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PROLOQOGO

En la presente investigacién, mi principal objetivo, es el
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mi trabajo, para lo cual te doy mi mds cordial agradecimiente -
por el apoyo brindado,

Un especial agradesimiento-reconocimiento atl profesor DRavid
Rangel Medina, porque me instruyd en el conscimiento de la inte-
resante y complicada Prepiedad Industrial y me dirigié el traba-
jo en lo general y por Los consejos y opiniones que me brinda, -
que no es posible encontrar en ningunc de les libros de texto de
la Facultad.
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INTROODUCCION

Al hablar de las palabras proceso vy procedimiento, Llega in-
mediatamente a la mente, la nocidn de la funcidn judicial, o mds
bien dicho, La nocidén de funcién jurisdiccional. Entonces equipa
ramos al proceso con la funeién que realizan los tribunales, pa-
ra Lta aclicacién de una norma general a un caso concreto contro~
vertido, c¢con el fin de resclverlo, y hacemos del proceso un pa--
trimenioc exclusive de dicha funcidn, Lo cual es erréneo, ya que
ia palabra proceso es utilizada con mds frecuencia en las cien-~-
cias naturales que en la ciencia del derecho.

La palabra procedimiento, escapa de 1la consideracidn de pa=-
trimonio exclusivo de la funcion jurisdiccionmal, ya que la mayo-
ria ¢e autores gque escriben sobre el procedimiento, le dan cabi-
da en las funciones legislativa y administrativa, porque no les
queds otra solucidn, para explicar el desenvolviniento de Los ag
tos pars crear, modificar o extinguir, situaciones juridicas ge-

nerales o individuales.

El presente trabaje tiene como finalidad conocer el concep-
to, naturaleza jurfdica de Las palabras procesc y procedinmiento,
para poder descifrar si es o no posible que se constituya comp =

patrimenio exclusive de una funcidn estatal.

La parte medular de mi investigacidn estd dirigida al cono-
cimiento de los proccdinientos que se realizan en la bireccidn -
General de Desarrolleo Tecnoldgico. en materia de Propisdad Indus
trial, indagando si es posible constituir un proceso en la fun--
ciém administrativa, y para el supuesto afirmative, sefalar ta =

naturaleza juridicza de dicho proceso y de los procedimientos.



CAPITULO 1

EL PROCESO INSTITUCIONAL

1. EL proceso, su terminologia y sus acepciones.- 2.
teorias sobre la naturazleza juridica del proceso.-
3, tipos de procesos,- 4. proteso y jurisdiccidn.=
5.,~ el procedimiento, su terminologia y naturaleza
juridica.~ 6. tipo de procedimientos.

1. EL proceso, su terminologfa y sus acepciones.

La palabra terminologia, necs indica el conjunto de términos
o vocablos propios de determinada profesidn, ciencia, arte, etc.
(1), y su importancia aplicada a nuestra presente investigacidn
se refiere a los términos empleados en el derecho de La nalabra
proceso, por tal razdén la terminologia que para nuestro estudio
nos interesa es la juridica, cuyo significado es el conjunto de
loas vocablos retativos al derecha (2),

lLa palabra proceso es utilizada como sindnimo de la de fui=-
cio para algunos autores (3), para otros autores la patabra pro-
ceso tiene una significacidn mds anplia que la de juicio, wa que
aquella se divide en dos ctapas a saber: la primera etapa del -
proceso e5 la de instruccidn procesal y ta sequnda etapa de jui-
cio. ta etapa de instruccidn procesal entendida como aguella que
"existe en todo tipo de procesos y engloba todos los actos proce
sales tanto del tribunal, como de las partes y de los terceros,
que son precisamente actos a través de los cvales se precisa el
contenido del debate, se desarrotta toda (s actividad probatoria
y se formulan las conclusiones o alegatos de las partes. Es de=-

cir, es tode una primera fase de preparacidn, precisamente por -

(1) Rafael De Pina, Ratael De Pina Vara, Dictcionario de Derecho
pag. 458

(2) ibidem. pig. 4538
(3) ibidem. phus. 400 y 318



eso se llama instruccidn, pare pernitir al juez o tribunal la -
concentracidn de todos les datos, elementos, pruebas, afirmacio=-
nes, negativas y deducciones de todos tos sujetos interesados vy
terceros, que gfernitan Zomo ya se ha dicho, gue el juez o tribu-
nal esté en posibilidades de dictar iz sentencia" (4), esta eta-
pa se desenvuelve ya dentro de process indudablemente (5), y el
juicio como la segunda etapa del proceso en que Se¢ pronuncia o -
dicta la sentencia “esta etapa puede ser mds o menos larga o cor
ta, ¥ m&s o menos simple o complicada. La verdad es que el acto

por el cual el tribunal dicta la sentencia, puede no revestir ma
yor formalidad ni complicacién de procedimiento' (8). La existen
cia de las dos etapas en gue se divide el proceso, son aplica- =~
bles a los procesos penal y civil v a los demds imaginables: ad=-
ministrative, fiscal, del trabais, constitucional, etcétera (7).

Corroborande ¢on lo expuesto por el autor, sobre la existen
cia en todo proceso de dos etapas, nuestra legislacidn mexicana -
en el cddigo federal de crecedimientos penales, nos indica en su
artfculo primerc- "El presente cdéddigo compreande los siguientes -
preccedimientos:

II1. El de instrutcidn, que abarce las diligentias practica
das ante y nor los tribunales con el fin de averiguar y probar -
la existencia del delito, !as circunstancias ern gque hubiese sido
cometido y las peculiares del incuipade, asi como la responsabi-
lidad o irrespongabilidad de éste;

(4) Cipriano Gémez Lara, Teoria General del Froceso, pdginas 127
y 128.

¢(5) ibidem. pag. 127
(6) ibidem. pdg. 130
(7) ibidem, pdg. 128



IV. EL de primera instancia, durante el cual el Ministerio
Pablico precisa su pretensidn y el procesado su defensa ante el
tribunal, y éste valora las pruebas y pronuncia sentencia defini
tiva'; (8).

Otros autores asimilan la palabra término o vocablo (9) pro
ceso atl de procedimiento, cemo ejemplo tenemos a Goldschmidt - -
quien en sy libro de derecho Procesal Civil, nos indica: “EL prao
ceso ¢civil o procedimiento para la sustanciacién de los negocios
contenciosos civiles, es el método que siguen los tribunales pa-
ra definir la existencia del derecho de la persona que demanda,
frente al Estado, a ser tutelada juridicamente, y para otorgar -
esta tutela en el caso de que tal derecho exi{sta, a) El proceso
civil es un procedimiento, un camino concedido, desde la Edad Me
dia, para la aplicacidn del derecho” (10). El mismo Geldschmidt
nos reitera lo mencionado al indicarnos, "El proceso civil en =
sentido estricto, o sea el procedimiento encaminado a investigar
st se dan los requisitos de existencia de la pretensidn de tute-
la juridica que corresponde al demesndante, y si dsta debe ser sa
tisfecha por sentencia favorable, implica upa actividad judicial
que puede ser comparada, en cierto sentido, como toda actividad
Lievada a cabo por los jueces en el proceso, con la actividad -
del médico” (112,

LLa mayorfa de los autores, que escriben libros sobre la - =
Ciencia del Derecho, repugnan la asimilacién entre proceso y pro
cedimiento, at indicarnos "Los términos proceso y procedimiento
{y aun algunos otros, como litigio, pleite, causa y juicie) se -

(8) ¢cdédigo Federal de Procedimientos Penales, articulo fo., frat
ciones III y IV.

(?) Ramdén Garcfa-Pelayo y Gross, Pequefio Larousse en color, - -
pags. &41, 874, vy 942,

(10) James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, pig. 1
(11) ibidem. pdg. &



emplean con frecuencia, incluso por procesalistas eminentes, co-
mo sinénimos o itntercamb ables, Conviene, sin embarge, evitar la

confusidn entre ellos...." (12),

Brisafo Sierra ¢n su libro titulado Categorias Instituciona
Ltes del Proceso, nos meanciona “no son pues, sindnimos proceso y
procedimiento, como ne Lo son judicial v jurisdiccional, derecho
y accidn" (133, M

Existe otra equiparacidn entre el término proceso y el tér-
mino método, éste come una "ordenacidn de la actividad seglin las
reglas que se considerer adecuadss para obtener resultados satis
tactorios,...." (14> J. Couture hace la siquiente apreciacidn: -~
"hemos definido el proceso come un método de debate cuyo fin es
solucionar, por acto de awtoridad, un conflicto de intereses” =
(15). A tal aoreciacién Brisefio Sierra nos da su punto de vista
“pero es indudable que si alguna coincidencia hoy entre método y
proceso, ella se epcuentra 2l finat: en la sentencia, que es tan
to como decir gue la actividad definitoria del juez {tuantifica=-
cidn de tos conceptos que le sirven para acertar La responsabiti
dad, la {lamada cosa juzgada), se encuentra en un momento culmi-
nante del proceso, en ung etapa que por in estructura del proce=
so en dos (o tres) instancias es plenamente procesal en la prime
ra y s6lo a medias en La Ultima. No puede, por lo tanto, hacerse
un paragdn y aun hasta una identificacidn del método con el nro-
ceso, cuando aguéi se ubica {(jurisdiccionalmente) en un sclo mo-
mento" (16).

(12) Miceto Altald-Zamora y Castillo, Proceso, Autciompositidn vy
Autodefensa, pdgs. 115 y 116,

{13) Humberto Briseho Sierra, Categorfas Institucionales del Pro
ceso, pig. 12.

(14) Rafael de Pina, Rafael de Pina Vara, Diccionario de bDerecho,
pdg. 352,

{15) Eduardo §. Couture, Fundementos de Derecho Procesat Civil,
psg. S7.

{16) Humberto Briseno Sierre, Categorfas Institucionsles del Pro
ceso, phos. 117 « 118,



Existe otra confusién de vocablos, como {o demuestra nues--
tra siguiente nota; "Proceso e instancia,. Suelen confundirse co-
minmente estos conceptos. Sin embargo, no son idénticos o equiva
lentes. Sabemos qué es, o en que consiste el proceso. Anticipa--
mos gque es un conjunto de actos concatenados entre si, desarro~-
Llados erdenadas y progresivamente, por las partes y el drgano ju
risdiccional, dirigidos a obtener una decisidn que actde el derg
cho positivo a un caso concreto o singular. En cambio, por ins--
tancia, no obstante sys diversas acepciones de reclamo, peticién,
solicitud, movimiento o impulso procesal, se Le ha de entender -
en un sentido muy restringido como la denominacidn que se da a -
cadas una de tas etapas o grados de! proceso.., Por consiguiente,
la instancia procede at proceso y es gl perfodo de tiempo que =
transcurre desde la demanda que lo iniciea hasta la sentencia que

to decide, bien sea en un primer o segundo grado"” (17).

Continuando con esta investigacidn preocederents a condLer--
las diferentes acepcionesde la palabra proceso, acepcidn es el -~
significade o sentido que se le da a una patabra (18}, “proceco
deriva de procedere que significa en una de sus acepciones, avan
zar, camino a seguir, trayectoria a recorrer hagie un fin pro- -
puesto o determinado. En su sentido amplio traduce la idea de un
estado dindmico correspondiente a cualguier fendmeno, desenvol--
viéndose o desarrollindose, por ejemplo, procese flsico, quimi--
co, biolégico, histérico, etcétera, En su significacidn juridica
consiste en el fendmeno o estado dindmicc producido para obtener
Lta aplicacidn de ls ley a un caso toncreto y particular, Estd -
constituido por un conjunto de actividades, o sea muchos actos -
ordenadsos y consecutives que realizan los sujetos que en &l in--
tervienen, ccn la finalidad que se ha sefiatado. Es ¢l instrumen-

(17) Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XXIII, pdg. 292.

(18) Ramén Garcia-Pelayo y Gross, Pequefo Larousse en color.
pidg. 11.



to necesario y esencial para que la funcidn jurisdiccional se -
realice, toda vez ogue no es5 posible concebir La aplicacién del -
derecho por virtud de los drganos estatales preinstiruidos sin =
que se haya precedido un proceso regular y vélidamente realiza-~
do. Los attos gue el juez y las partes realizan, en la inicia~ =~
cidn, desarrollo y extincidn del mismo tienen caricter juridico
porque estdn preordemados por la ley instrumental., Se ha de in-~
sistir que tales actos juridicos que en sy concatenacidn y en ~
conjunto constituyen el proceso, se desenvuelven ordenada y pro~
gresivamente; el uno es consecuencia del que le antecede y causa
del que le sigue. Tal actividad se desarrolla por etapas, fases
o grados, unidas por la finalided que les es comdn, cual es la -
de obtener la aplicacidn del berecho positivo” (19).

"Concepto General del Prgcase, En Su a2c¢pridn més general,
1a palabra proceso significa un conjunto de fendmenos, de actos
o acontecimjentos, que suceden en &l tiempo y que mentienen en--
tre si determinadas reflaciones de solidaridad o vinculacidn. Ast?
entendida, el proceso e¢5 un concepto que emplean lo mispo la - ~
ciencia del berecho gue las ciencias naturates. Existen, por tan
to, procesos quiniess..., como existen pracesos juridicos. Para
que haya un proceso, nc bastns que los fernémenns o acontecimien~~
tos de que se trate se sucedan en el tizmpo. Fs necesario, ade~-
m&s, gue mantengah entre st determinados vinculos,. gue tos hagan
solidarios 1os unos de los otros, sea por cl fin a que tiende ta
do proceso, sea por la tausa generaders del nismo. Proceso jueri-
dico. EL procese juridico €5 una serie de actos juridicos que se
suceden regularnente en el tiempo y se encuentran concatenados -~
entre si1 por el firn u objeto que se quiecre realizar con ellos, ~
Lo que da unidad al conjunts y vinculacidn a2 los actes, &5 preci
sanente la finalidad que se persigque, lo gque se configura (a ins

{19} Enciclopedia Jurfidica Omeba, tomo ¥XIII, pdg. 292.



titucidn de que se trata, fn su aceptidn juridica mids general, -~
ta palabra proceso, comprende & los procesos legislativos, admi-
nistrativos, judiciates, civiles, penales, mercantiles, etc, Por
ejemplo, los actos de las cémaras legisladoras para expedir una
ley que constituye un procesc legistativo, consisten en turnar -
Lla iniciativa de ley 2 una comisidn.,. Entre (05 procesos juridi
cos tiene gran importancis el jurisdiccional, a! extreme de que
se Le considera como el proceso por antononasta y es el que ha «~
producido ta voluminosa bibliografia de (a ciencia del ferecho =
pracesal. Los ¢tros procesos no han sido estudiades con ta pro--
fundidad con que éste {o ha sido. Se entierde por proceso juris~
diccional, el que se lleva a cabo ante los drganos jurisdicciona
les, o sean los encargados de administrar justicia en sus diver-
sas modalidades. Comprende igualmente los processos gue se trami-
tan ante l!os tribunales asi como las Juntas de Conciliacidn y Ar
bitraje, tos Tribunales Administrativos, e incluso el Senadc ~ =~
cuando asume funciones judiciates” (20).

Calamandrei por su parte nos da su punto de vista, al comen
tarnos en su libro nominado Derecho Procesalt €ivil lo siguientes
"{.a palabra “proceso” tiene, también fuera del campo juridito, ~
un significade comin que, derivade del verbo "proceder™, indica
en general la continuacidn de una serie de operaciones variagdas
vinculadas por la unidad del fin... Quien se ponga a observar el
made en que se desarrolla uyn proceso judicial, civil o penatl, ve,
en efecto, que el mismo consiste en uns Serie de actividades rea
f{izadas por hombres, que colaboran pzra la consecucidén del obje~
to comin gue consiste en el pronuntiamiento de una sentencia o ~
en poner en prdctica una medida ejecutiva; esta ctolaboracidn no
es simultinea, sino sucesiva, de modo que las varias actividades
que deben ser realizadas por las diversas gersonas que teman pafg

te en el proceso, se distribuyen en el tiemso y en el espacioc ci

——e

(20) Eduardc Pallares, biccionario de berecho Procesal Civit,
pdgs. 636 y 637,




guierzc un cierto orden téagico, casi como en un drama teatrat -
Llas “~t:irvenciones de los actores se suceden no por casualidad,

sinc :-zuiendo el hilo de ta accidn, de modo que Lls frase sucesi
va 2315 justificada por la precedente y, 3 su vez, da ocasién a

La cue viene después; el orden en qQue se desarrolla el discurso

de Los interlocutores no podriaz alterarse sin destruir el senti-
do., En realidad, para el espectador extrafio que asiste en audien
cia z un debate pibtico, el proceso se asemeja mucho & un drama

tor 5.5 personajes y sus episodios, cuyo epllogo estd representa
dc sc- el pronunciamiento de la providencia juricdiccional™ (21)
. protesor Ciprianc Goémez tara, nos da la nocidn de proce~
so er su Libro neminsde Teoria General del Proceso, "Entendemos

por -croceso un conjunte complejo de actos del estado como sobera
no, ¢e las partes interesadas y de los terceros ajenns a La rela
cidr :z_tstancial, actos todos que tienden 2 ta aplicacidn de una
Ley seneral a un caso concreto contrevertideo para selucionarlo o
dir‘-‘-to... Creemos que el concepte de proceso, es el resultado
de ura verdadera suma procesal, que nos atrevemos a esquematizar

& través de s siguiente férmula:
A+J +A30s =P

La anterior fédrmula que comprende para nosotras Ll Suma pro
cesaL, significaria que ta accidn, mds la jurisdiccidn, mds ta -
actividad de terceros, nos da como resultade el proceso. En res-
licac, el procese jurisdiccional no es sino ese conjunto comple-
jo 22 sctos del estado, de ias partes y de los terceros ajenos a
la re.zcidn suostancial., Los actos del Estado sor ejercicio de -

jurisdicecidn; Los actos de Las partes interesadas son accidn, en

(21) Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, pios. 317, 318 y
iy



el sentido de ta doble pertenencia de la misma, es decir, la ac-
cidn entendida ccmo actividad tanto del actor como del demanda--
do; y, finalmente, los actos de los tercercos, que son actos de -
auxilio al juzgador o a tas partes y que convergen junto con la
jurisdiceidn y junto cen la accidn dentro del mismo proceso para
Llegar at fin légico y normal de éste, que es La sentencia. Esos
actos de los terceros pueden consistir en el testimonio de los -
testigos, en la ciencia de los peritos, o en la ayuda, por ejenmr
plo, de los secretarios y de Los abogados gque son auxiliares de
la funcidn jurisdiccional" (22},

El mismo autor nos da la nocién de accidn en estos términos:
"Entendemos por accidn el derecho, ta potestad, ta facultad o at
tividad, mediante la cual un sujeto de derecho provoca la fun- -
cién jurisdiccional... Lo importante es dejar asentado que consi
deramos a ta accidn como algo que proveca la funcidn jurisdiccio-
nal del estado” (23),

Couture nos menciona respecto al proceso lo siguiente: "El
proceso c¢ivil es, en su forma, un conjunto de actos juridices. =~
Coma su nombre to indica, estos actos se hallan ordenadas en foL
ma sucesiva. Colocados unos tras otros ¢on arreglo a un orden va
determinade, adquieren en su continuidad un sentido de desarro--
lto y desenvolvimiento.... Los actes del proceso civil se regis-
tran normalmente en documentos o piezas escritas, en las cuales
se consigna la voluntad juridica de las partes v de Los érganog
del poder piblico. Esos documentos reproducen los actos jurfdi--
cos, déndotes forma permanente, Aungue tales piazas escritas no
constituyen, propiamente, !os actos juridicas, sino su represen=-
tacidn, se acostumbra llamar indistintamente proceso, a los ac--
tos y al expediente cn el cual esos actos se hatlan recogidos o

registrados"” (24).

(22) cipriano G6dmez Lara, Teoria General del Procesc, pdop. 123.
(23) ibidenm, pag. 111.

(24) Eduardo J. Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil.
pég. 3.
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2. Teorjas sobre la Naturaleza Juridica del proceso.

El tema por abordar es el relativeo a las diversas teorias -
que tratan de explicar, la naturaleza juridica det proceso. La -
palabra teoria tiene un significado puramente racional (25), es
decir, que se ytiliza como contrario a practica, entendido entan
ces, como un conocimiento especulativo cuyo contenido, es una se
rie de hipdtesis, que nos dan explicaciones de un cierto orden =
de fendmenos, de Las hipdresis se obtienen consecuencias (26) -~
que se aplican a una deterninada rama de La ciencia (273. Por Lo
que respecta a tas palabras naturaleza juridica, encentramos las

siguientes opiniones:

Couture nos nenciona: "Bl estudic de la naturaleza juridica
del proceso civil consiste, ante todo, en determinar si este fe~
némenc forma parte de alguna de las figuras conocidas del dere--
cho o si por el contraric constituve por si solo una categoria -
especial, Asi, por ejemplo, se trata de saber si el vinculo gue
une a las partes y al juez constituye un contrato, un cuasicon=-
trato 0 alguna otra Tiguraz juridica semejante, Y de resolverse -
ese punto en sentido ncqativo, seria necesarioc, entonces decidir

qué es el proceso corc fendmeno particular” (28).

Para Pallares "Determinar gué es el process ¢ enfrentarnos
con el problema de su naturaleza juridica. Es decir a qué +igura
o catzgorfa de tas conocidas en el Derecho privado o en el Dere-

tho plblico, se le ha de adscribir o por el contrario, si consti

(25 Ranmén Garcia-Pelayo y Gross, Pequefic Larousse en color, - =
p4dgs. 468, BTz , 873,

(26) Enciclopedia llustrada Cumbre tomo 13 plg. 116 y toro 6 ~ =
rda. 83,

(27) Rafael de Pina, Rafael de Pina Vara, Diccicnario de derecho,
pag. 437.

(28) Eduarde J. Couture, fundamentos de Derecho Procecal Civil,
pde. 59.
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tuye una categoria propia y diferente de las que se anotan en -
uno u otro sistema del Derecho. Tal tarea no se realiza por un =
afdn meramente especulativo, sino que el resultado que se obten~
ga en tal investigacidn, habrd de tener légicamente apreciables

repercusiones practicas, En efecto, si se adnite que el proceso

constituye un contrato, para el caso de insuficiencia o vacio de
la legislacidn procesal, tendrdn que necesariamente aplicarse -
las normas del Derecho privado relativas a esa materia, en lo -
concerniente a la capacidad de las partes, objeto, consentimien-~
to, etcétera' (29),

EL profesor Cipriano Gémez Lara, hace la siguiente referen-
cia:r '"Las teorfas que tratan de explicar la naturaleza juridica
del proceso, son varias, y todas tratan de contestar la pregun--
ta: tqué es el proceso?" (30).

A continuacién pasaremos a analizar las corrientes, gue tra

tan de explicar gque es el proceso.

“Una clasificacion de las corrientes puede dar como primer
resultsdo dos grandes gsectores: teorfas privatistas y teorfas pu
blicistas" (31).

“Dos son las interpretaciones privatistas del procteso: la ~
que lo considera comc un contrato y la que lo reputa un cuasicon
trato® (32).

La "teorfa del proceso como contrato encuentra su antaceden

te en el derecho romano,... En el derecho romans, por el cardc=-

(29) Eduardo Pallares, biccionario de Derecho Procesal Civil, -
pag. 294,

¢30) Cipriano Gdmez Lara, Teoria General del Proceso, pdg. 243.

(31) Humberto Brisefie Sierra, Categorias Institucionales del Pro
ceso, pdg. 30.

€32) Niceto Alcald~Zamora y Castillo, Proceso, Autocomposicidén y
Autcdefensa, pdg. 121.
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ter de la férmula, y por la actitud que se presuponia en las par
tes, surge la figura de la litis contestatio como un verdadero -
contrato entre los contendientes, tenemos tres etapas de desarrg
tlo histérico del proceso jurisdiccional romano, las dos prime=-
ras pertenecientes a Lo que se Llamé el orden judiciat privade,
y La tercera y Oltina etapa, perteneciente a lo que se ha denomi
nado et orden judicial piblico. El siguiente esquema nos serd de
suma utilidad para captar esta clasificacidn:

ORDO IUDICIORUM PRIVATORUM
Acciones de la ley
Proceso Formulario

ORDO IUDICIORUM PUBLICORUM
Proceso Extraordinario” (33).

En "el segundo sistema de procedimiento que forma el ordo -
iudiciorum privatorum y que es una verdadera obra maestra del De
recho Romano. Se caracteriza frente atl anterior sistema por la -~
substitucidn de las solemnidades orales con las gue se regalizaba
ta Litis constestatio, por la redaccidn de una fdédrmuia escrita -
donde se resumian los términos de la controversia y se hacia la
designacién del juez, a la vez que se le daban instrucciones pa-
ra que emitiera su sentencia una vez examinadas las pruebas y -~

ofdos Los alegatos de las partes' (34),

EL micmo autor concluye diciendo:

“"ta titis contestatio no es entonces otra cosa que el con--
trato que se forma en el instante en que ta férmula es aceptada
por las partes" (35),

(33) ciprianc Gémez Lara, Teoria General del Proceso, pigs. 58 y
(34> Batriz Brave Valdez, Agustin Bravo Gonzdlez, Derecho Roma--
no, pag. 288,

(35) ibidem. péag. 295.
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Como se puede apreciar, "la litis contestatio supone, en =
forma expresa o impli¢its, un acuerdo de voluntades, En un co- -
mienzo, el proceso sc desenvuelve como una deliberacidn mds que
como un debate., Las partes exporen su derecho ante el pretor, ha
blando libremente, tanto entre si como con el magistrado. De es=-
tas circunstancias, y del cardcter de la fdérmula, se infiere que
durante esta etapa deil derecho romano, no puede existir titis -~
contestatio s1 las partes de comun acuerdoc no lo quieren. Mis =
aue un juicio, este fendmeno debe considerarse como un arbitraje
ante el pretor™ (36),

“Podemos afirmar que en la asctualidad esta tesis contrac- =
tualista ha side superada y ha csido por su propio peso sobre to
do porgue sin la intervencidn coactiva del Estado en la aue se -
muestra el imperio y la fuerza del mismu para resolver la contrg
versia, aun contra la voluntad de 'as partes, no se puede conce=
bir el proteso jurisdiccicnal moderno y por ello no podemos pen-

sar que éste tenga caracteristicas de contrato" (37).

“La eritica de esta concepcidn puede hacerse en pocas pala-
bras. Sélo subvirtiendo la naturaleza de las cosas es posible -~
ver en el proceso, situacidn cozctiva, en ila cual un titigante,
el actor, conmina a su adversario, aun en contra de sus natura--
les deseos, a contestar sus reclamaciones, el fruto de un acuer-
do de voluntades... La primitiva concepcidn romena de {a Litis -
contestatio no respondi2 exactamente a un procedimiento judi- -
cial, sino pretoriano, mds préximo a L3 justicia arbitral, cuyo
aspecto contractual existe en buena parte en el deretho moderno,

que a la justicia del Estado” (38).

(36) Eduardo J,., Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil.
pdgs. 60 y 61.

(37) Cipriano Gémez Lara, ob. cit., pdg. 244,
(38) Eduardo J. Couture, ob. cit., pag. 62.
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“A las palabras del profesor uruguayo {{fouture) agregaremos
gue si la tesis contractustista es inadmisible en el campo del -~
process civit, con mayor razén lo serd en la esfera del proceso
penal de nuestros diag, cuys objets primordial es esenciailmente
ptblice” (39).

"Los argumentos mas repetidos para rechazar esta tesis se -
fundan en que para la existencia de la convencidn entre partes,
era menester la presencia de los sujetos y el acuerdo de volunts
desi.e.. Mo puede negarse que ciertos sistemas, en alguna etapa
histérica, han conocido en determinada materia la mds estricta ~
interpretacidn del principio de ta bilateralidad de La audienv ~
cia. Y menos padria afirmarse gque ah{ no hubiera proceso tan sé=~
to por esa particular razdn. Luego, si es sobre una concordancia
de voluntades acerca det Litigio, aue el juez ha de fallar, ex-~-
tremande par ejempleo et principio de presentacidén por las pzrres
eén contra del de investigacidn judicisl; ta tesis contractuatis-
ta sigue siendo infundada, no porgue necesariamente &t contrato
s¢a un acuerdo privado puesto que Lo ouede ser de Derecho pibli-
to, sino porgue esa “situacidn" no es el proceso. Se da en &l vy
quizd en algunos cases sea3, no sdlo conveniente, sino necesario
que las partes se pongan de actuerdo en los puptos cuestionados;
pero entre el acuerde tome producto dentrc del progceso y éste, -
hay desde luego, La misma diferencia que entre el contenido par-
cial y el contenido totat” (40).

La tesis del cuasi contrato "Reépresenta en cierto modo una
reaccidn contra los publicistas para intentar la conservacidn -~
det proceso entre las figuras del Derecho privado. En otro senti
do, pretende unga superacidn de la tesisg contractualisté, por Sy

(39 Njceto Alcatd-Zamora y Castitlo, ob. cit., pag. 122.

{40) Humberte Brisefic Sierra, Categorfas Institucienaler det Pro-
ceso, pdgs. 32 y 33.
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afdn de explicar la posibilidad del proceso sin el acuerdo de -
las voluntades de las partes. Suscintamente se sostiene que la -
"litis contestatio” es el hecho generador de L3 cbligacidn bila-
teral, y ne siendo mutuo el consentimiento de las partes, ni preg
sentindose un delito o un cuasi delito, se le reconoce el cardc-

ter de un cuasi contrato" (41),

"Los ctuasi contratos son actos diversos Licitos o manifesta
ciones unilaterales de voluntad, que ofrecen la imagen de un con

trato y que engendran obligaciones™ (42).

"“Si el proceso no es un contrato, puesto que el consenti- -
miento del demandado no es espontdnco, y si no obstante ello en-
gendra obligaciones, habrd de buscarse entre las oiras fuentes -~
de éstas la causs explicativa de su nsturaleza. Tal es el razona
miento, Lbgico en apariencia, de que arranca Lz teoria cuasicon=-
tractualista. En efecto, eliminando el contratc, por tos motivos
expuestos, y dado aque ta litis contestatio- gque pese al cambio =~
operado en ella por el procedimiento extra ordinem se sigue to--
mando como punte de partida~ no g3, en manere alguna, ni un deli
te ni un cuasidelito, puesto que la contestacidn no implica con-
ducta antijuridica y si ejercicio de un derecho, se estimd, por
exclusidn, que sélo quedaba una fuente para desentraifar la indo~
le del proceso: el cuasicontrato. Por un olvido inexplicable, -
los que asi argumentaban pasaron por alto la primera y mds impor-
tante de las fuentes de obligaciones segun La concepcidn clési=-~
ca: la ley, o sea la unica de donde puede derivar una explica- -
cidén satisfactoria de los nexos a que el proceso da lugar..., -
adolece de Los mismos y aun mayores defectos que su predecesora
(la teoria del proceso comoc contrato). De i{os mismos, en cuanto

qira, como ella, en torno a una errdnea o ficticia nocidn de i3

(41) ibidem, paa. 34.

(42) Beatriz Bravo Valdez, Agustin Bravo Gonzilez, Segundo Curso
de berecho Romano, pda. 179.
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titrscontestacidn, que, ademds, no brinda solucidn para el fend-
mene Je los procesos sin contradictorio o con éste pospuesto - =
(contu-3cial especialmente). ¥ de mayores, porque el concepto de
cuis‘icntrato se halla mucho menos etaborado gue el de contrato
y res.ltan, por tanto, mucho mds arriesgadas las manipulaciones
con él, Por si ello fuese poco, el mero conocimiento de lo que -
por tuasicontrato se acostumbra entender y de sus figuras mds ca
ractz-isticas, hubiese debido bastar para abandonar el camino -
t3~ srroneamente emprandido. Porque, realmente hace falta, o - =
crear la categoria suigeneris del cuasicontratc procesal, con =~
rzsz:s esencialmente distintos del cuasicontrato civil, y enton-
ees mos encerrariamos en un circule vicioso, ya que ¢l proceso -
se ce2tiniria como un cuasicontrato procesal y éste a su vez cual
surgcido en o determinado por aguél, o bien que poseer una imagi-
n2cin desbordante para encontrar afinidades entre el proceso y
at pago de lo indebido o la gestién de negocios ajenos, por ci==-
tar s3lc las dos formas mds tipicas de cuasicontrato c¢ivil" -~ -
(&3,

Humberto Srisefioc nos menciona lo siguiente: "el simple he-~-
cte 2: que en determinadas condiciones se pueda hablar fundada--
-ants ce un cuasicontrato, porque en algunos procedimientos la -
relsziér juridica sea considerada engendrada por un consentimien
tc =9cito o presunto, o bien por la veluntad unilateral de uno -
de Los sujetos; no puede conducir ni siquiera en esas circunstan
ciss, & afirmar que la naturalcza del proceso sea la de un cuasi
contratc en el gue (a fijacidn expresa de los términos de la ti-
ti$, o~ una u otra patte, haga nacer un conjunto de derechos y
obligs:ziones. Comn se advierte, la figura del cuasi contrate no
es repudiable porque las voluntade: de lLas partes sean inertes -
al desarrollo del process, pues los principios de presentacidén e

imgels> de parte, no s56to piden sino que en wrzasiones exigen que

(43) N<zeto Alcald-Zamora y Castillo, Proceso, Autocomposicidn y
Autodefensa, pédgs. 123 y 124,
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La decision jurisdiccional se constrifa a lo demandado por tos =~
accionantes, La razén fundamental estd en gque si el cuasicontra-
to de "litis contestatio”, se tomd alguna vez oara explicar la -
fijacidén de (a litis, y aln mds, si para determinadas materias =
debiera tomarse en la actuatidad; ello no permite afirmar que el
procteso sea efectivamente un cuasi contrato,,, Independientemen—
te de si la categorfa del cuasi contrato puede resistir una con-
frontacidén actual, y de que sea una figura 3cabada, completamen~
te elaborada, subsiste la razén del caso anterior. Todo lo mds -
que podria afirmarse en la nejor de las hipdtesis, es que en el
proceso se presentaria un cuasi contrato, pero jamds que el pro-
cese sea un cuasicontrato. De esta manera el argumento queda en
piec. Uno es el andlisis de los varios fendmenes que en el proce-
so surjan, a ¢{ sean traidos, en ¢! se posibiliten; y otro el de
ta naturaleza jurfidica del mismo' (44).

Couture concluye afirmando '"La doctrina no ha tenido en - -
cuenta a la ley. ¥ es la tey, justamente, la que crea las supues
tas obligaciones que La doctrina estaba buscando. El proceso es
una relacidn juridica especifica, regida por la ley" (45),

“Se puede hablar de un conjunto de doctrinas coincidentes -
en su oposicién al concepto privatista del proceso. A tal cabria
denominarlo corriente publicista, pero tan sdlo porque esa ten=-
dencis tiene quizd como Gnica nota comGn su rechazo del monismo
privatista..., sin el dnimo de hacer una enumeracién exhasustiva,
probablemente se pueda afirmar gue los grupos que la integran r-

sean los siguientes:

aY La teordia de la relacién juridica;
b} La teorta de la situacidn juridica;

(44) Humberto Brisefc Sierra, Categorias Institucionales del Pro
ceso, pidgs. 37 y 38.

€45) Eduardo J. Couture, Fundamentaos de bDerecho Procesal Civil,
pdg. 65,
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¢) El proceso como entidad juridica compleja: y
d) EL proceso comeinstitucidn” (46),

Respecto a la teorfa de la relacién juridica tenemos lo si-
guiente: "Estas teorfa, cuyas numerosas variantes indicaremos en
el apartado inmediato, se fija en ta ley como fuente de Llas obli
gaciones y entiende que el conjunto de derechos y deberes que -
componen el proceso integra una relacidén juridica, establecida -
entre los tres sujetos que (en presencia o en potencia) reclama
ta nocidn del juicio. Los distintos actos procesales de édste se
hatlan ligados por la unidad del fin perseguido, o sea la obten-
cidn de una sentencia con autoridad de cosa juzgada sobre el ob-
jeto litigioso y, eventualmente su ejecucidn, cuando el pronun--
ciamiento recafdo lo requiara. Por su naturaleza, implica una rg
lacidn juridica autdnoma Cporque es independiente de la relacidn
juridica material), compteja Cporque abarca una serie de dere- -
thos y obligaciones cue se extienden a lo targc de las diversas
etapas del procedimiento, todas eilas ligadas entre si desde el
punto de vista teleolédgico) y pertencciente al derecha pliblico,
porque el proceso supone rl ejercicio de la actividad jurisdic--
cional del Estadoc. El contenido de La relacidn juridica estd in-
tegrada por los derechos y obligacione: gue entre los sujetos de
ella tienen tlugar. La relacidn juridics procesal es una relacidn
en movimiento: atraviesa distintas etaspas procedimientales, sin
que esa diversidad destruya fta unidad procesal de todas ellas -~
{primera instancia, via impugnativa, ejecucidn, por ejemplold" -
(47). reflexionando =l mismc autor necdice: "Sin embargo, la dogc
trira de la relacién juridica ha sido entendida por los tratadis
tas, desde su nacimiento, de las mas diversas maneras; asi, mien
tras unes estiman que el proceso es una relacidn juridica, para

otros la establece, v en tanto un sector aprecia una sola rela--

et e e e

C46) Humberto Brisefio Sierra, ob., cit,, pdgs. &5 y 46.
(47) Niceto Alcaléd-Zamora y Castitlo, ob, cit., pdg. 124.
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cién juridica, que progresivamente se desenvdelve, son varies -~
los que reputan que el proceso se compone de una serie de rela--
ciones juridicas. La diferencia surge asimismo en cuanto 3 la de
terminacidn de quienes sean sujetos de dicha relacién, pues atl -
paso que hay autores en ¢cuya opinién Lo son sélo tas partes, La
mayoria entiende que la relacidn es triangular: las partes y el
juez" (48).

Para el profesor Cipriano Gémez Lara, "la relacidn juridica
es el vinculo que se establece entre los sujetos de derecho a =~
los que normas juridicas les atribuyen cderechos u obligaciones,
por esa atribucidn, tos relacionan entre si ya que toda imputa~-
¢idn normativa presupone un derecho ¥, a la vez una obligacidn;"
(493,

En contra de la teoria que sostiene que el proceso es rela~
cién juridica, se hace la sfguiente argumentacién: "Es cierto yue
la sentencia, y mds exactamente, su efecto, la cosa juzgada, €3
el fin del procesc: es iguslmente cierto que, segin alqunas teo-
rfas, la sentencia tiene laeficacia de un negoecio juridico mate-
rial, es decir, Lla de alterar las relationes juriditas materia-~
les. Pero adn cuando estas teorias tuviesen fundamento, en rigor
cabrfa atribuir a Los actos procesales la calidad de negocios ju
ridicos, mas no la de une relacién juridica. El hecho juridico -
que produce una relacidn juridica no es, por esa sola circunstan
cia, una relacién juridica ni siguiera Latente., Claro que el pro
ceso no ha de considerarse como una Serie de actos aislados. Pe-
ro un complejo de actos encaminados a un mismo fin, adn cuando -
haya varies sujetos, no llega a ser, por eso, una retacidn juri=
dica, a no ser que ese término adquiera una acepcién totalmente
nueva' (50).

(48) ibidem. pags. 126 y 127.
(49) cipriano Gémez Lara, ob. cit., pdg. 245.
(50) Eduardo J. Couture, cob. cit., pigs. 66 y 67.
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Otra critica al concepto de relacidn juridica es el siguien
te: “La ley habla de process o de procedinmiento, no habla de La
relacidn procesal, gue es un concepto de creacidn doctrinal” - -
{51). Toda vez, "que el concepto de retacién no ha sido fijado -

en et lenguaje del derecho” (52).

En cuante a la determinacidn de quienes sean sujetos de di-
cha relacidn, hay discrepancia de opinfones en cuanto a los auto
res, oor un lsdo Calamandrei opina lo siguiente: "No se puede de
cir, pues, que al poder-deber que el drgano judicial tiene de -
preveer las demandas de tas parte: y de realizar en el proceso -
todo aguello que es necesario para prepacar la providencia, co=-
rrespondan en las partes verdaderus y propios derechos subjeti--
vos en el sentido privadistico de la expresidn.... De una verda-
dera y propia obligacién de proveer sobre la demanda y de hacer
todo aquello gque es necesario para preparar la providencia se po
dria hablar, en todo casse, no ton respecto al drgano (que es el
Estado), sino respecto de las personas fisicas singulares que -
componen en érgano judicial; pero este deber de juzgar que incum
be a los jueces como individuos, deriva de la relacién de empleo,
y existe frente al Estado, no frente & las partes... No se puede
excluir que de ta relaciédn procesal pueden surgir verdaderas y -~
propias obligaciones a cargo de las partes, pero se trata de - -
obligaciones a favor del Estado, no de ta contraparte” (53), En
contra de la opinidn anterior, Brisefic Sierra comenta: "también
Las partes tienen deberes y derechos pGblices, que colaboran en
la integracién del poder pabticc. porgue juez sin proceso es tam
bi&n un sujeto particular, si es auteridad con cierta jurisdic--
cién y competencia, elto deriva de presidir el proceso....., me
parece asombroso que ni siquiera la critica haya puesto atencién

en una circunstancia primordial. Asi como tos cuasicontractuatis

(51) Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, pdg. 342.
{52) Eduardo §. Couture, ob. cit., pdg. 67,
(53) Piero Calamandrei, ob, cit., pdg, 338 y 339,
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tas, al buscar la fuente del proceso omitieron precisamente a la
tey; las tres concepciones de la relacién que se han expuesto, -
al establecer los vinculos (entre partes vy juez, séto del juez -
a las partes y sdlo de Las partes), olvidaron gue los deberes y

facultades podrian ser vinculos entre Los actos de los sujetos y
las prescripciones de La ley... Por lo tanto, bien pudiera expli
carse la retacidn como unidén entre la actividad de los sujetos y
las consecuencias imperativas (disyuntivamente) atribuidas por -
el legislador. De manera que en vez de deberes o perechos de la

parte hacia el juez y 2 ta contraria o viceversa, habria rela- -
cién del acto del sujeto con el efecto ordenade por Lla ley.... -
Ciertamente esta concepcidn excede la tesis de la relacidn como

la hemos visto definida; pero estimo que explica ta presencia de
las relaciones como efectos procesales, exactamente dentro del -
proceso. Hay que temar en cuenta que si dichas relaciones son de
berecho pablico, su explicacidn se encuentra en el hecho de nue

vienen previstas por el ordenamiento, que no son casuales vincu-
los dispositivos (concepto contradicteric que afirma al mismo -~
tiempo una regla apodictica y una posibilidad indeterminada) si-
ne disyuntivas consecuencias jmperativamente previstas por la -
ley, en tas que ta presencia de una excluye las restantes. Lo -
gue se ha mal (lamado derechos dispositives, pucde estar cierta-
mente en Las relaciones intersubjetivas de Los accienantes; pero
no como facultades de derogacidn de la ley procesat, sinc como -
acuerdos de estricto Derecho privado; relaciones procesales en =~
tanto que son efectos en el proceso y para el proceso, al cual -~
pueden aniquiiar, o modificar en algdn grade, o darle fin antici
padamente; pero que no alcanzan al proceso sino cuando satisfa=--
¢en el presupuesto legal (de indudable Derecho publice), esto es
cuando se convierten en uno de los presupuestos considerados por
el legislador para darles etficacia procesal... En orden juridico
ata y contrifie to mismo a justiciables que a autoridades, el - -
juez estd fuera del interés privado de las partes, pero no es =
2jeno al interés plublico en el desenvolvimiento del proceso,...

En derecho el concepto medida puede ser similar al concepto vin-
culacibén, La medida a que atiende el juez es no sélo un deber -~
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constitucional de resolver las conflictos, es asimismo su obliqa
cién de dirigir el proceso. La ley impone deberes correspondien~
tes a ltos deberes de (as partes y le hace sujeto procesal, de =~
tal maners que en nuestro juicio de amparc, entre las partes se
incluye a la autoridad responsable, 2quella de quién emana el ~
acto impupnade ¢ & quién se atribuye (a violacidn" (54).

€l mismo Brisedo Sierra cencluye: "Entre haber una relatidn
procesat y ser una retacidn procesal, la distancia es irreducti=~
ble. La tesis contesta el primer supuesto, pero ante el segundo
cuedy indiferente... No estoy por La posicidn de gquienes afirman
que debe abandonarse esta teorfa, al centrario, estimo que cabe
muy Sien dentro del concepto de proceso como institucidn; pues =~
an realidad con ells no se define 3l orocese csino a sus efectes
nacie Los sujetos, ya gue ellns guedan relacionados, vinpculados
por Loe actos procesales que se van presentando en el curso de -

los grados y las fases” (535),

Por lo que respecta, a La teoria de la situacidn juridica,
teneros Lo siguiente: Goldschmidt en su libro Teordaz General del
procesc advidrte, "Ei concepto de la situacidn jurfdica™ se debe

0

a Kohier. Pero éste entiende por tal un "elemento” o la "etapa”

del nacimiento o desarrolls de un Dereche subietivo. Piénsese, ~
por ej., en la situwacidn de dos contratantes despufs de La ofer~
ta, pero antes de su aceptacién. Por eso Kohler aplica tarbién =~
el concepta al berecho privedn. En real idad, el concepto de (a -~
sityacidén juridica es especfficamente procesal... Es verdad, 3 =~
mi entender, que e€5ta concspcidn del derecho £la de (a situacidn
juridica) no sélo se aplica al derotho Procesal, sinc a todo de-~
recho que surge en un proceso,... El mede de ver o considerar el
derecko, que convierts todas {as relaciones juridicas en expects
tivas o perspectivas de un fallo judicial de contenido determina

¢54) Humberto Brisefo Sierra, ob. cit., pias. 36, 57, 68, &9 y ~
81.

{553 Humberto Brisefo Sierra, ob., pdgs. 55 y 56
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do puede llamarse una consideracidn dindmica del derecho.... Al
ser expectativas o perspectivas de un fatlo judicial futuro, ba-
sadas en las normas legales, representan, mads bien, situaciones

juridicas, Lo que quiere decir estado de una persona desde el ~
punto de vista de la sentencia judicial que se espera con arrer-
glo a Las normas juridicas... Los nexos juridicos de los indivi-
duos que se constituyen correlativamente, son expectativas de -
una sentencia faverable o perspectivas de una sentencia desfavo-
rable. Pero a2 la sentencia precede el proceso, y corc es una lu-
ctha por el derecho, lLas expectativas de una sentencia favorable

dependen regularmente deun acto procesal anterior de la parte in
teresada, que se ve coronado por el éxito... Ahora tien, la par-
te que se encuentra en situacidn de propocrcionarse nediante un =~
acto una ventaja procesal, y, en definitiva, una sentencia favo-
rable, tiene una posibilidad u ocasidn procesal, Tal sucede, por
ejemplo, con la posibilidad del actor de fundamentar la demarda,
«.. Por el contrario, cuando la parte tiene que ejecutar un atto
para prevenir un perjuicio procesal, y en definitiva una senten-
cia desfavorable, le incumbe una garga procesal. Tal es la carga
de comparecer que incumbe al demandado, para que no sea declara=-
do en rebeldfa,... La expectativa de una ventaja procesatl, y, =~
ep Ultimo términc, de una sentencia favorable, la dispensas de -
una carga procesal y la posibilidad de (legar a tal situacidn =
por la reatizacién de un acto procesal, constituyen los derechos
en sentidoc procesal de la palabra.... Los derechos pracesales no
son pablicos’ (56).

"El concepte de situacidn juridica..., aue representa el =~
conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y Liberacion de
cargas de cada uvna de las partes y que significa el estado de -~
una persona desde ei punto de vista de la sentencia judicial que

se espera con arreglo a tas normas jurtdicas. Como se ve, una de

(56) James Goldschnidt, Teorfa General de Proceso, pdgs. S50, 51,
55, 56, 57 y 68,
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las caracteristicas mds acusadas de ta teorfa de Coldschmidt es

la de estar construida con nuevas categorfas juricicas: los dere
chos y obligaciones, inherentes a la idea de relacidn juridica,

se reputan inadecuados o incompatibles con el mecanismo del pro-
ceso, y en su reemplazo, coro integrantes de la situacidn juridi
ca, entran en juego e:pectativas, pocibilidades, cargas y libera
¢idn de cargaes. Las expectativas se refieren a la obtencidn de -
una ventaja procesal v, en definitiva, de una sentencia favora--
ble, su contrafigura son las perspectivas de una sentencia desfi
vorable, A sy vez, la parte gue puede proporcionarse mediante un
actc una ventaja procesal, tiene una posibilidad u ocasidn prece
sal, mientras que s5i tiene que recalizar un acto para prevenir un
perjuicio procesal, le incumbe una carga procesal, de ‘as que a

veces tibera la tey. La expectativa, la posibitidad y la libera~=
cidén de una carga se carresponde, en cierto medo, can los dere--
chos materiales, y de la misma manera, las cargas y Las obtiga-~

ciones" (58).

Por lo que respecta a las obligaciones del juez, Goldsch- -
midt comenta: "De la naturaleza de las normas legales como medi-
da de!l juer resulta que tiene frente a los individuos el cardc=~
ter de promesas © amenazas de determinada conducta del juyez,...
te ah{ que, segun la vpinidn que concibe el derecho cono medida
para el arbitrio judicial, el juez mismo no puede ser sujeto u -
objeto de tigimenes juridices. Conforme a ese criterio at juerz =
se halla por encima y, por to tanto, fuerz del derechoy,.. Ld -
unidad gque se logra mediante el concepto de la relacidn juridica,
sélo es aparente. Es indudable que hac: resaltar las relsciones
juridicas pUblicas que existen entre 2l Estado y las nartes, a2 -
saber, L2 obligacidn estatal de administrar justicia y la sumi--
sién de las partes al Estado, Pero la relacidn juridica procesal
no es nada m&s que una concrecidn de las relaciones gue, aun sin

ella, existen entre el Estado y sus ciudadanos. No tiene conexidn

o ——————— e

€583 Niceto Alcald~Zamora v Castille, ob. cit., pdgs. 127 y 128.
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ninguna ton lo que es la causa originaria de los nexos procesa--
les, cton lo que constituye realmente su unidad, porqgue todos se

refieren a ese contenido, a saber: el objeto del proceso... Para
13 consideracién de gque tratames, el decir que el juez no puede

ser sujeto uw objeto de ligdmenes juridicos, estriba en que, se--
gun ella, representa el poder soberano, cuya existencia y activi
dad es, ni més ni menos, condicidén para que se produzcan nexos -
juridicos”" (59),

“Goldschmidt afirma como premisas que la obligacién del - -
juez de conocer la demanda se fumda, no en una relacién procesal,
sino en el derecho publice que impone al Estado el deber de admi
nistrar justicia.., Goldscthmidt llegs # una de las ¢onclusiones
que mas se le han criticado. 0pina que si el derecho es medida -
para et arbitrio judictial, el juez no puede ser sujeto u objeto
de ligémenes juridicos. AUn en el caso que su silogismo fuer. co

rrecto, cabria pensar que el proceso debe ser regulado en foro»
que vincule al juzgador tanto como a las portes. Pero no hay ne-
cesidad de acudir a este expediente, porgue el autor se encarga
de contradecirse cuando en la pAg. 167 {de su Teoria General del
Proceso) expresa textualmente: '"En efecto, L3 responsabilidad pa
ra ta incertidumbre de las persones del recurrente o recurrido =
no se imputa a ta parte sino al juez, es decir, que incurbe cier
tamente al actor la carga de fijar con claridad y precisidn la -
persona que proponga y aquélla contra la tuzl se proponga la de-
manda Cart. 524 t. €. c.), pero incumbe al juez la carga de fi--
jar en la resatucidn las personas de las partes tar claramente -
que se manifiesten las personas por las gue y contra las cuales
pueda interponerse un recurso'. Esta targa que es un ligamen ne-
tamente procesal, ni es la dnica ni estd aislada. Lo mismo ca~ -
bria decir de La obtigacidn de sujetarse 3 los puntos cuestiona-
dos, a ia obligacidn de decidir sélo aquello que Las partes pi--
den, y otras mas' (60).

(59) James Goldschmidt, ob. cit,, pdgs. 48, 49, 50 y 60.
(60) Humberto Brisefo Sierra, ob, cit., pégs. 61 y 66,
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En contra de la teoria, de la retacidn juridica, Goldsch- =
midt afirma: "Acaso la» falta cardinal del concepto de la rela- -
cién juridica procesal consista en que es puramente abstracta, -
es decir, que en ella se echa de menos toda conexién con el obje
to del proceso, que es, por lo regular, el derecho subjetive ma-
terial protegido por {aaccidn. Esta tacha dio lugar a que Wach,
estableciera el concepto de la exigencia de proteccidn juridica.
., el concepto de la cxigencia de la proteccidn juridica no es -
de indole procesal, aun siendo publica. Pertenece, mds bien, al
dnbito del derecho justicial material. Este no et otra cosa sino
el Derecho privado considerado vy completado desde un punto de -
vista juridicopiblico. Detrds de casi todos tos derechos subjeti
vos privados se encuentran (as acciones correspondientes:,.. Las
normas que constituyen unz accidn son de indgle justicial, pero

no procesal, sino materfal"™ (61).

“"La exigenctia de proteccidn juridica no es de indole proce-
sal, sino que pertenece a los que Goldsthnidt llama derecho jus-
ticial material. Este término ec muy importante en su teoria., Al
invariarlo con los preceptos del derecho privado, lcgra ver de--
trds de cada derecho subjetive la accidn correspondiente, o ses
el precepto de derecho justicial material gque obliga al Estade 3
exigir el cumpliniento de las prastaciones narticulares.., 3élo
puedo indicar ahora que el coancepto de derecho justicial mate- -
rial es parte del mds rconcreto: derecho pdtlico,. En dste apzrece
una vincuiacidn por responszoilidad que el circule primitivo de

obligacidn privada no contiene"” (62},

"El concepto de situacion juridicas se diferencia del de re-
lacidn procesal en que éste no se halla en relacidn alguna con -
el derecho material que cocnstituye el objeto del proceso, mien--

tras aquél designa La situacidén en cue la parte se encuentra res

(61) James Goldschmidt, ob. cit., pdgs. 25, 26 y 28,
(62) Humberto Brisefio Sierra, ob. cit., pdgs. 61 y 62.
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pecte a8 su derecho material, cuando Lo hace valer procesalmente”
(63), "no hace falta que el proceso depends del Derecho material
que en &L se comprueba, hay que partir de la independencia del -
proceso y averiqguar el influjo particular gue mediante él se ejeL
ce sobre el derecho material gue es su objete. Este criterio -~
refuerza mi opinidn de que es el derecho procesal el que se des-
borda sobre el material e influye en éL... EL problema concreto
estriba en saber qué es el objeto del proceso, sea cual fuere el
del litigio, o el de ta relacién sustanciat. Si la solucidén sea =
orienta en los tédrminos de ta pregunta, no hay forma de perder
La descripcidn correcta., Tal vez suceda que el proceso no tenga
un objeto definido, pero en todo caso se liegaria a un resultado
atit, al conocimiento de que el procesc sin litigio o la reta- =~
cidn juridica preprocesal es algo imposible”™ (64), "es necesario
partir de la diversa posicidn en que el drgang judicial se en- -
cuentra, mientras cumple su funcidn jurisdiccional, ante el derg
cho sustancial y ante el derecho procesal. Se ha advertido ya =~
que el juez, cuande es (lamado a "aplicar" la ley sustancial & -
tos hechos de la causa, considera el derecho solamente como obje
to de su conocimiento, y no Lo considera, al aismo tiempo, como
regla de su operar: una cosa es "aplicar" la ley a las relacio~-
nes ajenas (esto es, establecer, por medio de una actividad mera
mente intelectiva, qué Lley habria debido ser observada en el pa-
sado por los sujetosde la relacidn controvertida someiida al co-
nocimiento del juez), v otra es '"observar"” o "ejecutar” la ley,
que quiere decir conformar pricticapente la conducta propia al -
precepto que en el presente la regula. Pues bien: mientras el de
recho sustancial es considerado en primer término por el juez co
mo objeto de juicio, esto es, como el derecho que otro habria -~
debido observar y cue la providencia jurisdiccional trata de ha-
cer observar por otro, el derecho procesal es norma de conducta
para todos los sujetcs del process, y, por consiguiente, para el

(63) James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, pdg. 9.
(64) Humbertc Brisefo Sierra, ob. cit., pdg. 63.
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propio juez, que estd obligado él mismo a conformar la oropia con
ducta al derecho procesal, el cual establece el modo en que de--—
ben comportarse prdcticamente las personas que participan en el
proceso a fin de que é&ste sea regular y eficaz. Aparece de esta
observacidn la profunda diferencia que debe hacerse entre la re-
lacibn—sustancial, gue es el "mérito" de la causa, esto es, el =~
tema que el drgano judicial pone ante s§ como un evento histdéri=~
co que ya ha sigo vivido por los contendientes antes y fuera del
proceso; y la relacién procesal, que se crea en el momento mismo
en que {as partes entran en relacidn con el juez y en la cual -
juez y partes obran en una cooperacién viva, en ls que cada uno
de sus actos debe conformarse a otros tantcs preceptos juridicos
que el derechn procesal dirige a cada uno de ellos, momento tras
momento” (65).

“{as normas juridicas tienen una doble naturaleza. Por un -
tado representan imperativos a los ciudadanos, por otro son medi
das para el juicio del juez. La primera cual idad conviene a las
normas jurfdicas, en cuanto se¢ refiere a su funcidn extrajudi- -
cial. Por eso tlega a ser lz base de la consideracidn estdtica o
material del derecho. De La segunda ha de partir (2 considera- ~
cidn dinimica o procesal siendo necesario establecer las catego-
rias adecuadas para comprender los nexos procesales... La expec-
tativa de una ventaja procesal,.... la dispensa de una carga prg
cesal y la posibilidad de actuar con éxito en el proceso... (66),
constituyen las categoriss procesales, "las categorias procesa--
les que acabamos de establecer no caen bajo el concepto de la reg
Lacién juridica en el sentido tradicional, es decir, no son ni -
sometimientos bajo imperativos ni poderes sobre tales... Tampoco
merece nuestra aquiescencia Lla tentativa de combinar las teorfas
de ta relacidn y de ta situacidn procesal acudiendo a ta tesis -

——e

(65) Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, pdgs. 345, 346 y

.

(66) James Goldschmidt, Teoria Genera! del Proceso, pdgs. 43, 52
y S53.



o 29

de aue la relacidn juridica procesal se desenvuelve en situacio-
nes, puesto que La situacidn procesal no es una situacion de la

relacién piblica abstracta, sino del Derecho material o, mds pre
cisamente, aguella situacidén en gue las partes se encuentran con
respecto a este derecho a consecuencia de que el mismo se ha he-

cho valer procesaimente” (67).

Las objeciones hechas a le teorfa de la situacidn juridica

son las siguientes:

“Situacidén como 2stiado del accionante con respecto a la sen
tencia que se dictard conforme a las normas juridicas, o bien la
nocién del derecho justicial material, de las dos clases de impg
rativos: los que se dirigcen a los individuos y los que sirven de
medida al juez, y consiguientamente la condicidn estdtica y dind
mica Ze (as fupeiones extrajudiciasl y judicial; pero por sobre -
todo, su concepto de extectativas y cargas, han sido aprovechados
repetidas veces, inclusive por aquéllos aue son adeptos a la te~
sig de la relacidn juridica. Esta dectrina que al observar la -
condicién dindmica del proceso, pottula una transposicidn de de~
rechos en posibilidades, de expzctativas a la sentencia favora--
ble y>de cargas cono jimperativos del precpio interés a cumplir =
los actos procesales; niega la relacidn precisamente en la razdn
ya utilizada ¢n octra forma: los accionantes se encuentran suje--—
tos al orden juridico, por mds que €Goldschidt le mire en un con-
junto de posibilidades, expectativas y cargas.... En definitiva,
si el proceso es una situacidn, y #sta no indica mds de un esta-
do o condicidn de los sujetos con recpecte a la sentenciaz, la -
pretensidn de Goldschidt podri ser el dar una visidn dindnmica, -
pero su resultado es coempletamente un esquema, unh corte transver
sal y por ende una visidn estdtica... De manera que el término -
mismo: s$ituacién, es inapropiado para indicar una frecuencia mé-

vil, -ontinuada. El proceso es loc contrario a estar "situado", -

(67) ibidem, pigs. 55 y 61,
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por mads que se indigque con ello el ir dentro de un venitulo., La
situacién es generalmente una suspensién, una quieta postura - -
eventual, transistoria o definitiva. fuera de esta observacion,
quizid de un mero valor gramatical, si es importante notar que la
situacidn como expectativa o perspectiva resulta somamente res--
tringida y en ctros supuestos muy vaga. Por ejemplo, ltas partes
son las dnicas que se encuentran en esta condicidn, de donde se
infiere que el juzgador actua casi extruprocesalmente. Y es vaga
"la situacidn procesal no es una situacidn de la relacidn publi-

ca abstracta, sinc del Dereckc material...'" (Teoria del proceso,
rag. €13,.., cudl pueda ser ta situacidn procesal si la que defj
ne Golds-hmidt se hade atender con resgecto 2l Derncho material,
es algo confuso. Para ccmplicar el problema, puede recordarse -
que *las categorias proctesales... no sen ni sometimiertcs bajo -
imperativos ni podares sobre tales™ {op. cit,, pdg. 55), Es de=--
cir, no son ni deberes ni derechos. be mode que por un lada, =t

proceso se conforma con expectativas y persnzotivas que poco o -
nada tienen que ver c2n derechos y daberes; pero por otro, esac

categorias constituvenuna situacidn con respecto al perecho nate
rial que 5i impone debares y concede deraches... Por Lo demds, -
expectativas y persptciivas, se presentan lo misnc en el proceso
que en el regocio, er ot dpbite legislativo que an el adeinistra
tivo; porgué se trata de nociones psicotdgicas gue estdn en tocda
actividad humana y no s2lo en el Derecho. El srofesar alemdn ha

encontraco conceptos nrocesales gusz podrdn ser adpitidos y vrili
zados 0 no, peco estimi 3. cen ellos ne se nucde alcanzsr (a na
turaleza del procesc... Ast, situacinn como estedo de espera de

una sentencia se¢ convierte en "relacidn”, jands en dinédnmica suce
sividad..., @s errdénep asentar que promesa y anenaza sean los =
Unicos nexos entre partes. Ahi estd, por ejermplo, el caso de = =
acuerdos sobre ta ni.chn ®isma del preceso, cohee et cago de pe-
ritos, acerca del ncatramiento del tercers en discordiag cuando -
tas partes le designen: la fuerza vinculatoria de las posiciones
que se formulan a! adversario y que prueban en contra del prime-~
ro, y ahi estdn adenss los vinculos del depositario judicial que
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sin ser parte estd 'dgaco a éstas, los deberes de! propio deman-
dade en la quardia y custodia de los bienes que se le embargaron

y de los qgue es depositario... El nexo es bien poco respecto a =
las partes y al juez porque, cenidos a l¢c procesal y sin referen
cia a Lo sustancial debatido, rucho de lo que corresponde al ~ -
principio de impulsoc de psrtes, estd fuera de una amenaza o de -
una promesa, Si é@stas se invarian con aguel principio, se desna~
turaliza la concepcidén, pues es clars gque donde rige el princi~-
oio dispositivo, la zxistenciz de¢ una ameraza es una derogacidn

c
automdtica., Si la =de presentar nruebas en cualouier no-
&

mentc hasta anteés n para sentencia, v esto representa

Uha emenaza; o Sz nuizre decir gue no hay tal posibilidad, o se

cignifica que aparece sfguienic: si la parte prasen

e
ta las pruebas, €stas seranm airi to cual =3t4 muy leins de
as L

ser amenaza. Y cuando rige =l principio de oficialidad, di i
gencias para mejfor provees no Sen Smenazai ni promesat, sinn {a-
ctiltades otorsadas al juez para locrar un canociniento mas 2xag-

te del Llitigio" (68).

"Segun La teoria de la situacidn juridica procesal, ninguno
de los vinculos procesales aue fundarentaipente ce tratan de ca-

Lificar tienen cardcter de yerdadero b

a dzrechc juridico. -
ta obtigacidn del juez de emitir su fullc n~ es una obligacién -
procesal, sinc una obtligarcidn =x oficic, cono funcienasic pibli-
co, corresponde al juez frente al Estado. La2s partes tampaco tie
nen verdaderos deberes ni derechos: stlo sumisidn como ciudada--
nos al cunplimiento As oeberes o, on 3u caso, ejercicio de dare~-
chos publicos al margen ael proceso. En ot proteso no hay, pues,
una relacidén juridica, sino una nmera situac:dén juridica, la cual
se define, por cposicids a la correlacién de deber y derecho que
caracteriza a la relzcidn juridica como un caomplejo de meras po-
sibilidades de okbrar, expectativas y cargas, EStoc 28 una conse-==-

cuencia de la concepcidn dindmica del derccho: las relaciones ju

(68) Humberto Brisedo Sierra, ob. c¢it., pdgs. 75, 77, 78, 79, 82
y B3.



ridicas, ctategorias del derecho estatice, se convierten en sim=-
ples situaciones juridicas al venir al plano dindmico en aue el
proceso estd situado. Pero de frente 3 esta estdotica v poco ju-
ridica concepcidn del proceso es preciso afirmar que s¥ existen
verdaderos deberes y dereches procesales. El que, en cada casoc -
concreto, los supuestos que se aducen aparezcan como derechos y -
obligaciones de frente al Estado no constituye un argumentoc in~-
soslayable, pues precisamente el Estado constituye uno de los su
jetos procesales, y la potestad pubtlica frente a las partes, asfi
como la sumisidén de las partes en el proceso, que se verifica -~
siempre a través del juez es, en consecuencia, upa verdadera vin
culacibén procesal. Por otra parte, los elementos propuestos de =~
la situacién juridica, especialnmente las posibilidades y las car
gas, no son categeorias autdnomas desligadas de los deberes y de-
rechos, sino, por el contrario, elementos de los mismos; as?, la
posibilidad es realmente la posicidén favorable en aue se encuen-
tra el titular de un derecho subjetivo respecto a su ejercicin,
come la carga es la posicidn desfavorable en que se encuentra -
tal titular con relacidn al no ejercicio; igual que la potestad
y la responsabilidad son, respectivanente, las posiciones favora
ble y desfavorable en que, con relacidn at cumplimiento o incum=~
plimiento de una obltigacidn, se encuentra el titular de lp mis--
ma" (69).

“Creo que la principat objecidén que se puede hacer 5 la teg
ria de La situacién es que no define al proceso, porque la condi
cisn contingente gque se produce con respecto a una problemdtica
sentencia, vincula urn estado particular con un acto que aparece
cuando el proceso ha concluido. Y por supuesto gue no habiéndose
descubierto la naturaleza del proceso, Lo que la tesis ensefa, -
serd tal vez un resultado del hecho de actuar procesalmente, pe-
ro no una ctaracterizecidén de ese actuar peculiar en el fondo se

vuelve a aludir a La pendencia pero con respecto al Derecho mate

€69) Jaime Guasp, Derecho Procesal Civit, pdg. 21,
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rial". (70},

€n cuanto al proceso como entidad juridica ccmpleja, tene--

mos lo siguiente:

"La naturaleza del proceso resulta una complejidad, no s -
la complicada combinacidn de actos, de situaciones o de relacio-
nes, sino efectivamente La unidad compleja resultante de la inva
riaciédn de esps tres ctontenidos, En el fondo, Foschini reune - =~
tres elementos: el aspecto {abstracto) normative, el (concreto?
estdtico, y el (también concreto, pero, dinirico). Estos tres -
elementos se presentan coro relacicnes, situaciones y actos (he-
chos) juridicos. El proceso, desde un punto de vista abstracto o
normativo, €5 una relacidn juridica compleja; desde un punto de
vista concreto y estdtico, es una situascidn juridica compleia; ¥y
desde un punto de vista concrete pero dindmico es un acto juridi
¢o copplejo., Son pues, tres aspectos de la pispa realidad jur{d_’i_
ca... se entiende por relacidn juridica uni relecidn social royu
lada por el der2cho; por acto juridico un acuerdo al que ¢l dere
cho atribuye el nacimiento, la modificacidn o [a extincidn de =
una relacidén jurtdica; y por situacion una 7ase o grudo de desen
volvimiento de unz relacidn..., ello no significa gue expresen -
tres diversas realidades juridicos, sino tres asvectos de la mis
ma realidad, de tal modo, que los tres vieganen : encontrar sy - -
coincidencia en la perspectiva. En efecto, entre situacidn juri-
dica y acto jurfdico no hay mds diferenciz que entre ser y deve~
nir, ta cual se encuentra porque el primer punto de vista es es-
titico y et seyundo dindmico; perc si en la realidad no pueden -
separarse ser y devenir, la distincidén es puramente légica, por-
que el acto juridico no ez sino ta situaciédn vista en su deve- -
nir, y la situacidn noessino el mismo actsc visto en su ser....
La relatidn juridica parte del punto de victa de Ly nermatividad

de la reatidad, de su consideracidén en funcidn de La norma que -

{70) Humberto Brisefe Sierra, ob. cit., pdg. 80.



34

jurfidicamente te califica; es la realidad vista desde el punto -
de aplicacidn de La norma, como expresién de su necesidad juridi
ca, de su deber ser. La retacidén no es sino la situacidn en su -
deber ser, o también ¢l acto juridico mismo en su deber devenir.
Por ello los tres representan la propia realidad bajo los tres -
aspectos del ser, del devenir y del deber (situacidn, acto y re-
tacidn respectivamente, En conclusidn, el proceso, bsjo et aspeg
to estdtico cc una situaciédn compleja, en el dindmico es un acte
juridico complejo, y en el pormativo ¢s una relacién juridica -
compleja también... proceso como un complejo es contemplarto en
la pluralida? de sus componentes,... Pero adenéds de su olurali--
dad, el proccso puede ser visto en su unidad; Lo que equivale a
decir que, pcr ejemplo, un complajo de situaciones juridicas pug
de -ser visto como una situecidn juridica compleja, y respectiva-—
mente como acto o relacién juridica corplejos,... Ello es posi=-=-
ble porque la conplejidad es un fendmenc de tombinacidn de la -
pluralided con la unidad,.., por ejemplo respecto a la perspecti
va del acto juridico que ce debe oarticularments al descubrimien
to de que el acto complejo no es una especie sino un género que
comprende yarias especiesy dentro de ellas sc encuentra la del -
acto progresivo, el cual conduvce ol acto procedimiento o, en - -
otras palabras, al procedimiento” (71).

"Ls particularidad m&s caracteristics dei proceso, se dice
es la pluralidad de sus elementos estrechamente coordinados en--—
tre sf. Esta tendencic advierte aque la pluralidad de los elemen-
tos puede eyaminarse desde un puntc de vista narmative; en tal =
sentido, el proceso e: una relacidén juridica compleja. Puede, -
asi mismo, examinarse desde el punto de vista estdtico; en tal -
sentido, es una situacién juridica compleja. ¥ puede, por Yltipe
ser examinado desde el punto de vista dindmica, por cuya razén -
se configura como un acto juridice complejc. Ante esta ides eabe

advertir que La consideracidn de un institute juridico como fend

(74) ibidem. pags. 106, 107 y 108,
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meno complejo constituye, normatmente, el punto de partida de -~
cualquier examen de cardcter doctrinal. ta calificacién de un -~
instituto como entidad compleja no es, virtualmente, una califi-
cacién... con esa proposicién sdlo fijamos un punto de partida™
(r2),

“Mo se trata s6lo de calificar al proceso como una entidad
juridica compleja, sino, en todo caso &sa seria una de sus no=- =
tas; por ello, la nocidn o el concepto del proceso jurisdiceio--
nal, s6lo comienza con la nota de complejidad, pero, necesita -
otras caracterizaciones y enfoques para completarse, Nosctros des
de un principio, nos hemos adherido a la consideracidn del nroce

so como una entidad juridica compleia”,e . (73).

"En el supuesto de que el proceso sea un complejo, otro tan
to puede decirse del procedimiento administrativo o legislativo,
de ta institucidn familiar a La que acude para indicsr una situa
cidn compleja, al contrario o a lg promesa,..; todo fendmeno ju-

ridico resulta una entidad compleja" (74).

Para concluir con este apartado, se analizaré, el proceso -

como institucidn.

"Pues habiendo en el procesc nds de una correlacidn de debe
res y derechos juridices hay mds de una relacidn juridice y, por
lo tanto, no puede hablarse sintétizamente de la relacidn juridi
£3 procesal. La multiplicidad de retaciones juridicss debe redu~-
cirse 3 una unidad superior, gque no s¢ obtiene con la mera férmu
La de la relacidn juridica compteja, si se quiere hallar con pre
cisidn la naturaleza juridica del precceso. Val unidad La propor-
ciona satisfactoriamente ta ¥igura de la institucidén. a) Instity

cién es un copjuntn de actividades relacionades entre si por el

B

{72) Eduardo J. Couture, ob. cit., pags. 72 y 73,
(73) Cipriano Gémez Lara, ob. tit., pidg. 249.
(74) Humberto Prisefo Sierra, ob. ¢it., pig. 111,
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vincuto de una idea comGn y objetiva a la que tiguran adheridas,
s¢a esa o no su finalidas individuet las diversss voluntades pap
ticulares de los sujetos de guienes procede aqueltla actividad. -
Hay, pues, dos elementos fundamentales en toda institucidn: ta -
ides objetiva o comGn vy tas voluntades particulares que se adhig
ren a la misma; el p-imero de estos elementos s¢ halla esencial-
mente por encima del sepundo; aquél, incluso suele carresponder

muchas veces al derechc cdblico, este al derecho privado o, por

Lo menos, son de 4mbite puiblico y privado respectivamente, los -
origenes de uno y otro. Ast envendido, el orocese es, por su ng
turaleza, una verdadera institucidn, La idea comin y objetiva -
que en &! sc observa es las de la satisfaccidn de una pretension,
... Respecto a Los sujetes es un cardcter natural detl proceso la
jerarqula que coloca a Las persenas que ¢n ¢l intervienen no en

planos iguales, sino en planos desiguates y, mds precisamente, -
como sometidas las unas z la esfery de vdlida accidn de las otras
Respecto al objeto, e¢s un coardcter natural del process su inmobi
dificabilidad v objetividad, parque el proceso responde por esepn
cia a un esquema objetivo comin que no cabe alterar, par Lo me~-
nos en sus rasgos fundamentales, por la voluntad de tos sujetos

que en &l intervienen. Respecto a la actividad, sen caracteres -
naturales del proceso: en cuante «l espacic, la universalidad, -
porque el proceso no reconace variaciones territoriales dentro -
de Los Limites de La soberania de un ordenamiento juridico; en -
cuanto al tiempo, la perranencia, porgque ol oroceso no se aqgata

y deja de existir en un nomento determinado, sinc que perdura -
con su resultade indzfinidanente en &l fulure; y en cuanto a la

forma, ta elasticidad, scrgue 2! oroteso se adapta a las circung
tancias de cada supuesto tancrets, no jugando en &L lasg estructy
ras formales o rigidas como las gue v. g., en et derecho privado
determinan el respecto a los derechos adguiridos. ¢) La institu-
cién juridica procesal se hatla, pues, integrada por una plurali
dad de retaciones jurldizas, no por une sole relacidén juridica,,.
Es cierto que el derecha de pretender (La accidn) y la obligacién
de satisfacer (la jurisdiccidn) son figuras previas y ajenas por



37

lo mismo al proceso. Pero esto no quiere decir que dentro del -
proceso, no haya otros poderes y deberes, Por el contrario, se -
encuentran supuestos numeroscs de los mismos v. g., por no citar
sino ejemplo de mdxima generalidad, el derecho de las partes a -
comparecer o a alegar y probar la obligacidn de colaborar, el de
ber del juez de atender y asi sucesivamente” (75).

A la apreciacién dada por Guasp, sohre el oroceso ¢tomo ins-
titucidn, afadiremos La opinién de Couture, que sobre e! tema -

nos menciona:

“De institucidn se puede hablar en dos sentidos: en un sen-
tido que Llamaremos comGn y en otro gue llamaremos técnico. En -
un sentido comin, institucidn es sindnimo de instituto, de cosa
que ha sido instituidao creada. Todas Las cosas que han sido ins
tituidas y son, en este aspecto, instituciones. En un sentido =~
técnico, institucidn es un fendmeno algo complejo, dirtase c-si
protoplasmético... Las dos caracteristicas mds acentuadas de ia
institucién sen, en este sentido, el cardcter de permanencia y =
centinuidad, y su emplazamiento en el campo de {o social, de La
coordinacidn de los intereses comunes con los individuales., Le -~
que un escritor denominaba "la sustitucidn deil yo por e! noso~ =~
tros”"... No cabe esperar gue la definicién de prozess comy insti
tucidén vaya @ revolucionar la ciencia del derecho, ni que haya -
de sustituir o las otras concepciones hoy dominantes, en particy
tar a {a que contibe st preceso como una relacidn juridica, a la
que hemos prestadn y continuamos prestando adhesidén. Esta idea -~
no constituye propiamente una doctrina, ni siguiera una nueva --
concepcidn, Es apenas una forma mis sencilla de entenderse, En -
un momento del derecho en gue se conciben como instituciones, el
trabajo, La empress, el honbre y, segun (o ha dem¢strado un es--
¢ritor norteamericano, hasta ta Constitucidn, bien podemos noso-

tros incorporar el proceso a esta abundante y no siempre bien -

(?5) Jaime Guasp, berecho Procesal Civil, pdgs. 22 y 23.
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ava~“3da familia institucional" (76).

En contra de las opiniones ce los autores mencionados, con-
tamos can la opinién de Brisefio Si2rra, '"La tesis que sostiene =
qus €l proceso es una institucion no carece de antecedentes. La
han expuesto, entre otros, Couture y Guasp. Pero, tantc porgue -
en pstos autores la institucidn no recibe el significado de for-
ma juridica en que se combinan las disposiciones del Derecho pu-
blice y las relacicones del derecho privado, superando sus oposi-
cranes'. .. (77).

La ¢ritica que hace Brisefio Sierra a Guasp es la siguiente:
"se =3 suplantade el fin por la idea, que ha de ser comin a las
act‘vidades y ademads objetiva. Esta e5 la cuestidn qua me parece
todavia imprecisa, viertamente la objetividad de la idea explica
ta ~eteronomia de L2 prescripcidn; pero serfa preferible hablar
cencreta y directamente de Derecho publico... La verdad es que -
en Guasp, la idea objetiva no es sindnino del Derecho ndblico; -
de manera que esa objetividad estd mads cerca del Derecho sustan-
tive perseguido ¢n el procese, gque de las reglas propias de és--
te..., mientras poce duda ofrece ta afirmacién de que el proceso
pue e nacer y extinguirse en Su particularidad, sin que etio - -
afecte a ta idea de la actuacidn estatal de pretenciones funda--
dgs; ... no ouede aceptarse que el praceso sitle a Llos sujetos --
que er. ¢l intervienen en un plano de desigualdad y subordinacidn,
... 2n sintesis, opongo a ello porgue estime aue el poder no es
" permanencia, ni exclusiva ni definitiva, del funcionurie; sino -
que debe ser compartido en cads c2s5c tobre las bases de La lega-
tidad que fundan una competencia {este es, entre otros uno de -
los fundamentos de nuestro juicio de amparo, o de casacidn, nor
abusc de poder)... de igual modo mientras resulta irreprochable
la co~secuencia de que ¢l procesa no eés medificable en su conte~

nida por las voluntades de los sujetos, sino dentro de limites -

(76) Eduardo J. Couture, ob. cit., pigs, 75, 76 y 77,
(77) pumberte Brisefio Sierra, ob. cit., pda. 9.
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reducidos; me parece falso y peligroso afirmar que el proceso se
adapta a la realidad de cada momento sin que el respeto a situa-
ciones subjetivas anteriores tenga la misma fuerza que en una re
lacidn contractual, pues con ello se niega una fiqura fundamen==-
tal: La preclusidn; y de un dinamismo enlazado en serie, se pasa
a un actuar indeterminado y modificable a voluntad (del juez o -
de las partes)" (78).

Los argumentos para sostener que el proceso es una institu-

cién mencionados oor BriseRo Sierra son los sigufentes:

“Lo importante estriba en que por medio del método encontra
mos una nogidn y su consiguiente objeto... Para demirarlo he es-
togido las palabras “"cuantificazidn evidencial”, Tales paiabras
indican: la integracion del concepto, por datos tomados intelec-
tivamente, y que se persigue su constatacidén con una permanente
referencia a lo evidente... Para "cuantificar” la institucicr, -
se precisa una previa distincidn entre berecho publico y priva--
do" (79).

"Se pueden dividir en las siguientes cctegorias los diver=-
sos criterios mds conccidos que se han sustentade para hacer tal

distincidn:
2. Criterios derivados del cardcter de las normas,
2a. Criterios derivados de la finatidad de las normas.

3a. Criterfos derivados del cardcter de los sujetos que in-
tervienen en las relacicnes regidas por esas normas.

4a, Criterios derivados de las esferas de accidn del Estado
y de los individuos. 62 bentro del criterio derivade -~

del cardcter de las normas legales se consideran como derecho py
blico las noermzs imperativas, es decir, las que contienen manda-~

tos absolutas ¢ dirrenunciables, dejando para el derecho privado

(78) Humberts Brisedo Sierra, ob. cit., pags. 135 y 136,
(79) ibidem. pdgs. ? y 17
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las normas de cardcter supletorio... 63. La distincidn fundada -
en la finatidad que persiguen las normas,... De esta manera el -
derechc piblico se di:ztingue del orivade porque mentras el pri-
mero tienpe La finalidad de satisfacer un interés colectivo, el -
segundo sdlo se refiere al interés de ios particutares... 64, =
También se ha fundadc La distincién entre el derecho poblico y -
et privado, sosteniendo mientras el derecho privado reqgula rela~
ciones entre individuos considerados con ese cardcter, es decir,
sin ningdn atributo especial y que por consecuencia se encuentra
uno enfrente del otro en el mismo ptano de igualdad, en el dere-
cho punlico se requlan relaciones en las cuales uno de los suje-
tes tiene una cualidad especial de superioridad respecto del - -
otro le gue hace que se encuentren en un plaro de desigualdaa. =~
Esta teoria, llamada por alrunros autores “teoria det plus=valor”,
supone ta existencia del Estadn como titular (este es, detadoe de
personal idad? del derecho subjetive de scberanfa, entendida ésta
comt una voluntad superior.,. 6. Otros auvtores sin separarse -
por compteto de ios criterios expuestos darn una forma especial =
a Lla distincion entre las dos ramas del derccho.,. Este criterio
lo encuentra en la separacién de la actividad individuat y la ac
tividad estatal... Por lo tanto, conviene estudiar cudles son -
Las relaciones que deben caer bajo el régimen del derecho publi=
ta, pues asi lograrenos determinar, por ex¢lusidn, el campo de -
aplicacidn de Llas normas de derecho orivado... Lo anterior nos -
[leva a admitir que el criterio de distincidn antre el derecho =
publico v et privado se erctuentra en la diversidad de elementes

que concurren en las relaciones juridicas. Cuando en ellas se in
teresa 'a organizacicén misma del Estado y el cumplimiento de Llas
atribuciones que se le han otorgado en razén de su prerrogativa

de aytoridad es natural que existan normas iuridicas especiales

que scn las que constituyen et derecho piblico. El derecho privado es
td cons:ituido por el conjuntode normas que rigen las relaciones en-
tre loc varticulares y es aplicable a aquellas en zue el Estado

‘interviene en los casos en que no siendo necesavrio el uso de la
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autoridad se puede sin ella dar cumplimiento a sus atribuciones"
80).

El propio Brisefio, nos da su propic criterio de distincidn
de las dos ramas del derecho, "si no se ha de hablar de normas -~
de una y otra rama, resulta injustificado facultar al particular
a la renuncia de ciertos preceptos y exigirle Lla realizacidn in-
discutible de otros: precisamente por razenes de orden publico o
privado... En la relacidn juridica, siempre apodictica e impera-
tiva, unas consecuencias son sutdnomamente elegidas por los suig
tos, otras les son heterénomamente impuestas por la auteridad. -
Independientemente de la forma hipotética que tenga la norma, vy
de la modalidad de la obligacién: dadcs los antecedentes dez ta -
particular relacidn juridica, los resultados son elegibles por -
Las partes en el ambito privado, e ineludibles en el campo publi
co. Como aclaracidn, conviene insistir en que La autonomfa cn la
eleccidn se refiere a la consecuencia, nunca al antecedente;..,,
me propongo reservar la patabra obligacién para lLas relaciones -
de Derecho privado y emplezr el vocablo responsabilidad para re~
ferirme a Las de Derecho puiblico. La explicacidn de ello estd en
que, mientras tas obligaciones son en buens parte renunciables,
la responsabitidad no lo es, y considerando el precepto de dere-
cho privadeo como el que establece una relaciéon de consecuencias
elegidas por las partes, y al derecho piblico cuando la conse- -
cuencia es ineludible por disposicidn heterdnoma,.. Obligacidn y
responsabitidad pueden ser contempladas simultdneamente por Lla -
ley, pero su conexidén técnica impide: 3) Gue de una responsabilti
dad resuite uno obligacidn, EL caso serla el de la pena conmuta-
tiva. No queda a eleccidn del obligado la consecuencia, por més
que pueda oﬂtar entre reclusidn o sancién econémica. EL legisla~-
dor impone heterdnomamente, Lo mismo una prestacion simple que -
una disyuntiva,.. b) que de una obligacién erigine una responsa-
bilidad..., me referiré dentro del Derecho vigente a Lla lLlamada

(80) Gabino Fraga, Derecho Administrativo, pags. 81, 82, 83, 85,
87 y 8
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obligacién moral, en la que prescrita la deuda, no hay medio lLe-
gal psra repetir el pago voluntario... €} la responsabilidad de-
terminada por el 'egislador respecto a una obligacidén, no podrd

ser aplicada sin La actividad del interesado. La derivada de ~-
otra responsabilidad es realizable de oficio. Aqui se explica ~--
el caso de los adeudos vivos de plazo vencido, si provienen de ~
una obligacidn son renunciables, si derivan de una responsabili-
dad son irrenunciables: impuestos.... una primera nota que sos=--
tengo se aplica al proceso.... que el process es una institucidn
v, Gue Lla institucidn es una farma juridica que sintetiza las

oposiciones de las reglas de berecho publico y el privado, supe-
rando Los principios antagénices de imperatividad y autonomia de
ta veluntad, y explicando la permanencia de la ley por su concré
cidn de certeza, asi como lo circunstancial y modificable de las
pretenciones subjetivas en vista del interés particular garanti=-
zado... Mientras en el Derecho privade la relaciédn se restringe

el vinculo de ohligacién, y en el Dereche pdblico se¢ complice -
con el de Lla responsabilidad,...; en la institucidn (que por su

significado de principio técnico, no requiere de una definicidn

tegal sino de una aplticacidn que se logra siguiendo su orienta--
¢idn) se posibilita uno repercusidn ilinitada de cualquier inter
ferencia de actos...De manera que la investigacidn deve orientar
se a descubrir por qué se propicia una pluralidad de cadenas de

consecuencias. ELlo se debe a que afecta la capacidad de ts per-
sona juridica, sus transformaciones y su transmisidn, estd regu-
lando el proceso en las relaciones peculiares de los actos que -
en él se presentan. Otro tanto hace con el ma