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DIVERSOS TIPOS DE PROCESQ ~ ~
SECCION PRIMERA.- ANTECEDENTES HISTORICOS

CAPITULO PRIMERO .- EL PROCESO ROMANO.- Es necesario al ini
ciar este capftulo, el andlisis de tres fenSmenos que sirven admi
rablemente para explicar el imperio del Derecho Romano hasta hoy,
cuya decisiva influencia en todas las legislaciones modernas ha -
sido verdaderamente l6gica, y consecuencia necesaria de ellas,

El primero es: La universal dominacién de los romanos.

Destinado el Derecho Romano a ser un elemento de civiliza-
cién del mundo moderno, dejé sus tendenciasky espiritu de excep--
cibn que le habfa impreso el exclusivismo de la ciudad eterna, y-
desarrollose sucesivamente, adquiriendo un carécter de universalji
dad que no estaba en consonancia con la monarquia.

El segundo fenémeno es el advenimiento de Jesucristo,

Comenzaba a decaer la prepotencia del Imperio Romano, cuan
do el cristianismo naéié en el trono cubierto de la pirpura impe-
rial, Constantino acababa de levantar el estandarte de la cruz --
asoci&ndolp a la suerte del estado. Y si bién por este prodigioso
acontecimiento, los sefiores del mundo encontraron, en los precep-
tos del Evangelio y los consejos de Iglesia, materia para mejorar
la parte moral de algunas leyes, estableciendo la inviolabilidad-
del mundo conyugal, restringiendo la autoridad ‘de-los padres y de

los esposos, protegiendc la caridad y endulzando la condicién de-



losjegclavos: con todo esté valor déi'dé§é~*
cho, antes santificd sus pfihdibioé ae1vifﬁtheétﬁicéféh:ibé prin-
cipios de la virtud cristiana: haciéndose éristiano‘el‘espifitu -
de la legislacién y adquiriendo un tftulo que doblaba su poder,- -
Todos los apologistas de la Iglesia, durante la persecucién de és-
ta, invocaban a favor de los cristianos las formas y los princi- -
pios tutelares del Derecho, porque efectivamente, si los persegui-
dos hubiegen sido juzgados conforme al Derecho, hubiéranlos hélla-
do inocentes de los crimenes que les imputaron sus enemigos, Asi -
todos los criminales tenfan el derecho de defensa, de tener aboga-
dos. de que se examinasen la naturaleza de los delitos, la clase, -
el tiempo, la manera y los c6mplices; m&s contraviniendo a tales -~
principios, eran privados los cristianos de tales garantias por el
s6lo hecho de ser cristianos, y as{ los obligaban a declarar antes
que todo, la religidén a que pertenecfan. El gran Tertuliano recla-
maba estas infracciones, diciendo: Interrogais a los demds para co
nocer si son culpables y a nosotros para hacernos negar lo que so-
mos,- Dice uno: Yo soy cristiano, y dice la verdad: Pero vosotros-
estdis en el tribunal para hacernos mentir. Este procedimiento di-
ferente deberfa no obstante infundiros sospechas de que s6lo algu-
na fuerza puede obligaros a obrar contra las leyes y contra las --
practicas forenses. Vosotros haceis creer que un cristiano estd --
manchado con todas las culpas, que es enemigo de los emperadores, -

de las leyes, de las buenas costumbres y de la naturaleza, y los -



~obligafs a negar, para declararlos s.- Esto es proceder --

contra 1as leyes.

'8i no habfa cortradiccién entre el Derécho Romano.y la con-

ducta de 105 cristianos; éi:%o '10str§§»yf55£ios aefensores de la
Iglesia, para probar lakpﬁfeéa?deTQOStumbres y-la inocencia de los
pérseguidos invocaban este,misﬁéyderécﬁo, équé prueba mas inconcu-
“sa"y evidente de la concordancia de éste con el cristianismo en la
distribucién de la justicia y en los eternos principios de ella?,

El tercer fenbmeno es la 1invacién de los birbaros.

Los barbaros invadieron por el afio 475 el imperio Romano de
Occidente, y sin embargo el Derecho Romano continué rigiendo a los
vencidos por aquellos, cuya civilizacién de tal manera suavizé las
duras y belicosas costumbres de los vencedores, gque cuando resol--
vieron éstos publicar algunas colecciones de leyes, bajo su nombre
vy autoridad entraron siempre en estas, como un elemento principal-
y hasta exclusivo, el Derecho Romano y los ilustres ordculos de ~-
los jurisconsultos. La prueba de nuestra asercién es el Edicto de-
Teodorico, gue dejando vigente la legislacifén romana en cuanto al-
Derecho Privado, no contiene mds que el Derecho Criminal, en que---
el legislador, sin dar el nombre de Jurisconsulto Paulc, aprove- -
cha las sentencias de éste y de otros jurisconsultos en la forma--
cién del expresado Edicto. Sirvaros también de prueba el C6digo --
Alaricianc, conocido por Breviarium v otras veces llamado Lex roma

na, y porque todos los C6digos de los Bérbaros se hallaban en el -



'mlSmO caso que 1as anterlores

o Forum Judlcum. Concluiremos es e punto dlclendo que 51 los roma— 
nos dejaron sus leyes, donde trlunfaron sus v1ctorlosa< agullas =
menos entre los germanos, que, no venc1dos po1 aquel]Js,‘las acep-
ta;son voluntariamente. lo que es mds glorioso bara el,nombre,de la
ant .gua Roma: st al advenimientc-del ~ristaianmisme e dereshe . en-
sanchando su esfera, se incliné al espiritu de la religibn crastia
na, haciendo ésta que la de Virgilio y Homero retrocedieran, hasta
desaparecer; y si los Barbaros no pudieron menos, invadiendo Euro-
pa que someterse a la civilizaci6n, a las costumbres y al derecho-
de los vencidos, es inconcuso, averiguado y notorio, que es necesa
rio concluir que los tres fenémenos dichos, estén Intimamente liga
dos entre si, como formando el tronco, de que han brotado las nume
rosas y crecientes nacionalidades que pueblan E.ropa y hasta una -~
gran parte del continente americano,

Ahora bién, el sistema procesal Romano ha pasado por tres fa
ses:

a).- La de las legis actiones.,

b).~ La del proceso formulario.

¢).- La del proceso extra ordinem,

Desde luego se observa, que estas tres fases no se sucedie-

volvié desde la lLey de‘las'bdééfTablas

,pnétltuye s{n'lugar a



dudas, la primera manifestacién cierta de la legiélaci6n romana, -
como propiamente tal, hasta las leyes Julia-y Evutia; que pusieron
fin a ese perib6do e iniciaron el formulario (1)'es decJ« »esta fase

del proceso remonta a las primeras edades de Roma Yy estuvo v1gen--

te, hasta la época de Cicerén, Las acciones de la Ley eran

formalidades - ompuestas de gestos y palabras,respecaflcados con;

tan rigurosa precisifn que el menorkerror 1mpllcaba pérdlda en el~
proceso. ‘ ey 7

Es harto conocida la énécdota iluétf%f;ﬁa de io anterior --
dicho, cuya mencién se atribuye a Gayo, én los‘siguientes términos:
Un hombre cuyas vifias habfian sido cortadas, intenté una accién con
tra el autor del dafio, pero en lugar de designar sus viffas con la-
expresién genérica ARBORES que empleaba la Ley de las Doce Tablas,
crey6 hacerlo mejor sirviéndose de la palabra VITES, puesto que--
de vifias se trataba, su mala ocurrencia le costé la pé€rdida del --
pleito.

Si bién, se igﬁora cual es la etimologfa atribuida a la ex-
presién Legis Actiones, si se sabe postivamente que las accionesr-
de la Ley eran cinco:

I.- LA ACTIO SACRAMENTI;

II.- LA JUDICIS POSTULATIO;

ITII.- LA CONDICTIO;

(1) J. Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, p. 11




IV.-.LA MANUS INJECTIO;

V.- LA PIGNORIS CAPIO,

mismas nacieron al mismo tiempo, la rondic e fecha poste- -

rior a las otras, pues fue establec;dé po; ié;:i;?és gillé-y Cal--_
furnia, otras como la manus injectio recibieron por leyes‘una am~
plitud que no habian tenido originalmente, y puede decirse que ta-
les acciones son maneras o formas distintas de proceso, de la mis-
ma manera que nosotros decimos, proceso arbitral, proceso ordina--
rio, etc.~ Ahora bién, las tres primeras acciones pertenecen a lo-
gue hoy se llamarfa proceso de cognicién, pues tendfan a obtener -
una Jeclaracién judicial, y las dos dltimas a lo que hoy se llama-
ria proceso de ejecucidén (2). Asi se observa que toda demanda em--
pieza con la citacién del demandade, la que exige la intervencién-
judicial, en el derecho romano era un acto privado y se llamaba in
jus vocatio., Asfi el demandante intimaba al demandado que lo siguie
ra delante del magistrado, empleando las expresiones: In jus veni,

in jus sequere, in jus eamus, in jus te voco; ya hemos sefialado --
el caricter altamente formulista del Derecho Romano. Pero si el de

mandado rehusaba se le podia compeler por la fuerza, estdndole pro-

hibo oponer resistencia y a sus parientes y amigos prestarle ayuda

(2) J. Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo I, p. 69, ss,




para librarlo-del actor.

En caso de resistencia, el actor bhécaba tesﬁigos;’antes‘—f
tatur. les tocaba la oreja, asiento de la memoria segln las ideas
de los antigquos, y pronunciaba estas palabras: Licet antestari, pa
ra que fueran delante del magistrado y atestiguaran la resistencia
del demandado.

Como el pueblo hacia vida piblica concurriendo al Forum, --
era imposible a nadie sustraerse a la in jus vocatio. Sin embargo,
el domicilio era inviolable, y por lo tanto no se podia allanar =--
para efectuar la in jus vocatio, y es mds, si el demandado estaba-~
enfermo el actor debia proporcionarle los medios de transporte. El
demandado podia dejar de acompafiar al demandante ofreciendo un Vin-
dex, que constitufa en realidad un fiador. Una vez llegados ante -
el magistrado, tenfa lugar la discusién del asunto, Si en una sola
audiencia no se podia terminar ante el magistrado la discusién o -
planteamiento del asunto, las partes se obligaban a ocurrir nueva-

mente .- Esta promesa recibia el nombre de Vadimonium, y las perso
nas que servian como fiadores recibian el de Vades, siendo el cita
do vadimonium de cuatro clases, a saber:

1.- Purum, cuando no habfa mds que la simple promesa jura--
mentada;

af£Ormalidad7§¢1'jura--

2.- Jure jurando, cuando se afiadfa

mento,

3.- Cum Satisdactione, cuando se suministraba un fiador.

4,- Recuperatoribus suppositis, cuando al mismo tiempo se-
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nombraba Recuperatores, encargadas de cqndenéffai‘§eméndaq¢:éllppgk
to del vadimonium, si no se presentaba;”f;"k '"k" ‘

Por cuanto atafie a los efectos del vadimdh;um. ﬁebeﬁpéISQﬁé
lar los siguientes: | | |

A) .- Si comparecfan las dqsrpérteé, quedabarsin;éféét6; 7?f

VE).— 8i no comparecfa el actor, se deélaraba desieftp‘e;f-;i
J”i"“’ 5 |

o C).- Si no comparecia el demandado, se le condenaba al im--
porte ‘del vadimonium y se podia obtener la poseéién de sus bienes-
para hacer efectivo el pago.

Después de planteado el cam ante el magistrado, éste nom--
braba un juez para que lo resolviera y los litigantes debfan de ~-
comparecer ante €l. La discusién ante el magistrado no se hacfa --
constar por escrito, en los primeros tiempos, y entonces las par--
tes llevaban testigos, TESTES ESTOTES para que después en caso de-
necesidad, establecieran ante el juez la forma en que se habfa traba-
do el litigio.

Cuando la litis contestio tenfia lugar?, no estd muy claro =~
en la primera época del procedimiento, de cualquier modo no adgui-
rié los efectos que han pasado al derecho moderno, sino en la se--

gunda época.

Ante el juez, cada parte empezaba por hacer un resumen de -
sus conclusiones, después la segufa la produccién de la prueba., --
Conclufa ésta, cada parte alegaba su derecho. El procedimiento era

exclusivamente oral, Por £in el juez dictaba sentencia, correspon-—




!1en§§iiajéjeédégsﬁ~de?ésfa mag;st%gégf'para ello habfa que vol
Veirnuévéﬁenté éntérél;7;¥§cedi§ﬁd ;é;éﬁtonces por los medios eje-
cutivos, siendo estas reglas g;néréieércomunes a la ACTIO SACRAMEN
TI, la JUDICIS POSTULATIO, y la CONDICTIO,

Pasemos ahora al estudio particulaf de cada una de las ac~-
ciones de la ley:

ACTIO SACRAMENTI,- Nociébn. Ai principio cada parte debfa an
te todo, depositar en manos del pontifice una suma de dinero, la -
cual recibia la denominacién de Sacramentum, porque el depbsito --
del que perdia el pleito era confiscado y empleado en las necesida
des del culto: Ad sacra Piblica. De modo que al peligro de perder-
el pleito se afladia el de perder el depbsito, que era de quinien--
tos ases cuando el valor del litigio pasaba de mil; y de cincuenta
cuando era inferior o se trataba de la libertad de las personas.--
Después, el dep6sito fue sustitufdo por simple garantia; subsis- -
tiendo, sin embargo, el nombre de Sacramentum.

La Actio Sacramentum era general, procedia en toda clase de
asuntos, de cardcter personal o real y en todas las causas que no-
tenfan un procedimiento propio especial. Cuando se trataba de obli
gaciones, las partes hacfan una doble estipulacifn, en cuya virtud
si el sacramentum era declarado justum, es decir, si se daba la --
razén al actor, el demandado perdia la suma estipulada; y en caso-
contrario, declardndose injustum el sacramentum, lo perdia el ac--

tor.



0 ¢ -

Por lo gue se refiere a 16s 3 ii;fprgpié_;

dad  los romanos consideraban laiébpqﬁ
gitimo de propiedad, Si la coéa'é?éfﬁﬁ b
da delante del pretor, segtin afirmé Qoi§sbhmidf‘(Bj;éﬁl‘actor toma
ba en la mano una varilla a la que denominaban Festuca y cogiendo-

la cosa objeto del litigio, un esclavo por ejemplo, pronunéiaba eg ™

tas palabras HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUN ESSE AIO - -

SECUNDUM SUAM CAUSAM, SICUT DIXI, ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSUI, o = " .

sea: afirmo que este hombre me pertenece por derecho quiritariorsén
gin su condicién, como ya he dicho; en nombre de ello te he tocado

con esta vara. Por su parte el demandado decia y hacia otro tanto-

v luego ambos tenfan hecha la reivindicacién; intervenia el pretor,
diciendo: MITTITE AMBO HOMINEN; soltad ambos al esclavo.- El que -

primero habfa reivindicado prequntaba a su adversario: POSTULO - -

ANNE DICAS QUA EX CAUSA VINDICAVERIS: pido que me ligas porque cau

sa has hecho esta reivindicacién; contestando el demandado: JUS -~

FECI SICUT VINDICTAM IMPOSUI: al tocar con la vara he ejercitado un

derecho,~ Entonces el actor replicaba: QUANDO TU IMURIA VINDICAVIS
TI, QUINGENTORUM AERIS SACRAMENTO TE PROVOCO: por cuanto has rein-

vicado injustamente, te provoco a depositar en manos del pontifice

la suma de quinientos ases., Por su parte el demandado contestaba:-

SIMILITER ET ECO TE: de la misma manera yo te digo.

Acto continuo el magistrado con;edfa provisoriamente la po-

(3) 7, coldschmidt, op. cit., p. 10



sesidn de la cosa objetoféél 1it gigiggdna de las partes, exigien
Vdo ée ella que diese fianééyaiié;ofﬁa‘para responder de la cosa -
y sus frutos. Cuando el objeto horpcdia por su naturaleza ser ---
transportado o conducido con facilidad al lugar del juicio, se to
maba una parte del mismo y se hacia ante ella la reivindicacién -
como si el todo estuviera presente.- Asi cuando se trataba de in-
muebles, como no podian ser transportados in jure, habfa una for-
malidad previa, la DEDUTIO, constituyéndose las partes y el magig
trado sobre el terreno, y alli se procedfa a la misma ceremonia -
que respecto de los muebles, Conforme fue pasando el tiempo, como
los pretores no tenian el suficiente tiempo para acompafiar a las-
partes, éstas se constitufan en el terreno con testigos, y alli -
simulaban el combate, llevAndose despuds un objeto o pedazo de -~
tierra, una teja, etc., hasta que al fin en los tiempos de Cice--
rén ia Dedutio era simulada, ya gque las partes no se constitufan-
en el terreno objeto del litigio.

Por cuanto hace a la ACTIC PER JUDICIS POSTULATIONEM, sien
do que el pasaje en el cual Gayo se ocupaba de esta accibébn falta-
por completo en su manuscrito, los tratadistas se limitaban a sim
ples conjeturas sobre la naturaleza de la misma., Alqunos plensan-
que ella era una parte de la Actio Sacramenti, aquella en que se-
pedfa la designhacién de un Juez. Esta hip6tesis estd expresamente
contrariada por Gayo, que menciona cinco acciones de la ley, y no
cuatro, como deberia ser en caso de que la Judicis postulatio no-

hubiese tenido una existencia independiente, Existen, ademds, quie
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neg piensan que la judicis postulatio daba siempre lugar al nombra
miento de un juez, mientras que la actio sacramenti no lo dié, si-
no a partir de la Ley Pinaria, Por dltimo es de advertirse que res
pecto al procedimientq seguido en esta accién, se ignora totalmen-
te.

Sabiéndose también bastante poco, por lo que respecta a la-
ACTIO PER CONDICTIONEM, pues no se conoce sino un fragmento mutila
do de Gayo y un pésaje insignificante de las Institutas de Justi--
niano, pero si podemos decir que esta accién es menos antigua que-
las otras, y qﬁe fue introducida por la Ley Silia, para aquellas -
demandas en que se reclamaba una determinada suma de dinero, sien-
do extendida m&s tarde por la Ley Calpurnia, a todas las acciones-
personales que tuvieran por objeto una cosa cierta cualquiera.- -
Discutiendose desde los tiempos de Gayo, el porqué se habia intro-
ducido una accién especial para reclamar lo que era debido, cuando
se podfia llegar al mismo resultado por el ejercicio de otras accig
res, habiéndo quienes piensen que ésto se debié, fundamentalmente,
a que el procedimiento de esta accién era mds sumario que el de --
las otraé. Lo udnico que el demandante hacfa frente al magistrado, -
era requerir al demandado para que se presentara despué€s de trein-
ta dfas, para escoger un Juez,

ACTIO PER MANUS INJECTIONEM, designa en general, la acci6n-
de poner la mano sobre una persona 0 ¢osa, pero no se le debe con-
fundir con el procedimiento del mismo nombre que constituye una de

las cinco acciones de la ley. Siendo un acto solemne que se produ-



ciagdelanteldel,magistréﬂo e las tres acriones prece

dentes en que no daba lugar;ailé gnécién de un juez, y de la-

dltima, o sea la pignoris cépio‘eb §ﬁé:ésta ilt ima era extrajudi-
cial. Este procedimiento era exclusivo de ejecucién. Se utilizaba
para obligar al deudor a cumplir con la condena judicial pecunia-
ria, para cumplir con la deuda reconocida delante del magistradc.
y para obligar al deudor a reembolsar al fiador lo que habia paga
do por é1; si no hublere cumplido voluntariamente dentro de '-~s
treinta dias:que se le concedfian para hacerlo, En el supuesto de-
que el deudor no pagara en el acto ni diera un fiador, el magis--
trado pronunciaba la palabra "abdico", que quiere decir, te lo --
atribuyo y entonces el acreedor podfa llevarselo a su casa encade
narlo y tratarlo como esclavo, Esta situacién duraba sesenta dias
v si durante ese plazo no pagaba o daba un fiador, el acreedor --
podia venderlo o matarlo.

ACTIO PER PIGNORIS CAPIONEM.- Esta acci6n se utilizaba pa-
ra cobrar ciertas deuéas de cardcter militar, fiscal o sagrado, -
previamente determinadas en la ley o en la costumbre, Este proce-
dimiento era de ejecucidn, igualmente que la Manus Injectio, E1 -
acreedor podia penetrar en la casa del deudor pronunciando cier--
tas f6rmulas sacramentales, y sacar de ella algin bién, el pignus.
A esta especie de embargo extrajudicial, el deudor podia oponerse,
dando lugar asi a un verdadero juicio o sea la accifn gue nos ocu
pa.

EL PROCEDIMIENTO FORMULARIO U ORDINARIO,- Como ya hemos de



jado asentado, el segun

glo I A, de 4.C.) y la
Diocleciano. G

El complicédd ptocédimléntq;dé“iasféééidhes déﬁlébiéYi‘dib
lugar al nuevo procedimieht; fofmﬁléfio;:llahado a§i;1p§#fia;f6r;

mula que el prestor redactaba y entregaba_a;laéﬁpartésfparaéSérﬁ-ﬁ*"

presentada al juez.

Siendo de sefialarse, ademds, que’ las
presentaban el derecho aristocritico de ioé thriﬁés'ffenfe a las
exigencias y necesidades de la pleve, que no conocian todos los -
procedimientos de las acciones de la ley; la accién de la ley en-
ese periodo, significa un conjunto de actos, de palabras solemnes,
de procedimientos rigurosos mediante los cuales se impartia justi
c1a, actos, de palabras solmnes, de procedimientos rigurosos me--
diante los cuales ge impartia justicia, actos que tenian el poder
mistico de servir para administrar justicia. Este perfodo tuvo --
que desaparecer cuando se extinguieron las instituciones aristo--
crdticas de la Roma primitiva y aparecié un derecho menos forma--
lista. Entonces surgi6 el segundo periodo llamado periodo formula
riag, el cual supone la distincién del magistrado y del juez de eg
tar en juicio. En otras palabras, la jurisdiccién en esos tiempos
comenhzaba ante el magistrado y terminaba ante el juez; asi es que,
en ese periodo hay la distincién de los procedimientos ante el --
magistrado y ante el juez, La accién entonces se identificaba con

una formula, por eso se le dd a ese segundo perf{odc el nhombre de-



-perfodo formulario, por que la-acc.6n era uné?férmula concebida y

redactada por el magistrado{ éﬁte;él, el éctor exponia su demanda,
el demandado exponia sus defenéas. éi‘magistrado trata a las dos-
partes y como consecuencia del debate redactaba y entregaba al ag
tor una formula para que la recibiera el juzgado civil y de acuer
do con los términos de esa f6érmula redactaba la sentencia,

La férmula era de tal manera importante que de su redac- -
cién dependia la manera segin la cual tendria que sentenciar el -
juez; la accién en este segundo perfodo era la férmula entregada-
por el magistrado al demandante, para que ocurriese con ella al -
juez y obtuviese justicia,

La f6rmula constaba de las siguientes partes:

I.- La Demonstratio.

II.- La Intentio,
III.- La Condemnatio,

IV,- La Adjudicatio,

La Demonstratio de la férmula, es lo que actualmente se lla
ma puntos de hechos y de Derecho de la demanda, en ella se plan--
teaba 1la éuestién que se debia resolver en sentido positivo o he-
gativo, seglin que los hechos aparecieren probados o no.

Después de la Demonstratiovenia la parte esencial de la --
férmula, lo que en latin se llamaba Intentio, y que entre noso- -
tros podrfa llamarse peticién o pedimento. En esta parte de la --

férmula, el pretor dejaba constancia de la peticién del demandan-



tio constituia la

romano.

La Condemnatio,yeréfla‘faéuitad'quefel“pféto:fdébé*alﬂ_ﬁdéxf"
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arbiter o recuperatores, para que, seglin como-resultaran los =¢. = "

chos, condenara o absolviera al demandado,

La adjudicatio, era la parte de la f6rmula"eh:qﬁémséffééui;”t;
taba al juez hacer atribuciones de propiedad o constituir deréchos
reales en beneficio de las partes. Solamente se insertaba en la -—;

f6rmula en los casos de acciones divisorias que eran, como en el -

¥

derecho moderno, la Communi Dividundo, Familiae Erciscundae y 1la

Finium Requndorum, a las que hemos aludido en otra parte de este

trabajo, es decir, la de divisién de condominio, la de particién
de la herencia y la de separaci6bn de limites,

La férmula, por regla general, estaba compuesta de tres par
tes: la demonstratio, la intentio y la condemnatio; pero esta com-
posicién no era invariable, solamente una parte de la f6rmula no -
podia faltar gque era la intentio porque era el pedimento o preten-
sién del demandante, y sin ella ldégicamente no habia proceso.

En el procedimiento formulario, la in jus vocatio (citacién
y emplazamiento), continué siendo un acto extrajudicial.

Una vez que las partes habfan expuesto sus respectivas re--
clamaciones ante el magistrado, éste redactaba la férmula, que era

entregada al demandante para que con ella recurriese al Iudex, Ar-

biter o Recuperatores, que los mismos litigantes habfan elegido, o



qué designaba én caso»de»deséétéfaoaélwbretdf ’ fin-d  q9¢j?eé§1«
e A

| De lo anterior, puede dejarse establecido que,rla primeré -
fase procesal se caracterizaba, principalmente, como se ha visto, -
por ser un procedimiento verbal actuado exclusivamente, Pero los--
pretores peregrinos para mayor seguridad, comenzaron a dar por es-—
crito los términos en que el pleito estaba trabado y la cuestifn -
de hecho que debia resolver el Juez, el Arbitro o el Recuperator.-
Esto se hacia en consideraci6n a que si los ciudadanos romanos nho-
podia serles fdcil hacerse acompafiar por testigos para acreditar -
en la segunda parte del proceso, los términos en que el pleito ha-
bfa qguedado trabado, la misma facilidad no encontraban los extran-
jeros y peregrinos, que podian estar desprovistos de amigos y que-
generalmente lo estaban de parientes, que pudieran auxiliarlos en-
la tramitacién del proceso, Este sistema se perfeccioné y generali
26 desde luego, extendiéndose a todos los juicios. La divisién del
proceso en dos partes, caracterfistica del primer sistema, se mantu
vo en el sequndo,

EL PROCESO EXTRAORDINEM,- Este proceso fue producto de una-
evolucién lenta de los otros sistemas que hemos analizado, asi te-
nemos, que en ellos habia casos excepcionales en que el magistrado
no enviaba a los litigantes a un sequndo tribunal, (el de Iudex, -
Arbiter o Recuperatores o mismo al tribunal de los centumviri), si

no que resolvia por si mismo la totalidad del pleito. Ahora el co-

nocimiento del conflicto corresponde exclusivamente al magistrado;



el pretor no de--

rma f\ii"qr'ding 7
rio. Z

Ademis, tantoAéﬁléi:bfihé§ §istem§ comé“en'él“segﬁndo, la -
'Intérrogaﬁio_iﬁ iQfe, éoﬁd su nombre lo indica o éoho se dirfa en-
’el5défé§h§fﬁqd§:ﬁé; la confesién provocada mediante absolucién de-
rgdéicgégés; no tenfa lugar en la sequnda faz de aquel proceso, si-~
ﬁo en-la primera. Por eso se llamaba interrogatio in iure.

La confesién asfi prestada, a rafz de una interrogacién he--
cha ante el magistrado, producia el efecto de la sentencia misma,-~
y de ahf el aforismo del derecho romano que han hecho llegar hasta
nosotros los romanistas: CONFESSUS PRO JUDICATE HABETUR: el gque --
confiesa se considera que ha sido juzgado por sf mismo. De tal for
ma gue no era necesaria la segunda parte del proceso; el magistra-
do que entendia en la primera, fallaba la totalidad del pleito.

Tenemos pues dos casos en los que el procedimiento termina-
ba in iure, primero, cuando el magistrado conocfa Extra ordinem, -
y segundo, cuando habfa confesién mediante interrogacién in jure,-
lo gue viene a confirmar nuestra anterior afirmacién en el sentido
de que al tercer sistema se pas®, tras lenta evolucidn, al genera-
lizarse ese procedimiento, nacido.y desarrollado durante los dos -
primeros.

las causas de la evoiuciéﬂyééréxplican porque en la época -

de Diocleciano, Roma se hakia extendidc'pof-tédo el mundo entonces
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conocido, y los Emperadores con

civil, politico, militar, administfativ fy.judi¢ial;'al respecto - -

creemos haber abundado al iniéiarieéﬁe” a
Por dltimo, observamos que loéicékégﬁéfeg fﬁﬁdaﬁeﬁtaiés‘défei,f
este tercer sistema eran: procedimien£;ié§g£££6; éroééaiﬁi;ﬁ;é:c§;§ 
titufdo por una sola etapa; la sentéﬁéiéaé% ﬁﬁ acto de aﬁtoridad;j~”'
derecho de apelacibébn; el proceaiﬁienté ;; uh asunto pGblico; ka ngo
tificacién es un acto piblico, etc. En suma podemos afirmar gue el
tercer sistema si es un verdadero proceso, en la forma que lo con-
cebimos actualmente, es decir, se equipara al proceso moderno.
CAPITULO SEGUNDO,- EL PROCESO GERMANICO,- A la exposicién -
del desarrollo del derecho procesal en Alemania, deben preceder al
gunas consideraciones que descubran el marco territorial hist6ri--
co-politico de esa nacién.- En efecto, si bién, el Derecho Romano-
toma su nombre de una ciudad que en el curso de los siglos se ha -
erigido como Estado Universal de la antiguedad, el derecho Alemdn-
da su nombre a todo un pueblo que ha carecido siempre de una cohe-
sifén rigida, incluso en el tiempo que encontrd unidad juridica es-
tatal en el marco del Sacro Imperio Romano. Ello implica, desde --
luego, un profundo contraste en la historia de ambos derechos.- En
Alemania mira a los supuestos previos de la formacién del derecho-
romano, conclufda en forma artfistica y homogénea.- El desarrollo del -
derecho Alemdn carece de un punto de cristalizacién como el encontrado
por el Derecho Romano en la urbe.- Estd abandonado por completo a-

sus fuerzas., Un soberano Alemdn nunca ha tenido un influjo tan d»



20

radero en la produccién del derecho cbmb;elféjércitado por el Papa,

en cuanto cabeza deuna jerarqufa dé fir@é it qéfu;a mediante sus-
decretales, en la formacién del Derecho é;p§ni§§;} En vano buscare
mos en la historia del Derecho Alemin un pé?ib&o en que la adminis
tracién de la justicia se hubiese centralizédo en mds de una monar
quia absoluta y de un cuerpo de juristas dependiente de ella. La -
precitada carencia de 6rganos capaces para una formacién homogénea
del derecho, trae aparejada la consideracién de que el derecho Ale
mdn no estaba destinado a completar por sf mismo su desarrollo, --
Por un tiempo en el que adn no habia sobrepasado su perfodo juve--
nil, a fines del siglo XV, tuvo lugar en Alemania la recepcién del
derecho extranjero, sobre todo Derecho Romano, Derecho Canénico y-
Derecho Feudal Lombardo.- Este importante acontecimiento justifica
la divisién primaria de la historia del Derecho Alemdn en dos gran
des momentos: El periodo de la formacién del Derecho nacional y el
periodo del predominio del Derecho Extranjero. Dentro de la etapa-
mas antigua distinguiremos, a su vez, la formacién del derecho ger
m&nico hasta la terminacién de la invasién de los pueblos, la for-
macién dél Derecho en la monarquia franca y la correspondiente al-
Imperio Alemén hasta el fin de la Edad Media,- Los historiadores -
juridicos del futuro tendrén que abrir un tercer momento con las -
codificaciones de la legislacién del Imperio Alemdn que ponen tér-

mino a la dominacién del Derecho extranjero en Alemania (4).

(4) Brunner-Schwerin, op. cit. Preambulo.
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Ahora bién, a esos periodos hemos de referirnos en forma- -
por demds breve. Situados en la época més remota del Dereche Ale--
man, vemos que en ella era entendidc, el proceso como el ordena- -
~miento de la paz general; de cardcter pdblico y oral. Intimamente-
fundido con la religi6n y los usos sociales, se desenvuelve y per-
fecciona por la inmediata aplicacién de las normas jurfidicas en la
vida del derecho. La concepcifn ingenua que aparece reflejada en -
el propio lenguaje del Derecho, y la rigueza de formas y simbolos-
en que vienen investidos los pensamientos juridicos, contribuyen a
mantener vivo el derecho en la conciencia del pueblo. Es antiquisi
ma la préctica de recoger las normas juridicas en refranes o en —-
versos de fdcil apego a la memoria. Como sujetos de derecho solo -
se cuentan los miembros libres del pueblo.- El siervo y el extran-
jero carecen de derecho.- No obstante tener fundamentos comunes, -
el derecho es diverso en los diferentes grupos del pueblo. Una vez
realizada la formacién del tronco en sentido jurfdico, cada uno de
ellos se encuentra en posesitn de un derecho especial,- Las comuni
caciones de los escritores latinos, suministran el conocimiento --
del derecho durante ese perfiodo especialmente la Germania de Tdci-
to, redactado en los primeros aflos del gobierno de Trajano, y nos-
permite saber que declaracién del derecho tenfa lugar en una asam-
blea judicial pdblica. Todo habitante libre estaba obligado a - -
frecuentar la asamblea y a participar en la administracién de jus-
ticia, la apertura de dicha asamblea se iniciaba por las preguntas

solemnes revestidas de formalidades sacrales, que el juez hacfa al



Ding sobre la procedencia de la ébnvgcéﬁorié,Q;ﬁéegﬁ;aaﬁente, se -
declaraba la paz sagrada del Ding (Asamblea aeiiaﬁ;;quo élto Ale--
m&n) .~ Terminada la asamblea se procedfa a su clausura, con obser-
vancia de determinadas formalidades de derecho.- IL.a sentencia nc -
se adoptaba por el juez, que era solo "interrogador del derecho", -
sino que se acordaba por la asamblea reunida, a base de una propues
ta de sentencia que originariamente podia solicitar el juez de ca-
da uno de los miembros de la asamblea presentes,- Con posterigri——
dad la propuesta de sentencia correspondia entre los altos Alema--
nes y frisones, a un iudex permanente que declaraba el derecho, en
tre los francos era de la competencia de un comité de la asamblea-
designado por el juez, los llamados Rachinburgen (5), es decir, ve
cinos o0 burgueses consejeros.- Si la propuesta encontraba asenti--
miento, y conformidad de los que intervenian en la asamblea, la ~-
que se manifestaba golpeando las armas, el juez dictaba un manda--
miento de derechoc correspondiente a la sentencia.

Junto al ejercicio judicial del derecho, tenfa un amplio -~
campo de accifn la autoayuda, que se exteriorizaba como enemistad-
con fines de venganza o como prenda por acto propio.

Siguiendo un orden en el tiempo, observamos que, en cuanto-
hace al perfodo siguiente lo que puede estimarse como procedimien-—
to, se caracteriza por un formalismc sencillo, pero riguroso, siendo

este piblico y oral, y descansaba por entero en el principio acusa

(5) L. Rosenberg, Tratado de Derecho Procesal Cjivil,. Tomo I. p.l6




La autoridad deltrlbunal era. muy limitada y,
dar sustitufida por la. coacc16n juridlca del formallsmo.- E1l proce—
so0 seé iniciaba por el convenio 11t1gloso en que las partes se obli
gaban a ventilar su contienda ante el tribunal.- Sin ewbargo el -
demandante podia también unilateralmente, y sin colaboracién del -
tribunal, citar en forma a pleito a su contrario.- En sus interven
ciones procesales las partes estaban en relacién inmediata con el-
tribunal.~ A la parte con plena capacidad juridica no le estaba --
permitido litigar por medio de representante.- El demandante intey
pone su propuesta de demanda con palabras solemnes y bajo invoca--
cién de los dioses, y en seguida el demandado jura contestar la de
manda,.- Solo se consideraba como contestacibn, "una afirmacidn ple
na o una negativa rotunda de los términos de la demanda con los --
que debia coincidir formalmente con toda exactitud", (6). Por con-
siguiente, la contestacién exclufa las excepciones. Cuando mds ade
lante fueron permitidas, tienen la significacién de una legitima -

negativa de contestacién, de una defensa.contra la exigencia de --

o) Brunner-Schewerin, op. cit.

P, 255,




que no era posible un contrato de conc

ciarse en la sentencia en favor o enicontra de la proscripcién o-

de la muerte, respectivamente,

En correspondencia al conten ‘la“ sentencia, las par--
tes concluian ante el tribunal un,qohtragb en el que se promete -~

la préctica de la prueba o, en su caso, la gatisfaccién del con--

trato (promesa de cumpllmlento de la sentenc1a) La prueba remite
un litigante a otro laitigante y no a otro tribunal. Por tanto los
medios de prueba eran de naturaleza formal, de suerte que el re--
sultado no requiere una revisidén judicial. A la imposicidén de la-
prueba por la sentencia, de este nombre, parece haber precedido -
un estadio juridico en que las partes pactaban libremente en cada
caso sobre la prueba. Segin los princip;os de Derecho, rectores -~
de la sentencia, sobre la prueba, incumbia por lo regular al de--
mandado, la carga probatoria, Juraba éste la improcedencia de la-
querella mediante un juramento gepﬁgéfo unipersonalmente o con un
nimero determinadu de conju:adgréé;igué juraban gue e: juramento-

es "puro y sin verjuicio". Los conjurades eran llamador cor inter
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vencién de la parte contraria,

les de clase social del juradér; La

amento era ‘cor-

porativa, puesto que los conjurado omin.  El concepto

de los testigos era mds limitado, 'én,pqrﬁtales los hom---

bres que en la celebracidn d§ ﬁa¢éC§o,Jﬁridicd‘Eontribuian a su-

perfeccién (testigos del neg@Ciéi‘yiibéiveéinés que declaraban -

sobre las circunstancias'yri;é’éuéesoéVdé la ‘comunidad (testigos

comunales). El conocimiento que pudiera obtenerse casualmente no

bastaba para fundar la condicidn de testigo. Los testigos del dg

mandante excluyen los del demandado. Cuando se trataba de testi~

gos del negocio, fue h&bito que el propio demandado concluyera =

un contrato de prueba mediante la aportacidén de testigos, de ——-

suerte, llegado el momento contencioso, debia dejarse la decisidn
a la prueba testifical, Si ambas partes presentaban testigos en -
relacidn a los mismos hechos, llevaban precedencia los del deman-
dado.

Subsidiariamente tieﬁéﬁfépiﬁéédféﬁ;&émb medios de prueba,-
los Juicios de Dios, se diSqute‘élfm$ﬁg$£p~en qué sucediera la ip
troduccidén del juicio de Diésfenfel“prqcééb} es particularmente -
defendida la opinidn de que-sdlo-tuvo-lugar en conexidén con la --
cristianizacidén., Como tales sércoﬁ;cian laé Ordalias del fuego y-
del agua, la ordalia de la suerte y el duelo: si el demandado es-
taba autorizado y pronto a liyergrsg de la querella por un jura--
mento con conjuradoresf,caﬁia,;en asuntos de importancia, que el-

querellante le cerrara la via sacramental por impugnacidén del ju-
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ramento y desafio.- Asi mlsmo estaba permltldo 1nterponer la ac— -‘

cibén de perjuicio que llevaba 1mp1£c1tamente al duelo es dec1r},hf7'v'

que s6lo podfa decxdlrse en v1rtud de duelo jud1c1al Obsefvando -
ademds, que el demandado que no comparecia a la c1tacion del trlbu
nal incurria en una multa, salvo que pudlera'dlsculpar su ausen--
cia por un verdadero caso de necesidad, La no comparecencia, sin -
embargo, s6lo tenfa efectos juridicos si a la puesta del sol se --
comprobaba por la parte contraria, mediante protesta de ausencia--
alegada en forma, acto que aparece entre los francos bajo el nombre
de sol-satire (sol puesto) (7).- La contumacia del demandado en su
desobediencia le conducfa finalmente a la pérdida de la paz.

Al procedimiento jurfdico del perfodo germdnico fue ajena -
una ejecucién forzosa por la via judicial., Prometido en forma juri
dica por el demandado el cumplimiento de la sentencia, estaba fa--
cultado el demandante a proceder, con observancia de ciertas forma
lidades, a la prenda extrajudicial y procurarse asi cierta satis--
faccibn, Contra la parte que se negara a prometer el cumplimiento-
de la sentencia, no se disponfia de mds recurso que la pérdida de -
la paz, que no s6lo comprendia a la persona sino también al patri-
monio de quién perdio la paz.

El acreedor al que su deudor hubiera hecho una promesa de -
deuda en forma juridica, si habia certeza sobre la conclusién del-
contrato de deuda, podia hacer valer este negocio juridico por via

extrajudicial pura, ya que, intentadas sin éxito varias conminacig

(7) F. de Brihuega. ed, J, Catalina Garcia. El elemento Germano.--
1887-128.
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nes, estaba‘facultédo'parakproCeder a“la prenda.

__”aggghhgcpggrin fraganti y de tal fndole que llevaran apare-

jada la pérdida de la paz, no era menester un procedimiento ordina
rio para castigarlos.f El espectador podfa iniciar el clamoreo que
llamaba a los vecinos al auxilio y al testimonio.- A su vista le -
era lfcito dar muerte inmediata, en razén de la publicidad, al ---
malhechor que por el delito mismo hubiera perdido la paz.

A los tiempos primitivos, se remonta presumiblemente una --
forma de la querella por homicidio, interpuesta juridicamente con-
el hombre muerto, o sea en presencia del cadaver conducido al tri-
bunal, El muerto no tuvo originariamente el sentido de corpus de--
licti, antes bien, se le imaginaba a él mismo en funcién del quere
llante que pretendia la reparacién,- El derecho mis moderno permi
ti6 ulteriormente que la conduccién del cadaver quedara sustitufda
por la exhibicién de su sola mano derecha separada, reemplazando-
se asi la querella con el hombre muertc por la interpuesta con la-
mano muerta.

Continuando con nuestro estudio, pasamos a referirnos al --
proceso en el reino franco, (siglo V a XII) y desde luego hacemos-
notar que, el tronco de los francos salios, partiendo de los co~ -
mienzos imperceptibles, llega a alcanzar una significacién histéri
ca universal.- El reino franco somete a todas las demds naciones -
de Alemania y estructura, exceptuada la Espafia visigda, la serie -
de Estados que han erigido los pueblos germdnicos sobre el conti--

nente romano.- En la fundacidén y extensién del reino franco se con



jungan,,equilibradaé

samente la expansién del reino fran

En esta época surge el Edict 14, llamado-tam-- - -

bién Magna Charta'déi;réino franco,- porque en ella-confirma el rey

mitaciones de lavpoteétaa;reg “yola enm;endgtqegprééiiéas“abusi- -

vas .

Dentro del reiﬁo francO'se;consean la especialidad del de-
recho por nacionalidades y troncos. Incluso dentro de cada tronco-
no se daba un derecho unitario.,= Asi entre los francos tenfan dere..
cho diferente los salios, los ribuarios y los chamavos. Para las -
relaciones de intercambio de subditos, del reino franco, se desa--
rrolld el principic de la personalidad del derecho, en cuya virtud

cada uno era juzgado segin la lex originis, es decir, en la que hp

biese nacido, - o e s b e U e

Durahte—este:periodoﬁﬁbrdﬁan,ébuhdaﬁf"

recho escrito. Por doguier descubren las n

da, la necesidad del nuevo derecho 'y la de fija ereéthébhsug

tudinario existente. La influencia romano-cris a el impuso -

decisivo para la fijacién escrita del derecho, Entre: las fuentes -

de derecho de este perisde hay que distinouir las leges también -



llamadas leges barbarorum.por

denacién de los reyes y de los mayordomo

,”da_lasmférmulas;ywlpﬁ_docuﬁ@ntg§;_§§
cos. Las leges estan destinadas a ré¢ib%,,
respectivo. En parte se ofrecen como Défééh§ estatuido Y"enfpéfﬁe-‘
como resultado de las encuestas jurfdicas sobre defeéhb coﬁsuetudi
nario vigente.- El contenido de las citadas leges era en gran par-
te de naturaleza jurfdico penal y procesal; constituyen un nucleo-
importante la determinacién de las penas pecuniarias,

En las actuaciones procesales se dej6 sentir el fortaleci--
miento del poder pdblico por 'a limitacién de la autoayuda y la -~
transformacién del procedimiento judicial.- El desplazamiento de -
la autoayuda se manifiesta en la disminucién del derecho de vengan
za y en la restriccién de la prenda extrajudicial por deudas. Las-
antiguas formas paganas son sustuidas por las cristianas, mientras
en tiempo anterior el demandante interponfa su accién invocando las
divinidades del paganismo, ahora entre los francos, tienen que - -
ofrecer un juramento previo. La forma normal del juramento era he-
cho sobre las reliquias o sobre los evangelios.- De las formas pa-
ganas del juramento se conservaron, en casos excepcionales o como-
juramento menos valioso, el juramento por las armas, es decir, ---~
el hecho sobre las armas bendecidas (arma sacrate). La Iglesia re-
cibio las ordalias y las dot6 de ceremonial eclesidstico, con suer

te pasajera se introdujo una tipicamente cristiana llamada la prue

ba de la cruz, y que fue prohibida en 818-19,- El incremento de la



'iiluqéf de las antiguas instituciones procesales de Derecho popular,
",arraigan una serie de innovaciones. de.derecho oficial que sustitu-
if?éh!por 6érdenes judiciales el tréficd'méaiéto de’ 'las partes y el -
acto formal que esto requerfa., Las nuevas instituciones se enéon——
traron en un primer momento en una relacién de concurrencia con -~
las formas del derecho popular que, finalmente, fueron desplazadas
por completo, De este modo desaparece la citacién jurfdico formal-
a cargo de las partes paulatinamente sustitufda por un nuevo tipo
de citacién mediante mandato judicial,- Asi como antes tuvo la par
te que requerir por si misma, mediante un acto formal, a su con--~
trario, para la contestacién y para el juramento, y solicitar del-
sentenciador la determinacién de la sentencia, ahora persiguen - -
igual efecto jurfdico las ordenes judiciales de contestacién y ju-
ramento y la interrogacidén judicial sobre la sentencia: con ayuda-
de esta (ltima actuacidén del juez, la parte vencedora en el proce-
dimiento probatorio puede hacer-que-se pronuncie judicialmente la-
finalizacién del litigio porr§enténcia declaratoria, Junto a la de
cisién sobre la sentencia impuéhaga:mediante juramento, duelo u or

dalia unilateral (8), tiene lugar un exémen libre de los fundamen-

(8) Usatici de Barcelona en Glraud Essai sur 1 histoire du droit-
frarcais, 1846,



tos‘de la¥SénténCia? iS¢ 6n6¢imiehto del tribu-~

nal reglo que no esta v1nculado a- 1as reglas probatorlas del Dere
- cho popular - Bl derecho franco 1ntrodujo, en lugar de la prenda -
varivada;~el enbargo del deudor practicado por el conde, o por sus-
funcionarios; novedad del derecho que, entre los francos hizo caer
en desuso la prenda privada.- Si el deudor de una pena pecuniaria-
era insolvente y no se pagaba por sus parientes o por un tercero, -
era entregado a la potestad y arbitrio del demandante; el procedi-
miento en rebeldfia que en un principio, se traducia exclusivamen--
te en la pérdida de la paz, amplio su margen de soluciones median-
te, primeramente el embargo judicial, y la detencibén por asuntos -
penales.

La prueba de cojuradores fue gravada por el hecho de que se
hacfa jurar al cojurador por separado,- Cuando el jurador tenfa -
el derecho de elegir a los cojuradores, ya no tuvo por lo regular,
que limitarse al circulo de sus parientes. En determinados casos -
se permitfa a la parte contraria del que ofrece la prueba, solici-
tar el aumento del nidmero de cojuradores o costrefiirle a la renun
cia de la prédctica rogatoria o al jurawento con igual nimero de -
cojuradores, Con el fin de acrecentar la autenticidad del testimo-
nio, se hace depender la capacidad para ser testigo de la posesién
de una determinada masa patrimonial; ademds antes de proceder al -
juramento, se hacfa un interrogatorio de los testigos y se permi--

tia la alegacifn de los testigos de descargo.- Si las declaracio--

nes de los testigos no coincidian con las de los contratestigos, -
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se decidia por duelo entre los testigos. La prueba documental se
Vesttuctdﬁé{diﬁerSamente para los documentos reales y para los do~

cumentos’ privados.- Estos §ltimos requerfan la presencia de testi

puééfiéé documentos privados controvertidos no proporciona--—
:vb$ﬁ¢porf§f‘ﬁiéméé pfgeba alguna, sino que era necesaria la inter-
Wvéhéiﬁh:dé los testigos del documento que testificaran la verdadde
Lsuféoﬁtenido. Los derechos populares francos conocieron una impug
- nacién de los documentos simples y otra con formalidades juriai-~
cas. Se caracterizaba esta Gltima, porque el que rechazaba el do-
cumento lo perforaba, delante del tribunal. seguidamente los tes-
tigos a veces acompafiados del escribiente aseveraban la exactitud
del documento mediante juramento oeventualmente por duelo judi- -
c1al, Por el contrario el documento real es i1nobjetable, en razén
J& gque por si suministra p;ugpa y por lo tanto no requiere testi-
gos, Por ello lbérfeQé;’francos no utilizan testigos en sus docu-
mentos.

En el tribunal del rey, en el del conde palatino y en los~
tribunales de los missi reales, ramificaciones todos ellos de ~ -
23 ‘ribunal regio, podfan tener aplicac:i6n normas procesales -
especiales.~ En principio, el tribunal del rey era competente pa-
ra toda clase de litigios, y por. tanto concurria con los tribuna-
les populares; especialmente resuglve cuando el tribunal ordina--
rio dilata o niega la justicia ° no esta;en condiciones de procu-
rarla. Para fundar‘formalmente'én'ﬁﬁsqé‘éihgﬁléres la competencia

del tribunal regio, estuvieron en uso mandamientos escritos de -



lakcancilleria‘real,,ioéallamado flnéiculi'regales, que se entre--~

gaban en mano del quéreiiaﬁﬁé;-lAdéﬁés el rey estaba facultado pa-
ra derogar en casos concretos las formas de derecho escrito y re--
solver segim la equidad, y le era licito témbién conceder privile-
gios procesales. De este modo otorgaba en las cartas de mundeburde
a quien habia recibido en un grado superior la proteccién, el de--
recho de reclamacién, o sea el derecho de sustraer el proceso al -
conocimiento del tribunal de distrito y determinar la competencia-
del tribunal del rey donde era resuelto secundum a equitatem, Mien
tras el procedimiento del derecho popular prohibia por principic -
la representaci6én ante el Tribunal, el organo jurisdiccional del -
rey la permitié en casos de verdadera necesidad de una de las par-
tes litigantes, que, por un privilegio especial del rey, podfa ob-
tener la prerrogativa de hacerse representar ante cualquier tribu-
nal, Fueron medios probatorios reservados al tribunal del rey el -
testimonio judicial y la prueba de la ingquisicién.- As{ como ante-
riormente los actos judiciales en caso de ser objeto de ulterior -
impugnacién, tenfian que ser probados por los medios formales de ~~
prueba del. procedimiento del Derecho popular, en el tribunal del -
rey podian hacerse constar POX testimonios, no sujeto a impugnaecién
alguna. La prueba de inquisicién consistfa en la aplicacién del -~
procedimiento interrogaturio como medio de prueba en los asuntos -
civiles, sobre todo en los litigios relativos a la propiedad inmo-

biliaria, a la libertad y a los siervos. Los testigos de inquisi--

cién se designaban de oficio, se les citaba ante el coto regio --
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donde, prestando juramwnto,‘eran;inqﬁifido

sometido a impugnacién de paiﬁe;rigrpotééﬁadv e la qu;sléiﬁhf'eé
decir, la facultad de ordenar la p;ueb§ igqulslgériai*lé p6§éia 50
lo el rey, a tal fin dictaba mandamiénfpé eépéci&les. Los missi rea
les tenfan un apoderamiento especial de inquisicién, y en este as-

pecto, estaban encomendados a su especial guarda las viudas, los

huerfanos y los desvalidos. Algunos litigantes tenfian derecho de-

!

inquisicién o facultad de exigir ante todo juez la aplicacién'de
la inquisitio en sus procesos; asfi sucedia con el fisco en lo rela
tivo al patrimonio real, dotado con miltiples prerrogativas proce-
sales, y asi también con numerosas iglesias a las que el rey conce
diera especialmente este derecho.

En el imperio alemén que fue considerado después de su naci
mleito primeramente como una parte, o como la continuacién de la -
monarquia franca, el derecho escrito del periodo anterior pierde -~
lenta pero continnamente su frecuencia de aplicacién, Las leges -~-
caen en olvido porque aqui no fueron utilizadas constantemente ---
en la ensefianza del derecho, ni se cultivd sobre ellas la literaty
ra -uridica como sucediera en Italia, Lartrapsfggmac1én de los ~- -
principios de la organizacidn politica,>1a nueva e;tructura del es
tado de las personas, las concepcipneé;j;riéicas cémbiéntes con la-

nueva etapa cultural son factores que éliminanrlos principios jurf

licos precedentes, con causa, pero-sincesar, desar:.aigando inclu-
so los vertidos por la préctica en el Derecho consuetviinario.

En el campo del derecho procesal de la época el imperio en
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Alemadié;;éhfélfterreno de laﬁéu£oayuda se conserv6 la enemistad--
coﬁrel £iﬁ‘de7§enganza péra el caso de muerte violenta, La familia
cfénaidé estaba autorizada para ejercitar la venganza de la san---
gre simpre que en el caso concreto el poder plblico no consiguiera
imponer a las partes enemistadas una paz provisional por un tiempo
determinado o conducirlas a una reconciliacién definitiva.

El procedimiento ante el tribunal se caracterizaba por un -
formalismo estilizado casi al miximo y que se extiende al m&s mi--
nucioso detalle. Para todos los que comparecian ante el Tribunal -
y especialmente para las partes se exteriorizaba aquel rigorismo -
como vare, peligro, verborum insidia, palabra tecnica que daba ex-
presifén al formalismo con sus requisitos y efectos. Algunos princi
plos que yva dominaban en el proceso alemdn antiguo, alcanzan ahora
su extensién mdxima., Numerosas formalidades, de riesgo particular-
extremado en los actos formales del juramento y de la impugnacién,
dificultaban la actuacién ante el Tribunal.- En las diligencias -~
verbales era aplicado.el principio de la interpretacién estricta -
de las palabras, cometida una falta de diccién, la puesta en juego
del principio de "un hombre, una voz" impedfa a la parte enmendar-
el yerro. Por eso los litigantes hicieron hablar en su voz a los -
prolocutores que eran narradores, cuyas palabras podfa desmentir -
y rectificar la parte bajo ciertas condiciones (derecho de restitu
cién y reforma). Sin embargo, en tales casos, el prolocutor pagaba
una multa por haber hablado en un acto formal sin mandato de su se

fior y, consiguientemente, por autoridad propia, sin derecho para-
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hacerlo, - Solb;b}b}%ﬁiha@éé;éiéeifﬁé éﬁ:iehﬁo"éamino la conviecién
de qué estéAriQBriéﬁ"déllé foima‘contfgdeciarla exigencia del de-
recho materiai; yiuniégﬁéﬁte con paso lento y con m&s protitud en-
unos iugarés,gué;én otros se llegb a la atenuaci6bn o eliminacién -
de laryerbofum iﬁsidia. Tanbién en este perfodo qued$ prohibida en
general 1é:represa1tacién en juicio,

o La estructura general del proceso corresponde ciertamente -
a las innovaciones del derecho oficial franco, en tal medida que -
desaparece el trato reciproco y directo de las partes ante el tri-
bunal, como el conocido por el antiguo derecho popular, y los li--
tigantes tienen que dirigir siempre al juez sus manifestaciones y-
pretenciunes, Pero el Juez estd winculado en su actividad rectora-
del proceso a las normas del derecho popular; no procede en virtud
de poder propio, sino que en vista de las pretensiones deducidas -
pregunta sobre la sentencia a los escabinos,Acerca del extremo fi-
jade por una sentencia se sigue juzgando mediante nuevas cuestio--
nes del juicic, de suerte que el proceso integro sigue su marcha -~
de una sentencia a otra,

El procedimiento probatorio conserva su cardcter formal. Co
mo medios de prueba estén en aplicacién el juramento de parte - --
(bién unipersonal o con cojuradores), el juramento de los testigos,
el documento, el duelo y la ordalfa unilateral. La prueba de testi
gos, cuya licitud estaba muy limitada, de modo particular en el de
recho sajén, experimenta en todas partes durante la baja Edad Me--

dia una paulatina amplificacién.- En el procedimiento por delitos
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in-fraqéhti,'se 1lega'a un procedimiento de pruebé‘materiaL, en -~
tanto que a quienes acudfan actuando como cojuraabres, se les éxi—
gia el conocimiento del hecho, por donde vinieron a convertirse en
testigos. Los medios probatorios de la prueba de inquisicién y del
testimonio judicial reservados en la época franca al tribunal del-
rey, pierden su condicifn excepcional y se ponen también en préc--
tica fuera de aquel tribunal,

Dentro de las acciones de naturalezarjuridicp patrimonial -
se configuran por su objeto en acciones sobre deudas, sobre haber-
mueble y sobre inmuebles. El demandante podfa aducir llanamente su

pretensién sin alegar un fundamento de derecho; tratandose enton-
ces de una accién simple a la que contestaba el demandado con su -
juramento, Si el demandante no querfa allanarse tenfa que motivar-
su accibn, es decir, aportar fundamentos de Derecho determinados -
y positivos de los que se siguiera la obligacién del demandado co-
rrespondiente a la pretensién accionada. Por su parte, el demando-
podfa también responder a los fundamentos de la accién con hechosa
que desvirtuaban la pretendida obligacién.

En asuntos civiles no se permitié como ejecucién un procedi
miento de proscripcién, Antes bien, se declaraba por la sentencia-
la prenda judicial, Consistia ésta en dos actos perfectamente deli

mitados, de los cuales el primero tendfa a constituir la garantia
por medio de la prenda de los bienes muebles y la confiscacién de-

los inmuebles, y el segundo iba referido a la satisfaccién del - -

acreedor. En las ciudades se establecié para la promesa de deuda -



declarada ante el tribunal bLg;:¢§ﬂ%§j9
cuya virtud el acreedér, en'caSblde'Epcdtrirjeé;ﬁo?é;élfgéqddt?:pg
dfa solicitar la inmediata ejecuéidh fﬁ;ébéa'jﬁaiciél:sih necési-_
dad de conseguir ante el tribunal una sentencia recaida sobre un -
pleito en forma. La deuda que reuniera tales caracteristicas era, -
por consiguiente, una deuda que llevaba aparejada ejecucifn, sien-
do también documento ejecutivo. la.carta judicial o municipal expe-
dida sobre ella. Frente al deudor que hufa o cuya ausencia era de-
temer, se desarrolld un procedimiento de arresto sobre su persona-
Yy su patrimonio, que surge como una ramificacién de la pérdida de-
la paz.

Siguiendo con el oxrden preestablecido, encontramos que en -
el periodo que se ha denominado de la recepeién de los derechos -~
extranjeros en el derecho alemén, (siglo XII) quedan inclufdos co-
mo agquellos, el Derecho Romano, el Derecho canbnico, y el Derecho-
Feudal longobardo, La recepcitn del derecho romano, en cuya compa-
fila se recibierocn los otros dos derechos extranjeros, no se produ-
jo en Alemania por un acto repentino, sino que es el resultado de-
un procesoc de larga duracién en el que se puede distinguir la re--
cepcibn tedrica y la pr&ctica. Esta tuvo en aquella su condicién -
previa, La recepcifn tedrica descansa en el advenimiento de la con
viceién de que el Derecho Romano tenia justificada pretensidh de -
vigencia en Alemania; consiste la préctica en la penetraci6n el -
Deracho Romano en la judicatura Alemana, Aquella se remonta al si-

glo XII y enraiza en la idea de gue &l sacro romanc imperio sighi-



ficaba @né~¢9§£iﬁﬁ;§ 6n de
guiéﬁtemgnké iégiieygsfdéfld
los antecésofes de 1d§ r;yesﬁ
vigencia subsidiaria; i

En el campo del'derechd pfécesalrpenaltéehfeciﬁié, ﬁo sin -
conservar principios juridicos alemanes, el procedimiento gue ha--
bia formado la préctica italiana a base del derecho romano y del--
canénico, La separacién en Derecho aleman entre jueces y senten---
ciadores nace en unos lugares antes gue en otros, cuando el cono-
cimiento del derecho fue monopolio de los juristas doctos. Por es-
te tiempo, dictaba la sentencia el propio juez o un colegio judi--
cial, El procedimiento oral y piblico fue sustituido por otro es--
crito y secreto, Sin embargo, no se pudo romper totalmente con los
antiguos principios. La concepcién del derecho alemin de la suje--
cién de la apreciacién judicial renacid en punto al resultado de -
la prueba en las teorias de la prueba legal.

Para el desarrollo del Derecho procesal civil hay que dis--
tinguir en la época de la recepcién dos sectores de derecho: el --
del antiguo proceso del Imperio, es decir, del procedimiento tal -
como se habia formado en el tribunal de la cAmara imperial, y el -
sector del proceso sajén,

Ciertamente, el procedimiento camaral no se configuré desde
el principio como un procedimiento escrito, originariamente no se-
impuso a las partes, sino solo se permitié la voluntad de la pro--

duccioén escrita de sus litigios. Pero ya en 1507 se hizo obliga- -
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neriéoélg dé“la mism pedlr la concesién de un nuevo término. --
Una vez sobreven;da»en elvpr0ceso la afirmacién de la contienda--
(lltls contestat;o),,que fijaba el propésito de ambas partes, y --
luego ‘de quedar oﬁligédé el demandante a responder de la demanda, -
tenfan que prestar ambos litigantes el juramento de temeridad;— So
lo entonces seqguia la exposicién de los hechos de la demanda y de-
las circunstancias de las excepciones eventuales, Demandante vy de
mandado, tenfian que entregar las llamadas posiciones y articulos -
concretamente, para la preparacién del procedimiento de prueba, --
tenfian que deducir en artficulos separados las afirmaciones bési---
cas Jde la demanda o de las excepciones respectivamente, sobre la--
que el contraris habia declarado en su iuramentu calumniae si se -
allanaba o no. Incumbfa, ademds, a las partes, sin que se pronun--
ciara una sentencia sobre la prueba, probar aquellas de sus afirma
ciones que el contrario no habfa consentido expresamente o que por
causa de rebeldia se reputaban consentidas. En el procedimiento --
probatorio tenfia aplicacién el juramento diferide o referido por -
el actor de la prueba. Para perfeccién de una prueba incompleta, -
el juez podia imponer un juramento complementario y para desvir- -~
tuar los indicios existentes un juramento purgatorio. Si se trata-
ba de una prueba testifical, las partes prestaban primeramente la-

promesa jurada de veracidad y luego el juez, en ausencia de las --
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partes, procedia al ex&men por articulos y preguntas. Conclusés -
las actuaciones, acordaban las partes "que no querian alegar o --
probar nada nuevo'; para ello solia fijarse por el juez un térmi-
no especial... Como medios coactivos contra la rebeldia del demap
dado servian la puesté del demandante en posesién de los bienes -
del demandado, y la proscripcidn. Sin embargo, ya el antiguo pro-
ceso del Imperio ponia ademds,a elegcién del demandante la prueba
de la demandada.

La totalidad del procedimiento, falta por completo de es--
tructura y de un momento de reposo y carente en especial de una -
finalidad coactiva de las actividades de los litigantes, era ex--
traordinariamente lenta y prolija y dejaba paso abierto a toda --
clase de argucias procesales, de suerte que dio lugar a justifica
das censuras.

CAPITULO TERCERO.~ EL PROCESO COMUN MEDIEVAL ITALIANQ,- -=~
LOS PLENARIOS RAPIDOS.- En otra parte de este estudio, hemos deja
do asentado como las invasiones de los barbaros en Italia, reper-
cutieron en el campo del derecho procesal en dicho ambito espa- -
cial, encontréandose frente a frente dos tipos de proceso, absolu-
tamente diversos: por una parte el proceso romano sumamente avan-
zado y por la otra, el proceso de los invasores, el proceso de -~
los germanos completamente primitivo.

El proceso gérmdnico, gracias a la prepondencia politica -
de los invasores, debié naturalmente prevalecer, no ciertamente -

en toda la Italia, pero si en su mayor parte, con especialidad ~-



a;li donde Sé'h;bia extehdido‘yrée,iba,cbps@lidéndo elraominio --
'rlonéob;rdo. Sin embargo, el pfedominibrdei procesb qerménico S0~=
’brével romano ces® muy répidamente, por el concurso de multiples-
influehcias, una de ellas, porque el derecho romano como derecho-
nacién estaba siempre vivo en la memoria de los italianos, por io
cual con el florecimiento de los estudios de derecho romano, que-
,tgvo lugar en los comienzos del siglo XII, hubo también de resur-
gir el proceso romano, y ademds, porque la existencia de la jurig
diccidén de la Iglesia que se iba extendiendo sin cesar, importaba
la extensidén del proceso canonico, el cual a su vez se moldeaba -~
en lo general, sobre el proceso romano,

Por estas y muchas otras razones, el proceso romano triun-
fo, aunqgue no en su forma pura y original, pues mientras que por-
un lado era el proceso de un pueblo muerto politicamente, de €1 -
no se tuvieron noticias sequras sino después del descubrimiento ~
del Manual de Gayo, lo que tuvo lugar hasta el afio de 10l6.- Asi-
que con el reflorecimiento de los estudios de derecho romano sur-
gio solamente un proceso romano cada dia mas diverso, especialmen
te por obra de la literatura que lo fue elaborando sucesivamente,
debido principalmente a los llamados glosadores.

En el correr de la dndecima centuria, tiempo en gue comen-
zaron a florecer los glosadores de mayor celebridad, fue cuando--
renacid verdaderamente en Italia la pasidn del estudio de las le-~
yes romanas; y fue entonces cuando se tcmaron por objeto preferen

te de estudio en la Universidad de Bolonia., El primero de quien -



se sabe ensefiase el derecho en esta universidad fue Pepo, a quien
éiguié después Irnerio o Werner, que alcanzé gran reputacidén. Las
glosas que escribieron fueron afladidas en los manuscritos: al - -
principio estaban junto a las palabras del texto que explicaban,-
y eran llamadas glosas interlineares, después se escribieron al -
margen, bien al lado del texto, o biem por la parte de abajo.

Después de Irnerio siguieron sus discipulos el mismo méto-
do hacia el afio de 1140, e igualmente los sucesores de éstos, de-
donde les vino el nombre de glosadores, con que son conocidos, y-
tomaron como base de sus estudios los fragmentos del Corpus iuris
referentes al proceso romano, y también las antiguas compilacio--
nes para uso escolastico que se enviaban a las escuelas.- El méri
to de haber reunidos todos los resultados de esta elaboracién co-
rresponde a Guillermo Duranti (1206). quien produce la obra deno-~
minada "Speculum iudiciale®,

La elaboracidén se continud con los commentatori, entre los
cuales deben mencionarse a Baldo de Ubaldi (1327-1400) y Bartolo-
de Saxoferrato (1315-1357)., A los commentatori siguieron algunos-
practicos que expusieron las reglas de los procesos en manuales,
que servian para la practica forense, y se llamaban por lo mismo-
practicae,

Esta larga elaboracidn cientifica condujo, con el concurso
de otras multiples circunstancias, al nacimiento de un tipo espe-
cial de proceso, denominado proceso comin, el cual poco a poco --

se fue naturalmente formando, dadas las condiciones del ambiente,
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vefsési;iééfiaW.4CFuérbnxs$5rerQ;do lgébiAtérpretes del proceso -
romaﬁo los‘que, bajo su influjo, inconscientemente introdujeron,-
al correr del tiempo, las nuevas costumbres judiciales germéni- -
cas, las cuales, con la consolidacién de los vencedores, se ha- -
bian difundido y sobrepuesto definitivamente a las antiguas cos-
tumbres judiciales del pueblo italiano. Esta combinacidén de ele~-
mentos romanos con elementos germénicos, tuvo su principio en los
escritos de los glcosadores y continud cada vez méds extensa en las
obras de los commentatori y de los prdacticos que vivian en con---
tacto con la vida prdctica en las aulas forenses, y se esforzaban
por lo tanto por adaptar los textos romanos para legitimar las -~
costumbres judiciales que habian venido formdndose.- Ademds esta-
infiltracidén de elementos germdnicos en el proceso romano, se de-
bio también a la influencia del derecho candnico, pues este des--
cansaba en bases predominantemente romanas, si bién habian venido
sobreponiéndoseles elementos germdnicos, que después pasaron al -
proceso comin.

De este modo se formd aquel proceso mixto, sobre base roma
na con elementos germdnicos, el cual recibio el nombre de proceso
comin o romano canonico; comin porque regia donde quiera y valia-
en cuanto no estuviese derogado por leyes especiales escritas; ro
mano canénico, porque nacid justamente del encuentro del proceso -

romano con el procesc candnico.
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: EEpié;:pfééégdfcomﬁn; los conceptos fundamentales eran ro--
manoé; f¢ﬁan§ era el concepto de que el juez debia ser un tercero
diverso dé las partes, y que debia decidir seqlin su conviccidn; -
romano el concepto de la prueba, que tenia por objeto, no hacer -
patente la intervencidn de la divinidad, sino comprobar la verdad
de los hechos y romano era el concepto de la sentencia, una deci-
8idén que no tenia valor de verdad absoluta, sino que expresaba --
una verdad que valia dnicamente entre las partes.

Numerosos eran, en cambio, los elementos germénicos, asi~-
la influencia germanica se dejaba sentir en la falta absoluta de-
iniciativa del juez, que mantiene una actitud pasiva frente a las
partes; en la naturaleza de la prueba, que se dirige, si, a for--
mar la conviccién del juez, pero no segin su libre criterio, sino
con sujecidén a normas preestablecidas, por eso al sistema romano-
de la libre conviccidn del juez se sustituye el de la prueba le--
gal, por el que se establecen determinadas condiciones, sin cuya-
observancia no puede.la prueba producir sus efectos, asi por ejem
plo el principio: "unistestis, nullus testis" es de origen germa-
nico. De origen germanico es también la necesidad de una declara-
cién solemne de las partes para fundar una litis; el concepto de=-
la contumacia y todas las sanciones entre el comtumaz; la divi- -
s16n del proceso en estadios distintos, destinados a resolver de-
terminados puntos de la cuestidn, estadios que debian seguirse en
orden riguroso; la querella de nulidad de la sentencia, porque --
el derecho germanico, como hemos visto no en el romano regia el -

MALMITECA oowieli
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prlnc1plo de la valldez formal de afSentehcia, de donde la nece-

sxdad de obtener la anulacxon dentro’,e termlnos rlgurosos.

'ngularmente complicado, precisa=-~-

‘Este proceso comun‘era

mente por el formalismo que trala del proceso germénluo' era un -

proceso escrito en que las partes jamas'comparec1an 51endo,‘por-},?

lo mismo, large y dispendioso

complicados y de alli, al lado del proceso ordinario, en e

lemiis ordo judiciorum", surgid el proceso sumario;;de’ rigen:c

nénico, porque el Pontifice al otorgar su autorlzac1én perm1 ia-

al juez decidir el pleitu y l¢ dispensaba en cada caso. de c;erta§77~

formalidades.

Este tipo de proceso, que se llamd plenario rdpido ﬁﬁvd -
como fuente principal la célebre bula de Clemente V, de 1305 deng
minada “Clementina Saepe" .- En el se dispensaba el escrito de de-
manda y de contestacidn; toda la discusién se concentraba en una-
audiencia, se establecia la oralidad del juicio, se aumentaban -~
los poderes y la iniciativa del juez en la direccidn del proceso,

Junto a este proceso sumario indeterminado, que lleva im--
plicito una simplificacidn de los actos judiciales, llamado asi -
porque no miraba de modo exclusivo a la ejecucidn, surgieron - -=-
otros procesos sumarios determinados y exclusivos, en los cuales-
no se obtenia la abreviacidn del procedimiento con la simplifica-
cidén de las formas, sino con la supresidén del estadio de declara-

cidén, siendo pues, procesos ejecutivos,
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De este modo, en la Italia de los siglos XII, XIII, XIV y-

XV vinose elaborando un acabado sistema de derecho procesal.



SECCION SEGUNDA.- NATURALEZA JURIDICA

CAPITULO PRIMERO.~ CONCEPCIONES PRIVA&iS@As~ 7:éfdistincién
entre el Derecho Pdblico y Privado es de carééééfiéipfiofi, nos --
’dice Rédbruch (1); sin que ello quiera decir; asienta el propio au
tor, qﬁe la conciencia de esta distincidn existiera en todos los--
irtiempos.— la Edad Media no la conocia, como no sabia tampoco que -
Ven todo orden juridico tienen necesariamente que coexistir el Dere
cho Piblico y el Privado; un Estado radicalmente socialista no co-
noceria apenas més que el Derecho Piblico y, a la inversa en una--
sociedad anardquista solo existiria el Derecho Privado. Y tampoco -
gsignifica este a priorismo a que se refiere el propio Radbruch en-
su citada obra, que las fronteras entre el Dereche Pliblico y el --
Privado hayan sido siempre las mismas ni que sea posible deslindar
nitidamente ambos campos. En consecuencia, el carlcter a priori --
que sefiala el autor en cita, quiere decir simplemente que toda nor
ma juridica puede ser situada en uno de aquellos dos campos
Sentado lo anterior, procede entrar al estudio de las teo--
rias que tratan de explicar la naturaleza juridica del mroceso, --
las que marchan del dmbito del Derecho Privado al del Derecho PO--

blico.

Ahora bién, las teorias privatista o civilistas, son ague--

(1) G. Radbruch. Introduccidn @ la Filosofia del Derecho, Brevia--
rios del Fondo de Cultura Econdmica, pdg. 90 y sigs.
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lla;iquélgéhéebiéhral procesoycomQ un contréto'o uhléuasicontra--,
to.‘En efecto, como hemos visto en Roma el Derecho Procesal se --
reabsorbia dentro del sector de las acciones, una de las partes -
en que se dividia su derecho privado (personas, cosas y acciones)
Esa subordinacidén, unida a la difusién y predicamento del Derecho
Romano ha repercutido en dafio del Derecho Procesal, complica ain=-
la exacta inteligencia del concepto de accién, y determinéd que -~
fuesen las interpretaciones privatistas las primeras a que se acu
diese para dilucidar la naturaleza del proceso. Asi que los soste
nedores de estas teorias veian en el proceso romano, en sus fa---
ses legis actiones y del proceso formulario, que la férmula (gque-
servia de eslabdn dentro del procedimiento "in jure” o "in iudi--
cio") no era otra cosa que un contrato procesal para que la con--
troversia planteada fuera decidida obligatoriamente por el juez,-
Asi que en el procedimiento "in jiure" se determinaba la constela-
cién juridica del caso, el actor exponia sus pretensiones al ma~--
gistrado y el demandado podia negar los hechos alegados por el ac
_tor y pedir su insercién en la foérmula, pa concepto de exceptio,
después de lo cual el actor podia pedir la incorporacién de una -
replicatio.

Hemos visto también, que en los momentos primeros de la --
convivencia social la justicia de Roma tuvo un cardcter exclusiva
mente privado, lo que significa que el afectado podia hacerse jug
ticia por propia mano, situaciodn sancionada por la colectividad -

ciudadana cuando era evidente la razén aducida como causa por la-
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parte efectada. Superada esta etapa juridica inicial en que la --
jurisdiccién era manejada conforme al arbitrio del particular me-
noscabado en su derecho, en un proceso evolutivo inmediato, apare
ce el funcionario que se encarga de vigilar el enjuiciamiento, te
niendo ya que sujetarse a ciertas reglas o formulas sacramentales
y las partes podian de modo coincidente, o bién a través del azar
elegir al funcionario a quien llamaban magistrado, cuya misidn -~
sustancial se circunscribia a la averiguacidn de los hechos § a -~
la decisién de la controversia, aln cuando carecia de imperic pa-
ra hacer efectiva su determinacidn.

Son las partes en este estadio de evolucidn las dueflas del
proceso por el cardcter privado de que disponia, ya que como se -
advierte, el juez era elegido por las partes y su nombramiento --
culminaba con la decisidn del pleito, interviniendo mds bién como
drbitro que como juez dentro de la escuela que tenia cardcter pre
ferentemente oral.- El concepto privatista que se tenia de esta -
institucidn y que prevalecié hasta el siglo XIII indujo a susten-
tar la tesis de que el proceso es un contrato, que las partes pue
den establecer libremente, y que como vimos en parrafos preceden-
tes estd elaborada con materiales del derecho Romano, partiendo -
del procedimiento de las "legis actiones" y del formulario princi
palmente, en el caso de apuesta "actio sacramenti" en el cual ha-
bia entre las partes un verdadero contrato conforme al cual ambos
litigantes se comprometian a aceptar la decisién judicial de su -

contienda, y seria éste contrato judicial la causa o fuerza que -
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la cosarjuzgada gjer¢e é6bré,ias partés. Siendo de hacer notar ==
que norobsfaptéiéééhéjarse'con el'cohtrato de compromis§ arbitrél,
es diferente, v ésta diferencia se determina en virtud de que es-
excepcional el arbitraje, es decir, no es lo normal en la materia
procesal, y ademds, porQue el compromiso arbitral es un acto pre-
paratorio del proceso arbitral, cod

El proceso como cuasi-contrato.- Est p;iaggurge;al,éon-l

siderar sus sostenedores gue no existiehdoicoﬁsentimiento del de
mando, es evidente que no es un contrato, y que procediendo por -
eliminacidn estiman que no es un delito ni un cuasidelito, y por-
lo tanto es un cuasi-contrato,.~ Tal teoria se formula en funcidn-
de la litis-contestatioc y es sustentada por Guesyveau, el que la-
explica diciendo que la ausencia de voluntad enteramente libre --
del demandado impide clasificar a la litis contestatio como un --
contrato, pero siendo necesaria para su formdcidn dicha voluntad-
constrefiida, procede ubicarla dentro de la categoria de los cuasi
contratos,

Al respecto los maestros De Pina y Castillo larrafaga (2},
nos dicen."las teorias ccntractualistas y cuasicontractualistas -
que tuvieron un arraigo muy profundo en el Derecho Espafiol e his-
pa3noamericano, especialmente la segunda, han pasado a la catego--

ria de recuerdos histéricos".

(2) R, De Pina y J. Castillo larrafaga. Instituciones del Derecho
Procesal Civil, p. 181.




CAPITULO SEGUNDO,~ TEORIAS PUBLICISTAS.-Al lado de las - -

concepciones privatistas o civilistas exist las teorias publi--

cistas, entre ellas destaca l1la de la Re13010n juridica

Esta teoria nacid en Alemania a fines‘de iglo: pasado, -

fue fOTMLlada por Hegel, sostenida por Bethmann~H01Qeg, Oecar - -

Bulow,y Kohler. Conc1be al procaso como und relacidn Jurldlca74—f 
) porque el conjunto de actividades que realizan las partes en el ~

7 proceso, establece nexos y ligamenes de cardcter juridico que los

relacionad entre si, teniendo como base la Ley que les atribuye -~

derechos y deberes reciprocos.

Esta relacidn juridica procesal es, Autbdnoma, compleija y -
de Derecho Pablico.

Autdnoma, porque tiene vida y condiciones propias, indepeg
diente de la existencia de la relacidn de déreéhﬁymaterial que -~
éonstituye el objeto de la sentencia, puesto que se funda en la--
Ley Procesal, es decir, en 1la norma que obliga al Juez a tomar me
didas sobre las peticiones de las partes, cudlesquiera gue sean.-
Una cosa es, por lo tanto, la relacidn juridico procesal y la - -
Jstra es la relacién juridico sustencial deducida en juicio: ésta-
se objeto de aquella,

Conpledja, en cuanto no éomprende un solo derecho o una so-
la obligacidn,sino un conjunto de derechos y obligaciones del - -
Juez y las partes, Pero a pesar de su multiplicidad, variedad y -
significacidn, se hallan relacionadas, porque Lienen und finali--

dad comin que es la aplicacidén del gderecho sustantivo.
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Para mejor comprensién de esta tebria, réproéﬁéiﬁéé?g; pgg
samiento del insigne penalista Chiovenda (3)7 q&ien;difﬁﬁaé{ééfa-
teoria, porque la utiliza como base de su exposiciéhfcienfificé,—
juntamente con su concepto de accién, para obtener la actuacién -
de la voluntad de la Ley. Al respecto nos dice: "Antes de que pug
da ser juzgada la demanda de actuacién de la Ley, debe ser exami-
nada; esto produce un estado de incertidumbre en el cual no se sa
be si la demanda es o no fundada, pero se hace lo necesario para-
saberlo, Durante este interin, las partes (actor y demandado) de-
ben ser puestas en situacién de hacer valer sus correspondientes-~
razones o derechos: hay deberes y derechos. De aguf la sencillisi
ma pero fundamental idea, notada por Hegel, afirmada por Bethmann
Hollweg y desenvuelta principalmente por Oscar Bulow y mds tarde-
por Kohler y por otros muchos, incluso en Italia: El proceso ci--
vil contiene una relacién juridica...

",..La relacién procesal es una relacién auténoma y comple
ja que pertenece al derecho publico... La relacién procesal es --
una relacidén en movimiento, en accidén: mientras las partes y el -
Juez se ocupan de la relacién sustancial que es objeto del juicio,
viven ellos mismos en una relacidén que desarrollan con su activi-
dad... La relacidbn procesal se desarrolla mediante aquella serie-
de actividades de las partes y del tribunal, determinada por la--

leyll .

(3) J. Chiovenda, Principios... Tomo I, pags., 108,109,112 y 113,



Mortara, citado por De l1lo pa#;éﬁéga[ (4) afir

ma que esta relacidén juridic isonomia propia: no puede --

ser clasificada ni entre las de puro Derecho Privado, nl rigurosa

mente, entre las de Dé;echb Pﬁbiico.— Entre las primeras no, por-
gue implica el éjeréiciﬁtdel Poder Publico, o sea de la funcidn -
del Estado corresponéieate al derecho de los sujetos de promover-
la-actividad del jueé, y este derecho, y aquella funcidn, pertenge
éen esencialmenﬁe al Derecho Publico, Por otra parte, no pueéen -
ser comprendidas en sentido absoluto entre las de puro Derecho --
Pdblico, porque el debate juridico entre las partes, y el objeto-
del mismo, pertenece al Derecho Privado. Sin embargo, sigue 4i- -
ciendo el autor en cita, en su naturaleza compleja prevalece evi-
dentemente el cardcter de Relacién de Derecho Piblico, porque la-
actividad de los sujetos privados y del Estado estdn puestas en -
relacidn y coordinadas, merced al ejercicio del Derecho Piblico -
Subjetivo de los particulares hacia el drgano de jurisdiccién, y-
sy su finalidad es la regulacidn de derechos subjetivos privados,
el medio con el cual es conseguida, esto es, la actividad que es-
td obligada a prestar el drgano de juraisdiccidn, deriva y estd le
gitimada por la necesidad de establecer la paz piblica, cuyas con

sideraciones prevalecen sobre los intereses particulares de cada-

sujeto.

{4) R. De Pina y J. Castillo Larrafiaga, Op. git.., p. 182,



Mortara, c1tado por De Plna Y Castlllo Larraﬁaga,”

ma que esta relacidn Jurldlca txene flsonomla propxa no puede‘--

ser clasificada ni entre las de puro Derecho Prlvado,,nl rlgurosa

mente, entre las de Derecho Publico,- Entre las’prime:as §0}'éor-‘
que implica el ejercicio del Poder Piblico, o,seéiae}iéifggéiéﬁ -
del Estado correspondiente al derecho de los sujetoéiaéipromoéersﬂ

la actividad del juez, y este derecho, y aquella funclon,,pertene' 
cen esencialmente al Derecho Piblico. Por otra parte, no pueden -
ser comprendidas en sentido absoluto entre 1as de puro Derecho --
Pliblico, porgue el debate juridico entre las partes, y el objeto-
del mismo, pertenece al Derecho Privado. Sin embargo, sigue di- -
ciendo el autor en cita, en su naturaleza compleja prevalece evi-
dentemente el cardcter de Relacidn de Derecho Publico, porque la-
actividad de los sujetos privados y del Estado estdn puestas en -
relacién y coordinadas, merced al ejercicio del Derecho Publico -
Subjetivo de los particulares hacia el organo de jurisdiccién, y-
s1 su finalidad es la regulacidén de derechos subjetivos privados,
el medio con el cual es conseguida, esto es, la actividad que es-
td obligada a prestar el drgano de jurisdiccidn, deriva y estd le
gitimada por la necesidad de establecer la paz piblica, cuyas con
sideraciones prevalecen sobre los intereses particulares de cada-

sujeto.

(4) R, De Pina y J. Castillo Larrafiaga, Op..cit., p. 182.



: Tanbién dentro de lasv£ec}ia eﬁémbS‘la‘llmmg
da de la SITUACION JURIDICA, lé éué'ﬁiédi;u"apaylciéﬁ‘en Alem&nia
y posteriormente a la analizada de la Relaciéh‘Juridica, su autor
Goldschmidt (5). sostiene que el proceso es una situacién juridi-
ca en el que no existen derechos ni obligaciones de las partes, -
sino méds bién cargas, posibilidades o expectativas y liberaciones
de cargas, porque no pueden ser constrefiidas aguéllas al cumpli--
miento de los actos procesales, ya que mds que obligaciones di- -
chos actos son cargas y por ende se tiene la alternativa de reali
zarlos o de abstenerse, con el consiguiente perjuicio inherente -
a tal abstencidn; asi por ejemplo, si el actor no produce prueba,
no sera compelido ni reemplazado por otra persona, pero si perde-
rd el pleito, igual ocurrird al demandado si se coloca en las mis
mas condiciones.- Niega también este autor la existencia de dere-
chos procesales, al seflalar que las partes tienen posibilidades -
de lograr ventajas por medio de la realizacion de los actos proce
sales que les incumbén, o bien la liberacién de cargas de acuerdo
con las actitudes de la contraria; por ejemplo, cuando reconoce -
expresa o .tdcitamente el derecho del actor el demandado, se libe-
ra a aquel de probar por otros medios distintos de la confesidn -
los hechos admitidos.

Por Ultimo tenemos la doctriha de la INSTITUCION JURIDICA,

Esta fue elaborada por el jurisconsulto espafiol Jaime Guasp (6)

(5) J. Goldschmidt, Teoria General del Proceso, p. 43 y ss,
(6) J. Guasp, Derecho Procesal Civil, Tom. 1., p. 22 y ss.




en ella se sostiene que el proceso no es un contrato, n1 ﬁn cuasi=-
contrato, ni. relacién. Jurldlca procesal ni relacxones multlples,

ni situacién Juridica y que taies teorias no es gue sean inexactas
sino que son inéuficientes, por lo que es necesario reducir al pro
ceso a una unldad superlor, si se quiere hallar con precisidn la -

naturaleza jurldica del proceso'y qgue tal unidad la proporciona =--

satisfactqriamente ;a figura de la Institucién.

:Inétitucién es un concurso congruente de actos y de‘acfivif
dades:encaminadas a la realizacidn de una idea objetiva; |

pPara que exista la Institucidén se necesita una idea objeti~-
va que se proyecta fuera del sujeto y ademds en el tiempo, para --
realizar esa idea concurren actos, actividades y sujetos que pue--
den ser cambiantes y lo que nunca cambia es la idea objetiva por -
realizar; no es un ideal, ya que estd actuando en el mundo y en =--
el orden Juridico. Ejemplos: El Monte de Piedad, la familia, etc.

La idea objetiva es la actuacidén de pretensiones fundadas.-
Las voluntades particulares que en el proceso actlan se adhieren--
todas a esta idea comin; lo mismo el Juez en su fallo, que el ac~-
tor en su pretensién, que el demandado en su oposicidn, tratan de-
satisfacer la reclamacion que engendra el proceso, aunque cada uno
de ellos entienda de un modo diverso el contenido concreto que en-
cada caso debe integrar la satisfaccidn que persigque,

En consecuencia, los caracteres del proceso y los de toda -
Institucién juridica, son los mismos: por una pafﬁe_la;idea funda-

mental -onsistente en la actuacidn de pretensiones"fundadas y por-
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la otfa,‘sé encuehtran las vbluntades adheridas a tal finalidad,

Por su parte, Mario A, Oderico,citado por Pallares, (7),--
no estd de acuerdo con tales concepciones, y manifiesta al respec
to que la palabra Institucidn se presta a equivocos y refleja ade
mas una idea estdtica de establecimiento, no apto para represen--
tar el dinamismo que implica el procedimiento caracterizado por -
una actividad progresiva, a la que mis bién se debe designar con-
la palabra empresa, en el sentido de obra o designio llevado a --
efecto, ya que vista su extructura se puede advertir como las le-
yes lo han organizado de la misma forma que se organizan las de--
mas empresas ptblicas y privadas; siendo los principios procesa--
les manifestaciodnes de ideas comunes a toda realizacién; la empre
sa es doble, investigacidn histérica y juridica de tipo monografi
co (tratado de una sola persona).

CAPITULO TERCERO. =~ CRITICA Y OPINION DEL SUSTENTANTE.,- Ya-
hemos apuntado que las teorias denominadas civilistas que conci--
ben el proceso como ﬁn contrato o un cuasicontrato, han sido aban
donadas definitivamente, basdndose en principios actualmente su--
perados por la doctrina mas autorizada. En efecto, el proceso no-
produce entre las partes los efectos inherentes a los contratos.-
Asi debemos asentar que la falta de contestacién del demandado a-

la demanda no impide la constitucidn de la relacién juridica pro-

(7) E. Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, p. 535.
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cesal; las obligaciones que de,laiconsfifﬁéiéﬁ deiiproceso‘pue---

den emanar no son de cardcter privado,

sino'pubiiéb}{iaiééntghciaAi'
es un acto de autoridad dque no necé#itaﬁel;cbnsenﬁimiento ae'las_
partes para ser valida y pfoduéir;;;;;éﬁéétséjéaradté;iéticoé;'La
relacién procesal como sostﬁvblﬁd#ééré} n6 puede reéiﬁii]é§ hues-
tro tiempo la calificacién de félécién contractual, éorqueria fun
cidén del magistrado en el proceso es una funcidén de soberania, --
instituida con el £in inmédiato de la defensa del derecho obseti-
vo, funcidn y fin que no puede ser ni tiene necesidad de ser mate
ria de convenciones privadas.

En consecuencia, es de estimarse, que el sometimiento de--~
los ciudadanos a la potestad judicial no radica en el libre y fe-
ciproco consentimiento, sino que es un resultado necesario del --
equilibrio de las funciones de la soberania con la facultad de ==~
los individuos en la organizacidn politica juridica del Estado --
Moderno.,- Y finalmente, debe concluirse que la concepcidn del pro
ceso como un contrato en virtud del cual las partes se comprome--
ten a aceptar la resolucién final del juez, supone el absurdo de-
atribuir la eficacia de la cosa juzgada a la voluntad de los suje
tos parciales de la relacidén procesal y el desconocimiento de su-

verdadero origen, gque estd en la calidad de acto de larauﬁoridad4 ”

puiblica que el juez ejerce.

Por otra parte, la teoria publiciét

que ha establecido una exacta y clara?éegaracié

tuciones civiles y las procesales, presupol

el procesc modernoc;-.
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rio en la concepcién cientifica del proceso, porque a través de -
ella se ha desterrado no solo las teorfas contractualistas, sino-
ademds, las cuasicontractualistas, que estiman, como hemos visto,
por eliminacién que el proceso tiene el cardcter de un cuasicon--
trato, ya que dichas teorfas olvidan que las fuentes de las obli-
gaciones, adn dentro de su planteo clisico, siguiendo las ideas -
de Couture (8), no son cuatro, sino cinco, y dejando al margen la
ley, fuente gue es la verdadera solucibén acerca de la naturaleza-
del proceso (que es una relacién jurfdica tfpica regida por la --
ley) .

Respecto a la teoria publicista que se denomina de la si--
tuacién juridica, se observa que la misma no logro éxito, pese al
prestigio de su autor Goldschmidt, quién la defendio con ardor, -
al establecer, negando al proceso la naturaleza de relacién juri-
dica, que era aquel una situacién jurfdica, y para dicho autor --
como hemos visto, la relacién jurfdica procesal se reduce a la --
expectativa, jurfdicamente fundada, de la resolucién de un O6rgano
jurisdiccional. |

En consecuencia, con su doctrina no consigue eliminar la -
realidad de los hechos; es decir, negar las relaciones existentes
entre las partes y entre estas y el Juez, y en efecto, si se recg
noce la existencia de expectativas, de posibilidades, de cargas ~
gque deben exteriorizarse y se exteriorizan frente a un sujeto pa-
sivo, el cual, a su vez, tlene igualmente expectativas, posibili

dades y cargas, que producen sus efectos frente al sujeto activ

(8) E. Couture. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. p. 65.
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?ara De Pina y Larrafiaga, (9):; negar la existencia déria -
relacién juridica procesal y oponerle la existencia de una situa-
cién juridica procesal constituye un doble error. La existencia -
de la relacién juridica procesal es evidente, En cuanto a la si--
tuacién procesal, no puede afirmarse la existencia de una situa--
cién juridica en el proceso, sino de situaciones varias que mani-
fiestan precisamente la existencia de la relacién juridica péoce—
sal, que se suceden, dando el dinamismo del proceso, y cambian --
a medida que este avanza hacia su meta final,

Las ideas de relacidn juridica y situacién juridica por --
otra parte, no se excluyen, lo que si se puede afirmar, es que en
el proceso no existe una situacién procesal, lo que seria incompa
tible con el carédcter movible, dindmico del proceso, sino situa--
ciones varias y distintas, que se suceden hasta el fin, y gque esg-
tas situaciones suponen necesariamente la existencia de la rela--
c¢idn juridica procesal, que tampoco es Unica en el proceso, sino-
plural.

No es, por otra parte, admisible la teoria de la institu==-
cién juridica, a que ya nos hemos referido, por la circunstancia-
de que en las empresas la finalidad de los integrantes es coinci-
dente, hay una comunidad de intereses; y en la disputa procesal -

los objetivos son diversos, chocan, pues cada una de las partes -

(9) R. De Pina y J. Castillo Larrafaga, op. cit., p. 183,
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insisten procesalmente con invocaciones opuestas, que intentan --
hacer valederas dentro del proceso, cuya finalidad consiste en la
declaracién del derecho material,

Ahora bien, hemos de dejar establecido, que no obstante --
que la teoria de la relacién juridica, tiene por parte de renom--
brados jurisconsultos, numerosas objeciones, hemos de adherirnos-
a ella, por ser la gue da una base cientifica al proceso, y por--
que representa el contacto, comunicacidn o intercambio de actos -
entre diferentes sujetos regulados o presididos por el Derecho, -
v es una institucidn por lo mismo que supone un conjunto de rela-
ciones juridicas concebidas como una verdadera unidad, con un —w-—
£in propio y caracteristico.

Finalmente, con Radbruch, (10)., que establece la relativi
dad existente entre los campos propios del Derecho Piblico y del-
Privado, concluiremos que, semejante al elemento que determina --
el sexo de las personas, de acuerdo con el cual se es del masculi
no por el predominio de hormonas de tal naturaleza, asi debemos -
establecer que el proceso civil corresponde al Derecho Pdblico, -
por las notas mds relevantes que le dan ese cardcter, sin que --
pueda decirse que no participa también de la naturaleza del Dere-

cho Privado,

(10) G. Radbruch, op. cit. p. 90 y ss.



SECCION TERCERA,- EL PROCESO CIVIL EN MEXICO

CAPITULO PRIMERO.~ EPOCA COLONIAL,~ Desde luego cabe sefia-
lar que el derecho que se aplicd en México, durante la época colg
nial, lo fue por su dependencia politica el de la Peninsula Espa~
flola.

Leyes de Indias,- La Real Cédula de 18 de mayo de 1680 - =
acordé fuerza legal, bajo el nombre de "Recopilacién de Leyes de-
los Reinos de Indias" a la reunidén de todas las disposiciones dig
tadas por los monarcas espafioles para el gobierno de la Colonia, -
(1) .

Esta recopilacién se divide en nueve libros, el segundo de
los cuales se ocupa de las leyes, provisiones, cédulas y ordenan-
zas reales, del Consejo de Indias, audiencias y sus respectivas--
jurisdicciones, juzgado de bienes de difuntos y visitadores; el--
quinto habla sobre la divisidn de las gobernaciones, de los gober
nadores, alcaldes mayores, sus tenientes y alguaciles; competen--
cia de las diversas autoridades, pleitos, sentencias, recusacio--
nes, apelaciones, ejecuciones y resaidencias.

En el afio de 1805, se sanciond en Espafla un nuevo cuerpo -
legal, que recibio el nombre de Novisima Recopilacidn, el cual --
no llego a estar en vigencia en las colonias americanas,

Ahora bién, los conquistadores espafioles trasplantaron en-

América las instituciones existentes en la madre patria, apenas -

(1) T. Esquivel Obregén, Apuntes para la historia del Derecho en-

México, Tomo II, p. 186,
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se delineaba una ciudad, se creaban autoridadesfdé;aCuerdo;ak1a'-g~

organizacidn existente ‘en la metrépoli,

El Poder Ejecutivo, en parte el Judiéiél Y
estaban a cargo del fundador, pasandose luego‘a
por designacidn real sucedia en el Gobierno. LéVJustLCLa dé ér;me—
ra instancia y el régimen comunal estaba a cargo del cablldo, que
también se creaba inmediatamente de fundada la ciudad. '

Con la designacién de las autoridades inmediatamente de -~
fundado un centro de poblacién, quedaban echadas las bases de las
instituciones y aunque la metrdépoli mantuviera en el olvido a la-
colonia camo generalmente ocurria, el germen constitucional que -
a la nueva sociedad se le habia inoculado desde su nacimiento, --
continuaba desarrollandose y ejerciendo su accién en el sentido =-
de impulgar el progreso, proveer a las funciones del gobierno y -
administrar justicia,

La justicia colonial contaba con los siguientes funciona--
riog: Alcaldes ordinarios, gobernadores y teniente-gobernadores.-
Posteriormente al elevarse la categoria de la colonia, los gober-
nadores eran sustituidos por los virreyes, y el territorio se sudb
dividia en varias gobernaciones. Ademds, la administracién de jug
cia estaba integrada por la audiencia y el consulado,

Hemos de sefialar que la voz alcalde proviene de la ardbiga
Cadi, equivalente a la castellana Juez y designaba a la persona -~
que tenia por misién ejercer jurisdiccidn ordinaria en un pueblo.

Todos los habitantes del distrito debian someter al alcal-



- de';a decisidén de sus litiéiéé, ééi&éadﬁe'éOﬁprobasen el goce de-
—aigﬁn fuero, De tal maneréiQdéelos;a;ééidés desempefiaban las fun-
ciones de jueces de primera instancia en lo civil y criminal, y =
alin' entendian en lasvalzadas de los lugares y aldeas dependientes
de la ciudad o villa, en que ejercia sus funciones.
Estos funcionarios eran hombres del pueblo, elegidos por”-
;:iééﬁyecinos del mismo, o por los cabildos, no pudiendo haber en -
" cada ciudad mds de dos, Duraban un afio en sus funciones y no po--
dian ser reelegidos hasta pasados dos afios y después de haberse -
sometido al juicio de residencia. Los alcaldes celebraban sus au-
diencias en las casas consistoriales, donde tenian constituido --
su despacho.

En la apelacidn de sus sentencias entendian los gobernado-
res o la Real Audiencia, volviendo luego los autos al alcalde pa-
ra su ejecucidén. Los alcaldes, empufiando la legendaria vara, dis-
pensaban la justicia entre sus iguales, a nombre de la corona, ==
Los colonos, expuestos a depredaciones de todo género, tenian si-
guiera la seguridad de encontrar, por sus diferencias civiles un-
hombre de la tierra o radicado en ella, que como hombre bueno pu-
diera cortarlas sin extorsién,

Asi pues, apenas iniciado el descubrimiento de América, Eg
pafia comenzd a dictar numerosas disposiciones para el gobiemo --
del nuevo mundo. La mayor parte de estas disposiciones, como lo -
tenemos expresado, fueron incluidas en un Cdédigo que Carlos II -~

mandé publicar en 18 de mayo de 1680, con el ya indicado nombre -
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de Recopilacidn de Indiaé, la que dispusb que en todo lo que no -
deciera, se guardasen las leyes de Castilla: de manera que respec
to a la legislacidn procesal, habia que recurrir a las leyes de -
Espafia, si el caso no estaba resuelto en el libro V de la Recopi-
lacidén mencionada.

La organizacién judicial de la colonia estaba compuesta de
dos audiencias; la de México creada en 29 de Noviembre de 1527
v la de Nueva Galicia, (Guadalajara) el 13 de Febrero de 1548; -~
auxiliadas por alcaldes ordinarios y con los alcaldes mayores =--—-
o corregidores de la Santa Hermandad y de la mesta; la mayor par-
te de cuyos funcionarios tanto administraban justicia como ejer—-
cian -simultdneamente atribuciones en los ramos de policia, gober-
nacidén, guerra y hacienda. Existian, ademis, conforme al espiritu
de la época, varios juzgados privativos por lo regular a ramos es
tancados por cuenta de la Corona, o bién de otros asuntos que, =-
por las circunstancias del tiempo reQuerian esta especial instity
cién, como el juzgado general de indios, €l juzgado de bienes de difun-
tos, los jueces de composicidn de tierras y aguas y otros jueces dele--
gados, por comisidén, que entendian en determinados negocios.

Ia multitud de fueros y jurisdicciones eran un germen cons
tante de conflictos Gue embrollaban la administracién de justicia,
la cudl tenia que mdrchar & paso lento, ya por la falta de clari-
dad en las reglas de proceder, va por la viciocsa y mal remunerada

organizacion de los funcionarios Jue deblan administrarla., Esta -
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situacién apenas“modlflcada en elaramo de'Just1c1a,‘en muy peque

ﬁés?&etall la Ordenanza de Intendentes, se observo hasta el

vaﬁp.a 317 /poca en:que las ldeas de 1a Revolucxon Francesa, -
'trasponlendo los'Plrlneos,’enéonﬁraron un albergue en la pequefia-
?Hisla de Leon y fervorosos apdstoles -entre los constituyentes espa
‘fioles, quienes al predicar y propagar la nueva teoria del derecho
iindividual, establecian al mismo tiempo las sblidas bases sobre -
las que debian edificarse las modernas instituciones judiciales -
que, en sus cardinales elementos, ain conserva México hasta nues-
tros dias.

La independencia de la magistratura, la separacidén absolu-
ta de las funciones judiciales de las administrativas, la aboli--
cién de los tribunales privativos, el enaltecimiento de la juris=-
‘diceidn ordinaria, la imitacidén de la instancia, el respeto a la-
libertad del hombre, son principios que, proclamados por las cor-
tes de Cddiz, vinieron & imprimir un poderoso impulsc de progre-
so a la legislacidn procesal, en inmediato beneficio de muchos --
pueblos, sujetos entonces, a la dominacién de la Corona de Casti-
1lla.

El libro V de.la Recopilacién de Indias, al que ya hemos -
hecho mencién en pdrrafos anteriores, no puede en verdad llamarse
un Cédigo de Procedimientos, Contiene, es verdad, interesantes --
prescripciones, muchas de ellas con referencia a la aplicacidn de
las leyes espafiolas; determina el territorio jurisdiccional y la-

competencia de los diferentes funcionarios, asi como la autoridad
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que debia dirimir los conflictos; dispone en atencién‘a la cuantia

del litigio, la forma que debia darse al juicio, estableciendo los

recursos que se concedian contra las sentencias, segln el tribunal

Jue las dictaba, fija algunas reglas, de gran extensidén para la --

ejecucidén de los fallos, por lo regular con referencia a las leyes

de la Metrdpoli; pero era tal la vaguedad de sus disposiciones, y la
desigualdad de sus preceptos, que no puede ser con51derada esta ~---
parte del Cddigo referido, ni como. un cueréo de buena doctrlna en-'
materia de procedimiento civil. "

Dominando siempre en el gobiefnéieSPaﬁol el pensamiento de-
tener a la raza conquistada, a titulo de proteccién, en perpetua -
minoridad, no podia olvidarse en el punto que estamos estudiando -
semejante propdsito, Asi en el Cédigo a que se wviene haciendo mérj
to se registra una ley, seg(n la dque, todo negocio que se refirie-
se a algln individuo del pueblo sojuzgado, debia resolverse a ver-
dad sabida, sin observarse las formalidades establecidas para log-
asuntos en dque se interesa alglin descendiente del pueblo conquista
dor, de suerte gue, mientras una pequefia padrte de aquella sociedad
tenia la garantia de ser juzgada mediante formas definidas por la-
ley o por la préctica, la otra parte, mds numerosa por cierto, que
daba abandonada al juicio libre del funcionario, a la mas amplia -
arbitrariedad judicial. Si estas disposiciones se agregaban a las-
que permitian a los encomendadores y caciques hacer ordenanzas y -

administrar justicia por si mismos, y aan nombrar en su demdrcacién
personas que lo hicieran, va podrd apreciarse lo que fue la admi=~

nistracién de justicia en la época de la dominacién espafiola,
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CAPITULO SEGUNDO.~ DESDE LA INDEPENDENCIA HAS'I‘A EL CODIGO
DE PROCEDIMIENT(CS CIVILES DE 1884 .~ Los ilustres jurisconsultos
José Castillo larrafiaga y Rafael De Pina, (2), nos dicen respec-
to al tema qdue nos ocupd, lo siguientes "El Derecho Procesal en-
México independiente.- Como es sabido, la proclamacidn de la In-
dependencia no surtid el efecto fulminante de acabar con la vi--
gencia de las leyes espafiolas en México. Siguieron rigiendo, des
pués de este trascendental acontecimiento politico: la Recopila—
cidn de Castilla, el Ordenamiento Real, el Fuero Real, el Fuero-
Juzgo y el Cddigo de las Partidas, y aplicédndose como leyes na--—
cionales".

“la Ley de 23 de mayo de 1837 dispuso que los pleitos se-
siguieran conforme a dichas leyes en cuanto no pugnaran con las-
instituciones del pais".

"Ia influencia de la legislacidn espafiola siguid, pues, -
haciéndose notar en la legislacidn de México; y las diversas le-
ves dadas en la Republica, alin cuando con las naturales adapta--
ciones, seguian, en general, la orientacién de la Peninsula en -
materia de enjuiciamiento civil. Asi ocurria, que la Ley de Prg
cedimientos, expedida en 4 de mayo de 1857 por el Presidente Co-
monfort, tomaba del acervo procesal espafiol la mayor parte de --
sus instituciones. Dicha ley no constituia un Cédigo completo; el
primero de procedimientos due tuvo ese cardcter, fue el de 1872,

(2) R. de Pina y J. Castillo larrafaga, Instituciones de Derecho
Procesal Civail, p. 41
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tomado en gran parte de la ley espafiola de leéﬁ”lﬁ
exposicién de motivos del Cddigo mencionado;"pé o su éﬁééﬁaimiénﬁé‘
es fdcil recurriendo a la Ley en que se inspirﬁ."gtiésjénﬁlguas -
leyes espafiolas, y @ sus glosas v comentarios, hechos por’los hom
bres de la preparacién de Manresa, Reus, Vicente y Caravantes, --
Conde de la Cafiada, Gregorio Ldpez, Juan Sala, José Febrero Gutié
rrez, Eugenio Tapia, Pedro Gomez de la Serna, Juan Montalvdn y --
otros; y, aqui, en México, a las cobras publicadas en 1845 y 1851-
por Mariano Calvo Rivero, y a las de Juan Sala y Febrero Gutiérrez,
Mexicanos".

Asi vemos gue forman parte de nuestra legislacidn en los -
primeros afios de la naciente nacidn mexicana, los decretos de Fer
nando VII, expedidos desde su restitucidn al trono espafiol hasta-
el restablecimiento de 1la constitucidén de 18l2. Posteriormente en
el afio de 1836, se imprimid un tomo de la Coleccidn de Decretos y
Ordenes de las Cortes de Espafida. que dicen los editores de la se-
gunda publicacibén mexicana del Sala, como continuacidén de la Novi
s imd Recopilacion.

De la coleccidn de 1836 se excluyeron todas las resolucio-
nes dictadas por el rey, propias puramente de la Peninsula o de -
otras localidades, que aunque sujetas a la corona de Espafa, sin-
embargo, no era parte de la nacidn mexicana. Asi mismo se excluye
ron las declaraciones y providencias particulares, decretos tempo
rales y ordenes relativas puramente & ciertos asuntos, casos y --

personas sefialadas: v s6lo gquedaron en dicho tomo, en primer lu--
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gar, las que se reputaban vigentes por no éerlaontrarias a los --
principios de nuestra independencia ypsiéféma:de‘gobierno republi
cano, y porque dichas resoluciones fuergh‘recibidas y publicadas~
oficialmente en México, seqglin se advierte de la nota que cada una
de ellas tiene al fiﬁ, con expresibén del dia, mes y afio en que se
recibieron, tomadas del registro original las unas y las otras de
las gacetas y diarios del gobierno virreinal; asi mismo quedaron-
en el referido tomo, las que sin emb&rgo de no llevar la expresa-
da nota, tenian, no ohstante, fuerza de ley entre nosostros, por-
estar apoyadas en principios de prdctica legal y en razones sufi-
cientes para hacerlas dignas de toda admisibén: quedaron, por {ltj
mo, las dque auhque no corresponden en todo rigor a ninguna de las
clases antes dichas, obtienen a su favor la autoridad y validez -
de las otras leyes a que se refieren y que van insertas en algu--
nas de ellas.

Las leyes promulgadas por las cortes espafiolas en las épo-
cas de su instalacion y restablecimiento hasta el 21 de septiem--
bre de 1821 en que se consumd la Independencia mexicana, formaban
parte de nuestra legislacién, pero el mayor namero de estos decre
tos que formaban siete tomos, fueron segregados, por inadaptables
al estado independiente de la rep(blica, quedando reducidos a so-
lo un tomo, en el cual se protesta que la insercidn hecha en &l -
de algunas leyes, no envuelve declaracidn auténtica de su vaior,

la cual tan sblo puede dar la autoridad legisladora,

Ya hemos sefialado, hablando del valor de las leyes espafig
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las énﬁré;nosdtfos; querlaiéésafiéﬁjqe égffuéiéafde_obligar, no -
deﬁeﬁéontarse precisémente desde que sé Verificé la’Iﬁdepenaencia.

En el afio de 1821, la colonia de la Nueva Espafia, rotas —-
las cadenas que la ligaban a la Metrdpoli, se constituyd en na---
cidn libre, soberana e independiente, No quedaron por esto deroga
das las leyes dque hasta entonces hablan arreglado los derechos y-
acciones de sus individuos, pordue no siendo dado subrogarlas con
otras en el acto, habria sido un absurdo destruir las que exis---
tian.

Si el 28 de septiembre de 1821, se instald en México el --
primer cuerpo legislativo nacional con el nombre de Soberana Jun-
ta Provisional gubernativa, encargada por los articulos 24 del --
Plan de Iguala y 14 de los tratados de Cbérdoba, de dictar las le-
yes mds urgentes y necesarias, como lo verificd hasta el veinti--
cuatro de febrero del siguiente afo de 1822, en que se instald el
primer Congreso Nacional, compuesto de diputados nombrados para -
dar Constitucién y las leyes convenientes. Disuelto este cuerpo-
el 31 de octubre del mismo afio en virtud de un decreto de Iturbi-
de que fqngia como emperador, fué subrogado por una junta creada-
en virtud del mismo con el nombre de instituyente, y compuesta de
dos individuos por cada una de las provincias que componian el Im
perio, y tomadas de entre los diputados dque representaban por --
ellas en el congreso disuelto., La junta comenzd sus sesiones el

dia dos de noviembre de 1822 y tuvo la dltima el seis de marzo -

del afio siguiente.



cuya fecha habia dejado la. capi

pas del ejército libertador. -

guiente, se instalaron las cdmaras de senadores y diputados que -
debian formar el primer Congreso Constitggional de la Unidn, en -
el bienio de 25 y 26. o

Hiciéronse en esta época refdrmas e innovaciones importan-
tes sobre muchas materias en todos los ramos de la administracibdn
piblica; y por fin termind el 13 de junio de 1843, publicéndose -
las Bases OrgAnicas, especie de constitucibén media entre la fede-
ral y la central que habia regido antes, cuyas bases estuvieron -
vigentes hasta diciembre de 1845, por qgue en agosto de 1846 se -~
restablecid la constitucidn federal de 1824, la cual en 18 de ma~
yo de 1847 fue un tanto modificada por el Acta de Reformas expedi
da por el congreso constituyente convocado al efecto, pero este -
orden de cosas desaparecid completamente en virtud del Plan de --
Guadalajara de 20 de octubre de 1852, de la renuncia del presidepn
te jue nizo ¢l general Arista el 6 de Enero de 1853 vy del conve-
nio 6 de Febrero de dicho anc de 1853 que nusieron en manos de

Santana la suma de todos los poderes pliblicos de los cuales fue



de nuevo por el emperador, y aunque comenzd el nuevo periodo de -
sus sesiones el dia siete del mismo marzo, no se declard con nime
ro de vocales competente para legislar hasta el 29-del mismo, a -

cuya fecha habia dejado la capital Iturbide

pas del ejército libertador.

El Congreso general constituyenté;cé;téﬁéus sesiones el 24

de diciembre del propio afio de 1824 y el primero de enero del éi-
guiente, se instalaron las cdmaras de senadores y diputados que -
debian formar el primer Congreso Constitucional de la Unibn, en -
el bienio de 25 y 26.

Hiciéronse en esta época reformas e innovaciones importan-
tes sobre muchas materias en todos los ramos de la administracidn
piblica; y por fin termindé el 13 de junio de 1843, publicdndose -
las Bases Orgénicas, especie de constitucidén media entre la fede-
ral y la central gue habia regido antes, cuyas bases estuvieron -
vigentes hasta diciembre de 1845, por que en agosto de 1846 se -~
restahlecid la constitucién federal de 1824, la cual en 18 de ma-
yo de 1847 fue un tanto modificada por el Acta de Reformas expedj
da por el congreso constituyente convocado al efecto, pero este -
orden de cosas desaparecid completamente en virtud del Plan de --

Guadalajara de 20 de—oetubre_de 1852, de la renuncia del presiden

te jue nizo el general Arista el 6 de Enero de 1853 y del conve-
nio 6 de Febrero de dicho afio de 1853 gue nusieron en manos de

Santana 1la suma de todos los podéres piblicos de los cuales fue

:1a'ocupébanilas;txg ;



,'septlembre;de 1853, v el 23 de noviembre se expide 1la conocida —- 1
’ Ley Judrez sobre administracidn de Justicia y orgdnica de los tr;
pgqales de la federacibn, éuya importancia particular se finca en
la desaparicién de los fueros, reimplantando la ley de 31 de di--
ciembre de 1852 para los procedimientos. Al terminar este periodo,
la ley de 4 de mayo de 1857 arregla ios procedimientos judiciales
en los tribunales y juzgados del Distrito y Territorios Federa- -
les,

El 28 de septiembre de 1860 se reglamenta la organizacién-
de los juzgados del ramo civil del Distrito, y se les adscriben -
secretarios, escribientes, ejecutores y comisarios, mds un escri-
bano de diligencias con tres auxiliares.- El 24 de enero de 1862-
se declaran todos los documentos otorgados por notarios competentes cop
mo piblicos, para hacer prueba plena en juicio y fuera de é1l.

Podemos establecer que la era de las codificaciones defini
tiva se inicia, a partir del decreto de 30 de abril de 1860 que -
étaﬁe a la ram@ procesal, E1 20 de Febrero de 1870, el Congreso -
dicta disposiciones sobre el pago de costas en los juicios ve;ba~/d
les y, por fin, el 13 de agosto-de 1872 se expide el Coddigo de --
PrOCEdlmlentOS Civiles para el Distrito Federal y el territorio -

de la Baja California, que en su articulo 18 de la ley transito~-
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zféqégjléﬁrleyésrde'pfoééaim%gqtqgféiVilé§ prdmulgadas—'
hasta esa fecha. | . S

"""iif":éif’?c;b‘jéto de dicho Cédigo Adjetivv‘ofp'uesto en vigor el 15 --
deiséptiembre de 1872, es sujetar a reglas fijas la sustanciacién-‘
de los diversos juicios a que pueda corresponder el derecho que a;
guno tuviera, para obtener por medio de la autoridad judiecial lo ~;
que se le deba o corresponde por razdn de sus intereses o dg2é§f§é L
tado o para que se declare en su favor un derecho dudoso o disééni‘
ble, procurando la més pronta terminacidn de los litigibsiéeQﬁn su
clase.

Para establecer la sustanciacién de cada uno de los juicios
conforme a la naturaleza de la accidén que se deduce, el legislador
crey$ conveniente determinar la doctrina préctica, asi como las ba
ses generales y particulares de todo acto judicial con relacidén a-
los jueces para su legitima competencia, y demds personas que in--
tervienen forzosamente en los juicios. Esto hizo que el Cédigo en-
cita, dividido en los correspondientes titulos de las materias de-
que trata, tuviera intercalado el procedimiento con la doctrina, y
se haga dificil consultar el punto, pues es necesario revisar la -
mayor parte de é1, por el enlace de la sustanciacidén con las otras
materias en que se establece un procedimiento que le es aplicable.

Este Cédigo establece diversos trdmites para sustanciar; --
primero: El juicio ordinario, segundo:- el juicio sumario, terce--
ro:~- El juicio ejecutivo, cuarto:- El verbal, gquinto:- Los inter--

dictos, sexto:~ El arbitral, septimo:~ El de concursos, octavo:-BEl



juicio hereditario;,navén La 'urisaijc15h‘voluntaria, décimos -
Las providenciés preéaufoflas é>ihf6rﬁééi6n adééfpetuan:- Este C§-
digo al igual que el Que lérérecédié en tiempo (Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1880), estructuran el procedimientos ordinario-
de acuerdo con el principioc de “orden consecutivo legal", esto es,
dividiéndolo en diversos estadios en los cuales juegan un papel --
determinante los plazos, gue son los encargados de regularizar el-
proceso dividiéndolo en periodos.- A efecto, de que los estadios -
del procedimiento ordinario se clausuren para pasar al gque sigue,-
los mencionados Cédigos han consagrado el principio de la preclu--
s5i6n, de donde resulta que ni las partes ni el juez pueden ejecu=-
tar actos fuera de tiempo, y los actos ejecutados no pueden repe--
tirse ni para ser ampliados ni para ser corregidos.- El principio-
de preclusidén hace que el proceso se desarrolle en un orden deter-
minado,

Por lo que hace a la fase postulatoria del procedimiento --
ordinario, vemos que ios Cédigos Adjetivos en cita hacian de ella,
una fase compleja y sin soltura, asf bajo su vigencia las excep---
ciones procesales y la contestacién de la demanda debian oponerse-
por separado, le era permitido al demandado oponerse a las excep--
ciones procesales en el escrito de demanda, pero en este caso no -
producian el efecto de suspender el curso del procedimiento.- En -
ellos, ademds, se determina gue la incomparecencia del demandadoc -
para contestar la demanda provoca una consecuencia desfavorable al

mismo demandado, gue consiste en tenerlo por confeso en aquellos -



hechos aducxdos pcr el actor.- A31 mismo, "el: debate no se flJaba--

por medio de los escrltosfde demanda y de contestacxon de la misma,
siendo 1la tramxtacxon del procedlmlento ordlnarlo en ambos Codl— -
gos, escrito en su totalldad

En los Cédigqs comentados, ée‘estableci§ §l juicio hipoteég
rio tratando de buscar la brevedad de los trémites en beneficio -~
del acreedor aunque redundara en dafio 'y detrimento del deudor, y =~
por lo mismo, se le coartd la libertad de defensa no permitiéndole
que alegara otras excepciones que las de pago, falta de personali-
dad en el acreedor, falsedad del documento hipotecario y nulidad -
o prescripcién del titulo hipotecario,

Tal sistema se implantd por consideraciones de naturaleza -
econdmica, porqué en la época en que fueron formados nuestros pri-
meros Cddigos de Procedimientos, cuando a causa de nuestras conti-
nuas revoluciones se ocultaban los capitales y no habia institucio
nes bancarias, s6lo se podfa poner a aquellos en circulacién me- -
diante la garantia hipotecaria, De aqui que haya surgido la necesi
dad para nuestros legisladores de crear un sistema especial de pri
vileoios para los acreedores hipotecarios, a fin de poner los capi
tales en circulacidn y prestar elementos de vida a las industrias-
fabril, comercial y agricola.

En general puede decirse que los referidos Cé&digos, no obs-
tante que en ellos si hicieron las adaptaciones naturales, segquian,
la orientacidén de la Peninsula en materia de enjuiciamiento civil.

Lo que acontecid, asi mismo, con la Ley de Enjuiciamiento Civil ex

|




pedida en 1855 por el_ent@éééé#ﬁ?%éidénte de‘la;Repﬁbiiéé;igéécib;'
Comonfort; de la que ldé dédigbs‘ﬁdjééiQd;’ae 1B72 9 1§8OféﬁJéi£é;5ﬂQ
siguieron sus lineamientos. | |

CAPITULO TERCERQC.~ EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES ~
DE 1884.- El Cédigo de Procedimientos de 1880 estuvo vigente muy -
pocos afios, ya que el quince de mayo de 1884 se publicd otro, el -
cual serd el tema a estudio en este capitulo,

Este dltimo Cédigo que se expidid por el entonces Presiden-
te de la Repdblica Manuel Gonzélez, con la denominacién de Cédigo-
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y Territorio de la-
Baja California, consta de mil novecientos cincuenta y dos articu-
los més seis transitorios,y se encuentra dividido en Cuatro Li---
bros, el primero de ellos subdividido en diez titulos; el segundo-
en dos: el tercero en un capitulo Gnico, y el cuarto de un titule.

Nota caracteristica de este Cédigo es que en él ya no se eg
tablece la tercera instancia, como sucedia en los Cédigoes de 1B872-
y 1880. |

En estos C6digos como en el que nos ocupa, persiste el re--
curso casacidn, respecto del cual debemos recordar que debido a la
introduccién del juicio de amparo en material civil, establecido -
en el articulo 8/o. de la Ley de Amparo de 1869, teniendo ambos =~
juicio de amparo y recurso la misma finalidad, o sea, corregir las
violaciones brocesales, en el afio de 1908, se decretd su desapari~
cidn, no volviendo a establecerse,

El articulo 297 del Cédigo de Procedimientos Civiles de ~ -



16 la re--

cusacién sin causa, de-los

secretarxos“¥i§s¢g§fé§; §*exi;—'
giéndc la désighaciénidéj;a_éauﬁé:gh‘lésjrgcuéééionégvéefLos~ha§i§
‘trados.- El Ordenamiento Réalyy iajN§vféiﬁa'Récoéilacién, qﬁé sen~
taron por primera vez esa doctrina; fueron objeto de fundadas cri-
ticas y, entre otras, es muy conocida la del Conde la Cafiada quien
no encuentra principios de justicia en que fundar esa desfigualdad,
cdnsiderando que si toda recusacién envuelve una ofensa, la menor-—
autoridad de los jueces no autoriza la libertad absoluta para ata-
car su prestigio por parte de los recusantes, Ni la mayor|de los -
magistrados en el exceso de precauciones a fin de contener y co- -
rregir la malicia de los que intenten recusarlos, "Si la fausa de-
la recusacién es verdadera", dice el autor citado "y sufitiente pa
ra sospechar del juez inferiar, ¢Que reparo puede tener lp parte -
en expresarla y probarla?,., Si es inocente, como la de parpgntesco -
o amistad anterior al pleito, logrard laparte suintento,y| el juez-
quedard sin agravio en el pdblico, y si la causa fuese criminosa,~
importa a la Replblica su castigo, pues con el ejemplo de unos se-
cont.enen los demds", La Comisién aceptd, sin vacilar, toflas estas
ideas. Con ellas simplificd el sistema, pues no fue necesprio re--
dactar una doble lista de causas para la recusacidn y parh el impe
dimento, ni tr&mites especiales para una y otra cosa. Asi todo - =
juez o magistrado debian considerarse impedidos, cuando sp encon--~
traran en algunos de los casos sefialados por el articulo 233, Frag

cién I.- En negocios en que tenga interés directo o indirpeto, - -
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1T,- ﬁh ;05 quevinteresen de la misma manera'gisué‘parientésconsai
éuiﬁeoéien linea recta sin limitacién de grados, a los éolaterales
ldentro del cuarto grado y a los afines dentro del segundo, uno y -
otro inclusive. III.- Cuando tengan pendientes el juez o sus expre
sados parientes un pleito semejante al de que se trate.~ IV.- Siem
pre que entre el juez y alguno de los interesados haya relacidn de
intimidad nacida de alglin acto religioso o civil, sancionado y reg
petado por la costumbre.- V.- Ser el juez actualmente socio, arren
datario o dependiente de alguna de las partes, VI.- Haber sido tu-
tor o curador de alguno de los interesados, o administrar actuale--
mente sus bienes, VII.- Ser heredero, legatario o donatario de al-
guna de las partes, VIII,- Ser el juez o su mujer o sus hijos, deu
dares o fiadores de alguna de las partes,~- IX.- Haber sido el juez
abogado o procurador, perito o testigo en el negocio de que se tra
te. X.- Haber conocido del negocio como juez, &rbitro o asesor, =--
resolviendo alguin punto que afecte a la sustancia de la &uestién,—
XI.~- Siempre que por cualquier motiveo haya externado su opinién an
tes del fallo, XIiI.- Si fuere pariente por afinidad o consaguini--
dad del abogado o procurador de alguna de las partes, en los mis--

mos grados que expresa la fraccidén II de este articulo.
El articulo 12 del Cédigo Adjetivo comentado declaraba que:
cuando la accidn se funde en la posesidn de estado, y se pruebe en
la forma que establece el C6digo Civil, producird el efecto de que

se ampare y restituya en el posesifn de estado, al que la disfruta,
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contra cualguiera que le perturbe en ella, y el articulo 1133 de—?

clara a su vez que proceden los interdictos para los efectos que -

expresa el articulo 323 del Cédigo Civil (1884), que dice asi "Ssi

el que estd en la posesidn de los derechos de padre o de hijo legi

timo, fueren despojados de ellos o perturbado en su ejercicio sin-

que proceda sentencia por la que debe perderlos, podrd usar de las

acciones que establecen las léyes, para que se les ampare o resti-r
tuya en la posesidn".

Es decir, que el estado civil se defendia por medio de las-
acciones posesorias, las cuales son reales, segln el art. 3o. frac
cién VIII del cédigo.

El sistema adoptado por este y los dos anteriores sobre el-
particular, es una transacidén con el pasado, perpetuando princi- -
pios sustentados en la edad Media en que se produjo una revolucién
en las instituciones del derecho candénico con la publicacién de -~
las falsas decretales del llamado Seudo Isidoro, quién en el canon
Reinte-granda establecid el remedio llamado remedium spolii que .=
fue acogido con gran fervor y extendié su influencia en toda Euro-
pa que se explica porque satisfacia una necesidad social ingente,-
la represién de los atentados contra la posesidén y la conservacidn
de la tranguilidad piblica, siendo en consecuencia, el motivo por-~
el cual tuvo un gran desarrollo, llevado al Gltimo extremo de la ~
exageracidn, y convirtidé en principio la idea de que todo acto con

trario al ejercicio de un derecho constituye un despojo o un acto-
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acto contrario a la posesién.

A muy serias reflexiones se presta el sistema aaéptado'pbr?

nuestros Cédigos anteriores al vigente, concediendo las acciones =

posesorias para defender la posesién del estado civil..

Ejemplo de ello es la contradiccidn que existe entre lo que

sanciona el artfculo 323 del c6digo Civil aplicable en esa época,-

y el 12 y 1133 del de Procedimientos dque otorgan a los padres y. a-

los hijos legitimos accién para que se les ampare y restituya en -
la posesidén de su estado, es decir, que les permite el ejercicio -
de las acciones posesorias llamadas interdictos de retener y recu-
perar la posesidn contra el principio segin el cual los derechos -
imprescriptibles no pueden ser objeto de esas acciones, sino de --
las petitorias.

Antes del Cédigo Adjetivo de 1884, permitia la préctica el-
despacho de la ejecucién fundada en documentos privados, que eran-
reconocidos en el moménto de practicarse la diligencia, ante el =--
ejecutor y el actuario, lo que fue totalmente modificado por el --
articulo 325 de dicho Cddigo, gue se expresa comosigue: "Puede pre
pararse la'accién ejecutiva pidiendo el reconocimiento de la firma
de los documentos mercantiles. Cuando el deudor se niegue a reco--
nocer su firma, se dard por reconocida siempre que el citado por -
dos veces para el reconocimiento no comparezca, o requerido por =--
dos veces en la misma diligencia, rehuce contestar si es o no suya

la firma",

contrario al ejercicio de un derecho constituye un despojo o un =~ .-



En-este C6digo se reglamenta de manera sisteméticé la acu-
mulacién de los autos en los articulos 873 ar9ol.A 7

De la accidn procesal se han formulado muchas definiciones
de las cuales la mds importante son la del jurisconsulto Celso -~
que la definid como el derecho de perseguir en juicio lo que nos-
es debido; por su parte Manresa la define, como el medio que con-
cede la ley para ejercitar en juicio el derecho que nos compete.

El ¢c6digo de Procedimientos Civiles de 1884, formuld en su
articulo 1/o0. la siguiente definicidn: Se llama accidn, al medio-
de hacer valer ante los tribunales los derechos establecidos por=-
la ley.

Los jurisconsultos modernos contemplan la accién desde - -
otros puntos de vista, asi tenemos por ejemplo la definicidn que=-
de ella hace Ortolan: El derecho mismo en ejercicic y la manera--
de hacerlo valer ante los tribunales",

Dicho C6digo divide las acciones por razdn de su objeto en
Reales, Personales, y de Estado Civil. En este Cédigo se consigna
en el articulo 97, el principio de previa audiencia judicial, en-
forma incidental, y al efecto estimamos Gtil reproducir una sen--
tencia publicada en los Anales de Jurisprudencia: "...(Anales de-
Jurisprudencia, Tomo XI, pdg. 109).- "Sus antecedentes histéricos
se remontan al antiguo incidente de nulidad, que primitivamente -
constituyd una accién directa o acompafiada de apelacidén, como lo-
entendieron los comentaristas Chiovenda, Vansio, Altimal, Scacia,

etc., citados por el Conde la Canada, (3) accién que se convirtid

(3) Conde de cCafiada. Instituciones précticas de los julcios civi-
les, as{ Ordinarios como Extraordinarios. p. 219 y sqgts,
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mas £arde en la incideﬁte de ﬁulidéézééinVicié aé piocedimiento,-
del que hablaban las leyes de 23 de marzo de 1837 y de cuatro de-
mayo de 1857, estableciendo que los que han litigado o no han si-
do legitimamente representados, podrédn pretender por via de ex——-
cepcidn de la sentencia no les perjudique; y posteriormente se —-
transformé en el recurso de casacidn establecido en el Cédigo de-
1872 que refundid en el la nulidad por vicio en el procedimiento-
consignada en el articulo 1600...: disposicién que fue suprimida-
en el Cédigo de 1880 y repuesta en el de 1884, que, en el articu-
lo 97 establecid que las notificaciones que se hicieran en forma-
distinta de la prevenida por la ley, serian nulas, y que la parte
agraviada podria promover ante el propio juez gue conociera del -
negocio, el respectivo incidente, por declaracién de nulidad de -
lo actuado desde la notificacidn hecha indebidamente, La apelacién
extraordinaria sdélo introdujo como modalidad, la de que se pudie-
se interponer el recurso aln después de dictada la sentencia, siem
pre que se hubiese coﬁetido alguna de las violaciones que sefiala-
el articulo 714 del Cddigo de Procedimientos Civiles',

En el articulo 28, dentro del Capitulo relativo a las ex--
cepciones dilatorias, se establece la de arraigo personal o fian-
za de estar a derecho cuando el actor fuere extranjero o transefn
te. Ya hemos visto que en el Derecho romano se obligaba al deman-
dado a constituir una fianza a favor del actor para obtener, di--
cho efecto. Después de JusEiniano la fianza fue sustituida por la

obligacidén de prestar caucidn juratoria de que el demandado cum--
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pliria con la sentencia de condena. El Fuero Juzgo, las leyes de -

Partida.y las de Toro, mantuvieron el sistema de la fianza, pero =
ademds, autorizaron prisidn por deudas contra el deudor insolven—f
te.~- En el procedimiento moderno el llamado arraigo de juiclo pro-
duce una excepcién que el demandado puede oponer cuando el actor =~
es extranjero o transelnte, y que consiste en obligarlo a caucio--
nar las resultas del juicio y mientras no lo haga el proceso no --
puede sequir adelante,.- Ademds del Cédigo de 1884 muchas leyeé ex-
tranjeras establecieron esa excepcidn llamada de "arraigo o fianza
de estar a derecho", pero el vigente la ha suprimido por ser con--
traria a los principios del derecho internacional que tiende a re-
conocer a los extranjeros en materia procesal, los mismos derechos
que a los nacionales.

Observamos que en este Cédigo regia el principio general, -
de gue no se tuviera por presentado un escrito al que no se acom--
pafiaran las copias de ley, lo que ciertamente resultaba riguroso,
si se toma en cuenta gque siendo el juicio civil de estricto dere-~
cho, tal extremo significaba pérdida de un derecho, Tales son los-
términos del art, 47: "En los casos de los dos articulos anteric-—
res no se admitird la protesta de presentar el documento que co=--
rresponda, ni se dardn por presentados los escritos que se exhiban
si no van acompafiados de las copias respectivas", por su parte los
articulos 45 y 46, preceptuaban respectivamente: "Al primer escri-
to se acompafaran precisamente: I,- El dbcumento o documentos que -

acrediten el cardcter con que el litigante se presente en juicio,-

!
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en el caso de tener representa~ién legal de alguna persona o c&r-
poracidn, o cuando el derecho que reclame provenga de habérselo -
trasmitido por otra persona, 1I.- El poder que acredite la persg
nalidad del procurador, cuando éste intervenga., I1I1.- Una cépia -
en papel comiin del escrito y de los documentos cuando éstos no -
pasen de veinticinco fojas.- Si éxcedieren, gquedardn en la Secre-
taria para due se instruyan las partes", y "Lo dispuesto en la --
fraccidén III del articulo que precede, se observard también res--
pecto de los escritos en que se opongan excepciones de compensa--
cidn o reconvencidn y de los en que sSe proponga algin incidente".
Respecto a la cosa juzgada el Cddigo de 1884 la definid -~
en los siguientes términos {art, 621): "La cosa juzgada es la ver
dad legal y contra ella no se admite prueba ni recurso alguno en-
contrario". Claramente se advierte en esta definicidn, la manera-
como contemplaban la naturaleza juridica de la sentencia los auto
res de dicho Cédigo. SeglGn él, las sentencias tienen por objeto-
establecer la verdad éobre los hechos controvertidos, y olvida- -
ron que en todo fallo hay un mandato o sea un acto de voluntad --
que dimana de la ley, o deben dimanar de ella.- En la actividad -
jurisdiccional solo encontraban actos de la inteligencia del juez
encaminados a establecer la verdad sobre los puntos cuestionados,
pero dejaban en la sombra lo mds sustancial de las decisiones de -
los tribunales o sean los imperativos qQue contienen.
Del articulo 923 observamos que respecto a la demanda se -

adopta el sistema de la sustanciacién a que se refiere Chiovenda,



86

autor citado, al afirmar que al respecto existen dos sistemas, --

manda el hecho juridico gue Sea necesario para inaividﬁélizéfréi;'z
derechc que se ejercita, a fin de identificarlo en forma‘tal éue—
sea posible determinar los limites objetivos de la cosa juzgada,-
lLa teoria de la sustanciacidn exige mds; quiere que se exprese --
con precisién el hecho juridico que da vida al derecho que sé ha-
ce valer., la primera se conforma con que no haya incertidumbre sg
bre lo que se pide al demandado, a efecto de concretar la litis,-
Ia segunda quiere precis itn sobre el hecho mismo generador del de
recho que se pretende ejercitar. En efecto, el articulo 923 invo-
cado, se expresa como Sigue: "El juicio ordinario principiar& por
demanda, en la cual, expuestos sucintamente, y numerados los he--
chos y los fundamentos de derecho, se fijard con precisién lo que
se pida, determinando la clase de accibn que se ejercita y la per
sona contra quien se proponga',

Respecto a los incidentes, cabe anotar que el Cbdigo en cj
ta los definia en el articulo 861 de la siguiente manera: “Son ~-
incidentes las cuestiones que se promuevan en juicio y tienen re-
lacidén inmediata con elnegocio principal", estableciéndolos en ca
pitulo especial, lo que no @contece en el Cddigo Adjetivo vigente,
el cual en el articulo 430 se refiere a ellos, estableciendo la -
forma sumaria para su tramitacidn.-~ Dicho Cdédigo de 1884 contiene

und sintesis clara de la doctrina cldsica respecto a los inciden-
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tes, de acuerdo la cual sus autores distinguieron diferentes cla-
ses de ellos: los puros y simples, que sdlo conciernen al procedi
miento: los‘relacionados con la cuestidn litigiosa principal, cu-
ya decisidén podia causar un gravamen irreparable en la sentencia~
definitiva y, finalmente, aguellos que resuelven cuestiones que -
prejuzgan el fondo del negocio.

El derecho moderno representado por el Cddigo Italiano en-
vigor y la ley procesal alem@na, se orient2 en un triple sentido:
a) .- E1 de restringir la admisidn de los incidentes; b).- El de -
no considerar como Sentencias, sino c¢omo ordenanzas o autos, las-
resoluciones de las cuestiones que surjan incidentalmente en el -
juicio; ¢).~ No otorgar a dichas resoluciones la autoridad de co-
sa juzgada; d).- El de evitar que los incidentes suspendan el cuy
so del juicio.

Volviendo al Cbdbdigo de 1884, como hemos dicho de acuerdo -
con la teoria clésica preceptuaba: art. 862.- Cuando fueren (las-
cues tiones propuestag en el incidente) completamente ajenas al ne
gocio principal, los jueces de oficio deberan repelerlas, quedan-
do a salvo al que las haya promovido, el derecho de solicitar en-
otra forma légal lo que con ellas pretendia",- art, 863,- Los in-
cidentes gue pongan obstdculo al cursc de la demanda principal, -
Se sustanciardn en la misma pieza de autos, quedando entre tanto
en suspenso aquella,.- art. 864 .- Los g e no pongan obstdculo a la
prosecucién de la demanda, se sustanciardn en cuerda separada, --

dque se formaran con los escritos y documentos que ambas partes --
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sefialaren, y a costa del que los haya promovido.- art, 865,.- Impi
de el curso de la demanda todo incidente sin cuya previa resolu--
cidbn es absolutamente imposible de hecho o de derecho continuar -
sustancidndola.~ art, 866.- Promovido el incidente, y formada en-
su caso la pieza separada, se dard traslado al colitigante por el
término de tres dias. Los demds articulos fijaban la tramitacién-
de los incidentes.

Ahora bién, distinguen los procesalistas entre litis abier
ta y litis cerrada. la primera consiste en la facultad que la ley
concede a las partes para modificar la litis (conflicto de inte--
reses jurdicamente calificado entre dos o mis personas, respecto-
de algin bién o conjunto de bienes) formada al iniciarse el Jui--
cio, posteriormente hasta antes de citacién para sentencia defini
tiva, Ia litis cerrada, por el contrario, sdlo puede ser modifica
da cuando hay excepciones supervenientes.~ Del articulo 946 del -
cdédigo Procesal de 1884, inferimos que se adopta el sistema de 1i
tis cerrada al praceptuarse en el mismo: Después de contestada la
demanda, no puede el demandado oponer axcepciones ni reconvencidn,
queddndole a salvo su derecho para deducir ésta en el juicio co--
rrespondiente.

En el articulo 933 que se expresa como sigue: "Transcurri-
do el término del emplazamiento sin que haya comparecido el deman
dado, después de haber sido citado conforme a los articulos ante-
riores, y acusado una reheldia, se dard por constestada la deman-

da, Hecha saber ;mta providencia en la forma misma que el emplaza



éi~§rincipio de la preclusién, que es 1 ci nujuridlgéiéﬁé o
opera cuiando alguna de las parteéfnb}u ‘o;qpértunahen-'
te y en forma legal, alguna faculta‘; ’;e ho'pr§qe§a1 6’;

cumplido alguna obligacién de la misr -'Alrrespecto,—

dice Luis Judrez Echegaray (4)!' lidéd_de‘la pre=--

clusidn, es mantener el orden'énfg‘ ﬁ&b?qﬁé'léréi}
tividad de las partes se apllguéféh forma ordenada y procurando -
evitar al mismo tiempo, el desqéstérigﬁgilﬂae la actividad humana
y de los drganos jurisdiccionales, bien puede advertirse que todo
proceso debe servirse en mayor o menor grado de la preclusién”.

En el Capitulo de la Prueba, que comprende los articulos -
354 a 376, se consigna, el principio de la publicidad, se sefala-
un término probatorio de diez dias, se establece la admisién de -
toda clase de pruebas a excepcidn de las que sean contrarias a de
recho y a la moral, se establece el principio de inmediacién y -
el del que establece gue el gue afirmd estd obligado a probar.

En el articulo 569 se ordenaba que en los juicios escritos
se hiciera la publicacién de probanzas, que ha sido suprimida en-
el Cddigo vigente para el juicio ordinario, lo que puede estimar-
se un error en virtud, de que la publicacidn de probanzas es un -

trdmite esencial del juicio porque sin él las partes no pueden ~-

(4) L. Judrez Echegaray, Estudios de Derecho Procesal en Honor de
Hugo Alsina. p.60




formular sus alegatos ni llevar a cabo una buena defensa de-sus - . -

derechos,

Desde luego queremos dejar asentadé;réaé en .
inicamente nos hemos limitado a sefialar las*ﬁltl Agﬁréété;is- )
ticas del Cddigo Adjetivo de 1884, pues‘aﬁéﬁi_ en ﬁéda:su ex-‘
Lensidén requeriria una verdadera monogr§f1f 7

CAPITULO CUARTO.- EN ELV'CODI'V?‘;?‘ IIENTOSCIVILES
DE 1932,- Nuestro Codigo Adjetivorcixr 'nté"é§ é1 Distrito --
y Territorios Federales y Los de lo;xEstéd de ia Repiblica, que
en general siguen sus lineamientos, con las diversas reformas due
han sufrido unos y otros desde el afio de mil novecientos treinta-
y uno en que fue promulgado el nombrado en primer término, osten-~
tan uniformidad en cuanto a los tipos de proceso gue consignan en
ellos, asi tenemos en primer lugar, y desde luego, uno de tipo ci
vil, entendiéndose como tal, aguel que se forma por el conjunto -
de actividades de los drganos jurisdiccionales y de las partes, -
que dan lugar a una declaracidén o realizacidn coactiva de aque- -
llos intereses protegidos por las normas juridicas, cuando existe
incertidumbre o inobservancia de las mismas.

En suma, esta clasificacidébn del proceso cbedece a la natu-
raleza del Derecho cuya realizacidn constituye su objeto. Asi te-
nemos que el Derecho Procesal Civil como ciencia ha sido definido
como la disciplina juridica que estudia el sistema de normas que-

tiene por objeto y fin la realizAcidén del derecho objetivo a tra-

vés de la tutela del Derecho subjetivo'mediante el ejercicio de -
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la funcidn jurisdiccional.- La actividad que su estudio represen-
ta debe partir de la consideracién del Derecho Procesal como un -
sistema integrado por normas complejas, desde luego, pero todas -
ellas coordinadas y dirigidas a la consecucidn de una mismd fina-
lidad, la del mantenimiento de la legalidad o defensa del derecho
objetivo, que alcanza paralelamente, a la tutela o proteccién del
Derecho subjetivo, puesto que 1la funcibtn jurisdiccional se ejerce
tanto para satisfacer la necesidad de mantener la plenitud de la-
eficacia del derecho vigente como para llegar a su aplicacidn a -
los casos concretos Que se planteen ante los érganos a los que --
esta confiada. (5)

Desde otro punto de vista el proceso se clasifica en oral-
y escrito segin el predominio de uno u otro medio, sin embargo dg
be hacerse notar gque en el proceso gque consigna el Cddigo comenta
do no se establece un proceso puramente escrito, ni menos afin uno
privativamente oral, en consecuencia, puede establecerse sin lu--
gar a dudas que el mismo tiene un cardcter mixto, si bién predomi
na el de cardcter escrito.

Chiovenda (6), afirma que un proceso puramente oral, solo-
puede ser un proceso primitive, cuando los pleitos y los medios -
de prueba son sencillos y no se admiten las impugnaciones o apela
ciones y los medios de reproduccién de la palabra son dificiles,-

(5)~D' Onofrio.- Lecciones de Derecno Procesal Civil, p, 12 y - -
sgts.,
vo  Chiovenda . - Princip.os.- Tomo I1, p. 146,
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En los pleitos de una civilizaciébn mds avanzada, la escritura tie
ne siempre una parte. Todo proceso moderno es, por lo tanto, mix-~
to; y serd oral o escrito, segln la importancia que se dé a la --
oralidad o & la escritura y, sobre todo, segin el modo de verifi-
car la oralidad.

La escritura tiene en el proceso oral una doble misibn, --
prepararlo (escritos de demanda, con indicacidn clara y precisa -
de todos los elementos y medios de prueba; escrito preparatorio -
del demandado con el anuncio de sus declaraciones de hecho, excep
ciones y pruebas) y documentarlo (apuntes de los Jueces en las ay
diencias, actas, etc.).

El propio Chiovenda en la obra citada, aclara que estos --
escritos preparatorios no tienen ninguna semejanza con la escrity
ra, documentos y diligencias del proceso escrito. "En el proceso-
escrito, dice, la escritura es la forma de las deducciones; una -
demanda, una excepcidbén, una proposicidén de prueba, no son vdlidas
si no se formulan por escrito, y atn en el proceso escrito que ag
mite la audiencia, las deducciones hechas en ésta se hacen por es
crito, los escritos preparatorios del proceso oral, en cambio, --
excepto el escrito que contiene la demanda introductiva, no son -
la forma de declaracidén; son unicamente el anuncio de las declara
ciones que se hardn en la audiencia.- Las declaraciones juridica-
mente importantes se haran solo en la audiencia, en esta, si se -
quiere sostenerlas, deben confirmarse oralmente las declaraciones

anunciadas, pero se puede modificar, rectificar, abandonar éstas-



y ‘hacer otras-no anunciédaé.-iF?eéﬁéq€éﬁégté.ia declaraciéﬁ oréi%y
no serd mds gue una alusidn a las déclaraciones escritas, una re-
ferencia a los escritos, pero no se considerardn hechas si no-han-
sido formuladas oralmente en la audiencia.- Y se entiende que - -~
esos escr itos preparatorios son anteriores a la audiencia; es un-
verdadero contrasentido concurrir @ la audiencia para comunicarse

por escritos; la escritura se emplea entre ausentes, pero entre-
presentes se usa la palabra",

El principio del proceso escrito en nuestro Cédigo Proce--
sal vigente se encuentra previsto enlre otros en los articulos, -
56: “las actuaciones judiciales y los ocursés deberdn escribirse-
en castellano....," 66.~ "El secretario hard constar el dia y la-
hora en gue se presente un escrito y dard cuenta.....", 67.- "Los
secretar ios cuidaran de que los expedientes sean exactamente fo--
liados, al agregarse cada una de las hojas, rubricarén todas és--
tas en el centro de los escritos y pondrdn el sello de la Secreta
ria en el fondo del cﬁaderno, de manera que puedan ser selladas -
las dos caras", 255.- "Toda contienda judicial principiard por --
demanda, en la cual se expresard: ...", 266.- "BEn el escrito de-
contestacién del demandado deberd referirse a cada uno de los he-
chos aducidos por el actor, confesdndolos o negdndolos y expresap
do los que ignore por no ser propios....", .etc.

Respecto a la oralidad, el propio autor italiano, nos di--
~e, comprende los siguientes principios: l.- la identidad fisica-

del juez durante cl proceso; 2.~ la concentracién, y 3.~ La inapg
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labilidad de las resoluciones inﬁeriocutorias.

La identidad fisica del Juez durante el proceso.- Se re-~ -
quiere que el organo jurisdiccional en el proceso oral esté cons-
tituido en todo el curso del mismo, hasta la decisidn, por las --
mismas personas fisicas. Ia oralidad no es posible si los actos -
procesales tienen lugar ante personas diferentes, puesto que la--
impresién recibida por el Juez (si es dnico) que asisteauno o --
mas actos no puede infundirse en Juez diferente del que deba‘juéf
gar, y sdlo pudiera serle representada mediante la escritura, cu-
yo caso el proceso, si fue oral respecto al juez instructor, se -
convierte en escruto en cuanto al que sentencia.

la concentracidn.- Se redquiere que el proceso oral sea con
centrado todo lo posible, en una audiencia, o en el menor nimero-
de ellas, puesto que cuanto mds proximas a la decisidn del juzga-
dor sean las actividades procesales, tanto menor es el peligro de
que la impresién recibida por éste se borre y de dque la memoria -
le engafie, y tanto mis fdcil resulta mantener la identidad del --
juez de la causa.

Respecto al principio de la concentracién, Calamandrei (7)
establece, que es el cardcter que el procedimiento asume cuando--
los actos procesales que componen la serie se aproximan en el es-
pacio y en el tiempo, de modo que sSe suceden con ininterrumpida -
continuidad; carlcter opuesto, Jue se puede llamar de la descen--

tralizacion del fraccionamiento, es aduel por el cual entre un ag

(7) P. Calamandrei, Instituciones de Derechg Procesal Civil, Tomo
I. p. 255,
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to procesal y otro, o entre grupds_de ellos, pueden pasar largos-

lntervalos de tiempo, de modo que el proceso aparece discontinuo.

Asi que el principio de la concentr801on es la consecuen--
cia principal de la oralidad. Y precisamente en esto es donde se-
muestra mejor la diferencia entre el proceso oral y el escrito; -
mientras el oral tiende a concentrarse en una o-en pocas audien--
cias proéximas, el escrito se difunde en una serie indefinida de -~
fases, importando poco que una actividad se produzca a distancia,
ain lejana una de otra, cuando existe en los autos constancia de-
los escritos sobre los cuales deberd juzgar el Juez en un dia més
o menos lejano.

Ia inapelabpilidad de las resoluciones interlocutorias.,- --—
Siguiendo el criterio Chiovenda, vemos que respecto a este princj
pio establece que la decisidn del incidente exige gue no sea im~-
pugnable separadamente del fondo, regla que no cabe abhandonar, sino
para algunas excepciones cuando el juez crea oportuno suspender -
la continuacién del éleito hasta que se decida sobre la apelacidn

El proceso tipo escrito tiene caracteristicas facilmente =~
apreciables, que sirven para delimitarlo.

En cualquier caso en que los sujetos procesales hayan de -
fiar a la escritura cuanto pueda ser fundamental para su resulta-
do, siendo éste el tGnico medio de darle eficacia, aungue en algin
momento exista la posibilidad de alguna vista, se estructura un -
proceso tipo escrito.

Respecto a la clasificacién del proceso por su objeto, se-

|
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tivos;ﬂéjeéutivds y precautorioé;,f,;

 J'ﬁ§i6ondena o de prestacién;}réq§pdo ademds de
bre, é#iéte inobservancia de la normé‘Aplicabiéfal casd;¢oﬁcféLo,
la actividad del Estado se dirige a ordenar o reclamar al juridi-
camente obligado, el cumplimiento de lo ordenado por la norma ju-
ridica,

Segin Eduardo Pallares (8), hay condena con reservas de dg
rechos cuando la sentencia condena al demandado, pero le reserva-
sus derechos para hacerlos valer en juicio diverso. Tal sucede --
en todos aquellos casos en que el juicio es de cognicibn limitada
porque no se permite en €l al demandado oponer todas las excepciog
nes que pueda hacer valer, sino las expresamente autorizadas por-
la ley.~- En estos casos el litigio no queda agotado, ya que el fa
1lo gque el juez pronuncia se funda en dicho conocimiento parcial-
y deja subsistentes las cuestiones que no han sido materia del --
debate,

Como ejemplos de condena con reserva encontramos los si- -
juientes: I.- El caso preceptuado en el articulo 386 del Cbédigo -
Adjetivo vigente, en que el Juez civil resuelve sobre la autenti-
cidad de un documento, pero deja a salvo los derechos del impugna

dor para el caso de que en el procedimiento penal se demuestre su

(8) E. Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, p. 158 y-
sgts.




“ega;;ge résdlvierérlb c9nF;ario de>i5‘5eéi—
dido en el civii; ég neéesério que 1la condena se hagakcon las re~
servas apuntadas. II.- En el juicio de lanzamiento dnicamente se-
permite oponer al demandado las excepciones previstas en los arti
culos 2431, 2434 y 2435 del Cédigo Sustantivo Civil.- También en-
este caso el juicio es de conocimiento limitado, y aungue la ley-
no lo establece, la sentencia de condena deja a salvo los dere- -
chos del inguilino respecto de las excepciones gue no pudoﬁhacer—
valer y por las cuales esta en aptitud de ejercitar una accidn en
contra del arrendador; 1III.~ Lo propio acontece en algqunos jui- =~
cios ejecutivos mercantiles, en que igualmente se limitan las ex-
cepciones oponibles; articulo 8 de la Ley General de Titulos y --
Operaciones de Créditb y 1096 del Cédigo de Comercio; IV.~ Las --
sentencias pronunciadas en los interdictos dejan a salvo los dere
chos de las partes respecto de la propiedad del inmueble, aunque-
nada se exprese en aquellas.

La figura contraria a la condena con reserva,es la de la ab-
solucidén con reserva de los derechos del actor gue también tiene-
lugar cuando el juicio es de cognicién limitada. Como ejemplo de-
lo anterior, tenemos gue en los juicios hipotecarios y ejecutivos,

si se declara improcedente, el juez debe reservar al demandante sus



Al respect s ondena con: re~-
serva, es un acto;proceéal condicionado o-guese resuelva. en--

el nuevo juicio en que se ejerciten los derechos reservados.- Sin

embafgo, este punto de viS£$i§?  b"tap;é;,porque el fallo que --
“ge pronuncia en el segundo broéesqyno tiehe como efecto nulificar
o revocar el pronunq}ado—en el pfimero.

Siguiendo, asi mismo, los lineamientos del maestro Palla--
res en la obra citada, encontramos la llamada condena de futuro,-
en la gue por regla general, la sentencia de condena debe fundar-
se en la violacidn o desconocimiento actuales de un derecho, en -
el incumplimiento de una obligacidén exigible cuando el fallo se -
pronuncia, pero excepcionalmente la ley autoriza condenas de futu
ro por razones de economia procesal o para proteger mejor el dere
cho del acreedor o para evitar gue la condena maliciosa del deu—-
dor la haga ineficaz; por condena de futuro debe entenderse aque-
1ia que se refiere a una obligacidn todavia no exigible, pero gue
lo serd después. Asi puede suceder en los siguikntes casos; a).--
Cuando el juez condena al pago de prestaciones periddicas como --

rentas, réditos, censos, pensiones, etc,:; b).- Cuando el acreedor

(9) Chovenda, ob. git., Tome I.-p, 2037 7"



todavia la contraprestacitn no,eéfexlgipléj"é)}— Cuando- la-ley ==+

autoriza al juez a fijar al de@déf‘ ’nrﬁiSzo'deﬁtro del gue déba;"
cumplir lo gue se estipuld sin plazo determinado.

Proceso declarativo.- Cuando existe inobservancia o incer-
tidumbre de la norma aplicable al caso concreto, para satisfacer-
los derechos protegidos por el derecho objetivo, surge el proceso
encaminado a declarar el derecho que la tutela, denominando a es-
te tipo de proceso, de conocimiento o de declaracidén del derecho;
es decir, el proceso declarativo busca lograr una sentencia me— -
diante un estadolde incertidumbre sobre el derecho, limitdndose -
Gnicamente a declarar o negar laexistencia de una situacién juri-
dica, al contrario del proceso de condena que no solamente decla-
ra el derecho, sino gue puede obligar al cumplimiento de lo sen--
tenciado, alin en contra de la voluntad del condenado.

Por su parte el proceso constitutivo, tiene como finalidad
la obtencién de un estado juridico con efectos al futuro, la sen-
tencia puede ser constitutiva de estado o constitutiva de derecho,
entre los primeros se tiene: interdiccién, divorcio, nulidad de -
matrimonio, etc., en los segundos, obtencién de condena para in--

demnizar por el dafio causado ante un acto ilicito, se crean situa



vil, mediante senteﬁdiaidé:iﬁfé?dlqéiéﬁ y es reemplazado por su --
representante legal; en éi‘éiybréio, ademis de declararse la diso-
lucidén del vinculofmatfiméhiéi}’permite la solicitud de separacién
de bienes y en algunag legislaciones como la nuestra, se habilita-:

a los cényuges divorciantes para que puedan contraer nuevo matri-- -

monio.

El proceso ejecutivo, tiene el‘objéto de obtéper'él'éuﬁgli_
miento de una obligacidn, impuesta en una sentencia de condena, L
por ejemplo: la ejecucidédn de sentencia, o bien cuando existe un ti
tulo que la ley le reconozca traer aparejada ejecucidn (juicio eje
cutivo) respecto del cual en capitulos anteriores abundamos en - -
consideraciones.

Ahora bién, pocas son las sentencias meramente declarativas
que no producen ejecucién, aunque ésta en verdad, tenga el cardc--
ter accesorio con respecto a la cuestidn principal resuelta por --
aquellas,

Algunas legislaciones exigen la "fdrmula ejecutiva" para --
que las sentencias, los autos y los titulos ejecutivos, tengan -~ -
fuerza ejecutiva; no sucede asi en la nuestra, donde por s{ solas-
traen aparejada ejecucidn. La ejecucién de las sentencias puede -~
ser provisional o definitiva. Lo primero acontece cuando la ley -~
consiente que se ejecuten sentencias o autos rep ecto de los cua--
les esta pendiente el recurso de apelacidn, admitido en el solo -~

efecto devolutivo, (articulo 694 del cédigo de Procedimientos Civi




les del Distrito'y Tefrifpr"

del recurso se revoca la sente

nulificarse, y las cosasf§Oi§
varse a cabo agvella.

También por su objeto élipr0céso éﬁéde éer preéautbrib; L
el que tiene lugar cuando exite léyposibilidad de que el demahdado
varie su situacidn respecto de la cosa litigiosa, o cuando losr- -
bienes del obligado, puedan ser extraviados o escondidos, o bién -
se tcma la perdida material de los bienes. (embargo preventivo, ~-
arraigo), en conclusidén son medidas preventivas de sequridad que--
se conceden al acreedor para que pueda hacer valer en juicio sus -
derechos (articulos 235 y 238 del Cédigo Adjetivo Civil comentado)

Atento al criterio de clasificacién de Hugo Alsina, (10) en
contramos, que el proceso se divide por el modo, en procesos de --
conciliacidn, procesos de arbitraje, procesos voluntarios y proce-
sos contenciosos.

Asi, el proceso de conciliacidn que contempla nuestro Cédi-
go Procesal vigente, se encuentra dentro del Titulo Especial de la
Justicia de Paz, articulos 1/0. a 47, en el cual se faculta al - -
juez para aceptar el avenimiento de las partes y el acto de conci-
liacidén pone fin a la controversia por voluntad de las partes, san

cionando el juez dicho acuerdo.

(10) H. Alsina. Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Ci- -
vil v Comercial. Tomo I, pp. 465-466.
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. El procedimiento. en ‘la Justicia de Paz es rigurosamente --

oral, y se resuelv ente, en una audiencia (art. 18 aél'ii
tdio EééeciaiffénhlaqueVicéhcufriendo las partes exponen sus pre
ténsiones y exhibéﬁ;iSQkaécumentos u objetos que estimen conducen
tes a su defensa, presentandc los testigos y peritos gue deseen -
que sean oides, haciendose valer todas las acciones, excepciones-
y defensas en el mismo acto, sin sustanciar articulos o inciden--
tes de previo pronunciamiento. ‘

Si de lo gue expongan o prueben las partes resultara de~--
mostrada la procedencia de una excepcidn dilatoria, el juez lo -~
declarari asi y darad por terminada la audiencia. La sentencia se-
dictard a verdad sabida, sin necesidad de sujetarse a las reglas-
sobre la estimacién de las pruebas, sino apreciando los hechos se
- gin los jueces lo creyeron debido en conciencia.- art. 21 del Ti-
tulo Especial de la Justicia de Paz. Sin gque contra dichos resolu
ciones proceda alglin recurso que no sea el de responsabilidad., --
Art. 23 del propio Titulo Especial,

Procesos de arbitraje,~ El arbitraje, viene a ser aquella-
institucidén juridica gue faculta y permite a los particulares o a
las partes en un proceso confiar la resolucidn de su controversia
a uno o mds particulares, lo que cual se lleva a cabo mediante la
celebracién de un convenio que tomd el nombre de compromisc en ar
bitros v clausula compromisoria, el primero se da cuando ya exis-
te la controversia, el sequndo cuando ésta ain no se inicia, pero

si la relacidn contractual, como cladsu.a accesoria del contrato-



quienes estdn en pleno

Los drbitros’ tienen ad ‘para el conocimiento y resolu-

puede‘entenderSékqﬁeqélférbi-

traje es un equlvalentefdeula~jurisd1cdi6h~yfprécisamenteidélfpfo- -

. ceso-contencioso del:. conocimiento

entre las partes contratantes-o éh'juigid cgyb'609v§niqi¢rea - -
obligaciones y derechos reciprocos, exiétiehdokprohibiciones para-
recurrir a él, respecto de representucntes legales en relacidén a --
sus representados.~ (Articulos 609 a 645 del Cédigo Procesal Civil
vigente) .

Se entiende par clausula compromisoria la estipulacidn que-
se hace en un contrato, en que las partes se obligan a no acudir -
a los tribunales en caso de que surja algin litigio relativo al -
contrato, sino que lo someterdn a un juicio arbitral no debiéndose
confundir dicha cléusﬁla con el compromiso arbitral que consiste -
en el contrato por el cual se constituye el tribunal arbitral y -
se somete un litigio ya existente a la decisidn de los jueces drbi
tros. La Clausula se refiere a juicios que en lo futuro pueden sur
gir, mientras gque el compromiso supone un juicio actual. L. Prie-
to Castro dice al respecto, {11) "Base del arbitraje es el contra-
to arbitral o compromiso mediante el cual las personas con capaci=-

dad, pactan la exclusion de los tribunales del Estado,entregando -

(11) L. Prieto. Derecho Procesal Civil, Tomo II, p. 266.
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el conocimiento de un negocio susceptibléidé ello n‘tribuha11 

contraerse cumpliendo los requisitos formales qué ellé eSﬁéblece

sin embargo, esto no significa prohibicidn de pactar el's&m?ﬁimiéﬂ*”l
to a arbitros amigables componedores de cualguier cuestidn, aﬁn;no
surgida, bién sea determinadamente, bién haciendo referencia a to-
das las cuestiones gue puedan derivarse de una relacidén juridica--
concreta, pues aungue la ley no prevé esta llamada cldusula compro
misoria (pactada con cardcter principal o, como es lo corriente, -
anexa a otro contrato bisico), ha sido reconocida por la jurispru-
dencia".

Nuestra Ley Adjetiva, reconoce el derecho que las partes tienen-
para sujetar sus diferencias a un juicio arbitral (art. 609 del €S
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Fe--
derales) y podrin celebrar el convenio correspondiente antes de --
que haya juicio, durante éste o posterior a la sentencia, cual sea
el estado en que se encuentre, salvo cuando sea posterior a senten
cia irrevocable, pudiendo tener lugar si los interesados lo cono--
cieren, (Art. 610 del propio cédigo Adjetivo).

En el C8digo gue se comenta, se establece como requisito in
dispensable, que el compromiso o clausula compromisoria, designen-
el o los negocios que se sujetardn al juicio arbitral, la falta --
de ello, dara causa a la nulidad de pleno derecho, sin que sea ne-

cesario la previa declaracidn judicial (articulo 616), es potesta-
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tivo designar arbitros, en caso de no hacerlo, se entiénde qﬁe las
partes se reservan hacerlo con intervencién judicial: asi mismo, -
como el fijar plazo para la deci515n, caso de no hacerlo, dicho --
plazo segln la ley, serd de cien dfas si se trata de juicio ordina
rio y sesenta si es juicio sumario, que cuenta desde la fecha de -
aceptacién del cargo a nombramiento, (art. 617) establecer un pro-
cedimiento a seguir y de no hacerse, partes y arbitros se sujeta--
rdn a las disposiciones de la ley procesal.

El proceso voluntario.- Desde luego debe dejarse estableci-
do que precisamente, la jurisdiccién voluntaria se contrapone a la
contenciosa, en virtud, de que ésta Qltima entrafia siempre una ac-
tividad con relacién a un conflicto de intereses: por el contrario
la voluntaria no supone esta oposicién, sino la necesidad de docu-
mentar, tutelar o garantir una especial situacién juridica. Segin-
Hugo Alsina (12), en el proceso voluntario las partes actdan de co
min acuerdo, requiriendo dnicamente la intervencién del juez para-
consolidar una situacién juridica.

Nuestro derecho, denomina a este tipo procesal, jurisdic- =~
cién voluntaria y supone la existencia de oposicién, pero sin nece
sidad de documentar, tutelar o garantizar alguna situacién juridi-
ca; en contraste con el proceso contencioso que entrafia siempre --
una actividad en relacién a un conflicto de intereses; quedando re
gulado por nuestra ley procesal vigente el mencionado procedimien-—

to de jurisdiccidn voluntaria en el articulo 893,

(12) H. Alsina, ob. cit., pp. 466 y ss.
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iéégﬁélﬁuéstra propia Ley Adjetiva en vigor, si se opusiere
en la juriédiécién’voluntaria parte legitima, dicho negocio se =-=
seguird en via sumaria, cuando dicha oposicidn no se funde en la-
négativa del derecho de quien promueve las diligencias; y cuando-
esa oposicibén se funde en la negativa de dicho derecho, el con-=--
flicto se ventilard segln los trémites del juicio correspondiente

EL PROCESO CONTENCIOSO.- Como hemos dejado asentado en pé-
rrafos anteriores, el proceso contencioso, supone una controver-
sia, un conflicto, como origen de este tipo procesal, en el cual-
las partes en sus diferencias de intereses, tratan de lograr el -
reconocimienﬁo a sus pretensiones mediante una sentencia gue pon-
drd término a tal estado; la controversia estd formada por actor-
y demandado, sujetos que en el proceso civil son interesados direc
tos, por lo gue Carnelutti (13) les denomina partes "naturales" ~
en tanto que "artificiales" en el proceso penal, representados -~
por el imputado y su defensor y el Ministerio PGblico; la contra-
diccibn da vida al proceso y no existiendo tal contradiccidén, no-
existe el proceso.

El proceso contencioso, tiene como finalidad, ponexr térmi-
no a una controversia, mediante la justa composicién de la litis,

En el proceso contencioso las partes se obligan a proporcig

(13) F. Carnelutti. Come se hace un proceso, p. 98




‘nar al juez los hechos en que apoyan. su pretensidn

que es dtil al proceso, la cual no es desinteresad al contra

rio, lleva el interés de lograr finéiméﬁté ;éi5i¢é§~hné senténciaé
favorable a tales pretensiones, convirtiéndoée dicﬁp inferés en —-
carga y de no aportar pruebas o razones, soportaré elyaaﬁo de que-
el juez no lo tome en cuenta, este principio dqrepe;gigry'activi--

dad a las partes dentro del proceso.

Puede decirse, en consecuencia, que en

estro.cddigo adje-

tivo Civil vigente, la gran mayoria de los juicios son de cardcter

contencioso.

Por Gltimo, encontramos que-los procesos se dividen, segin-

su forma, en Procesos ordinarios, e50s especiales y procesos -

sumarios.

PROCESO ORDINARIO.- El ﬁrincipio establecido en el Cédigo -
Adjetivo Civil vigente, es que el juicio ordinario es la regla y -
el especial la excepcidn. En efecto, por disposicidén expresa de ~-
dicho cuerpo de leyes (art. 431), las contiendas entre partes cuya
tramitacidén no esté prevista en su Titulo Septimo (que trata de --
los juicios sumarios) se ventilaran en juicio ordinario.

El juicio ordinario llamado también plenario, ha sido regu-
lado siempre con sujecidén a los trémites mas solemnes y ha estado-
dedicado resolver cuestiones mis importantes, bién por su cuantia-
econdémica, bién por su complejidad, Histfricamente se¢ manifiesta -
en un procedimiento excesivamente largo, complicado y oneroso en -

grado sumo: frente al y cual para eludir sus inconvenientes en = -
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cuestiones que por determinadas circunstancias requieren brevedad-
y economia, surge el proceso sumario. Segin GOmez de la Serna y -~
Montalban, (14) "aguel que se desenvuelve con la amplitud de ins-~
truccién y prueba que se ha estimado necesaria en cada momento ---
histdrico, para que dentro de é1 pueda resolverse la generalidad -
de las cuestiones y litigios civiles, con todos los problemas in--
cidentales anexos y, en general, procesales gue puedan surgi:f.r
El juicio Ordinario, nos dice Alsina, (15j;iggriarforma‘deéj

la tramitacién de la litis en tanto que los juicios eSéééiales —

tienen un trimite distinto, segln la natdiaiéz
del debate. b

Las normas relativas al juicio ordinario se consideran co-
mo supletorias en los casos en gque haya necesidad de llenar algu--
na laguna en la tramitacidén de los demds juicios, siempre que no -
sean incompatibles con la naturaleza particular de éstos.

La litis se fija con la contestacidn del demandado o al ex~
tinguirse el término para contestar la demanda, cuyo plazo es de -
nueve dias en nuestra legislacién vigente; las excepciones de li--
tispendencias, conexidad de causa y falta de personalidad, produ--
cen articulo de previo y especiql pronunciamiento; el juez goza --

de un plazo de ocho dias para dictar sentencia después de citacidn

(14) Gdmez de la Serna y Montalban, Tratado Académico Forense de -

los procedimientos judiciales, Tomo II, p. 6.
{15) H. Alsina, ob, cit. Tomo II, p. 29.

fe la cuestidn ---
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para definitiva, los incidentes se ventilan sumariamente; puede el

juez otorgar término de gracia.

Este proceso gue comentamos, se divide en dos periddqs

a).- Periodo de conocimiento; y b).- Periodo de ejecucidn.”
Por su parte el periodo de conocimiento gueda inteqrado o]

tres fases que son a saber: l.- Exposicidn, II.- Prueba Y§Iilf

Alegatos.

El periodo de ejecucién se lleva a cabo, cuahdo'élqullgado:

por la sentencia, no cumple voluntariamente.

La primera fase en el periodo denominado de conocimiehtoi—f'
principia con la demanda como acto bdsico del litigio, peticidén --
escrita dirigida al juez para obtener el reconocimiento de un dere
cho, siendo ella carga procesal del interesado (principio de ini--
ciativa de parte, gue se opone al de oficio)} por no proceder de =--
oficio; deberd reunir determinados presupuestos procesales, (prin-
cipio de estricto derecho) que en el C6digo Procesal vigente se —-
consignan en el articﬁlo 255,

Con dicho escrito inicial de demanda se corre traslado al--
demandado, es decir se hace de su conocimiento legalmente la ing--
tauracién de un juicio en su contra, para que conteste lo-que a ---

sus intereses convenga, con los escritos de demanda y constesta--—-

cibén se integra la litis.

II.- Pruebas, parte del periodo de conocimient
de, as{ mismo en tres fases: a).

¢) .- Recepcidn y préactica.
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El periodo de ofrecimiento es de diez dfas fatales, computa
dos a partir de la notificacién del acuerdo que tuvo por contesta=-
da la demanda, o en su caso, la reconvencidén; las pruebas ofreci--
das deberdn relacionarse con los hechos controvertidos (al respec-
to debemos recordar que antes de'lastltimas reformasal C&digo ProA
cesal que nos ocupa, ain cuando ho se seﬁala en articulo alguno -
de dicho cédigo, la obllgac1on dg relacionar el ofre01m1ept93de;—er
pruebas con los hechos de la demanda, era prictica constante de --
los tribunales dicha exigencia) proporcionando nombre y domicilio-
de los testigos y peritos, ofrecida la confesional pedir se cite -
a la contraparte para absolver posiciones; no llevan a cabo lo an--
terior, las pruebas serdn rechazadas, (articulo 290 y 291 del cddi
go en cita). Aqui encontramos otro caso de aplicacién del princi--
p1o de estricto derecho en materia civil.

Corresponde al juez la admisidn de pruebas por resolucién =-
que dictard al dia siguiente de vencido el término de ofrecimiento
y determinando las gue admita en cada hecho y limitando prudente--
mente el nimero de testigos (articulo 298 del propio Ordenamiento-
Procesal).

La recepcibn y practl;a de pruabas, podra ser escrito u ---

oral, a eleccidn del juez, cuya facultad le otorga la Ley procesal
vigente, salvo convenio antérior‘de las partes (art. 299).

El término para la recepcién escrita de pruebas, es de - --
treinta dias improrrogables, abriéndose dicho término por ministe-

rio de ley, al siguiente dia de notificado el auto de admisién; --



cién a la demanda o reconvencidn (art. 299). -

III.- Alegatos, son razonamientos‘deducidéé deljéroceso
verbales o escritos, en la recepcién oral de pruebas, una véz con-
clufda, las partes alegaran por sf, sus abogados; o apoderados con
clufida la recepcibn escrita, las partes disponen de cinco dfas co-
munes para alegar, hecho lo cual se cita para sentencia.

La sentencia pone normalmente fin al proceso, la actividad-
de las partes y el juez, se encaminan a obtener esa finalidad; -~ -
ella es com@n para actor y demandado por afectarles la resolucidén-
al caso planteado, tiene ademds una eficacia imperativa y obligato
ria para el vencido, y una vez firme, no podrd dejar de cumplir,-
salvo renuncia de quién fue favorecido para exigir tal cumplimien-
to.

b).- Ejecucidn, es la obligacidn impuesta a la parte venci-
da, coactivamente, a cumplir la declaracidén de derecho dictada por
el juez.

PROCESOS ESPECIALES.- Recordemos que durante siglos y hasta
la llamada alta Edad Media, imperd en el derecho procesal europeo-~
el juicio ordinario, el llamado solemnis ordo judiciarius, con su-~
formalismo, sus lentitudes y los recursos que le daban mayor dura-

cién,- No obstante, hay que reconocer gue en la legislacidén de Jus



tiniano ya existian los gérmenes de lo que ahora llamamos proceso-:’

sumario, que fuérop éprovechados por*lo;{éansﬁ" 
3 la leglslaEJAh ae ese emperador a lusiﬁééésldaaeékde LélIgiésja;5 
AsiparecehébeFIOdem0stradoel juriscéﬁé@l£d ’
su obra "IntorﬁO'a la romanita del prééés“
por Victor Fairen‘Guillen {16).

Ahora bien,. el juicio:sumario se disting@e'del!ordinéfio“;—‘
en lo siguiente: a).- El juicio §umario siempre es oral, ﬁieﬁirés-
que el ordinario puede ser oral o escrito, seglin acuerden el juzga
dor o laspartes (arts, 229 y 435.)

b).- En el juicio sumario no hay término extra-ordinario de
prueba, mientras que en el ordinario si puede otorgarse, (arts. --
301 y 442).

c).~ En el juicio ordinario hay un término especial para el
ofrecimiento de pruebas; en el sumario las pruebas deben ofrecerse
en los escritos en que las partes fijan la controversia, o sea en-
los escritos de demanda y contestacién. (articulos 290 y 434),

d).~ En los procesos sumarios Unicamente pueden admitirse--
la compensacidn y la reconvencidn, cuando el objeto o la materia--
sobre los que versen deban tramitarse en juicio sumario, En los =~=-
ordinarios procede la reconvencibén y la compensacidén, no sdlo cuan
do consideradas como ojeto propio de un juicio exijan el procedi--
miento ordinario, sino también cuando deban tramitarse sumaria--

mente. (arts. 260, 261 y 442); la razdn de esta diferencia consis-

(16} V. Fairen. %1 Juicio ordinario v los plenarios ripidos. p. 41.
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te en gue el actor no sufre ningin dafio o:perjuicio.

demandado en la via ordinaria aunque la materia de la contrademan-

da exija la sumaria, porque en este supuesto’tiénérgér;ﬁ;iéé 3% tég
minos amplios para defenderse. Lo contraric sucede cuando debiendo
tramitarse la contrademanda en la forma ordinaria, se hace valer -
en la sumaria.

e).~ Las apelaciones en los sumarios se admiten tan sélo en
el efecto devolutivo, mientras gue en los ordinarios pueden admi--
tirse en ambos efectos, (arts. 695, 700 y 714).

f).- En los sumarios la sentencia definitiva debe pronun- -
ciarse en la misma audiencia, o a mas tarde en un plazo de tres --
dias, mientras que en los ordinarios, la ley le da al juez un pla-
zo de ocho dias después de la citacién para definitiva, (arts., - -
425, 435 y 439).

g).- Los incidentes en los ordinarios se resuelven en for-
ma sumarisima, pero siempre dan lugar a un articulo, mientras que-
en los sumarios se deéiden en la audiencia de pruebas, alegatos y-
sentencia, (art. 440).

h).f En los sumarios, el juez no puede conceder términos --
de gracia, excepto en los ejecutivos e hipotecarios, (art, 442).

Por su contenido los procesos, pueden ser singulares o uni-
versales (17) llé&mase proceso universal cuando, se ventilan y de-

ciden todas las acciones y derechos de distintas personas para la-

(17) H. Alsina. ob. cit. Tomo I, p. 469 y ss.
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liquida§i6n de un activo comin, y se dice que es particular, el --~
procesc que solo versa sobre el interés de una o mds personas con-
relacién a una accidén o cosa determinada.

La ordenacién que el Cédigo Procesal vigente (Capitulo Dé--
‘cimo -Cuarto) a esta clase de juicios, permite, afirmar gue los ===
-considera comprendidos dentro de las actividades correspondientes-
a la jurisdiccidn contenciosa.

Los procesos universales son atractivos, por lo que en - -~
éllas se ventilan a la vez diferentes acciones por diferentes in--
tereses y derechos, pertenecientes a una o varias personas y gue--
afectan a todo el patrimonio; este proceso se divide en: a).- In-~
tervivos y b).- Mortis causa.

El sefialado en primer término surge cuando declarada la ---
insolvencia de alquna persona, da lugar al procedimiento de concur
sO y quiebra.

Mortis causa, que se subdividen en testamentarios e intesta
mentarios.

Procesos sinqgulares.- Se entiende par tales, aquellos que--
se promueven sobre intereses de una o mis personas en correlacidén-
a una accidn o cosa determinada. éomprende,tanto el ordinario como

los especiales y seminarios.

Proceso monitario.- Terminaremos este capitulo examinando -

a grandes rasgos el llamado proceso-monitario, el que tiene origen
austro-germano y su etimologia:deiilatih}fmbnitoriu, y como signi-

ficado, lo que sirve para avisar, que da aviso, que es propio para
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amonestar. (18)77:'

Tiene ésteatié¢~dé 'Oﬁéiobjetd inmediato, ia crea--
cibén de Titulo eﬂeéa pet c;qn?déllintereéédbé dictandoﬁei --
juez orden de pagdiéontra e eudaf} §ero si éste se op@ne, el pro

ceso monitorio termin ipo procesal que se encuentra mis cerca--

del proceso administrativo 1 ejecutivo documental; no llega a -

constituir aut6c$;6éhé,’90:,no hééiéreaxél verdaderos titulos eje~
cutivos., -  kff;ij

Nuestra legislacidn, tiene semejanza especialmente con el--
monitorio document al, dentro del procedimiento mercantil y ejecu~
tivo civil, a excepcién de gue en nuestro derecho, el titulo ejecu
tivo existe como presupuesto indispensable para el ejercicio de la
accidén que va implicita en el texto del mismo, libriandose en con--
tra del deudor orden de pago y de no hacerse éste, garantizar el -
adeudo mediante embargo aln sin conocer las excepciones que tuvie-
re dicho deudor; la no oposicién, trae como consecuencia sentencia
de remate, por su parge en el monitorio, la no oposicién trae como
consecuencia la creacidén del titulo ejecutivo.

Mayor similitud con el proceso monitorio, la tenemos en los
medios preparatorios a juicio ejecutivo civil, que contempla el --

ritulo V, capftulo II del Cédigo de Procedimientos Civiles.

(18) Real Academia Espafiola. Diccicnario de la Lengua Espafiola,-«
Espasa Colpe, S.A., Madrid. 1939,




SECv!CI‘ON CUARTA .- ééﬁcpvs;dnﬁs .’

‘PRIMERA.¥ La Legis actiones y el proééso formulério'u ordi
nario, del sistema procesal Romano, no se pueden considerar como-
auténticos procesos, atento al concepto moderno de proce505

SEGUNDA.- La tercera fase del sistema procesal Romaho ‘gxe,
tra ordinen) se equipara al proceso moderno.,

TERCERA.- Al conquistar los Germanos a los Romanos, sé en-
contraron frente a frente dos tipos de proceso, el Romano y el --
Germénico, el primero sumamente avanzado y el segundo sumamente -
primitivo, mismos que se combinaron para formar un nuevo tipo de-
proceso denominado Comin o Romano Canonico.

CUARTA,.~ El proceso Comin o Romano Canonico, ejercid mucha
influencia en el desarrollo del derecho procesal en todos los pafi
ses de Europa. Consecuentemente en nuestro derecho.

QUINTA.- La investigacién sobre la naturaleza juridica del
proceso, aln no estd agotada.

SEXTA,- Con la relatividad que exige la realidad, el proce
so debe ser considerado de naturaleza publica. '

SEPTIMA.- En la época Colonial, fué principalmente el pro-
cedimiento espafiol que tuvo vigencia en nuestro territorio.

OCTAVA.- Los Cbédigos Procesales del México Independiente,-
siguieron en lo general los lineamientos del derecho Espafiol,

NOVENA.- El cdédigo de Procedimientos Civiles de 15 de Mayo

de 1884, constituia un sistema tardo en sus trémites y Gtil para-

4



S
litigantes’siﬁ éscrﬁéulos por su imprecisién.

DECIMA.- El Cédigo de Procedimientos Civilés vigente en el
Distrito y Territorios Federales, constituye un aféh’del Legisla—
dor para evitar trémites engorrosos, y hacer eféctivos_principios
procesales elevados # la ategorigwdg~§arahti§%i;éﬁijidgales, ta-

les como el de legalidad, el de audiencia previa, etc.
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