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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS
a) En el Derecho Romano.

Para conocer la historia del Proceso en el Derecho Roméno es -
necesario seguirlo en las transformaciones que sufrié el'concepto de la -~
accibn proc;asal en ese mismo der*ecbo.

En Roma se conocieron tres sistemas de pmcedimteﬁtos que -—
coincidieroﬁ con los grados de maduréz de su conciencia jurfdica.

1 primer perfodo llamado el de LAS ACCIONES DE LA LEY, vy
se entiende desde los orfgenes de Roma hasta la promLalgacién de la LEY =~
AEBUTIA. Durante.la época de las acciones de la ley el actor se concretaba
a realizar declaraciones solemnes (legis‘actiones) , acompaniadas de gestos —‘
rituales que pronunciaba verbaimente, y por lo general, ante el magistrado -
con el objeto de proclamar un derecho que se le discute o de realizar un dere
cho previamente reconocido. Y el magistrado las envia ante un juez para es-
tudiar el titigio y dictar sentencia.

l.a organizacién judicial en el Derecho Romar)o se encontraba di--
vidida por las Funciones Judiciales de dos categorfas de personas, los Magis
trados y los Jueces., Todo el Procedimiento delante del Magistrado se ha--

cia oralmente para comprobar su cumplimiento, las partes antes de salir del
auditorio, tomaban por testigos las personas presentes, para que dieran testi

monio ante el Juez de lo ocurrido delante del magistrado. El sefalamiento -



de testigos se denominaba litis contestatio, con 1o que terminaba la primera
parte de la instancia. Delante del Juez in Judicio se concluta el proceso con
la aportacibn de pruebas y sentencia.

Asf pués, la litis contestatio, sefiala la terminacién de la etapa ~
in iure con la recepcifn y aceptacién de la férmula por las partes. La litis
contestatio no es, entonces, otra cosa que el contrato que se forma en el ins
tante en que la férmula es aceptada por las partes, Su efecto principal es -~
que transforma el derecho primitivo del actor agotédndolo y creando una obli~
gacifn nueva entre las partes, que d& derecho a una condena pecuniaria. La
litiscontestatio fija los elementos en el proceso: las partes no podrén cambiar
a las personas que deben figurar en el ludicium, sea a titulo de Juez o de par
tes, salvo casos excepcionales (muerte o si el derecho litigioso cambia de su
jetos). ’

En éste perfodo el proceso o juicio como en México se acostumbra
llamarie, comenzaba con la citacibn o emplazamiento que era necesario ha—-
cer al demandado para que compareciera ante el magistrado a fin de iniciar -
el pr'qcedimiento.

L.a citacién no se hacfa por ningGn funcionario stno por el mismo
actor. No era, por tanto, un acto oficial sino privado. Ademés, no podfa -
efectuarse en el domicilio del demandado por que 6ste era inviolable, segln
las leyes Romanas, por lo quée impedia celebrar en é1 cualquier acto judicial.

Forzosamente se efectuaba en 1a via pdblica, en el foro o en cual



quier otro sitio, pero obligaba al demandado a camparecer ante el magistra
do el dfa y hora fijado previamente. Si el demandado se resistia al llamado

del actor, éste podfa obligarlo por la fuerza a seguirlo (obtoto collo) y una -

prohibicién recafa sobre sus amigos y parientes de ayudarlo a resistir,

El emplazamiento se 1lamaba in jus vocatio, y las palabras que ~
se usaban para efectuarlo eran; in jus veni, in jus te voco u otras anélogas.

A fin de probar la in jus vocatio, el actor 1lamaba a dos personas
para que atestiguaran de haber sido hecha. Esos testigos, recibfan el nombre
de atestatur, y el actor les tocaba el oido para simbolizar asf lo que debfan -
recordar,

Compareciendo las partes ante el magistrado, cada una de ellas
efectuaba los actos correspondientes a la.'ACCION de la ley que se ejercitaba,
el procedimiento podfa continuar después de dos maneras: o bién, las partes
pedfan al magistrado que las enviara ante un juez o un jurado, o por el contra
rio, que €1 mismo conociera del juicio y pronunciara la sentencia correspon-
diente .

Cuando pedfan un juez al magistrado, la discusifn que ante €1 se
efectuaba tenfa por objeto fijar con precisibn las cuestiones que se sometfan
a la decisién del juez, pero entonces acontecfa que no asenténdose el resulta-
do de todos éstos actos por escrito, era necesario tener otra prueba de los -
mismos, y esa prueba era la testimonial porque los interesados acudfan a los

testigos para que dieran fé de la manera como se habfan determinado y preci-



sado las cuestiones litigiosas.

Las partes se comprometfan mediante un acto que se llamaba ~-—
vadimonium a comparecer, fijado por ellos el dfa y hora seRalado para el jui
cio, ante el juez o jurado. El nombramiento del juez lo deberfa hacer el ma-
gistrado en el t8rmino de treinta dlas,

La instancia propiamente dicha, sea ante el juez o ante el magis_
tado en el caso de que éste no enviara la causa a aquél, no estd pormenoriza
damente reglamentada en la LEY DE LAS DOCE TABLAS, por lo cual ho po_
demos decir con seguridad como se efectuaba, excepto en las acciones de la
ley cuya ritualidad se menciona en lo que restan de dichas tablas.

) La Ley Aebutia establece el sistema formulario sin quitar el an--
terior procedimiento.

As{ pae; , el procedimiento de las acciones de la ley tenfa entre -
sus caracteres importantes los siguientes:

a) los ritos de cada accibn se realizaban in jure delante del magis_
trado, los procedimientos estaban compuestos de palabras y de hechos rigu-
rosamente determinados en la ley y regulados por el magistrado. El litigan
te debfa conducirse con absoluta precisibn toda vez que el mfhimo error no -
era susceptible de f,’nodiﬁcacién posterior y podfa traer en consecuencia la —-
pérdida del proceso,

b) En relacibn al tiempo, solo se podfa proceder a los ritos de las

acciones de la ley los dfas fastos.



6.

c) Este procedimiento primordialmente estaba reservado a los -
ciudadanos romanos.

El segundo perfodo, el llamado también PROCEDIMIENTO FOR--
MULARIO u ordinario principia con la misma ley aebutia y termina hasta el -
-aﬁo 294 a.c. que reemplaz6 al de las acciones de la ley.’

‘En éste perfodo el magistrado redactaba y entregaba a las partes

una férmula, due era una especie de instruccién escrita que indicaba al Juez la

cuestién a resolver, déndole el poder de Juzgar.

Se caracteriza frente al anterior sistema por la substitucién de ~
las solemnidades orales, por la redaccién de una férmula escrita donde se -~
resumfan los términos de la controversia y se designaba al juez, a la vez que
se le daban instrucciones para que emitiera su sentencia una vez examinadaé
las pruebas y oidos los alegatos de las partes. Este sistema, era aplicable ~
tanto a ciudadanos como a peregrinos. Es importante por la forma en que se
desarrollé el procedimiento, creando gran nGmero de acciones, excepciones
y recursos, muchos de los cuales han pasado al derecho procesal moderno,

La accibn era al mismo tiempo una férmula redactada por el pre
tor y un derecho otorgado al demandado: asf los juicios consistfan de dos par
tes; in iure e in iudicio. Segdn lo mencionan los maestros Agustin Bravo G.

y Sara Bialostosky (1); El procedimiento in iure se desarrolla ante el magis—

(1) Agustfnh Bravo G. y Sara Bialostosky compendio de Derecho Romano, ==
pags. 162 y 163, 2a. edic. edit. Pax~México México 1968,
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trado, libre de formalismos, su objetivo es la organizacién de la instancia,

para 1o cual el actor exponfa sus pretenciones y pedfa al pretor la redaccibn

de la f6rmula faVorable a su asunto, era lo que se llamaba actionis editio, el

demandado por su parte, pedfa al magistrado que negara la férmula o bién que

pusiera en ella una excepcibn a su favor, El pretor podfa rehusar la férmula;

a) Cuando a los hechos que expone el actor no corresponde ninguna accibn;

b) Cuando la pretencién del actor le parecfa inadmisible segln las explicacio-
nes de demandado;

c) Cuando el demandado d4 u ofrece satisfaccién al actor;

d) Cuando el actor alega un hecho generador de la acci6n y el demandado epo~
ne bien un medio de defensa, o una excepcién;

e) Cuando el demandado reconoce el derecho del actor.

La aceptacién de la férmula cierra el procedimiento in iure, es lo
que se llama Litis Contestatio; s6lo que las partes ahora no se dirigen a tos -~
testigos; sino que aceptan la fé6rmula dada por el magistrado.

El procedimiento in iudicio. Aungue el magistrado se desprendt’ay
materialmente del proceso para remitirlo al juez designado en la férmula.

La fé6rmula limita el objeto del litigio y determina las atribucio--
nes o facultades del juez, cuyo papel consistfa en apegarse rigurosamente a
sus términos, aungque ésta por error o por mala fé del magistrado viole la ley.
El juez escuha los debates de las partes, evalda las pruebas ofrecidas por -

ellas y dicta su sentencia, con lo cual termina ésta parte de la instancia.,



En conclusién, la férmula de éste procedimiento comprendfa ——
treé partes:

1) La demostratio que se colocaba al principio de la f6rtmula, enseguida de -~
la denominacién del juez, y que consist{a en una carta de exposicibn de -
hechos, e indicaba el fundamento del derecho.

2) La intentio que segufa a la demostratio, era la parte en donde se indicaba
la pretencién del demandante, la cuestibn misma del praceso que se en~~
cargaba de resolver el Juez, v.

3) La condenatio que era la parte de la férmula que conced{a al Juez el poder
de condenar o absolver al demandado.

El error en 1a demanda podfa tener consecuencias graves en ca~—
so de plus-petitio y de Minus-petitio. Ei actor hacia una plus-petitio cuandoy
reclamaba més de lo debido, y como no podfa justificar su demanda se absol
vfa al demandado, siéndole imposible demandar por segunda vez, ya que en -
Jjusticia se consideraba que habfa destrufdo todo su derecho., El actor hacfa
una minus—-petitio cuande reclamaba una parte de 1o que le era debido, y su ~
derecho por entero se encontraba agotado. Asimismao en este perfodo se apli
caba el siguiente principio; para que la instancia siguiera su curso, no era ne -
cesario que los adversarios estuvieren presentes, toda vez que si faltaba al~
guno de ellos, el juez pronunciaba serntencia en contra del que faltaba.

El Gitimo perfodo conocido con el nombre de extraordinario y sur

gi6 a partir del imperio de Diocleciano.
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En éste perfodo aparecié 1a demanda escrita. Justiniano introdu
jo una nueva forma de iniciar el juicio, que era de la siguiente manera: el
dernandante presentaba al tribunal su demanda por escrito (libellus conventio
nis) con la peticibn de que se le comunicara al demandado.

En el libellus conventionis el demandante se comprometfa a con-
tinuar la instancia contradictoriamente bajo pena de pagar al demandado el -
doble de los gastos que hubiera hecho y continuar esa instancia hasta la sen~
encia definitiva,

El procedimiento se desarrolla como sigue: a peticién del actor se
ordena al demandado que comparezca mediante la evocatio, que podfa hacerse
por edictos; o evocatio litteris cuando se trata de jurisdiccién voluntaria; pos
teriormente se sigue el procedimiento per libellos, documento en que el actor
fija su pretencién :y:se hace llegar al demandado para que se allane o produz-
ca el libellus contradictionis. EIl proceso se abre con la presentacién de las
partes ante el magistrado o ante el juez por él sefialado; el actor expone su ~-
causa, y el demandado le opone sus objeciones; a continuacién las partes ofre
cen juramento de que intentan el juicio por pensar que el derecho les asiste;
en seguida los abogados fijan las pretensiones de sus clientes y el juez los ad
mite a que prueben sus alegatos.

Terminadas éstas actuaciones el juez dicta la sentencia en voz al
ta, ésta puede ser condenatoria o absolutoria y no tiene carécter pecuniario

necesariameante, Sino que puede imponer que se realice la prestacibn que era
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objeto de 1a obligacién primitiva.

Quien pierde el proceso paga las costas judiciales,que solfan ser
de cierta consideracién por el procedimiento escrito y los honorarios debi--
dos a los abogados y auxiliares del Juez. En éste perfodo el Estado imparte
Justicia,

b) En‘el Den;echo Germano.

En ésta legislacién la facultad de juzgar entre los brbaros (pue-
blo errante y aventurero) residfa en el pueblo, y como carecfan de leyes es~
critas, los juicios se resolvian de acuerdo con las contradicciones conserva-
das por los ancianos.

Fué un derecho primitivo, en el que el proceso no tenfa por obje-
to hacer justicia, en el sentido de decidir‘lcuél de las dos partes contendien—-;
tes tenfa derecho, sino més bién fue un medio de pacificacién social.

E1l fallo dependfa, no de la conviccién del juez respecto de la jus—
ticia alegada por las partes; sino del resultado que se llegaba en un, acto so——
lemne en el cual el pueblo estaba presente y asist{a, con inber‘vel:\cién de la -
divinidad a la rendicién de las pruebas. El resultado de éstas se considera-
ba decisivo para saber de parte de quién estaba la justicia.

No se tomaban en cuenta en la demanda los hechos particulares —--
que pudieran fundarla, sino solamente la aﬁrmacién del acusador respecto -~
de tener el derecho que hacfa valer contra el demandado.

La intervencibn del juez se reducfa sustancialmente a resolver —
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quién debfa probar y con qué clase de pruebas,

El primitivo tribunal germénico, de acuerdo con la descripcién ~
que de &l hace el sociblogo C. Letorneau, fué simplemente la asamblea de -
hombres libres del clan o de la tribu. Se asistfa a ella con las armas en la
mano y cada uno pod{a promover las acusaciones que crefa conveniente., Asf
se infiere de un texto de T4cito, En la época que fué redactada la ley S4lica.

El primer acto del procedimiento era la "mannitio” o citacién a
juicio, hecha por el acusador o actor, personalmente en el domicilio del de-
mandado y en presencia de algunos testigos. Solamente, que el demandado —
por causa de fuerza mayor no pudiera comparecer, deberfa obedecer a la ci~
taci6n del demandante que lo esperaba entre la salida det sol hasta el creplscy
lo vespertino, exactamente lo mismo que lo ordenade bor' la ley de las Doce ~
Tablas del Der‘echo':Romano. Si el demandado no comparecfa, el juez lo con-
denaba en rebeldfa; y si por el contrario acudfa al juicio, el juez podfa diferir
le el juramente, después de lo cual pronunciaba su sentencia.

Segln J. Chiovenda, el derecho germénico, que es uno de los an-
tecedentes del derecho procesal europeo, se caraterizé por las siguientes no
tas:

a) El proceso no tenfa por objeto impartir justicia, sino eraun -
medio de pacificacién social;

b) En &1, no se probaban los hechos sino las afirmaciones de los

contendientes;
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c) Habfa dos clases de pruebas, las que ahora consideramos como
tales que se reducfan al juramento, conjuradores y testigos, y las que han per
dido tal caracter como los llamados juicios de dios u ordalfas, combates judi-

ciales.

d) El fallo dependfa en .gran parte de la ejecucibn de determinadas

férmulas;

e) L.a prueba se producia para convencer al adversarioy no a la -
asamblea que debfa pronunciar su fallo;

f) L.a principal misién del juez consistfa en determinar cuél de los
dos contendientes deberfa probar;

@) Ya queda dicho, ademés, que la intervencién de la divinidad ~~
formaba parte integrante del juicio.

c) En la Legislacién Espafiola.

En los primeros c6digos espafioles existen pocas disposiciones ——
que se refieren al escrito de demanda, la respuesta a ésto es el hecho de que
las demandas se 'hacfan verbalmente, porque en aquellas épocas, muy pocas
personas sabfan leer, inclusive 1os mismos jueces eran iletrados con dema~
siada frecuencia,

EL FUERO JUZGO (2), trata del comienzo de los juicios y poco ©
nada escribe sobre la demanda apenas su LEY Il establece el principio de la

representacién unitaria.

(2) Eduardo Pallares. "Derechc Procesal Civil" pags. 38, 39y 40, Il ed. ~~
Edit. Porrda, S.A. México, 1968,
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l.as leyes del Fuero Juzgo, relativas al proceso, nos dan dei‘él -
los siguientes caracteres;

1) Prohiben la aplicacién del Derecho Romano y sancionan a qu'ie_
nes lo aplican (ley 8a. tit. 10. del libro 20.)

2) No distinguen el proceso civil del penal.

3) Al parecer, el juicio era oral porgue no hay en las leyes ningu
na que establezca la ritualidad de la escritura, y ademas, por aquel entonces
pocas personas sabfan leer y escribir. |

4) L.a rebeldfa del demandado era considerada como un delito y —-
castigada con azotes y multa.

5) Establecieron la vfa de asentamiento como una sancién contra
el demandado rebelde.

6) La Iéy 18 castigaba al juez gue cometfa el delito de denegacibn
de justicia.

7) La prueba era tasada como se colige de las leyes que reglamen
tan la de testigos y la documental (tit. 4o0. libro 20.).

8) L.a ley 4a. del tit. 3o. del libro 20., prohibe a los jueces ator-
mentaré las personas poderosas por un intermediario.

9) Finalmente, el juicio no estaba formado de per{odos sucesivos,
sujetos al principio de preclusibn.

Las leyes de Estilo como lo menciona el Maestro Eduardo -~
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Pallaﬁes (8), segldn su opinibén autorizada deben ser consideradas como la -
"jurisprudencia de los tribunales supremos del Estado Espafiol formada inme
diatamente después de la promulgacién del Fuero Real lo que pone de manifies
to su importancia practica’.

Contienen disposiciones sobre la manera de iniciar el juicio, sin
embargo, ns reglamentan los requisitos de la demanda. La ley 1a. trata de
los efectos de la litis contestatio. Las demandas no podfan, pues, modificar
se después de formada la litis como principio general.

L.as leyes del tltiulo IV del Espéculo, segln lo menciona el trata-
dista Eduardo Pallares (4), son las primeras que concretamente conciernen
a los requisitos de la demanda y se previene: qué es la demanda, a quién de-
mandan, cuénto es 1o que demanda, ante duién lo demanda, quién es el que dé__
manda, fundamento Jurfdico de la demanda, asimismo existen leyes que espe
cifican las forrnas de expresar en la demanda cada una de esas enunciaciones,
segln se exija cosd, mueble o inmueble, posesibn o propiedad, cosa individual
o genérica.

Asentaré someramente los requisitos de la demanda:

Qué es la demanda? El actor, para iniciar un Juicio, debe formu~

lar su escrito de demanda. Este puede considerarse desde el punto de vista

() Eduardo Pallares. "Derecho Procesal Civil" pags. 41 y 42 IIl ed. edit. ~
Porrta, S.A, México, 1968. :

(4) Eduardo Pallares ' Diccionario de Derecho Procesal Civil" pags. 176y
177 Il ed, Edit. Porrua, S.A. México, 1956.
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formal y desde el punto de vista substancial. Asf pues, la demanda es el me
dio a través del cual el actor ejercita su accibn er‘m contra del demandado.

Toda demanda para que se entienda legalmente debe comprender
cinco cosas:

a. El nombre del Juez ante quien se hace;

b. El del actor que la hace;

c. El del reo contra quien se dirige;

d. La cosa, cuantfa o hecho sobre que se interpone;

e. La razbn o derecho con que se entabla.

A quien demandan? El demandado es el otro elemento esencial -~
del proceso pues no puede haber juicio sin la existencia del demandado en con
tra de quien se promueve,

Al desiénar al demandado, el actor debe mencionar a la persona
o entidad en contra de la cual produzca efectos 1a sentencia, es decir, al de-
mandado en sentido material.

Esto es muy importante porque alin cuando el actor sepa que el de
mandado debe comparecer a través de un representante, la designacién de --
éste compete al demandado y nunca al actor.

Al igual que 1o hizo €1, debe designar, en principio, el domicilio
de la parte material, con objeto de que se le haga el emplazamiento a Juicio
y se practiquen las diligencias respectivas.

Culnto es lo que demandan? El actor al dirigirse al Juez, lo hace
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para pedirle su intervencibn en la resolucién del conflicto que no ha podido -
resolver pacificamente con su contraparte .

Es 16gico que indique al Juez cuél es el problema a debate y en ——
qué consiste su peticién respecto a la parte demandada es decir, debe concre
tar 1o que pide de su contraparte.

' .El planteamiento del problema debe hacerse con absoluta claridad
con cbjeto de que tanto el Juez que falle como la parte demandada puedan es~-
tudiar y referirse a las afirmaciones y peticiones concretas del actor.

No debe olvidarse que es el actor el (nico que puede disponer de
sus derechos y que en materia civil 105 Jueces no pueden modificar, rectifi--

car o mejorar, no sblo la peticién del actor, pero ni adn la forma en que se plan

teb la controversia.

‘ Ante quiep lo demandan? La designacién del Juez por parte del —~
actor, significa la vinculacién Jur{dica del negocio al tribunal del que es titt
lar el Juez escogido por quien inicia el proceso.

Esta designacibn supone que el actor escoge a un Juez competente
por razén de materia, de grado, de territorio y de cuantfa, pues no hacerlo -
significa iniciar un procedimiento nulo e inGtil.

La presentacién de la demanda al vincular al actor con el tribunat,
crea derechos y obligaciones a favor del actor y a cargo del tribunal y even—-

~tualmente, crea derechos y obligaciones a favor del demandado. Ambos tern-’

- drén después que satisfacer las cargas procesales que les competen, en su ~=-
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propio beneficio.

La demanda, una vez presentada, previene al Juez en el conoci~
miento de ese negocio; lo que significa que cualquier otro juez ante quien se
promueva el mismo negocio no podré conocer de él pues se veré obligado a -
remitirlo al juez ante quien primero se planteb la controversia.

Todo el poder Jurisdiccional se pone en Juego una vez que el ac~
tor presenta su demanda al tribunal por €1 elegido.

El Juez, sin embargo, puede aceptar o rechazar la demanda por—
que debe ante todo examinar su competencia objetiva y subjetiva y si la peti-
cibn del actor esté o no conforme a derecho.

Quién es el que demanda? La parte material en un juicio es la --
persona sobre la que recae el resultado de la sentencia que se pronuncie.

Por mﬁm, el juicio debe iniciarlo siempre la parte actora en sen
tido material, por sf o mediante el représentante legal o voluntario que a = -
nombre de aquél lo promueva.

La falta de comprobacién de la personalidad del representante le~
gal o voluntario, da lugar a excepciones o defensas de la parte contraria que
originan dilaciones pr-océsales ¥y, en algunos casos, la pérdida del derecho -
mismo que se hace valer,

Por esc es muy necesario, cuando se asesora al actor, vigilar la
comprobacién legal de la representacibn de quién promueva a nombre de la par

te en sentido material.
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Junto con el nombre de la parte actora debe proporcicnarse al -~
juez un domicilio, para que en €ste, puedan practicarse las diligencias que -
se basen en una certidumbre legal de que el actor fué llamado al juicio.

Fundamento jurfdico de la demanda: La demanda debe fundarse -
en ley puesto que es el principio del planteamiento de un problema juridico.

él actor debe fundar en la ley su demanda pero al hacerlo no pre
cisa que haga un verdadero alegato, sino que basta que mencione los precep~
tos legales que estime aplicables a fin de sentar las bases de su peticién,

Debe tenerse presente, sin embargo, que los juicios estin sujetos,
en su tr‘amitacién, a diferentes sistemas pues existen juicios ordinarios, eje
cutivos, sumarios, etc., y cada uno de ellos se tramita en forma diferente.

La parte demandada debe, por tanto, pedir al juez acuerde favoré_
blemente el procedimiento que estime debe seguirse en la tramitacién del nego
cio; pero el tribunal es libre de aceptar o rechazar la via propuesta, segdn ~-
esté o no apegada a la ley la petici6n de la parte actora.

En resGmen, el actor debe indicar en su demanda los preceptos,
de la legislacién sustantiva en que funda las peticiones e invocar los precep—-

tos objetivos que normarén el procedimiento.
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CAPITUL.O SEGUNDO
ANALISIS DE LLA RELACION PROCESAL.

En el Derecho Moderno la autodefensa no puede quedar justifica-
da, y que por lo mismo las personas deben acudir a los érganos competentes
| del estado a fin de someter a él la soluci6n de sus contr‘o‘ver‘stas, tanto entre
s, como er; relacién con el estado mismo, el camino para obtener tal finali-
dad es, como se veré en temas posteriores, el proceso, Una vez iniciado —
éste, las partes gozan de ciertos derechos procesales y estdn sujetas a cier
tas obligaciones y cargas. Se establece pués un vinculo que relaciona a las
partes entre sf y con el juez. De aqufl se desprende ldgicamente que el proce,
so contiene una relacién jurfidica a la que se conoce con el nombre de rela~-
cién jurfdico~ procesal.

Es importante hacer la aclaracién respecto del proceso como re-
lacién jurfdico-procesal, refiriéndonos concretamente a la relacién juri{dico-
procesal misma y no a la relacién jurfdico-material que se origina con el de-
recho material que se discute y aplica en el proceso. Por tanto, como atina-
damente lo sefiala el tratadista H. Devis Echandfa (8), "Ffara que exista rela~
cién jurldico procesal no se requiere que el demandante tenga el derecho que
pretende. La falta de la relaci6n jurfdico-material no afecta para nada la re-
lacién producida por el proceso, sino la suerte del mismo. Es decir, no se ~

necesita para que el proceso se adelante y termine con la sentencia, sino pa- '

() Hernando Devis Echandfa,"Nociones Generales de Derecho Procesal Civil"
Pags. 179 y 180. Ediciones Aguilar, S.A. Madrid Espafia, 1966.
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ra que la sentencia sea favorable at actor",
a) Nocién de la Relacién Procesal.

La norma jurfdica es en sf misma violable, por un lado, y por el
otro, en que no es posible en el derecho moderno recurrir a la autodefensa -
como se puntualizé en el proemio de éste capftulo, sino que es indispensable
la intervencibn del estado para tutelar los intereses de las personas. MAas -
a@in, 1a intervencién del estado, no se limita a la tutela de derechos violados,
sino, también a los casos en que no existiendo conflicto de intereses, ni ame
naza o presencia de lesibn, es necesario llenar una formalidad para la vali--—
déz de ciertos Actos,

En nuestra opinién el proceso es una relacién jurfdica, y es = =~
también en el sentido que 1o son el Contrato, la Tutela, el Matrimonio, y -~
tantas otras ﬁgura§ en el &mbito jur{dico.

Proceso es un concepto générico aplicable al desarrollo dindmi-
co, més né estbtico de cualquier fenbmeno o actividad, se habla entonces de
proceso Fisico, Quimico, Psfquico, etc., aplicando ésta palabra al judicial, 1
la palabra proceso significa; la actividad juridica de las partes y del Juez ten
diente a la obtencién de una resolucién vinculativa.

En un sentido literal, proceso, es un conjunto de actos coordina-
dos para producir un ffn. En sentido jurfdico general, proceso serfa, el con
Jjunto de actos coordinados para el logro de un fin jurfdico, tal anélisis lo rea-

liza el jurisconsulto colombiano H. Devis Echandfa (6).

(6) Sobre el Tema vease H. Devis Echandfa Op. Cit. Pag. 129.
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Es pues el proceso, en el campo procesal y en su aspecto exterior
y puramente formal, el conjunto de actos del juez y de las partes y aGn de ter
ceros, encaminados a la realizacién del derecho objetivo.

Aungue con demasiada frecuencia se les identifica sea en la Ley,
en la doctrina, o en la préctica, en realidad son cosas di\}ersas, proceso y ~
procedimien‘to .

El proceso es una institucién establecida para realizar mediante
ella la funcibn de administrar justicia, mientras que el procedimiento, es el
conjunto de formas o maneras como se efectda esa funcién, unas veces, en -
forma escrita, otras verbalmente, en la vla amplia dilatada, que se llama —-
ordinaria, o en la breve y expedita que tiene el nombre de sumaria.

El proceso jurfdico, en general, puede definirse como: "una ser‘ié
de actos jurfdicos vinculados entre sf por el fin que se quiere obtener median
te ellos y regulados por las normas legales'. En lo personal me adhierc a la
presente deﬁnici@n del ilustre jurisconsulto Eduardo Pallares (7).’

Todo proceso se desenvuelve a través del tiempo, y evoluciona -~
a un fin determinado por virtud del cual los actos en que gl proceso consiste,
son solidarios los unos de los otros; y los posteriores no pueden existir vli-

damente sin los anteriores, en los que tienen su base y razén de ser.

(7) Eduardo Pallares "Derecho Procesal Civil" Pag. 94 Il Edicién Editorial.
PorrGa, S.A. México. 1968,
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El tratadista J. Chiovenda (8) lo define; "Comao el complejo de los
actos coordinados al fin de la actuacién de la ley (con relacién a un bien que —
pretende’ garantizado por ella).por parte de los érganos de la jurisdicciébn™,

EL Procesalista Hugo Rocco, define a nuestro parecer con clari--
dad a la relacibn jurfdico—-procesal diciendo; "L.a llamada relacién jurfdico~
procesal es el conjunto de relaciones jurfdicas, ésto es, de derechos y obli--
gaciuﬁs reguladas por el derecho procesal objetivo, que median entre el ac-
tor y el estado y entre demandado y estado, nacida del ejercicio del derecho
de accién y de contradiccién en juicio”.

El proceso jurfdico es una serie de actos jurfdicos que se suceden
en el tiempo y Se encuentran concatenados entre sf; por el fin y objeto que se -
quiere realizar con ellos. El Proceso Civil es, en su forma, un conjunto de ~
actos jurfdicos. Corho su nombre 1o indica, éstos actos se hallan ordenados -~
en forma sucesiva, colocados unos después de otros con arreglo a un orden -
ya determinado, adquieren en su continuidad en sentido de desarrollo y deserr-
volvimiento.

El proceso es la totalidad, la instituci6n; E1 procedimiento es la-
sucesi‘én de los actos.

El jurisconsulto J.E, Couture (@) Dice; "Los actos pr‘ocesales to—

(8) J. Chiovenda. "Fundamentos de Derecho Procesal Civil" P4g. 32 Trad.
~de S, Sentfes Melendo. Vol. Il Editorial, Ejea, Buenos Aires 1849.

(9) Couture J.E, "Fundamentos de Derecho Procesal Civil" Pags. 3, 58, 101,
102, Soc. Anbn. Editores, Vol. I Buenos Aires 1948,
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mados en s{ mismos son procedimiento y no proceso. El acto es una unidad,
el procedimiento es la sucesibn de los actos: El proceso es el conjunto de ta-
les actos dirigidos hacia la realizacién de los fines de 1a jurisdiccién®,

El tratadista Eduardo Pallares (10), establece; "Considerado Juri-
dicamente el proceso, es la coordinada sucesién de actos }urrdicos derivados

o .
del ejercicio de la accibn Procesal y que tiene por objeto una decisién juris—-
diccionat™.

Estd, pues, constituido el proceso, por la serie de actos del juez
y de las partes y atn de terceros encaminados a la realizacién del derecho —-
objetivo.

l.a finatlidad del Proceso Civil consiste en la actuaci6n de la norma
jurldica, o en dejar satisfechos, los der*e&xos subjetivos cuando se han violadt..)
o desconocido., De aquf resultan dos concepciones, una objetiva y otra subje=-
"~ tiva del proceso mismo.

La copcepcién objetiva torma en cuenta a la actuacién del derecho -
objetivo, mas , que a la satisfaccién del interés de los particulares, por lo —-
que ésta concepcién hace que la jur*isdiccién sea eminentemente una funcién --
estatal, ya que al estado le incumbe la conservacién del orden jurfdico.

L.a concepcibn subjetiva atiende més que a la actuacibn de derecho

objetivo, a la satisfaccién del derecho subjetivo de los particulares y conside-

(10) Eduardo Pallares. "Diccionario de Derecho Procesal Civil" Pags. 634,
535 Editorial Porrua, S.A. Sexta Edicibn, México, D.F. 1970.
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ra el f{n del proceso como la tutela de los derechos subjetivos.

El ilustre jurisconsulto F. Carnelutti (11) define al proceso como;
"La serie de actos que se realizan para la composicién de un litigio". Esta -
definicién no es del todo exacta, pues como afirma Kisch (12); "Proceso y li~
tigio no son cosas conceptualmente idénticas, y no 1o son porque se dan infini_
dad de procesos en los que lejos de existir lucha o controversia, el demandado
permanece en la més completa inactividad, y hasta reconoce la pretencién ad-
versa, ademés de que, desde otro punto de vista, se presentan litigios jurfdi~
cos que se resuelven no por la via del Proceso, sino por acuerdo privado, por
medio del arbitraje, de la jurisdiccién voluntaria, por fallo de autoridad ad—~
ministrativa",

En cuanto al fin del Proceso Civil, es necesario distinguir entre
la finalidad de las pé\r‘tes que pretenden conseguir a su favor una sentencia, y
la finalidad del proceso mismo, que no es otra,‘ més que la realizacibn del —
derecho, lo cual no es ya un interés de tipo privado, sino un interés pablico -
del estado.

Para saber la naturaleza jur{dica del proceso los jurisconsultos -

han elaborado varias teorfas, a saber: teorfa contractual o privatfstica; teo——

(11) F. Carnelutti; citado por H. Devis Echandfa Op. Cit. Pag. 129,

(12) Sobre el Tema vease: Kisch citado por R, de Pinay J.C. Larrafaga ——
"Instituciones de Derecho Procesal Civil" 5a. Edicién Editorial Porrua,

S.A. México 1961 Pag. 135.
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rfa del proceso como situacién jurtdica; teorfa del proceso como institucién ~
jurfdica; sin embargo la teorfa que ha tenido méas aceptacién entre los juris——
consultos es la teorfa del proceso como una relacién jurfdica-procesal.

Teorf{a Contractual; consiste en afirmar que los derechos y obliga
ciones que nacen en el juicio, tienen su origen en la L.itiscontestacién por lo -
cual las partes se obligaban a continuar el proceso hasta su terminacién y aca
tar la sentencia del juez. Ademés, sﬁpone que las partes van al Juicio con un
consentimiento libre de toda coaccién, lo que es falso, por 1o menos con rela~
cién al demandado.

Respecto a la teorfa como situacién jurfdica del proceso, su autor
James Goldschmidt (13), subraya las diferencias entre la situacién y relacién
jurfdicas, y afirma que el proceso pertenece a la categorfa de las situaciones’
y no a 1a de las relaciones. Scn aquéllas las siguientes:

a) La relacién es estética, mientras que la situacibn es dindmica,
una permanece igual al través del tiempo, mientras que la otra se modifica y
se transforma a rﬁedida que tran;scurr‘e;

b) En la relacién jurfdica la prueba de la misma rno es esencial, -
sucediendo 1o contrario con la situacibn;

c) De la retacibn dimanan auténticos derechos subjetives. No suce

de asf en la situacién que solo produce expectativas, cargas y facultades.

(13) James Goldschmidt citado por Eduardo Pallares "Derecho Procesal Civil"
Fag. 97 Il Edicién, Editorial Porrua, 5.A. México 1968,
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La Teorf{a como una instiu‘Jcién jurf{dica del proceso la ha formula~
do el jurisconsulto espafiol Jaime Guasp, consiste en sostener que el proceso
es una institucién establecida por el estado para conocer y decidir sobre la —-
justicia de las pretensiones, contrarias entre sf, que constituyen la esencia -
del litigio.

En los traba.xjos de Hegel 1a teorfa de la relaci6n procesal tiene —-
sus antecedentes y después fue desarrollada por la Doctrina Italiana a través
de J. Chiovenda,

L.a Doctrina de la relacién procesal afirma que la actividad de las
partes y del juez estd regulada por la Ley, salvo en los casos excepcionales -
en que ésta permita a aquéllas apartarse de sus preceptos. El proceso deter—
mina la existencia de una relacién de caracter procesal entre todos los que in
tervienen, creando'ébligaciones y derechos para cada uno de ellos, pero ter—
diendo todos al mismo ffn; la actuacién de la Ley.

Se entiende de una manera més clara asf; todo proceso supone una
controversia entre partes o sea un conflicto de intereses cuya solucién se pide
al érganc jurisdiccional como el Gnico capacitado para resolverlo con fuerza -
vinculativa para las partes contendientes.

El tratadista J. Becerra Bautista (14) establece; "Debe admitirse

que el proceso implica una relacidn jurfdica entre las partes y el Juez ya que

(14) J. Becerra Bautista "Introduccién al Estudio del Derecho Procesal CivilY
Pag. 31, 2a. Edicién, Ediciones de America Central, S.A. México 1870.
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todos los actos que se realizan en el proceso no estén desarticulados, sino -
que tienen un fin dnico que es la obtencibn de la tutela jurfdica que se logra ~
por la sentencia y su posterior ejecucién".

En todo proceso, segln el ilustre jurisconsulto J. Chiovenda (15);
"Se produce un estado de incertidumbre durante el exémen de la demanda, de
actuacién de. la ley, para saber sies o né fundada, en éste aspecto deben las
partes ser puestas en situacién de hacer valer sus razones o derechos; hay —-
por tanto deberes y derechos',

El tratadista Oscar Bulow (16) es la opinién de que; "No puede ha~
ber alguna duda sobre la afirmacién de que el proceso en general, tiene en su
contenido prestaciones jurfdicas y deberes jurfdicos, ligando a las partes y al .
juez en una relacién jurfdica",

El proceso es una relacién jurfdica, porque ésta es, segn el emi-
nente jurisconsutto Mortara; L.a Naturaleza propia de toda cooperacién de va—
rias voluntades, gncaminadas a un ffn jurfdico con capacidad para alcanzarlo,

Seglin la Ley habla de proceso o de procedimientos pero né de "Re
lacién Procesal que es un concepto doctrinal?, segin el il}Jstre italiano P. —-

Calamandrei (17) se pregunta; "si tiene alguna utilidad préctica, y responde --

(18) J. Chiovenda "Instituciones' Pag.52 Trad.de S.Sentis Melendo Vol.l, ——
Editorial Ejea, Bueno Aires, 1949.

(16) Oscar Bulow, citado por R, De Pinay J.C. Larrafiaga "Derecho Procesal
Civil" Pag.172 4a. Edicién, Editorial Porrfa, S.A. México 1958,

(17) P. Calamdrei."Instituciones de Derecho Procesal Civil" pag.269 Vol.ll -

Trad.de la 1a.Edicibn Italiana por S.Sentis Melendo.Ediciones Jur{dicas,
Europa-America. Bueno Aires 1962.
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afirmativamente porque la relacién procesal es la férmula mediante la cual se
expresa la unidad y continuidad del proceso, no obstante las viscicitudes y -~

transformaciones de su desarrollo y sobre todo porque la nocibn de la relacién
procesal es Gtil para sefialar claramente las diferencias existentes entre el —-

proceso y 1a causa, entre el derecho procesal y el derecho sustancial entre el

fundamento de la accién y la regularidad del proceso".

No se puede negar la existencia de la relacién jur{dica procesal,
porque ésta relacibn es evidente,

En cuanto a la situacién procesal, no se puede afirmar la existen—
cia de una situacibn jurfdica en el proceso, sino de situaciones, que se deducen
precisamente de la existencia de la relacibn jurfdica procesal y que se dedu--
cen, dado el dinamismo del proceso, y cambian a medida que éste avanza ha-—
cla su meta. Exisﬁé » pues, la relacién jurfdica procesal y es ella la que d& ~
lugar a situaciones jurfdicas procesales. Las ideas de relacién jur{dica y si~
tuacién jurfdica no se excluyen.

Lo que es innegable es que en el proceso no existe una sola situa-—
cibén procesal, lo que serfa incompatible con el caracter movible, dinémico,
del proceso, sino situaciones, varias y distintas, que se suceden hasta el fin,

- para resolverse en la sentencia judicial,
Segln J .E.Couture (18); "La Relacién es la uni6n, real o mental -

de dos tdrminos sin confusifn entre ellos. Relacibn es vinculo que aproxima

(18) J.E. Couture "Fundamentos de Derecho Procesal Civil" Pag. 67, Soc.
Anon.Editores, Vol. [. Buenos Aires, Argentina 1948.
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una cosa a otra permitiendo mantener entre ellos su individualidad".

Cuando en el lenguaje del derecho procesal se habla de relacibn -
jurfdica, no se tiende sino a sefialar el ligamen que une entre s{ los diversos
actos procesales, cada hecho o acto es la consecuencia del hecho o acto ante~
‘rior, pero a su véz es antecedente necesario del hecho o acto posterior.

ll_a relacién jurfdica procesal se establece entre las partes yel ——
Juez y entre las partes mismas, como lo dice el maestro J, Becerra Bautis-
ta (19). "para que se establezca esa relacibn jurfdica procesal se necesitan -
condiciones que la hagan posible; mas bién deben presuponerse determinadas
condiciones denominadas presupuestos procesales" y son los siguientes:

a) L.a existencia de un érgano jurisdiccional;

b) La existencia de partes con intereses jurfdicamente vélidos;

¢) La peticién que una de las partes haga al juez, pidiendo su inter

venci6n en la solucién de un caso controvertido;

(Ya con ésto, se establece la relacidén juridica procesal, pues -
el Juez esté obligado o a aceptar su intervencién o a rechazar—
la, pero siempre mediante una solucibn).

d) Finalmente, se requiere que €sta peticién, aceptada por el Juez,

se haga saber a la parte contraria mediante un acto formal, de-

nominado emplazamiento .

(19) J. Becerra Bautista "Introduccién al estudio del Derecho Procesal Civil
Pags. 32 y 33, 2a. Edicién, Ediciones de América Central Mexico 1870,
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Satisfechos éstos presupuestos genéricos, se constituye la rela—-
cién jurfdica trilateral entre el actor y el juez, entre el juez y el demandado
y entre ambas partes contendientes,

Asentaré someramente razgos esenciales de cada uno de 1os pre—-
supuestos procesales.

a) La existencia de un érgano jur*isdiccionél . El Juez debe "decir
el derecho" y para ello debe tener facultades que derivan de su vinculacién al
estado, del que forma parte,

En otras palabras, el estédo debe nombrar, por un acto de sobe
ranfa, a las personas, que ejercen jurisdiccibn y debe limitar esa jurisdiccién

.par‘é hacer posible la administracién de la justicia.

Todo juez, en consecuencia, tiene jurisdiccibn, es decir, facul
tad de decidir con fierza vinculativa para las partes, una determ‘nada situa——
cién jurfdica controvertida.

La funcibn jurisdiccional la ejerce el Juez por delegacién del -
estado y en nombre de éste. . Es més, las resoluciones del juez son actos de
voluntad del propio estado y por ésto crean derechos y obligaciones en favor ~
y a cargo de los litigantes.

A diferencia de los actos legislativos que establecen la voluntad
del estado en forma general, los actos jurisdiccionales sélo crean derechos y
obligaciones en los casos concretos sometidos al conocimiento de los jueces.

No hay que confundir, jurisdiccién y competencia ya que si tienen
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una relacién estrecha, cada uno de éstos conceptos tienen caracterfsticas pro-
pias. Y competencia es una porcibn de la jurisdiccibn atribufda a los 6rganos
jurisdiccionales para conocer de determinados juicios.

Asl pues, lldmase competencia al 1fmite de 1a jurisdiccibn., --
vEsa limitacién surge de la necesidad de hacer posible la administracién de —-
justicia ya q;xe humanamente es imposible que un sélo hombre resuelva todas
las controversias que se presenten en un estado determinado,

Se han seguido varios criterios para determinar las competen-
cias.,

El primero es el que deriva de la divisi6n territorial del esta~~
do para que los asuntos se distribuyan entre los jueces de acuerdo con la asigna
cién que se hace de una porcibn territorial a cada juzgado. Estaes la compe;-
tencia por territorio.

La limitacién a la jurisdicci6n del juez por razbn de materia es
necesaria, debido a la variedad de conocimientos que suponen las distintas ~~
ramas del derecho,

Por ésto unos deben resolver problemas ciyiles, otros penales,
otros administrativos, etc. De ahf surge la competencia por razén de materia, .

Pero dentro de la misma materia, hay poblaciones cuyo nGme-
ro exige una divisién de trabajo asignando a unos jueces, negocios de menor —
cuantfay a otros, negocios en que se versan intereses més cuantiosos. El -

criterio para limitar la compstencia desde éste punto de vista, deriva de la --
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cuantfa de los negocios que se ventilan en cada juzgado.

La competencia por grado. En virtud de 1a funcién los tribuna-
les se dividen en: de primeray de segunda instancia segdn el trdmite que se
siga ante ellos, en los primeros se tramite el juicio hasta que Se pronuncia ——
la sentencia definitiva y los segundos conocen el recurso de apelacién.

b) La existencia de partes con intereses juridicamente vélidos.

El proceso no se concibe sin la existencia de un problema que
no pueda ser resuelto en forma pacffica por las partes interesadas. Pero co-
mo al proceso concurren muchas personas, ffsicas o morales, con intereses
propios o representande intereses ajenos, terceros extrafios a la relacién pro
 cesal Yy personas que representan a la sociedad, es necesario aclarar los con
| ceptos para hacer posible una clasificacién correcta.

Asf p;ues, hay parte en sentido material y parte en sentido for—
mal.

Trataré en primer lugar, parte en sentido material. Debemos
pensar ante todo en las personas, flsicas o morales, que intervienen en un jui
cio y sobre las cuales recaen los resultados de la sentencia de fondo, término
y fin del proceso mismo.

No puede aceptarse, tebricamente, la existencia de un juicio ==
que no afecte derechos de persona alguna pues carecerf{a de objeto 1a interven
cibén del estado en un conflicto puramente especualtivo,

Por tanto, en todo juicio existen personas que litigan, que "Plei
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tean" como decfan los antiguos, ya que el proceso es un verdadero pleito en
tre personas con intereses opuestos.

Esas personas en tanto serén partes, en cuanto que la setencia
afecte sus derechos. A ellas precisamente se les denomina partes de sentido
.material .

L.as partes, en principio, son dos, la que ataca_ y la que defien-
de, llamadas com@nmente parte actora (demandante) y parte demandada. El
actor y el demandado sén pues las partes materiales del juicio.

Sucede a menudo que 1a simple existencia del juicio pueda afec
tar derechos de terceros aparentemente extrafios a la controversia, En estos
casos, esos terceros pueden venir al juicio ejercitando derechos propios. Es
tos derechos pueden ser opuestos a los de'i actor o a los del demandado o con-l
currentes con el interéds de alguno de ellos.

En todo caso estamos también en presencia de una nueva parte
en sentido material a quien se denomina tercerista,

Ahora, silos directamente afectados no pueden comparecer en
juicio por st mismos, se necesita que otras personas actien en el procedimien
to, sin que les afecte, en lo personal, la sentencia que se; dicte. Son los re~-
presentantes, los que en teorfa se denominan partes formales,

Por tanto, el interés jurfdico no se identifica con la titularidad
del derecho sustantivo, porque en todo juicio siempre hay una parte vencedora

y otra perdidosa.
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As{, basta que se justifique una pretensién vdlida respecto a la ~
aplicaci6n de la norma sustantiva en favor del promovente, para que exista —-
un interés jurf{dico.

El interés jurfdico no sblo compete al actor; también al demandado
y a los terceristas, pues de lo contrario no podrian intervenir en juicio.

La existencia del interés permite a los jueces saber cuando una ~-
persona debe ser admitida o rechazada como parte en sentido material en un -
juicio,

El interés jurfdico genera el derecho de actuar en juicio como ac~
tor, como demandado o como tercerista,

Este derecho procesal se denomina derecho de accién cuando lo —-
ejercita el actor y de contradiccién cuando lo ejercita el demandado.

El pr’oc;so mismo genera obligaciones procesales que consisten ~
en realizar determinados actos para satisfacer un interés ajeno, cuyo titular
puede exigir su cumplimiento. Por ejemplo, el pago de gastos y costas del —
juicio que debe cubrir el perdidoso que actubé de mala fé durante el proceso.

Finalmente la carga procesal consiste en un comportamiento deter
minado establecido por 1a ley, que debe acatarse para satisfacer un interés —-
propio, de tal manera que si no se realiza, no se obtiene un resultado favora--
ble, en perjuicio del propio interés. Por ejemplo, la carga de la prueba signi.
fica que el litigante que quiere obtensr una sentencia favorable debe probar —-

los hechos en que funde su accibn o su excepcibn y si no 1o hace, €1 sélo se per
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judica.
c) La peticibn que una de las partes haga al juez, pidiendo su in--
tervencién en la solucién de un caso controvertido:

Entre los principios bésicos que rigen al proceso encontramos
ancipios 16gicos porque en toda investigacién de verdad ho puede uno apar—-
tarse de la légica.

De ahf que recordemos aquella regla seg@n la cual para resol-
ver debidamente un problema, 1o primero que se rnecesita es un planteamiento
correcto del mismo.

En todo juicio se da por 1o menos una oportunidad al actor y otra

al demandado para que exponga sus respectivas pretenciones.

El escrito del actor se denomina demanda y el del demandado —-—
contestacién a 1a demanda., Estos escritos pueden o no complementarse con ——
escritos adicionales que tienden a aclarar la posicién de cada contendiente.

Existen dos clases de verdades: la verdad real y la verdad for—
mal.

En virtud del principio dispositivo en el proceso civil las partes
pueden restringir a su arbitrio el &mbito del debate y lim{tar, en consecuencia,
las facultades del juez, quien por ello se ve constrefiido a indagar y a aceptar
una realidad quizé deformada, pero que es, por otra parte, segin lo alegado -~ ‘
y probado por las par*tesf

En el proceso civil el juez est obligado, no ya a la realidad; ——



sino a la afirmacién de las partes, a la posicién del hecho como presupuesto
de la demanda dirigida al juez, eventualmente a la admisién y a la confesién -
de las contrapartes.

Por ello la bisqueda de la verdad histérica esté limitada sola--
mente al caso de hechos controvertidos, es decir, de aquellos para los cuales
falta la disposici6n unénime de las partes. Se habla al respecto de la verdad
formal para oponerla a la verdad material.

Por tanto, se distinguen 1a verdad real y la formal.

La primera es la adecuacién del conocimiento del juez con los
hechos tal como ocurrieron.

La Segunda es la adecuacién del conocimiento del juez con los
hechos tal como son manifestados y probados por las partes en juicio.

Cuariéo se trata de conocer la verdad real, el juez puede buscar
la por sf mismo y no tiene la cortapisa que deriva de la voluntad de las partes.

Cuando se trata de la verdad formal el juez queda lirnitado a los
hachos que 1as partes han querido exponer y demostrar,

En materia procesal civil el juez queda ligado al principio de -~
verdad formal; en materia procesal penal, la verdad real es la que debe bus——
carse a toda costa.

En una palabra, el juez queda ligado a 1o que las partes quieran
expresar, aln cuando cometan errores o deliberadamente mientan, En mate~

ria penal, en carnbio, el juez puede suplir la deficiencia de la queja en favor -
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del acusado, précisamenbe porﬁue tiene el deber de absolver al inocente.

d) Finalmente, se requiere que ésta peticibn, aceptada por el juez,
-se haga saber a la parte contraria, mediante un acto formal , denominado - -
emplazamiento.

El juez y las partes, una vez planteado_ el problema, deben tener
medios legales de comunicarse entre ellés y deben existir medios de comuni—
cacién entre los jueces. Esos medios, por lo que se r‘eﬁene al juez y a las —
partes son: el emplazamientb, las notificaciones y las citaciones. Por lo que
hace a los jueces entre sf son: 10s exhortos, los despachos y los suplicatorios.

Admitida la demanda por el juez, éste debe ordenar el emplaza-
miento a juicio de 1a parte demandada,

E1 emplazamiento es el acto formal en virtud del cual se hace sa
ber al demandado la existencia de la demanda entablada en su contra por el ac
tor y la resolucién del juez que, al admitirla, establece un tér‘mino‘ dentro dél
cual el reo debe comparecer a contestar el libelo correspondiente.

El principio de audiencia bilateral, es principio fundamental de
todo derecho procesal y su cumplimiento se logra mediante 1a in jus vocatio o
emplazamiento de nuestro derecho.

El emplazamiento lo realiza el secretario actuario en virtud de
la resolucibn dictada por el juez, pero es un acto en tal forma sacramental cjue
de no satisfacerse todos y cada uno de los requisitos que 'la ley establece para

su validez, serd nulo, con la circunstancia agravante de que si esa nulidad se
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hace valer y prospera, todo el procedimiento posterior careceré también de
validéz jurfdica.

L.a sacramentalidad del emplazamiento obedece a la necesidad
de que exista una constancia fehaciente del actor en virtud del cual se llamé a
Jjuicio al demandado, pues el procedimiento, como hemos visto, continuaré a
pesar de la ausencia del rec o de su deseo de no comparecer. EIl emplazamien
to debe ljaoerse en el domicilio del demandado (que debe ser sefialado por el ~
actor), previa la conviccién del actuario que practique la diligencia de que en
ese lugar efectivamente tiene su domicilio el demandado.

Confirmado éste hecho, pueden presentarse dos hipbtesis: el —--
demandado se encuentra presente o n6 estd en su domicilio. En ambos casos
el emplazamiento se verifica, pero con procedimientos de detalle que difieren
entre sf. ‘

Debe hacerse notar de que el hecho de no encontrarse el deman
dado en la ciudad, no es obstéculo para efectuarse el emplazamiento; lo Gnico
indispensable es que el demandado tenga su domicilio en el lugar en que se —-
practique la diligencia.

Hay que hacer constar en el expediente todos y cada uno de los
actos que se realicen para cumplir con la ley; Asf se evitardn nulidades fubu-
ras. Finalmente debe tenerse en cuenta que la fé pGblica del actuario suple ia

falta de firmas de quienes se nieguen a firmar las actas correspondientes.
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b) Naturaleza, Contenido.

Naturaleza.- La relacién procesal en cuanto comprende los actos
del proceso y todas las relaciones jurfdicas que dentro del mismo proceso se
establecen, es una relacibn de derecho procesal, auténoma, compleja y de de
‘recho pdblico.

és de derecho procesal porque tienen por contenido no un fin de la
vida, protegido por el derecho objetivo~-material; sino el proceso en su totali~
dad, como medio para realizar los intereses jurfdicos no satisfechos.

La relacién procesal esta regida por leyes que le son propias, na-
turalmente diversas de las que conciernen a lcs derechos y obligaciones ma--
teria del juicio.

Es autbnoma, porque tiene vidé y condicicnes propias, independiér_\_
tes de la existencia de la voluntad concreta de la ley, afirmada por las partes,
pues se funda en otra voluntad de 1a L.ey, en la norma que obliga al juez a pro-
veer sobre las demandas de las partes.

La relacibn es compleja por la pluralidad de sujetos y por la multi-
plicidad de los derechos y obligaciones que surgen dentro del proceso, es de--
cir comprende un conjunto de derechos coordinados a un mismo fin.

Y la relacién procesal es de derecho pGblico segdn el jurisconsulto

J. Chiovenda; (20) "porque deriva de normas que regulan una actividad pGbli~

ca".

(20) J. Chiovenda "Instituciones de Derecho Procesal Civil" pag. 74 Trad.de
S, Sentfes Melendo, Vol. Il Editorial Ejea. Buenos Aires 1949.
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Se discute si las leyes de procedimiento son de orden pdblico o de
orden privado, sin sefialar que, por sus caracteres, tales leyes no pueden es—
tar sometidas en absoluto a una u otra categorfa.

Determinar si una norma es de orden pdblico tiene importancia, -
por las consecuencias que de ello derivan,

En efecto las disposiciones de orden pdblico no pueden renunciarse
ni- atn con el consentimiento de la parte contraria o del juez, y sf pueden dejar
se sin efecto las de interés privado, porque estin establecidas en favor exclu-
sivamente de los litigantes.

La violacién de una disposicién de orden plblico trae consigo una
nulidad que debe ser declarada de oficio en cualquier estado de la instancia, -~
mientras que en la de interés privado se trata de una nulidad relativa que sélo
puede ser reclamadé por la parte a quien afecta y su silencio importa la con-
validaci6n del acto. Las normas de orden plblico pueden aplicarse con efecto
retroactivo, sin que sea permitido alegar contra ellas derechos adquiridos,

El concepto de orden pdblico es indefinido pues varfa en el tiempo
y en el espacio, tomando en consideracibn el concepto del ilustre tratadista -
H. Alsina (21); "Que es el conjunto de normas en que descansa el bienestar co-
mdn y ante las cuales ceden los derechos de los particulares porque interesan

a la sociedad colectivamente més, que a los ciudadanos aisladamente considera

(1) H. Alsina "Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial” pags. 53, 54
y B5 compafifa Argentina de Editores Buenos Aires 1941,
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dos",

En principio, las leyes de procedimiento no interesan al orden pabli
co, sino que estén establecidas para proteger el derecho de las partes, las que
pueden, incluso, celebrar convenciones a su respecto, convenir en sométersé a
;.ma jurisdiccibn territorial, dejar de interponer recursos o desistir de ellos; -
renunciar a ‘ciertos tramites del>juicio.

Por 1o que respecta a las leyes del procedimiento proptamente di-
chas, no es posible establecer un criterio uniforme, pues, serfa inexacto de~-
cir, que son Ade orden plblico las que regulan la actividad del juez, y de interds
privado las que regulan la actividad de las partes, porque muchas de aquélias
s6lo actdan mediante la voluntad de éstas, asf, la Ley establece requisitos de
forma de la sentencia, pero si las partes no reclaman su omisién, ella adquie;
re autoridad de cosa juzgada y se wvuelve inatacable, reciprocamente, muchas
disposiciones que regulan la actividad de las partes tienen el caracter de nor—-
mas de orden pdblico por no poder renunciarlas aquéllas (Artfculo 55 del C6di~
go de Procedimientos Civiles).

Analizada la naturaleza de la relacién jurfdico-procesal, anterior-
mente, el problema se plantea en si ésta es de caracter pablico o privado. En
nuestra opinién la relacién no puede ser considerada como privada porque nece
sariamente implica un ejercicio del poder pdblico, pero tampoco puede, en sen
tido absoluto, ser concebida como pdblica, porque el debate ju:rfdiéo entre las

partes, y el objeto del mismo, pertenecen al derecho privado. Su naturaleza
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es pues, compleja ya que- comprende un conjunto de derechos coordinados a
un mismo ffn, y porque el juez se haya frente a las partes como érgano del ——
estado con poder pablico.

El {lustre jurisconsulto Mortara (22) establece que ésta relacién -
jurldica tiene su fisonomfa propia; "No puede ser clasificada ni entre las de -~
derecho privado, ni rigurosamente entre las de derecho pdblico. Entre las --
primeras n6, porque implican el ejercicio del poder pdblico, o sea de 1a fun-
cibn del estado correspondiente al derecho de los sujetos de promover la acti~
vidad del juez, y éste derecho y aquélla funcibn pertenece al derecho pdblico.
No pueden ser comprendidas entre las de derecho pdblico porque el debate ju-
rfdico entre las partes y el objeto del mismo, pertenecen al derecho privado".
Sin embargo, dice luego: "En su naturaleza compleja prevalece evidentemen—
te el caracter de rel'aclén de derecho pdblico, porque la actividad de los suje-
tos privados y dél estado estén puestas en relacién y coordinadas hacia el 6r—
gano de jurisdiccién, y su finalidad es la regulaci6n de los derechos subjetivos
privados, el medio con el cual es conseguida; ésto es, la actividad que esté -
obligada a prestar el 6érgano de jurisdiccibn, deriva y esté legitimado por la —-
necesidad de establecer la paz pablica, cuyas consideraciones prevalecen so~~
bre los intereses particulares de cada sujeto".

CONTENIDO

"E1 contenido de la relacibn procesal que viene a comprender el ~-

(22) Mortara citado por R. DePina y JAC. Larrafaga "Derecho Procesal Civil"
Pags. 173 y 174 4a. Edicién, Editorial PorrtGa, S.A. México 1958.
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conjunto de derechos y obligaciones que tienen el juez y las partes, est4 con-
dicionado a las formas establecidas por 1a ley para la tramitacién de los juicios.
Cuando se considera el contenido de la relacién jurfdica procesal resalta el —
deber fundamental que tiene el juez u brgano de jurisdiccibn". Segdn lo esta~
51eci6 anteriormente J, Chiovenda (23) de proveer sobre las demandas de las
partes y r‘eal‘izar* todos los actos nece;arioé en el caso concreto para proveer,
esto es, para aceptar o rechazar, en el fondo, mediante la actuacién de 1a ley,
la demanda, y ésta obligacibn esti garantizada por la responsabilidad en que -
incurre el juez o tribunal que se negase a juzgar; pues el artfculo 18 del Cédi~
go Civil vigente declara que: "El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley
no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia'.
Y el artfculo 19 del mismo ordenamiento eétablece: " Las controversias judi-:
ciales del orden civil deberdn resolverse conforme a la 1étr*a de la ley o a su -
interpretacién jurfdica. A falta de ley se resolverin conforme a los principios
generales de dere;ho" .

Mediante 1a demanda que es la forma normal del ejercicio de la ——
accién, las partes tienen frente al juez el poder jurf{dico de porerlo en la nece-
sidad jurfdica de proveer, es decir, acordar alguna instancia o escrito.

Pero correlativamente al deber del Juez de prestar su actividad -~

incumbe a las partes el de actuar con respeto al juez.

(23) J. Chiovenda citado por R. de Pina y UC. Larrafaga "Derecho Procesal -
Civil" pag. 173 4a. edicibn, Editorial Porrua, S.A, México 1958,

7y
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Con relaci6n al contenido de la relacién jurfdico~procesal, consi-
dero que no hay duda que resulta de la obligacién del 6rgano jurisdiccional de
proveer las demandas de las partes y de realizar todos los actos necesarios ~
en el caso concreto para aceptar o rechazar las mismas, asf como resolver,
por medio de la sentencia, el fondo de la cuestién, mediante la aplicacién de
la- norma abstracta al caso concreto.

L.a legislaci6n procesal ha dado una importancia extraordinaria a
la moralizacién del proceso. El principio de la buena fé esta ligado fhtimamen
te a la moralizacién del proceso mismo, ademés de las disposiciones legales que
exigen, en los varios institutos jurfdicos, una conducta leal y honesta, éstas -
tendencias moralizadoras han repercutido con intensidad en la esfera procesal,
sancionando con severidad el dolo, la malicia y la temeridad en el campo del ~
proceso civil.

S. Sentis Melendo (24) célebre tratadista argentino apunta: sobre
la imparcialidad de la justicia no tenemos que detenernos: la justicia no puede
ser méas que imparcial, si la balanza ha de estar en el fiel; frente a las partes,

a su parcialidad, est4 el juez con su imparcialidad, pero, ademés, cumplida;
justicia completa porque ambas palabras tienen igual etimologfa, de cum y plere,
que quiere decir llenar.

Es posible, continfa, que en ésta justicia cumplida o compl"e"ta esté,

[SRERES
P

(24) S. Sentis Melendo. "Teoria Practica del Proceso" pags. 62,63 y 80 Vol.
Il Ediciones Jurfdicas Europa América Buenos Aires. 1958,
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més que en ning(n otro concepto, que la ética del juez, para lo que haya de ==
funcionar, sea para que la justicia, que ha de ser recta e imparcial, sea - -
también cumplida o completa’,

Ahora bién, la sancién para el juez no podré ser jurfdica sino Gni-
camente moral; es decir, se sanciona su compor*tamiento; dentro del proceso,
‘mora\mente, por haber faltado a un uso, pero nada més.,

Adonde no llega el derecho, es adonde debe llegar la ética; at juez
no se le puede obligar mediante sancién, a que aprecie de manera determinada
una prueba, ni a que estudie, ni en general, a que trabaje, a éso lo puede obli-~
gar s6lo la ética.

Como el comportarniento del juez no es objeto de sancién jur{dica,
y si ése comportamiento ha de ajustarse al'vnor‘mas de ética, sobre las cuales |
influyen los usos o las costumbres podemos afirmar que nos encontramos en -
el campo de los poderes o facultades discrecionales del juez, ya que ésta dis-
crecionalidad del juez ha podido ser méis o menos amplia, segln los tiempos y
los lugares.

) Sujetos, constitucién.

Sujetos.,

Son sujetos del proceso las personas jurfdicas que figuran en la -
relacién procesal que se constituye normalmente entre los 6rganos jurisdiccio
nales, el actor, el demandado, y los terceros intervenientes.

Para ser sujeto de la relacibn procesal es requisito necesario go-
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zar de personalidad jurfdica (o sea requisito para ser parte en un proceso, o
intervenir en el como tercero, Consiste en tener personalidad jurfdica o lo -
que es igual, ser persona en derecho).

El artfculo 25 del Cédigo Civil vigente determina quiénes son, en
la legislacién mexicana personas morales (personas jur{dicas):

1. La nacibn, los estados y 10s municipios;

1I. Las demé&s corporaciones de caracter pdblico reconocidas por ~
la ley;
1lI. Las sociedades, civiles o mercantiles;
IV. Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demés a que
se refiere la fraccibn XVI del Art. 123 de la constitucion federal;
V. Las sociedades cocperativas y mutualistas, y
V1, Las a:soclaciones distintas de las enumeradas que se propongan
fines polfticos, cientfficos, artfsticos de recreo o cualquiera =~
otro fin l{cito, siempre que no fueren desconocidas por la ley.
La enurmeracién que hace el artfculo 26 mencionado es exhaustiva,
y por lo tanto, no gozan de personalidad jurfdica los entes que no aparecen en
ella, salvo que alguna ley especial se las conceda,
No son personas en el derecho del distrito federal y territorios y
no pueden ser sujetos procesales:
a) La copropiedad;

b) Los bienes que forman la herencia porque con arreglo al artfculo



1288 del Cédigo Civil vigente, son una copropiedad;
c) La masa de los bienes de la quiebra y del concurso civily, en

general, los llamados patrimonios auténomos, porque no estédn comprendidos,

en la enumeracién del mencionado artfculo 25 constitucional.

El ser humano ya concebido, puede ser sujetd del proceso, pero
bajo condicién resolutoria de que naz;a viable, en cuyo caso se le considera
persona jur{dica desde que fué concebido.

El Estado, tanto nacional como extranjero, puede formar paf‘te de
la relacibn procesal, en dos casos: cuando actia como ente de derecho priva-
do, y cuando considerado como persona de derecho plblico intermacional, se
somete a la decisién de un tribunal también internacional.

En principio, los abogados, 165 peritos y los testigos no son suje'-
tos del juicio aunque intervengan en el proceso, porque no los afectan los ac—-—
tos del juez, pero pueden serlo cuando se les impone una correccién discipti-
naria, una medidg de apremio, o se discute su legitimaci6n en el proceso.

El ministerio pdblico, el representante de la Secretarfa de Hacien
da, el de la beneficencia pdblica, también son sujetos de la relacibn procesal
en los juicios sucesorios y en todos aquellos casos en que la ley los faculta o
los obliga a intervenir en un proceso.

LLos terceros se convierten en partes y, por lo mismo, en sujetos
del proceso, cuando intervienen en é1, o son llamados para intervenir por &l

6rgano jurisdiccional.
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Aunque algunos jurisconsultos niegan que el érgano jurisdiccional
Sea sujeto procesal, no se le puede negar éste cardcter porgue el proceso no
puede existir sin &1,

Otros procesalistas s6lo consideran como sujetos jurf{dicos que tn
tervienen en el proceso, a las partes, e incluso dnicamente a las partes en el
sentido material, o sean a aquellas cuyos derechos e intereses son materia --
del juicio, pero ésta concepcién, en la ya desechada teorfa de que el proceso
es una institucibn privada de caracter contractual, Pudo tener validéz en las
épocas remotfsimas del derecho roemane en que se afirmaba que la litiscontes-
tatio era un contrato o cuasi~contrato. En éste falso supuesto, es facil compren
der por qué se pensaba que exclusivamente las partes cuyos derechos se discu-- .
ten son sujetos de ésa relacién contractual pero en la actualidad resulta mapi-—
fiestamente err‘{mea:tal doctrina desde el momento en que se atribuye al juicio
la naturaleza de una relacién jurfdica, de una situacién jurfdica o de una insti~
tucién de derecho pGblico.,

En cualquiera de estas teorfas es indudable que las partes junto con
los diversos funcionarios que constituyen el 6rgano jurisdiccional, llevan a ca-
bo el proceso mediante sus diversas actividades.

Cabe hacer una pregunta: {pueden considerarse como sujetos del -
proceso a los abogadas? . Si por sujetos han de entenderse todas las personas
que intervienen en el proceso, no cabe duda que no es posible negarles la cali-

dad de tales, pero si de ésta manera se atribuye al concepto una extensién tan
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grande, habrfa que llegar al extreno de afirmar que también son partes los -~
escribientes y los mozos del juzgado, 1o que es absurdo.

Para conocer con precisién quiénes son sujetos del proceso, hay
que ubicar el problema donde debe estar, o sea determinar quiénes son los que
jurt’dicamente integran la relacién procesal para constituirla y desarrollarla,

y a quiénes éfectan las resoluciones que en ella se pronuncian. Admitido éste
punto de vista, no es posible afirmar que los abogados, los testigos, y los peri
tos sean sujetos del proceso. Sé6lo excepcionalmente 1o son en algdn incidente,
cuando los afecte determinada resolucién judicial. Por ejemplo, si se impone
al abogado alguna correccibn disciplinaria contra la cual recurra. MA&s bién
deben considerarse como au#iliares de la administracién de justicia.

Si se admite, como debe admiﬁr'se, que el 6rgano jurisdiccional -
es un sujeto, del proceso, claramente se percibe la posicién que tiene en él1,
consistente en los poderes jurisdiccionales que esté llamado a ejercer sobre
los demés sujetos que figuran en la relacién procesal. Representa al estado y,
al usar de la jurisdicciédn con que estd revestido, usa también de la soberanfa
en que descansa la jurisdiccién. No es toda ella pero si una parte important{-
sima de la misma. En pocas palabras, el érgano jurisdiccional actGa como au
toridad sobre los otros sujetos.

Las partes en el proceso, o sean el actor, el demandado, los ter—
ceros intervenientes, el ministerio anblico,. se encuentran en un nivel inferior

ya que son los sujetos pasivos del poder jurisdiccional que tiene sobre ellos --
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el tribunal que conozca del proceso. La desigualdad es manifiesta y se reve-
la en todos los actos procesales porque en todos ellos las partes estén suje——

tas a las 6rdenes y a 1os poderes coactivos del 6rgano jurisdiccional. Ahora

bien por parte no debe entenderse la persona o personas, de los litigantes, —-
sino la posicién que ocupan en el ejercicio de la accibn procesal.

Esa posicibn no puede ser otra que la del que ataca o sea la del -
que ejercita la accibn y la de aquel respecto de la cual o frente al cual se ejer
cita. Por eso no hay més que dos partes: Actor que es quien ejercita la ac—
cibén y demandado, respecto del cual se ejercita la accién.

No importa que lés actores sean varios o los demandados también
seah dos o més personas. Siempre habré dos partes Gnicamente, las que ata—
cany las'que son atacadas mediante la accién.

No son ;;artes el juez ni los abogados. El Ministerio 12Gblico pue-
de serlo cuan::io ejercita acciones civiles en nombre del estado o de la sociedad
como en los casos de nulidad de matrimonic o en representaci6n de los intere-
ses pecuniarios del estado.

Lldmense sujetos, como se dijo anteriormente, de la relacién jurf{
dica procesal aquéllo;} entre quienes ésta se constituye. Es decir; los sujetos
que normalmente intervienen en la relacién jurfdica procesal, y son: el actor
o demandante, el demandado, y el juez;, pero es posible la presencia de varios
actores o de varios demandados, asf como de personas ffsicas o morales, —-

también intervienen en la relacién procesal otros sujetos que se llamarf{an se~
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cundarios y que complementan el desarrollo del proceso; éstos son; los testi~
gos, los peritos, los terceros, los auxiliares, etc.
. "E1 actor con la presentacién de la demanda; cuando es debidamen
te notificada, d4 origen a la relacién procesal, promueve la actividad del jui~
‘Acio, que es el medio para obtener 1o que se debe; existe, ‘por' tanto, un sujeto
privado que ;ﬂwediante el ejercicio de la accién, es obligado a estar bajo la au-
toridad del juez, para los efectos de la decisién que éste pronunciard, o sea -
éste sujeto pasivo es el segundo de la relacién procesal llamado; demandado" .
Establecido el parrafo anterior por los ilustres maestros R. de Pinay J.C.
Larrafaga (25).

El actor y el demandado constituyen las partes en el juicio y 1a ley
determina su capacidad, las condiclones ii‘e su actuacién en el proceso, sus —;
deberes y facultades, as{ como los efectos de la sentencia entre ellos.

El juez ejerce la funcibn jurisdiccional en nombre del estado', el -
cual reglamenta la forma de su designacibn, fija sus atribuciones y norma su
actividad en el proceso.

Seglin como lo establece el tratadista Mortara (26); "La interven—-

cién del juez en el proceso por cualquier acto o funcién, es siempre legitima-

(25) R. de Pinay J.C, L.arrafiaga "Derecho Procesal Civil" 4a. Edicién Pags.
175 y 177 Editorial Porrua, S.A. México 1958,

(26) Mortara citado por R, de Pinay J.C. Larrafaga "Derecho Procesal Ci-
vil" pag. 185 4a. ed, Editorial Porrua, S.A, México 1958.
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cién del poder jurisdiccional, y los actos intermediarios que realiza, son pre-
paratorios con que cumple la obligacién principal y substancial, esto es, la -
sentencia'.

Y ya que se toca el concepto funcién jurisdiccional, se definirg, -
primero, el términd de jurisdiccibn y tomaremos los elementos comunes que
los diversos autores expresan en su concepcibn acerca de éste término, para
10 cual debemos citar aquf algunas de estas definiciones.

Etimolbgicamente la paiabra jurisdiccibn significa; decir o decia-
rar el derecho.

Manuel Rivera Silva (27) nos dice acerca de la jurisdiccibn; "Es
la facultad de declarar el derecho en los casos concretos teniendo ésta decla—
racibn efectos ejecutivos por haberla hecho un é6rgano especial a quién el esta~
do reviste del podérz necesario para ello".

J. Becerra Bautista (28) apunta; "jurisdicci6n es la facultad de de_
cidir, con fuerza vinculativa para las partes, una determinada situacién jur{-
dica controvertida”.

Los autores de Pina y Larrafaga (29) dicen; "es la actividad del

(27) Manuel Rivera Silva. El Procedimiento Penal" pag. 83, 5a. Edicién Edit.
Porrda, S.A. México 1970.

(28') J. Becerra Bautista "Introduccién al estudio del derecho Procesal Civil
pag. 5, 2a. Ed. Ediciones de América Central, S.A. México 1970.

(29) R. de Pinay J.C. Larrafaga "Derecho Procesal Civil" pag. 47 4a. Edi-
cién. Editorial Porrua, S.A. México 1958,
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estado encaminada a la actuacién del derecho objetivo mediante la aplicacién
de la norma general al caso concreto'.

Por tanto y resumiendo, las diferentes definiciones, nosotros en-
tendemos a la jurisdicci6n como: L.a declaracién del dereciho en los casos -~
concretos por un 6rgano especial al que el estado confiereé esa facultad.

I.Qespecto a la funcién jurisdiccional de la que hemos hablado estd
reservada al 6rgano jurisdiccional y, concretamente, a las personas que - -—
cumplen con dicha funcién, es decir, a los jueces. LoS jueces son pues, suje
tos de la relacién jurf{dico—procesal junto con las partes (actor y demandado).

Tebricaments, la justicia se adminstra por el 6rgano y no por las
personas de los jueces, L.a justicia es pues impersonal, aunque la realicen,
o pretendan realizarla, personas ffsicas.”

Constitucién.

La relacibn procesal se constituye desde el momento en que un par
ticular ejercitando el derecho de accibn, demanda, del érgano jurisdiccional ~
su intervencién, para realizar el interés jurfdico no satiéfecho.

Si la demanda no tiene vicios de forma, el 6r‘g_;ano jurisdiccional -
esté obligado a admitirla, y para poder juzgar las pretenciones del actor, es
necesario que las dé a conocer al demandado (comunicacién de la demanda), —~
y le haga ademés un llamamiento en forma para que se constituya parte en el
proceso (emplazamiento), a fin de que frente a las pretenciones del actor, ha-

qa valer ante el 6rgano jurisdiccional sus propios intereses jur{dicos (contesta
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cibn dé la demanda).

L.a relacién procesal se inicia con la presentacién de la demanda,
se completa con el emplazamiento y con la comunicac{én de la demanda, y co
mo relacién propiamente de conjunto apta para su desarrollo, queda plenamen
te constituida con la contestacién de la demanda. Sin embargo, pudiera ocu-
rir que el demandado no lediera contestacibn, por ejemplo; que el demandado
fuese declarado en rebeldfa, Esta declaracién no impide la tramitacién de la
demanda, y el litigante rebelde serd admitido como parte y se entenderé, con
é1, la substanciacibn, cualquiera gue sea el estado del pleito en el que compa—~
rezca, artfculo 645 del C6digo de Procedirmientos Civiles Vigenta.

Ahora bien la relacibn procesal se constituye por el mero hecho de
1a notificacién de la demanda, independientemente de la de la voluntad del de-
mandado.

Segdn 1o manifestado por J. Chiovenda (30); "Para que pueda cons
tituirse la obligacién del juez de proveer a las demandas, se requiere ademés
de la existencia de un acto constitutivo v&lido (la dermanda), la de determinadas
condigiones (presupuestos procesales) que son; (aparte de los sujetos, un érga
no investido de jurisdiccién y dos partes reconocidas por el derecho, como su_
jeto de derecho), ciertos requisitos de capacidad (capacidad de los 6rganos ——

jurisdiccionales, capacidad procesal de las partes, etc.). Faltando a una de

(80) J. Chiovenda citado por R. de Pina y J.C. Larrafaga "Derecho Procesal
’ Civil” pags. 181 y 182 4a. ed. Editorial Porrua, S.A. México 1958,



56.

dstas condictones, no nace la obligacién del juez de proveer en el fondo'.
Prosigue el mencionado autor: "La demanda, fundada o infundada,
es el acto constitutivo de la relacién procesal y produce como efecto principat,
la unidad de la relacibn procesal; todos los actos del proceso se encuentran ~
unidos entre s{, trabados por un vinculo coman, y todos héy que referirlos a -
la demanda judicial, de la que estrech.amente dependen. De esa unidad de 1a ~
relacifn procesal se desprende: que la nulidad de la demanda nulifica toda la
relacién y que con la demanda judicial existe proceso, con todos los dgrechos

y deberes que de 61 derivan'.
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CAPITULO TERCERO
MODOQ DE EXTINGUIR LA RELACION PROCESAL

E1 modo usual de extincién de la relacién procesal es la senten—
cia firme, o sea el acto por el cual el juez resueive definitivamente sobre las
pretensiones de las partes, una vez cumplidos los trdmites legales.

- De todos los actos ejecutados en el proceso debe considerarse -
como de mayor importancia y trascendencia aquél (sentencia), por virtud del
cual, el 6rgano jurisdiccional resuelve el confticto jurfdico ya que esa resolu-
cibn es el fin esencial de toda 1a funcibn jurisdiccional,

Si el conflicto jurtdico consiste en la falta de satisfaccién de un -
interés concreto tutelado por el derecho objetivo, es 16gico y natural, que la
resolucién del conflicto consiste esencial y precisamente en la satisfaccién ~--
del interés jurfdico no logrado.

Asf pués, el acto por el cual el 6rgano jurisdiccional resuelve el
conflicto jurfdico, se llama sentencia.

Una’vez asentado lo anterior, diré, que existe una serie de actos
por los cuales se extingue la relacibn procesal y son: la transaccibn, caduci-
dad de la instancia, desistimiento de la instancia, abandono de la accibén, alla-
namiento de la demanda, conciliacién, convenio judicial y confusién de dere—-
chos. De los cuales analizaré de la trénsaccmn al allanamiento de la deman-
da, en el orden anteriormente expuesto, ya que son tema de éste trabajo.

Ahora expondré algunas definiciones del concepto de sentencia. -
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Las siete partidas (31), nos legaron la siguiente definicién; ™L.a decisién legf-
tima del juez sobre la causa controvertida en su tribunal.

Para el Maestro E. Pallares (32) la sentencia es; "el acto juris—
diccional por medio del cual el juez resuelve las cuestiones principales mate—
ria del juicio o las incidentales que hayan surgido durante el proceso".

El jurisconsulto J. Chiovenda (33) la define como "la resolucién ~
del juez, mediante la declaracién de existencia o inexistencia de una voluntad -
concreta de 1a ley, que garantice un bién al actor, o lo que es 1o mismo, la in-
existencia o existencia de una voluntad concreta de la ley que garantice un bien

al demandado".

La sentencia resume la funcién jurisdiccional y por ella se justifi-
ca el proceso, pues en éste y mediante la sentencia se hace efectivo el manteni-
miento del orden jurfdico. Siendo la resolucién del conflicte jurfdico el acto de
mayor trascendené{; que el 6rgano jurisdiccional ejecuta en el proceso, es evi-
dente que la sentencia es la manifestacién principal del poder jurisdiccional.

Por lo tanto, la sentencia ha sido objeto de variadas clasificacio-
nes por los jurisconsultos, sin embargo, tememos de que se nos escapen algu-
nas poco conocidas, a saber:

Sentencias dadas en juicio contradictorio, son aquéllas que se pro

nuncian en un proceso en que ha habido contradiccién y defensa del demandado;

(31) Pallares Eduardo "Diccionario de Derecho Procesal Civil' pag. 720 6a. Ed.
Edit. Porrua, S.A., México, 1968.

(32) Pallares Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, pag. 721 6a. Ed.
Edit. PorrGda, S.A, México 1968.

(33) J. Chiovenda "Instituciones" tomo I. pag. 174.



Sentencias en rebeldfa, las contrarias a las anterior/es 0 sea -
cuando el juicio se ha seguido en rebeld{a del demandado o del actor

Sentencias definitivas, las que deciden la cuestién principal que
se ventila en el juicio, o sea, las pretenciones formuladas en la demanda y en
-1as defensas del demandado;

- Incidentales o interlocutorias las que deciden alguna cuestién in-
cidental surgida durante el proceso;

Sentencias de fondo o substanciales, las que deciden las cuestio~~
nes litigiosas planteadas en la demanda y conteatacién .

Sentencias con reserva, las que absuelven o condenan al deman~
dado, reservando los derechos del actor o del propio demandado respectivamen
te, para que los ejerciten en juictq.diver‘sp. Tales, las que conforme a nuestro
Cbdigo se dictan en los juicios ejecutivos cuando se declara improcedente la ~-
accifn ejecutiva o en los juicios orales cuando ha sido objetado de falso un do—
cumento;

Sentencias de condena, la mayor parte de las sentencias tienen és
ta naturaleza, y son las que declaran pmcédente la accibén y condenan al demar_\_
dado a efectuar una prestaciémn;

Sentencias preservativas, las que declaran procedente una accién

cautelar;

Sentencias provisionales, las que no alcanzando la autoridad de la
cosa juzgada material, producen efectos jurfdicos provisionales que podrén ser
modificados posteriormente, Tales son las que se pronuncian en cuestiones de

alimentas, interdiccibn, juicios de posesibn provisional, pérdida de la patria ~
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potestad, declaracién de herederos, adjudicacién y participacién de bienes y ~~
jurisdiccibn voluntaria,

Una vez hecha 1a clasificacién de las sentencias, cabe mencionar
el concepto jurfdico de sentencia ejecutoriada. Se entiende por sentencia eje~
cutoriada la que no puede ser impugnada por ningGn recurso ordinario, pero sf
puede serlo por alguno extraordinario. Por ejecutoria, se entiende la copia ~
certificada de la sentencia misma,

La sentencia ejecutoriada tiene la autoridad de la cosa juzgada -
formal, pero no necgsariarnente la de la cosa juzgada material.

Carece de esta Gitima, porque, segln su propia definicién, puede
ser revocada o nulificada medtante un recurso extraordinario.

L.as Sentencias ejecutorias lo son, bien por ministerio de ley o
par reéolucién judiciat.

£l artfculo 426 del Cédige de Procedimientos Civiles vigente esta -
plece: "Causan ejecutoria por ministerio de ley.,"

1. Las sentencias pronunciadas en juicio cuyo interés no pase de -
cinco mil pesos.

1. L.as Sentencias de segunda instancia;

1li. Las que resuelvan una queja;

IV, Las que dirimen o resuelven una competencia, y

V. Las demés que se declaran irrevocables por prevencién expre-
sa de la ley, asf como aquéllas de las que se dispone que no haya més recurso

que el de responsabilidad”.
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El artfculo 427 del mismo ordenamiento establece; cabisan ejecuto-
ria por declaracién judicial"

1. Las sentencias consentidas expresamente por las partes o por
sus mandatarios con poder o cldusula especial;

1I. Las sentencias de que hecha notificacibn en forma, no se inter
pone recurso ;n el término sefialado por 1a ley;

III. Las sentencias de que Se interpuso recurso, pero no se continué
en forma y términos legales o se destiné de é1 la parte o su mandatario, con -
poder o clausula especial”.

Que el proceso en el cual se produce el allanarniento ha de termi~
nar porsentencia,- As{ lo establece nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles
vigente en su artfculo 274 que establece; "Confesada la demanda en todas sus,
partes o manifestando el actor su conformidad con la contestacién de ella, se
citaré para sentencia®.

Entre los autores, esto es la regla general. Los tratadistas italia
nos, han mantenido siempre la teorfa de la necesidad de la sentencia, rechazdn
dose que el juez deba limitarse a dejar constancia de las declaraciones de las -
partes por entender que éstas tienen derecho a obtener esa sentencia.

O como dice el tratadista Hugo Alsina, una vez allanado el demanda
do el juez debe dictar sentencia sin,més trdmites a fin de que el actor pueda be_
‘neficiarse con los efectos de la cosa juzgada.

CONTENIDO D& LA RESOLUCION. El proceso con allanamiento

debe dar lugar a una sentencia, y lo importante es determinar cudl es el fondo
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de esa resolucién.

El juez resuelve sobre el allanamiento o sea sobre la pretencién
del actor, y debe abstenerse de examinar los fundamentos o la razén de esa ——
pretensién.

El proceso no queda concluso, antes al contrario, hay que dictar
sentencia de allanamiento, a peticién del actor en la cual se condena al deman—
dado segln su allanamiento.

En éste caso, hay, pues, sentencia, pero cuyo contenido es el —-
‘allanamiento. Por eso, cuando el tratadista Prieto Castro, dice que el allaing
miento;" es un medio cémodo de obtener la cosa juzgada', 'casi podrf{a haber
afadido que la cosa juzgada que se obtiene seré la que se forme sobre el alla~
namiento o la pretensién del actor més que sobre la relacién discutida o los fun
damentos de la demgnda.

NATURALEZA JURIDICA DE LA SENTENCIA,

Hay conformidad de los jurisconsultos, en que ta sentencia es un
acto jurisdiccional por medio del cual gl juez decide la cuestibn principal venti-
lada en el juicio o algunas de caracter material o procesal que hayan surgido --
durante ia tramitacién del juicio. Donde comienza la discrepancia es cuando -
se trata de precisar la naturaleza intrfnseca de &ste acto.

El jurisconsulto Eduardo J. Couture, contempla a la sentencia ~
desde tres puntos de vista: como hecho jurfdico, como acto jurfdico y como ~-
documento.,

a) Como hecho jurfdico, al analizarla, serfan las diversas activi_
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de la sentencia.

b) E1 acto, es al mismo tiempo hecho jurfdico en forma tal, que
no es posible dividirlo sin desnaturalizarlio,

Ahora en su naturaleza documental, constituye una actuacién judi
cial que debe estar firmada por el juez y el secretario de acuerdos, y en la ~—
cuél se respeten los requisitos formales que ordenan las leyes.

En el C6digo Vigente existen disposiciones que se refieren a las
formalidades internas y a las externas que debe llenar la sentencia. Respecto
de ellas se establecen los siguientes principios:

a) L.as sentencias deben ser congruentes con las cuestiones plan—
teadas en la litis, o sea enAlos escritos de.demanda, contestacién, o de acuerdo
con las situaciones jurfdicas que surjan con motivo de la no presentaci6n de ~-
los escritos, El juez no debe fallar ni m&s ni menos sobre aquello que las par—
tes han sometido a su decisibn,

Existen dos clases de congruencia: la intema y la externa. La-—
primera consiste en que la sentencia no contenga resoluciones, ni afirmaciones
que se contradigan entre sf,

l.a congruencia externa exige que la sentencia haga ecuacién con -
los términos de la litis. A ella se refiere el artfculo 81 del Cédigo de Procedi-
mientos Vigente que dice; "Las sentencias deben ser claras, precisas y con-—
gruentes con las demandas y las contestaciones y con las demés pretensiones de

ducidas oportunamente en el pleito, condenando o absolviendo al demandado, y -
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ren sido varics, se haré el pronunciamiento correspondiente a cada uno’,

Se puede violar el principio de congruencia en los siguientes ca~
sos: Cuando el fallo contiene resoluciones contrarias entre sf, cuando concede
el actor més de lo que pide, cuando no resuelve, todas las cuestiones plantea-—
das en la litis resuelve puntos que no figuran en ella, cuando no resuelve nada
sobre el pago de las costas, cuando no decide sobre las excepciones supervenientes
hechas valer en forma legal.

b) Las sentencias debef\ ser claras y precisas. Cuando las cues-—
tiones controvertidas hubieren sido varias, se haré el pronunciamiento corres-
pondiente a cada una de ellas, absolviendo o condenando al demandado en todo
caso.

c) "Quedan abolidas las antiguas fér;nulas de las sentencias y basta
con que el juez apoye sus puntos resolutivos en preceptos legales o principios -
jurfdicos, de acuerdo con el artfculo 14 Constitucional (art}’culo 82 del ordena~-
miento vigente.)

d) Cuando hubiere condena de frutos, intereses, dafios o perjuicios,
se fijard su importe en cantidad t{quida o se establecerén, por lo menos, las ba
ses con arreglo a las cuales deba hacerse la ligquidacién.

Solo en caso de no ser pesible hacer uno ni lo otro, se haré la con
dena, a reserva de fijar su importancia y hacerla gfectiva en la ejecucibn de la
sentencia (artfculo 85 del Cédigo de Procedimientos Civiles Vigente),

e) L.as sentencias deber: tener el lugar fecha y juez o tribunal que -
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las pronuncie, los nombres de las parte; contendientes, y el caradter con que
litiguen y el objeto del pleito (artfculo 86 del Cédigo citado). Aunque ésta dis~
posicibn no obliga a los jueces a examinar las pruebas, rendidas en el juicio,
deberén hacerlo, y, sobre todo, de la naturaleza misma del juicio y del fallo
que lo concluye.

. f). Toda sentencia tiene a su favor la presuncién de haberse pro-
nunciado segln, la forma prescrita por el derecho, con conocimiento de causa
y por el juez legftimo con jurisdiceibn para darla (artfculo 91 del Cédigo citado).

a). TRANSACCION.

Una de las mdltiples formas de terminar el juicio es la transac-
cibn.

El julcio también puede conclufr por un convenio judicial, y acon~
tece con frecuencia que mediante é1 se otorga una transaccién,

El proceso jurisdiccional puede conclufr por algunoc de los siguien
tes medios:

1. Por el pronunciamiento de la sentencia definitiva que cause eje-
cutoria cuando la accién ejercitada en el juicio sea meramente declarativa;

II. Por la ejecucién de la sentencia definitiva que haya alcanzado -
la autoridad de cosa juzgada, si las acciones ejercitadas sean de condena, ——
preservativas o ejecutivas:

Estas maneras de conclul{r el proceso se califican por los Jjuriscon
sultos de normales. A las siguientes las llaman anormales: transaccibn, ca-

ducidad de la instancia, desistimiento de la instancia, abandono de la accibn, -
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allanamiento de la demanda, conciliacién, convenio judicial y confusién de dere-
chos.

"Ahora bién, la transaccibn, que es un modo de extinguir la rela~
cibn procesal estd establecida en el Cédigo Civil Vigente en su artfculo 2944 que
dice: "La transaccifn es un contrato por el cual las partes, haciéndose recl--
procas concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura’,

Por lo tanto la transaccién es un contrato consensual, porque se ~
perfecciona con el mero consentimiento de voluntades de las partes; es bilate—-
ral porque las partes se obligan recfprocamente; a titulo oneroso porque cada -
una de las partes sufre un sacrificio patrimonial al cual corresponde una venta-
jay

La redaccibn del texto anterior es del todo desafortunada, pues;

1. La transaccibn, no es un contrato, sino un convenio. En efecto
el contrato crea o transfiere derechos y obligaciones, y la transaccidn tiene -
como funcibn extinguir, materia ésta que no corresponde al contrato sino al -
‘convenio;

11. Dice la norma que la transaccibn sirve para que las partes pre
vengan una controversia futura, y no se puede prevenir sino lo futuro, de ahf -
que ésta referencia a lo futuro sale sobrando.

Una vez analizado el concepto legal de la transaccién, anteriormen
te, considero a la transaccién como un convenio por el cual las partes haciéndg_
se recf{procas concesiones, terminan o previenen una controversia.

As{ pues, la transaccién es una forma de extinguir derechos de -~
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crédito y produce sus efectos respecto de derechos y obligaciones que puedan
ser o0 que ya sean materia de una controversia que deban r‘elsolver* las autorida—
des., L.a transaccién tiene objeto sobre cualquier clase de derechos patrimonia
les aunque no sean de obligacién, se transige sohre cuestiones de reivindica—~
cibn, prenda, hipoteca, de cualquiér litigiov sobre derechos patrimoniales liga-
dos con las cuestiones de estado.

Mira sobre todo la tr"amsaccidn, a transformar un estado jurfdico
inseguro, en otro seguro, y a obtener éstos resultados por el cambio de presta
ciones equivalentes; sin ésta reciprocidad el acto podr{a ser un reconocimien—
to o una renuncia, que en determinadas circunstancias puede tener por causa ~
una liberalidad pero no una transacciéry.

) Pudienc‘io la transaccibén recaer sobre obligaciones y derechos me-

ramente dudosos, no hace falta que haya pleito pendiente. Basta que exista una

- incertidumbre en las relaciones jurfdicas de las partes y que éstas quieran evi_
tar la provocacién de una cuestibn judicial.

No hay necesidad de que la prestacién sea precisamente litigiosa
basta que sea incierta, es la incertidumbre subjetiva 1a que importa. Tal eg =~
1a razén por la cual se transige: quieren las partes precaver eventuales litigios,
ahorrar los gastos y las desazores inherentes a todo pleito.

Y asf como hay libertad de convenir sobre toda cosa que esté en Vel
comercio, asf también la hay para transigir sobre toda clase de der;echos, con
tal que sean dudosos o litigiosos.,

La transaccibn, como obra que es de la comdn intencién de las par
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tes, las cuales, al avenirse a una renuncia recfproca de derechos se entieﬁde
que quisieron el todo ¥ no partes aisladas del acto, es indivisible, de donde -
viene que no pueda anuldrsela por partes y convalidérsela por el resto.

No puede existir transaccién si una de las partes habla de "alla-
namiento", desde que éste es incompatible con aquella ya que supone cancesio
nes recfprocas para extinguir obligaciones litigiosas o dudosas. l_a transac——
cibn axige como requisitos res dubia y concesiones reciprocas, de ahf que si el
objeto de la misma no son derechos litigiosos o dudosos no haya transaccién,

' Ahora bién, viene del Derecho Romano la regla segln la cual la -
transaccién, como toda convencibn no puede recaer sino sabre objetos que es~
tin en el comercio.

Respecto de la capacidad para transigir. Si el que desiste de un
derecho dudoso es de buena fé y el aceptante es de mala fé, éste serd el respon
sable de los dafos y perjuicios causados.

Si hubo buena fé por ambas partes y el prometiente no pudiese ~~
entregar la cosa ajena, podré pedir la anulacién de la transaccién. Si la cosa
ajena fué entregada, respondera de la eviccibn.

Dicha finalidad se realiza por medio de concesiones recfprocas - ‘
que se hacen las partes contratantes, sacrificando, cada una de ellas algo de ~
sus derechos o pretensiones.

Las Notas esenciales de la transaccifn son las siguientes, como

lo manifiesta el Maestro Eduardo Pallares (34).

(34) Eduardo Pallares. Derecho Procesal Civil.pags.111 y 112 3a.Ed.Porrta,
S.A, México, 1968.
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a) Que los dos contratantes sacrifiquen en parte sus n‘espectivas
pretensiones, Si el sacrificio que hace una de ellas es total, no hay transac-
cibn,

b) Que tengan el &nimo de transigir, o sea que renuncien parcial-
‘mente a sus pretensiones con el objeto de terminar un juif:io o evitarlo en lo -
futuro. Si la pérdida o sacrificio de los intereses de las partes no tiene ese -
ffn, el contrato podré, ser de donacién, o constituir una quita o remisién total,
pero no serd transaccién;

c) El sacrificio debe ser mutuo y'no exclusivo de una de las partes,
Estas notas se encuentran declaradas en el artfculo 2944 del Cédigo Civil que -
dice: "L.a transaccibn es un contrato por el cual las partes, haciéndose recf--
procas concesiones, terminan la controversia presente o previenen una futura".

d) La transaccién tlene para las partes que la celebran y sus cau-
sa-habientes, la autoridad de la cosa juzgada material y formal, pero podré pe-

d irse su nulidad o rescisibn en los casos especialmente previstos por la ley, ==
(artfculo 2953 del Cbdigo Civil).

e) Por tener dicha autoridad, pone fin al juicio en lo que respecta
a su parte declarativa, y abre la vfa de apremio, al tenor del artfculo 533 del
Cédigo de Procedidientos Civiles;" todo 1o que en este capftulo se dispone res— .
pecto de la sentencia, comprende las fransacciones, convenios judiciales y los
laudos que ponen fin a los juicios arbitrales".

f) Las transacciones carecen de validéz cuando versan sobre dere

chos irrenunciables, o se celebran por personas que carecen de poder jur{dico
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para celebrar la transaccion.

l.a Transaccién estd reglamentada en el Cédigo Civil vigente, y
a continuacién anoto los artfculos correspondientes:

Artfculo 2846 ,~ "Los ascendientes y los tutores no pueden tran--
sigir en nombre de las personas que tienen bajo su potestad o bajo su guarda,
a no ser que la transaccibn sea necesaria o (til para los intereses de los inca-
pacitados y previa autorizacién judicial”.

Artfculo 2947 .- "Se puede transigir sobre la accibn civil prove--
niente de un delito, pero no por eso se extingue la accibn pGblica, parala - =
imposicién de la pena, ni se da por probado el delito".

Artfculo 2948.~ 'No se puede transigir sobre el estado civil de -
las personas ni sobre la validéz del matrimonio',

Artfculc 2950.- "Serd nula ia transacci6n que verse",

a) Sobre delito, dolo y culpa futuros;

b) Sobre la accibn civil que nazca de un delito o culpa futuros;

c) Sobre sucesi6én futura;

d) Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo hay;

e) Sobre el derecho de recibir alimentos.

Artfculo 2951 .~ "Podré haber transaccién sobre las cantidades —-
que ya sean debidas por alimentos',

Artfculo 2956.~ "La transaccibn celebrada teniéndose en cuenta -
documentos que después han resultado falsos por sentencia judicial, es nula"

Artlfculo 2957 .- "El descubrimiento de nuevos tftulos o documen-
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tos que no es causa para anular o rescindir la transaccién, si no hd habido -
mala fé",

Artfculo 2958.~ "Es nula la transaccibn sobre cualquier negocio
que esté decidido judicialmente por sentencia irrevocable ignorada por los inte
resados.

JArtfculo 2959 .~ "En las transacciones sélo hay lugar a la eviccién
cuando en virtud de ella da una de las-partes a la otra alguna cosa que no era -
objeto de la disputa, y que, conforme a derecho, pierde el que la recibi6".

Artfeulo 2961 .~ "Por la transaccibn no se transmiten, sino que se
declaran o reconocen los derechos que son el o.bjeto de las diferencias sobre -
que ella recae.

L.a declaracibn o reconocimiento de esos derechos no obliga al que
1o hace a garantirlos, ni le impone responsabilidad alguna en caso de eviccién,
ni importa un tftulo propio en que fundar la prescripcién’.

Artfculo 2962 .- "lLas transacciones deben interpretarse estricta-
mente y sus cl@usutas son indivisibles, a menos que otras cosas convengan las
partes',

Artfculo 2963.~ '"No podra intentarse demanda contra el valor o ——
subsistencia de una transaccifn, sin que previamente se haya asegurado la devo
lucién de tode lo recibido, a virtud del convenio que se quiera impugnar".

b) CADUCIDAD DE LA INSTANCIA.

La caducidad puede considerarse desde el punto de vista del dere~

cho sustantivo, como un medio extintivo de las obligaciones, que presupone la
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no ejecucién de ciertos hechos, por no ejercitarse abiertamente un derecho.
El distinguido catedratico Manuel Borja Soriano (3s) al respecto nos dice lo ~
siguiente:", ..... L.as caducidades... pueden, después de cierto plazo, afec-
tar a aquellos que no han ejercitado un derccho abierto en su provecho, noti--
ficando un acto o intentado una accibn judicial’,

Ahora bién, analizaré a continuacién el contenido propiamente di-
chq del tema.

La caducidad es sin6nimo de perencién que quiere decir, extinguir,
anular, destruir.

l.a caducidad ha sido considerada como; "una especie de prescripcién
establecida por la necesidad de liberar a los 6rganos judiciales de las obligacio
nes y los inconvenientes de una litispendencia eterna y que obedece a las mismas
razones que aquella{' (36).

El ilustre Jurisconsulto Eduardo Pallares (37), manifiesta; "La
caducidad de la instancia es el efecto que se produce por la inactividad bilate-—
ral de las partes en el proceso durante el tiempo previamente sefialado por la
ley". Dicha inactividad se manifiesta porque ninguna de ellés hace en el proce_

so las promociones necesarias para llegar & su fin.

(35) Manuel Borja Soriano, teorfa General de las obligaciones, T. Il pag. 420
. Edit. Porrda, S.A, México 1944.

(36) Prieto Castro, Exposicién de Derecho Procesal Civil de Espafia, pag. 301,
Tomo 1. Zaragoza 1945.

(37) Eduardo Pallares. Diccionario de Derecho Procesal Civil. pag. 94, 6a. -
Edic. Edit. Porrda, México 1970.
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El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles alude afla caducidad
en su artfculo 373, pero, en realidad solamente la fraccibn IV, se puede decir
en \)igor que se refiere a la caducidad de la instancia al disponer que; "cuandé
cualquiera que sea el estado del procedimiento no se haya efectuado ningln acto
procesal, ni promocién, durante un término mayor de un afio, asf con el solo -
fin de pedir el dictado de 1a resolucitn pendiente". EI proceso quedara caduco.

Cualquier acto procesal .de las partes es bastante para interrumpir
el término de la caducidad, No es necesario que la promocién tienda a que el -
proceso continGe su curso normal.

DIFERENCIAS ENTRE CADUCIDAD Y PRESCRIPCION,

La caducidad debe distinguirse claramente de la prescripcién de -
la accibn, porque en ésta Gltima 1o que se prescribe es el derecho del actor, -
mientras que en la caducidad lo que se exﬁngue es la instancia con todos sus ~-
efectos procesales sin que en ellas vaya involucrado dicho derecho. En realidad,
la caducidad es una especie de prescripcién de la instancia que tiene resbecto de
ella los mismos efectos que la prescripcién respecto del derecho que el actor ~—
ejercita en el juicio,

L.a prescripcién se refiere a la sustancia del derecho y como ex—-
cepcifn perentoria se puede proponer en cualquier estado de la causa. La cadu-
cidad se refiere al procedimiento y por eso perentoria de la forma.

L.a prescripcibn es adquisitiva o extintiva; la caducidad es solamen
te extintiva. L.a prescripcién tiene lugar por el transcurso del tiempo, es decir
variable segln los diferentes casos que se mencionan en el cédigo; la caducidad

se consuma siempre por el transcurso de tres afios.



758,

L.a prescripcién se interrumpe o se suspende de una manera de-
terminada; la caducidad no se interrumpe sino con actos de procedimiento y
no se suspende Sino en Muy pocos casos.

DIFERENCIAS ENTRE CADUCIDAD ¥ PRECLUSION,

Primera.- Desde el punto de vista de su naturaleza. L.a caduci-
dad es una figura jurf{dica que se presenta tanto en el campo del derecho sus—
tantivo, como también en el campo del derecho procesal. L.a caducidad proce-
sal produce sus efectos para el proceso, y consisten en la extincién de la ins-
tancia judicial. Y la preclusién es un sistema propio del derecho procesat, -
sus efectos se producen dentro del proceso y para ese mismo proceso, y no -
extinguen la instancia judicial, sino un derecho o una facultad procesal.

Segunda.- Desde el punto de vista de su objeto. La caducidad pro
cesal tiene como objeto la extincibn de la relacién jurfdica procesal y la pre--
clusibn tiene como objeto la pérdida de un derecho o de una facultad procesal,
_sin extinguir la relacién jurfdica procesal.

Tercera,.~- Desde el punto de vista de su causa. En la caducidad
procesal solo basta el transcurso del tiempo y la inactividad de las partes para
que se produzcan sus efectos. Y en la preclusién no solo basta el transcurso -
del tilempo vy la inactividad del titular de un derecho,. para que se produzcan sus
efectos, sino que también es necesaria la presencia de una sola rebeldfa para
que se tenga por perdido el derecho.

Una vez, anotadas las diferencias entre caducidad y preclusién,

har€ un anélisis somero de la figura jurfdica llamada: Preclusién.
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El estudio etimolbgico de Ala palabra preclusién se erkuentra de—
sarrollado en et .Diccionario Hustrado Latino~-Espafiol y Espafiol- Latino de Vi
cente Blance Garcla (3g) de la siguiente manera: "Preclusién es un vocablo -
italiano derivado del término latino preclusién, que significa cerrar, cortar
el paso, obstruir, impedir!. Este andlisis nos da la idea de que la palabra --
preclusibn, ademés siéniﬁca lo siguiente: Que a causa de que no se realiza —-
una actividad, o que dicha actividad se realiza en forma inoportuna, es inter—-
ceptada o se le cierra el paso impidiéndose su realizacibn.

El tratadista Eduardo J. Couture, al referirse a la preclusién
1o hace de la siguiente manera: "El principio de preclusifn esti representado
por el hecho de que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma -~
sucesiva, impidiéndose el regreso a etapas y momentos ya extinguidos y con--

sumados™.

El distinguido Maestro José Chiovenda, define a la preclusibn y
sefiala: "L.a preclusibn consiste en que después de la realizacibn de determina~
dos actos o del transcurso de ciertos términos queda precluso a la parte el de~
recho de realizar otros actos determinados, ¢ en general actos procesales",

También en cuanto a los efectos que produce la preclusibn el tra-

tadista Eduardo Pallares (3g) nos dice: "La preclusién es la situacién procesal

(gg) Vicente Blanco Garcfa. Diccionario Hustrado. Latino~Espafiol y Espafiol-
Latino. Menéndez Pelayo Pag. 26, Aguilar, S,A. de Ediciones Madrid .
7 de agosto de 1952,

(89) Eduardo Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil. 8a.Ed. Edit.
Porrda, México 1960.
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que se produce porque alguvna de las partes no ha ejercitado oportunamente y
en forma legal alguna facultad o derecho praocesal,

En las anteriores nociones acerca de la preclusi6n, podemos ob-
servar, que es considerada como un principio de carédcter rigido o inflexible
con base en un orden y precision de las diversas etapas que integran un proce-
so, también que es considerada como una institucién general en virtud de la -~
cual queda precluso a la parte, el derecho de realizar actos procesales. Asi~
mismo que es considerada como una situacién procesal que se produce porque
alguna de las partes no ha ejercitado una facultad o derecho en forma debida u
oportuna. Ademé&s que es considerada como el efecto producido en un proceso

- que impide realizar actos fuera de la fase o perfodo correspondiente. Igual--
mente que es considerada como un sistema de vallas preordenadas que - --
interrumpen un proceso, no siendo dichas vallas rigidas y fijas.

As{ pues, la perencién, es la nulificacién de la instancia por la -~
inactividad procesal de las partes durante el tiempo que fija la lev.

Por su propia naturaleza, la caducidad de 1a instancia, debe pro—

d ucirse en virtud de un tiempo relativamente breve de inactividad de las partes,
Yy ser declarada de oficio por el 6rgano jurisdiccional. La caducidad no extin—
gue la accibn, que podré ejercitarse de nuevo en el juicio correspoidiente y en
tablando nueva demanda, si no hubiese prescrito con arreglo o derecho.

Como la instancia comienza con la admisién de la demanda y no con

la contestacibn de la propia demanda, la caducidad se puede producir desde que
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aquélla es admitida. Concepto del jurisconsulto Eduardo Pallares (40).

PROBLEMAS A QUE DA LUGAR LLA CADUCIDAD,

éPor qué se produce? Tiene lugar cuando no se realiza ningdn -~
acto procesal en el tiempo que fija la ley, y que varfa segiin los diversos cédi-
gos. El Federal de Procedimientos Civiles, lo determina en un afio. (Art.284)
Y el Cédigo del Distrito Federal en su Artfculo 129 expresa: "Los términos —
judiciales empezarén a correr desde el dfa siguiente a aquel en que se hubiere
hecho el emplazamiento o notificacién",

Los autores estén de acuerdo, y me adhiero a éste concepto, en -
que la inactividad ha de ser de las partes y no del 6rgano jurisdiccional, ya que
la caducidad se funda en la presuncién de que al no promover ellas nada en el -
juicio, estén demostrando su falta de inter(és en que subsista.

E1l efecto propio de la caducidad es el de nulificar los actos proce-

s ales constitutivos de la instancia, més n6 la de extinguir el juicio lo que no es
igual a que ésta concluya al realizar sus fines, o cuando las partes, mediante
transaccién o convenio la den por terminada.

Es indiscutible que el plazo fijado para la perencibn no corre en -
los dfas inh&biles, ya qué por serlo, las partes no pueden -promover en ellos na
da. tampoco transcurre si la inactividad procesal se debe a causas de fuerza -
mayor porque nadie estd obligado a lo imposible,

{Desde cuando comienza a contarse el término de la caducidad? .

(40) Eduardo Pallares. Diccionario de Derecho Procesal Civil pags. 119, y 120
6a. Edic. Edit. PorrGa, S.A. México 1970, »



Tres sistemas han sido propuestos para llevar a cabo el c6rﬁputo:

1o0. No se cuenta el dies a quo;

20, Si se cuenta;

8o. Comienza a correr el término desde que se notifique la reso-
lucibn que recaiga a la dltima promocién de las partes,

El Artfculo 373 Fraccién IV del C6digo Federal de Procedimientos
Civiles resuelve el tercer sistema, al preceptuar lo siguiente: "El 8rmino —-
debe contarsé a partir de la fecha en que se haya realizado el dltimo acto pro—
cesal o que se haya hecho la Cultima.pr‘omocién".

El plazo de la caducidad comienza a correr desde la Gltima promo.
cién que haya realizado alguna de las partes y puede ser interrumpida por otra
promocién de cualquiera de ellas.

éComo se interrumpe el término de 1a caducidad?. En principio,
por cualquiera promocién que hagan las partes o porque la autoridad jurisdic~
cional, realice una actuacién. Surge el problema relativo a saber si los actos
nulos, interrumpen la caducidad. TratAndose de una nulidad de pleno derecho,
que no necesita ser declarada por resolucién judicial no cabe duda de que en tal
caso no se interrumpira el término de la caducidad. Sin embargo, no hay que
olvidar el principio jurfdico, segin el cual lo que es nulo no produce ningln efec_
to.

4Como se opera la caducidad?. L.a caducidad opera de plenc dere
cho, esto es, por ministerio de la ley y sin que sea necesario una resolucién -

judicial que la declare, de tal manera que aGn sin esa declaracién la instancia



80.

~caduca y no wuelve a la vida por el heché; de que alguna de las par‘tés promueva
en el juicio. Si lo hace, tanto la parte contraria’ como el érgano jurisdiccio~-
nal deben declarar improcedente su promocibn y hacer valer la caducidad, --
Una vez consurnaéa, no hay manera de revalidar la instancia, asf medie el —-
consentirniento de las partes.

. ¢Quién puede hacerla valer?. Tanto las partes como el tribunal

y cualquier tercero que tenga interés jur{dico en la no subsistencia de la instan
cia. Més aln puede ser declarada de oficio, aunque nadie lo pida. Asi lo es~-
tablecen los artfculo 145 y 177 de la Ley de Amparo.

cJuez competente para declararla?. El juez competente es el que
tiene conocimiento del proceso que ha caducado., Como la caducidad es un acci
dente del proceso, la competencia exclusiva del juez debe entenderse hasta de-

c lararla.

Consecuencias de la Caducidad. Como queda dicho, la caducidad
no concluye el proceso sino que lo nulifica, 1o que es distinto. La conclusibn -
normal del proceso supone la eficacia y subsistencia de las actuaciones en que
se funda el fallo. Por lo contrario, 1a nulidad a que dé lugar la perencién, -
destruye esas actuaciones que deben tenerse como no practicadas.

l.os efectos de la caducidad segin el tratadista Eduardo Pallares

(41) son;

(41) Eduardo Pallares. Diccionario de Derecho Procesal Civil pags, 119, 120
y 121, 6a. Edic. Edit. Porrda, S.A. México 1970.
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1. Extingue la instancia y con ella los efectos procesales;
II. No produce ningdn efecto directo, sobre la accién ejercida en -
el juicio, que subsiste, a pesar de la caducidad;
1Il. La caducidad es indivisible en el sentido de que aprovecha y -~
perjudica a todas las partes litigantes;
1V. La caducidad se produce contra todos, inclusive contra los in-
capaces e interdictos;
V. La caducidad puede ser invocada en juicio diverso sea como ac
cién o como excepcibn;
VI. Los procesos conclusos no pueden caducar, porque han alcan—-
zado su ffn normal;
VII. Declarada la caducidad, cada parte pagard las costas que se ha
yan:causado en el proceso;
Vi, La caducidad tiene lugar en todas las instancias y an en los -
incidentes.

¢) DESISTIMIENTO DE LA INSTANCIA.

Desistimiento es el acto de desistirse. Desistirse, a su vez, sig-
nifica apartarse de alguna actividad que se esté realizando, renunciar a ella, -
dejar de hacerla, |

o

Desistirse de la demanda y abandono de 1a instancia significa lo -~
mismo,

Seg(n el Diccionario de la Academia. éste verbo significa apartar

se de una empresa o intento empezados a ejecutar; en trdtandose un derecho,
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abdicarlo o abandonarlo, Con mé&s propiedad puede decirse que el/desistimier_w_
to consiste en apartarse del ejercicio de un derecho o facultad procesales, ya
iniciados. Por tanto, el desistimiento puede referirse a la acci6n, a la instan
cia, a un recurso, a una prueba y asf sucesivamente.

El Cédigo de Procedimientos Civiles, consigera especialmente el
desistimiento de la accibn y el de la demanda. Se refiere a ellos en el artfculo
34, que dice: "El desistimiento de la demanda solo importa la pérdida de la -~
instancia y requiere el consentimiento del demandado. E]1 desistimiento de la
accién extingue ésta adn sin consentirlo el reo. En todos los casos, de acuer~
do con dichos preceptos, el desistimiento de la instancia produce el efecto de
que las cosas vuelvan al estado que tenfan antes de la presentancién de la de--
manda y obliga al que lo hizo a pagar las costas y los dafios y perjuicios a la
contraparte, salvo convenio en contrario”.

E1l desistimiento procesal es una declaracién que contiene un acto
de voluntad por virtud del cual, la persona que lo hace se aparte del ejercicio
de una demanda, ‘de una accién,etc.

Todo desistimiento implica la renuncia de los derechos y benefi-
cios que a favor del que se desiste producirfa o pudiera p‘r’oducir‘ la actividad -
procesal de la cual se desiste.

El desistimiento de la demanda sélo produce la pérdida de la ins-
tancia. L.a pérdida de la instancia consiste en que se plerden para quien se def

siste, todos los efectos, tanto de derecho procesal como de derecho civil, E1
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desistimiento de la demanda exige el consentimiento del demandado porque de-
ja a salvo los derechos del actor, que podré ejercitarlos en juicio diverso més v
tarde. EIl desistimiento de la accibn no requiere el consentimiento del demanda_
do porque no s6lo produce la pérdida de 1a instancia sino la renuncia de loé de_
rechos que el actor hizo valer contra el demandado.

Algunos autores llaman desistimiento de la accibn a 10 que nuestra
ley considera, desistimiento de la demanda, entendiendo por accién, no el de-
recho mismo que es materia de juicio, sino el derecho que se tiene para acu--
dir a los tribunales en demanda de justicia.

Abandonar la instancia es abandonar las situaciones jer’dicas y tas
expectativas creadas en el proceso a favor de quien se desiste. La instancia -
es una de las fases o per{odos del proceso, por lo cual, quien la abandona, re-
nuncia a las ventajas que ha obtenido de &1.

Por consecuencia, quien se desiste de la demanda puede promo-—
ver nuevo juicio sin que el demandado esté facultado para oponerse a ello, ha-
ciendo valer el abandono del anterior.

En caso de desistimiento de la accibn intentada, la condena de —~
costas se impone como una consecuencia forzosa y legal del mismo segGn el ~
criterio de la Suprema Corte de Justicia, sin que la parte contraria lo solicite.

Aurque por regla general el actor no puede desistirse de la deman
da sin el consentimiento del demandado, los jurisconsultos sosﬁenén que esa -

regla tiene dos excepciones: '
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I. Cuando el demandado no se ha apersonado en el juiéio;

I1. Cuando carece de interés en oponerse al desistimiento porque

no le pare perjuicio alguho.

La primera se refiere al caso en que el actor se desista antes -~
que el demandado haya comparecido regularmente en la causa; en tal caso no
hay duda de que el actor puede libremente desistirse, revocando el acto de ci~
tacibn.

L.a segunda excepcibén se refiere al caso en que el demandado no
tenga interés legftimo en oponerse a la renuncia del actor, porque la causa haya
sido entablada ante tribunal incompetente, una consecuencia del sistema de de-
fensa, etc.

Asi suponiendo que el actor hubiese entablado la causa ante juez -
incompetente por razén de materia, cuantfa, grado, es evidente que el desisti-
miento del actor no necesita de la aceptacién del demandado, porque se trata -
de un juicio que no puede subsistir, se trata de nulidad, que debe ser declarada
de oficio por el juez.

Sostiene el jurisconsulto Alemén Goldschmidt que no es necesario
para que el desistimiento de una accibn o de una demanda’'sean eficaces, que la
persona que se desiste, sepa con exactitud cuales son las consecuencia de su —-
desistimiento.

Se trata de un mero acto de voluntad,
Hay que reafirmar lo siguiente; el desistimiento de la demanda exi

ge el consentimiento del demandado. La ley as{ lo establece a fin de evitar que
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e‘l" actor que se desiste promueva nuevo juicio y ocasione al demandado los =
gastos y molestias consiguientes.

El Cédigo es moderado en lo que concierne al abandono de 1a ins
tancia. No preceptGa nada respecto de los efectos que produce ni de las per--

s onals que puedan llevarlo a cabo. Estos efectos solamente la doctrina ios pre.
ceptﬁa, a saber:

1. El1 abandono de la instancia produce el efecto de que las cosas
wuelvan al estado que tenfan antes de presentar la demanda, y obliga a quien -
lo hace, no solo a pagar las costas del juicio sind también los daﬁ;::s y perjui-
cios producidos al demandado, por el juicio mismo;

I1. Los efectos procesales y de derecho substantivo producidos por
la presentacién de la demanda y su notificacién dejan de existir, se tiene por -
no interrumpida la prescripcibn;

II1. El desistimiento presupone que hay instancia, la cual comienza
de acuerdo con el artfculo 258 del Cédigo de Procedimientos vigente, desde que
se presenta la demanda, pero mientras no es notificada al demandado, el desis-
timiento no exige su consentimiento;

IV. Para que el desistimiento surta el efecto de extinguir el proce~
so se requiere, seg(n queda dicho, el consentimiento del demandado, pero si
el demandado no contest6 la demanda. El artfculo 34 del Cédigo citado llena és
te requisito. Aln cuando no la haya contestado, puede suceder que tenga inte-
rés en la continuacién del juicio porque la demanda haya sido mal formulada el

actor no haya presentado pruebas que funden su derecho;
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V. Sbélo puede desistirse quien ha intentado la agcién é1a persona
que le suceda jurf{dicamente en su ejercicio, esto es, la que esté legitimada—
activamente en el proceso. Es decir compete al titular de la accién el abando~
no de la instancia siempre y cuando tenga capacidad procesal.

Si carece de ella, lo podra hacer su representante legal con la de
bida autorizacién o facultad;

V1. El desistimiento de la demanda es un acto de disposicién de los
derechos y expectativas procesales gue derivan de la instancia a favor del de--
m andante. Por lo tanto el apoderado necesita poder o cladsula especiales para
abandonar la instancia (artfculo 2587 fracc. 1 del Cédigo Civil);

VII. Por ser el desistimiento una declaracién unilateral de voluntad
estd regido por los principios generales relativos a ésta clase de actos entre -
otros los siguientes; debe expresarse en forma tal, que no exista duda sobre -
la voluntad del actor de abandonar el ejercicio de la accién; el acto de desistir
no ha de estar viciado por la violencia, fraude o mala fé, en caso contrario es
nulo. El desistimiento vdlido no puede estar sujeto a condicién alguna; tampoco
puede estar sujeto a plazo; no existe desistimiento implfcito porque consiste en una
declaracién de voluntad, o sea, cualquier manera de declarar el acto de volun-
tad de que se trata es eficdz, El Cédigo de Procedimientos Civiles no determi-
na los efectos del abandono de la instancia, pero de acuerdo con la doctrina, el
actor que se desiste pierde todos los derechos y ventajas procesales adquiridos

durante ella.

El desistimiento del actor deja en pie la reconvencién formulada -
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por el demandado con todos los efectos inherentes a ella; Para que el desis-
timiento produzca sus efectos es indispensable que recaiga al escrito corres--
pondiente un auto que lo apruebe,

El desistimiento en general, provoca los siguientes problemas:

1. Personas que pueden desistirse .~ Unicamente pueden desis'tig )
se las personas que sean titulares del derecho de accién o que siendo represen
tantes legales de éstos, estén autorizados para desistirse.

1I. Requisitos para la validéz del desistimiento.- El desistimien
to debe hacerse por escrito o si es de viva voz, hay que hacerlo constar en --
los autos para que produzca efectos legales.

III. Diversas clases de desistimiento.- El desistimiento debe ser
puro y simple o lo que es igual, no estar sujeto ni a plazo ni a condicién. De-
be ser expreso. )

IV, Efectos que produce el desistimiento.- La L.ey distingue entre
el desistimiento de la accibn y desistimiento de la demanda. Es necesario el
consentimiento del demandado para que el actor pueda vélidamente desivstirse
de la demanda o loque es igual de la instancia. Tratdndose del desistimiento
de la dccibn no es indispensable éste requisito.

Existen diferencia$ sensibles entre el desistimiento y la peren——
cibn:

1. El desistimiento de la instancia consiste en un hacer en un acto
de declaracién de voluntad, mientras que la caducidad se produce en un no ha-

cer, que es la inactividad de las partes;
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2, El desistimiento es una manifestacién de voluntad (xm‘later*al.
La caducidad supone la inactividad bilateral de las dos partes;
3., El desistimiento de 1a instancia siempre es un acto de voluntad
del actor, la caducidad procede del no hacer de las partes;
4. L.a caducidad no es acto ni inactividad sino una sancién que la
ley establece a la inactividad procesal de las dos partes.
d) ABANDONO DE L.A ACCION.,
El estudio de 1a accibn es de suma importancia en cualquier tipo
de trabajo de derecho procesal ya que, como dice el tratadista Colombiano H.
Devis Echandfa (42), adhiriéndose a la opinién de S. Sentfes Melendo; "lLa —-—
accién es el eje alrededor del cual debe girar toda obra de derecho procesal,
Al hablar de la accidn resulta indispensable destacar antes que ——
otra cosa, que el término ha sido empleado en diversas formas y que su signi~
ficado varfa seg(n la rama del derecho de la que se trate. Asi tenemos que la -
palabra es usada para determinar la actividad del estado en un sentido determi-
nado; para fijar los ifmites de cada una de las ramas del derecho (campo de -~
accibn, del derecho civil, del derecho penal, etc.), para referirse a la clase de
proceso que Se ocasiona con su ejercicio (acciones de condena, declarativas,
etc,)
Podemos decir que el concepto de accibn es conocido en el Dere--

cho Romano. En la ley de las Doce Tablas la accidn procesal era més que un -

(42 H. Devis Echandfa. Nociones Procesales de Derecho Procesal Cuvil .pag.
179, Ediciones Aguilar, $S.A,, Madrid-Espafa 1966.
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derecho, una manera de proceder ante el magistrado para obtener justicia, -
Posteriormente las Leyes Julia y Aebutia establecieron el 1llamado procedimien
to formulario, al cual corresponde la conocida definicién de Celso segdn la -~
cual, la accibn es; "El derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido",

En el derecho moderno queda prohibido el ejercicio de la autode-~
fensa, por lo que los particuléres deben acudir a los 6rganos jurisdiccionales
competentes para la tutela de sus derechos, ésta facultad o potestad es cono-
cida como accibn o derecho de accién.

Podemos afirmar que en general toda accién implica dos condicio -
'res una, derecho, y la violacién a ese derecho. La no existencia de derecho -
impid;a la violaci6n del mismo (no se puede ir en contra de una norma que no -
existe), y no habiendo violacién o no existiendo facultad concedida por la nor—
ma, es imposible el ejercicio de la accién.

A continuacifn expondré las doctrinas que sobre la accibn han te-
nido més aceptacibn en el dmbito jurfdico, a saber:

Doctrina de la accién del jurisconsulto F. Carnelutti (43). Sostie
ne que la accibn procesal es un derecho subjetivo de orden pdblico, un auténti-
co derecho de caracter clvico. Que el interés protegido por ese derecho no es
el interés en litigio, sino el interéds en la composicién del litigio mediante sen=
tencia.

El sujeto pasivo del derecho de accién no es el demandado ni el -
deudor de la obligacibén cuyo cumplimiento se exige en el juic‘;o. L.os sujetos —

(43) F. Carnelutti citado por Eduardo Pallares.-Derecho Procesal Civil Pag.
214 3a. Edic. Edit. Porrta, S.A. México, 1968,
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pasivos son los funcionarios encargados de administrar justicia. éue los par—
ticulares que ejercitan el derecho de accién, llevan a cabo una funcién pGblica.
El derecho de accibén no corresponde s6lo al actor sino también al demandado.

Que el derecho de accidn no otorga la facultad de obtener una sen-
tencia favorable ni menos una sentencia justa. Esto es indiscutible.

‘Doctrina del eminente tratadista Ugo Rocco (44). El derecho de
accibn, es por tanto, un derecho subjetivo plblico del individuo para con el --
Estado, y s6lo para con el Estado, que tiene como contenido substancial el in-
terés abstracto a la intervencién del Estado para la eliminacibn de los obs——
tdculos, que la incertidumbre o la inobservancia de la norma aplicable en el -
caso concreto, puede oponer a la realizacién de los irtereses protegidos. Ob-
jeto de éste derecho es la prestacién, por parte del Estado, de su actividad --
jurisdiccional para la declaracién del derecho incierto.

l.a doctrina de R. de Pifiay J.C. Larrafaga; (d5) establece lo si~
guiente; La accibn es un derecho plblico subjetivo, derivado de los preceptos
caonstitucionales que prohiben la autodefensa, y que, haciéndola innecesaria, -
crean los 6rganos especfficos encargados de ejercer la funcién jurisdiccional y
trazan 1os lineamientos generales del proceso (o los procesos).

En cambio, el tratadista H. Devis Echandfa (46), expone; accibn

(449 IDEM.- Op. citada pag. 216.

(45) R. de PiRfay J.C. Larrafaga. Instituciones de Derecho Procesal Civil.
pag. 137, ba. edic. Edit. PorrGa, S.A, México 1961.

(49 H. Devis Echandfa, op. citada pag. 185.
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es el derecho piblico, cfvico, subjetivo, abstracto y auténomo, que tiene toda -
per'sona-natur‘al o jurfdica, para obtener la aplicacién de la jurisdiccién del Es-
tado a un caso concreto, mediante una sentencia y a través de un proceso, con
el f{n de obtener la declaracibn, realizacién, satisfaccidn coactiva o la protec-
cibn cautelar de los derechos o las relaciones jur{dico materiales, consagradas
en el derecho objetivo, que pretende tener quien lo ejercita.

Doctrina deil jurisconsulto Eduardo Pallares ('47) que dice; distin—
gue lo que pudiera llamarse Derecho Constitucional de Accibn, que otorga nues-
tra constitucién en los artfculos 8 y 17 de la accién. Este es derecho general y
abstracto. Consiste en obtener que el érgano jurisdiccional dé entrada a la de-
manda, tramite el juicio, pronuncien las resoluciones que correspondan y eje~-
cute sué resoluciong%. Y dice, la accibn procesal propiamente dicha, es el -~
conjunto de medios legales, férmulas y procedimientos por lo que se ejercita -
el derecho constitucional de accién.

Una vez expuestas las doctrinas, més importantes, considero que
las notas esenciales de la accibn son las siguientes:

1. La accibn procesal es una entidad jurfdica de naturaleza diferen
te del derecho subjetivo que mediante ella se quiere hacer valer en juicio;

1I. La accibn procesél es un derecho auténomo, de orden péblico, y
por terer ésta nota esencial, estd sujeta a una legislacién especffica diversa de
la que concierne al derecho subjetivo;

1. El sujeto pasivo de la accibn no es el particular que figura en el

juicio como demandado, sino el Estado o el érgano jurisdiccional que adminis--

(47) Eduardo Pallares. Derecho Procesal Civil.pag, 218 3a, Edic. Edit. Porrua,
S.A. México 1968,
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tra justicia;

IV.-El derecho de accién procesal es un derecho pblico, y no me.
ramente civil;

V. Su contenido es el conjunto de actividades que debe realizar el
6rgano jurisdiccional para que las partes o los terceros ejerciten ante ellos el
derecho de peticibn, .

Podemos por tanto decir que la accién en sentido procesal consis
te en el derecho subjetivo piblico de los ciudadanos de recurrir al Estado para
poner en movimiento el érgano jurisdiccional mediante el proceso.

Resulta conveniente aclarar que la obligacifn del Estado de poner
en movimiento su funcibn jurisdicecional, no es consecuencia inmediata del ejer
cicio de accién del particular, porque si bien es cierto que para que dicha acti
vidad se produzca se requiere el ejercicio de la accibn, no es menos ver{dico
dque tal obligacibén del Estado existe "Ex lege", porque es impuesta dir‘ectamer_]_
te por la norma objetiva y constitucional.

La accibn es el medio o condicién para que nazca la obligacién de
poner en movimiento al 6rgano jurisdiccional, pero no su fuente o causa direc~
ta.

Se puede hacer una clasificacién, més en un afén didactico que ~~
préctico: de la accibn; a saber;

a) Tomando en cuenta la naturaleza del derecho material que se -~
ejercita;

1. Acciones reales (garantizan el ejercicio de un derecho real).
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II. Acciones personales (garantizan un derecho personal);

I1I. Acciones mixtas (participa en las reales y personales),

b) Tomando en cuenta la peticién del autor:

I. Acciones de Condena (aquellas por las cuales el autor pide que
se imponga al demandado el cumplimiento de una prestacién).

II. Acciones declarativas (aquellas en las cuales 1a finalidad es oti
tener con la eficacia de cosa juzgada, la declaracién de la existencia de una de-
terminada relaci6n jurfdica).

IIT. Acciones constitutivas (aquellas que modifican, extinguen o cons
tituyen un estado jurfdico existente);

IV. Acciones cautelares (aquellas que tienen por objeto conseguir -
una resolucibn judicial de caracter provisional que garantice la efectividad del
derecho substancial).

; V. Acciones ejecutivas. (Aquellas que tienden a obtener coactiva-
meﬁte 1o que es debido o su equivalencia en dinero),

¢) Tomando en cuenta ia materia (civiles, penales, comerciales, -
etc.)

d) Tomando en w'quenta la naturaleza del objeto del derecho (mobilia
rias e inmopiliarias).

Asf pues, abandonar la accibn es negarse a continuar su ejercicio,
Difiere del desistimiento, en que en éste el actor expresamente renun/cia ala~
accién, mientras en el abandono asume una actitud pasiva, sea porque se ausen

te del lugar del juicio sin dejar apoderado instrufdo y expensado, o porque no -
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prosiga el juicio, concepto expuesto por el distinguido tratadista, Eduardo Pa~
llares (4g).

E1 abandono de la accién no produce la pérdida de la accibn de ~—
acuerdo con el principio que se desprende del artfculo 32 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, que reglamenta: "A nadie puede obligarse a intentar o pro=-
seguir una acécién contra su voluntad, excepto en los casos siguientes:

I. Cuando alguno pdblica}nente se jacte de que otro es su deudor,
o de que ﬁene que deducir derechos sobre alguna cosa que otro poseé;

Il. Cuando por haberse interpuesto tercerfa ante juez menor -
por cuantfa mayor de la que fija. la léy para los negocios de su competencia, se
hayan remitido los autos a otro juzgado y el tercer .opositor no concurra a con
tinuar la tercerfa.

II1. Cuando alguno tenga accibn o excepcién que depende del ejerci-
cio de la accién de otro, a quien pueda exigir que la deduzca, oponga o conti-—
nGe desde luego; y si excitado para ello se rehusare, lo podrd hacer aquél",

En na..:estr‘a legislacién actual, las dos partes, el actor y el deman
dado, pueden independienternente el uno del otro, promover en el juicio y lo--
grar su desarrollo normal hasta obtener sentencia definitiva.

Si el actor abandona el ejercicio de la accibn y el demandado el ~

de la defensa, entonces se produciré la caducidad de la instancia en los térmi~

——ri

@8) Eduardo Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, pags. 9y 10,
6a. Edic. Edit. PorrGa, S.A. México 1970.
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nos sefialados.

e) ALLANAMIENTO DE t A DEMANDA.

Allanarse, es sujetarse, someterse o avenirse a alguna cosa.

El allanamiento a la demanda no se puede comprender ni estudiar
si no se aceptan, con absoluta seguridad, ciertos conceplos procesales que a
continuacién se analizan:

I. DEMANDA.~ De ellos, naturalmente, el primero requerido es
el de la demanda.,

Desde el punto de vista funcional del jurisconsulto F. Carnelutti
(49), define a la demanda como; "una invitacién que la parte hace al juez a fin
de que provea". Y el ilustre tratadista Prieto Castro (50)como:" El acto proce
sal escrito de la parte actora, en el cual ejercita la acc_ién procesal, solicitan 4
do del tribunal un acta de tutela jur{dica frente al demandado”.

Pero bien facil es comprender, que el demandado no se allana, .no
se somete, a un escrito ni a una peticibn dirigida al juez no presta su asenti~
miento a algo que se solicita del juez; no acepta una invitacién dirigida a éste,
El demandante se allana a una solicitud que se le dirige al juez.

1. PRETENSION JURIDICA .~ Esta ha sido definida por el juris-—

consulto . Carnelutti (51); "La exigencia de subordinacién del interés ajeno al

(48) F. Carnelutti. Sistema; traduccibén Espafiola T. 1l pag. 71 op. cit.

(%0) Prieto Castro. Exposicién del Derecho Procesal Civil de Espafia, Tomo I,
pag. 242, 2a, reimpresibn, Zaragoza 1944,

®1) Carnelutti, Op, Cit. T.l. pag. 44
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interés propio, pero es interesante sefialar que e! litigio se car-actér*iza porque
una de las partes pretende, mientras que la otra resiste a esa pretensién',

LLa pretensibn dice el eminente tratadista Eduardo Couture (52);
"Es la afirmacién de un sujeto de derecho de merecer la tuiela jurfdica y,por
supuesto, la aspiracién concreta de que ésta se haga efectiva. Pero la preten
sibn no es la'accibn. La accibn es el poder jurfdico de hacer valer la preten--
cién. Ese poder jurfdico existe en el’individuo aln cuando la pretensién sea -
infundada",

IlI. DISCUSION.~ El brillante jurisconsulto Angelotti (63), concre
ta el pensamiento de Carnelutti diciendo; "L.o que se demanda al juez es distin
to de lo que la parte exige del adversario; mientras del adversario se exige que
se ajuste a la pretensién, al juez se le pide que le ordene ajustarse a ella". ~
"Esto nos podrfa bastar para dejar establecido que la expresibn, "allanamien-
to a la demanda" puede dar lugar a confusién, y que lo que verdaderamente se
debe tomar en consideracibn es el allanamiento a la pretensién del actor.

Sin embargo cuando, Angelotti (54) expone su propio pensamiento
en orden a la pretensién, dice que "la misma, en concreto, es peticién al 6rga.
no del Estado de una providencia tendiente a la declaracién de la certeza o a la
satisfaccién del derecho afirmado, mediante aplicacién de las normas de de-

recho objetivo".

(52) Eduardo Couture. Fundamentos de Derecho Procesal Civil.pags.20 y 21
Soc.Anon. Editores Vot. I. Buenos Aires 1948,

(53) Angelotti. La pretesa jurfdica , padova, pag. 63. 1932,
(64) Angelott, op. citada pag. 169,
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IV. RAZON.- Del tratadista F. Carnelutti (55), se torr(a el concep~
to de razén que contribuye a perfilar més aln el de pretensi6n. Para él; "pue~
de haber pretensién sin fundamento; pero en el campo del derecho sélo puede -
actuar si va acompafiada de la razbn, la cual no es otra cosa que; la afirmacién
‘de la conformidad de la pretencién con el derecho objetivo, afadiendo que afir
macién del derecho es una declaracién, no una copia'.

Expondré en seguida diversas definiciones del concepto, allana—
miento, a saber;

El jurisconsulto Argentino Hugo Alsina (56), dice; "El allanamien—
to es el acto por el cual el demandado admite, rméas que la exactitud de los he-
chos, la legitimidad de la pretensién del actor”.

Ahora, el tratadista Gémez Orbaneja (57), define al allanamiento
como; "una declaracién de voluntad del demandado por la que éste muestra su
conformidad con la pretensién del actor",

El distinguido jurisconsulto Prieto Castro (58), dice que; "El obje

to del allanamiento es la pretensidn del actor!

(55) F. Carnelutti, Op. citada tomo II, pag. ©

(66) Hugo Alsina. tratado tebrico préctico de Derecho Procesal Civil y Comer
cial pag. 141 T. II, Soc. Anén. Editores Buenos Aires, 1942,

(67) E. Gb6mez Orbaneja. Derecho Procesal T.I, pag. 357.

(58) Prieto Castro, Sistema T.I. pag. 444.
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Una vez expuesto diferentes aseveraciones al respecto, entraré de
lleno al tema a tratar. Allanamiento a la demanda es el acto procesal median—
te el cual el demandado reconoce expresamante la procedencia de la accién in—-
tentada, en su contra. Es un acto de disposicién de los derechos litigiosos ma~-
taria del juicio, por lo que Gnicamente pueden realizarlo con eficacia jurfdica -
quienes estan facultados para saber disponer de ellos, Implica una confesibn —
de los hechos en que se funda la demanda, pero es algo més que una confesién
porque ésta solo concierne a los hechos y aquélla abarca los fu;'\damentos de ——
derecho invocados por el demandante. Con arreglo al artfculo 274 del éédigo -
de Procedimientos Civiles que dice: "si el demandado confiesa la demanda en
todas sus partes, se pronunciard sentencia en la audiencia misma.

Ademés con arregld al artfculo 443 del Cédigo citado fraccién V;
"La confesibn de 1a deuda hecha anté juez competente por el deudor o por su re-
presentante con facmiltadeé para ello", “constituye un tftulo ejecutivo, y st es he_
cha ien juicio ordinario, da lugar a la reversi6n a la vfa éjecutiva con arreglo a
1o que dispone el artfculo 445 del Cédigo vigente a saber; "Cuando la confesién -
judicial se haga durante la secuela del juicio ordinario, cesari éste si el actor
lo pidiere y se procederd en la vla ejecutiva’.

E1 allanamiento esté regido per los siguientes principios:

I. Es un acto procesal que normalmente se lleva a cabo al contes—
tar la demanda porque debido a su propia naturaleza, consiste en que el deman~
dado reconozca en dicho acto la procedencia de la accién intentada. También pue
de hacerse durénte el curso del juicio con posterioridad a la contestacién a la -

demanda.
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1I. Por ser acto de disposicidn de los derechos objeto/del litigio,
no es vAlido el que hagan los representantes legales o convencionales del de-~
mandado, si no estdn autorizados para ello, por sus representados o por el ~
juez, segln los casos. Asf el tutor necesita de autorizacién judicial, el alba-
cea de la de todos los herederos cuyos derechos y bienes administra, etc.

HI. Tampoco es vAlido el allanamiento que se refiere a derechos
irrenunciables, de los cuales no pueda dispaner el demandado por la naturale-
za intrfnseca de los mismos. Tal acontece en los juicios de nulidad de Matri~
monio y divorcio cuando hay hijos.

1V, El allanamiento nunca es tcito. Por su propia fndole ha de ser
expreso.

V. Tampoco puede estar sujeto a plazo o condicién.

V1. Puede ser parcial, en el sentido de ser eficdz, aunque no - =~
comprenda todos los puntos de la demanda, pero el allanamiento tipico la abar—
ca en toda su extensién,

VII. El allanamiento hecho por un litisconsorte plantea el problema
de saber si produce efectos contra los demas o si solo a &1 perjudica; Asf se
puede llegar a la siguiente afirmacién, el allanamiento qué hace un litisconsorte
no debe perjudicar a los demés, ni faculta al juez para que, fundéndose sélo en
el, declare procedente la accibn en coﬁtr-a de ellos, Constituye sf una presun—
cién de la procedencia de la accién.

V1il. Otro problema consiste en determinar los efectos procesales que

produce el allanamiento, que es el llamado 1a reversitn a la via ejecutiva. Si
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el demandado confiesa toda la demanda, gel actor estd facultado para proceder
ejecutivamente en su contra, Puede también pedir al juez que pronuncie sen-
tencia definitiva como queda dicho, pero en éste caso se presenta la duda de ~
que si el juez esté obligado a condenar al demandado. L.a doctrina y la juris-
prudencia han variado en éste punto, Unas veces han aplicado un principio de
Derecho Romano, segtn el cual "el que confiesa se condena a sf mismo", y -

resuelven que el juez esté obligado a pronunciar siempre sentencia condenato~
ria.

Anteriormente quedb demostrado que no todo allanamiento es éfi—
céz ni vilido, entonces es un desatino sostener que el juez esti obligado — ~=-
siempre a declarar procedente la accibn.

Si se trata de derechos irrenunciables o del allanamiento que lle
va a cabo una parte-sin facultades, bastantes para hacerlo, es indiscutible que
el juez no est& obligado a declarar procedente la accibn.

En el Cédigo vigente s6lo se impone al juez la obligacién de citar
para sentencia o de convertir el juicio ordinario en ejecutivo.

El allanamiento parcial es eficdz, pero sélo produce la reduccibn
de las cuestiones litigiosas.

El allanamiento no siempre obliga al juez a condenar al demandado.
Asf sucede cuando el juez de oficio esté obligado a examinar la procedencia de
la accién.

ALLANAMIENTO Y CONFESION

Para comprender bien los conceptos, es preciso partir de una dis
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tincién que hoy parece no constituir ya problema para la doctrina ./

El objeto del allanamiento &s solo y directamente la pretensi6n -
procesal planteada por el actor,

El allanamiento es una declaracién en tanto que el demandado no
declara otra cosa, sino que existe la pretenéién de la demanda.

. El allanamiento es dnicamente acto procesal; es un acto de postu.
lacién, que como acatamiento por la afirmacién de derecho presentada en la -
demanda constituye una nueva afirmacién de derecho y no declaracién sobre ~-
los hechos.

En cambio, la confesi6én es el reconocimiento expreso o ticito, -
que hace una de las partes de hechos que le son propios relativos a las cuestio-
nes controvertidas y que le perjudican. Np siempre la confesién es una declar-
racibn, porque la técita se funda en el silencio de la parte, o en el hecho de no
asistir a 1a diligencia de posiciones o evadir una respuesta categbrica.

Sobre la confesidn el ilustre autor Marttirolo (5g), dice; "La cbx;\-
fesibn, considerada como prueba, es el testimonio que una de las partes hace -
contra sf misma, es decir, el reconocimiento que unc de los litigantes hace de
la verdad de un hecho susceptible de producir consecuenctas jurfdicas a su car-
go"

Para el tratadista L.essona (60) define a la confesibn de la siguien-

(sg9) Marttirolo, cita por Eduardo Pallares, Diccionario de Derecho Procesal -
Civil, pag. 175 6a. Edic. Edit. PorrGa, S.A. México 1970.

(80) lLessona, tratado de las pruebas, pag. 475.
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te manera: 'La confesién es la declaracibn judicial o extrajudicial, esponténea
o provocada por interrogatorio de la parte contraria o por el juez directamen=—-~
te, mediante la cual una parte, capéz de obligarse a con &nimo de suministrar
una prueba al contrario en perjuicio propio, reconocer total o parciaimente la
ver’dad de una obligacién o de un hecho qué se refiere a ella y es susceptible de
efectos jurfdicos',

Y segin el brillante jurisconsulto Jaime Guasp, la confesibn es:
“eualquier declaracién o manifestacién de las partes que desempefie una fun--
cibn probatoria. No toda confesién, segdn J. Guasp, es una declaracién., Hay
© actos que implican confesién y que no son declaraciones.
Del concepto de que la confesibn no es sino el testimonio de la par

te en el proceso, deriva que ella debe recaer sobre 105 hechos personales del ~

‘confesante .

N 4
"_a palabra confesibn no es en la ciencia del derecho unfvoca. En

réalidad se refiere a aclos u omisiones tan diversos como contrarios los uno de
los otros en algunos casos. Confiesa el que declara, confiesa el que calla, con
fiesa igualmente quien contesta de modo categbrico y expreso, y también con--
flesa el que contesta con evasivas, y asl sucesivamente", (61).

As{ pues, la confesi6n es una declaracibn de parte que contiene el
reconocimiento de un hecho de consecuencias jur{dicas desfavorables para el ~

confesante .,

(61) Eduardo Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, pag. 182, 6a.
Edic, Edit. Porrda, S.A. México 1973,
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L.a confesibn es considerada desde el punto de vista a‘e su regula-
cién procesal actual, una prueba legal. L.a confesién no puede recaer sino so—
bre los hechos. La confesibn por su naturaleza, no es otra cosa que un testi-
monio. Y por consiguiente, ni méas ni menos falible y peligroso de cualquier -
-otro. .

. El testimonio de parte, o confesién, y el de tercero, 16gicamente
deben someterse a idéntico tratamiento.

Teniendo en cuenta los diversos aspectos que la confesién ofrece,
puede hacerse de ella la siguiente clasificacion:

a) Por el lugar, en judicial o extrajudicial

b) Por el origen, espontdnea o provocada

c) Por el modo, expresa o ticita; y

d) Por la forma, en verbal o escrita.

a) La confesién es judicial cuando es prestada en juicio.

Ninguna dificultad existe respecto de la confesién hecha anté el
juez de la causa sea en la forma exponténea o provocada por absolucibén de posi~
ciones.

La confesibn judicial se formula ante el juez competente y con —
sujeccibn a las formalidades procesales establecidas al efecto.

En cambio la confesiéﬁ extrajudicial, es la prestada fuera del ~
juicio, pero que se pretende hacerla valer ante el juez.

La confesibn extrajudicial es hecha en conversacién, carta 5 en

cualquier documento que en su origen no haya tenido por objeto servir de prueba
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del hecho sobre que recae.. También se ha considerado asf la hecha ante juez
incompetente .

El artfculo 407 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente es-
tablece; "La confesibn extrajudicial hard prueba plena si el juez incompetente
ante quien se hizo era competente en el momento de la confesién, o las dos par
tes lo reputaban como tal o se hizo en la demanda o contestaci6n, réplica o dd-
plica.

Considero que es errénea la disposicién de éste artfculo por dos
conceptos;

Primero.- la confesién judicial, no cabe duda que en un sentido
lato, dicha frase significa la confesitn que se hace ante un juez, ya que la pala-
bra judicial asf lo demuestra, pero en su sentido més restringido, ha de enten—
derse como la que se lleva a cabo en juicio y no fuera del mismo;

Segundo .- porque, precisamente en el momento de la confesién
el juez era incompetente, aungue después haya sido declarado incompetente;

Por tales motivos opino que tal confesién es més bién judicial.

b) Se dice que la confesibn es espontdnea, cuando es prestada sin
previo requerimiento del juez o de la parte contraria. Puede ser prestada en —
cualquier estado del juicio y no est& sujeta a ninguna formalidad,

L.a confesién espontdnea es la que hace el litigante de motu pro-
pio.

El artfculo 266 del Cédigo de Procedimientos vig;ante reglamen-

ta: "En el escrito de contestacién el demandado debera referirse a cada uno de
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los hechos aducidos por el acter, confeséndolos o negéndolos vy expl‘esando los
que ignore por no ser propios. El silencio y las evasivas harén que se tengan
por confesados ¢ admitidos los hechos sobre los que no se suscite controversia®,

Se discute si éstas y otras confesiones merecen o n6 el caracter
de confesiones judiciales.

El artfculo 266 del Cédigo citado se funda en la tesis que atribu-
ye a ésta clase de manifestaciones el ¢arécter de verdaderas confesiones.,

Yo opino, que la confesién judicial de un hecho y su aceptacién
en los escritos de referencia no son la mis'ma cosa, ni tienen el mismo cardc-
ter.

La prueba recae sobre los hechos discutidos o negados; su ob-
jeto es formar la conviccibn del juez sobre. su existencia, Si se tiene en cuenta
que el hecho admitido como cierto por las partes no puede ser objeto de prueba,
se comprenders el absurdo que representa confundir la admisién con la confe—-
sién de un hecho, es decir; la admisién, que excluye la prueba, con la confesién,
que constituye un medio legal de prueba que tiene su funcién e un momento —
procesal distinto de aquél en que se formulan los escritos de contestaci6n.

L.a confesibn provocada es la que se produte mediante interro-
gatorios y bajo juramento a pedido de la parte contraria o por disposicifn del -
juez. S6lo puede exigirse en las opor*tu.nidades expresamente determinadas por
la ley y se realiza de acuerdo con formalidades estrictas que aseguran la efica~
cia del acto. Es decir, la que se hace a mocibén del colitigante o del juez.

El artfculo 308 del Cédigo de Procedimientos vigente prevé és
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ta forma de confesibn: "Desde que se abra el perfodo de ofrecimiento de prue-
bas hasta antes de la audiencia, podrd ofrecerse la prueba de confesién, que-
dando las partes obligadas a declarar bajo protesta de decir verdad, cuando —-
as{ lo exija el contrario, siempre que la prueba se ofrezca con la debida opor-
tunidad que permita su preparacién’.

Esta forma de confesién provocada por el juez, puede considerar
se también prevista por otros preceptos del mismo c6digo mencionado, pues -
el juez estd facultado (artfculo 316) para pedir al confesante, en el acto del in-
tarrogatorio, las explicaciones que estime pertinentes y para interrogar a ~—~
las partes, libremente, sobre los hechos y circunstancias que sean conducentes
a la averiguaci6n de la verdad (artfculo 318 del ordenamiento mencionado).

La confesibn judicial provocada por la parte se divide en deciso
ria que es la expuest?, y preparatoria, que es la autorizada por el artfculo 193
del Qédigo de Procedimientos Civiles, que dice que el juicio podré prepararse;
"nidiendo declaracién bajo protesta el que pretenda demandar, de aquel contra
quien se propone dirigir la demanda, acerca de alglin hecho relativo a su perso-—
nalidad o a la calidad de su posesibn o tenencia',

Esta especie de declaracibr no es una verdadera confesién judi-
cial. Por no referirse a un hecho objeto de prueba en el proceso futuro,

¢) L.a confesibn es expresa, cuando se presta en forma categbrica,
que no deja lugar a dudas sobre la intencién del confesante, Hace prueba ple-
na contra quién la realiza. Se lleva a cabo, mediante una declaracién escrita o

hablada.
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La confesién expresa es la formulada éon palabras y sefales
claras que no dejan lugar a dudas. Y puede ser simple o cualificada.

La confesibn simple, es la que se hace por la parte, lisay -~
llanamente, afirmando la'vel;'dad del hecho objeto de la misma; La cualificada
es aquella en que reconocida por el confesante la verdad del hecho, afiade cir—

© cunstancias que limitan o destruyen la intencibn de la parte contraria.

Es tacita, en los cascs en que la ley autoriza al juez a tener —
p or confesado un hecho, que son Alos casos mencioﬁados en el artfculo 922 del
Cbdigo de Procedimientos:Civiles , que son los siguientes:

I. Cuando sin justa causa no comparezca;
II. Cuando-se n‘u_eng a declarar;
III. Cuando al hacerlo insista en no responder afirmativa o negati_
vamente .

La confesién ticita, es la que se infiere del silencio del que -~

ckbe declarar o del hecho de declarar, con evasivas; o de no asistir a la diti-
g encia de posiciones.

Este tipo de confesi6n es la que se infiere de algin hecho o se
supone por 1a ley, ésta forma de confesién constituye una presuncién juris tan
tum. éegdn lo establecido, anteriormente, por el anltfculo 322 del mencionado
Cédigo.

d) En nuestro régimen procesal solamente la confesién por absolu
cibn de posiciones puede considerarse como una confesién verbal judicial.

La confesibn extrajudicial puede ser oral o escrita, segin que
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se preste ante testigos o se haga mediante un documento.

ALLANAMIENTO Y RECONOCIMIENTO

"Reconocimiento es 1a aceptaci6n expresa o técita de una obliga~
¢cibn o del derecho que compete al colitigante, y también de la autenticidad de
un documento o de algin hecho litigioso" (go).

El reconocimiento judicial recibe varios nombres, unas veces se
llama inspeccién judicial, vistas de ojos.

L.a distincién entre confesién y reconocimiento se hace consistir
en que la confesidn es el testimonio due rinde una de las partes sobre hechos -
propios. Es acto de ciencia y no de declaracién de voluntad, el confesante de-
clara lo. que sabe, no lo que quiere. La declaraci6n de voluntad, por su pro-
pia naturaleza, es incap&z de engendrar conocimiento.

El r‘ecopocimento puede abarcar tanto los hechos como el derecho.

La afirmacibn o negacién del derecho ajeno constituye la materia
de la institucién que trato, pero la terminologfa en nuestra lengua no correspon
de literalmente con lo que es normal en los derechos extranjeros, particular—
mente en italiano, por lo que es conveniente establecer claridad en cuanto a -~
ella,

En primer lugar; ""deslindar dos expresiones que muchas veces —-

se emplean como sindnimos por razones idiométicas. Allanamiento Yy recono-

(62) Eduardo Pallares Diccionario de Derecho Procesal Civil. pag. 679, 6a, ~
ed, Edit. Porrga, S.A. México 1970,
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cimiento circulan, en los autores modernos, como valores equivalentes, ello
es la influencia de los trabajos alemanes e italianos, la expresién reconoci—-
miento no se empleaba por los tratadistas y ahora carece de sentido en nues-
tro 1éxico procesal por ser una traduccién del italiano”. Doctrina establecida
por el tratadista S. Sentis Melendo (63).

E1l concepto "reconocimiento” italiano se halla influenciado por la
denorinacién de la institucibén, germana, anerkernntnis" (64). El juriscon--
sulto L_iebman (65, admite que "anerkernntnis", es el nuevo nombre con que ——
se indica el reconocimiento que tiene por objeto la pretensién misma del actor,

En el libro de Goldschmit; "teorfa General del Proceso." traduci—
da al castellano por el maestro Prieto Castro en la pigina 197, en el cual se -~
indica que; "Allanamiento es en Alemén también reconocimiento”, ésto no es
exacto porque si se utilizara la traduccibn correcta, no nos entenderfamos por
que, "reconocimiento a la demanda no es expresién admitida en nuestra termi_
nologfa jur{dica.

Es acertada la opinifn del jurisconsulto S. Sentis Melendo (66),
al decir; "que la voz allanamiento representa un acto en que predomina la volun_
tad; la voz reconocimiento, por el contrario, expresa un acto en el que predo~
mina la inteligencia; por reconocimiento habrfa que entender la aceptacién de -

(63) S. Sentis Melendo; teorfa y Préictica del proceso,pag.268 T.lIEdiciones -
Jur{dicas Europa~America, Argentina 1958,

(64) Liebman Eurico T. El Reconocimiento de la demanda: Estudio de Der‘echo
Procesal en Honor de G. Chiovenda pag. 463 Padoma 1927,

65y IDEM.
(66) S. Sentis Melendo, teorfa y Préctica del Proceso pag. 269 T II Ediciones
Jur{dicas Europa~-America Argentina 1958.
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los fundarnentos c; de la razén de esa pretensién",

Para el distinguido tratadista. Prieto Castro (67), "El allanamien
to o reconocimiento es la manifestacién de conformidad con la pretensién con—-
tenida en la demanda. "En el concepto de conformidad més bien que en el de ~
reconocimiento;, debe entenderse que figura el elemento in@electivo.

Como representacién del allanamiento, es exacto el concepto del
Maestro Alcald Zamora (gg), para quién el "allanamiento no es més ni menos
que "renuncia a continuar la contienda", sin que imptique confesién de los he—-
chos afirmados por el demandante. Y renunciamiento, ausencia de lucha; que
es cosa distinta de un reconocimiento”,

FIGURA JURIDICA A QUE CORRESPONDE EL ALLANAMIENTO.

Puede asegurarse que el problema mas interesante y complejo es
el de determinar si el allanamiento es un acto procesal o un negocio jurf{dico.
El distinguido maestro Alcald Zamora (69) afirma; que éste (ltimo concepto se
halla poco trabajado en la doctrina, al sefalar las diferencias entre el allana-~
miento y confesién el maestro Alcald Zamora dice que el allanarniento es "un ac

to procesal del demandado”, con ésta manera de contemplar la cuestién, parece

(87) Prieto Castro. Exposicién de Derecho Procesal Civil en Espafia pag. 270
T.1. 2a. reimpresibn Zaragoza 1944,

(68) Alcald Zamora, Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucio~
nal. pag. 445, Argentina 1944,

(69) Alcald Zamora. op. citada pag. 446.
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que coincide el tratadista Prieto Castro (70) para quien el negocio jurfdico —
constituye una construccién casi abandonada.

Cabe asegurar que el allanamiento es un acto procesal, debiendo
abstenerse de considerarlo como un negacio jurfdico, hasta tanto quede bién ~
delimitada ésta figura, y el encuadramiento dentro de ella se realice con abso_

luta firmeza.

Para el jurisconsulto F. Carnelutti (71) no existe duda acerca de
la categorfa de negocio jurfdico del allanarhiento, que, lo mismo que el desis-
timiento es un negocio unilateral; a diferencia de la transaccién que es bilate-
ral. Por eso dice que en el allanamiento una parte, 'se adapta totalmente a la
voluntad de la otra",

FORMAS DE ALLANAMIENTO,

Consi@gm que la actitud del demandado al allanarse ha de conside
rarse como excepcional o anormal. Por eso, no ha de extranar la exigencia de
qué el allanamiento sea categbrico y terminante empteéndose férmulas precisas
que no dejen lugar a dudas.

Pero es evidente que si, como previos al allanamiento, se exigen
determinados r‘equisitbs, trdmites o diligencias, hasta tanto que se cumplan la

figura del allanamiento no se habré producido.

(70) Prieto Castro. Exposicidn de Derecho Procesal Civil en Espafia pag. 214
T.I. 2a. reimpresién. Zaragoza 1944,

(1 F. Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil. pag. 198 T.I. traduc~
de Alcald Zamora y Sentis Melento UTEHA Buenos Aires 1944,
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Ahora bién, tal exigencia no impide que el allanamienfo pueda ma.
nifestarse bajo distintas formas.

El tratadista Pablo de Marfa (72), dice que el; "allanamiento debe
hacerse lisa y llanamente, es decir que no se ponga limitacibn a lo que el actor
pide, pues de otro modo no habré la conformidad requerida’.

.En cambio, el brillante jurisconsulto S Sentis Melendo (73), di-
ce "se puede formular una regla general diciendo que todo momento del proceso
es adecuado para allanarse. No se comprende que por haber llegado al momen
to probatorio pueda impedirse al demandado cesar en su actitud de discusibn y
defensa, y hacerlo constar as{ con todas sus consecuencias procesales",

Es asf, que todos los derechos que se litigan, como todos los que
no son irrenunciables, pueden renunciarse en cualquier tiempo, y el juez, que -
debe fallar conforme al mérito del proceso, no puede desentenderse de un alla
namiento en cualquier época que se haga.

ALLANAMIENTO PURO Y ALLANAMIENTO CONDICIONAL..

No debe admitirse de ninguna manera el ananamientov condicional,
ya que siendo entonces necesario que se cumpla la condicién para que el allana
miento se lleve a efecto, puede considerarse que éste se halla totalmente desna

wralizado.

(72) Pablo de Marfa. Lecciones T. II pag. HI.

(73) S. Sentis Melendo. Estudios de Derecho Procesal en Honor de Hugo Al-
sina "El allanamiento a la demanda" pag. 641. Buenos Aires 1946,
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La figura jurf{dica del allanamiento es un acto puro y por eso care
ce de eficacia el que se hace con reservas o bajo condicién alguna,

ALLANAMIENTO TOTAL Y ALLANAMIENTO PARCIAL.

El artfculo 307 del Cédigo Aleman se refiere a dos manifestaciones
distintas del allanamiento: el total y el parcial.

Nada tiene de extrafio, dice el jurisconsulto S. Sentis Melendo (74),
que la parte demandada se someta a unas pretenciones del actor y no a otras, —-
de manera que la sentencia de allanamiento debe contemplar una parte de la litis,
continuando el proceso, en forma ordinaria en cuanto a la otra.

La jurisprudencia Espafiola (75), ¥ la Argentina admiten el allana-
miento parcial: El allanamiento puede ser parcial, y en tal caso el fallo ha de
concretarse a las cuestiones que quedan fuera del allanamiento, Por su parte
la jurisprudencia Argentina (76), dice: Si se trata de un allanamiento parciat,
ala gemanda continuindose el juicio por los demds capftulos, no procede en tal
est;do la aplicacién de costas,

ALLANAMIENTO EXPRESO Y ALLANAMIENTO TACITO.

Suéle admitirse que el allanamiento puede ser también expréso o

thcito; segln que e reconozcan los hechos y el derecho invocados en la deman

(74) S. Sentis Melendo. Op. citada pag. 637.

(75) Manuel de la Plaza, citas del "Tribunal Supremo Espafiol pag. 5§02, tomo
1o, de Julio de 1915,

(76) S. Sentis Melendo. Estudios de Derecho Procesal en Honor de Huge Alsi.
na "El allanamiento a la demanda'" pag. 637 Buenos Aires 1946,
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da o que se siga una conducta de acuer*do- con tales hechos y der‘echbs, dando
cumplimiento a lo pedido en la demanda, En éste Gltimo caso el Maestro Jo-
sé de Vicente y Caravantes (77), se refiere a que el demandado se presente al
juzgado y consigne la cantidad o cosa que se le pide, que el juez mandaré entre
gar al demandante, quedando terminado el procedimiento por no haber contien
da.

Para el jurisconsulto Hugo Alsina (78), el allanamiento puede ser
expreso o técito, en tanto que en el primero ocurre cuando el demandado reco~
noce categbricamente los hechos y el derecho invocados en la demanda; 1o se-~
gundo cuando el demandado, sin contestar la demanda deposita 1a cosa o ejecuta
el acto que se le reclama.

L-a declaracibn puede hacerse en forma expresa o mediante conduc
ta concluyente, pero nuncé podré encontrirsela en el silencio o en la pasividad.

Por su prepia fndole considero que el allanamiento debe ser definiti
vamente expreso, &

LEGISLACIONES QUE REGULAN EL ALLANAMIENTO.

En las legislaciones se puede apreciar una verdadera jerarqufa en
orden a la legislaci6n del allanamiento; desde aquellas (escasas, por cierto, que

lo Pegulén con caracter general, hasta las que guardan absoluto silencio, pasan

(77) José de Vicente y Caravantes "tratado histérico crftico filoséfico de 105 —-
procedimientos judiciales en materia civil. Segin la nueva ley de enjuicia;
miento". pag. 101 T. Il Madrid 1856.

(78) Hugo Alsina. Tratado te6rico Préctico de Derecho Procesal Civil, Penal
y Constitucional pags. 141 y 166 T. lIl Buenos Aires.
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do por las que establecen excepciones a la misma regla general y por las que
lo admiten, o aluden a €1, adn cuando no lo designen con ese nombre,

Debe mencionarse, en primer término, la ordenanza Procesal -~
Alemana cuyo artfculo 307, establece que; "si una parte se allana total o par—-
cialnr;ente en la vista a la pretensién ejercitada contra ella, se le condenaré a ‘
instancia de 12 otra, conforme a su allanamiento”.

El jurisconsulto Liebaman (79), dice que ésta disposicién no tiene
un caracter absoluto,ya que, " en el derecho germano, en et éue Anerkenntnis
se le atribuye por la ley el efecto dé determinar también en derecho el conteni-
do de la sentancia, se admite que el juez debe examinar si la pretensibn afir——
mada y reconocida es jurfdicamente posible.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en su artfculo
274 alude al allanamiento al disponer que; "Confesada la demanda en todas sus

Sy

partes o manifestando el actor su conformidad con la contestacién de ella, cita
ra bara sentencia”,

El Cédigo vigente en el Umguay en su artfculo 322 establece que:
"Si el reo en su contestacién confiesa clara y positivamente, podra determinar
por ella la causa principal, sin necesidad de otra pruecba ni tramite",

El Cédigo de Procedimientos en la Repdblica de Chile, en su - -

Artfeulo 303 establece que: "si el demandado acepta llanamente las peticiones

(79 Liebman. El1 Reconocimiento de la demanda en estudios de Derecho Pro-
cesal en Honor de G. Chiovenda. Padova 1968 pag. 481 con citas de Hegler
y de Hellwig.
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del demandante o si en sus escritos no contradice la materia 3usta/ncial Yy per-
tinenete. los hechos sobre los que versa el juicio, el tribunal mandaré citar a
las partes para sentencia definitiva, una vez evacuado el traslado de la répli~
ca. Igual citacibn se dispondré cuando las partes pidan que se falle el pleito -
sin més trémite.

. Solamente mencioné éstas legislaciones por considerarlas de ma-

yor importancia, en lo que se refiere a ia figura jurfdica del allanamiento,



CAPITULLO CUARTO

ELEMENTOS ESENCIALES Y CIRCUNSTANCIALES DE LA DEMANDA

a) Elementos Esenciales
b) Elementos Circunstanciales

c) Efectos de la Interposicién de 1a Demanda



CAPITULO CUARTO
ELEMENTOS ESENCIALES Y ELEMENTOS CIRCUNSTANCIALES
DE LA DEMANDA

Tomando en consideracién el punto de vista del Maestro J. Bece-~
;‘ra Bautista, que la accibn es el motor inicial de todo procedimiento. Tene—-
mos pues que‘e preguntarnos, cudl es el instrumento a través del cuél se ejerch
ta la accibn? Y nos contestamos asf, que el ejercicio de la accién se resume
en una peticién dirigida al juez para que se produzca el proceso, dicha peticién,
se realiza por medio de la demanda o sea la declaracién de voluntad a través -
de 1a que se ejercita una accibn,

Asentaré diferentes definiciones de tratadistas reconocidos en el -
ambito jur{dico, del concepto de demarda.

Asf pues, el jurisconsulto Colombiano H. Devis Echandfa (g0) esta-
blece; "es toda peticién que inicia un juicio de cualquier naturaleza (voluntario,
contencioéo, ordinario, especial), de aquf que en éste aspecto formal la demanda
sea un acto introductivo”.

El Tratadista J. Becerra Bautista (81) sostiene una definicibn, con
la cual estoy de acuerdo, y es la siguiente: "Demanda es el escrito inicial con
que el actor, basado en un interés legftimo, pide la intervencién de tos 6érganos

(8@ H. Devis Echandfa. Compendio de Derecho Procesal Civil pag. 309, Edit.
temis Bogot4 1963. '

(81) J. Becerra Bautista. Introduccién al Estudio del Derecho Procesal Civil
pag. 25 2a. Ediciones de América Central, S.A., México 1970.
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jurisdiccionales para la actuacién de una norma sustantiva a un caso S:oncr‘eto" .

* Para el distinguido maestro italiano J. Chiovenda (82) aF:rma; -
"_a demanda es el acto de declaracién de voluntad del actor en el gue pide al-
érgano jurisdiccional aplique la ley frente al demandado!.

El tratadista José de Vicente y Caravantes (83) define la demanda
como; "L.a peticién que hace el actor principalmente, porque contiene el obje-
to principal de su reclamaci6n y lo contiene con intencién principal, para dife
renciar el escrito de demanda de los demés que contienen peticiones acceso-—
rias o incidentales'.

De la Doctrina clésica de Caravantes se puede decir que es la ins
piradora de nuestro artfculo 255 del Cddigo de Procedimientos Civiles.,

Ahora, desde el punto de vista muy personal considero, que la de-
manda es: &l acto jurfdico mediante el cual se inicia el ejercicic de la accién,
anté el 6rgano jurisdiccional, protegiendo un interés legftimo.

Sin embargo, es necesario aclarar, como lo dejamos ver anterior
mente, que la demanda no es solamente el instrumento para ejercitar la accién,
sino que contiene también la pretencién, y ésta no debe confundirse ni con la -
demanda, en su aspecto formal, ni con la accién que se ejercite.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles se refiere a la preten—

(82) J. Chiovenda. Instituciones.- Tomo I. Pag. 173.

(83) José de Vicente y Caravantes tratado de procedimientos en materia Civil
T. Il pags. 7 y 8.
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sién cuando exige que en la demanda se exprese el objeto u objetos que se recla
man con sus accesorios.

"La pretensibén es un acto de declaracién por parte del actor. No
constituye, pues, un derecho, ni rnenos debe confundirse con la accibn (la -~ ~
éccién es el derecho de perseguir en juicio lo que se nos débe). Como tal, pue
de ser Fundad.a, o carecer por completo de base. No por ello deja de ser p&-
tensién y de consistir en una declaraci6n de voluntad.”" Tai concepto 1o hace el
maestro Eduardo Pallares (84).

Ahora bien, la palabra demanda se reserva para designar con ella
el acto inicial de la relacién procesal, se puede decir que es el acto procesal -
por el cual el actor ejercita una accibn, solicitando del tribunal la proteccién,
la declaracién o la constitucién de una situécién jurfdica. Segln sea en efecto,
la naturaleza de la accién, ta demanda seréd de condena, declarativa o constitu=-
tiva.

"Pero, dentro del mismo proceso, pueden surgir cuestiones — -~
vinculativas a la que se ventila en carécter principal y las cuales toman el ~ -
nombre de incidentes. De ahf, una distincién entre demanc_!a principal introduc-
tiva de instancia, y demanda incidental, cuya importancia no es s6lo tebrica si~

no también prictica”. Conceptos que establece el tratadista H. Alsina (85).

(84) Eduardo Pallares. Diccionario de Derecho Procesal Civil pag. 180 6a. Ed.
Edit. PorrGa, S.A. México, D,F, 1970.

(85 H. Alsina. tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial tomo I pags. 43
'y 44 Compaiifa Argentina de Editores, Buenos Aires 1941,
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Y prosigue; "l.a primera es la que da nacimiento al proceso y -~
emana, por consiguiente del actor; con su presentacibn se abre la instancia,
desde cuyo momento nacen derechos y obligaciones para el actor, el juez y el
demandado, fija el objeto del debate que no podra ser modificado después de
trabada la relacibn procesal, y establece los {mites de la sentencia. l.a de~
manda incidental supone, en cambio, un proceso ya iniciado en relacién al -~
cual es un accesorio porque agrega al debate un nuevo punto a resolver! (86).

Puede emanar del actor (embargo preventivo), del demandado ~—
(excepciones previas), o de un tercero (tercerfas). En algunos casos se subs-—
tanciaréd con el principal (dafios y perjuicios demandados subsidiariamente); en
otros se suspenderd el procedimiento del mismo (excepciones de previo y espe-
cial pronunciamiento).

La demanda tiene influencia en el desarrollo de la relacién proce—
s al, ella es la base del juicio y de ella depende el éxito de la accibn deducida.
En efecto la demanda concreta las prete‘nsiones del actor y limita los poderes
del juez a su respecto, pues la sentencia debe referirse a las peticiones que —-
aquél haya formulado (artfculo 81 del Cédigo de Procedimientos Civiles); sélo
podré producirse prueba sobre los hecl;os articulados en la demanda y en la con
testacién (artfculo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles).

En principio, nadie esti obligado a promover una demanda, pero -

hay casos en que ella es obligatoria como se desprende del artfculo 32 del Céd_i_

(86) IDEM.
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go de Procedimientos citado due establece en sus tres fracciones:

1. Cuando algurio pdblicamente se jacte de que otro es su deudor,

o de que tiene que deducir derechos sobre alguna cosa que otra
posee.....;

II. Cuando por haberse interpuesto tercerfa ante un juez menor por
cuantfa mayor de la que fija la ley para los negocios de su compe
tencia, se hayan remitido los autos a otro juzgado y el tercer ~
opositor no concurra a continuar la tercerfa;

III. Cuando alguno tenga accibn o excepcién que dependa del ejerci~
cio de la accibén de otro, a quien pueda exigir que la deduzca,
oponga o continde desde luego; y si excitado para ello se rehu~
sare, lo podré hacer aquél.

Asf, el que ha obtenide un embargo preventivo puede ser compeli~
do por el duefo de los bienes o deducir su demanda en los términos del artfculo
260 del Cédigo citado. "Ejecutada la providencia precautoria antes de ser en-
tablada la demanda, el que la pidi6é deberd entablarla dentro de tres dfas, si el
juicio hubiere de seguirse en el lugar en que aquella se dicté. Si debiere se--
guirse en otro lugar, el juez aumentard a los tres dfas sefialados uno por cada
cuarenta kilémetros", bajo apercibimiento de revocarse el embargo y condenér .
sele al pago de los dafios y perjuicios, értfculo 251 y 247 del Cédigo de Proce~
dimientos Civiles. Artfculo 247. "De toda providencia precautoria queda res—-
ponsable el que la pida; por consiguiente, son de su cargo los dafios y perjuicios

que se causen',
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Artfculo 261 .- "Si el actor no cumple con lo dispuesto en el - —
artfculo 250 antes citado, la providencia precautoria se revocard luego que 1o
pida el demandado"”.

Sefala el artfculo 258 del mencionado Cédigo que los efectos de
la presentacién de la demanda son:

a) Interrumpir la prescripcién si no lo estd por otros medios;

b) Sefalar el principio de la instancia;

c) Determinar el valor de las prestaciones exigidas, cuando. no —

puede referirse a otro tiempo.

a) ELEMENTOS ESENCIALES DE LA DEMANDA.,

Para que la demanda produzca efectos jurfdicos, es necesario que
contenga determinadas enunciaciones y esté revestida de ciertas formalidades
que 1a ley especffica:, pues, de lo contrario, el juez est4 autorizaio para repe-
1er‘1.'él~:de oficio, expresando el defecto que contenga segln lo previene el artfculo
257 del Cédigo de Procedimientos Civiles que establece; "Si la demanda fuere
obscura o irregular, el juez debe prevenir al actor que 1a aclare, corrija ¢ ==
complete de acuerdo con los artfculos anteriores; sefialando en concreto sus de—
fectos; hecho lo cual le daré curso. EIl juez puede hacer ésta prevencién por —
una sola vez y verbalmente. Si no le da curso, podré el promovente acudir en
queja al superior", |

Se pueden sefialar como elementos o requisitos esenciales de la -

demanda las siete fracciones del artfculo 255 del Cédigo de Procedimientos Ci-
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viles Viggnte que establece; "toda cbntienda judicial érincipiara por demarﬁa,
en la cual se expresarin:
I. El tribunal ante el que se promueve.

Que pueden corresponder a jueces de’'paz, menores y civiles,
para la ﬁjacién dela competencia segln la materia y la cuantfa, (artfculos 166
y 157 del Cédigo mencionado).

II. El nombre del actor y la casa que sefiale para ofr notificaciones.

Tiene por fin saber si el actor es capaz, para estar en juicio y
ademés, para que el demandado sepa quién lo demanda y pueda excepcionarse.
Si el actor es incapaz de promover, debe hacerlo por conducte de sus padres
o tutores o de sus legftimos representé.ntes, si estd representado por apdder‘a—
do debe decirse asf, si representaea una sociedad debe indicarlo. Es preciso
estar legitimado para comparecer en juicio.

Todos los litigantes, en el primer escrito o en la primera dili—-
_gencia judicial, deben designar casa ubicada en el lugar del juicio para que les
hagan las notificaciones y se practiquen las diligencias que sean necesarias  -—
(artfculo 112 del Cédigo de Procedimientos mencionatgio).

II1. E1 nombre del demandado y su domicilio.

El nombre completo del demandado,'par*a saber contréd gquién

estd dirigida la demanda y poder correrte traslado de ella. Si el demandado

es un incapédz, debe denunciarse el nombre y el domicilio de! representante le~

gal, porque serd a éste a quien se correrd el traslado de la demanda.
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La indicacién del domicilio del demandado establece el lugar don—
de debe notificarse el traslado de la demanda y la citacién para comparecer en
juicio. El emplazamiento es uno de los actos mas importantes del procedimien
to, porque mediante el mismo, el demandado queda vinculado a la relacibn pro—
cesal. Es decir, el emplazamiento es el acto formal en virtud del cual se hace
saber al demandado la existencia de la demanda entablada en su contra por el
actor y la resolucién del juez que, al admitirla, establece un término dentro
del cual el reo debe comparecer o contestar el libelo correspondiente.

Si falta el domicilio no se podré hacer ninguna notificacién, adn
las de caracter personal, y se le haran por el Boletfn Judicial, o por cédula -
fijada en las puertas del Juzgado, y si faltare a la segunda parte, no se haré la
notificacién, hasta que se subsane la omisién (artfeulo 112 del Cédigo de Pro—
cedimientos Vigente). Si no se sabe el lugar en donde la persona tenga su --
principal asiento de sus negocios, y en su habitacién no se pudiere hacer, se -
le notificard en el lugar donde se encuentre, (artfculo 119 del Cédigo), cuando
se trate de personas inciertas, o de personas cuyo domicilio se ignore, proce-
de la notificacién por edictos, y éstos edictos se publicarén por tres veces, de
tres en tres dfas, en el Boletln Judicial, y otros peribdicos de mayor circuta~
cibn, haciéndose saber que debe presentarse en un tdrmino no inferior a quince
dfas ni mayor de sesenta dfas (artfculo 122 fraccs. 1y II del Cédigo de Proce~
dimientos mencionado.

IV. El objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios:

Para que el juez pueda guedar instrufdo y dictar sentencia -~
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cénforme a la demanda, ést’ cémo para que el demandado pueda preparar su ~
defensa, es necesario que el actor individualtée el bien que con su demanda -~
pretende.

La cosa que se demanda o que se pide se ha de fijar con pre~
cisi6n; si es cosa inmueble: ubicacién, extensién, linderos, etc.; si son accio-
nes per‘sonales:‘ origen, naturaleza, objeto, condiciones, etc. EIl propésito
es que no por una defectuosa descripeibn, el juez, niegue lo que es debido o ~
acuerde una cosa distinta de la pedida.

V. Los hechos en que et actor funde su peticidng numerjéndolos y
.narréndolos sucintamente con claridad y precisién de tal manera que el deman
dado pueda preparar su contestaci6n y defensa:

Los hechos deben limitarse a los necesarios para la califica-
cibn de la accibn, excluyendo los que no tuvieran vinculacién con la misma, -
pero cuidando no omitir laé que tuvieran vinculacién con la misma, en forma -
directa o ihdinecta o que de cualquier manera deba influfr en la resolucibn jg
diciatl.,

V1. Los fundamentos de dérecho y la clase de accibn, pmcurﬁndo
citar los preceptos legales o principios jurfdicos aplicables:

L.a determinacién de la accién tiene por objeto: determinar la
competencia del juez, fijar la forma del juicio, instruir al demandado sobre -
la reclamacién, ademés sirve de gufa al juez para fallar,

Al indicar la clase de accibn, es suficiente hacer mfemncié a

los grandes géneros de accibn: reales, personales, del estado civil, constitu-
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tivas, declar‘ativaé y de condena.

En primer lugar veremos las acciones revales, por las que se
derivan de un derecho real gue es su causa o tftulo, y tieren por objeto hacer—
lo efectivo. Segln el artfculo 3 del Cédigo de Procedimientos, que dice; "Se
reclamaran la herencia, los derechos reales o la declaracién de 1a libertad --
de gravémenes reales. Se dany se ejercitan contra el que tiene en su poder
1a cosa y tiene obligacién real, cc;n excepcibn de la peticién de hererciay la -
negatoria." En ésta categorfa, caben las acciones: de relvindicacién, hipoteca
rias, confesortes, peticién de herenci.a, usufructo, uso, etc.

Las acciones personales, que tienen por objeto hacer efectivo
un derecho personal, y que son tantas cuantos derechos personales puedan exis
tir, tales como la accibn de venta, de comodato, de arrendamiento, de socie~-
dad, etc. Y pueden derivarse de hechos u omisiones de los que pueds quédar
obligada una persona a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Acciones mixtas; se afirma que mem&n el nombre de mixtés
las acciones que garantizan derechos reales y personales fntimamente ligados
entre sf. Personalmente, creo, que no hayv acciones ;'nixtas, pordue no existen
derechos mixtos, y siendo Gnicamente los derechos personales o reales, las -
acciones deben ser también personales o reales, pero como a veces concurren
en una misma persona dos derechos, uno de caracter personal y otro regl s =

tendiendo ambos a un mismo objeto, y de su concurso nacen dos acciones: una

personal, que corresponde al derecho personal, y otra real, que corresponde
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al derecho real, entiendo que lo que existe en dichos casos son acolones dobles,
més né mixtas.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, no acepta la califi~
cacién de acciones mixtas, sino que hace referencia a la clasificacién en accig__

nes reales y personales, en los artfculos, 3, 17, 256 y 325 entre otros.

Las acciones del estado personal. El status personal da ori--
gen a situaciones jurfdicas que exigen la intervencién de los érganos jurisdic~
cionalés. En ésta categorfa podemos encontrar las acciones de nulidad de ma-
trimonio, de reconocimiento de hijos, de divorcio, etc.

En cuanto a las acciones constitutivas, es cuando la solucién
del conflicto a través de la sentencia no sélo dirime la controversia sino que -
crea derechos nuevos, entonces tenemos acciones constilutivas. Y las accio~
nes declarativas, es que el actor puede pedir al juez que en virtud de la senten
cia declare a quien compete un derecho determinado por ejemplo, el poseedor
de un predio dominante demanda al poseedor que contrarfa al gravémen, el re—
conocimiento de una servidumbre. Ejemplo de una accién constitutiva, el indi~
viduo que demanda a su esposa el divorcio, est& ejercitando una accibn constitu
tiva porque a consecuencia de la sentencia que se pronuncia, se creard un nue—
vo estado civil,

VII. El valor de lo demandado si de ello depende la competencia del
juez.

Existen otros requisitos o elementos de la demanda que se pue
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den considerar cumo esenciales, tal es el caso de las peticiones. Aunque la
peticién suele formularse ordinariamente al final de la demanda bajo la forma
de petitum, nada obstaculiza para que se haga al comienzo o en el curso de la
misma, pues se cumple con el requisito legal siempre que el juez pueda cono-
cer con exactitud lo que el actor pretende.

L.as peticiones pueden ser de dos clases: principales y acce-
sorias, segGn el tratadista H. Alsina: L.as principales y a la vez indispen
sables en la demanda son las que indican el objeto de ésta, en ellas se debe ex—
presar lo que reclama al demandado. Las peticiones accesorias con las que el
actor éuede agregar a las principales, siempre que exista conexidad, pero so~
bre las cuales no puede pronunciarse el juez si no han sido expresamente formu
ladas, (dafios y perjuicios, intereses, costas, etc.)

Como toda peticidn que se formule al tribunal, la demanda debe
ra ser escrita, en idioma espafiol: se haré constar la fecha de su presentacién
y concluird con la firma del actor o de su representante legal.

Una vez enunciados todos y cada uno de los elementos esencia~
les de la demanda, podemos englobarlos dentro de conceptos doctrinales y de--
cir que son tres, a saber:

I. Los sujetos, se entiende por sujetos en la demanda, tanto el' juez
ante el que se promueve (artfculo 255 fracc. [y artfculo 143 del Cédigo de Pro-

cedimientos Civiles), y los llamados sujetos de la pretensién, son, el demandan
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te 0 actor (sujeto activo) y demandado (sujeto pasive), artfculo 255/fr*acc. II
y Il del mismo ordenamiento.
| II. La causa petendi, que no es otra cosa sino la razén por que -
se pide. Esta a su vez se integra por dos elementos.
- Un derecho y un estado de hecho contrario a derecho, es de~
cir, el establecimiento de la serie de hechos en que el actor funda su peticién
y los fundamentos de derecho y la clase de accibn aplicables (ar*tt’culd 255 fraccs.
V y VI del ordenamiento vigente).
III. El objeto de la pretensién, determina sobre que cuestiones de-
be versar la sentencia, mientras que la causa petendi o razén de la pretensién

delimita el contenido o alcance de la resolucién en relacién con el objeto.

b) ELEMENTOS CIRCUNSTANCIALES DE LA DEMANDA.,

Ademadés existen requisitos establecidos por el mismo Cédigo an-—
tes mencionado, en diversas disposiciones, que también deben ser exigidos -
por el juez como condicién de admisibilidad de la demanda.

Al escrito de demanda debe acompafiarse copia firmada de la mis
ma, as{ como los documentos que deban adjuntarsela efecto de que sean entre-~
gados al demandado, al notificarsele el traslado de 1a misma: igualmente, con
la demanda debe acompafar el actor diversos documentos, la omisibn de los -
cuales puede ocasionar su rechazo, de oficio.

El artfculo 95 de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles esta-

blece: "A toda demanda o contestacién deberd acompanarse necesariamente:
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I. El poder que acredite la personalidad del que comparece en —
nombre de otro;

Ii . El documento o documentos que acrediten el carécter con el —
que el litigante se presente en juicio en el caso de tener representacién legal
de alguna persona o corporacién o cuando el derecho que reclame, provenga -
de habérsele transmitido por otra persona;

II1. Copia del escrito y de los documentos para correr traslado al
colitigante, pudiendo ser un papel comdn, fotostitica o cualquiera otra, siempre
que sea legible",

L.a persona que se presente en juicio por un derecho que no sea
propio, aunque le competa ejercelo en virtud de la representacién legal, debe-
ra acompafar con su primer escrito los documentos que acrediten el caracter
que ostenta.

También debera agregarse a toda demanda o contestacién, el do-
cumento o documentos en que la parte interesada funde su derecho. Si no los
tuviere a su disposicién, designari el archivo o lugar en que se encuentren ——
los originales (artfculo 96 de nuestro ordenamiento procesal civil).

Cuando el documento acredite la facultad de presentarse por otro,
no pueda acompafiarse por constar en libros, archivos o por estar agregados a
otros expedientes, se acompafard o se pedird que se agregue, segln el caso,
un testimonio del mismo.

La no presentacién por el actor de los documentos con que inten—
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te probar su demanda, se halla sancionado por el artfculo 98 del Cédigo de Pro
cedimientos Civiles, que expresamente, dispone: "Después de la demanday -
contestacién, no se admitirdn al actor ni al demandado, respectivamente, otros
documentos que los que se hallen en alguno de los casos siguientes:

I. Ser de fecha posterior a dichos escritos;

Il. Los anteriores respecto de los cuales, protestando decir ver—
dad, asevere la parte que los presente no haber tenido antes conocimiento de -
su existancia;

III. L.os que no haya sido posible adquirir con anterioridad por cau_
sas que no sean imputables a la parte interesada, y siempre que haya hecho -
oportunamente la designacién expresada en el pirrafo segundo del articulo 96",

L.a primera excepcibn se refiere a los documentos de fecha pos-
terior a la demanda y se justifica con sélo enunciarla, porque no habiendo exis
tido en el momento de la presentaci6n de la demanda, no podré el actor referir
se a esos documentos ni acomrpafiarios.

La segunda excepcibn se establece en favor de los documsntos de
fecha ar‘\ter‘ior a la demanda, respecto de los cuales el actor debe protestar, -
decir verdad, de no haber tenido antes, conocimiento de ellos.

Otro elemento circunstancial de 1a demanda se desprende del = -~
artfculo 2o0. del Cédigo de Procedimientos Civiles que dice: "lLa accifn proce
de en juicio atn cuando no se exprese su nombre con tal de que se determine -

con claridad la clase de prestacién que se exija del demandado y el tltulo o cau—~
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sa de la accibn",

La causa a que se refiere éste artfculo es el hecho invocado por
una parte y que constituye el fundamento legal del derecho que se hace valer -
contra la otra.

c) EFECTOS DE LA INTERFPOSICION DE LLA DEMANDA,

Los efectos de la interposicién o presentacién de la demanda, es-
t8n regulados en el Cédigo de Procedimientos Civiles, en su artfculo 258 que
dispone. "Los efectos de la presentacifn de la demanda son; interrumpir la
prescripcion, si no lo esté por otros medios, sefialar el principio de la instan
cia y determinar el valor de las prestaciones exigidas, cuando no pueda refe-~
rirse a otro tiempo".

La interrupcién de la prescripeibn producida por la presentacién de
la demanda, queda sin efecto, y el derecho se extinguird por prescripcién si -
el término de ley se ha cumplido.

La prescripcién es una forma jurfdica que tiene su origen en el ~
derecho civil. El cédige civil para el distrito y territorios federales en su -~
artfculo 1135 dispone que: "Prescripcibn es un medio de adquirir bienes o de
librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo, y bajo las
condiciones establecidas por 1a ley. 'Y en el artfculo 1136 del mismo ordena--
miento establece las formas que puede tener la prescripcién, indicando; "La
adquisicién de bienes en virtud de la posesibn, se llama prescripcibn positiva;
1a liberacién de obligaciones por no exigirse su cumplimiento, se llama pres—

cripcibn negativa" .
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L.a eficacia atribuible al transcurso del tiempo se nosf muestra
en la prescripcién, sin querer decir con esto que el transcurso del tiempo po~
sea la virtualidad por si mismo para producir efectos jurfdicos, toda vez que
estos le son atribuibles,

Siendo definida la prescripcién como un medio de adquirir bienes
o de librarse de obligaciones, mediante el transcurso de ;:ierto tiempo, y bajo
las condiciones establecidas por la ley; debemos atender a las formas como =
puede manifestarse la prescripcibn. Y son;

PRESCRIPCION POSITIVA. Desde el punto de vista de su forma
positiva, se le denomina a la prescripcién, positiva o adquisitiva, llamada -~
también con el tecnisismo del Derecho Romano, usucapion; vy significa la ad-
quisicién de un derecho por la posesién de un bién durante determinado tiempp
y bajo las condiciones establecidas por la ley, V. gr. posesibn pacffica, conti-
nua, pdblica y cierta,

Ahora bién, me parece que no puede existir confusién alguna en-~
tre la prescripcibn positiva y la preclusién. La prirera se refiere a una de ~
las formas de adquirir bienes mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo
las condiciones establecidas por la ley, y la preclusién se refiere a la pérdida
de un derecho que debi6 ejercitarse en forma oportuna. Asf mismo considero
que en nuestro Derecho Mercantil, no 'oper‘a la prescripcién adquisitiva, ya que
su reglamentacién esta dirigida Gnicamente a los actos de comercio regulados
por el artfculo 75 del Cédigo de Comercio, el cual no tiene relacién alguna -~

con los medios de adquirir bienes en esta forma de la prescripcién,
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PRESCRIPCION NEGATIVA, Desde el punto de vista de su for—
ma nedativa se le denomina a la prescripcién, negativa o extintiva; y signifi-
ca la pérdida de un derecho por no haberse ejercitado durante el tiempo sefia—
lado por la ley.

PRESCRIPCION DE {.AS ACCIONES MERCANTILES. El Cédigo
de Comercio en el artfculo 1038 dispone que: "Las acciones que se derivan de
actos comerciales se prescribirdn con arreglo a las disposiciones de éste Cé~
digo. "Indicando de ésta manera, quedando el caracter especial y mdltiple que
tienen las relaciones comerciales es necesaria una reglamentacién adecuada.

En el artfculo 1040 del Cédigo de Comercio se dispone que: "En
1a prescripcibn Mercantil negativa, los plazos comenzaran a contarse desde —-—
el dfa en que la accibn pudo ser legalmente ejercitada en juicio”,

Ahora pién, ni 1a ley procesal civil ni la mercantil ordenan que -
la litis contestatio produzca el efecto de suspender la prescripcién. Tampoco
previene que la prescripcibn se suspenda por la notificacién de 1a demanda.

L.a ley de tftulos y Operaciones de Crédito, en la fraccibn V del
artfculo 20. transitorio dispone que: "Las acciones que deriven de los tftilos,
actos o contratos mencionados, prescribirdn y caducarén en los términos de
la presente ley”.

En razén de lo anteriormente expuesto podemos afirmar que el -
objeto de la prescripcibn, es la extincin de la accibn. Y que considerada la
prescripcibn desde el punto de vista de su aspecto negativo, se encuentra Inti-

mamente ligada al factor tiempo. Es decir, que es necesario el transcurso -
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del tiempo,y la no actividad detl titular de un derecho, para que esa situacién
deje en posibilidad al deudor de cponerle la existencia del derecho o de su ejer_
cicio. En éste Gltimo punto es necesario hacer la distincién en relacién a la -
prescripcibn, entre el derecho subjetivo material y el derecho subjetivo proce-~
‘sal; éste ditimo se conserva intacto pese a la prescripcién, siendo el que se --
extingue en virtud de la prescripcién el derecho subjetivo material,

EL TIEMPO Y LA PRESCRIPCION. Siendo el tiempo un factor
que se encuentra fntimamente ligado a la prescripcién, es conveniente obser—
var sus disposiciones aplicables.

E1 Cédigo de Comercio en el artfculo 1039 establece; "Que los -~
términos fijados para las acciones procedentes de actos mercantiles serén fa~
tales, sin que contra ellos se dé restitucién'. Y el articulo 1047 establece 1a
duracién del plazo para la prescripcién ordinaria, indicando; "L.a prescripcién
ordinaria en materia mercantil se completaré por el transcursc de diez afios".

En cambio, en los articulos 1043, 1044 y 1045 del Cédigo de Co~~
mercio se establece una duracién més breve para el plazo de la prescripcién.

El artfculo 1043 dispone que; "En un afio se prescribirén:

1. La accién de los mercaderes por menor pbr‘ las ventas que hayan
hecho de esa manera al fiado....

II. La acci6n de los dependientes de comercio por su sueldo, etc.”

El artfculo 1044 establece; "Se prescribirén en tres afios:

II. Las acciones derivadas del préstamo a la gruesa,
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E1l artfculo 1045 reglamenta; "Se prescribirdn en cinco afios
I. Las acciones derivadas del contrato de sociedad....

II. Las acciones que puedan competir contra los liquidadores de las mismas -
sociedades por razén de su encargo”,

La L.ey General de Tftulos y Operaciones de Crédito previene en
su artfculo 165 lo siguiente: "La accibn cambiaria, prescribe en tres afios ——
contados a partir del dfa del vencimiento o en su defecto desde que se concluyan
los plazos a que se refieren los artfculos 93 y 128",

L.a Ley General de Sociedades Mercantiles establece en el artfculo
35 lo siguiente: "En caso de contravencién, la sociedad podré exclufr al infrac-
tor, éstos derechos se extinguirdn en tres meses".

En relacién a lo anotado anteriormente, observamos que en el C6~
digo de Comercio se:ﬁjan las reglas de la prescripcién, disponiendo que los ~
términos fijados para ias acciones procedentes serdn fatales, sin que contra ~-
ellos se de restitucién.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El cédigo de comercio
en el artfculo 1041 sefiala expresamente sobre 1a interrupcién de la prescrip~-
cibn 1o siguiente: 'La prescripcibn se interrumpiré por la demanda u otro - -
cualquier género de interpelacién judicial hecha al deudor, por el reconocimien
to de las obligaciones o por la r‘enovaciér; del documento en que se funde el de—
recho del acreedor”,

El artfculo 1042 dispone que: "Empezard a contarse el nuevo tér—

mino de la prescripeién en caso de reconocimiento de las obligaciones desde -
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el dfa en que se haga; en el de renovacién desde la fecha del nuevo/tt’tulo; y -
‘si en el se hubiere prorrogado el plazo del cumplimiento de la obligacién, des
de que éste hubiere vencido!,

La Ley General de Tftulos y Operaciones de Crédito, previene en
el artfculo 166 las causas que interrumpen la prescripeibn, indicando; "Las -
causas que interrumpen la prescripcién respecto de uno de los deudores cambia~
rios no la interrumpen respecto de los otros, salvo en el caso de los signatarioé
de un mismo acto que por ello resulten obligados solidariamente. | a demanda
interrumpe la prescripcibn, adn cuando sea presentada ante el juez incompe--~

tenta,

L.a Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos, en el artfculo 239 es

tablece acerca de la interrupcibn de la prescripeidn, lo siguiente: "La deman
da de reconocimiento interrumpe la prescripcién®,

En relaci6n a lo anteriormente expuesto, podemos, afirmar que
la prescripcibn en materia mercantil es susceptible de interrupcibn, de tal -~
suerte que la prescripcién debe correr de nuevo sin tener en cuenta el tiernpo -
transcurrido antes de la interrupcién.

SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION, Respecto de la suspensién
de la prescmpeidn el C6édigo de Comercio no contiene disposicifn expresa, por |
1o que considero que son aplicables supletoriamente las disposiciones del Cédi
go Civil local, El del Distrito Federal y Territorios, en el artfculo 1165 esta~
blece: "La prescripcibtn puede comenzar y correr contra los incapactta--;

dos....." Sin embargo ésta disposicibn no es aplicable en materia mercantil,
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toda vez que el Cédigo de Comercio contiene al respeto una disposicién expre-
)
sa en el artfculo 1048 que sefiala; "L.a prescripcién en materia mercantil co~~
rrerd contra los menores e incapacitados”. En el artfculo 1167 del Cédigo Ci
vil se sefialan las siguientes restricciones: "La prescripcién no puede comen~
zar ni correr.
I. Entre consortes, II. Entre ascendientes y descendientes ......

IV . Entre copropietarios y coposeedores, respecto del bien comdn, etc."

La Ley General de Tftulos y Operaciones de Crédito, establece -
acerca de la suspensién de la prescripcién en el artfculo 67 lo siguiente: "Los
procedimientos de cancelacibn, oposicibén y reposicién a que sé refieren los ~—~
artfculos anteriores, suspenden el término de la prescripcién extintiva respec
to de los tftulos nominativos, robadaos, destrufdos, mutilados o deteriorados -
gravemente",

L.a L.ey de Quiebras y Suspensién de Pagos, acerca de la suspen—
sién del plazo de la prescripcién, en el artfculo 408 establece que: "Mientras
dure el procedimiento, ningdn crédito constituldo con anterioridad podré ser -
exigido al deudor ni éste podré pagarlo, quedando en suspenso el curso de la -
pr*eser"i'pcién. ....". En el artfculo 435 se reglamenta lo siguiente: "La pres-
cripcibn o el vencimiento de créditos a cargo del deudor. ... quedaran en sus~
penso desde la fecha de declaracibn hasta que tome posesi6n el sindico”,

En relacién a lo anterior, podemos afirmar que la prescripcibn -
en materia mercantil es susceptible, de suspensién, de tal suerte que la pres—

cripcién no podré correr en los casos previstos de nuestra legislacién
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RENUNCIA DE LA PRESCRIPCION, La prescr*ipciéA es un dere~
cho adquirido hasta que se consuma, una vez consumada la prescripcién es po-
s ible renunciar al derecho adquirido; toda vez que de acuerdo con el artfculo
1039 del Cédigo de Comercio no cabe la renuncia de la prescripcién futura, -
‘Sin embargo este mismo ordenamiento no contiene disposjcién expresa sobre
la renuncia de la prescripcién ganada,

LA PRESCRIPCION COMO EXCEPCION. La prescripcién es una
excepcién perentoria, en virtud de que al oponerse produce ineficacia de la ==
accibn,

L.a Ley General de titulos ¥y Operaciones de Crédito establece en
el artfculo 8 lo siguiente: "Contra las acciones derivadas de un tftulo de crédi-
to solo pueden oponerse las siguientes excepciones y defensas:..... 1. Las de
prescripcion y caducidad..... "Es por tanto necesario para que un deudor pue-
da librarse de su cbligacién en virtud de la prescripcién negativa, que ademés
del transcurso del tiempo fijado por la ley, haga valer ese derecho como excep
cién.

Otro efecto de la interposicién de la demanda es; sefialar el prin-
cipio de la instancia.

l.a instancia es una de las fases o perfodos del proceso, por lo cuai,
quien la abandona, renuncia a las ventajas que ha obtenido en 1, Tal renuncia
deja incblume el derecho material que se ventila porque no recae sobre él, si-
no Gnicamente sobre la instancia.

La palabra instancia tiene dos acepciones, una general con la que
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se expresa cualquier peticién, solicitud o demanda que se hace a la autoridad,
¥ otra especial que quiere decir el ejercicio de 1a accién judicial desde la de-
manda hasta la sentencia definitiva.

Como se ve, la instancia es una parte del juicio y supone que se
ejercita una misma accién por lo cual, tanto el recurso de casacién como el -
juicio de amparo no dan lugar a nuevas instancias ya que en ellos se inicia el
ejercicio de una nueva accién.

Ast pues, el derecho sustantivo sin accién no es tal derecho potr—
que no puede hacerse efectivo; en consecuencia, todo derecho necesita para -
suvigencia el estar dotado de una accibn o sea del medio adecuado para hacer—
lo valer judicialmente. lL.a variedad de derechos es lo que origina la variedad
de acciones y la necesidad de establecer los requisitos que a cada una de ellos

compete para su ejercicio. .

Frente a ésta concepcién se dice: tanto el actor como .el deman~
dado ejercitan verdaderas acciones: el uno en su demanda y el en otro su con—
testacién.

Por tanto, si actor y demandado ejercitan una accibn quiere decir
que siendo contradictorios los respectivos puntos de vista no pueden identificar
se con el derecho sustantivo mismo pues o el derecho sustantivo asiste al actor
o asiste al demandado y como los dos ejercitan una accién ésta no puede identi-
ficarse con el derecho sustantivo mismo.

Por ésto se considera el derecho de accién como un derecho auté~

nomo del derecho sustantivo hecho valer, consistente en la facultad de pedir a
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los 6rganos jurisrdiccionales su intervencién para la solucién del conflicto.

Con éste criterio se compagina la actividad procesal del actor -
y del reo ante }os tribunales y se explica porque uno y otro, frente al érgano
jurfsdiccional, tienen los mismos derechos y obligaciones.

Ademés no existe base para una clasificacién de las acciones se—~

- gbn el derecho sustantivo que se hace valer, pues toda accibn es de idéntico ~

contenido y produce el mismo efecto 0 sea la intervencién de los Srganos juris-
diccionales para resolver, con fuerza vinculativa, una controversia determina_
da. Es decir*,'lo que en realidad se clasifica es la relacién que puede haber -—-‘
entre la_ inétancia del actor y-la sentencia que se dicte por el 6rgano jurisdiccio
~nal, tomando como punto de referencia el derecho sustantivo que se hace valer,

Ahora bién, el artfculo 10, del Cédigo Procesal de Uruguay esta-

blece: "La instancia en el juicio, es el ejercicio de 1a accibn ante el mismo juez"
hasta sentencia definitiva”, Cabe decir, que aunque el juez cambie, por recusa
" ¢ibn, excusa, u otro motivo, no por eso deja de producirse la instancia.

Lfos tratadistas discuten si los juicios deben tener una sola instan
cia o varias instancias. En pro del primer sistema, se hacen valer Ias'; venta~
jas que se obtienen de la economfa de ‘tiempo, de actividades y de gastos, cuan‘__
do el proceso termina en una sola instancia. Con la pluralidad de instancia, se
pretende obtener un exdmen mas profundo de las cuestiones controvertidas y el
cambio de opiniones y de personas, que haga posible una sentencia justa y me-

jor meditada,

Es conveniente, fijarse en el siguiente aspectp: cuando existen ~-

EN



143.

desistimiento, presupone que ya hay instancia, la cual comienéa, de acuerdo
con el artfculo 258 del Cédigo de Procedimientos Civiles, desde que se pre-
senta la demanda, pero mientras no es notificada al demandado, el desistimien
to no exige su consentimiento.

El principio general es que compete al titular de la accién el aban
dono de la instancia, siempre y cuando tenga capacidad prjocesal. Si carece de
ella, lo podri hacer su represenfanhe legal o convencional con la debida autori-
zaci6n o facultad, .

Ahora bién, cabe analizar et artfculo 269 detl Cédigo de Procedi-—
mientos vigente, pues tiene una relacién, el contenido del mencionado artfculo
con el terma que se trata que es, efectos de la interposicién de la demaﬁda.

Ast pues el artfculo 269 reglamenta: "Los efectos del emplaza-
miento y son:

I. Prevenir el juicio en favor del juez que lo hace:

1I. Sujetar al emplazado a seguir el juicio ante el juez que 1o -~ =~
emplazé siendo competente al tiempo de ta citaci6n, aunque después deje de ser_
1o con relacién al demandado porque éste cambie de domicilio, o por otro mo—
tivo legal.

1. Obligar al demandado a contestar ante el juez que lo emplaz6, '
salvo siempre el derecho de provocar la incompetencla.v

IV. Producir todas las consecuencias de la interpelacibn judicial,
si por otros medios no se hubiere constituido ya en mora el obligado;

V'. Originar el interés legal en las.obligaciones percuniarias sin ~

causa de réditos.
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CONCLUSIONES

La relacidén procesal se inicia, con la presentacién de la de--
manda, con el emplazamiento y comunicacién de la demanda y co-
mo relacibédn de conjunto propiamente dicha, para su funciona~---
miento, la contestacién de la demanda.

La naturaleza de la relacién procesal es de derecho procesal, -
auténqma, compleja y de derecho pdblico.

Ia relacifn procesal se constituye desde el momento en Que un-
particular ejercitando el derecho de accién, demanda, del 6rga
no jurisdiccional su intervencién, para realizar el interés. ju
ridico no satisfecho.

La caducidad tiene los efectos de extinguir la relacibn proce-
sal sin que ella afecte la pérdida del derecho, extingue la -~
instancia judicial,

La caducidad de la instancia debe operar en el término de seis
meses, pordue e$ un tiempo suficiente para que las partes pro-
muevan y sigan la relacién procesal.

Los efectos de la preclusién no pueden extinguir la relacifn -
procegal, sino que impide la.realizacién de actos procesales -
que no fueron realizados en forma oportuna sefialados por la --
ley. |

En la prescripcién dnicamente se pierde el derecho Que se ejer
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cita, mas n6 la instancia. Libera a cada una de las partes de~
los derechos y obligaciones contraidos en juicio.

8.~ El desistimiento de la demanda solo produce la pérdida de la -
instancia y los derechos y beneficios que a favor del que se--~
desiste produciria.

9.- Abandonar la accién es negarse a continuar el ejercicio de la-

misma. Por lo tanto no se pierde el derecho por ejercitarse.

E A 8
SEN R
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