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PROLOGO 

Este trabajo es el resultado de un esfuerzo que 
tiene el propósito de analizar una de las reglas que 
contiene el Código de Procedimientos Civiles, en re­
lación con la competencia de los órganos judiciales, 
el pacto de foro prorrogando. 

Tradicionalmente, el pacto de foro prorrogan-
. do ha sido más que explicado, descrito en los lími­

tes conceptuados del ordenamiento legislativo, por 
esto nosdtros intentamos caracterizarlo con los fun­
damentos teóricos y técnicos que le importan y con­
forme a la realidad que condiciona su recepción en 
los cuerpos legales. 

Acontece en el estudio del derecho, que al ob­
servar figuras que parecen no entrañar mayor difi­
cultad de entendimiento, en cuanto se quiere apre­
henderlas, se inicia un recorrido por el sistema ju­
rídico de alcances insospechados, y que proporcio­
na una experiencia de gran valor. Por eso conside­
ramos necesario replantear una serie de problemas, 
que injustificadamente. se dan por resueltos para 
lograr una mejor comprensión de nuestra ciencia. 

Previo a nuestra exposición, queremos patenti...' 
zar la gratitud que guardamos para el señor Doctor 
don Humberto Briseño Sierra, quien nos sugirió de~ 
sarrollar el tema, nos condujo en el trabajo de in-
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vestigación proporcionándonos material de su bi­
blioteca, respetando absolutamente nuestro criterio, 
inclusive, en los eventuales casos de discrepancia 
con generosa comprensión de las que son nuestras 
limitaciones personales. 

Nuestro agradecimiento afectuoso al señor Li­
cencia:.do don Sergio Vela Treviño, de quien cotidia­
namente recibimos ·la Jección profesional, el con­
sejo amistoso y en el ejemplo de su calidad huma­
na como maestro, abogado y amigo la permanen:te 
inquietud de ejercer la abogacía con dignidad. 

Damos gracias a la señorita Licenciado Inés 
A.cevedo Solís, quien nos prestó su valiosa ayuda . 
para la revisión de este trabajo. 

". 
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INTRODUCCION 

La necesidad de caracterizar el Derecho· con 
rango científico, ocasiona la necesidad de emplear 
un método, si se quiere alcanzar resultados positi­
vos en un estudio. 

Al desarrollar, entonces, una tarea investigado­
ra sobre los fenómenos jurídicos, ha de buscarse 
el camino, mismo que no puede dejar a un lado 
la calidad fáctica de los. hechos, lo cual, ya no per­
mite analizar exclusivamente en forma arbitraria, 
aunque sí deja margen para asumir un criterio pro­
pio. 

Al tomar la realidad, permaneciendo fija en ella 
la atención y con respeto, convencional si así se 
quiere calificar, de la terminología, se obtiene en 
principio, la objetividad atribuida al derecho, ob­
servada al nivel de una convicción que se reputa 
fundada. · 

No obstante lo anterior, las citas de los textos 
escogidos, se hizo respetando el sentido que les da 
el con.texto en que aparecen, sin intentar variar ni 
cambiarles palabras, té~nos o ·conceptos. 

Hemos dado la misma impontancia . que en ge­
. neral preocupa a la doctrina al aspecto terminoló­
gico, ya que creemos que de su formalización de-
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pende en parte el progreso científico del conoci­
miento, porque la,s graves dificultades de la teoría, 
la técnica y la práctica surgen en una gran propor­
ción del deficiente uso que del lenguaje se hace en 
nuestro medio, en el que los conceptos oscilan en:­
tre la multisignificación y la asignificación, que no 
han hecho sino conducirnos a polémicas que por 
interminables son estériles. Esta intención forma­
lizadora del lenguaje jurídico, nos obliga a obtener 
la univocidad de los conceptos como resu!itado me­
todológico, aspiración que creemos haber respetado 
en las páginas siguientes. 

Queremos indicar, que al eludir a las referen­
cias históricas de la prórroga de competencia, am­
pliamos las citas de los autores respectivos ¡a 
proporciones de literalidad, por varias razones; 
pensamos que las corrientes modernas imperantes 
en la Facultad de Derecho, injustificadamente, los 
rechazan, con una actitud que podemos definir como 
un olvido reprobable; hay en ellos una riqueza de 
elementos y vetas de valor incalculable para el estu­
dio del derecho, y porque, si algún día se configura 
una Escuela Mexicana de Derecho Procesal encon­
trará en ellos las raíces profundas, vigorosas y fruc­
tíferas que la iniciaron. 

PinaJmente queremos decir, que si a alguna 
idea pudiera acogerse la actitud que asumimos en 
este trabajo, es la expresada por Ramiro Podetti: 
"Entre el simple expositor de ideas ajenas, no siem­
pre bien copJprendidas,. y el creador genial de teo­
rías y de sistemas, cabe la posición de quien, al ex­
poner teorías e ideas generalmente acertadas, lo 
haga con el apov.te de su propio pensamiento' o, me­
jor dicho, desde su punto de observación qué no 
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puede ser otro que la intersección entre el derecho 
de su país, la ciencia jurídica contemporánea y los 
valores existenciales de la sociedad en que vive" .1 

"Derecho Procesal Civil, Comercial y laboral , "Tratado de la Compe­
tencia", EDIAR, Buenos Aires 1954, Tomo I~ pág. 9. 

. 13· 
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Y ahora, roguemos a la intención de quienes de­
tentan alguna desgraciada particula de m1tortdad, r<r 
guemos por todos aqun.llos a través de quienes tene-
. mos que sufrir la tiranía impersonal del Estado, por 
todos aquellos que dan autoriwcú:mes y promulgan 
prohibiciones, rogue11ros porque 1w consideren la le­
tra y la cifra como algo más real y más vivo que la 
carne y la sangre, y hacer, Señor, haced que nos .. 
otros, simples ctudadanos de esta tierra, no lleguemos 
a confundir al hombre con la fttncwn que ocupa. 
Haced que tengamos siempre presente en el espíritu 
de la mente, que de nuestra impaciencia o de nues­
tra pereza, de nuestros abusos o de nuestro temor a · 
la libertad, de nuestras propias injttsticias, en fin, 
ha nacülo este Estado que tenemos que sufrir para 
perdón y remisi6n de nuestros pecados. ("') 

{*) Plegarla de W. A. Auden citada por Constant V. Gheorghi~ 
en "La Hora Veinticinco , Barcelona, España, Ediciones 
G. P. Barcelona 1957, Págs. 81·82. 
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CAPITULO I 

LA FUNCION PUBLICA 

SUMARIO: A) Introducción. B) Con~pto 
de Función. C) Ideas en Tomo a la Natu­
raleza de las Funciones del Estado: a) R. 
Carré de Malberg; b) Jorge Jellinek; e) En­
rico Redenti; d) Piero Calamandrei; e) 
Manuel María Díez; f) Rafael Bielsa; g) 
Hugo Alsina; h) Rafael· de Pina; i) Gabino 
Fraga. D) Nociones de Función Pública y 

Función Privada. Su Verificación. 

·, .... 



A) La Ley, impulsada por los juristas y por un 
legislador no siempre afortunado, ha creado diver­
sas figuras jurídicas, que afectan las condiciones 
normales de uno de los presupuestos procesales de 
mayor importanCia: la competencia: de los órganos 
de la jurisdicción. 

Podemos. referir entre otras los actos prejudi­
ciales, 1 los impedimentos 2 y excusas,ª el compromi­
so en árbitros/ recusaciones,G la cláusula compro­
misoiia,8 la acumulación/ la reconvención 8 y el 
pacto de foro prorrogando.º 

Cada una de las figuras enunciadas,. además de 
guardar su propia naturaleza jurídica, tiene la pe­
culiaridad de ocasionar consecuencias diversas so­
bre la competencia. 

Múltipl~s son los . argumentos a los que pode­
mos acuwr válidamente para encontrar fundada su 
presencia en el sistema legal. Para crearlas, el legis­
lador considera factores de índole wversa. Recuér­
dese por ejemplo, la advertencia que hizo Hugo Al­
sin·a, "El régimen procesal de un país y particular­
mente el procedimiento, tienen una trascendencia 
social y económica que se traduce en consecuencias 
prácticas, en donde el procedimiento es defectuoso, 
la administración de justicia es tardía, cara y defi­
ciente, lo que origina la desconfianza de los litigan· 

1 Art. 193 Código de Procedimientos Civiles. 
2 Art. 170 Código de Procedimientos Civiles. 
3 Art. 171 Código de Procedimientos Civiles. 
4 Art. 172 Código de Procedimientos Civiles. 
5 Art. 612 Código de Procedimientos Civiles. 
6 Art. 31 Código de Procedimientos· Civiles. 
7 A1t. 31 Código de Procedimientos Civiles. 
8 Arllculos 260 y 261 Código de Procedimientos Civiles. 
9 Artículos 149 a 153 Código de Procedimientos Civiles. 
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tes y el retraimiento de los negocios, por lo que en 
lugar de constituir una gara~tía, se convierte en una 
amenaza" .1º 

Por otra parte, nadie puede desconocer que un 
sistema procesal requiere de un adecuado equilibrio 
de las reglas para establecer la competencia, lográn­
dose con ello un mejor desarrollo de las funciones 
a· cargo de los órganos jurisdiccionales. 

En la a,."lterior enumeración deben incluirse lo~ 
principios de cumplidos avances que se implican en 
la furición judicial de un Estado de Derecho, no 
ajenos a la técnica jurídica, que lleva la pretensión 
de reeoger sistemáticamente disposiciones que per­
mitan solucionar en fo11l'la legítima los conflictos 
de intereses que son llevaUos ante los juzgadores. 

Hemos anotado la intención de significar en 
forma unívoca, los fenómenos jurídicos que se en­
irefazan o se dan en forma paralela al objeto de 
nuestro. estudio, aunándonos a la constante preocu­
pación de los estudiosos del derecho motivada por 
rázones de método, de comprensión o de política 
legislativa, aunque muchas veces no se haya lop:rar­
do el definir unívocamente los conceptos de derecho. 

B) Si consideramos que en el actual Estado de­
Derecho a los órganos y entes creados se les otorga 
una funcionalidad con el propósito de que se obten" 
gan fiµalidades pre~terminadas, vemos que la idea 
ha llegado hasta la afirmación, en algunos casos, de 
que los fines del Estado constituyen direcciones de 
carácter general que se reconocen a éste y se con.,. 
sagran en su legislación. Es necesario detener nues-

10 Alsina Hugo, "Tratado Teórico Práctico de Derecho Procesal Civil y 
Comercial", 2a. Edición Ediar, Buenos Aires, Tomo 1, Pág. 47. 
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tra atención en un primer concepto; la ·voz fun­
ción, ya que obtenidas sus notas esenciales, se ha­
brá logrado un dato de utilidad para lograr una 
mejor comprensión de los fenómenos que aquí nos 
ocupan; orientada hacia tal punto nuestra búsque­
da, estaremos en posibilidad de calificar jurídica­
mente como pública o privada a esa manifestación 
fenoménica del derecho. 

· Este tema ha n1erecido especial dedicación por 
los tratadistas de derecho, y se puede apreciar, que 
generalmente no coinciden en su análisis. Los a.uto­
res se ocupan de la función en cuanto la c~lifican 
de pública por su relación Poder-Estado, con lo cual 
quedan de principio invertidos los términos de la 
cuestión, dando como resultado un ale.iamiento del 
objeto a estudiar, cuya debida con¡prensión condu­
ciría a niveles sistemáticos de mayor precisión, que 
acatasen el principio de unificación que pretende el 
conocimiento científico. O acontece también,. que 
se amplía el campo de observación, actitud que Car­
nelutti ha criticado. en la "Metodología del Dere­
cho" por correrse el riesgo de que, destacando la 
visión de un fenómeno, ello motiva que otros que­
den 'definitivamente en la penumbra. 

La multivocidad; otorgada a la voz función ha 
creado dificultades de importantes consecuencias, 
pese a lo cual, afirmamos que su empleo nos pro­
porciona, en forma idónea, la realidad del fenóme­
no que queremos significar. 

La etimología de la palabra funcl.ón determi· 
na completamente su concepto, ·según indica José 
Pablo de la Herrán Pozas en su "Derecho Notarial". 
Proviene de fungor que significa hacer cumplir 
o ej¡ercitar, que a su vez deriva de finis, por lo 
que, dentro del campo de las relaciones jurídicas, 
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la función será "toda actividad por razón del fin 
jurídico en su doble esfera de pública o privada".11 

A este respecto Manuel María Díez indica: "La 
etimología de la palabra función perteneciente a 
la misma raíz del verbo fungor • fungods quiere 
decir cumplir, ejercitar, desempeñar; entonces sig­
nifica. cumplimiento, ejecución, desempeño" .12 

A este primer dato nosotros agregamos los si-
gtrlentes: · . 

a) Ejercicio de un órgano o aparato de los se4 

res vivos, máquinas o instrumentos. 

b) Acción y ejercicio de un empleo, facultad u 
oficio. · 

Se advierte que las acepciones que se anotan 
implican la idea de movilidad o actividad. 

Entendido q\le la función es una actividad de­
sarrollada por órganos, seres o entes, (sujetos), de­
bemos sa'Qer ahora qué 'tipo de actividad debe ma-

. mfestarse como funciqn. En el lénguaje ~omún 
se dice que algo funciona o es ftnlcional, cuando la 
actividad realizada, es idónea para obtener la fina­
lidad pretendida; esta es la idea que se encuentra 
en la mayoría de los planteamientos que posterior­
mente serán expuestos. 

La insuficiencia de las definiciones teleolóf!icas 
se deriva de una excesiva preocupación por el fin 
o finalidad, conceptuándose algo ajeno· al objeto 
de· conocimiento; en .nuestro caso la finalidad que 
se obtenga con una actividad no nos daría. las no-

11 Citado por A. Serra Rojas, "Derecho Administrativo. Doctrina, Leglsla­
ci6n y Jurisprudencia", México, Porrú&, 1961, Pág. 200. 

12 ".Derecho Administrativo", Buenos Aires, Omeba 1967, Tomo 111, Pág •. 329. 
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tas esenciales de la función, de tal suerte que, un 
órgano para ejercer la función judicial, puede desa­
rrollar una multiplicidad de actividades, con las 
cuales obtiene resultados que le son propios; así, or­
dena que se formen expedientes, que se registren 
en los libros de gobierno, guarda documentos en res­
guardo, gira o cumplimenta exhortos, dicta senten" 
cias, etc., pero tales conductas no podemos califi­
carlas en forma individualizada como jurisdicción. 

Excluída la finalidad, como nota característica 
de la función, debemos atenernos a la calidad de la 
actividád que llevan a cabo los órganos de un ente. 

Manuel María Díez nos aproxima a la noción 
que consideramos correcta: "El ESltado tiene que 
realizar ciertas funciones esenciales que son inhe­
rentes a su calidad de tal y que no se conciben sino 

ejercidas por él mismo.13 

Aquí se ve con claridad la/ presencia de un su­
jeto que, conforme a su naturaleza o estructura, ac­
túa objetivamente, por serle esencial. Si efectuamos 
una substitución de términos decimos que funcio­
nares el actuar objetivo de un órgano confonne a 
la naturaleza de su ente o Institución. 

Esta conceptuación tiene validez porque con­
sideramos que destaca cumplidamente el fenómeno 
a significar, permitiéndonos, por otra parte, reali­
zar las invariaciones que le son propias: así, sabe­
mos ahora, que hay una actividad, ya sea de legis­
lar, juzgar o administrar, que cuando es co?du~ta 
que objetiva un órgano con.forme a sus atnbuc10-
nes, se transforma en función, y que, sin este dato 
no la podríamos entender con ese concepto. 

13 Op. cit. Pág. 188. 
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De tal suerte que , la presencia del órgano que 
tiene la misión de objetivar una conducta,, puede 
entenderse en sí misma, y ver que la función se da 
en el derecho, tan.to en el área pública como en la 
privada, y claros ejemplos nos los ofrecen el juzga­
dor oficial y el árbitro, el administrador estatal y 
el albacea, el legislador del Estado y la celebración 
de concordato de los acreedores en la quiebra. .Es 
claro que los dos grupos de sujetos objetivan su 
aetividad dirigiendo un proceso, operando un pa­
trimonio o imponiendo un contenido normativo; 
destaca sin embargo, que unos pertenecen al oficio 
estatal, mientras que los otrcs no pierden su carác­
ter de particulares, .aún llevando. a cabo una fun­
ción pública. 

Constitucionalmente, se señalan al órgano. di­
versas ftinciones, que como sujeto de gobierno, de­
be desarrollar si pretende, ·primero, entenderse en 
sí mismo y segundo, tener razón de ser porque si 
careciera de las atribuciones que se le indican, . no 
se daría establemente como una institución dentro 
del sistema jurídico. 

C) Las funciones del Estado son objeto . de in­
numerables estl;ldios doctrinales; estos trabajos, que 
tienen alcances diversos, generalmente se circuns­
criben a la legislación, administración y jurisdicci6n, 
porque se cree • que del análisis de dichos fenóme­
nos se podrá obteper, en conclusión, la naturaleza 
jurídica de la función pública. · 

· a) R. Carré de Malberg en su "Teoría General 
del Estado", 14 desarrolla una de las más completas 
y acuciosas exposiciones; refiere, que las· funciones 

14 Versión española José lion Depetre, México C.F.E., 1948., 
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estatales, en derecho público, deberán entenderse, 
como· las diversas actividades del Estado, en cuan­
to co~stituyen diferentes manifestaciones o diver­
sidad del ejercicio de la; potestad estatal; estos últi­
mos conceptos los define como: "el poder que tiene 
el Estado, de querer por sus 'órganos especiales y 
por cuenta de la colectividad y de imponer su vo­
luntad a los individuos11

•
15 

. Se debe recordar, que el autor francés ha con­
siderado exacto hablar .de "una voluntad del Esta­
do, en .virtud de la organización jurídica de la na­
ción'~.16 

A Carré de Malberg le preocupa notoriamente 
en este tema, el inadecuado empleo del lenguaje 
que se ha hecho al abordar las cuestiones plantea­
das, el cual llega inclusive a calificar de Vicioso.11 

Por esa razón, al intentar la precisión concep.,. 
tual de la problemática, explica que las activiqades 
estatales se pueden reducir a tres grupos principa· 
les: 
. a) El resguardo de la seguridad de la nación 

respecto de países extranjeros; 

b) El aseguramiento del orden y del derecho 
en las relaciones que mantienen entre sí los 'indi­
viduos; 
' ' o) Y el avocarse todas las' atribuciones que 
respondan a una necesi.dad o utilidad nacional.18 

"Corresponde pues, a la teoría jurídica. de las 

15 Op. cit. Pág. 249. 
16 Id. Pág. 44. 
17 Id. Pág. 249, nota 1. 
18 Id. Págs. 249, 250 y 251. 
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funciones precisar cuáles son los actos por los cua­
les el Estado realim las atribuciones que él mismo 
puede asignarse111º y afirma: "Así entendidas las 
funciones conforme a una tradición muy antigua, 
se reducen por unanimidad de. los autores a tres 
grandes clases de actividad: la legislación, la admi-
nistración y la justicia" ;.ro ' 

Se rechaza pues, la escuela que halla la ·distin­
ción de las funciones en la diversidad de los fines 
estatales, por considerar que confunde indebida­
mente dos cuestiones diferentes:· la de los cometidos 
del Estado y la de las funciones del mismo.21 

No admite, tampoco, el criterio de· Paul Laband 
de que la diferencia espedfica que separa los diver­
sos actos del Esitadó, consiste en que tales actos se 
componen los unos de operaciones intelectuales (le­
gislación y justicia) y los otros de operaciones ac­
tuantes (adininistración)tt, y funda sus principales 
objeciones manifestando que en primer lugar, la 
oposición entre actividades de juicio y las de acción 
no puede ser absoluta sino relativa, ya q\]e se debe 
considerar que a todo acto administrativo precede 
una operación de juicio; asimismo la ley no puede 
reduclrse a simples operaciones de juicio, ya que ~O-. 
da norma creadora de derecho contiene necesa.na­
mente una orden, una prescripción de observar· -la 
regla que consagra y por lo tan.to, viene a ser un 
mandl:!miento.28 Con, Duguit afirma, como argumen­
.to definitivo para no considerar correcta la exposi-

19 Id. Pág. 252. 
20 Id. Pág. 252. 
21 Id. Págs. 253 y 254. 
22 Id. Pág. 254. 
23 CFR. Op. cit. Pág. 255 y 256. 
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ción de Laband, que tal doctrina adolece de psico­
logismo, y por tanto no puede ser recogida por los 
juristas, ya que no responde al especial orden de 
ideas. de la ciencia del derecho.2

' 

Para Carré de Malberg, la distinción de las fun­
ciones estatales desde el punto de vista jurídico, de­
pe en~ontrar. su apoyo en el terreno definitivo del 
derecho y en particular del derecho constitucional 
vigente. Los elementos de identificación de las fun­
ciones los establece la Constitución cuando "hacen 
depender la calificación y la eficacia jurídicas de 
los diversos actos estatales de una cuestión de for­
ma y órgano" .'J.G 

Por esta razón, "todo acto en forina legislativa 
, que emane del cuerpo legislativo posee fuerza efec­
tiva de ley, como también, recíprocamente, la deci­
sión que emana de una autoridad administrativa o 
judicial nunca tendrá la virtud legislativa".26 ."En 
una palabra, desde el punto de vista .iurídico, los ac­
tos del Estado constituyen actos de legislación, ad­
ministración o de justicia, según tengan por autores 
a los órganos legislativos, .administrativos o j~dicia­
Ies". ·"cualquiera otra clasificación quedaría des­
provista de exactitud jurídica, al encontrarse en opo­
sición con el sistema positivo de derecho constitu~ 
cional" .27 

Como es evidente, Carré de Malberg se encuen- . 
tra directamente frente a la Constitución Francesa, 
que se atiene al criterio formalista, y define en todo 
momento la función por el órgano; como él mismo 

24 CFR. Op. cit. Pág. 257, 
25 Id. Pág. 2S7. 
26 Id. Pág. 257. 
27 Id. Pág. 251. 
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dice: no puede sorprender que la doctrina, a su vez 
haya sufrido la misma influencia. 

Conforme a tal exposición, parece lógico que 
''el Derecho Francés discierne en la actividad del Es­
tado tres vías distintas: la legislación, la adminis­
tración y la jurisdicción, así como también, hay que 
distinguir en la potestad estatal, tres cualidades o 
tres poderes, correspondientes a la triple naturale­
za· o fuerza especial de la potestad de que se h¡:iyan 
investidos re~pectivamente los órganos legislativos, 
ejecutivos y jurisdiccionales. A esta distinción de 
tres vías y potestades se refiere la clasificación de 
las funciones del Estado en legislativa, administra­
tiva y judicial" .28 

No hay que reprochar -manifiesta- a esta 
clasíficación su carácter puramente formal. Eviden­
temente se atiene a un carácter de orden simplemen­
te orgánico y de procedimiento, y "de ningún modo 
tiene en cuenta la naturaleza interna de las decisio­
nes o medidas contenidas en los actos legislativos, 
administrativos y jurisdiccionales''.2° · · 

La· distinción material de las funciones, sólo se­
ría procedente para Carré de Malberg "siempre .Y 
cuando el. derecho público vig(!nte hubiese estable­
cido correspondencia entre la competencia de los di­
versos órganos y el empleo de las diferentes formas 
de actividad estatal o categorías· de materias estric-
tamente limiJtadas y predeterminadas.ªº · 

Se ha citado en forma tan prolija al autor fran­
cés, tomando en cuenta que su exposición guarda 

28 lbl. Pág. 738. 
29 Id. Pág. 738. 
30 Id. Pág. 738. 
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una meridiana claridad didáctica, que permite de 
una sola observación contemplar el panorama que 
las corrientes doctrinales han impuesto a la proble­
mática de las funciones. 

Por lo demás, no podemos eludir, en primer lu­
gar el análisis crítico de la posición de Carré de Mal­
berg, ni dejar de exponer lo que consideramos obje­
table, como forma de manifestar nuestra propia opi­
nión. 

Es de verse, que· el desmedido formalismo a que 
se acoge, lo deja en posibilidad de establecer la pre­
sencia de un órgano funcional, pero no le permite 
precisar el concepto objetivo de la función. 

Consideramos que no es correcto, para plantear 
un método lógico jurídico, cuya validez en sus re­
sultados debe ser universal, y que pretende como 
dice este autor siguiendo a Paul Laband "fijar la es .. 
tructura de las instituciones11,ª1 acudir exclusiva­
mente a la experiencia de un derecho positivo local. 
Porque resulta claro que, frente a las diversas orga­
nizaciones constitucionales que en la realidad pue­
dan darse, siempre se encontrará un fenómeno uni­
versal: Ja funcionalidad, concepto que, como hemos 
dicho. debe caracterizarse a pesar de las divergen­
cias de los múltiples órdenes nacionales, con las· no­
tas esenciales que lo caracterizan como concepto. 

Finalmente, no podemos admitir la afirmaéión, 
de que la función del Estado sea su áctividad como 
manifestación de su potestad estatal, ya que, lo que 
acontece en la realidad del fenómeno, es que al ob­
jetivarse la actividad que llevan a cabo los órganos 
del Estado se configura la función. 

31 Id. Pág. -46. 
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.b) Jorge Jellinek expone que las funciones del 
Estado. derivan del acontecer histórico, razón ·que 
deberá tomarse en cuenta para un ~nálisis objetivo: 
"Una vez más búscase en la historia Jo .racional. y 
con el caso particula,r histórico se construye la teo-
ría general". n · 

. ·."Desde Aristóteles a Montesquieu se fundó el 
conocimiento de la distinción objetiva en la distin-
ción del sujeto" ,88 

. , 

Pero el úhimo de los autores, establece' la coin· 
cidencia de la objetividad con la subjetividad, lo .. 
grándose la oposición formal y ·material como ca .. · 
rac,terización de las funciones. 

Pata el maestro alemán, hacer una exposición 
de las funciones ateniéndose a los órgános resulta 
posible, "por la intimidad que se da en toda la vida 
estatal".• · 

Por eso "han sido más bien consideraciones acer-' 
ca de los. fines lás que han determinado bis funciQ... 
nes. que a ,cada. órgano se han de encomendar" .8r. . 

. De aquí que rechace categóricamente la corrien­
te tradicional a la que califica de· Ingenua, toda· vez 
que "la identificación del órgano y la, función del 
Estado, no: puede dar solu~ión a los más importan­
.tes problemas teóricos y prácticos de las funcio­
nes" .86 

Predica Jellinek, que la causa de exí~tencia de. 

32 "Teorla General del Estado'', Trad. Fernando da los .Rfos, Ediciones Al· 
batros 1943, Pág. 485. · 

33 Id. Pág. 492. 
34 Id. Pág. 495. 
35 Id. Pág. 495. 
36 Id. Pág. 496. 
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las funciones materiales, se basa en el vínculo en,. 
tre actividad y fin; que las actividades estatales úni­
tamente pueden mostrarse en dos formas: estable­
ciendo reglas abstractas y ejecutándolas mediante 
actividades dirigidas a ese fin. 

Con tales argumentos, puede concluir: que la 
función legislativa materlal "establece normas abs·· 
tractas que regulan una pluralidad de casos o un 
hecho individual". La fundón jurisdiccional "fija 
en los casos individuales el derecho incievto o cues­
tionable a las situaciones e intereses jurídicos'!; en 
tanto que la admhiistradva "resuelve casos concre­
tos acorde a las normas jurídicas".ª' Esta devtslón 
dará origen a las leyes, actos administrativos y de­
cisiones judld8les. 

Conviene destacar, el aspecto definitivo de dife­
renciación que hace Jorge Jellinek en su Teoría Ge­
neral del Estado: "La distinción de las funciones co­
rresponde al menos· en parte a la diversidad de los 
fines estatales, fines que según dicho autor, ~e re­
ducen esencialmente, por una parte, a la creación y 
mantenimiento del derecho y por otra a la conserva­
ción de la nación y desarrollo de la cultura" .118 

La teoría del maestro alemán es objeto de nu­
merosas adhesiones en la doctrina y de una exitosa 
difusión en los textos jurídicos, inclusive naciona­
les, pese a lo cual, estamos actualmente en posibili­
dad de no admitir la exposición de referencia, por­
que su actitud , teleológica no le permi,te deslindar 
jurídicamente la cuestión: es el mismo Carré de 
Malberg quien nos da un argumento contundente: 

37 Id. Pág. 497. 
38 Id. Pág. 497. 



"que funciones diversas pueden ejercerse con un fin 
idéntico, y esto demuestra bien claro (sic) que la· 
preocupación de los fines debe permanecer extraña 
a la definición de las funciones. En sentido inverso, 
una misma función puede referirse a· múltiples fi­
nes" .89 

Nos!.>tros añadimos, que aplicando los califica­
tivos de formal y material a la función, se está incu-. 
rriendo en una multivocidad inadmisible para el d~ 
recho; primero, rorque impide significar en forma 
lógica un fenómeno y, seguidamente, porque s,e p·ro­
ducen confusiones tan evidentes como la afirma .. 
ción 'de que, por ejemplo, la administración como 
función· formál materialmente administre, legisle o 
realice jurisdicción, lo cual como se aprecia no cla­
rifica en ;nada la cuestión debatida. 

· C) Se h~ entendido, que el estudo de la función 
pública, debe corresponder al Derecho Público;•º por 
eso, algunos autores de Derecho Procesal, le dedi· 
can su ,atenéión en mayor o menor grado; vemos así 
que, ocupados en caracterizar correctamente la ·ruv­
turaleza jurídica de la función jurisdiccional, los lle­
va a aludir el concepto de las funciones, que desde 
su punto de vista, desarrolla el Estado. 

Tomemos por ejemplo a Enrico Redenti, quien 
en nuestra opinión, expone ideas verdaderamente 
atractivas para observar los fenómenos· jurídicos en 
su c()ncreta realidad "para considerarlos subnomine 
jurls, sin dejar de repudiar, Ia:s tortuosidades que 
suelen obten~r los aficionados a la sem'á.Dtica como 

39 Id. Pág. 253. 
40 Manuel Marra Diez, op. cit. Pág. 332. 
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objeto permanente de análisis" .41 
1. 

Expresa, que "bajo el aspecto sociológico el Es­
tado se nos presenta como el producto de procesos 
históricos milenarios que determinan la diferencia 
de pueblos y territorios permanentes y dentro de 
ellos, la formación de organismos que provean a los 
intereses generales del grupo" .42 

Así, la función legislativa se dará cuando el Es­
tado se avoque a la determinación (formación) .de 
las normas dei derecho formulando y promulgando, 
en foqnas solemnes previamente establecidas pro­
posiciones (leyes). 

En el momento en que describe el conjunto de 
actividades a:· cargo de la administración, que se da 
en beneficio del llamado bien público, corno auto­
organización de los propios oficios, (producción, 
distribución, asist.encia y previsión social, etc.) 1 afir­
ma que estas funciones-actividades 43 se comprendían 
todas bajo el nombre de administración pública. En 
este punto, nos proporciona un dato de relevanrte 

-'interés, el hecho de que todas las actividades que 
lleguen a realizar la multitud de órganos estatales 
puedan identificarse como una individualizada. 

En seguida explica, que cuando el Estado obra 
y actúa para '.'asegurar y Jl:arantizar el vigor prácti" 
co 'del derecho, e,iercen, salvo disposiciones especia­
les, los jueces ordinariost, .44 

Redenti concluye diciendo: "Poner, observar y 
'" 

41 "Derecho Procesal Civil", Trad. Santiago Sentls Melando y Marino Aye-
rra Redfa, EJEA, l\uenos Aires 1957, Págs. 3 y 4. 

42 Id. Pág. 4. 
43 Id. Pág. 6. 
44 Id. Pág. 6. 



garantizar son tres pos1c1ones manifiestamente di­
versas que el Estado asume frente al Derecho, pos­
tulando como razón práctica de este razonamiento 
la exigencia de crear una organización para su desa­
rrollo. Por lo tanto cada una será función..organiza· 
ción actividad" •4 ii 

En nuestra opinión, sin discutir la validez de lo 
dicho por el procesalista italiano, nos está indican­
do la posibilidad de encontrar un significado unf­
vooo al concepto de función, si se toma como ele­
mento el dato que le es común, sin importar sea ésta 
legislativa, ejecutiva o judicial. Por otra parte, cree­
mos que plantea, con marcado interés, la ruptura 
de la división tripartita de las funciones estatales, y 
asienta la presencia de tantas corno órganos se den 
en el Estado (como sujetos de gobierno). 

d) En tanto, a Piero Calamandrei, no le es. sufi­
ciente razón para distinguir las funéiones, la adop­
ción de un criterio formalista, ni tampoco el que es­
tablece la formalidad y materialidad de las mis­
mas:"' 

Este autor sostiene, que el verdadero criterio 
radica en lo substancial, "entendiendo por substan­
cia o contenido del acto los efectos .iurídicos que el 
mismo típicamente produce",47 esto claro, sin rela· 
ción con el órgano que lo lleva a cabo y de la forma 
como es realizado. 

La función legislativa substancialmente es esta· 
blecer normas. La función jurisdiccional es hacer 
observar en concreto las norma~ ya establecidas, la 

45 Id. Pág. 6. 
46 "Instituciones de Derecho Procesal Civil", Trad. Santiago Sent!s Melendo, 

Buenos Aires, EJEA, 1962, Tomo 1, Pág. 185. 
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función administrativa significa" observancia de un' 
precepto primario que se dirige al órgano adminis· 
trativo. 

El acierto de Calamandrei, radica en la indica­
ción de que, ha de contemplarse la objetividad del 
fenómeno como nota esencial. En tanto que la ob­
jeción que ruede formularse, es que a la función ju­
risdicciona , por ejemplo, no la caracteriza por tal " 
sustancialidad sino considera el fin que le es pro­
pio, Ja sentencia. 

e) En América, la dootrina no ha podido per­
manecer ajena a la cuestión, ya sea recogiendo los 
conceptos obtenidos por las escuelas europeas o lo 
qtie es más importante, aportando conceptos ema· 
nados de la propia experiencia, derivada de novedo­
sas actitudes metodológicas cuyo rigor, de carácter 
científico, le permite ya postular universalmente, si­
tuación por demás estimulante, ya que conducién­
donos a rechazar las formas tradicionales que para , 
estudiar el dt;recho han imperado en nues,tro medio, 
nos permite calificar objetivamente nuestra proble­
mática. 

A Manuel María Díez, le inquieta de principio, .. 
el aspecto terminológico del problema: "Función es 
una palabra, que se ha empleado en las ciencias fí­
sico-naturales y más tarde fue transferida . al dom¡,. ... 
nio de las disciplinas jurídico-sociales, pasando al·; 
campo de derecho público, por lo que experimentó 
las consecuencias de su propia transposición".'ª .'. .. 

"La función es e:ntonce$ un .concepto evidente­
m,ente dinámico, que lleva la idea de vida, de movi• 

47 Toml) 1, Pág. 186. 
48 Op. cit. Tomo 111, Pág. 329. 



miento, de actividad. Por eso podría decirse que 
función es toda actividad ejercida pór un órgano 
para la realización de un fin".49 

. "Como la idea función implica una actividad 
que está referida al Estado, la función es pública o 
estatal. El Estado reconoce tres funciones: legisla­
tiva, ejecutiva y judicial, de acuerdo con la . distri­
bución que preceptúa el ordenamiento jurídico" .50 

· Para basar esta tesis, Díez cita en primer lugar 
a G. Timsit,61 quien distingue las nodones de Poder 
(como manifestación de voluntad) y Función (co­
mo manifestación de aatividad, como objeto q, fin). 

. La función como objeto es el productq, el re­
sµltado de la actividad del órgano, vale decir, el acto 
del órgano. El fin de la actividad del Estado corresJ 
ponde a la intención del autor de esa actividad. "Se 
debe admitir la co0cepción finalista de la actividad 
estatal" .52 

. . Independientemente de que a Manuel María 
Díez, como administrativis·ta, le importe más estu­
diar a la función pública "con relación al funciona-: 
rio público y no con referencia a la institución" 113 se 
lé puede criticar en el mismo sentido que a Jellinek. 

Aunque sí nos interesa destacar una idea de es .. 
te autor, cuando afirma que: "toda función pública 
se caracteriza por su competencia, es dc;!cir el con .. 

49 Ir Tomo 111, Pág. 331. 
50 Id. Tomo 111, Pág. 332. 
51 "Le Role de la Notion de Fonction Administrativa en Droit Administ~atif 

Francais", Paris 1963, Pág. 6. Citado por Manuel María Dfez op. cit. Tomo 
111, Pág. 332. 

52 Id. Tomo 111, Pág. 332. 
53 Id. Tomo 111, Pág. 332. 
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junto de atribuciones que cada uno de los órganos 
puede ejercer, por estar referida a los órganos. del 
Estado; ésta es pública o estatal" .54 

' 
f) Rafael Bielsa, para quien el E~tado está con~-

tituido por elementos materiales pueblo y territorio 
y como elemento formal la organización jurídica de 
la sociedad,. encuentra la justificación de la existen­
cia de sus funciones en las necesidades colectivas. 515 

Para poder realizar el examen del contenido y 
fin de las acciones, Bielsa apunta una referencia .a 
la teoría dé la División de los Poderes, anotada la 
cual, indiéa que háy como consecuencia de aqnella 
una división de fitnciones: "la actividad jurídica del 
Estado preséntase diferenciada por. su especial con­
tenido y objeto referido al derecho en tres fases: la 
legislación, la . administración y la jurisdicción" .66 

Según este autor, .la función legislati~a estable­
ce positivamente el derecho objetivo, reputando· a la 
Ley como "la expresión au;téntiéa de la yóluntad del 
Estado" ."1 

· 

Aunque.no. es explícito al referirse a la función 
jurisdiccional, sí deja entender, que tal actividad 
queda determinada' por "la neces.idad de que se cum­
pla u obedezca la· norma creada por el legislador, 
con los datos que le son propios, por ejemplo: la 

. generalida9-" .68 

.54 Id. ··Tomo 111, Pág.· 332. 
55 "Principios de Derecho Administrativo'~ Buenos Aires, de Palma,, ~d. 

Tores, 3a. Edición, 1963, .Pág. 33; 
56 Id. Pág. 37. 
57 Id. Pág. 37, 
58 Id. Pág. 40. 
59 lbid. Pág. 42. 
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En relación con la función administrativa, se­
ñala el tratadista argentino, se puede indicar "que 
viene a integrar la ·actividad jurídica del Estado, in­
terviniendo en forma continua en actos de orden in­
dividual o colectivos, previniendo, ordenando, man­
tenendo en suma el orden jurídico" •59 

Según Bielsa, resulta necesario, para distinguir 
sistemáticamente en qué estriba función, oponer 
los conceptos: función y servicio público, plantean-

. do así uno de los aspectos. fundamentales de la pro­
blemática que actualmente presenta este tema; ac­
to seguido indica que las notas que pue4e oponer la 
función al servicio público; son las siguientes: 

a) abstracta y general; 
b) es un concepto institucional; y, 

e) siemp;re es realizada por el Estado.80 

A pesar de la parca referencia que ·de Rafael 
Bielsa hemos realizado. sí queremos señalar expre-

. samente, que, para él, la publicidad de la función 
descansa en forma primordial, en la idea de qué só­
lo puede ser desarrollada por órgános pertenecien­
tes al oficio estatal. Destacamos esta idea, no . por-

. que estemos de acuerdo con ella, sino ·que nos re­

. presentará utilidad para distinguir posteriormente, 
. la. caracterización de la ·función privada. 

Deberá, por lo pronto, convenirse que una di­
visión esquemática como la hecha por Rafael Biel­
sa, no puede actualmente darse por· aceptable, ya 
que como hemos venido sosteniendo, la complejidad 
social impide el cumplimiento de una sola ·función 
a cargo exclusivamente de un órgano. Situación so-

60 lbid. Págs. 4B y 49. 
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cial que plantea necesidades a satisfacer ya sea por 
el Estado o los particulares alternándose, substitu­
y~ndose o combinándose, y que al darse la actividad 
los diversos sujetos están funcionando. 

G) Hugo Alsina cuando se refiere a la indepen­
dencia del Poder Judicial consigna la siguiente opi­
nión: "es advertir que aún los países que han incor­
porado a su constitución el principio de la separa­
ción de funciones, no lo hicieron en forma absoluta, 
lo cual se explica, porque no sólo es fácil romper 
con la influencia de una larga tradición histórica, 
sino que es imposible crear tres poderes totalmente 
independientes, cuando su 01igen es uno mismo, ya 
que no son sino desmembramientos de la sobera­
níal' .61 

"El principio de la separación de poderes no 
, significa que la acción de éstos deba ser divergente, 
sino concordante de mutua colaboración y tendien­
tes al fin común. Por eso el Poder Legislativo e.ierce 
en algunos casos funciones e,iecutivas y judiciales, 
el Poder Ejecutivo, a su vez tiene facultades legisla­
tivas y judiciales, en tanto que el Poder Judicial tam­
bién ejerce funciones legislativas y ejecutivas" .~2 

La implicación hecha por Hugo Alsina indica 
que, en su opinión, la función se caracterizará por 
un aspecto formal (sujeto que la realiza) y ot;ro ma­
terial (contenido de la actividad). Razón insuficien­
te, porque incurre en la idea de que la actividad de 
los órganos es funcional por .11.evarse a cabo, sin yer 
que la función no es la act1v1dad del Estado, smo 
una consecuencia de ésta. 

61 Op. cit. Tomo 11, Págs. 22 y 23. 
62 lbid. Tomo 11. Págs. 22 y 23. 
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H) Rafael de Pina, en la Parte Cuarta, cápítulo 
segundo de su libro "Principios de Derecho Proce­
sal Civiln, que denomina Jurisdicción, Legislación y 
Administración, no propone una argumentación pre­
cisa para caracterizar a tales fenómenos, aunque ,sí 
nos lleva, decididamente, a plantearnos las verda­
deras proporciones del problema: "La delimitación 
de las funciones del Estado tiene un extraordinario 
interés, no sólo para los tratadistas de Derecho Pró­
cesal, sino ignalmente para los de Derecho Político 
o Constitucional y para los de Derecho ·Administra­
tivo, no obstante los estudios realizados hasta aho­
ra para alcanzar~a no han obtenido el éxito desea­
do".eª 

Considera que la dificultad estriba, en forma 
relevante en la profusión legislativa, que condena 
necesariamente a la imposibilidad de distinguir las 
funciones del Estado. · · 

Su exposición en este punto se basa en su con­
cepción de la realidad, que no es otra que la plan­
teada por los autores aquí citados <:;on anterioridad: 
"El observador, de esta realidad advierte pronto que 
el Poder Judicial, 'lejos de ejercitar la función j~rls· 
diccl'onal con carácter exclusivo, aunque desa.rrolla 
el mayor volumen de actividades de esta naturaleza 
que se producen en el Estado, lo comparte con ór­
ganos de los demás tanto en la esfera civil como pe-
nal" .c.t · · · 

La función legislativa "se manifiesta en la ela­
boración de las· normas generales que integran el 
sistema jurídico legal de un país".65 

63 Librería Hehera, 2a. Edición, 1957, México, D. F., Pág; 114. 
64 lbid. Pág. 114. 
65 lbid. Pág. 114. 
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H) Rafael de Pina, en la Parte Cuarta, capítulo 
segundo de su libro "Principios de Derecho Proce­
sal Civil", que denomina Jurisdicción, Legislación·.y 
Administración, no propone una argumentación pre­
cisa para caracterizar a tales fenómenos, aunque .sí 
nos lleva, decididamente, a plantearnos las verda­
deras proporciones del problema: "La delimitación 
de las funciones del Estado tiene un extraordinario 
interés, no sólo para los tratadistas de Derecho Pró­
cesal, sino igualmente para los de Der~~ho Político 
o Constitucion~l y para los de Derecho Adrnii:µstra­
tivo, no obstante los estudios realizados hasta aho­
ra para alcanzarla no han obtenido el éxito desea­
do'~ .63 

Considera que la dificultad estriba, en forma 
relevante en la profusión legislativa, que condena 
necesariamente a la imposibilidad de distinguir las 
funciones del Estado. · · 

Su exposición en este punto se basa en' su co~­
cepción de la ·realidad, que no es otra que la plan­
teada por los autores aquí citados con anterioridad: 
"El obserVador, de esta realidad. advierte pronto que 
el Poder Judiciál;Jejos de ejercitar la función jurls­
diccl'onal con carácter exclusivo, aunque desarrolla 
el máyor volumen de actividades de esta naturaleza 
que se producen en el Estado, lo comparte con ór­
ganos de los demás tanto en la esfera civil -como pe-
nal"~« · · · 

La funct.ón legislativa "se manifiesta en la ela­
boraéión de las' normas generales que integran el 
sistema jurídico legal de un país".611 

63 Librerla Hehera, 2a. Edición, 1957, México, D. F., Pág. 114. 
64 !bid. Pág. 114. · 
65 lbid. Pág. 114. 
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'jLa función admtnistrativa es µna actividad au­
tónoma impuesta directa e inmediata por la ley a 
los órganos públicos, es además actividad de reali­
zación de derecho que aunque no sólo propone exac­
tamente sino la prestación de servicios públicos con 
sujeción al derecho''.611 

I) Los autores. mexicanos se han ocupado de 
tan importante cuestión, como una necesidad siste­
mática que les permita plantear, con corrección, lá 
naturaleza jurídica de las instituciones que se dan 
en sus respectivas áreas del derecho. 

Para Gabino Fraga, "La actividad del Estado 
está constituida por el conjunto de operaciones y ta­
reas que conforme a la legislación positiva debe de 
ejecutar para la realización de sus fines";t11 que es­
ta actividad ha sido significada con diversos. con­
ceptos entre los que señala: derechos del Estado, 
facultades, competencias estatales, cometidos, p:re· 
rrogativas, anotando seguidamente, que, con la voz 
fwición se significa en forma precisa "la forma de 
la actividad del Estado, negando categóricamente 
que se refiera al contenido de la misma" ,68 

Tal idea de la actividad lo conduce1 tomando la 
idea de Bonnard, a indicar que el concepto átrlbu­
clón, por sus características gramaticales, es el co­
rrecto para designar cualquier tarea atribuída al Es­
tado para que realice sus fines.6

' 

Refiere a continuación un resumen de lo que 

66 lbid. Pág. 116. 
67 "Derecho Administrativo", Porróa 1963, México, D. F., Pág. 3. 
68 !bid. Pág. 4. 
69 lbid. Pág. 4. 
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considera como desarrollo histórico del Estado mo­
derno en las siguientes etapas: 

a) El Estado Gendarm.e; 

b) El Estado Providencia; y, 

e) El Estado Social de Derecho. 
Considera que la sucesividad en el desarrollo 

del Estado le permite ir asimilando a éste, las ca­
racterísticas de las primeras etapas, que al llegar a 
su concepción moderna reúne una serie de atribu­
ciones, las cuales este autor distribuye en tres gru­
pos: 

1) Las de poUcía o de coacción; · 

2) Las de fomento; y . 

3) Las de seivicio público y seguridad social.1º 
· A este respecto, cita de nueva cuenta a Bonnard 

que en este punto clestaca como su fuente más di­
recta para afirmar: "que la doctrina con el propósi­
to de resaltar las atribuciones del Estado ha redis­
tribuido esa clasificación así: 

A) Atribuciones del Estado para reglamentar 
la actividad privada; 

· B) Atribuciones que tienden al fomento, limi-
tación y vigilancia de tal actividad; 

C) Atribuciones para substituirse total o par­
cialmente a la actividad de los particulares o para 
combinarse con ella en la satisfacción de necesida­
des colectivas" .11 

70 lbid. Pág. 5. 
71 Cfr. Op. cit. Págs. 7, 8 y 55. 
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Propone el tratadista mexicano para no incu­
rrir en la situación de confundir función y atribu­
ción, darles. una significación exacta, reiterando que 
la primera como concepto se refiere a la forma y a 
los medios de la actividad del Estado, en tanto que 
la segunda comprende el contenido de tal actividad; 

. explicación qu_e hace estas derivaciones conceptua­
les del orden público.'72 

Conforme a la exposición anotada, las funcio­
nes no hallarán diversificación, por el hecho de que. 
cada una tenga un contenido diferente, pues todas 
sirven para realizar una misma atribución. 

Contemplada de tal suerte esta problemática, 
nada difícil resultará que postulando la existéncia 
de tres funciones del Estado en Legislativa, Admi­
nistrativa y Judicial, se establezcan fácilmente las 
relaciones de estos fenómenos jurídicos; "si recor­
damos el primer grupo de atribuciones -Reglamen­
tación de la actividad de los particuJares:- veremos 
que la función legislativa constituye el medio de rea­
lizar esa re~ación, ya que se manifiesta por nor­
mas generales un derecho";,.. siendo en este grupo 
de atribuciones, escasa la influencia de la función 
administrativa. 

Respecto del segundo grupo -fomento, limit~­
ción y vigilancia de la actividad de los pa.rticulares­
la legislación se .convierte en el medio de cr~ar la 
competencia de los agentes públicos por medi.o de 
·nonnas generales. 

Aquí la función administrativa se desenvuelve 

72 lbid. Pág. 25. 
73 lbid. Págs. 25 y 55. 



con amplitud, si se considera que la actividad refie-
re actos concretos e individualizados .74 

. · 

El actualizarse de tales funciones motivará, ló­
gicamente, controversias y conflictos que serán re­
sueltos por la función judicial .. 

Las ideas hasta aquí expuestas, colocan al a<;l­
ministrativista mexicano en posibilidad de concluir, 
que, conforme al derecho positivo, deberán ordenar­
se los órganos, acatando como orientación definiti­
va al:respecto, la teoría de la División d~ Poderes.111 

'' 

Anotamos por lo pronto que tal teoría en prin­
cipio señala que a cada poder, por necesidades polí­
ticas, sólo pµede corresponder el desempeño exclu­
sivo . de una función, sin que se dé la propabilidad 
de intervenc~ón de un poder sobre otro. Postulando, 
que la realidad social en su compleja estructura" mo­
derna ha motivado que el Derecho lo· haga a un lado. 

·. La conclusión pues, es. sencilla: a cada uno de 
los· tres poderes constitucionales les corresponderá 
la función que en ,SU denominación implican. 

La idea de confusión de funciones, se transfor­
ma en la necesidad de clasifiéarlas en dos catego­
rías: 

·á) Fonnal. Considerando el órgano que lás rea­
liza.· 
. b ). Material~ Que prescinde deÍ 6rgano · que las 

realiza, atendiendo únicamente a su Illl-turaleza in­
trínseca.76 

74 lbid. Pág. 26. 
75 Cfr. Pág. 27. 
76 !bid. Pág. 28. 
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Lo normal es que ambos caracteres se :ames::· 
tran simultáneamente, pero puede no existir tal 
coincidencia. 

Llegado a este punto se puede eoncluir: 
A) La función legislativa formal, es la activi­

dad del Estado que realiza por -conducto de los ór­
ganos que forman el Poder Legislativo.n 

B) La función legislativa material es la que tie-
ne su concreción y manifestación en la l~y.78 . 

C) La fwición jurisdiccional fo11.nal está· consti­
tuida por la actividad desarrollada por el Poder Ju­
dicial que constitucionalmente está encargado de los 
a~tos judiciales.19 

. D) la función jurisdiccional material, es la que 
se concreta y manifiesta en la senténeia.ª0 

· 

E) La función administrativa formal, es la ac­
tividad que el Estado realiza por medio del Poder 
Ejecutivo.81 · · 

F) La función administrativa Ínaterlal, es la 
que se re~pza bájo un orden. jurídico,, con.Sistente en 
la ejecuc1on de actos .matenales o,de actos qu~ de­
terminan situaciones jurídicas para casos individua-
l 82 , ' es. 

La aceptación que en nuestro medio ha mereci­
do la posición de Gabino Fraga, suscita numerosas 
adhesiones; destaca la figura de José Becerra B~u-

77 Cfr. Pág. 36. 
78 Cfr. Pág. 40. 
79 Cfr. Pág. 45. 
80' Cfr. Pág. 45. 
81 Cfr. Pág. 52. 
82 Cfr. Pág. 61. 
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cista,83 y Andrés Serra Rojas quien, en la primera 
edición de su Derecho Administrativq,8

' se refirió a 
la naturaleza de la función desde el punto de vista 
del funcionario, pt(ro en subses¡tentes ediciones se 
ha avocado al estudio del tema bajo el rubro de "Teo­
ría de las Funciones", y afirma en clara coinciden· 
cia con Gabino Fraga: "El Estado lleva a cabo la rea­
lización de sus fines por medio de la actividad que 
constituyen sus funciones". Agrega: "propiamente el 
Estado divide sus funciones no sus fines, estas fun­
ciones se encomiendan a los Poderes del Estado";ª~ 
ésto lo lleva a concluir, que los autores atendiendo 
a un método selectivo, deben considerar un criterio 
formal y otro material. 

D) De la literatura jurídica aquí referida~ t;':ree­
mos haber obtenido elementos, para identificar co­
rrectamente a la función pública y a la. privada. 

Como se ha ap¡eciado, en forma casi unánime 
s~ afirma, que la función es una actividad, inversión 
terminológica, que ha originado la confusión que 
impera en el debate de la cuestión. Sl se observa eon 
fijeza lo qu-e acontece en la realidad, se ve que la 
función no deviene en actividad, sino todo Jo eon· 
trarlo, la acdVtdad deviene en función, si. ·atiende a 
determinadas cualidades. 

La actividad asumida por un órgano pertene­
ciente a un ente o institución de acuerdo con su es-­
tructura, es el fenómeno que se significa como fun­
ción. Es por eso que las operaciones legislativ~, ad­
ministrativa y jurisdiccional, deben calificarse co­
mo funciones, en cuanto las desarrolla un sujeto con-

83 Cfr. "El Proceso Civil en México", Porrúa, México 1965, Págs. 8 y 97. 
84 México, Ed. Porrúa, 1959, Pág. 213. 
as Op. cit. Pág. 267. 
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forme a su naturaleza orgánica, o sea, en cuanto es 
órgano del ente o institución al que se otorga la ac­
tividad relativa. 

Creemos en la validez de la opinión que emiti­
mos porque: 

a) Se significa en forma unívoca el fenómeno 
que contemplamos. 

b) Se excluye como dato de caracterización al 
fin o finalidad, aunque se comprende, que hay en 
éste un elemento de identificación. 

e) Se connota el concepto de referencia con las 
características que les son propias: el actuar obje­
tivado de un órgano conforme a sus atribuciones. 

Es evidente que las funciones se pueden mani­
festar como públicas o privadas, pero su naturaleza 

. no depende de la índole del suJeto que las· realice. 
Hemos dicho, que la legislación, administración y ju­
risdicción pueden llevarse a cabo tanto por los ofi­
cios estatales como por los particulares; a este ar­
gumento, añadimos ahora, que el Estado funciona 
también en forma privada. Con lo que se r~tifica la 
imposibilidad de obtener la caractepzación de pú­
blica o privada por la calidad de los sujetos que asu­
men las actividades. 

Se aprec:::ia en la realidad -entendida como la 
experiencia normativa y no física-, que los partí-· 
culares y los órganos estatales no quedan a .!(argo 
exclusivamente de las funciones que tradicionalmen­
te se han clasificado en forma tripartita, dato que 
repres~ta gran interés y que ha lo.grado el derecho 
moderno, ya que la ruptura de dicha limitación mo­
tiva una visión más certera del problema. Forsthoff 
habla ya de "La multiplicidad en que se diversifican 
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las funciones de la administración".ªº Es por esto 
que actualmente podemos enumerar, por ejemplo~ 
como funciones públicas a las actividades adminis­
trativas, legislativas, disciplinarias, inquisitivas, etc.; 
que son objetivadas por un solo oficio estatal: el ór .. 
gano de la jurisdicción. 

Por eso, surge la necesidad de encontrar una 
adecuada terminología, que nos permita entender la 
actividad característica, que se halla en cada fun­
ción. 

Creemos, porque la doctrina lo ha demostra­
do, qqe la actividad que caracteriza a la función ju­
risdiccional es la dirección del proceso. 

La nota distintiva de la actividad, que objetiva 
, la función legislativa es: el hecho de postular una 

nonnatividad, entendiéndose jurídicamente como un 
acontecimiento real, temporalmente localizado", se­
gún Fritz Schereir.81 

Corresponde a Forsthoff, haber logrado la sig­
nificación de la actividad administrativa, como el 
opérar de un patrimonio aj1eno;88 concepto que ha 
sido explicado en el ".Derecho Procesal'' de Humber­
to Briseño Sierra: "El camino para llegar al signifi­
cado unívoco está en el sendero aue lleva a la dis­
tinción entre pertenencia y ajeneidad".89 

Reiteramos, en la complejidad social de nues­
tro tiempo, los particulares y el Estado están en po­
sibilidad de llevar a cabo actividades que califiquen 
como funciones privadas o públicas indistintamen-

86 lbid. Pág. 13. 
87 Citado por Briseño Sierra Humberto, op. cit. Tomo 11, , Pág. 271. 
BB Cfr. Págs. 12 y 13. 
89 lbid. Tomo 11, Pág~ 275. 
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te. Bs por- e~ta i:azón que la calidad de los sujetos· 
no nos permite llegar·a la calificación de las funcio­
nes como pertenecientes a la división anotada. 

Lo que acontece es que la actividad funcional 
es una manifestación normativa -no fáctica-, que 
por necesidades sitemáfticas se instiucionaliza, y co­
mo consecuencia, se invarían en su contexto normas 
públicas y privadas. 

Ahora bien, cuando en el ejercicio de una fun­
ción, el órgano o .sujeto particular no están en posi­
bilidad de modificar una norma, por ser ésta públi­
ca, la función tiene entonces tal naturaleza. Por eso, 
el juez y el árbitro no pueden derogar las normas 
que se imponen l:!: la jurisdicción al funciona.r diri­
giendo un proceso. Lo mismo acontece con la fun­
ción retenedora de impuestos a cargo de los dos gru­
pos de sujetos (órgano o particular), siempre es una 
función pública. 

En oposición, en el momento en que el órgano 
o el particular tienen la posibilidad de modificar la 
normatividad de una función, se aprecia entonces a 
la función que calificamos de privada; tomamos los 
casos de las sociedades mercantiles, el reglamento 
de condominios o las empresas de intervención es­
tatal. 

En apoyo a la distinción aquí consignada, ve­
mos que las normas manifestadas en las relaciones, 
en el primer caso, derivan su imposibilidad. de ser 
modificadas subjetivamente de la forma heteróno­
ma de su imposición. En el segundo caso la normati­
vidad es modificable, porque las partes de una re­
lación pueden decidir autónomamente las conse­
cuencias del actualizarse de los mismos. 

En los dos grupos funcionales se manifiestan 

49 



deberes, por integrarse .relaciones jurídicas. En la 
función pública, el órgano que la desarrolla es res· 
ponsabilizado de los efectos que su actuar causé, sin 
que pueda evadirlas, ya que, llegado el caso, siempre 
será objeto de control. En la función privada se dis­
tingtte que por los alcances atribuidos a la voluntad, 
los sujetos sólo quedan obligados y no responsabili­
zados, diferencias que tienen su verificación, una en 
el amparo y la otra en el juicio ordinariamente esta-
blecido. · . 
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·Unido con los demás humanos por el más fuet· 
t8 de todos los lazos, el lazo de un común destino, 
el hombre libre descubre que tiene siempre consigo 
una nueva visión, que derrama sobre cada t-area dút­
ria la luz del amor. (*) 

t•l Tomado de "La Rellgl6n del Hombre Libre", Bertrand 
Russel, Escritos Básicos 1903·1959, Recopilados por Ro­
bert E. Egner, y lester E. Donnon, Aguilar, México, 1969. 
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CAPITULO II 

EL SERVICIO PUBJ.,ICO 

SUMARIO: A) Justificación de su Aná­
lisis. B) Ideas en torno al Servicio Pú .. 
blico. C) Función y Servicio Público. 

Su distinción. 



A) La preocupación de lograr la identificación 
de la jurisdicción, como función, halla razón, en 
que, el pacto de foro prorrogando, tema central de 
este trabajo, es una figura de repercusión procesal, 
lo cual, nos impone la obligación de alcanzar la 1llll­
yor precisión significativa que nos, sea posible. 

Parece superfluo hablar de la jurisdicción co­
mo actividad funcional, pero acontece, que un sec­
tor de la doctrina ha pretendido significaría con un 
concepto que muestra una difusa multivocidad: el 
servicio público. En efecto, el reconocido desborda­
miento de la administración en las relaciones socia­
les de nuestro tiempo, ha originado que esa noción 
se lleve hasta los puntos más apartados de su área 
para acoger a una multitud de fenómenos. Todavía 
más, se lia querido tomar dicho término para deno­
tar objetos de conocimiento que guardan una natu­
raleza totalmente distinta y definida ya con exacti­
tud por el derecho. 

B) Gabino Fraga halla en la doctrina francesa, 
la posibilidad de aproximarse a la expresión servi­
cio público ya que "no corresponde dentro de la doc .. 
trina que se examina, a un concepto bien definido".1 

En este argumento, se advierten ya, las dificultades· 
que tradicionalme~te se han admitido para lograr la 
correcta aprehensión de la cuestión. Por eso, consi· 
deramos, que si en el terreno que le es propio, es di­
fícil su connotación, los obstáculos son insalvables 
si se pretenden designar fenómenos que definitiva­
mente le son ajenos. . 

El desconcierto se inicia con la idea que de ser­
vicio público expresa León Duguit: "Toda actividad 
cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y 

1 Gablno Fraga, op. cit. Pág. 15. 
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controlado por los gobernantes, porque el ctimpli, 
miento de esta actividad es indispensable para la 
realización y es de tal naturaleza que no puede ·ser 
realizada completamente sino por la fuerza guber­
namental" .2 

Como atinadamente indican, tanto el autqr me­
xicano 3 como Manuel María Díez,4 la definición 
apuntada subsume toda la actividad del Estado, por 
lo que la legislación y la jurisdicción vienen a ser 
servicios públicos. 

Manuel María Díez toma como punto de parti.:. 
da la exposición de León Duguit y señala la existen­
cia de otras dos posiciones, la que considera que el 
servicio público se manifiesta en toda la actividad. 
Al referirse a Gastón Jeze y R. Bonnard, indica la 
afirmación hecha por el primero: "reservo la expre­
sión servicios públicos para los casos en que la sa­
tisfacción de una necesidad de interés general se rea­
lice por medio de procedimientos de derecho público 
y la expresión gestión administrativa cuando para la 
satisfacción de una necesidad de interés general se 
usan los procedimientos de derecho privado11

~ 11 con 
esta apredación es coincidente Gabino Fraga.8 

El autor argentino señala un tercer grupo, que 
tiene en Maurice Hauriou su autor más destacado, 
mismo que predica: El servicio público es una parte 
de la administración pública, y lo define-como: "el 
servicio técnico prestado al público de una manera 

2 lbid. Pág. 15. 
3 Cfr. op. cit. Pág. 16. 
4 lbid. Tomo 111, Pág. 184. 
5 lbid. Pág. 184. 
6 Cfr. Págs. 17 y 18. 
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regular y continúa para la satisfacción de- una nece­
sidad pública.y por una organi~ación pública".7 

•· 

Según nosotros, existe una cuarta posición, la 
que tiene a Rafael_Bielsa comos.u exponente, ·''.nada 
contribuye a demarcar mejor esa noción -la de ser­
, vicio público- que la diferencia entre. el servicio y la 
función y luego la descriminación-de sus elementos. 

, ·En principio, la función es lo abstracto y general 
y, el servicio. público es lo particular; la función es 
.institucional, el servicio público la actualiza y mate;. 
rializa.8 

Se dan entonces los datos de interés para nos­
otros: 
. A) La confirmada concepción de la voz servicio 
.Público, como concepto demasiado dúctiL9 

B) La necesidad dé distinguir función de servi­
cio público, y la posibilidad de hacerlo, si se observan 
las cualidades que le son propias. 

En razón de que la doctrina, no llega a significar 
un fenómeno individualizado con el concepto servicio 
público, los autores se avocan a destacar los elemen­
tos que aparecen como propios de esa prestación. Pa .. 
ra Andrés Serra Rojas, tales elementos, son los si­
gttientes: 

a) Es una creación del Estado, 

b) Es una necesidad, 

7 Cfr. Pág. 185 . 
. a Op. cit. Pág. 49 • 

. 9 .,(fr. Manuel Maria Diez, op. cit. Tomo 111, . Pág. 182, Rafael Blelsa, 
op. cit. Pág. 48. Gablno Fraga, op. cit. Pág. 14. Andrés Serra Rofas, 
op. cit. Pág. 185. 
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·e) Requiere una empresa: pública, 

d) Que organice ese servicio en una forma con~ 
tinua y técnica, 

e) 'Debe ofrecerse al público con idea de fu1~ro, 
f) Debe dotársele de medios exhorbitantes de 

derecho, y 

g) Puede estar en manos de los narticµlares. 

La ligereza terminológica con que está elaborada 
la clasificación elemental que se ofrece, es razón ·sufi­
ciente para no admitirla. La mencionamos porque la 
.doctrina ha sostenido que tal actitud metodológica, es 
la única posibilidad de localizar en el· sistema jurídico. 
al servicio público. Consideramos conveniente aludir 
la clasificación del administrativista mexicano, por 
brindarnos, en la forma :más gráfica, el pl_anteaniien­
to con el que mayor coincidencia pai:ecen aéusílr los 
autores en general. . . . 

. En nuestra opinión, creemos que sí es posiblé 
intentar una conceptuación del aconteCimiento. que 
nos .ocupa, porque se puede esitablecer, como.quiere 
José Guarneri, " un manto terminológico uniforme 
que encierre la verdadera substancia del conteni­
do", 1º logrando con ello, un concepto que se expre­
sa en un término "adecuado,.específico, inalterable, 
de tal suerte que su empleo eliminaría toda equiv°" 
caciónº.11 

En apoyo de esta proposición, acudimos a Ma­
nuel María Diez, quien claramente expone: 11La º°" 
ción de servicio público comprende como veremos, 

10 "Las influencias del Derecho Civil en el Derecho Penal". Trad. Cons­
taricio Bernaldo de Qoiroz, Ed. José Ma. Calica · Jr., Puebla, Pue. Mblco 
1952, .·Pág. 17. 

11 lbld. Pág. 21. 
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cierta parte de la administración dirigida a satisfa­
cer el interés público" ,12 en el momento en que de. 
sarrolla ~1 análisis de las características distintivas 
entre la función y el servicio públicos, categórica· 
mente indica que este último consiste en una ac~i­
vidad y a continuación expone las siguientes ideáS: 

''En la definición de Duguit se puede apreciar 
que los elementos que concurren para fijar la no­
ción de servicio público son muy semejantes a los 
que sirven para precisar el concepto de atribución 
del Estado, tal como. lo hemos expuesto en el capí­
tulo precedente. En efecto, decir que el servicio pú­
blico es una actividad que debe ser regulada y con­
trolada por los gobernantes ·porque· sólo la fuerza 
de que éstos disponen le puede dár eficaz cumpli­
miento, equivale a· afirmar que· hay ciertas activida­
des que no deben estar en manos de los particulares, 
o de otro modo, que existen actividades que deben 
ser átribuídas al Estado. · 

"A primera vista podría parecer que dada esa 
equivalencia de contenido de. los conceptos de atri­
bución del Estado y de servicio público. se, trata 
simplemente. de· una ·Cuestión de terminología, que 
podría salvarse por la adopción convencional de una 
u otra expresión,, .18 . . 

La posición de Jeze y Bonnard, aunque de ma­
tiz diverso a la de Du~t. es totalmente coincidente 
en su base: la actividad del Estado en. su totalidad 
es servicio público, de aquí que la crítica anterior 
sea suficiente para esta segunda teoría de los auto-
res franceses. · · · 

Otro dato de diferenciación lo proporciona en 

12 Op. cit. Tomo 111, Pág. 187, 
13 Gabino Fraga, op. cit. Pág. 16. 
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la e~posición de Rafael ,Bielsa, en el momento .en 
que afirma que tanto la función se institucionaliza; 
el servicio público la actualiza, para resumir: "Eri 
la administración es posible distinguir la función 
pública del servicio público, mientras en la· activi­
dad del Esta.do, la legislación y la justicia (rectius, 
jurisdicción) se caracterizan por ser el ejercicio de 
una función pública,. la actividad administrativa 
comprende además el de los servicios públicos. "Es 
necesario limitar el concepto de servicio a algunos 
aspectos de la actividad administrativa y contra­
ponerlo al concepto de función pública como forma 
superior ·de la misma actividád".u 

Con lo hasta aquí expuesto, podemos afirmar 
que el servicio público no puede significar al proce­
so ni a la ju,risdicción, sólo que este aserto no cons .. 
tituye .la conclusión que nos propusimos obtener. 
;por lo que, continuando el planteamiento referido 
al· iniciar este capítulo creemos conveniente expre­
sar l~s proposiciones siguientes: 

La teoría de León Duguit se critica porque, no 
precisa la realidad de lo que acontece, sabido era 
ya en ·su época, que no toda la actividad estatal po­
día encuadrarse en el servicio público, que ésta se 
manifestaba ep. las funciones legislativa. y jurisdic­
cional. . 

Conforme queda expuesto por 'Manuel María 
Díez, la tercera posición se matiza en dos formas: 

a) El concepto orgánico, que considera ·el ser­
vicio público como parte de la actividad adminis­
trativa, ·corresponde .considerarlo,. en los siguientes 
términos: 

14 Op. cit. Tomo 111, Pág. 187. 



"El concepto orgánico atiende, para definfr al 
servicio público, a los órganos. o entes' que integran: 
la administración del Estado .. Se podrá decir, en­
tonces, que son las instituciones de interés general 
colocadas bajo la alta dirección de los gobernantes 
y destinadas a las necesidades colectivas del públi­
co" .15 En esta concepción orgánica, la expresión ser­
vicio público es utilizada para designar no una· ac­
tividad sino una organización. 

La crítica que propone el autor argentino, ci­
tando a Laubadere, Rivero, Sayaguez Lazo, Lamar­
que; es la siguiente: "La doctrina orgánica ha sido 
criticada por su demasiada extensión, ya que el con­
junto orgánico de la administración puede no pres.­
tar un servicio público".16

· 

Nosotros agregamos que una definición como 
la apuntada, puede llegar a caracterizar la obra a 
través de la que o por la cuál se· presta el servicio 
público, pero no se logra la aprehensión de éste. 

b) El criterio funcional, "se basa én fa activi­
dad que ·desarrolla la administración y no en los 

. órganos que la componen. El elemento esencial en­
tonces es la actividad y no la organización o la em-
presa que lo realiza" .17 

, · 

· De los dos extremos aquí presentados, "ha pri­
vado la teoría funcional, en el sentido de que para 
que exista un servicio público debe haber cierta ac­
tividad de la administración" .18 

Con esta idea, se trata de comprender también 

¡5, Op. cit. Pág. 185. 
16 Op. cit. Pág. 185. 
17 lbid. Págs. 185 V 186. 
18 lbid. Pág. 186. 
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a los particulares que lleven a cabo algún servicio 
público, por ejemplo la transportación. . 

Ahora, el problema que se plantea para esta 
teoría es saber a cuál de las actividades de la admi­
nistración se le puede aplicar la noción servicio pú­
blico; recordemos que el Estado da competencia le• 
gislativa o jurisdiccional a sus órganos, (artículo 83 
de la Constitución General de la República, Facul­
tad Reglamentaria del E.iecutivo, Tribunal Fiscal de 
la Federación y Juntas de Conciliación y Arbitraje), 
no es siguiendo esta línea por donde se encuentra 
el significado de servicio público. 

Como se aprecia, a partir de este punto en lu­
gar de aclararse el problema, acontece todo lo con .. 
trario, se avizoran ya las complicaciones sin fin que 
deberá superar quien postula esta teoría, que cabe 
reafirmarlo, es la de mejor éxito y mayor cpnsis.i. 
tencia lógica, de aquí que manifieste Manuel María 
Díez: "Conviene, antes de llegar a la noción de ser­
vicio público, analizar previamente otros conceptos 
como los de función pública, servicio social, servi­
cio público virtual y propio".11 

Se ha consignado ya, la distinción que para es­
te autor existe entre la función y el servicio. Al es­
tudiar los temas propuestos en el párrafo que ante­
cede, va logrando extraer lo que en su opinión cons­
tituye el correcto significado del fenómeno anali· 
zado. · 

Para él, los servicios sociales, son servicios pú· 
blicos, "ya que consisten en prestaciqpes que ·hace 
·la administración para satisfacer una necesidad de 
interés general. Existe una actividad que.la adminis-

19 lbid. Pág. 189. 
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19 lbid. Pág. 189. 
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tración ha prestado directa o indirectamente en be­
neficio de otro sujeto determinado y en virtud de 
una naturaleza jurídica obligatoria" .26 

Para obtener esta conclusión, recurre, con ob-­
j$o de contrastar, a las ideas de Sayagués Lazo 
quien. plantea la distinción entre. servicio. público y 
servicio social, "éstos se realizan para impulsar el 
desarrollo de la cultura, la salud pública y el des .. 
envolvimiento de la previsión social, para cumplir 
esos fines deben organizarse servicios administráti-
.vos especiales'' .21 

· 

Para la c°'estión que plantea la presencia de los 
servicios públicos en impropios o vitttuales, hace va­
ler la siguiente argumentación: 

a) Es servicio público propio, aquel que pres-. 
ta el Estado directamente o por concesionarios. . 

b) Es servicio público impropio, aquel que tie­
ne de común con el propio la satisfacción, en for­
ma. más o menos .continua, de necesidades colecti,. 
vas, pero no es el Estado el que lo presta sino. que 
tan sólo lo reglamenta. 

Para que este último se dé, de acuerdo con De · 
Valles, se requieren los siguientes requisitos: 

l) Que se trate de una actividad dirigida al pú .. 
blico sin distinción de personas; · 

2) La obligatoriedad de una tarifa: y, 

3) El acto administrativo en virtud del cual se 
establece. ·Este acto es una autorización. · · 

20 lbid. Pág. 191. 
21 lbid. Pág. 190. 
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·Conforme a la 'doc.trina francesa, el servicio pú­
blico virtual requiere:. 

1) La necesidad' de una autorización, que se 
prestará para el ejercicio de ac.tividades. en bienes 
del dominio público. 

2) Que la actividad que se preste sea de interés 
general. 

3) La existencia de un régimen especial consis-1 
te fundamentalmente en la necesidad de realizar de­
terminadas prestaciones y de someter a tarificación. 
la actividad que se desarrolla.22 

Cómo todas· las opiniones sobre el tema..., estas 
ideas· no pueden evitar la crítica que les vulnera: 
"Esa noción puramente subjetiva: es muy vaga y ar­
bitraria para reconocerle cualquier valor jurídico" .2ª 
"Esta teoría de servicio público virtual, presenta ' 
también el peligro de abandonar a la administración 
las prerrogativas del Poder Legislativo· y en lugar 
de limitar la creación de los servicios públicos tien-· 
de a facilitarla.2' El mismo maestro argentino indi" 
ca: "En mérito de las consideraciones que antece­
den, entendemos que no corresponde aceptar el cri­
terio de servicio público virtual, por cuanto, de ha­
cerlo, la administración podría, en cualquier mo- · 
mento, erigir en servicio público cualquier actividad 
privada e imponerle la reglamentación que conside­
rase apropiada, en perjuicio de los derechos del. ad--! 
ministrado".23 

22 Op. cit. Pág. 192. 
23 Rivero J., "Droit Adminlstrdtif",. Tomo 1, 2a .. edición, París 1962, citadO'.í 

por Manuel Maria Díez, op. cit. Tomo 111, Pág. 193. 
24 Laubadere, "Traité de Droit Administratif", Tomo 1, Pág. 522, citado 

por Manuel Maria Dfez, op. cit. Tomo 111, Pág. 193. 
25 lbld. Páa. 190. 
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En su afanosa búsqueda, D,íez halla, analiza y 
critica diversas clasificaciones rriás: 

I. La que caracteriza al servicio público por el 
monopolio. 

Esta tesis, dice: "no nos parece aceptable, ello 
es así porque en muchas oportunidades se realiza 
el servicio público en forma competitiva y aún usan .. 
do el dominio público" .26 

' 

Existen además servicios públicos que son 
prestados por el Estado en concurrencia con la ac­
tividad de los particulares para suplirla.27 

II. La. que conceptúa al servicio público como 
uti singuli y uti universi. 

El servicio público uti singuli, es la presta­
ción que efectúa la administración en forma direc­
ta o indirecta para satisfacer necesidades de inte­
rés general. De esta definición se deduce que los 
elementos del servicio público son: 

A) Prestación de la administración; 

B) En forma directa o indirecta, y, 

C) Satisfacdón de una necesidad de interés ge .. 
neral. 

El primero de los elementos, "en:tendido en sen­
tido técnico, se vincula con la existencia de una con­
creta relación jurídica intercurrente entre dos su­
jetos, de cuya relación constituye el objeto. "La 
prestación en sentido técnico es una actividad per­
sonal que un sujeto debe efectuar en beneficio de 

26 lbid. Pág. 197. 
27 lbid. Pág. 196 y 197. 
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otro sujeto a quien se proporciona una utilidad con­
crt;ta y en virtud de una relación jurídica de natu­
raleza obligatoria intercurrente".28 

Este concepto de prestación, no puede tener 
sentido frente al servicio público utl unlversl, por­
que la actividad se efectúa en beneficio de toda la 
colectividad. 

"La prestación r.úl de tener por objeto, direc­
to e inmediato la satisfacción en sí y por sí, de nece· 
sidades individuales de importancia coleétiva, te-
niendo en cuenta el interés público" .2• / 

i 
En el desarrollo que hace, apegado a la doctri-

na francesa, Gabino Fraga define el servicio públi­
co: "como una actividad destinada a satisfacer una 
necesidad colectiva de carácter ma~erial, económi­
mo o cultural, mediante prestaciones concretas e in­
dividualizadas sujetas a un régimen jurídico que les 
imponga adecuación, regularidad y uniformidad".311 

Cabe recordar, que este autor tiene interés en 
caracterizar este fenómeno, no por lo que sea en 
sí, sino como variable permanente en que pueda ba­
sar su idea del Derecho Administrativo, fundamen­
to Que, por otra parte, ha localizado en el concepto 
atribución. Este término permite además abarcar 
al servicio público en la forma descrita arriba. 

La definición propuesta· obliga al tratadista me· 
xicano, a abordar el análisis de los términos em· 
"pleados, así, servicio, "es realiiar prestación en fa­
vor de alguien individual y concreto",11 cuando· se 

28 lbid. Pág. 199. 
29 lbld. Pág. 200. 
30 lbld. Pág. 22. 
31 !bid. Pág. 21. 
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le califica de público, es porque con claridad se esiá 
aludiendo a su destino, y se significa que se trata 
de una "prestación para satisfacer una nece~idad 
permanente suficientemente generalii.ada" ,82 

"Un último elemento esencial caracteriza al ser­
vicio público, es el régimen jurídico especial a que 
se sujetan las prestaciones que la forman" .33 

Esa especial forma de regulación normativa, 
que necesariamente, integra al servicio público ha· 
lla su apoyo en los principios de: adaptación., regu..­
laridad, continuidad e igualdad del usuario, los cua­
les expone brevemente en coincidencia con Manuel 
María Díez. 

En el tomo tercero de su "Derecho Procesal", 
Humbe:rto Briseño Sierra plantea en su adecuada 
proporción la magnitud del problema, renovando 
con ello la problemática que entraña interés en la 
cuestión. 

En efecto, cuando se refiere a la idea del P-fO­
ceso como servicio público señala: "Si bien. los "'au­
tores suelen afirmar que servicio y función públi­
cos son distintos, que las ideas de uno y de otro no·. 
pueden ·asimilarse, son escasas las noticias Que se 
dan respecto a las mentadas discrepancias"." 

Esto indica, que la conclusión a obtener, no es 
la idea cierta de tal distinción, sirio las caracterís­
ticas lógicas en que se funda. Nosotros conside~­
mos que la diferencia es de ma!tices tan sutiles, que 
su observación, con facilidad pueden llevamos de 
la confusión al error, con las. ci:>nsecuencias siste-

32 lbld. Pág. 21. 
33 lbid. Pág. 22. 
34 lbid. Tomo 111, P6o. 17. .'' . ' 
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mátjcas que esas situaciones pueden originar en per­
juicio de una correcta apreciación. 

Para el procesalista mexicano, la idea del pro­
ceso como servicio público ha sido expuesta entre 
otros, por Giuseppe Guarneri, que la ofrece parti­
cularmente en su aplicación penaV¡¡¡ 

Según este autor, "Guarnen, en realidad, se en· 
carga de recoger una postura francesa, proveniente 
del campo administrativista" .ªº Tal doctrina ya ha 
sido aludida y encuentra a. sus expositores en Du­
güit, Je:ze, Bonnard. 

La ~osieión que se comenta es para Briseño 
Sierra, 'fraccionaria y poco profunda",37 agravan­
do su inconsistencia, porque considera que es la sen­
tencia el acto donde se localiza el elementos carac-
terístico de la jurisdicción. . 

Con\1.iene destacar que la noción del servicio 
público como significativa del P,roceso, no obstan­
te carecer de· relevancia frente a las modernas co-

"ttientes ·;proeesales, :si .es .. representativa de interés 
porque, conduce a repensar aspectos que en ·una 
primera reflexión se consideraron superados y prác­
ticamente de conocimiento general, válidos para el 
sistema jurídico en que se hallan presentes,, sin ma­
yor posibilidad de ser contempladas con nuevas ac-
titudes metodológicas. ' 

"Algo apreciable hay en esta tesis -se refiere 
a Guarneri- no por lo que tenga de positivo, sino 
precisamente por sus· aspectos n~gativos. No se tra­
ta de que la iclea del proceso como servicio público, 

35 Cfr. Op. cit. Tomo 111, Pág. es. 
36 lbld. Tomo 111, Pág. es. 
37 lbid. Tomo 111, Pág. 85. 
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siguiera algunas interesantes aplicaciones dél dere­
cho administrativo, sino que se han destacado no­
ciones que en otras doctrinas estaban veladas: ·ta· 
les como la del servicio público en sí" .88 

Si la jurisdicción como actividad puede desa· 
rrollarse indistintamente por una autoridad estatal, 
por un particular, se verá que ésta como función es­
tá atribuida competencialmente a determinados ór­
ganos, lo mismo acontece con el servicio que es una 
atribución competencia! que puede llevarse a cabo 
por órganos del oficio estatal o por particulares. 
Acontece al servicio lo que a la función, la calidad 
de los sujetos no distinguirá al servicio público del 
privado. , , 

"La función se distingue del servicio, no en la 
nota· de atribución, porque ambos la tienen o pue· 
den tenerla". Servicio y función tienen elementos 
de distinción materiales"."º 

Servir, dice el autor mexicano que nos ocupa, 
"es dotar de bienes y prestaciones concretamentt} 
determinadas"!º 

Para poder obtener el aspecto .distintivo de uno 
y otro, quedan opuestos en los siguientes términos: 

a) Lá función es una actividad atribuida al ór­
gano oficial, o sea, por consideraciones vinculadas 
con la idea directriz de la empresa de gobierno. 

El servicio es la p_restación hacia la generalidad 
de la población que se convierte en público, cuando 
el Estado considera pertinente que la satisfacción 
de las necesidades se asegure y regularjce. 

38 Briseño Sierra, op. cit. Tomo 111, Pág. 87. 
39 Briseño Sierra, op. cit. Tomo 111, Pág. 88. 
40 Briseño Sierra, op. cit. Tomo 111, Pág. 88. 
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.. b) La funcíón se convierte en pública cuando 
por circunstancias propias de la empresa de gobier­
no, el Estado entiende que no puede conseguir sus 
metas políticas sin ejercerla. , 

El servicio pueck ser concesionado sin perder 
su condición. 

e) La función integrada a un organismo p(t 
blico está regulada por disposidom.;s legales. 

' El senricio público puede prestarse en los tér­
minos de la ley y de la concesión o contrato admi­
nistrativo. , 

d) La función se cumple aún cuando los resul­
. lados pueden ser contrarios a los intereses del su­
. jeto .que lo provoca o promueve. 

El servicio no puede prestarse en per.iuicio del 
usuario, por más que sea factible establecer una 
contraprestación económica a su. cargo. 

e} La función no está prevista proporcion:ll­
mente a las capacidades de los gobernados en lo 
particular. 

El servicio está planeado de acuerdo con la~ 
circunstancias y puede. ser proporcional a . sus res­
pecti~as necesidades individuales. Un usuario pue­

. de recibir más servicios que otro. 

Por todo ello, el servicio suele solicitarse o ser 
utilimdo sin necesidad de instancia!1 

"El servicio está generalmente planificado co­
mo carga sobre los particulares, mientras que la fun. 

41 Brisefio Sierra, lbld. Tomo 111, pág. 89. 
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ción puede llegar a ser gratuita, corno la adminis­
tración de justicia en México" !2 

Es este uno de los planteamientos, que con no­
toria claridad conduce a la ruptura de esa sutileza 
aparentemente insalvable que plantea el problema 
y es nuestra opinión que de considerarse con ma­
yor amplitud algunos de los puntos anotados se ob­
tiene una noción realmente clara. 

C) Consideramos, que servir es hacer algo en 
favor de una persona, esto es, participar de una rela­
ción en la que un sujeto realiza una prestación pa­
ra satisfacer la necesidad de otro. 

El carácter prestacional del servicio, puede in­
ducir, en una primera reflexión, que su capacidad 
satisfactora nos conduce a la distinción planteada 
como objeto de análisis y conclusión. Sin embargo, 
es nuestra opinión que la función es en sí una ac­
tividad satisfactora, con lo cual nuevamente halla­
mos un vínculo de similitud y no un rasgo de dife­
renciación. 

Ocurre entonces que no es la satisfacción de 
necesidades donde radica la solución del problema. 
Pero veamos al gobernado frente al órgano de . la 
jurisdicción y frente al organismo que le propor­
ciona transportación, educación, envío de corres­
pondencia, aguas de riego, caminos, puentes, luz, 
etc. 

Se aprecia, que el ciudadano plantea, median­
te la instancia (acción) una necesidad, que cuan· 
do es eficaz su actuar proyectivo, le será satisfecha 
con el actualizarse de la dirección procesal a cargo 

42 lbid. Tomo 111, pág. 89. 



del titular de la función jurisdiccional. Sabemos que 
la instancia refiere al concepto pretensión, que no 
es otra cosa que el reconocimiento de un derecho 
y la exigencia de su tutela, pues. bien acontece que 
si en el fondo de un proceso se encuentra un liti­
gio, que significa conflicto, o como magistralmen­
te enunció Carnelutti: "La litis, por tanto puede 
definirse como un conflicto (intersubjetivo) de in­
tereses calificados por una pretensión resistida (di­
sentida). El conflicto .de intereses es su elemento 
material, la pretensión y la resistencia son su ele­
mento formal" .48 

.Durante el desarrollo de lo que el ilustre tra­
tadista italiano define como breve análisis de la li­
tis, s'eñala los siguientes elementos: 

a) El subjetivo; consistente. en la presencia de 
dos sujetos con intereses en conflicto, idea de la 
que deriva la noción de parte. 

b) La calificación jurídica, derivada de que a 
cada interés ha de agregarse la pretensión o la: re­
sistencia. 

e) El objeto del interés, esto es un bien.4' 
El interés que se ·lleva al conflicto queda des!" 

crito como la situación propicia en que un sujeto 
puede satisfacer una necesidad. Como a continua­
ción demostramos, esta necesidad no queda nunca 
satisfecha materialmente por el órgano funcional. 

Observamos que cuando una persona insta, ejer­
ciendo la acción procesal para pretender fa satis· 

43 "Instituciones del Proceso Civil", Trad~ Santiago Sentís Melendo, Buenos 
Aires, Argentina, EJEA 1959, Tomo 1, pág. 28. 

44 Cfr. Tomo 1, pág. 30. 
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facción de un interés, la causa petitum o el thema 
decidendum, queda por llamarlo en alguna forma 
latente o estática a la mirada del juzgador durante 
la substanciación de los grados procesales, y será 
apreciado por el órgano hasta el momento de re .. 
solución, quien previamente a la calificación de efi­
ciencia de la pretensión, debe contemplar la efica­
cia de la instancia que ha motivado su .actividad no 
solucionadora sino procesal. 

Ante la instancia, el órgano de la función debe 
satisfacer eficazmente la necesidad que plantea la 
acción, y esto lo hace tramitandq el proceso, y du­
rante el cumplimiento de tal actividad, no puede 
contemplar eficientemente la pretensión. 

Esta separación lógica halla razón en que el pro­
ceso y la sentencia, son entidades diversas pero 
siempre referida una por el otro. 

Suponemos en un primer caso, que la instancia 
del actor es eficaz y su pretensión eficiente; el juz­
gador no puede satisfacer en forma material la ne­
cesidad litigiosa del demandante, sino que exclusi­
vamente lo llevará a la posición en que el reo pueda 
satisfacerla, mediante el resultado de una sentencia 
que obviamente es favorable al primero. 

En un segundo caso, la instancia del actor re­
sulta ineficaz, el juez queda impedido para dictar 
una sentencia que convierta en eficiente la preten­
sión; al absolver al demandado, no satisface ningún 
interés de éste, sino que le dejan en situación de 
satisfacer el que, hasta ese momento le habían con­
trovertido. 

En un· último ejemplo, si el actor accionó efi­
cazmente, puede por interpretación del juzgador, re-
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sultar deficiente su pretensión; y acontece que el 
demandado satisface su necesidad implicada en el 
interés litigioso no por intervención directa del juez 
como agente satisfactor, sino que su fallo ha sido 
el vehículo por el cual .llega a la situación en que 
obtiene la satisfacción contrariada. . . 

Las afirmaciones anteriores cobran mayor va­
lidez si se ve el cumplimiento de la sentencia, el reo 
realizará Ja satisfacción de la necesidad del actor, 
ya sea voluntariamente o en ejecu~ión forzada. 

Creemos poder obtener mayor claridad, si &1a­
dimos al árbitro en los tres casos planteados, este 
órgano satisface las· necesidades que plantea la ins­
tancia, en el ejercicio de sus· funciones, pero no 
sólo no podrá satisfacer la necesidad material del 
vencedor en el trámite, sino que está imposibili­
tado para conducirle en e.iecución formda a la si-
tuación en que pueda lograrlo. · · 

Pensamos que en toda: relación· que se cons­
tituya entre los gobernados para obtener la. activi­
dad del Estado como furicionarfo o ··ser\ridór públi­
co, atento a su naturaleza P.ropia de empresa gú­
bernativa, hay, por así decirlo~ un· manto instan7 
cial, aunque claro, no se concibe igualmente su ejer­
cicio, en la acción procesal, en la queja· o en el re­
asertamiento administrativo, como cuando se cu­
bre el importe de una tarifa de transportacic)n. 

Lo anterior guarda lugar, ,porque. si considera­
mos a una persona necesitada de un servicio pü• 
blico, o en situaciones cultunµes o soéiales que 'ser 
lamente se pueden satisfacer mediante éste, vemos 
que cuando va hacia el órgano que funciona cómo 
servidor, o el órgano se encamina hacia aquel,. sólo 
en el agente prestador cabe Ja posibilidad ·de ,cali-
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ficar la eficacia y la eficiencia de las conductas o 
situaciones en que se halle la persona servida, y só­
lo el órgano puede satisfacer directamente la ne­
cesidad que entraña el interés del gobernado. 

Esta premisa nos ha guiado a considerar que 
la continuidad, regularidad, igualdad y generalidad 
no son las características esenciales que hagan del 
'servicio un fenómeno que corresponda al área del 
derecho público, ni obtendrá ese lugar porque el Es­
tado lo regularice o asegure para la satisfacción qe 
las necesidades. 

Todas sus cualidades le son propias al. servicio 
público pero no para distinp:ttirlo como tal, sino que 
se derivan de la eficiencia del interés planteado;'·es­
to indica que de la mamitud o gravedad de la ne­
cesidad se derivará la forma de prestación. 

Anotamos ya, que la publicidad del servicio no 
se puede derivar de la calidad de los sujetos que 
lo presten, sean oficios estatales o persr.mas parti­
culares; ni por la forma que como el agente satis­
factor proporcione la prestación ni mucho menos 
de un fenómeno que r.omo concepto le es totalmen­
te ajeno: la necesidad, sea cultural, social, comun­
nal o colectiva. 

Seguimos pensando, que las caract~rísticas ju­
rídicas de un fenómeno se han de localizar en el 
sistema que importa al Derecho, que si bien otros 
datos nos ayudan a identificarlos; sólo al conoci­
miento del Derecho corresponde caracterizarlo, por 
esto creemos que la publicidad del servicio sólo pue­
de devenir de la normatividad que se manifiesta en 
fa relación jurídica de la que es objeto; de tal ma­
nera que las normas impuestas heterónomamente a 
los sujetos de la relación sin posibilidad de dero-
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garlas o limitar libremente sus alcances, permitir 
identificar al servicio público como tal; tómese co­
mo éjemplos el imperativo de emplear el libro de 
texto gratuito creado por el Estado en las institu­
ciones de educación elemental a cargo de éste o de 
.personas particulares; los horarios y condiciones 
que normativamente se imponen al transporte, los 
mandamientos normativos que indirectamente c;lebe 
cumplir el servicio de mensajería; las obligaciones 
que importa el empleo de aguas de riego, o la circu­
lación por carreteras. 

La conclusión aquí obtenida, es que el servi­
cio público consiste en la actividad prestadora .que 
desarrollan los órganos de un e11rte que satis· 
face dll'eetamente intereses eficaz y eficientemente 
considerados, en acatamiento de ·una normatlvldad 
heterónomamente impuesta. 
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No tengo más pasión que la de la luz, eti nom· 
bre de la humanidad que tanto ha sufrido ;Y que 
tiene derecho a la felicidad. Mi airada protesta no és 
más que el grito· de mi alma. ¡Que me hagan com· 
parecer ante los Tribunales y que el juicio se celebre 
a puertas abiertas t 

¡AQUI ESPEROI (*) 

· (*) Tomado del "Yo Acuso" de Emil Zolá citado por Bruno 
· Weil, en ''El Proceso Dreyfus", Colección l~eás, lefr11 
y Vida, Cía. General de Ediciones, M.ixico, 1961. 
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CAPITULO 111 

LA jURISDJCCION 

SUMARIO: A) Antecedentes. B) Los Con• 
. ceptos de Jurisdicción. C) Características 

; de la Jurisdicción. . . · 

\, ' 

, .. ' 
.·· :: " 

'. '" \' \ ~ . ., 

'', · .. 



A) La figura del Juez frente al conflicto, ante 
las partes o compelido por lós gobernados a cum­
plir el reclamo milenario de justicia, ha merecido 
ser objeto de interesantes y profundas reflexiones. 

El acontecer del hombre parece transcurrir en­
tre su quehacer cultural como ciudadano histórico 
y• su presencia ineluctable en el Tribunal. ¡ Qué in­
Int'lnsa porción del. bagaje humano. se· ha integrado 
ante y,por los juec:es! Alguna vez, Glarence Darrow 
d'ijó' ·que el Juez está oolc>cado entre el pasado y el 
futuro, y en ocasiones, pensamos nosotros, se con~ 
figura como el centro del tiempo. 

· Ningún hombre parece más propicio a ser aco-
sado por la sombra del oprobi9, que este personaje 
de la decisión. No obstante, su figura es familiar a 
la obra filosófica o literaria. Platón, en La Repúbli­
ca, quiso que los jue~es ejercieran la función de 
gobierno; frente al juez, .Cicerqi,: esculpió en el Fo­
ro su propia dimensión, si recordamos por ejem­
plo, las defensas de Marcelo o de Bruto; y, es en. el 
juicio de Jerusalén, donde la Civilización Occiden­
tal concluyó la talla de su peculiar perfil. 

· Por eso, fre:n.te al argumento de que la indig­
nidad judicial campea en la I{istoria desde la f§po­
ca en que Atenas azorada contempló la condena de 
Sócrates, o cuando en la sociedad se entronizó la. 
cru,eldad de la Inquisición, hasta nuestro tiempo en 
que . se creó el Tribunal de Nuremberg, están los 
empeños del jurista y, sobre todo, la espera~za del 
hombre. · 

Se no~ revela, pues, que la. función del Jue+ es 
propicia a motivar la imaginación para el argumen· 
to literario. Recuérdense las obras de Stendhal, Dos .. 
toyev~ki, 'Bnino Weil, Meyer Levin, Robert Traver, 
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hasta las de Albert Camus. No podemos olvidar la 
discreción del arbitrio judicial de que tan buenas 
muestras dio Sancho, propiciada por. la sana inten­
ción de su señor. creatividad, a la que no permane­
cen ajenos los autores de la litera tura estriétamen­
te jurídica, y que han logrado páginas de un valor 
estético de altísimo nivel, por ejemplo, en "El Elo­
gio de los Jueces" dé Piero Calamandrei, o "Las Mi­
serias del Proceso Penal" de Francisco Camelutti. 

El mismo Piero Calamandrei, en su "Proceso 
y Democracia" dice: "El más importante entre los 
personajes del proceso, el verdadero protagonista 
es el juez. Asisj:e mudo e impenetrable a todo el des­
envolvimiento del· drama, siempr~ presente, aún 
cuando se limita a escuchar en silencio la disputa 
de los otros personajes. Pero al final, la última pa­
labra,. es la suya, todo lo que ha sido dicho en el 
purso del debate se resume y se disuelve en su de­
cisión. El epíloJ?O del drama, el último acto del rito, 
es la sentencia "Ite Missa est", "ite iudicata est''. El 
Juez es el "deux ex.machina" como la aparición pu­
rificadora de A'~enas en la Catarsis de la Orestíada" .1 

Infortunadamente, el lirismo no conduce a pre­
cisar técnicamente la calidad jurídica del actuar juw 
dicial; no obstante, algún sector de la doctrina in­
siste en encontrar las características de la función, 
en donde sólo hay una descripción poética. Ya he­
mos dicho que las notas esenciales de la actiVidad 
jurisdiccional, debemos buscarlas cuando el Juez 
está frente al proceso; por lo que no devendrán de 
la relevancia social, política o cultural de su·misión. 

B) La jurisdicción representa para la doctrina, 

"Proceso y Democracia", E.J.E.A., Buenos Aires, 1960, p6gina 59. 
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uno (fe .los. ternas capitales . del. Derecho P~oc~sal; 
en apoyo de este aserté>, indicamos que tanto 'Piero 
Calamandrei ·.como Redenti, ubican en primer plano 
dentro de sus respectivas . obras, la cuesti6n juris ... 
diccional. El primero, . se apoya en que el artículo 
primero del Código de Procedimiento Civil italiano 
de 1942, se refiere a dfoha actividad judicial:2 para 
el· segundo, implica fa debida 'Comprensión de las 
4isciplinas del proceso, aunada, claro está, a otros· 
conceptos.ª . 

David Lazcano destaca que "la "jurisdicción es1 

el contexto substancial de la rama.".' . · 

Hugo Alsina opi.JU,l., en forma .similar: "La deter·· 
minación del concepto jurisdicción tiene partieular 
i~p~rtancia .. porque af~ta el régimen pr~sal" .º 

· No obstante la intensa dedicación de los aut~ 
res, no se ha obtenido una precisión signifi~ativa 
que se admita generalmente, sin~ que· ha· acontecí.: 
do todo lo contrario, pues se está a punto de .U~ 
gar a una total asignificación. Vale citar aquí la ex.;· 
c:~amación de Calamandreí·: ~'Esta multiplicidad de 
significados, que tiene tras de sí una larga histor.ia . 
.de vicisitudes semánticas vinculadas en el tiempo 
de los ordenamientos j1:llidicos; es no pocas veces 
motivo u ocasión de equívpcos y 4esacuerdos, y ha­
ce falta por tanto cuidar de di~tinguir y preci$;µ­
palabras,.Y no confundit: las cosas f!.ºr el solo hecho 
de· que se confundan las palabras .6 

· 

2 Cfr. T. l. pág. 110.· 
3 Cfr. Tomo 1, págs.' 3 y· 55~ · 
4 Citado por Humberto Briseño Sierra, "Derecho Procesal;~. Cárdenas Editor:· 

y Distribuidor, México 1969, Tomo 111, pág. 244. 
5 lbid. Tomo 11, pág. 415. 
6 · lbid. Torno 1, pág. 44. 
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. · José Becerra Bautista, para quien la jurisdic.; 
ción consiste en "la facultad de decidir con fuer­
~ vinculativa para las partes una determinada 
situación jurídica controvertida; indica además 
9-ue; desde el punto de vista etimológico deriva de 
',jus~'. .-derecho--, y "dicere" ~ecir-, o sea de­
cir el derecho; 1 íntegra para justificar su proposi­
ción una relación con las siguientes definiciones:· . . 
. a) "Para Cuajacio es: conocimientos y defini­

ción de las causas que competen al magistrado por 
derecho prO}>io". 

' ' . 
b) Para Donellus se manifiesta como: "La po­

testad de conocer y juzgar de una causa, con la po-
testad de ejecutar lo juzgado". · · 

e) D'Onofrio, la define como. "La facultad con­
ferida al juez de declarar· la voluntad concreta de 
•fa Ley, con efecto obligatorio para las partes y en 
relación al objeto de tal· declaración y de. efectuar 
todo cuanto la . ley le ordena o le consiente para tal 
fin". · · 

. 'd): Chiovenda dice: "Esta función del Estado 
que tien~ por fin la actuación de la voluntad concre­
ta de la Ley mediante la substitución, por la activi­
dad de los órganos públicos, sea de afirmar la exis:. 
tencia de la voluntad de la ley, ~ea de hacerla prác-
ticamente efectiva". · 

e) Ugo Rocco, expresa: "Es la actividad con que 
el Estado, a través de los órgapos jurisdiccionales, 
interviniendo a petición de los particulares, sujetos 
de intereses jurídicamente protegidos, se substituye 
a los mismos en la actuación de la norma, que tales 

~ . 

1· Op. cit. pág. 3. 
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intereses ampara, declarando, en vez de dichos su.je­
tos, qué tutela concede una norma a un interés de­
terminado, imponiendo al obli~do, en lugar del tj­
tular del derecho, la observación d~ la norma y re~­
liiaJ.1do mediante el uso de su fuerza coactiva, direc­
tamente aqu~llos intereses cuya protección está lé­
galmente declarada" .8 

Nosotros agregamos a este panorama la defini­
ción expuesta por Hugo Alsina: "La función juris­
diccional, comprende, la creación de los órganos en­
cargados de la administración de justicia, la deter­
minación de sus facUitades y la fijación de las ·.re­
glas para la trami·tación de los juicios";9 y la opi­
nión de Ignacio Burgoa: "La función .iuriscliccioi;ial 
o judicial estriba en 11 decir el derecho'' (de acuerdo 
con la acepción etimolóp;ica de la palabra), esto es, 
en aplicar el Derecho Objetivo, mediante la resolu· 
ción de un conflicto previo, suscitado por una con ... 
troyersia entre partes determinadas, dentro del Qr· 
den estatal".1º 

Más todavía, si acudimos a las_ opiniones de, au­
tores dedicados al estudio del "proceso penar', eP,­
contramos definiciones de interés para este pan~ 
l'ama. 

>: 

Bajo el rubro "La Jurisdicción Penal y sus Or· 
ganos". "Concepto y Contenido", Florián expresa 
"que la jurisdicción surge de la necesidad de apli­
car concret~ e individualizad~ente las previsione~ 
abstractas de la ley penal", y bajo este supuesto refié-
re la siguiente explicación: , 

8 !bid. pág. 5~ , •: 
9 lbid. Tomo ti, págs. 415, 416 y siguientes. 

10 "El Juicio de Amparo", 4a. edición, México, Porrúa, S .. A., 19~7, pAg. 313. 

1llllRntA CEf('JML 
u· M. A. M. 
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'~La .misma coi;nprende tres elementos" 

"1. La potestad de declarar la aplicación de la 
Ley penal en los casos concreto~. declaració~ que 
tiene lugar mediante el juiéio. Pero si la facultad ju· 
risdiccional se agota en esta declaración, los fines 
prácticos"del'·proéeso dejarían de realizarse; la .'ele· 
claración sería puramente teórica si no tuviése la 
{µ~~ bastante para hacerse efectiva. Por esto es 

. necesario el segtindo elemento". . 
; .. 

· . · ,''2. La potestad de imprimir fuei:za ;ejecutiva a 
·la declaración con que se aplica la ley penal eñ el 
caso concreto". 

"~. La facultad de dictar las disposiciones ad~­
cnadas para la ejecución de la sentencia y, en gene­
ral, para la efectiva apljcación . de la ley i>.enal (pe-
nas y medidas de seguridad)"." . · . . ·. 

Jorge A. Ciaría Olmedo, asentada la afirmación 
de que "El .Estado desenvuelve su .función jurisdic­
cional con respecto a todo el derecho positivo vi­
gente que establece el orden jurídico de una deter-

· 111inada colectividad" 12 ·indica· que· en relac.ión con 
, el sector penal se traduée :en el poder de é.JerciciO 
· obligatorio de aatuar el derecho vigente arite ·la pre-
sentación de un caso penal concreto.1ª .. · 

En nuestro medio· destaeá la·· figrira qé Julio 
!-.cero; c9n;lo·autor ·de ·este campo de Uterátura 'iuI":Í­

. dica; pues bien;· la juris~i<=c~9n, en ·su· obra, como 
· cµestión, ocupa ·ún·.prime,r _planói·;y' sobre ella expo-

,.. .:· # • • H' ~ í,}.:· l. . ~ t < ~"' .J • ·~·. • ' • ~ ' ' 

11 "Elementos de Derecho ProcesarP~il;'/Tr~CIÚ(i:ión·J. Prieto Castr~, BoSc:h, 
Casa Editora Barcelona, España, 1933. 

12 "Tratado de Derecho Procesal Penal", E.D.l.A.R.S.A. E •. Bu.enos .Aires, 'Ar· 
gentina, 1960, Vol. 1, Nociones, F.u~úntntales. .~g. 284.. .. ' .. · ,: 

.13 ,¡ldem;¡pá'glna 284.. · · .. ~ :. ,·:::: .. b .~r·: ·~< ·".; <· ":· ' .. ~·· \: 
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'De las· siguientes razones: "Puede decirse que .el po­
der social delegando la facultad de aplicar la ley en 
·ciertas autoridades, constituye la jurisdicción; a la 
inversa, que la jurisdicción es Ja facultad de cono­
cer de determinados negocios por delegación par­
cial del poder, hecha en w1a autoridad. La medida 
de esa facultad, los límites de la jurisdicción, cons­
tituyen la competencia de la autoridad delegatoria". 
Añadamos que aunque la jurisdicción (de .iuris di­
cere -declarar el derecho-) se atribuye sólo a los 
funcionarios con facultad decisoria, es decir exclusi­
vamente a los jueces, nosotros la aplicamos en sen­
tido nato consonante; se indicó, a todo el conjunto 
de autoridades que intervenían en la aplicación de 
la ley penal".1' . 

· Si .a esta relación, que no obstante su amplitud 
la consideramos omisa, se le adiciona con la confu­
sa sinonimia que emplea la ley, (artículos 144 y 149 
del .Código de Procedimientos Civiles), así como el 
deficiente empleo de los vocablos en que al respec­
to incurren los tribunales, incluyéndose en nuestro 
medio a la Suprema Corte de Justicia (que parece 
empeñada en no reconocer su papel de reguladora 
del lenguaje jurídico), parece entonces que con pro­
piedad podemos. afirmar, s,iguiend.o las palabras. de 
Calamandreí: "Del concepto de jurisdicción no se 
puede dar una definición absoluta, válida nara tO. 
dos los tiempos y para todos los pueblos" ,115 o bien 
encontrar justificada la observación de Briseño Sie:. 
rra: ~'-El concepto de jurisdicción es vago en la lite­
ratura jurídica. Apenas al llegar al campo procesal 

14 "Procedimiento Penal", 4a. edición, Editorial osé Ma. Callea, Puebla, Pue., 
México 1956; pág. 239. ' 

15 lbfd. Tomo 1, pág. 114. 
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se logra una cierta precisión, sin que-pueda afirmar­
se ni que se han desterrado vicios tales como llamar 
jurisdicción. al ámbito de competencia, ni que la ju .. 
risdicción haya alcanzado su definitiva connota­
ción" .16 

Hacemos notar, que para este último el tema 
de la jurisdicción le merece reiterada atención; su 
insistencia es paténte durante casi toda su obra. En 
efecto, su pr~ocupación parte desde "Categorías Ins­
titucionales del Proceso11 hasta el "Derecho Proce­
sal", incluyendo el "Derecho Procesal Fiscal'' y su 
"Teoría y Técnica del Amparo". Creemos, que en es­
tas obras se encuentra el estudio más acucioso del 
problema, el análisis de la bibliografía más relevan­
te y la comprensión del problema en sus. proporcio­
nes para expresarlo en un concepto sistemáticamen­
te válido. El desarrollo hecho en dichos títulos per­
mite a la vez, que expresemos nuestras propias ideas. 

C) Para aprehender el significado de la jurisdic­
ción, debemos pensar, claro, en el Juzgador, no im­
f!orta en qué parcela del ente estatal lo localizamos 
(Legislativa, Administrativa y Jurisdiccional); el cual 
en ejercicio de su competencia le vemos frente a las 
partes de un conflicto, que en ocasiones esperan a 
ser citados para oír la resolución autorizada de ese 
tercero decisor. 

Ante e~ta imagen podemos distinguir, en prin­
cipio, dos panoramas distintos: aquel en que los su­
jetos del litigio actúan (demandando, cqntestando, 
probando o alegando) y el otro en que·paralizan su 
actuar para oír la sentencia. 

16 "Teorfa y Técnica del Amparo", Editorial Josll Ma. Cajica, Puebla,· Pue., 
Mllxico 1966, Tomo I, pág. 182. 
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. Con Jo cual obtenemos un~ conclusión ya pos­
tulada en este trabajo: el proceso y la sentencia son 
dos conceptos distintos, uno no . contiene al otro, 
sino que llegado el caso en que se manifieste la sen­
tencia, siempre tendrá como antecedente de refe .. 
rencia o percusión al proceso. . . 

Sabemos que no todos Íos conflictos llevados 
al juez o al árbitro, son motivo de sentencia, porque 
el proceso puede extinguirse por desistimiento, ca-
ducidad, transacción, etc. · 

Esto se puede traducir, diciendo que el Juez 
élesarrolla una actividad que le es exclusivamente 
propia, por naturaleza, independientemente de que 
arribe a la situación en que pueda pronunciar un 
fallo. 

Es por esta razón, que toda tesis que sustente 
la caracterización de la jurisdicción por la facultad 
resolutoria, incurre en nuestro concepto, en los si­
guientes equívocos; 

a) No significan la actividad que desarrolla el 
juez, previa al pronunciamiento de fondo. · ' 

b) No incluyen los· casos en que el litigio se 
comºone antes de la etapa procesal en que se ha­
llan las partes, con posibilidad de realizar conduc­
tas eficaces y que es la de los alegatos. 

e) Se caracteriza a la función, por el fin que 
su eficacia ha alcanzado: el fallo, y por tanto se con-
ceptúa un fenómeno que le es externo. ' 

d) Se basan en un aserto de evidente multivo­
cidad, el decir y cumplir ejecutivamente el derecho,, 
es abarcar mucho sin precisar nada, toda vez que 
en un Estado de Derecho todo órgano al que se le 
atribuye una competencia, está en posibilidad de 
decir y aplicar el .derecho_. 



.. · e) No i.\c.atiende ·a esa especial ·actividad, que 
en el orden jurídico única y exclusivamente puede 
realizar el juzgador, la cual, repetimos, sólo puede 
manifestarse frente al proceso. · 

¡ 

El· postular los anteriores ar~entos, como 
fundamento para desechar aquellás posiciones que 
afinrian que el acto decisorio que liga a las partes 
:vinculativas, substitutiva o detetminadamente, (en 
las cuales se entiende al fallo como "decir y apli~ 
car el derecho") distingue y califica a la función· ju­
risdiccional, puede parecer una irreverencia de nues­
tra parte si se contempla el prestigio y autoridad 
de los autore~ citados, más a pesar de la validez, que 
a nuestro rechazo de tales corrientes otorgamos, 
consideramos que tal actitud no es razón bastante 
i:>ara superar la anfibología que representa el voca~ 
blo jurisdicción. · 

No nos parece aventurado el hecho de · propo­
ner un empleo preciso en cuanto al significado de 
la voz jurisdicción; con oh.Jeto de consolidarlo ter­
minológicamente, y para terminar, hablando con 
Camelutti, con el ~pJ~. pr~n;iiscuo de la palabra. 

Hemos anticipado ya, que es nuestra .reiterada 
opinión, el identificar al .. concepto. de jurisdicción, 
en el desarrollo de la actividad estrictamente pro­
ce~al · y no .en la facultad sentenciadora. Asimismo, 
rechazamos toda proposición qµé indi~ue una rela­
ción de contenido y, continente entre el proeeso y la 
sentencia; pénsamos que asiste en todo el sistema 
procesal una relación vinculativa de referencias o 
percusiones que provienen ·de la eficacia o~ inefica· 
cia de la instanda, o de las.~ conductas procesales. 

Afi.~~r q~e·el.proceso y la sentencia soµ fen6. 
menos individualizados, es una idea vie.ia y~ en el 
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·Derecho: "El traz()l caractensti¿ó -del pt:ocedlmjento 
romano, desde la República hasta el fin ·del siglo UI 
de nuestra era, es·decir, bajo los dos primeros siste­
mas, es la división de las funciones judiciaJes entre 
q~s categorí;,ls de persona~: los magistrac;los y los 
jueces~ Un proceso comprende dps partes: La pri­
mera se realiza delante del magistrado, in jure, y la 
segunda delante del juez, in judicio. El magistradp 
es quien regula la marcha general de la instancia y 
. qPien precisa el objeto de los d~bates; y el juez quien 
examina los hechos y pronuncia la sentencia, pu~s 
el magistrado ·sólo juzga en casos excepcionales".11 

En la época moderna, Chiovenda, pata quien 
-el proceso es una relación finalista entre un con.iun­
to de actos coordinados y la actuación de lá. volun~ 
tad concreta de la ley, dice: "Normalmente, el pro­
ceso se desenvuelve con la participación activa de 
todas las partes interesadas, excepcionalmente, pue­
de haber un proces.o y los actos se desenvuelven sin 
su concurso. 

"Todas estas actividades y situaciones están 
sujetas a determinadas reglas conce;rnientes . a su 
mQdo de expresión, su contenido, tiempo, lugar ( tér­
minos y formas procesales), y se siguén en un or­
den establecido por la ley; que_ se lláma procedi­
miento, la inobservancia de las formás puede dar 
lugar a la nulida4 de los actos. 4. inobservancia de 
los 'términos o del orden legal, el expirar el )i~mpo 
señalado para determinadas actividades, da lugar a 
la preclusión de la .facultad de reali~rlas, o de _co~-

• t ' ' ' .¡ 

' . 
l1:'. "TratadO" Elemental de Derecho· Romano", E, Petit, ·Traducción José -f•r· 

nández González; Ed. Nacional, Mél<lco, :D.~ F. -1961, pág. 612, ,,, 'l 
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tir,.uarlas o renovarlas. Reunido el material de cono­
cimiento, el juez pronuncia la sentencia" .1~ 

Aunque claro está, no olvidamos que para el 
ilustre procesalista italiano, la jurj.sdicción se ma­
nifiesta en la resolución ''qüé~actúá la ley, sus argu­
mentos indican que el juez se presenta con una 
actitud distinta en el proceso a aquella que puede 
asumir en el fallo . 

. La doctrina en general, en una forma. o en otra, 
ha pretendido integrar un basamento conceptual 
desde el cual se pueden realizar invariaciones ved· 
ficables como verdaderas, y coincide generalmente 
en los fenómenos que tal papel les importa en el 
sistema: acción, proceso, litigio, jurisdicción, com­
petencia, sentencia. 

Sabemos, que el litigio es un conflicto intersub­
jetivo jurídicamente calificado, ante tal eventuali­
dad anormal, se manifiestan una serie de soluciones 
con cualidades jurídicas para eficiente arreglo, y 
que van de la autocomposición a la sentencia. 

Francisco Carnelutti expresa: uLa finalidad del 
proceso contencioso es típicamente represiva, hacer 
que ce$e ·la contienda, lo cual no quiere decir hacer 
que cese el conflicto sin terminarlo, componerlo 
mediante el derecho, o bien con la integración de 
un mandato" .19 

Tal idea, queda ampliada con las siguientes pa­
labras: 

18 "ln&tituciones de Derecho Procesal Civil", Trad. É. G6mez Orbeneia, Vo­
lumen 1, "Conceptos Fundamer:itales", "La Doctrina de las Acciones", Edl· 
torlal Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pág. 59. 

19 ·~instituciones del Pfoceso Civil", Trad. Santiago Sentrs Melendo, EJEA, 
Buenos Aires, Argentina 1959, Volumen .1, pág. 27 •.. 
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' ·"El proceso contencioso, es, por tanto, un pro­
ceso caracterizado" }mr·eI fin,· que no es otro que la 
composición de la, litis; quien hace consistir su fin 
en la declaración ·de certeza o en la actuación del 
derecho" .20 

• 

. La corriente española, que a nuestros ojos, re-
presenta Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, sigue de 
cerca la orientación del maestro italiano; el jurista 
hispano, al desa.rrollar con la acuciosidad que le es 
'Característica' 'el; análisis· de la ·autodefensa, la: auto­
composicíón' y el 'proceso, porque: "se rios preseíi­
taÍl, Rues, como las tres desembocaduras del liti­
gio", 1 arriba a tal afirmación, exponiendo las si­
guientes premisas: 

1.-Presentado el litigio, "cabe que se solven­
te por obra de los., propios litigantes o mediante la 
decisión de un tercero" :J:1. 

. · 2.-La solución parcial del ltigio ofrece a la vez 
dqs perspectivas: 

·- .. a) Uno de los litigantes sacrifica su propio in­
terés y da lugar a la autocomposición. 

. b) Una . de las . partes del conflicto, impone el 
sacrificio del interés ajeno, .y se .origina la autode-
fensa·.·21 · · 

"Esta orientación, establecida en . "el plantea­
n,iieJ?-to del ~roble~a", induce al autor ibero a las 
~1gu1entes afirmac1Qnes: 

" 

20 !bid. pág. 43. .. 
21 "Proceso, Autocomposlción y Autodefensa", (Colaboración al Estudio de 

los fines del Proceso), Mé¡><ico, Imprenta Universitaria 1947, pág. 13. , ~ 
22 lbld. pág. 13. , 
23 Cfr. lbid. pág. 13. 



A) "El proceso se ,caracteriza· por su fiÍiáHdad 
jurisdiccional compositiva del·Jitigio'?' . , · · · · 

:á) 11 A diferencfa de J~s .:restrir~gidas posibilida.: 
des canalizadoras de litigios correspondientes a au­
tocomposición y autodefensí;\,Jas relativas al proce­
so son, en principio eliminadas/ya qué es el instru­
mento previsto cdnio riormal por el 'Estado para la 
solución de toda clase de conflictos .iurídicos.,.25 

... ' \ i' •, ' .. 
Es :nuestra opinión,· que tales argumentos no 

pueden invocarse··justificadamente ·en el contexto. 
que venimos proponiendo en esta parte del trabajo; 
pQrque el. proce~o, no resuelve el conflicto, ni está 
en posibilidad de hacerlo. Lo que: acontec~, en rea­
lidad, es que el pr~so Jlt}va f¡\1 .iuzgador a colocar­
s~ en situaéión en la que légalmente puede prónun­
ciar el fallo, el cual sí viene a resolver el litigi,Q .. 

,.. ' l . " 
' . ' •.' . 

Por otra parte, cuando se sostiene que el pro­
ceso es· el medio· idóneo que se da en un Ésfado, or­
ganizado jurídicamente para la solución de ún con~ 
flicto ·d.e intereses, motiva ·el que se .. insista en los 
equívocos que tradicionalmente han i~pedido una 
correcta identificación de la función jurisdiccional, 
equívocos tales como la afii:nlaci~ ·de que la sen­
tencia quede conferiléla dentro del ·proceso, o la de 
creer en tal razón, que las partes y el juez, se· com .. 
porten de la misma :manera dp.rante·~la tramitación 
procesal y durante ·el faJlo., .· ... 

Todavía más, la deficiencia· conceptual rep}an .. 
tea un problema, que en ocasiones parece solamen· 

~: : :. ' J. •• )·. :. 

24 lbid. pág.' 111.. • '. . " 
25 lbid., parte IV, Epígrafe: Función y Finalidad: los tipos dt proceso, Apar· 

tado 77, pág. 127. 
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te superable recurriendo a sutilezas -realmente difí­
ciles de sostener: la identidad d~l acto jurisdiccio-
nal con el acto administr:ativo. .:' . · . . , 

Mientras que la correcta ubicación del acto ju­
risdiccional en el procesó . da "los siguientes resulta­
dos: se significa unívocamente el vocabló jurisdic­
ción al individualizarse .en el ámbito que le es pro­
pio; no cabe .posibilidad -'de confundirlo con ningún 
otro acto julidico, se dé en la operación de un pa~ 
trimonio ajeno, o postulando una normatividad; ade­
más, permite realizar las invariaciones que corres.: 
ponden a un concepto propuesto convencionalmen­
te, pero debidamente significado. 

Si con el propósito depurador que asiste al co:i .: 
nacimiento jurídico, se mantiene la idea de oponer 
algún acto judicial, que aparentemente guarde algu .. 1 

na similitud con el acto de administración, se ve 
que la proximidad más gráfica a partir de sus pro.:. 
pias estructuras se advierte entre la sentencia y el 
ac.to administrativo. 

Pero se ve, que frente a este proble~a, el ob­
servador ya no considera el acto jurisdiccional, que­
dando definitivamente separado de aquél y atenido 
a su propia naturaleza. · 
· La exposición anterior halla mayor razón si con­

sideramos la naturaleza del proceso. Cuestión que ~ 
la doctrina le ha representado capital interés, ya 
por sus consecuencias prácticas, técnicas o metodo­
lógicas, y que con ello se llega a determinar: "si este 
fenómeno forma parte de alguna de las figuras del 
derecho, o si por el contrario constituye por ·sí solo 
una categoría especial" .26 

26 Couture. ~duardo J. "Fundamentos. del Derecho Procesal Civil", Buenos Ai· 
res, ·Argentina, A. l6pez, Editor, 1942, pág. 61. . . 
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, El propio Couture señaló, que la doctrina há 
dado cuatro respuestas principales y Alcalá-Zamora 
y Castillo, coincide con esta idea. 

Hjimberto Briseño Sierra, al respecto indica: 
"Acerca del proceso, se han elaborado las más di~ 
ver;sas nociones, las ·cuales, al ser agrupadas y dis­
tribuidas cond~cen a una. clasificación provisional 
y , elástica, porque resulta casi más dificil destacar 
con precisión la~ líneas .de· separ~ción e~tre cada 
t~oría y asimilar las tesis de cada sección que in'." 
tentar un ensayo sobre el proceso mismo".2

" .· 

En tomo a la naturalem del proceso se cono­
cen posiciones diversas -afirma Rafael de Pina Ve­
ra-, algunas pueden considerarse abandonadas, o 
como bien dice Briseño Sierra al ratificar la· impor­
tancia de las teorías que consideran al proceso como 
situación o relación: "Los restantes han pasado ca-r 
si desapercibidos y sólo se les cita en los Tratados 
anecdóticamente o por razones de recopilación" .28 

No es propósito de este trabajo, reseñar la in.i 
fatigable polémica del proceso, que como bien se 
ve cabe, con facilidad, en el esfuerzo de otro análisis. 

Es nuestra particular opinióp que la teoría que 

27 "Categorías Institucionales del Proceso", Ediciones José Ma. Cajica Jr., 
Puebla, Puebla, México 1956, pág. 30. "Este autor, en su obra más re­
ciente" Derecho Procesal", Vol. Tercero. repite con mayor amplitud el 
panorama doctrinal que muestra el proceso V que explicó en el libro ci~ 
tado; las te0rfas son explicadas en su propio contexto bajo los' rubros1 
"Doctrinas Empiristas"1. "La Corriente Teorizante", "El Proceso ·como Si· 
tuaci6n", "Las T eorfas de Carnelutti", . "El Proceso como Estado de Li· 
gamen", "El Proceso como Entidad Jurldica Compleja", "El Proceso co­
mo Servicio Público", "El Proceso como Reproducción Jurldica", "El Pro­
ceso como Institución", ''El Proceso como Serie de Actos Proyectivos". 

28 "Derecho Procesal", Tomo 111, pág. 97. 
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contempla en un nivel significativo como unidad. 
institucional al proceso, es la concepción de la .se­
rie de actos proyectivos; en la que, no se pierde de 
vista la estructura elemental del fenómeno, durante 
ese moyimiento técnico que ocasionan las partes ba­
,io la dirección del juzgador, que va de la acción a 
las alegaciones. 

Esta coincidencia, con la idea apriorística del 
proceso, conduce a una clara objetividad, por otra 
parte nos resulta difícil rechazar una definición uní­
voca, básica y verificable en todo sistema procesal. 

Considerado de tal suerte el proceso, o como, 
un producto del instar de las partes y la jurisdic­
ción, que el Juez no permanece impasible ni se con­
vierte en un tramitador mecanicista, no es tampoco 
un funcionario que quede al arbitrio de las partes, 
todo lo contrario, es participante activo, que inte­
gra el proceso dirigiéndolo, observamos su activi­
dad jurisdiccional: admite la demanda, la traslada, 
abre la dilación probatoria, decide la forma de des­
ahogo de la probanza, califica posiciones, señala los 
actos de comunicación procesal, fija plazos, etc., 
es decir marca la pauta de apertura y cierre de los 
grados procesales. Más aún, nadie puede afirmar 
oue a igual litigio, siga igual interpretación judicial. 
de la misma manera que no se puede expresar vá­
lidamente, que a distinto conflicto corresponde dis­
tinto proceso. 

Ahora bien, la dirección del proceso, implica 
que el órgano de la jurisdicción dicta resoluciones, 
sólo que ninguna afecta al conflicto debatido en el 
fondo por las partes. 

Finalmente, convenida la distinción del proce­
so y el fallo, nos referimos a la aparente similitud 
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del segundo con el acto administrativo, como reso­
luciones imperativas provenientes de un órgano es· 
tatal con atribuciones para dictarlas, son c~cte­
rísticas de resoluciones imperativas que motivan 
el· acto de ejecución; la diferencia deviene de la fir­
tne estabilidad que guarda como cosa juzgada la 
decisión judicial, frente a la eventualidad que acom• 
paña ~ todo acto administrativo, a pesar de la fi­
jeza que se pretenda otorgarle. 

La Jurisdicción. es, entonces, la función· que se 
manlflesta objetivamente cuando t;I órgano. dél ~­
te o Ja Institución dirige el pr«e~o como serle de 
actos proyectivos Independientemente .t.I · valor 
que su Interpretación le haga ·manifestar en :el ·fallo. 

, ' . 

. _,' 

1 • ., • 

' ~' " . ' 

; ·-
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La sacrosanta justkU. sigue sienilo objeto de es­
carnio en el pueblo, y las mismas personas educadas, 
aún cuando tienen el derecho a su favor, temen caBT 

en sus garras, tratando en vano de orientarse en mt1-
dlo de sus formalidades 1 procedimientos. ¡Qui cúmu­
lo de leyes y, no obstante, cuántas lagunas! ¡Qui 
ejército de funcionarios y, no obstante, cuánta lentl· 
tud en 1" administración de justicidl ¡Qu~ lujo de 
estudios y de erudición y, no obstante, cuántas osci­
laciones, cuánta inseguridad en la teorúJ y en la prác-

""'' ( •) 

(ti) Von Klrchmenn, Jacobo H., "la f urisprudenci1 no ts 
Ciencia", Trad. Antonio Truvol v Ser,., Instituto de E., 
tudios Polrticos, 21. Edición, Pág. 31. 
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CAPITULO IV 

LA COMPETENCIA. 

SUMARIO: A) Consideraciones Prelimina­
,res. B) Diversas Concepciones Sobre su Na- -
turaleza. C) Su Caracterización. D) La Com .. 
· petencia Judicial. 

~ ' " ' '~ 



A) Los concep)tos de función, serv1c101 juris­
dicción y competencia son significativos cada uno 
de ellos de fenómenos distintos, aunque claro, es­
trechamente vinculados y relacionados en el siste­
ma jurídico. La intimidad que guardan conceptual­
mente, ocasionan la necesidad de individualizarlos 
previamente, y con ello, evitar incurrir en Ja con­
fusión que para su análisis ha resultado general­
mente común. 

Este argumento tiene razón, porque a la com­
petencia se le ha ubicado de tal manera allegada 
a la función o al servicio que se originan en algu­
nos casos similitudes ilógicas y confusas. 

La competencia no -representa para la doctri-: 
na un motivo de debate laborioso o interminable 
(como lo son la acción y el proceso),_ aunque si se 
le contempla desde diversos enfoques; vemos que 
ha quedado expuesta como poder en relación, en 
ejercicio o limitado; como facultad derivada de la 
Ley o, como atribución orgánica. 

B) Con lo anterior, se ha dado Jugar a una di­
versidad conceptual que motiva asimilar el fenó­
meno de la competencia a la función o al serv1c10 
(téngase en cuenta la sinonimia que la Ley y la 
práctica han creado entre competencia y jurisdic­
ción). En igual sentido Niceto Alcalá-Zamora.1 No 
obstan.te, se localizan datos apreciados por la ge­
neralidad de los autores que permiten la correcta 
concepción del problema que representa la compe­
ienciar destacan entre o~ros los siguientes: la divi­
sión del trabajo que se muestra en el ente estatal 

1 "Panorama del Derecho Mexlcan0>, Sfntesls del Derecho Procesal", U.N.A.M, 
México 1966, pAgina 52. 
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y en sus ~nciones, y; la justificación del propio 
Estado como ente jurídico. 

La primera de estas ideas. es explícita en la 
afirmación de Carnelutti: "El Instituto de la com­
petencia toma origen de la distribución del traba­
jo entre los diversos oficios judiciales o entre los 
diversos componentes de ellas 2 a su vez Hugo Al­
sina indica "puede concebirse la existencia de un 
solo juez que ejerza la plenitud de jurisdicción en 
un territorio y al cual, por consiguiente, ·estarían 
sometidas todas las personas y cosas sin distinción 
de clases ni de cuestiones. En la práctica, sin em· 
bargo, no siempre resulta eso posible, porque si el 
territorio es dilatado, no podrá el _juez, sin desme­
.ilro de sus funciones, trasladarse de un lugar para 
administrar justicia, ni sería razonable que una per­
sona se viera obligada a cubrir largas distancias pa­
ra comparecer ante él por el solo hecho de habér­
sele formulado una demanda de la que puede re­
sultar absuelto. Por otra parte, aunque el territo­
rio fuera reducido, la densidad de la población y la 
multiplicidad de liti~os que, de perturbar grave­
rnente la función del juez, por la imposibilidad de 
examinarlas con la atención debida. Necesario es en­
tonces arbitrar un medio que facilite la tarea del 
juez. y ese medio es la regulación de la coÍnpeten-
cia" .3 , 

Acto seguido, al acatar el casuísmo aue este 
planteamiento le impone, Hugo Alsina sefiala los 
siguientes casos: · · 

1 ) Jueces con distinta competencia territorial. 

2 lns.tituciones, Tomo 1, pág, 208. 
3 !bid. Tomo 111. páginas 508 y 509. 
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2) Jueces con distinta competencia ·por la ná-
turaleza del litigio. · 

3) Jueces con distinta competencia por razón 
del grado. 

4) Jueces con competencia distinta por razón 
del tiempo en que reciben las causas .4 

"De lo expuesto resulta que los jueces deb~n 
ejercer su jurisdic.ción en la medida de su compe­
tencia. Entre estos dos conceptos existe entonces 
una diferencia fundamental. La jurisdicción es la 
potestad de administrar justicia, y la competeneia 
fija los límites dentro de los cuales el juez puede 
ejercer aquella facultad. 

"Los elementos de jurisdicción están fijados en 
la Ley, con prescindencia de todo caso concreto; 
la competencia en cambio, debe determinarse en 
relación a cada juicio. De ahí que pueda definirse 
la competencia como la aptitud del juez para ejer­
cer su jurisdicción en un caso determinado" .5 

Leemos en Piero Calamandreí una exposición 
definitiva- en tomo a estas ideas: 

uLa cuestión de "competencia surge, pues, ló­
gicamente como un posterlus de la cuestión de ju­
risdicción". La distribución del trabajo entre los 
disdntos órganos, presupone que se hayan estable­
cido primeramente cuáles son en su totalidad las 
funciones encomendadas por el Estado a la organi­
zación judicial considerada en su cónjunto; sólo 
después de trazados los límites extremos de los co­
metidos que los jueces deben resolver, tomados to-

4 Cfr. op. cit. Tomo 11, págs. 509, 510 y 511. 
5 ldem, Tomo 111, pág. 512. 
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d9s ellos en conjunto, se puede proceder provecho­
samente a distribuir esos cometidos entre ellos, de 
modo que su trabajo se desarrolle orde~adamente 
y cada uno de ellos tenga su propia esfera de oficios, 
dentro de la cual pueda desenvolver su propia acti­
vidad sin entorpecer la de otros jueces. Esa esfera 
de oficios que la Ley atribuye a cada uno de los jue­
ces dentro de la jerarquía judicial, distribuyendo 
entre ellos el ejercicio práctico de la jurisdicción, 
constituye para cada juez su propia competencia 
que suele tradicionalmente definirse como "medida 
de la jurisdicción" por cuanto el Estado al deter­
minar cuál · ~s en concreto la fracción de jurisdic­
cción atribuida a un Juez, viene con ello a trazar los 
confines recíprocos de activic:Jades entre ese juez y 
los demás jueces". 

"La competencia es, pues, an~e todo una ·deter­
minación de los poderes j~sdiccionales de cada 
uno de los jueces; pero, como esa limitación de po­
deres se manifiesta prácticame1~.te en una limitación 
de las causas sobre las cuales puede ejercerlas ca­
da juez, el concepto de competencia se desplaza así 
por un fenómeno de metontmla de medida subjetiva 
de los poderes del órgano judicial pasa a ser enten .. 
dida prácticamente como medida objetiva de la ma­
ite'ria sobre la cual está en concreto a proveer el 
organo judicial entendiéndose de este modo por com­
peten<;ia de un juez el conjunto de causas sobre las 
cuales puede él ejercer, según la ley su fracción de 
'jurisdicción".• 

Hay autores mexicanos que encuentran en es­
ta línea la directriz que orienta su posición, así por 
ejemplo Rafael de Pina es categórico: "definida la 

6 Of>. cit., Tomo 11, págs. 136 y 139. 
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jurisdicción como el poder del juez la competencia 
se define como la medida de este poder"; 7 bajo el 
rubro límites objetivos de la jurlsdieclón. José Be­
cerra Bautista expone: "La competencia es el límite 
de la jurisdicción o como dice Mortara, es la parte 
del poder jurisdiccional poseída por cada magistra­
do". Lo que fundamenta de la siguiente manera: 
"La imposibilidad de que una sol~ persona resuelva 
todas las controversias, ha originado esta institu­
cion que tiende precisamente, a hacer posible la ad­
ministración de justicia en un Estado. La jurisdic­
ción se fracciona entre muchos tribunales y jueces 
en proporciones iguales o desiguales. El efecto de 
esta distribución es obligar a las partes a acudir 
precisamente, al tribunal competente".ª 

Para nosotros, adherimos a esta generalizada 
posición de la doctrina, representa la comodidad de 
no ocurrir a una exposición más adecuada con la 
significación otorgada en nuestro estudio a la fun­
ción, al servicio y a la jurisdicción; llevados tal vez 
por la atracción que pueden motivar el prestigio y 
valor de los expositores, no obstante, la intención 
sistemática de nuestro trabajo nos conduce a una 
segunda reflexión: La competencia no puede ser la 
medida de la jurisdicción, porque se entiende como 
esta última la representación potestiva que compren· 
de la sentencia y su ejecución y no lo que entende­
mos como la dirección del proceso y ésta no puede 
fraccionarse ni concebirse como el contenido de la 
competencia. Si la atribución distribuida fuese el 
límite del servicio o de la función se concluye que 
los particulares que lleven a cabo tales áctiviqades 

7 Op. cit., pág. 127. 
·a lbid. pág. 13. 
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serían competentes y por tanto participantes · orgá­
nicos del ente estatal. 

Carnelutti, en notoria ~ongruencia con el méit~ 
do que emplea, significa a la competencia como "la 
pertenencia de un oficio, a un oficial, a un encarga· 
do de la potestad respecto de una litis o de un negO. 
cío determinado".'" Este concepto le permite fundar 
la legitimación de los actos del oficio judicial, "no 
basta que el actuante tenga el nombramiento de ofi­
cial o de encargado, sino que es necesario, además, 
que pertenezca al oficio judicial comp~tenle, para 
la composición de la litis o para la administración 
del negocio. · 

En Calamand_reí y en Carnelutti, basamos el ar­
gumento de que el fenómeno competenclal única­
mente puede atrlbuírse al órgano estatal, conclusión 
a la que llega también Marienhoff: "La competen­
cia en su naturaleza jurídica, se nos muestra como 
una obligación, en oposición al derecho subjetivo, 
ya que éstas sólo se dan. en las personas. La com­
petencia causa a la autoridad dotada de ella el dere­
cho (y· naturalmente, también el deber), de hacer 
uso de las facultades implicadas en la competencia. 
Pero la autoridad no tiene un derecho a la compe­
~encia' '.1º 
. . Est~ ?hligación debe aca,tar ·una serie. de prin­

c1p1os bas1cos, de los que denva sus peculiares con­
secuencias, las cuales son: 

"a) La.compdtencia es la excepción y la incomM 
petenc'ia la 'regla.11 · , 

9 "lns.tituclones del Proceso Cívil", pág. 209. 
10 "~erecho Administrativo", Ediciones Sien&, Buenos Aires 1965, pág. 543. 
11 lb1d. pág. 544. ' 
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b) La competencia es improrrogable; esto es 
así por dos razones: 

la.-Porque se halla· establecida en interés pú­
blico . 

. t · 2a.-Porque la competencia surge de una mis­
ma norma estatal y no de la voluntad del· órgano 
administrativo que actuaría sin competencia, por 
cuanto la atribuida por la norma no habría sido res­
petada. 

e) La competencia pertenece al órgano y nó a 
la persona física titular del mismo.12 

· 

A su vez Ignacio Burgoa explica que las atribu­
ciones estatales, que en su conjunto integran el fin 
del Estado, se manifiestan mediante las funciones 
legislativa, ejecutiva y judtcial, por esto encuentra 
que las funciones están a cargo de los órganos co­
rrespondientes "creados por la constitución o por 
la ley en general, cada una de las cuales las desem­
peña según las facultades otorgadas. Por consiguien­
te, en el ejercicio de dichas funciones genéricamen­
te hablando pueden intervenir distintos órganos o 
por ejemplo, la función legislativa en general, abs­
tracta del Estado mexicano, es desempeñada por" di .. 
versas entidades o poderes creados por la Ley Fun­
damental: 

"Pues bien, el concierto de esas. facultades con 
que la Ley en general inviste a cada una de l;a.~ au .. 
toridades encargadas de desempeñar una determi­
nada función estatal, es lo que constituye la com­
petencia, que se revela, por ende, como una limi-

12 Cfr. !bid. pág. 546. 
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tación legal a las funciones administrativas, legis­
lativas y jurisdiccional. 

"En vista de lo anterior y refiriéndonos ya en 
especial a la competencia jurisdiccional, diremos 
que ésta se traduce en aquel conjunto de facultades 
específicas con que legalmente están investidas las 
autoridades encargadas de desempeñar la función 
jurisdiccional".'ª· 

En los mismos términos se ha expresado Ga­
bino Fraga: "La competencia no es la capaci_dad ge­
nérica del Estado, sino la facultad concreta que se 
otorga a uno de sus órganos para ejecutar los actos 
que inteJ?ran aquella capacidad, facultad que puede 
ser di..,vidida entre varios · órganos respecto a · uno 
solo de dichos actos".H 

Como es de notarse la doctrina aporta diver­
sos puntos de observación que van desde el litigio, 
a los sujetos que son afectados por la actividad del 
órgano, hasta las facultades que la .ley otorga a éste 
para decidir en materia judicial el conflicto de · in-
tereses. ' 

Cuestión aparte es coincidir-o no con la tem1i­
nologíá. Admitido este primer plano, proponemos· 
el aserto de que un órgano no es competente para. 
tener determinadas atribuciones, sino que, por otor­
garle el ente estatal un con.funto de atribuciones es 
competente; dicho en otra forma en el Estado no 
hay órganos competentes para legislar, administrar 
o juzgar, sino que hay órganos que postulán nor­
mas, operan un patrimonio· o dirigen un proceso 
porque son competentes. 

13 Op. cit., pág. 313. 
14 Op. cit., págs. 3 V 4. 
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· · Ahora bien, si rec9rdamos que en las funciones 
y servicios públicos se manifiesta una normatividad 
de imposición heterónoma, el órgano que realice 
esas actividades lo hace porque a sus atribuciones 
les asiste un conjunto de normas de tal naturaleza, 
con lo que puede actuar válidamente en la relación 
que se proponga ~ tal objeto. 

Los órganos estatales funcionan o sirven por­
que son competentes, aunque lo tenemos dicho, Jos 
particulares lo hacen también careciendo de com­
petencia, esto es, porque conforme a la conclusión 
obtenida Ja competencia es el conjunto de atribu· 
clones que el ente estatal otorga con una normatl· 
vldad heterónomamente Impuesta al órgano que le 
permite funcionar y servir. 

La creciente intensidad de las relaciones que 
el grupo social le muestra al ente estatal, tiene c<>­
mo consecuencia que se actualice en forma q:ms". 
tan te· Ia experiencia histórica de solucionar tal even .. 
tualidad, proliferando tribunales y acumulando en 
estos atribuciones de diversa índole. . 

La legislación nacional no es ajena a tales li­
neamientos, en nuestros días se aprecia un surgí'!'. 
miento permanente de órganos con atribución de 
juzgamiento; esta situación se acentúa en el sector 
de la administración y claro en el judicial, aunque 
en menor grado. 

D) Conforme al artículo 94 de la Constitución, 
los depositarios del ejercicio del Poder Judicial de la 
Federación, son la Suprema Corte de Justicia, Tri­
bunales· de Circuito, Colegiados en Materia de Am­
pa~o y Unitarios en Materia de Apelación y en Juz­
gados de Distrito. La Suprema Corte de Justicia de 
la Nación se compondrá de veintiún Ministros y 
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funcionará en Pleno o con Salas. Habrá además cin­
co Ministros Supernumerarios. Las audiencias del 
Tribunal Pleno o de las Salas serán públicas, ex­
cepción hecha de los casos en que la moral o el 
interés público exijan que sean privadas. Los perío­
dos de sesiones de la Suprema Corte, funcionamien­
tos del Pleno y de las Salas. Las atribuciones de los 
Ministros Supernumerarios y el número y compe­
tencia de los Tribunales de Circtúto y de los Jueces 
de Distrito se regirán por esta Constitución y la 
que dispongan las leyes. En ningún caso los Minis­
tros Supernumerarios integrarán el Pleno. La re­
muneración que perciban por sus servicios los Mi­
nistros de la Suprema Corte de Justicia, los Magis­
trados de Circuito y los Jueces de Distrito no podrá 
ser disminuida durante su encargo. Los Ministros 
de la Suprema Corte de Justicia podrán ser priva­
dos de sus puestos cuando observen m~a conducta, 
de acuerdo con la parte final del artículo 111, o 
previo el juicio de responsabilidad corr~spondiente. 

Los Tribunales Federales tienen competencia 
para conocer de las controversias que se susciten: 

a) Por leyes o actos de autoridad que viole las 
garantías individuales. 

b) Por leyec o adtos de autoridad que vulne~ 
ren o restrinjan la soberanía de los Estados. 

e) Por leyes o ~ctos de las autoridades de es­
tos que invaden la esfera dé la autoridad federal. 
(ArtícuJo 103 de la Constitución)'. · ·· 

d) De todas las controversias del. orden civil 
o criminal que se suscit6.n sobre el cumplimiento 
y· aplicación de leyes fedev~les. o con motivo de .los 
tratados celebrados con las pot~ncias .. extranjeras. 
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Cuando dichas controversias sólo afecten intereses 
particulares, podrán conocer también de ellas, a elec­
ción del actor1 los jueces y tribunales locales del 
orden común de los· Estados, del Distrito y Terri­
torios Federales, las sentencias de primera instancia 
serán apelables para ante el superior inmediato del 
juez que conozca del asunto de primer grado. 

e) En los juicios que la Federación esté inte­
resada, las leyes podrán es.tablecer recursos ante 
la Suprema Corte de Justicia contra las sentencias 
de segunda instancia o contra las de tribunales ad­
ministrativos creados por la ley federal, ~iempre que 
dichos tribunales estén dotados de plena autoncr 
mía para dictar sus fallos.111 

f) De todas las controversias sobre derecho rna­
rítimo.16 

g) De aquéllas en que la Federación fuere par .. 
~? . 

h) De las que se susciten entre dos o más Es­
tados, o un Estado y la Federación; así como los 
que surgieren entre los Tribunales del Distrito Fe­
deral y los de la Federación o un Estado.18 

i) De los que surjan entre un Estado y uno o 
más vecinos de otro.19 

j) De los casos concernientes a miembros del 
Cuerpo Diplomático y Consular.2~· 

15 Artículo 104 Constitucional, fracción l. 
16 Articulo 104 Constitucional, fracción 11. 
17 Art!culo 104 Constitucional, fracción 111. 
rn Artfculo 104 Constitucional, fracción IV. 
19 Artículo 104 Constitucional, fracción V. 
20 Articulo 104 Constitucional, fracción VI. · 
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k) Corresponde sólo a la Suprema Corte de 
Juslicia de la Nación, conocer de las controversias 
que se susciten entre dos o más Estados, entre los 
Poderes de un, mismo Estado sobre la constitucio­
nalidad de sus actos, y de los conflictos entre la Fe­
deración y uno o más Estados, así como de aquellos 
en que la Federación fuese parte.~ 

1) Corresponde también a la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación dhimir las competencias que 
se susciten entre los Tribunales de la Federación, 
entre éstos y los de los Estados, o entre los de un 
Estado y otro.2~ . 

De la transcripción anterior se aprecia que la 
judicatura federal desarrolla en principio tres ac­
tividades definitivamente judiciales: la tramitación 
del procedimiento de control constitucional, de pro­
cesos impugnativos, y la sustanciación de procesos 
de contenido civil y penal a niveles federales. 

El artículo lo. de la Ley que organiza y estruc­
tura los Tribunales Federales ordena la siguiente 
distribución para el ejercicio del Poder Judicial que 
le atañe: 

1.-La Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

2.-Tribunales Colegiados de Circuito. 

3.-Tribunales Unitarios de Circuito .. 

4.-Juzgados de Distrito. 

5.-Jurado Popular Federal. 

6.-Tribunales de· los Estados, del. Distrito y 

21 Articulo 105 Constitucional. 
22 Artlculo 106 Constitucional. 



.de· los Territorios Federales en lbs casos ·que i.ndica 
la fracción, XII del artículo 107 Constitucional, y 
cuando deben actuar como auxiliares de las autori­
dades judiciáles federales. 

A su vez, el artículo 64 se refiere a los Tribuna­
les para menores y Consejos de Vigilancia en la cir­
cunscripción de los Juzgados de Distrito. 

Es comprensible que ]a organización judjcial 
local, estructure a los Tribunales en el Distrito y 
Territorios Federales acatando el criterio estableci­
do por el legislador en el sistema federal, en prin:­
cipio la organización es sobre planos de un mismo 
nivel y en forma jerarquizada. . 

La tey Orgánica de los Tribunales de Justicia 
del Fuero Común, publicada en el Diario Oficial de 
veinticinco de enero de mil novecientos sesenta y 
nueve, reformada según aparece en el Diario Oficial 
de veinticuatro de febrero de mil novecientos sesen­
ta v uno, la circunscripción territorial del Distrito 
Federal se divide en cuatro partidos judiciales. 

a) El primero como rende las Delegacion~s de 
Cuauhtémoc, Miguel Hidalgo, Benito Juárez, Venus:­
tiano Carranza, Gustavo A. Madero, Azcapotzalco, 
Ixtacalco e Ixtapalapa. 

b) El segundo formado por las Delegaciones 
de Alyaro Qbregón1 La Magd.alena Contreras y Cua-
jimalpa:' de Morelos. . 

e) El tercero que comprende las Delegaciones 
·de Coyoacán y Tlalpan. . 
. . d) El cuarto, integrado por las Delegaciones de 
Xochimilco, Milpa Alta y Tláhuac.23 

. . . . .. 

. ,, . 
23 Artfculo 5o. 
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· En tanto que los Partidos Júdiciales de· 1os' Te­
rritorios que dependen del Tribunal .Superior de 
Justicia son organizados, así, el de la Baja Califor­
nia en tres partidos judiciales. 

a) El de La Paz con la comprensión Político ad­
ministrativa de ese nombre, con exclusión de lo que 
integra al segundo respecto a Villa Constitución, y 
las delegaciones de San Antonio, Todos Santos, Jo­
'sé del Cabo y Santiago. 

b) El de Villa Constitución con la compren .. 
sión político-administrativa de ese nomb1re1 la Dele­
gación de Loreto, y al sur la porción que pertenec.ia 
al partido judicial de La Paz, porción que tendrá co~ 
mo límite geográfico una línea recta que partiendo 
del lugar denominado Los Dolores, ubicad.o en lito-· 
ral del Golfo de California vaya hasta el fondo de 
la rada de Puerto Coyuco en el Litoral del Océano 
·Pacífico comprendiéndose en esta circunscripción la 
Isla Margarita, y; 

e) El de Santa Rosalía con la comprensión po. 
lítica administrativá de ese nombre y la Delegación 
de Mulegé. 

d) 1El Territorio de Quintana Roo formó un 
solo partido judicial, cuya cabecera será la ciudad 
de Chetumal.2' 

. La estructura orgánica queda conforme los ar­
tículos 2o. y 4o. de la última Ley Orgánica, en la 
que destaca la presenda de los Tribunales de lo Fa­
miliar, y la supres~ón de las antiguas cortes penales, 
vemos dos planos; a saber los que ejercen la facul-

24 Arltfeulos So., 60., 7o., So.y 9o., Ley Orgánica de los Tribunales del Dls­
tritg y Territorios Federales. 
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tad de aplicar las leyes en asuntos penales y civiles, 
y los que en.cuadra como auxiliares de la Adminis .. 
tración de Justicia; en el primer grupo, quedan es­
tablecidos los siguientes órganos jurisdiccionales: 

a) Jueces de Paz. 

b) Jueces de Primera Instancia y Menores de Ju-
risdiccióD; Mixta. 

e) Jueces de Primera Instancia de Jo Civil. 

d) Jueces de lo Familiar. 

e). Arbitros. 
f) Jueces Penales. 

g) Presidente de Debates • 

. h) Jurado Popular. , 

i) Tribunal Superior de Justicia (Artículo 20.).­

, Y en el segundo grupo enlista a: 
a) . La Dirección General de Servicios Cqordina­

dos de Prevención y Readaptación Social y sus 
delegados en los Territorios Fe~rales. · 

b) Lós Consejos Locales .de Tutelas. 

e) Las Oficinas del Registro Civil. 

_ d) Peritos Médicos Legistas. 
e) Los intérpretes oficiales y peritos en las ra.;. 

mas que se les atribuyen. 

f) Síndicos e Interventores de Quiebras y Con:. 
cursos. 

g) Albaceas e Interventores de Sucesiones, ·Tu­
tores, Curadores y Notarios., 
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h) Deposífariós· e Intervéntores . 

. i) Jefes y Agentes de la Policía. 

j} Todos los demás que las leyes les confieran 
tal carácter (artículo 2o.). 

. ·· Establecida normativamente la circunscripción 
territorial del Distrito Federal y la presericia de los . 
órgano~ Ju.risdi~ciqnales, queda por distribuirlos a 
éstos en aquella. Esta distribución territorial en la 
práctica es motivo de constante censura por lo in­
adecuado de su configttración, que ocasiona una se­
rie de inconvenientes tanto para el .iuzJ?ador como 
para los iusticiables; a saber, acumulación de cau­
sas, amplias distancias para traslado por una parte, 
por otra centralización innecesaria de tribunales. 

La distribución orgánica ·ordenada por la· Ley 
e~ la siguiente: 

A) El Tribunal .Superior de Justicia. del Distri­
to y Territorios Federales es.tá inte,zrado por veinti­
cinco magistrados y tres Supernumerarios, .. su fun­
,:::ionamierrto es. en Salas. :y .en ~leno, el Magisfrado 
que ft.µige como Presidente no integrara Sala.25 

B) El Tribunal Pleno, se· forma con los veinti­
cinco Magistf:"ados Numerarios. y el Presid~nte.28 

C) Las Salas del Tribunal son ocho, integradas 
cada una por tres Magistrados y se designan por 
números . ordinales.21

· · · · 

D) En cumplimiento del artículo 51 de la Ley· 
.9rgánica,.de· que se trata, .se ~ establecido trein-

:Z.5 .Artículo 25, ley Or9ánica. 
~ Artículo 27, ley Orgánica. · 
27 Artículo 42, Ley Orgánica. 
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ta y dos Juzgados Civiles en el Partido Judicial de 
la Ciudad de México, uno en el Partido Judicial de 
Coyoacán. 

· E) Para acatar el artículo 55 de 1a propia Ley, 
el Tribunal Pleno acordó instaurar en el primer Par­
tido Judicial de la Ciudad de México seis jueces de 
lo Familiar, uno en el Partido Judicial de San Angel, 
y en el Partido Judicial de Coyoacán se creó un Juz­
gado de lo Familiar. 

F) El artículo 70 de la Ley citada, atribuyó al 
Tribunal Pleno, la facultad de determinar el núme­
ro de Juzgados Penales para cada uno de los Par .. 
tidos Judiciales, lo Que realiza estableciendo veinti­
cinco Juzgados Penales en el primer Partido de la 
ciudad de México, suprimiéndose el funcionamiento 
de las Cortes Penales. Y uno respectivamente en San 
Angel, Coyoacán y Xochimilco. 

G) De conformidad con el artículo 86, en los 
Partidos Judiciales Segundo, Tercero y Cuarto del 
Distrito Federal hay un Juez Menor con atribucio-
nes mix\tas. · 

H) El establecimiento de los Juzj!;ados de Paz, 
queda regulado por los artícu,los 90, 91, 92, 93. y 94 
de la Ley de los cuales catOO'ce están en el Primer 
partido con atribuciones mixtas y dieciséis j~zgados 
de Paz Civiles foráneos. 

· I) El Jurado Popular, que se instala en los tér­
minos de los artículos 100 y 101 de la Ley que se 
alude. ; ... , 

J) Finalmente mencionamos al Tribunal para 
Menores, de¡ivado de su propia Ley.. · 

La lectura ~e la Ley nos proporciona la visión 
de órganos jurisdiccionales agobiados ·de atribucio-

lí9 



nes, en ejercicio de actividades funcionales que les 
obstruyen o distraen de cometidos que les son más 
propios a su naturaleza y, que les J>.eri:pitirían prcr 
yectar fruatíferamente los mandatos constitucicr 
nales. 

Por otra parte, las actividades conferidas a los 
órganos judiciales, nos permiten observarlos legis­
lando, administrando, juzgando, en fin, ejerciendo 
una variedad de funciones localizadas en el sistema 
jurídico. 

El Pleno del Tribunal puede postular una nor­
matividad localizable en el tiempo, atendiendo el 
contenido del artículo .15 transitorio del Código de 
Procedimientos Civiles. 

El 'órgano judiciaL opera un patrimonio, cuan­
do procura distribuir las. eroga.ci.ones necesarias a 
su labor, conforme al presupuesto que le correspon­
'.de por disposición legal.2ª 

Asimismo, los Jueces y Magistrados actúan pa­
ra disciplinar a los gobernados con objeto de man­
tener el orden en sus respectivos tribunales. 

Apreciamos que las actividades conferidas, con­
servan la estructura orgánica en correcto funCiona­
miento, de ahí que se regulan las ausencias tempcr 
rales de magistrados; jueces y empleados, las re­
nuncias, nombramientos y todo lo que procure el 
mejoramiento de la administración de jus.ticia. 

Todavía más, tienen los órganos judiciales la 
posibilidad de actuar investigando y denunciar an­
te el Ministerio Público, cuando se realicen hechos 
que pueden configurar delitos oficial~s .. 

' ' 
28 Artículo 28, ley Orgánica. 



Es este el panorama orgánico y competencial 
al que han de acudir los justiciables para llevar su 
instar que haga valer su interés contendido, con la 
aspiración de que el fallo sea legítimo, técnicamen .. 
te obtenido y con posibilidades de cumplimiento. 
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"Cuando se aventuren en el calor y la refriega 
de la .práctica tkl Derec1io, recuerden que. su ¡;roft· 
sión es la tregua más noble del hombre consigo r¡¡is~ -
flW". (•) 

(*) Del discurso del D~ano LattÍmore, · penonaje del libro 
"El Te~tigo Sonriente" de Robert Tr•ver, Grijalbo, s. A., 
Barcelona 1970, página 29. 
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CAPITULO V 

EL PACTO DE FORO PRORROGANOO 

SUMARIO: A) Reglas para Fijar la Compe­
tencia. B) ·Disposiciones Legales. C) Refe­
rencias Históricas de la Prórroga de Com- . 
petencia. D) Caracterización del Pacto de 

Foro Prorrogando como Acuerdo. 
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A) En el Capítulo Segundo del Títuio ·Tercero; 
el Código de Procedimientos Civiles establece las 
"Reglas para fijar la competencia", por lo general 
la doctrina, respecto al tema, no tiene discrepancias 
de fondo sino desacuerdos terminológicos. 

"Elementos o factores varios y de diversa ín­
dole -dice Podetti-, objetivos y subjetivos, sirven 
para individualizar al juez competente para interve-
nir en un proceso" .1 

· 

"La ·forma o manera de determinar y fi.iar . la 
competencia o la capacidad del juez para conocer 
de un determinado litigio es materia fundamental, 
su importancia para la cor.recta instrucción y deci­
sión tiene raíces constitucionales. La competencia 
del juez es un presupuesto del proceso que puede 
ser discutido "in limini litis" y sobre el cual debe 
pronunciarse el juez de oficio" .2 

"Preguntar cual es la competencia de un juez, 
equivale a preguntar cuales son los tipos de causas 
sobre las cuales dicho juez está llamado a proveer".ª· 

Por estos lineamientos se conduce también Re­
denti: "La competencia es determinada por la de-. 
manda", con este brocardo inicia la siguiente expli­
cación: "Criterio fundamental es siempre el ya in­
dicado en otras ocasiones: que la competencia se, 
comensura al quid disputatum (quid decindendum) 
(lo que se disputa) (Lo que hay que decidir). Tra­
dicionalmente se suele expresar diciendo· que "la.· 

' 

1 J. Ramiro Podettl, "Dereí:ho Procesal Civil, Com~rcial y Laboral", Trata­
do de la Competencia, Principios y Normas Generales, Primera Parte, 
EDIAR, Buenos Aires, pág. 291. ' 

2 lbld. pág. 297. 
3 Calamandref Plero, op. cit., Tomo 11, pág, · · i'37. 



competencia es determinada por la demanda", for­
mulación que encuentra ecos también en los códi­
gos. Pero debe oportunamente ac:lararse e integrar­
se, pues tomada a la letra de.ja en la sombra un 
elemento al que atribuye también el código no po­
cas veces decisiva importancia, y es el de que haya 
efectiva discusión o controversia". 

Aceptamos la enseñanza de Redenti en el sen .. 
tido de que si bien se considera la formulación de 
la demanda ante juez competente una regla gene .. 
ral su deficiencia terminológica debe tomarse con 
reservas, en consecuencia debe repensarse ·la cues­
tión, recuérdese que Alcalá~Zamora y Castillo, toma­
do como ejemplo, al referirse a este fenómeno en 
la ley y analizar el artículo 143 del Código de Pro­
cedimientos Civiles coincide en un primer nivel con 
el autor italiano citado: Tras asentar lá afirmación 
de que "toda demanda debe formularse ante juez 
competente, cuando, en vigor, debería haberse dicho 
que "todo proceso, que la competenciá no se cir­
cunscribe al momento inicial, sirio que se extiende 
al desenvolvimiento íntegroº! · 

La exposición de Redenti, .con mayor extensión. 
indica que: "En efecto, inicialmente, es decir en el 
momento de la proposición de la demanda intro­
ductiva, no se puede:. atender más que al tenor de 
la editio actiones. A este efecto no vendrá todavía 
en consideración solamente la providencia final. que 
se demanda (petitum en bruto) es decir abstracción 
hecha de la causa pretendida".~ · · 

Y conduye: "No decimos sin embargo,· que la 

4 Panorama, pág. 53. 
5 Op. cit., Tomo 1, pág; 332. 
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competencia inicialmente determinada sobre la ba­
se de la exposición del actor (tenor de la demanda 
introductiva) tenga después en todo caso que que­
dar "firme" hasta el resultado del juicio, pues si 
el demandado se constituye y .se defiende, podrá 
resultar de sus deducciones que la discusión no re­
cae en modo alguno o no recae solamente sobre los 
puntos indicados por el actor. Puede ocurrir por 
ejemplo (y el caso no dejará de ser frecuente), que 
este último no está libre de alguna (verdadera o 
fingida) ... ingenuidad, y de cándidamente por indis­
cutidos puntos que luego viene a revelarse, por ef 
contrario como discutidos aparte ... Entonces será 
preciso volver a examinar y valorar la competencia, 
tomando en consideración en segundo tiempo tam.­
Qién estas impugnaciones sobrevenidas y de ello po­
drá surgir la necesidad de trasladar el proceso ante 
otro. juez porque el adido por el actor, y aue ini­
cialmente par,ecía ser competente en realidad ya no 
lo es".6 

No entraña, pues, mayor dificultad entender 
que la fijación o determinación de la competencia 
es el· fenómeno por el cual los justiciables locali­
zan en la organi2;.ación estructural al juzgadqr que 
hará cumplir la eficacia de la instancia, por la atri­
bución que tiene de naturaleza procesal que por las 
cáracterísticas de los asuntos 'de que conoce por el 
agobio de atribuciones que actúa, no siempre es ju­
risdiccional ni generará un proceso. 

Es conveniente destacar, que en ocasiones y 
por un simple giro literario se afirma que los jueces 
vienen a conocer determinadas causas, idea de prin­
Cipio inadmisible, ya que en la realidad son los ·g0:-

6 lbid., pág. 333, Tomo l. 
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bemados quien.es ·en todo tiempo. llevarán. a los, tri~· 
bunales sus asuntos, el juez está ·en. su. sede, , Joca­
lizable y con los atributos que le .permiten: objetivar 
las funciones que le competen; recuérdese· que. el 
juez no somete a las partes, sino que estas son las 
oue se someten a aquél, lo que es claramente . dis ... 
tinto. · 

B) En la experiencia ~om.petencial de· Ia:. Iegi,s~ 
la:ción distrital se ha preten~ido abarcar la reaHd~d 
que ~e considera peculiar, por . r8:z9nes ~oefologieas; . 
económicas y políticas, ~signándose corf ell() una'i;e,;. 
~laciól:l ·· qu~ · n~ puede :reputarse. c~1;' :Ja ~ar.a~~~,H.~~ 
bca dfi.' generalidad, ya que basánd0$e en .lUlCIO~ -~~ 
valor para su .establecimiento,·1a.fijapi6n de compe;­
tencia se matizará siempre. en forI11a local. '' :: . . . ,, 

La locali~ción individualir.ada en el C~dig(, ~d~ · 
Procedimient9s. Civiles se basa en ·los' cuatro' crit&. 
ríos que establece el artículo 144;' separación' que 
es dubitada por la doctrina que quiere asimilar lá 
cuantía a la materia, .Y. otro sector califica el.crite-
rio legislativo de incompleto.'. ·· · · '. · . . 
• ' . ¡ ¡ · •• , ,'', 

El ai1tículo , 156 vincula a los gobernados· .. coh 
los jueees que· tienen·. atribuido' W) :territorio,· cuan• 
do en ese territorio:· · · 

a) El deudor haya: sefialado.· d~mi~_ilio. pa~ ser. 
requeii,dó judi'?ialmente; . · . . . . ·. . ;' 

b) Para los casos de ejccÜCló~, ~umpli~ien.to1 
rescisión, 9 ,nulidad se haya ~~ñalado lqgllr,: 

e) Está ubicada Iá cosa,.si :se tien~.'Wla.p~ten-; 
sión real respecto de bienes inmuebles, .igual sisu~~ · 
gen cuestiones :en materia de ai;rendaniiento. Sf hay 

' ' . . ' 

7 Cfr. Alcalá·Zamora v Castillo Nlceto, Slntesls del .Derecho.Proc.~I,, ~~g. 53. 
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comprensión de dos ·o más· partidos será a preven-
~n; . 

d) Tenga su domicilio el demandado cuando 
se tengan pretensiones en relación con bienl::s mue­
bles, o pretensiones personales. ~n caso, de ser va~ 
rios los flemandados el actor. decide quién es el ju~ 
competente; 

e) El aútor de una ·sucesión tuvo su último do­
micilio; si los bienes raíces que forman el habér he· 
reditario están en él ubicados en caso de que falte 
el domicilio de la .primera . hipótesis; si los bienes 
se localizan en varios distritos ·se decide á preven .. 
ció~; si en él fallece el autor de sucesión. que· carez­
ca de bienes rafees y domicilió. Se observa lo mismo 
1en caso de ausencia; ' · 

f) RadiCado un juicio ·sucesorio, tendrán· que 
acu.dir los. que preten4an petición de herenci~; de 
las acciones contra la sucesión antes de la partición 
y adjudicación de los bienes, ·cuando . se pretenda 
nulidad, rescisión y evicción de Ja. partkión qe he­
rencia; 

g) Un deudor de ac~dores en . copcurso .. ten· 
ga su domicilio; · 

. h) En los asuntos de jurisdicción voluntaria, 
el domicilio del que promueve Y· en caso de que los 
bienes rafees estén ubicad9s ahí; 

i) Los menores e incapacitado~ tengan:: en su 
residencia negocios qu~ se relacionen con. tu*ela, y 
en otrós casos si el tutor tiene su domicilio ~n él; 

~ • ~ ~ < 

j) Cuando se supla el cons~nti!D1ent~ d~. _quie~ 
ejerza la patria potestad, o surJan 1mpedn1:ie~tos s1 
en él se presentaran los pretendientes; · · · · 
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k) Se localiza el domicilio. conyugal, . para de-. 
cidir las diferencias conyugales, los juicios de· nuli .. 
dad y de divorcio; 

1) ·El cónyuge abandonado tenga su domicilio, 
conocerá el juicio. de. divorcio. 

. Alcalá-Zamora 'X Castillo bajo el rubro ~'Com­
petencia Territorial' clasifica elegantemente "las an­
teriores reglas en los siguientes fueros: . . , ' . , ', ·-

A), Forum domicilii los casos que consignan las 
fracciones IV, VI, .YIII, IX, XI y XII, con 
la variante de residencia que establece la 
fracción IX;. 

B) Foruni ·destinatae solµtionis, fracción JI; · · 

C) Forum rei sitae, fracciones IÚ, V y VIII; . 
. · D} .. Forum _hereditatis, fi;acción. V~; .. 

E) Forum praéventionis, fracciones IU·y V; 

F) .Forurn ~le¿tionis., fi:ac;ciÓn I; . . · · 

G) Fuero de-la conipatecencia;fracción IX; 

H) Fuero del fallecimiento del autor de Ja he-
.. rencia, fracción V.• · · · · 

Los conceptos de cuailtía y materia en c~ant~ 
se· entrelazan o combinan, implican' la ?.tribución te­
rritorial; la cuantía obliga a localizar· al juez com.i 
petente, conforme a los ·artículos 1.57,:.-1'58, 159;· 160; 
161y162 del Código de Procedimientos Civiles y los 
artículos· 53 fracción In, 88 fracciónes· I, II..y. JII;. 
97. fracción l de la Ley Orgánica de' los .Tx:ib,Urialés dé 
Justiéia. · · · · ' · " · .· · ''· · ·' 

8 Cfr. Sf ntesis, Páq. 5~. . . 
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, · Para los efectos de los preceptos se entiende por¡ 
cuantía lo que demande el actor, sin tomar en cuenta 
los réditos, daños o perjuicios, o el valor de:la cosa: 
misma, en los casos de arrendamiento si se deman­
dan prestaciones P._eriódicas se entiende. como el re­
sultado de la suma anual, la primera noción compren­
de además el caso de pensiones vencidas derivada$ 
de una relación ·contractual de arrendamiento.. . 

· Materia y cuantía .se vinculan en los casós en 
que el conflicto. se refiera a propiedad, posesión o 
usufructo y demás derechos reales por el valor de 
la cosa contendida .. Los Juzgados de Paz y los Juz~ 
gados .Mixtos Menores, no podrán conocer de .inter-
dictos. · 

La materia que importan las cuestiones de. es., 
fado, habilidad de las personas. y en general de las 
cuestiones familiares que necesiten de intervención 
judicial, sin necesidad de observar la cuantía, se u~ 
varán para su tram~tación a los Jueces de· lo Fa.;. 
miliar. · · 

En el caso de recqnvención tramitará compe­
tentemente el Juez que conoce la demanda princi­
pal,. cuando la cuantía sea menor a la pretensión 
del actor .. 

En el caso de que reconvenga suma superior, a 
la que motivó la demanda: prinCipal y fije_) la . com-: 
petencia,. sustanciará el juez con atribución para 
conocer de juicios con la cuantía que consigne la 
contrademanda . 

. En las cuestiones de tercería, será tramitada y 
resuelta por el juez que conoce el asU1lto principal; 
ep. el caso de que la cuantía. que haga valer el terce­
rista exceda de la que puede conocer el juez origi~ 
nal, se remite lo actuado y lá tercería a· juez que 
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pqeda tramitar asuntos de la cuantía que refirió el 
tercerista a elección de éste, además deberá estar 
el juzgador designado en el territorio que corres-
ponda. · 

Para los actos preparatorios es juez competen­
te el que lo es para el negocio principal. 

- ~te las providencias precautc;>rlas se sigue la 
i;nisma regla, si los autos están en segunda. instan· 
~ia la providencia precautoria puede ser dic~da por 
el juez que dirigió la primera instanci~. El caso de 
excepción se· establece por la necesidad urgente de 
la medida y la podrá dictar el juez· con atribución 
territorial del ·Sitio en que se localiza la cosa o lá 
persona, quedando responsabilizado para remitir al 
juez competente las constancias respectivas. 

Recordamos que al refeprse el. turnó .como re­
gla de fijación competencia!, Hugo Alsina la descri­
pe como la recepción de las. causas en distinto tjeiµ­
po; 'en nuestro sistema metropolitano, que cat~gó­
ricamente critica Alcalá-Zamora y Castillo, porque 
afecta la equitativa distribución del trabajo, "se fo­
ménta .. isí la comisión de grandes abusos, mediante 
lo que se 'altera la competencia distributiva susten­
tada por el legislador, con la consiguiente perturba­
ción. para la administración de justicia, .. que és un 
servicio público",º los últimos J~dos ·que en el 
Distrito Federal tuvieron competencia por turno fue­
ron los Penales cuando funcionaron ~n Corte~ , · 

La competencia po.r ~do, se desprende de la 
estructura jerárquica que tiene la organización .iu­
dicial, su explicación no entraña ·más dificultades 
que observar detenida~ente las atribuCiones de' lo~ 

9 Panorama, Sfntesl_s, · P~g. $4~ 
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jueces que han sido referidos ~tes y en los cuales 
~e implica la atribución gradual. 

e) La prorrogación de competencia es una fi­
gura más que tiene su origen en el Derecho Romano. 
Heineccio explica que "jurisdicción es el conocimien­
to que compete por derecho de magistratUra. Así lo 
define perfectamente Cujacio".1º Conforme su expo-
sición, ésta se divfde en: · 

a) Voluntaria, aquella es la que se ejerce entre 
los que quieran y consienten, sin necesidad de lla­
mar a contraparte a juicio. 

b) Conteneiosa, para ejercerla se requiera lla-
mar á la otra parte. · 

e) Ordinaria, la que compete al Magistrado en 
virtud de .su jurisdicción. . 

d) Extraordinaria, la que concede a algunos 
fuera de orden por ley especial. 

e) Propia, la que compete en razón de la ma­
gistratura. 

f) Encargada, la q_ue un magistrado encarga a 
otro.11 

g) Prorrogada, es cuando alguno litiga ante un 
juez incompetente, o porque se somelte a su juris­
dicción de propia volul)tad, o porque .es. ~onveni­
do ante el juez .a cuya presencia citó, a otro. Estas 
_son las principales según la jurisprudencia romana.u. 

10 ''Recltaciories del Derecho CivÍI según el orden de la lnstituta", Tra· 
ducci6n Luis · Coll6ntes. Revlsadá de nuevo por Vicente Salv6, Llbrerla 
de don Vicenote Salvá, Parls 1847, Tomo 111. 

11 Cfr. lbl. Págs. 293·Y. 294. 
12 lbi. Pág. 294. 
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Al estudiar el Derecho Romano Procesal,· Gui­
llermo Floris Margada11t ·proporciona una sinopsis· 
de lo que considera como el conjunto de notas dis­
tintivas entre el período formulario y el extraordi­
nario. 

' f 

· El primero se caracteriza así: 

''t._:. El proceso es asunto particular. 

2.-- El juez .es mandatario de partes. 

3.- Sólo se admiten y desahogan pruebas 
ofrecidas por las partes. · · 

4.- Hay c?ntrato procesal. 
5 .- El proceso está dividido en dos Jases. 

6.- La notificación es un act~ privado. 

7 .-La pluspetitio tiene consecuencias gra-
.ves para el actor. . 

8.-La sentencia es la opinión de un árbi.:. 
tro designado por una autoridad. 

9.-La sentencia contiene la condena o ab­
solución del demandado. 

10.-El Juez debe atenerse a 'la demanda, 
en caso de condenar al demandado . 

. . 11.-La condepa tiene objeto· mc>netario •. , 

12.-Los recursos·son: veto, intercissio in iÍ:l· 
tegrum re~tittitio~ rev0catio in duplum~ 

13:-· La ejecución se. realiza ~ediante ·ven .. 
ditio bonorum, cassio bonoru:rP., pignus 

. de' causa. indica ti captum" .1ª · 

13 "Derecho Romano", 2a. Ed. Editorial Esfinge, S.- A., México 1965,· Pág~ · 
490. 



·El· segundo guarda las siguientes notas: 
111.--El proceso es asunto público. 

2.- El juez es autoridad. 
3 .-El juez puede ordenar el desahogo de 

otras pruebas. 
4.- No hay contrato procesal. 

5.-El proceso es monofásico. 

6.- La notificación es un acto público. 
7 .-La pluspetitio ya no tiene consecuen· 

" cías tan perjudicüµes. · · 
8.- La sentencia es un acto de autoridad. 

9 .- La sellítencia puede también condenar 
al actor. 

10.- El juez puede condenar por menos de 
· · lo que reclar.µa el actor. ' 

'11.-.. La condéna puede tener objeto mate-
rial. · · 

12.-LoS: recursos son: apellatis, in inte­
grum restitutio. _ 

13.--:.. La ejecución se realiza mediante dis­
tractio bonorum y manus militaris" .14 

, · De.las et"pas, delimitadas, puede apreciarse que 
la' prórroga de jurisdicción no se p~esenta en la. pri':' 
mera, porque el arbiter siempre designado era un 
particular. sin'atribuciones de autoridad.. ' 

Cabe hacer lugar aquí a la proposición de es~e 
autor, con la cual brevemente precisa el ·devenir de 
.. ' • " • • ' 1 ' ' '. 

14 lbi. Pág. 490. 
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figuras que, originadas en Roma, se acogen en la ac­
tualidad en nuestra legislación. 

"Con sú típico respeto a la tradición,. el jurista 
antiguo conservó muchos té1111inos de la época for­
mularia, a los que dio, empero, un nuevo sentido. 
A pesar de estos ecos de· un sistema anterior, es el 
sistema extraordinario el que se muestra en el Cor­
pus Juris, y que encontramos, en mezcla con algu­
nos elementos germánicos, en las Siete Partidas (so­
bre todo en la Tercera Partida con ayuda de Jaco­
bo Ruiz o (juez) de Murcia, ex-alumno de Bolonia 
e imbuido en las enseñanzas de los glosadores. A 
través de esta obra, y con influencias del admira­
ble derecho procesal canónico, esta materia llega a 
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855;· quizás el 
producto legislatiyo español de más repercusión en 
toda Latinoamérica (con excepción de Haití y de la 
República Dominicana), que de.ta sentir su impacto 
en México a través del Código Béistegui de Puebla 
(1880) y luego en el Código de Procedimientos Civi­
les del Distrito Federal de mil ochocientos ochenta 
y cuatro, antecedentes del actual Código respectivo 
en nu,estro Distrito Federal (mil nove~ientos trein­
ta y dos)".111 

El Febrero Tapia, inspirador de la literatura ju­
rídica mexicana del siglo pasado, exp.lica claramen­
te la prórroga conforme a los elementos conocidos 
en su época, "la jurisdicción (competencia)' puede 
ser forzosa, volunt!lrla y prorogada" .t• · 

"Pro~ogadá es, la extensión de Jurisdicción . aj 

15 lbld., pág. 491. . ' 
16 Cf. "febrero Novlsimo o Llbrérla dé Jueces, Abogados, ·escrltianos y fM. 

dlcos legistas", Eugenio de Tapia, Imprenta lldefonse> Morapie, Valencia 
1837, Tomo Cuarto, pág. 126. 
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caso o persona que por su naturaleza no se ex.tien­
de; esto es, cuando uno se somete a jurisdicción in· 
competente" .u 

Los requisitos para que opere la proroga . son, 
a saber: 

a) Consentimiento· de las partes. 

b) Que el juez a quien se proroga, tenga ante-
riormente legítima jurisdicción.18 

· . 

Seguidamente ofrece las cuatro posibilidades 
en que se da la proroga. ' 

1.-De persona a persona; 

2.-De cantidad a cantidad o de cosa a cosa; 

3.-De tiempo en tiempo; 

4.-De lugar a lugar.19 

La proroga puede ·ser expresa o tácita, en el 
priµier caso las partes lo. consienten perséve)'.'ando 
en su consentimiento, es tácita cuando el reo permi­
. te se.r reconvenido ante. iuei incompetente, y na· de-
clima su jurjsdicción o fu~ro.:o . 

. Hacia mil ochocientos ses_enta· y . tres,. Joaqüín 
Escriche explicó la cuestión a partir de '.lá distinción 

' tradicional de la jurisdicción ordinaria, del~gada y 
prorogada. "La prorogada·en fin~ es 1a:·qué por·co~:.. 
'sentimiento expreso, o tácito de las partes se éxtien~ 
de. a p,ersorias o causas para las c~les era ipcompe-. 
tente'. ·· · · 

. . . 
17 lbl. P,g, 127: . 
18 Cfr. lbi. P,g, 127. 

· 19 Cfr. lbl."P6g; 127. ·:·" 
20 Cfr. lbi. Pág. 125. 



"La jurisdicción se proroga por consentimien­
to expreso o tácito de las partes, como se dijo en 
la definición: por el expreso como si dos se convie­
nen en someterse a un juez que para ambos o para 
el uno de ellos no era competente, con tal de que la 
causa puede actuarse ante él; por el ~ácito, como si 
el reo contesta el pleito aute un juez inc,0mpetente1 

sin objetar la competencia, o como, si el actor acu­
de a un juez incompetente para sí, y ante él es re­
convenido por -el reo, a cuya reconvención o mutua 
petición estará obligado a responder",;21 

En el libro de Anastasio·de la Pascua, que si.­
gue, y así lo anuncia .el título del mismo, los linea­
mientos del Febrero Novísimo, indica: 

"19.-Prorogada· es, la extensión de .iurisdic­
ción al caso o persona a· que por su naturaleza no 
se extiende; esto es, cuando uno se some'te a juris­
dicción inco"1lpetente. 
. "20.-Para prorogarse la jurisdicción son nece­

sarias dos cosas: la. consentiiniento de las partes; 
2a. que el juez a quien se proroga tenga anteriormen-
te legf tima jurisdicción. · . , . . . · 

"21.-La prorogación se puede hacer de cuatro 
maneras. La primera de persona a persona, por ejem­
plo cuando el juez tiene jurisdicción limitada en lih 
pueblo o territorio; pues si algunQs de otros quieren 
convenirse en que su negocio se ventile ante él, y Jo 
qetermine, puede hacerlo,, sin embargo de. no ser 
súbditos suyos; por lo que su Jurisdicción limitada 
se amplía por el conv~nio a personas que no están 
sujetas a ella. 

"22.-La segunda es de cantidad a cantidad, o 
• 

21 "Manual del Abogado Americano", Librería de Gamier ·Hermanos, Pa-
rfs 1863, Pág. 267. 
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de cosa a cosa por ejemplo cuando Un. juez tiene ju­
risdicción para entender solamente .en negocios que 
no excedan de una suma determinaPa,, y no obstan­
te quieren las partes que el suyo, que. es de ·suma 
mayor, se trate ante él: en este caso por el consenti­
miento de éstas se proroga la jurisdicción de la can­
tidad menor a io mayor. De la misma manera se 
proroga de una cosa cierta a dtra diversa que tam­
bién lo sea, con tal que el juez sepa la prorogación. 

1123.-La tercera de tiempo a tiempo: por .ejem­
plo un juez tiene jurisdicción para conocer .de cier­
to negocio, pero su oficio dura pr~cisamente un año; 
pues si acabado éste quieren las partes prorogarla 
la jurisdicción que expiró, pueden hacerlo pór el 
término que les parezca hasta su decisión, y se am­
pliará de un tiempo a otro tiempo .. 

"24.-La cuarta de lugar a lugar, y es cuando 
el juez.de un territorio·quiere conoc~rten otro algu­
na causa con el consentimiento de los litigantes, en 
este· cas() vale la prórogación de jurisdicción con tal 
qt1e el juez del lugar presente expresamente su per­
miso, Dien que algtinos autores afirman ser bastan­
te el 'tanto, esto es, que sabiéndolo no lo prohiba. 
Lo mismo procede cuando acostumbra hacer audien­
cia o juicio en lugar determinado de su territorio, 
y las partes que c()nozca de su negocio en otro de 
la misma jurisdicción. Se previene que la jurisdic­
ción del delegado se puede prorogar de los tres mo- · 
d_os últimos, pero no de persona a persona, sobre 
todo lo cual véase a Corleval" .22 

22 "Febrero Mexicano o sea la Librerla de Jueces, Abogados y Escriba· 
nos", que refundida,· ordenada bajo nuevo método y con el titulo de 
·"Febrero ·Novlsimo" dio a luz don Eugenio Tapia. Imprenta de Galván 
a cargo de Mariano Arévalo, Calle de Cadena No: 2, México 1834, Tomo 
4. Pág. 366. , · "·, 



, A continuación se ex.plica en: esta obra la dis· 
tinción de la prorrogación surgida expresamente de 
la forma tácita, la primera requiere, del consenti..; 
miento de Jas partes al ser reconvenidas y persistan 
en él, y la segunda, cuando el reo permite ser re­
convenido ante juez incompetente y no se opone.21 

En la obra de Manuel Dublán, y Luis Méndez, 
que comprende hasta 1a legislación de mil ochocien.:. 
tos setenta, leemos que: ºEl juez se constituye tal 
por la jurisdicción que es ·la potestad. de conocer.y 
sentenciar en los pleitos civiles y criminales que 
compete por pública autoridad'?• · · 

Respeeto a la Prórroga de Competencia máÍii· 
fiestan:. ºLa jurisdicción (rectius: competencia) se 
divide en ordinaria y prorogada. Omitimos desde 
luego el otro mi~mbro de esta división que es la 
delegada, así como támhién la explicación de su na· 
turaleza, circunstancias y 'efectos, que podrán verse 
por el que lo deseare en otros autor.es, porque .en~re 
nosotros no existe, pues la.Constitucjón Fed~ral pr<>r 
'1ibe para siempre .. todo juiciQ por 'comisión, .y el 
delegado np es· ju~, sino por comisión delegarite. La 
ordinaria es la que recibe c;on toda extensión .en el 
juez o magistrado por ·razóri de $u ofiéió,' y p9r,. estp. 
define· la ley a los jueces ordinarios: LOs que son 
puestos ordb1aiiamente para'hacer sus oficios sobré 
~quello.s que han de juzgar cada uno de. los Iu~res 
que tiene, o en otros términos: Los que. juzgan en 
su nombre por derecho. pro.pío .de su oficioº.9 

. 

23 Cfr. op. cit;, P6g. 367. · , 
24 Novlsimo Sala ·Mtxicario o llustracf.6n · 111 Derecho Rul ·de Esp111\1,, Mt­

xlco, Imprenta del· Comercio, de N. Ch6vez 1 cargo dt L. Moreno, 1870, 
P6g. 259. , · 

25 lb!. Págs. 258 'I 259. 



' . "La prorogada, que sigtie las mismas réglas 
que la ordinaria, es la que se concede por las par­
tes a juez· extraño o incompetente. Es propiamente 
jurisdicción (competencia), porque aunque no pro-. 
cede de la Ley, sino mediante el consentimiento de 
las partes, las leyes la confirman. Todo el que se 
somete a jurisdicción incompetente (no siendo de 
fas personas o causas exceptuadas por la Ley) pro-. 
roga la jurisdicción y la hace competente; de que 
se ~nfi~re que p~ra que haya prorogaci9n, es l)ece-· 
sano que aquel a cuyo favor se hace tenga alguna 
jurisdicción, pues lo que no existe no puede proro-. 
garse. La prorogación puede ser expresa o tácita. 
Es expresa, cuando las partes se convienen en que 
un juez que para alguna de ellas no era competente, 
conozca del pleito y lo decida, como si dos vecinos 
de un pueblo se convienen en que el .iuez de otro 
decida. el del negocio, con tal que pueda decidirse 
en el lugar del juez escogido. Por las leyes romanas 
los prorogantes pueden arrepentirse antes de acu­
dir al juez. Tá~ita es la que se hace por alqún hecho 
que manifieste la V'!luntad de prorogar" .20 

· ºLa jurisdipción se proróga de. persona a per­
sona o de causa a causa, como lo indican los e.iem­
plares que se han ~uesto en el párrafo anterior to-
mados. Cle. las leyes '.27 

. . . 
D) El Código de Procedimientos Civiles de mil 

novecientos treinta y dos, vinculado directamente 
a su antecedente legislativo, el Código Procesal de 
mil ochoqientos ochenta y cuatro,. con oh.jeto de es­
tablecer el pacto de foro prorrogando ordena: 

26 · lbi. Págs. 259 'I 260. 
27 lbl. Pág. 260. 
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La jurisdicción por razón del territorio 
es la única que se puede prorrogar. Se 
exceptúa el caso en que, conociendo .el 
Tribunal Superior de apelación · contra 
interlocutoria resuelta que sea, las par­
tes están de acuerdo en que conozca de 
la cuestión principal. El juicio se trami­
tará conforme a las reilas de su clase, 
prosiguiéndose éste ante el superior . 

. Juez competente es aquel al. que los liti-
1gantes se hubieran sometido expresa. O/ 
tácitamente, cuando se : trate del fuero 
renunciable. 

Hay sumisión expresa cuanqo los inte­
resados renuncian clara y terminante­
mente el fuero que la Ley les concede y 
designan con toda precisión el juez a 

. ·quien se someten. 

·"153. Se .entienden sometidos tácitamenfo: 

I. El demandante, por el hecho de 
. ocurrir al juez entablando su deman9a. 

II. El demandado; por ~ontestar la 
demanda o por reconvenir al actor. . ,, . 

" 

· III. El que habiendo· promovido una 
competencia se desista de ella. ·. , · · 

. IV. El tercer opositor y el que por 
cualquier motivo viniere a juicio. 

El respeto del legislador a la tenninología trar­
dicional, motiva que algunos autores prácticas me-: 
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xicanos se refieran a este fenómeno siguiendo sus 
lineamientos.28 

. 

José Becerra Bautista, que ubica el pacto de fo .. 
ro prgrrogando como negoclo jurídico afirma: "En 
efecto, dicho precepto -se refiere al artículo 149-
admite Que puede prorrogarse la competencia (no 
la jurisdicción) por grado, cuando por convenio de 
las partes estén de acuerdo en que sea el Tribunal 
Superior el que resuelva la cuestión principal, si ya 
conoce de una apelación contra sentencia interlocu­
toria"." 

11 Siempre es extra procesal pero con efectos pro-. 
cesales, el pacto por el que las partes en los contra­
tos convienen en sujetarse a la jurisdicción de un 
juez que por razón de territorio, sería incompeten­
te. Este pacto implica la renuncia o la excepción de 
incompf'tencia t~rritorial que pued::i. paralizarse ale­
gando· el pacto forum prorrogati".2º 
. . En nuestra opinión, la acumulación de térmi~ 

nos -negocio, convenio, acuerdo, contrato, pacto-, 
no nos lleva ~ comprender el problema y se crea 
una multivocidad innecesaria, además las voces em­
·pleadas deben individualizarse por corresponder a 
objetos distintos, cuya explicación previa nos acla­
raría el cont~xto en el cual podemos entender el 
pacto de foro prorrogando. 

El pensamiento de Alcalá-Zamora y Castillo, 

28 Véase Bañuelos Sánchez F., "Práctica Civil Forente", Cárd.enas Editor y 
.Distribuidor, México 1969, Págs. 96 y 97; Arllla Baz Fernando, "Ma• 

. nual Práctico del litigante", Divulg¡¡clón •. México 1971, Págs. 13 y 141 
Pérez Palma Rafael, "Gula de Derecho Procesal Civil", México 1965, Págs. 
223, 224 y 225. 

29 Op. cit. Pág. 353. 
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aporta la posibilidad de repensar la naturaleza de 
lo que llama la competencia prorrogada,· en fu.nción 
sea del proceso o del litigio, inclinándose por el se­
gundo: "en materia civil, el primer título para esw 
táblecer la competencia es la . prorroga9ión .de la 
misma en virtud de acuérdo expreso o tácito de las 
partes ... Semejante . posibilidad es consecuencia, no 
tanto. del carácter. dispositivo que suele atribuirse al 
proceso civil, y que es muchísimo menor de lo que 
se supone, como de la índole privada del litigio que 
se ventila. En aparienciá, !Os párrafos segun~o, y 
tercero del artículo 149, contendrían una excepCión 
a la regla del primero,. conforme a lo ·cual sólo la 
competencia territorial es· prorrogable; pero . bien 
miradas las cosas, en aquellos no. media ·prorroga­
ción de grado; puesto que el Tribunal de grado que.:. 
dó prefijado por el de la primera instancia que pio­
nunció la interlocutoria apelada, y si únicamente re.:. 
nunda a proseguir ·el procedimiento de primer gra ... 
do (como en sentido opuesto, la renuncia a fa ape­
lación en ·el arbitraje), originador~ de· una apela­
ción persaltUnt. 0 de Una parcia} Ínstan~Ía .únfoalf.RO 

La ·proposición' de este autor, nos permite con­
siderar la posibilidad de observar el ferióinenó .que 
nos ocupa desde un punto de vista diverso al tnidi­
Cional,. que ·sólo cóntempla el sometimiento expreso 
o tácito como relación convencional para fi.iar la 
comp.etencia. . ,. 

En nuestra opinión: las invariaciones que inte­
resan al proceso nos pueden aproximar a Ja. noción 
que pretendemos aprehender. A nadie escapa la im­
portancia cardinal del ·proceso' para Ja• represión de 

30 Panorama, Síntesis del Derecho Procesal, Pág. 53. 
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las contiendas entre las personas. Por' esta razón, 
para la prudente eficacia en logro de los resultados 
que le son propios, debe estar en todo tiempo a las 
condiciones que la normatividad impone a los su .. 
jetos que en .él participen. En tal virtud se debe ubi­
car la formalidad, regularidad y marco que el pro­
ceso contempla para el desarrollo· de su eficacia, 
atendi_endo a la relación lógica con que se le mues­
tran, vemos que se distribuyen en tres sectores: re­
quisitos, pre-supuestos, supuestos. Los requisitos 
son datos que se actualizan simultáneamente con 
la acción procesal ejercida ante el órgano, y refieren 
a la pretensión y las formalidades que se exigen pa-
ra .su procedimiento. . 

Los presupuestos1 que se explican con el si-· 
guiente enunciado de Carnelutti: "La .cuestión.no se 
refiere pues a la corrección, sino a la conveniencia. 
que a mi entender, 'actúa en el sentido de' reservar 
esta palabra para la designación del requisito extei:­
no, diverso de la condición que estoy tratando de 
dar a conocer" .ª1 Luego estos fadores que al instar 
Le son previos y ajenos son el proéedimiento y· él 
órgano competente.ª2 

4 relación de la instancia con la pretensión, 
indica la suposición de un sujeto que pprta a la pri­
mera y exige la tutela de la segunda, porque se su-. 
pone que el interés que áduce le ha sido contra-
riado. · 

El resumen de los datos .condicionante& nos da 
el siguiente panorama: · 

31 Citado por Humberto Briseño Sierra, .~'Teorfa y Téc!lic¡i del Amparo", 
Cailca, Puebla 1966, Pág. 26. 

32 Cfr. lbldem. Pág. 29. 
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1.-Requisitos: 

a) La instancia. 

b) La pretensión. 

2.~Presupuesfos: 

e) La competencia. 

d) El procedimiento. 

3.-Supuestos: 
e) Los sujetos. 

f). El litigio. 

Cada uno de estos tiene su significado propio; 
así: 

a) La instancia es· un título aue porta el indi­
viduo y con cuya certeza de ejercicio constituye una 
reláción con fa autorida.<i, y se ·desconoce el sei:itid<>' 
én. que esta pronunciará su voluntad. ' . 

. · b) La pretensión es el reconocimiento de un 
derecho y la exigencia de su tutela. : . 

e) La competencia es la relación. atributiva en­
t:re el ente y el órgano. 

d) El procedimiento es la secuencia de actos 
mecánicos por los que se desarroll(.l ·la iristancfa.· · , 
· e) Los sujetos que en relación con el proc~o 

implica que tengan habilid~.d para instar. · 
· f) El litigio es el conflicto de .. intereses jurldi- · 

camente calificado por la pretensión de una parte · 
y la resistencia de la otra. 

La voluntad'· de las personas qu~ integran rel~­
ciones para conducirse hasta alguna .de tales coríd~~. 

{•-'" 
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ciones da lugar a fenómenos diver&os en sus inva-
riaciones. · 

El hecho de que la expresión manifiesta .de las 
partes para prever la loc;ilización de un órgano ju .. 
risdiccional que se reputa con posibilidad de dar, 
eficacia a las conductas procesales, nos induce a 
pensar que fa naturaleza del pacto de foro prorro­
gando está en la contratación. Sólo que esta idea 
carece de consistencia en cuanto se invarían las cua .. 
lidades prestacionales del contrato frente a las con ... , 
diciones del proceso, y que por tal razón sólo -pode .. 
mos combinar con el requisito pretensión o el su­
puesto litigio, pero no puede comprender al presu­
puesto competencia. 

Esta idea nos lleva a exponer que las partes 
pueden dar lugar a fenómenos diversos del contrato, 
va sea declarando unilateralmente, o acordando vo­
luritades. La estrudtura · normativa del Derecho, per-

1 mite relacionarse a las personas en ocasiones para 
entregarse prestaciones recíprocamente, y en otras, 
para que se presenten consecuencias sin carácter pres.i 
tacional reversible todas las relaciones Que se pre­
sentan con estos matices, tienen una implicación de 
la autonomía de la voluntad que a los participantes 
de la relación importa. 

En el campo de la condicionalidad del proceso, 
las relaciones las integran; las personas entre sí, las 
rersonas v los órganos, los órganos entre sí, llegado 
el caso. Estas relaciones dan lugar a fenómenos dis .. 
tintos aue se significan en los conceptos discrb:íri­
nados de negocio, acuerdo, convento o pacto. 

En este mismo sector las partes mediante actos 
de declaración unilateral de voluntad pueden in .. 
fluenciar a los requisitos, presupuestos y supuestos, 
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dando lugar en su caso al reconocimiento, la confe­
. sión, el allanamiento, la compensación y la recusa­
ción, como ejemplos. 

En virtud de las funciones atribuídas a los ór­
ganos jurisdiccionales, no están éxclusivamente pa­
ra componer litigios, deben conocer de desacuerdos 
Y. al efecto dirigen procesos aparentes, tramitan los 
procedimientos de juri~dicción voluntruia para de­
clarar sobre negocios y conocen de la oposición que 
se mo):hre en los casos ejecutivos. 

Si detenemos nuestra atención en los dos ni­
veles, yernos que si uno de los su.Jetos renuncia r-i. 

su pretensión o derecho, su declaración unilateral 
de voluntad repercute en el substrato prestacional 
.de la relaciQn, ya que necesariamente los efectos los 
resiente el interés que llevó al proceso. Si se allana, 
reconoce o confiesa, las consecuencias de tal mani­
festación autónoma de su voluntad trascienden has­
ta el litigio. 

Los sujetos y el órgano del proceso, mediante 
·declaraciones unilaterales de volunt~d pueden ob .. 
·tener resultados de consecuencia si se encaminan 
al presupuesto de la competencia, es por esto que 
cuando una parte recusa, transfiere la comnetencia 
de un órgano a otro; en tanto Que el juzgador tras­
ladará la competencia cuando declara la causa por 
la cual se excusa. 

En el segundo plano, cuando la reunión de vo­
luntades int~gra relaciones, orij!ina fenómenos dis­
tintos, a pesar de que se considera que la coinci­
dencia de voluntades en torno del proceso da siem­
pre lugar a contratos procesales o extraprocesa1es 
con efectos procesales, pero siempre contratos. En 
nuestra opinión ni todas las relaciones que se pre-
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sentan alrededor de la institución proceso, guardan 
este carácter ni lo afectan directamente; no mos­
trándose, por otra parte, como contratos. 

Las personas pueden manifestar su voluntad 
y consentir recíprocamente sobre algún aspecto o 
la totalidad de la pretensión dando lugar a efectos 
de prestación y por lo tanto a un convenio o pacto. 

En el mamen to que las partes hacen referen­
cia o integran su relación en (unción del litigio, la 
naturaleza propia de éste matiza a aquélla como d~ 
finitivamente prestacional dando lugar al contrato 
que afecta al proceso en cuanto repercute sobre la. 
eficiencia de la causa debatida. · 

La reunión de voluntades puede dar lugar, lo 
hemos dicho, a .relaciones consecuenciales sin con­
tenido de prestación reversible, originándose el nie­
~oclo o el acuerdo, si el primero requiere declaración 
del juez en procedimiento de jurisqicción volunta­
ria, es porque en ningún momento se vincula a inte .. 
reses litigiosos. Como la ley reconoce que los intere­
ses motivo del debate pertenecen a los justiciables, 
consecuente con su contexto permite que medjante 
una relación consecuencia! denominada acuerdo se 
J'rocitren el medio que desde su punto de vista sea 
'el adecuado para la solución de sus conflictos; es 
por esta razón que el acuerdo encaminado al nre­
supuesto procesal cumule· efectos con secuenciales, 
el acuerdo tiene su nota distintiva del negocio en 
esta vinculación constante con el litigio, conflicto 
que nunca se' presenta al negocio. 

J -~ Jiga del FICUP.rdo con el liticri() no es presta· 
ci.onal, ya que no se encamina al carácter substan~ 
cial de éste, no atiende tampoco a la solución, sino 
a la determinación de una estrudtura organizadá, 
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un órgano o un tercero funcional que cumpla 'la· efi­
cacia del instar proyectivo y proceda a calificar la 
eficiencia de la pretensión. El tercero .iurisdiC:cio­
nal verterá oportunamente su parecer sobre el acuer­
do, manifestación que no tiene el sentido declara­
tivo o constitutivo como en el caso del negoCio. 

En esta razón indicamos que al acuerdo le im­
porta localizar la estructura orgánica, órgano o fun­
cionario que se constituya como el agente adecuado, 
a la medida deseable, de la soiución a que ·se aspira. 
Es por esta razói+ que las partes acuerdan someier~ 
se a la organización judicial de una entidad. federa­
tiva, o directamente al órgano individualizado o lle­
;var su conflicto al árbitro. 

Significado de tal forma el acuerdo nos lleva 
a la afirmación de que las partes no hacen compe­
tente al órgano incompetente, lo que equivale a pen· 
sar que son las personas las qúe otorgan la atribu­
ción al órgano; lo que acontece es que el juez ·és 
competente en ~odo caso, dependiendo su activida~ 
de las posibilidades de· fijación que tengan . lás · par­
tes, y si estas acuerdan su sometimiento han cum­
plido una condición procesal. 

Otro .de los matices del acuerdo que repercute 
en la competencia, estriba en la privación de cono-­
cimiento que corresponde al juez que puede cono-: 
cer originalmente~ conforme. a otras reglas· de. fi.1,a· 
ción, tal es lo que acontece cuandó se acude al ~r­
bitraje; privando a la organiza~ión judicial· de tr~ 
mitar un proceso. La hipótesis que refiere el a1,1:ícu­
lo 149 del Código Procesal se explica como un acper­
do oue por reunir · consecuencialmerite las· volunta­
de~ de las partes que procuran un ·medio adecuado 
de solución, que fija la competencia d~l Tribunal 
de Alzada, priva de la . competencia al inferior. El 



caso del sometimiento expreso de las partes priva 
de conocer el caso al juez que corresponde si se 
ve la naturaleza de la relación sustantiva que lo 
motivó. 

Los efectos asignados al acuerdo no tienen ma­
tices de prestación ya que únicamente se presen· 
tan consecuencias. 

La hipótesis que propone la segunda parte del 
artículo 151 del Código de Procedimientos Civiles 
en relación con el artículo 153, podemos enunciarlo 
afirmando que se trata de actos surgidos de decla· 
raciones de voluntad que implican el sometimiento; 
con lo que queremos decir que esa sumisión no 
proviene de una actitud tácita1 ya que en nuestra 
opinión quien calla nada dice, y quien declara uni· 
lateralmente implica la idea de sumisión, esta si .. 
tuación es participada en la hipótesis del tercero 
opositor y el que por cualquier motivo venga ·al 
juicio. : r 

Referirnos al acuerdo de fijación competencia! 
es significar .la naturaleza de la relación que lo mo­
tiva, el efecto técnico consecuencia! que report~ en 
el sistema procesal y: la implicación de que el atri-: 
buto de avocación es atribuido por el ente y no pór 
fas partes. 

Por otra partte la nomenclatura pacto de . foro 
prorrogando si bien puede admitirse tradicional':' 
mente, en la actualidad se muestra' inadecuada, por­
que el pacto refiere una relación prestacional; el 
.término prórroga en dos sentidos resulta insuficien~ 
'te, primero porque es un vocablo de contenido tem .. 
poral y segundo porqué en el contexto tenitorial; 
el juez no amplía en 'ningún momento su circuns-
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cripción, lo que demuestra el hecho de que una .vez 
avocado al conocimiento de una causa en tales cir .. 
cunstancias, rio podrá trasladarse eficazmente al te· 
rritorio que originalmente se consideró como mar­
co espacial de ese litigio, con objeto de desarrollar 
alguna actividad. 

La importancia del acuerdo que fija la compe .. 
tencia, es en un primer plano, la de ejemplificar 
en un contexto real las relaciones consecuenciales 
independientemente de lás prestacionales o de . }as· 
de ·puro imperio o determinativas. Por otra parte, 
en el nivel t~cnico, permite la intervención de las 
partes en la zona de influencia de las circunstan­
cias procesales. Concede a las partes la posibilidad 
de 'localizar órganos judiciales idóneos y de capa­
cidad subjetivamente reconocida. El contexto en 
que aparece, reconoce el vigor de la centralización 
judicial en la actualidad y sus alcances pueden ser 
divergentes, uno, acentuar la dicha centralización, 
acumulando asuntos a los jueces de una sola enti .. 
dad, como es el caso del Distrito Federal. 

Otro, puede coadyuvar a obtener la descentra­
lización, con una mejor distribución de los casos ju­
diciales, en cuanto los litigantes. demuestren conffan~ 
za en otras organizaciones judiciales consecuentes 
a la solución de los conflictos. 

La importancia de su presencia en la contrata .. 
ción sustantiva la queremos subrayar con un comen­
tario de Alcalá-Zamora y Castillo, quien al analizar 
un caso concreto indica: "Prescindiendo de la incom­
prensibl~ omisión relativa a la .Cláusula de córnpe­
tencia (bien compromisoria .o bien determinativa 
del fuero) en los modelos de contratos impresos por 
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la compañía norteamericana, cpn cuya inclusión se 
hubiera evitado el litigio que nos ocupa" .38 

Esto indica que el acuerdo que fija la compe­
tencia ofrece un margen de certeza y seguridad a 
las relaciones jurídicas. 

33 "Cllnica Procesal", Ed. Pom~a, S. A. Méx., 1963, Caso XIX, Pág. 275. 
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UlTll\f.AS REFLEXIONES 

Con el poeta: 
Porque el sabio es el hombre precavido que no 

se atreve a decir alto: e pur si muove, teniendo to­
das las pruebas y habiendo visto que el :mundo se 
mueve. Y yo grito y lo canto arrebatado, sin tener 
pruebas y sin haberlo visto mover. 

León Felipe. 

Con el filósofo: 

Ninguna institución inspirada por el temor pue­
de fomentar la vida, la esperanza, no el temor es el 
principio creador en los asuntos humanos. Todo lo 
que ha engrandecido al hombre ha brotado del es· 
fuerzo por alcanzar lo que es bueno, no de la lucha . 
por conjurar lo que se creía malo. 

Bertrand Russel. 
Con el jurista: 

Esto no quiere decir que la obra sea. perfecta 
y tampoco que ·esté satisfecho de ella. -Es sólo 
otro peldaño. 

Francesco Carnelutti. 
¡Ya es el final! ... lo dicho ha sido expuesto an· 
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tes que eruditamente, con seriedad; ¡ya estamos 
aquí! en el punto avizorado entre los avatares de. ca­
minar al impulso de nuestro propio ensueño, alen­
tados siempre por el calor afectuoso de nuestros 
maestros y amigos, y a ellos con gratitud ... nuestro 
reconocimiento. 
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CONCJ.USIONES 

1.-Funcionar es el actuar objetivo de un órgano 
conforme a la naturaleza de .su ente o insti,;, 
tución. · 

2.-La naturaleza pública o privada de las funcio.. 
nes no depende de la calidad del agente que 
los realiza. . : 

3.-La divi,sión tripal.1tita de las funciones no ce>-
. · . ttesponde a la realidad actu~I. . 

4.-La función ·pública se presenta cuando al rea-
lizarse no se puede modificar, por parte del 
órgano, la norrnatividad que le interesa. · 

5 .-La función privada tiene lugar cuando los su­
jetos que la cumplen, están en posibilidad de 
modificar la norrnatividad que la regula. 

6.-Los deberes que se manifiestan en la función 
pública se conceptúan corno responsab~lidade~ . 

. 7.:......Los de.beres que se. manifiestan en lá función 
privada se significan por el término obligacio-­
nes. 

8.-~l servicio público e~ la actividad pr~stado~a 
que desarrollan los órganos de un ente satis .. 
faciendo directamente intereses eficaz y eficien-
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temente considerados, acatando una normati­
vidad heterónomamente impu~sta. 

9 .-La jurisdicción es una función pública, y por 
lo tanto no puede entenderse como servicio 
público. 

10.-La jurisdicción como función significa la divi­
sión del proceso y no la facultad resolutoria. 

11.~La jurisdicción puede realizarse por órganos 
públicos y sujetos particulares. 

12.-El órgano es un centro de atribuciones que le 
distribuye el ente. · 

13.-:-La competencia significa el con,iunto de atri-
. buciones que el ente participa al. órgano .. 

14.-El acuerdo de fijación competencia} tiene su 
orige nen el Derecho Románo, transcrito por 
el Derecho Español para .ser recibido én Ios 
Códigos de Procedimientos · Civiles Comunes 
de 1884 y 1932. 

15.-La relación consecuencia! por la. cual las par­
tes fijan la competencia del órgano judicial se 
llama acuerdo. · 

16.-.:.La denominación pacto. de foro prorrogando 
no significa el acuerdo de fijación competen­

. cial. 

1'7.-Este acuerdo permite a las partes localizar en 
la organización judicial. al juez q4e. consideren 
idqneo para avocarse al .conocimiento dado el 
caso de una posible contienda. · 

18 .-El acuerdo de fijación competencial es conse-
cuencia de la central,izacip:ó.. jurisdiccional. · 

19 .-El acuerdo estimula ·a tal. centralización. ,. 
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20.-En nuestro sistema procura la economía de los 
juicios. 

21.-Puede motivar el despla~iento de causas una 
yez que los litigantes tuvieran confianza en 
otras organizacioQ.es judiciales de diversas en­
tidades federativas. 
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