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DIVERSOS~· DE PROCESO 

SECCION PRIMERA, - ANTECEDENTES HISTORICOS 

CAPITULO PRIMERO,- EL PROCESO ROMANO.- Es necesario al ini 

ciar este capítulo, el análisis de tres fenómenos que sirven admj 

rablemente para explicar el imperio del Derecho Romano hasta hoy, 

cuya decisiva influencia en todas las legislaciones modernas ha -

sido verdaderamente lógica, y consecuencia necesaria de ellas. 

El primero es: La universal dominación de los romanos. 

Destinado el Derecho Romano a ser un elemento de civiliza­

ción del mundo moderno, dejó sus tendencias y espíritu de excep-­

ción que le había impreso el exclusivismo de la ciudad eterna, y­

desarrollose sucesivamente, adquiriendo un carácter de universali 

dad que no estaba en consonancia con la monarquía. 

El segundo fenómeno es el advenimiento de Jesucristo. 

Comenzaba a decaer la prepotencia del Imperio Romano, cuag 

do el cristianismo nació en el trono cubierto de la púrpura impe­

rial. Constantino acababa de levantar el estandarte de la cruz -­

asociándolo a la suerte del estado. Y si bién por este prodigioso 

acontecimiento, los señores del mundo encontraron, en los precep­

tos del Evangelio y los conseios 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 endlllzando la condición de-
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los esclavos~ con todo esto;•;leios de ag~~tarse ei yalor •del dere­

cho, antes sant1 fic6 sus principios de v1rtud estoica en los prin­

cipios de la virtud cristiana haciéndose cristiano el espíritu -­

de la legislación y adquirie11,io un titulo que doblaba su poder,- -

Todos los apologistas de la Iglesia, durante la persecución de és­

ta, invocaban a favor de los cristianos las formas y los princi- -

pi os tutelares del Derecho, porque efectivamente, si los persegui­

dos hubiesen sido juzgados conforme al Derecho, hubiéranlos halla­

do inocentes de los crímenes que les imputaron sus enemigos, Asi -

todos los criminales tenían 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 cómplices: más contraviniendo a tales -

principios, eran privados los cristianos de tales garantías por el 

sólo hecho de ser cristianos, y así los obligaban a declarar antes 

que todo, la religión a que pertenecían. El gran Tertuliano recla­

maba estas infracciones, diciendo: Interrogais a los demás para CQ 

nocer si son culpables y a nosotros para hacernos negar lo que so­

mos. - Dice uno: Yo soy cristiano, y j1ce la verdad: Pero vosotros­

estáis en el tribunal para hacernos mentir. Este procedimiento di­

ferente debería no obstante infundiros sospechas de que sólo algu­

na fuerza puede obligaros a obrar contra las leyes y contra las 

prácticas forenses. Vosotros haceís creer que un cristiano está 

manchado con todas las culpas, que es enemigo de los emperadores, -

de las leyes, de las buenas costumbres y de la naturaleza, y los -
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obligaís a negar, para ñ.eclararlos.inoc.éntes ,- Esto es proceder --

contra las leyes. 

Si no había cor tradicci6n entre el Derecho Romano y la con-
. __ ,.,-'.:_''.;<· ; ,_-· .-_· - . 

ducta de los cristianos: si los/1l~~t~e& y sabios aefensores de la 

Iglesia, para probar la pureza de co¡::tumbres y la inocencia de los 

perseguidos invocaban este mismo derecho, ¿qué prueba mas inconcu-

sa y evidente de la concordancia de éste con el cristianismo en la 

distribuci6n de la justicia y en los eternos principios de ella?. 

El tercer fen6meno es la invaci6n de los bárbaros. 

Los bárbaros invadieron por el año 475 el imperio Romano de 

Occidente, y sin embargo el Derecho Romano continu6 rigiendo a los 

vencidos por aquellos, cuya civilizaci6n de tal manera suaviz6 las 

duras y belicosas costumbres de los vencedores, que cuando resol--

vieron éstos publicar algunas colecciones de leyes, bajo su nombre 

y autoridad entraron siempre en estas, como un elemento principal-

y hasta exclusivo, el Derecho Romano y los ilustres oráculos de --

los jurisconsultos. La prueba de nuestra aserción es el Edicto de-

Teodorico, que dejando vigente la legislaci6n romana en cuanto al-

Derecho Pr'ivado, no contiene más que el Derecho Criminal, en que--

el legislador, sin dar el nombre de Jurisconsulto Paulo, aprove- -

cha las sentencias de éste y de otros jurisconsultos en la forma--

ción del expresado Edicto. Sin·ar(1f' también de pruE>ba el Código --

Alariciano, conocido por Brev iarium y otras veces llamado Lex rom!!_ 

na, y porque todos los Códigos de los Bárbaros se hallaban en el -
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mismo caso que las anter.iores colecciones, incluso el Fuero J\lzgo-

o Forum Judicum. Concluiremos esté punto diciendo que si los roína-

nos dejaron sus leyes, donde triunfaron sus victoriosas águilas, -

menos entre los germanos, que, no vencidos po1 aquell •S, las acep-

t.:o1Jn11 uoluntariaJnE-•nte. le• que es más glorioso para el nombre :le la 

ant.1.gua Roma: st al advenimientc del .~r1st ianismc· e:, JerE>.:hc en-

sanchando su esfera. se inclinó al espíritu de la religión cristi~ 

na, haciendo ésta que la de Virgilio y Homero retrocedieran, hasta 

desaparecer; y si los Bárbaros no pudieron menos, invadiendo Euro-

pa que someterse a la civilizaclón, a las costumbres y al derecho-

de los vencidos, es inconcuso, averiguado y notorio, que es neces~ 

rio concluir que los tres fenómenos dichos, están íntimamente lig~ 

dos entre sí, como formando el tronco, de que han brotado las nu!U§. 

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 f~ 

ses: 

a) , - La de las leg is actiones • 

b).- La del proceso formulario. 

c) .- La del proceso extra ordinem. 

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

ron de una manera brusca, más bién, se pasó de. una'ª otra !entamen. 

s. · .. '../;.···.·· .. ·.•.·:-.·.···:'. ·,,·.···l: ·t . -,;<' 

señataao'prirtie~-~Í:~T:~º~·-rf~te ·se ctesen--
: 'e'',.-~ o',- 'e '' '.;/ :~-·,-;~-

te. 

Por cuanto hace al 

volvió desde la Ley de las Doce Tablas',· qbe constifuye sin lugar a 
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dudas. la primera manifestación cierta de la legislación romana. -

como propiamente tal, hasta las leyes Julia y Evutia, que pusieron 

fin a ese periódo e iniciaron el formulario (1) es dec,. esta fase 

del proceso remonta a las primeras edades de Roma y estuvo vigen--

te, hasta la época de Cicerón. Las acciones de la Ley eran .ciertas 

formalidades ~empuestas de gestos. y palabras, especJ fl~ad~s. con e __ 

-~~-~ ""-~~:;,,-~_-_'._-;-Oo;-:-----o- -. 

tan rigurosa precisión que el menor error impliéaba'pérdida en el-

proceso. 

Es harto conocida la anécdota ilustrativa de lo anterior --

dicho, cuya mención se atribuye a Gayo, en los siguientes términos: 

Un hombre cuyas viftas habían sido cortadas, intentó una acción con. 

tra el autor del daño, pero en lugar de designar sus vifias con la-

expresión genérica ARBORES que empleaba la Ley de las Doce Tablas, 

creyó hacerlo mejor sirviéndose de la palabra VITES, puesto que--

de viñas se trataba, su mala ocurrencia le costó la férdida del --

pleito. 

Si bién, se ignora cual es la etimología atribuida a la ex-

presión Legis Actiones, si se sabe postivamente que las acciones -

de la Ley aran cinco: 

I.- LA ACTIO SACRAMENl'I; 

II.- LA JUDICIS POSTULATIO; 

III.- LA CONDICTIO; 

(1) J. Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, p. 11 
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IV.- LA MANUS INJEC'l'IO: 

V.- LA PIGNORIS CAPIO. 

- .. _.. ~- --

Estas no son acciones especl ales ~n E!Lsen~ido: que la pala-
-. '• . ~:. -·~_ ;_\·j,:~ _--. '.· _-< __ -~:-.:.:·_·-.. . ' 

bra acción tom6 después y que tiene en el derecho.moderno, -ni las-
- '-:.,;·,,';:.:e:'_oo: ,·º;'--_:·='.:..:;_ 

mismas nacie:r.on al mismo tiempo, la ·:.-ondicii~~~,~~ f~C:ha poste- -

r ior a las otras, pues fue establenda por las leyes Silia y Cal--

furnia, otras como la manus injectio recibieron por leyes una am-

plitud que no habían 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-

que hoy se llamaría proceso de cognición, pues tendían a obtener -

u~a declaración judicial, y las dos últimas a lo que hoy se llama-

ría proceso de ejecución (2\. Así se observa que toda demanda em--

pieza con la citación del demandado, la que exige la intervención-

judicial, en el derecho romano era un acto privado y se llamaba in 

jus vocatio. Así el demandante intimaba al demandado que lo siguig_ 

ra delante del magistrado, empleando las expresiones: In jus veni, 

in jus sequere, in jus eamus, in jus te voco; ya hemos señalado 

el carácter altamente formulista del Derecho Romano. Pero si el d~ 

mandado rehusaba se le podía compeler por la fuerza, estándole pro-

hibo oponer resistencia y a sus parientes y amigos prestarle ayuda 

(2) J, Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo I, p. 69. ss. 
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para librarlo del actor. 

En caso de resistencia, el actor buscaba testigos, antes --

tatur. les tocaba la oreja, asiento de la rremoria segun las ideas 

de los antiguos, y pronunciaba estas palabras: Licet antestar1, p~ 

ra que fueran delante del magistrado y atestiguaran la resistencia 

de 1 demandado . 

Como el pueblo hacía vida pública 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 podía allanar --

para efectuar la in jus vocatio, y es más, si el demandado estaba-

enfermo el actor debía proporcionarle los medios de transporte. El 

demandado podía dejar de acompañar al demandante ofreciendo un Vin-

dex, que constituía en realidad un fiador. Una vez llegados ante -

el magistrado, tenía lugar la discusión del asunto. Si en una sola 

audiencia no se podía terminar ante el magistrado lu discusión o -

planteamiento del asunto, las partes se obligaban a ocurrir nueva-

mente.- Esta promesa recibía el nombre de Vadimonium, y las p;:!rSQ 

nas que servían como fiadores recibían el de Vades, siendo el citE 

do vadimonium de cuatro clases, a saber: 

1.- Purum, cuando no había más que la simple promesa jura-~ 

mentada: 

2. - Jure jurando; cuando se añadía ].a formalidad del jura--
,·.;,·, 

mento, '., -,._- .. 

3.- cum Satisdacúo11e, cU~~J~ se 'suministraba un fiador. 

~.- Recuperatoribue suppositis, ctiando al mismo tiempo se-
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nombraba Recu¡:eratores, encargadas d~ condenar al demandado al mon 

to del vadimonium, si no se presentaba. 

Por cuanto atañe a los efectos del vadimon1um jebemos señ~ 

lar los siguientes: 

juicio. 

A).- Si comparecían las dos partes, quedaba sin efecto. 

B). - Si no comparecía el actor, se declaraba desierto el 

C).- Si no comparecía el demandado, se le condenaba al im-­

porte del vadimonium y se podía obtener la posesión de sus bienes­

para hacer efectivo el pago. 

Después de planteado el caro ante el magistrado, éste nom-­

braba un juez para que lo resolviera y los litigantes debían de 

comparecer ante él. La discusión ante el magistrado no se hacía 

..:onstar por escrito, en los primeros tiempos, y entonces las par-­

tes llevaban testigos, TESTES ESTOTES para que después en caso de­

neces idad, establecieran ante el juez la forma en que se había traba­

do el litigio. 

Cuando la litis contestio tenía lugar?, no está muy claro -

en la primera época del procedimiento, de cualquier modo no adqui­

rió los efectos que han pasado al derecho moderno, sino en la se-­

gunda época. 

Ante el juez, cada parte em¡:ezaba por hacer un resumen de -

sus conclusiones, después la seguía la producción de la prueba. -­

Concluía ésta, caua parte alegaba su derecho. El procedimiento era 

exclusivamente oral, Por :in el juez dictaba sentencia, correspon-
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!1endo la ejecución de. ésta .al mag.i.strado: para ello había que vol 

ver nuevamente ante él, procediéndose entonces por los medios eje-

cutivos, siendo estas reglas generales comunes a la ACTIO SACRl\ME~ 

TI, la JUDICIS POSTULATIO, y la CONDICTIO. 

Pasemos ahora al estudio particular de cada una de las ac--

cienes de la ley: 

ACTIO SACRAMENTI.- Noción. Al principio cada parte debía an 
te todo, depositar en manos del pontífice una suma de dinero, la -

cual recibía la denominación de Sacramentum, porque el depósi.to --

del que perdía el pleito era confiscado y empleado en las necesiqg 

des del culto: Ad sacra l?Ublica. De modo que al peligro de perder-

el pleito se añadía el de perder el depósito, que era de quinien--

tos ases cuando el valor del litigio pasaba de mil: y de cincuenta 

cuando era inferior o se tr~taba de la libertad de las personas.--

Después, el depósito fue sustituido por simple garantía: subsis- -

tiendo, sin embargo, el nombre de Sacramentum. 

La Actio Sacramentum era general, procedía en toda clase de 

asuntos, de carácter personal o real y en todas las causas que no-

tenían un procedimiento propio especial. Cuando se trataba de obli 

gaciones, las partes hacían una doble estipulación, en cuya virtud 

si el sacramentum era declarado justum, es decir, si se daba la --

razón al actor, el demandado perdía la suma estipulada: y en caso-

contrario, declarándose injustum el sacramentum, lo perdía el ac--

tor. 
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Por lo que se refiere a los j~ici~~ ~r~latÍvos a'< la propie- -

dad los romanos consideraban la ccmqui~sfa ~·bfn()~~·título más le--

gít 1mo de propiedad, Si la cosa era mueble o ~e~oviente era llava-

da delante del pretor. según afirma <Joldschmidt (3). El actor tom_!! 

ba en la mano una varilla a la que denominaban Festuca y cogiendo-

la cosa objeto del litigio, un esclavo por ejemplo, pronunciaba ea 

tas palabras HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUN ESSE AIO 

SECUNDUM SUAM CAl'SAM. SI CUT DIXI, ECCE TIBI VINDICTAM IMroSUI, o -

sea: afirmo que este hombre ms pertenece por derecho quiritario sg_ 

gún su condición, como ya he dicho: en norr~re de ello te he tocado 

con esta vara. Por su parte el demandado decía y hacía otro tanto-

y luego ambos tenían hecha la reivindicaci6ni intervenía el pretor, 

diciendo: MITTITE AMBO HOMINEN: soltad ambos al esclavo.- El que -

primero había reivindicado preguntaba a su adversario: rosTULO 

ANNE DICAS QUA EX CAUSA VINDICAVERIS: pido que me iigas porque ca~ 

sa has hecho esta reivindicación: contestando el demandado: .ros 

FECI SICU'l' VINDIC'l'AM IMroSUI: al mear 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 pontífice 

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

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

Acto contínuo el magistrado concedía provisoriarrente la po-

(3) J, Goldschmidt, op. cit., p. lO 
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sesión de la cosa objeto del 0 liÜg1o a una de las partes, exigien 

do de ella que diese fianza a la otra para responder de la cosa -

y sus frutos. Cuando el objeto no podía por su naturaleza ser ---

transportado o conducido con facilidad al lugar del juicio, se t.Q. 

maba una parte del mismo y se hacía ante ella la reivindicación -

como si el todo estuviera presente.- Así cuando se trataba de in-

muebles, como no podían ser transportados in jure, había una for-

malidad previa, la DEDUTIO, constituyéndose las partes y el magi~ 

trado sobre el terreno, y allí se procedía a la misma ceremonia -

que respecto de los muebles, Conforme fue pasando el tiempo, como 

los pretores no tenían el suficiente tiempo para acompañar a las-

partes, éstas se constituían en el terreno con testigos, y allí -

simulaban el combate, llevándose después un objeto o pedazo de --

tierra, una teja, etc., hasta que al fin en los tiempos de Cice--

rón la Dedutio era simulada, ya que las partes no se constituían-

en el terreno objeto del litigio. 

Por cuanto hace a la ACTIO PER JUDICIS POSTULATIONEM, sien 

do que el pasaje en el cual Gayo se ocupaba de esta acción falta-

por completo en su manuscrito, los tratadistas se limitaban a sim 

ples conjeturas sobre la naturaleza de la misma. Algunos piensan-

que ella era una parte de la Actio Sacramenti, aquella en que se-

p:idía la designación de un Juez. Esta hipótesis está expresamente 

contrariada por Gayo, que menciona cinco acciones de la ley, y no 

cuatro, como debería ser en caso de que la Judicis postulatio no-

hubiese tenido una existencia independiente. Existen, además, qui~ 
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nes piensan que la judicis postulatio daba siempre lugar al nombr~ 

miento de un juez, mientras que la actio sacramenti no lo di6, si­

no a partir de la Ley Pinaria. Por último es de advertirse que re~ 

pecto al procedimiento seguido en esta acción, se ignora totalmen­

te. 

Sabiéndose también bastante poco, por lo que respecta a la­

ACTIO PER CONDICTIONEM, ?Jes no se conoce sino un fragmento mutils_ 

do de Gayo y un pasaje insignificante de las Institutas de Justi-­

niano, pero si podemos decir que esta acci6n es ioonos antigua que­

las otras, y que fue introducida por la Ley Silia, para aquellas -

demandas en que se reclamaba una determinada suma de dinero, sien­

do extendida más 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 había intro­

ducido una acci6n especial para reclamar lo que era debido, cuando 

se podía llegar al mismo resultado por el ejercicio de otras acci.Q. 

res, habiéndo quienes piensen que ésto se debió, fundamentalmente, 

a que el procedimiento de esta acci6n era más sumario que el de -­

las otras. Lo único que el demandante hacía frente al magistrado,­

era requerir al demandado para que se presentara después de trein­

ta días, para escoger un Juez. 

ACTIO PER MANUS INJECTIONEM, designa en general, la acción­

de poner la mano sobre una persona o cosa, 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-
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cía delante del magistrado,- áififf~¡.;¿¡~~ de las tres aC'f"iones prec~ 

dentes en que no daba lugar a ~~"d~';I;~ación de un jut:iz. y de la-

última, o sea la pignoris capio en que esta última era extraiudi-

cial. Este procedimiento era exclusivo de ejecución. 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 había pag~ 

do por él; si no hubiere cumplido voluntariamente dentro de 1 ~s · 

treinta días que se le concedían 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 podía llevarselo a su casa encadg 

narlo y tratarlo como esclavo. Esta situación duraba sesenta días 

y si durante ese plazo no pagaba o daba un fiador, el acreedor --

podía venderlo o matarlo. 

ACTIO PER PIGNORIS CAPIONEM. - Esta acción se utilizaba pa-

ra cobrar ciertas deudas de carácter militar, fiscal o sagrado, -

previamente determinadas en la ley o en la costumbre, Este proce-

dimiento era de ejecución, igualmente que la Manus Injectio. El -

acreedor podía penetrar en la casa del deudor pronunciando cier--

tas fórmulas sacramentales, y sacar de ella algún bién, el pignus. 

A esta especie de embargo extrajudicial, el deudor podía oponerse, 

dando lugar así a un verdadero juicio o sea la acción que nos ocll 

pa. 

EL PROCEDIMIENTO FORMULARIO U ORDINARIO. - Como ya hemos de 
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jado asentado, el segundo,,~_;:I~a~~'.ar,~~ desde,la lex Aebut ia (Si 
·,~ ~'r~~~,:L:S~~Ui:/~ ~;<_:-. -)_.f~l_:~·';: --~::-;~ · 

glo II A. de J.C.) yla lex-I1l'lia:i'ndiciorull1 private>rum, hasta -­
~- '' }>~--~~~_'.;·;~··:. 

·-e :_;,_ - '··o-_';~· .. _~,-~ ', ~ __ '_· :_ -

Diocleciano. 

El complicado procedimiento de las acciones de la ley, dio 

lugar al nuevo procedimiento formulario: llamado así, por la fór-

mula que el prestor redactaba y entregaba a las partes para ser -

presentada al juez. 

Siendo de señalarse, además, que las acciónes-_de la ley r~ 

presentaban el derecho aristocrático de los Quirites frente a las 

exigencias y necesidades de la pleve, que no conocían todos los -

procedimientos de las acciones de la ley; la acción de la ley en-

ese período, significa un conjunto de actos, de palabras solemnes, 

de procedimientos rigurosos mediante los cuales se impartía justi 

~1a, actos, de palabras solmnes, de procedimientos rigurosos me--

diante los cuales se impartía justicia, actos que tenían el poder 

místico de servir para administrar justicia. Este período tuvo --

que desaparecer cuando se extinguieron las instituciones aristo--

cráticas de la Roma primitiva y apareció un derecho menos forma--

lista. Entonces surgió el segundo período llamado período formul-ª. 

ria, el cual supone la distinción del magistrado y del juez de e~ 

tar en juicio. En otras palabras, la jurisdicción en esos tiempos 

comenzaba ante el magistrado y terminaba ante el juez; así es que, 

en ese período hay la distinción de los procedimientos ante el --

magistrado y ante el juez. La acción entonces se identificaba con 

una formLila, por eso se le dá a ese segundo período el nombre de-
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período formulario, por que la acc.Órr era' una f6rmula concebida y 

redactada por el magistrado, ante él; el actor exponía su demanda, 

el demandado exponía sus defensas. el magistrado trata a las dos-

partes y como consecuencia del debate redactaba y entregaba al ªQ 

tor una formula para que la recibiera el juzgado civil y de acue!:_ 

do con los términos de esa fórmula redactaba la sentencia. 

La f6rmula era de tal manera importante que de su redac- -

ción dependía la manera según la cual tendría que sentenciar el -

juez7 la acci6n en este segundo período era la f6rmula 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 fórmula, es lo que actualmente se 11~ 

ma puntos de hechos y de Derecho de la demanda, en ella se plan--

teaba la cuestión que se debía resolver en sentido positivo o ne-

gativo, según que los hechos aparecieren probados o no, 

Después de la Demonstratiovenía la parte esencial de la --

fórmula, lo que en latín se llamaba Intentio, y que entre noso- -

tros podría llamarse p::tición o p::dimento. En esta parte de la --

fórmula, el pretor dejaba 9onstancia de la petición del demandan-
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romano. 

La Condemnatio. era la facultad que el pretor daba al Iudex, 

arbiter o recuperatores, para que, según como 

chos, condenara o absolviera al demandado. 

La adjudicatio, eru. la parte de la fórmula en que se facul.::. 

taba al juez hacer atribuciones de propiedad o constituir derechos 

reales en beneficio de las partes. Solamente se inse'rtaba en la --

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

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

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

trabajo, es decir, la de división de condominio, la de partición -

:le la herencia y la de separación de limites. 

La fórmula, por regla general, estaba compuesta de tres Pª!. 

tes: la demonstratio, la intentio y la condemnatioi pero esta com-

posición no era invariable, solamente una parte de la fórmula no -

podía faltar que era la intentio porque era el pedimento o preten-

si6~ Jel demandante, y sin ella lógicamente no había proceso. 

En el procedimiento formulario, la in jus vocatio (citación 

y emplazamiento), continuó siendo un acto extrajudicial. 

Una vez que las partes habían expuesto sus respectivas re--

clamaciones ante el magistrado, éste redactaba la fórmula, que era 

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

biter o Recuperatares, que los mismos litigantes habían elegido, o 



qu~ designaba 

viera. 

De lo anterior, puede dejarse establecido que, la primera -

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 cuestión -

de hecho que debía resolver el Juez, el Arbitro o el Re.cuperator. -

Esto se hacia en consideración a que si los ciudadanos romanos no­

podia serles fácil hacerse acompañar por testigos para acreditar -

en la segunda parte del proceso, los términos en que el pleito ha­

bía quedado trabado, la misma facilidad no encontraban los extran­

jeros y peregrinos, que podían estar desprovistos de amigos y que­

generalmente lo estaban de parientes, que pudieran auxiliarlos en­

la tramitación del proceso. Este sistema se perfeccionó y generali 

z6 desde luego, extendiéndose a todos los juicios. La división del 

proceso en dos partes, característica del primer sistema, se mant~ 

vo en el segundo. 

EL PROCESO EXTRAORDINEM.- Este proceso fue producto de una­

evolución lenta de los otros sistemas que hemos analizado, así te­

nemos, que en ellos había casos excepcionales en que el magistrado 

no enviaba a los litigantes a un segundo 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 ;:1el conflicto corresponde exclusivamente al magistrador 



~ ' -·- - -_' -

lo que al principio constituía ~una ~:l{cepci6n q4e,E!i)retor no de--

signara juez sino que decidie:r~ ~~tt~11~i~~~'.·,~;~~'i%=~~~~~rte, a par­

Dioclesiano~, ~~ "~j;"'~;~~e~imi~~€6}~~~al u ordinª-tir del Emperador 

rio. 
•··•·\>O:'".;· ;; .. ·· 

Además, tanto en el primer sistema como en el segundo, la -

Interrogatio in iure, como su nombre lo indica o como se dir!a en-

el derecho moderno, la confesión provocada mediante absolución de-

posiciones, no tenia lugar en la segunda faz de aquel proceso, si-

no en la primera. Por eso se llamaba interrogatio in iure. 

La confesi6n así prestada, a raíz de una interrogación he--

cha ante el magistrado, producía el efecto de la sentencia misma,-

y de ahí el aforismo del derecho romano que han hecho llegar hasta 

nosotros los romanistas: CONFESSUS PRO JUDICATE HABETUH: el que --

confiesa se considera que ha sido juzgado por sí mismo. De tal fo.E_ 

ma que no era necesaria la segunda parte del proceso; el magistra-

do que entendía 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 conocía Extra ordinem, -

y segundo, cuando había confesi6n mediante interrogación in iure,-

lo que viene a confirmar nuestra anterior afirmación en el sentido 

de que al tercer sistema se pas6, tras lenta evoluci6n, al genera-

lizarse ese procedimiento, nacido y desarrollado durante los dos -

primeros. 

Las causas de la evolución se explican porque en la ~poca -

de Diocleciano, Roma se havía extendido por todo el mundo entonces 
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conocido, y los Emperadores conce~it;~b~ff ~n sus manos el gobierno­

civil, político, militar, administrativo y .judicial, al respecto -

creemos haber abundado al iniciar este capítulo. 

Por último, observamos que los caracteres fundamentales de­

este tercer sistema eran: procedimiento escritor procedimiento con~ 

tituido por una sola etapa; la sentencia es un acto de autoridad 1-

derecho de apelación: el procedimiento es un asunto público: la nQ 

tificación es un acto público, etc. En suma podemos afirmar que 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 exposición -

del desarrollo del derecho procesal en Alemania, deben preceder a! 

gunas consideraciones que descubran el marco territorial históri-­

co-politico de esa nación.- 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 Alemán­

da su nombre a todo un pueblo que ha carecido siempre de una cohe­

sión rígida, incluso en el tiempo que encontró unidad iurídica 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 formación del derecho­

r0111ano, concluida en forma artística y homogénea.- El desarrollo del -

derecho Alemán carece de un punto de cristalización como el encontrado 

por el Derecho Romano en la urbe.- Está abandonado por completo a­

sus fuerzas. Un soberano Alemán nunca ha tenido un influjo tan d 1 
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radero en la producción del derecho como el ejercitado por el Papa, 

en cuanto cabeza de una jerarquía de firme estructura mediante sus­

decretales, en la formación del Derecho Canónico.- En vano buscar~ 

mos en la historia del Derecho Alemán un período en que la admini~ 

tración de la ;usticia se hubiese centralizado en más de una mona~ 

quía absoluta y de un cuerpo de juristas dependiente de ella. La -

precitada carencia de órganos capaces para una formación homogénea 

del derecho, trae apareiada la consideración de que el derecho Al~ 

mán no estaba destinado a completar por sí mismo su desarrollo. -­

Por un tiempo en el que aún no había sobrepasado su ]?3ríodo juve-­

nil, a fines del siglo XV, tuvo lugar en Alemania la recepción del 

derecho extranjero, sobre todo Derecho Romano, Derecho Canónico y­

Derecho Feudal Lombardo.- Este importante acontecimiento justifica 

la división primaria de la historia del Derecho Alemán en dos gran, 

des momentos: El período de la formación del Derecho nacional y el 

período del predominio del Derecho Extranjero. Dentro de la etapa­

más antigua distinguiremos, a su vez, la formación del derecho ge~ 

mánico hasta la terminación de la invasión de los pueblos, let for­

mación del Derecho en la monarquía franca y la correspondiente al­

Im]?3rio Alemán hasta el fin de la Edad Media.- Los historiadores -

jurídicos del futuro tendrán que abrir un tercer momento con las -

codificaciones de la legislación del Imperio Alemán que ponen tér­

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

(4) Brunner-Schwerin, op. cit. Preambulo. 
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Ahora bién, a esos períodos hemos de referirnos en forma-­

por demás breve. Situados en la época más remota del Derecho Ale-­

mán, vemos que en ella era entendido. el proceso como el ordena- -

miento de la paz general; de carácter público y oral. Intimamente­

fundido con la religión y los usos sociales, se desenvuelve y per­

fecciona por la inmediata aplicación de las normas iurídicas en la 

vida del derecho. La concepción ingenua que aparece reflejada en -

el propio lenguaje del Derecho, y la riqueza de formas y símbolos­

en que vienen investidos los pensamientos jurídicos, contribuyen a 

mantener vivo el derecho en la conciencia del pueblo. Es antiquísi 

ma la práctica de recoger las normas jurídicas en refranes o en -­

versos de fácil 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 formación del tronco en sentido jurídico, cada uno de 

ellos se encuentra en posesión de un derecho especial.- Las comuni 

caciones de los escritores latinos, suministran el conocimiento -­

del derecho durante ese período especialmente la Germanía de Táci­

to, redactado en los primeros a~os del gobierno de Trajano, y nos­

permite saber que declaraci6n del derecho tenía lugar en una asam­

blea judicial páblica. Todo habitante libre estaba obligado a - -

frecuentar la asamblea y a participar en la administración de jus­

ticia, la apertura de dicha asamblea se iniciaba por las preguntas 

solemnes revestidas de formalidades sacrales, que el juez hacía al 
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Ding sobre la procedencia de la convocatoria.y, seguidamente, se -

declaraba la paz sagrada del Ding (Asamblea del ant iquo alto Ale-­

mán). - Terminada la asamblea se procedía a su clausura, con obser­

vancia de determinadas formalidades de derecho. - J,a sentencia ne· -

se adoptaba por e 1 juez. que era solo "interrogador del derecho", -

sino que se acordaba por la asamblea reunida, a base de una propue.!i!. 

ta de sentencia que originariamente podía solicitar el juez de ca­

da uno de los miembros de la asamblea presentes,- Con posteriori-­

dad la propuesta de sentencia correspondía 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, ~ 

cines o burgueses consejeros.- Si la propuesta encontraba asenti-­

miento, y conformidad de los que intervenían en la asamblea, la -­

que se manifestaba golpeando las armas, el juez dictaba un manda-­

miento de derecho correspondiente a la sentencia. 

Junto al ejercicio judicial del derecho, tenía un amplio -­

campo de acción la autoayuda, que se exteriorizaba como enemistad­

c...in uoos de venganza o como prenda por acto propio. 

Siguiendo un orden en el tiempo, observamos que, en cuanto­

hace al periodo siguiente lo que puede estimarse como procedimien­

to, se caracteriza por un formalismo sencillo, pero riguroso, siendo 

este público y oral, y descansaba por entero en el principio acus'ª-

( 5) L. Rosenberg, Tratado de Derecho Procesal Civil.. Tomo I. p.16 
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torio, 

- .-.. ·-.;.---- , ,, - ' ',· '. ,, 

de manera. que estaJ~ri;~~~~cl6~~a~s álas parte~la·.·.inieia---
__ :_-;:~'-,_-~_.;~ .,/·--=~ ·,.,':'-:~·.~:,_-'.' -·~- ,>.-· ;_ -~~-.:/' . _\_ '·.··-~-----

,,_ • ---_ - . :_ ... __ -:(-~ ,,., ~··--: ._ .,.,. .. : '.-:~-- ,;. \º_, -- . -- _,, ;----_ .. ;: :. -::·'.-_.-: __ ,_' ""-. _-_, "r ·_:._· :··'- <' -!, . -:> --:_,_---:,--~_--: -) : ---~-
ci ón y continuación d~l proce~bji c~mo.cúspÍ.de'd.e1:'i;>ro~ecÜ.~ient.o --

aparecen los contratos p;~·:ei:le s •.•. de ·~o~ .. '{-[1~~~~ri~e;~~·l.'é~~el· supUeE_ 
' -- . -.'_- -- , :-;._-:,'·' ~~ -{'~,- .• --, ¡ ,.,_ .. ;_- :(::;'/;.;.::;·,• 

to de trasgresiones jurídicas expl.aj)~es 5·€'. tr~riJi·~~ .. {s'ü'stifuir la -
->~o'..-~;;._~!:,}'.'._;;-~:~~}'.. ~¡'._~·~:. o'--oC,'0:'- --

lucha (aún dentro de la vida.~ judiCial tuvo· ei· ~~Od'~a~ri\i:ehto el ca-
- ---~; \'." 

- -.-.. \ '~,.-,.º-~_-'.<>'·.·- ~:~~ ::. : -

rácter de lucha), por un contrato· de conci liación-"entre;las . partes . 
. _ / ~ ~- '.:_ _:_,.~." ~- - , 

---~º--~----,_- -===- ------=-·--· -: ._- =-.::..-

La autoridad del tribunal era múy.limítaday, ehparte, venía a qu~ 

dar sustituida por la coacción juridica del formalismo.- El proce-

so se iniciaba por el convenio litigioso en que las partes se obli 

gaban a ventilar su contienda ante el tribunal.- Sin embargo el -

demandante podía también unilateralmente, y sin colaboración del -

tribunal, citar en forma a pleito a su contrario.- En sus interven 

cienes procesales las partes estaban en relación inmediata con el-

tribunal.- A la parte con plena capacidad jurídica no le estaba --

permitido litigar por medio de representante. - El demandante inte!. 

pone su propuesta de demanda con palabras solemnes y bajo invoca--

ción de los dioses, y en seguida el demandado jura contestar la d~ 

manda.- Solo se consideraba como contestación, "una afirmación pl~ 

na o una negativa rotunda de los términos de la demanda con los --

que debía coincidir formalmente con toda exactitud", (6). Por con-

siguiente, la contestación excluía las excepciones. Cuando más ad~ 

lante fueron permitidas, tienen la significación de una legitima -

negativa de contestación, de una defensa contra la e:ügenc.1.a de --

-----~---
1 bJ Brunner-Schewerin, .Q.E. cit., P, 255, 
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contestacióri, Los'.Rachimburg1 'dictaban lá sentencia :i requerimien 
--

to del demándarif¿/iri.{I'e los germanos del Oeste. fe sentencia con. 
, __ ·_-_' - -

tenía tina ~1á;~~-f{~-~Y ~a que, en cas6 d~ haberqegado eL:demand~ 
. ~,:, T '-~ __ .. - .. =.><~':\:':"'':> 

do, ordena la ~~u-etiá y establece lo ~ue deberá hacerse- é~ri :arre;;;.J 

glo al re:ttÍta-~gi~el procedimiento probatorio, '-;_ ~:_0 j_J~- ~;;~ . 
.. ;~ •"<•- • :<• .:· ::_ .::: ,r ---="-=_;-~~- ~ 

En.~~l~procedimiento -de prosC'ripción' Y-~º~~f~~~,[~i~~~~1~-% 
dos con' petlk""i-ae muerte regían principios espec.iél1éE.o.l\-c;ati6a: ··de -

ciarse en la sentencia en favor o en ~~nt.J:~- de la proscripción o-
- .;:-- ,_,-, .. ; "-

de la muerte, respectivamente. 

En correspondencia al contenido dé la sentencia I las par--

tes concluían ante el tribunal un contrato en el que se promete -

la práctica de la prueba o, en su caso, la satisfacción del con--

trato (promesa de cumplimiento de la sentencia) • La prueba remite 

un litigante a otro 11 tigante y no a otro tribuna]. Por tanto los 

medios de prueba eran de naturaleza formal, de suerte que el re--

sultado no requiere una revisión judicial. A la imposición de la-

prueba por la sentencia, de este nombre, parece haber precedido -

un estadio jurídico en que las partes pactaban libremente en cada 

caso sobre la prueba. Según los principios de Derecho, rectores -

de la sentencia, sobre la prueba, incumbía por lo regular al de--

mandado, la carga probatoria, Juraba éste la improcedencia de la-

querella mediante un juramento _depuesto unipersonalmente o con un 

ndmero determ1nad0 de oonjurador~s. que juraban que eJ 1~ramento-

es "puro y sin ner1uJci0 1
'. Los conjurados eran 1L1madot- ,ut· rnteE_ 
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vención de la parte contraria, o según fes princi]?iris. b:adicion-ª. 

les de clase social del jurador. La;':f~~~~iJ~(j~~mento era cor-

porativa, puesto que los conjuradoresera;'~;VOécorm'.in. El concepto 
-·C..~ '. -~:}:{~~.,,;-; ·.--;· 

de los testigos era más limitado, ~e:t~ilÍan.~or tales los hom---
. ·-- :·=·: ~'::·-___ ; ~\-.. -

bres que en la celebración de un ac..:t~:jurídico contribuían a su-

perfección (testigos del negocio) y los vecinos que declaraban -

sobre las circunstancias y los sucesos de la comunidad (testigos 

comunales) . El conocimiento que pudiera obtenerse casualmente no 

bastaba para fundar la condición de testigo. Los testigos del d~ 

mandante excluyen los del demandado. cuando se trataba de testi-

gos del negocio, fue hábito que el propio demandado concluyera -

un contrato de prueba mediante la aportación de testigos, de ---

suerte, llegado el momento contencioso, debía dejarse la decisión 

a la prueba testifical, Si ambas partes presentaban testigos en -

relación a los mismos hechos, llevaban precedencia los del deman-

dado. 

Subsidiariamente tienen aplicación corno medios de prueba,­

los Juicios de Dios, se discute el momento en que sucediera la in. 

traducción del juicio de Dios en el proceso: es particularmente -

defendida la opinión de que sólo tuvo lugar en conexión con la 

cristianización, Como tales se conocían las Ordalías del fuego y-

del agua, la ordalía de la suerte y el duelo: si el demandado es-

taba autorizado y pronto a liberarse de la querella por un jura--

mento con conjuradores, cabi'. en 3suntos de importancia, que el-

querellante .Le cerrara la vía sacramental por impugnación del ju-
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ramento y desafío. - Así mismo estaba permitido interponer la ac- -

ción de perjuicio que. lltivaba implícitamente al duelo, es, deeir, -

que sólo podía decidirse en virtud de duelo judicial .• Observando, -

además, que el demandado que no comparecía a la citación del trib!J. 

nal incurría en una multa, salvo que pudiera disculpar su ausen--

cia por un verdadero caso de necesidad. La no comparecencia, sin -

embargo, sólo tenía efectos jurídicos 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 conducía finalmente a la pérdida de la paz. 

Al procedimiento jurídico del período germánico fue ajena -

una ejecución forzosa por la vía judicial. Prometido en forma jur! 

dica por el demandado el cumplimiento de la sentencia, estaba fa--

cultado el demandante a proceder, con observancia de ciertas form~ 

lidades, a la prenda extrajudicial y procurarse así cierta satis--

facción. Contra la parte que se negara a prometer el cumplimiento-

de la sentencia, no se disponía de más recurso que la ¡:érdida de -

la paz, que no sólo comprendía a la persona sino también al patri-

monio de quién perdía la paz. 

El acreedor al que su deudor hubiera hecho una promesa de -

deuda en forma iurídica, si había certeza sobre la conclusión del-

contrato de deuda, podía hacer valer este negocio jurídico por vía 

extrajudicial pura, ya que, intentadas sin éxito varias conminaciQ 

(7) F. de Brihuega. ed. J, Catalina García. El e1.emento Germano.--
1887-128. 
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nes, estaba facultado para proceder a la prenda. 

Ante hechos in fraganti y de tal índole que llevaran apare-

jada la pérdida de la paz, no era irenester un procedimiento ordin~ 

rio para castigarlos.- El espectador podía iniciar el clamoreo que 

llamaba a los vecinos al auxilio y al testimonio.- A su vista le -

era lícito dar muerte inmediata, en razón de la publicidad, al ---

malhechor que por el delito mismo hubiera perdido la paz. 

A los tiempos primitivos, se remonta presumibleirente una --

forma de la querella por homicidio, interpuesta jurídicamente 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 función del quer~ 

llante que pretendía la reparación.- El derecho más moderno permi 

tió ulteriormente que la conducción del cadaver quedara sustituida 

por la exhibición de su sola mano derecha separada, reemplazando-

se así- la querella con el hombre muerto 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 ca- -

mienzos imperceptibles, llega a alcanzar una significación históri 

ca universal.- El reino franco somete a todas las demás naciones -

de Alemania y estructura, exceptuada la España visigda, la serie -

de Estados que han erigido los pueblos germánicos sobre el conti--

nente romano.- En la fundación y extensión del reino franco se con_ 
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jungan, equi li}:)radas C:ori;tegularid~d· m~y••.notable; las· conquistas--
,·~-.. ---7.-cc- =-·--'~--=··~ .. --=-.--;·. '--- .~ ·.-- ---:-=.;.--~_. __ , 

,:,-. 

de los núcleos···•ae'pobiación'rtimáñicos~.y ge'rmánic6g ·a~ suerte quá' -
:···~:::-·-·· .- .... _': .:·;.'~\(:..:.:: ,:·_ '>·· 

hasta er·nrF·C!~i1S:pr\•a-"5ú?caiáct~rc:.m1.~t?Gl~;~n~~~~~a'0~61l1aii_Q~ger"·~.:-.. 

nico. con la c~{~~J.anizaCió~ a~ i~J 't.·i~~~b·~·T~~(i¡~f;b~~ce un nuevo-
.. ·:.;_'_:e: ~:\-::Y.\>~ ·._. 

poder en su vida jurídica, Ía.Igle~ia.c~tÚic~/;,q'u~ '.f~~orece interr 

samente la expansión deJ.reino,•frªl1º,C1L.~.ªi;_i1d~i;~~'. y s~s }1ijos. --
, ,_ ··_:_:,.:____' -. :~, '.i.::-; ' . ·. ·. 

bién Magna Charta del reinq frán(.1orpÓrq\.l~_E)h~ll~·confirma el rey 
·, -·-··-,·; 

·~----"-=--~-----· 

por escrito a los magnÚ~s é~1é~ia~ticqs''y'ici'ic~~ una serie de li­

mitaciones de la potestadreal ~l~;en~~endade prácticas abusi- -

vas. 

Dentro del reino franco se conserva la especialidad del de-

recho por nacionalidades y troncos. Incluso dentro de cada tronco-

no se daba un derecho unitario. - 1\si entre los francos tenian der.§_ 

cho diferente los salios, los ribuarios y los chamavos. Para las -

relaciones de intercambio de subditos, del reino franco, se desa--

rrolló el principio de la personalidad del derecho, en cuya virtud 

cada uno era juzgado según la lex originis, es decir, en la que h~ 

bi.:e se nacido. 
' -

Durante este período, brotan_ abundantes~:La-~_;_fuenfe~~ de 1 de-
, --;.: ·:-:i;~:~;;~::::·~- .-·-,~~~~~:.~:;~~~-:-~-~~---- .~-~ -

recho escrito. Por doquier descubren las nuevas relaciones de vi-­

da, la necesidad de 1 nuevo derecho y 1~ de fijar~;~:l -d~re~ho consu~ 
tu.:Hnario existente. La influencia romano-cristiana da. el impuso -

decisivo para la fijución escrita .:'!el derecho; Entre lae fuentes -

de derecho ele esto ¡x;rr . .:idc h:ly ::i;Lio distincrnir las lec¡e~ también -
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llamadas leges barbarorum por.los Auevo~.d~rechos p~pularesí la o.;:. 

denación de los reyes y de los mayordomos_: frariC::osf'i'a~/ciolecc:iiones 

.. da~las fórmu las_y __ lo.s. docun°ªntQs,_--ªP . • .. • '91!19~~a'ig~D~~·;~i;1~ª~~-i~~Jd.i 
cos. Las leges estan destinadas a redbir·~l ;d~f~~~;G~;,d¡i tronco --

res];X!ctivo. En parte se ofrecen como Derecho estatuído·y en parte-

como resultado de las encuestas juridicas sobre derecho consuetudi 

nario vigente.- El contenido de las citadas Leges era en gran par-

te de naturaleza jurídico );X!nal y procesal; constituyen un nucleo-

importante la determinación de las penas pecuniarias. 

En las actuaciones procesales se dejó sentir el fortaleci--

miento del p9der público por 'a limitación de la autoayuda y la --

transformación del procedimiento judicial.- El desplazamiento de -

la autoayuda se manifiesta en la disminución del derecho de vengan 

za y en la restricción de la prenda extrajudicial por deudas. Las-

antiguas formas paganas son sustuídas par las cristianas, mientras 

en tiempo anterior el demandante interponía su acc i6n invocando las 

divinidades del paganismo, ahora entre los francos, tienen que 

ofrecer un jurarrento previo. La forma normal del juramento era he-

cho sobre ~as reliquias o sobre los evangelios.- De las formas pa-

ganas del juramento se conservaron, en casos excepcionales o como-

juramento menos valioso, el juralll'!nto por las armas, es decir, 

el hecho sobre las armas bendecidas (arma sacrate). La Iglesia re-

cibío las ordalías y las dotó de ceremonial eclesiástico, con sue~ 

te pasajera se introdujo una típicamente cristiana llamada la pru~ 

ba de la cruz, y que fue prohibida en 818··19. - El incremento de la 
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_·-·. • .!' - -__ " -' ' - -

alltoridad judiCialtrae como consecuencia una ÜmitC1ci.~n _aLprinci 

pio ~cus~t()rio y del contrato de las partes vinculado ccm él, y -­

además, una debili taci6n del formalismo, a lo que lógicamente si--

gue una transformación de toda la estructura del procedimiento.-En 

lugar de·las ant.igllas instituciones procesales de Derecho popular, 

arraigan una serie de innovaciones de dere~ho oficial que sustitu-

yen por órdenes judiciales el tráfico mediato de las partes y el -

acto formal que esto requería. Las nuevas instituciones se encon--

traron en un primer momento en una relación de concurrencia con --

las formas de 1 derecho popular que, finalmente, fueron desplazadas 

por completo. De este modo desaparece la citación juríc1ico formal-

a cargo de las partes paulatinamente sustituída por un nuevo tipo 

de citación mediante mandato Judicial.- Así como antes tuvo la Pª!. 

te que requerir por sí misma, mediante un acto formal, a su con---

trario, para la contestación y para el juranento, y solicitar del-

sentenciador la determinación de la sentencia, ahora persiguen 

igual efecto jurídico las ordenes judiciales de contestación y ju-

ramento y la interrogación judicial sobre la sentencia; con ayuda-

de esta última actuación del juez, la parte vencedora en el proce-

dimiento probatorio puede hacer que se pronuncie judicialm:rnte la-

finalización del litigio por sentencia declaratoria, Junto a la dg, 

cisión sobre la sentencia impugnada mediante juramento, duelo u º!. 

dalía unilateral (8), tiene lugar un exámen libre de los fundamen-

(8) Usatici de Barrelona en Giraud, Essai sur l·histoire :'!u droit­
fr:ir,.::ais, 18-*6. 



tos de la.· sentencia diSc~tid~ y lJ.e~<l:~~ ~ ·conocimiento de 1 tribu--
·-< :- -- ".. . - ' .. ' . '·,' ·" ', } 

nal regio, que no ésta vinculado a las ~~glas probatorias del Der~ 

cho popular.- El derecho franco introdujo, en lugar de la prenda -

privada¡ e 1 embargo 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 procedí-

miento en rebeldía que en un principio, se traducía exclusivamen--

te en la ~rdida de la paz, amplío su margen de soluciones median-

te, primeramente el embargo judicial, y la detención por asuntos -

penales. 

La prueba de cojuradores fue gravada por el hecho de que se 

hacia jurar al coiurador por separado.- Cuando el jurador tenía -

el derecho de elegir a los cojuradores, ya no tuvo por lo regular, 

que limitarse al círculo de sus parientes. En determinados casos -

se permitía a la parte contraria del que ofrece la prueba, solici-

tar e 1 aumento del número de co Juradores o costreñir le a la renun. 

cia de la práctica rogatoria o al jurarrento con igual número de -

cojuradores. Con el fin de acrecentar la autenticidad del testimo-

nio, se hace depender la cap:icidad para ser testigo de la posesi6n 

de una determinada masa patrimonial; además antes de proceder al -

juramento, se hacía un interrogatorio de los testigos y se permi--

tía la alegación de los testigos de descargo.- Si las declaracio--

nes de los testigos no coincidían con las de los contratestigos, -
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se decidía por duelo entre los testigos. La prueba documental se 

estructura diversamente para los documentos reales y para los do­

cumentos privados. - Estos últimos requerían la presencia de test_! 

gos, ·pues los documentos privados controvertidos no proporciona-­

ban por si mismos prueba alguna, sino que era necesaria la inter­

vención de los testigos del documento que testificaran la verdad de 

su contenido. Los derechos populares francos conocieron una impug: 

nación de los documentos simples y otra con formalidades jur!di-­

cas. Se caracterizaba esta últi~a, porque el que rechazaba el do­

cumento lo perforaba, delante del tribunctl · segu.ir'larrente los tes­

tigos a vece~ acompañados del escribient~ ~severaban la exactitud 

del documento mediante juramento o eventualmente por ::luelo iudi- -

cial. Por el contrario el documento real es Lnnb1etable, en razón 

,te que por si suministra prueba y por lo tanto no requiere testi­

gos. Por ello los reyes 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 - -

' 1· · r ibunal regio. podían tener aplicación normas procesa les -

especiales.- En principio, el tribunal del rey era competente pa­

ra toda clase de litigios, y por tanto concurría con los tribuna­

les populares: especialmente resuelve cuando el tribunal ordina-­

rio Jilata o niega la justicia o no esta en condiciones de procu­

rarla. Para fundar formalmente en casos singulares la c0mpetencia 

del tribLrnal regio, estll\'ieron en uso mandamientos Pscrítos de -
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la cancillería real, los ,llam~dosindiculi regales, que se entre-­

gaban en mano del querellante.- Además el rey estaba facultado pa­

ra derogar en casos concretos las formas de derecho escrito y re-­

solver seg\Ín la equidad, y le era lícito también conceder privile­

gios procesales. De este modo otorgaba en las cartas de mundeburde 

a quien había recibido en un grado superior la protección, el de-­

recho de reclamación, 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. MieQ 

tras el procedimiento del derecho pop1lar prohibía por principio -

la representación ante el Tribunal, el organo jurisdiccional del -

rey la permitió en casos de verdadera necesidad de una de las par­

tes litigantes, que, por un privilegio es¡:ecial del rey, podía ob­

tener la prerrogativa de hacerse representar ante cualquier tribu­

nal. Fueron ioodios probatorios reservados al tribunal del rey el -

testimonio judicial y la prueba de la inquisición.- Así como ante­

riormente los actos judiciales en caso de ser objeto de ulterior -

impugnación, tenían que ser probados por los medios formales de -­

prueba del· procedimiento del Derecho popular, en el tribunal del -

rey podían hacerse constar por testimonios, no sujeto a impugna~ión 

alguna. La prueba de inquisición consistía en la aplicación del -­

procedimiento interrogat0rio 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. I1os testigos de inquisi-­

ción se designaban ,-Je ofl;:-io, se les citaba ante el coto i·egio --
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donde, prestando juran1mto, eran inquiridos. Su veredicto no .está-

sometido a impugnación de parte. La potestad de la iriqúisici6n, es 

decir, la facultad de ordenar la prueba i11~ui~ltofial la poseía s.Q. 

lo el rey, a tal fin ui~taba mandamientos especiales. Los missi rea 

les tenían un apoderamiento especial de inquisición, y en este as-

pecto, est~ban en~omendados a su especial guarda las viudas, los -

huerfanos y los desvalidos. Algunos litigantes tenían derecho de -

inquisición o facultad de exigir ante todo juez la aplicación de -

la inquisitio en sus procesos: así sucedía con el fiscl1 en lo rela 

t:i.vo al patrimonio r•3al, dotado con múltiples prerrogativas proce-

sales, y así también con numerosas iglesias a las que el rey conc~ 

uiera especialmente este derecho. 

En el imperio alemán que fue considerado después de su naci 

m11:.emo pr imaramente como una parte, o como la continuación de la -

monarquía franca, el derecho escrito del período anterior pierde -

lent¡:¡ p?ro continuamente su frecuencia de aplicación. Las leges --

caen en olvido porque aquí no fueron utilizadas constantenente ---

en la enseñanza del derecho, ni se cultivó sobre ellas la literat~ 

ra ·JríJica como sucediera en Italia, La transformación Je los - -

principios de la organización política, la nueva estructura del e.e 

tado de las personus, las concepciones - jurídicas cambiántes con la-

nueva etapa cultural son factores que el_iminan los principios juri 

·Jicos precedentes, con causa, pero sin cesar, desar: .. n~"Tando inclu-

~o los vertidos por la práctica- en el Derecho consuet1.• :ti nal'io. 

En el campo r~el cerecho procesal Je la époc::i k': l.mperio en 
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Alemania,º en el terreno de la autoayuda se conservó la enemistad-­

con el fin de venganza para el caso de muerte violenta. La familia 

ofendida estaba autorizada para ejercitar la venganza de la san--­

gre simpre que en el caso concreto el poder publico no consiguiera 

imponer a las partes enemistadas una paz provisional por un tiempo 

determinado o conducirlas a una reconciliación definitiva. 

El procedimiento ante el tribunal se c'aracterizaba por un -

formalismo estilizado casi al máximo y que se extiende al más mi-­

nucioso detalle. Para todos los que comparecían ante el Tribunal -

y especialmente para las partes se exteriorizaba aquel rigorismo -

como vare, i;eligro, verborum insidia, palabra tecnica que daba ex­

presión al formalismo con sus requisitos y efectos. Algunos princi 

pios que ya dominaban en el proceso alemán antiguo, alcanzan ahora 

su extensión máxima. Numerosas formalidades, de riesgo particular­

extremado en los actos formales del juraT\l9nto y de la impugnación, 

dificultaban la actuación ante el Tribunal.- En las diligencias -­

verbales era aplicado el principio de la interpretación estricta -

de las palabras, cometida una falta de dicción, la puesta en juego 

del principio de "un hombre, una voz" im¡;edía a la parte enmendar­

e! yerro. Por eso los litigantes hicieron hablar en su voz a los -

prolocutores que eran narradores, cuyas palabras podía desmentir -

y rectificar la parte bajo ciertas condiciones (derecho de restit.9_ 

ción y reforma). Sin embargo, en tales casos, el prolocutor pagaba 

una multa por hilber hablado en un acto formal sin mandato de su s~ 

ñor y, consiguientemente, por autoridad propia, sin derecho para-
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hacerlo. - Solo paulatinamente se fue abriendo camino la convicción 

de que este rigorismo de la forma contradecía la exigencia del de­

recho material, y dnicamente con paso lento y con más proti tuu en­

unos lugares que en otros se llegó a la atenuación o eliminación -

de la verborum insidia. También en este período quedó prohibida en 

general la representación en juicio. 

La estructura general del proceso corresponde ciertamente -

a las innovaciones del derecho oficial franco, en tal medida que -

desaparece el trato recíproco 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

pretenci"nes. Pero el Juez está vinculado 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·· 

jado por una sentencia se sigue juzgando mediante nuevas cuestio-­

nes del j~icio, de suerte que el proceso íntegro sigue su marcha -

de una sentencia a otra. 

El procedimiento probatorio conserva su carácter formal. CQ 

mo medios de prueba están en aplicación el juramento de parte -

(bién uni¡::ersonal o con cojuradores), el jurarrento de los testigos, 

el documento, el duelo y la ordalía unilateral. La prueba de testl 

gas, cuya licitud estaba muy limitada, de modo particular en el d~ 

recho sajón, expJrin-cnta en todas partes durante lo baja Edad Me-­

dia una paulatina amplificación. - En el procedimiento por delitos 
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in fraganti, se llega a un procedimiento de prueba material, en -­

tanto que a quienes acudían actuando como cojuradores, se les exi­

gia el conocimiento del hecho, por donde vinieron a convertirse en 

testigos. Los medios probatorios de la prueba de inquisición y del 

testimonio judicial reservados en la época franca al tribunal del­

rey, pierden su condición excepcional y se ponen también en prác-­

tica fuera de aque 1 tribunal. 

Dentro de las acciones de naturaleza juridico patrimonial -

se configuran por su objeto en acciones sobre deudas, sobre haber­

mueble y sobre inmuebles. El demandante podía aducir llanamente su 

pretensión sin alegar un fundamento de derecho; tratandose enton­

ces de una acción simple a la que contestaba el demandado con su -

juramento. Si el demandante no quería allanarse tenia que motivar­

su acción, es decir, aportar fundamentos de Derecho determinados -

y positivos de los que se siguiera la obligación del demandado co­

rrespondiente a la pretensión accionada. Por su parte, el demando­

podia también responder a los fundamentos de la acción con hechos­

que desvirtuaban la pretendida obligación. 

En ~suntos civiles no se permitió como ejecución un procedi 

miento de proscripción. Antes bien, se declaraba por la sentencia­

la prenda judicial. Consistia ésta en dos actos perfectarren te deli 

mitades, de los cuales el primero tendía a constituir la garantía 

por medio de la prenda de los bienes muebles y la confiscación de­

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

acreedor. En las ciudades se estableció para la promesa de deuda -
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declarada ante el tribunal o el conseto, lln proceso ejecutivo en -

cuya virtud el acreedor, en caso de incurrir en mora el deudor, P.Q. 

día solicitar la inmediata ejecución forzosa judicial sin necesi-­

dad de conseguir ante el tribunal una sentencia recaída sobre un -

pleito en forma. La deuda que reuniera tales caracteristicas era,­

por consiguiente, una deuda que llevaba aparejada ejecución, sien­

do también documento ejecutivo la carta judicial o municipal expe­

dida sobre ella. Frente al deudor que huía o cuya ausencia era de­

temer, se desarrolló un procedimiento de arresto sobre su persona­

y su patrimonio, que surge como una ramif icaci6n de la férdida de­

la paz. 

Siguiendo con el orden preestablecido, encontramos que en -

el período que se ha denominado de la recepción de los derechos -­

e~:tranjeros en el derecho alemán, (siglo XII) quedan incluidos co­

mo aquellos, el Derecho Romano, el Derecho c~n6nico, y el Derecho­

Feudal longobardo. La recepción del derecho romano, en cuya compa­

ñia se recibieron los otros dos derechos extranjeros, no se produ­

jo en Alemania por un acto repentino, sino que es el resultado de­

un proceso de larga duración en el que se puede distinguir la re-­

capción teórica y la práctica. Esta tuvo en aquella su condición -

previa. La recepción teórica descansa en el advenimiento de la con 

vicción de que. el Derecho Romano tenía justificada pretensión de -

vigencia en Alemania; consiste la práctica en la J?8netraci6n ]el -

Derecho Romano en la judicatura Alemana. Aquella se remonta al si­

glo XII y enraiza en la idea de que el sacro romano iml:X!rio signi-
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ficaba una continuaci~n deJ ~ri~~qu5)>!Jll~rio'.Rbm~I10_1 ~e que··.·consi-,-
,_ .. ·. :·_;_:· . - ~·:;.;,·o:~'.S··:; ----.·--·~_., ___ ·-c·.--

guientemen te la$ leyes de los ~m.Per~dores i:«omai1.os eran 'ic:iYes 'ae --
~:.-.. ~,. '<=:<-' -_,::~s.:.º»:: ~:!'_-,-~-:~::::=-o:>: 

vigencia subsidiaria. 

En el campo del ·derecho procesal penal se recibió, no sin -

conservar principios jurídicos alemanes, el procedimiento qu~ ha--

bía formado la práctica italiana a base del derecho romano y del--

canónico. La separación en Derecho alemán entre jueces y senten---

ciadores nace en unos lugares antes que en otros, cuando el cono-

cimiento del derecho fue monopolio de los iuristas doctos. Por es-

te tiempo, dictaba la sentencia el propio juez o un colegio judi--

cial. El procedimiento oral y público fue sustituido por otro es--

crito y secreto, Sin embargo, no se pudo romper totalmente con los 

antiguos principios. La concepción del derecho alemán de la suje--

ción de la apreciación judicial renació en punto al resultado de -

la prueba en las teorías de la prueba legal. 

Para el desarrollo del Derecho procesal civil hay que dis--

tinguir en la época de la recepción dos sectores de derecho: el --

del antiguo proceso del Imperio, es decir, del procedimiento tal -

como se habia formado en el tribunal de la cámara imperial, y el -

sector del proceso sajón. 

Ciertamente, el procedimiento camaral no se configuró desde 

el principio como un procedimiento escrito, originariamente no se-

impuso a las partes, sino solo se p::?rmiti6 la voluntad de la pro--

::lucción E:?scrita de sus litigios. Pero ya en 1507 se hizo obliga- -
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ción de sus .. representarites, Si el demandante había interpuesto una 

querella por escrito, .se .citaba dentro de un término al demandado-

con el >finde co~~ki~~ci~n de la demanda, tiempo en que podía obtg_ 
' , .. · .. -_· .. ·'<~:---_,;·,~"' ··'; ·> :_· . 

ner copia de la mi~~a Yi ~dir la concesión de un nuevo término. --

Una vez sobrevenida· en el proceso, la afirmación de la contienda--

(litis contestatio), que fijaba el propósito de ambas partes, y --

luego de quedar obligado el demandante a responder de la demanda, -

tenían que prestar ambos litigantes el juramento de temeridad.- SQ 

lo entonces seguía la exposición de los hechos de la demanda y de-

las circunstancias de las excepciones eventuales. Demandante y dg_ 

mandado, tenían que entregar las llamadas posiciones y artículos -

concretamente. para la preparación del procedimiento de prueba, --

tenían que deducir en artículos separados las afirmaciones bási---

cas Je la demanda o de las excepciones respectivamente, sobre la--

que el contrari~ había declarado en su iuramentu calumniae si se -

allanaba o no. Incumbía, además, a las partes, sin que se pronun--

ciara una sentencia sobre la prueba, probar aquellas de sus afirm~ 

cienes que el contrario no había consentido expresamente o que por 

causa de rebeldía se reputaban consentidas. En el procedimiento --

probatorio tenía aplicación el juramento diferido o referido por -

el actor de la prueba. Para perfección de una prueba incompleta, -

el juez podía imponer un juramento complementario y para desvir- -

tuar los indicios existentes un juramento purgatorio. Si se trata-

ba de una pruebi'I te~t.i fica.l, las pRrtes prestaban primeramente la-

promesa ;u ra.::la :le ver;:icidad y luego el "iuez, en aL1senc1a de las --
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partes, procedía al exámen por artículos y preguntas. Conclusas -

las actuaciones, acordaban las partes "que no querían alegar o -­

probar nada nuevo"; para ello solía fijarse por el juez un térmi­

no especial ••• Como medios coactivos contra la rebeldía del deman 

dado servían la puesta del demandante en posesión de los bienes -

del demandado, y la proscripción. Sin embargo, ya el antiguo pro­

ceso del Imperio ponía además, a elección 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 justific~ 

das censuras. 

CAPITULO TERCERO.- EL PROCESO COMUN MEDIEVAL ITALIANO.- -­

LOS PLENARIOS RAPIDOS.- En otra parte de este estudio, hemos dej~ 

do asentado como las invasiones de los barbaros en Italia, reper­

cutieron en el campo del derecho procesal en dicho ámbito espa- -

cial, encbntrándose 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 gérmánico, gracias a la prepondencia política -

de los invasores, debió naturalmente prevalecer, no ciertamente 

en toda la Italia, pero sí en su mayor parte, con especialidad --
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allí donde se había extendido y se iba consolidando el dominio -­

longobardo. Sin embargo, el predominio del proceso germánico so-­

bre el romano cesó muy rápidamente, por el concurso de multiples­

influencias, una de ellas, porque el derecho romano como derecho­

nación estaba siempre vivo en la memoria de los italianos, por lo 

cual con el florecimiento de los estudios de derecho romano, que­

tuvo lugar en los comienzos del siglo XII, hubo también de resur­

gir el proceso romano, y además, porque la existencia de la juri!!_ 

dicción de la Iglesia que se iba extendiendo sin cesar, importaba 

la extensión del proceso canonico, el cual a su vez se moldeaba -

en lo general, sobre el proceso romano. 

Por estas y muchas otras razone.a. el proceso romano triun­

fo, aunque no en su forma pura y original, pues mientras que por­

un lado era el proceso de un pueblo muerto políticamente, de él -

no se tuvieron noticias seguras sino después del descubrimiento -

del Manual de Gayo, lo que tuvo lugar hasta el afio de 1016.- Así­

que con el reflorecimiento de los estudios de derecho romano sur­

g ío solamente un proceso romano cada día mas diverso, especialmen 

te poi obra de la literatura que lo fue elaborando sucesivamente, 

debido principalmente a los llamados glosadores. 

En el correr de la úndecima centuria, tiempo en que comen­

zaron a florecer los glosadores de mayor celebridad, fue cuando-­

renació verdaderamente en Italia la pasión del estudio de las le­

yes romanas; y fue entonces cuando se tomaron por objeto preferen 

te de estudio en la Universidad de Bolonia. El prime.r0 de quien -



43 

se sabe enseñase el derecho en esta universidad fue Pepo, a quien 

siguió después Irnerio o werner, que alcanzó gran reputación. Las 

glosas que escribieron fueron añadidas 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 discípulos el mismo méto­

do hacia el año 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 elaboración co­

rresponde a Guillermo Duranti (1206), quien produce la obra deno­

minada "Speculum iudicia.le". 

La elaboración se continuó con los conunentatori, entre los 

cuales deben mencionarse a Baldo de Ubaldi (1327-1400) y Bartolo­

de Saxoferrato (1315-1357). A los conunentatori siguieron algunos­

prácticos· que expusieron las reglas de los procesos en manuales, 

que servían para la práctica forense, y se llamaban por lo mismo­

practicae. 

Esta larga elaboración científica condujo, con el concurso 

de otras múltiples circunstancias, al nacimiento de un tipo espe­

cial de proceso, denominado proceso común, el cual poco a poco -­

se fue naturalmente formando, dadas las condiciones del ambiente, 
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gracias a la. ]nfiÚracióii cada. vf>z más abundante de elementos ge!_ 
-~~~' L•• 

·" '·'"·-:-,.·,. - . . . . 

mánicos en el proceso romano,· inf.ÜtraCióri que se realiza por di-

versas das: al ,.: Fueron sobre t 1<10 los intérpretes del proceso -

romano los que, bajo su influjo, lnconscientemente lnLrodujeron,-

al correr del tiempo, las nuevas costumbres judiciales germáni- -

cas, las cuales, con la consolidación de los vencedores, se ha- -

bían difundido y sobrepuesto definitivamente a las antiguas cos-

tumbres judiciales del pueblo italiano. Esta combinación de ele--

mentes romanos con elementos germánicos, tuvo su principio en los 

escritos de los glosadores y continuó cada vez más extensa en las 

obras de los 'conunentatori y de los prácticos que vivían en con---

tacto con la vida práctica en las aulas forenses, y se esforzaban 

por lo tanto por adaptar los textos romanos para legitimar las --

costumbres judiciales que habían venido formándose.- Además esta-

infiltración de elementos germánicos en el proceso romano, se de-

bío también a la influencia del derecho canónico, pues este des--

cansaba en bases predominantemente romanas, si bién habían venido 

sobreponiéndoseles elementos germánicos, que después pasaron al -

proceso común. 

De este modo se formó aquel proceso mixto, sobre base rom~ 

na con elementos germánicos, el cual recibio el nombre de proceso 

común o romano canonico; común porque regía donde quiera y valía-

en cuanto no estuviese derogado por leyes especiales escritas; rQ 

mano canónico, p©rque nació justamente del encuentro del proceso -

romano con el proceso canónico. 



45 

En el proceso común, los conceptos fundamentales eran ro--

manos; romano era el concepto de que el juez debía ser un tercero, 

diverso de las partes, y que debía decidir según su convicción; -

romano el concepto de la prueba, que tenía por objeto, no hacer -

patente la intervencion de la divinidad, sino comprobar la verdad 

de los hechos y romano era el concepto de la sentencia, una deci-

sión que no tenía valor de verdad absoluta, sino que expresaba --

una verdad que valía únicamente entre las partes. 

Numerosos eran, en cambio, los elementos germánicos, así--

la influencia germánica 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, sí, a for--

mar la convicción del juez, pero no según su libre criterio, sino 

con sujeción a normas preestablecidas, por eso al sistema romano-

de la libre convicción 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, así por ejem 

plo el principio: "unistestis, nullus testis" es de origen germa-

nico. De origen germánico es también la necesidad de una declara-

ción solemne de las partes para fundar una litis; el concepto de-

la contumacia y todas las sanciones entre el comtumaz; la divi- -

sión del proceso en estadios distintos, destinados a resolver de-

terminados puntos de la cuestión, estadi?s que debían seguirse en 

orden riguroso; la querella de nulidad de la sentencia, porque 

el derecho germánico, como hemos visto no en el romano regia el -
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principio de la validez formal de.la sentencia, de donde la nece­

sidad de obtener la anulación dentro de termines rigurosos. 

Este proceso común era singularmente complicado, precisa--

mente por el formalismo que traía del proceso germáJ1H.'.O: era un -

proceso escrito en que las partes jamás comparecían. siendo, por-

compll.cados y de allí, al 1.ado del proceso ordinario,· en ~Y "so::..­
lennas ordo judiciorum", surgió el proceso sumario, de ~;\~~J)'c~"...~. 

- ·•.~,-o. - [ 

nónico, porque el Pon ti fice al otorgar su autorización. · perl\lifía- 1 

al juez decidir P\ pleitu y lo dispensaba en cada caso de ciertas 

formalidades. 

Este tipo de proceso, que se llamó plenario rápido tuvo --

como fuente prindpal la célebre bula de Clemente V, de 1305 denQ 

minada "Clementina Saepe". - En el se dispensaba el escrito de de-

manda y de contestación: toda la discusión se concentraba en una-

audiencia, se establecía la oralidad del juicio, se aumentaban --

los poderes y la iniciativa del juez en la dirección del proceso. 

JunLo a este proceso sumario indeterminado, que lleva im--

plícito una simplificación de los actos judiciales, llamado así -

porque no miraba de modo exclusivo a la ejecución, surgieron - --

otros procesos sumarios determinados y exclusivos, en los cuales-

no se obtenía la abreviación del procedimiento con la simplifica-

ción de las formas, sino con la supresión del estadio de declara-

ción, 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 JURIDIC/>. 

CAPITULO PRIMERO.- CONCEPCIONES PRIVATISTAS. La .distinción 

entre el Derecho Público y Privado es de carácter a priori, nos 

dice Radbruch (1); sin que ello quiera decir, asienta el propio ª.l.l 

tor, que la conciencia de esta distinción existiera en todos los--

tiempos.- La Edad Media no la conocía, como no sabía tampoco que -

en todo orden jurídico tienen necesariamente que coexistir el Der~ 

cho Público y el Privado; un Estado radicalmente socialista no co-

nocería apenas más que el Derecho Público y, a la inversa en una--

sociedad anarquista solo existiría el Derecho Privado. Y tampoco -

significa este a priorismo a que se refiere el propio Radbruch en-

su citada obra, que las fronteras entre el Derecho Público y el --

Privado hayan sido siempre las mismas ni que sea posible deslindar 

nítidamente ambos campos. En consecuencia, el carácter a priori --

que señala el autor en cita, quiere decir simplemente que toda no¡_ 

ma jurídica puede ser situada en uno de aquellos dos campos 

Sentado lo anterior, procede entrar a 1 estudio de las teo--

rías que tratan de explicar la naturaleza jurídica del proceso, --

las que marchan del ámbito del Derecho Privado al del Derecho Pú--

blico. 

Ahora bién, las teorías privatista o civilistas, son aque--

(1) G, Radbruch. Introducción a la Filosofía del Derecho, Brevia-­
rios del Fondo de Cultura Económica, pág. 90 y sigs. 
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llas que concebían al proceso como un contrato o un cuasicontra-­

to. En efecto, como hemos visto en Roma el Derecho Procesal se -­

reaosorbía dentro del sector de las acciones, una de las partes -

en que se dividía su derecho privado (personas, cosas y acciones) 

Esa subordinación, unida a la difusión y predicamento del Derecho 

Romano ha repercutido en daño del Derecho Procesal, complica aún­

la exacta inteligencia del concepto de acción, y determinó que -­

fuesen las interpretaciones privatistas las primeras a que se ac~ 

diese para dilucidar la naturaleza del proceso. Así que los sost~ 

nedores de estas teorías veían en el proceso romano, en sus fa--­

ses legis actiones y del proceso formulario, que la fórmula (que­

servía de eslabón dentro del procedimiento "in iure" o "in iudi-­

cio") no era otra cosa que un contrato procesal para que la con-­

troversia planteada fuera decidida obligatoriamente por el juez.­

Así que en el procedimiento "in iure" se determinaba la constela­

ción jurídica del caso, el actor exponía sus pretensiones al ma-­

gistrado y el demandado podía negar los hechos alegados por el a~ 

, tor y pedir su inserción en la fórmula, pcr concepto de exceptio, 

después de lo cual el actor podía pedir la incorporación de una -

replicatio. 

Hemos visto también, que en los momentos primeros de la -­

convivencia social la justicia de Roma tuvo un carácter exclusiv~ 

mente privado, lo que significa que el afectado podía hacerse ju~ 

ticia por propia mano, situación sancionada por la colectividad -

ciudadana cuundo era evidente la razón aducid<i como causa por la-
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parte efectada. Superada esta etapa ju~ídica inicial en que la -­

jurisdicción era manejada conforme al arbitrio del particular me­

noscabado en su derecho, en un proceso evolutivo inmediato, apar~ 

ce el funcionario que se encarga de vigilar el enjuiciamiento, t~ 

niendo ya que sujetarse a ciertas reglas o formulas sacramentales 

y las partes podían de modo coincidente, o bién a través del azar 

elegir al funcionario a quien llamaban magistrado, cuya misión -­

sustancial se circunscribía a la av~riguación de los hechos y a -

la decisión de la controversia, aún cuando carecía de imperio pa­

ra hacer efectiva su determinación. 

Son las partes en este estadio de evolución las dueñas del 

proceso por el carácter privado de que disponía, ya que como se -

advierte, el juez era elegido por las partes y su nombramiento -­

culminaba con la decisión del pleito, interviniendo más bién como 

árbitro que como juez dentro de la escuela que tenía carácter pr~ 

ferentemente oral.- El concepto privatista que se tenía de esta -

institución y que prevaleció hasta el siglo XIII indujo a susten­

tar la tesis de que el proceso es un contrato, que las partes pu~ 

den establecer libremente, y que como vimos en párrafos preceden­

tes está 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

bía entre las partes un verdadero contrato conforme al cual ambos 

litigantes se comprometían <1 aceptar la decisión judicial de su -

contienda, y sería éste contrato judicial la causa o fuerza que -
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la cosa juzga da ejerce sobre las partes. Siendo de hacer notar --

que no obstante asemejarse con el contrato de compromiso arbitral, 

es diferente, y esta diferencia se determina en virtud de que es-

excepcional el arbitraje, es decir, no es lo normal en la materia 

procesal, y además, porque el compromiso arbitral es un acto pre-

paratorio del proceso arbitral, 

El proceso como cuasi-contrato.- Esta -teoría surge_ al con-
·---c~_,_...,- ~--~-

siderar sus sostenedores que no existiendo consentimiento del~ 

mando, es evidente que no es un contrato, y que procediendo por -

eliminación estiman que no es un delito ni un cuasidelito, y por-

lo tanto es un cuasi-contrato.- Tal teoría se formula en función-

de la litis-contestatio 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 formación dicha voluntad-

constreñida, procede ubicarla dentro de la categoría de los cuasj. 

contratos. 

Al respecto los maestros De Pina y Castillo Larrañaga (2), 

nos dicen. "Las teorías ccntractualistas y cuasicontractualistas -

que tuvieron un arraigo muy profundo en el Derecho Espai'iol e his-

panoamericano, especialmente la segunda, han pasado a la catego--

ría de recuerdos históricos". 

(2) R. De Pina y J, castillo Larrañaga. Instituciones del Derecho 
Procesal Civil, p. 181. 
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CAPITULO SEGUNDO.- TEORIAS PUBLICISTAS ... Al lado de. las - -

col1cepciones privatistas o civilistas ~~l~
0

~~~" las teod~s publi-­

cistas, entre ellas destaca la de la Relaci6h~'.~~í~ica. 
Esta teoría nació en Alemania a fine~ d~i~i.~1~ pasado, 

fue formt, lada por Hege 1, sostenida por Bethmann-Holweg, Osear - -

Bulow y Kohler. Concibe al proceso como una relación jurídica; --

porque el conjunto de actividades que realizan las partes en el -

proceso, establece nexos y ligamenes de carácter jurídico que los 

relaciona entre sí, teniendo como base la Ley que les atribuye --

derechos y deberes recíprocos. 

Esta relación jurídica procesal es, Autónoma, compleja y -

de Derecho Público. 

Autónoma, porque tiene vida y condiciones propias, indepe.n 

diente de la existencia de ta relación de derecho material que --

constituye el objeto de la sentencia, puesto que se funda en la--

Ley Procesa 1, es decir, en la norma que obliga al Juez a tomar rng_ 

didas sobre las peticiones de las partes, cualesquiera que sean.-

Una cosa es, por lo tanto, la relación jurídico procesal y la - -

,ltra es la relación jurídico sustencial deducida en Juicio: ésta-

se objeto de aquella. 

Compleja, en cuanto no comprende un solo derecho o una so-

la obligación,sino un conjunto de derechos y obligaciones del 

Juez y las partes. Pero a pesar de su multiplicidad, variedad y -

significación, se hallan relacionadas, porque lienen una finali--

dad común que es la aplicación del derecho sustantivo. 
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Para mejor comprensión de esta teoría, reproducimos el pen 

samiento del insigne penalista Chiovenda (3) ¡ quien difunde esta­

teoria, porque la utiliza ~orno base de su exposición cientifica,­

juntamente con su concepto de acción, para obtener la actuación -

de la voluntad de la Ley. Al respecto nos dice: "Antes de que pu.§_ 

da ser juzgada la demanda de actuación de la Ley, debe ser exami­

nada¡ esto produce un estado de incertidumbre en el cual no se s~ 

be si la demanda es o no fundada, pero se hace lo necesario para­

saberlo. Durante este ínterin, las partes (actor y demandado) de­

ben ser puestas en situación de hacer valer sus correspondientes­

razones o derechos: hay deberes y derechos. De aquí la sencillísi 

ma pero fundamental idea, notada por Hegel, afirmada por Bethmann 

Hollweg y desenvuelta principalmente por Osear Bulow y más tarde­

por Kohler y por otros muchos, incluso en Italia: El proceso ci-­

vil contiene una relación jurídica ••• 

" ••• La relación procesal es una relación autónoma y compl~ 

ja que pertenece al derecho público ... La relación procesal es -­

una relación en movimiento, en acción: mientras las partes y el -

Juez se ocupan de la relación sustancial que es objeto del juicio, 

viven ellos mismos en una relación que desarrollan con su activi­

dad .•• La relación procesal se desarrolla mediante aquella serie­

de actividades de las partes y del tribunal, determinada por la-­

ley". 

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



Mortara, citado. por De. P!n~/J' qa~tiÚo 0 Larrañaga, (4) afi.;. 

ma que esta relación JUrÍ~~cdj-·,~~~ tl.io~~mÍa propia: no puede -­

ser clasificada ni ent:í:el~1(.'.~~~ui~ ;erecho Privado. !•l riguros~ 

mente, entre las de Derecho Público.- Entre las primeras no, por-

que implica el ejercicio del Poder Público, o sea de la función -

del Estado correspondiente al derecho de los sujetos de promover-

la actividad del juez, y este derecho, y aquella función, perten~ 

cen esencialmente al Derecho Público, Por otra parte, no pueden -

ser comprendidas en sentido absoluto entre las de puro Derecho --

Público, porque el debate jurídico 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 carácter de Relación de Derecho Público, porque la-

actividad de los sujetos privados y del Estado están puestas en -

relación y coordinadas, merced al ejercicio del Derecho Público -

Subjetivo de los particulares hacia el órgano de jurisdicción, y-

si su finalidad es la regulación de derechos subjetivos privados, 

el medio con el cual es conseguida, esto es, la actividad que es-

t5 Jbligada a prestar el órgano de JUrisdicción, deriva y está l~ 

gitimada por la necesidad de establecer la paz pública, cuyas con 

sideraciones prevalecen sobre los intereses particulares de cada-

sujeto. 

(4) R. De Pina y J. castillo Larrañaga, Q.E.. cit., p. 182. 
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Mortara, citado por De Pina y Castillo Larrañaga, (4) afi,t 

maque esta relación Jurídica tiene fisonomía propia: no puede -­

ser clasificada ni entre las de puro Derecho Privado, 11.r rigurosa 

mente, entre las de Derecho Público.- Entre las primeras no; por­

que implica el ejercicio del Poder Público, o sea de. la función -

del Estado correspondiente al derecho de los sujetos de promover­

la actividad del juez, y este derecho, y aquella función, perten~ 

cen esencialmente al Derecho Público. Por otra parte, no pueden -

ser comprendidas en sentido absoluto entre las de puro Derecho -­

Público, porque el debate jurídico 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 carácter de Relación de Derecho Público, porque la­

actividad de los sujetos privados y del Estado están puestas en -

relación y coordinadas, merced al ejercicio del Derecho Público -

Subjetivo de los particulares hacia el órgano de jurisdicción, y­

s1 su finalidad es la regulación de derechos subjetivos privados, 

el medio con el cual es conseguida, esto es, la actividad que es­

tó ubligada a prestar el Órgano de 3ur1sdicción, deriva y está l~ 

gitimada por la necesidad de establecer la paz pública, cuyas corr 

sideraciones prevalecen sobre los intereses particulares de cada­

sujeto. 

(4) R. De Pina y J. Castillo Larrañaga, .Q.e. cit., p. 182, 
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También dentro de las teorías publú·• stas ·tenemos la llamE!. 

da de la SITUACION JURIDICA, la que hizo su aparición en Alemania 

y posteriormente a la analizada de la Relación Jurídica, su autor 

Goldschmidt (5), sostiene que el proceso es una situación jurídi-

ca en el que no existen derechos ni obligaciones de las partes, -

sino más bién cargas, posibilidades o expectativas y liberaciones 

de cargas, porque no pueden ser constreñidas aquéllas al cumplí--

miento de los actos procesales, ya que más que obligaciones di- -

chos actos son cargas y por ende se tiene la alternativa de real.!:_ 

zarlos o de abstenerse, con el consiguiente perjuicio inherente -

a tal abstención; así por ejemplo, si el actor no produce prueba, 

no será compelid·o ni reemplazado por otra persona, pero si perde-

rá el pleito, igual ocurrirá al demandado si se coloca en las mi~ 

mas condiciones.- Niega también este autor la existencia de dere-

ches procesales, al señalar que las partes tienen posibilidades -

de lograr ventajas por medio de la realización de los actos proc~ 

sales que les incumben, o bien la liberación de cargas de acuerdo 

con las actitudes de la contraria; por ejemplo, cuando reconoce -

expresa o .tácitamente el derecho del actor el demandado, se libe-

ra a aquel de probar por otros medios distintos de la confesión -

los hechos admitidos. 

Por último tenemos la doctrina de la INSTITUCION JURIDICA, 

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

(5) J. Goldschmidt, Teoria General del Proceso, p. 43 y ss. 
(6) J. Guasp, Derecho Procesal Civil, Tom. T., p. 22 y ss. 
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en ella se sostiene qu~ el proceso no es un contrato, ni un cuasi­

contrato, ni relación jurídica procesal, ni relaciones múltiples,­

ni situación Jurídica y que tales teorías no es que sean inexactas 

sino que son insuficientes, por lo que es necesario reducir al prQ 

ceso a una unidad super1or, si se quiere hallar con precisión la -

naturaleza jurídica del proceso y que tal unidad la proporciona 

satisfactoriamente la figura de la Institución. 

Institución es un concurso congruente de actos y de activi­

dades encaminadas a la realización de una idea objetiva. 

Para que exista la Institución se necesita una idea objeti­

va que se proyecta fuera del sujeto y además 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 está actuando en el mundo y en -­

el orden Jurídico. Ejemplos: El Monte de Piedad, la familia, etc. 

La idea objetiva es la actuación de pretensiones fundadas.­

Las voluntades particulares que en el proceso actúan se adhieren-­

todas a esta idea común; lo mismo el Juez en su fallo, que el ac-­

tor en su pretensión, que el demandado en su oposición, tratan de­

satisfacer la reclamac1on que engendra el proceso, aunque cada uno 

de ellos entienda de un modo diverso el contenido concreto que en­

cada caso debe integrar la satisfacción que persigue. 

En consecuencia, los caracteres del proceso y los de toda -

Institución jurídica, son los m1smos: por una parte la idea funda­

mental 1 ons1stente en la a~L~acLón de pretensiones fundadas y por-



la otra, se encuentran las voluntades adheridas a tal finalidad. 

Por su parte, Mario A. Oderico,citado por Pallares, (.7) ,-­

no está de acuerdo con tales concepciones, y manifiesta al respe_g, 

to que la palabra Institución se presta a equivocas y refleja ad~ 

más una idea estática de establecimiento, no apto para represen-­

tar el dinamismo que implica el procedimiento caracterizado por -

una actividad progresiva, a la que más 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-­

más empresas públicas y privadas: siendo los principios procesa-­

les manifestaciónes de ideas comunes a toda realización: la empr~ 

sa es doble, investigación histórica y jurídica de tipo monográfi 

co (tratado de una sola persona). 

CAPITULO TERCERO.- CRITICA Y OPINION DEL SUSTENTANTE.- Ya­

hemos apuntado que las teorías denominadas civilistas que conci-­

ben el proceso como un contrato o un cuasicontrato, han sido abau 

donadas definitivamente, basándose 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.­

Así debemos asentar que la falta de contestación del demandado a­

la demanda no impide la constitución de la relación jurídica pro-

(7) E, Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil. p. 535. 
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cesal: las obligaciones que de la constitución' del proceso pue---

den emanar no son de carácter privado, sirio público; la sentencia 

es un acto de autoridad que no necesita el consentimiento de las-

partes para ser válida y producir sus efectos característicos. La 

relación procesal como sostuvo Mortara, no puede recibir en nues-

tro tiempo la calificación de relación contractual, porque la fu~ 

ción del magistrado en el proceso es una función de soberanía, --

instituida con el fin inmediato de la defensa del derecho objeti-

vo, función y fin que no puede ser ni tiene necesidad de ser mat~ 

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 re-

cíproco consentimiento, sino que es un resultado necesario del 

equilibrio de las funciones de la soberanía con la facultad de 

los individuos en la organización ~olítica jurídica del Estado 

Moderno.- Y finalmente, debe concluirse que la concepción del pr.Q. 

ceso como un contrato en virtud del cual las partes se comprome--

ten a aceptar la resolución final del juez, supone el absurdo de-

atribuir la eficacia de la cosa juzgada a la voluntad de los suj~ 

tos parciales de la relación procesal y el desconocimiento de su-

verdadero origen, que está en la calidad de acto de la autoridad-

pública que el juez ejerce. 

Por otra parte, la teoría publicista del pr~6~s~ mo~~~~o ,-
~·,,,;_";7-"·' -· . . •. 

que ha establecido una exacta y clara separaci.cSir~éht~e':-i~~ iristi-­

tuciones ci ,. iles y las procesales, presupone '\.m':~~¡~;d~?~octr :i.na--
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rio en la concepci6n científica del proceso, porque a través de -

ella se ha desterrado no solo las teorías contractualistas, sino­

además, las cuasicontractualistas, que estiman, como hemos visto, 

por eliminaci6n que el proceso tiene el carácter de un cuasicon-­

trato, ya que dichas teorías olvidan que las fuentes de las obli­

gaciones, adn dentro de su planteo clásico, siguiendo las ideas -

de Couture (8), no son cuatro, sino cinco, y dejando al margen la 

ley, fuente que es la verdadera soluci6n acerca de la naturaleza­

del proceso (que es una relaci6n jurídica típica regida por la -­

ley) • 

Respecto a la teoría publicista que se denomina de la si-­

tuaci6n jurídica, se observa que la misma no logro éxito, pese al 

prestigio de su autor Goldschmidt, quién la defendía con ardor, -

al establecer, negando al proceso la naturaleza de relaci6n jurí­

dica, que era aquel una situaci6n jurídica, y para dicho autor 

como hemos visto, la relaci6n jurídica procesal se reduce a la 

expectativa, jurídicamente fundada, de la resoluci6n de un 6rgano 

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 rec2 

noce la existencia de expectativas, de posibilidades, de cargas -

que deben exteriorizarse y se exteriorizan frente a un sujeto pa­

sivo, el cual, a su vez, tiene igualmente expectativas, posibiU 

dades y cargas, que producen sus efectos frente al sujeto act1v 

(8) E. Couture. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. p. 65. 
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se reconoce la existencia de la relación entre uno y otro. 

Para De Pina y Larrañaga, (9): negar la existencia de la -

relación jurídica procesal y oponerle la existencia de una situa­

ción jurídica procesal constituye un doble error. La existencia -

de la relación jurídica procesal es evidente. En cuanto a la si-­

tuación procesal, no puede afirmarse la existencia de una situa-­

ción jurídica en el proceso, sino de situaciones varias que mani­

fiestan precisamente la existencia de la relación jurídica proce­

sal, que se suceden, dando el dinamismo del proceso, y cambian -­

a medida que este avanza hacia su meta final. 

Las ideas de relación jurídica y situación jurídica por 

otra parte, no se excluyen, lo que si se puede afirmar, es que en 

el proceso no existe una situación procesal, lo que sería incomp~ 

tible con el carácter movible, dinámico del proceso, sino situa-­

ciones varias y distintas, que se suceden hasta el fin, y que es­

tas situaciones suponen necesariamente la existencia de la rela-­

ción ju~ídica procesal, que tampoco es única en el proceso, sino­

plural. 

No es, por otra parte, admisible la teoría de la institu-­

ción jurídica, 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, r.~es cada una de las partes -

(9) R. De Pina y J. Castillo Larrañaga. QE_. cit., p. 183. 



61 

insisten procesalmente con invocaciones opuestas, que intentan 

hacer valederas dentro del proceso, cuya finalidad consiste en la 

declaración del derecho material. 

Ahora bien, hemos de dejar establecido, que no obstante -­

que la teoría de la relación jurídica, tiene por parte de renom-­

brados Jurisconsultos, numerosas objeciones,· hemos de adherirnos­

ª ella, por ser la que da una base cientifica al proceso, y por-­

que representa el contacto, comunicación o intercambio de actos -

entre diferentes sujetos regulados o presididos por el Derecho, -

y es una institución por lo mismo que supone un conjunto de rela­

ciones jurídicas concebidas como una verdadera unidad, con un --­

fin propio y característico. 

Finalmente, con Radbruch, (10) ., que establece la relativi 

dad existente entre los campos propios del Derecho Público y del­

Privado, concluíremos 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, así debemos -

establecer que el proceso civil corresponde al Derecho Público, -

por las notas más relevantes que le dan ese carácter, 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 aplicó en México, durante la época col.Q 

nial, lo fue por su dependencia política el de la Península Espa-

ñola. 

Leyes de Indias.- La Real Cédula de 18 de mayo de 1680 

acordó fuerza legal, bajo el nombre de "Recopilación de Leyes de-

los Reinos de Indias" a la reunión de todas las disposiciones diQ. 

tadas por los monarcas espa~oles para el gobierno de la Colonia,-

(1) • 

Esta recopilación 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 división de las gobernaciones, de los gobe~ 

nadores, alcaldes mayores, sus tenientes y alguaciles; competen--

cia de las diversas autoridades, pleitos, sentencias, recusacio--

nes, apelaciones, ejecuciones y residencias. 

En el año de 1805, se sancionó en España un nuevo cuerpo -

legal, que recibio el nombre de Novisima Recopilación, el cual --

no llego a estar en vigencia en las colonias americanas. 

Ahora bién, los conquistadores españoles trasplantaron en-

América las instituciones existentes en la madre patria, apenas -

(1) T. Esquive! Obregón, Apuntes pura la historia del Derecho en­
México, Tomo 11, p. 186, 
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se delineaba una ciudad, se creaban autoridades de acuerdo a la -

organización existente en la metrópoliº 

El Poder Ejecutivo, en parte el Judicial r~l Üg;Lslativo-
,,._; ··-¿ ;_· .. -

estaban a cargo del fundador, pasandose luego a l~'.p~rsó~a que -­

por designación real sucedía en el Gobierno.La jh;~ti~¡ade prime-

ra instancia y el régimen comunal estaba a cargo del cabildo, que 

tambi6n se creaba inmediatamente de fundada la ciudad, 

Con la designación de las autoridades inmediatamente de 

fundado un centro de población, quedaban echadas las bases de las 

instituciones y aunque la metrópoli mantuviera en el olvido a la-

colonia como generalmente ocurría, el germen constitucional que -

a la nueva sociedad se le había inoculado desde su nacimiento, --

continuaba desarrollandose y ejerciendo su acción en el sentido - / 

de impulsar el progreso, proveer a las funciones del gobierno y -

administrar justicia. 

La justicia colonial contaba con los siguientes funciona--

ríos: Alcaldes ordinarios, gobernadores y teniente-gobernadores.-

Posteriormente al elevarse la categoría de la colonia, los gober-

nadares eran sustituídos por los virreyes, y el territorio se su.E. 

dividía en varias gobernaciones. Además, la administración de ju.§. 

cia estaba integrada por la audiencia y el consulado. 

Hemos de señalar que la voz alcalde proviene de la arábiga 

Cadi, equivalente a la castellana Juez y designaba a la persona -

que tenía por misión ejercer jurisdicción ordinaria en un pueblo. 

Todos los habitantes del distrito debían someter al alcal-
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de la decisión de sus litigios, salvo .que comprobasen el goce de-
- ·.-'" _-

algún fuero. De tal manera que los alcaldes desempeñaban las fun-

ciones de jueces de primera instancia en lo civil y criminal, y -

aún entendían en las alzadas de los lugares y aldeas dependientes 

de la ciudad o villa, en que ejercía sus funciones. 

Estos funcionarios eran hombres del pueblo, elegidos por -

los vecinos del mismo, o por los cabildos, no pudiendo haber en -

cada ciudad más de dos. Duraban un año en sus funciones y no po--

dían ser reelegidos hasta pasados dos años y después de haberse -

sometido al juicio de residencia. Los alcaldes celebraban sus au-

diencias en las casas consistoriales, donde tenían constituído --

su despacho. 

En la apelación de sus sentencias entendían los gobernado-

res o la Real Audiencia, volviendo luego los autos al alcalde pa-

ra su ejecución. Los alcaldes, empuñando la legendaria vara, dis-

pensaban la justicia entre sus iguales, a nombre de la corona. --

Los colonos, expuestos a depredaciones de todo género, tenían si-

quiera 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 extorsión. 

Así pues, apenas iniciado el descubrimiento de América, E~ 

paña comenzó a dictar numerosas disposiciones para el gobierno 

del nuevo mundo. La mayor parte de estas disposiciones, como lo -

tenemos expresado, fueron incluídas en un código que Carlos II --

mandó publicar en 18 de mayo de 1680, con el ya indicado nombre -



65 

de Recopilación de Indias, la que dispuso que en todo lo que no -

deciera, se guardasen las leyes de castillar de manera que respe~ 

to a la legislación procesal, había que recurrir a las leyes de -

España, si el caso no estaba resuelto en el libro V de la Recopi­

lación mencionada. 

La organización judicial de la colonia estaba compuesta de 

dos audiencias: la de México creada en 29 de Noviembre de 1527 

y 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-­

cían ·simultáneamente atribuciones en los ramos de policía, gober­

nación, guerra y hacienda. Ex:ist.ian, además, conforme al espíritu 

de la época, varios juzgados privativos por lo regular a ramos e§. 

tancados por cuenta de la Corona, o bién de otros asuntos que, 

por las circunstancias del tiempo requerían esta especial instit11 

ci6n, como el juzgado general de indios, el juzgado de bienes de difun­

tos, los jueces de composición de tierras y aguas y otros jueces dele-­

gados, por comisión, que entendían en determinados negocios. 

La multitud de fueros y jurisdicciones eran un germen con.§. 

tante de conflictos que embrollaban la administración de justicia, 

la cuál tenía que marchar a paso lento, ya por la falta de e lar i­

dad en las reglas de proceder, ya por la viciosa y mal remunerada 

organ1zacion de los funcionarios que debían administrarla. Esta -
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situación, aJ?ena~ 111odificada en el rampde .. justieia, en muy pequg 

ñas deta l.i.es por ia Ordenanza de Int.endentes, se observó hasta el 

año de \.1812 ¡::época en que ·1as ideas de la Revolución Francesa, 

trasponiendo los Pirineos, encontraron un albergue en la pequeña­

isla de Léon y fervorosos apóstoles entre los constituyentes esw_ 

ñoles, quienes al predicar y propagar la nueva teoría del derecho 

individual, establecían al mismo tiempo las sólidas bases sobre -

las que debían edificarse las modernas instituciones judiciales -

que, en sus cardinales elementos, aún conserva México hasta nues­

tros días. 

La independencia de la magistratura, la separación absolu­

ta de las funciones judiciales de las administrativas, la aboli-­

c:Í.ón de los tribunales privativos, el enaltecimiento de la juris­

dicción ordinaria, la imitación de la instancia, el respeto a la­

libertad del hombre, son principios que, proclamados por las cor­

tes de Cádiz, vinieron a imprimir un poderoso impulso de progre­

so a la legislación procesal, en inmediato beneficio de muchos -­

pueblos, sujetos entonces, a la dominación de la Corona de casti-

lla. 

El libro V de la Recopilación de Indias, al que ya hemos -

hecho mención en párrafos anteriores, no puede en verdad llamarse 

un Código de Procedimientos, Contiene, es verdad, interesantes 

prescripciones, muchas de ellas con referencia a la aplicación de 

las leyes españolas; determina el territorio jurisdiccional y la­

competencia de los diferentes funcionarios, así como la autoridad 
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que debía dirimir los conflictos: dispone en atención a la cuantía 

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

recursos que se concedían contra las sentencias, según el tribunal 

que las dictaba, fija algunas reglas, de gran extensión para la -­

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

de la Metrópoli: pero era ta 1 la vaguedad de sus disposiciones, y la 

desigualdad de sus preceptos, que no puede ser considerada esta -­

parte del Código referido, ni como un cuerpo de buena doctrina en­

materia de procedimiento civil. 

Dominando siempre en el gobierno español el pensamiento de­

tener a la raza conquistada, a título de protección, en perpetua -

minoridad, no podía olvidarse en el punto que estamos estudiando -

semejante propósito, Así en el Código a que se ~iene haciendo méri 

to se registra una ley, según la que, todo negocio que se refirie­

se a algún individuo del pueblo sojuzgado, debía resolverse a ver­

dad sabida, sin observarse las formalidades establecidas para los­

asuntos en que se interesa algún descendiente del pueblo conquist~ 

dor, de suerte que, mientras una pequeña parte de aquella sociedad 

tenía la garantía de ser juzgada mediante formas definidas por la­

ley o por la práctica, la otra parte, más numerosa por cierto, que 

daba abandonada al juicio libre del funcionario, a la mas amplia -

arbitrariedad judic ia 1. Si estas disposiciones se agregaban a las­

que permitían a los encomendadores y caciques hacer ordenanzas y -

administrar justicia por sí mismos, y aún nombrar en su demarcación 

personas que lo hicieran, ya podrá apreciarse lo que fue la admi•­

nistraci6n de justicia en la época de la dominación española. 
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CAPITULO SEGUNDO. - DESDE LA INDEPENDENCIA HASTA EL CODIGO 

DE PROCEDIMIENTCS CIVILES DE 1884 .- Los ilustres jurisconsultos 

José castillo Larrañaga y Rafael De Pina, (2), nos dicen respec-

to al tema que nos ocupa, lo siguientes "El Derecho Procesal en-

México independiente.- Como .es sabido, la proclamación de la In-

dependencia no surtió el efecto fulminante de acabar con la vi--

gencia de las leyes españolas en México. Siguieron rigiendo, deg 

pués de este trascendental acontecimiento político: la Recopila-

ción de Castilla, el Ordenamiento Real, el Fuero Rea 1, el Fuero-

Juzgo y el Código de las Partidas, Y. aplicándose 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 país". 

"L1 influencia de la legislación española siguió, pues, -

haciéndose notar en la legislación de México; y las diversas le-

yes dadas en 12 R!!pública, aún cuando con las naturales adapta--

e iones, seguían, .:n general, la orientación de la Península en -

:nateria de enJuiciamiento civil. Así ocurría, que la Ley de Pr.Q 

cedimientos, expedida en 4 de mayo de 1857 por el Presidente Co-

monfort, tomaba del acervo procesal español la mayor parte de --

sus instituciones. Dicha ley no constituía un Código completo; el 

primero de procedimientos que tuvo ese carácter, fue el de 1872, 

(2) R. de Pina y J. Castillo I..arrañaga, Instituciones de Derecho 
Procesa l e i v i L p . 4 i 
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tornado en gran parte de la Ley es paño la de 1855; No se e onc:ice la-
, ""-'Oc-, o~' - -

exposición de motivos del Código mencionado, pero'su entendimiento 

es fácil recurriendo a la Ley en que se inspirF, a las antiguas -

leyes españolas, y a sus glosas y comentar los, hechos por los hom 

bres de la preparac1ón de Manresa, Reus, Vicente y caravantes, --

Conde de la Cañada, Gregorio López, Juan Sala, José Febrero Gut;i& 

rrez, Eugenio Tapia, Pedro Gómez de la Serna, Juan Montalván y --

otros; y, aquí, en México, a las obras publicadas en 1845 y 1851-

por Mariano Calvo Rivero, y a las de Juan Sala y Febrero Gutiérrez, 

Mexicanos". 

Así vemos que f arman parte de nuestra leg is lac ión en los -

primeros años de la naciente nación mexicana, los decretos de Fe;¡;: 

nando VII, expedidos desde su restitución al trono español hasta-

el restablecimiento de la constitución de 1812. Posteriormente en 

el año de 1836, se imprimió un tomo de la Colección de Decretos y 

Ordenes de las Cortes de España. que dicen los editores de la se-

gunda publicación me·xicana del Sala, como continuación de la Nov.i 

sima Recopilación. 

De la colección de 1836 se excluyeron todas las resolucio-

nes dictadas por el rey, propias puramente de la Península o de -

otras localidades, que aunque sujetas a la corona de España, sin-

embargo, no era parte de la nación mexicana. Así mismo se excluy~ 

ron las declaraciones y providencias particulares, decretos tempQ 

ra les y ordenes relativas puramente a ciertos asuntos, casos y --

personas señaladas; 1· sólo quedaron en dicho tomo, en pr1mer lu--
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gar, las que se reputaban vigentes por no ser contrarias a los -­

principios de nuestra independencia y sistema de gobierno republ.i 

cano, y porque dichas resoluciones fueron recibidas y publicadas­

of icialmente en México, según se advierte de la nota que cada una 

de ellas tiene al fin, con expresión del día, mes y año en que se 

recibieron, tomadas del registro origina 1 las unas y las otras de 

las gacetas y diarios del gobierno virreinal¡ así mismo quedaron­

en el referido tomo, las que sin embargo de no llevar la expresa­

da nota, tenían, no obstante, fuerza de ley entre nosostros, por­

estar apoyadas en principios de práctica lega 1 y en razones suf i­

cientes para hacerlas dignas de toda admisión: quedaron, por últ.i 

mo, las que aunque 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 pr.omulgadas por las cortes españolas en las épo­

cas de su instalación y restablecimiento hasta el 21 de septiem-­

bre de 1821 en que se consumó la Independencia mexicana, formaban 

parte de nuestra legislación, pero el mayor número de estos decrg 

tos que formaban siete tomos, fueron segregados, por inadaptables 

al estado independiente de la república, quedando reducidos a so­

lo un tomo, en el cual se protesta que la inserción hecha en él -

de algunas leyes, no envuelve declaración auténtica de su valor, 

la cual tan sólo puede dar la autoridad legisladora. 

Ya hemos señalado, hablando del valor de las leyes espaftQ 

1 
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las entre nos otros, que la cesaC' ión de su fuerza de obligar, no -

debe contarse precisa mente desde que se verificó la Independencia. 

En el año de 1821, la colonia de la Nueva España, rotas -­

las cadenas que la ligaban a la Metrópoli, se constituyó en na-··-· 

ción libre, soberana e independiente. No quedaron por esto derogs 

das las leyes que hasta entonces habían arreglado los derechos y­

acc iones de sus individuos, porque no siendo dado subrogarlas con 

otras en el acto, habría sido un absurdo destruir las que exis--­

tían. 

Si el 28 de septiembre de 18:?.l, se instaló en México el -­

primer cuerpo legislativo nacional con el nombre de Soberana Jun­

ta Provisional gubernativa, encargada por los artículos 24 del -­

Plan de Iguala y 14 de los tratados de Córdoba, de dictar las le­

yes más urgentes y necesarias, como lo verificó hasta el veinti-­

cuatro de febrero del siguiente año de 1822, en que se instaló el 

primer Congreso Nacional, compuesto de diputados nombrados para -

dar Constitución y ias leyes convenientes. Disuelto este cuerpo­

el 31 de octubre del mismo año en virtud de un decreto de Iturbi-· 

de que f~ng ía 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 componían el I.m 

perio, y tomadas de entre los diputados que representaban por 

ellas en el congreso disuelto. La junta comenzó sus sesiones el 

día dos de no\' iembre de 1822 y tuvo la última el seis de marzo -

del afio siguiente. 
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Había estallado la Revolución llarnada de Casa. Mata, por la 
',_ ... - "" -, - .-' ::", ' - : -<·'.~-- ·_ 

que se pretendía el restablecimiento ~~l~o"~o~~r'e~o qu~"ili~- namadO 

de nuevo por el emperador, y aunq\i~ ci~~K~{-~i·J~~vo·~~j'.~o¿o' de -
' ·'-'--:i!· .. : -~·,;· '·.-: - c. - ~:·_·- ;, .'. ; 

sus sesiones el día siete del mismo ~:f~ó~''nt'Yi~~·:a:eciiar6 con rÍÚm.§. 
'-,.-·'.'F;\.-~\ :[;~·~·:·: ;-(:· --'~ ?? /.::;/:e;; 

ro de vocales competente para legisfar'1';'Há_s1:a':':e'i'29,c1~1'.mi~ino~ a ..., 
º.'~"~!,-.-,-,;-- - ""'---;--~ .. ,, ----

cuya fecha había dejado la capitál 1fü~~f~~ 1i1~~~·upaban las tr.Q 
~,-· :::-·::::_:-~}~_'._-~~ .. :-;;.·- --

pas del ejército libertador. 
: . : '~ ---~-

El Congreso general constituyente cerró sus sesiones el 24 

de diciembre del propio año de 1824 y el primero de enero del si-

guiente, se instalaron las cámaras de senadores y diputados que -

debían formar el primer Congreso Constitucional de la Unión, en -

el bienio de 25 y 26. 

Hiciéronse en esta época reformas e innovaciones importan-

tes sobre muchas materias en todo<> los ramos de la administración 

pública; y por fín terminó el 13 de junio de 1843, publicándose -

las Bases Orgánicas, especie de constitución media entre la fede-

ra l y la central que había regido antes, cuyas bases estuvieron -

vigentes hasta diciembre de 1845, por que en agosto de 1846 se --

restableció la constitución federal de 1824, la cual en 18 de ma-· 

yo de 1847 fue un tanto modificada por el Acta de Reformas expedí 

da por el congreso constituyente convocado al efecto, pero este -

orden de cosas desapareció completamente en virtud del Plan de --

Gua da la jara de 2 o de octubre de 1852, de la renuncia del pres ideu 

te .,ue '.llZO el general Arista el 6 de Enero de 1853 y del conve-· 

nio 6 de Febrero de dH·ho año de 1853 que 'JUSieron en manos de 

Santana la suma de todos los poderes públicos de los cuales fue 
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Había estallado la Revolución llamada de Casa,~ta, por la 

que se pretendía el restablecimiento del, ~o!'lgtl:!,só q~e' :Éué Úamado 

de nuevo por el emperador, y aunque comenz6 el m1ev'o periodo de -

sus sesiones el día siete del mismo marzo, no se declaró con nÚ!l\§. 

ro de vocales competente para legislar hasta el 29 del mismo, a -

cuya fecha había dejado la capital Iturbide y l,a ocupaban las tr.Q 

pas del ejército libertador. 

El Congreso general constituyente cerró sus sesiones "el 24 

de diciembre del propio año de 1824 y el primero de enero del si-

guiente, se instalaron las cámaras de senadores y diputados que -

debían formar el primer Congreso Constitucional de la Unión, en -

el bienio de 25 y 26. 

Hiciéronse en esta época reformas e innovaciones importan-

tes sobre muchas materias en tod0c: los ramos de la administración 

pública; y por fín terminó el 13 de junio de 1843, publicándose -

las Bases Orgánicas, especie de constitución media entre la fede-

ral y la central que había regido antes, cuyas bases estuvieron -

vigentes hasta diciembre de 1845, por que en agosto de 1846 se --

res tablee ió la constitución federal de 1824, la cual en 18 de roa-

yo de 1847 fue un tanto modificada por el Acta de Reformas exped.J. 

da por el congreso constituyente convocado al efecto, pero este -

orden de cosas desaparee ió completamente en virtud del Plan de --

Guadalajara de 20 cle-oo-tu!J,J;e de 1852, de la renuncia del presiden 

te ~ue nizo el general Arista el 6 de Enero de 1853 y del conve-

nio 6 de Febrero de d \CÍlO año de 1853 que '1US ier on en manos de 

Santana la snma de todos los poderes públicos de los cuales fue 
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' ",, 

lanzado a consecuencia el Plande-Ayutla de l/o. de marzo de 1854. 

':·C~n:-~~o;~ ~n-~i artículo 6/o. del indicado Plan de Ayutla, 

el 21 <l.~Y~~i~Tembre de 1855 se derogaron las leyes de administra­

cd.ól1.aZ{J~sticia y responsabilidad de los jueces de 16 y 27 de 

septiémbre de 1853, y el 23 de noviembre se expide la conocida 

Ley Juárez sobre administración de Justicia y orgánica de los tr_i 

bunales de la federación, cuya importancia particular se finca en 

la desaparición de los fueros, reimplantando la ley de 31 de di--

ciembre de 1852 para los procedimientos. Al terminar este período, 

la ley de 4 de mayo de 1857 arregla los procedimientos judiciales 

en los tribunales y juzgados del Distrito y Territorios Federa- -

les. 

El 28 de septiembre de 1860 se reglamenta la organización-

de los juzgados del ramo civil del Distrito, y se les adscriben -

secretarios, escribientes, ejecutores y comisarios, más un escri-

bano de diligencias con tres auxiliares.- El 24 de enero de 1862-

se declaran todos los documentos otorgados por notarios competentes CQ 

mo públicos, para hacer prueba plena en juicio y fuera de él. 

Podemos establecer que la era de las codificaciones defin1 

tiva se inicia, a partir del decreto de 30 de abril de 1860 que -

atañe a la rama procesal. El 20 de Febrero de 1870, el Congreso -

dicta disposiciones sobre e 1 pago de costas en los juicios verba- _ 

les y, por fin, el 13 de agosto de -1872 se expide el Código de --

Procedimientos 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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ria, derog§ todas las leyes de procedimientos civiles promulgadas­

hasta esa fecha. 

El objeto de dicho Código Adjetivo puesto en vigor el 15 -­

de septiembre de 1872, es sujetar a reglas fijas la sustanciación­

de los diversos juicios a que pueda corresponder el derecho que al 

guno tuviera, para obtener por medio de la autoridad judicial lo -

que se le deba o corresponde por razón de sus intereses o de su e11. 

tado o para que se declare en su favor un derecho dudoso o disponl 

ble, procurando la más pronta terminación de los litigios según su 

clase. 

Para establecer la sustanciación de cada uno de los juicios, 

conforme a la naturaleza de la acción que se deduce, el legislador 

creyó conveniente determinar la doctrina práctica, así como las b~ 

ses generales y particulares de todo acto judicial con relación a­

las jueces para su legítima competencia, y demás personas que in-­

tervienen forzosamente en los juicios. Esto hizo que el Código en­

cita, dividido en los correspondientes títulos de las materias de­

que trata, tuviera intercalado el procedimiento con la doctrina, y 

se haga difícil consultar el punto, pues es necesario revisar la -

mayor parte de él, por el enlace de la sustanciación con las otras 

materias en que se establece un procedimiento que le es aplicable. 

Este código establece diversos trámites para sustanciar¡ -­

primero: El juicio ordinario, segundo:- el juicio sumario, terce-­

ro:- El juicio ejecutivo, cuarto:- El verbal, quinto:- Los inter-­

dictos, sexto:- El arbitral, septimo:- El de concursos, octavo:-El 
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juicio hereditario, novenO.:"". La jurisdicci6n voluntaria, décimo:-­

Las providencias precautorias e información adperpetuan:- Este có­

digo al igual que el que le precedió en tiempo (Código de Procedi­

mientos Civiles de 1880) , estructuran el procedimientos ordinario­

de acuerdo con el principio de "orden consecutivo legal", esto es, 

dividiéndolo en diversos estadios en los cuales juegan un papel -­

determinante los plazos, que son los encargados de regularizar el­

proceso dividiéndolo en períodos.- A efecto, de que los estadios -

del procedimiento ordinario se clausuren para pasar al que sigue,­

los mencionados códigos han consagrado el principio de la preclu-­

s ión, 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 preclusión hace que el proceso se desarrolle en un orden deter­

minado, 

Por lo que hace a la fase postulatoria del procedimiento -­

ordinari.o, vemos que los Códigos Adjetivos en cita hacían de ella, 

una fase compleja y sin soltura, así bajo su vigencia las excep--­

ciones procesales y la contestación de la demanda debían oponerse­

por separado, le era permitido al demandado oponerse a las excep-­

ciones procesales en el escrito de demanda, pero en este caso no -

producían el efecto de suspender el curso del procedimiento.- En -

ellos, además, se determina que la incomparecencia del demandado -

para contestar la demanda provoca una consecuencia desfavorable al 

mismo demandado, que consiste en tener lo por confeso en aquellos -
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hechos aducidos par el actor.-· Así mismo, el debate no se fijaba-­

por medio de los escritos de demanda y de contestación de la misma, 

siendo la tramitación del procedimiento ordinario en ambos Códi- -

gos, escrito en su totalidad. 

En los códigos comentados, se estableció el juicio hipotec~ 

rio tratando de buscar la brevedad de los trámites en beneficio -­

del acreedor aunque redundara en daño y detrimento del deudor, y -

por lo mismo, se le coartó 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 prescripción del título hipotecario, 

Tal sistema se implantó por consideraciones de naturaleza -

económica, porqué en la época en que fueron formados nuestros pri­

meros Códigos de Procedimientos, cuando a causa de nuestras conti­

nuas revoluciones se ocultaban los capitales y no había instituciQ 

nes bancarias, sólo se podía poner a aquellos en circulación me- -

diante la garantía hipotecaria. De aquí que haya surgido la necesi 

dad para nuestros legisladores de crear un sistema especial de pr_i 

vileaios para los acreedores hipotecarios, a fin de poner los capJ:. 

tales en circulación y prestar elementos de vida a las industrias­

fabr il, comercial y agrícola. 

En general puede decirse que los referidos Cédigos, no obs­

tante que en ellos si hicieron las adaptaciones naturales, seguían, 

la orientación de la Pen1nsula en materia de enjuiciamiento civil. 

Lo que aconteció, así mismo, con la Ley de Enjuiciamiento Civil ªli 
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pedida en 1855 por el entonc:~s presidente de la República Ignacio­

Comonfort; de la que los Códigos Adjetivos de 1872 y 1880 en cíta­

siguieron sus lineamientos. 

CAPITULO TERCERO.- EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES -

DE 1884.- El Código de Procedimientos de 1880 estuvo vigente muy -

pocos años, ya que el quince de mayo de 1884 se publicó otro, el -

cual será el tema a estudio en este capítulo. 

Este último Código que se expidió por el entonces Presiden­

te de la República Manuel González, con la denominación de código­

de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y Territorio de la­

Baja California, consta de mil novecientos cincuenta y dos artícu­

los más seis transitorios,y se encuentra dividido en Cuatro Li--­

bros, el primero de ellos subdividido en diez títulos; el segundo­

en dos: el tercero en un capítulo único, y el cuarto de un título. 

Nota característica de este Código es que en él ya no se e.§. 

tablece la tercera instancia, como sucedía en los códigos de 1872-

y 1880. 

En estos Códigos corno en el que nos ocupa, persiste el re-­

curso casación, respecto del cual debemos recordar que debido a la 

introducción del juicio de amparo en material civil, establecido -

en el artículo 8/o. de la Ley de Amparo de 1869, teniendo ambos -­

juicio de amparo y recurso la misma finalidad, o sea, corregir las 

violaciones procesales, en el año de 1908, se decretó su desapari­

ción, no volviendo a establecerse. 

El artículo 297 del Código de Procedimientos civiles de - -
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1884, dejó subsistente la antigu~ la re-­

cusación · sin causa, de lb~ Iu~ce~ .;~ecretarios ·y asesores y exi--

giendo la designación de la causa en las recusaciones de os magi§. 

trados. - El Ordenamiento Real y la Novísima Recopilación, que sen-

taron por primera vez esa doctrina, fueron objeto de fund das crí-

ticas y, entre otras, es muy conocida la del Conde la cañida quien 

no encuentra principios de justicia en que fundar esa desrgualdad, 

considerando que si toda recusación envuelve una ofensa, ~a menor­

autoridad de los jueces no autoriza la libertad absoluta jJara ata­

car su prestigio por parte de los recusantes, ni la mayorlde los -

magistrados en el exceso de precauciones a fin de contenel: y co- -

rregir la malicia de los que intenten recusarlos. 

la recusación es verdadera", dice el autor citado 

ra sospechar del juez inferiCI:', ¿Que reparo puede 

"Si la j:ausa de-
l 

"y sufipiente Pi! 
1 

tener ir parte -

en expresar la y probar la 't. Si es in oc en te, como la de parl3ntesco -

o amistad anterior al pleito, logrará la parte su intento,yi el juez­
! 

quedar.á sin agravio en el público, y si la causa fuese cr~minosa,-

importa a la República su castigo, pues con el ejemplo de¡ unos se-

conLenen los demás". La Comisión aceptó, sin vacilar, toiias estas 
! 

ideas. Con ellas simplificó el sistema, pues no fue necesrrio re--

dactar una doble lista de causas para la recusación y par~ el imp~ 
' 

dimento, ni trámites especiales para una y otra cosa. Asil todo - -

juez o magistrado debían considerarse impedidos, cuando s encon--

traran en algunos de los casos señalados por el artículo 1 33, Fra.s:_ 

ción I.- En negocios en que tenga inter~s directo o indir 3 cto, - -
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II. - En los que interesen de la misma manera a sus parientes censan 

guíneos en linea recta sin limitación de grados, a los colaterales 

dentro del cuarto grado y a los afines dentro del segundo, uno y -

otro inclusive. III.- cuando tengan pendientes el juez o sus expr~ 

sados parientes un pleito semejante al de que se trate.- IV.- Sie~ 

pre que entre el juez y alguno de los interesados haya relación de 

intimidad nacida de algún acto religioso o civil, sancionado y re~ 

petado por la costumbre.- V.- Ser el juez actualmente socio, arrerr 

datario o dependiente de alguna de las partes. VI.- Haber sido tu-

ter o curador de alguno de los inter~sados, o administrar actual--

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, de~ 

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 tr1!_ 

te. X.- Haber conocido del negocio como juez, árbitro o asesor, --

resolviendo algún punto que afecte a la sustancia de la cuestión,-

XI.- Siempre que por cualquier motivo haya externado su opinión ªQ 

tes del fallo. XII.- 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 fracción II de estt artículo. 

El artículo 12 del código Adjetivo comentado declaraba que: 

cuando la acción se funde en la posesión de estado, y se pruebe en 

la forma que establece el Código Civil, producirá el efecto de que 

se ampare y restituya en el posesión de estado, al que la disfruta, 

:-i::i _, ..• 
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contra cualquiera que le perturbe en ella, y el artículo 1133 de-­

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

expresa el artículo 323 del código Civil (1884), que dice así "Si 

el que está en la posesión de los derechos de padre o de hijo legí 

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

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

acciones que establecen las leyes, para que se les ampare o resti­

tuya en la posesión" • 

Es decir, que el estado civil se defendía por medio de las­

acciones posesorias, las cuales son reales, según el art. 3o. fra,2_ 

ción VIII del Código. 

El sistema adoptado por este y los dos anteriores sobre el­

particular, es una transación con el pasado, perpetuando princi- -

pios sustentados en la edad Media en que se produjo una revolución 

en las instituciones del derecho canónico con la publicación de -­

las falsas decretales del llamado Seudo Isidoro, quién en el canon 

Reinte-granda estableció el remedio llamado remedium spolii que ··­

fue acogido con gran fervor y extendió su influencia en toda Euro­

pa que se explica porque satisfacía una necesidad social ingente,­

la represión de los atentados contra la posesión y la conservación 

de la tranquilidad pública, siendo en consecuencia, el motivo por­

el cual tuvo un gran desarrollo, llevado al último extremo de la -

exageración, y convirtió en principio la idea de que todo acto CO!!. 

trario al ejercicio de un derecho constituye un despojo o un acto-
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contrario al ejercicio de un derecho constituye un despojo o un --

acto contrario a la posesión, 

A muy serias reflexiones se presta el sistema adoptado por-

nuestros Códigos anteriores al vigente, concediendo las acciones -

posesorias para defender la posesión del estado civil. 

Ejemplo de ello es la contradicción que existe entre lo que 

sanciona el artículo 323 del código Civil aplicable en esa época,-

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

los hijos legítimos acción para que se les ampare y restituya en -

la posesión de su estado, es decir, ~ue les permite el ejercicio - 1 
1 

de las acciones posesorias llamadas interdictos de retener y recu- ! 

perar la posesión contra el principio según el cual los derechos -

imprescriptibles no pueden ser objeto de esas acciones, sino de --

las petitc;>rias. 

Antes del Código Adjetivo de 1884, permitía la práctica el-

despacho de la ejecución fundada en documentos privados, que eran-

reconocidos en el momento de practicarse la diligencia, ante el 

ejecutor y el actuario, lo que fue totalmente modificado por el 

artículo 3.25 de dicho Código, que se expresa como sigue: "Puede pr~ 

pararse la acción ejecutiva pidiendo el reconoc im:ie nto de la firma 

de los documentos mercantiles. Cuando el deudor se niegue a reco--

nocer su firma, se dará 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". 
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En este código se reglamenta de manera sistemática la acu-

mulación de los autos en los artículos 873 a 901. 

De la acción procesal se han formulado muchas definiciones 

de las cuales la más importante son la del jurisconsulto Celso --

que la definió corno el derecho ~e perseguir en juicio lo que nos-

es debido; por su parte Manresa la define, corno el medio que con-

cede la ley para ejercitar en juicio el derecho que nos compete. 

El Código de Procedimientos Civiles de 1884, formuló en su 

artículo l/o. la siguiente definición: Se llama acción, al medio-

de hacer valer ante los tribunales los derechos establecidos por-

la ley. 

Los jurisconsultos modernos contemplan la acción desde - -

otros puntos de vista, así tenemos por ejemplo la definición que-

de ella hace Ortolan: El derecho mismo en ejercicio y la manera--

de hacer lo valer ante los tribunales" • 

Dicho Código divide las acciones por razón de su objeto en 

Reales, Personales, y de Estado civil. En este Código se consigna 

en el artículo 97, el principio de previa audiencia judicial, en-

forma incidental, y al efecto estimamos útil reproducir una sen--

tencia publicada en los Anales de Jurisprudencia: ", •• (Anales de-

Jurisprudencia, Tomo XI, pág. 109) .- "Sus antecedentes históricos 

se remontan al antiguo incidente de nulidad, que primitivamente -

constituyó una acción directa o acompañada de apelación, como lo-

entendieron los comentar is tas Chiovenda, Vansio, Al tima 1, Scacia, 

etc., citados por el Conc'\e la Caf'iada, (3) acción que se convirtió 

(3) Conde de Cañada. Instituciones prácticas de los juicios c1v1-
les, así Ordinarios como Extraordinarios. p. 219 y sqts. 
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más tarde en la incidente de nulidad por vicio de procedimiento,­

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, podrán pretender por vía de ex--­

cepción de la sentencia no les perjudique; y posteriormente se -­

transformó en el recurso de casación establecido en el Código de-

1872 que refundió en el la nulidad por vicio en el procedimiento­

consignada en el artículo 1600 ••• ; disposición que fue suprimida­

en el Código de 1880 y repuesta en el de 1884, que, en el artícu­

lo 97 estableció que las notificaciones que se hicieran en forma­

distinta de la prevenida por la ley, serían nulas, y que la parte 

agraviada podría pranover ante el propio juez que conociera del -

negocio, el respectivo incidente, por declaración de nulidad de -

lo actuado desde la notificación hecha indebidamente, La apelación 

extraordinaría sólo introdujo como modal1dad, la de que se pudie­

se interponer el recurso aún después de dictada la sentencia, siem 

pre que se hubiese cometido alguna de las violaciones que señala­

el artículo 714 del Código de Procedimientos Civiles". 

En el artículo 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 transeúg 

te, Ya hemos visto que en el Derecho romano se obligaba al deman­

dado a constituír una fianza a favor del actor para obtener, di-­

cho efecto. Después de Justiniano la fianza fue sustituída por la 

obligación de prestar caución juratoria de que el demandado curo--
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pliría con la sentencia de condena. El Fuero Juzgo, las leyes de -

Partida y las de Toro, mantuvieron el sistema de la fianza, pero -

además, autorizaron prisión por deudas contra el deudor insolven-­

te,- En el procedimiento moderno el llamado arraigo de juicio pro­

duce una excepción que el demandado puede oponer cuando el actor -

es extranjero o transeúnte, y que consiste en obligarlo a caucio-­

nar las resultas del juicio y mientras no lo haga el proceso no -­

puede seguir adelante.- Además del Código de 1884 muchas leyes ex­

tranjeras estalJlccieron esa excepción llamada de "arraigo o fianza 

de estar a derecho", pero el vigente la ha suprimido por ser con-­

trar ia 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 Código regía el principio general, -

de que no se tuviera por presentado un escrito al que no se acom-­

pañaran las copias de ley, lo que ciertamente resultaba riguroso, 

si se toma en cuenta que siendo el juicio civil de estricto dere-­

cho, tal extremo significaba pérdida de un derecho. Tales son los­

términos del art. 4 7: "En los casos de los dos artículos anterio­

res no se admitirá la protesta de presentar el documento que co-­

rresponda, ni se darán por presentados los escritos que se exhiban, 

si no van acompañados de las copias respectivas", por su parte los 

artículos 45 y 46, preceptuaban respectivamente: "Al primer escri­

to se acompañaran precisamente: I.- Elcbcumento o documentos que -

acrediten el carácter con que el litigante se presente en juicio,-
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en el caso de tener representa~ión legal de alguna persona o cor­

poración, o cuando el derecho que reclame provenga de habérselo -

trasmitido por otra persona. II.- El poder que acredite la pers~ 

nalidad del procurador, cuando éste intervenga. IIl .- Una cópia -

en papel común del escrito y de los documentos cuando éstos no 

pasen de veinticinco fojas.- Si excedieren, quedarán en la Secre­

taría para que se instruyan las partes", y ''Lo dispuesto en la -­

fracción III del artículo que precede, se observará también res-­

pecto de los escritos en que se opongan excepciones de compensa-­

ción o reconvención y de los en que se proponga algún incidente". 

Respecto a la cosa juzgada el Código de 1884 la definió -­

en los siguientes términos (art. 621): "La cosa juzgada es la veJ:. 

dad legal y contra ella no se admite prueba ni recurso alguno en­

contrario". Claramente se advierte en esta definición, la manera­

como contemplaban la naturaleza jurídica de la sentencia los autQ 

res de dicho Código. Según él, las sentencias tienen por objeto­

establecer la verdad sobre 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 más sustancial de las decisiones de -

los tribunales o sean los imperativos que contienen. 

Del artículo 923 observamos que respecto a la demanda se -

adopta el sistema de la sustanciación a que se refiere Chiovenda, 
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autor citado, al afirmar que al respecto existen dos sistemas, -­

el de la individualización y el de ia sustancial~lor<; 1.:onFiu;t:i:endo 

e 1 primero de ellos en exigir que únicamente se exprcsP- en la de.­

manda el hecho Jurídico que sea necesario para individualizar el­

derecho que se ejercita, a fin de identificarlo en forma tal que­

sea posible determinar los limites objetivos de la cosa juzgada.­

La teoría de la sustanciación exige más; quiere que se exprese -­

con precisión el hecho jurídico que da vida al derecho que se ha­

ce valer. La primera se conforma con que no haya incertidumbre S.Q 

bre lo que se pide al demandado, a efecto de concretar la litis.­

La sE>gunda quiere precisión sobre el hecho mismo generador del dg 

recho que se pretende ejercitar. En efecto, el art.ículo 923 invo­

cado, se expresa como sigue: "El juicio ordinario principiará por 

demanda, en la cual, expuestos sucintamente, y numerados los he-­

chas y los fundamentos de derecho, se fijará con precisión lo que 

se pida, determinando la clase de acción que se ejercita y la pe¡_ 

sona contra quien se proponga". 

Respecto a los incidentes, cabe anotar que el Código en ci 

ta los definía en el artículo 861 de la siguiente manera: "Son 

incidentes las cuestiones que se promuevan en juicio y tienen re­

lación inmediata con el negocio principal", estableciéndolos en C-ª.. 

pítulo especial, lo que no acontece en el Código Adjetivo vigente, 

el cual en el artículo 430 se refiere a ellos, estableciendo la -

forma sumari.u para su tramitación.- Dicho Código de 1884 contiene 

una síntesis clara de la docc.rina clásica 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 sólo conciernen al procedi 

miento 7 los relacionados con la cuestión litigiosa principal, cu­

ya decisión podía causar un gravamen irreparable en la sentencia­

definitiva y, finalmente, aquellos que resuelven cuestiones que -

prejuzgan el fondo del negocio. 

El derecho moderno representado por el Código Italiano en­

vigar y la ley procesal alemana, se orienta en un triple sentido: 

a).- El de restringir la admisión de los incidentes; b) .- El de -

no considerar como sentencias, sino ~orno ordenanzas o autos, las­

resoluciones de las cuestiones que surjan incidentalmente en el -

juicio; c) .- No otorgar a dichas resoluciones la autoridad de co­

sa juzgada; d).- El de evitar que los incidentes suspendan el cu.i;,, 

so del juicio. 

Volviendo al Código de 1884, como hemos dicho de acuerdo -

con la teoría clásica preceptuaba: art. 862 .- cuando fueren ·(las­

cuestiones propuestas en el incidente) completamente ajenas al n.§. 

gocio principal, los jueces de oficio deberan repelerlas, quedan­

do a salvo al que las haya promovido, el derecho de solicitar en­

otra forma legal lo que con ellas pretendía".- art. 863.- Los in­

cidentes que pongan obstáculo al curso de la demanda principal, -

se sustanci3rán en la misma pieza de autos, quedando entre tanto 

en suspenso aquella.- art. 864 .- Los q•·.e no pongan obstáculo a la 

prosecución de la demanda, se sustanciarán en cuerda separada, 

que se formaran con los escritos y documentos que ambas partes --
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seffalaren, y a costa del que los haya promovido.- art. 865.- Imp.i 

de el curso de la demanda todo incidente sin cuya previa resolu--

ción es absolutamente imposible de hecho o de derecho continuar -

sustanciándola.- art. 866.- Promovido el incidente, y formada en-

su caso la pieza separada, se dará traslado al colitigante por el 

término de tres días. Los demás artículos fijaban la tramitación-

de los incidentes. 

Ahora bién, distinguen los procesalistas entre litis abie~ 

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 más personas, respecto-

de algún bién o conjunto de bienes) formada al iniciarse el jui--

cio, posteriormente basta antes de citación para sentencia defin.i 

tiva. La litis cerrada, por el contrario, sólo puede ser modifics_ 

da cuando hay excepciones supervenientes.- Del artículo 946 del -

Código Procesal de 1884, inferimos que se adopta el sistema de l.i 

tis cE:irrada al praceptuarse en el mismo: Después de contestada la 

demanda, no puede el demandado oponer axcepc iones ni reconvención, 

quedándole a salvo su derecho para deducir ésta en el JUicio co--

rrespondiente. 

En el artículo 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 artículos ante-

r iores, y acusado una rebeldía, se dará por constestada la deman-

da, Hecha saber esta providencia en la forma misma que el emplazs. 
b 
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miento, continuarán los procedimiento_s _clel]~ic:io'.~ •'·Se Cóns igna -
- ~ .. _, -~ ' 

el principio de la preclusión, que es ia slf~~ción .jurídica que -

opera cu:indo alguna de las partes no hay~.;~j;~~~Yt~é!d oportunamen­

te y en forma legal, alguna facultad 6 ~iitü'"'·'.~er~cho procesal o -

cumplido alguna obligación de la misma.: :a~Ji:~lez'a.- Al respecto,-
~,.-->:--· ~ -::;· ,, - ··, .- . 

dice Luis Juárez Echegaray (4), q~~~,~~~~1Ú~;Ji~n~lidad de la pre-· 

clus ión, es mantener el orden en ele é:i:'Cfes'o~~~l"iFoo1.ll:ando que la a.Q. 

tividad de las partes se apJ i.que en forma ordenada y procurando -

evitar al mismo tiempo, el desgaste inútil de la actividad humana 

y de los órganos jurisdiccionales, bien puede advertirse que todo 

proceso debe servirse en mayor o menor grado de la preclusión". 

En el capítulo de la Prueba, que comprende los artículos -

354 a 376, se consigna, el principio de la publicidad, se seftala-

un término probatorio de diez días, se establece la admisión de -

toda clase de pruebas a excepción de las que sean contrarias a dª 

recho y a la moral, se establece el principio de inmediación y -

el del que establece que el que afirma está obligado a probar. 

En el artículo 569 se ordenaba que en los juicios escritos 

se hiciera la publicación de probanzas, que ha sido suprimida en-

el Código vigente para el juicio ordinario, lo que puede estimar-

se un error en virtud, de que la publicación de probanzas es un -

trámite esencial del juicio porque sin él las partes no pueden --

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



formular sus alegatos ni 

derechos, 

Desde luego queremos dejar asentado, 

únicamente nos hemos limitado a seña lar tas nota~;;~ás caracterís-

ticas del Código Adjetivo de 1884, pues analizarlo eri toda su ex-

t.ensión reqt1eriría una verdadera monografía.',.~~: ·· 

CAPITULO CUARTO.- EN EL CODll~C'. bv:~#~;cefuoi.MiENTCs CIVILES . 

DE 1932 .- Nuestro Código Adjetivo ci, en el Distrito --

y Territorios Federales y los de los Estados de la República, que 

en general siguen sus lineamientos, con las diversas reformas que 

han sufrido unos y otros desde el año de mil novecientos treinta-

y uno en que fue promulgado el nombrado en primer término, asten-

tan uniformidad en cuanto a los tipos de proceso que consignan en 

ellos, así tenemos en primer lugar, y desde luego, uno de tipo el. 

vil, entendiéndose como tal, aquel que se forma por el conjunto -

de actividades de los órganos jur is dice iona les y de las partes, -

que dan lugar a una declaración o realización coactiva de aque- -

llos intereses protegidos por las normas JUr ídicas, cuando existe 

incertidumbre o inobservancia de las mismas, 

En suma, esta clasificación del proceso obedece a la natu-

raleza del Derecho cuya realización constituye su objeto. Así te-

nemas que el Derecho Procesal Civil como ciencia ha sido definido 

como la disciplina jurídica que estudia el sistema de normas que-

tiene por objeto y fin la realización del derecho obJetivo a tra-

vés de la tutela del Derecho subjetivo mediante el ejercicio de -
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la función jurisdiccional.- La actividad que su estudio represen-

ta debe partir de la consideración del Derecho Procesal como un -

sistema integrado por normas complejas, desde luego, pero todas -

ellas coordinadas y dirigidas a la consecución de una misma fina-

lidad, la del mantenimiento de la legalidad o defensa del derecho 

objetivo, que alcanza paralelamente, a la tutela o protección del 

Derecho subjetivo, puesto que la función jurisdiccional se ejerce 

tanto para satisfacer la necesidad de mantener la plenitud de la-

eficacia del derecho vigente como para llegar a su aplicación a -

los casos concretos que se planteen ante los órganos a los que --

esta confiada. (5) 

Desde otro punto de vista el proceso se clasifica en oral-

y escrito según el predominio de uno u otro medio, sin embargo el& 

be hacerse notar que en el proceso que consigna el Código comentª 

do no se establece un proceso puramente escrito, ni menos aún uno 

privativamente oral, en consecuencia, puede establecerse sin lu--

gar a dudas que el mismo tiene un carácter mixto, si bién predo11\i. 

na el de carácter escrito. 

Ch~ovenda (6), afirma que un proceso puramente oral, solo-

puede ser un proceso primitivo, cuando los pleitos y los medios -

de prueba son sene illos y no se admiten las impugna e iones o apela 

ciones y los medios de reproducción de la p.:ilabra son difíciles.-

(5)~ D' Onofrio.- Lecciones de Derecno Procesal Civil. p. 12 y - · 
sgts. 

'" ChiO\·endu.- Princ1p_os.- Tomn It, p. 146. 
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En los pleitos de una civilización más avanzada, la escritura ti~ 

n·e siempre una parte. Todo proceso moderno es, por lo tanto, mix­

to: y será oral o escrito, según la importancia que se dé a la -­

oralidad o a la escritura y, sobre todo, según el modo de verifi­

car la oralidad. 

La escritura tiene en el proceso oral una doble misión, 

prepararlo (escritos de demanda, con indicación clara y precisa -

de todos los elementos y medios de prueba : eser ita preparatorio -

del demandado con el anuncio de sus declaraciones de hecho, exce~ 

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 escrit~ 

ra, documentos y diligencias del proceso escrito. "En el proceso­

escrito, dice, la escritura es la forma de las deducciones; una -

demanda, una excepción, una pr oposición de prueba, no son válidas 

si no se formular. por escrito, y aún en el proceso escrito que a.Y. 

mite la audiencia, las deducciones hechas en ésta se hacen por e~ 

cr ito, los eser itas preparatorios del proceso oral, en cambio, 

excepto el eser ito que contiene la demanda introductiva, no son -

la forma de declaración: son unicamente el anuncio de las declarª­

ciones que se harán en la audiencia.- Las declaraciones jurídica­

mente importantes se haran solo en la audiencia, en esta, si se -

quiere sostenerlas, deben confirniarse oralmcnt-= las declaraciones 

anunciadas, pero st> pued0 rnodif1ca!·, rL~c1:1f1car, abandonar éstas-
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y hacer otras no anunciadas,- Frecuentemente la declaración oral­

no será más que una alusión a las declaraciones escritas, una re­

ferencia a los escritos, pero no se considerarán hechas si no han 

sido formuladas oralmente en la audiencia.- Y se entiende que 

esos eser itos preparatorios son anteriores a la audiencia; es un­

verdadero contrasentido concurrir a 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 Código Proce-­

sal vigente se encuentra previsto entre otros en los artículos, -

56: "las actuaciones judiciales y los ocursos deberán escribirse­

en castellano ... ·.," 66.- "El secretario hará constar el día y la­

hora en que se presente un escrito y dará cuenta ..... ", 67.- "Los 

secretarios cuidaran de que los expedientes sean exactamente fo-­

liados, o 1 agregarse cada una de las hojas, rubricarán todas és-­

tas en el centro de los escritos y pondrán el sello de la Secretf! 

ría en el fondo del cuaderno, de manera que puedan ser selladas -

las dos caras", 255.- "Toda contienda judicial principiará por -­

demanda, en la cual se expresará: •.• ", 266 .- "En el eser ito de­

contestac ión del demandado deberá referirse a cada uno de los he­

chos aducidos por el actor, confesándolos o negándolos y expresan 

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 física-

del juez durante el proceso; 2 .- La concentración, y 3 .- La inap,!l 
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labilidad de las resoluciones interlocutorias. 

La identidad física del Juez durante el proceso.- Se re- -

quiere que el organo jurisdiccional en el proceso oral esté cons-

tituído en todo el curso del mismo, hasta la decisión, por las --

mismas personas físicas. La oralidad no es posible si los actos -

procesales tienen lugar ante personas diferentes, puesto que la--

impresión recibida por el Juez (si es único) que asiste a uno o --

mas actos no puede infundirse en Juez diferente del que deba juz-

gar, y sólo 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 concentración.- Se requiere que el proceso oral sea con 

centrado todo lo posible, en una audiencia, o en el menor número-

de ellas, puesto que cuanto más proximas a la decisión del juzga-

dor sean las actividades procesales, tanto menor es el peligro de 

que la impresión recibida por éste se borre y de que la memoria -

le engañe, y tanto más fácil resulta mantener la identidad del --

juez de la causa. 

Respecto al principio de la concentración, calamandrei (7) 

establece, que es el carácter 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 se suceden con ininterrumpida -

continuidad; carácter opuesto, que se puede llamar de la deseen--

tralizaci6n del fraccionamiento, es aquel por el cual entre un aQ 

(7) P. Ca lamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo 
I.p.255. 
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to procesal y otro, o entre grupos de ellos, pueden pasar largos­

intervalos de tiempo, de modo que el proceso aparece discontínuo. 

Así que el principio de la concentración es la e onsecuen-­

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 próximas, el escrito se difunde en una serie indefinida de -

fases, importando poco que una actividad se produzca a distancia, 

aún lejana una de otra, cuando existe en l~q autos constancia de­

los escritos sobre los cuales deberá juzgar el Juez en un día más 

o menos lejano. 

La ina pe labilidad de las resoluciones interlocutorias. - -­

Siguiendo el criterio Chiovenda, vemos que respecto a este princj. 

pio establece que la decisión del incidente exige que no sea im-­

pugnable separadamente del fondo, regla que no cabe abandonar, sino 

para algunas excepciones cuando el juez crea oportuno suspender -

la continuación del pleito hasta que se decida sobre la apelación. 

El proceso tipo escrito tiene características 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 único medio de darle eficacia, aunque en algún 

momento exista la posibilidad de alguna vista, se estructura un -

proceso tipo escrito. 

Respecto a la clasificación del proceso por su objeto, se-
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observa .:¡ue estos pueden ser: de condena, declarativos, constitu-

ti vos, ejecutivos y precautorios, 

De <'ondena o de prestación.- Cuando además de incertidum-'-

bre, existe inobservancia de la norma aplicable al casc1 concret.o, 

la actividad del Estado se dirige a ordenar o reclamar al jurídi-

camente obligado, el cumplimiento de lo ordenado por la norma ju-

r ídica. 

Según Eduardo Pallares (8), hay condena con reservas de d~ 

rechos cuando la sentencia condena al demandado, pero le reserva-

sus derechos para hacerlos valer en juicio diverso. Tal sucecle --

en todos aquellos casos en que el juicio es de cognición limitada 

porque no se permite en é 1 a 1 demandado oponer todas las excepc i.Q 

nes que pueda hacer valer, sino las expresamente autorizadas por-

la ley. - En estos casos el litigio no queda agotado, ya que el f§. 

llo que el juez pronuncia se funda en dicho conocimiento parcial-

y deja subsistentes las cuestiones que no han sido materia del --

debat'?, 

Corno ejemplos de condena con reserva encontramos los si- -

;¡1...icnt.:!s: I .- El caso preceptuado en el artículo 386 del Código -

Adjetivo vigente, en que el Juez civil resuelve sobre la autenti-

cidad de un documento, pero de ja a salvo los derechos del impugn-ª. 

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

(B) E. Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Ci\'il, p. 158 y­
sgts. 
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tenc ia ~1· otorg~~miento-oe''&ha ;cáll~1~n;~ 0En·esta~especi.~:;L1~~'-c.oria~ 
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la cuestión<r~lát'Í,ya'~a)Ía~'fais~dad del d.Oculllenfof(yccbnio pudiera-

ser que en el jui~~6·~enal se resolviera lo contr~~io de lo deci-

dido en el civil, es necesario que la condena se haga con las re-

servas apuntadas. II.- En el juicio de lanzamiento Únicamente se-

permite oponer al demandado las excepciones previstas en los arti 

culos 2431, 2434 y 2435 del Código Sustantivo civil.- También en-

este caso el juicio es de conocimiento limitado, y aunque la ley-

no lo establece, la sentencia de condena deja a salvo los dere- -

ches del inquilino respecto de las excepciones que no pudo hacer-

valer y por las cuales esta en aptitud de ejercitar una acción en 

contra del arrendador; III.- Lo propio acontece en algunos jui- -

cios ejecutivos mercantiles, en que igualmente se limitan las ex-

cepciones oponibles; artículo 8 de la Ley General de Títulos y 

Operaciones de Crédito y 1096 del Código de Comercio; IV.- Las 

sentencias pronunciadas en los interdictos dejan a salvo los der~ 

ches de la.s 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-

solución con reserva de los derechos del actor que también tiene-

lugar cuando el juicio es de cognición limitada. Como ejemplo de-

lo anterior, tenemos que en los juicios hipotecarios y ejecutivos, 

si se declara improcedente, el juez debe reservar al demandante sus 
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derechos para que los hagan -Valer en cjuicio ordinario~ - . (art; 461 

y 486 del código de pflSGe_Ji~i~;Ib~ ~·iÜí'es'~;~~··~~i'stiito }-'·rr:errit.Q 
·<'','._:, \ t:·· . .. .,.-_ ::7.· \ ··.:-~ :~_ '::~: '~~::~-~J:·_º; ," }~_>,· '·: 

-~>~:~~~~):1:·; '.-.. ~-.:·- ~;~::~:·'"- -···. . . --

··+ ~· : >: :: ~·~:~i:na con re--

rios Federales). 

Al respecte> Chiovenda 

serva, es un>ácto procesal condic.ion~do~~¡;{Óique se resuelva en -

el nuevo juicio en que se ejercit;~Ulos derechos reservados.- Sin 

embargo, este punto de vista es objétable, porque el fallo que --
--~-:::-=-e::--""~-~-:...-,·,--~- ~ 

se pronuncia en el segundo proceso no tiene como efecto nulificar 

o revocar el pronunciado en el primero. 
f 

Siguiendo, así mismo, los lineamientos del maestro Palla--

res en la obra citada, encontramos la llamada condena de futuro,-

en la que por regla general, la sentencia de condena debe fundar-

se en la violación o desconocimiento actuales de un derecho, en -

el incumplimiento de una obligación exigible cuando el fallo se -

pronuncia, pero excepcionalmente la ley autoriza condenas de futu 

ro por razones de economía procesal o para proteger mejor el der~ 

cho del acreedor o para evitar que la condena maliciosa del deu--

dor la haga ineficaz; por condena de futuro debe entenderse aque-

Lia que se refiere a una obligación todavía no exigible, pero que 

lo será después. Así puede suceder en los sigui~ntes casos; a).--

Cuando el juez condena al pago de prestaciones periódicas como --

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

(9) Chovenda, ~- cit., Tomo I. p. 203 
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quiere obtener un título ejecutivo contra ¡;;u deudor respecto de -

una prestación que le es debida, pero a cónáicTón··.a~~iqu.e· é1; a su 
_j ·<~_,.~~.) .-"\.; -·~':::,";j·;; ~·:~'1--~· ,:,;.;-~-

vez se allane a cumplir una contrapres~ác_:JóMa'1fa'v§~!icief deudor.-

En este caso, el que promueve el juic16'./~~¡)~;'pci':g~fio que adeuda, 

o manifestar que esta dispuesto a h~c~f1.i:i'.r ~,~.debido tiempo si -

todavía la contraprestación no es e~igiple ¡ e).- cuando la ley --

autoriza al juez a fijar al deudor~iin.plazo dentro del que deba-

.cumplir lo que se estipuló 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 declaración del derecho¡ 

es decir, el proceso declarativo busca lograr una sentencia me- -

diante un estado de incertidumbre sobre el derecho, limitándose -

Únicamente a declarar o negar la existencia de una situación jurí-

dica, al contrario del proceso de condena que no solamente decla-

ra el derecho, sino que puede obligar al cumplimiento de lo sen--

tenciado, ·aún en contra de la voluntad del condenado. 

Por su parte el proceso constitutivo, tiene como finalidad 

la obtención de un estado jurídico con efectos al futuro, la sen-

tencia puede ser constitutiva de estado o constitutiva de derecho, 

entre los primeros se tiene: interdicción, divorcio, nulidad de -

matrimonio, etc., en los segundos, obtención de condena para in--

demnizar por el daño causado ante un acto ilícito, se crean situ~ 



100 

ciones jurídicas nuevas; eldemente deja de actuar en la vida ci-­

vil, mediante sentencia de interdicción y es reemplazado por su -­

representante legal; en el divorcio, además de declararse la diso­

lución del vinculo matrimonial, permite la solicitud de separación 

de bienes y en algunas legislaciones como la nuestra, se habilita­

ª los cónyuges divorciantes para que puedan contraer nuevci matri,-­

monio. 

El proceso ejecutivo, tiene el objeto de obtener el cumpli­

miento de una obligación, impuesta en una sentencia de condena, 

por ejemplo: la ejecución de sentencia, o bien cuando existe un tí 

tulo que la ley le reconozca traer aparejada ejecución (juicio ej~ 

cutivo) respecto del cual en capítulos anteriores abundamos en 

consideraciones. 

Ahora bién, pocas son las sentencias meramente declarativas 

que no producen ejecución, aunque ésta en verdad, tenga el carác-­

ter accesorio con respecto a la cuestión principal resuelta por -­

aquellas. 

Algunas legislaciones exigen la "fórmula ejecutiva" para -­

que las sentencias, los autos y los títulos ejecutivos, tengan - -

fuerza ejecutiva; no sucede así en la nuestra, donde por sí solas­

traen aparejada ejecución. La ejecución de las sentencias puede 

ser provisional o definitiva. Lo primero acontece cuando la ley 

consiente que se ejecuten sentencias o autos re~ecto de los cua-­

les esta pendiente el recurso de apelación, admitido en el solo -­

efecto devolutivo. (artículo 694 del código de Procedimientos Civi 
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les del Distrito y Territorios. F~detales' yigepte) ,- Si a virtud --
.-_·/ ,¿;~~ ~;:;'.:~~~~l~~<·~~.:~ :.·~~.'.,;_"' .. ,,<_'~-:~-~~-~-~ 

del recurso se revoca la senterl.b.i..a~ci' ef;;aui:ó, ~a· e:jecución deberá-

nulificarse, y las cosas volver~i··u~~~~~~:~~tl~ t~llfan ant~s de lle-

varse a cabo aqL•.ella. 

También por su objeto el proceso puede ser precautorio, --

el que tiene lugar cuando exite la posibilidad de que el demandado 

varíe su situación respecto de la cosa litigiosa, o cuando los - -

bienes del obligado, puedan ser extraviados o escondidos, o bién -

se tema la perdida mater~al de los bienes. (embargo preventivo, --

arraigo), en conclusión son medidas preventivas de seguridad que--

se conceden al acreedor para que pueda hacer valer en juicio sus -

derechos (artículos 235 y 238 del código Adjetivo Civil comentado) 

Atento al criterio de clasificación de Hugo Alsina, (10) en 

contramos, que el proceso se divide por el modo, en procesos de 

conciliación, procesos de arbitraje, procesos voluntarios y proce-

sos contenciosos. 

Así, el proceso de conciliación que contempla nuestro CÓdi-

go Procesal vigente, se encuentra dentro del Título Especial de la 

Justicia de Paz, artículos l/o. a 47, en el cual se faculta al - -

juez para aceptar el avenimiento de las partes y el acto de conci-

liación pone fin a la controversia por voluntad de las partes, sa.!! 

cionando el juez dicho acuerdo. 

(10) H. Alsina. Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Ci- -
vil y Comercial. Tomo I, pp. 465-466. 



' ' 

El procedi1t1:i.ento e~ ].a, Justicia de Paz es rigurosamente 

oral, y se resuelve,rÍoE~~l.mente, en una audiencia (art. 18 del Ti 

tulo Especial) enla
0

q~J, 6oncurriendo las partes exponen sus pr~ 
tensiones y exhiben los documentos u objetos que estimen conducen 

tes a su defensa, presentandc los test~gos y peritos que deseen -

que sean oídos, haciendose valer todas las acciones, excepciones-

y defensas en el mismo acto, sin sustanciar artículos o inciden--

tes de previo pronunciamiento. 

Si de lo que expongan o prueben las partes resultara de---

mostrada la procedencia de una excepci6n dilatoria, el juez lo --

declarará así y dará por terminada la audiencia. La sentencia se-

dictará a verdad sabida, sin necesidad de sujetarse a las reglas-

sobre la estimación de las pruebas, sino apreciando los hechos s~ 

gún los jueces lo creyeron debido en conciencia.- art. 21 del Ti-

tulo Especial de la Justicia de Paz. Sin que contra dichos resol,!! 

ciones proceda algún recurso que no sea el de responsabilidad. --

Art. 23 del propiJ Título Especial. 

Procesos de arbitraje,- El arbitraje, viene a ser aquella-

instituci6n jurídica que faculta y permite a los particulares o a 

las partes en un proceso confiar la resolución de su controversia 

a uno o más particulares, lo que cual se lleva a cabo mediante la 

celebración de un convenio que tomó el nombre de compromisc en ar 

bitros u clausula compromisoria, el primero se da cuando ya exis-

te la controversia, el segundo cuando ~sta aún no se inicia, pero 

si la relación contractu¡¡l, como claúsu:Ca accesoria del contrato-
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principal~ ambas son contractl.l~.lee¡ y p()r l~ tanto otorgables por -

quienes están en pleno \lso. de:"~~iiacultades y derechos. 

Los árbitros. ti~ne~·1:~~'&}Ja~·para el conocimiento y resolu­

ción de una controversia, p~i.Yé; que puede entenderse que el arbi­

tra) e es un equivalen te ael~. fa~[~d1cción y precisamente del pro-

ceso contencioso del conocimiento.~.··. 

Trátase, en consecuen~ia1 ae~.&l'l~:ag~:g:;..;5tii!ai.?obcf·~gJ.u.ntarió 

entre las partes contratantes o en juicio, cuyo convenio crea -

obligaciones y derechos recíprocos, existiendo prohibiciones para-

recurrir a ~l, respecto de representantes ~gales en relación a --

sus representados.- (Artículos 609 a 645 del código Procesal Civil 

vigente). 

Se entiende par: clausula compromisoria la estipulación que-

se hace en un contrato, en que las partes se obligan a no acudir -

a los tribunales en caso de que surja algún litigio relativo al -

contrato, sino que lo someterán a un juicio arbitral no debiéndose 

confundir dicha cláusula 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 decisión de los jueces árbi 

tras. La Cláusula se refiere a juicios que en lo futuro pueden su,r 

gir, mientras que 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 exclusión de los tribunales del Estado,entregando -

(11) L. Prieto, Derecho Procesal Civil, Tomo II, p. 266. 
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- ,- - ' --

e 1 conocimiento de un negocio susceptible de elÍO a···ün ''tri.huna 1 -~ 
•;._, ___ _ 

arbitral .•. Nuestra ley de enjuiciamiento civil exige urí c~J"ll:. .. rato-

o compromiso especial paro cada cuestión litigiosa, y adem~s ',ha de 
. '. __ •,.e>"-·.'',;,,_'._ 

contraerse cumpliendo los requisitos formales que ella establece,:: 

sin embargo, esto no significa prohibición de pactar el somet1mien 

to a arbitres amigables componedores de cualquier cuestión, aún no 

surgida, bién sea determinadamente, bién haciendo referencia a to-

das las cuestiones que puedan derivarse de una relación jurídica--

concreta, pues aunque la ley no prevé esta llamada cláusula comprg 

miseria (pactada con carácter principal o, como es lo corriente, -

anexa a otro contrato básico), 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 CQ 

digo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Fe--

derales) y podrán 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 código Adjetivo). 

En el código que se comenta, se establece como requisito i_!! 

dispensable, que el compromiso o cláusula compromisoria, designen-

el o los negocios que se sujetarán al juicio arbitral, la falta --

de el!o, dará causa a la nulidad de pleno derecho, sin que sea ne-

cesario la previa declaración judicial (artículo GlG), es potcsta-
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tivo designar árbitros, en caso de no hacerlo, se entiende que las 

partes se reservan hacerlo con intervención judicial; así mismo,­

como el fijar plazo para la decisión, caso de no hacerlo, dicho -­

plazo según la ley, será de cien días si se trata de juicio ordin~ 

rio y sesenta si es juicio sumario, que cuenta desde la fecha de -

aceptación del cargo a nombramiento, (art. 617) establecer un pro­

cedimiento a seguir y de no hacerse, partes y árbitros se sujeta-­

rán a las disposiciones de la ley procesal. 

El proceso voluntario.- Desde luego debe dejarse estableci­

do que precisamente, la jurisdicción voluntaria se contrapone a la 

contenciosa, en virtud, de que 6sta Última entrafia siempre una ac­

tividad con relación a un conflicto de intereses: por el contrario 

la voluntaria no supone esta oposición, sino la necesidad de docu­

mentar, tutelar o garantir una especial situación jurídica. Según­

Hugo Alsina (12), en el proceso voluntario las partes actúan de c~ 

mún acuerdo, requiriendo Únicamente la intervención del juez para­

consolidar una situación jurídica. 

Nuestro derecho, denomina a este tipo procesal, jurisdic- -

ción voluntaria y supone la existencia de oposición, pero sin nec~ 

sidad de documentar, tutelar o garantizar alguna situación jurídi­

ca; en contraste con el proceso contencioso que entrafia siempre 

una actividad en relación a un conflicto de intereses; quedando r~ 

gulado por nuestra ley procesal vigente el mencionado procedimien­

to de jurisdicción voluntaria en el artículo 893. 

(12) H. Alsina, ob. cit., pp. 466 y ss. 
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Según nuestra propia Ley AdjetJva en vigor, si se opusiere 

en la jurisdicción voluntaria parte legitima, dicho negocio se -­

seguirá en vía sumaria, cuando dicha oposición no se funde en la­

negativa del derecho de quien promueve las diligencias: y cuando­

esa oposición se funde en la negativa de dicho derecho, el con--­

flicto se ventilará según los trámites del juicio correspondiente. 

EL PROCESO CONTENCIOSO,- Como hemos dejado asentado en. pá­

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 -

reconocimiento a sus pretensiones mediante una sentencia que pon­

drá término a tal estado¡ la controversia está formada por actor­

y demandado,sujetos que en el proceso civil son interesados dire~ 

tos, por lo que Carnelutti (13) les denomina partes "naturales" -

en tanto que "artificiales" en el proceso penal, representados -­

por el imputado y su defensor y el Ministerio Público: la contra­

dicción da vida al proceso y no existiendo tal contradicción, no­

existe el proceso. 

El proceso contencioso, tiene como finalidad, poner térmi­

no a una controversia, mediante la justa composici6n de la litis. 

En el proceso contencioso las partes se obligan a proporciQ 

(13) F. Carnelutti. Como se hace un proceso, p. 98 
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que es Útil al proceso, la cual no es desinteresada sino al.coni:r~ 

rio, lleva el interés de lograr finalmente se dicte una sentencia-

favorable a tales pretensiones, convirtiéndose dicho interés en --

carga y de no aportar pruebas o razones, soportará el dafto de que-

el juez no lo tome en cuenta, este principio da energía y activi--

dad a las partes dentro del proceso. 

Puede decirse, en consecuencia, que E!B: J,1\!~.13tro código adje­

tivo Civil vigente, la gran mayoría de los .:fú{~Iqs son de carácter 

contencioso. 
-" ···-- '. 

Por Último, encontramos que l()s· procesos se dividen, según-

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

sumarios. 

PROCESO ORDINARIO.- El principio establecido en el Código 

Adjetivo Civil vigente, es que el juicio ordinario es la regla y -

el especial la excepción. En efecto, por disposición expresa de --

dicho cuerpo de leyes (art. 431), las contiendas entre partes cuya 

tramitación no esté prevista en su Título Septimo (que trata de --

los juicios sumarios) se ventilaran en juicio ordinario. 

El juicio ordinario llamado también plenario, ha sido regu-

lado siempre con sujeción a los trámites mas solemnes y ha estado-

dedicado resolver cuestiones más importantes, bién por su cuantía-

económica, bién por su complejidad. Históricamente 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 economía, surge el proceso sumario. Según Gómez de la Serna y --

Montalban, ( 14) "aquel que se desenvuelve con la amplitud de ins--

trucción y prueba que se ha estimado necesaria en cada momento ---

histórico, para que dentro de él pueda resolverse la generalidad -

de las cuestiones y litigios civiles, con todos los problemas in--

cidentales anexos y, en gene=al, procesales que puedan surgir". 

El juicio Ordinario, nos dice Alsina, (15), es la forma de-

:ta tramitación de la litis en tanto que los jüiCios especiales 

tienen un trámite distinto, según la naturaleza"d~ºi~º~Uesti6n 

del debate. 

Las normas relativas al juicio ordinario se consideran co-

mo supletorias en los casos en que haya necesidad de llenar algu--

na laguna en la tramitación de los demás juicios, siempre que no -

sean incompatibles con la naturaleza particular de éstos. 

La litis se fija con la contestación del demandado o al ex-

tinguirse el término para contestar la demanda, cuyo plazo es de -

nueve días en nuestra legislación vigente; las excepciones de li--

tispendencias, conexidad de causa y falta de personalidad, produ--

cen artículo de previo y especial pronunciamiento: el juez goza --

de un plazo de ocho días para dictar sentencia después de citación 

(14) G6mez de lo Serna y Montalban, Tratado Acad,rnico Forense de -
los procedimienLos judiciales, Tomo II, p. 6. 

(15) H. Alsina, ob. cit. Tomo II, p. 29. 
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para definitiva, los incidentes se ventilan sumariamente; puede el 

juez otorgar término de gracia. 

Este proceso que comentamos, se divide en dos períodos: 

a).- Período de conocimiento: y b).- Período de ejecución. 

Por su parte el· período de conocimiento queda integrado pcír 
' ~ . ''·' :· ·: i.:· ~ 

tres fases que son a saber: 1.- Exposición, II.- Prueba y·III/~p--

Alegatos. 

El período de ejecución se lleva a cabo, cuando el ()J)Ügádoc · 

por la sentencia, no cumple voluntariamente. 

La primera fase en el período denominado de conocimiento 

principia con la demanda como acto básico del litigio, petición 

escrita dirigida al juez para obtener el reconocimiento de un der~ 

cho, siendo ella carga procesal del interesado (principio de ini--

ciativa de parte, que se opone al de oficio) por no proceder de --

oficio: deberá reunir determinados presupuestos procesales, (prin-

cipio de estricto derecho) que en el Código Procesal vigente se --

consignan en el artículo 255. 

Con dicho escrito inicial de demanda se corre traslado al--

demandado~ es decir se hace de su conocimiento legalmente la ins--

tauración de un juicio en su contra, para que conteste lo que a --

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

ción se integra la litis. 

II. - Pruebas, parte del períódo de cC>~o~imi.ento que se divJ:. 

de, así mismo en tres fases: a L ~ Ofr~c'.i~~i~~:~~, b):.L Ad~is,ión 1 y -
.. 

c) .- Recepción y práctica. 
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El período de ofrecimiento es de diez días fatales, comput~ 

dos a partir de la notificación del acuerdo que tuvo por contesta­

da la demanda, o en su caso, la reconvención; las pruebas ofreci-­

das deberán relac1onarse con los hechos controvertidos (al respec­

to debemos recordar que antes de las últimas reformas al código Pro­

cesal que nos ocupa, aún cuando no se señala en artículo alguno 

de dicho código, la obligación de relacionar el ofrecimiento de 

pruebas con los hechos de la demanda, era práctica 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 serán rechazadas, (artículo 290 y 291 del códl 

go en cita). Aquí encontramos otro caso de aplicación del pri.nci-­

p10 de estricto derecho en materia civil. 

Corresponde al juez la admisión de pruebas por resolución -

que dictará al día siguiente de vencido el término de ofrecimiento 

y determinando las que admita en cada hecho y limitando prudente-­

mente el número de testigos (artículo 298 ,Pel propio Ordenamiento­

Procesal). 

La recepción y práctica de prmbas, podrá ser escrito u --­

oral, a elección del juez, cuya facultad le otorga la Ley procesal 

vigente, salvo convenio anterior de las partes (art. 299). 

El término para la recepci6n escrita de pruebas, es de - -­

treinta días improrrogables, abriéndoRe dicho térnino por ministe­

rio de ley, al siguiente día de notificado el auto de admisión; --
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----. -:-:~-;-º- ----: 

la recepción oral de prueba se hará en una audiencia, citándose 
. ·-"".'-: ·.-_- . 

a las partes desde el auto d~ admisión, fijando dÍ? .y hora, para 

la misma, considerando el tl~~P:'n;á~~ar10 para ciá.pfé~~~ació~.: el 

ta que no será posterior a sés~~ta c1í.a{;~~ la fe,b~~;·7~~~ J~t~~:t~:_ -
ción a la demanda o reconvención (art. 299). 

III.- Alegatos, son razonamientos deducidos del proceso, -~ 

verbales o escritos, en la recepción oral de pruebas, una vez con-

cluída, las partes alegaran por sí, sus abogados1 o apoderados CO!!, 

cluída la recepción escrita, las partes disponen de cinco días 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 común para actor y demandado por afectarles la resolución-

al caso planteado, tiene además una eficacia imperativa y obligat~ 

ria para el vencido, y una vez firme, no podrá dejar de cumplir,-

salvo renuncia de quién fue favorecido para exigir tal cumplimien-

to. 

b).- Ejecución, es la obligación impuesta a la parte venci-

da, coactivamente, a cumplir la declaración de derecho dictada po= 

el juez. 

PROCESOS ESPECIALES.- Recordemos que durante siglos y hasta 

la llamada alta Edad Media, imperó en el derecho procesal europeo-

el juicio ordinario, el llamado solernnis ardo j udiciarius, con su-

formalismo, sus lentitudes y los recursos que le daban mayor dura-

ción.- No obstante, hay que reconocer que en la legislación de Ju~ 
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tiniano ya existían los gérmenes de lo que ahora llamamos proceso-

sumario, que fueron aprovechados por los canornstas para adaptar -

a la legis laci "'n de ese emperador a lus necesidades de.: la Iglesia. 

Así parece háber lo demostrado el jurisconsultci italiano 1Üondi. en .;._ 

su obra "Interno a la romanita del proceso civi.le ~od~r~'o;; 
por Victor Pairen Guillen (16). 

Ahora bien, el juicio sumario se distingue del ordinario --

en lo siguiente: a}.- El juicio sumario siempre es oral, mientras-

que el ordinario puede ser oral o escrito, según acuerden el juzg~ 

dor olaspartes (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 contestación. (artículos 290 y 434). 

d).- En los procesos sumarios Únicamente pueden admitirse--

la compensación y la reconvención, cuando el objeto o la materia--

sobre los que versen deban tramitarse en juicio sumario. En los --

ordinarios procede la reconvención y la compensación, no sólo 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 razón de esta diferencia consis-

'16) V. Pairen. 'U Juicio ordinario v los plenarios rápidos. p. 41. 
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te en que el actor no sufre ningún daf'lo o perjuicio si' es contra;;;;;_ 

demandado en la vía ordinaria aunque 1 a materia de la·-.-contrademan-

da exija la sumaria, porque en este supuesto tiene garantías y té_!: 

minos amplios para defenderse. LO contrario sucede cuando debiendo 

tramitarse la contrademanda en la forma ordinaria, se hace valer -

en la sumaria. 

e).- Las apelaciones en los sumarioR se admiten tan sólo en 

el efecto devolutivo, mientras que 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 más tarde en un plazo de tres --

días, mientras que en los ordinarios, la ley le da al juez un pla-

za de ocho días después de la citación para definitiva, (arts. - -

425, 435 y 439). 

g).- Los incidentes en los ordinarios se resuelven en for-

ma sumarísima, pero siempre dan lugar a un artículo, mientras que-

en los sumarios se deciden en la audiencia de pruebas, alegatos y-

sentencia, (art. 440). 

h).- 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) llámase' proceso universal cuando, se ventilan y de-

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

(17) H. ,l\lsina. ob. cit. Tomo I, p. _469 y ss. 
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liquidación de un activo común, y se dice que es particular, el -­

proceso que solo versa sobre el interés de una o más personas con­

relación a una acción o cosa determinada. 

La ordenación que el código Procesal vigente (Capítulo né-­

cimo cuarto) a esta clase de juicios, permite, afirmar que los --­

considera comprendidos dentro de las actividades correspondientes­

ª la jurisdicción contenciosa. 

Los procesos universales son atractivos, por lo que en 

ellos se ventilan a la vez diferentes acciones por diferentes in-­

tereses y derechos, pertenecientes a una o varias personas y que-­

afectan a todo el patrimonioi este proceso se divide en: a).- In-­

tervivos y b).- Mortis causa. 

El señalado en primer término surge cuando declarada la --­

insolvencia de alguna persona, da lugar al procedimiento de concu.r 

so y quiebra. 

Mortis causa, que se subdividen en testamentarios e int.est..e_ 

mentarios. 

Procesos singulares.- Se entiende par tales, aquellos que-­

se promueven sobre intereses de una o más personas en correlación­

ª una acción o cosa determinada. Comprende tanto el ordinario como 

los especiales y seminarios. 

Proceso rnonitario.- Terminaremos este capítulo examinando -

a grandes rasgos el llamado proces6.morl1tario, el que tiene origen 

austro-·germano y su etimología del1atÍn 1 monitoriu, y como signi­

ficado, lo que sirve para avisar, que da aviso, que es propio para 
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amonestar. ( 18) 
=·, '-o-:;--,·, 

Tiene este tipodepio6e~~ como objeto inmediato, la crea--

ción de 'l'Ítulo ejecutf~o'}~<~e~'{'~ión del interesado, dictando .el -­

juez orden de pago con~~~.~ii a'eudor, pero si éste se opone, el pr.Q 

ceso monitorio termi~a :~ Üpo" procesal que se encuentra más cerca--

del proceso administragvofyal. ejecutivo documental: no llega a -

constituir autoconde~a, por no mediar en él verdaderos títulos eje-

cutivos. 

Nuestra legislación, tiene semejanza especialmente con el--

monitorio document al, dentro del procedimiento mercantil y ejecu-

tivo civil, a excepción de que en nuestro derecho, el título ejec~ 

tivo existe como' presupuesto indispensable para el ejercicio de la 

acción que va implícita en el texto del mismo, librándose en con--

tra del deudor orden de pago y de no hacerse éste, garantizar el -

adeudo mediante embargo aún sin conocer las excepciones que tuvie-

re dicho deudor; la no oposición, trae como consecuencia sentencia 

de remate, por su parte en el monitorio, la no oposición trae como 

consecuencia la creación del título ejecutivo. 

Mayor similitud con el proceso monitorio, la tenemos en los 

medios preparatorios a juicio ejecutivo civil, que contempla el --

Título V, Capítulo II del Código de Procedimientos Civiles. 

(18) Real Academia Espaflola. Diccionario de la Lengua Espaflola,-. 
Esr-'asa Colpe, S.A. Madrid. 1939. 



SECCION CUARTA.- CONCLUSIONES. 

PRIMERA.- La Legis actiones y el proceso formulario u ord.i 

nario, del sistema procesal Romano, no se pueden considerar como­

auténticos procesos, atento al concepto moderno de proceso. 

SEGUNDA.- La tercera fase del sistema procesal Romano {ex­

tra ordinen) se equipara al proceso moderno. 

TERCERA.- Al conquistar los Germanos a los Romanos, se en­

contraron frente a frente dos tipos de proceso, el Romano y el -­

Germánico, el primero sumamente avanzado y el segundo sumamente -

primitivo, mismos que se combinaron para formar un nuevo tipo de­

proceso denominado Común o Romano Canonico. 

CUARTA.- El proceso Común o Romano Canonico, ejerció mucha 

influencia en el desarrollo del derecho procesal en todos los pai, 

ses de Europa. Consecuentemente en nuestro derecho. 

QUINTA.- La investigación sobre la naturaleza jurídica del 

proceso, aún no está agotada. 

SEX1'A,- Con la relatividad que exige la realidad, el proc~ 

so debe ser considerado de naturaleza pública. 

SEPTIMA.- En la época Colonial, fué principalmente el pro­

cedimiento español que tuvo vigencia en nuestro territorio. 

OCTAVA.- Los Códigos Procesales del México Independiente,­

siguieron en lo general los lineamientos del derecho Español. 

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

de 1884, constituía un sistema tardo 8n sus trámites y útil para-
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litigantes sin escrúpulos por su imprecisión. 

DECIMA.- El Código de Procedimientos Civiles vigente en el 

Distrito y Territorios Federales, constituye un afárfdel Legisla­

dor para evitar trámites engorrosos, y hacer efectivos principios 

procesa.les elevados ri la dtegoría de garantías individuales, ta­

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