~idad jurisdi~ 

cJ.ona.l del Estado; es un derecho aubjetivo, ptiblico, constitudo­

nal, aut6nomo, abstracto y ctvieo. 

3. El proceso es el JUedio por el que se realiza la acti­

vidad jurisdiccional, en el ne intec;ra una rolacidn juddico pll-­

blica, autdnou y trilatera.l entre las partes y el juzgador, re-­

lativa a los derechos y obli9acioneo procesales: y una aitllllci6n­

ju.r1dica respecto a los derechos liti9ioso3 a lan car9~n y espec­

t.at1vaa que de ellon y por ellos se tenqan; el proceso es tam;.;·-~ 

bi,n, una instituciOn establecida para reaU..xar o <ldministra.:r ju!_ 

ticio.. 

'4. El derecho de contradicc.f.6n, de defensa o de excep·-­

ci6n es el derecho del demandado a que so resuelvan sus conflic-­

tos de una manera definitiva, pacU'ica, justa y le9al, coma el d!i 

recho de a.co16n es al desNlndAnte. Ono y otro se satisfacen plen~ 

- 180 -



mente con la aentenc:ia justa y legal. Las formas d~ ejercer el -

derecho de contradicci6n corresponden a algunas de las actitudes­

que puedo tomar el de-"landado, yn que pueda no ejercitarlo (rebel­

d!a) o excederse (recovenci6n). 

s. ta rebeldía o contumacia como actitud del de.mandado,­

se presenta cuando dste no so pone a disposición eel Tribunal, no 

se constituye comQ parte, no so persona o cor:ipaxece; y no corno 

autie:i::ficialmeutu puede pensarse1 an no conto::;tar la demanda. 

6. Las actitudes sin oposición van del silencio y las -­

evasivas, pasando pór la apatta o eapera de una resolución justa­

y la confesi6n o reconocir.liento de los hechos hasta el allanamien 

to, .reconocimiento o nut1isi6n a las pretensiones del ae:tor, esto­

bllsicamchte, porque se presontan fi9ura.s intermedias o mixtas de~ 

esta$ principalea actitudes nin oposición. 

7. Dentro de las oposiciones al procedi.ltdento, se ma.ni-­

fiestan un.a gran diversidad t.le criterios para clasificar loa ele­
. mentos (.llnpetlir'..ent.os, presupue~tos etc.) procesales, por la fal•• 

ta de un estudio amplio y profundo del acto procesal y.sus nuli-­

dades. 

a. Los conceptos de defensa y excepci6n pueden y deben .. · 

ser distin9U1dos. 
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9. Los conceptos de oxcepci6n y prenupuestos procesales 

debe.u ser <listinguidos, son instituciones de naturalezas diversas 

y el proceso no puode ni debe tratnrlos de la misma maneea. 

10. En nueat.ro sistema, lon c6digos de procedimientos -

civiles no distingue11 los concepto& (le defensa y excepción, po--­

drtan y deberll).tt hacerlo, paro esta talta no es t"1ll grave compar~ 

da cor, la confusi6n <¡uo sufren los c::mct~ptos de i:1Xcapci6n y pres~ 

pueutos procesales., Riendo estot.1 tilt1tnos materlalmente ignorados­

colllO un.a instituci6n con naturalew propia; a. dncir verdad, estos 

conceptos ni a.iquiern son nencJ.onados. Los presupuastos procesa­

les que se llegan a r~ular oe co11funden en su mayoría con las -­

excepci.ones dilatoria~ y algunos más se regulan disptirsamente 'J -

si.u sistwaa. 

1l. Es recomenda.ble una reforma procesal civil, en don 

de se regulen adecuada y sistematical3ente los presupuestos proce­

sales y en donde 6atos dab1m da sor o.naHz.ados de oficio, se les­

reconozca su importancia y sec lea prente su dob.i.da atenci6n. 
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