served.

s. All rights re:

Editore!

Copyright © 2017. IURE

Said, Al

Teoria general
 del proceso

Alberto Said
Isidro M. Gonzalez Gutiérrez

= L "Bl LT GEEENALES CEE

edltores
nuel Gonzalez. T

0, IURE Editores
h p//b k Ip q /Ib/ hh h ON?CIGBINES 513353 b
ted fro hh ahuasp o 90313



Teoria general del proceso

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Teoria general

del procesc

Alberto Said

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO - UNIVERSIDAD PANAMERICANA

Isidro Manuel Gonzalez Gutiérrez

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO - UNIVERSIDAD PANAMERICANA

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

)\ [URE

edltores

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Copyright © 2017 por IURE editores, SA. de CV.y
los autores respecto a la primera edicion electrénica de la obra

TEORIA GENERAL DEL PROCESO, e-Book

Ninguna parte de esta obra podré reproducirse, almacenarse o transmitirse en sistemas
de recuperacion alguno, ni por algiin medio sin el previo permiso por escrito de
IURE editores, S.A. de CV.

Para cualquier consulta al respecto, favor de dirigirse a nuestro domicilio ubicado en
Antonio Caso num. 142, Piso 3, Col. San Rafael, Deleg. Cuauhtémoc, C.P. 06470,
Ciudad de México. Tel. 5280.0358, fax 5280.5997. www.iureeditores.com
Miembro de la Cdmara Nacional de la Industria Edlitorial Mexicana, registro nim. 3329.

ISBN 978-607-616-078-7 (lioro electrénico, realizado con base en el
libro impreso, © 2006, ISBN 970-9849-07-7)

Hecho en México - Made in Mexico

Direccion editorial:
Olga Arvizu Bonnells
Gustavo Arvizu Bonnells
Jaime Arvizu Bonnells

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

De Alberto Said:

A mis padres don Foad Alee Said Said y dona Elisa Ramirez Beteta
pilares de mis dias y forjadores de mi vocacion.

A la memoria de la Sra. mi abuela, dona Faride Said Said

por ensenarme la diversidad de expresiones culturales en la vida,
y a la buena memoria de mi tio y maestro,

el Lic. Mario Ramon Beteta.

De Isidro Manuel Gonzdlez Gutiérrez:

A la memoria de mi padre, don Joaquin Gonzalez Pacheco
por el carino y consejos que siempre me prodigo,

a mi madre dona Gloria Luz Gutiérrez Vda. de Gonzalez,
por su constante atencion y carino.

A mi mujer, la Sra. Lilia Garcia Zetina y

a mis hijos Santiago y Rodrigo

por ser el motor de mi vida.

De los autores:

A la memoria de nuestro querido mentor,

el emerito, Dr. Cipriano Gomez Lara,

quien inicio el vigje sin retorno aquel fatal

24 de noviembre del 2005 en el cumplimiento de su deber.

+« 11

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Contenido

Prologo  xxi
Introduccion  xxv
Abreviaturas y siglas  xxvii

Unidad 1 Nociones generales 1

.1 Exposicion introductiva 1
.2 Razon de ser de los procesos jurisdiccionales 3
.3 Litigio: concepto y elementos 9
1.3.1 Consecuencia 11
1.3.2 Pretension 11
1.3.3 Manifestacion del litigio en el proceso civil y en el penal
Esquemas 16
Cuestionario 18

1
1
1

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Unidad 2 Diversas formas de solucion de los litigios 20

2.1 Autotutela 20
2.1.1 Autotutela antigua 21

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.

13



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

2.2

2.3

2.4

CONTENIDO

2.1.2 Autotutela contemporanea 22
2.1.3 Duelo como figura intermedia entre la autocomposicion y la
autotutela 25
Autocomposicion 27
2.2.1 Desistimiento 28
2.2.2 Allanamiento 29
2.2.3 Transaccion 31
Figuras intermedias entre la autocomposicion y la
heterocomposicion 31
2.3.1 Mediacion 33
2.3.1.1 Mediacion historica en México 34
2.3.1.2 Mediacion en nuestros dias 35
2.3.2 Conciliacion 35
2.3.3 Ombudsman 37
2.3.3.1 Ombudsman en el derecho mexicano 38
2.3.4 Queja informal (no propiamente un recurso regulado) 39
2.3.5 Recursos administrativos que ponen fin a un litigio 40
Heterocomposicion 41
2.4.1 Arbitraje 42
2.4.1.1 Origen mitologico y poco afortunado del arbitraje en
Occidente 42
2.4.1.2 Evolucion del arbitraje segun Piero Calamandrei 43
2.4.1.3 Arbitraje civil 44
2.4.1.4 Arbitraje mercantil 46
2.4.1.5 Arbitraje institucional 47
2.4.1.5.1 Comision Nacional de Arbitraje Médico
(Conamed) 48
2.4.1.5.2 Comision Nacional para la Proteccion y
Defensa del Usuario de los Servicios
Financieros (Condusef) 49
2.4.1.5.3 Procuraduria Agraria 50
2.4.1.5.4 Procuraduria Federal del Consumidor
(Profeco) 51
2.4.1.5.5 Instituto Nacional del Derecho de Autor 51
2.4.1.6 Arbitraje ante fedatarios 52
2.4.1.7 Arbitraje internacional 53
2.4.2 Proceso jurisdiccional 54
2.4.2.1 Pensamiento filosofico puntualizado en el proceso:
circunstancias del acto voluntario para conocerlo en
amplitud y calificarlo desde el punto de vista ético 55
2.4.2.2 Gréficos procesales 56

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Contenido

2.5 Equivalentes jurisdiccionales 58

2.5.1 Naturaleza contractual o no jurisdiccional 59

2.5.2 Naturaleza jurisdiccional 62

2.5.3 Postura ecléctica 62

2.5.4 Opinion de los autores 62

2.5.5 Conclusion de los autores acerca de esta unidad 63
Esquemas 63
Cuestionario 67

Unidad 3 Ciencia del derecho procesal 70

3.1 Teoria del proceso 70
3.1.1 Definicion e importancia 70
3.1.2 Teoria general del proceso 72
3.1.2.1 Establecimiento de la teoria general del proceso en
México como asignatura de los programas
oficiales 75
3.1.3 Niveles de lo juridico procesal segun Gomez Lara 76
3.2 Derecho procesal 79
3.2.1 Definicion 79
Esquemas 81
Cuestionario 83

Unidad 4 Evolucidn del pensamiento y legislacion procesal 84

4.1 Evolucion del pensamiento procesal hasta llegar a la autonomia del
derecho procesal 84
4.1.1 Fase primitiva 87
4.1.1.1 Derecho romano 87
4.1.2 Fase judicialista y el mos italicus 88
4.1.2.1 Fase judicialista (y la Universidad de Bolonia) 88
4.1.2.2 Literatura procesal del mos italicus 91
4.1.3 Fase practicista 92
4.1.3.1 Un practico en el reino de Guatemala (siglo xvi) 93
4.1.3.2 Practicos novohispanos y mexicanos 95
4.1.4 Procedimentalismo 96
4.1.4.1 Procedimentalismo hispano 98
4.1.4.2 Procedimentalismo en México 99
4.1.4.2.1 Un proyecto temprano de Codigo de
Procedimientos Civiles y Criminales en
1854 99

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

X

CONTENIDO

4.2

4.3
4.4
4.5

4.6

4.7

4.1.4.3 Obra de Jesus Lopez Portillo 99
4.1.4.4 Alegatos como género de la literatura juridico-
procesal 100

4.1.5 Fase del procesalismo cientifico 100

4.1.5.1 Su nacimiento y expansion 100

4.1.5.2 Espana 102

4.1.5.3 Escuela mexicana de derecho procesal 103
Evolucion legislativa procesal hispana y mexicana 108
4.2.1 Derecho procesal hispano 108

4.2.1.1 Fuero Juzgo 109

4.2.1.2 Siete Partidas 109

4.2.1.3 Novisima Recopilacion de 1805 110
“Mexicanizacion” procesal (1821-1872) 111
Ley de Procedimientos Judiciales de 1857 112
Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia (Zuloaga-
1858) 113
Legislacion procesal civil 114
4.6.1 Ley de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco (1867) 114
4.6.2 Codigo Corona de Procedimientos (Veracruz-1869) 114
4.6.3 Codigo procesal civil distrital de 1872 115
4.6.4 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de

1932 115
Legislacion procesal penal 116

Esquemas 117
Cuestionario 120

Unidad 5 Fuentes del derecho procesal 129

5.1

Fuentes del derecho procesal 122

51.1 Ley 123

.1.2 Tratados internacionales 124

.1.3 Jurisprudencia 125

.1.4 Usos y costumbres 126

.1.5 Principios generales del derecho 128

.1.6 Autonomia de la voluntad en los procedimientos
convencionales mercantiles 128

U1 U1 O Ot O

Esquemas 129
Cuestionario 130

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Contenido

Unidad 6 Unidad procesal 132

6.1 Unidad o diversidad procesal en el campo de la ciencia procesal

6.2 Ciencia unitaria procesal en la historia juridica procesal y en la
deontologia judicial 133

6.3 Razones segun Gomez Lara que fundamentan la unidad de lo
procesal 134

6.4 Unidad legislativa procesal 135

6.5 Unidad jurisdiccional 138

Esquemas 138

Cuestionario 139

Unidad 7 La ley procesal 141

7.1 Concepto y ubicacion de la ley procesal 141
7.1.1 Vigencia de la ley procesal en el tiempo 143
7.1.2 Vigencia de la ley procesal en el espacio 144
7.2 Interpretacion de la ley procesal realizada por los jueces, segun
clasificacion de Rodolfo Luis Vigo 146
7.2.1 Paradigma dogmatico o racionalista 147
7.2.2 Paradigma irracionalista o arracionalista 148
7.2.3 Paradigma politico-negativista 148
7.2.4 Paradigma herculeano 148
7.2.5 Paradigma funcionalista o pragmatico 149
7.2.6 Paradigma procedimentalista 149
7.2.7 Paradigma dialéctico 149
7.2.8 Paradigma hermenéutico 150
7.2.9 Paradigma analitico 150
7.2.10 Paradigma prudencial retorico 150
7.2.11 Postura de los autores 151
Esquemas 153
Cuestionario 154

Unidad 8 Conceptos fundamentales 156

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

8.1 Exposicion de los conceptos fundamentales del derecho
procesal 156

8.2 Exposicion de diversas figuras vinculadas con las categorias
procesales 159

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.

xi

132



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Xii  CONTENIDO

8.3 Critica a la trilogia estructural del proceso 161
Esquemas 162
Cuestionario 163

Unidad 9 Accién procesal 164

9.1 Generalidades respecto al problema para determinar la naturaleza y
concepto de la accion 164
9.2 Concepto, naturaleza juridica, evolucion y autonomia de la accion
procesal a partir de la segunda mitad del siglo xix 165
9.2.1 Concepto 165
9.2.2 Naturaleza juridica 166
9.2.3 Evolucion y autonomia de la accion procesal a partir de la
segunda mitad del siglo xix 167
9.2.3.1 Polémica entre Windscheid y Muther que perfila la
autonomia de la accion procesal 168
9.3 Principales teorias contemporaneas acerca de la naturaleza de la
accion 168
9.4 Accion como acto o instancia proyectiva segun Humberto Brisefno
Sierra 171
9.5 Acciones colectivas 172
9.5.1 Consideraciones acerca del diverso conocimiento y practica de
las acciones colectivas en distintas latitudes 172
9.5.1.1 Su génesis en la doctrina latina 173
9.5.1.2 Acciones colectivas como medio de tutela de los
intereses colectivos y difusos 173
9.5.2 Desarrollo legislativo de las acciones colectivas en
México 174
Esquemas 175
Cuestionario 176

Unidad 10 Defensa y excepcion 178

10.1 Derecho de defensa en juicio 178
10.1.1 Garantia del debido proceso legal 179
10.1.2 Defensa en el proceso penal 181

10.2 Concepto de excepcion 182

Esquemas 183

Cuestionario 185

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Contenido

Unidad 11 Presupuestos procesales 186

11.1
11.2

11.3
11.4

Generalidades 186

Determinacion 189

11.2.1 Presupuestos procesales mas importantes 189
Excepciones y presupuestos procesales 191

Audiencia previa, de conciliacion, y de excepciones procesales
11.4.1 ;Cuando se efectua la audiencia previa? 193

11.4.2 ;Quién debe presentarse a la audiencia? 193

Xiii

191

11.4.3 Una vez que el juez analizo la legitimacion de las partes y no

se logro la conciliacion, jcuales son los otro actos que se

realizan en la audiencia? 193

11.4.4 ;Cuales son las excepciones que se deciden en la audiencia

previa? 194

Esquemas 194
Cuestionario 195

Unidad 12 Jurisdiccién 197

12.1

12.2
12.3

Concepto 197

12.1.1 Teorias que explican su naturaleza juridica 200

12.1.2 Elementos de la jurisdiccion 200

12.1.3 Deslinde entre legislacion, jurisdiccion y
administracion 202

12.1.4 Distincion entre jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion
voluntaria 204

Contflictos de atribuciones 205

Funciones jurisdiccionales efectuadas por érganos que no

pertenecen al Poder Judicial 208

12.3.1 Justicia parlamentaria 208

12.3.2 Juicio politico 210

12.3.3 Justicia laboral 210

12.3.4 Justicia fiscal y administrativa en el nivel federal y en
materia distrital 211

12.3.5 Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito
Federal 212

12.3.6 Justicia militar 212

Esquemas 212
Cuestionario 214

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Xiv  CONTENIDO

Unidad 13 Competencia 215

13.1 Concepto 215
13.1.1 Criterios rectores de la competencia 217
13.1.1.1 Catalogo de los criterios rectores de la
competencia 217
13.2 Competencia objetiva 219
13.3 Competencia subjetiva 222
13.4 Competencia federal, local y distrital 224
13.5 Competencia alternativa 225
13.5.1 Antecedentes 225
13.5.2 Consecuencias 225
Esquemas 226
Cuestionario 228

Unidad 14 Organos jurisdiccionales y jueces 299

14.1 Actividad judicial y funcion jurisdiccional 229
14.1.1 Juzgador y su clasificacion 230
14.1.2 Organos unipersonales y 6rganos colegiados 232

14.1.3 Procedimiento para elegir ministros, magistrados y

jueces 233

14.1.3.1 Sistema mixto en el nombramiento de ministros,

pues participan dos poderes 233

14.1.3.2 La eleccion de magistrados del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal también es de caracter

mixto 234

14.1.3.3 La eleccion de jueces de primera instancia en el
Distrito Federal la realiza el Consejo de la

Judicatura 234
14.1.4 Requisitos para ser buen juez 234
14.1.5 Garantias del juzgador 236
14.1.5.1 Independencia judicial, 237

14.1.5.2 En casos extremos adoptar medidas de alta

seguridad 238

14.1.5.3 Emolumentos y otras prestaciones de caracter

economico 239

14.1.5.4 Estabilidad laboral y perspectivas de ascenso

14.1.5.5 Prestaciones de seguridad social 241

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Contenido XV

14.1.6 Poderes del juzgador 241
14.1.6.1 Medios de apremio 242
14.1.6.2 Facultades en materia probatoria 242
14.1.6.3 Facultades en razon de la queja 242
14.1.7 Organizacion del Poder Judicial en el Distrito Federal 243
14.1.7.1 Del Palacio de Justicia del Distrito Federal 245
14.1.7.2 De la importancia de la vida practica para conocer
los quehaceres del foro 245
14.1.7.3 Apostilla normativa 245
14.1.8 Organizacion del Poder Judicial de los estados 248
14.1.9 Organizacion del Poder Judicial federal 249
Esquemas 252
Cuestionario 256

Unidad 15 Secretariado judicial 257

15.1 Funcionarios judiciales 257
15.1.1 Clases de secretarios judiciales 259
15.1.1.1 Secretarios de acuerdos 259
15.1.1.2 Secretarios proyectistas 260
15.1.1.3 Secretarios actuarios 260
15.1.1.4 Secretarios conciliadores 261
15.1.2 Empleados judiciales 261
15.1.3 Auxiliares en la administracion de justicia 263
Esquemas 263
Cuestionario 264

Unidad 16 Ministerio publico 265

16.1 Concepto 265
16.1.1 Naturaleza 266
16.1.2 Funciones especificas en materia penal 267
16.1.2.1 Ministerio publico federal en la averiguacion
previa 267
16.1.2.2 Ministerio publico federal en el proceso penal y
otros procesos 269

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Esquemas 269
Cuestionario 270

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

CONTENIDO

Unidad 17 Partes 271

17.1 Concepto de parte en el proceso jurisdiccional 271
17.1.1 Sujetos de la litis y sujetos del proceso 272

17.1.2 Parte material y parte formal 273

17.1.3 Capacidad para ser parte y capacidad procesal
17.1.4 Litisconsorcio 274

17.1.5 Pluralidad de partes 275

17.1.6 Sustitucion de partes 275

Esquemas 275
Cuestionario 277

Unidad 18 Representaciéon 278

18.1 Representacion dentro de un proceso 278
18.2 Abogado 280
18.2.1 Abogado patrono y abogado procurador 281
Esquemas 282
Cuestionario 282

Unidad 19 Terceros en el proceso 283

19.1 Tercero en el proceso 283

19.2 Terceristas 284
19.2.1 Terceria excluyente de dominio 285
19.2.2 Terceria excluyente de preferencia 285
19.2.3 Terceria coadyuvante 285

19.3 Coadyuvancia con el ministerio publico 286

19.4 Terceros perjudicados en el juicio de amparo 287

Esquemas 290

Cuestionario 291

Unidad 20 Proceso jurisdiccional 292

20.1 Definicion del proceso 292
20.2 Caracteristicas y funcion del proceso 293
20.3 Naturaleza juridica del proceso 294
20.4 Principios procesales 296
20.4.1 Tendencia a la oralidad 297

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.

273



Contenido xvii

20.4.2 ldentidad del juez de institucion y del juez jurisdicente 298
20.4.3 Inmediatez del juez con las partes 298
20.4.4 Concentracion de actuaciones 298
20.4.5 Inimpugnabilidad de las resoluciones interlocutorias 299
20.4.6 Publicidad de las audiencias 299

20.5 Acumulacion en el proceso civil 299

Esquemas 301

Cuestionario 302

Unidad 21 Proceso y procedimiento 303

21.1 Proceso, juicio y procedimiento 303

21.2 Formalidades esenciales del procedimiento 305
21.3 Procedimientos paraprocesales 306

Esquemas 307

Cuestionario 308

Unidad 22 Tiempo y proceso 309

22.1 Tiempo en el proceso 309
22.1.1 Etapas procesales 310
22.1.1.1 Instruccion 311
22.1.1.2 Juicio 313
22.1.2 Preclusion y caducidad de la instancia; su distincion 313
Esquemas 315
Cuestionario 316

Unidad 23 Hechos y actos procesales 317

23.1 Hecho juridico-procesal y acto juridico-procesal 317
Esquemas 319
Cuestionario 320

Unidad 24 Lugar y sede de los actos procesales 321

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

24.1 Sede judicial 321

24.2 Derechos, deberes, expectativas y cargas procesales 323
Esquemas 326

Cuestionario 326

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Xxviii  CONTENIDO

Unidad 25 Nulidad de los actos procesales 328

25.1 Concepto 328

25.2 Principios rectores del acto procesal afectado de nulidad 329
25.3 Grados de nulidad y formas de promoverla 331

Esquemas 332

Cuestionario 333

Unidad 26 Prueba 334

26.1 Concepto 334
26.1.1 Derecho probatorio 336
26.1.2 Importancia y finalidad de la actividad de probar 336
26.1.3 Objeto, necesidad y carga de la prueba 337
26.1.4 Medios de prueba 338
26.1.4.1 Confesion 340
26.1.4.2 Declaracion de las partes 341
26.1.4.3 Informe de las autoridades 341
26.1.4.4 Documentos 342
26.1.4.5 Prueba pericial 342
26.1.4.6 Inspeccion o reconocimiento judicial 343
26.1.4.7 Prueba por testigos 343
26.1.4.8 Medios modernos de prueba 345
26.1.4.9 Presunciones 346
26.1.4.10 Indicios 346
26.2 Sistemas de valoracion de la prueba 347
Esquemas 347
Cuestionario 349

Unidad 27 Resoluciones judiciales 350

27.1 Concepto y clasificacion de las resoluciones judiciales 350
27.1.1 Audiencias 351
27.1.2 Sentencias. Requisitos de fondo y forma 352
27.1.2.1 Requisitos de las sentencias 353
27.1.2.1.1 Elementos formales 355
27.1.3 Sentencia sujeta a impugnacion 356
27.1.4 Laudo arbitral privado. Su naturaleza 357
Esquemas 358
Cuestionario 359

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Contenido

Unidad 28 Cosa juzgada 360

28.1 Concepto 360
28.1.1 Aspecto formal y material 361
28.1.2 Limites objetivos y subjetivos 362

28.1.3 Revision de la cosa juzgada aparente o fraudulenta en

materia procesal civil 362

Xix

28.1.3.1 Regulacion normativa del juicio de nulidad de cosa

juzgada en materia procesal civil 363
Esquemas 364
Cuestionario 365

Unidad 29 Impugnacién de las resoluciones judiciales 366

29.1 Teoria general de la impugnacion 366

29.1.1 Vias impugnativas. Clasificacion 367

29.1.2 Breve analisis de las principales figuras impugnativas
Esquemas 368
Cuestionario 368

Unidad 30 Teoria de la ejecucién 369

30.1 Ejecucion de las sentencias judiciales en general 369
30.1.1 Diversas formas de ejecucion 370
30.1.2 Oposicion a la ejecucion 371

Esquemas 372

Cuestionario 372

Bibliografia 373
indice onomastico 387
[ndice de materias 395

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.

367



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Prélogo

Sin duda, el derecho procesal es una materia dificil, ya que por un lado resul-
ta muy técnica —marcada por la precision de relojero suizo que exigen los tri-
bunales de justicia y la necesaria seguridad juridica— y por otro muy arida,
pues en ella no se dan cita las paginas épicas del derecho constitucional, los
episodios heroicos de los derechos humanos o los rollos —perdén, ilustrado lec-
tor, pero no encuentro otro sustantivo mas adecuado— infames de ciertas dis-
ciplinas —por no llamarlas simplemente “saberes”— que, por respeto a sus
cultivadores, no menciono aqui.

Para colmo de males —a mayor abundamiento dirian los clasicos—, el dere-
cho procesal, como ciencia, es joven (de aproximadamente 150 anos), tiempo
que en el contexto de la historia general del derecho no es nada, por la cual
aquella es una disciplina aun en construccion. Es mas, el surgimiento de la cien-
cia del proceso tiene acta de nacimiento en 1868 con la aparicion del libro de
Bulow: La teoria de las excepciones y presupuestos procesales, € incluso del
matrimonio de sus padres: Windscheid y Muther en 1856-1857, con la famo-
sa polémica sobre la accion.

En esta joven ciencia procesal, aun mas reciente es la teoria general del pro-
ceso, de la cual los autores de este libro dicen que “es un sector del saber ju-
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ridico que, con una perspectiva unitaria y visos cientificos, estudia conceptos,
elementos, instituciones y hasta normas (generalmente del derecho constitu-
cional) que existen o son aplicables a todos los procesos”. Tal propuesta, de me-
diados del siglo xx, efectivamente llego a dar enjundia cientifica a la disciplina
del derecho procesal.

Al hablar de la ciencia del derecho procesal y particularmente en nuestro
pais, no dejo de mencionar a una figura extraordinaria del procesalismo espa-
nol e iberoamericano: Niceto Alcala-Zamora y Castillo, quien a partir de su
arribo a México en 1947 y hasta su partida definitiva en 1979 —en calidad de
transterrado por la guerra civil espanola— no solamente renovo el procesalis-
mo mexicano al introducir en nuestra patria la escuela cientifica, sino ademas
es el padre fundador de la teoria general del proceso y su mas vigoroso impul-
sor entre los procesalistas mexicanos. En estas modestas lineas expreso mi
homenaje mas sincero a don Niceto, quien durante sus ultimos anos de estan-
cia en México (1971-1979) y hasta su muerte (1985) me dispenso su amistad
personal.

Sin embargo, regresemos al principio, cuando deciamos que el derecho pro-
cesal es una materia dificil y de relativa escasa bibliografia en el medio mexi-
cano por su juventud; por ello, cuando aparece una nueva obra y sobre todo
un buen libro de texto, nos parece un acontecimiento digno de ser celebrado.
Esto sucede con el libro de Alberto Said e Isidro Gonzalez, Teoria general del
proceso, que ahora tenemos el honor y el gusto de prologar. En efecto, es un
libro de texto para estudiantes de licenciatura muy bien hecho, muy completo
y diddctico, con amplia bibliografia, que habla de la amplia formacion y capa-
cidad docente de los autores.

Si alguna vez yo hubiera tenido la oportunidad o necesidad de escribir un
libro de teoria general del proceso, me hubiera gustado hacerlo como ahora lo
hicieron los profesores Said y Gonzalez; no les voy a decir que me ganaron la
idea, porque nunca la tuve, pero si que me gusto su libro y que si alguna vez
volviera a tener la oportunidad de impartir esa disciplina —como lo hice algu-
nos anos— pondria este libro como de texto oficial a mis alumnos...

Por las razones senaladas, quiero agradecer al doctor Alberto Said y al
licenciado Isidro Gonzalez que me hayan invitado a pergenar algunas —nece-
sariamente— modestas letras que sirvieran de liminar a su libro de teoria gene-
ral del proceso, lo cual ha representado un honor para mi. Repito, es un muy
buen libro de texto, completo, puesto al dia, didactico y por todo ello muy util
a la noble juventud —y a los que tengan “juventud acumulada” como dice mi
mama, y que quiera aprender mas de derecho procesal— que estudia la carre-
ra de derecho y disciplina conexas. Recomendamos ampliamente su lectura y
estudio.
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No me resta sino felicitar a los autores por este esfuerzo que bien valio la
pena, pues, independientemente de haber elaborado un espléndido instru-
mento de ensenanza del derecho procesal, con esta obra han acreditado ante
la comunidad juridica su enorme conocimiento de la disciplina y su gran capa-
cidad docente.

Coyoacan, verano de 2006.
JOSE LuiS SOBERANES FERNANDEZ

Presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos
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Introduccion

El presente libro Teoria general del proceso que el lector tiene en sus manos €s
util para todos los interesados en la materia; sin embargo, su destinatario natu-
ral, para quien fue escrito, es el estudiante de la licenciatura que cursa los pri-
meros semestres de la carrera de derecho. Sin sacrificar rigor hemos procurado
ser claros incluso en la explicacion de los temas mas tortuosos de la ciencia
procesal. Toda la obra pretende ser una invitacion que se formula al estudian-
te-estudioso para que se inicie en los rudimentos de nuestra disciplina.

Esos primeros conocimientos deben complementarse con las explicaciones
en clase del profesor de la materia, con lecturas para profundizar en un tema
y con visitas, in situ, a los distintos lugares que resuelven cotidianamente liti-
gios como tribunales, organismos publicos que efectuan conciliaciones, media-
ciones y arbitrajes, oficinas del ombudsman... Ello para cumplir con el consejo
de Carnelutti dirigido a sus alumnos, y que en México con tanto ahinco fue
difundido por nuestro querido maestro Cipriano Gomez Lara: “Hay que rom-
per la cerca cerrada de los libros y lanzarse al tumulto callejero”.

Este manual contiene todas las unidades —con ligeras variantes realizadas
por los autores— que conforman el programa oficial de la materia Teoria gene-
ral del proceso de la Facultad de Derecho de la uNAM, casa de estudios senera
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en la imparticion y difusion de esta catedra. Al temario se le ha agregado una
unidad historica, un minimun recomendado por tantos maestros, debido a los
beneficios que produce al alumnado el conocimiento de la evolucion del pen-
samiento procesal y de la legislacion adjetiva.

Al final de cada unidad se presentan graficos para clarificar su contenido,
y para ello hemos seguido a ilustres procesalistas que lo hicieron con gran éxi-
to (Alcala-Zamora y Gomez Lara, entre otros). También se ofrecen cuestiona-
rios, pues pensamos que el conocimiento se adquiere por aluvion y no en
grandes bloques o por “indigestiones intelectuales”.

Nuestro interés por la materia de ciencia procesal se origin6 desde que tuvi-
mos el inmenso honor de ser alumnos del doctor Cipriano Gomez Lara en la
Facultad de Derecho de la uNnaMm, de distintas materias procesales a partir de
1983. Por €l se dio “un sublime contagio intelectual” (Scialoja) en estos menes-
teres procesales a los que de una forma u otra nos hemos dedicado desde aque-
llos ayeres. Gracias a la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana
y a sus sendos directores, los doctores Roberto Ibanez y José Antonio Loza-
no, hemos impartido la materia desde 1996, en sus respectivos periodos de
gjercicio de sus encargos.

No deseamos cerrar este escrito sin plasmar nuestro agradecimiento a IURE
por la invitacion a escribir este libro. En especial a don Jaime Arvizu y a don
Antonio Figueredo. Vaya también un sentido recuerdo a don Rodolfo Montiel
(g.e.p.d.) por haber influido en nuestra persona el animo para iniciar este que-
hacer. Se extiende este agradecimiento a Claudia Mayela Said y Jeannette
Said, que al lado del licenciado José Maria Soberanes nos auxiliaron en la rea-
lizacion del libro que ahora presentamos a la comunidad estudiantil universi-
taria. Alberto Said se ha sentido muy favorecido en toda su vida académica
por la familia Gomez-Frode, la que fundo el doctor Gomez Lara con la profe-
sora Karin Frode de Gomez. Al genearca ido pero presente, a su mujer e hijas:
imuchas gracias por su acicate cotidiano!

Mixcoac, Cd. de México, 30 de agosto de 2006.

LOS AUTORES
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ap apartado

art, arts articulo, articulos

Conamed Comision Nacional de Arbitraje Médico

Condusef Comision Nacional para la Proteccion y Defensa del Usuario de
Servicios Financieros

coord coordinador

CPCDF Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

DOF Diario Oficial de la Federacion

fracc, fraccs fraccion, fracciones

IBA International Bar Asociation

inc inciso

nuam, nums  numero, humeros

ob cit obra citada

pag, pags pagina, paginas

PGR Procuraduria General de la Republica

Profeco Produraduria Federal del Consumidor

SCJN Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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sigte, sigtes  siguiente, siguientes

t, ts tomo, tomos
TSJDF Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
vol, vols volumen, volumenes
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UNIDAD 1
Nociones generales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Aprendera y conocera la finalidad del proceso jurisdiccional, el concepto
de litigio y de su trascendencia en el proceso, asi como la manifestacion de
los litigios en las materias sustantivas, distinguiendo sus elementos.

1.1 Exposicion introductiva

El mundo del derecho procesal en todos sus niveles y campos, por esencia, na-
turaleza y definicion, es el de la solucion de los litigios, de los pleitos, de los
“ruidos”,! como se decia en castellano técnico antiguo. Este campo no pare-
cerd atractivo a quien no se interesa por la solucion de los problemas ajenos,

! Real Academia Espariola, Diccionario de autoridades, edicion facsimil de 1732, t 1ll, voz: Ruido:
“Se toma también por litigio, pendencia, pleito, alborto U discordia”. Se conserva ortografia ori-
ginal, Gredos, Madrid, 1990.
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'] NOCIONES GENERALES

asi medie una relacion profesional o de trabajo con los pleiteantes y reciba la
consecuente remuneracion o el emolumento respectivo. El pais de los pleitos
y sus soluciones es la pasion de aquel jurista que busca ayudar o auxiliar, co-
mo tercero esencial que es en los procesos, en la satisfaccion justa y legal de
las pretensiones de sus representados,? pasion que comparten el juzgador y
sus auxiliares.

En el proceso intervienen distintos actores con funciones y motivos diver-
sos: si son hombres o mujeres entendidos en leyes y otros saberes juridicos
procesales se les suele llamar procesalistas, esto es, estudian las ciencias adje-
tivas; pero seran abogados postulantes,” quienes se constituyen en la voz de las
partes en el proceso. A su vez, quien resuelve los litigios o pleitos es un juzga-
dor o un drbitro y quienes auxilian grandemente al juez reciben el nombre de
secretarios, actuarios o notificadores. En materia procesal penal existe la figura
del ministerio publico, quien es —entre sus muchas funciones— el 6rgano de
la acusacion como representante social. El elenco citado de participantes en ar-
bitrajes o procesos jurisdiccionales es mayor, pues hay otros sujetos procesa-
les, como los testigos y los peritos. A todos ellos, esperamos que con método
y tino, los iremos presentando poco a poco, se nos iran revelando y deve-
lando. La finalidad de este texto no es otra que la dicha por un jurista igno-
rado del antiguo reino de Guatemala:* que el lector, al terminar de conocer
el contenido de estos folios (junto con las explicaciones en clases, y las labo-
res practicas encomendadas por el docente o que sean fruto del interés pro-
pio del alumno), no se sienta “forastero en el pais de los pleitos™ y sus
soluciones.

A este “pais” se invita ingresar al lector. Los destinatarios naturales de un
libro de texto son los estudiantes —estudiosos de la carrera de derecho, quie-
nes se asoman por vez primera al mundo antedicho—. Por ello, esta obra no
va dirigida al docto y sabio jurista o postulante, pues poca nueva ciencia de
buena opinion, mediana altura y mejor viso hallaran en €l. Los destinatarios
—se reitera— son los neofitos de la teoria del proceso.

2 Aqui vale la pena recordar el siguiente pensamiento de Sergio Garcia Ramirez: “El procesalis-
ta no disfruta de la contienda, a menos que equivoque la razén del derecho y la suya propia”.
En su proélogo a: Fernando Flores Garcia, Teoria general de la composicion del litigio, Editorial
Porrua, Facultad de Derecho de la uNaMm, México, 2003, pag XIX.

5 Mal llamados “litigantes”, pues en puridad litigan solo las partes o justiciables; el abogado re-
presenta, no pleitea, a una parte del conflicto, salvo en caso de que €l mismo sea el verdade-
ro litigante.

4 Nos referimos a Antonio de Paz y Salgado, quien fue autor de Instruccicn de litigantes, Im-
prenta de Sebastian Arévalo, Guatemala, 1742.

5 Ibidem, pag 27 (El libro original no esta foliado.)
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1.2 Razdn de ser de los procesos jurisdiccionales 3

Estas lineas son la frontera de ingreso: jbienvenidos al pais de los litigios y
sus soluciones en el campo conceptual!, pues para resolver y prevenir es for-
z0so primero conocer. Esta bienvenida no es, ni con mucho ni con poco, una
invitacion a la litigiosidad, sino un exhorto al conocimiento de los medios de
solucion de los pleitos y a sus temas conexos.

1.2 Razdn de ser de los procesos jurisdiccionales

El proceso jurisdiccional es una forma heterocompositiva (interviene un terce-
ro con facultades para imponer su decision)® y estatal (es una manifestacion de
la soberania) de solucionar litigios en sociedad. Los litigios y conflictos con
trascendencia juridica nacen por muy diversos motivos y en variadisimas ma-
terias: pueden ocurrir entre gobernados, entre gobernados y gobernantes, en-
tre los propios gobernantes o entre naciones. En fin, lamentablemente para la
humanidad, la gama o el espectro de las manifestaciones litigiosas es amplisi-
mo.” Cualquier conflicto representa ontoldégicamente una ausencia del bien. Ya
lo dice un viejo dicho-maldicion de origen gitano,® segun cuenta la tradicion y
tal vez la historia: “Que tengas pleitos, aunque los ganes”.? No son cosa buena
los pleitos y los litigios.

6 Esta ultima nota —facultades decisorias— es muy importante, pues la simple presencia de un

tercero que auxilie en la solucion no convierte a la figura en una auténtica heterocomposicion.
7 Dejamos a un lado la eterna pregunta ¢por qué el ser humano es pendenciero, envidioso, vio-
lento vy litigioso? Valgan solo las siguientes notas escritas a vuela-pluma: los antropdlogos y fi-
losofos dan respuestas diversas. Para Rousseau nacemos como buenos salvajes y en la
sociedad aprendemos a hacer todo género de maldades e injusticias. A su vez, en Hobbes, el
mal es ingénito: “El hombre es el lobo del hombre”.

El primer litigio biblico resuelto por heterocomposicion es la muerte que dio Cain a Abel.

La sancion la impuso Jehova a Cain. Para san Agustin, la primigenia controversia nacio6 por la
envidia que sintio Cain por Abel. “Cain tenia envidia de su hermano” (en la Ciudad de Dios,
Editorial Porrua, “Sepan cuantos...”, México, 1981, pag 337). Finalmente, escuchemos al psi-
quiatra Guiseppe Amara —discipulo de Erick Fromm—: “Recordemos algunas necesidades
vitales y comunitarias, particularmente en relacion con los jovenes actuales, para insistir que
aun las influencias neurofisioldgicas y genéticas no incidirian con tanta frecuencia e intensi-
dad en la actual expansion de la violencia [incluida la moral o en su rostro de agresion no
fisica] hacia una especie de guerra ubiquitaria [general], si el sistema politico y social propicia-
ra la recuperacion de las expectativas vocacionales, estimulara los vinculos afectivos, persona-
les y comunitarios y se dedicara a la creacion de un nuevo sentido de la vida y también de la
muerte”, en Giuseppe Amara, Como acercarse a la violencia, Conaculta, México, 1998, pag 17.
Con todo nuestro respeto a dicho pueblo sin territorio fijo.
En la paremiologia (actividad que recoge dichos, sentencias y refranes, para estudiarlos y ex-
plicarlos) encontramos varios adagios que tienden a exhortar a las partes litigiosas para resol-
ver sus litigios. Por ejemplo, el que reza: “Mas vale una mala composicion que un buen pleito”
o “es mejor mala avenencia que buena sentencia”.

o ®
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4 NOCIONES GENERALES

Bien decia Jerénimo de Ceballos'® que los pleitos son una especie de “gue-
rras civiles de la Republica”,!" pues mucho dano hacen a la sociedad. El pro-
ceso jurisdiccional no es la unica via para solucionar controversias con
trascendencia juridica, pero es una de las mas importantes. Por algo da el nom-
bre a nuestra materia, justamente nominada teoria del proceso, asi como a al-
gunas leyes adjetivas (codigos procesales).

Ademas del proceso existen distintas vias para resolver juridicamente los li-
tigios, cuya sistematizacion y exposicion se han decantado con grandes aciertos
por la doctrina procesal nacional y extranjera. Estos temas se veran mas ade-
lante: las formas de resolver litigios por caminos distintos de los del proceso. En
resumen y dicho en palabras de Alcala-Zamora:'? “Segun la acepcion comun
del proceso, éste es una formula que evita el uso de la autodefensa. Lo que aca-
bamos de exponer es una nocion tosca de la razon de ser del proceso, en tan-
to que la finalidad de ser del proceso es darle al litigio una solucion imparcial”.

Ahora bien, la via del proceso jurisdiccional para resolver conflictos, su rea-
lidad histoérica con millones de rostros, los juicios de todos los dias en la vida
real en todas las materias, han llevado a la doctrina (y a la sociedad) a tener
una postura optimista o pesimista de lo procesal. Dicha postura se ha extendido
a otros niveles del proceso (como el estudio historico o el conceptual).

El Diccionario de la lengua espanola'> define al optimismo como la “propen-
sion a ver y juzgar las cosas en su aspecto mas favorable”. Por el contrario, €l
pesimismo es su antipoda, pues juzga a las cosas en su aspecto mas desfavo-
rable. Referidas estas posturas al proceso, se pueden enfocar desde cinco an-
gulos: filosofico, cientifico, normativo, fdctico e historico.

10 Tlustre jurista toledano del “siglo de oro espanol”, autor de importante y multiple obra en latin
y poca —aunque no por ello de menor fuste— en castellano e icono de la abogacia de su tiem-
po, pues fue retratado por el Greco y por el grabador Pedro Angel. Acerca de su vida puede
verse a: Francisco José Aranda, jeronimo de Ceballos, un hombre grave para la Republica, Uni-
versidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, passim.

! Jeronimo Ceballos, Arte real para el buen gobierno de los reyes, principes y de sus vasallos, Die-
go Rodriguez Toledo, impresor del rey, 1623, pag 163. Hay reedicion facsimilar del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 2003) con un enjundioso estudio preliminar
de Salustiano de Dios.

12 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Apuntes del primer curso de derecho procesal civil, Libreria del
Abogado, Donceles 99, letra B, s/f, México, pag 1. Desde luego, para el conocimiento inte-
gral de la razon de ser del proceso con puntos y sefales ha de leerse del mismo autor: Proce-
so, autocomposicion y autodefensa, UNAM, México, 2000, que se subtitula: “Contribucion al
estudio de los fines del proceso”. Esta obra es un parteaguas en la ciencia procesal mexicana
y cuenta con las ediciones siguientes de la UNAM: primera, 1947; segunda, 1970; primera reim-
presion, 1992; segunda reimpresion, 2000. Respecto al ilustre jurista hispano puede verse: Al-
berto Said, Breve semblanza del doctor Niceto Alcald-Zamora y Castillo y tres expresiones de sus
afanes en México (1946-1976), Legis, México, 2003.

13 Real Academia Espanola, 22a ed, t H-Z, voz: Optimismo, Espasa-Calpe, Madrid, 2001.
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Desde el punto de vista filosofico, 1a pregunta que se debe contestar es la si-
guiente: ses el proceso jurisdiccional —como fruto de la inteligencia humana—
el instrumento idoneo para resolver controversias intersubjetivas en sociedad?

Si contestamos afirmativamente tal cuestion, seremos optimistas del pro-
Ceso; en caso negativo, pesimistas. Alcala-Zamora y Castillo, con el buen tino
y el saber de su fina pluma, sostuvo sobre este asunto:'* “El problema del pro-
ceso no es de eliminacion, sino de perfeccionamiento, es decir, de saber com-
binar en la ordenacion de sus normas los principios que mejor sirvan para la
obtencion de sus fines”.

A su vez, el emérito profesor Gomez Lara (también optimista procesal) nos
recuerda el caracter instrumental del proceso al decir:'® “El proceso jurisdiccio-
nal no es sino un instrumento de aplicacion del derecho y, como todo instru-
mento, puede ser bien o mal empleado; por ello, el proceso en si no puede
calificarse como bueno o como malo™.

En el Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil (realizado
en Florencia y Siena, 1950)!° se suscitdé una polémica entre juristas de gran
fuste y de altos vuelos acerca de la vision pesimista u optimista del proceso.
En el bando optimista tomaron parte Alcala-Zamora (México), Schonke (Fri-
burgo), Schima (Austria) y Furno (Perusa); y Satta (Génova), Carnelutti (Roma)
y Guasp (Madrid) en el pesimista.

Desde el punto de vista de la ciencia procesal, podemos considerarnos opti-
mistas en la medida en que existan los elementos siguientes:

e Conceptos propios, cuya naturaleza y alcances estén esclarecidos (el
emérito maestro Eduardo Pallares se declaro pesimista, entre otras cau-
sas, por la cantidad de teorias que intentan explicar la naturaleza de la
accion sin llegar a ningun punto fijo).!”

® Produccion de obras de teoria del proceso y sobre las diversas ramas del
enjuiciamiento.'®

® Codigos debidamente tematizados, concordados, comentados y explicados.

14 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso..., cit, pag 226.

!5 Cipriano Gémez Lara, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2004, pag
26.

16 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil”,
en Nuevos estudios de derecho procesal, Tecnos, Madrid, 1980, pag 292.

7 Eduardo Pallares, “La crisis del derecho procesal”, El Universal, 11 de julio de 1950, primera
seccion, pag 3, Ciudad de México. Del mismo autor “Pragmatismo procesal”, en Foro de Meé-
xico, num 2, 1 de mayo de 1953, pags 6 y siguientes.

'8 En un recuento de esta produccion literaria juridico-procesal, Gomez Lara se declara optimis-
ta del estado que guarda la Escuela Mexicana de Derecho Procesal. Véase su prologo en Hugo
Carlos Carrasco Soulé, Derecho procesal civil, IURE editores, México, 2004, pags XVII-XIX.
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* Ambiente propicio para desarrollar la investigacion cientifica procesal.

® Traduccion a nuestra lengua del pensamiento juridico-procesal contem-
poraneo.

® Celebracion de congresos procesales nacionales e internacionales, y di-
fusion de sus memorias.

® Asociaciones activas de profesores de derecho procesal y de procesalis-
tas en los niveles nacional e internacional.

® Un correcto sistema de ensenanza del derecho procesal.

En 1953, Pallares se dolia y se declaraba pesimista de la ciencia procesal,
pues:'?

Los procesalistas se empenan en seguir viviendo en un mundo meramente con-
ceptual, de abstracciones y de erudicion engorrosa, a espaldas de las tristes nece-
sidades, y a los anhelos de justicia de los seres humanos. A causa de ello, han
convertido a la ciencia procesal en un campo en donde manifiestan sus podero-
sas facultades intelectuales, y la virtud especifica de hacer mds dificiles los proble-
mas de esa rama del derecho.?°

En nuestros dias, para evitar las posturas pesimistas acerca de la ciencia
procesal, una de sus preocupaciones es la tutela jurisdiccional efectiva del pro-
ceso, el correcto ejercicio de la funcion del juez y, en general, lo que se ha de-
nominado con cierta impropiedad linguistica —pues la expresion es un
anglicismo— el acceso a la justicia.?'

Cierta dosis de pesimismo ha expresado recientemente Federico Carpi,??
quien critica a la teoria pura del proceso, dogmatica y abstracta, pues condu-
ce a la separacion entre la ciencia del proceso y la justicia, como organizacion
para satisfacer las necesidades del hombre.

Para declararnos optimistas o pesimistas de la ciencia procesal en México,
es indispensable conocer al menos los recuentos siguientes: el de Alcala-Za-
mora, titulado Veinticinco anos de evolucion del derecho procesal (1940-1965);%>
el enjundioso trabajo del emérito investigador Héctor Fix-Zamudio,?>* “Opti-

!9 Eduardo Pallares, “Pragmatismo procesal”..., cit, pag 8.

20 Las cursivas son de los autores de este libro.

2! Mauro Cappelletti y Bryant Gart, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

22 Federico Carpi, “Cincuenta anos de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal”, en Cua-
dernos procesales, num 10 (traductor: Cipriano Gémez Lara), México, 2001.

23 UNAM, México, 1968.

24 Revista de la Facultad de Derecho, UNAM, t XXXVIII, enero-junio de 1988, nims 157 a 159, pags
59 y siguientes.
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1.2 Razdn de ser de los procesos jurisdiccionales 7

mismo y pesimismo en el derecho procesal mexicano”; el capitulo relativo
—muy actualizado— de la teoria del proceso de Cipriano Gomez Lara,?® y el
elenco bibliografico efectuado por Héctor Fix-Zamudio y José Ovalle Favela
en su Derecho procesal.?®

Por nuestra parte nos declaramos optimistas moderados, pues en el
campo de la ensenanza del derecho procesal hay mucho que hacer. Ello no
significa desconocer y reconocer el esfuerzo en la pedagogia procesal que
hacen diversas universidades publicas y privadas por elevar sus niveles aca-
démicos y emplear nuevos métodos didacticos que comienzan a dar buenos
frutos.

En el campo normativo podremos sentirnos optimistas siempre que conte-
mos con cuerpos legales adjetivos y organicos elaborados conforme a la técni-
ca legislativa y que correspondan a las necesidades sociales.

En el ambito fdctico nos encontrariamos en la vena optimista si en el foro
se presentan —al menos— los elementos siguientes:

¢ Existencia de escuelas y carrera judicial, asi como de un cuerpo profesio-
nal de procuradores de justicia.
Existencia y buen ejercicio de los consejos de la judicatura.

® Aprecio y cumplimiento de la deontologia juridica por todos los sujetos
procesales.

* Cumplimiento de los elementos propuestos por la tendencia del acceso
a la justicia y de una verdadera tutela jurisdiccional.

® Buen funcionamiento de la microjusticia.?”

En el aspecto historico, que es el campo mas dificil de estudiar pues para-
dojicamente lo poco que conocemos —si no se es especialista en historia del
derecho procesal y asiduo visitante y lector de expedientes en archivos y repo-
sitorios publicos o privados incluso— por libros de divulgacion son los “gran-
des” o “célebres” procesos, la mayoria de las veces la grandeza o celebridad
del proceso proviene de la injusticia que se cometié con los procesados. Pero
hay que matizar: desde luego hay otro tipo de procesos célebres que han con-

25 Ob cit, pags 76-77. El capitulo se titula: “Evolucion de la doctrina procesal y surgimiento de la
corriente cientifica del proceso”.

26 En Enciclopedia juridica mexicana, Editorial Porrua-unam, México, 2002, pags 821 y siguientes.

27 Sergio Garcia Ramirez, Poder judicial y ministerio publico, Editorial Porrua, México, 1996. El
feliz neologismo de Garcia Ramirez microjusticia alude a la actuacion de “los 6rganos y pro-
cedimientos de la seguridad publica o de la administracion de justicia ordinaria, en sus diver-
sos planos y especialmente en los mas modestos, ante los que se ventilan los conflictos
cotidianos de millones de ciudadanos que en ellos comparecen”.
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tribuido a un cambio social positivo y son entonces paradigmaticos y nos acer-
can al optimismo procesal.

En cuanto al repertorio de casos que se analizan en el libro Grandes aboga-
dos, grandes procesos que hicieron historia,?® se lee en el campo optimista:?’

Muchos de los pleitos que aqui se relatan contienen o exteriorizan datos coyuntu-
rales, problemas para apreciar trayectorias generales de la sociedad. Algunos son
solo el pretexto por la justicia. En otros hay, realmente, algo mds que un pretexto, son
pleitos que cambian la forma de ver las cosas.

Pero también —en un plano pesimista— se agrega:>® “En muchos de estos
pleitos lo que se detecta a traves de la historia es como la justicia fracasa y real-
mente no se alcanza”.

Finalizamos este punto del optimismo y el pesimismo procesal en el cam-
po historico, al sehalar que para calificar a un “proceso célebre” de justo o in-
justo puede intervenir la ideologia de quien realiza el juicio de valor. Ejemplo
claro en nuestro pais fue el proceso a Maximiliano en 1867, que devino en su
fusilamiento junto al de los generales Miramén y Mejia,”! el 19 de junio de ese
ano en el Cerro de las Campanas.

De toda esta larga exposicion se ve que declararse, sin mas, optimista o pe-
simista procesal es labor dificil. Por ello, hay que distinguir en qué plano toma-
mos la postura.

28 Francisco Peregil, (coord), Grandes abogados, grandes procesos que hicieron historia, Aranzadi,
Navarra, 1997.
29 Francisco Peregil, en el prologo al libro que se comenta, pag 6.
50 Ibidem. Los pleitos que contiene este interesante, apasionado y apasionante libro son: “La lar-
ga marcha de los derechos econdémicos y sociales. El proceso de Sacco y Vanzetti”, “Los plei-
tos de la Conquista. La ingratitud de los poderosos. Procesos a Colon, Cortés y Pizarro”,
“Procesos ante el Tribunal de Orden Publico” [Tribunal Politico en tiempos de Franco], “Dic-
tamenes constitucionales en los Estados Unidos. Un medio para lograr la igualdad del hombre
y la mujer”, “La lucha por los derechos civiles en Estados Unidos”, “Dos pleitos que cambia-
ron la historia. Caspe, cuna de compromisos. El cisma de Occidente, ejemplo de lo innegocia-
ble”, “El despertar de la independencia del Poder Judicial”, “Procesos en la Inglaterra del siglo
xvll”, “Razon de Estado y justicia”, “Procesos a Flaubert por la publicacion de Madame Bo-
vary”; “Los procesos a las brigadas rojas”, “El proceso de Niremberg” y “Proceso y muerte de
Socrates”. Para quien se interese en este tipo de juicios también puede leerse con gran pro-
vecho a: Alexander Demandt, (ed), Los grandes procesos, Critica, Barcelona, 1993. En él ha-
llara documentados estudios, por ejemplo, acerca de los juicios a Jesucristo, Galileo y Juana
de Arco.
En cuanto al caso escuchemos a José Villalpando: “;Por qué hablar del juicio de Querétaro si
ciento veintiséis anos han pasado desde entonces? Porque, a pesar de tan largo tiempo, su im-
portancia no ha decrecido [...] Sinonimo de una €poca dificil y conflictiva, la narracion parti-
dista del juicio resume las tendencias y posiciones de quienes ven todavia en nuestro tiempo
el campo ideologico de batallas libradas hace ya mas de un siglo”, en José Villalpando César,
Maximiliano frente a sus jueces, Escuela Libre de Derecho, México, 1993, pag 14.

3
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1.3 Litigio: concepto y elementos

El vocablo litigio, de origen latino (lis, litis, disputa, pleito), tiene un dilatado
empleo en la lengua castellana. En tiempos previos a la imprenta existe el fe-
haciente hecho de su uso por el bachiller Alfonso de la Torre hacia 1440 en
su obra Vision deleitable de la filosofia y otras ciencias.>?

En el primer diccionario del castellano de inicios de siglo xvil se recoge
puntualmente la palabra litigio®> en un sentido muy amplio, como sinénimo
de lid y disputa, pero en el campo que nos ocupa —el procesal— dice que es
una “contienda de razones como en los pleitos y éstas se llaman lites, y litigar
es pleitar”. También se uso el término técnico de pleito como litigio. Asi, plei-
to>* es: “palabra forense, muy comun y ordinaria, que parece significar con-
tienda o diferencia judicial entre partes”.

Ademas del empleo de la palabra pleito en el sentido de litigio, se utilizo
también como una de las formas de solucion de éste (lo que hoy llamamos pro-
ceso). Las corrientes modernas de la doctrina separan tajantemente €stos
términos: litigio y proceso. Cabe decir que en espanol antiguo, ademas del vo-
cablo pleito se emplearon las palabras lid, lite, contienda vy litigio. El verbo prin-
cipal litigar se uso6 al lado de sus vocablos derivados, como litigio, litigante,
litigado y litigioso®> (sujeto amigo de sus pleitos).

El empleo de la palabra [itigio fue muy dilatado en tiempo en el campo fo-
rense (si bien nunca tan abundante como pleito); por ejemplo, en un Dicciona-
rio judicial®® de 1837 se lee: “Litigio: pleito, alteracion en juicio”3”

A Francesco Carnelutti, ilustre procesalista italiano de la centuria pasada,
corresponde traer a colacion este importante concepto, el de litigio, al pensa-
miento procesal, pero con una nueva perspectiva. El concepto de litigio, tan
importante en la ciencia del proceso, no es procesal, sino extraprocesal, me-
taprocesal y preprocesal; es el origen y contenido del proceso, su motivo y su
razon, asi como la causa para ingresar en “el pais de los juicios” y de otras for-

32 J. Corominas y J.A. Pascual, Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico, t G-MA, voz:
Lid, Gredos, Madrid, 1989.

53 Sebastian Covarrubias Orozco, de, Tesoros de la lengua castellana o espaniola, voz: Litigio, fac-
simil de la primera edicion de 1612, Turner, México, 1984.

34 Datos en la nota inmediata anterior, voz: Pleito.

35 Diccionario de autoridades, cit, voces: Litigio y Lite. Alli se nos informa la existencia del térmi-
no litigio en la obra de Cristobal Suarez de Figueroa, El pasajero (Jeronimo Margant, Barcelo-
na, 1618) en este parrafo: “No convienen las buenas costumbres en muchas leyes, sino en
pocas bien observadas; ante su muchedumbre, es ocasion de estragarlas [viciarlas] introdu-
ciendo litigios”.

36 Eugenio Tapia, Febrero novisimo, t VIII, Imprenta de Ildefonso Mompié, Valencia, 1837, voz:
Litigio.

37 En esa obra encontramos: “Litis: pleito”; “Lite: lo mismo que pleito”, “Litigioso: lo que estd en
duda y se disputa”.
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mas de resolver controversias en sociedad; a pesar de ello, no es un concepto
procesal.

Francesco Carnelutti da una definicion de litigio que, a fuerza de ser tan
citada, aceptada y criticada, es verdaderamente clasica:® “Llamo litigio al con-
[licto de intereses calificado por la pretension de uno de los interesados y por la
resistencia del otro”, o sea, el litigio es una pretension juridicamente resistida.
No se trata de cualquier pleito o discusion en el que hay una pretension y una
resistencia, como una discusion técnica, cientifica, artistica, deportiva, o sobre
preferencias politicas, sino que ha de tener una trascendencia juridica que con-
sistird en sus vias de solucion (autotutelares, autocompositivas o heterocom-
positivas). Desde luego, si esas discusiones terminan en injurias o rinas, seran
litigios.

Alcala-Zamora, traductor y quien efectu¢ adiciones al Sistema de Carne-
lutti, obra en la cual quedo plasmada la definicion citada, si bien tuvo dudas
en traducir al vocablo lite en italiano, al castellano como litigio,*? no las tuvo
para criticar la definicion. Dicho autor*? afirma:

La vision que tiene Carnelutti del litigio penal adolece del defecto de ser iuspriva-
tista a todas luces, llegando a sostener que “si el delito es la violacion de una obli-
gacion, no puede existir duda de que el fondo del proceso penal esta constituido
por el conflicto de intereses entre el imputado y la parte afectada (Sistema, nu-
mero 79 j).4!

Asi, el tratadista hispano concluye:*? “Por litigio debe entenderse el conflic-
to juridicamente trascendente que constituye el punto de o causa determinante
de partida de un proceso, una autocompositiva o una autodefensa”.

Por cuanto a los elementos del litigio o controversia, la doctrina senala que
son tres, ademas de la consecuencia:

® Una pretension.
® Una resistencia.

38 Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, t 1, Buenos Aires, 1944. Traducida es-
ta parte de la que nos ocupamos por Niceto Alcald-Zamora y Castillo, pag 44.

39 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Cuestiones de terminologia procesal, UNAM, México, 1972,
pags 122-123.

40 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, y Ricardo Levene, Derecho procesal penal, t 1, Editorial Gui-
llermo Kraft, Buenos Aires, 1945, pag 8.

4 No se piense que es la unica critica que recibio Carnelutti por su concepto de litigio, sino que
existen otras. Para el campo penal vedse: José Vicente Gimeno Sendra, Fundamentos del dere-
cho procesal, Civitas, Madrid, 1981, pag 5. En torno al cambio de las acepciones que tuvo Car-
nelutti acerca del concepto de litigio, véase Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal, Harla,
México, 1995, pags 708 y siguientes.

42 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso..., cit, pag 18.
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® Por el choque entre la pretension y la resistencia, hay una trascendencia
juridica.

1.3.1 Consecuencia

Al ser la pretension juridicamente resistida, se resolvera o solucionara en el
mundo del derecho mediante la heterocomposicion, una autocomposicion o
una autodefensa.

1.3.2 Pretension

Si para Carnelutti el concepto fundamental es el del litigio o conflicto, en
el pensamiento de Brisefio Sierra: “La confluencia procesal esta ubicada en el
concepto de pretension”*3

La pretension es un cuasilitigio (falta la resistencia juridica), pues es una con-
ducta juridica encaminada a un fin: obtener una satisfaccion. En materia civil, un
acreedor —con derecho violentado por un impago— puede exigir de su deu-
dor el pago de lo debido. En materia penal, en la que existe permanentemente
la pretension punitiva del Estado, cuando se actualiza un tipo penal determi-
nado por uno o varios sujetos de derecho puede y debe solicitar el ministerio
publico a un juez penal la imposicion de la pena correspondiente, que conlle-
varia a la satisfaccion juridica no solo del sujeto pasivo y de sus allegados o cau-
sahabientes, sino también de la sociedad en general.

La pretension ocurre antes de un proceso jurisdiccional y no necesariamen-
te se resuelve con el proceso, sino que llega al proceso en concreto mediante
el ejercicio del primer acto procesal: la demanda civil (donde se comienza a
instar o accionar) o por la consignacion penal (que implica el ejercicio de la ac-
cion procesal penal) que realice el ministerio publico ante el juzgador penal.

El elemento conocido como pretension puede ser fundado o infundado ya
que puede tener o no su correlato en un sustento verdaderamente legal. Por
ello, no se identifica con los derechos de fondo o subjetivos; es mas, por des-
gracia incluso se puede llevar a alguien a un juicio civil o a uno penal —hasta
con la consecuente pérdida de la libertad— sin haberse cometido el ilicito civil
que se reclama, o el ilicito penal que el ministerio publico acusa ante el juez,
respectivamente. De ello se infiere que la pretension siempre e invariablemen-

4> Humberto Brisefio Sierra, ob cit, pag 489.
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te debe ser probada en juicio. Para obtener una sentencia congruente con lo
pretendido hay que probar y probar.4*

Por la gravedad del hecho social de poder llevar al mundo de la justicia pe-
nal a un inocente, es impostergable que la presuncion de inocencia llegue a to-
dos los cuerpos legales adjetivos penales del pais, y contar con una regulacion
eficiente e inteligente de dos instituciones contrarias en si mismas a la presun-
cion de inocencia: el arraigo penal y la prision preventiva. Tan lamentable y
odioso es socialmente un delito sin castigar como la existencia de un procesa-
do inocente y, peor aun, la de un sentenciado no culpable.*®

El derecho subjetivo, la conculcacion del derecho subjetivo, la pretension pre-
via al proceso, el primer acto del ejercicio de la accion y la satisfaccion de la
pretension son figuras distintas.*®

Pongamos el ejemplo de un acreedor que, tras requerir el pago al cual tie-
ne derecho, aquél no es efectuado por el deudor a pesar de ser requerido ex-
trajudicialmente; en ese caso, el acreedor puede demandar al deudor para
obtener, tras una sentencia favorable, el justo pago. Veamos lo siguiente:

Derecho subjetivo > Derecho del acreedor al
pago en tiempo y forma

Y

Conculcacion del
derecho subjetivo

El impago del deudor

Y

Pretension material Deseo manifestado por el
acreedor al deudor para que

realice el pago

El deudor se resiste de nuevo
a pagar

Y

Resistencia

44 Por excepcion puede haber procesos sin pruebas: son aquellos conflictos que versan sobre
aspectos legales encontrados. No hay hechos controvertidos, sino que el litigio nace por la con-
secuencia juridica de los hechos; en este caso, la buena argumentacion determinara el éxito
de la postura juridica sostenida. En el campo de las controversias constitucionales encontra-
mos litigios en los que la controversia no es respecto a la existencia de hechos, sino de deba-
te juridico.

45 Ademas de la pretension material, Brisefio Sierra alude a la pretension procesal, de la que
explica: “Se llega, pues, a la conclusion de que la pretension viene a ser la constante de una
concepcion volumeétrica, en la que esta enlazada con otros tres datos: hacia el pasado (causa
petendi), hacia el futuro con la sentencia (petitium) y en el presente con la accion (requisito)”,
en Brisefio Sierra, ob cit, pag 510. En torno a la pretension procesal consultese a Jaime Guasp,
La pretension procesal, Civitas, Madrid, 1985.

46 En cuanto a las distintas variantes que pueden tener estos conceptos en la practica puede con-
sultarse el “cuadro de la pretension” que Gémez Lara presenta en su Teoria general del proceso,
cit, pag 5, donde ademas incluye “la opinion del pretensor sobre el derecho subjetivo”.
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1.3 Litigio: concepto y elementos 13

Ejercicio de la accion e —————— El acreedor demanda ante un
introduccion de la pretension juez que su deudor le pague
material al proceso

Satisfaccion de la pretension ——————> El demandado-deudor paga
a su acreedor al ser
condenado a ello por el juez

1.3.3 Manifestacion del litigio en el proceso civil y en el penal

Por sus origenes, por sus manifestaciones y por su desarrollo, los litigios son
variadisimos: tienen millones de rostros y facetas que a veces llegan al proce-
SO para su solucion.

Si tuvieramos que decirlo en términos aritmeéticos, el litigio se representa
con el numero 2 (los litigantes)*” y el proceso con el nimero 3 (juez y partes).*®
Alcala-Zamora, en distintos momentos de su vida académica, explico con gra-
ficas las diversas figuras procesales y llamo a esta actividad “esqueletizacion”,
un poco en broma. Al seguir su ejemplo*” podemos graficar asi al litigio:

Pretension
Parte Resistencia Parte
-

Dicho autor representd al proceso en este triangulo®® (en su forma mas
simplificada):

Juez

Parte Parte
atacante atacada

47 va lo dice el refran: “para pelear se necesitan dos”.

48 Se atribuye a Plutarco la frase, pero no hemos podido encontrar la expresion en su obra.

49 Que en cierta forma tomo de Carnelutti.

50 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Esquematizacion de conceptos e instituciones procesales”,
en Nuevos estudios de derecho procesal, Tecnos, Madrid, 1980, pag 36.
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Ahora bien, ;como se forma, introduce, desarrolla y decide un litigio en un
proceso civil?

La formacion del litigio ocurre cuando existe una pretension resistida juri-
dicamente, por ejemplo: se llega al planteamiento judicial de un divorcio nece-
sario pues uno de los conyuges desea divorciarse y €l otro no, quien se resiste
y quiere que se mantenga el vinculo matrimonial. Si el pretendiente, ya no del
matrimonio sino de la ruptura del vinculo matrimonial, considera cancelada la
posibilidad del divorcio voluntario y piensa que el comportamiento o situacion
de su conyuge actualiza una o varias de las causales sustantivas contenidas en
el elenco respectivo del codigo civil, puede introducir su pretension al proceso
al demandar del juez de lo familiar la disolucion del vinculo matrimonial en un
juicio ordinario civil. A su vez, el conyuge demandado tiene varias posibilida-
des: no contestar la demanda, contestarla allanandose a la pretension, defen-
derse e incluso contrademandar. El proceso se desarrollard, a la vez que las
partes actuaran observando y cumpliendo en tiempo y forma sus cargas pro-
cesales y con lo ordenado por las resoluciones no definitivas del juez; también
probaran y alegaran. Al final el juez dictard la sentencia que podra o no dar la
razon al actor o parte atacante.

La sentencia resuelve el litigio, esto es, da una solucion imparcial, pero lo
ideal es que aquella sea legal y aun justa. La solucion proviene del tercero
—autoridad profesional que impone su resolucion.

La solucion puede satisfacer o no a las partes en contienda, pues es una
forma de terminarla solo juridicamente, aunque su objetivo no es provocar la
felicidad o dar gusto a las dos partes en contienda, sino decir el derecho (juris-
diccion) al caso concreto.

El recorrido descrito, cuando se trata de un litigio real, puede seguir rum-
bos muy diferentes. La realidad supera no solo a la fantasia sino también a las
descripciones teoricas; pero en un plano de equilibrio cabe decir que los rudi-
mentos teoricos ayudan a entender y participar —con técnica— en los proce-
sos reales.

En materia procesal penal, el estudio se complica, pues ella no ha tenido
el desarrollo de la ciencia procesal civil. Recordemos que Carnellutti califico a
la ciencia procesal penal como la Cenicienta® entre todas las ramas de la cien-
cia adjetiva. Incluso Marco Antonio Diaz de Leon —y conste que es un segui-
dor de la teoria del proceso para explicar a la ciencia adjetiva penal— en su
Diccionario de derecho procesal penal? sostiene: “Litigio [...] En el proceso pe-
nal no se aplica su expresion”.

5! Marco Antonio Diaz de Leon, presentacion de la obra: Eugéne Florian, Elementos de derecho
procesal penal, Eju, México, 2001, pag XXIII.
52 t 1, voz: Litigante, Editorial Porrua, México, 1989.
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1.3 Litigio: concepto y elementos 15

Por nuestra parte, nos valdremos de una tesis (aislada) mexicana —apenas
apostillada— que data de 1955 para explicar al litigio en el proceso penal. Su
autor, seguramente influido por el procesalismo italiano, fue el ministro Teofi-
lo Olea y Leyva, miembro del grupo intelectual conocido como los “Siete sa-
bios”>3

La tesis aludida se titula Reparacion del dano,>* en la cual se comienza por
explicar: “Conforme a la teoria general del proceso, junto a la pretension nece-
saria del proceso penal (pretension punitiva) se pueden encontrar otras preten-
siones que son calificadas de contingentes, porque su existencia no determina
al proceso mismo”. De ello se infiere que la pretension de la parte acusadora,
quien tiene tal caracter al menos en el sentido formal, es la pretension puniti-
va del Estado, que se traduce en la clasica frase: “Que no quede un delito sin
castigo”. Ahora bien, en esta tesis se explica que el ministerio publico debe for-
mularla y la hace ingresar al proceso mediante el acto de consignacion (que
constituye el primer acto del ejercicio de la accion). En los delitos de querella
de parte, la pretension del ministerio publico tiene como sustento la pretension
material del sujeto pasivo del delito o de quien tenga derecho a otorgar el per-
don. Si en un momento procesal oportuno hay un desistimiento de ellos, la
pretension del ministerio publico deberd cesar.

Lo anterior no existe en el resto de los delitos, que se persiguen de oficio
(esperamos que se persigan por los buenos oficios del ministerio publico). La
resistencia juridica esta a cargo del procesado y de su defensa, quienes se opo-
nen a la pretension punitiva. La decision del litigio queda en manos del juez
—quien es titular del ius puniendi—.> En la predicha tesis se explica: “De la
sentencia nace el ius puniendi del Estado”. Por ello, disentimos con las teorias
que sostienen que el litigio penal se forma entre “la sociedad que reclama la
actuacion del ius puniendi del Estado y el presunto autor de la accion penal-
mente antijuridica”.®® O bien, cuando se explica que en el conflicto no impor-
ta “si el acusador posee realmente el ius puniendi”.>” En este ultimo caso, el

55 Luis Calderén Vega, Los siete sabios de México, jus, México, 1961. Ademas del ministro cita-
do, el grupo se formd por Manuel Gomez Morin, Alberto Vasquez del Mercado, Vicente
Lombardo Toledano, Jesus Moreno Baca, Alfonso Caso y Antonio Castro Leal.

5% Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario judicial de la Federacion,
parte CXXIII, pag 1731. Amparo penal directo-669/51, 17 de marzo de 1955. Mayoria de tres
votos. Ponente: Teofilo Olea y Leyva.

55 Marco Antonio Diaz de Leon, Diccionario de derecho procesal penal, t 1, voz: lus puniendi: “De-
recho publico de castigar que en exclusiva corresponde al Estado aplicar”, Editorial Porrua,
México, 1989.

56 José Vicente Gimeno Sendra, ob cit, pag 21.

57 Jorge Alberto Silva Silva, Derecho procesal penal, Oxford University Press, México, 2002,

pag 8.
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16  NOCIONES GENERALES

derecho a castigar lo tiene el juez, no el ministerio publico, titular solo de la
pretension punitiva, mas no de la facultad de imponer penas.

Desde luego, a la pretension punitiva del ministerio publico se pueden
agregar otras. De nuevo, con el ministro Teofilo Olea y Leyva se recuerda que
si a aquélla se unen otras (como la pretension de resarcimiento de danos) ha-
bra una “pluralidad heterogénea de pretensiones”. Todas las pretensiones se
resuelven en la sentencia.

A lo largo del tiempo se observa que la pretension del organo o persona
acusadora puede ser distinta de que el juez aplique solo la del ius puniendi,
pues histéricamente se ha buscado la vindicta publica,”® la ejemplaridad juridi-
ca, o la busqueda de la readaptacion social del reo, ademas de una satisfaccion
juridica al sujeto pasivo y sus allegados o causahabientes.

Esquemas
Nociones generales
® Juzgador y sus auxiliares
® Parte acusadora (actor 0 ministerio publico)
® Parte que se defiende (demandado, o procesado con
1. En el proceso intervienen distintos sujetos auxilio de su defensa)
procesales con funciones muy diversas ® Abogados como terceros esenciales
® Testigos
® Peritos
® Otros terceros
2. Razon de ser de los procesos ® Forma heterocompositiva, estatal e imparcial de resolver
jurisdiccionales litigios

® Autotutelares
® Autocompositivas
3. Formas de resolver litigios en sociedad Proceso
® Heterocompositivas
Arbitraje

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

58 E| jurista guatemalteco José Maria Alvarez explicaba a principios del siglo xix que un juicio es
criminal “cuando se dirige a la vindicta publica para que se imponga a los delincuentes la pe-
na que merezca su delito conforme a derecho”, en José Maria Alvarez, Instituciones de dere-
cho real de Espana, t 11, Imprenta Repullés, Madrid, 1829, pag 238. La obra original se publico
en cuatro tomos en la imprenta de Ignacio Beteta en Guatemala, anos antes que la edicion es-
panola.
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4. Posturas optimistas o pesimistas acerca
del proceso jurisdiccional en distintos
planos

5. El litigio es un concepto no procesal con
multiples manifestaciones

6. Litigio, con sindnimos histéricos

7. Acierto de Carnelutti en la depuracion del
concepto de litigio

8. Elementos del litigio

9. Consecuencia del litigio juridicamente
trascendente

10. Pretension

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

1. Son distintas figuras

+
|
«
?
ﬁ

1.3 Litigio: concepto y elementos 17

® Filosofico
e Cientifico
® Normativo
® Factico

® Historico

Es un presupuesto del proceso

Es el contenido del proceso

Pleito, pero también se empled esta palabra en el sentido de
sinénimo de proceso, confundiendo la causa (litigio) con la
solucion (proceso)

Controversia

Distinguir al pleito-litigio del pleito-solucion (proceso)

® Pretension
® Resistencia
® Trascendencia juridica

Se puede resolver por:
® Autotutela

® Autocomposicion

® Heterocomposicion

Conducta juridica encaminada a una satisfaccion. Manifiesta
un deseo o un querer del sujeto pretensor

® La pretension

® [a resistencia

® El derecho subjetivo

® La conculcacion del derecho subjetivo

® La satisfaccion de la pretension material
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18  NOCIONES GENERALES
® Existencia de una pretension material
e Es introducida al juicio por el actor al demandar
12. Litigio civil en su respectivo proceso  El demandado responde oponiendo excepciones y defensas
® En la sentencia —si procede— se satisface la pretension del
actor y se resuelve juridicamente el litigio
® Tras una fase de averiguacion previa (de cardcter
administrativo), el ministerio publico introduce la pretension
punitiva estatal mediante la consignacion a un juez penal
13. Litigio penal en su respectivo proceso ® El procesado por si mismo y de su defensa realiza una serie

de actos para comprobar su inocencia
® El juez, si es menester, al sentenciar ejerce el ius puniendi
estatal y resuelve el litigio

Se impone la pena:
® Para desagraviar al sujeto pasivo, allegados y causahabientes

14. Pretension satisfecha en materia penal, | ® En la vindicta publica
en distintos momentos historicos ® Para buscar la ejemplaridad
(pueden existir varios elementos) ® Para castigar al culpable

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

6.
7.
8.

® Para expiar la culpa
® Para la readaptacion social del delincuente

Cuestionario

En un proceso jurisdiccional intervienen muchos sujetos procesales; ¢a
cudles conoce y qué funciones elementales tienen?

Diga una nocién —a estas alturas de la lectura o del curso delbe ser una
idea elemental— del proceso jurisdiccional.

Sefiale tres sindnimos del vocablo itigio.

¢ Es el proceso jurisdiccional la Unica via para solucionar litigios en la socie-
dad?

:Desde qué puntos de vista se puede abarcar el estudio del optimismo-
pesimismo procesal? Explicarlos brevemente.

Sefiale tres procesos célebres.

:Es de empleo reciente en la lengua espafiola el término /itigio?

Escriba el clasico concepto “carneluttiano” de litigio.
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Cuestionario 19

¢ Mantuvo Francesco Carnelutti a lo largo del tiempo el mismo contenido
y alcance del concepto de litigio?

10. Segun Alcala-Zamora, ;cudl es el concepto de litigio?
11. Distinga al pleito como litigio y al pleito como solucidn.
12. Mencione —no expligue— cuéles son los elementos del litigio y cuél su
consecuencia.
13. Dé una nociéon de pretension.
14. Con un ejemplo distinga las figuras siguientes:
¢ Derecho subjetivo.
e Conculcaciéon del derecho subjetivo.
e Pretension material.
e Resistencia.
e Ejercicio de la accion.
e Satisfaccion de la pretension.
15. Haga un gréfico del litigio.
16. Haga un gréafico del proceso jurisdiccional.
17. Describa el comportamiento del litigio en un proceso civil.
18. Explique cudl es el comportamiento del litigio en un proceso penal.
19. Distinga en los procesos penales la pretension punitiva del ius puniend.
90. Sefale algunas finalidades histéricas de la aplicacion del ius puniendi por

el juez al sentenciar.
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UNIDAD 2

Diversas formas de solucion
de los litigios

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera y ubicara la autotutela y las formas permitidas por el derecho; la
autocomposicion y sus manifestaciones; la heterocomposicion y los equi-
valentes jurisdiccionales, asi como la naturaleza juridica del arbitraje y su
competencia, destacando las instituciones con funciones arbitrales.

2.1 Autotutela

Por autotutela o autodefensa suele entenderse la forma de solucionar el litigio
mediante la autosatisfacion de la pretension sin que intervenga un tercero con
finalidades compositivas. De inmediato debemos distinguir a la autotutela ar-
queologica, antigua o “histérica” como forma de solucionar conflictos en lo
que se llaman pueblos primitivos, con la autotutela juridico-procesal que sub-
siste por la naturaleza del litigio como forma legal de resolver conflictos aun en
nuestros dias.
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2.1.1 Autotutela antigua

Esta forma de tan dilatada fecha nos conduce a conocer sociedades con muy
pretérita existencia y las formas que tenian sus integrantes de resolver pleitos
y satisfacer sus pretensiones. De las autotutelas mas remotas se puede decir
muy poco, pues existieron en €pocas prehistoricas, previas a la escritura picto-
grafica, ideografica o fonética. Por el estudio de restos fosiles e instrumentos
de uso del hombre primitivo, los arqueologos han formulado hipotesis, unas
mas completas que otras, unas mejor probadas y otras mas fruto de una re-
creacion, lo cual representa pura arqueologia juridica procesal. Es un brete tra-
tar de explicar el comportamiento social de tan remotos tiempos.

Sin embargo, también antropdlogos y etnologos han tomado otro camino
distinto del de las hipotesis arqueologicas, para explicar el comportamiento de
las sociedades primitivas. Para ello, han recurrido a la analogia, esto es, a la
conducta de los grupos étnicos que han conservado —hasta un momento da-
do— una aparente no evolucion en sus estructuras sociales rudimentarias. Es-
ta via se ha podido estudiar y documentar. A partir de esos datos fehacientes
se han hecho distintas interpretaciones, muchas veces contradictorias, y de
ahi se han establecido generalidades.

Los filosofos y grandes pensadores (como Rousseau y Hobbes), con mas
entusiasmo que pruebas y trabajos de campo, han dado también sus versiones
acerca de la naturaleza del hombre primitivo. El mismo Hobbes!' reconocié la
falibilidad de su teoria del hombre como lobo del hombre en los tiempos pre-
vios al nacimiento de un Estado organizativo, en el que privaba una guerra de
todos contra todos, una autotutela generalizada: “Acaso se piense que nunca
existio un tiempo como ése, ni un estado de guerra de tal indole. Efectivamen-
te, creo que, de un modo general, nunca fue asi en algun sitio del planeta”.

Para el antropologo y etnologo francés Pierre Clastres,? en las socieda-
des primitivas, dado su caracter conservador y conservacionista, la violencia
no se ejercia entre los miembros de un mismo grupo por respeto a una ley
ancestral. Asi, en su concepto, las actitudes autotutelares colectivas genera-
lizadas fueron las guerras. Para el autor francés, la comunidad primitiva fue
una sociedad para la guerra y en contra del Estado, por la restringida autori-
dad del jefe y la no separacion tajante entre €l y el resto de esa comunidad.
En sus palabras:?

! Thomas Hobbes, Leviatdn, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1980, pag 125.

2 Pierre Clastres, Arqueologia de la violencia: la guerra en las sociedades primitivas, Fondo de Cul-
tura Economica, México, 2004, passim.

> Ibidem, pag 10.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

22 DIVERSAS FORMAS DE SOLUCION DE LOS LITIGIOS

Desde el siglo xvI hasta el (reciente) final de la conquista del mundo, todos —ex-
ploradores o misioneros, mercaderes o viajeros eruditos (de Alaska a Tierra del
Fuego) o africanos, de las estepas siberianas o de las islas melanesias, nomadas
de los desiertos australianos o agricultores sedentarios de las junglas de Nueva Gui-
nea— los pueblos primitivos siempre son presentados como apasionadamente
entregados a la guerra; su caracter especialmente belicoso impresiona, sin excep-
cion, a los observadores europeos [...] las sociedades primitivas son sociedades
violentas, su ser social es un ser-para-la-querra.

Desde luego, entre la arqueologia de las actitudes autotutelares o autode-
fensivas de las comunidades primitivas hasta la regulacion en nuestros dias de
la autodefensa permitida hay un campo enorme de estudio con cardcter mu-
cho mas cercano a la historia o ya francamente historico.*

2.1.2 Autotutela contemporanea

Niceto Alcala-Zamora estudio y explico esas actitudes como formas de resol-
ver litigios en sociedad dentro de la ciencia procesal. Las distintas formas au-
totutelares permitidas (o toleradas) se habian analizado en diversas ramas del
saber juridico de manera fragmentada, sin su comun denominador: son vias
para solucionar litigios.

Se dira con razon: si la disciplina se llama teoria del proceso, ;por qué se
estudian figuras distintas de €éI? El motivo es que en torno a esa institucion
—cuyo fin es resolver litigios— existen otras con igual finalidad y su explica-
cion corresponde a las ciencias adjetivas. Fernando Flores Garcia, con gran
precision técnica y como una importante aportacion a nuestra disciplina, pre-
fiere aludir a una Teoria general de la composicion del litigio,®> pues nuestra cien-
cia, como ha quedado dicho, no solo se ocupa de los procesos jurisdiccionales.
Asi, desde el punto de vista técnico, la denominacion teoria general del proce-
so es estrecha nominalmente, pues no abarca a las autotutelas y las autocom-
posiciones, aunque materialmente si lo hace.

Desde 1935, Alcala-Zamora alude al proceso penal para esbozar la existen-
cia (acotada por el Estado) de la autodefensa o autotutela como actitud permi-

4 Para quien se interese por el estudio de las sociedades primitivas y encontrar en ellas temas
relacionados con la solucion de conflictos, hay una bibliografia enorme. Tres autores clasicos
son: Morgan, Frazer y Lévi-Strauss, todos traducidos al castellano.

5 Fernando Flores Garcia, Teoria general de la composicion del litigio, Editorial Porrua, México,
2003, pag 99.
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siva para resolver conflictos, y lo contrapone a los conceptos de proceso y au-
totutela:®

[...] El proceso penal juridicamente desenvuelto viene a contraponerse a la idea
de autodefensa, con un area de aplicacion hoy en dia restringida en extremo, por-
que lo contrario implicaria la quiebra del Estado [...] ademas del riesgo que la au-
todefensa ofrece con frecuencia, o sea, el de que el ofendido que aspire a tomarse
justicia por su mano, concediéndole, y ya es mucho, que no peque en ello por ex-
ceso, sea mas débil que el autor del ataque lejos de obtener la reparacion del de-
lito o del daho sufrido, experimente uno nuevo y mas grave.

Hasta 1947, cuando ya vivia en México, Alcala-Zamora desarrolla su teo-
ria de la autotutela o autodefensa.” Con el poderoso iman de su cultura e inte-
ligencia, recogio todos los fragmentos autotutelares dispersos por el mundo
juridico, y con su constancia y genialidad hizo una teoria sistematizada de la
autotutela. En ella defiende su estudio por las ciencias procesales:® “Al no ser,
como evidentemente no lo es, la autodefensa un cadaver o un recuerdo juridi-
co, asi como una institucion proxima a jubilarse, se impone contemplarla en
las obras generales de derecho procesal conforme a la importancia que le co-
rresponde”.

Este acierto le fue reconocido muy pronto a Alcala-Zamora, a su vez €l in-
signe Eduardo Garcia Maynez no dudo en sostener:? “Los procesalistas (antes
de la obra multicitada de Alcala-Zamora) solian ver a la autodefensa como un
antecedente historico del proceso, en vez de incluirla entre las formas de solu-
cion de los litigios™.

La regla constitucional es que todas estas actitudes autotutelares de auto-
defensa, de defensa extrajudicial (o privada) de un derecho estan prohibidas.
En palabras llanas, el art 17 de la Constitucion proscribe la venganza por propia
mano; a cambio, establece: “Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y los
téerminos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, com-
pleta e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohi-
bidas las costas judiciales”. Pero hay excepciones de autotutelas permitidas.

% Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Derecho procesal criminal, REUS, Madrid, 1935, pags 5-6.

7 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa, UNAM, MEXico,
1947, pags 33 y siguientes.

8 Ibidem, pag 66.

° Eduardo Garcia Maynez resena a Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion
y autodefensa. Contribucion al estudio de los fines del proceso, Imprenta Universitaria, México,
1947, en Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, num 38, abril-junio de 1948, pag
172.
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Desde luego, para no propiciar a la “autojusticia” o autotutelas ilicitas con
grados de violencia extrema (como linchamientos), el proceso como via de so-
lucion de conflictos debe brindar una verdadera tutela jurisdiccional efectiva y
abarcar los terrenos de la “microjusticia”, pues, en términos de Garcia Rami-
rez,'” ésa es la gran reforma judicial que esperan millones de mexicanos: la jus-
ticia de todos los dias, la mayoritaria, la menuda.

La doctrina ha sefialado que las formas autotutelares son egoistas; respec-
to a las arcaicas o las que constituyen un delito, compartimos en todo al adje-
tivo; y en cuanto a las permitidas por la ley, habra que analizar caso por caso
para ver qué tan injustas, egoistas o imparciales son, por ejemplo: una legiti-
ma defensa, actuar por un estado de necesidad, una huelga, el corte de ramas
ajenas en predio propio, o retener equipajes. El Estado, al permitir la existen-
cia de figuras autotutelares, reconoce que no puede resolver todos los conflic-
tos o litigios con la prontitud adecuada, ni puede haber un policia tras cada
gobernado, ni un juez en el momento y lugar en que sucede cada conflicto
que requiere una solucion inmediata. Estos litigios son verdaderas emergen-
cias sociales que necesitan urgentes soluciones, pues pueden estar en peligro
la vida u otros bienes juridicos tutelados. De ahi que el Estado permita su exis-
tencia.

Las autotutelas pueden ser individuales (legitima defensa), colectivas (revo-
lucion, huelga o guerra), ocurrir sin la intervencion de una autoridad (estado de
necesidad) o ser promovidas por los gobernantes (guerra) sin la intervencion
de un tercero o con su participacion (pero ese tercero no tiene facultades juris-
diccionales para imponer como autoridad la solucion del litigio, por ejemplo: en
una legitima defensa puede intervenir un tercero para auxiliar al sujeto agredi-
do contra actos del agresor, de modo que en ese caso se resuelve un litigio pe-
ro no se ejerce jurisdiccion alguna).!

Alcala-Zamora encuentra rasgos genéricos en la autotutela:'?

La autodefensa se caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto (tratese de
persona individual, asociacion obrera o patronal, consorcio...) y aun a veces las
dos, como en el duelo o en la guerra, resuelven o intentan resolver el conflicto pen-
diente con el otro mediante su accion directa, en lugar de servirse de la accion di-
rigida hacia el Estado a traves del proceso.

10 Sergio Garcia Ramirez, prologo a Fernando Flores Garcia, ob cit, pag XXI.

' En la averiguacion previa correspondiente, el ministerio publico puede calificar como legal la
participacion del tercero; en caso contrario, ejercitard la accion penal correspondiente y se ini-
ciara un proceso penal en el que se efectuard el juzgamiento definitivo.

!2 Alcala-Zamora y Castillo, Proceso..., cit, pag 46.
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El autor en consulta clasifica a las actitudes autotutelares de la forma si-
guiente: !’

A. La autodefensa en estricto sentido, esto es, como una defensa o réplica
a un ataque precedente. El caso tipico es la legitima defensa sin intervencion
de un tercero, como la que ocurre en respuesta a una agresion actual, inminen-
te y sin derecho que es repelida por quien la sufre. En materia penal federal,
la legitima defensa esta regulada como causa de exclusion del delito en el art
15, fracc 1V, del Codigo Penal Federal, en el art 16 se norma el exceso en la le-
gitima defensa y en el art 17 la posibilidad de resolver sobre su legalidad en
cualquier estado del procedimiento.'*

B. Por ejercicio personal o directo de un derecho subjetivo, sin que su titular
haya sufrido un ataque. Como ejemplos tenemos el ejercicio de un derecho, el
estado de necesidad, la persecucion de abejas en predio ajeno, y el corte de
raices provenientes del exterior pero que llegan al predio propio.

C. Por ejercicio de facultades de mando para hacer frente a situaciones de ex-
cepcion, como las que poseen los capitanes de aeronaves o de buques mariti-
mos mercantes o de pasajeros.

D. En ejercicio de una potestad por uno de los sujetos en el litigio. Tal es el ca-
so del ejercicio de la patria potestad y la actuacion de los llamados tribunales
de honor.

E. Elcombate entre partes enfrentadas, que se fian de la fuerza y no por la ra-
zon para solventar sus diferencias. Alcala-Zamora pone como ejemplo el duelo
—figura que mas adelante apostillaremos— vy la guerra internacional.

E Por coaccion sobre la contraparte para imponer el prevalecimiento de los
intereses propios, por ejemplo: la lucha social entre capital y trabajo.

2.1.3 Duelo como figura intermedia entre la autocomposicion
y la autotutela

Historicamente, la figura del duelo ha tenido distintos tratamientos: permitida,
tolerada, castigada o en su caso entendida como circunstancia atenuante del
delito. Coincidimos enteramente con Cipriano Gémez Lara,'> quien conside-

13 Ibidem, pags 55-56.

4 Importantes autores sustantivistas han tratado a la legitima defensa con gran maestria. Su co-
nocimiento cabal requiere recurrir al derecho jurisprudencial en esta materia. Véase Marco An-
tonio Diaz de Leon, Vademécum penal federal, Indepac, México, 2002.

!5 Cipriano Gémez Lara, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2004,

pag 12.
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ra al duelo una via intermedia entre la autotutela y la autocomposicion,'® pues
si bien la solucion violenta proviene de las partes, éstas llegan a ponerse de
acuerdo en asuntos minimos,!” como el uso de armas o si es a muerte, o la sa-
tisfaccion se produce a la primera herida.'® En el sofisticado ambiente porfiris-
ta mexicano —con buenas dosis de afrancesamiento— circularon impresos
dos codigos nacionales de duelo (1886 y 1891). En esos tiempos fue una figu-
ra doblemente clasista: en primer lugar no participaban mujeres y en segundo
no se practicaba entre desiguales sino entre pares o caballeros de cierto postin
social, sin llegar al extremo postulado por el ministro Francisco Pavon Vascon-
celos y adoptado por la Suprema Corte,!? al aludir al duelo como “una institu-
cion de pretendida hidalguia”. Los contrincantes nunca intentaron probar su
hidalguia, por medio de su certificacion respectiva otorgada por los llamados
“reyes de armas”, ante los jueces de campo de duelo para participar en la con-
tienda. Bastaba con que hubiera un reconocimiento de paridad social entre los
contrincantes. Un hidalgo es un miembro de la nobleza no titulada y no nece-
sariamente tiene una altura social elevada o un buen grado de ilustracion. El
duelo mexicano es una figura diversa del desafio como forma medieval de ter-
minar litigios entre hidalgos, regulado en la Séptima Partida; de este modo, si
bien estan emparentados el duelo y el desafio, guardan enormes diferencias
historicas.

El bien danado que se pretendia restanar con el duelo era el del honor. En
palabras del maestro de armas, Angel Escudero,?® escritas en 1936, se lee:

En los dias de mi ya prolongada existencia asisti a varios duelos y arreglé satisfac-
toriamente centenares de asuntos de esta naturaleza en los que jamds entran en

16 Debido a las muy detalladas reglas aplicables al duelo a fines del siglo Xix, por la pericia de los
sujetos participantes del duelo en esgrima o en tiro de armas de fuego, si bien interviene la
fuerza en la solucion del litigio, la técnica era factor importante en el resultado de dicho due-
lo. Véase Antonio Heraud, Manual de esgrima y duelo, Libreria de Bouret, Paris, 1892; y Anto-
nio Tovar, Cddigo Nacional Mexicano del duelo, Imprenta de Ireneo Paz, México, 1891.

'7 La scJN ha sostenido que en el duelo “existe un consenso reciproco donde en forma previa los
contendientes conciertan el combate que se ha de llevar a cabo y en el que se busca una si-
tuacion paritaria entre los protagonistas, que asegura la mayor igualdad de las condiciones ob-
jetivas en que la contienda se verifique”. Rifia y duelo. Diferencias, Primera Sala, Semanario
Judicial de la Federacion, parte CX, segunda parte, pag 8, 10 de agosto de 1966.

18 “Los legalistas distinguen tres clases de duelo: decretorio, a muerte de uno de los contendien-
tes; propugnatorio, cuando solo se propone defender el honor sin animo de matar; y satisfac-
torio si, profiriéndose una injuria grave, se halla el ofendido dispuesto a no realizar el duelo
si se le da satisfaccion cumplida”, en Enciclopedia de México, voz: Duelo, t 3, Colima-Familia,
México, 1977.

19 Rifa, duelo y legitima defensa. Sus diferencias, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pri-
mera Sala, Semanario Judicial de la Federacion, partes 151-156, pag 94.

20 Angel Escudero, El duelo en México, Imprenta Mundial, México, 1936, pag 216.
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juego los bienes materiales [...] Desgraciadamente, esta costumbre del duelo va
desapareciendo entre nosotros [que conste que son palabras dichas por don An-
gel Escudero] y llegara el dia en que los pufios sean en nuestro pais, como entre
los yanquis, la suprema razén entre dos individuos distanciados por cualquier
agravio.

Para cerrar este punto cabe decir que si hemos aludido a “procesos céle-
bres”, también podemos poner ejemplos de “duelos célebres” en México, muy
destacadamente aquellos en los cuales participo el escritor Salvador Diaz Mi-
ron,?! que fueron varios. Por algo se le atribuye la muy autotutelar frase: “a
quien me grite le pego, y a quien me pegue lo mato”.

2.2 Autocomposicion

El propio término da una idea muy clara de lo que representa: una composi-
cion, arreglo o terminacion del litigio o controversia que proviene de una o de
ambas partes.?? La autocomposicion puede ocurrir antes del proceso o dentro
de él. Fairén Guillén?> sostiene al respecto que “se trata de un arreglo pacifi-
co del conflicto por medio de un acuerdo, expreso o t4cito, de los interesados
en €l, sin acudir a una tercera persona o entidad que lo dirima”. La doctrina ha
sostenido que es una forma de solucionar conflictos mas evolucionada que la
autotutela —sin embargo, histéricamente y aun hasta nuestros dias, se hallan
traslapadas, pues coexisten— y que es, segun el dicho de Alcala-Zamora, de
naturaleza altruista. Sin embargo, son tantos los motivos por los cuales se lle-
ga a una autocomposicion, que nos parece que el adjetivo es muy generoso
con ella. Se puede llegar a una autocomposicion por sumision del mas débil en
medios autocompositivos como la transaccion extrajudicial.?*

Entre las figuras autocompositivas senaladas por afamados tratadistas te-
nemos las siguientes:

¢ Desistimiento (renuncia).
¢ Allanamiento (conformidad).
® Transaccion (conciliacion por reciprocas concesiones).

2! Véase texto citado en la nota anterior.

22 Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, Temis, Bogotd, 1984, pag 5.

23 Victor Fairén Guillén, Teoria general del derecho procesal, UNAM, México, 1992, pag 18.
24 [dem.
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2.2.1 Desistimiento

El desistimiento es una actitud de renuncia siempre del sujeto atacante, ya sea
el actor en los procesos civiles o el ministerio publico en los procesos penales.
En el primero existen al menos tres clases.

Desistimiento de la demanda

Desistimiento de la instancia

Desistimiento de la accion

Desistimiento del ministerio publico en los
delitos que se persiguen por querella

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

® Ocurre antes del emplazamiento

® Se desiste el actor sin el consentimiento del demandado,
pues éste no ha sido llamado a juicio

® No termina el litigio ya que el actor, teniendo en cuenta
diversos factores, puede volver a presentar la demanda

® Es unilateral

® [a realiza el actor después de que fue notificado el
demandado

® Requiere el consentimiento del demandado para el
desistimiento

® Es bilateral

® Lo realiza el actor de forma unilateral, pues ésta es una forma
de resolver el litigio y no de postergarlo

® El actor se desiste de la pretension y del cumplimiento de su
derecho de fondo

® No debe intentar demandar de nuevo por la misma
pretension

En materia procesal penal tenemos lo siguiente:

Ya que en los delitos de querella, €sta es un requisito de la
accion persecutoria del ministerio publico, o sea, si se otorga €l
perdon por quien esta legitimado para ello (en el momento
procesal oportuno y se da en forma amplia, lisa, llana e
incondicional), el ministerio publico debe desistirse de su
accion
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Desistimiento del ministerio publico en
materia federal en el proceso (art 138 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales)

Desistimiento de la accion penal por €l
ministerio publico en la fase de formular
conclusiones

2.2.2 Allanamiento

2.1 Autotutela 29

Cuando durante el proceso:

® Aparezca que la conducta o los hechos no son constitutivos
del delito conforme a la tipicidad

e Considere que el inculpado no tuvo participacion en el delito
que se persigue

® Estime que la pretension punitiva esta extinguida legalmente

® Exista a favor del inculpado una causa excluyente de
responsabilidad

® En forma tacita ocurre cuando el ministerio publico
(siguiendo determinadas formas y cumpliéndose con
formalidades) no presenta conclusiones ante €l juez

® En forma expresa: sucede en el raro caso de que el ministerio
publico presente ante el juez conclusiones de no acusacion.?
El proceso en ese supuesto termina por sobreseimiento al
haber quedado sin materia, aunque formalmente se requiere
previo acuerdo del juez

Esta voz proviene del verbo allanar: “sujetarse, rendirse a alguna ley, convenio
o exigencia”.?® La etimologia de dicho verbo se deriva de llano y éste, a su vez,
del latin planus, de igual significado; asi, allanar es “hacer llano algo”.?”

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

El allanamiento en el derecho procesal®® implica una aquiescencia o aveni-
miento en torno a la pretension, pero no significa un reconocimiento de los he-
chos que puedan danar al declarante en perjuicio propio, pues en ese caso
seria una confesion. El lector se puede preguntar —con razon— si llega a su-
ceder que alguien se allane a la pretension pero no confiese sobre los hechos.

25 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su art 21, parrafo cuarto, senala:
“Las resoluciones del ministerio publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accion penal,
podran ser impugnadas por la via jurisdiccional en los términos que establezca la ley”.

26 R.]J. Cuervo, Diccionario de construccion y régimen de la lengua castellana, t 11, A-B, voz: Allanar,
Instituto Caro y Cuervo, Bogotd, 1953. De uso muy antiguo en el castellano, nuestra fuente in-

dica su empleo documentado desde el siglo xv.
27 Eduardo Couture, Vocabulario juridico, voz: Allanamiento de la demanda, Depalma, Buenos Ai-

res, 1991.

28 Existe el delito de allanamiento de morada, sin mas relacion con nuestro tema que la cua-

sihomonimia.
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Tal conducta procesal ocurre en el inmenso mar de la practica cuando se ha-
cen ondas de allanamiento en el océano procesal. A veces el sujeto atacado
prefiere renunciar al juicio por muy diversas razones: desde fines practicos
hasta el miedo a estar en el “pais de los pleitos”.

La distincion entre allanamiento y confesion es una sutileza técnica: el alla-
namiento es una actitud tipica del sujeto atacado, mientras que la confesion la
puede realizar tanto el sujeto atacante como el atacado en la mayoria de los
procesos.?’

El allanamiento en el codigo procesal civil distrital®® produce, segun el art
274, los efectos siguientes:

® No se realizara la fase probatoria.
® No se efectuard la fase de formulacion de alegatos.
® Se citara para sentencia.

El precepto citado dispone que dicha figura procede: “cuando el demanda-
do se allane a la demanda en todas sus partes”>! Ello es naturalmente un desa-
tino, pues una demanda tiene muchos elementos no relacionados con la
pretension (fecha del ocurso, firma, etc); por ende, es mejor regular al allana-
miento o conformidad sélo en torno a los hechos que se traducen en una o va-
rias pretensiones y al derecho invocado por el sujeto atacante.

El “allanamiento” en materia procesal penal representaria una especie de
abatimiento del procesado, pues, sin ser culpable, reconoce pretensiones, en
un territorio separado por el finisimo hilo que llega a ser la frontera entre el
allanamiento y la confesion. Pero por tratarse de asuntos muy importantes pa-
ra el procesado —y aun para la sociedad—, el juez, frente al abatimiento e in-
cluso confesiones, debe continuar con el proceso y hacer la valoracion de las
pruebas para estar en aptitud de dictar su sentencia. Al margen de solventes
opiniones en la doctrina que aluden a procesos penales truncos>? (en el dere-
cho comparado), consideramos que en nuestro medio el proceso penal, a pesar
del allanamiento del inculpado, debe llegar hasta su fin normal: la sentencia.

29 En los procesos penales no ocurre una confesion del ministerio publico, pues ésta se refiere a
hechos propios y aquél es un representante social. El ministerio publico es una parte formal y
atipica en el proceso penal, en la que confluyen distintas funciones.

30 Como se verd, el proceso civil en México es regulado —en sus respectivos ambitos— por 33
codigos procesales civiles. Por escribirse este libro en la ciudad de México se aludira funda-
mentalmente al cédigo distrital.

5! Las cursivas son nuestras.

52 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Estudio acerca del allanamiento en el proceso penal, Editorial
Juridica Universitaria, México, 2001.
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En cuanto a la renuncia de la defensa en el proceso, por el acusado, es bue-
no recordar que por disposicion constitucional (art 20 A, fracc IX), si el proce-
sado no ejercita su defensa, invariablemente se le nombrara un defensor de
oficio. Viene a colacion el tema, pues algun autor relaciona con el allanamien-
to el desinterés del procesado en su defensa.

2.2.3 Transaccién

La transaccion es una actitud tipica bilateral en la que se manifiesta de mane-
ra fehaciente el deseo de las partes de terminar una contienda. Asimismo, se
caracteriza porque las partes litigiosas se hacen reciprocas concesiones con la
finalidad de alcanzar la solucion. Es evidente que el grado de concesion, de re-
nuncia o hasta de sacrificio que realizan los litigantes es distinto y puede llegar
a abusos por la parte fuerte, bien asesorada o naturalmente astuta. La transac-
cion puede ocurrir sin la intervencion de un tercero, bajo sus auspicios e inclu-
SO en juicio.

La primera sera metajudicial y la ultima judicial. Esta figura se halla regula-
da como un contrato en el codigo civil, pero en el distrital se define como: “El
contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan
una controversia presente [esta modalidad resuelve el litigio en una tipica ac-
titud bilateral en la que los autocomponedores, las partes, llegan a un concier-
to de voluntades] o previenen una futura”.

La transaccion es un contrato formal que debe constar por escrito, es evi-
dente que no todos los derechos son susceptibles de transigir.>> Quedan fuera
de la autonomia de la voluntad diversos campos y areas, como las transaccio-
nes sobre el estado civil de las personas, el delito, el dolo, las culpas futuras, la
sucesion futura (que limitaria el derecho del testador a disponer de su patrimo-
nio), la herencia antes de ser visto el testamento, y el derecho —en general—
a recibir alimentos.

2.3 Figuras intermedias entre la autocomposicion
y la heterocomposicion

No toda intervencion de un tercero da a la figura compositiva el verdadero ca-
racter de heterocomposicion. Para recibir tal denominacion es necesario que
el tercero (persona u organo colegiado) imponga la solucion al litigio.

33 En el castellano americano que empleamos en algunas regiones usamos el verbo transar, en
vez de transigir. Ambos cuentan con el “reconocimiento” de la Real Academia Espanola.
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32 DIVERSAS FORMAS DE SOLUCION DE LOS LITIGIOS

De acuerdo con Alcala-Zamora,>* en la autocomposicion las partes dispo-
nen como resolver el conflicto y en la heterocomposicion se impone como so-
lucionarlo. En una mediacion o conciliacion, asi sea procesal o hasta intentada
por el juez, no se impone la solucion, sino que las partes solo reciben propues-
tas o hay un ambiente genérico que propicie el avenimiento de los litigantes.

La genuina naturaleza de la heterocomposicion se halla en que el tercero
no propone la solucion sino que la impone, como en el proceso jurisdiccional
y en el arbitraje.

Para Niceto Alcala-Zamora:>®

La potestad [...] respecto a la solucion del litigio se escalonaria asi, no sin adver-
tir antes que en la figura del mediador refundimos la del conciliador y que el au-
tocomponedor (mejor que autocompositor) puede ser cualquiera de las partes o
bien ambas, segun que la autocomposicion sea unilateral o bilateral.

Asi, tenemos al respecto:
a) Mediador: propone una 0 mas soluciones.
b) Autocomponedor: dispone de la solucion.

¢) Juzgador: impone la solucion.

El mismo autor nos ilustra con la gréfica siguiente:

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

34 Autor que reviso el pensamiento de Carnelutti.
35 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Esquematizacion de conceptos e instituciones procesales”,
en Nuevos estudios de derecho procesal, Tecnos, Madrid, 1980, pags 40-41.
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el cual explica:>®

El juzgador se encuentra suprapartes y, por tanto, impone una solucion, el conci-
liador, que formalmente se halla interpartes aunque materialmente esté infrapar-
tes, se limita a proponer una o mas soluciones. De manera grafica, la posicion de
los tres sujetos en las tres hipotesis podemos representarla con dos triangulos isos-
celes que, al acoplarse por la base, terminan en rombo, donde las letras A (actor)
y D (demandado) indican a los litigantes, J al juzgador, C al conciliador y M al me-
diador.

Las figuras intermedias entre la autocomposicion y la heterocomposicion
(aunque la solucion proviene de las partes, hay una intervencion importante de
un tercero) son:

Mediacion
particular
Conciliacion
con intervencion de una autoridad

En apoyo de lo anterior tenemos lo siguiente:

a) Ombudsman: es el defensor de los derechos del gobernado, de los estu-
diantes y de otros grupos sociales. En nuestro medio contamos —entre
otras— con las comisiones de los derechos humanos.

b) Solucion del conflicto por una queja (atendida y resuelta favorablemen-
te) interpuesta ante un superior jerarquico en materia administrativa.
¢) Solucion del litigio por obtener un gobernado una resolucion favorable

en un recurso administrativo.

2.3.1 Mediaciéon

Junto a la conciliacion, la mediacion ha ganado terreno en su estudio relacio-
nado con el campo de la doctrina y acaso en su practica. Por influencia sajona
se le denomina uno de los medios o0 métodos alternativos de solucion de con-
flictos o disputas. Lo alternativo en esas vias es la posibilidad de seguir un ca-
mino distinto del proceso jurisdiccional®” para llegar a un fin, que en este caso

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

36 {dem.
57 Véase Osvaldo Alfredo Gozaini, “Alternativas diferentes del proceso judicial para la solucion
de controversias”, en Ars Iuris, num 11, Universidad Panamericana, México, 1994, pags 34 y
siguientes.
Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

34 DIVERSAS FORMAS DE SOLUCION DE LOS LITIGIOS

es la solucion del litigio. Se reitera: estos métodos son alternativos al proceso
jurisdiccional y se buscan soluciones alternas, pues se ha dicho:?®

La justicia en casi todos los Estados es lenta. Este es un hecho que resulta incon-
trovertible. Los despachos estan congestionados, el costo del litigio es cada vez
mas alto y el acceso a la justicia no tiene la cobertura deseable. Cada vez hay
mas leyes, mas abogados, mas demandas judiciales y la técnica procesal se torna
cada vez mas compleja. El trabajo legal se ha vuelto costoso [...] Los Estados han
hecho reformas judiciales y legislativas y, sin embargo, la justicia sigue conges-
tionada.

La figura de la mediacion, si bien ha tenido un repunte, ni con mucho ni
con poco es una institucion desconocida en el derecho mexicano, pues se ha
regulado en diversas formas, guardado la misma esencia: mediar. No obstan-
te, ha conocido distintos modos de manifestacion.

2.3.1.1 Mediacion historica en México

Un ejemplo claro lo tenemos en los tiempos de la Independencia. En la ley del
23 de junio de 1813 se aludia a los juicios conciliatorios, en los cuales cada par-
te (actor y demandado) acudia ante el juez con un hombre bueno, quien me-
diaria entre el juzgador y aquéllas. Asi se llamaba a este tipo de mediador:
hombre bueno, quien aconsejaba al alcalde (juez) en la busqueda de la solucion
del litigio; empero, parece que los hombres buenos no entendian su posicion
de mediadores, pues en 1828 ya circulaba en nuestro pais la queja siguiente:>?

Por mala inteligencia [interpretacion®] de leyes tan claras, como las que reglan las
conciliaciones, 0 mas bien por abuso de ellas y muy principalmente por la igno-
rancia de muchos que sin conocimiento del derecho ejercen el delicado encargo
de hombre bueno, las mas de las veces se frustra el santo objeto de terminar los
pleitos [...] y es que los hombres buenos*' se convierten en abogados de las partes
[por su animo litigioso] sin advertir que rigurosamente son unos mediadores,*? y,
en su caso, unos aconsejadores del alcalde [juzgador].

38 Marco Gerardo Monroy Cabra, Métodos alternativos de solucion de conflictos, Oxford Univer-
sity Press, México, 1997, pag XV.

39 Anonimo, Manual de prdctica arreglado a la forma forense mexicana, o sea, adiciones a la obra
del doctor don José Maria Alvarez, Imprenta de Galvan a cargo de Mariano Arévalo, México,
1828, pags 5-6.

40 por muchos anos se aludio a la inteligencia de las leyes por su interpretacion.

41 El énfasis es nuestro.

42 [dem.
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2.3.1.2 Mediacidon en nuestros dias

En la mediacion contemporanea el mediador es una persona neutra, que no
guarda interés en el asunto que coadyuva a resolver. La sola presencia de un
tercero interpartes, si toma su papel en serio, evitara exacerbar el animo liti-
gioso y propiciara un ambiente para que las partes lleguen a la solucion con su
auxilio; pero su nota caracteristica es que su intervencion no es tan activa co-
mo el conciliador, quien si propone soluciones.

No todo conflicto es susceptible de resolverse con mediacion. Cabe recor-
dar que el ser humano puede tener conflictos hasta €l mismo y todo este cam-
po pertenece a la psicologia (en la cual hay muchas tendencias para lograr
avances en los conflictos intrapersonales) o la psiquiatria. La mediacion es un
meétodo propio de los problemas interpersonales en derechos de libre dispo-
sicion; pero, a pesar de sus restricciones, su campo de aplicacion es muy
amplio. En nuestros tiempos abundan todo género de cursos, diplomados y
cursillos que explican y fomentan la mediacion (y otras figuras afines, como la
negociacion y la conciliacion).

También pueden verse on line la gran cantidad de abogados y firmas que
ofrecen estos buenos oficios. Incluso la Ley del Notariado del Distrito Federal (art
33) faculta a los notarios publicos a ser mediadores juridicos.

Gozaini, acreditado autor en esos menesteres, considera:*> “Mediar es in-
terceder o rogar por alguien; también significa interponerse entre dos o mas
que rinen, procurando reconciliarlos”.

De cualquier forma, la mediacion es el método en virtud del cual si triunfa
el deseo por resolver el litigio, éste terminara en un acuerdo conciliatorio que
puede implicar el sometimiento o la renuncia de uno de los litigantes, o una
transaccion con reciprocas concesiones.

2.3.2 Conciliaciéon

La diferencia con la mediacion es la intensidad en la intervencion del tercero
que coadyuva en la solucion. Monroy Cabra dice al respecto: “En la concilia-
cion, el papel del tercero es mas activo que en la mediacion, ya que aquél pue-
de proponer férmulas no obligatorias a las partes; en cambio, en la mediacion,
el mediador se limita a acercar o poner a hablar a las partes para que busquen
la solucion que consideren mas adecuada”.**

45 Osvaldo Alfredo Gozaini, “La mediacion, una nueva metodologia para la resolucion de con-
troversias”, en Ars [uris, nim 14, Universidad Panamericana, México, pag 59.
44 Marco Gerardo Monroy Cabra, ob cit, pag 30.
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Hagamos un breve recuento de las posturas de la doctrina frente a la conci-
liacion y el proceso. Sin duda, una de las graves preocupaciones de todo Estado
es la solucion institucional de los litigios, esto es, de los conflictos intersubjeti-
vos con trascendencia juridica. Una de las opciones —la mejor dicen los opti-
mistas procesales— para resolver litigios es el proceso jurisdiccional, pues la
solucion al problema proviene de un tercero imparcial, quien basa su actuacion
y decision en normas vigentes con antelacion al conflicto, impersonales y gene-
rales. Ademas, si la actividad jurisdiccional es gratuita como la nuestra, es poco
lo que debemos pedir a la figura heterocompositiva conocida como proceso.

Otro sector —no solo de la doctrina sino también de la sociedad en gene-
ral— sostiene que el proceso jurisdiccional es una forma costosa, insegura y
prolongada de resolver problemas. Un dicho antiguo describe esta postura en
pocas palabras: “es mejor una mala composicion que un buen pleito”; en len-
guaje aun mas moderno se dice: “mas vale un mal arreglo que un buen jui-
cio”. Este arreglo o composicion se puede dar fuera o dentro del proceso. Un
momento ideal para realizarlo en el juicio es en una audiencia de conciliacion,
cuando las partes han expresado o postulado sus pretensiones y resistencias.
Para entonces ya se conoce el objeto o motivo del proceso: los puntos contro-
vertidos, los que técnicamente se denominan [itis.

No todos los sectores de la doctrina son entusiastas plenos de la composi-
cion procesal, via la conciliacion. Cipriano Gomez Lara, al tocar este tema en
sus memorables lecciones de derecho procesal,*®> evoca el pensamiento de
Piero Calamandrei, quien calificé a la conciliacion como un aborto procesal
pues no permite a las partes probar y alegar ni que el juez dicte su sentencia,
la cual, como todo acto de autoridad, debe fundarse y motivarse para cumplir
con el principio de legalidad. Mas aun, la conciliacion también cancela todos
los medios de impugnacion.

Los conciliadores deben generar a las partes respeto pero no temor. No sa-
bemos si ser un buen conciliador constituya una cualidad innata o aprendida,
pero si entendemos que un conciliador, quien encuentra una solucion justa al
litigio, debe realizar su funcion con animo y tiempo. Esto es poco trabajo pero
muy bien realizado, pues los justiciables requieren conciliaciones justas.

Acerca de las conciliaciones forzadas, en las cuales el juez o un funcionario
ejerce mas coaccion que conciliacion, Calamandrei externo:*

45 A las que los autores de estos folios acudieron devotamente en la Facultad de Derecho de
la unaM en 1983 y 1984 (en las asignaturas de teoria general del proceso y derecho procesal
civil).

46 Piero Calamandrei, Estudios sobre el proceso civil, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1961, pag 62. En esa obra, Calamandrei sostiene con ironia que cuando se impone la
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De satisfacer el interés en el mantenimiento de la paz social a expensas del in-
terés en la actuacion del derecho trata también el Estado moderno cuando se
entromete en un litigio por medio del conciliador, el cual no se preocupa de ave-
riguar cual de los dos litigantes tiene razon, sino que se cuida exclusivamente de
componer la controversia, quiza a favor de la parte que, en rigor de ley, no tendria
razon.

Por todo lo expuesto consideramos que solo si es bien ejercida la concilia-
cion sera un correcto método de solucion de controversias. Seria un desatino
pensar que todo litigio debe resolverse por medio del proceso jurisdiccional o
solo por la via de las conciliaciones.

El sol de la justicia alumbra a todas las vias legales, €ticas y equitativas pa-
ra resolver pleitos y litigios interpersonales; ésta es nuestra sencilla pero con-
dicionada respuesta frente a las posturas encontradas en torno a los medios
alternativos de solucion de disputas —incluida la conciliacion— vy el proceso ju-
risdiccional.

La conciliacion puede ser privada, dentro del proceso, o efectuarla alguna
autoridad administrativa. En este ultimo campo, desde hace 30 anos se han
creado para bien de varios grupos sociales distintas instancias conciliatorias
expeditas. Si la conciliacion fracasa y las partes lo desean, podran llegar a un
arbitraje en diversos campos, por ejemplo: en el de los consumidores o usua-
rios de los servicios médicos. Estos temas se abordaran en el de arbitraje co-
mo forma heterocompositiva de resolver problemas en sociedad.

También se han creado centros regidos por leyes de justicia alternativa*’ o
juzgados de conciliacion*® que funcionan en poblaciones donde existen asen-
tamientos de comunidades mayoritariamente indigenas pero que no tienen
juzgados de primera instancia o juzgados menores.

2.3.3 Ombudsman

Esta figura se encuentra muy vinculada con la proteccion de los derechos de
los gobernados ante su conculcacion fundamentalmente por el poder publico,

conciliacion obligatoria no se trata de establecer la razén o la sinrazon, sino de dividir el mal
por la mitad: “... con una especie de patriarcal desenvoltura salomonica, muy a proposito pa-
ra enviar a su casa a los dos litigantes contentos y burlados”, pag 63.

47 Véase Ley de Justicia Alternativa del Estado de Quintana Roo del 14 marzo de 1997, en Verdni-
ca Casas Godoy, La conciliacion en el derecho mexicano, tesis profesional, Universidad Paname-
ricana, 2001, pags 105 y siguientes.

48 Como en el estado de Campeche. Véase Ley Orgdnica del Poder judicial del Estado de Cam-
peche.
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aunque en el derecho comparado encontramos organismos de este género que
defienden derechos violentados por los medios de comunicacion masiva que
suelen tener una fuerte presencia social. A veces su poder de influencia es
comparable con el que emana de las autoridades.

Desde su nombre, ombudsman, nos damos cuenta de que no es una insti-
tucion de origen latino, aunque encuentre paralelismo con figuras hispanas,
como el fiscal protector de indios o el procurador de pobres. En un libro pio-
nero en castellano en México acerca del ombudsman se nos ilustra:*?

En anos recientes, la oficina escandinava del ombudsman ha recibido gran aten-
cion en el mundo democratico como un instrumento de control de la burocracia
[...] La institucion tuvo tanto €xito en Suecia y Finlandia, sus paises de origen, ayu-
dando a protegerse de las autoridades arbitrarias, que la vecina Dinamarca la
adopto en 1955, luego la adoptaron Noruega y Nueva Zelanda en 1962, y ahora
la estan considerando o discutiendo en paises muy distantes.

Sonia Venegas Alvarez®® —senera en el estudio en México de esa institu-
cion— se adhiere a la definicion de ombudsman dada por la International Bar
Asociation (1Ba):°!

El ombudsman es un cargo previsto en la Constitucion o por accion de la legisla-
tura o parlamento, que encabeza un funcionario publico de alto nivel, el cual de-
be ser independiente y responsable ante la legislatura o parlamento, cuya labor
consiste en recibir quejas provenientes de personas agraviadas, en contra de ofi-
cinas administrativas, funcionarios o empleados de la administracion publica o
bien, que actuen por mocion propia y quien tiene poder para investigar, asi como
para recomendar acciones correctivas y publicar informes.

2.3.3.1 Ombudsman en el derecho mexicano

En nuestro medio, durante el siglo xiX fue digna de resaltar la iniciativa de Pon-
ciano Arriaga para instaurar una procuraduria, cuya finalidad fue defender a
las clases menesterosas, presa facil de las autoridades.>? Ya en el siglo pasado
son francas expresiones de esta figura: en el municipio de Colima, la creacion

49 Donald Rowat, El ombudsman, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1973, pag 18.

50 Sonia Venegas Alvarez, Origen y devenir del ombudsman. ;Una institucion encomiable?, UNAM,
México, 1988, pags 40-41.

5 Esta es una definicion genérica del derecho comparado, que no corresponde exactamente al
derecho vigente y positivo mexicano.

52 Gonzalo M. Armienta Calderdon, El ombudsman y la proteccion de los derechos humanos, Edi-
torial Porria, México, 1992, pags 42-44.
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del procurador de vecinos, y la instauracion de la Defensoria de los Derechos
Universitarios de la UNAM.

Por cuanto a la Comision Nacional de Derechos Humanos, €sta tuvo su ger-
men en una direccion general de derechos humanos de la Secretaria de Gober-
nacion al inicio del gobierno del entonces presidente Carlos Salinas de Gortari.
Pronto paso a ser un organo desconcentrado, para después ser un organismo
descentralizado con personalidad juridica y patrimonios propios. Hoy dia es un
organismo constitucional autonomo (art 102, parr B de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos-CPEUM—). También existen en las entidades fede-
rativas y en el Distrito Federal diversas comisiones de derechos humanos.

La Comision Nacional de Derechos Humanos recibe quejas de los goberna-
dos —o incluso puede iniciar de oficio sus investigaciones— que hayan recibi-
do un agravio en sus derechos fundamentales (quedan excluidas diversas
materias, como la electoral) por autoridades federales. Asimismo, puede inten-
tar una conciliacion y en su caso emite recomendaciones no obligatorias para
la autoridad responsable en lo juridico, pero por la calidad moral y técnica de
la institucion y de su titular, ademas de la publicidad de dicha recomendacion,
aquella puede concluir el litigio. Tal recomendacion no es una figura hetero-
compositiva, pues el ombudsman no dispone de facultades de decision para
imponer sus decisiones; ni es meramente autocompositiva, ya que su presen-
cia y actuacion es fundamental para resolver el litigio. Por ello, la hemos situa-
do como figura intermedia entre la autocomposicion y la heterocomposicion.

2.3.4 Queja informal (no propiamente un recurso regulado)

En la historia de las inconformidades, la palabra queja ha tenido los mas va-
riados significados, aunque siempre implica tratar de solucionar desde una
simple molestia juridica hasta un agravio mayor. En el derecho procesal con-
temporaneo mexicano, Brisefio Sierra®® ha sistematizado a la queja dentro de
su atractivo modelo de las instancias o solicitudes.

Nos referimos aqui a las quejas informales que resuelven todos los dias li-
tigios fundamentalmente en el inmenso océano de los actos de la administra-
cion publica. En estas quejas intervienen: el sujeto de la pretension (obtener una
licencia de conducir, conseguir un pasaporte, tramitar el uso de suelo de un
inmueble determinado, etc), la autoridad de menor rango que se resiste a la pre-
tension al negar lo solicitado —asi surge el conflicto juridicamente trascenden-
te (si se es conductor de un vehiculo no es lo mismo conducir por las calles y

5> Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal, Harla, México, 1995, pags 463 y siguientes.
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avenidas sin licencia que con ella; si se es viajero tiene implicaciones juridicas
muy importantes la tenencia o carencia de un pasaporte)— y la autoridad de
mayor grado, superior jerarquico de la que la ha negado y quien al satisfacer la
pretension resuelve el litigio (concede la licencia o el pasaporte) ya sea otor-
gando lo solicitado por si misma o por dar una instruccion, obsequiosa y ex-
presa, que debe cumplir un subordinado.

Es importante senalar que el superior jerarquico pertenece a la misma ins-
titucion que la autoridad que no satisfizo la pretension, lo cual podemos grafi-
car asf:

AO

AN| R

SP

donde SP es el solicitante-pretendiente, AN la autoridad que niega, P la pre-
tension, Q la queja informal, AO la autoridad que otorga y R la resolucion fa-
vorable.

El ambito de los tramites, autorizaciones, solicitudes y licencias es tan am-
plio y complicado, que los solicitantes suelen recurrir a gestores encargados de
allanarlo. Si por pericia —hasta astucia— del gestor se obtiene lo deseado en
los términos requeridos y en total legalidad, su actuacion es no solo juridica-
mente permisible sino también hasta €tica; empero, entrara en los terrenos de
lo ilicito cuando dicho gestor quiebre o pervierta caminos, instrumentos, me-
todos y medios para obtener lo pretendido.

Aunque la intervencion de la autoridad que autoriza es determinante,
pertenece juridicamente a la misma institucion u organismo que el inferior je-
rarquico; por ello, no es una figura del todo heterocompositiva ni autocompo-
sitiva, pues en lo formal la misma institucion resuelve aunque materialmente
son funcionarios (personas) distintos.

2.3.5 Recursos administrativos que ponen fin a un litigio

La diferencia con una queja informal reside en que €l recurso, que interpone
el recurrente ante un acto de autoridad administrativa, se sustancia dentro de
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un procedimiento regulado, con todo género de plazos y formalidades, termina
en una resolucion emitida materialmente por otra autoridad (diversa de la emi-
sora del acto recurrido) y puede poner fin al litigio si es favorable al recurrente.

Damos un ejemplo para aclarar lo anterior: si un particular recibe de una
autoridad fiscal una liquidacion (debe pagar una exaccion fiscal en cantidad li-
quida, que se traduce en una pretension fiscal) y considera que es ilegal tal ac-
to de autoridad, podrd interponer un recurso de revocacion ante la autoridad
fiscal competente para que revise el acto recurrido y emita su determinacion
al respecto. Cuando la solucion del recurso es favorable al quejoso, se resuelve
la controversia. El recurrente también puede, frente a una resolucion desfavo-
rable, allanarse —en cuyo caso paga la exaccion y se soluciona la disputa— o
seguir un proceso, que en este caso se llama juicio de nulidad. Alli se produce
un traslado de la pretension de lo preprocesal (el recurso) a lo procesal (el jui-
cio de nulidad). El gran campo de los recursos administrativos implica la exis-
tencia de diversas formas de resolver litigios.

Este mundo recursal es cercano a la heterocomposicion, pero no llega a te-
ner tal caracter, pues quien resuelve el litigio no es formalmente un tercero, si-
no que la misma autoridad (aunque no sea la persona o funcionario que emitio
el acto recurrido) puede revocar el acto recurrido y dar fin a la contencion.

Los actos de sustanciacion y decision de estos recursos implican tal formali-
dad que muchas de las figuras y principios que se les aplican han sido tomados
del derecho procesal, por ser el proceso la mas perfeccionada figura composi-
tiva en su elaboracion, practica y estudio.

En la parte relativa de este libro se explicaran esas figuras y principios del
proceso, que ahora solo se enuncian y que, mutatis mutandis, son aplicables a
los recursos administrativos reglados, entre ellos los siguientes:>*

® Medios de confirmacion probatoria.
® Principio de legalidad.
® Principios de congruencia, motivacion y exhaustividad.

2.4 Heterocomposicion

Las dos grandes figuras heterocompositivas que, naturalmente, guardan seme-
janzas y diferencias son el arbitraje y el proceso. En ambas, un tercero tiene

54 Alberto Said, “Algunos procedimientos paraprocesales en materia administrativa bajo la teo-
ria del proceso”, en Revista, num 11, ano 11, Tribunal Fiscal de la Federacion, México, junio de
1999, pags 321 y siguientes.
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facultades decisorias y de imposicion de la resolucion que pone fin al litigio; en
el arbitraje privado la solucion (laudo) proviene no de una autoridad sino de un
arbitro, mientras que la sentencia de solucion al litigio (en el proceso) emana
de la autoridad jurisdiccional.

2.4.1 Arbitraje

Esta institucion, muy antigua, es tan diversa en sus procedimientos y mecanis-
mos que nos obliga a hacer una clasificacion, asi sea elemental como la si-
guiente:>®

* Arbitraje civil.

® Arbitraje comercial.

® Arbitraje realizado por instituciones publicas.
® Arbitraje realizado ante fedatarios.

® Arbitraje internacional.

Los arbitrajes en materia laboral realizados por las juntas de conciliacion y
arbitraje quedan fuera de nuestro estudio, pues aunque formalmente son par-
te de la justicia administrativa, en lo material sustancian y deciden controver-
sias de manera jurisdiccional. Esos laudos son en realidad sentencias; ademas,
las partes no pactan de antemano el arreglo de sus conflictos por medio de
dichas juntas, pues ellas son las instancias competentes para decidir los con-
flictos laborales al margen de la voluntad de los litigantes.

2.4.1.1 Origen mitologico y poco afortunado del arbitraje
en Occidente

Es bueno conocer la historia mitoldgica en torno al inicio de la figura del arbi-
traje, pues de este modo tal vez se mengle un poco el entusiasmo y optimis-
mo exagerado que guardan algunos de sus seguidores a ultranza, dado el triste
fin del primigenio arbitraje, que, lejos de solucionar una disputa, generé un
gran conflicto: la guerra de Troya, narrada por Homero.

La leyenda®® dice que durante una boda la diosa de la discordia, muy ofen-
dida por no haber sido invitada a aquella fiesta, arrojo sobre la mesa de los dio-

55 Existen otras formas de clasificar a los arbitrajes. Al respecto consultese a: Gonzalo M. Ar-
mienta Calderon, Teoria general del proceso, Editorial Porria, México, 2003, pags 130 vy si-
guientes, y Gonzalo Uribarri Carpintero, El arbitraje en México, Oxford University Press,
México, 1999, pags 43 y siguientes.

56 Lucia Impeluso, Héroes y dioses de la antigiiedad, Electa, Barcelona, 2004, pag 272.
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ses una manzana de oro con la frase “para la mas bella”. Surgio de inmediato
una disputa entre Juno, Minerva y Venus, quienes se pelearon por el regalo de
oro “envenenado” con la discordia, pues las tres pensaban tener el atributo re-
querido para ser propietarias de la manzana. Para dirimir la disputa Jupiter en-
comendo a Paris que fungiera como arbitro. El arbitraje no fue imparcial, pues
a Paris cada diosa le ofrecio algo. Paris escogio a Venus y recibio de la diosa
del amor uno prohibido: el de Helena. El destino de ese amor es conocido por
las clasicas narraciones y por la cinematografia de ayer y de hoy. “Por el rapto
de Helena ardio Troya”: esta ultima expresion aun se emplea para aludir a una
situacion conflictiva.

2.4.1.2 Evolucién del arbitraje segln Piero Calamandrei®’

Segun el ilustre profesor de la Universidad de Florencia, en los primeros tiem-
pos el Estado se limitd a favorecer y regular el uso del arbitraje, mediante la
posibilidad de someter la solucion y resolucion de la controversia o litigio a
un particular elegido, por ser persona de todas las confianzas de las partes
contendientes. Esto se traduce en acudir a un arbitro para que resuelva la con-
troversia por voluntad y por eleccion de los sujetos de la contencion. Las
partes por contrato, porque €s su deseo, se atienen y atienden a la deci-
sion del arbitro, tipo de arbitraje que Calamandrei llama arbitraje facultativo.
Su nota caracteristica es que las partes renuncian a la autodefensa por volun-
tad y por ella aceptan la resolucion del arbitro. De ahi su nombre: facultativo,
pues —se insiste— los litigantes acuden y aceptan por su deseo el fallo del
arbitraje.

El eslabon siguiente, que plantea el autor en cita, es el arbitraje obligatorio,
el cual se caracteriza porque las partes estan obligadas tanto a acudir a €l co-
mo a aceptar las decisiones del arbitro. El siguiente paso evolutivo, muy corto,
es el de los jueces publicos y ocurre cuando el Estado asume por si y para si la
jurisdiccion y recurre ya no a arbitros privados para resolver conflictos, sino a
organos investidos como autoridades competentes que ejercen una funcion
publica.>®

En la actualidad, el arbitraje de derecho privado es una figura facultativa
para los litigantes en cuanto a la eleccion de esta via, pero les es obligatorio el

57 Piero Calamandrei, Derecho procesal civil, Editorial Pedagdgica Iberoamericana, México,
1996, pag 34.

58 En cuanto a la prelacion histérica del arbitraje en torno al proceso, pueden verse —al menos—
las obras siguientes: Vicenzo Arangio-Ruiz, Instituciones del derecho romano, Depalma, Bue-
nos Aires, 1967; Humberto Cuenca, Proceso civil romano, EJEA, Buenos Aires, 1957; Vittorio
Scialoja, Procedimiento civil romano, EJEA, Buenos Aires, 1954.
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laudo o resolucion arbitral. Si alguna de las partes no se allana a €l, previa ho-
mologacion judicial, sera ejecutable.

Una caracteristica muy importante de dicha figura es que hay que pagar al
arbitro o al colegio arbitral (varios arbitros), pues deben recibir una remunera-
cion por su trabajo. Por esta nota se encuentra la solucion del litigio, y un ses-
go clasista es: “El que tiene para pagar acude al arbitraje; quien no, que arregle
sus asuntos en los tribunales”. Queda la impresion de que se llega al proceso
como algo negativo, pues no se tuvo el dinero para pagar un arbitraje privado.
Aunque hay algo de verdad en ello, ésta es solo una de sus fases y no repre-
senta la totalidad del arbitraje como medio heterocompositivo para resolver
controversias. Hemos aludido al tema del optimismo y pesimismo procesal,
trasladado al arbitraje, podemos decir que algunos autores no lo ven con bue-
nos 0jos (son pesimistas) y otros consideran que es una forma muy positiva de
resolver controversias (son optimistas). Juan Ramon Capella sostiene acerca
del derecho extrajurisdiccional lo siguiente:®® “Una particularidad notable de
este nuevo ‘derecho metaestatal’ se caracteriza por contar con instituciones no
jurisdiccionales ante las cuales dirimir los conflictos [...] La jurisdiccion se su-
praordena, por decirlo asi, a las partes”.

Lo anterior, sucede en los arbitrajes privados; no obstante, la figura arbitral
—hay que decir en un plano de equilibrio— es muy util en litigios entre em-
presas que no desean ver su nombre involucrado en un proceso jurisdiccional,
lo cual les daria una mala imagen y tal vez les produciria un perjuicio econo-
mico (por ejemplo: baja del valor de sus acciones que se cotizan en la bolsa de
valores, o no obtener créditos). Por el caracter confidencial del arbitraje, éste
es la via idonea cuando las partes, que pueden disponer de sus derechos,
desean el maximo secreto (problemas por la titularidad de formulas, meca-
nismos o “invenciones”, por citar algunos casos). Otro factor digno de tomar
en cuenta es la rapidez que puede tener el arbitraje en relacion con un pro-
ceso jurisdiccional, pues si el tiempo es importante para cualquier persona,
en las empresas se puede cumplir a cabalidad el dicho que reza: “el tiempo
€s oro”.

2.4.1.3 Arbitraje civil

Su campo de accion —al menos en el programa normativo— es tan amplio co-
mo la autonomia de la voluntad en el derecho civil, donde la disposicion de los
derechos litigiosos es posible de realizar en un ambito muy grande. Hay impor-

59 Ramon Capella, Fruta prohibida. Una aproximacion histdrica teorética al estudio del derecho y el
Estado, Trotta, Valladolid, 1997, pag 274.
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tantes excepciones en las que no se puede recurrir al arbitraje, como la disolu-
cion del vinculo matrimonial o su nulidad, pues en estos casos y otros (dere-
cho a recibir alimentos y los asuntos referidos al estado civil) el Estado se
reserva, por la gravedad e importancia del asunto, la facultad de impartir jus-
ticia por medio de los tribunales competentes, quienes actuaran conforme a la
normatividad aplicable al caso concreto.

Hay al menos dos clases de arbitraje en materia civil: el de estricto derecho
(se siguen las reglas de aplicacion general al proceso) o el de equidad, también
llamado amigable composicicn.®® Esta ultima no se puede confundir con la me-
diacion o recurrir a los buenos oficios de un tercero, pues en ambos casos ni
los mediadores ni el tercero amistoso disponen de los derechos litigiosos y no
tienen facultades de decision e imposicion, atributos que si tiene el amigable
componedor o arbitro de equidad.

Las partes llegan al arbitraje como via de solucion de conflictos porque es
su voluntad y lo hacen por medio de compromisos arbitrales o cldusulas arbi-
trales.

El compromiso arbitral se celebra por escrito (en escritura publica o priva-
da o ante el juez) cuando ha surgido el litigio, la controversia, y se plasma en
¢l la voluntad de las partes para que la contienda sea decidida no por un juez
publico sino por arbitros privados. En cambio, la clausula arbitral forma parte
de un convenio o contrato principal en el que se establecen derechos y obliga-
ciones para las partes. Si se incumplen los deberes, surgira el conflicto, el cual
ha sido pactado antes de su surgimiento que se resolvera por arbitraje, justa-
mente en la llamada cldusula arbitral.

60 Para el eximio Ignacio Medina Lima, la amigable composicion es “una forma de solucionar
conflictos de intereses por obra de terceros amigos de ambas, sin sujetar sus procedimientos
a normas de derecho prestablecidas y sin apegarse la decision mas que a la equidad y la bue-
na fe. Se trata de una de las mas antiguas formas de heterocomposicién”, en Enciclopedia ju-
ridica mexicana, ts A-B, voz: Amigable composicion, Editorial Porria-uNam, México, 2002. La
distincion entre arbitros de estricto derecho y amigables componedores es descrita en el mo-
numento medieval procesal hispano La Tercera Partida, donde en bellisimo protocastellano,
que aun podemos entender, se lee en el titulo IV de la ley XXIII: “Arbitros, en latin, tanto quie-
re decir en romance como jueces avenidores, que son escogidos, e puestos de las partes, pa-
ra librar la contienda que es entre ellos. E estas son de dos maneras: la una es cuando los
homes ponen sus pleytos e sus contiendas en manos de ellos, que los oigan, e les libren (re-
suelvan) segun el derecho. [...] como si fuesen jueces ordinarios, haciendo comenzar el pley-
to por demanda e por respuesta, € oyendo y recibiendo las pruebas y las razones, e las
defensiones que ponen cada una de las partes. La otra manera de jueces de avenencia, a que
llaman en latin arbitradores, que quieren decir tanto como albedriadores e comunales amigos,
que son cogidos por avenencia de ambas partes [...] para librar las contiendas que hubieren
entre si, en cualquier manera que ellos tuvieren por bien”. Se ha modernizado ligeramente la
ortografia para su mayor comprension. En Las Siete Partidas, t 11, Oficina de D. Leén Amarita,
Madrid, 1829, pags 65-66.
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Las anteriores son apenas unas cuantas caracteristicas de la institucion (ar-
bitraje civil) que debera estudiarse en detalle en el curso relativo de derecho
procesal civil. Acerca de la complejidad de la institucion, Briseno Sierra exter-
na lo siguiente:®!

La division juridica, la trilogia de sujetos [partes en litigio y arbitro con facultades
de decision], el acuerdo [que elige la via arbitral para solucionar el pleito] y la de-
cision del pleito son las notas que permanecen constantes; pero alrededor de cada
una de ellas surgen cuestiones y complicaciones que son la causa de que esta figura
se entienda de tan diversas maneras por la doctrina y la legislacion,%? y que en cier-
tos periodos historicos se le olvide y en otros se le cultive con entusiasmo.

El estudio del arbitraje civil en México se complica todavia mas, pues, gra-
cias a la diversidad legislativa procesal, contamos con 33 codigos procesales ci-
viles. En materia arbitral las regulaciones son diversas, por ejemplo: el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles y el de Guanajuato no los contemplan,®® y en
codigos modernos como el Codigo Procesal Civil para el Estado de Coahuila (de-
bido al emérito profesor, Fernando Flores Garcia) se le da una regulacion mas
puntual que en el modelo del Distrito Federal. Entre los aciertos sistematicos
del codigo de Coahuila resaltan los que siguen:

Se ubica al arbitraje en el libro V, llamado “Equivalentes jurisdiccio-
nales”.%4

Se dedica un capitulo al convenio arbitral y sus efectos.

Se norma claramente la nulidad del laudo.

Se regula con buena técnica la amigable composicion.

2.4.1.4 Arbitraje mercantil

El arbitraje mercantil o comercial se regula en el libro V del Codigo de Comer-
cio, que alude a aspectos adjetivos pues en México no existe un codigo proce-
sal de comercio. En el Coddigo de Comercio se norman aspectos tanto
sustantivos como adjetivos y es unico para todo el pais, porque es de naturale-
za federal (art 73, fracc X de la cPEUM). El Codigo de Comercio es de antigua fe-
cha: 1889, o sea, tenemos un ordenamiento vigente previo a la Constitucion

' Humberto Brisefio Sierra, El arbitraje en el derecho privado, UNAM, México, 1963, pag 21.

62 El subrayado es nuestro.

3 En su momento se suprimio el arbitraje para reaparecer tiempo después en el Cddigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Leon.

64 Equivalentes que estudiaremos mas adelante.
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de 1917, de tiempos del porfiriato. Se ha reformado en distintas ocasiones y
entre las modificaciones mas notorias se encuentra la materia arbitral.

En 1993 se reformo el arbitraje mercantil con el fin de modernizarlo. Para
tal efecto,®® “el legislador se inspiro en los preceptos de la Ley Modelo de Arbi-
traje Comercial Internacional, preparada por Uncitral y aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en 1985”.

En el llamado derecho convencional (derivado de convenciones de derecho
internacional) son aplicables diversos instrumentos de los que México es par-
te,% cuando el arbitraje comercial tiene elementos internacionales.

En el ambito comercial ha adquirido mayor auge el arbitraje, pues las em-
presas —como se ha dicho— se interesan por sus bondades (rapidez, caracter
secreto, y especializacion del arbitro que puede ser perito en la materia con-
trovertida) y cuentan con la capacidad economica para pagar a los arbitros.

Algunos rasgos generales de la regulacion en el Codigo de Comercio del ar-
bitraje son:

a) Desde el punto de vista linguistico no esta acorde con el castellano de-
cimononico del resto del ordenamiento, pues evidentemente la nueva
normatividad es una traduccion.®”

b) Contiene una seccion de definiciones de los términos: acuerdo de arbi-
traje, arbitraje internacional, costas y tribunal arbitral (art 1416).

¢) El acuerdo de arbitraje sera por escrito firmado o que su existencia se
colija por un “intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros
medios de comunicacion que dejen constancia del acuerdo” (art 1423).

d) Se regulan los depositos de pago al tribunal arbitral, y como en estos
asuntos los dineros son un aspecto toral: “Si este pago no se efectua, el
tribunal arbitral podra ordenar la suspension o la conclusion del proce-
dimiento de arbitraje”.

2.4.1.5 Arbitraje institucional

Este arbitraje se distingue porque no es realizado por un particular sino por al-
gun ente gubernamental (por lo comun un organismo descentralizado o des-

%5 José Luis Siqueiros, en Enciclopedia juridica mexicana, ts A-B, voz: Arbitraje comercial, Edito-
rial Porrua-unam, México, 2002.

66 E] autor citado en la nota anterior (en la misma fuente) alude a las convenciones a las que Mé-
xico se ha adherido o ratificado.

7 Va como muestra la “elegantisima” redaccion de un segmento del art 1440: “Si las partes no
hubiesen acordado la no celebracion de audiencia, el tribunal arbitral celebrard dichas audien-
cias en la fase apropiada de las actuaciones, a peticion de una de las partes”.
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concentrado de la administracion publica federal). Asimismo, es gratuito y su
campo o ambito de accion, si bien resulta amplio, se dirige a determinados
sectores sociales, como consumidores o usuarios de los servicios financieros.
El quejoso acude a alguna de estas instituciones, que llaman a la otra parte
(empresario, banco, etc) para intentar una conciliacion; si ésta no se produce
y si es voluntad de los litigantes, se realiza el arbitraje institucional (en algunos
casos no es necesaria la conciliacion previa y por deseo de las partes, €stas
pueden acudir al arbitraje en forma directa). En México todas estas formas de
resolver litigios ante las predichas autoridades, regla general, han mostrado
reales bondades, pues evitan procesos jurisdiccionales ya sea porque triunfe la
conciliacion donde sea presupuesto para acudir al arbitraje, o se decida el con-
flicto por el arbitraje institucional.

Ahora, asi sea con sutileza, describiremos de forma breve los arbitrajes rea-
lizados ante los entes publicos que siguen:®®

® Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed).

® Comision Nacional para la Proteccion y Defensa del Usuario de Servicios
Financieros (Condusef).

® Procuraduria Agraria.

e Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco).

e Instituto Nacional del Derecho de Autor.®?

2.4.1.5.1 Comision Nacional de Arbitraje Médico
(Conamed)

En respuesta a la demanda social de proteger el derecho de salud consagrado
en el art 4o de la CPEUM y para elevar los servicios médicos, se cred la Comi-
sion Nacional de Arbitraje Meédico por decreto del Ejecutivo federal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio de 1996.7° La citada comision
es un organo desconcentrado (sin personalidad juridica ni patrimonio propios)
de la Secretaria de Salud y tiene como finalidad contribuir a resolver de mane-
ra gratuita los conflictos que ocurren entre los prestadores de servicios meédi-
cos y los usuarios de dichos servicios, que sean sometidos a su competencia
para aliviar la carga o congestion en los organos judiciales.

%8 Los hay en otras materias, pero las que mencionamos son ejemplos representativos de arbi-
traje institucional.

9 En su lugar se explicard la participacion restringida de este instituto.

0 Lissette Sucar Romero, Procedimiento arbitral ante la Comision Nacional de Arbitraje Médico,
tesis profesional, Universidad Panamericana, México, 2002, pag 118.
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Dicha comision estd regulada tanto por el Reglamento Interno de la Conamed
como por el Reglamento de Procedimientos para la Atencion de Quejas Meédicas.
El arbitraje ante la Conamed puede ser de estricto derecho o de equidad (ami-
gable composicion); en ambos casos rigen los principios siguientes: buena fe,
contradiccion, economia procesal, gratuidad, honestidad, imparcialidad, parti-
cipacion de los interesados y aquellos que en materia €tica orientan a la prac-
tica médica.

No son objeto de arbitraje los ilicitos penales que probablemente se hayan
producido por los prestadores de los servicios médicos en una practica iatro-
génica (esto es, producida por los profesionales de la salud, cuando en vez de
hacer un bien al paciente se le ocasiona un mal). Incluso la Conamed” tiene
el deber juridico de dar a conocer tal hecho u omision a la autoridad compe-
tente.

2.4.1.5.2 Comision Nacional para la Proteccion y Defensa del Usuario
de los Servicios Financieros (Condusef)

Es inevitable que los servicios financieros van ganando terreno dia a dia en dis-
tintos ambitos de la vida de las personas y de las empresas, ademas de ser
muy explicable que surjan diferencias y conflictos entre quienes los prestan y
los usuarios.

Una de las formas de resolver los litigios entre las instituciones financie-
ras’? (instituciones de crédito, sociedades financieras de objeto limitado, casas
de bolsa, especialistas bursatiles, sociedades de inversion, casas de cambio,
instituciones de seguros, sociedades mutualistas de seguros, instituciones de
fianzas y administradores de fondos para el retiro, entre otras) y los usuarios
es el arbitraje ante la Condusef.

La Condusef es un organismo descentralizado (cuenta con personalidad ju-
ridica y patrimonio propios) y tiene su domicilio en el Distrito Federal, pero al
ser de caracter nacional funciona por medio de sus delegaciones regionales en
toda la Republica.

El usuario, tras presentar una queja en contra de la institucion financiera,
puede llegar a una conciliacion compositiva del litigio ante la Condusef. Si no
es voluntad de las partes avenir conciliatoriamente el pleito, pueden acudir a
la jurisdiccion competente, iniciar el proceso respectivo para dirimir la contro-

! Para un mayor conocimiento de la Conamed se recomienda visitar la siguiente pagina web:
www.conamed.gob.mx

72 Adrian Salgado Morante, Arbitraje en la Ley de Proteccion y Defensa del Usuario de Servicios Fi-
nancieros, tesis profesional, Universidad Panamericana, México, 2001, pag 4.
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versia, o someterse al arbitraje de la Condusef o al arbitro recomendado por la
comision. En caso de realizar el arbitraje ante la comision, puede ser de estric-
to derecho o mediante una amigable composicion.”

2.4.1.5.3 Procuraduria Agraria

Para intentar la conciliacion de los intereses controvertidos del sector rural,
tanto la Ley Agraria como el Reglamento Interior de la Procuraduria Agraria re-
gulan que dicha procuraduria puede fungir como arbitro. En materia agraria,
el arbitraje es voluntario y, segun el manual acerca de esta figura, elaborado
por la institucion, el disefo arbitral’* obedece al propdsito de tener un proce-
dimiento “agil, sencillo y en verdad eficaz para la solucion de controversias en-
tre la gente del campo”.

Una de las notas de este arbitraje institucional es buscar que la solucion de
las controversias agrarias se realice en el lugar donde se originan, mediante la
estructura territorial de la procuraduria, con la reduccion consecuente de tiem-
pos y costos que implicarian los desplazamientos evitados.

En virtud de su caracter voluntario, se requiere el acuerdo expreso de los
litigantes para someter el pleito a la decision de la procuraduria. Las partes
contendientes pueden tener platicas conciliatorias previas o acudir directa-
mente al arbitraje.

Tanto las conciliaciones como los arbitrajes en los litigios agrarios buscan
ser medios alternativos de solucion de controversias, dado el abuso que se ha
realizado del derecho procesal agrario.

En palabras del especialista Isaias Rivera:”>

Es claro y delimitado el concepto del ejercicio abusivo del derecho procesal, apli-
cado al derecho agrario, y que efectivamente se ha incurrido de manera ascenden-
te en tal circunstancia; que el ejercicio abusivo del derecho es generado, en
primera instancia, por el legislador al elaborar las deficientes Ley Agraria y Ley Or-
ganica de los Tribunales Agrarios, que lo permiten al no ser debidamente regulato-
rias y no establecer posiciones especificas en la materia.

73 Para una vision mas completa de la Condusef se exhorta a visitar la siguiente pagina web:
www.condusef.gob.mx

7% En www. pa.gob. mx/publica/pa07ja.htm

75 Isaias Rivera Rodriguez, “El abuso del derecho procesal agrario”, en Estudios agrarios, Revis-
ta de la Procuraduria Agraria, nim 21, México, 2002, pag 252. Acerca de la importancia de los
meétodos alternativos en materia agraria véase Agustin Hernandez Gonzalez, “La concilia-
cion”, en Estudios agrarios, Revista de la Procuraduria Agraria, num 22, México, 2003, pags
135 y sigtes, y Sergio Garcia Ramirez, Elementos de derecho procesal agrario, Editorial Porrua,
México, 1993, pags 459 y siguientes.
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2.4.1.5.4 Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco)

De manera muy escueta podemos decir que el arbitraje en este sector juridico
ocurre cuando hay una controversia entre consumidores y proveedores. Se re-
gula por la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, de la cual destacamos es-
tas notas esenciales:

® Pueden las partes acudir al arbitraje de manera voluntaria si fracasa la
conciliacion. Se puede nombrar como arbitro a la Profeco, a un arbitro
propuesto por €sta o ser nombrado por los litigantes (art 116).

* También se puede llegar al arbitraje ante la Profeco sin necesidad de que-
ja de los consumidores ni de haber realizado intentos conciliatorios, si
asi lo desean las partes (art 117).

® E| arbitraje ante la Profeco puede ser de estricto derecho o de equidad
(art 118).76

2.4.1.5.5 Instituto Nacional del Derecho de Autor

La Ley Federal del Derecho de Autor (DOF del 24 de diciembre de 1996) norma
la proteccion de los derechos de los autores, los artistas, intérpretes o ejecutan-
tes, asi como de los editores, los productores y organismos de radiodifusion en
cuanto a sus obras literarias y artisticas en todas sus manifestaciones, interpre-
taciones, ejecuciones, ediciones, fonogramas o videogramas, emisiones y otros
derechos de la llamada propiedad intelectual.

El Instituto Nacional del Derecho de Autor es tanto un organo descon-
centrado de la Secretaria de Educacion Publica como la autoridad administra-
tiva que tiene facultades para proteger a dichos fines en el ambito de su com-
petencia.

Para la integracion del tribunal o grupo arbitral se regula lo siguiente:””

Cada una de las partes debera elegir un arbitro, ya sea de la lista que propone el
instituto, y que debe publicar cada ano.

O bien que no esté en la misma, pero que cumpla con los requisitos nece-
sarios para desempenar la funcion conforme a la ley. Cuando sean méas de dos
partes las que concurran, se deberan poner de acuerdo entre las partes para la de-

76 Una ilustrada exégesis de los articulos citados y de otros relacionados con el arbitraje en ma-
teria del consumidor se halla en: José Ovalle Favela, Comentarios a la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor, McGraw-Hill Interamericana, México, 1995, pags 22 y siguientes.

77 Rodolfo Cruz Miramontes, y Oscar Cruz Barney, “El arbitraje. Los diversos mecanismos de
solucion de controversias: analisis y prdctica en México”, en Enciclopedia juridica, t VII, Edito-
rial Porrda-uNam, México, 2002, pag 236.
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signacion de los arbitros; en caso de que no haya acuerdo, €l instituto se encarga-
ra de la designacion de éstos. Entre los dos arbitros designados por las partes ele-
giran, de la propia lista, al presidente del grupo. El numero de arbitros debera
siempre ser impar.

Cabe senalar que la intervencion del instituto es restringida, pues no reali-
za el arbitraje sino que —veces— propone a los arbitros. Solo en esa medida
se trata de un arbitraje institucional. Los arbitros cobraran conforme a los aran-
celes que anualmente publique el instituto, junto con la lista de arbitros; no
obstante, los laudos que dicten los grupos de arbitros seran definitivos, inape-
lables para las partes, fundados y motivados y tendran el caracter de cosa juz-
gada y titulo ejecutivo. Por esta ultima nota, Armienta Calderén considera un
tipico equivalente jurisdiccional’® el arbitraje en esta materia.

2.4.1.6 Arbitraje ante fedatarios

A nivel nacional la Ley Federal de Correduria Publica permite a los corredores
publicos (fedatarios en materia mercantil) para actuar como arbitros a solici-
tud de los litigantes en la solucion de controversias derivadas de actos, contra-
tos o convenios mercantiles, y en la decision de disputas entre proveedores y
consumidores de acuerdo con la ley de la materia.

En el Distrito Federal, la Ley del Notariado autoriza —de igual forma— a los
notarios publicos para fungir como arbitros. Hasta donde llegaron nuestras
pesquisas, los notarios no ejercitan como actividad rutinaria esa facultad. En
donde si parece que empieza a haber un repunte es en materia de mediacion
y conciliacion notarial.

En apoyo de lo anterior existe el Centro de Mediacion Notarial de la UNNM,
A.C., dirigido por el notario Othon Pérez Fernandez del Castillo. A su vez, en
la promocion de la Semana de la paz, aparece esta frase: “Mediacion notarial.
Notaria abierta, juzgado cerrado™”?

En nuestra opinion, como los notarios y corredores cuentan con tal facul-
tad, ésta se puede traducir en una opcion para solucionar controversias, diver-
sa del proceso jurisdiccional y digna de practicarse en las materias arbitrables
y entre los grupos sociales que cuenten con los recursos para el pago corres-
pondiente a los arbitros fedatarios.

78 Gonzalo Armienta Calderdn, Teoria..., cit, pag 116.

79 Seguramente alude a que existen vacaciones judiciales cuando los tribunales cierran sus puer-
tas y los notarios contindan con su trabajo, y la realidad nos muestra que los conflictos surgen
y requieren una solucion en cualquier dia del ano, sea o no feriado.
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2.4.1.7 Arbitraje internacional

Representa al menos dos opciones de solucion de controversias: en materia de
derecho privado cuando el litigio tiene elementos internacionales y el asunto
es arbitrable, y cuando existen problemas entre Estados. Aludiremos a la se-
gunda via.

En el caso de México, solo como via ejemplificativa mencionamos el arbi-
traje que surgio por la disputa de la isla de la Pasion o Clipperton.®° Los litigan-
tes fueron México y Francia y el arbitro el rey de Italia, Victor Manuel III, quien
favorecio con su laudo al gobierno francés. La insula de origen volcanico y for-
macion de coral mide cerca de tres millas y media de largo y dos de ancho y
se ubica a los 10° 17’ de latitud norte, a una distancia de 1 000 kilometros de
las costas mexicanas. Al surgir la controversia entre ambas naciones, €stas acu-
dieron al arbitraje, que fue resuelto por el laudo del 31 de enero de 1931. Fue
favorable para Francia, pues se considerd que la isla era res nullius en 1858
cuando aquel pais tomo posesion virtual de ella.

Este caso, junto con otros en los que México ha sido parte, ha llevado a un
solvente sector de los internacionalistas a tener una actitud pesimista del arbi-
traje internacional, pues los intereses de nuestro pais han salido mal librados
no obstante sus buenas argumentaciones. Desde luego, a pesar de los incon-
venientes, México ha acatado los laudos arbitrales internacionales, aunque no
le hayan sido favorables.

Una opcion en el derecho internacional para resolver controversias interes-
tatales en forma institucional es acudir a la Corte Permanente de Arbitraje con
sede en el Palacio de la Paz en La Haya.®!

Aun cuando los conflictos internacionales son una realidad vigente, lo de-
cimos con pesar, como Garcia Moreno quien informa:®?

Los registros de arbitraje internacional arrojan 231 arbitrajes internacionales
en los anos 1794-1899, 177 entre 1900 y 1939 y solamente 21 en los anos 1940-
1970, con lo que se observa una franca decadencia de la institucion, debido a mul-
tiples causas, sobre todo a la recurrencia a métodos politicos de ajuste de con-
troversias.

80 Nos valemos de la autoridad de Rodolfo Cruz Miramontes y Oscar Cruz Barney en la obra ci-
tada en la nota 77 de este trabajo; pags 107 y 108 de la fuente en consulta.

81 La Corte Permanente de Arbitraje tiene mayor competencia que la sola solucion de conflictos
entre Estados soberanos. Véase www.pca-cpa.org/SPANISH

82 Victor Carlos Garcia Moreno, Enciclopedia juridica mexicana, ts A-B, voz: Arbitraje internacio-
nal, Editorial Porria-unam, México, 2002.
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De nuevo apostillamos que, por desgracia, las ultimas actitudes internacio-
nales de algun grupo de naciones que han ocupado militarmente otros paises
no siempre han atendido a un organismo puntual y clave en la solucion de es-
tas controversias: la Organizacion de las Naciones Unidas. Ello nos hace pen-
sar en la frase que pronuncio Francesco Carnelutti en Uruguay: “El derecho
internacional es una esperanza de derecho”® Incluso llego a decir que el de-
recho internacional es como un feto, no un hombre desarrollado. Es triste que
la afirmacion de Carnelutti sea vigente a pesar de ser de antigua fecha: el 21
de abril de 1948.84

2.4.2 Proceso jurisdiccional

Sabemos que el proceso, sin ser la unica via de solucion de controversias, €s
una de las mas importantes y que existen sectores en los cuales el conflicto no
puede resolverse sino por medio de €l, como en algunos campos del derecho
penal.

Reconocemos a esta figura triangular, con juez y partes, ademas de los ter-
ceros en el proceso, como un pilar en la imparticion de la justicia de cualquier
pais; ademas, es un medio institucional y estatal que ejerce la jurisdiccion. Es
momento de hacer algunas abstracciones para conocer —mediante las inquie-
tudes de algunos pensadores clasicos como Ciceron y santo Tomas de Aqui-
no y por los graficos de Alcala-Zamora y Gomez Lara— los “sectores”, “lados”
o terrenos que conforman, explican y caracterizan al proceso jurisdiccional.
Asi, sabremos los aspectos que debemos develar y revelar de €l.

Veamos un ejemplo: por los ejercicios filosoficos, intelectuales y juridicos
conoceremos —entre varias— una pregunta fundamental que debemos res-
ponder en torno al proceso: ;qué es el proceso jurisdiccional? De este modo
explicaremos su naturaleza juridica.

La utilidad de estas interrogantes y sus respuestas acerca de nuestra figura
heterocompositiva es para entender, conocer y explicar de la manera mas am-
plia posible, pero con el método propuesto por los clasicos y retomado por los
procesalistas al aplicarlo al proceso jurisdiccional.

Después de un poco de historia del pensamiento tomista veremos su rela-
cion estrecha —probabilisimo antecedente— y su aplicacion al proceso juris-
diccional para obtener de éste el conocimiento mas integral posible.

8 Francesco Carnelutti, Disertacion, Colegio de Abogados del Uruguay, Instituto Uruguayo de
Derecho Procesal, disco compacto (2002), cortesia de Angel Landoni Sosa.
84 [dem.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



9.4 Heterocomposiciéon 55

2.4.2.1 Pensamiento filoséfico puntualizado en el proceso:
circunstancias del acto voluntario para conocerlo en amplitud
y calificarlo desde el punto de vista ético®®

A continuacion se alude a las circunstancias del acto humano, asi sea a “vuela
tecla”. Por ellas se puede calificar moralmente un acto segun la Summa theolo-
gica de Tomas de Aquino.®° La cuestion 7 se titula: “Las circunstancias de los
actos humanos”. Rafael Larrafieta®” explica que el tema de las circunstancias
fue tratado primigeniamente por Aristételes, pero hay que atribuir a Cicerén
su tratamiento sistematico. Las circunstancias del acto voluntario para santo

Tomas son:
® Quién: sujeto.
® Qué: el acto mismo.
* Donde: lugar.
® Con qué medios: facultades, poderes.
® Por qué, para qué: fin (motivo y objeto de la voluntad).
® Como: manera, formas y procedimiento.
[ ]

Cuando: tiempo.

Con esos elementos podemos pensar en un heptagono circunstancial, que se
puede graficar asi:

Quién
Cuando Sujeto Qué
Tiempo El acto
mismo
Fin
Por qué (motivo y 3
Paraqqué objeto de la Lugar Dénde
voluntad)

Manera Falcultades

Poderes
Con qué medios

85 Después veremos las circunstancias propias del proceso jurisdiccional para saber las interro-
gantes que tenemos por resolver y asi darnos cuenta de si esta bien tratado por la doctrina
procesal, si estd bien regulado o si cumple su finalidad en el terreno practico, relacionado es-
te ultimo con la legalidad y la justicia, para conocer asi si el proceso responde a la sana expec-
tativa social que se tiene de €l.

86 Santo Tomas de Aquino, Summa theoldgica I, parte 111, 3, Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1997.

87 En trabajo ubicado en la obra anterior, pag 96.
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Segun santo Tomas, las circunstancias principales para calificar a un acto
como bueno o malo son su fin y la sustancia, es decir, qué se hizo; las demas
son importantes solo en la medida en que se acerquen a dichos fin y al qué.?®

2.4.2.2 Graficos procesales

Siglos después, Alcala-Zamora®’ se planted cudles eran las preguntas funda-
mentales para conocer el proceso y luego respondio que son:

Donde: espacio donde se desarrolla el proceso.
Para que: finalidad del proceso.

Cudndo: tiempos procesales.

Qué: naturaleza juridica del proceso.

Quién: sujetos que intervienen en el proceso.
Como: formas y formalidades en el proceso.

Enseguida diseno un hexagono procesal, cuya representacion grafica es la
siguiente:

Dénde: Para qué: finalidad Cuéndo:
espacio tiempo
Quién: Cémo:
sujeto Qué: naturaleza forma

El autor anota: “Obsérvese que los lados centrales del hexagono correspon-
den a las preguntas basicas qué y para que”.

El conocimiento de estas circunstancias del proceso no es asunto baladi en
los tres campos juridicos procesales, postulados por Gomez Lara: conceptual,
normativo y factico.”® Por ejemplo: desde el punto de vista académico, al res-
ponder qué es el proceso, no es lo mismo tratarlo como un contrato que como
una institucion publica. En el campo normativo tiene alcances distintos regu-
lar al proceso con naturaleza contractual (como lo hace el Codigo de Comercio

88 Ibidem, pags 116-117.

89 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Proceso, autocomposicion y autodefensa”, en Estudios di-
versos de derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1987, pags 56-57. Es un libro de aparicion pos-
tuma y aunque el articulo estd basado en la obra de igual nombre, tiene ligeras variantes.

90 Cipriano Gémez Lara, Sistemdtica procesal, tesis doctoral, UNAM, México, 1988, passim.
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vigente con el procedimiento convencional,”! en el que las partes realizan fun-
ciones legislativas y hacen un proceso a su gusto, por ejemplo: fijan los plazos
y el juez se sujeta a ese procedimiento creado por los litigantes) que como un
medio publico de solucion de controversias. En el ambito de los hechos juridi-
cos, si las partes actuan en un proceso publico saben que deben cumplir con
formalidades y cargas procesales, en tanto que el juez también actua confor-
me a deberes publicos; y donde esta permitido el proceso contractual se cumple
mas con estipulaciones convencionales que con normas publicas y generales.
Por ello, resulta importante responder qué es el proceso.

Con gran acierto, Gomez Lara ha anadido dos lados al hexagono procesal
de Alcala-Zamora: el cudnto y el por qué del proceso jurisdiccional.

Lo anterior da esta figura:

Para qué
Dénde Finalidad ' Cuéndo
Espacio Tiempo
) Causa Por qué
Cuanto Costo motivo
Sujeto Forma ]
Quién como
Naturaleza
Qué

Acerca de estos dos nuevos lados circunstanciales del proceso, el autor en
consulta expresa:®?

La causa del proceso es el no orden, la alteracion de ese orden y la necesidad de
su restablecimiento. En rigor, hoy en dia la doctrina sostiene en forma muy gene-
ralizada el concepto de que la razon de ser del proceso es el litigio[...] EIl aspecto
econdomico no estd solo referido a lo que las partes deben erogar en cuanto a pa-

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

' Que si bien no tiene mayor aplicacion practica, el programa normativo esta vigente y latente,
en espera de que litigantes inquietos y creativos lo actualicen.
92 Cipriano Gémez Lara, Sistemdtica..., cit, pags 157-158.
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gos de tasas o de honorarios a abogados o peritos, por el desarrollo de toda acti-
vidad procesal. También estan dentro de esta problemadtica las consideraciones
relativas a los prejuicios que a las propias partes y a otros sujetos que intervienen
en el proceso les ocasiona éste. Y ademads [tenemos] el costo social del proceso.

El tema del costo econdémico,?® politico y social del proceso jurisdiccional
es hoy dia una preocupacion y una ocupacion de la doctrina nacional y extran-
jera. No es del todo una asignatura pendiente, pero si una materia que requie-
re constantes actualizaciones y enjundiosos estudios.

2.5 Equivalentes jurisdiccionales

La expresion®* y el desarrollo de su contenido corresponden al ilustre procesalis-
ta de origen véneto, Francesco Carnelutti, quien, como ha quedado visto, fue
uno de los grandes sistematizadores del derecho procesal contemporaneo. Esta
expresion no ha ganado terreno en el mundo practico, aunque en la legislacion
ha tenido algunos avances, por ejemplo: el Codigo Procesal Civil de Coahuila re-
gula los equivalentes jurisdiccionales. Si por ellos se entiende las vias diferen-
tes del proceso para resolver litigios, nos encontramos frente a lo que hoy dia
se llama medios alternativos de solucion de controversias. Pero no hay que ir tan
de prisa para llegar a una conclusion tan contundente, pues aunque hay impor-
tantes coincidencias entre los equivalentes jurisdiccionales y dichos medios
alternativos de solucion de controversias, no existe una correspondencia total.
Sin embargo, encontramos semejanzas en las figuras siguientes:

® Mediacion.
® Conciliacion.

Ambas son equivalentes y medios alternativos tratados por la doctrina. Por
otro lado, hay medios alternativos que no contempl6 Carnelutti, como:

93 Véase Adolfo Alvarado Velloso, “Problemas procesales derivados de la crisis econémica de los
paises latinoamericanos”; Adolfo Gelsi Bidart, “Crisis socioeconomica y proceso”; Luis Pon-
ce de Leon Armenta, “Problemas procesales derivados de la crisis econdmica en los paises la-
tinoamericanos y Jorge Antonio Zepeda, “Problemas procesales derivados de la crisis
econémica en los paises latinoamericanos”, todos recogidos en las Memorias del XI Congreso
Mexicano de Derecho Procesal, Durango, mayo de 1986, Ciencia juridica, 6rgano informativo de
investigacion, t 11, julio-diciembre de 1986, Universidad de Occidente.

94 Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, t 1, Buenos Aires, 1944, pags 183 y
sigtes. Los equivalentes que cita son: proceso extranjero (sentencia extranjera); proceso ecle-
sidstico; renuncia y reconocimiento; transaccion, conciliacion y mediacion.
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® Negociacion.
® Figuras atipicas locales del derecho estadounidense (como el neutral ex-
pert factfinding y el rent a judge).®®

Por su parte, el multicitado Carnelutti alude a equivalentes que no abordan
los estudiosos contemporaneos de los medios alternativos de solucion de con-
flictos, como los siguientes:

* El proceso extranjero.”®
® El proceso eclesiastico.

Ahora bien, si el sentido de equivalente es el de la figura mas cercana al
proceso o que implique jurisdiccion,®” tenemos que aludir sélo al arbitraje. Ello
nos lleva a estudiar en forma sutil la naturaleza juridica del arbitraje, en el cual
encontramos tres corrientes:

® Naturaleza contractual.
® Naturaleza jurisdiccional.
® Postura ecléctica.

2.5.1 Naturaleza contractual o no jurisdiccional

Es indudable que como el arbitraje tiene muchas expresiones, no es labor sen-
cilla abarcar a todas en cuanto a su naturaleza, pues no es lo mismo aludir a
la de un arbitraje comercial interno que al arbitraje institucional de un derecho
nacional, o al arbitraje internacional cuando los litigantes son Estados sobera-
nos (por ejemplo: el arbitro es un jefe de Estado o de gobierno o un organismo
que se cred por uno o varios tratados internacionales). Por ello, nos constreni-

95 Fea y roma expresion en clara alusion a anuncios como rent a car. Tal denominacion deja
muy mal parados y poco amparados a los jueces, pues aun el vocablo inglés rent alude a co-
sas y no a personas. Véase Webster’s New Enclyclopedic Dictionary, voz: Rent, Kéneman, Colo-
nia, 1994.

96 Han surgido procesos con rasgos muy definidos de naturaleza multinacional en virtud de tra-
tados internacionales, como los de la Union Europea, que nos llevan a aludir no solo a un pro-
ceso extranjero —frente al nacional— sino también al proceso multinacional.

7 Para Carnelutti, el arbitraje no es un equivalente procesal. En sus palabras: “El arbitraje [...]
no debe ser incluido entre los equivalentes procesales. La razén consiste en que, a diferencia
del proceso extranjero, el proceso arbitral se halla regulado por nuestro ordenamiento juridico
no solo en cuanto a la verificacion de los requisitos de la sentencia arbitral y de sus presupues-
tos, sino también y ante todo por lo que concierne a la injerencia civil del Estado en el desen-
volvimiento del proceso mismo”, Francesco Carnelutti, Sistema..., cit, pag 208.
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mos a la naturaleza de los arbitrajes del derecho privado. Es inevitable la natu-
raleza contractual en este tipo de arbitrajes pues se originan por un compro-
miso arbitral, por una clausula compromisoria o por la voluntad de las partes,
quienes tienen incluso la facultad para normar la actuacion del arbitro de mu-
chas maneras, en casos extremos pueden senalar el idioma en que se realiza-
ran los arbitrajes e incluso determinar que se juzgue en conciencia cuando se
elige la via de la amigable composicion. Esto no demerita en nada la figura del
arbitraje, pues si se instrumenta en forma correcta y los litigantes se allanan al
laudo no tendran necesidad de acudir a los tribunales. Existe una antigua tesis
de la scJN que se pronuncia por la naturaleza contractual del arbitraje, siguien-
do muy probablemente a Chiovenda.”®

Algunos de los grandes entusiastas del arbitraje (como una forma ideal de
resolver conflictos en sociedad) desean mostrar las grandes diferencias entre

98 Arbitraje. Quinta época, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
tomo: XXXVIII, pag 80. El arbitraje es una convencion que la ley reconoce y que, por cuanto
implica una renuncia al conocimiento de la controversia por la autoridad judicial, tiene una im-
portancia procesal negativa. Ese contrato es el llamado de compromiso, y en virtud de €l las
partes confian la decision de sus conflictos a uno o mas particulares; de ese modo, se sustitu-
ye el proceso con algo que es afin a €l, en su figura l6gica, supuesto que en uno y otro casos
se define en una contienda mediante un juicio ajeno; sin embargo, el arbitro no es funciona-
rio del Estado, ni tiene jurisdiccion propia o delegada; las facultades de que usa se derivan de
la voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo arbi-
tral no puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados, no es por si misma ejecuti-
va. El laudo solo puede convertirse en ejecutivo por la mediacion de un acto realizado por un
organo jurisdiccional, que, sin quitarle su naturaleza privada, asume su contenido; de suerte
que, entonces, el laudo se equipara al acto jurisdiccional. El laudo sélo puede reputarse como
una obra de logica juridica, que es acogida por el Estado, si se realizé en las materias y formas
permitidas por la ley. El laudo es como los considerandos de la sentencia, en la que el elemen-
to 16gico no tiene mas valor que el de preparacion del acto de voluntad, con el cual el juez for-
mula la voluntad de la ley, que es en lo que consiste el acto jurisdiccional de la sentencia. Esa
preparacion logica no es por si misma acto jurisdiccional, sino en cuanto se realiza por un or-
gano del Estado. El arbitro carece de imperio, puesto que no puede examinar coactivamente
testigos ni practicar inspecciones oculares, etcétera; y sus laudos son actos privados, puesto
que provienen de particulares, y son ejecutivos sélo cuando los 6rganos del Estado han afhadi-
do a la materia logica del laudo la materia jurisdiccional de una sentencia. La funcién jurisdic-
cional compete al Estado y no puede ser conferida sino a los érganos del mismo; pero obrar
en calidad de 6rgano del Estado significa perseguir, con la propia voluntad, intereses publicos,
lo que evidentemente no hacen las partes cuando comprometen en drbitros sus cuestiones,
puesto que entonces persiguen fines exclusivamente privados; de modo que las relaciones en-
tre las mismas partes y el arbitro son privadas y el laudo es juicio privado y no sentencia, y
estando desprovisto, por lo mismo, del elemento jurisdiccional de un fallo judicial, no es eje-
cutable sino hasta que le preste su autoridad algun organo del Estado que lo mande cumplir.
El laudo y el exeqtiatur deben ser considerados como complementarios, son dos aspectos
de un solo acto juridico: uno es el elemento 16gico que prepara la declaracion de la voluntad de
la ley que ha de aplicarse en el caso concreto, y el otro consiste precisamente en esa volun-
tad, formulada por el funcionario provisto de jurisdiccion. Estas teorias han sido aceptadas por
nuestra legislacion, pues la Ley de enjuiciamiento civil del Distrito dispone, en sus articulos 1314
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éste y el proceso (por largo, costoso o cualquiera de los defectos que se les de-
see atribuir), pero al tratar el tema de su naturaleza juridica, a toda costa
desean hacerlo lo mas parecido posible al proceso jurisdiccional, figura hetero-
compositiva estatal con su propio perfil. Tal actitud es poco entendible.

y 1324, que los jueces tienen la obligacion de impartir a los arbitros, cuando asi lo soliciten,
el auxilio de su jurisdiccion, y de ejecutar, en su caso, la decision que aquéllos pronuncien,
y el articulo 1302 coloca al arbitro en la imprescindible necesidad de ocurrir al juez ordinario
para toda clase de apremios; pero mas claramente se advierte el cardcter de simples particu-
lares que tienen los arbitros, del contexto del articulo 50 de la Ley Orgdnica de los Tribunales
del Fuero Comun del Distrito, de treinta y uno de diciembre de mil novecientos veintiocho, que
declara que los arbitros no ejercen autoridad publica; por tanto, desde el punto de vista de
nuestra legislacion, los laudos arbitrales son actos privados que por si mismos no constituyen
una sentencia, y el mandamiento de ejecucion que libra el juez competente, cuando es reque-
rido para el cumplimiento de un laudo, integra, juntamente con €ste, la sentencia. Por otra par-
te, el citado articulo 50 de la ley orgénica, al declarar que los tribunales deben prestar el apoyo
de su autoridad a los laudos arbitrales cuando €stos estuvieren dentro de la ley, implicitamen-
te reconoce a los tribunales la facultad de hacer un anélisis del laudo, a efecto de determinar
si estd conforme o no con el ordenamiento juridico, pero no es racional suponer que tales fa-
cultades sean absolutas, esto es, que los jueces estén autorizados para revisar los laudos de una
manera completa. Esta resolucion no seria posible, porque no se advierte, por los términos en
que esta concebido el repetido articulo 50, que el legislador haya tenido la intenciéon de que
los jueces pudieran nulificar el juicio arbitral y a esto equivaldria la facultad otorgada a los tri-
bunales para determinar, revisando las cuestiones de fondo, si el arbitro aplico correctamente
el derecho, en el caso sometido a su decision. Ademas, para que los jueces pudieran proceder
con completo conocimiento del negocio y dictar una resolucion justa, seria necesario que el
pronunciamiento estuviera precedido de un debate habido entre las partes ante el mismo juez,
lo cual no esta autorizado por nuestra ley de enjuiciamiento. El sistema generalmente adopta-
do se basa en la distincion siguiente: si la violacion contenida en el laudo ataca el orden pu-
blico, el juez debe rehusar el exequdtur y, por el contrario, debe decretar la ejecucion si la
violacién perjudica solamente intereses privados, mas, como surge la dificultad sobre lo que
debe considerarse intereses de orden publico, debe atenderse a lo mandado por el articulo
1329 del Cadigo de Procedimientos Civiles, del que se deduce que la intencion del legislador fue
que cuando la sentencia arbitral no se arregle a los términos del compromiso o cuando se nie-
gue a las partes la audiencia, la prueba o las defensas que pretendieron hacer valer, la impug-
nacion del laudo se haga no cuando se trata de ejecutarlo, sino mediante la interposicion de
un recurso; y aun cuando en el citado precepto se habla del ya suprimido recurso de casacion,
de todas maneras queda en pie la voluntad de la ley, sobre que éstas infracciones no preocu-
pen al juez ejecutor, para el efecto de otorgar el exegtiatur; tanto mas cuanto que los interesa-
dos disponen de la via del amparo para reclamar dichas violaciones; de modo que puede
afirmarse que la revision que del laudo hagan los tribunales debe tener por objeto exclusivo
determinar si pugna con algun precepto, cuya observancia esté por encima de la voluntad de
los compromitentes y que las violaciones que daban lugar a la casacion no deben ser materia
de la revision de que se trate. El laudo, una vez que se decrete su cumplimiento, se eleva a la
categoria de acto jurisdiccional, y el agraviado puede entonces ocurrir a los tribunales de la Fe-
deracion en demanda de amparo, a fin de que se subsanen los vicios de que adolezca, desde
el punto de vista constitucional, en la inteligencia de que el término para promover el juicio de
garantias empieza a correr desde la fecha en que se notifica legalmente la resoluciéon que
acuerde, en definitiva, la ejecucion. Amparo civil en revision 4660/31. Compania Mexicana de
Petroleo El Aguila, S.A., 26 de mayo de 1933. Unanimidad de cinco votos. Excusa: Ricardo
Couto. La publicacién no menciona el nombre del ponente.
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2.5.2 Naturaleza jurisdiccional

Al

te:
se

decir de Armienta Calderon:??

Las particularidades que se han tomado en cuenta para arribar a concluir lo ante-
rior [que el juicio arbitral tiene una naturaleza jurisdiccional] estriban principal-
mente en el hecho de que es el Estado, a través de la ley procesal, quien provee
al organo privado (arbitro) de facultades jurisdiccionales para conocer y decidir el
litigio que le ha sido planteado por acuerdo de las partes; y a estas ultimas las fa-
culta la ley para acudir a ese medio de solucion heterocompositiva.

El autor en cita menciona a los autores siguientes que sostienen tal corrien-
Ugo Rocco, Niceto Alcala-Zamora y Humberto Brisefio Sierra, a los que
pueden sumar otros procesalistas, como el emérito Gabriel Garcia Rojas'%°

y el muy solvente Jorge Antonio Zepeda.'*!

2.5.3 Postura ecléctica

El

mencionado Armienta Calderon!'?? se adhiere a esta postura al sostener:

El arbitraje privado, si bien nace del consenso de las partes, tiene, en su acto final
(laudo), las caracteristicas de una prestacion jurisdiccional, al ser éste la fuente de
un acto que soluciona un conflicto de intereses juridicos que al pasar, para su eje-
cucion, a la esfera del poder judicial, queda investido de todas las caracteristicas
de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada (vinculante y coercitiva). Es
por ello que no nos queda duda alguna del caracter de equivalente jurisdiccional
del juicio arbitral, como féormula heterocompositiva de litigios o controversias.

2.5.4 Opinion de los autores

Po

r su origen, desarrollo y solucion, tan vinculada con las partes, pensamos

que la naturaleza juridica del arbitraje privado es contractual. Aunado a esto,
esta la necesidad eventual de la homologacion del laudo arbitral.

99 Gonzalo Armienta Calderdn, Teoria general..., cit, pags 111-112.

100 Gabriel Garcia Rojas, Apuntes del primer curso de derecho procesal civil tomados por Julidn Pa-
vadn y corregidos por el profesor, UNAM, México, 1933, padg 115. Gabriel Garcia Rojas y Pérez
de Salazar fue el ponente del actual Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (de
1932) y ministro de la SCJN.

10! Jorge Antonio Zepeda, El laudo arbitral, Sela, México, 1963, pags 66 y sigtes. El profesor Ze-
peda es ademas autor de numerosa y enjundiosa produccion monografica del arbitraje.

102 Ibidem, pag 114.
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Lo anterior no empequenece a la figura heterocompositiva arbitral, sino
simplemente la situa; ademas, si el arbitraje tiene limitaciones, también las po-
see el proceso, por muy optimistas que seamos de la figura. Piénsese en los
embrollos, laberintos y aporias que suceden en el mundo de la practica proce-
sal. Recuérdense las sentencias favorables que con ciencia, paciencia, docen-
cia (a veces dirigida no solo al abogado de la contraparte, sino también a los
juzgadores) y sacrificios, obtienen los postulantes y sus representados que por
mandato de circunstancias reales, que son mil y una, no se pueden ejecutar.

2.5.5 Conclusién de los autores acerca de esta unidad

El pais de los pleitos, al que se ha venido aludiendo desde el inicio de estos
folios, y sus soluciones es complejisimo. Su conocimiento total (al modo del
Aleph de Jorge Luis Borges) nadie lo ha poseido, pues “no hay en la tierra po-
der que a tanto se haya extendido”(Cervantes).

A pesar de las dificultades, los procesalistas insisten en su labor de descri-
bir correctamente a este “pais” (divisiones, nomenclaturas, etc). En ese cami-
no andamos y andaremos mas de dos...

Aunque no haya unanimidad nominal y de delineamiento de todas las for-
mas de resolver los pleitos, todas las soluciones legales y €ticas deben tener un
visado amplio y suficiente para ingresar y actuar en el pais de los pleitos y
componerlo asi.

En una analogia imposible, cabe decir que ese desordenado pais es un
rompecabezas que admite varias formas de armarse por la doctrina procesal
en cuanto a la sistematizacion de las vias compositivas. Lo importante es que
el rompecabezas armado sea armonioso y claro para quien se acerca a estos
temas por vez primera, ademads de tener un buen sustento en su formacion.
La claridad es indispensable, pues las teorias procesales incluidas en un libro
de texto estan dirigidas al forastero del pais de los pleitos y sus soluciones y no
para autores de “guias de forasteros”. Esta debe ser la primera nota que ha de
cumplir un libro de texto de derecho procesal.

Esquemas

® Antigua
1. Autotutela | @ Contemporanea, permitida por la ley en forma excepcional,
pero prohibida por regla constitucional
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2. Otras formas de aludir a la
autotutela

3. Clasificacion de las figuras
autotutelares

4. Clasificacion de las actitudes
autotutelares segun Niceto
Alcald-Zamora

5. El duelo como situacion
intermedia entre

6. Figuras autocompositivas segin
clasicos autores

7. Clases de desistimiento en el
proceso civil
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8. Desistimiento en materia penal

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzélez. Te

® Autodefensa
® Defensa extrajudicial o privada de un derecho

® [ndividuales

® Colectivas

® Sin la intervencion de la autoridad
® Promovidas por los estados

® Con la intervencion de un tercero
® Sin la intervencion de un tercero

® Autotutela en estricto sentido

® Por gjercicio personal o directo de un derecho subjetivo

® Por gjercicio de facultades de mando para hacer frente a situaciones
de excepcion

® En gjercicio de una potestad por uno de los sujetos del litigio

® En combate entre partes enfrentadas

® Por coaccion sobre la contraparte

® Autotutela
® Autocomposicion

® Desistimiento (renuncia)
e Allanamiento (conformidad)
® Transaccion (conciliacion por concesiones reciprocas)

® De la demanda
® De la instancia
® De la accion

® Por el ministerio publico en los delitos que se persiguen por querella
y ocurre €l perdon del ofendido

® En otras circunstancias es realizada por el ministerio publico
conforme al art 138 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales

® Por el ministerio publico en la fase de formular

En forma técita
nclusion
Conclusiones En forma expresa
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9. Allanamiento. Actitud tipica del sujeto
atacado

10. Efecto del allanamiento en el proceso
civil

11. Allanamiento en materia penal

12. Allanamiento, que también puede
significar

13. Transaccion

14. Clases de transaccion

15. Figuras intermedias entre la autocom-
posicion y la heterocomposicion

16. Mediacion

17. Conciliacion
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18. Ombudsman

|
{
|
|
|

Esquemas 65

Confesion: en la mayoria de los procesos la puede realizar tanto
el sujeto atacante como el sujeto atacado

® No se realizard la fase probatoria
® No se formularan alegatos
® Se cita para sentencia

Continuan las fases procesales del juicio

Acatamiento de la sentencia del sujeto condenado por ella a una
conducta juridica especifica

Se termina la controversia por realizarse las partes concesiones
reciprocas

® Fuera de un proceso
® Dentro de un proceso

® Mediacion
Particular
® Conciliacion
Con intervencion de una autoridad
® Ombudsman
® Solucion del conflicto que resuelve una queja informal
administrativa
® Solucion en un recurso administrativo

El mediador tiene una participacion activa al acercar a las partes

El conciliador propone soluciones

No dispone de los derechos de las partes, sino que propone una
solucion (recomendacion)
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19. Queja informal {

El superior, por si o por sus instrucciones, solucionard el conflicto
entre su subordinado y el quejoso

De manera formal una autoridad revisora del acto recurrido falla a

20. Recurso administrativo

favor del quejoso. La autoridad revisora y la autora del acto recu-

rrido pertenecen al mismo organismo

21. Distintas clases de arbitraje

® Arbitraje facultativo

22. Evolucion del arbitraje al proceso * Atbitraje obligatorio

publico segun Piero Calamandrei

® Arbitraje civil
® Arbitraje comercial

L]
24. Arbitraje ante fedatarios { Corredores

® Notarios publicos

25. Proceso jurisdiccional: sus circunstancias segun Alcala-Zamora

® Proceso ante jueces publicos

Dénde: Para qué: finalidad
espacio

Quién:

sujeto Qué: naturaleza

* Arbitraje realizado por instituciones publicas
* Arbitraje realizado ante fedatarios
® Arbitraje internacional

® Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamed)

® Comision Nacional para la Proteccion y Defensa del Usuario de
Servicios Financieros (Condusef)

23. Arbitraje institucional ante ® Procuraduria Agraria

e Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco)

® Instituto Nacional del Derecho de Autor (con participacion muy
restringida en el arbitraje por la autoridad)

Cuédndo:
tiempo

Cémo:
forma
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Cuestionario 67

26. Octagono procesal

Para qué
Dénde Finalidad Cuéndo
Espacio Tiempo
Cuénto Costo Caus:.a ° por que
motivo
Sujeto Forma
Quién Cémo
Naturaleza
Qué
27. Equivalentes jurisdiccionales No hay Medios alternativos de
correspondencia total solucion de controversias
Carnelutti

Autores contemporaneos

* Contractual o no jurisdiccional

28. Teorfas acerca de la naturaleza del arbitraje privado < ¢ Jurisdiccional
* Postura ecléctica

Cuestionario

—_

Describa las caracteristicas de la autotutela antigua.

9. :Cudl es el mérito de Alcala-Zamora en el campo de la sistematizacion de
la autotutela”

3. Expligue brevemente la autotutela contempordnea como excepcion al
principio constitucional que prohibe la “venganza por propia mano”.

4. Sefiale otras formas que ha empleado la doctrina procesal para referirse a
la autotutela.
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~N oo

9.

10.
11.
12.
13.

14.
15.
16.
17.
18.
19.
0.
1.
99.
93.
24.
95.
6.
97.

98.
29.

30.

31.

DIVERSAS FORMAS DE SOLUCION DE LOS LITIGIOS

Haga un grafico que clasifique a las figuras autotutelares.

Explique la clasificacion de Alcala-Zamora de las figuras autotutelares.
¢Por qué situamos al duelo como figura intermedia entre la autotutela y la
autocomposicion?

¢Han existido “normas” en México contrarias a la legislacion que han regu-
lado el duelo?

Segun algunos pensadores del ayer, ;qué bien pretendia restafar el
duelo?

¢En qué sentido se puede clasificar al duelo como una figura “clasista™?

¢ Qué caracteriza a la autocomposicion?

Segun los autores clasicos, ¢cudles son las tres figuras autocompositivas?
Expligue cada uno de los desistimientos que pueden existir en un proce-
SO civil.

¢COMo opera y en qué casos el desistimiento en materia procesal penal?
Establezca la diferencia entre allanamiento y confesion.

¢Cudles son los efectos en caso de que se produzca el allanamiento del
demandado en un proceso civil?

¢ Cudles son los efectos en caso de que se produzca el allanamiento del in-
culpado en un proceso penal?

¢ Qué significa la expresion “allanarse a la sentencia™?

:Cuéles son las notas distintivas de una transaccion?

Sefiale dos clases de transaccion.

Haga un gréfico acerca de las figuras intermedias entre la autocomposicion
y la heterocomposicion.

¢ Es suficiente la simple intervencion de un tercero en la solucion del litigio
para clasificar a un medio de solucién de controversias como heterocom-
positivo?

Explique la mediacion.

Establezca la diferencia entre mediacién y conciliacion.

Explique la figura del ombudsman.

Sefiale por qué una queja informal administrativa puede solucionar un
litigio.

Explique la figura del recurso administrativo —con un grafico incluido—
como Via resolutiva del litigio.

Clasifigue las distintas formas de arbitraje.

¢ Como evoluciond el arbitraje segln el pensamiento de Piero Calaman-
drei?

Mencione cinco instituciones en México en las que puede haber un arbi-
traje.

Expligue brevemente cdmo es el arbitraje ante:
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Cuestionario 69

a8) La Conamed.

b) La Condusef.

©) La Procuraduria Agraria.
a) La Profeco.

32. ¢Por qué se dice que en el arbitraje ante el Instituto Nacional del Derecho
del Autor, éste tiene una participacion arbitral restringida?

33. (Es practica comun realizar arbitrajes ante notarios?

34. Distinga al arbitraje del proceso jurisdiccional.

35. Haga el gréfico de las circunstancias para calificar desde el punto de vista
¢ético un acto voluntario.

36. Explique ¢por qué se puede adecuar el anterior al proceso jurisdiccional?

37. Haga el gréfico del “hexdgono procesal” disefiado por Alcala-Zamora.

38. Segun este Ultimo autor, ¢ cudles son los “lados” basicos?

39. Sefiale y explique las dos circunstancias que, sesun el decir de Gédmez La-
ra, también se deben estudiar en torno al proceso.

40. (Existe coincidencia total entre los equivalentes jurisdiccionales explicados
por Carnelutti y las figuras que estudian autores contemporaneos con el ru-
bro “medios alternativos de solucion de conflictos™?

41. Sefiale las coincidencias y diferencias entre los “equivalentes” y los “medios
alternativos”.

49. ¢Cuales son las tres posturas en la doctrina procesal respecto a la naturale-
za juridica del arbitraje privado?

43. Explique la teoria contractualista del arbitraje segun la tesis de la SCIN.

44. Explique la teoria que acepta al arbitraje como forma de ejercicio de la ju-
risdiccion.

45. Explique la postura ecléctica de Armienta Calderdn acerca de este tema.

46. Existe uniformidad en la doctrina procesal en cuanto a la clasificacion de

los distintos medios de solucionar conflictos?
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UNIDAD 3

Ciencia del derecho
procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera y aprendera la definicion del derecho procesal y su autonomia,
asi como la ubicacion de la teoria de la composicion del litigio y el concep-
to de la teoria general del proceso.

3.1 Teoria del proceso

3.1.1 Definiciéon e importancia

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

A riesgo de parecer no disco rayado sino pluma plasmada, se insiste en que el
proceso jurisdiccional no es la unica forma de solucionar litigios en sociedad,
por ello, la denominacion de teoria del proceso es estrecha. Con acierto y tino
técnico cientifico, el emérito Flores Garcia propone una denominacion mas
amplia (a la meramente procesal) para aludir a nuestra materia. El prefiere lla-
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marla teoria general de la composicion del litigio. Incluso asi nombra a su texto
que estudia la autodefensa, la autocomposicion, el arbitraje y el proceso! co-
mo medios de solucion de controversias.

La teoria general de la composicion del litigio —segun nuestra forma de

ver— no excluye a la teoria del proceso, sino simplemente la ubica. La prime-
ra es el género y la segunda la especie. En un simil podemos decir que la teo-
ria de la composicion del litigio es genérica, como la teoria general de las
obligaciones; una especie de la primera es la teoria del proceso, y un rubro de
estudio de la segunda es la teoria de los contratos. Podemos mostrarlo en el
grafico siguiente:

Especies

* Teoria de la autotutela

® Teoria de la autocomposicion
® Teoria del arbitraje

* Teoria general del proceso

Teoria general de la composicion
del litigio (género)

Hechos estos senalamientos, veamos como en los paises iberoamericanos

se ha denominado nuestra materia, al menos, en 12 formas (no incluimos el
pensamiento de Flores Garcia):

® Teoria general del proceso.?

e Ciencia procesal.’

* Teoria general del derecho procesal.*

* Teoria del derecho procesal.®

* Introduccion al estudio del derecho procesal.®
e Derecho jurisdiccional (parte general).”

® Fundamentos del derecho procesal.

® Proceso y derecho procesal.®

® Introduccion al estudio del proceso.”

! Fernando Flores Garcia, Teoria general de la composicion del litigio, Editorial Porrua-Facultad
de Derecho de la uNaM, México, 2003, passim.

2 Como inmediatamente se verd, es la mas aceptada.

> Santiago Sentis Melendo, Teoria y prdctica del proceso, vol 1, EJEA, Buenos Aires, 1958.

4 Victor Fairén Guillén, Teoria general del derecho procesal, UNAM, México, 1992.

5 Santiago Kelley Hernandez, Teoria del derecho procesal, Editorial Porrua, México, 2003.

6 Eduardo B. Carlos, Introduccion al estudio del derecho procesal, EJEA, Buenos Aires, 1959.

7 Juan Montero Aroca y cols, Derecho jurisdiccional. Parte general, .M. Bosch Editor, Barcelona,
1994, y Alfredo di Iordio, Lineamientos de la Teoria general del derecho procesal. Propuesta de
un derecho jurisdiccional, Depalma, Buenos Aires, 1994.

8 Pedro Aragoneses, Proceso y derecho procesal, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1997.

° Dante Barrios de Angelis, Introduccion al estudio del proceso, Depalma, Buenos Aires, 1983.
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® Derecho procesal abstracto.
* Teoria general unitaria del derecho procesal.!®
* Teoria de los procedimientos judiciales.!

3.1.2 Teoria general del proceso

Es la denominacion mas extendida y aceptada en México y otros paises. Entre
quienes asi han denominado a sus textos tenemos a: Calamandrei,'? Goldsch-
midt, !> Alcala-Zamora,'* De la Raa,'® Vizcarra,'® Cortés Figueroa,'” Argue-
das Salazar,'® Gomez Lara,'® Dorantes Tamayo,?° Devis Echandia,?' Arellano
Garcia,??> Cabrera Acosta,?® Véscovi,’* Quintero y Prieto,?®> Santos Azuela,?®
Becerra Bautista,?” Bacre?® y Armienta Calderdn,?® entre otros. De Brasil no
dejamos de mencionar a Araujo Cintra, Pellegrini Grinover y Rangel Dina-
marco. °

10 Omar Benabentos, Teoria general unitaria del derecho procesal, Juris, Rosario, 2001.

I Denominacion muy interesante por temprana (aunque no perfila por completo una teoria del
proceso, si la insinua) y por ser nacional. La expresion la acunoé el abogado jalisciense Jesus
Lopez Portillo en su obra: El enjuiciamiento conforme al cddigo de procedimientos civiles del es-
tado, t 1, Tipografia Pérez Verdia, Guadalajara, 1883.

12 Piero Calamandrei, “El juez y el historiador”, en Estudios sobre el proceso civil, Editorial Biblio-
grafica Argentina, Buenos Aires, 1961, pag 130.

13 James Goldschmidt, Teoria general del proceso, Labor, Barcelona, 1936.

!4 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Estudios de teoria general e historia del proceso, dos tomos,
UNAM, Mexico, 1974.

!5 Fernando de la Rua, Teoria general del proceso, De Palma, Buenos Aires, 1991.

16 José Vizcarra Davalos, Teoria general del proceso, Editorial Porrua, México, 1997.

!7 Carlos Cortés Figueroa, Introduccion a la teoria general del proceso, Cardenas, México, 1973.

'8 Olman Arguedas Salazar, Teoria general del proceso, Juristexto, San José, 2000.

19 Cipriano Gémez Lara, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2004.

20 Luis Dorantes Tamayo, Elementos de teoria general del proceso, Editorial Porrua, México, 1983.

2! Hernando Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, teoria general del proceso, t 1, Bi-
blioteca Juridica Diké, Medellin, Colombia, 1993.

22 carlos Arellano Garcia, Teoria general del proceso, Editorial Porrua, México, 1984.

25 Benigno Humberto Cabrera Acosta, Teoria general del proceso y de la prueba, Ediciones Juri-
dicas Gustavo Ibanez, Bogotd, 1994.

24 Enrique Véscovi, Teoria general del proceso, Temis, Bogotd, 1984.

25 Beatriz Quintero, y Eugenio Prieto, Teoria general del proceso, dos tomos, Temis, Bogotd,
1992.

26 Héctor Santos Azuela, Teoria general del proceso, McGraw-Hill Interamericana, México, 2000.

27 José Becerra Bautista, La teoria general del proceso aplicada al proceso civil del Distrito Federal,
Editorial Porrua, México, 1993.

28 Aldo Bacre, Teoria general del proceso, tres vols, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1986.

29 Gonzalo Armienta Calderon, Teoria general del proceso, Editorial Porrda, México, 2003.

0 Antonio Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover y Candido Rangel Dinamarco, Teoria gene-
ral do processo, Manherios Editores, Sao Paulo, 1999.
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3.1 Teoria del proceso 713

Las diversas denominaciones, si las miramos con optimismo, remarcan al-
gun aspecto o nota de la teoria general del proceso, que es un sector del saber
juridico que, con una perspectiva unitaria y visos cientificos, estudia concep-
tos, elementos, instituciones y hasta normas (generalmente del derecho cons-
titucional) que existen o son aplicables a todos los procesos sin importar que
sean civiles, laborales, penales, mercantiles o constitucionales. Por ejemplo, es-
tudia categorias o conceptos fundamentales (accion, jurisdiccion y proceso) en
forma tan esencial y genérica que son apropiados y convienen a cualquier pro-
ceso especial. La teoria del proceso se forma entonces por elementos comunes
a todos los procesos. Los elementos pueden ser tan variados como el estudio
de la ética de los sujetos procesales, el concepto de accion o prueba o los lla-
mados principios procesales.

La ciencia adjetiva es mas amplia, pues abarca también temas de mayor
generalidad, como las tendencias de la justicia contemporaneas y la historia
del pensamiento y de las leyes procesales.

La teoria general del proceso se complementa por teorias especiales de los
procesos en particular, los cuales son estudiados con los elementos, rasgos y
notas propias que les caracterizan. Asi, tenemos teorias particulares por cada
rama del enjuiciamiento (procesos laborales, procesos agrarios, procesos pena-
les, etc). Vease el cuadro siguiente:

Temas selectos

como:

® Justicia medidtica

® Ensefanza del derecho procesal

* Teoria general de la autotutela

Ciencia adjetiva Teoria general de la * Teoria general de la autocomposicion
composicion del litigio * Teoria general del arbitraje
(propuesta por Flores Garcia) * Teoria general del proceso (elementos comunes

a todos los procesos)

Teorias especiales de los Constitucionales, civiles, penales, laborales,
distintos procesos mercantiles, etcétera
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Para aludir a la importancia de la teoria del proceso (que es eminentemen-
te materia no practica, como lo indica su nombre), presentamos primero una
muestra de un egregio pensador que expresa un pensamiento con gran dosis
de pesimismo acerca de los quehaceres académicos (incluidos los procesales):
nos referimos al jurista espanol del siglo xvii, Melchor de Cabrera, quien en su
interesantisima obra Idea de un abogado perfecto®' sostiene: “No basta la mas
aguda especulacion del derecho para la inteligencia [interpretacion] y determi-
nacion de los pleitos, y negocios: es necesario haber reducido a experiencias y
a demostraciones practicas las doctrinas, conclusiones y reglas, que se tratan
y disputan en la universidad”.

Conste que es un autor castellano del siglo xvil el que alude a la importan-
cia del estudio de la teoria y de la practica procesal en forma armoniosa. Esto
demuestra que la disociacion de esos extremos en la ensenanza de lo procesal
es endémica.

No obstante, el conocimiento de la teoria general del proceso reporta al
alumno estudioso al menos los beneficios siguientes:

a) Por deduccion conocera el concepto del proceso jurisdiccional, que des-
pués reconocera en sus estudios particulares de las distintas ramas del
enjuiciamiento, y en su vida practica sabra cuando esta frente a un ge-
nuino proceso.

b) Aprendera los elementos comunes a todos los procesos, asi como los
conceptos, principios y normas constitucionales aplicables a las diversas
ramas procesales. Si sabe qué es un documento, un juez, un acto juris-
diccional o un medio de confirmacion probatoria; podra aplicarlo a un
proceso concreto de la vida real siguiendo el programa normativo.

¢) Entenderd la esencia de lo juridico-procesal y podra aplicarla en su vida
estudiantil y practica. No tendra que volver a estudiar en cada asignatu-
ra procesal la esencia de los conceptos procesales, pues en las teorias
particulares del proceso solo conocera las peculiaridades de las ramas
que se traten.

En el quehacer cotidiano de los abogados postulantes, los juzgadores y sus
auxiliares también es conveniente distinguir y reconocer la esencia de los ins-
titutos procesales; €stos les reportan gran utilidad, pues para la buena argu-
mentacion tanto de los abogados en sus demandas y alegaciones, como en la
de los jueces en sus sentencias es indispensable conocer la ciencia procesal.

3! Oficina de Eugenio Rodriguez, Madrid, 1683, pag 2 (se consulto el texto en fotocopia obteni-
da en la Biblioteca Nacional de Espana).
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En ocasiones desentranar de una forma u otra una figura procesal es el facto-
tum para sentenciar en determinado sentido. Cuando leemos completas las
gjecutorias que contienen tesis aisladas o de jurisprudencia definida, nos da-
mos cuenta de la importancia de la doctrina procesal, pues todo buen juzga-
dor o secretario de estudio y cuenta, arma y pergena su resolucion tomando
en cuenta la ciencia procesal.

3.1.2.1 Establecimiento de la teoria general del proceso en México
como asignatura de los programas oficiales

Si comparamos al estudio de la teoria del proceso en nuestro pais con ramas
del saber juridico tan linajudas, antiguas y de tan dilatada solera como el dere-
cho civil o el penal, debemos reconocer que es una asignatura muy joven y aun
en desarrollo.

Los primeros pasos para formar una teoria procesal partieron del proceso
civil y, acaso sin darse cuenta, algunos autores comenzaron a obtener como re-
sultado de sus estudios una teoria procesal mas amplia que la meramente apli-
cable de la rama adjetiva civil. En este sentido actué Adolfo Maldonado, quien,
por ejemplo, escribio el opusculo titulado “Sintesis de la teoria procesal civil”,
publicado en 1939 .32

Para 1941, Medina Lima realizé una doble profecia que fue cumplida en su
integridad, al senalar que con los anos se producirian textos de teoria general
del derecho procesal y se estableceria la asignatura de igual nombre. En sus pa-
labras®® —la cita es larga pero representa un placer escuchar a Medina Lima—
SOStuvo:

Ustedes veran —dirigiéndose a sus alumnos— en los escaparates de las librerias
muchos titulos como éstos: “Derecho procesal del trabajo”, “Derecho procesal pe-
nal”, “Derecho procesal civil”, etc; necesitamos encontrarnos algun dia con uno
que sea como éste: “Teoria general del derecho procesal”. He buscado empenosa-
mente en los autores a mi alcance un enfocamiento de totalidad y no lo he encon-
trado.

Cada quien, el procesal civilista, el procesal penalista, toma su tema y lo de-

senvuelve; pero es necesario sefnalar que por encima de eso, comprendiéndolo to-

32 Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, t 1, num 1, enero-febrero de 1939, pags 39 y
sigtes. Ya antes Maldonado habia escrito una obra sistematizada acerca del proceso civil:
Adolfo Maldonado, Fundamentos del proceso civil, Talleres Linotipogréficos del Gobierno del
Estado, Guanajuato, 1934.

33 Ignacio Medina Lima, Apuntes del primer curso de derecho procesal civil (version taquigrafica),
Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, 1942, pags 21-22. Las notas fueron tomadas en
1941. De dichos apuntes de Medina Lima existe al menos otra edicion de 1944.
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do y dando una cristalizacion de conjunto, esta el derecho procesal como ciencia
que a todos esos sectores comprenda como subdivisiones particulares [...] Alguna
vez se establecera en la Escuela de Jurisprudencia un curso de teoria general del
derecho procesal.

Después vendran el derecho procesal civil, el derecho procesal penal, el dere-
cho procesal federal, que son las especialidades referidas por consideracion a los
ordenamientos positivos. Fundo esta afirmacion en el andlisis de cada una de es-
tas especialidades procesales: todas coinciden en el fondo.

En 1948 el entonces director de la Escuela Nacional de Jurisprudencia (lue-
go Facultad de Derecho) Virgilio Dominguez penso en crear —con el auxilio
de Alcala-Zamora— una catedra exclusiva de teoria general del proceso. La-
mentablemente ello no fue posible sino hasta 1950 cuando en el doctorado se
impartio la clase de estudios superiores de derecho procesal. A esta catedra sir-
vieron ilustres procesalistas, como el mencionado Alcala-Zamora, Eduardo
Pallares Portillo,>* Roberto Molina Pasquel y Humberto Brisefio Sierra; sin
embargo, hasta 1968 se cred la materia teoria general del proceso en la licen-
ciatura en derecho de dicha facultad.?> Con el paso del tiempo, esta asignatura
ya se imparte en la mayoria de las escuelas y facultades de derecho del pais y la
bibliografia —para bien del conocimiento procesal— es cada dia mas extensa.

3.1.3 Niveles de lo juridico procesal segin Gémez Lara

El tratamiento amplio, exhaustivo y sistematico de este tema ha sido una ocu-
pacion y preocupacion del emérito Gomez Lara, y el resultado de sus estudios
ha devenido en el texto Sistemdtica procesal,’® que se traduce en una de sus
mayores aportaciones a la ciencia procesal. Dicha sistematica de nuestro autor
ha surgido como una propuesta sobre todo de género didactico (con muchas
aplicaciones practicas si se le entiende a cabalidad).

El desorden, el caos, los ayuntamientos, los revoltijos y los amontonamien-
t0s No son campos propicios para transmitir el conocimiento. Una propuesta
sistematica no puede ser formulada —con la seriedad académica— por un pro-
fesor no avezado en el arte de la sana pedagogia. Gomez Lara fue la antipoda
de ese mal profesor; por ello, formul6 su propuesta de sistematizacion con am-
plia solvencia juridica y holgadas prendas académicas.

34 Lucio Mendieta y Nufez, Historia de la Facultad de Derecho, UNAM, México, 1956, pag 289.

35 Niceto Alcala-Zamora y Castillo “La teoria general del proceso y la ensenanza del derecho
procesal”, en Estudios de teoria general e historia del proceso, t 1, pag 537.

56 Cipriano Gémez Lara, ob cit, passim.
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Los tres niveles juridicos postulados (aplicables a lo procesal) por el multi-
citado Gomez Lara se pueden explicar asi:>’

Hay un primer plano que es conceptual: estamos aqui en el terreno de la ciencia
del derecho; después un sequndo plano, 1o que en ocasiones hemos llamado dere-
cho objetivo, es decir, el derecho como un conjunto de normas [...] y un tercer pla-
no, que es el de la conducta; es decir, el de los hechos y los actos juridicos; estamos
en el plano factico, de la realidad, de los comportamientos y de las conductas con-
cretas.

Como lo expresa en su obra el autor en consulta, el transito del jurista, del
“modesto artesano intelectual”, se puede realizar en un mismo dia —en senti-
do tanto ascendente como descendente— por los tres planos. A estos ultimos
los compara con los niveles de lo espiritual: paraiso (conceptos), purgatorio
(normas) e infierno (conductas). Con ello obtenemos el esquema siguiente:

Conceptos —— > Paraiso
(mundo de la
doctrina procesal)

Planos de lo juridico procesal | Normas —— > Purgatorio
segun Gémez Lara procesales
Hechos y —— > Infierno
actos juridicos
procesales

El doctor Gomez Lara solia poner como ejemplo la actividad que realiza en
un dia algun juzgador. Si el hipotético juez se encuentra leyendo placidamente
acompanado de una taza de café, este hombre esta gozando de un paraiso: el
estudio de los conceptos o algun instituto procesal. Si ese mismo juez se halla
concentrado consultando fisicamente u on line al mundo normativo, para apli-
carlo en una sentencia que prepara, estara ubicado en el campo del purgato-
rio. El programa normativo espera aplicarse en legalidad y justicia como las
animas su redencion. Cuando ese juez preside alguna audiencia —con todos
los elementos humanos prestos a exacerbarse— vive el infierno de los actos
procesales. De antemano es seguro que su actuacion no satisfara a todos los
intervenientes en el acto procesal dicho.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

57 Ibidem, pag 178.
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El propio Gémez Lara alude a otras concepciones sistematicas que mues-
tran el caracter poliédrico de lo juridico. Por ejemplo, el ilustre jurista catalan
—de buena recordacion— Faustino Ballvé considera también a otros dos pla-
nos que son:>8

® La axiologia juridica y
® [a historia juridica

Gomez Lara apostilla acerca de ellas:*”

Un aspecto muy importante de estas reflexiones es el considerar si todas ellas (las
dimensiones propuestas por Ballvé) constituyen ciencia juridica o si, por el con-
trario, sobre todo la axiologia y la historia del derecho, no son parte de la ciencia
juridica, aunque estén referidas indudablemente a los fenomenos juridicos.

Para decirlo en otras palabras, el multicitado autor se plantea dos eternas
preguntas: ;es la historia del derecho procesal un capitulo especializado de la
ciencia historica o de la juridica? y ;la €tica juridica pertenece por método a
la ética juridica como disciplina filosofica o es una rama de la ciencia juridica?

Al margen de las respuestas a las cuestiones formuladas —que con bases
solidas pueden darse en uno u otro sentido, al fin y al cabo no son dogmas de
fe—, cabe decir que tanto la historia procesal como la €ética en el proceso de-
ben ser parte del estudio de lo “juridico-procesal”.

Por lo expuesto podemos formular la siguiente grafica de “lo procesal”:

’ Referida a legisladores y a todos los
Etica sujetos procesales (incluye desde luego
a los docentes)

® Del pensamiento procesal
Historia ® De las normas procesales
® De los hechos procesales

Campos de lo juridico-procesal 4 conceptos { Mundo cientifico y académico

e Constitucion y tratados internacionales
® Leyes

® Codigos

® Jurisprudencia

Normas

Hechos y conductas procesales

38 Faustino Ballvé, Esquema de metodologia juridica, Botas, México, 1956, pag 18.
59 Ibidem, pags 20-21.
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3.2 Derecho procesal

3.2.1 Definiciéon

En este punto no entenderemos al derecho procesal como ciencia ni como teo-
ria del proceso, ni aludiremos —pues ya lo hemos hecho— al cielo de los con-
ceptos o al de las ideas, ni nos encontramos en el nivel conceptual sino en el
normativo. En este ultimo campo se han realizado diversas clasificaciones del
derecho, por ejemplo: el mundo normativo juridico se puede dividir en dere-
cho publico, derecho privado y derecho social; o bien, desde otro enfoque, los
autores lo dividen en derecho nacional o interno y derecho internacional.

La clasificacion que nos interesa es la que sistematiza las normas en sus-
tantivas y adjetivas (Jeremy Bentham) o, dicho de otra forma, en derecho de
fondo y derecho procesal.

El derecho procesal tiene un caracter pristino instrumental, pues actua co-
mo instrumento en la solucion de un litigio, y tal solucion es su funcion teleo-
logica. A pesar de la intima relacion con el derecho material o de fondo y de
que el derecho procesal siempre se manifiesta a propoésito o en funcion de una
controversia, en los ultimos eslabones de la evolucion de la ciencia procesal,
éste se estudia con autonomia, pues se cuenta con todos los elementos teori-
cos y ontologicos para hacerlo.

El derecho procesal, entendido como las normas de derecho publico enca-
minadas a resolver un conflicto juridicamente trascendente, se puede dividir
en derecho procesal en estricto sentido y en derecho procesal organico.

Segun el concepto de Carina Gomez Frode*® —al que nos adherimos—,
por derecho procesal organico debe entenderse las normas referentes a la
constitucion, organizacion, funcionamiento y gobierno de un tribunal de justi-
cia. Este tribunal puede ser federal, estatal o distrital y comprende desde la
SCJN hasta un juzgado de minima cuantia. Esta rama —importantisima de lo
procesal— es organica, pues organiza en todos sus niveles al llamado poder ju-
dicial. Por ello, sus bases se encuentran tanto en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos como en las constituciones politicas de los estados.
El derecho procesal organico norma a la funcion judicial y a los sujetos que di-
rectamente se vinculan con ella, pero no se refiere a la actuacion de las partes
en un proceso judicial.

El derecho procesal en estricto sentido regula las conductas procesales de
las partes (por ejemplo: las cargas procesales que han de cumplir en los plazos

40 carina Gomez Fréde, en Diccionario de derecho procesal, voz: Derecho procesal orgdnico, Ox-
ford University Press, México, 2004.
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legales para estar en una condicion de obtener una sentencia favorable), de los
terceros (como abogados y testigos) y del juzgador y sus auxiliares. Todas las
conductas procesales preceptuadas buscan la solucion normal del proceso: la
sentencia. Pero también se regulan distintas formas de terminar el proceso, co-
mo el desistimiento, el allanamiento, la transaccion o el sobreseimiento del
proceso.

Un concepto muy afortunado del derecho procesal es el que ofrece Leonar-
do Prieto Castro*' al decir:

Es el conjunto de normas que regulan el proceso. Regula la competencia del orga-
no publico que actua en €l, la capacidad de las partes y establece los requisitos,
formas y efectos de los actos procesales, los efectos de la cosa juzgada y las con-
diciones para la ejecucion de la sentencia.

Fija, en una palabra, normas para el desenvolmiento del proceso, lo que equi-
vale a decir normas para la realizacion del fin de justicia objetiva propia del mis-
mo, y ello le da el caracter de derecho publico.

No obstante, el derecho procesal estudia fenomenos mas amplios del que-
hacer juridico. No todo es derecho procesal organico o derecho procesal en es-
tricto sentido en el mundo adjetivo de las normas, sino habra que agregar en
primer término el derecho de la composicion del litigio que norma el arbitraje y
otras figuras distintas del proceso que solucionan conflictos, y en segundo lu-
gar al derecho paraprocesal que regula —entre otros— el campo de la llamada
jurisdiccion voluntaria o procedimientos paraprocesales, en el cual el juez ac-
tua a pedimento de parte en asuntos no litigiosos (por ejemplo: cuando un juez
autoriza la venta de un bien inmueble que pertenece a un menor de edad).

Con base en lo expuesto presentamos el cuadro siguiente:

® Derecho procesal orgdnico: organiza y estructura la funcion judicial
® Derecho procesal en estricto sentido: norma la actuacion
del juzgador y de sus auxiliares, partes y terceros para dirimir
el litigio
Derecho adjetivo 4 ® Derecho de la composicion del litigio: regula el arbitraje,
los medios alternativos de solucion de disputas y las figuras
autotutelares
® Derecho paraprocesal: norma la actuacion del juez y solicitantes
en tramites no contenciosos que requieren la intervencion judicial

4 Leonardo Prieto Castro, Exposicion del derecho procesal civil de Espana, t 1, Libreria general,
Zaragoza, 1941, pags 9-10.
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1. Teoria general de la
composicion del litigio
(género)

2. Formas de la doctrina para
referirse a la teoria general
del proceso

3. Denominacion mas aceptada
en México

4. Ciencia adjetiva

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

5. Importancia de la teoria del
proceso

Esquemas
Esquemas

® Teoria de la autotutela

® Teoria de la autocomposicion
® Teoria del arbitraje

* Teorfa general del proceso

e Ciencia procesal

® Teoria general del derecho procesal

e Teoria del derecho procesal

® Introduccion del estudio del derecho procesal
 Derecho jurisdiccional (parte general)

® Fundamentos del derecho procesal

® Proceso y derecho procesal

® Introduccion al estudio del proceso

® Derecho procesal abstracto

® Teoria general unitaria del derecho procesal
® Teoria de los procedimientos judiciales

® Teoria general de las composiciones del litigio

Teoria general del proceso

Temas selectos, como:
® Justicia medidtica
® Ensefanza del
derecho procesal ® Teoria de la autotutela

81

® Teoria de la autocomposicion

Teoria general de la composicion del ® Teoria del arbitraje
litigio (propuesta por Flores Garcia) ® Teoria general del proceso

(“elementos comunes a todos

Teorias especiales de los distintos los procesos”)
procesos

® Se conocera una serie de conceptos,
principios, instituciones y normas aplicables
a todas las ramas del enjuiciamiento

® Se entenderad la esencia de lo juridico-procesal
y se podra aplicar en la vida estudiantil y
practica

® De utilidad en la argumentacion procesal
abogadil y en la argumentacion judicial
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6. Establecimiento de la catedra de
teoria general del proceso en México

7. Planos de lo juridico-procesal segun
Gomez Lara

8. Campos de “lo juridico-procesal”
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® Proyecto de Vitgilio Dominguez y Niceto Alcala-Zamora en
1948, el cual fracaso

® En 1950 en el doctorado en derecho (UNAM) se cred la catedra
de estudios superiores de derecho procesal

® En 1968 se establecio en la Facultad de Derecho de la UNAM

Conceptos —— > Panaiso
(mundo de la
doctrina procesal)

Hy

Normas —— > Purgatorio
procesales

Hy

Hechos y —— > Infierno
actos juridicos
procesales

Referida a legisladores y a todos los sujetos

E’ .
tiea procesales (incluye desde luego a los docentes)

Historia ® De las normas procesales

® De los hechos procesales

Conceptos Mundo cientifico y académico

! ® Del pensamiento procesal

® Constitucion y tratados internacionales
® Leyes

e Codigos

® Jurisprudencia

Normas

Hechos y conductas procesales
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® Derecho procesal orgdnico: organiza y estructura la funcion judicial
® Derecho procesal en estricto sentido: norma la actuacion del juzgador
y de sus auxiliares, partes y terceros para dirimir el litigio

9. Derecho adjetivo ® Derecho de la composicion del litigio: regula el arbitraje, los medios

o o

®

10.
1.

12.
13.

14.
15.
16.

alternativos de solucion de disputas y las figuras autotutelares
® Derecho paraprocesal: norma la actuacion del juez y de los solicitantes
en tramites no contenciosos que requieren la intervencion judicial

Cuestionario

Distinga a la teoria de la composicion del litigio como género v la teoria del
Proceso cComo especie.

Elabore un grafico que comprenda las especies que estudia la teoria gene-
ral de la composicion del litigio.

Sefiale, al menos, cinco de las 12 formas para aludir a la teoria general del
proceso.

¢Cudl es la denominacién mas aceptada de nuestra materia? y sefiale tres
autores mexicanos que la adoptan.

¢ Qué se entiende por la expresion teoria general del proceso?

¢Por qué la ciencia adjetiva tiene un campo de estudio mayor que el de la
teoria del proceso?

Sefiale cuatro teorias particulares del proceso que complementan la teoria
general del proceso.

Realice el esquema de la “ciencia adjetiva”.

Sefiale la postura pesimista de estudiar los temas tedricos del proceso sin
su correlato practico.

Indigue algunos beneficios de estudiar la teoria general del proceso.
Resuma la historia del establecimiento de la teoria general del proceso co-
Mo asignatura de estudio en México.

Explique los tres niveles de lo juridico-procesal segin Gémez Lara.
Expligue los temas que debe estudiar nuestra disciplina segin Faustino
Ballvé, ademas de los sefialados por Gémez Lara.

Realice el grafico que comprende los campos de lo procesal.

Defina el derecho procesal.

Realice y explique el esquema que clasifica al derecho adjetivo.
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UNIDAD 4

Evolucion del pensamiento
y legislacion procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera la evolucion del pensamiento procesal hasta llegar a los estadios
de la autonomia procesal y la evolucion de las leyes adjetivas hispanas y
mexicanas, asi como la influencia de las primeras en las segundas.

4.1 Evolucion del pensamiento procesal hasta llegar
a la autonomia del derecho procesal

Niceto Alcala-Zamora y Castillo inici6 la sistematizacion de la evolucion del
pensamiento procesal. Pudo hacerlo gracias a su honda y profunda cultura ju-
ridico-procesal, constancia, inteligencia y don de lenguas, que, dicho sea de pa-
so, a todos nos asombra.

En un cursillo impartido en la Universidad de Santiago de Compostela
—en 1934— dio los primeros pasos en esta materia. Los documentos no pu-
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dieron ser impresos, pues se perdieron los originales con motivo de los desor-
denes de la Guerra Civil espanola.

Alcala-Zamora aludio a este tema en 1944 en sus Adiciones al Sistema de
Carnelutti y o retomo en 1949 al dictar una conferencia en la Universidad
de San José de Costa Rica (publicada en la revista EIl Foro, México, 1950).

En 1967 dictd sus memorables catedras de teoria del proceso,! que fueron
registradas por una inmensa grabadora de aquellos ayeres y posteriormente
transcritas gracias a la prevision de un grupo de alumnos inteligentes. Las ver-
siones que consultamos acerca de este tema estan plasmadas tanto en el tomo
I de sus Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), publicados
por la UNAM en 1974,2 como en las notas del curso de 1967, y todas ellas son
las fuentes principales sobre la sistematizacion de la evolucion del pensamien-
to procesal.

En palabras del maestro Humberto Brisefio Sierra:’

Esta fuera de duda que la mejor tarea clasificatoria corresponde al procesalista es-
panol Niceto Alcala-Zamora y Castillo. No sélo por su monografia [se refiere al
texto publicado en EI Foro en 1950], sino por las periodicas revisiones de la litera-
tura procesal contemporanea.

La idea de Alcala-Zamora es dividir la historia de la ciencia procesal en cinco
periodos, a saber: el primitivo,* la escuela judicialista, la tendencia de los prdcticos,
el procedimentalismo y el procesalismo cientifico.

En un esquema podemos expresarlo asi:

® Periodo primitivo

® Escuela judicialista

® Practicismo

® Procedimentalismo

® Procesalismo cientifico

Evolucion del pensamiento procesal
segun Alcala-Zamora

En 1984, el doctor Juan Montero Aroca® desarroll6 el tema en su texto
Evolucion y futuro del derecho procesal para proponer la existencia de un nuevo
eslabon evolutivo, la fase del derecho jurisdiccional, tesis que dio lugar a la obra

! Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Notas tomadas en un curso de teoria del proceso en el doctora-
do, UNAM, México, 1967. Cortesia de Cipriano Gomez Lara.

2 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Evolucion de la doctrina procesal”, en Estudios de teoria ge-
neral e historia del proceso, t 11, UNAM, México, 1974, pags 293 y siguientes.

3 Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal, Harla, México, 1994, pag 395.

4 Las cursivas son nuestras.

5 Juan Montero Aroca, Evolucion y futuro del derecho procesal, Temis, Bogotd, 1984.
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presentada —en varios tomos— llamada Derecho jurisdiccional,® y escrita en
coautoria de Ortells Ramos, Gomez Colomer y Monton Redondo. Para Den-
ti nos hallamos en una fase possistematica en la que lo importante no son tan-
to los conceptos sino el comportamiento de los elementos sociales en la
realidad. Segun este ultimo autor, el problema ya no es la anatomia conceptual
sino la fisiologia procesal. El relieve del interés procesal no son las construccio-
nes sistematicas sino los problemas sustanciales de la tutela judicial.”

Para finalizar este tema y hacer el desarrollo sumario de las fases mencio-
nadas, es obligado decir que el actual programa de estudios de la asignatura
teoria del proceso de la Facultad de Derecho de la uNaM no incluye el topico.

Historia... jpara qué?, sin duda se preguntaron los autores del programa. En
todas las horas de estudio de la materia no hay un momento que se dedique a
la historia de las leyes procesales y de la evolucion del pensamiento procesal.

Nuestro interés por la tematica que hoy nos ocupa se produjo gracias a que
Cipriano Gomez Lara desoyo el programa oficial —vigente en 1983, que tam-
poco contenia los topicos historicos— e incluyo el tema de referencia, tanto en
su clasica Teoria general del proceso® como en sus catedras. En clase, en 1983,
nos dijo estas o parecidas palabras: “La unica ventaja, si tienen que presentar
examen extraordinario, radica en que no estudiaran los temas historicos, ni la
evolucion del pensamiento, ni la evolucion legislativa procesal, pues no forman
parte del programa oficial; mas, para nuestro examen final, estudienlos”.

Ademas, nos alentaba a adentrarnos en la magnifica Breve antologia proce-
sal® de Ignacio Medina Lima, de la cual dijo: todo estudiante estudioso debe
leerla.

En abono a lo dicho, segun se ha visto, para estudiar en forma integral lo
juridico-procesal, esto debe comprender varios niveles, uno de ellos el histori-
co. En palabras de Francesco Carnelutti:'°

Con que el alumno vea, como es de rigor, un proceso y recorra el codigo de pro-
cedimiento civil, tiene bastante como introduccion al estudio del derecho proce-
sal, aun cuando, claro esta, las noticias historicas que de esta manera obtenga no
sean todas las que le hagan falta a ese objeto. La necesidad que la ciencia tiene de
la historia es infinita; su sed de hechos no se sacia jamas, y el conocimiento de un

6 Tomo 1, José Maria Bosch editor, Barcelona, 1994.

7 Vittorio Denti, “Sistematica e post-sistematica nella evoluzione delle dottrine del processo”,
tomado de Mauro Cappelletti, Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo, Editorial
Porrua, México, 1993, pag 88.

8 Oxford University Press, México, 2004.

9 Ignacio Medina, Breve antologia procesal, UNAM, México, 1973.

10 Sistema de derecho procesal civil, t 1, UTEHA, Buenos Aires, 1944, pags 1-2.
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hecho es tanto mayor cuanto mas hechos se conocen [...] Ahora bien: no se debe
confundir la finalidad con el objeto de la ciencia; para conocer el derecho vigente
hace falta también estudiar el derecho pasado [...]

Eso si, el entonces profesor de la Universidad de Milan recomendo que en
una introduccion al derecho procesal solo debe exponerse un minimun indis-
pensable, so pena de generar una confusion nociva en el alumno. Este mini-
mun historico, agrega Carnelutti, debe ser un esquema de la evolucion de la
ciencia procesal.

4.1.1 Fase primitiva

4.1.1.1 Derecho romano

El maestro Alcala-Zamora!' apunta que si bien existio una serie de textos de
contenido juridico-procesal, como la Instituta de Gayo o las obras de oratoria
forense de Ciceron o Quintiliano,!? en realidad no se puede hablar de una au-
téntica literatura procesal. Lo expresa en estos términos:

En cuanto a Roma, la circunstancia de que los preceptos que hoy llamariamos pro-
cesales civiles se incluyesen, dentro de la triparticion personas, cosas y acciones,
en el tercer sector, ha contribuido, por efecto del inmenso prestigio del derecho
romano [...] a que el derecho procesal haya sido siervo del derecho privado!> has-
ta muy avanzado el siglo XIx, y en un aspecto mas circunscrito, a que existan aun
procesalistas aferrados a la nocion privatista de la accion.

Lo anterior es cierto: no se puede hablar de una auténtica y evolucionada
literatura procesal; sin embargo, cabe decir que estamos en presencia de una
protoliteratura procesal, por las razones siguientes:

a) Los romanistas senalan que el derecho romano estudio los aspectos sus-
tantivos y adjetivos —del derecho— en unidad, y no en subordinacion
de los segundos a los primeros.

b) La concepcion de la accion ligada a un derecho de fondo también impe-
ro en las fases judicialista, practicista y procedimentalista. Los textos
eran procesales solo en el sentido de que se escribieron en forma sepa-
rada de las obras de derecho sustantivo.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! “Evolucion de la doctrina procesal”, ob cit, pags 295-296.
12 Fabio Quintiliano, Instituciones oratorias, Libreria y Casa Editorial Hernando, Madrid, 1942.
13 Expresion que se atribuye al jurista austriaco Stein.
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¢) Al aludir a una protoliteratura procesal, como derecho adjetivo, de forma
y no con el significado que se le atribuye en la elevada fase del procesa-
lismo cientifico.

d) El proceso jurisdiccional es un fenomeno complejo que da lugar a cate-
gorias, al estudiarse cientificamente, y a conceptos derivados que no se
agotan con el estudio de las acciones. Alcala-Zamora reconoce la exis-
tencia de textos que se refieren a un tipo de terceros en el proceso, los
abogados, a quienes se les trato de instruir por medio de obras de ora-
toria. Acerca de ellas si hay literatura en esta fase.

e) Parece que desde los albores del derecho romano existieron formularios
juridicos —se sigue a Margadant—. La famosa infidencia de Cneo Fla-
vio por la que se dieron a conocer los secretos de las acciones de la ley
debio efectuarse mediante un formulario con alto contenido adjetivo. El
citado maestro nos da luces al decir:'*

Segun la leyenda, el plebeyo Cneo Flavio —auténtico Prometeo democratico, co-
mo dice Schutz, ya que llevo el fuego del derecho desde el cielo hasta los hom-
bres—, secretario del ciego [...] Apio Claudio, publico de repente toda la coleccion
de formulas juridicas que los sacerdotes habian elaborado, a fin de que las partes
las utilizaran en sus actos juridicos y sus procesos, aconsejados en esto por los sa-
cerdotes. Era una especie de libro de derecho, un recetario juridico. Esto sucede-
ria en el ano 304 a.C.

/) El derecho romano privilegio el sistema de estudio de casos “tipo o
guia”. Esta literatura, no conceptual, tiene contenido adjetivo y mutatis
mutandis es vigente en la docencia contemporanea.

g) Aun mas y por ultimo, para los romanistas, lo que Alcala-Zamora lla-
ma fase judicialista —en la que se produce la recepcion del derecho
romano— es la segunda vida de este ultimo; en palabras de Savigny
y todavia bajo la férula de la disciplina de estudio de aquéllos: es el
neorromanismo.

4.1.2 Fase judicialista y el mos italicus

4.1.2.1 Fase judicialista (y la Universidad de Bolonia)

El maestro Alcala-Zamora denomina asi este periodo, pues el vocablo-concep-
to juicio se emplea con gran frecuencia en las obras que durante €l se escriben,

!4 Guillermo E Margadant, Derecho romano, Esfinge, México, 1982, pags 55-56.
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ademas, aquel término se arraigod en la nomenclatura hispana con tal vigor que
aun en Espana las leyes adjetivas se llaman de enjuiciamiento. Aqui se emplea
el concepto juicio como sinonimo de proceso jurisdiccional y no como una de
sus fases: la de sentenciar.

La escuela judicialista nace en la Universidad de Bolonia, a la que acudian,
por su enorme prestigio, numerosos estudiantes de toda Europa. Rolando Ta-
mayo y Salmoran'® ha escrito respecto de aquélla:

La escuela nace a finales del siglo x1 por obra de un simple maestro de artes libe-
rales: Irnerio. El genio de Irnerio se revela por una triple intuicion: (1) dar al es-
tudio del derecho un cardcter autébnomo, que la enciclopedia del saber medieval
no le reconocia; (2) estudiar el “derecho de Justiniano” en los textos genuinos, ha-
ciendo a un lado los extractos y los epitomes, y (3) establecer el significado verda-
dero de la compilacion justiniana y llevar a la practica un ordenado y completo
corpus turis.

Mas adelante dice el mismo autor:'©

Los estudiantes que deseaban manejar con maestria el derecho romano contrata-
ban los servicios de un maestro. Un profesor en particular, Irnerio, gané gran no-
toriedad; estudiantes de toda Europa se congregaron a su derredor —ademas de
otros maestros que se le reunieron—. Alrededor del afio 1150 habia de 10 000 a
13 000 estudiantes de derecho en Bolonia.

Como se puede ver, era una universidad sumamente concurrida; 850 anos
después, en la Facultad de Derecho de la uNaM —universidad masiva— tene-
mos cifras no iguales, pero si analogas.

Esos estudiantes retornaban a sus lugares de origen precedidos de fama y
maghnifica reputacion académica y ocupaban cargos publicos, judiciales, y rela-
cionados con la pedagogia. ;Qué sabian los egresados de Bolonia? El derecho
de Justiniano y eso era lo que ensenaron y aplicaron en sus lugares de afinca-
miento. Asi, comenzo la famosa recepcion del derecho romano:!”

Es un unico caso en la historia de los fendmenos culturales el que, después de la
extincion politica de una civilizacion, renazca ésta con mayor fuerza e influjo que
durante su primera existencia. A ello se debe que Savigny haya usado la expresion

!5 Rolando Tamayo y Salmoran, La jurisprudencia y la formacion del ideal politico, UNAM, Méxi-
co, 1983, pag 52.

16 fdem.

!7 Beatriz Bernal y José de Jests Ledesma, Historia del derecho romano y de los derechos neorro-
manistas, Editorial Porrda, México, 1997, pag 290.
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“segunda vida del derecho romano” para referirse a la recepcion que desde la
Edad Media se ha venido produciendo en diversos ambitos juridicos del mundo.
De no ser por esa recepcion, careceria para nosotros de sentido genuinamente
practico el estudio del derecho romano.

Estamos en presencia de uno de los hechos historicos que mayor fascina-
cion y asombro producen a los estudiosos de la evolucion legislativa y doctri-
nal, tanto sustantiva como adjetiva.

Por cuestiones de espacio solo se alude a dos judicialistas que paradojica-
mente escribieron en lengua romance (local) y no en latin, idioma con gran no-
toriedad y relieve en esa €poca. El primero es Jacobo de las Leyes o Jacobo
Juez, de quien se tienen indicios de que estudié en Bolonia y fue coautor de la
Tercera Partida —la procesal— del Codigo Alfonsino del siglo xii (las Siete Par-
tidas).

De Jacobo de las Leyes'®

se conservan tres escritos no extensos y todos ellos de contenido procesal. El
primero y mas importante es Las flores del derecho, que viene a ser como el bo-
rrador o proyecto de la Partida III, punto de arranque [...] de las instituciones pro-
cesales hispanoamericanas y, aunque inspiradas en el derecho romano, al traducir
del latin al castellano, contribuy6 en gran escala a [...] crear la terminologia juridi-
ca espanola. Las flores del derecho ha sido el vehiculo para el trasplante desde el
derecho comun al hispanico, de numerosas instituciones procesales, entre ellas
[...] la accion de jactancia [que ha desaparecido de nuestro Codigo de Procedimien-
tos Civiles del Distrito Federal].

El segundo trabajo del maestro Jacobo, el doctrinal, tiene menor interés y
se reduce a un extracto o resumen de la Partida III. El tercero, muy corto, se
titula Suma de los nueve tiempos de los pleitos y forma parte del género de los
epitomes, los cuales son compendios, que dividen al proceso en fases denomi-
nadas momentos.

El segundo escritor judicialista del siglo xii1 es Fernando Martinez de Za-
mora, autor de La margarita de los pleitos.'® Las obras de estos dos judicialis-
tas estan escritas en lengua romance y son tratados adjetivos de divulgacion.
La margarita era una summa de derecho procesal comun, esto es, un resumen
sistematico de una materia, realizado con fines pedagogicos. Veamos lo que di-
ce Joaquin Cerda al respecto:

'8 Niceto Alcala-Zamora, “Evolucion de la..., cit, pags 298-299.

19 Véase Joaquin Cerda, “La margarita de los pleitos” de Fernando Martinez de Zamora, en
Anuario de historia de derecho espanol, vol XX, BOE y Ministerio de Justicia, Madrid, 1950, pag
634.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

4.1 Evolucién del pensamiento procesal hasta llegar a la autonomia del derecho procesal 21

La podemos concebir [...] como texto, que en parte viene a sustituir y complemen-
tar a la ensenanza universitaria y en parte viene a ser un medio auxiliar destina-
do directamente a la practica, y por ello se explica que se enfoque no a la teoria
cientifica, sino a la fijacion positiva [...], trataba de hacer llegar a la gente —no ju-
rista—2° el contenido procesal de los textos juridicos romano-candnicos.

En este texto procesal se halla un formulario. Aqui hay que decirlo, los tex-
tos de practica forense no son exclusivos de la llamada fase practicista; 1o que
sucede es que en este ultimo eslabon los formularios fueron la literatura pre-
dominante. Los hubo desde tiempos remotos y los hay hasta nuestros dias.
Han corrido por el foro en manuscritos, pergaminos, libros y en los ultimos
tiempos en discos compactos de lectura optica.

Continuando con el estudio del mos italicus, €ste ocurre en lo que Alcala-
Zamora llama fase judicialista, que es una manifestacion literaria distinta de la
de los libros practicos escritos en lengua local que ya hemos citado.

4.1.2.2 Literatura procesal del mos italicus

A fines del siglo xii1 se intento enriquecer el método de la glosa, que dio lugar
al movimiento del mos italicus (escuela o modo de italiano). En €l aparecen los
comentaristas o posglosadores:?!

El método de los comentaristas se caracteriza y se diferencia del de la escuela de
los glosadores por su mayor, decidida y evidente orientacion a los problemas plan-
teados en la practica del derecho. Su centro de atencion ya no radica tanto en
los textos como en los casos singulares que surgen cada dia en la practica juridi-
ca. Los comentaristas intentaron elaborar una ciencia juridica profundizando en el
tratamiento de los problemas concretos y reflexionando sobre las cuestiones que
surgian en la practica. Para ellos, los textos romanos continuaron teniendo un gran
valor, porque de su interpretacion obtenian soluciones adecuadas para resolver
tales problemas. Los textos romanos no son idolos a los que se debe adoracion y
reverencia, sino instrumentos de los que hay que servirse para resolver equitativa-
mente casos reales.

Las obras se redactaron sobre todo en latin, por lo cual circularon por el fo-
ro europeo con una amplia circunscripcion y —en el mos italicus tardio del si-
glo xvil— incluso en América.?? Desde luego, muchas de las materias tratadas

20 Sus destinatarios fueron los practicos o procuradores.

2! Francisco Tomas y Valiente, Manual de historia del derecho espariol, Tecnos, Madrid, 1997,
pag 84.

22 Un autor toledano que representa esta expresion y que fue citado en los alegatos de los abo-
gados novohispanos fue Jeronimo de Ceballos, quien escribio numerosas obras en latin.
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fueron de indole sustantivo, aunque con sus incidencias procesales. Son obras
poco estudiadas por los juristas contemporaneos, pues el latin es hoy dia no
una lengua muerta sino de €lite. Eran textos dialécticos con opiniones de auto-
res tanto en pro como en contra del objeto de estudio o solucion del problema
planteado.?® La cita de opiniones ajenas por los letrados se convirtié pronto en un
abuso y daba la impresion de que estos ultimos no tenian un criterio propio.

4.1.3 Fase practicista

Desde el siglo xvi comenzo6 a haber una reaccion muy vigorosa contra las obras
escritas en latin por los profesores universitarios; a su vez, otro género de escri-
tores, juzgadores 0 abogados comenzaron a escribir textos en el idioma local y
con destinatarios muy definidos: los jueces legos, los procuradores, los estudian-
tes y los abogados sin practica, esto es, fundamentalmente quienes postulaban
o decidian causas cotidianamente. Se insiste en que hubo formularios y practi-
cas antes de esta época, pero no como género literario procesal predominante.

Para Montero Aroca y sus colaboradores,?* las caracteristicas de la fase de
los practicos son las siguientes:

1. Los destinatarios de los libros de practica forense no eran los estudiantes uni-
versitarios, sino los jueces, escribanos y abogados, respecto de los que se pre-
tendia suplir las deficiencias de la ensefanza universitaria.

2. Los autores de los libros de practica forense no eran normalmente profesores
universitarios, sino prdcticos, personas con experiencia judicial que pretendian
transmitir conocimientos no adquiridos cientificamente, sino a través de su vi-
da profesional.

3. Esos autores no aspiraban a hacer ciencia, sino a ensenar el modo de proceder
de los tribunales, el estilo de la curia, la practica.

4. Las obras de practica forense estan escritas en su mayor parte en castellano,
frente al latin, en que escribian autores tedricos.

5. Si los juristas tedricos se montan en un ambiente cultural comun a toda Euro-
pa, pues su objeto de atencion era el derecho romano, los practicos quedaban
reducidos a un ambiente geografico determinado, en lo que ahora nos afecta a
Espana e Indias [...]

6. La dificultad para conocer la legislacion vigente, ante el maremagnum legislati-
vo producido en los siglos xii1 al xvii, hizo que la fuente principal de los practi-
cos no fuese la ley, sino el estilo de los tribunales y la opinion de los practicos.

23 Francisco Tomas y Valiente, ob cit, pag 192.
24 Juan Montero Aroca, Derecho jurisdiccional, t 1, ].M. Bosch editor, Barcelona, 1994, pags
12-13.
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Alcala-Zamora?> divide el practicismo en dos periodos: el primero va del
siglo xv1 al ultimo tercio del siglo xviil, y el segundo del mencionado ultimo ter-
cio del xvi hasta los primeros anos del siglo xix. Como figuras destacadas
cita a:

Hevia Bolanos, autor de la Curia filipica, que se imprime por vez primera en la
ciudad de Lima en 1603; a Salgado de Somoza, autor de la obra Labyrunthus Cre-
ditorum; al conde de la canada, padre de Las instituciones prdcticas; a José Febre-
ro con su Libreria de escribanos, y a Gomez y Negro. Desde luego que la lista de
practicos hispanos y de otras partes de Europa es mucho mayor.

4.1.3.1 Un practico en el reino de Guatemala (siglo xvii)

Antonio de Paz y Salgado, natural de Galicia pero afincado en el reino de
Guatemala, dio a la imprenta de Sebastian de Arévalo un texto juridico
de gran interés. El libro se publico en 1742, durante el siglo del barroco; por
ello, en la portada encontramos este inmenso texto, que nos resistimos a
abreviar:2®

Instrucciones de litigantes, o guia para seguir pleitos con mayor utilidad de los in-
teresados en ellos, y a menos costa de la paciencia de los jueces, abogados, pro-
curadores y demas miembros que sirven en el foro. Dividida en dos partes: la
primera, que contiene algunas reglas de prudencia, importantes a la mejor direc-
cion de los negocios, y la segunda, que ofrece una breve institucion del orden ju-
dicial que debe observarse en todas las causas, asi civiles como criminales.
Compuestas por el licenciado Antonio de Paz y Salgado, abogado de esta Real Au-
diencia de Guatemala, quien la dedica a todos los litigantes pretéritos, presentes y
futuros. Ponese al fin de la primera parte un grito apologético que, en nombre de
todos los abogados y con especial en el suyo, da el que escribe esta instruccion, y
suplica por amor a Dios que, aunque no se lea otra cosa, se lea €sta por lo que le
pueda importar a cada paso.

Si el titulo es barroco, la obra es de una claridad meridiana y pensamos que
su lectura es aun de mucha utilidad y provecho para los profesionales del de-
recho.

En la primera parte aparece una serie de consejos a los litigantes, a las par-
tes; mas, Paz y Salgado también alude a los abogados a veces para salir en su
defensa y otras para criticarlos. Las criticas las efectua no exentas del sentido

25 Notas tomadas en curso de teoria general del proceso, UNAM, México, 1967.
26 Cuando se cita en forma resumida, esta obra se conoce como Instituciones de litigantes.
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del humor y por ser critico y humoristico se le ha comparado con Quevedo.
Ellas van dirigidas a los litigantes, a los abogados y a los jueces.

La obra de Paz y Salgado, llamado por Jorge Lujan Mufioz,?” “un jurista y
autor ignorado del reino de Guatemala”, en gran medida esta dedicada a los li-
tigantes.

El autor dice sus razones en el prologo de las Instrucciones de litigantes:

El papel principal de un pleito es del litigante y, como si no fuese gente, no s€ que
alguno hasta ahora se haya dolido de sus trabajos para ayudarle e instruirle en el
modo con que deba entrar al seguimiento de sus causas, y no siendo negocio de
tan poca monta el litigar, no sé por qué no ha merecido este cuidado. A los jueces,
abogados, procuradores y demas ministros se les han hecho sus préacticas, sus di-
rectorios y sus instrucciones: pero al miserable litigante no se le ha dado hasta
ahora (que yo sepa) un precepto o una regla.

Paz y Salgado se propuso escribir con claridad y, entre otras cosas, elimi-
no el farragoso sistema de citas de autores, del que se lamentaba Alcala-Za-
mora al hablar de esta clase de practicas, en el multicitado curso de teoria del
proceso impartido en el doctorado en 1967.

Las reglas que da a los litigantes, a las partes del juicio, estan relacionadas
con la prudencia y necesidad de contar con informacion, pues, en principio,
las partes “son forasteras en el pais de los juicios” En ellas el autor citado re-
cuerda dichos para procurar el arreglo del litigio: “mas vale una mala compo-
sicion que un buen pleito”, “mas vale avenencia que buena sentencia”, “necios
y porfiados hacen ricos a letrados”. Pero si la composicion no es posible, el li-
tigante debe exponer por escrito y con claridad cual es el negocio litigioso; asi:
“El abogado y procurador con mas quietud y reposo se imponen en €l sosiego
de sus aposentos y mesas que hablando entre mil turbulencias, que ocasiona
la pasion cuando se explica el litigante de palabra”.

Para los profesionales en derecho hay interesantes recordatorios, asombro-
samente vigentes: “No con el nombre de abogados viene la pericia y destreza
de abogar, asi como no es lo mismo ser doctores que doctos”.

En el texto los vocablos litigio, litigantes y pretension tienen el mismo sig-
nificado que en el derecho procesal contemporaneo.

El abanico de Paz y Salgado también incluye a los escribanos de juzgado,
los hoy secretarios, y respecto a ellos dice con sabiduria: “Pleito bueno o plei-
to malo, ten de tu mano al escribano”.

Ahora es tiempo de aludir a la segunda parte del texto. En lo relativo al jui-
cio civil encontramos formulas, explicaciones y esquemas sobre los actos y

27 En Memoria del Il Congreso de Historia del Derecho Mexicano, UNAM, México, 1984, pag 397.
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tiempos en que se divide el proceso. En cuanto a los juicios penales, estamos
en plena vigencia de los llamados juicios inquisitoriales: aqui si hay formula-
rios, sobre todo destinados a las autoridades, pues en estos procedimientos las
partes estan disminuidas, por decirlo de alguna manera.

4.1.3.2 Practicos novohispanos y mexicanos

De manera ejemplificativa aludimos al Libro de los principales rudimentos to-
cante a todos los juicios, criminal, civil y executivo, €l cual, aunque datado en
1764, fue impreso hasta 1994 por la uNAM. En su momento circul6 —como
tantas practicas forenses— en forma de manuscrito. Charles R. Cutter atribu-
ye la paternidad del texto a don Ignacio de Zubia, natural de Guipuzcoa, quien
vivié en Nueva Espana hacia 1736. El mismo Cutter dice:?®

La funcion principal de este pequefio manual practico era como un prontuario pa-
ra magistrados y escribanos de jurisdicciones de rango inferior.

Un problema general de la administracion de justicia durante el antiguo régi-
men era la falta de pericia entre los jueces de primera instancia. En gran parte ig-
norantes de las normas precisas del derecho, estos jueces legos constituian la
mayoria de la magistratura...

El mismo autor indica que de igual forma era util para los abogados recién
egresados de la universidad que debian presentar examen ante la Real Audien-
cia y también lo fue para los escribanos.

En el libro mencionado hay formularios tan drasticos como el de la ejecu-
cion de sentencia de muerte, donde se lee:

Yo fulano de tal, SS. no de Su Mag. D. Publico y del numero de los de esta ciudad,
certifico de verdad y doy fe [...] como ahora [...] hizo sacar al sefior Dn. fulano de
tal y a zutano de tal, reo de la carcel [...] vestido con h&bitos y montera blanca,
amarradas las manos [...] fue llevado por las calles publicas, y [a través] del
pregonero se hizo por mi saber a todos la sentencia y delito del susodicho hasta
que, habiendo llegado a la horca que esta en la Plaza Mayor, fue subido a ella, y
por dicho Ministro Ejecutor, fue colgado por el pescuezo, quedando pendiente
en el aire...

Ya en el México independiente, entre 1835y 1839, aparecen los cuatro to-
mos de las Lecciones de prdctica forense mejicana, escritas a beneficio de la Aca-

28 Estudio preliminar en Ignacio de Zubia, Libro de los principales rudimentos tocante a todos los
Juicios: criminal, civil y ejecutivo, UNAM, México, 1994, pag 11.
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demia Nacional de Derecho Publico y Privado de Méjico, por Manuel de la Pefa
y Pefia,?” quien fue presidente de nuestro pais en la convulsa centuria antepa-
sada. Es un texto de mucha mayor entidad que las practicas a las que hemos
aludido, pues no se compone de simples formulas y formularios.

La necesidad de contar con una obra de estas caracteristicas era enorme,
ya que, al decir del propio De la Pefia:?°

[...] No ha habido hasta ahora, entre nosotros, quien se dedique a trabajar una
obra o tratado para explicar, siquiera elementalmente, el orden y tramites propios
de todos nuestros juicios y de los mas frecuentes recursos que se entablan y si-
guen en nuestros tribunales con arreglo a nuestros usos y formas peculiares, a
nuestra moderna legislacion y sistema actual de gobierno.

Es, pues, De la Pefia un importante precursor de los estudios adjetivos con
fines didacticos en nuestro pais.

4.1.4 Procedimentalismo

Esta tendencia o fase, segun el multicitado maestro Alcala-Zamora, surge por
tres razones o causas: la Revolucion francesa, la codificacion napoleonica y la
obra de Jeremy Bentham.

La Revolucion francesa ha tenido una serie de repercusiones juridicas de
gran importancia. Su finalidad era demoler en lo fisico y en lo juridico un sis-
tema, el famoso antiguo régimen. En su fase de mayor violencia, de pasiones
mas que exaltadas, quiso destruir no solo el sistema inquisitorial sino también
a los jueces y magistrados letrados y a los abogados, verdaderamente “poma-
dosos” en aquellos ayeres. Al pasar estos momentos “infantiles” y belicosos,
fue necesario volver a construir. En el derecho publico, hoy constitucional, se
produjo la famosa Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

En su lema se incluia la fraternidad, sin embargo, no sabemos en realidad
qué entendian por ella los revolucionarios, pues creemos que cualquier revolu-
cion es mas fratricida que fraternal. En la fase de reconstruccion juridica se
promulgaron los famosos cédigos napolednicos, que fueron cinco:! dos de
procedimientos, uno civil sustantivo, otro penal sustantivo y el Codigo de Co-
mercio. Veadse al respecto el cuadro siguiente:

29 Manuel de la Pefia y Pefia, Lecciones de prdctica forense mejicana, escritas a beneficio de la Aca-
demia Nacional de Derecho Publico y Privado de Méjico, cuatro tomos, Imprenta a cargo de Oje-
da, México, 1836 a 1839.

50 Ibidem, t 1, pag VI.

3! Codes de la législacion frangaise, Augusto Durand, Paris, 1849.
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® Codigo civil (1803)

® Caodigo de procedimientos civiles (1806)
Codificacion napoleonica §  Codigo de comercio (1807)

® Cadigo de instruccion criminal (1808)

® Caodigo penal (1810)

El mismo maestro Alcala-Zamora dice:*? “La importancia de estas codifi-

caciones autonomas en lo adjetivo [codigos procesales] es que, sin ser las pri-
meras, si son las de mayor repercusion a través de la recepcion que se dio en
muchos paises de varios continentes”.

El ultimo factor es la produccion juridico-literaria del famoso Jeremy Bent-

ham. Las dos principales obras juridico-procesales que de él conocemos,> se
deben a la labor de compilacion y restructuracion que efectuo Etiénne Du-
mont, quien las tradujo al francés, y de esta ultima lengua pronto se imprimie-
ron en castellano. En relacion con su obra, Dumont explico:?*

tos

Wi

Bentham ha hecho, respecto a muchas partes de la legislacion, lo que Tolomeo
respecto a la geografia, trazando aquellas lineas de la longitud y de la latitud que
daban a las ciudades un lugar fijo y a las regiones limites exactos. Del mismo mo-
do sirven las clasificaciones para coordinar las ideas que pertenecen a una mate-
ria, para evitar su confusion...

Como podemos observar, estamos acercandonos al mundo de los concep-
y con ellos a la ciencia, pues:*®

Los dos tratados [de Bentham] sobre las pruebas judiciales y sobre la organizacion
de los tribunales son de una clase aparte, que no hay que confundir con los trata-
dos de jurisprudencia, en los que se da cuenta de lo que es, conforme a la ley po-
sitiva de cada nacion.

De lo que aqui tratamos se inquiere lo que debe ser, de ir a parar a aquellos
principios generales que deben estar presentes en todas partes y servir de guia,
aun en las modificaciones de que son susceptibles para acomodar a la diversidad
de circunstancias.

La traduccion al castellano, que se cita, es de 1828. La polémica entre
ndscheid y Muther con la que se afirma inicio la autonomia procesal se pro-

52 Niceto Alcala-Zamora, “Evolucion de la..., cit, pag 315.

33 El tratado de las pruebas judiciales y La organizacion judicial y la codificacion.

34 Jeremy Bentham, De la organizacion judicial y de la codificacion, t 1, Imprenta de Paul Re-
nouard, Paris, 1828, pags XIX-XX.

35 Ibidem, pags XXII-XXIIL.
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dujo casi 30 anos después, por lo cual podemos senalar a las obras de Bent-
ham como un claro antecedente de la ciencia procesal.

En esta fase o tendencia, los conceptos fundamentales fueron: organizacion
Jjudicial, competencia, procedimiento, codificacion y prueba.

El procedimentalismo corrio durante el siglo Xix muy cerca de la escuela
exegética, que explicaba los codigos y leyes y que, al contrario de Bentham, no
buscaba crear principios de caracter general. Recuérdese la frase de Buget: “Yo
no conozco el derecho civil, yo enseno el Cédigo de Napoleon.” Este no es el caso
de la obra de Bentham, pues la labor de Dumont fue extraer los principios ge-
nerales de varios de sus textos y manuscritos para su ulterior publicacion.

Se ha calificado a Jeremy Bentham como el puente entre las concepciones
procesales viejas y las actuales; por ello, es un autor que no debemos ignorar.

4.1.4.1 Procedimentalismo hispano

Solo se alude a la obra de José de Vicente y Caravantes, doctor en jurispru-
dencia, por ser pionera en el analisis de la primera Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola. Es admirable su labor, pues, como la ley se publico en 1855, los dos
primeros tomos de su obra Tratado historico-critico-filosofico de los procedi-
mientos judiciales en materia civil, sequn la nueva ley de enjuiciamiento con sus
correspondientes formularios,*® aparecen solo un ano después, en 1856, y el
tercer tomo en 1858. Los libros estan escritos en tipos pequenos y los tres to-
mos suman mas de 2 000 paginas.
En cuanto a los motivos de publicar la obra dice su autor:3”

Las nuevas y trascendentales bases establecidas en la... [Ley de Enjuiciamiento] nos
han puesto en el caso de escribir un tratado completo sobre procedimientos judi-
ciales, en el que, si bien no vacilaremos en adoptar el gran acopio de erudicion y
doctrina que se contiene en la obra de Febrero, asi como en las de Elizondo, He-
via Bolanos [...], el conde de la Cafiada y demas autores prdcticos notables de
la ultima centuria, examinaremos principalmente la tendencia y el objetivo de la
nueva tramitacion, con arreglo a las doctrinas sancionadas por los progresos he-
chos en la ciencia.

Desde luego, nuestro autor se dio cuenta de que se encontraba en una nue-
va fase o tendencia en la evolucion del pensamiento procesal, en el cual los
formularios son solo una parte de la obra y la ley de enjuiciamiento es lo fun-
damental.

56 Tres volumenes, Imprenta de Caspar y Roig, Madrid, 1856-1858.
37 Ibidem, t I, pag 16.
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4.1.4.2 Procedimentalismo en México

4.1.4.2.1 Un proyecto temprano de Codigo de Procedimientos
Civiles y Criminales en 1854

En la fase que nos ocupa —como hemos dicho—, comentar, ensenar y expli-
car un codigo con el método exegético fue la labor primordial de los doctrina-
rios decimononicos. En nuestro pais tuvimos hasta 1867 el primer Codigo de
Procedimientos Civiles, lo cual provocod que un abogado de provincia realizara
un acto inteligente y casi heroico: nos referimos a José Hilarion Romero Gil,
catedratico de derecho civil romano en la Universidad de Guadalajara y autor
de la obra Codigo de Procedimientos Civiles y Criminales de México, publicada en
1854.8 Don Hilarion se desespero, pues no se promulgaba el codigo anhela-
do que habria de ilustrar a todos, y decidio seguir el ejemplo de Juan Pablo Go-
rozabel, autor del Codigo Civil de Espana —1832— vy escribio su proyecto de
codigo adjetivo. A pesar del titulo del libro, no se trata de un codigo promulga-
do por autoridad competente, sino de una obra privada.

Estamos frente a un texto de 1854, incluso un ano antes de la publicacion
de la primera Ley de Enjuiciamiento Civil espanola. Es, pues, labor digna de gran
aprecio la realizada por el profesor Romero Gil.

4.1.4.3 Obra de Jesus Lépez Portillo

Dio a la imprenta su volumen El enjuiciamiento conforme al Codigo de Procedi-
mientos Civiles, que aparecio en dos tomos: el primero en 1883,%? y el segun-
do al ano subsecuente. En su advertencia preliminar se queja al decir:

La falta de un texto a proposito y de facil adquisicion para el estudio de la teoria
del procedimiento judicial se ha hecho sentir entre nosotros, y cada dia es méas
apremiante la necesidad de remediarla. Existen obras espanolas de este género,
sumamente apreciables, que han sido adoptadas a veces en nuestros estableci-
mientos de ensenanza; pero luego se han tropezado con el obstaculo de la esca-
sez de ejemplares y de lo muy subido de su precio, [ademas] de referirse a leyes
que aqui no rigen.

Lo anterior movi6 a Lopez Portillo a publicar su libro, que primero penso
circular como apuntes de clase. El género de la exégesis —que en parte em-

38 Imprenta de Tomads S. Gardida, calle de San Juan de Letran, num 3, México, 1854.

39 Dos tomos, Tipografia de Luis Pérez Verdia, Guadalajara, 1883-1884. Lopez Portillo también
fue autor de esta obra procesal: Nociones sobre la teoria del enjuiciamiento penal, Pérez Verdia,
Guadalajara, 1887.
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pled nuestro autor— es farragoso para algunos y de gran provecho para los
jovenes y neofitos en la materia. Se extrana su presencia en la doctrina moder-
na no para eliminar esta ultima —con sus conceptos generales y sus explica-
ciones sistematizadas—, sino para complementarla. Cada una, en su lugar,
beneficia al lector.

4.1.4.4 Alegatos como género de la literatura
juridico-procesal

Principalmente el maestro Alejandro Mayagoitia ha rescatado este género co-
mo objeto de estudio de la historia del derecho. Aunque existieron alegatos im-
presos novohispanos, también se publicaron a fines del siglo XX y principios
del siglo xx. ;Qué son los alegatos como especie de la literatura juridica cir-
cunstancial?:*? son escritos que se dirigian en la jurisdiccion contenciosa al tri-
bunal de decision: “unico ante los cuales se presentaban estas alegaciones
impresas. Evidentemente, estamos ante obras de abogados y letrados indepen-
dientes”.

Este género incidental desaparecio en la tercera década del siglo xx. Los
procesos son muchos y los abogados que existen ahora son demasiados; por
ello, de subsistir esta literatura procesal, ;quién podria leerla? Como excepcion
en nuestros dias, esporadicamente se publican libros acerca de juicios que tie-
nen interés en el publico lector no especializado en derecho.

4.1.5 Fase del procesalismo cientifico

4.1.5.1 Su nacimiento y expansion

El procesalismo cientifico nace en Alemania en el siglo XiX. Dos momentos se
dan como la génesis de este movimiento: el primero es el bienio 1856-1857
cuando se produce la famosa polémica sobre la accion entre Windscheid y
Muther, la cual, por cierto, tenemos la gran ventaja de contar en nuestra len-
gua.*! El segundo es 1868 cuando aparecio la obra La teoria de las excepciones
y presupuestos procesales, de Oskar von Bullow; que afortunadamente desde
hace varios anos se puede consultar en castellano.*?

0 Alejandro Mayagoitia, “Notas sobre los alegatos impresos novohispanicos”, en Memorias del
X Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, t I, Escuela Libre de De-
recho-uNAaM, México, 1995, pag 1001.

4 Bernhard Windscheid y Theodor Muther, Polémica sobre la actio, EJEA, Buenos Aires, 1974.

42 Oskar von Bullow, Teoria de las excepciones y presupuestos procesales, EJEA, Buenos Aires,
1964.
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La corriente del procesalismo cientifico significa, ante todo, el desplaza-
miento del derecho procesal del campo del derecho privado al del derecho pu-
blico, es decir, el derecho procesal antes de la citada corriente habia estado
vinculado estrechamente con el derecho privado.

En resumen, la importancia de la polémica entre Windscheid y Muther
radica en que, gracias a ella, se inicio el deslinde de la accion del derecho de
fondo. En el fondo confrontaban a la primitiva actio romana con la Klage ger-
manica; ademas, se incluye el concepto de Anspruch o pretension. Esta polé-
mica no es una meta, sino que ha sido el punto de inicio de muchas teorias
referentes a la naturaleza de la accion que han sido calificadas desde dos pun-
tos de vista:

a) El optimista, representado por Piero Calamandrei, quien dice:*> “Las
teorias sobre la accion, como las noches de la leyenda, son mil y una 'y
todas maravillosas”.

b) El pesimista, encabezado por el ultimo de los grandes procedimentalis-
tas mexicanos, el maestro Eduardo Pallares, quien tenazmente lucho
contra la corriente imperante y fue un valiente romanista en su concep-
cion acerca de la accion.

El tema de las teorias de la accion lo tratd en diversas ocasiones. En su
opusculo Pragmatismo procesal,** Pallares dijo:

Los procesalistas modernos estdn muy lejos de dar al derecho procesal el sentido
pragmatico que debe tener. Por lo contrario, estan transformando la ciencia pro-
cesal en un campo de discusiones estériles, de conceptos alambicados, de sutile-
zas bizantinas, de clasificaciones henchidas de géneros, especies y subespecies,
no solo de valor conceptual muy discutible, sino carentes de importancia practica
y de utilidad social [...]

La expansion del procesalismo germanico ocurre primero en Italia y de ahi
paso al mundo hispanico. Chiovenda es el nexo entre Wach —y lo que este
autor representa— y el procesalismo italiano. Giuseppe Chiovenda lo expre-
s6 asi:*® “La mayor parte de nosotros, los juristas italianos de mi generacion,
recibimos la primera formacion juridica de un gran jurista nuestro: Scialoja.

43 Tomado de la tesis doctoral de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La accion constitucional de ampa-
ro. Estudio de derecho comparado. Espana-México, Universidad de Navarra, Pamplona, 1997,
pag 223.

44 Revista Foro de México, num 2, lo de mayo de 1953.

4 Tomado de Juan Montero Aroca, Evolucidn y futuro..., cit, pag 52.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

102 EVOLUCION DEL PENSAMIENTO Y LEGISLACION PROCESAL

Después, dirigidos por €l mismo, nos volvimos a la ciencia alemana [...] En-
contramos asi casi un segundo formador del pensamiento; para mi fue Adolf
Wach”.

Por su parte, Alcala-Zamora*® hizo un esquema genealdgico a partir de
Adolf Wach:

e Wach
{
® Chiovenda

!

e Calamandrei

De Chiovenda podemos descender también a Cappelletti y Carnelutti. A su
vez, Allorio y Denti, otros autores francos exponentes del procesalismo cien-
tifico italiano, son discipulos de Carnelutti.

El multicitado autor hispano llegoé a decir que casi todos los procesalistas
italianos de cierta entidad descienden de la escuela de Chiovenda.

4.1.5.2 Espana

Este pais es el origen del procesalismo que procede de la obra italiana y ale-
mana. En cuanto a su génesis, Montero Aroca nos ilustra:*’

En Espana domina antes de 1936 la figura de Francisco Becefia,*® “el creador del
nuevo derecho procesal”, nuestro primer procesalista cientifico, al que se debe el
impulso inicial. Aunque no llegd a publicar un manual, en 1932, litografiadas se
distribuyeron entre los alumnos de la Facultad Complutense unas notas de dere-
cho procesal civil, recogidas de las explicaciones de clase por dos discipulos. En
ellas es evidente su dominio de la bibliografia italiana y alemana [...] La renova-
cion de la ciencia procesal se va a producir a partir de la publicacion en 1941 de
la Exposicion del derecho procesal civil de Espana, de Prieto Castro, y del inicio
de los comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, en 1943, de Guasp.

Esta escuela, debido a la Guerra Civil espanola y a sus consecuencias, se
desarroll6 en dos vertientes: la rama peninsular y la del exilio, y desde este ul-

46 Adolf Wach, Manual de derecho procesal civil, t 1, EJEA, Buenos Aires, 1977, pag XIV.

47 Juan Montero Aroca, Evolucion y futuro..., cit, pags 55-56.

48 Autor —cuando era profesor de la Universidad de Oviedo— del libro Magistratura y justicia.
Notas para el estudio de los problemas fundamentales de la organizacion judicial, Libreria general
de Victoriano Suarez, Madrid, 1928.
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timo produjeron importantes partes de sus obras Alcala-Zamora, De Pina, Ma-
lagon y Sentis Melendo.

En los paises iberoamericanos se han producido escuelas importantes
del derecho procesal, como la lusitana y la platinense, y escritores de gran
valia en Guatemala, Costa Rica, Panama, Peru, Colombia, Venezuela, Ecuador
y Chile.

4.1.5.3 Escuela mexicana de derecho procesal

Para que a un movimiento intelectual —en materia de derecho procesal— se
le pueda dar el calificativo de escuela, deben cumplirse al menos los extremos
siguientes: produccion literaria de temas de teoria del proceso y de cada una
de las ramas del enjuiciamiento, en las que se esclarezcan conceptos y se rea-
licen aportaciones técnico-cientificas que coadyuven al desarrollo del derecho
procesal; asimismo, deben existir propuestas legislativas concretas que permi-
tan una regulacion idonea del fendomeno denominado proceso jurisdiccional.
En una escuela no es necesaria la unidad de pensamiento, sino que la dialéc-
tica la enriquece. Las manifestaciones colectivas son un importante rasgo de
las escuelas: colegios de profesores, congresos, institutos, seminarios, produc-
cion de diccionarios, antologias y revistas. Sus integrantes son docentes, inves-
tigadores, postulantes, juzgadores o funcionarios publicos, que se unen por un
comun denominador: son juristas que cultivan la ciencia procesal en alguno de
SUS NUMErosos aspectos.

Es tiempo de hacer un recuento de los hechos y circunstancias que a lo lar-
go de la centuria pasada se han dado, para que podamos hablar de una autén-
tica escuela mexicana de derecho procesal. En nuestro pais hemos sido reacios
y timidos en emplear esta expresion. Alcala-Zamora reconocia la existencia de
procesalistas mexicanos, pero no de una escuela, pues si una, dos o cuatro “go-
londrinas no hacen verano”, tampoco alguno o algunos autores hacen una
escuela formal de derecho procesal. En su concepto, la cuasiinexistencia —en
1967— de profesores de tiempo completo que obtuvieran sus catedras por
oposicion era una de las causas de nuestra precaria situacion. Han pasado los
anos y ya se ha formado nuestra anhelada escuela. Este tema lo escuchamos
por vez primera —con todas sus palabras— en la presentacion de la segunda
edicion de la Breve antologia procesal del maestro Medina Lima, realizada el 17
de junio de 1987. En ella, Gomez Lara*® pidi¢ al maestro Medina:

49 En Estudios Juridicos en memoria del doctor Ignacio Medina Lima, PGR-Colegio de Profesores
de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la unam, México, 1997, pag 360.
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Deseo finalizar mi intervencion rogando al doctor Medina que desoiga y desatien-
da un consejo que tengo entendido le ha sido transmitido. Como ya, en su prime-
ra edicion de esta obra, se refirio a la posibilidad de escribir una antologia del
pensamiento procesal mexicano al que deliberadamente €l ha dejado fuera de sus
reflexiones, yo deseo decirle, querido maestro, que su trabajo y ejemplo, junto con
el de una pléyade de brillantes pensadores mexicanos, son base para afirmar, en
contra de ese consejo mal dado, que si habra madera y cantera suficiente para que
nos brinde en el futuro una antologia del pensamiento procesal mexicano que tie-
ne brillantes exponentes del practicismo y procedimentalismo, asi como prestigia-
dos autores y pensadores inscritos en la corriente del procesalismo cientifico
moderno.

El “consejo” lo dio el maestro Alcala-Zamora®® con las palabras siguientes:

Al respecto y sin la pretension de aconsejarle [al doctor Medina], entiendo que el
camino se le va a presentar, precisamente por cuestiones de nacionalidad, mas di-
ficil, porque el practicismo y el procedimentalismo mejicanos del siglo Xix y co-
mienzos del XX son sumamente endebles; y en cuanto al procesalismo cientifico
del ultimo treintenio [don Niceto escribe en 1978], si bien cuenta con nombres de
primera fila, no creo que sean bastantes para cubrir su volumen como el actual,
de casi 350 paginas, a menos que baje enormemente su valor cientifico, a fin de
dar entrada a una sarta de mediocridades.

Me temo que nuestros investigadores —de tiempo completo— de la histo-
ria del derecho patrio, incluido el procesal, quienes dedican gran parte de su
vida a su estudio, no compartiran la opinion del maestro Alcala-Zamora. Pa-
semos pues, al recuento anunciado. El doctor Héctor Fix-Zamudio®' nos re-
cuerda que: “Ya don Alberto Vasquez del Mercado habia publicado desde los
anos veinte traducciones de articulos de procesalistas italianos como Cala-
mandrei, Chiovenda y Carnelutti, y dado a conocer asimismo a los alemanes,
que también influyeron de modo muy vigoroso en esta rama del derecho”.

También en la tercera década del siglo pasado circularon en México en es-
panol Los principios de derecho procesal civil>® de Giuseppe Chiovenda. La tra-
duccion de los dos tomos fue realizada por el profesor José Casais y Santalo.
Gracias a esta traduccion, de fechas tan tempranas, se conocié en nuestro pais
la obra del entonces profesor de la Universidad de Roma.

50 Misceldnea Procesal, t 1, UNAM, México, 1978, pag 572.

5! Citado por Salvador Reyes Nevarez, “Juristas, economistas, sociclogos”, en El exilio espariol en
Meéxico, 1939-1982, Salvat-FCE, México, pag 588.

52 El tomo I apareci6 en 1922 y el segundo en 1925, Reus, Madrid.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

4.1 Evolucién del pensamiento procesal hasta llegar a la autonomia del derecho procesal 105

En la quinta década de este siglo ocurre una serie de hechos y circunstan-
cias en virtud de las cuales se sientan las bases para el desarrollo del procesa-
lismo cientifico en México. En lenguaje figurado, se construyen los cimientos,
una inmensa “zapata” sobre la cual los procesalistas han edificado en los ulti-
mos 50 anos.

Enseguida se listan algunos de los hechos:

1. En 1942 circularon en forma de apuntes —como los del maestro Fran-
cisco Becena— Las lecciones de derecho procesal civil, de Ignacio Medina Li-
ma. Alcala-Zamora dijo que estos apuntes merecieron ser publicados como un
texto en forma.> Ignoramos las razones por las cuales Medina Lima no lo hi-
20, lo que si podemos decir es que constituye una obra con franca orientacion
cientifica.

2. En 1946 sucedieron dos acontecimientos muy importantes: por un la-
do, procedente de Argentina, el maestro Niceto Alcala-Zamora y Castillo afin-
cO sus reales en nuestro pais por tres décadas. Hombre erudito, formé una
escuela y escribio una obra, que en conjunto ha calificado Héctor Fix-Zamu-
dio como “una joya juridica procesal”. Asimismo, fundo el Seminario de Dere-
cho Procesal y participo activamente en la creacion del doctorado y en lo que
hoy es el Instituto de Investigaciones Juridicas.

Alcala-Zamora escribio en la Revista de la Facultad de Derecho e impartio
sus catedras memorables, ademas de ser un poderoso impulsor del estableci-
miento de la materia teoria del proceso. Cudnto se extranan sus resenas de
obras procesales producidas en diversas lenguas y de muy variada proceden-
cia. Su discipulo, Fix-Zamudio,>* ha realizado algunas evaluaciones acerca de
la labor de su maestro —en sus palabras: su padre académico— y es indispen-
sable acudir a ellas para conocer de modo mas profundo del tema.

3. Pero también en ese ano aparecieron Las instituciones de derecho proce-
sal civil de Rafael de Pina y José Castillo Larranaga, obra que, al decir de Al-
cala-Zamora “ha venido a cubrir en México un inmenso vacio”>® Este clasico
ha alcanzado muchas ediciones en la casa Porrua.

53 En su Misceldnea procesal, t 1, UNAM, México, 1972, dijo: “Merecedores algunos [apuntes de cla-
se], como los del culto profesor Ignacio Medina, de transformarse en libro impreso para ad-
quirir asi la legitimacion cientifica, en lugar de andar por el mundo como hijos naturales del
espiritu, no siempre reconocidos por sus padres”, pag 180.

54 Véase Reforma Procesal. Estudios en memoria de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, UNAM, Mé-
xico, 1987, El exilio espanol en méxico, ya citado, y la presentacion de la primera reimpresion
de la 2a edicion del clasico de don Niceto: Proceso, autocomposicion, autodefensa, realizada por
la uNAM en 1991.

55 “Evolucion de la doctrina procesal”, ob cit, t 11, pag 319.
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4. En 1947 se edito el Derecho procesal civil. Teoria y legislacion federal del
Distrito Federal y mercantil®® de Adolfo Maldonado Cervantes, autor de la fami-
lia de codigos que llevan su apellido. Nos referimos al Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Guanajuato y al Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

La obra del maestro ha sido calificada de primer orden. A partir de 1985,
con la reedicion de sus Principios y ulterior homenaje por la Universidad de
Guanajuato, este jurista ha sido revalorado como precursor del procesalismo
cientifico en México. Es mas, en el XVI Congreso Mexicano de Derecho Proce-
sal, celebrado en Guanajuato, tierra natal del maestro, se abordo en forma se-
ria y sistematica el analisis del codigo adjetivo de esa entidad federativa.

5. En 1948 se elabor6 un anteproyecto de codigo procesal civil, de exce-
lente factura. Destinada a ser ley vigente del Distrito Federal, lo fue en Morelos
y lo es aun en Sonora y Zacatecas. Este anteproyecto dio lugar a la celebracion
de una serie de conferencias en nuestra facultad. De ellas ha dicho el multici-
tado doctor Alcala-Zamora:>’

Acaso la obra de mas envergadura del procesalismo mexicano sea el Curso colec-
tivo acerca del anteproyecto de Codigo Procesal Civil para el Distrito Federal, desen-
vuelto durante los meses de junio a agosto de 1949 y en el que participaron
Ernesto Santos Galindo, Niceto Alcala-Zamora, Rafael de Pina, Carlos Cortés Fi-
gueroa, Arsenio Farell, Ignacio Villalobos, Francisco H. Vazquez, Ignacio Medi-
na, Juventino Martinez, Ignacio Palomar y Silva y Toral Moreno.

Las conferencias del curso fueron publicadas por los Anales de Jurispru-
dencia.®®

Por todo lo expuesto, podemos concluir lo siguiente: la década quinta de
nuestra centuria fue un buen decenio para la historia del procesalismo cienti-
fico mexicano. De 1960 a la fecha hay que decir que se han celebrado 17 con-
gresos mexicanos de derecho procesal y de casi todos se han publicado
memorias. Es mas, de varios existen las memorias en un disco optico. Ha exis-
tido una revista de derecho procesal; tenemos al menos dos instituciones que
activamente promueven el procesalismo cientifico: el Instituto Mexicano de
Derecho Procesal y el Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facul-
tad de Derecho de la unaM. Contamos con varias obras de teoria general del
proceso y sobre muchas ramas particulares de enjuiciamiento; existen profe-
sores e investigadores de tiempo completo, tanto en la UNAM como en otras

56 Antigua Libreria Robredo de José Porrda e Hijos, México, 1947.
°7 Estudios de teoria..., cit, t I, pag 325.
58 Ano XVI, t LXII, 2a Epoca, numeros progresivos del 369 al 379.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

4.1 Evolucién del pensamiento procesal hasta llegar a la autonomia del derecho procesal 107

universidades y circulan en el foro al menos dos diccionarios de derecho pro-
cesal y algunos codigos concordados. Naturalmente, en un lapso tan considera-
ble ha habido “altas y bajas de procesalistas” para usar el ineluctable lenguaje
de Alcala-Zamora. Otros se han quedado en el camino.

No se puede concluir este tema sin dejar de pronunciar algunos nombres
que han honrado y formado el procesalismo cientifico mexicano:

1. El doctor Humberto Brisefio Sierra es autor y padre de numerosa obra:
original, profunda y por ello polémica; el doctor Fernando Flores Garcia,
maestro emérito de nuestra facultad, es un atildado escritor, cuya pluma, por
precisa, me sorprende. Héctor Fix-Zamudio es el discipulo mas destacado de
Niceto Alcala-Zamora, investigador emérito, promotor del derecho procesal
constitucional y el ensayista del procesalismo cientifico sobre el amparo mas
conspicuo.

2. El maestro Jorge Antonio Zepeda es otro de nuestros maestros de una
pluma con solvencia intelectual del mejor nivel. Sus monografias y articulos
debian estar presentes en las revistas especializadas con mayor frecuencia. Al
hablar del doctor Armienta Calderon se evoca el alma del Instituto Mexicano
de Derecho Procesal y de la organizacion de nuestros congresos. Detras, a los
lados y frente a ellos esta don Gonzalo. El doctor Ovalle Favela ha enriqueci-
do el acervo procesal mexicano con la produccion de sus textos: Teoria general
del proceso 'y Derecho procesal civil; también ha incursionado en otros campos,
como el derecho constitucional, amparo y proteccion del consumidor, ademas
de ser un conocedor no soélo del bosque y los arboles del derecho procesal, si-
no también de estepas enteras de lo juridico.

3. Del doctor Sergio Garcia Ramirez cabe decir que ha tenido la gran cua-
lidad de vivir y destacar en ambientes tan diversos como la politica, la docen-
cia y la literatura juridica. Muy pocos tienen unidas tantas prendas como las
que posee este maestro.

4. Del doctor Cipriano Gomez Lara es justo recordar que su obra Teoria
general del proceso ha sido durante muchos anos el vinculo promotor de tantas
teorias y autores como cita, ademas de su propio pensamiento expuesto con
claridad; su teoria es un clasico iberoamericano. Su Derecho procesal civil sigue
los mismos pasos que los de su hermano mayor, con ediciones acuciosa y
prontamente actualizadas. Su tesis doctoral, numerosos articulos, muchos anos
de profesor, en justicia llego a ser emeérito, y actuar como el motor de colegios
de profesores de derecho procesal le da un lugar muy especial dentro del pro-
cesalismo cientifico mexicano. Fue el “jefe mas querido de la escuela procesal
mexicana”. La lista de procesalistas mexicanos es mucho mayor y solo hemos
mencionado algunos a titulo ejemplificativo.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

108 EVOLUCION DEL PENSAMIENTO Y LEGISLACION PROCESAL

4.2 Evolucion legislativa procesal hispana
y mexicana

Para que el joven estudiante estudioso de lo procesal se acerque a la legislacion
del ayer recordamos las palabras de nuestro difunto maestro, el emérito Ma-
nuel R. Palacios, quien nos invitaba a recorrer el pasado legislativo no solo con
interés sino en la medida de lo posible con carino.>® Después de todo, este li-
bro escrito con entusiasmo esta dirigido a quienes viven:®® “La procelosa edad,
en que todo suele ser hinchazon, truenos, tempestades y fuegos voracisimos.”

Y no vemos razon alguna para que la inquietud juvenil no se dirija al estu-
dio de las leyes del antano en su hogano quehacer estudiantil.

4,2.1 Derecho procesal hispano

Poseer el conocimiento del antiguo enjuiciamiento espanol —que es mas anti-
guo que nuestro idioma, pues sus primeras expresiones fueron en latin— no
es labor sencilla; a proposito se transcribe sobre el asunto que nos ocupa la fra-
se de Gomez Lara:®' “... es indudablemente muy dificil hacer una referencia
correcta que resuma las caracteristicas del proceso antiguo espanol”.

Respecto a la diversidad de fuentes de este enjuiciamiento, De Pina y Cas-
tillo Larrafnaga nos ilustran:®?

El proceso romano tuvo vigencia en Espana cuando ésta fue provincia romana,
que ademas de ser un elemento de fusion durante la €época visigoda, reelabora-
do que fue por los juristas medievales tanto italianos como espanoles y penetrado
por el derecho candnico, volvio nuevamente a Espafna, pasando a ser el fon-
do esencial de la legislacion especial como derecho comun de la legislacion espa-
nola como advierte Prieto Castro y, por ende, de la legislacion mexicana.

A ello hay que agregar en Espana a la legislacion procesal arabe musulma-
na, que incluso tuvo importantes expresiones en la literatura juridica procesal.

59 Exhortacion que hacia respecto a las normas de contenido social, pues el maestro Palacios fue
profesor de derecho econémico. Valga esta nota como una sentida evocacion de agradecimien-
to para el maestro emérito Manuel R. Palacios Luna, mentor de muchisimas generaciones en
la Facultad de Derecho de la uNAaM.

0 Ramon Casaus y Torres, Oracion funebre del conde de Revillagigedo, Arévalo, Guatemala, 1800,
pag 54.

o' Cipriano Gémez Lara, Teoria general del..., cit, pag 114.

62 Rafael de Pina, y José Castillo Larrafiaga, Derecho procesal civil, Editorial Porrua, México,
1984, pag 42.
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Inexplicablemente, esta fase historica legislativa de lo adjetivo no ha sido
motivo de estudio con un vivo interés por los historiadores, ni por los investi-
gadores de la disciplina procesal.®®> Sin embargo, cabe reconocer que, aunque
relegada, no ha sido olvidada del todo. Ejemplo de ello es la publicacion en es-
panol del texto La actuacion de los jueces en los procesos judiciales de Muhamed
B. Iyad (escrito en drabe en 1179), en fechas recientes en Espana.®

Frente a este universo nos constrefimos a aludir a tres cuerpos legales de
dilatada vigencia en Espana y en México, en este ultimo aun en el indepen-
diente. Ellos son:

e El Fuero Juzgo.
® Las Siete Partidas.
® La Novisima Recopilacion de 1805.

4.2.1.1 Fuero Juzgo®®

Para algunos historiadores del derecho, el Liber Judiciorum, Libro de los Jueces,
o Fuero Juzgo (que son las diversas formas de llamar al texto), legislacion del
siglo vi1, no solo tuvo una aplicacion restringida a los godos, sino que rigio a to-
dos los habitantes del territorio espanol.®® Para otros, fue un derecho local que
solo con el devenir al tiempo tuvo un ambito de aplicacion mayor gracias a su
difusion.®”

En el campo del derecho procesal es de fundamental importancia el libro
I, titulado “De los juicios y causas”, aunque existen disposiciones adjetivas en
lugar diverso del predicho.

4.2.1.2 Siete Partidas

Para Montero Aroca, €l estudio del antiguo enjuiciamiento espanol debe em-
pezar con el Codigo de las Partidas, pues en la regulacion previa solo existia dis-
persion normativa y localismo juridico.®® En autoridad de Medina Lima,®’ las

65 David Pelaez Portales, El proceso judicial en la Espania musulmana (siglos VII-XII), Ediciones El
Almendro, Cérdoba, 2000, pags 1-2.

64 Traduccion y estudio introductorio de Delfina Serrano, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Agencia Espanola de Cooperacion Internacional, Madrid, 1998.

55 Fuero Juzgo o Libro de los Jueces, edicion bilingle latin-castellano, Joaquin Ibarra, Madrid, 1815.

56 Toribio Esquivel Obregon, Apuntes para la historia del derecho en México, t 1, Editorial Porrua,
México, 1984, pag 38.

57 Francisco Tomas y Valiente, Manual de historia del derecho espariol, Tecnos, Madrid, 1997, pag
162.

68 Juan Montero Aroca, La herencia procesal espanola, UNAM, México, 1994, pag 24.

%9 Ignacio Medina Lima, Breve antologia procesal, UNAM, México, 1973, pag 81.
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Siete Partidas: “son el mas grandioso monumento legislativo de la Edad Media
europea”; fue el libro de las leyes, del soberano espanol Alfonso X, llamado el
Sabio, el Salomon cristiano y también el Justiniano espanol. En la Tercera Par-
tida se alude a la justicia y a los juicios con dilatada extension; no en balde es
un ejemplo de legislacion procesal unitaria, sin perjuicio de que tenga reglas
especificas en la regulacion penal que no se encuentran en la Tercera Partida”™
sino en la Séptima.

De la Tercera Partida se puede realizar la siguiente genealogia descenden-
te que llega en materia procesal civil hasta nuestros dias. De ahi la importan-
cia de conocer este cuerpo legal:"!

Tercera Partida (siglo xiIn)
|
Novisima Recopilacion (siglo Xix)
|

Ley de Enjuiciamiento Civil Espanola de 1855

!
Caodigo de Procedimientos para el Estado de Puebla de 1880 (Béistegui)

l
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales de
1884
Y

Codigo de Procedimiento Civiles para el Distrito Federal de 193272

4.2.1.3 Novisima Recopilacion de 1805

Este cuerpo legal, que comprendio normas de derecho sustantivo y procesal,
intenté poner paz a la agitada marea legislativa espanola, pues por muchos si-
glos se habian producido leyes y mas leyes, sin un sistema claro de derogacion,
lo cual dificultaba establecer la vigencia de los cuerpos normativos y determinar

70 Por ejemplo en la Partida Séptima se regulan aspectos especificos adjetivos penales. Véase Gui-
llermo Colin Sanchez, Derecho mexicano de procedimientos penales, Editorial Porrua, México,
1984, pag 21. Al citar al maestro Colin Sanchez lo hacemos con la gratitud que le guardamos
por sus inolvidables cdtedras de derecho procesal penal, a las que asistimos en 1984.

7' Como dato curioso se recuerda que al menos en el derecho nobiliario, en materia sustantiva,
en Espana es aun ley vigente (la fuente es el derecho historico) la disposicion 2.15.2 de las Par-
tidas. De tal precepto deriva la regla de preferencia del varon sobre la mujer en igualdad de li-
nea y grado, en el orden de las transmisiones mortis causa de titulos nobiliarios.

72 Véase Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Examen critico del Codigo de Procedimientos Civiles
de Chihuahua, Universidad de Chihuahua, Chihuahua, 1959, pag 3.
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si eran o no aplicables al caso concreto. Una buena parte de la materia proce-
sal se encuentra en el libro undécimo (titulado “De los juicios civiles, ordina-
rios y ejecutivos”).”

4.3 “Mexicanizacion” procesal (1821-1872)

México nacié como pais independiente a fines de 1821, pero la separacion po-
litica no implico una ruptura juridica con Espana. A la distancia se puede afir-
mar que este fenomeno fue natural y hasta predecible. Una tradicion tres veces
centenaria es muy fuerte, maxime en nuestro caso: hasta el dia de hoy, el es-
panol es la lengua materna de millones de mexicanos.

Muy pronto los nuevos politicos comprendieron que el pais no podia gober-
narse sin leyes ni autoridades judiciales. Asi, la Soberana Junta Provisional Gu-
bernativa promulgé un decreto el 5 de octubre de 1821,74 gracias al cual se
produjeron dos hechos relacionados estrechamente: a) la prolongacion de la vi-
gencia temporal de las leyes que rigieron durante el virreinato,” y b) la pro-
mulgacion sucesiva de nuevas normas por las autoridades del pais, lo cual dio
lugar a la “mexicanizacion” procesal legislativa.

Los neologismos mexicanizar’® y mexicanizacion se refieren a las normas
del nuevo pais o a la muy joven academia nacional que adapto obras clasicas,
fundamentalmente espanolas, aunque la primera fueron las adiciones al libro
de José Maria Alvarez, que vio la primera luz en Guatemala en 1818 en la fa-
mosa imprenta de Ignacio Beteta.””

3 Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana, en Los c6digos esparioles concordados y anotados,
t IX, Antonio de San Martin, Madrid, 1872, pags 73 y siguientes.

74 Manuel Dublan y José Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de las disposi-
ciones legislativas expedidas desde la Independencia de la Republica, t 1, Imprenta del Gobierno,
México, 1876, pag 547.

75 Anénimo, Manual de prdctica arreglado a la forma de la Republica, o sean [SIC] Adiciones a la

obra que sobre las instituciones del derecho real de Castilla e Indias escribio el doctor don José Ma-

ria Alvarez, Imprenta de Galvan a cargo de Mariano Arévalo, 1828, pag 1.

Por ejemplo, el verbo “mexicanizar” lo emplea Jaime del Arenal en su opusculo: “Ciencia ju-

ridica espanola en el México del siglo XIx”, en La supervivencia del derecho espanol en Hispa-

noamérica durante la época independiente, UNAM, México, 1998, pag 46.

77 José Maria Alvarez, Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias, cuatro tomos, Impren-
ta de don Ignacio Beteta, Guatemala, 1818-1821. Acerca de la proyeccion de esta obra, joya de
la literatura juridica del mundo hispano colonial, vedse Jorge Mario Garcia Laguardia y Maria
del Refugio Gonzdlez, “Estudio preliminar, significado y proyecciéon hispanoamericana de la
obra de José Maria Alvarez”, en José Maria Alvarez, Instituciones de derecho real de Castilla y
de Indias, edicion facsimilar de la reimpresion de 1826, unam, México, 1982. En cuanto a la
importancia de la imprenta Beteta en Guatemala, véase Alberto Said, “Ignacio Beteta y Qui-
rés: El impresor”, en La Hora, Suplemento cultural, Guatemala, 15 de junio de 1996.

7

o
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Se retoma el plano legislativo para decir que para Maria del Refugio Gon-
zalez,”® en un periodo de 50 anos, que media entre 1821 y 1871, se produjo
el llamado derecho de transicion. En materia procesal se puede extender has-
ta 1872, fecha en que entro en vigor el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y Territorio de Baja California,” el cual, aunque no fue el primer
codigo mexicano adjetivo, tuvo gran repercusion en las entidades federativas
y fue la base del posterior distrital: el codigo de 1880.

Se reitera que por el proceso de “mexicanizacion” juridico-procesal legisla-
tivo se entiende una fase de nuestra historia, en la cual emanaron de las auto-
ridades nacionales una serie de normas, tendientes a crear un derecho que
desde luego mantuvo influencia hispanica. Acerca del tema es conveniente re-
cordar que la independencia politica se produjo en tiempo distinto y en diver-
so grado que la juridica.

La época del derecho de transicion fue muy confusa en lo politico; en el
breve lapso de 50 anos, la joven nacion independiente conocié dos imperios
—Ilos de Iturbide y de Maximiliano— y altern¢ el federalismo y el centralismo
en su rostro republicano, sin contar las conflagraciones internas e internacio-
nales que vivid nuestro pais. Semejantes circunstancias se reflejaron en la le-
gislacion procesal, pues su vigencia fue muy breve.

4.4 Ley de Procedimientos Judiciales de 1857

Esta ley fue decretada por Ignacio Comonfort, a la sazén presidente sustituto
de la Republica mexicana, en uso de las facultades concedidas por el art 30 del
plan proclamado en Ayutla y reformado en Acapulco el 4 de mayo de 1857.8°
En palabras de Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga, “no constituia un co-
digo completo”,®! y para Niceto Alcala-Zamora:®? “no es posible, ni aun con
la maxima dosis de buena voluntad, llamarla codigo”. La ley mencionada se
compuso de 181 articulos, que regularon las materias siguientes: juicio verbal,
conciliacion; segunda instancia; tercera instancia; recurso de nulidad; juicio
gjecutivo; recusaciones y excusas de magistrados, jueces y secretarios; dispo-
siciones generales, y visitas a carceles.

78 En: “Derecho de transicion (1821-1871)". Memorias del IV Congreso de Historia del Derecho Me-
xicano, México, pags 433-454.

7% Imprenta del Gobierno en Palacio a cargo de José Maria Sandoval, México, 1872.

80 Memoria que el secretario de estado del Despacho de Justicia e Instruccion Publica presenta al Con-
greso de la Union el 15 de noviembre de 1869, Imprenta del Gobierno, en Palacio, México, 1870.

8! Instituciones de derecho procesal civil, Editorial Porria, México, 1984, pag 47.

82 “Resumen acotado de la ‘Ley de procedimientos judiciales’ de 1857, en Derecho procesal me-
xicano, t I, Editorial Porrua, México, 1976, pag 622.
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Esta ley mantuvo influencia del derecho hispano, incluso de la Constitucion
Gaditana de 1812,%° y retomo su vigencia tras la caida del segundo Imperio
mexicano.

4,5 Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia
(Zuloaga-1858)

Esta ley fue promulgada por el presidente interino, el general Félix Zuloaga,
con el nombre de Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia en los tri-
bunales y juzgados del fuero comun. Respecto a ella “dos abogados”®* (asi se
presentan en el documento que se cita, sin mas datos) la calificaron como un
codigo provisional de procedimientos tanto en el orden civil como en el crimi-
nal. Ademas, tuvo un caracter organico, pues aludio a la estructura y compe-
tencia de los juzgados comunes; por estas razones se le considera un texto
legislativo paradigmatico en la legislacion procesal mexicana. En nuestros dias
se han realizado estudios en los cuales se analiza el precitado texto legal, y por
motivos de extension del presente, a ellos®> —y a la ley— se remite a quien
desee profundizar en el apasionante tema.

Finaliza el estudio de este tema con el excelente resumen que de la ley ha-
ce Soberanes:8°

A través de sus 716 articulos vamos a encontrar un ordenamiento procesal exce-
lente, como hasta ese momento no se conocia en este pais, en el que se reglamen-
taba no solo la organizacion y competencia del Poder Judicial de un régimen
centralista y conservador (contemplaba recursos de fuerza y el pase y retencion
de las letras apostolicas, asi como el juicio sumarisimo de amparo y no como pro-
ceso constitucional segun el modelo liberal), sino, ademds, se normaba todo el
procedimiento civil (juicio verbal, conciliacion, juicio ordinario, sumario, sumarisi-
mo —amparo— y casacion —nulidad—), asi como el enjuiciamiento criminal;
aparte contenia varios titulos dedicados a disposiciones generales, ejercicio de la
abogacia, de la escribania y agentes de negocios (procuradores). Por ello bien po-

83 Victor Fairén Guillén, La administracion de justicia en México en el siglo XIX, TSJDE, México,
1993, pag 67.

84 En el diccionario que formaron de la ley en comento, véase Ley para el Arreglo de la Adminis-
tracion de justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comun, Tipografia E Neve y coeditores,
Puebla, 1859, pag 226.

85 Véase la introduccion de José Luis Soberanes y el estudio preliminar de Victor Fairén Guillén
al libro La administracion de justicia en México en el siglo xix, TSJDF, México, 1993. En esta obra
se halla un elenco de leyes procesales mas completo que las abordadas en el presente trabajo.

86 Ibidem, pag 6.
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demos hablar de que se trataba de un coédigo procesal general que se adelantd un
siglo a la unificacion de la legislacion procesal, tan anhelada en la actualidad.

4.6 Legislacion procesal civil
4.6.1 Ley de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco (1867)

Esta ley fue sancionada por el poder legislativo local el 27 de agosto de 186787
cuyos autores fueron José Maria Verea —cunado de Ignacio Vallarta—, Eme-
terio Robles Gil, Trinidad Verea y Esteban Alatorre.®® Es interesante senalar
que también fue conocida —a la manera espanola— como Ley de Enjuiciamien-
to Civil, la cual fue expedida antes que los codigos Corona, de Veracruz. Su ana-
lisis es una asignatura pendiente para conocer mejor la legislacion procesal
civil mexicana del siglo xix. Hasta donde han llegado nuestras pesquisas, tal
cuerpo de leyes es el primer codigo de procedimientos civiles en México, aun-
que recibi¢ el nombre de ley de procedimientos.

4.6.2 Codigo Corona de Procedimientos (Veracruz—1869)

Correspondi¢ al estado de Veracruz-Llave contar con el primer cuerpo legal
procesal que recibio el nombre de codigo de procedimientos,® el cual fue uni-
tario pues reguld tanto los juicios civiles como los penales. El codigo inicio su
vigencia el 5 de mayo de 1869 y su autor fue el magistrado Fernando de Je-
sus Corona, aunque fue auxiliado por otros juristas notables como Silvestre
Moreno Cora.

El licenciado Corona recibio el premio de 5 000 pesos por la formacion del
codigo mencionado y desarrollé una importante labor profesional en su esta-
do natal, donde fallecio en 1891.9

En este codigo se dan facultades de iniciativa de ley —llamadas observa-
ciones— al poder judicial local, pues ;quién mejor que el érgano aplicador pa-

87 Edicion oficial, Imprenta Rodriguez, Guadalajara, 1867. Entrd en vigor el 11 de enero de 1868,
dia en que concluy6 su publicacion, segun anotacion manuscrita del abogado de la época en
el ejemplar que tenemos a la vista.

88 Corona fiinebre que el cuerpo de abogados de Guadalajara consagra a la memoria del sefior licen-
ciado D. José Maria Verea, Guadalajara, 1885. Contiene discursos, entre otros, de Julio Acero y
Jesus Lopez Portillo.

89 Cddigo de Procedimientos del Estado Veracruz-Llave, Imprenta del Progreso, Veracruz, 1869.

°0 Ignacio Carrillo Prieto, y Mario A. Gutiérrez Tello, El patio de los juristas, Revista Mexicana de
Justicia, México, 1988, pag 37.
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ra conocer las deficiencias del programa normativo? Asi, el art 2o del decreto
127 del 17 de diciembre de 1863 ordeno:

El H. Tribunal Superior de Justicia pasara a la Legislatura, al principiar el perio-
do de sus sesiones, las observaciones que cada semestre deben mandarle los jue-
ces de primera instancia y los especiales del estado civil sobre las dificultades o
defectos que adviertan en el estudio 6 ejecucion de los codigos. El mismo Tribu-
nal, en su informe, calificara la gravedad e importancia tanto de estas observacio-
nes como de las que se publiquen por la prensa o presenten los abogados.

4.6.3 Codigo procesal civil distrital de 1872

Como ha quedado visto, este cuerpo de leyes no fue el primer codigo procesal
mexicano. Si bien es cierto que tomo como modelo la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil espanola de 1855,°! y por ello es heredera del antiguo enjuiciamiento espa-
nol, también lo es el hecho, en palabras de su comision redactora, que siguio
estas fuentes:?? disposiciones de las leyes de Jalisco y Guanajuato. Ademas,
creo otras totalmente nuevas.

Aunque formalmente dicho codigo fue la unica ley en materia procesal ci-
vil (art 18 transitorio), no fue asi en la practica. Los abogados estaban acostum-
brados a buscar el derecho aplicable en multiples fuentes, y asi siguieron
haciéndolo incluso varias décadas después de que entro en vigor el codigo.

4.6.4 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal de 1932

Al contar con un nuevo codigo sustantivo civil en 1928, se requeria también
otro codigo adjetivo distrital.

Juan N. Solérzano, con entusiasmo, cultura y buena sensibilidad juridica,
formul6 varios proyectos de un mismo codigo procesal. La labor de romanos
—mejor dicho de franceses, pues nos referimos a una labor codificadora—
conté con el apoyo oficial para su publicacion y se presentd con enjundiosas
exposiciones de motivos.?’

°! Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga, Derecho procesal civil, Editorial Porrda, México,
1984, pag 47.

92 Nota que acomparié al proyecto de Cédigo de Procedimientos Civiles la comision que lo formd. Fir-
mada el 13 de mayo de 1872 por J. M. Lafragua y Mariano Ydnez, en Pablo Zayas, Tratado ele-
mental de procedimientos en el ramo civil, t I, Neve Hermanos e Impresores, México, 1872, pag
470.

93 Proyecto de Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorio Federal, Talleres Grafi-
cos de la Nacion, México, 1931.
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El proyecto no tuvo su fin natural: llegar a ser ley vigente, pues fue recha-
zado en un congreso de juristas y por ello perdio el apoyo oficial que habia go-
zado. Entonces fue menester formar otras comisiones. La ultima que termino
redactando el codigo de 1932 se integro por Gabriel Garcia Rojas, presidente
y ponente del codigo (este jurista fue polifacético: abogado postulante, minis-
tro de la scJN, maestro emeérito, legislador...), José Castillo Larranaga y Rafael
Gual Vidal como secretarios.”*

El codigo distrital de 1932 ha sufrido a la fecha multiples y variadas refor-
mas. Algunas han mejorado la administracion de justicia y otras forman parte
de la “involucion legislativa”.

Desde hace anos, la doctrina viene pugnando por la existencia de un nue-
vo codigo que cumpla tanto con la sistematica procesal legislativa como con
las tendencias contemporaneas procesales civiles que devengan en un verda-
dero acceso a la justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva.®?

4,7 Legislacion procesal penal

En materia del Distrito Federal y aludiendo solo a codigos (pues hubo leyes ad-
jetivas penales anteriores), podemos realizar la siguiente relacion, siguiendo la
autoridad de Fix-Zamudio:”®

® Codigo de procedimientos penales de 1890. Con exposicion de motivos
de Ignacio Mariscal, a quien se atribuye la coautoria al lado de Manuel
Dublan, Pablo Macedo y Emilio Monroy.””
Caodigo de procedimientos penales de 1894.

® Codigo de Organizacion, Competencia y Procedimientos en Materia Penal de
1929.98

® Codigo de procedimientos civiles de 1931 (vigente con variadas e impor-
tantes reformas).??

94 Ignacio Medina Lima, “Pasado y presente de nuestro proceso civil (1910-1985)”, en Obra ju-
ridica mexicana, t Il, PGR, México, 1985, pags 1536 y 1537.

95 Por motivos de extension no aludiremos a la evolucion legislativa federal procesal civil, ni a la
de las entidades federativas. Acerca de la codificacion estatal procesal civil consultese el docu-
mentado estudio: Oscar Cruz Barney, La codificacion en México: 1821-1917. Una aproximacion,
UNAM, México, 2004.

9 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia mexicana, t C, voz: Cédigos de procedimientos penales, Edi-
torial Porria-unam, México, 2002.

97 Codigo de procedimientos penales, Imprenta de Francisco Diaz Ledn, México, 1880.

98 Talleres Graficos de la Nacion, México, sin fecha de edicion.

99 Para la historia de la legislacion adjetiva penal, véase Sergio Garcia Ramirez, Derecho procesal
penal, Editorial Porrua, México, 1980, pags 98 y siguientes.
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3. Propuesta de Juan Montero {

1. Autor de la sistematizacion de
la evolucion del pensamiento
procesal

2. Fases de la evolucion del

pensamiento procesal segun
Alcala-Zamora

Aroca

4. Otras tendencias (Denti)

5. Fase primitiva

6. Fase judicialista

7. Fase practicista

8. Practicas americanas

Esquemas 117

Esquemas

Niceto Alcala-Zamora y Castillo

® Fase primitiva

® Fase judicialista

® Fase practicista

® Fase procedimentalista

® Fase del procesalismo cientifico

Tras la fase del procesalismo cientifico debe estudiarse el derecho
jurisdiccional

Fase possistematica del derecho procesal: lo importante no son los con-
ceptos (anatomia), sino su funcionamiento (fisiologia)

En Roma se produjo una protoliteratura procesal:

® [nstituciones de oratoria forense (Ciceron y Quintiliano)
® Pricticas o formularios
® Estudio de las acciones en las Institutas de Gayo

Concepto fundamental, juicio:

® Por el movimiento intelectual de la Universidad de Bolonia se produce ®
la recepcion del derecho romano en Europa

® Se escriben obras en idioma local, como las de Jacobo de las Leyes

® Se realizan obras en latin en el mos italicus (estilo italiano)

La produccion literaria principal son las practicas escritas en lenguas
locales. En Espana se publican obras importantes, como La libreria de
escribanos de Febrero, que después se mexicanizan, o sea, de adaptan a la
legislacion mexicana

® Nueva Espana: practica de Zubia
® En Guatemala: obra de De Paz y Salgado
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Conceptos fundamentales:
® Organizacion judicial

9. Fase procedimentalista ® Competencia

® Procedimiento

® Codificacion y prueba

® Cadigo civil (1803)

® Cadigo de procedimientos civiles (1806)
10. Codigos napolednicos ® Caodigo de comercio (1807)

® Cadigo de instruccion criminal (1808)

® Cadigo penal (1810)

11. Bentham { Es el nexo entre el procedimentalismo y el procesalismo cientifico
12. Obras procesales de Fueron traducidas, sistematizadas y difundidas por su discipulo
Bentham P.E. Dumont
13. Estrechez de la escuela Frase de Buget:
exegética “Yo no conozco el derecho civil, yo ensefo el Codigo de Napoleon”

Espana:

® José de Vicente y Caravantes

14. Algunos autores del
procedimentalismo hispano
y mexicano

México:
® Hilarion Romero Gil
® Jesus Lopez Portillo

Los alegatos (literatura juridica circunstancial, segun Alejandto

en las fases practicista "
P Mayagoitia)

15. Otras expresiones juridicas {
y procedimentalista

16. Momentos paradigmaticos ® Polémica sobre la accion entre Windscheid y Mither (1856-1857)
en el nacimiento del ® Obra: La teoria de las excepciones y presupuestos procesales, de Oskar
procesalismo cientifico von Biilow (1868)
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® E| desplazamiento del derecho procesal del campo del derecho
privado al del derecho publico
® Autonomia en el estudio del derecho procesal

17. Significado del procesalismo
cientifico
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18. Expansion del procesalismo
aleman e Italiano

19. Primeros autores del
procesalismo en Espana

20. Algunos exponentes del
procesalismo cientifico en
México

21. Evolucion legislativa hispana

22. Genealogia descendente de
la Tercera Partida
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23. Leyes procesales mexicanas
previas a la codificacion
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Esquemas

® Wach
!
® Chiovenda

|

® Calamandrei

® Francisco Becefia, Prieto Castro y Guasp

En el exilio:
® De Pina, Alcala-Zamora y Sentis Melendo

® Medina Lima

® Castillo Larrafiaga

® Maldonado Cervantes
® Brisefio Sierra

® Fix-Zamudio

® Jorge A. Zepeda

® Armienta Calderon

® Gomez Lara

® Garcia Ramirez

® Qvalle Favela

® Fuero Juzgo
® Siete Partidas
® Novisima Recopilacion

Tercera Partida (siglo i)

|

Novisima Recopilacion (siglo Xix)

|

Ley de Enjuiciamiento Civil espanola de 1855

|

119

Cddigo de Procedimientos para el Estado de Puebla de 1880 (Béistegui)

|

Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales

de 1884

b
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932

® Ley de Procedimientos Judiciales de 1857

® Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia (Zuloaga, 1858)
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24. Primer cddigo procesal civil { ® Ley de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco de 1867

25. Primer codigo unitario { ® Codigo Corona de Procedimientos (Veracruz ,1869)

26. Codigos procesales civiles distritales

27. Codigos procesales penales distritales

e o o o
[0}
o
o

Cuestionario

. ¢Qué caracteristicas de la personalidad de Niceto Alcala-Zamora le per-

mitieron sistematizar la evolucién del pensamiento procesal?
Realice la grafica de la evolucion del pensamiento procesal segin Niceto
Alcala-Zamora.

3. ¢Cudl es el nombre del autor de la teoria del derecho jurisdiccional, como
eslabdn actual de nuestra materia?
g 4. Brevemente sefiale por qué Vittorio Denti alude a una fase possistematica
g en la evoluciéon del pensamiento procesal.
b 5. Senale las caracteristicas de las obras del pensamiento romano que confir-
E’ man la existencia de una protoliteratura procesal.
2 6. iCudl es el concepto fundamental en la fase judicialista?
ke 7. ¢Qué fendmeno se produjo por el movimiento intelectual y practico en tor-
; no a la Universidad de Bolonia?
é 8. Sefiale dos obras de practicos judicialistas escritas en espafol.
8 9. ¢Qué es el mos italicus, incluido el mos italicus tardio?
5 10. Sefiale, segun el decir de Montero Aroca, las caracteristicas de la fase
g practicista.
11. Mencione el nombre de practicos americanos previos a la Independencia.
12. ¢Cudles son los conceptos fundamentales de la fase procedimentalista?
13. Indigue la caracteristica fundamental de Bentham en la evolucién del pen-

samiento procesal.
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14.

Cuestionario 121

Mencione el nombre de las dos obras procesales de Bentham, traducidas
y sistematizadas por su discipulo Dumont.

15. ¢Por qué se dice que la concepcion exegética de lo juridico fue estrecha?

16. Sefale el nombre y las obras de tres autores procedimentalistas mexicanos.

17. ¢Qué son los alegatos como expresion juridica literaria de las fases del
practicismo y procedimentalismo?

18. Sefiale y explique brevemente los momentos paradigmaticos en el naci-
miento del procesalismo cientifico.

19. ¢Cual es la trascendencia del nacimiento del procesalismo cientifico para
el derecho procesal?

20. ¢ComMo se expandié el procesalismo aleman a Italia? Haga el esquema ge-
nealdsgico a partir de Adolf Wach.

21. Expligue el nacimiento y evolucion del procesalismo espafiol, incluido el
del exilio.

99. Hasga una breve historia del procesalismo cientifico en México.

93. Haga una breve historia de la escuela mexicana de derecho procesal e in-
cluya los nombres de algunos autores.

24. :Cudles son las tres leyes paradigmaticas del antiguo enjuiciamiento espa-
fiol?

95. (Existio literatura procesal en la Espafia musulmana?

96. Realice la genealogia descendente de la Tercera Partida hasta llegar al co-
digo distrital segun Alcala-Zamora.

97. Mencione dos leyes procesales previas a la codificacion.

98. (Cudl fue el primer coddigo de procedimientos civiles en México?

99. ¢Cual fue el primer coddigo unitario en México?

30. ¢Cuantos codigos de procedimientos civiles han regido en el Distrito Fede-
ral? y i cudles son?

31. ;Cudntos coddigos de procedimientos penales han regido en el Distrito Fe-

deral? y s cudles son?
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UNIDAD 5

Fuentes del derecho
procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera y aprendera las distintas fuentes del derecho procesal y reconoce-
ra la importancia y alcance de cada fuente en el gran campo de aquél.

5.1 Fuentes del derecho procesal

La idea etimologica de fuente, vocablo que proviene de fons, fontis, nos remi-
te a un manantial o al lugar de donde mana el agua. En lenguaje metaforico se
ha aludido desde muy antiguo en la ciencia juridica a las fuentes del derecho
o a las fuentes de las obligaciones. En cuanto a las primeras, la doctrina ha rea-
lizado escrupulosas clasificaciones y asi explica las fuentes formales y las his-
toricas o materiales, entre otras.

Las fuentes del derecho —incluido el procesal— son contingentes o circuns-
tanciadas. En nuestros dias tomamos como referencia toral a la Constitucion,
pero no siempre ha sido asi, porque es mas amplia la historia preconstitucio-
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nal del derecho mexicano que la posconstitucional. Todo cambia con el tiem-
po, incluidas las fuentes del derecho: por ello, no deben analizarse como algo
acabado o inmutable, sino conforme a un momento historico preciso. Las fuen-
tes del derecho procesal son de variada permanencia o vigencia.

Algunas fuentes del derecho procesal mexicano son:

® Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Ley Suprema de la Unién 4 ® Leyes federales adjetivas
® Tratados internacionales con contenido adjetivo

Constituciones locales, legislacion adjetiva estatal, y leyes adjetivas y del
Distrito Federal.

® Jurisprudencia.

® Usos y costumbres.

® Principios generales del derecho.

e Autonomia de la voluntad en los procesos convencionales mercantiles.!

Por otro lado, tenemos el campo grande y complicado de las fuentes mate-
riales; esto es, las circunstancias historicas, sociales y economicas que dan lu-
gar al nacimiento de leyes, usos, costumbres e incluso a la formacion de la
jurisprudencia por el Poder Judicial federal.

5.1.1 Ley

Sin duda, la ley es la fuente mas importante en nuestro sistema de derecho es-
crito. Sabido es que existen procedimientos para su creacion a nivel federal, lo-
cal y distrital. Ya se ha senalado que las leyes adjetivas pueden ser de diversos
tipos, como organicas o procesales propiamente dichas.

En nuestra Constitucion existe una serie de principios aplicables a todos los
procesos o solo a alguno de ellos (esta rama la podemos denominar derecho
constitucional procesal). También hay normas de derecho procesal organico,
pues en éste se estructura todo el poder judicial y se dan las pautas para las
entidades federativas y los tribunales del Distrito Federal (derecho constitucio-
nal procesal organico). Por otro lado, en ella se plasma el derecho procesal
constitucional en estricto sentido, pues se crean procesos constitucionales
como el juicio de amparo y las controversias de caracter constitucional que
cuentan con sendas leyes reglamentarias. Finalmente tenemos organismos

! Existen otras fuentes como los acuerdos generales, reglamentos y circulares del Poder Judicial.
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constitucionales autonomos que intervienen en la solucion de controversias,
como la Comision Nacional de Derechos Humanos (derecho constitucional ad-
jetivo).

De lo expuesto se puede elaborar el esquema siguiente:

® Derecho constitucional procesal:® principios y garantias
aplicables a los procesos en general o a uno en particular

® Derecho constitucional procesal orgdnico: crea y organiza al Poder
Judicial y a otros tribunales que no pertenecen a este poder

Derecho constitucional con referencia a | @ Derecho procesal constitucional:® regula procesos
los procesos y otras formas de resolver constitucionales, como el amparo, controversias

controversias (justicia constitucional) constitucionales, juicio politico, etcétera

® Derecho constitucional adjetivo: crea y norma organismos
constitucionales autonomos relacionados con la solucion de
controversias, como la Comision Nacional de Derechos
Humanos

5.1.2 Tratados internacionales

Sin ser la unica fuente del derecho procesal internacional, como lo han reco-
nocido solventes autores, es una de las mas importantes. Segun la Convencion
de Viena de los Tratados de 1969, se entiende “por tratado o un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados regidos por el derecho internacio-
nal, ya conste en un instrumento unico o dos 0 mas instrumentos conexos, y
cualquiera que sea la denominacion particular”.

Los tratados internacionales son fuente del derecho procesal al menos en
dos sentidos: el primero es mediante la denominada cooperacion procesal in-
ternacional, que ocurre entre los Estados signantes del tratado internacional en
virtud del cual hay un auxilio procesal, por ejemplo: para realizar una diligen-
cia probatoria y en un caso extremo para ejecutar una sentencia que se dicta
en un pais y se ejecuta en otro.* En materia procesal penal internacional, su-

2 Véase José Ovalle Favela, Garantias constitucionales del proceso, Oxford University Press, Mé-
xico, 2002.

5 Se acota que la rama relativamente novedosa del derecho procesal constitucional en México,
esbozada por Niceto Alcala-Zamora, ha sido difundida ampliamente por Héctor Fix-Zamudio
y Eduardo Ferrrer Mac-Gregor en nuestros dias.

4 Jorge Alberto Silva presenta estos tratados o convenciones vigentes para México: “a) Conven-
cion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; b) Protocolo adicional a la Conven-
cion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; ¢) Convencion Interamericana sobre
Recepcion de Pruebas en el Extranjero; d) Protocolo adicional a la Convencion Interamericana
sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero; e) Convencion de La Haya sobre Obtencion de
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cede en el campo de las extradiciones de posibles delincuentes que se hallan
en alguna nacion y son entregados a autoridades extranjeras para ser procesa-
dos en el exterior.

En otro sentido, tenemos a los tribunales internacionales reconocidos por
Meéxico en su jurisdiccion, limitada a casos y circunstancias concretas. Tal es el
caso de los procesos que pueden sustanciarse y decidirse en la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos con sede en San Jos¢ de Costa Rica, en su labor
protectora de los derechos fundamentales en los Estados que le confieren ju-
risdiccion. Otro ejemplo de tribunal internacional es la Corte Penal Internacio-
nal, que juzga sobre delitos de gran magnitud, como el genocidio, crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad.

En apoyo de lo anterior, segun palabras de Garcia Ramirez:®

La Corte Penal Internacional, oriunda de muchos desvelos y documentada en el
Estatuto de Roma de 1998, [...] es puente que une al pasado con el futuro. Marca
un hito en la mundializacion: un hito positivo porque los hay negativos|...] En
cambio, la Corte Penal Internacional merece manifestaciones favorables. Digamos
que las ha tenido ya en los Estados que suscriben el estatuto germinal y en aque-
llos que finalmente lo ratificaron, hasta hacer el numero de 60, necesarios para
que el instrumento tuviera vigencia.

5.1.3 Jurisprudencia

Cualquier abogado que postule causas ante tribunales federales o locales cono-
ce la gran importancia de esta fuente formal del derecho, incluido el procesal.
Aun las tesis aisladas de jurisprudencia son invocadas una y otra vez en los es-
critos de los abogados y, naturalmente, en las sentencias de los juzgadores. Si

Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial; f) Convencion celebrada entre los Esta-
dos Unidos Mexicanos y el reino de Espana sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Senten-
cias Judiciales y Laudos Arbitrales en Materia Civil y Mercantil; g) Convencion Interamericana
sobre Prueba e Informacion acerca del Derecho Extranjero; h) Convencion Interamericana so-
bre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros; i) Convencion Interameri-
cana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias Extranjeras; j) Convencion por la que se Suprime el Requisito de Legalizacion de
los Documentos Publicos Extranjeros; k) otras convenciones de no menor importancia, que es-
tablecen disposiciones propias o aplicables a la cooperacion internacional, al proceso o a la
competencia jurisdiccional, dentro de las que encontramos diversas convenciones consulares,
sobre alimentos, menores, derechos humanos, compraventa, etcétera”, en Jorge Alberto Sil-
va, Derecho internacional sobre el proceso, proceso civil y comercial, McGraw-Hill Interamerica-
na, México, 1997, pags 170-171.

5 Sergio Garcia Ramirez, La Corte Penal Internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2002, pags 9-10.
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esto sucede con los precedentes, ya podra el lector imaginar la importancia
que adquieren las jurisprudencias definidas y obligatorias para todos los tribu-
nales. La jurisprudencia es formada tanto por la sCJN (por reiteracion de cinco
criterios judiciales, o al resolver la contradiccion entre las tesis emitidas por los
tribunales colegiados de circuito o por las salas de la scN).

Si bien su importancia no es equiparable con la que tiene® en los paises que
forman fundamentalmente su derecho por precedentes judiciales, no se le pue-
de negar su peso en México. Incluso se recuerda que para algunos autores el
derecho vivo es el aplicado o creado por el Poder Judicial ante circunstancias
litigiosas concretas.

Existen dos clases de jurisprudencia: la primera interpreta y da alcance a
determinada figura o instituto juridico regulado en alguna ley. La segunda inte-
gra es legislativa, pues norma la actuacion de los jueces o crea juicios donde la
ley nada dice al respecto del caso especifico. Ambas son realizadas por el Po-
der Judicial federal en materia procesal. Las que “integran el derecho procesal”
han merecido fuertes criticas de Gomez Lara,” quien considera que al ser de-
recho publico el derecho procesal, no se puede integrar por los jueces, sino que
el acto legislativo debe “colmar la laguna juridica procesal”.

Sin embargo, existen varios codigos adjetivos civiles (Sonora, Morelos
y Zacatecas, por ejemplo) que permiten la integracion de la ley procesal a juz-
gadores de primera y segunda instancias; ademas, reconocemos que algunas
figuras creadas por la jurisprudencia (como el juicio de nulidad ante cosa juz-
gada aparente o fraudulenta) han contribuido a mejorar la imparticion de
justicia.

5.1.4 Usos y costumbres

Si —como se ha dicho— gracias al movimiento codificador del siglo XIX, los
usos y costumbres solo son fuente del derecho en la medida en que son reco-
nocidos por un codigo, la reforma constitucional de 2001 al art 20 de la Cons-
titucion le ha dado una enorme fuerza a los usos y costumbres de los pueblos
indigenas en materia procesal. Desde antes de la reforma aludida en aquellos
pueblos, la fuente principal del derecho procesal —mejor dicho del derecho en

6 José Ovalle Favela, “Tradiciones juridicas y proceso civil, sentencia, precedente y jurispruden-
cia”, en Jorge Adame (coord), Derecho privado. Memorias del Congreso Internacional de Cultu-
ras y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM, México, 2005, pags 452 y siguientes.

7 Cipriano Gomez Lara, “Algunas consideraciones sobre las lagunas juridicas con especial refe-
rencia a las lagunas en derecho publico”, en Revista de la Escuela de Derecho de Puebla, 1968,
passim.
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general— eran los usos y costumbres. Por su inmensa importancia en el dere-
cho adjetivo mexicano, este rubro empieza con ellos. Son usos y costumbres
de “aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio ac-
tual del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias institucio-
nes sociales, economicas, culturales o partes de ellas”.

Segun la autoridad de Gonzalez Galvan®

Para los pueblos indigenas, por el contrario, la costumbre es la ley: su obligatorie-
dad no depende de una legitimacion escrita. Entre la mayoria de los pueblos indi-
genas de México, las palabras castellanas que identifican sus creencias juridicas,
g€ticas y politicas se expresan en el binomio: costumbres. En este sentido podria
hablarse de un derecho costumbrista o de un derecho ancestral.

La Constitucion acota que los usos y costumbres de los pueblos indigenas
—a nosotros nos atanen los referentes a la solucion de conflictos— no deben
ser contrarios a los principios generales de la Constitucion, las garantias indi-
viduales y los derechos humanos. Ademas, senala que “la ley establecera los
casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspon-
dientes”?

Ahora se alude a otros usos y costumbres. Hay usos (de observacion limi-
tada) y costumbres (conductas mas generalizadas) de naturaleza forense que
forman parte de la “normatividad informal del pais de los pleitos”. Por ejem-
plo, no existe disposicion alguna que obligue a las partes a presentar sus libe-
los u ocursos en papel de color blanco; sin embargo, asi lo hacemos todos.

Tampoco hay norma que regule que una demanda y sus copias han de
estar escritas en computadora o en las ya vetustas —dicho sin agravio pues
las hay muy bellas— maquinas de escribir, y en verdad causaria sorpresa y so-
por que en la oficialia de partes o en la propia del juzgado —segun sea el ca-
so— se reciba un documento escrito literalmente de puno, tinta y letra del
oferente.

En los juzgados existen usos que no tienen por fuente las leyes, por ejem-
plo: “prestar” expedientes a los sujetos autorizados poniendo como obstaculo
el tiempo, pues hay algun letrero en el juzgado que dice: “no se deben solici-
tar expedientes después de tal hora” Por las costumbres forenses, las leyes

8 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “Derecho indigena”, en Enciclopedia juridica mexicana, Edi-
torial Porria-unam, México, 2002, pag 441.

9 No hemos tenido la oportunidad de ver in situ un proceso indigena, sino sélo hemos conoci-
do un interesante proceso mercantil visto en un pvD, realizado en San Juan Chamula, Chiapas,
resuelto conforme a los usos y costumbres locales. El proceso se realizo en lengua local en el
ano 2002.
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pueden dejar de tener vigencia material aunque estén formalmente vivas, por
ejemplo: en la Ciudad de México, en los juicios civiles y familiares no alegan
los abogados en las audiencias respectivas, aunque el programa normativo lo
permita.

El universo de todos los usos en el foro es variadisimo y su conocimiento
tiene mucho que ver con la experiencia practica del abogado en un tiempo y
lugar determinados. Si para algun purista procesal no son fuentes del derecho,
irrefutablemente si son fuentes de lo juridico procesal en el mundo de los he-
chos. Ya hemos visto que lo juridico-procesal se forma por historia, €tica, con-
ceptos, normas y conductas, no solo por leyes.

5.1.5 Principios generales del derecho

Dado que el art 14 de la Constitucion ordena que en los juicios del orden civil
la sentencia debera ser conforme a la letra o a la interpretacion de la ley y
a falta de ésta se fundara en los principios generales del derecho, esta norma
—per se nota evidente— es puro derecho procesal organico, pues senala a los
juzgadores como deben actuar en la solucion de litigios de derecho privado.

Por otra parte, en el derecho procesal estos principios son torales, de modo
que el principio por excelencia “dar a cada quien lo suyo”, en una materia que
se encarga de estudiar la solucion de problemas, es un verdadero factotum.

Segun Adame Goddard:'® “Los principios generales del derecho son [...] cri-
terios o entes de razon que expresan un juicio acerca de la conducta humana a
seguir en cierta situacion; por ejemplo: el principio ‘dar a cada quien lo suyo’”.

Al margen de adoptar frente al derecho una posicion iusnaturalista o iuspo-
sitivista, no se puede negar que no puede desatenderse este principio (“dar a
cada quien lo suyo”) en todas las formas de resolver conflictos en sociedad. Si
fuente es manantial, los principios generales del derecho son agua con indices
de pureza altisima, y muy oportunos ante la sed de justicia de cualquier parte
en los procesos jurisdiccionales.

5.1.6 Autonomia de la voluntad en los procedimientos
convencionales mercantiles

En los procedimientos mercantiles en el decimononico —pero vigente— Codi-
go de Comercio, como resabio de la teoria que considera que la naturaleza de

10 Jorge Adame Goddard, en Enciclopedia juridica mexicana, t M-P, voz: Principios generales del
derecho, Editorial Porrua-unam, México, 2002.
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un proceso es un contrato, se lee en el art 1050: “Los procedimientos conven-
cionales ante jueces o arbitros son preferibles a cualquier otro”. En los procedi-
mientos ante jueces las partes se convierten en legisladores, pues crean un
proceso (senalan plazos, pruebas y la forma de juzgar en conciencia o segun el
principio de legalidad) y a esta legislacion privada se deben sujetar €l juez y sus
auxiliares. Por fortuna, el foro mexicano no ha actualizado esta opcion proce-
sal que convertiria en un caos el quehacer de los juzgadores, pues tendrian que
acordar y resolver en los plazos convenidos por las partes, aceptar o desechar
medios de prueba limitados por los justiciables, y en general actuar conforme
a la voluntad de los litigantes.

Por cada proceso habria una legislacion especial, lo cual seria la regla sin-
gularisima. Existen diversos limites a la voluntad legisladora de las partes (por
ejemplo: no se puede acordar que una de las partes no pueda probar). Esta pri-
vatizadora figura —que no ha sido bien vista por la doctrina mercantil y que
en la materia civil existio en el codigo de 1884— es un mal latente y solo es-
pera a litigantes con “iniciativa legislativa” y con deseos de ser legisladores pri-
vados para actualizarse...

Esquemas
1. El vocablo fuente en sentido Por ejemplo:
metaférico se ha empleado en ® Fuentes del derecho
derecho ® Fuentes de las obligaciones

2. Clasificacion elemental de las fuentes ® Formales
del derecho ® Materiales o historicas

® CPEUM

® Leyes federales adjetivas

* Tratados internacionales con contenido adjetivo

® Constituciones y leyes procesales locales

3. Algunas fuentes del derecho procesal | ® Jurisprudencia
mexicano son: ® Usos y costumbres

® Principios generales del derecho

® Autonomia de la voluntad

® Acuerdos generales, reglamentos y circulares emitidos por
el Poder Judicial
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® Derecho constitucional procesal: principios y garantias
aplicables a los procesos en general o uno en particular

® Derecho constitucional procesal orgdnico: crea y organiza
al Poder Judicial y a otros tribunales que no pertenecen

4. Derecho constitucional con referencia a dicho Poder Judicial
a los procesos y otras formas ® Derecho procesal constitucional: regula procesos
de resolver controversias (justicia constitucionales como el amparo, controversias
constitucional) constitucionales, juicio politico, etcétera

® Derecho constitucional adjetivo: crea y norma organismos
constitucionales auténomos relacionados con la solucion
de controversias, como la Comisién Nacional de Derechos
Humanos

® Cooperacion procesal internacional
® Creacion o reconocimiento de la jurisdiccion de una corte
internacional

5. Tratados internacionales en materia
procesal

® [nterpretativa

6. Jurisprudencia  Integradora

® De los pueblos indigenas en materia procesal
® Forenses

8. Principios generales Por ejemplo: “dar a cada quien lo suyo”

Los procedimientos preferentes ante arbitros o jueces son
los convencionales en materia mercantil (art 1050 del Cddigo
de Comercio)

9. Autonomia de la voluntad

7. Usos y costumbres {

Cuestionario

1. En sentido metaférico, i como se ha empleado la palabra fuente en el mun-
do juridico?
9. Mencione algunas fuentes del derecho procesal mexicano.
Haga una clasificacion elemental de las fuentes del derecho.
4. Sin ser la Unica, ¢cudl es la fuente mas importante en nuestros dias del de-
recho procesal?
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11.

Cuestionario 131

Realice el esquema referente al derecho constitucional en relacién con los
procesos Yy otras formas de resolver controversias (justicia constitucional).
Sefiale —y expligue brevemente— los dos contenidos que pueden tener
los tratados internacionales procesales.

Expligue el significado y alcance de la jurisprudencia interpretativa y de la
que realiza una actividad de integracion.

Explique los usos y costumbres de los pueblos indigenas como fuente del
derecho procesal mexicano.

Dé dos ejemplos de usos y costumlbres forenses.

¢ Por qué se pueden considerar los principios generales del derecho fuen-
te del derecho procesal?

Expligue la autonomia de la voluntad como fuente del derecho procesal
en materia mercantil.
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UNIDAD 6

Unidad procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Conocera las tendencias unitarias de la ciencia del derecho procesal que
también se extienden al plano legislativo. De igual forma tendra noticia de
las importantes aportaciones que en este campo han realizado Niceto Al-
cala-Zamora y Castillo, Fernando Flores Garcia, Cipriano Gomez Lara y
otros ilustres procesalistas.

6.1 Unidad o diversidad procesal en el campo
de la ciencia procesal

En el océano de la ciencia procesal se han producido verdaderos encuentros
entre olas embravecidas. Las tendencias para estudiar la materia son dos: la
unitaria y la separatista. Debemos partir de una premisa: unidad no significa
igualdad ni identidad. Ningun procesalista unitario ha tenido la desmedida e
ingenua concepcion que considere iguales a todas las ramas del enjuiciamien-

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-13 03:45:25.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

6.2 Ciencia unitaria procesal en la historia juridica procesal y en la deontologia judicial 133

to, pues naturalmente cada una de dichas ramas —emparentadas por el tron-
co comun procesal— tiene sus peculiaridades y sus notas, y por ello se reco-
noce a las ciencias procesales particulares (civil, penal, constitucional, etc) que,
aunque se nutren del género de la ciencia procesal, han crecido en distintas
formas y han dado frutos muy diversos. En el sector procesal penal se produ-
jo una tendencia formada por autores que postularon una teoria separatista.
Ellos consideran que los fines del proceso penal y del proceso civil son diver-
sos y que figura tan peculiar como la accion penal es totalmente distinta de la
accion civil. En México el ultimo de los grandes procedimentalistas penales, el
maestro Guillermo Colin Sanchez, no aceptaba la existencia de una ciencia
procesal unitaria; ademas, veia con recelo que €sta fuera —al menos en nues-
tro pais— estudiada, escrita y ensenada por profesores de derecho procesal civil.

Con el devenir del “tiempo académico”, esa situacion ha cambiado mucho,
y distinguidos estudiosos y escritores del proceso penal aceptan y dan su jus-
ta dimension a la teoria general del proceso. Incluso en nuestro medio se im-
parte una maestria en derecho procesal penal —seguramente hay mas— en la
que las primeras unidades se refieren a la multicitada teoria general del proceso.

Por otro lado, un sector estudioso del juicio de amparo considera que dicha
institucion mexicana no debe ser alterada ni deformada por la ciencia procesal
italiana (aluden a la iniciada por Chiovenda, Calamandrei y Carnelutti). Empe-
ro, la tendencia que prevalece es considerar que el juicio de amparo es una de
las ramas del derecho procesal constitucional, que tiene su fundamento en la
teoria general del proceso; asi se estudia, asi escriben a nivel iberoamericano
solventes autores y asi lo proyectan distinguidos maestros en sus catedras.

Aunque, como ha quedado dicho, nuestra asignatura se imparte en la ma-
yoria de las escuelas y facultades de derecho, ahi subsisten resabios, donde es
impartida como derecho procesal civil I. No nos han terminado de entender.
La propuesta consiste en postular la existencia de una rama del saber que es-
tudia los elementos comunes a todas las ramas del enjuiciamiento y que ésta
forma parte de un género mas amplio que explica las diversas formas de re-
solver juridicamente los litigios en sociedad, lo cual ha sido llamado por Flo-
res Garcia Teoria general de la composicion del litigio, con gran acierto técnico
y pulcritud nominal.

6.2 Ciencia unitaria procesal en la historia juridica
procesal y en la deontologia judicial

Existen ejemplos en los que se demuestra que con la perspectiva de la teoria
del proceso se puede hacer historia juridica adjetiva. Un preclaro caso es el in-
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teligente y documentado opusculo titulado “Teoria general del derecho proce-
sal en las Leyes de Indias”, escrito por el ilustre “transterrado” jurista hispano
Javier Malagon Barcelo.! Este autor considera que su hechura fue labor de
gran esfuerzo sistematizador de leyes del ayer,? pues exigio, por un lado, el es-
tudio detallado de todos los preceptos procesales en el terreno historico —del
campo que eligio— y, por otro, el conocimiento de la ciencia procesal, ambos
requieren una constancia de trabajo por varios anos, para dar buen término a
una investigacion como la que €l efectud. La invitacion de sistematizacion his-
torica procesal, mas que nunca, se puede actualizar por el repunte feliz que ha
tenido el estudio de la historia del derecho mexicano.

En cuanto a la deontologia, al menos dos codigos de ética judicial, el del
Poder Judicial federal® y el del Tribunal de Justicia del Distrito Federal,* precep-
tuan sus reglas con una perspectiva unitaria, pues no estan dirigidos a jueces
por materia, o por su amplia o restringida competencia. Sus reglas son validas
y deben observarlas todos los juzgadores en el ambito de la funcion jurisdiccio-
nal, que se clasifica para fines practicos y de ejercicio pero que es un concepto
(jurisdiccion) unitario. La jurisdiccion es una categoria o concepto fundamen-
tal de la ciencia procesal.

6.3 Razones segun Gomez Lara que fundamentan
la unidad de lo procesal

En el libro dialéctico Teoria general del proceso. Banco de preguntas, la disci-
pula Margarita Dominguez Mercado pregunta al maestro Cipriano Gomez
Lara:®

—;Cuales son los siete puntos que fundamentan la unidad de lo procesal?
El responde:

1. El contenido de todo proceso en un litigio.

! Javier Malagon Barcelo, “Teoria general del derecho procesal en las Leyes de Indias”, en Estu-
dios de historia y derecho, Universidad Veracruzana, Xalapa, 1966.

2 Ibidem, pag 123.

5 Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, aprobado en agosto de 2004. El texto inte-
gro se puede consultar en la pagina web de la scjN (25 agosto de 2005)

4 Cédigo de Etica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, aprobado en noviembre de
2004.

5 Cipriano Gomez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso. Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pag 12.
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2. La finalidad de todo proceso es solucionar el conflicto, o sea, dirimir el litigio o
controversia.

3. En todo proceso hay siempre un juez o tribunal y dos partes que estan supedi-
tadas al tribunal o juez y que tienen intereses contrapuestos.

4. Todo proceso presupone la existencia de una organizacion de tribunales con je-
rarquias y competencias, es decir, con un escalonamiento de autoridad y con
una distribuciéon de funciones.

5. En todo proceso hay una secuencia u orden de etapas, desde la iniciacion has-
ta su término.

6. En todo proceso hay un principio general de impugnacion [...]

7. En todo proceso hay cargas procesales, como necesidad de actuacion de las
partes.

Desde luego, nos adherimos a tan ordenada forma de sefnalar las razones,
todas importantes, por las que se puede sostener la unidad de lo procesal, y la
existencia de una ciencia procesal unitaria.

6.4 Unidad legislativa procesal
El tema se puede estudiar de acuerdo con dos dngulos:

a) Unidad procesal legislativa de todas las materias por la creacion de un
solo codigo que las integre y regule.

b) Unidad procesal legislativa en materia civil y en materia penal, en pai-
ses con sistema federal como el nuestro, por la creacion de codigos
nacionales unicos que rijan en toda la Republica. Se pugna por la exis-
tencia de un codigo procesal civil y otro procesal penal, pero ambos con
un ambito de validez territorial para toda la nacion.

En cuanto al primer tipo de unidad (creacion de un codigo unitario), auto-
res solventes han senalado que historicamente ha sido posible ésta, pues se
pueden normar en un mismo cuerpo legal distintas ramas del enjuiciamiento
(con énfasis en las materias procesal civil y procesal penal). Sin embargo, su
elaboracion no es sencilla, sino que han de concurrir en su realizacion especia-
listas, teoricos y practicos de las ramas que se regulen, quienes deben realizar
su trabajo con tiempo, pericia, prudencia y calma, pues existe el riesgo de
crear —en una labor legislativa tan dificil— un “ornitorrinco juridico procesal”,
que de unitario tenga solo el nombre y que pueda devenir en un indeseable
caos al querer aplicarlo.
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Tomado del pensamiento de Alcala-Zamora presentamos el siguiente lista-
do de leyes unitarias que comprendian en un solo cuerpo legal la regulacion de
mas de una rama del enjuiciamiento:®

Las Siete Partidas.”

Codigo de Procederes del mariscal Santa Cruz de Bolivia, de 1833.
Caodigo Judicial de Colombia.

Caodigo Judicial de Panama.

Caodigo Procesal de El Salvador, de 1857.

Codigos adjetivos de Suecia (1919) y de Dinamarca.

Por nuestra parte, en México tenemos los siguientes ejemplos de legisla-
cion unitaria del siglo Xix:

® Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia (Zuloaga), de 1858.
® Codigo Corona de Procedimientos (Veracruz), de 1869.
® (Codigo de Procedimientos de Puebla (Béistegui), de 1880.

En la actualidad podemos senalar como codigo con tendencias unitarias el
codigo general del proceso® de Uruguay, en vigor desde 1988. Este ordena-
miento legal, por sus bondades teorico-practicas, ha contribuido al buen desa-
rrollo y solucion de procesos en aquel pais.

La otra tendencia unitaria es que exista por materia (civil y penal) un solo
codigo. En nuestro pais, debido a que no son expedidos por el Congreso de la
Union los codigos procesales civiles ni los procesales penales, pues no es facul-
tad de aquél (art 73, fracc X, de la Constitucion), tenemos una diversidad pro-
cesal. Asi, contamos con 33 codigos de procedimientos penales e igual numero
de codigos adjetivos civiles. Ello ha sido criticado por la doctrina y se han se-
nalado motivos politicos como los causantes de semejante circunstancia de di-
versidad procesal.

En palabras de Alcala-Zamora:® “La vigencia de tantos codigos de enjuicia-
miento complica sobremanera la administracion de justicia, porque hace que
a los problemas de la ley procesal en el espacio, que en otros paises se redu-

5 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Apuntes del primer curso de derecho procesal civil, Libreria del
Abogado, Donceles 99, letra B, s/f, México, pags 9 y siguientes.

7 Aunque, como hemos senalado, hay que matizar: la Tercera Partida es la mas importante en
materia procesal, pero en la Séptima se realiza la regulacion adjetiva penal.

8 Cddigo general del proceso, Euros Editores, Buenos Aires, 1999, donde se norman diversas ma-
terias procesales distintas de la penal.

° Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Unificacion de la legislacion procesal en México”, en Dere-
cho procesal mexicano, t I, Editorial Porria, México, 1976, pag 93.
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cen a los de orden internacional [...] siempre menos frecuentes, en México se
extiendan asimismo en el interestadual”.

La corriente que pugna por la existencia de un solo cédigo nacional de pro-
cesos civiles y otro de procesos penales es fuerte y muy solida en su postura.

Entre importantes autores con tendencia unitaria podemos mencionar, a
mero titulo ejemplificativo, a Alcala-Zamora, Carpizo,'® Dorantes Tamayo,"
Gomez Lara, Fix-Zamudio y Ovalle Favela.

Otra opcion tendiente a la unificacion es crear un codigo procesal civil tipo
y otro codigo procesal penal tipo para toda la Republica, que establezcan no
solo bases generales, sino también el desarrollo de un articulado. La Federa-
cion, el Distrito Federal y las entidades federativas, en el ambito de sus respec-
tivas soberanias, adoptarian y adaptarian ese modelo expidiendo el codigo
respectivo.

En materia procesal civil existen al menos dos anteproyectos de codigos ti-
po para toda la Republica:

® El elaborado por José Ovalle Favela.'?
* El publicado por el Tribunal Federal de Justicia del Distrito Federal.!’

El anhelo unitario ha llevado también a crear proyectos de codigos tipo a
nivel iberoamericano, como los siguientes:

® El Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.'*
* El Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.!®

Incluso se ha llegado al siguiente extremo unificador: a elaborar un proyec-
to de normas trasnacionales del proceso civil'® patrocinado por el American
Law Institute como una aproximacion o un intento de conciliar en esta mate-
ria dos grandes sistemas juridicos: el civil law y el common law.

De igual forma, en Europa existe la preocupacion y ocupacion de elaborar
bases legislativas procesales civiles para llegar al codigo judicial europeo.!”

10 Jorge Carpizo Mac-Gregor, “Sistema federal mexicano”, en Estudios constitucionales, UNAM,
México, 1983.

' Luis Dorantes Tamayo, Elementos para una teoria general del proceso, Editorial Porrua, México,
1983, pag 24.

12 Cortesia del autor, 2002, inédito.

13 México, 2003. Elaborado por los magistrados José Fuentes y Victor Rolando Diaz Ortiz.

4 Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Montevideo, 1988.

!5 Cedam, Roma, 1994.

16 Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perud, nim 52, Lima,
diciembre de 1998-abril de 1999.

17 Marcel Storme (ed), Approximation of Judiciary Law in the European Union, Holanda, 1994.
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6.5 Unidad jurisdiccional

La existencia de un tribunal con una jurisdiccion sin sus respectivos limites
—esto es, sin una competencia por materia, cuantia, grado y territorio— no so-
lo es indeseable, sino también seria abominable que un solo tribunal conocie-
ra de todas las materias sin posibilidades impugnativas. Su existencia se antoja
mas bien propia de las antiutopias literarias, como las de George Orwells, o de
la mas detestable y autoritaria realidad social. Incluso histéricamente la juris-
diccion de reyes y emperadores han tenido que delegarla, pues materialmen-
te a esos altos soberanos les era y es fisicamente imposible conocer de todas
las causas judiciales en la totalidad de sus extendidos o limitados reinos.

En nuestros dias hay tribunales con mayores o menores limites en su juris-
diccion y existe una sana distribucion de la carga de trabajo judicial y un co-
rrecto equilibrio de poder. Ejemplo de una competencia muy amplia es la que
tiene el pleno de la scjN por las importantes facultades que la ley le otorga. Y
curiosamente, en el otro extremo, en juzgados con asuntos de poca monta
puede haberlos de naturaleza mixta, pues conocen de asuntos tanto civiles co-
mo penales, pero restringidos a su competencia por los limites en las cantida-
des economicas que implica el litigio civil, o el maximo de la pena del delito
que se juzgue en materia penal.

Esquemas

- ® Posturas separatistas
1. Posiciones frente a lo procesal

® Posturas unitarias

2. Campos donde se ha presentado mas | ® Procesos penales
acusadamente la postura separatista ® Amparo

Por ejemplo: estudio de las

® Historia del derecho procesal :
Leyes de Indias

3. Ejemplos extensivos de estudio con

una perspectiva unitaria o -
persp { Por ejemplo: codigo de ética

e Axiologia judicial
xiologia judicia judicil
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procesal

5. Algunos ejemplos historicos de leyes
unitarias

6. Tres ejemplos historicos unitarios en
la legislacion mexicana del siglo Xix

7. Ejemplo de legislacion procesal
unitaria actual, excluida la materia
penal

civil y procesal penal en México

9. Proyectos de legislacion unitaria en
materia procesal civil

8. Diversidad en la legislacion procesal {
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Cuestionario 139

® Unidad procesal legislativa por medio de un cédigo adjetivo
que norme todas las materias

® Unidad procesal legislativa en México por cdigos nacionales:
uno en materia procesal civil y otro en materia procesal penal

® |as Siete Partidas

® Codigo de Procederes de Bolivia, de 1833
® Codigo Judicial de Colombia

® Codigo Judicial de Panama

® Codigo adjetivo de Suecia

® Codigo adjetivo de Dinamarca

® Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia de 1858

® Cadigo Corona de Procedimientos de 1864
® Cadigo de Procedimientos de Puebla de 1880

® Codigo general del proceso de Uruguay de 1988

® 33 codigos procesales civiles
® 33 codigos procesales penales

® Anteproyecto de codigo procesal civil tipo, de Ovalle Favela

* Anteproyecto de codigo procesal civil tipo, publicado por €l
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (2003)

® Proyecto de codigo procesal civil tipo, para Iberoamérica

® Proyecto de normas trasnacionales del proceso civil

Cuestionario

1. ¢Considera la corriente unitaria que todos los procesos son iguales o idén-

9. ¢En qué materias histéricamente se ha manifestado la postura separatista de

manera mas acusada’?

3. Dé un ejemplo de cdémo con una perspectiva unitaria se puede hacer his-

toria procesal.
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UNIDAD PROCESAL

Dé un ejemplo de codmo con una perspectiva unitaria pueden tratarse te-
mas de ética judicial.

Mencione las siete razones que explica Gémez Lara para fundamentar la
unidad procesal.

. Sefiale los dos dngulos, y expliguelos, que pueden aplicarse para estudiar

la unidad legislativa procesal.
Dé tres ejemplos histdricos de cuerpos legales que han regulado més de
una rama del enjuiciamiento.

. Cudntos cddigos procesales civiles y cuantos cédigos procesales penales

rigen en México?

D¢ el nombre de tres autores que han pugnado por la unidad legislativa en
México.

Dé tres ejemplos de proyectos de cddigos tipo en materia procesal civil.
¢ Es deseable una unidad jurisdiccional por la existencia de un tribunal sin
limites de competencia?
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La ley procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Comprendera el concepto y ubicacion de la ley procesal, sus caracteristi-
cas, vigencia y formas de interpretacion.

7.1 Concepto y ubicacion de la ley procesal

En este punto tendremos que hacer mas estrecha nuestra vision del mundo ju-
ridico. Ya no aludiremos a normas, usos y costumbres, sino a la ley propiamen-
te dicha, que es una de las manifestaciones del derecho. Evidentemente, no
son lo mismo: la ley es una especie y el derecho el género.

Historicamente, debido a actitudes formalistas y positivistas, se ha tratado
de identificar al derecho con las leyes. La realidad nos ha demostrado que eso
no es posible ni deseable; de ahi que no sea tan ingenuo aludir a una facultad
o escuela de leyes, en vez de derecho, pues en el fondo se manifiestan dos vi-
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siones muy diferentes de los fenomenos del mundo juridico y de su concep-
tualizacion, incluida desde luego la materia procesal.

Una primera nota que debemos destacar de la ley procesal es que, al mar-
gen de estar regulada en un codigo sustantivo (por ejemplo: el civil), en uno
adjetivo (por ejemplo: el de procedimientos civiles) o en uno mixto (por ejem-
plo: el de comercio), su caracter intrinseco la va a distinguir de otro tipo de le-
yes. Las procesales son instrumentales, pues se caracterizan por tender,
mediante las actuaciones que regulan de sus destinatarios, a la solucion del
conflicto. Se dirigen no solo a juzgadores y sus auxiliares, sino también a todos
los sujetos que intervienen en el proceso.

Por otro lado, cabe decir que la genuina ley procesal pertenece al derecho
publico, con todas las consecuencias que ello conlleva. Asi, una norma que regu-
la el arbitraje privado es solo de caracter adjetivo, pues en puridad no resuelve
el litigio mediante la figura heterocompositiva (con la presencia del juzgador,
quien interviene en ejercicio de una potestad soberana del Estado), que cono-
CeEMOs como proceso jurisdiccional.

Si consideramos que todas las normas que resuelven conflictos (arbitrajes,
medios autocompositivos fuera del proceso y actitudes autotutelares) son pro-
cesales, confundiremos al todo (formas de composicion del litigio) con una de
sus partes (proceso jurisdiccional). No todo el derecho adjetivo tiene el verda-
dero caracter procesal.

En la clasificacion tripartita de lo juridico (derecho publico, derecho priva-
do y derecho social) es indudable que algunas leyes procesales —y aun ramas
enteras del enjuiciamiento, como el derecho procesal del trabajo— pertenecen
al derecho social, que busca tutelar a grupos, clases o personas situadas en una
situacion de desigualdad —por diversas causas— frente a su contraparte.

La ley procesal tiende mas directamente que indirectamente a solucionar
un litigio,! pues da todo género de reglas y pautas para su composicion; por
ello, muchas de éstas aluden al procedimiento, que es una de las manifestacio-
nes formales mas acusadas. Y la ley sustantiva aplicada por el juez para resol-
ver el fondo del asunto determinara si el proceso es civil, mercantil, familiar...,
lo cual se encuentra muy relacionado con la naturaleza del litigio.

Asi, si en un contrato de comodato, el comodatario que ha recibido en
préstamo gratuito el bien dado en uso no lo devuelve al comodante en el tiem-
po fijado, se formara el litigio que puede devenir en un proceso, y este ultimo
sera de naturaleza civil pues la ley que lo soluciona, al actualizarse en la sen-
tencia, tiene tal naturaleza. Es evidente que la aplicacion de la ley por el juzga-

! Las leyes procesales organicas se encaminan en forma indirecta para solucionar conflictos ju-
ridicamente trascendentes.
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dor requiere (para sentenciar) un proceso, en el cual se demuestre que se ac-
tualizan diversas hipotesis normativas, se prueba y se argumenta.

7.1.1 Vigencia de la ley procesal en el tiempo

Como toda creacion humana, la ley procesal que emana de los poderes publi-
cos y que se deriva de sus circunstancias historicas no es imperecedera; en un
simil, se puede afirmar que no es inmortal.

Con meridiana claridad Wach nos informa:?

La ley procesal norma los actos que ocurren en su tiempo. Su fuerza jurigena no
va mas alla de la época de su vigencia, ni vuelve atras en el pasado [...] la ley ri-
ge los procesos y hechos procesales que ocurren en la €época de su vigencia, ya sea
que la relacion juridica material que constituye el objetivo litigioso pertenezca a
€sa misma época 0 a una anterior.

Estas afirmaciones tan categoricas a veces, por la fuerza de la realidad,
merecen algun tipo de matizacion. Los procesos no se agotan en un solo mo-
mento, sino que se desarrollan mediante una serie de actos proyectivos, lo
cual lleva su tiempo (a veces demasiado; por algo se han forjado las frases:
“justicia a destiempo no es justicia” y “en el proceso el tiempo es algo mas que
oro: es justicia”), y puede suceder —como sucede— que, una vez iniciado o in-
coado un juicio, se produce una reforma total (se expide un nuevo codigo o
ley) o parcial, y surge la pregunta natural: ;qué ley debe regir a ese proceso
en curso?

Nuestra Constitucion prohibe la aplicacion retroactiva de las leyes en per-
juicio de persona alguna. De inmediato se entiende que dicha aplicacion re-
troactiva debe perturbar o agraviar el ambito juridico del gobernado para que
éste pueda solicitar la proteccion y amparo de la justicia federal, pues si le
genera un beneficio la aplicacion de la nueva ley, el acto legislativo no concul-
cara la garantia individual consagrada en el art 14, primer parrafo, de la Cons-
titucion.

El Constituyente no distinguio entre leyes sustantivas y procesales al regu-
lar el tema; y es comun que cuando se reforma una ley procesal, en el decre-
to respectivo se exprese en los articulos transitorios que los juicios iniciados se
seguiran rigiendo conforme a la legislacion que fue reformada, no segun la
nueva ley.

2 Adolf Wach, Manual de derecho procesal civil, EJea, Buenos Aires, 1977, pag 295.
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Sin embargo, algunas tesis aisladas establecen que la retroactividad de las
leyes procesales no existe por regla general,” pues indebidamente seccionan el
proceso en tiempos procesales como momentos autonomos. El razonamiento,
poco afortunado, se transcribe enseguida:

Una ley procesal esta formada, entre otras cosas, por normas que otorgan faculta-
des que dan la posibilidad juridica a una persona de participar en cada una de las
etapas que conforman el procedimiento y al estar regidas esas etapas por las dis-
posiciones vigentes en la €poca en que van naciendo, no puede existir retroactivi-
dad mientras no se prive de alguna facultad con que ya se contaba; por tanto, si
antes de que se actualice una etapa del procedimiento el legislador modifica la tra-
mitacion de éste, suprime un recurso, amplia un término, modifica la valoracion
de las pruebas, etc, no existe retroactividad de la ley, ya que la serie de facultades
que dan la posibilidad de participar en esa etapa, al no haberse actualizado ésta,
no se ven afectadas.

El Poder Judicial federal confunde al todo (proceso en su integridad) con
momentos procesales, a los que individualizan y les dan una autonomia
con poco tino y ciencia.*

7.1.2 Vigencia de la ley procesal en el espacio

Las leyes rigen por la soberania limitada del legislador —no existe por fortuna
un legislador unico y universal en el mundo terrenal, pues seria muy peligroso
y de por si autoritario— no solo con restricciones temporales —como se ha di-

3 Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta,
parte III, febrero de 1996, tesis VI, vol I, num 23, pag 479.

4 Aunque en materia procesal penal existe este criterio jurisprudencial méas atinado. Octava Epo-
ca. Instancia: tribunales colegiados de circuito, Fuente: Semanario judicial de la Federacion, to-
mo XI, febrero de 1993, pagina 322, Retroactividad de leyes procesales penales. Cuando no
es factible. La no aplicacion de las reformas a los articulos 123, 128, 134 y 242 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el ocho de
enero de mil novecientos noventa y uno y con vigencia a partir del primero de febrero siguien-
te, no constituye violacion alguna a las garantias del quejoso, toda vez que tales disposiciones
entraron en vigor después de la iniciacion del proceso instruido en su contra y su aplicacion
retroactiva no es factible, porque las autoridades estan obligadas a sujetar sus actos a las nor-
mas juridicas vigentes en el momento en que lo realizan, y €stos de ninguna manera pueden
ser invalidados por no cumplir con los requisitos que establezcan leyes posteriores. Sostener
lo contrario en este caso equivaldria a aplicar retroactivamente la ley en perjuicio de una
de las partes que intervienen en el proceso penal, como lo es la representacion social. Primer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito. Amparo directo 32/92. Jesus Zuniga
Gonzélez. 9 de noviembre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso Nunez Salas. Se-
cretaria: Ana Victoria Cardenas Munoz.
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cho— sino también con acotamientos en el espacio o territorio donde se pue-
den aplicar. En nuestro medio tenemos leyes federales, leyes estatales (locales)
y leyes del Distrito Federal, de naturaleza procesal, lo cual ha producido una in-
deseable diversidad legislativa adjetiva, como ha quedado visto.

La sistematizacion de las leyes procesales en México la inicié Alcala-Zamo-
ra con su afan pedagogico y ordenador. Esta labor la continué con sucesivas
actualizaciones el emérito Gomez Lara y, adhiriéndonos a sus resultados clasi-
ficadores, inmediatamente presentamos éstos.® Se apostilla que las leyes na-
cionales se dividen en dos grandes rubros: leyes nacionales propiamente
dichas (que rigen en todo el territorio nacional pero no estan relacionadas di-
rectamente con la estructura juridico-politica de la Federacion) y las federales
(que se aplican en toda la Republica y se vinculan con la Federacion en estric-

to sentido). Veamos al respecto lo siguiente:

(

® CPEUM

e Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacion

® Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica

® Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
(antes Tribunal Fiscal de la Federacion)

e Cddigo Civil Federal

® Cddigo Penal Federal

Federales q ® Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo

e Cadigo Federal de Procedimientos Civiles

® (Cddigo Federal de Procedimientos Penales

® Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales

® Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales

® Ley Reglamentaria de las Fracciones I y Il del Articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Nacionales < o Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral

e Ley Orgdnica de los Tribunales Agrarios
e Ley Orgdnica de los Tribunales Militares
® Cddigo de Comercio

® Ley Federal del Trabajo

® Ley de Concursos Mercantiles

Nacionales e ey General de Titulos y Operaciones de Crédito
propiamente  § ® Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado (derecho
dichas burocratico)

® Ley Agraria

e Cddigo de Justicia Militar

® Ley General de Sociedades Mercantiles

® Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros
e Ley de Instituciones de Crédito

5 Cipriano Gémez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso. Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pag 84.
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(e cPEUM, art 122, inc ¢, bases primera, fracc V, inc f, cuarta y quinta
® Estatuto de Gobierno del Distrito Federal
® Ley Orgdnica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
® Ley Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
® Cddigo Civil para el Distrito Federal
Del Distrito Federal ® (Cddigo Penal para el Distrito Federal
® Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal
® Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
® Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
® Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal
Locales < L ® Cadigo Electoral para el Distrito Federal
® CPEUM, art 116, fraccs I, [V y V
® Constitucion local (bases generales de administracion)
® Ley Orgdnica del Poder Judicial
® Ley Orgdnica del Ministerio Publico
De los estados * ng(g o G
® Cddigo Penal
® Cddigo de Procedimientos Civiles
® Cddigo de Procedimientos Penales
® Codigos o leyes de justicia administrativa
® Cddigo Electoral

7.2 Interpretacion de la ley procesal realizada por los jueces,
segun clasificacion de Rodolfo Luis Vigo

En las ultimas décadas, dos temas han sido tratados insistentemente tanto
en el campo de la filosofia del derecho como en el derecho procesal: l1a in-
terpretacion y la argumentacion judicial. Ambos quehaceres estan ligados inti-
mamente y nos llevan a pensar en la posibilidad de unirlos en la expresion
interpretacion argumentativa.

Uno de los autores paradigmaticos en la materia es el profesor belga de ori-
gen polaco Chaim Perelman coautor del texto Tratado de la argumentacion. La
nueva retcrica,® que se ha convertido en una referencia ineluctable al abordar
el tema.

La nueva perspectiva de Perelman pretende rehabilitar a la retorica argu-
mentativa (no la ornamental) con importantes aplicaciones en los saberes
practicos, incluido el juridico. En el campo que nos ocupa, en los consideran-

6 Gredos, Madrid, 1989.
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dos de las sentencias y en los alegatos de los abogados de las partes encontra-
remos la argumentacion de la interpretacion al caso concreto.”

El boom justificado y necesario sobre la materia es resumido por Rodolfo
Vigo y Silvana Stanga, en los términos siguientes:8

Aristoteles escribio hace muchos siglos una obra muy importante —La Retorica—,
cuyo objeto es la persuasion mediante la palabra, y uno de sus géneros es la ju-
dicial; asimismo, después de la Segunda Guerra Mundial, Perelman reclama de los
juristas volver a la retorica y superar la logica formal; ya en la década del 50 apa-
recen estudios de Kalinowsky y von Wright sobre logica dedntica, o sea, l6gica de
las normas y de los aportes que en materia de interpretacion y argumentacion se
han hecho desde la filosofia juridica y teoria general del derecho; asi, tenemos, por
ejemplo, las obras de Robert Alexy y sus 28 reglas del discurso racional, Arnio y
su “radical como razonable”, MacCormick con su consecuencialismo [...]

El tema de la interpretacion juridica es algo mas complejo que desentranar
el sentido de la ley (como lo postularon von Savigny y la escuela historica),
pues se trata de producir un derecho vivo, en un acto prudencial que busca dar
a cada parte “lo suyo”, lo que le pertenezca por un titulo natural o normativo.

Para

efectuar acto tan complejo han de atenderse los distintos planos juridicos

y algunas reglas de interpretacion.

Ahora hacemos un breve repaso de los distintos paradigmas de la interpre-
tacion juridica-judicial que nos ofrece Rodolfo Luis Vigo en su libro Interpreta-
cion constitucional,’ aplicables al derecho procesal.'°

7.2.1 Paradigma dogmatico o racionalista

El juzgador en esta corriente formal y racionalista ante un caso especifico que
dirimir, ante “el entuerto que desfacer”, solo tiene que construir un silogismo

7

]

©

Acerca de la obra de este autor, hay bibliografia muy reciente, entre la que se cita a M.A. Ma-
nassero. De la argumentacion al derecho razonable. Un estudio sobre Chaim Perelman, Pamplo-
na, 2001. En cuanto a la abundante y rica produccion sobre interpretacion juridica es util
consultar a Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, UNAM, México, 2000.
“Etica judicial y centros de capacitacion en Argentina”, en Cuadernos procesales, Organo de di-
fusion del Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la unam,
num 11, México, marzo de 2001, pag 27.

Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, pags 203-228.

Desde luego, en el derecho mexicano el juzgador debe considerar mandatos constitucionales
muy explicitos. Para inmediata referencia se transcribe el art 14 constitucional en la parte que
interesa: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna [...] En los jui-
cios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de ra-
zon, pena alguna que no esté decretada por una ley aplicable exactamente al delito de que se
trate. En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la in-
terpretacion juridica de la ley y, a falta de ésta, se fundara en los principios generales del derecho”.
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deductivo. La premisa mayor es la ley, la menor el caso concreto, y la conclu-
sion la sentencia. Es un acto mecanico que, desde el punto de vista de la 10gi-
ca formal, se cumple como una ley natural. Esta postura, tan criticada por
algunos sectores de la doctrina, cuenta con adeptos, algunos de los cuales son
los modernos seguidores de la informatica juridica decisoria. Nuestra postura
es la del maestro, el difunto profesor Guillermo Colin Sanchez, quien en sus
catedras de derecho procesal penal nos decia €stas o parecidas palabras: “Las
tendencias mecanicistas son insostenibles; no se puede insertar una moneda
a la maquina, para que ésta nos diga si una persona es culpable o inocente. Es-
to es un reduccionismo de lo humano, llevado a un extremo muy peligroso”.

7.2.2 Paradigma irracionalista o arracionalista

Este paradigma es la antitesis del modelo anterior, pues la decision judicial,
ademas de impredecible, es el resultado de una serie de factores extrarracio-
nales. En esta corriente se inscribe la teoria pura del derecho, en la que lo im-
portante al sentenciar es la voluntad, no conocer. Aqui vale la pena recordar
que Kelsen rechazo la informatica juridica decisoria, pues en ella no esta pre-
sente la voluntad del Estado. Con este enfoque, la sentencia es de suyo irracio-
nal y debe ser esperada por los justiciables con paciencia benedictina.

7.2.3 Paradigma politico-negativista

La clave de esta tendencia es el poder, que llega a ser la llave que abre los sen-
timientos del juez. Su esencia es de naturaleza ideologica: el caracter burgués
del derecho.

Los jueces con conciencia de clase deben ofrecer su poder en favor de los
Menesterosos y precaristas, asi tengan que convertirse en alquimistas juridicos
(teorias del uso alternativo del derecho).

7.2.4 Paradigma herculeano

El padre y promotor de este paradigma es el profesor de Oxford, Ronald
Dworkin,!' quien propone (frente al utilitarismo y positivismo juridico) la figu-
ra del juez filosofo que llega a ser un Hércules, en cuanto a ser poseedor de

I Entre su abundante y rica obra se puede consultar: Ronald Dworkin, EI imperio de la justicia,
Gedisa, Barcelona, 1992.
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una suma de facultades sobrehumanas, como la habilidad, la erudicion, la
paciencia y la perspicacia. El papel del juez es encontrar la unica y objetiva ver-
dad del proceso, la unica posible y justa solucion dentro del espectro juridico,
politico y moral. Es opositor de la discrecionalidad judicial y, por ende, del de-
recho creado por jueces, lo cual nos parece incierto y desacertado; pero esta
tendencia tiene la gran virtud de ver al litigio dentro de un mundo juridico en
el que se da cabida a los principios, esto es, al derecho natural.

En cuanto a tal vision, Vigo ha sostenido:!? “El derecho ya no es solo la ley
y la Constitucion, sino son los derechos humanos, los principios juridicos uni-
versales, que es el viejo derecho natural y, como ha dicho un autor, recibe hoy
el nombre de los derechos humanos o el de los principios juridicos”.

7.2.5 Paradigma funcionalista o pragmatico

El centro de gravedad de esta tendencia no es el hombre, la persona, sino el
orden social. El juez persigue en sus resoluciones la estabilidad del cuerpo so-
cial, no el derecho concreto o la prudencia. No se busca lo bueno o lo malo en
los quehaceres jurisdiccionales, sino la estabilidad. El enfoque nos recuerda la
frase que se atribuye a Goethe: “Son mejores muchos anos de injusticia que
un minuto de desorden”.

7.2.6 Paradigma procedimentalista

Los medios son la esencia en este paradigma; la médula no es lo fundamental
de la sentencia, sino las reglas que cumplio el juez para llegar al resultado, el
cual se legitima por el procedimiento. En cierta forma se inscriben en esta co-
rriente Perelman y Robert Alexy.'>

7.2.7 Paradigma dialéctico

El promotor de esta tendencia es el profesor parisino Michel Villey; en ella hay
cabida tanto para la dimension procedimentalista como para los modelos ma-
teriales expuestos por Aristoteles, el derecho romano, y santo Tomas de
Aquino. Tal paradigma se inclina por el saber especulativo que implica el de-

12 Entrevista realizada por Rafael Abascal y Macias, El Financiero, México, lunes 19 de marzo de
2001.

!5 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1989.
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recho, lo cual no le impide privilegiar la justicia concreta como acto prudencial,
al que se llega por medio de la dialéctica que realizan los juristas.

7.2.8 Paradigma hermenéutico

De origen germano, la hermenéutica concibe a la decision juridica como un
proceso de encuentro, esclarecimiento y desarrollo entre la norma (debe ser)
y el caso real (ser); entre ambos existe una vinculacion tan fuerte que “norma y
caso real se producen mutuamente en el proceso de decision de la norma o de
decision del caso real”.!* Calificar de acertada o desacertada una resolucion ju-
dicial es un acto dificil, pues, segun esta corriente, el intérprete realiza una lec-
tura del texto social prejuiciada por aquél y en ultima instancia por la sociedad.

7.2.9 Paradigma analitico

El mas conspicuo expositor de este paradigma es Hart y se construye desde
una teoria del lenguaje. La solucion en la interpretacion de la norma juridica
frente al litigio concreto se encuentra no en esencias o principios metafisicos,
sino en analizar el uso de la palabra o expresion que motiva la duda. En esta
concepcion, una norma judicial no pierde su caracter, incluso si es injusta.

La corriente analitica difiere de la de Kelsen y Austin al reconocer que,
ademas de las reglas primarias, existen las secundarias y con ello amplian el
margen normativo.

Un punto importante de la corriente encabezada por Hart es el reconoci-
miento de la labor “legislativa” del juez que, aunque acotada y restringida, en
su caso aquél puede actuar como si lo hubiera hecho un legislador consciente.

7.2.10 Paradigma prudencial retérico

Expuesto por Rodolfo Vigo, quien reconoce influencia de pensadores del ius-
naturalismo clasico como John Finnis, Kalinowsky y Javier Hervada, este pa-
radigma ubica a la materia interpretativa dentro de la razon practica, pues el
objeto del derecho es dirigir o valorar la conducta humana, de la cual derivan
reglas y sentencias. Vigo se adhiere a la concepcion del derecho como saber
prudencial, esto es, como acciones singulares conformes a la naturaleza del ca-

4 Wrinfried Hassemer, “Hermenéutica y derecho”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
num 25, 1985, pag 7, en Rodolfo Luis Vigo, Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista le-
galista decimononico a las nuevas perspectivas), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pag 223.
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so concreto. Tal actuacion es innovadora y reivindica el caracter creativo, sin-
gular y axiologico de la interpretacion. Asimismo, reconoce la existencia no de
un silogismo deductivo, sino de muchos silogismos prudenciales, practicos o
deliberativos.

Para Vigo, esta tarea también comprende la politicidad del derechoy la prag-
matica.

7.2.11 Postura de los autores

Aqui se concuerda totalmente con la tesis del Poder Judicial federal, que consi-
dera la fase legalista y formalista de lo juridico como un momento académico
—y ojald jurisdiccional— concluido.!® Lo rescatable de tal postura es la seguri-
dad juridica, que de ninguna manera se ha perdido en paises con tradiciones
juridicas distintas de las del derecho codificado. Las teorias de los silogismos
deductivos formales y automadticos en el plano intelectual son inhumanas, y en
el practico también. Decir el derecho no es asunto de maquinas o humanoides,
sino la solucion a un drama humano.

El paradigma politico, mas que la justicia concreta, busca una especie de
venganza colectiva, una reivindicacion astuta mediante alquimias juridicas. No
se busca la paz, sino la guerra, pues el “enemigo historico” es un tigre no ve-
getariano y, ante €l, se ataca o nos devora.

Esta forma de interpretar es mas propia de guerrilleros frustrados que de
juristas prudentes.

La tendencia irracionalista tiene un rasgo positivo, al senalar el caracter pro-
blematico y casuistico de lo juridico y al ubicar al juez en el lugar central que
guarda en todo proceso jurisdiccional; pero llega al extremo de identificar a la
decision con la voluntad del juez, voluntad que puede ser caprichosa, desvia-
da o hasta disminuida o acrecentada por una patologia.

El juez herculeano de Ronald Dworkin es un ideal seductor y sugerente,
maxime que reconoce las relaciones que existen entre lo juridico, lo ético y lo
politico; pero se extrana que en la busqueda de la unica solucion al conflicto no
se tome en consideracion el campo de la ontologia. El paradigma funcionalis-
ta no termina de convencer, pues ver al ser humano, siempre en orden y asi-
milado a un sistema, puede ser el germen del autoritarismo y recuerda las
antiutopias Metropolis o0 Un mundo feliz de A. Huxley.

!5 Al menos para la interpretacion constitucional. Véase la tesis Interpretacion de normas consti-
tucionales y legales. Sus diferencias, octava €poca, Semanario Judicial de la Federacion, segunda
parte, t 11, pag 419.
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La tendencia procedimentalista tiene grandes méritos, sobre todo en mate-
ria epistemologica. Pero la interpretacion no se puede reducir a un check list o
a la tajante regla “los medios condicionan el resultado”. Fin y medios deben ser
prudentes y concordantes en la actividad de juzgar.

Con el distinguido profesor Villey compartimos las propuestas materiales
clasicas aristotélico-tomistas, y la importancia del didlogo solo se define en la
calificacion del derecho como saber eminentemente especulativo. Nos adheri-
mos mas bien a la corriente que expresa:!'®

Se coincide en senalar que el saber juridico en todas sus especies tiene por obje-
to el comportamiento humano al que procura prescribir, orientar y valorar. Esto su-
pone:

a) Resignarse a un nivel de certeza en el saber que no es absoluto como en el teo-
rico, sino que admite excepciones al tenor de la contingencia de las conductas.

b) Abrirse necesariamente a la dimension axiologica confiando en las posibilida-
des de la razon para su abordaje.

¢) Partir de que la verdad practica no puede asumirse en solipsismos o en meras
derivaciones logico-formales, sino en el didlogo controversial y argumental.

d) Aceptar al derecho con impurezas politicas, éticas, culturales [...]

De la teoria hermenéutica entusiasma la estrecha relacion que establece en-
tre el deber ser y el caso concreto. Asi sucede en el mundo de los hechos: una
norma o cualquier regla juridica tiene un nuevo sentido y significacion frente
al problema concreto, y esa experiencia deriva en un dato del conocimien-
to —generalmente inolvidable— para el sujeto que conoce. La preocupacion
del paradigma analitico es entendible y atendible, pero acaso el consenso no
sea la solucion, sino la busqueda de la “naturaleza de las cosas”, cuando se
juzga.

Finalmente, nos adherimos al paradigma prudencial-retorico, por varias ra-
zones:

® El saber practico no es acabado ni perfecto, como el ser humano.

® Es necesario respetar el metodo realista de conocimiento en las humani-
dades, pues si en la medicina no se discute que lo que se requiere para
atacar un virus es conocerlo en su naturaleza y no una votacion, no hay
razones para dejar de intentar aplicar el realismo en nuestra area del
saber.

16 Rodolfo Luis Vigo, ob cit, pag 89.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Esquemas 153

El prudente es quien ve “mas alla de”, y lo que la sociedad requiere son
personas que busquen, una y otra vez, la justicia concreta.

El actuar social es juridico, economico, politico y moral; el derecho no
puede desatender todos estos factores, so pretexto de una contamina-
cion. A su vez, el idealismo es muy peligroso, a pesar de su fuerza argu-
mentativa tan atractiva.

La interpretacion no es un problema de silogismos deductivos y mecani-
cos, sino de un obrar prudente e imaginativo.

El orden normativo se traduce en sentencias y el derecho vivo es la pa-
sion del jurista, porque encarna a la justicia y da al justiciable lo que le
pertenece por naturaleza o por algun acto cultural.

En la interpretacion no pueden soslayarse aspectos éticos y valorativos,
pues un derecho esquematico es una vil estructura.

No se puede negar el caracter de “politicidad” del derecho, pero es un
elemento de interpretacion y no el factotum decisorio (salvo en un caso
extremo).

Las decisiones judiciales deben fundamentarse en razones solidas para
que las partes y, por ellas, la sociedad pueda apreciarlas. Asimismo, in-
terpretar siempre es argumentar y dialogar.

Esquemas

Algunas especies normativas:
® Leyes

® Jurisprudencia

® Costumbre

1. Derecho (género)

Derecho = ley
2. Las leyes procesales pueden encontrarse Por ejemplo, se hallan en la legislacion
en la legislacion no procesal por una mala < ® Sustantiva
reglamentacion ® Mixta

® Es instrumental
3. Ley procesal ® Es de derecho publico
* Algunas pertenecen al derecho social
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N —

o

9.
10.

5. Por su aplicacion espacial, hay leyes

LA LEY PROCESAL
Ley procesal = Ley adjetiva

(especie)  (género)

en el tiempo iniciados

4. Problema de la vigencia de la ley procesal { ® Retroactividad de la ley procesal en juicios

® Federales
® Estatales o locales

|
procesales ® Del Distrito Federal

® Paradigma dogmatico-racionalista
® Paradigma arracionalista

® Paradigma politico-negativista

® Paradigma herculeano

6.-Paradigma de la interpretacion segun ® Paradigma funcionalista

Rodolfo L. Vigo ® Paradigma procedimentalista
® Paradigma dialéctico

® Paradigma hermenéutico

® Paradigma analitico

® Paradigma prudencial-retorico

Cuestionario

Dé un concepto elemental de la ley procesal.

. ¢Siempre se realiza en codigos o leyes adjetivas la ubicacion legislativa de

una ley procesal?

¢Por qué se dice que la ley procesal es una especie v la ley adjetiva un gé-
nero?

¢En qué rama del derecho se ubica la ley procesal?

Explique brevemente la vigencia temporal de la ley procesal.

¢ Qué ordena la Constitucion en tormno a la aplicacion retroactiva de las
leyes?

¢Por qué se afirma que la tesis del Poder Judicial titulada “La retroactividad
de las leyes procesales no existe por regla general”, es poco afortunada?
Clasifigue a las leyes procesales por su dmbito de validez territorial en
México.

Diga el nombre de cinco leyes procesales federales.

Diga el nombre de cinco leyes procesales nacionales propiamente dichas.
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Cuestionario 155

Diga el nombre de cinco leyes procesales de las entidades federativas.
Diga el nombre de cinco leyes procesales distritales.

¢ Qué es la interpretacion argumentativa?

Sefiale y explique brevemente los paradigmas de la interpretacion judicial
segun Rodolfo Vigo.

¢A cudl paradigma se adhieren los autores de estos folios? Sefiale breve-
mente sus razones.
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UNIDAD 8

Conceptos fundamentales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Conocera los conceptos fundamentales de la ciencia procesal, la trilogia es-
tructural del proceso y su critica.

8.1 Exposicion de los conceptos fundamentales
del derecho procesal

Sin duda, el pensamiento evolutivo de lo que ha llegado a ser la ciencia proce-
sal ha recorrido un camino largo y no exento de obstaculos. Los conceptos fun-
damentales —las categorias— dan solidez a cualquier ciencia y la procesal no
es la excepcion; son su cimiento y estructura toral, su base y paradéjicamen-
te, en general también, la cima del emocionante y gran palacio de la ciencia
procesal.
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8.1 Exposiciéon de los conceptos fundamentales del derecho procesal 157

En ese quehacer de la evolucion doctrinal adjetiva para fijar los conceptos
basicos y figuras procesales de altos vuelos se han dado distintas respuestas y
se han adoptado diversas posiciones por los mas solventes autores.

En cuanto al objetivo de la ciencia juridica, Soriano Cienfuegos expli-
ca:' “En su parte tedrica, la ciencia del derecho se reduce a poner orden y si
la sistematica se identifica con dicha actividad ordenadora, los términos de sis-
tematica juridica y ciencia teorica del derecho deben ser considerados como
sinénimos”.

En el pensamiento y protoliteratura procesal romana, sin duda, el tema de
las acciones fue fundamental, dada la clasificacion juridica tripartita de Gayo
en personas, cosas y acciones. El género de las instituciones que comprendian
el aspecto adjetivo del derecho segun esa perspectiva tuvo aun importantes re-
presentantes en la literatura juridica espanola a fines del siglo xviii? y en Amé-
rica con las Instituciones de José Maria Alvarez (Guatemala fue el lugar de
origen pero la obra se reimprimio y adopté en muchos paises hispanos) a prin-
cipios de la centuria XIx.>

En la fase judicialista podemos senalar como basico el concepto de pleito
o juicio. En la practicista, su nota principal fue la elaboracion de practicas foren-
ses (en idioma local y no en latines) y de formularios. En el procedimentalis-
mo tenemos como fundamentales los conceptos de competencia, organizacion
judicial, procedimiento, pruebas, codificacion y exégesis.

En los tiempos del procesalismo cientifico —que para la mayoria de la doc-
trina procesal es la fase en la que nos hallamos— siguiendo a Giuseppe Chio-
venda tenemos por conceptos fundamentales la accion, la jurisdiccion y el
proceso, postulados en su clasico discurso de inauguracion de cursos académi-
cos en la Universidad de Bolonia el 3 de febrero de 1903.# Ellos han sido con-
ceptos ampliamente desarrollados por Calamandrei y por una pléyade de
autores que han intentado desentranar su naturaleza juridica, darles contenido
y alcances e incluso prelacion u orden. Cada una de estas instituciones han da-
do su denominacion a la ciencia adjetiva. Los antiguos incluyeron en las accio-
nes a nuestra disciplina de estudio; Montero Aroca alude al género llamado

! Carlos Soriano Cienfuegos, A propdsito de la naturaleza juridica. Una introduccion a la teoria
del derecho, tesis doctoral, Universidad Panamericana, México, 2005, pag 207.

2 Ignacio Jordan de Asso y del Rio y Miguel de Manuel y Rodriguez, Instituciones de derecho
civil de Castilla, Imprenta de Ruiz, Madrid, 1792.

> En cuanto a la importancia de este libro vedse el estudio introductorio de Jorge Mario Garcia
Laguardia y Maria del Refugio Gonzalez, del texto de José Maria Alvarez, Instituciones de de-
recho real de Castilla e Indias, t I, UNAM, México, 1982.

4 Giuseppe Chiovenda, La accion en el sistema de los derechos, Edeval, Valparaiso, 1992, passim.
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158  CONCEPTOS FUNDAMENTALES

derecho jurisdiccional y con la promocion de Chiovenda insistentemente se alu-
de a la ciencia procesal, el derecho procesal y la teoria del proceso.>

En nuestros dias, al postular Flores Garcia la existencia de una disciplina
llamada teoria general de la composicion del litigio, el concepto fundamental que
se deduce es el de composicion del litigio, y gran razon le asiste al emeérito
maestro, pues autotutelas, arbitrajes, conciliaciones, recomendaciones del om-
budsman, recursos y procesos buscan la necesaria solucion o composicion ju-
ridica del conflicto.

Desde Argentina, Ramiro Podetti formulo su concepcion de la trilogia es-
tructural del proceso con base en los tres predichos conceptos postulados por
Chiovenda. Segun sus palabras:®

Tres son, a mi juicio, las bases principales de una moderna ciencia procesal, que
pueden considerarse por ello como sus piedras angulares. Sobre ellas, aisladamen-
te o0 en intima correlacion, han construido los procesalistas las teorias que la ex-
plican como rama autonoma de las ciencias juridicas y sobre ellas debe asentarse
la legislacion positiva con los datos contingentes, valorados de acuerdo con los prin-
cipios procesales. Son ellos los conceptos de jurisdiccion, de accion y de proceso.

Es fuerza decir que los conceptos juridicos deben relacionarse —mas no su-
bordinarse— vy, en la medida de lo posible, armonizarse con las realidades nor-
mativa y factica. En estos dificiles terrenos tenemos dos tendencias: la primera
postula que los conceptos han de formularse atendiendo a la naturaleza onto-
logica de la institucion definida y no tomando como base unica la legislacion.
Por ejemplo, las instituciones de la accion, la jurisdiccion y el proceso existen
antes del fenomeno codificador y de la elaboracion de constituciones. Sin du-
da, es mas amplia su historia preconstitucional que la constitucional. Por ello,
no se debe tener como unico elemento —en esta corriente— a la Constitucion
para dar el concepto de dichas instituciones.

La segunda postura liga fuertemente, e incluso subordina, los conceptos a
la legislacion. En su opusculo —cuyo titulo es de por si muy expresivo— “La
jurisprudencia no es ciencia”, Julius Kirchman sostiene que con un plumazo
del legislador, que cambie el sentido de la ley, van a dar al bote de la basura
bibliotecas enteras. Y nosotros diriamos también que, gracias al plumazo legis-
lativo innovador, bibliotecas enteras van a dar a las imprentas, pues por dicho

5 Respecto a este punto, véase la bibliografia citada en la unidad referente a la “Evolucion del
pensamiento y legislacion procesal” del presente volumen.

6 Ramiro Podetti, Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso
civil, Ediar, Buenos Aires, 1963, pag 94.
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8.2 Exposicion de diversas figuras vinculadas con las categorias procesales 159

cambio se producen muchos libros nuevos, ya que es inmensa la necesidad que
tienen las leyes de la doctrina conceptualizadora y explicativa.

Frente a tales extremos hay que atemperarse, pues, como ha quedado es-
crito —siguiendo a Gomez Lara—, conceptos, normas y hechos tienen su es-
pacio en el terreno de la sistematizacion y hay una estrecha relacion entre ellos.
El buen conceptualizador es quien no desatiende ninguna de las realidades ju-
ridico-procesales: historicas, axiologicas, ontologicas, normativas y facticas.

8.2 Exposicion de diversas figuras vinculadas con
las categorias procesales

Estas figuras ocurren en dos vertientes: la primera es la actividad de deducir
conceptos e instituciones secundarias a partir de las categorias de accion, de
jurisdiccion y de proceso.

Gomez Lara ha llamado a esa actividad piramidacion” o deduccion de los
conceptos fundamentales de la ciencia procesal. Un ejemplo de lo anterior son
los graficos siguientes:

Concepto fundamental

Jurisdiccion
Juzgador Tribunal Competencia Juez

Son conceptos derivados

7 Cipriano Gémez Lara, Sistemdtica procesal, pags 30 y siguientes.
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160  CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Concepto fundamental

Accién:
Actor Demanda Demandado Consignacion

Son conceptos derivados

Concepto fundamental

Proceso:

\
Fase postulatoria Fase probatoria Fase conclusiva

Y
Son conceptos derivados

Otra optica de estudio es senalar que, al lado de las categorias procesales
y sus conceptos derivados, existen otros que no pertenecen a la ciencia proce-
sal pero que estan relacionados estrechamente con ella. El clasico ejemplo es
el concepto de litigio (incluso con su tratamiento se inicio este libro). En la vi-
da de los hechos, el presupuesto, el contenido y la materia de decision de un
proceso es un litigio que a pesar de ser preprocesal y metaprocesal, consti-
tuye la causa de ser no solo del proceso jurisdiccional sino también de todas
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8.3 (ritica a la trilogia estructural del proceso 161

las formas juridicas, distintas de este ultimo, que resuelven problemas en
sociedad.

8.3 Critica a la trilogia estructural del proceso

De igual forma se ha realizado esta critica, al menos, en dos sentidos: el pri-
mero esta representado por Niceto Alcala-Zamora y Castillo,® quien transfor-
moé —entre veras y bromas, por donde la verdad se asoma— a la trilogia
estructural de Ramiro Podetti en un tripode desvencijado. Alcala-Zamora duda
de la fijeza de los conceptos de accion, de jurisdiccion y del proceso y, hacien-
do un juego de palabras con los verbos ser y estar, nos lleva al siguiente esce-
nario dubitativo:

® Sabemos donde esta (derecho procesal)

1. Proceso . o . .
® No sabemos qué es (distintas teorias que explican la naturaleza del proceso)

® Sabemos qué es (potestad estatal)

2. Jurisdiccion . . _
J { ® No sabemos donde estd (derecho constitucional o derecho procesal)

® No sabemos qué es (diversas teorias que la explican)

® No sabemos donde estd (historicamente ha estado unida al derecho material,
aunque en los ultimos tiempos se postula su autonomia y, por ello, debia pertenecer
al derecho procesal)

3. Accion

Es evidente que las afirmaciones tan categoricas de Alcala-Zamora mere-
cen matices que han sido abordados por la doctrina procesal.

Otra critica que puede recibir la trilogia estructural es que no incluye el con-
cepto de prueba, ampliamente tratado desde muy antiguo por la doctrina pro-
cesal y que ha tenido un gran repunte gracias a autores tan solventes como el
profesor colombiano Jairo Parra® (emérito de la Universidad Externado de Co-
lombia). La respuesta que se ha dado a esta postura es que no en todos los pro-
cesos se prueba; hay procesos en los cuales el litigio no se forma por hechos
litigiosos, sino por derechos controvertidos, en los que no se prueba sino que
se alega o argumenta.

8 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa, pags 103 y siguientes.

° De su abundante produccion acerca del derecho probatorio, solo a titulo ejemplificativo se ci-
tan: Jairo Parra, Manual de derecho probatorio, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, 1995,
y Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio, Temis, Bogotd, 2004.
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162  CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Un ejemplo en el derecho procesal constitucional mexicano lo tenemos en
algunas controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad,
en las que la litis es de derecho no sobre hechos.

Esquemas

Categorias

1. Conceptos fundamentales
de la ciencia

Segun Chiovenda:

2. Conceptos fundamentales

o ® Accion
de la ciencia procesal

® Jurisdiccion
® Proceso

3. Critica de Alcala-Zamora a la trilogia estructural de Ramiro Podetti:

® Sabemos donde esta (derecho procesal)
Proceso ® No sabemos qué es (distintas teorias que explican la
naturaleza del proceso)

® Sabemos qué es (potestad estatal)
Jurisdiccion < @ No sabemos donde esta (derecho constitucional o derecho
procesal)

® No sabemos qué es (diversas teorias que la explican)

® No sabemos donde esta (historicamente ha estado unida
Accion al derecho material, aunque en los ltimos tiempos se
postula su autonomia y, por €llo, debia pertenecer al
derecho procesal)

4. Otros autores
sefialan como concepto Prueba procesal
fundamental
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Cuestionario

1. Sefale cuédles son los conceptos fundamentales de cualquier ciencia.

9. Mencione los conceptos que merecieron un acusado estudio en las siguien-
tes fases de la evolucién del pensamiento procesal:
e Protoliteratura procesal romana.
e Fase judicialista.
e Fase practicista.
e Fase procedimentalista.

3. ¢Quién postuld por vez primera que la accion, la jurisdiccion y el proceso
son las categorias procesales?

4. :Quée significa la expresion trilogia estructural para Ramiro Podetti?

5. Por deduccién mencione tres conceptos derivados de la categoria jurisdic-
cion.

6. Por deduccion sefiale tres conceptos derivados de la categoria accion.

7. Por deduccioén exprese tres conceptos derivados de la categoria proceso.

8. Expligue su postura acerca de la subordinacién de los conceptos a la ley
segun la lapidaria frase de Julius von Kirchmann.

9. Explique la critica de Alcala-Zamora a la expresion trilogia estructural de
Podetti

10. Mencione otro concepto (distinto de los postulados por Chiovenda) que

para algunos autores también es categoria procesal.
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UNIDAD 9

Accién procesal

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Aprendera el concepto, autonomia y principales teorias acerca de la natu-
raleza juridica de la accion procesal, sus elementos y bilateralidad de aqué-
lla, y el concepto de las acciones colectivas.

9.1 Generalidades respecto al problema para determinar
la naturaleza y concepto de la accién

Estamos frente a uno de los temas mas tratados (;y maltratados?) en la cien-
cia procesal; en efecto, intentar explicar la naturaleza de la accion procesal
—y en cierta forma su evolucion— ha hecho correr mares de tinta en continen-
tes de papel. Eduardo Pallares sostuvo que por este asunto se produjo su vi-
sion pesimista acerca de la ciencia procesal.

En verdad que su fino razonamiento era fruto no solo de la pasion sino tam-
bién de una inteligencia practica. En cuanto a lo farragoso del extendido tema
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9.2 Concepto, naturaleza juridica, evolucién y autonomia de la accidn procesal... 165

de la accion procesal puso como ejemplo el opusculo de Alejandro Pekelis que
versa sobre €l. La extension de tal escrito es de 55 hojas grandes y se cita a no
menos de 30 autores. En torno a la confusion cientifica que produce su lectu-
ra, Pallares expuso como boton de muestra este terrible parrafo del trabajo doc-
trinal de Pekelis:!

No hay en las doctrinas sobre la accion ningun punto respecto del cual pueda con-
siderarse alcanzado un acuerdo entre los escritores.

Se discute si la accion es o no un derecho subjetivo. Hay quien, negando a la
accion la calificacion de derecho, considera que la misma es una simple facultad
juridica (Degenkolb), una relacion juridica (Mortara), una manifestacion del dere-
cho general de personalidad o libertad (Kohler), una mera posibilidad de hecho
(Binder), un negocio publicistico (A. Levi) o una funcion publica (P. Biondi). Hay
quien considera que se trata de una manifestacion de vida del derecho subjetivo
privado (Windscheid), de un arma suya de guerra (Puchta), de una metamorfosis
suya, que se produce como consecuencia de su violacion (Savigny) (...) Hay quien
considera que se trata de un derecho subjetivo autonomo vy distinto del derecho
subjetivo privado (Billow, Wach, Degenkolb, Chiovenda, Carnelutti).

Y asi sigue la cita con muchos autores mds, con diversas posturas acerca
del mismo asunto que terminan produciendo confusion y oscuridad aun en las
mentes mas claras, memoriosas y de buen entendimiento. Por ello, intentare-
mos ser muy cautos al exponer este tema y no propiciar un pesimismo cienti-
fico procesal en el joven lector. Tomaremos lineas rectas para llegar al objetivo
y No caminos sinuosos, ni mucho menos ingresaremos en laberintos o callejo-
nes sin salida. Esperamos que a nadie le “duela el cerebro” por la lectura de
este capitulo.

9.2 Concepto, naturaleza juridica, evolucion
y autonomia de la accion procesal a partir
de la segunda mitad del siglo xix

9.2.1 Concepto
Se puede entender la accion procesal como una potestad juridica de un sujeto

de derecho, ya sea persona fisica o moral, publica, privada o del derecho so-
cial, en virtud de la cual se provoca la funcion jurisdiccional, ya sea como par-

! Eduardo Pallares, “Pragmatismo procesal”, en Foro de México, nim 2, 1 de mayo de 1953, pag 17.
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te atacante o como parte atacada, durante todo el proceso e incluso en las vias
impugnativas o de ejecucion.

Como se observa, el concepto es tan general que abarca diversas posibili-
dades procesales en el instar o accionar, que son muy variadas. Del concepto
podemos destacar varias notas:

a) Es una potestad juridica en favor de un sujeto de derecho.

b) Pertenece a personas fisicas o morales, de derecho publico (pues hay ins-
tituciones gubernamentales como el ministerio publico, el ejecutivo local
o federal, o las camaras legislativas que accionan), de derecho priva-
do o de derecho social (como un sindicato).

¢) Cada vez que se insta se provoca la funcion jurisdiccional a lo largo del
proceso y no solo en los actos iniciales, como al presentar una deman-
da civil o al realizar una consignacion penal.

d) La accion pertenece a ambas partes en el proceso, tanto a la atacante
como a la atacada, pues en el fondo se ejercita el mismo derecho: pro-
vocar la funcion jurisdiccional para la solucion de un caso o serie de ca-
SOS concretos.

9.2.2 Naturaleza juridica

Esta potestad puede ser analizada desde muchos y variados puntos de vista.
Se dice que es el derecho de peticion consagrado en la Constitucion, o el dere-
cho (también constitucional) a la imparticion de justicia completa e imparcial
que respete el debido proceso legal, o es un derecho publico subjetivo, o se ex-
pone como una instancia que requiere un derecho material para su ejercicio y
asi obtener una tutela concreta. Por nuestra parte, la consideramos una potes-
tad juridica tan amplia como lo hemos postulado, relacionada pero no subor-
dinada a un derecho de fondo. La accion se debe sustentar pero a veces se
insta, a pesar de que su soporte sea un derecho harto discutible, interpretable
o no lo suficientemente probado en un proceso.

Algun procesalista émulo de Galileo podria decir: “Y sin embargo, la accion
mueve al proceso, con y sin derecho, pues para eso estan los tribunales, para
dictar sentencias y pronunciarse, alli donde hay confusion de hechos o dere-
chos. Esto es tan real como que la Tierra gira en torno al Sol”. Esta afirmacion
no es una invitacion a litigantes temerarios de derecho publico, de derecho pri-
vado o de derecho social para que “sin ton ni son” inicien procesos, sino solo
es un recordatorio del movimiento de las acciones y de los procesos en el gjer-
cicio cotidiano de la vida forense.
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9.2.3 Evolucion y autonomia de la accion procesal a partir
de la segunda mitad del siglo xix

Al menos en Occidente, a Celso? correspondio el honor de formular la clasica
definicion de accion, que después fue recogida en el Digesto de Justiniano. El
primero dijo que no era otra cosa sino la facultad de perseguir en juicio aque-
llo que nos es debido. Después los glosadores medievales apostillaron que tam-
bién por la accion se podia perseguir en juicio lo que nos es propio. En esta
concepcion se subordina el derecho de acudir a juicio a la existencia de un de-
recho material (real o personal) conculcado o violentado.

El tiempo nos ha demostrado que se puede acudir a un juicio con derechos
debatibles y, en el peor de los casos, sin derecho de fondo, pues uno es el de-
recho autonomo de acudir a proceso y otro asunto probar o dejar claro que se
tiene derecho a lo solicitado. Cuando la sentencia no es favorable a la preten-
sion, se desestima judicialmente a ella y no a la accion que se ha ejercitado.

Dos pandectistas alemanes perfilan la autonomia de la accion procesal en
la segunda mitad del siglo xix; Windscheid y Muther, en una polémica (1856-
1857) que quedod por escrito y que se ha traducido al castellano,® cuya lectura
es indispensable para el estudioso que no se conforme con interpretaciones aje-
nas que ademas no han sido univocas.

A la buena memoria de dichos pandectistas se dedican estos dos apretadi-
simos parrafos biograficos, pues ellos dieron las primeras bases del procesalis-
mo cientifico.

Bernhard Windscheid* nacio el 26 de junio de 1817 y muri6 el 26 de oc-
tubre de 1892. Fue uno de los representantes mas destacados de la pandectis-
tica y precursor del moderno ordenamiento privado aleman; ademas, se hizo
famoso por su Manual de pandectas y por su participacion en la elaboracion del
codigo civil aleman, y acuno el concepto juridico material de la pretension (Ans-
pruch), que es la base el derecho civil aleman hasta la actualidad.

Theodor Muther, contemporaneo de Windscheid, fue un jurista aleman
que junto con Bekker trabajo en la Universidad de Greifswald. Asimismo, al la-
do de Windscheid, Adolf Wach, Oskar von Biilow y Joseph Kohler, es uno de
los forjadores de la moderna ciencia procesal.

2 Véase Fernando Betancourt, juvencio Celso, hijo (siglos 1 y 11), en Rafael Domingo, Juristas uni-
versales, t 1, Juristas antiguos, Marcial Pons, Madrid, 2004.

3 Véase Bernhard Windscheid y Theodor Muther, Polémica sobre la actio, Ejea, Buenos Aires,
1974.

4 Virich Falk, “Bernhard Windscheid”, en Rafael Domingo (ed), Juristas universales, t 3, Juristas
del siglo xix, Marcial Pons, Madrid, 2004.
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9.2.3.1 Polémica entre Windscheid y Muther que perfila
la autonomia de la accién procesal

En una magistral sintesis, Podetti® ilustra que la doctrina germana poseia dos
conceptos relacionados con el de accion, como se ve en la grafica siguiente:

Actio: de origen romano: pretension frente al
adversario

Accion
Klage: de origen tudesco medieval, origina el
derecho de querella contra el Estado

Windscheid sustituye el vocablo romanico de accion por el de pretension
(Anspruch), entendido como “la direccion personal del derecho” cuando es vio-
lado, esto es, quien tiene un derecho conculcado lo reclama a la persona que
debe observar una conducta juridica para satisfacer tal pretension. Acerca de
la réplica de Muther a la conclusion de Windscheid, Podetti nos ilustra;® “Mut-
her, apoyado en la tradicion de la Klage del proceso medieval germano, se opo-
ne a esa ‘direccion personal de la accion’ y la presenta como un derecho contra
el Estado, al cual se reclama su ‘formula’, es decir, tutela”.

Como se observa, se dan los primeros pasos para dejar de subordinar el de-
recho de accionar, de reclamar (ya sea al Estado, segun Muther, o al sujeto del
que se espera una conducta juridica, al decir de Windscheid), al derecho ma-
terial eventualmente violado. Ademas, los conceptos de pretension (Anspruch)
y de peticion o instancia judicial (Klage) han sido desarrollados ampliamente
por el procesalismo italiano e hispano a partir de esa famosa polémica.” Del
estudio de esta ultima los procesalistas no llegan —por realizar interpretacio-
nes diversas— a las mismas conclusiones, salvo la referente a que ella fue el
inicio de la autonomia de la accion.

9.3 Principales teorias contemporaneas acerca
de la naturaleza de la accion

Como se anuncio en el frontispicio de la presente unidad, en palabras de Pe-
kelis, esta parte del mar-océano de la ciencia procesal no conoce de quietud.

5 Ramiro Podetti, Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso
civil, Ediar, 1963, pag 366.

6 [dem.

7 Incluso Windscheid en su sistematizacion del derecho civil, no incluia en ella, como los roma-
nistas clasicos, las acciones. Véase Carlos Soriano Cienfuegos, A propdsito de la naturaleza ju-
ridica, Una introduccion a la Teoria del derecho, tesis doctoral, Universidad Panamericana,
México, 2005, pag 123.
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Al contrario distintas corrientes de pensadores agitan una y otra vez sus olas;
por su enjundia y reciente exposicion seguimos en este punto —en aras de su
claridad erudita, rara combinacion por genial— a Ferrer Mac-Gregor y después
nos asomaremos al pensamiento tanto de Liebman como de Briseno Sierra
acerca del tema que nos ocupa.

Entre las teorias publicistas sobre la naturaleza de la accion, Ferrer Mac-
Gregor presenta dos grandes corrientes:®

a) Teoria de la accion como derecho, poder, facultad o posibilidad, de ca-
racter abstracto, dirigida contra, frente o hacia el Estado, para provocar
la actividad jurisdiccional, con independencia del resultado de la senten-
cia, y

b) Teoria de la accion como derecho, poder, facultad o posibilidad, de ca-
racter concreto, dirigida contra, frente o hacia el Estado, o del adversa-
rio o ambos, con el objeto de obtener una tutela jurisdiccional con una
sentencia favorable.

En cuanto a los seguidores de una u otra postura, se presentan las graficas
siguientes (desde luego, dentro de la postura general en que se incluyen, cada
autor ofrece notas peculiares de su pensamiento, prolijas de abordar en un li-
bro de texto que no es un tratado, en el cual si se deben analizar tantas teorias
como se quieran y puedan):

® Plosz

e Degenkolb

o Kohler

e Carnelutti

e Rocco

e De la Plaza

e Alcald-Zamora
e Prieto Castro
o Fairén

e Moron

o Almagro

e Montero Aroca
e Couture

o Alsina

e Bidart Campos
o Fix-Zamudio
® Brisefio Sierra

Algunos autores seguidores de la teoria
de la accion como derecho abstracto

8 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, La accion constitucional de amparo. Estudio de derecho compara-
do. Espana-Meéxico, Universidad de Navarra, Pamplona, 1997, pag 236.
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e Wach

e Goldschmidt

e Weismann

o Hellwig

e Calamandrei

e Redenti

¢ De Miguel y Romero
e De Miguel y Alonso
e Gomez Orbaneja

e De la Oliva

e Cordon Moreno

e Carrera Llansana

e Ferrer Mac-Gregor

Algunos autores seguidores de la teoria de
la accién como derecho concreto

Postura de Liebman

Segun informa Ovalle Favela al estudiar directamente las obras de Enrico Tu-
lio Liebman:®

Para el procesalista italiano, la accion —a la que concibe como un derecho subje-
tivo instrumental o procesal— no es concreta, porque el juzgador, al determinar el
contenido de su sentencia definitiva, se debe guiar exclusivamente por la convic-
cion que €l se ha formado en el curso del proceso en torno a los elementos obje-
tivos, de derecho y de hechos concernientes al litigio. Sin embargo, la abstraccion
de la accion no debe ser entendida en el sentido tradicional de que competa ejer-
cerla a cualquier persona y de que tenga un contenido genérico.

De ello inferimos que el papel del juzgador no es otorgar sentencias favo-
rables solo porque recibe una peticion, sino que ha de ejercer todas sus facul-
tades, y cumplir con las debidas formalidades procesales y con el desarrollo del
proceso para sentenciar en el sentido que su conviccion fundada y motivada
le indique. La tutela concreta puede ser una realidad hasta después de la sen-
tencia, o no existir por haber tenido como sustento solo una indebida expec-
tativa de derecho del sujeto atacante, y ello se establece juridicamente de igual
forma hasta sentenciar. En cuanto a la generalidad de su ejercicio, en la inmen-
sa mayoria de los casos que inician genuinos procesos, no implica una especie
de “denuncia o accion popular amplisima”; para accionar se han de observar
requisitos minimos relacionados con el interés juridico de iniciar un juicio, la
existencia de algunos elementos probatorios o argumentativos, y poseer las fa-

9 José Ovalle Favela, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2001, pag 156.
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cultades legales o convencionales suficientes para sustanciar el juicio respecti-
vo. De otro modo, la demanda o consignacion penal no llegan a iniciar un pro-
ceso que finalice en sentencia.

9.4 Accion como acto o instancia proyectiva
segun Humberto Briseio Sierra

A este eximio autor, Cipriano Gomez Lara le ha dado el nivel y caracter del
mas grande procesalista mexicano del siglo XX y aun lo ha calificado como su
padre académico.!® Ademas, cabe decir que Gomez Lara ha sido un gran difu-
sor y hasta promotor de algunos temas de la inmensa obra de Briseno Sierra,
ya en sus catedras, ora en sus libros y articulos, como también en sus confe-
rencias nacionales e internacionales.

Brisefio Sierra!' considera instancias (solicitudes o pedimentos juridicos) las
figuras siguientes:

Peticion.

Denuncia.

Querella.

Queja.

Reacercamiento administrativo.
Accion procesal.

Todas estas formas implican solicitar algo a alguien dentro de un procedi-
miento, pero la nota que distingue a la accion procesal del resto de las instan-
cias es su proyectividad. Esta ultima caracteristica ocurre al menos en dos
sentidos:

Primero. El actor (A) al demandar no se dirige en forma directa al deman-
dado (B), sino que lo hace por medio de un juez (C), quien si admite la deman-
day emplaza al demandado (B), provoca una eventual respuesta de este ultimo.
De este modo, la actuacion de A se proyecta a B mediante C, y de B hacia A
por medio de C. Asi se insta durante todo el proceso.

10 Asi se lo dijo a Alberto Said al anunciarle —por via telefonica— el lamentable deceso de Bri-
sefo Sierra ocurrido el 1 de noviembre de 2003. Este ultimo maestro aun participo e hizo uso
de la palabra en el XII Congreso Mundial de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Mé-
xico en septiembre de 2003.

' Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal, Harla, México, 1995, pags 458 y siguientes.
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Segundo. La proyectividad de la actuacion de una de las partes, la cual por
medio del juez llega a la otra para que manifieste lo que a su derecho conven-
ga, se produce no solo en los actos de demandar o responder una demanda,
sino tambien ocurre a lo largo del proceso. Ambas partes instan proyectiva y
bilateralmente (la accion pertenece tanto al sujeto atacante como al sujeto ata-
cado) al probar, al alegar e incluso al impugnar.

9.5 Acciones colectivas

9.5.1 Consideraciones acerca del diverso conocimiento y practica
de las acciones colectivas en distintas latitudes

Las acciones colectivas (que dan lugar a procesos igualmente colectivos), tan-
to en su conocimiento como en su regulacion y en su ejercicio, son diferentes
en el mundo occidental.

Mientras en algunos paises en su medio forense representa sélo una idea
vaga, en otros lares el conocimiento de estas acciones rebasa los limites juridi-
cos y alcanza otras expresiones, como la literatura, en la cual incluso se critica
su practica en un hipotético abuso. Un ejemplo es el ejercicio literario de John
Grisham'? titulado: El rey de los pleitos, donde Grisham —con o sin razon—
“sataniza” este tipo de acciones por el abuso en su ejercicio.

Con esa mencion solo se destaca el conocimiento tan dispar de las accio-
nes colectivas en diversos ambientes: ora son practicamente ignotas, ora son
conocimiento reservado a iniciados, ya en algunos lugares sale de los terrenos
estrictamente juridicos y hasta se hacen novelas acerca de ellas con mas o me-
nos éxito.

12 John Grisham, El rey de los pleitos, La Trama, Barcelona, 2003.
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9.5.1.1 Su génesis en la doctrina latina

Mauro Cappelletti es sin duda su gran promotor,!> quien en 1975 aludi6 en
Paris a nuestro tema y causo un escandalo juridico. Ya para 1993 se congratu-
laba de la abundante literatura internacional,'* que por fortuna en nuestros dias
incluye a nuestro pais.

El tema de las acciones colectivas que protegen intereses igualmente colec-
tivos se incluye en la corriente denominada acceso a la justicia.

9.5.1.2 Acciones colectivas como medio de tutela
de los intereses colectivos y difusos

En los conflictos sociales han venido apareciendo distintos tipos de intereses
que han requerido la tutela juridica de diversas acciones.

En la evolucion de ellas (acciones) la doctrina alude a la existencia de ac-
ciones particulares que ejercen los sujetos de derecho para tutelar sus intereses
juridicos igualmente particulares. Por otro lado, tenemos las acciones publicas
que ejercen organismos estatales (por ejemplo: el ministerio publico en mate-
ria penal), con miras a tutelar un interés publico estatal. Finalmente, han sur-
gido las acciones colectivas que tutelan intereses colectivos y difusos.

Pueden ser:

Acciones colectivas tutelares

de intereses supraindividuales | e Intereses colectivos o
® Intereses difusos

Los intereses colectivos son los comunes a una colectividad de personas vy
solo atanen a ellas, entre las cuales existe algun tipo de vinculo juridico (por
ejemplo: los que hay en una sociedad mercantil, en una familia, entre los
miembros de un sindicato o entre condominos).

Los intereses difusos no se fundan en un vinculo juridico, sino que se basan
en hechos genéricos y contingentes, accidentales y mutables, como habitar
en una misma region, consumir productos iguales (medicamentos o alimen-
tos) o vivir en determinadas circunstancias sociales o economicas. Algunas
de las zonas que abarcan la proteccion de los intereses difusos son: el ataque

13 Fallecido el 1 de noviembre de 2004 en ltalia. Fue discipulo de Calamandrei, incursioné con
éxito en el mundo sajon y visitd en varias ocasiones México, donde trabd amistad y relacion
académica con muy solventes procesalistas nacionales, al menos a partir de 1960.

!4 Mauro Cappelletti, “La proteccion de los intereses difusos”, en XVII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, México, 1993, pag 246.
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al ambiente, la afrenta a los consumidores y los ataques a grupos o minorias
étnicas.!®

9.5.2 Desarrollo legislativo de las acciones colectivas
en México

Ha correspondido el honor de la feliz incorporacion de las acciones colectivas
en el proceso civil mexicano al emérito Flores Garcia, autor material de dos
codigos procesales civiles: el de Morelos y el de Coahuila. Respecto a causas de
su regulacion en el segundo cuerpo legal citado, sostiene:!'®

Como un aporte de actualidad y apoyo a las condiciones sociales contemporaneas,
el proyecto introduce normas sobre la pretension de defensa de los intereses co-
lectivos de grupos indeterminados, que, como asevera Mauro Cappelletti, consti-
tuye una revolucion en curso en el derecho judicial civil, que rompe las ataduras
de un concepto longevo de derecho unipersonal y que hara posible la proteccion
pluripersonal, que ahora presenta ejemplos multiples de la vida real, que no po-
drian tutelarse, bajo las concepciones antiguas de accion exclusivamente individua-
les y que ya se ha puesto en practica en nuestros tribunales.

En materia del consumidor, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor esta-
blece la posibilidad de que, a discrecion de la Profeco, esta autoridad pueda de-
mandar ante los tribunales competentes para declarar la existencia de un dano
a un grupo de consumidores y condenar a los proveedores a realizar la repara-
cion que se amerite.!” También, de manera preventiva o cautelar, la Profeco
puede solicitar al Poder Judicial un mandamiento para impedir, suspender o
modificar las conductas de los proveedores que ocasionan o puedan ocasionar
dafos o perjuicios a los consumidores. '8

Sin embargo, la Profeco no ha ejercido de hecho este tipo de acciones co-
lectivas en favor de los consumidores. Ovalle Favela'® sostiene al respecto:

15 Vease, acerca de lo expuesto: Dante Barrios de Angelis, Introduccion al estudio del proceso, Bue-
nos Aires, 1983; José Ovalle Favela, “Acciones populares y acciones para la tutela de los inte-
reses colectivos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afno XXXVI, num 107,
mayo-agosto de 2003; y Ada Pellegrini Grinover, “Acoes coletivas para a tutela do ambiente
e dos consumidores”, en Selegoes juridicas, ADV, s.d, 1986.

16 Fernando Flores Garcia, Exposicién de motivos para el Cédigo Procesal Civil para el Estado de
Coahuila de Zaragoza, publicado en el Periodico Oficial, nim 52 del 29 de junio de 1999.

17 Véase art 26, fracc 1, de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor.

18 Véase art 26, fracc 1l de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

19 José Ovalle Favela (coord), Las acciones para la tutela de los intereses colectivos y de grupo, UNAM,
México, 2004, pags XIV y XV.
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Si se desea que se puedan ejercer estas acciones de grupo habria que convertir a
la Procuraduria (Profeco) en un 6rgano verdaderamente autonomo, pero también
es necesario reconocer legitimacion tanto a los grupos de consumidores direc-
tamente afectados, como a las asociaciones constituidas legalmente para su

defensa.

Para concluir esta unidad, senalamos que el Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal ha elaborado un anteproyecto de Codigo Modelo de Procesos Co-
lectivos para Iberoamérica, en el que han participado los juristas Ada Pellegrini,
Kazuo Watanabe y Antonio Gidi.

1. La diversidad de teorias acerca de la
naturaleza de la accion

2. Para Celso y los glosadores la accion fue

3. La autonomia de la accién del derecho
de fondo o material se inicid

la doctrina germana

5. Aportacion de Winsdcheid

6. Principales teorias publicistas referentes
a la naturaleza de la accion

7.-Autor que sintetiza ambas posturas

4. Conceptos vinculados con la accion en {

Esquemas

Han conducido a ver la ciencia procesal con pesimismo, por
ejemplo: el emérito Eduardo Pallares

La facultad de perseguir en juicio lo que nos es debido o propio

Por dos pandectistas alemanes en su famosa polémica:
Winsdcheid y Muther (1856-1857)

® Actio
® Klage

Pone en la escena del derecho procesal el vocablo pretension
(Anspruch)

® Teoria de la accion como derecho abstracto de obrar
® Teoria de la accion que persigue una tutela jurisdiccional

concreta

Liebman
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8. La accion es una instancia proyectiva

ACCION PROCESAL

® [a accion del atacante se proyecta al atacado por medio del juez

segun Brisefio Sierra ® La accion —que es bilateral y pertenece a ambas partes— se

proyecta a lo largo del proceso

® Peticion
. o . ® Denuncia
9. Otras formas de instar juridico segun
ca o ® Querella
Brisefo Sierra .
® Queja

® Reacercamiento administrativo

Tutelan:

10. Acciones colectivas e Intereses colectivos

® [ntereses difusos

Codigos de Flores Garcia:

® En materia procesal civil e Morelos

11. Ejemplos de legislacion mexicana e Coahuila

que regulan las acciones colectivas

Ley Federal de Proteccion
al Consumidor

® En materia del consumidor {

5 Cuestionario
% 1. Dé un concepto genérico (contemporaneo) de accion procesal.
E’ 9. iPor qué el tema de la naturaleza de la accidn procesal produjo una acti-
P tud pesimista acerca de la ciencia procesal en Eduardo Pallares”?
% 3. Sefiale algunos puntos de vista desde los cuales se puede abordar el estu-
w dio de la naturaleza de la accion.
é 4. Dé la definicion de la accién segun Celso con la apostilla de los glosa-
8 dores.
£ 5. ¢Cudles son los dos conceptos que poseia la doctrina germana vinculados
g con la accion?

6. ¢Cudl es la importancia de la polémica referente a la acciéon entre los pan-

dectistas Winsdcheid y Muther?
7. Explique, entre las teorias publicistas, las dos grandes tendencias acerca de

la naturaleza de la accion.
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®

10.
11.
12.
13.

14.
15.

Cuestionario 177

Expligue la sintesis de Liebman .

Mencione a tres autores seguidores de la teoria de la accidon como derecho
abstracto de obrar.

D¢ los nombres de tres seguidores de la teoria de la accion como derecho
concreto.

Explique la teoria de la accidén como instancia proyectiva, segin Humber-
to Briseno Sierra e incluya al caracter bilateral de la accion.

¢Ha tenido el mismo desarrollo académico, normativo y practico en Occi-
dente el tema de las acciones colectivas?

¢ Qué tutelan las acciones colectivas?

Distinga los intereses colectivos de los intereses difusos.

Expligue brevemente el desarrollo legislativo en México en materia de ac-
ciones colectivas.
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UNIDAD 1 O

Defensa y excepciéon

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Conocera el derecho de defensa en juicio, su fundamento doctrinal y cons-
titucional, y la garantia del debido proceso legal; asimismo, relacionara és-
te con la excepcion y estudiara su naturaleza juridica y clasificacion.

10.1 Derecho de defensa en juicio

Llevar a juicio a una persona fisica y aun moral es un asunto serio: en la pri-
mera cambia su vida, estado emocional, relaciones labores o familiares. Pue-
de llegarse al extremo de perder la libertad por una sentencia; y en los paises
donde esta permitido, el Estado tiene la potestad de privar a alguien de su vi-
da. Por este caracter de seriedad de los procesos jurisdiccionales, “el legislador”
ha incorporado una serie de derechos minimos a favor de quien es involucra-
do en ellos como parte demandada o indiciada penalmente.
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10.1 Derecho de defensa en juicio 179

En el devenir historico, la serie de derechos, defensas o garantias (para
decirlo en la representativa y expresiva palabra: es un “cuasimexicanismo”
juridico, equivalente a lo que hoy es tendencia y corriente denominar como
derechos humanos) se ha incluido en todo género de normas como la Constitu-
cion y en los tratados internacionales, decantadas por el derecho jurisprudencial.
Este quehacer, que ha sido paulatino, busca erradicar las tendencias inqui-
sitoriales.

En los juicios inquisitoriales de la autoridad civil o religiosa era tan fuerte la
figura de la acusacion, tan poco diferenciada del sujeto de decision, con tantos
secretos absurdos durante el procedimiento y con tan pocas oportunidades de
defensa del inculpado, que en realidad no constituia un genuino proceso, en el
cual la acusacion y el sujeto de decision deben estar diferenciados y se han de
observar formalidades esenciales del procedimiento.

La defensa en juicio ha de abarcar una serie de extremos, como el respeto
a la integridad fisica del inculpado, no incomunicarlo, el derecho a saber de
qué se le acusa y quién lo acusa, y gozar de oportunidades procesales; por
ejemplo, responder a cada instancia de la parte atacante, probar, alegar o es-
tar asistido por un especialista en derecho. Nos referimos al abogado, quien de-
be realizar y ejecutar una estrategia procesal para defender a su representado
(es mejor llamarlo asi que solo “cliente”).

10.1.1 Garantia del debido proceso legal

La expresion “debido proceso legal” es de origen sajon' y acerca de su conte-
nido y alcances se han realizado en diversos planos distintas interpretaciones.
Asi, para Fix-Zamudio:?> “Se entiende por debido proceso legal el conjunto de
condiciones y requisitos de caracter juridico y procesal para poder afectar le-
galmente los derechos de los gobernados”.?

En autoridad del mismo autor, su contenido se debe buscar tanto en la
Constitucion como en los tratados internacionales y sus conclusiones se pue-
den graficar de esta manera:

! No obstante, con otras denominaciones ha tenido un profundo arraigo en el derecho constitu-
cional del mundo hispénico, al menos en el nivel normativo.

2 Héctor Fix-Zamudio, en Enciclopedia juridica mexicana, voz: Debido proceso, Editorial Porria-
UNAM, México, 2002.

3 Por nuestra parte, sostenemos que el debido proceso debe observarse aun si es gobernante, y
con tal caracter es llevado a juicio.
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180  DEFENSA Y EXCEPCION

Constitucion

El debido proceso
legal

Tratados
internacionales

® Art 13. Prohibicion de tribunales especiales y leyes privativas y
restriccion de la jurisdiccion militar

® Art 14. Sequndo pdrrafo. Derecho o garantia de audiencia

® Art 16. Primer pdrrafo. Fundamentacion y motivacion de acto
dictado por autoridad competente

® Art 14. Del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

de la onu

e Art 8. De la Convencion Americana de los Derechos Humanos

A lo expuesto cabe agregar el derecho jurisprudencial tanto nacional como
internacional sobre derechos humanos, pues ha precisado y afinado el concep-
to del debido proceso legal con base en casos y juicios concretos: el derecho

Vvivo.

En materia internacional existen varios instrumentos que han recogido e
incorporado el debido proceso legal en el sistema universal de proteccion de
derechos humanos y en los sistemas regionales.

En el sistema regional que directamente nos atane, se senala que la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos€) norma en su
art 8o la garantia del debido proceso legal, articulo que se transcribe ensegui-
da, pues contiene una serie de extremos torales respecto a nuestro tema:

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Articulo 8o. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, es-
tablecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion pe-
nal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intér-

prete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la prepa-

racion de su defensa;
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10.1 Derecho de defensa en juicio 181

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por €l
Estado, remunerado o no, segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpa-
ble, y

h) Derecho de recurrir al fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nue-
vo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en Io que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia.

10.1.2 Defensa en el proceso penal

En este tipo de procesos es comprensible, por necesarias, la existencia (en los
que el indiciado o procesado se puede ver privado de la libertad, incluso an-
tes de una sentencia definitiva como medida cautelar) de diversas modalida-
des de defensa consagradas en la Constitucion y en distintas leyes adjetivas
penales.

En la norma de normas encontramos, al menos, los derechos siguientes:

a) El plazo de setenta y dos horas para que se dicte auto de formal prision. Una vez
que el indiciado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial, el plazo puede
ser ampliado a solicitud de él para ejercer mejor su defensa y evitar que se dic-
te el mencionado acto de formal prision (art 19, parrafos primero y segundo, de
la cPEUM).

b) Posibilidad del indiciado de solicitar su libertad provisional bajo caucion, siem-
pre y cuando no se trate de delitos graves. De esta forma, desde la libertad
—asi sea provisional— podra preparar mejor su defensa (art 20, A, fracc I, de la
CPEUM).

c) La confesion rendida ante el ministerio publico o ante el juez, si no se encuentra
asistido por su defensor el sujeto que la desahoga, carecera de todo valor proba-
torio (art 20, A, fracc II, de la CPEUM).

d) Podra el inculpado carearse con sus denunciantes (como regla general) en pre-
sencia del juez, ofrecer testigos y otros medios probatorios (art 20, A, fraccs IV
y V, de la CPEUM).

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

182  DEFENSA'Y EXCEPCION

e) Para ejercer su defensa al inculpado, le seran facilitados todos los datos que
obren, sobre la averiguacion previa y el proceso, en los expedientes respectivos
(art 20, A, fracc VI, de la CPEUM).

f) El indiciado desde el inicio de la averiguacion previa, y en su caso ya en el pro-
ceso penal, sera informado de los derechos que le otorga la Constitucion y ten-
dra derecho a una defensa adecuada, por si, por medio de uno o varios abogados
o por una persona de su confianza. Si el indiciado no nombrare defensor se le de-
signara uno de oficio (art 20, A, fracc IX, de la CPEUM).

El sistema constitucional de asistencia es muy amplio y por ello criticable,
pues resulta tan importante una buena defensa que lo deseable es que solo la
efectuen los conocedores de esta rama técnica del derecho, en sus aspectos tan-
to sustantivos como adjetivos. En nuestros dias hay un proyecto de reformas a
la Constitucion en este rubro, donde se pugna por una defensa realizada no por
cualquier persona o por un licenciado en derecho, sino exclusivamente por un
abogado certificado en los términos de ley. Una defensa tan general, como se
regula actualmente, puede perjudicar al indiciado.

Acerca de ese proyecto de reforma, Garcia Ramirez* ha sostenido:

Es esencialmente correcta la idea de la “certificacion” del profesional que brinda
tan importantes y delicados servicios, de los que depende la suerte misma del in-
dividuo. Esa propuesta apunta, quizas, hacia la colegiacion obligatoria, aunque no
la exige necesariamente. Lo importante, en todo caso, es que el prestador de ese
servicio acredite fehacientemente su competencia para brindarlo, como se requie-
re de un practicante de la medicina o de un perito la construccion de obras publi-
cas y privadas.

10.2 Concepto de excepcion

En las tendencias contemporaneas, por excepcion procesal suele entenderse,
en una forma muy genérica, el derecho o posibilidad de excitar la actividad del
organo jurisdiccional por el sujeto atacado. Esto es, en el fondo dada la doble
pertenencia de la accion (tanto del sujeto atacante como de quien es atacado),
por su bilateralidad, nos encontramos ante el mismo derecho, potestad o po-
sibilidad de actuacion de las partes del juicio. Son las dos caras de la moneda: se
ataca y se responde proyectivamente mediante el juzgador a lo largo del pro-
ceso; de esta forma, ambas partes ejercen su derecho a la jurisdiccion.

4 Sergio Garcia Ramirez, “Comentario a la iniciativa de reforma constitucional en materia pe-
nal”, en Criminalia, afio LXX, num 3, septiembre-diciembre de 2001, Editorial Porrua, México,
pag 20.
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Pero también con el término excepcion se conocen desde los tiempos del
derecho romano posibilidades mas concretas de actuacion del sujeto llamado
a juicio. Entonces las excepciones se clasifican en procesales, de forma o dila-
torias; de fondo o perentorias, y mixtas o anomalas.

En las Instituciones de Asso y de Manuel, senaladas como las primeras en
castellano, que aparecieron en Espana a finales del siglo XVIII y que fueron muy
conocidas en el mundo hispanoamericano mediante varias ediciones, las ex-
cepciones se clasifican como sigue:® “Excepcion es toda defension que recha-
za la intencion del actor. Se dividen en dilatorias, perentorias y mixtas. Las
primeras son las que aluengan [alargan] el pleito y no lo rematan... Las peren-
torias extinguen del todo el derecho del actor y rematan la causa. Las mixtas
participan de la naturaleza de ambas”.

Respecto al contenido de las clasificaciones modernas o contemporaneas,
de nuevo nos encontramos frente a un mar agitado en la ciencia procesal, que
esta muy lejos de tener un consenso que satisfaga a todos los autores en las di-
versas ramas de enjuiciamiento.® Su analisis minucioso correspondera a las dis-
tintas asignaturas que conforman los planes de estudio en materia procesal.
Esto es, el tema debera abordarse en los cursos de materias adjetivas en con-
creto.

Esquemas

Se han otorgado paulatinamente diversos derechos a la parte atacada,
1. El derecho de defensa para un correcto ejercicio de la defensa de €sta en un proceso, sea
cual fuere su naturaleza

Se entiende por debido proceso legal el conjunto de condiciones y
requisitos de cardcter juridico y procesal para afectar legalmente los
derechos de los gobernados y, por extension, a los gobernantes
cuando son llevados a juicio con ese caracter

2. Garantia del debido proceso legal

5 Ignacio de Asso y del Rio, y Miguel de Manuel y Rodriguez, Instituciones de derecho civil de
Castilla, 6a ed, Imprenta de la Real Compania, Madrid, 1805, pag 268.

6 Solo como botén de muestra véase la compilacion de César Castafieda Serrano, Excepciones
procesales (Instituto de Investigaciones y Defensa del Derecho de Acceso a la Justicia, Lima,
1997), donde se analiza la postura de distintos autores, como Windscheid, Chiovenda, Cou-
ture, Devis Echandia, Alsina, Loreto, Prieto Castro y Claria Olmedo, entre otros.
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184  DEFENSA'Y EXCEPCION

Constitucion

3. El debido proceso
legal

Tratados
internacionales

4. También se ha depurado el concepto
y alcance del proceso legal

5. Tratamiento exhaustivo del debido
proceso legal

6. Defensa en el proceso penal
constitucional mexicano

7. Excepcion

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

8. Clasificacion tradicional de las
excepciones

|
|
{
{

e Art 13: Prohibicion de tribunales especiales y leyes privativas y
restriccion de la jurisdiccion militar

® Art 14. Sequndo pdrrafo: Derecho o garantia de audiencia

® Art 16. Primer pdrrafo: Fundamentacion y motivacion de acto
dictado por autoridad competente

® Art 14: del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
de la oNU
® Art 80: de la Convencion Americana de los Derechos Humanos

e Derecho jurisprudencial nacional
e Derecho jurisdiccional internacional

® Art 8o: Garantias judiciales, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José)

® Posibilidad de aumentar el plazo de 72 horas para que se dicte
el auto de formal prision a solicitud del indiciado

e Solicitar la libertad bajo caucion si no se trata de delitos graves

® [a confesion debe realizarse estando asistido el indiciado por su
defensor para tener algun valor probatorio

® Derecho del inculpado al careo y a ofrecer diversos medios de
prueba

® Deben facilitarse al indiciado los datos que obren en los
expedientes tanto de la averiguacion previa como del proceso
penal

* Elindiciado deberad ser informado por la autoridad de los
derechos que le otorga la Constitucion

® Derecho a una defensa adecuada por si, por persona de su
confianza o por letrados

En esencia es el mismo derecho a la jurisdiccion que tiene el actor,
derecho que pertenece tanto a la parte atacante como a la atacada
pero desde distintos puntos de vista

* Dilatorias: alargan el juicio
* Perentorias: destruyen el derecho de la contraparte
* Mixtas: comparten caracteres de unas y otras
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9. Clasificacion contemporanea {

Cuestionario 185

No existe conformidad en los autores que la abordan desde las distintas ra-
mas de enjuiciamiento

Cuestionario

. ¢Por qué se otorgan en cualquier proceso todo género de excepciones, de-

fensas y garantias a la parte atacada?

Mencione las caracteristicas de los procesos con tendencias inquisitoriales,
que histéricamente realizaron tanto la autoridad civil como la eclesistica.

Dé el concepto de debido proceso segin Hector Fix-Zamudio.

Haga el esquema del debido proceso legal con base en el pensamiento de
Fix-Zamudio.

¢Ha tenido injerencia el derecho jurisprudencial en la depuracion, alcance
y contenido del concepto de debido proceso legal?

Resuma las garantias juridicas contenidas en el art 8o de la Convenciéon Ame-
ricana de Derechos Humanos.

¢ Por qué se dice que el derecho del indiciado a ser defendido es muy am-
plio y puede generar consecuencias negativas para €l?

Mencione los derechos constitucionales que conforman la defensa del in-
diciado en el proceso penal mexicano.

Dé el concepto genérico de excepcion.

Explique brevemente la clasificacion tradicional de las excepciones.
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UNIDAD 1 1

Presupuestos procesales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Analizara el concepto y clasificacion de los presupuestos procesales, la re-
lacion de éstos con las excepciones procesales y el deber del juez de estu-
diarlos, resaltando la finalidad de la audiencia previa, de conciliacion y de
excepciones procesales, asi como la legitimacion procesal.

11.1 Generalidades

Desde el punto de vista gramatical, la expresion presupuestos procesales es muy
amplia, pues da una nocion o idea de una serie de factores o circunstancias
necesarios para que pueda producirse y sostenerse un proceso. Y si abrimos
—indebidamente— el abanico para darle dicho contenido gramatical inmen-
so, podremos remontarnos hasta el inicio de la humanidad y a cada uno de los
eslabones de la cadena de hechos y conductas que han ido ocurriendo para lle-
gar a un proceso.
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11.1 Generalidades 187

No se puede demandar la disolucion de un vinculo matrimonial mediante
un divorcio necesario si, antes de producirse ese extremo, los conyuges no es-
tan casados y previamente tuvieron que conocerse por alguna circunstancia; e
incluso con antelacion debieron nacer aquellos que, con el tiempo, se casaron.
Asi, la historia de antecedentes podria continuar y ser una narracion sin buen
tino ni fin.

Nuestra tarea no consiste en comenzar el tema con el principio de los
tiempos, sino en precisar las condiciones minimas para que se produzca y man-
tenga en legalidad un proceso jurisdiccional, en reconocer aquellos requisitos
minimos para litigar en busqueda de una solucion al conflicto con ese me-
dio heterocompositivo y estatal de terminar pendencias con trascendencia ju-
ridica.

Para Jorge Antonio Zepeda,' los presupuestos procesales “son elementos
0 circunstancias:

® Que dan origen al proceso;
® Que determinan la constitucion de la relacion procesal, o
® Que aseguran la validez o eficacia de los actos procesales”.

De ello inferimos que, aunque algunos son presupuestos preprocesales,
deben mantenerse al lado de otros extremos —distintos de la controversia—
para garantizar la validez del proceso. Con precision técnica, Briseno Sierra pre-
fiere aludir a las condiciones en el proceso como género'y a los presupuestos pro-
cesales como especie; asimismo, considera que las condiciones se clasifican en
tres grupos definidos:

® Supuestos.
® Requisitos.
* Presupuestos procesales.?

El género alude a cualquier condicion indispensable para que un proceso
se genere y desenvuelva con legalidad. Las especies: supuestos, requisitos y pre-
supuestos procesales mantienen —cada una— sus notas y caracteristicas que
les dan su peculiaridad y caracter propio, aunque en su ejercicio practico se ha-
llan relacionadas intimamente.

! Jorge Antonio Zepeda, Diccionario de derecho procesal, voz: Presupuestos procesales, Oxford
University Press, México, 2004.
2 Humberto Brisefio Sierra, Derecho procesal, Harla, México, pags 826 y siguientes.
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Para el citado Brisefno Sierra, la temporalidad logica es el factor que puede
dar lugar a la clasificacion de las condiciones en un proceso, la cual se grafica
de esta guisa:

Supuestos: son previos a algun acto procesal y referentes al
conflicto que debe existir antes de atacar en un proceso

Condiciones Requisitos: son condiciones actuales que se deben satisfacer
(temporalidad) | al instar en juicio

Presupuestos: son condiciones que deberan satisfacerse en
el futuro dentro de un proceso

Asi, el supuesto principal es la controversia o litigio, que puede o no resol-
verse mediante un proceso (aunque un verdadero o genuino proceso no ha de
prevalecer sin conflicto). Los requisitos son una gama de extremos necesarios
para actuar validamente en el proceso y resultan muy variables, pues depen-
den de la regulacion normativa de un juicio determinado (por ejemplo: en ma-
teria procesal civil son requisitos que la demanda se presente en la oficialia
comun de partes por escrito, firmada y acompanada de pruebas documenta-
les y de un numero determinado de ejemplares del libelo inicial y sus anexos).

Los presupuestos estan determinados normativamente con anterioridad a
la existencia del conflicto, aunque se satisfacen o actualizan después de surgir
el litigio, y admiten la clasificacion siguiente:

® El juzgador debe ser competente para conocer
del caso particular

Presupuestos de los sujetos ® Deben estar legitimadas para actuar sobre algun aspecto
procesales del asunto de fondo de la causa concreta

® |as partes .
P ® Deben estar legitimadas para actuar en el proceso

concreto
® Via idonea
Presupuestos ® Seguir la sucesion cronoldgica legislativa
procedimentales senalada para el procedimiento legal
especifico
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La necesidad de contar con una sistematizacion tanto en la doctrina como
en la legislacion procesal del tema de la condicionalidad procesal es urgente y
necesaria, pues de otro modo frente a este topico —que aunque técnico debe
ser claro— el unico camino seguro es que tenemos un laberinto que lleva sin
duda a la injusticia.

Es digno de considerar que si un proceso se sostiene en el mundo de los
hechos a pesar de la falta de las condiciones minimas senaladas, en el mejor
de los supuestos esta sujeto a la interposicion —por quien se sienta agravia-
do— de impugnaciones, de recursos y de vias de nulificacion; y, en el peor de
los casos, nos encontramos ante un proceso fraudulento y solo legal y justo en
las apariencias, pues no cumplié con los requisitos minimos para existir en un
plano juridico ideal. Tal proceso existié de hecho y por un mal derecho, pero
no para impartir justicia material.

11.2 Determinacion
11.2.1 Presupuestos procesales mas importantes

Después de exponer el pensamiento de Brisefio Sierra, es obligado acudir a
otro sector de la doctrina. A pesar de la variedad de opiniones en la ciencia
procesal acerca de los presupuestos procesales (los elementos necesarios para
la constitucion, desenvolvimiento e incluso terminacion normal del proceso
mediante una sentencia) segun informa Fix-Zamudio:®> “[...] la corriente mas
generalizada los considera formados por las condiciones que deben cumplirse
dentro del proceso para que pueda dictarse una sentencia de fondo”.

De acuerdo con el emérito investigador, los presupuestos procesales mas
importantes son:

® Competencia del juez.

® Capacidad procesal de las partes.
® Representacion o personeria.

® [egitimacion.

® Interés juridico de las partes.

Respecto a la competencia, solo decimos que el instituto serd tratado con la
extension del caso en la unidad respectiva de este texto. Del resto de los pre-

> Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica mexicana, ts V, M-P, voz: Presupuestos procesales,
uNaM-Editorial Porrda, México, 2002.
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supuestos cabe senalar que son conceptos muy relacionados que en muchas
ocasiones la legislacion adjetiva y la vida forense los confunde indebidamente
o0 los presenta como sinénimos, pero en un esbozo podemos decir:

a) La capacidad procesal es una manifestacion de la capacidad de ejercicio
de una persona fisica. Esto es, la parte puede acudir a juicio a deducir
derechos y pretensiones en forma directa sin necesidad de ninguna cla-
se de representantes.

b) La representacion o personeria alude a la actuacion en un juicio siempre
en nombre de otro, y se debe acreditar en aquél que se cuenta con la
autorizacion legal o contractual, o que devenga por cualquier otro me-
dio juridico, para instar en ese proceso concreto.

Historicamente, la personeria, los poderes y el proceso han estado muy li-
gados. Basta con leer las voces siguientes en el diccionario del siglo xix de Isi-
dro Montiel y Duarte* para corroborar el aserto:

“e Personeria. Poder. Nombramiento de procurador.
e Personero. Apoderado [...] procurador que representa la persona de otro”.

La legitimacion procesal se traduce en una facultad o autorizacion que po-
see un sujeto de derecho para realizar conductas procesales si se cumplen al-
gunas circunstancias.

De manera insistente se han distinguido dos tipos de legitimacion:

e Legitimacion ad causam: es la aptitud de instar en virtud de la relacion de
un derecho sustantivo que, al verse violentada o actualizado algin
supuesto normativo de fondo, da lugar al proceso. Esta muy vinculada
con el interés juridico de acudir a juicio.

® Legitimacion ad processum: se identifica con la capacidad para realizar
actos procesales en determinado juicio por si mismo, por representacion
0 por un acto de causahabiencia en los sujetos procesales .

Legitimacion en el proceso
jurisdiccional

Finalmente, el interés juridico procesal para instar en un proceso jurisdic-
cional, segun Ugo Rocco, puede ser primario o secundario:® “El interés prima-
rio consiste en el derecho publico, autobnomo y abstracto para poder poner en

4 Isidro Montiel y Duarte, Vocabulario de jurisprudencia, Imprenta de la Viuda e Hijos de Mur-
guia, México, 1878.

5 En Francisco Cornejo, Enciclopedia juridica mexicana, t F-L, voz: Interés juridico, UNAM-Edito-
rial Porrua, México, 2002.
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movimiento la actividad de los organos jurisdiccionales. El interés secundario
es, por el contrario, la pretension fundada o infundada de obtener una senten-
cia favorable”.

A proposito no hemos abordado este tema en forma prolija ni con gran pro-
fundidad, pues este libro es un manual y no un tratado; pero se advierte al lec-
tor estudioso que debe consultar la doctrina procesal, la regulacion normativa
y el derecho jurisdiccional para comprender de manera exhaustiva del asunto
que solo hemos esquematizado.

11.3 Excepciones y presupuestos procesales

Es evidente que existe un vinculo entre las excepciones procesales y los presu-
puestos de igual forma procesales. Es natural que si el sujeto atacado en juicio
considera que no se cumple con alguno de los mencionados presupuestos pro-
cesales, oponga una excepcion de tal naturaleza. Dependera de la clase del
proceso y de su reglamentacion normativa saber cual es el catdlogo o listado
de las excepciones procesales y cuando es el momento oportuno y la via ade-
cuada para interponerlas. Esta no es la unica forma de analizar los presupues-
tos procesales en juicio, pero si una de las mas importantes.

En materia procesal civil, el codigo distrital determina en su art 35 las ex-
cepciones procesales, que deberan ser resueltas antes de la sentencia.

Las cuestiones de competencia tienen una tramitacion especial. El resto de
dichas excepciones procesales ha de analizarse y decidirse en la primera au-
diencia del juicio ordinario civil, que recibe el nombre de audiencia previa, de
conciliacion y de excepciones procesales.

11.4 Audiencia previa, de conciliacion,
y de excepciones procesales

La audiencia se caracteriza porque en ella se realizan, al menos, dos tipos de
actos: aquellos que tienden a la conciliacion procesal y los que encaminan al
saneamiento del proceso. Tal audiencia fue regulada en la ordenanza procesal
civil austriaca de 1895, obra del famoso jurista Franz Klein. En este cuerpo le-
gal el juzgador cuenta con importantes facultades en la direccion de la audien-
cia, pues en ella, ademas de intentar la conciliacion de las partes, también
resolvera acerca de los presupuestos procesales y decidird las excepciones de
incompetencia, litispendencia y cosa juzgada. También fijara la litis con base
en las pretensiones del actor y resistencias (excepciones y defensas) que opon-
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ga el demandado. En el cddigo de Klein tenemos el primer antecedente de
nuestra audiencia, la cual es resultado no del ocio de nuestros académicos, si-
no del conocimiento y andlisis del derecho comparado, en el que podemos en-
contrar la solucion a algunos de nuestros problemas si se aplica el proverbio
mutatis mutandis, esto e€s, si guardamos proporciones y realizamos los cambios
y hasta ajustes que sean menester.

Otro antecedente de nuestra figura procesal es el despacho saneador del
derecho lusitano; su objeto es analizar los llamados presupuestos procesales y
las condiciones de la accion. El Codigo Procesal Civil brasileno de 1973, segun
informa José Ovalle Favela,® regula el despacho saneador para resolver los
asuntos siguientes:

1. Condiciones de admisibilidad de la accion y de validez del proceso;

2. Practica de la prueba pericial, y

3. Senalamiento de la audiencia de instruccion y juzgamiento, asi como de-
terminacion de las pruebas que se deben practicar en ella.

Por ultimo, el antecedente inmediato de nuestra audiencia lo encontramos
en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola, realizada el 6 de agos-
to de 1984. En ella se regulaba una audiencia o comparecencia en los llama-
dos juicios de menor cuantia.

La audiencia que nos ocupa se incluyo en nuestro codigo de procedimien-
tos civiles, por reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de
enero de 1986. Es una institucion joven, mas no por ello poco importante.

El redactor del proyecto de reformas de 1986 fue Fernando Flores Garcia
quien “oy0 el parecer no siempre unanime pero si mayoritario” —dice el maes-
tro José Becerra Bautista—,” de Sergio Garcia Ramirez, en esa época procu-
rador general de la Republica, y de los profesores Gonzalo Armienta Calderon,
Héctor Fix-Zamudio e Ignacio Medina Lima.

Ahora es momento de aludir a los principales actos que se realizan en esa
primera audiencia, que a pesar del nombre de previa, no debe pensarse que
es preliminar al proceso, pues ocurre dentro de €l, aunque es previa a la fase
probatoria. Su vida ocurre dentro del proceso jurisdiccional. Los actos son el
analisis de la legitimacion procesal, intentar la conciliacion de las partes y, de
no lograrse, el juez resolvera sobre las excepciones procesales.

6 José Ovalle Favela, Derecho procesal civil, Oxford University Press, México, 2004, pag 115.
7 José Becerra Bautista, El proceso civil en México, Editorial Porrua, México, 1996, pag XXV.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

11.4 Audiencia previa, de conciliacion, y de excepciones procesales 193

11.4.1 ;Cuando se efectua la audiencia previa?

Segun lo preceptua el art 272-A del Codigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito Federal, esta audiencia tiene lugar una vez contestada la demanda o la re-
convencion, dentro de los 10 dias siguientes. El juez senalara dia y hora, dando
vista a la parte contraria que corresponda con las excepciones que se hubieran
opuesto en su contra, por el término de tres dias. Para los computos de los tér-
minos, cabe recordar que los numerales 131 y 132 de dicho coédigo preceptuan
que en ninguno de aquéllos se contaran los dias en que no puedan tener lugar
las actuaciones judiciales y que en los autos se hard constar el dia en que co-
mienzan a correr los términos y aquel en que deben concluir.

11.4.2 ;Quién debe presentarse a la audiencia?

La audiencia es una comparecencia; por ello, deben acudir ambas partes:
actor y demandado. Si no asiste una parte —sin causa justificada—, el juez la
sancionara con una multa hasta por 120 dias de salario minimo. Si dejan de
concurrir ambas, la sancion (multa) sera por igual para aquéllas. Si la parte es
persona juridico-colectiva (moral), debera acudir un representante con pode-
res suficientes, esto es, con clausula expresa para disponer de los derechos
litigiosos; de otra forma, no tendria sentido intentar la conciliacion. El codigo
también dispone que sera voluntario para las partes acudir asesoradas a la
audiencia en compania de un letrado. Si uno de los justiciables acude con su
abogado y el otro no, el juzgador procurara la existencia de un equilibrio entre
ellos. En la audiencia, el primer acto que realiza el juez es el analisis de la legi-
timacion de las partes y debera pronunciarse respecto de ella.

11.4.3 Una vez que el juez analizod la legitimacion de las partes
y no se logré la conciliacion, ¢cuales son los otros actos
que se realizan en la audiencia?

En lo referente al saneamiento, el doctor Flores Garcia® ilustra:

Obsérvese que en cuanto a la depuracion, saneamiento o también llamada, por un
sector de la teoria procesal, inmaculacion procesal, que en suma [su finalidad] es
limpiar o quitar la hojarasca de las posibles excepciones que tradicionalmente se

8 Fernando Flores Garcia, Diccionario de derecho procesal, voz: Audiencia previa y de conciliacion,
Oxford University Press, México, 2004.
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han llamado de “previo y especial pronunciamiento” que se ventilan, en esta au-
diencia, acatando uno de los caracteres del principio de la oralidad, o sea, el de la
inimpugnabilidad de las sentencias interlocutorias...

11.4.4 ;Cuales son las excepciones que se deciden
en la audiencia previa?

Estas excepciones son las llamadas excepciones procesales (descontada la de
incompetencia, que cuenta con especial tramitacion tanto para la inhibitoria co-
mo para la declinatoria). El elenco se conforma por lo siguiente (art 35):

® [a litispendencia.

La conexidad de causa.

La falta de personalidad del actor o del demandado, o la falta de capaci-
dad del actor.

La falta de cumplimiento del plazo o de la condicion.

El orden o la excusion.

La improcedencia de la via.

La cosa juzgada.

Las demas que senalen las leyes.

El analisis de dichas excepciones debera hacerse en el curso respectivo de
derecho procesal civil.

Esquemas
Elementos o circunstancias:
1. Clases de presupuestos ® Que dan origen al proceso
procesales segun Zepeda ® Que determinan la constitucion de la relacion procesal

® Que aseguran la validez o eficacia de los actos procesales

® El juzgador debe ser competente para conocer del caso
determinado

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

2. Condiciones en el proceso
segun Humberto Brisefio ® Deben estar legitimadas para actuar sobre algun aspecto
Sterra e Las partes del asunto de fondo de la causa especifica

® Deben estar legitimadas para actuar en el proceso
determinado
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3. Los presupuestos procesales
en estricto sentido segun
Humberto Brisefio Sierra

4. Presupuestos procesales
mas importantes segun
Fix-Zamudio

5. Legitimacion en el proceso
jurisdiccional

6. Excepciones y presupuestos
procesales

7. Otra forma de andlisis de los

Presupuestos procesales

8. Audiencia previa, de

procesales
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conciliacion y de excepciones

|
|

Cuestionario 195

® Via idonea
® Seguir la sucesion cronoldgica legislativa senalada para el procedimiento
legal especifico

Competencia del juez

Capacidad procesal de las partes
Representacion o personeria
Legitimacion

Interés juridico de las partes

® Legitimacion ad causam: es la aptitud de instar debido a la relacion de
un derecho sustantivo que, al verse violentada o al actualizarse un
supuesto normativo de un derecho de fondo, da lugar al proceso. Esta
muy vinculada con el interés juridico de acudir a juicio

® Legitimacion ad processum: se identifica con la capacidad para realizar
actos procesales en determinado juicio por si mismo, por representa-
cién o por un acto de causahabiencia en los sujetos procesales

* Si el sujeto atacado en juicio considera que no se cumple con algun
presupuesto procesal, opondrd una excepcion de esa naturaleza

En especial la legitimacion y personeria por el juez civil a lo largo del
proceso

® Eljuez analiza la legitimacion

® El secretario conciliador intenta la conciliacion, la cual, de no lograrse:

* Eljuez decide acerca de las excepciones procesales que no tienen un
tratamiento especial

Cuestionario

1. ¢Por qué es indebido dar a la expresion “presupuestos procesales” un con-
tenido meramente gramatical?
9. ¢Como clasifica Zepeda los presupuestos procesales?

3. Explique la teoria de la condicionalidad en el proceso segin Humberto
Brisefio Sierra y aluda brevemente a los supuestos, requisitos y presupues-

tos procesales.
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4. ¢Que son los presupuestos procesales segun Fix-Zamudio?

5. Para el mismo autor, ;cudles son los presupuestos procesales mas impor-
tantes?

6. Distinga los vocablos representacion o personeria, legitimacion —con su
division— e interés juridico de las partes.

7. ¢Qué relacion existe entre excepciones procesales y presupuestos de igual
naturaleza?

8. ¢Qué intervencion diferente de la soluciéon de excepciones procesales pue-
de tener el juez civil en materia de supuestos procesales?

9. (Qué actos tendientes al analisis y solucidn de excepciones procesales se
realizan en la audiencia previa, de conciliacidn y excepciones procesales
segun el codigo adjetivo civil distrital?

10. Dé una nocién elemental de los presupuestos procesales y sefiale su im-

portancia en un proceso especifico.
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UNIDAD ]. 2

Jurisdiccion

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Analizard y delimitara el concepto, las teorias acerca de la naturaleza y los
elementos de la jurisdiccion, aprendera el deslinde entre ésta y la adminis-
tracion, distinguiendo entre la jurisdiccion contenciosa y la voluntaria; asi-
mismo, conocera los organos que no forman parte del Poder Judicial y
desempenan la funcion jurisdiccional, y demas modalidades relacionadas
con la jurisdiccion.

12.1 Concepto

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Desde su etimologia (del latin jus y dicere'), la jurisdiccion alude a la aptitud de
“decir el derecho”, que en los procesos se realiza para resolver el problema

! Petri Salas, Compendium latino-hispano, voz: Jus, Ex Typographia Regiae Societatis, Madrid,
1817.
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de fondo por medio de sentencias cuando finalizan aquéllos por su via natu-
ral. A su vez, las sentencias (de sentendo: sentimiento) son el sentimiento juri-
dico razonado del juzgador. La jurisdiccion siempre se manifiesta en el proceso
en forma dindmica y se traduce en varias clases de resoluciones, que llegan a
ser actos jurisdiccionales. Hoy dia, en nuestro medio son actos de autoridad que
deben cumplir con los requisitos de fundamentacion y motivacion (art 16 cons-
titucional).

Sin duda, la jurisdiccion es una expresion de la soberania del Supremo Po-
der de la Federacion, el de las entidades federativas y el de los tribunales del
Distrito Federal. Los multicitados actos jurisdiccionales se traducen en la fun-
cion judicial, la cual se estructura, fundamentalmente, en el llamado Poder Ju-
dicial.

La intervencion del juzgador ocurre, en la inmensa mayoria de los casos,
porque es excitada por un sujeto de derecho y debe —para constituirse un pro-
ceso genuino— tener como presupuesto elemental un conflicto, que solemos
denominar, en forma técnica, litigio. La finalidad del érgano jurisdiccional del
poder publico es solucionar el conflicto mediante la aplicacion de leyes, tesis
de jurisprudencia, normas, tratados internacionales, usos y costumbres, y prin-
cipios generales del derecho, segun sea el caso, tomando en consideracion
diversos factores de contenido humano, como circunstancias politicas, econo-
micas, sociales y morales. Juzgar es un arte prudencial, practico, concreto y no
una actividad vil y mecanica, pues tiene raices profundas en la “cuestion hu-
mana”. Asi, la jurisdiccion se ejerce frente a un caso concreto —o una serie en
las acciones colectivas— pues hay diversas aristas por limar para realizar un
buen juzgamiento. En conclusion, al sentenciar se actualiza la expresion latina
Jus esto: “ésta es la justicia y que se guarde”.

La jurisdiccion es un concepto fundamental o categoria, como ha queda-
do visto, de la cual derivan otros, como el de competencia; esta ultima no es
sinénimo de jurisdiccion o de la expresion del poder publico, sino su limite na-
tural, pues dicha jurisdiccion esta delimitada por distintos factores competen-
ciales. No hay un juez unico y universal que conozca de todas las controversias
planteadas en cada uno de los procesos.

El concepto de jurisdiccion se ha explicado a través de los tiempos de dis-
tintas maneras, pues la ideologia del momento historico lo ha tenido, por ejem-
plo: en los paises hispanos, la jurisdiccion del rey o monarca (de donde
derivaban todas las sentencias emitidas en su nombre dentro de vastos terri-
torios) y la del poder eclesiastico no siempre convivieron pacificamente. Una
figura procesal, el recurso de fuerza —por el cual la autoridad real tenia cono-
cimiento de un asunto que en su concepto no le correspondia juzgar a la auto-
ridad eclesiastica—, motivo el estudio del concepto de jurisdiccion por muy
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solventes autores, como Jeronimo de Ceballos, Salgado de Somoza, Covarru-
bias y el conde de la Cahada.

En la actualidad, un sector de la doctrina sostiene que es mas importante
el correcto acceso y ejercicio a la jurisdiccion en un momento y lugar determi-
nados que formular mil y un teorias para intentar explicar la naturaleza de la
jurisdiccion o para conceptualizarla. Por nuestra parte, optimistas de la ciencia
procesal, consideramos que una sana doctrina de lo procesal no excluye a un
buen mundo normativo y a un mejor plano de los hechos juridicos procesales;
al contrario, pueden ayudar a su formacion y explicacion.

Retomamos el aspecto historico de la jurisdiccion para aludir en volandas
a dos autores: Jeremy Bentham y Jacinto Pallares, quienes en sus respectivos
campos de accion intelectual explicaron nuestro concepto.

Bentham fue un autor que se preocup6 mucho por la correcta organizacion
judicial (concepto fundamental en la fase procedimentalista). Acerca del fin del
ejercicio de la jurisdiccion sostenia:?

[...] las buenas leyes son la primera condicion de un buen establecimiento de tri-
bunales, porque si solo sirviesen para conservar leyes opresivas, tanto mayores se-
rian los males que hiciese cuanto mds consiguiera su objetivo; pero nuestra
suposicion se funda en un gobierno nacional, cuya legislacion se dirige al mayor
bien del mayor numero, es decir, al principio de utilidad en toda la extension que
puede darse.

La fidelidad a la ley no es otra cosa que el cumplimiento exacto de las prome-
sas de la ley respecto a cada individuo; esto es lo que constituye la rectitud en las
decisiones judiciales, y esta rectitud es el principal objeto a que todo debe dirigirse.

En México, uno de los procedimentalistas pioneros que llamo la atencion
sobre el Poder Judicial —al tratarlo en forma exhaustiva y sistematica— fue Ja-
cinto Pallares, quien en 1874 dio a la prensa su texto:> El poder judicial o tra-
tado completo de la organizacion, competencia y procedimientos de los tribunales
de la Republica mexicana.* Hasta nuestros dias, esta obra cldsica puede leerse
con provecho, pues en ella esta presente el tema que hoy se denomina dere-
cho a la jurisdiccion o derecho a la imparticion de justicia como garantia funda-
mental de los justiciables.

2 Jeremy Bentham, De la organizacion judicial y de la codificacion, t 1, Imprenta de Paul Renuoard,
Paris, 1828, pags 2-3.

3 Jacinto Pallares, El poder judicial, Imprenta del Comercio de Nabor Chavez, México, 1874.

4 Desde luego, antes de €l lo hizo su maestro José Blas Gutiérrez Flores-Alatorre, quien se sin-
ti6 plagiado por el discipulo Pallares cuando este ultimo publico la obra citada en la nota in-
mediata anterior.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

200  JURISDICCION

12.1.1 Teorias que explican su naturaleza juridica

En cuanto a la jurisdiccion, es tendencia mayoritaria considerarla una funcion
publica, organizada y restringida en leyes o tratados internacionales, y estruc-
turada como un poder fundamental en las democracias occidentales y en los
paises de otras tradiciones que han adoptado el sistema clasico de division de
poderes. Ella se manifiesta —como hemos reiterado— por actos jurisdicciona-
les. Los autores que indican que los arbitros privados ejercen una jurisdiccion
delegada y permitida por el Estado por disposiciones legales especificas no to-
man en consideracion que aquéllos carecen de imperio y coercion para hacer
efectivos sus laudos en caso de incumplimiento; por ende, es indebido pensar
que aquéllos poseen jurisdiccion.

La jurisdiccion se ejerce por funcionarios publicos, que devengan un emo-
lumento con cargo al erario estatal y a quienes les son aplicables todo género
de normas, desde constitucionales, administrativas o penales —si las actuali-
zan por un mal ejercicio de sus funciones— hasta las de caracter ético, pues
comienza a haber la tendencia a promulgar codigos de ética del Poder Judicial.
Un caso en el que la jurisdiccion estatal se ejerce por jueces no profesionales
es el del jurado popular —donde esta regulado—, cuando los jurados deciden
sobre los hechos de la controversia y un juez profesional resuelve acerca del
derecho. Pero se debe considerar que en el momento en que el ciudadano ac-
tua como juez lego o no profesional, ejerce una funcion publica y estatal; por
ello, su actuacion esta sujeta a una serie de normas segun la legislacion siem-
pre variante de sistema a sistema. Son una especie de “funcionarios publicos
efimeros”, con muy corta duracion en su encargo.

Por descontado estimamos que el Poder Judicial tiene plena autonomia en
el programa normativo constitucional, que se ha perfilado con el tiempo, y €sa
es la causa por la cual no explicamos las teorias de autores —como Kelsen—
que han negado la plena entidad del Poder Judicial al considerarlo una expre-
sion del Poder Ejecutivo. Esto no es deseable ni politica ni socialmente, ade-
mas de contravenir semejantes posturas a diversas disposiciones de la CPEUM
y de nuestra realidad en lo juridico, en lo politico y en lo social. Asunto muy
distinto es distinguir el acto jurisdiccional del acto administrativo, tema que
abordaremos mas adelante.

12.1.2 Elementos de la jurisdiccion

Al realizar una sintesis razonada del pensamiento de Vicente y Caravantes, Ma-
nuel de la Plaza, Carnelutti —quien tuvo una concepcion muy peculiar sobre
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la jurisdiccion—, y Menéndez y Pidal, el emérito profesor Eduardo Pallares
Portillo® considerd los siguientes elementos de la jurisdiccion (traducidos en po-
deres jurisdiccionales):

a) El poder de conocimiento de la pretension y la resistencia, y de trami-
tacion del proceso (notio).

b) El poder de decision para resolver el litigio tanto en lo principal como
en lo incidental (judicio).

¢) El poder disciplinario para mantener el orden y respeto a los juzgado-
res, que se puede ejercer sobre las partes, los terceros y los auxiliares ju-
diciales.

d) El poder de coercion que se manifiesta por apremios y puede hacerse
uso de la fuerza publica, donde esta implicito el imperium.

e) El poder de documentacion, mediante el cual el juez esta facultado pa-
ra realizar actos judiciales que, al documentarse, constituyen un medio
de prueba en si mismos.

Del primero podemos decir que el concepto de notio tiene correlato con el
de fase de instruccion —momento comun a todos los procesos— cuando el juez
se instruye, pues conoce las pretensiones y excepciones, las pruebas y los ale-
gatos conforme se desarrolla el procedimiento senalado en el programa nor-
mativo respectivo.

El segundo se produce en la otra fase procesal comun a las ramas del en-
juiciamiento (juicio), pues es logico que los juzgadores detengan en algun mo-
mento su labor de instruccion para decir el derecho, y ejerzan prudencialmente
la justicia por medio de sus sentencias.

El tercero es la facultad de poner orden en el proceso en todas las diligen-
cias formales e informales integrantes de éste. Dicha facultad se puede ejercer
no solo dentro del tribunal, sino también en toda actividad judicial y para su
integral ejercicio alcanza a los terceros en juicio.

La coercion —tan intimamente ligada al imperio— es un elemento funda-
mental de la jurisdiccion, pues no queda a la voluntad de las partes cumplir las
resoluciones judiciales, sino que éstas se pueden ejecutar aun con el gjercicio
de la violencia autorizada por el mundo normativo. No debe confundirse la fa-
cultad de la coercion con su ejercicio fisico, el cual no suele realizar personal-
mente el juez, sino por el auxilio de la autoridad de ejecucion (administrativa
0 €jecutiva).

5 Eduardo Pallares, Diccionario de derecho procesal civil, voz: Poderes jurisdiccionales, Editorial
Porrua, México, 1991.
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Finalmente, la facultad documental se traduce en que todas las actuaciones
del juez y de sus auxiliares constituyen por si mismas un medio de prueba tan-
to en el proceso en concreto como para otros, € incluso son susceptibles de ofre-
cerse en otro género de procedimientos (por ejemplo: en una averiguacion
previa).

12.1.3 Deslinde entre legislacion, jurisdiccion y administracion

Separar los actos legislativos de los jurisdiccionales y los administrativos pue-
de llevarnos —como lo ha hecho un sector de la doctrina— a transitar por di-
versos caminos al abordar el tema desde distintos enfoques. Nosotros nos
conformamos con mostrar dos vias: la primera es sencilla pero enganosa, pues
no llega a la esencia y consiste en definir dichos actos de manera formal y sim-
plemente por su organo de creacion, como se ve en el sencillisimo esquema
siguiente:

Actos legislativos ——— Emanan del Poder Legislativo
Actos jurisdiccionales ————— Emanan del Poder Judicial
Actos administrativos ————= Emanan del Poder Ejecutivo

La segunda via es mas firme pero también mas complicada, pues busca en-
contrar las notas esenciales que definen el acto al margen de quién sea el po-
der emisor. Se traduce en aplicar un criterio material o de fondo para distinguir
a cada uno de los tres tipos de actos senalados.

Los actos legislativos son generales, abstractos, impersonales y de creacion,
a su vez, las normas legislativas que contienen presupuestos generales no de-
ben tener destinatarios con nombre y apellido, sino que son por esencia am-
plios para comprender a todo aquel que actualice el supuesto normativo. Con
base en tales caracteres se puede afirmar que, si bien el organo legislativo es
el creador natural de tales normas, en un campo mas restringido también lo
tienen los dos poderes restantes, por ejemplo:

® Crear reglamentos y acuerdos generales

El Poder Judicial legisla a ® Formar jurisprudencia de observacion obligatoria para todos

los tribunales nacionales

El Poder Ejecutivo legisla al { Ejercer sus importantes y extensas facultades reglamentarias

Distinguir al acto jurisdiccional del administrativo no es labor tan sencilla
como en el caso anterior, ya que ambos son particulares, concretos, persona-
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les, declarativos o de aplicacion. Han existido tantas posturas en torno al par-
ticular que de nuevo, con un dejo pesimista, el inteligente Pallares expreso so-
bre este asunto:®

Se han formulado muchas doctrinas relativas a la naturaleza juridica del acto juris-
diccional, de tal manera que, después de leer a los diversos autores que las expo-
nen, se produce en la mente del lector gran confusion sobre dicho tema. Casi todos
los procesalistas formulan la suya, por lo cual seria imposible hacer una exposi-
cion completa de las mismas.

El problema consiste en distinguir el acto jurisdiccional del acto administrati-
vo, enunciando de aquél las notas esenciales que sustancialmente lo diferencian
del segundo, [lo que lleva al] lector a ese confuso laberinto de doctrinas y opinio-
nesJ...]

En México una importante obra que ha dado luces al tratamiento del espi-
noso tema es la Nocion del acto jurisdiccional de Pierre Lampué, traducida y
anotada por Jesus Toral Moreno y publicada por Jus en 1947.7 La solucion al
problema requiere, segun el decir de Alcala-Zamora, un enfoque pluralista, es-
to es:® “senalar los diversos factores que encuadran al concepto de jurisdiccion,
de tal manera que cuando ellos concurran no haya duda de su presencia”. Una
sola golondrina no hace verano y una sola nota no representa cabalmente la
jurisdiccion.

Ahora bien, es pacifica la doctrina al senalar que el acto jurisdiccional y el
acto administrativo comparten estas caracteristicas, al ser:

® Concretos.

® Particulares.

® Personales.

® Declarativos o de aplicacion.

Pero hay al menos tres notas propias del acto jurisdiccional que dan plena
distincion al acto administrativo, pues en el primero:’

6 Eduardo Pallares, ob cit, voz: Acto jurisdiccional.

7 A instancia y promocion del emérito Gomez Lara se realizd una nueva edicion: Pierre Lam-
pué, Nocion del acto jurisdiccional, Editorial Juridica Universitaria, México, 2001, con un estu-
dio introductorio, de gran enjundia y valia, del citado Gémez Lara.

8 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Notas relativas al concepto de jurisdiccion”, en Estudios de
teoria general e historia del proceso, t I, UNAM, México, 1974, pag 32.

° Cipriano Gomez Lara, “Presentacion” del libro: Pierre Lampué, Nocion del acto jurisdiccional,
Editorial Juridica Universitaria, México, 2001, pag XIV.
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a) Debe excitarlo o provocarlo el gobernado (es mejor decir un sujeto de
derecho, dado que el ministerio publico también excita la funcion juris-
diccional).

D) Genera una relacion triangular entre el Estado y los dos sujetos conten-
dientes.

¢) Esta siempre destinado a dirimir un litigio o controversia mediante la
aplicacion de una norma general al caso controvertido.

12.1.4 Distincidén entre jurisdiccion contenciosa
y jurisdiccion voluntaria

La genuina y verdadera jurisdiccion es la que se ejerce en una contradiccion
(con un litigio y con despliegue de la bilateralidad proyectiva de la accion) y en
el desarrollo de un procedimiento que tiene como finalidad solucionar el con-
flicto mediante la aplicacion de leyes, tratados internacionales, jurisprudencia,
usos, costumbres y principios generales del derecho, tras haber realizado el juz-
gador una labor de interpretacion y, en su caso, de valoracion.

La jurisdiccion es una respuesta a la contencion (litis), y no debemos olvi-
dar todo cuanto se ha dicho en las primeras unidades de este libro: nuestra ma-
teria esta inmersa en “el pais de los pleitos” y sus formas de solucion. Donde
hay un conflicto de intereses con trascendencia juridica, con pretensiones y re-
sistencias, que se intenta resolver mediante un proceso encontramos el ejerci-
cio siempre dinamico y vivo de la jurisdiccion.

Empero, desde tiempos de muy dilatada fecha, la doctrina y la legislacion
han aludido también a la “jurisdiccion voluntaria”. De ella se ha escrito que no
le conviene el sustantivo jurisdiccion ni el adjetivo voluntaria. Del primero se
ha sostenido que no hay jurisdiccion pues el juzgador que interviene en esos
procedimientos —no procesos— actua como autoridad administrativa, pues el
gobernado busca en la resolucion satisfacer una peticion, y no una pretension
resistida. En estos procedimientos no hay litigio por resolver, ni se configura
una estructura triangular entre el juez y las partes en contienda, por lo cual no
se cumplen las caracteristicas propias del acto jurisdiccional senaladas. En tor-
no al adjetivo voluntaria, se dice: el juez actua obligatoriamente por mandato
de la ley para realizar alguna autorizacion, sus intervenciones son forzosas y
para los solicitantes no es voluntaria la iniciacion de la via, por ejemplo: cuan-
do quien representa a un menor acude a estas diligencias para buscar la anuen-
cia del tribunal en el caso de desear enajenar un bien inmueble que pertenece
a ese menor de edad. Las diligencias entonces no son voluntarias para el pro-
movente, ni para el juez en sus respectivas intervenciones y participaciones.
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Hoy dia, al considerar el legislador que no en todas las tramitaciones de ju-
risdiccion voluntaria es menester la intervencion estatal, distintas leyes del no-
tariado autorizan a los fedatarios publicos a participar en algunas de ellas, en
vez de al juez.

En general la doctrina prefiere denominar a este tipo de tramites (a veces
también la ley) procedimientos paraprocesales, pues, aunque interviene un juz-
gador en ellos, no constituyen un verdadero proceso jurisdiccional.

El Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal regula con amplitud
en su titulo decimoquinto los diversos extremos que comprenden la jurisdic-
cion voluntaria.

12.2 Conflictos de atribuciones

En México, dada su estructura juridica-politica de republica federal, coexisten,
actuan e interactuan el Poder Ejecutivo (federal, local, distrital y municipal) el
Poder Legislativo (federal, local y distrital) y el Poder Judicial (federal, distrital
y local).

En los diarios quehaceres de esos “poderes” se producen invasiones en sus
atribuciones; piénsese al respecto la gran variedad hipotética de “choques” que
puede haber entre los distintos poderes, en sus diversos niveles, al considerar-
se dos —o incluso mas— de ellos facultados para realizar alguna conducta ju-
ridica. De lo expuesto nos damos cuenta facilmente que los conflictos no solo
se producen entre los distintos tribunales del Poder Judicial: el ambito de posi-
bles conflictos es mucho mayor.

Frente a los conflictos de atribuciones competenciales, la CPEUM otorga a la
scJN la facultad para conocer de las clases de litigios llamados controversias
constitucionales. Fix-Zamudio y Fix-Fierro entienden por estas ultimas lo si-
guiente:!°

Son las controversias de caracter juridico que, como consecuencia de la estructu-
ra federal y de la division de poderes en el Estado mexicano, pueden surgir entre
diferentes 6rdenes normativos, entre oérganos que forman parte del mismo orden,
las que pueden ser planteadas en forma directa ante el pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, de acuerdo con la fraccion I del art 105 de la Constitu-
cion.

10 Héctor Fix-Zamudio y Héctor Fix-Fierro, Enciclopedia juridica mexicana, t C, voz: Controver-
sias constitucionales, Editorial Porria-unam, México, 2002.
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La razon del cambio o restructuracion que se realizo al art 105 constitucio-
nal (1994), que dio lugar a su ley reglamentaria (1995), es explicada con me-
ridiana claridad por Juventino V. Castro y Castro:

[.

..J los mejores juristas de nuestra patria siempre nos alertaron con hondura, cuan-

do nos hicieron ver que los articulos fundamentales de los habitantes del pais so-
lo son materia de 29 articulos constitucionales (de los 136 que actualmente tiene);
era manifiesto que nuestros aciertos eran parciales y perfectamente limitados. La
pregunta obligada surgia con espontaneidad: y la violacion de los mandatos con-
tenidos en los articulos 30 al 136 de la propia Constitucion ;como y por quién se
defienden?

A esas interrogantes dio puntual contestacion el actual art 105, y por ello

se le

restructuro en 1995.

La fracc I del art 105 de la cPEUM contempla distintos supuestos de proce-
dencia en materia de controversias constitucionales y faculta a la scjN para co-

noce

r esta clase de procesos constitucionales. Los supuestos predichos son

controversias que se susciten entre:!?

La Federacion y un estado o el Distrito Federal.

La Federacion y un municipio.

El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Union; aquél y cualquiera de las
Camaras de éste —en su caso, la Comision Permanente—, ya sea como
organos federales o del Distrito Federal.

Un estado y otro.

Un estado y el Distrito Federal.

El Distrito Federal y un municipio.

Dos municipios de estados diversos.

Dos poderes de un mismo estado, respecto a la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

Un estado y uno de sus municipios sobre la constitucionalidad de los ac-
tos o disposiciones generales.

Un estado y un municipio de otro estado sobre la constitucionalidad de
sus actos o disposiciones generales.

! Juventino Castro y Castro, “Las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucio-

12

nalidad”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Derecho procesal constitucional, t 1, Co-
legio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Editorial Porrua, México,
2001, pag 334.

Se respeta el formato —en cuanto a mayusculas— del texto constitucional.
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® Dos organos de gobierno del Distrito Federal sobre la constitucionalidad
de sus actos o disposiciones generales.

Es importante aclarar que este tipo de controversias se generalizaron y se
resuelven con criterios juridicos al haber perdido en los ultimos anos el Poder
Ejecutivo federal y los gobernadores, en sus respectivos ambitos, una serie de
facultades metaconstitucionales —acaso ilegales— para solucionar todo géne-
ro de conflictos. No debemos olvidar que el presidente era no solo el gran elec-
tor, sino también el arbitro mas importante para resolver un variado género de
litigios; como muchas de estas controversias tienen contenido o consecuencias
politicas, nada mas natural que fuera el presidente o el gobernador quien re-
solviera los litigios entre poderes publicos. Por otro lado, se antojaba impensa-
ble que un poder pleiteara y sostuviera su competencia frente al ejecutivo,
demandandolo ante la SCJN.

La hegemonia politica cuasitotal que durante muchas décadas mantuvo el
presidente y su partido —el PRI— no fueron un campo propicio para la solu-
cion de controversias por la via jurisdiccional. Ademas, la historia de México se
ha construido por muchos caminos y vias, no por la democracia, al grado de
que no hace muchos anos si una persona se calificaba de sensata y queria ha-
cer y participar en la politica en serio —no sélo en ambitos académicos o en
una oposicion decorativa o reprimida— no pensaria en sostener alguna com-
petencia frente al Ejecutivo federal o local.

Dicho entre veras y bromas —por donde la verdad se asoma—, hoy en
dia el horario del pais se decide en una controversia constitucional, cuando
en su momento la hora, como en el cuento, era: “la que usted diga, senor pre-
sidente”.

Hace casi tres décadas escribia Jorge Carpizo:'> “El presidente debe ejer-
cer plenamente los poderes que le otorga la ley fundamental, pero ningun otro;
su actuacion debe estar subordinada a la Carta Magna, debe existir un equili-
brio entre los dos poderes politicos y el judicial debe actuar realmente con in-
dependencia. Esta es mi tesis, ésta es mi utopia”.

La tesis y la utopia se cumplieron —al menos en parte— y en nuestros dias
lo que sobra son conflictos de competencia entre poderes. Un dato objetivo:
no se paso de la utopia a la anarquia, sino a un sistema —hasta hoy con altos
grados de bondad— jurisdiccional de solucion de pleitos entre poderes y po-
derosos.

13 El presidencialismo en México, Siglo XXI, México, 1978, pag 10.
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12.3 Funciones jurisdiccionales efectuadas por érganos
que no pertenecen al Poder Judicial

Existen distintos organos y entidades en el derecho mexicano que, sin perte-
necer formal ni materialmente al Poder Judicial (de la Federacion, de los esta-
dos o de los tribunales del Distrito Federal), ejercen la jurisdiccion acotada por
su competencia constitucional y legal.

A la justicia emanada de una serie de organos, los cuales dicen qué es el
derecho con jurisdiccion frente a un caso concreto ya sea en forma cotidiana
0 solo en casos aislados (como el ejercicio de la jurisdiccion del Poder Legisla-
tivo), la podemos agrupar bajo los rubros siguientes:

Justicia parlamentaria

® Procesos de declaracion de procedencia
® Juicio politico

Justicia laboral

Justicia fiscal y administrativa { Federal, local y distrital

- De naturaleza federal y entendida como un "fuero”, como
Justicia militar

reminiscencia historica, pero de palpitante actualidad

Antes de aludir brevemente a cada clase de “justicia” mencionada, es
conveniente recordar que una corriente de la doctrina busca la unidad jurisdic-
cional y pugna, al menos, porque el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Admi-
nistrativa y los tribunales laborales federales se incorporen al Poder Judicial de
la Federacion (como ocurrié con el 6rgano encargado de impartir justicia elec-
toral en materia federal); incluso, de realizarse tal incorporacion se obtendran
diversos beneficios tanto para los funcionarios de esos entes como para los jus-
ticiables, pues los adelantos que ha habido en la imparticion de justicia federal
(como la existencia de la carrera judicial, del Consejo de la Judicatura y de co-
digos de ética) alcanzarian a la justicia fiscal, a la administrativa y a la laboral,
por lo menos en dicho orden federal.

12.3.1 Justicia parlamentaria

Esta justicia ocurre mediante la sustanciacion y decision tanto de los llamados
procesos de declaracion de procedencia como en el juicio politico, cuando orga-
nos eminentemente politicos ejercen jurisdiccion.
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En cuanto a la naturaleza juridica del proceso para la declaracion de proce-
dencia, en la doctrina existen dos posturas: la que niega en €l un ejercicio de
la jurisdiccion y la que la afirma. En el primer rubro tenemos a autores tan sol-
ventes como el constitucionalista Felipe Tena Ramirez, quien no dudo en afir-
mar que:'*

Tratandose de delitos comunes, la Camara de Diputados no absuelve ni condena,
no prejuzga respecto a la responsabilidad penal del funcionario, sino que sélo lle-
va a cabo o no el acto indispensable para que el acusado quede a merced de la po-
testad judicial comun, el acto consistente en separarlo de su encargo, unico medio
de suspender el fuero. El acto de la Camara [de Diputados], si €sta resuelve en sen-
tido afirmativo, no es, por tanto, un acto jurisdiccional, sino de indole administra-
tivo, el simple acto administrativo de separar de su encargo a un funcionario.

Nosotros nos adherimos a la corriente que considera que en los procesos
de declaracion de desafuero se ejerce jurisdiccion, toda vez que materialmen-
te se dice el derecho ante una controversia o litis, mediante una serie de actos
proyectivos con bilateralidad en la pertenencia de la accion, en un procedimien-
to como estructura triangular: parte atacante, parte atacada y organo de juzga-
miento, con facultades para hacer valer sus determinaciones. En este sentido
se inscriben los autores —a quienes seguimos— Enrique Quiroz Acosta'® y
Eduardo Andrade Sanchez, entre otros.'®

El tema no es pacifico pero creemos que impera la tendencia que sostiene
la naturaleza jurisdiccional sobre el juicio de desafuero. El criterio adoptado por
la seccion instructora en su dictamen respecto a la declaracion de procedencia
en contra de Andrés Manuel Lopez Obrador, contiene ese germen cuando afir-
ma:!” “La funcion de la Camara de Diputados [en las declaraciones de proce-
dencia] no es de naturaleza judicial, sino que se trata de un procedimiento
administrativo de naturaleza jurisdiccional [...] Asi las cosas y siendo la decla-
ratoria de procedimientos un acto administrativo de naturaleza jurisdiccional
[...]7

Sin embargo, hay que decirlo: se llego a estas conclusiones al tratar de ar-
monizar, sin lograrlo, a autores con posiciones antagonicas sobre el asunto, se-

!4 Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano, Editorial Porrda, México, 1990, pag 562.

'S Enrique Quiroz Acosta, Lecciones de derecho constitucional, segundo curso, Editorial Porrua,
Meéxico, 2002. Dicho autor llama al proceso parlamentario de declaracion de procedencia co-
mo juicio de desafuero, ob cit, pag 585.

16 Eduardo Andrade Sanchez, El desafuero en el sistema constitucional mexicano, UNAM, México,
2004, pags 69 y siguientes.

'7 Diario Oficial de la Federacién, 8 de abril de 2005, cuarta seccion, Camara de Diputados, pag 47.
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gun se desprende de la lectura integral de dicho dictamen en la parte corres-
pondiente.

12.3.2 Juicio politico

En este juicio hay una participacion mas amplia del legislativo, pues intervie-
nen tanto la Camara de Diputados como la Camara de Senadores. En dicho pro-
cedimiento especializado, los sujetos que en su caso se pueden enjuiciar son
los altos funcionarios senalados en la Constitucion —por haber cometido pro-
bablemente violaciones constitucionales— y en la Ley Federal de Responsabili-
dades de los Servidores Publicos.

La Camara de Diputados sustancia la instruccion del juicio y, en su caso, se
constituye como organo acusatorio ante la Camara de Senadores, que en su ca-
racter de jurado dicta la sentencia respectiva. Como bien apunta Gonzalez Oro-
peza:'® “[...] las sanciones que determine en su caso el 6rgano juzgador seran
de caracter eminentemente politico, a saber: la remocion del cargo desempe-
nado y la inhabilitacion para ocupar un cargo o desempenar comisiones de ca-
racter hasta por 20 anos”.

12.3.3 Justicia laboral

La CPEUM en su art 123, separa en dos grandes grupos a los trabajadores: los
que se rigen por el ap A de dicho precepto son aquellos que no prestan sus ser-
vicios al Estado y los del ap B son los trabajadores al servicio del Estado. La
Carta Magna senala que, en caso de litigios laborales, se crean tribunales espe-
cializados para su solucion:

Las diferencias o los conflictos entre el capital y el trabajo se sujetardn a la
Art 123, ap A, fracc XX § decision de una junta de conciliacion y arbitraje, formada por igual nimero de
representantes de los obreros y del patron y uno del gobierno

Los conflictos individuales, colectivos o intersindicales seran sometidos a un Tribunal
Federal de Conciliacion y Arbitraje segin lo prevenido en la ley reglamentaria

Art 123, ap B, fracc XII | Los conflictos entre el Poder Judicial de la Federacion y sus servidores seran
resueltos por el Consejo de la Judicatura Federal, mientras que los que se susciten
entre la SCN y sus empleados serdn resueltos por esta ultima

'8 Manuel Gonzalez Oropeza, Enciclopedia juridica mexicana, ts F-L, voz: Juicio politico, Editorial
Porrua-unam, México, 2002.
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El estudio de la integracion de los tribunales laborales y las distintas clases
de procesos y procedimientos debera hacerse en las asignaturas correspondien-
tes y los autores de este libro nos conformamos con que el alumno, en los pri-
meros semestres de la carrera, tenga claras al menos las notas siguientes:

a) La justicia laboral es fruto de la incorporacion del derecho social a la
Constitucion, teniendo como origen —y a la vez ser la respuesta— de
los diversos reclamos sociales que se produjeron en distintas corrientes
y movimientos armados que se han englobado con el titulo “Revolucion
mexicana”.

b) En la justicia laboral, la composicion de los juzgados tiene diversos ori-
genes: representantes del capital, los trabajadores y el Estado.

¢) Los tribunales laborales, a pesar de no pertenecer al Poder Judicial, ejer-
cen materialmente jurisdiccion en sus resoluciones llamadas —con im-
precision técnica— laudos, pues en puridad son sentencias.

d) En la justicia laboral se cuenta con amplia tradicion en la practica de la
conciliacion para evitar un proceso largo que puede perjudicar la econo-
mia del trabajador; pero también se corre el peligro de llegar a una so-
lucion si bien rapida —en las conciliaciones— tal vez nada favorable para
el trabajador.

e) La justicia laboral es un tema de estudio complejo no sélo por la clasifi-
cacion en dos apartados de los trabajadores, sino también en virtud de
la participacion de las entidades federativas en los procesos laborales.

12.3.4 Justicia fiscal y administrativa en el nivel federal
y en materia distrital

El actual Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa debe su extendida compe-
tencia a las reformas a su ley organica, publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 2000. Como bien ilustra Fix-Zamudio:!° “Ori-
ginalmente solo conocia de las controversias entre los causantes y las autori-
dades fiscales federales, pero se le incorporan otros conflictos hasta llegar al
conocimiento genérico de los procesos administrativos y en la actualidad esta
dotado de plena autonomia para dictar sus fallos”.

La plena autonomia de dicho tribunal deriva del art 73, fracc XXIX, inc H,
de la cPEUM.

19 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica mexicana, ts Q-Z, voz: Tribunal Federal de Justicia Fis-
cal y Administrativa, Editorial Porria-uNnam, México, 2002.
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El tribunal se integra por una sala superior y varias salas regionales; a su
vez, los magistrados que la conforman son nombrados por el presidente de la
Republica con aprobacion del Senado y, en sus recesos, por la Comision Per-
manente del Congreso de la Union. El tribunal ejerce materialmente jurisdic-
cion y, como se ha escrito, hay distintas voces que pugnan por su incorporacion
al Poder Judicial de la Federacion.

12.3.5 Tribunal de lo Contencioso Administrativo
del Distrito Federal

Creado en 1971, este tribunal tiene la facultad competencial para conocer de
las controversias o litigios que surjan entre los habitantes del Distrito Federal
y las autoridades administrativas y fiscales de este ultimo. Tiene su soporte
constitucional en el art 122, C, base primera, fracc V, inc N, mediante el cual
se faculta a la Asamblea Legislativa para expedir la Ley Orgdnica del Tribunal
Contencioso Administrativo para el Distrito Federal.

12.3.6 Justicia militar

Reservada exclusivamente a los militares, conforme a la Constitucion y al Co-
digo de Justicia Militar, se integra por el Supremo Tribunal Militar, por los con-
sejos de guerra ordinarios, por los consejos de guerra extraordinarios y por los
jueces militares.

Esta jurisdiccion es de las menos estudiadas por la doctrina debido a su al-
to nivel de especializacion. Del universo de comentarios que se pudieran reali-
zar resaltamos uno: estos procesos se realizan en un ambiente propicio para
vulnerar los derechos humanos; en consecuencia, se ha pugnado por estable-
cer un organo autonomo defensor de los derechos fundamentales en el ambi-
to militar, incluidos sus procesos jurisdiccionales, un ombudsman militar.

Esquemas

* Se dice el derecho frente a un caso controvertido
1. Jurisdiccion
* Es una expresion de la soberania estatal

2. Jurisdiccion (facultad de

resolver liigios) # Competencia (limite de la jurisdiccion)
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Esquemas

3. Jurisdiccion Naturaleza: funcion publica dotada de plena autonomia

® Notio

® Juditio

® Poder disciplinario

® Coercion

® Poder de documentacion

4. Elementos de la jurisdiccion
segun Pallares

administrativos y jurisdiccionales | ® Personales
® Declarativos o de aplicacion

® Necesita provocarlo un sujeto de derecho
® Se crea una relacion triangular
® Su finalidad es resolver un litigio

6. Notas propias del acto
jurisdiccional

7. Jurisdiccién contenciosa ® Genuina jurisdiccion

® En realidad son procedimientos paraprocesales

8. Jurisdiccioén voluntaria
® No hay jurisdiccion en esos tramites

9. Contflictos de atribuciones Invasion de facultades por distintos poderes

® Concretos
5. Elementos comunes a los actos ® Particulares

10. Controversias constitucionales { ® Las resuelve la SCJN

11. Funciones jurisdiccionales efectuadas por organos que no pertenecen al Poder Judicial:

. , ® Procesos de declaracion de procedencia
Justicia parlamentaria

® Juicio politico
Justicia laboral
Justicia fiscal y administrativa

Justicia militar
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SwoENOo U A

18.

JURISDICCION

Cuestionario

Dé un concepto de jurisdiccion.

. ¢Por qué el concepto de jurisdiccion no es sinénimo del de competencia?
. Mencione el nombre de dos autores procedimentalistas que abordaron el

tema de la jurisdiccion.
Expligue brevemente la naturaleza de la jurisdiccion.

. ¢Cudles son los elementos de la jurisdiccion segin Eduardo Pallares?

Diga cudles con las notas del acto legislativo.

. Mencione las notas comunes al acto administrativo y al acto jurisdiccional.

Diga cuéles son las caracteristicas propias del acto jurisdiccional.
Distinga entre la jurisdiccion contenciosa y la jurisdiccién voluntaria.

. ¢Cudl es el érgano competente para conocer las controversias constitucio-

nales? y i como define a estas Ultimas Fix-Zamudio”?

Sefiale cinco supuestos de procedencia de controversias constitucionales
del elenco contenido en la fracc | del art 105 constitucional.

Mencione cuatro tipos de “justicia” que no realiza el Poder Judicial, en los
cuales materialmente se ejerce jurisdiccion.

Expligue la naturaleza del proceso de declaracion de procedencia.
Describa brevemente el juicio politico.

Mencione las clases de tribunales competentes para dirimir controversias la-
borales segln el art 123 constitucional.

Sefiale cinco caracteristicas de la justicia laboral.

Expligue brevemente los 6rganos que ejercen la justicia fiscal y administra-
tiva en el nivel federal y en materia distrital.

Aluda brevemente a la justicia militar.
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Competencia

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del texto, el alumno:

Aprendera y analizara el concepto de competencia, sus criterios rectores y
la distincion entre competencia objetiva y subjetiva, destacando sus formas
de solucion, asi como las figuras procesales relacionadas con ella, y los as-
pectos distintivos entre la competencia local y federal.

13.1 Concepto

Se ha indicado —y ahora se reitera— que la jurisdiccion como manifestacion
de la soberania tiene limites. Sanchez,! autor hispano de principios del siglo
XIX, expresaba con gran claridad y precision al respecto:

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! Francisco de Paula Manuel Sanchez, El foro espariol, o sea, nuevo tratado tedrico-prdctico del
orden, modo y forma de proceder en los tribunales de Espana, t I, Imprenta de Jorddn, Madrid,
1834, pag 48.
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Si en toda Espana no hubiera mas que un tribunal, todos tendrian que acudir a €l
y no habria necesidad de hacer tanta diferencia, y aun ninguna de los fueros (hoy
dirfamos de la competencia); pero, siendo imposible que un solo tribunal pudiese
decidir todas las causas de todos los individuos espanoles, ya por grande exten-
sion de esta sociedad y multitud de ciudadanos y ya por lo limitado de talentos y
facultades para atender a tanto, por lo mismo ha sido preciso establecer en un mis-
mo territorio varios tribunales que conozcan en ciertas especies de asuntos]...]

Segun lo dicho por Sanchez, si cambiamos el ejemplo de Espana por el de
cualquier otro pais, se vera no solo lo valido de su aserto, sino también la jus-
ta comprension de la necesidad de limitar la jurisdiccion por la competencia,
atendiendo las diversas formas de clasificar a esta ultima; y asi entender como
lo ha hecho un sector importante de la ciencia procesal y el porqué de nume-
rosos tribunales en cualquier nacion desarrollada y por lo mismo compleja.

El concepto de competencia era derivado por el del eximio civilista y admi-
nistrativista Ernesto Gutiérrez y Gonzalez? no de la jurisdiccion sino del con-
cepto de la capacidad como atributo de la personalidad. Lo explico mediante
el cuadro siguiente:

Persona fisica

® Ledislar
Estado { Competencia ® juzgar

® Administrar

Capacidades | persona moral 4 .
o ficticia ® Sociedades civiles
Otras personas ® Sindicatos

Art 25 CCDF ® Asociaciones civiles

® Sociedades mercantiles

Sin embargo, derivese de donde se derive la competencia tribunalicia, és-
ta es la medida, el acotamiento, el margen, el limite, la esfera, el ambito o la
facultad por la cual validamente un tribunal puede ejercer la jurisdiccion. Es evi-
dente que esta ultima es un poder, facultad o capacidad de los o6rganos estata-
les para decir el derecho en un contradictorio concreto. Todos los tribunales
gjercen jurisdiccion pero para que sea constitucional o legal debe realizarse den-
tro de los limites que marquen la Constitucion y las leyes y aun de algunos ac-
tos del Poder Judicial que permitan estas ultimas.

2 Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, Derecho administrativo y derecho administrativo al estilo mexi-
cano, Editorial Porrua, México, 1993, pag 542.
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13.1.1 Criterios rectores de la competencia

Los criterios rectores brindan en algun sentido la posibilidad de clasificar pero
también de analizar diversos aspectos que atanen a la competencia. Los aspec-
tos competenciales mas estudiados son: por la materia, por la cuantia, por el
grado y por el territorio; sin embargo, con base en el pensamiento de Eduar-
do Pallares,’ Cipriano Gémez Lara,* Gonzalo Armienta Calderon® y Fernando
Flores Garcia® hemos elaborado el catalogo siguiente que comprende tanto los
extremos indicados en lineas anteriores como otros.

13.1.1.1 Catalogo de los criterios rectores de la competencia

a) Competencia por razon de
la materia

b) Competencia por razon de
la cuantia

¢) Competencia por razon
del grado

Esta determinada por el tema del litigio y por la naturaleza de la norma
sustantiva que resolvera la controversia en la sentencia. Asi, se alude a litigios
civiles, penales, mercantiles, familiares, etc, cuyo conocimiento se reserva a
los respectivos jueces competentes segun las leyes

Esta determinada en el derecho privado por la cuantia del asunto (monto del
litigio). Para los asuntos de poca monta se han creado jueces que tramitan el
proceso respectivo en un juicio especializado con tendencia a la oralidad. En
la ciudad de México, el Consejo de la Judicatura fija anualmente una cantidad
monetaria como limite para la competencia economica de los juzgados civiles
de paz. La justicia de minima cuantia también existe en materia penal y se
determina por la naturaleza de la pena (no privativa de la libertad) o en su
Caso por un maximo en anos (pena maxima) de las sanciones privativas de
libertad”

Esta determinada por las instancias. La primera comienza con la demanda y
termina con la sentencia; la segunda inicia con un medio impugnativo de al-
zada y concluye con la sentencia; y la tercera se produce en el recurso de ca-
sacion en aquellos sistemas en los que estd regulado

3 Eduardo Pallares, Diccionario de derecho procesal civil, voz: Competencia, Editorial Porrua,

Meéxico, 1991.

4 Cipriano Gomez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso, Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pags 145 y siguientes.
5 Gonzalo Armienta Calderdn, Teoria general del proceso, Editorial Porraa, México, pags 65y si-

guientes.

¢ Fernando Flores Garcia, Teoria general de la composicion del litigio; Facultad de Derecho de la
UNAM, Editorial Porria, México, 2003, pags 253 y siguientes.

7 El art 72 fracc | de la Ley Orgdnica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal precep-
tua: “Los jueces de paz del Distrito Federal en materia penal conoceran: 1. De los delitos que

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

218  COMPETENCIA

d) Competencia por territorio

e) Competencia por eleccion
en materia procesal civil

J) Competencia por prorroga
tacita o expresa

g) Competencia por prérroga
del grado en materia pro-
cesal civil (atipica)

h) Competencia por razon
de conexion en los proce-
$0S

i) Competencia por preven-
cion

Esta determinada por la geografia jurisdiccional: se forma por partidos judi-
ciales dentro de los cuales pueden actuar validamente los juzgados. Ahora
bien, hay altos tribunales como la SC)N cuya competencia alcanza a toda la
Republica. La ciudad de México tiene un unico partido judicial

El art 156, fraccs I'y Il del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fe-

deral preceptua que es juez competente el que el deudor haya designado para
ser requerido judicialmente de pago y el del lugar senalado en el contrato pa-
ra el cumplimiento de la obligacion

Ocurre en virtud de un acto de las partes, por el cual hacen competente a un
juez que en principio no lo era. Esta posibilidad se halla restringida al dere-
cho privado y a la competencia territorial, ademds, deben concurrir requisitos
para su procedencia. Se puede establecer desde el contrato que da origen al
litigio en una cldusula expresa que suele mal llamarse “prorroga de la jurisdic-
cion”, pues en realidad lo que varia es la competencia

Existe cuando en un proceso civil de primera instancia, antes de la sentencia,
por alguna impugnacion que realicen las partes se alza el asunto a segunda
instancia, y las mencionadas partes convienen en que conozca el juzgado de
dicha segunda instancia de la causa como si fuera el juez natural o de primer
grado

En los procesos puede haber identidad de personas, de cosas y de acciones;
cuando ocurren dos de esas tres identidades en diversos juicios, se pueden
acumular en uno solo para evitar sentencias contradictorias en asuntos rela-
cionados

Cuando hay varios jueces que a la vez sean competentes para conocer de un
juicio, lo serd con exclusion de los demés el primero que admita la demanda
y sustancie el asunto

tengan una o mas sanciones no privativas de libertad cuando sean las unicas aplicables, o san-
ciones privativas de libertad hasta de cuatro anos. Cuando fueren varios delitos se estara a la
penalidad maxima del delito mayor, sin perjuicio de que los propios jueces impongan una pe-
na superior cuando sea pertinente, en virtud de las reglas contenidas en el art 64 del Cddigo
Penal para el Distrito Federall...]”
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J) Competencia por acumula-
cion

k) Competencia por atraccion
del asunto

I) Competencia por remision
o desplazamiento

m) El turno como criterio afi-
nador de la competencia

n) Competencia en itinerancia

0) Competencia alternativa {

13.2 Competencia
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Ocurre en los llamados juicios universales, como los sucesorios, donde se
atraen hacia el tribunal que los atiende los demas relacionados con ese patri-
monio

Es la competencia per saltum, que tiene lugar cuando un organo jurisdiccional
gjerce la facultad de atraccion del conocimiento de un proceso particular

Una vez que un juez conoce del asunto ocurren determinadas circunstancias
por las que debe remitirse la competencia a otro juzgador, por ejemplo: en
materia procesal penal sucede cuando los procesos se trasladan a tribunales
competentes en ciertos centros de maxima seguridad, tratdndose de juicios
en los que los procesados se consideran personas de alta peligrosidad

Segun el decir de Armienta Calderdn,® el turno es un sistema de distribucion
del trabajo: “empleado por los 6rganos jurisdiccionales, que consiste en asig-
nar los asuntos a los distintos juzgadores que gozan de similar competencia
para conocer de un caso concreto, tomando en consideracion principalmente
el volumen de trabajo de cada uno de ellos, con €l objeto de equilibrar las
cargas de los tribunales, en busca de una eficiente imparticion de justicia”

En materia procesal agraria existe cuando un tribunal, dentro de su compe-
tencia territorial, se desempena fuera de su sede permanente y concurre a
sedes temporales para impartir justicia donde se necesite. Los recorridos de
jueces por circuitos son una institucion muy antigua en el derecho hispano

Mal denominada “jurisdiccion concurrente”, se estudiara en el punto 13. 5 de
esta unidad

objetiva

Esta competencia la constituyen todos los aspectos que hemos senalado y que
se relacionan objetivamente con el ambito dentro del cual un 6rgano jurisdic-
cional puede realizar validamente su funcion. En el inmenso océano de la prac-
tica forense es comun que surjan conflictos en razon de la competencia objetiva

y al litigio principal se le agrega un “entuerto” incidental: el sujeto atacante y el

8 Gonzalo Armienta Calderdn, ob cit, pag 71.
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sujeto atacado tienen concepciones distintas acerca de la competencia del juz-
gado que debe resolver la contienda, al margen de manifestarse sobre la fun-
damentacion o procedencia de la pretension de fondo. En ese momento no
pleitean respecto a la mencionada cuestion, sino para determinar cual es el or-
gano judicial competente.

Ahora bien, al ser la competencia un presupuesto, requisito primero y fun-
damental, la propia autoridad, al margen de la actuacion de las partes, entre
sus actos iniciales en un proceso concreto debe pronunciarse sobre su propia
competencia.

Dos instituciones (calificadas por la legislacion como excepciones) muy
arraigadas en el derecho procesal mexicano para plantear la incompetencia de
un juzgado son la declinatoria y la inhibitoria.

Primero hay que diferenciar dos supuestos en materia de conflictos de atri-
buciones dado nuestro sistema federal, que Gomez Lara® expone con claridad:

Un conflicto entre un juez de una entidad y el juez de otra no tiene una naturale-
za diferente del conflicto entre dos jueces de una misma entidad. Lo que pasa es
que en el primer caso se trata de un conflicto entre poderes de diferentes entida-
des que debe ser resuelto en nuestro sistema por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion;!? por el contrario, si el conflicto se suscita entre dos jueces que perte-
necen al mismo sistema judicial, entonces el problema debe ser resuelto por el su-
perior jerarquico de ambos.

Para la solucion entre conflictos jurisdiccionales podemos situar a la decli-
natoria y la inhibitoria como medios que buscan un mismo fin: que un juzga-
do deje de conocer un proceso en particular por ser incompetente segun el
programa normativo. Sin embargo, a pesar de que ambos tramites persiguen
igual finalidad se regulan en forma diferente. Una nota distintiva es que en
la inhibitoria se plantea la incompetencia ante el juzgado que se considere
competente para que “inhiba” al juzgado que esta conociendo del asunto, pe-
ro que es incompetente en el sentir de quien se excepciona. En cambio, la
declinatoria se interpone ante el 6rgano judicial que se considere incompe-
tente para que cese de sustanciar el negocio particular. En concreto, se le pi-
de diplomaticamente que decline de conocer el asunto, previos los tramites
del caso.

9 Cipriano Gémez Lara, ob cit, pag 322.

10 Segun lo ordena el art 106 de la cPEUM relacionado con el art 21, fracc 11, de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de la Federacion que preceptua: “Corresponde conocer a las salas: [...] VI. De
las controversias que se susciten entre los tribunales de la Federacion, entre €stos y los de los
estados y el Distrito Federal; entre cualquiera de éstos y los militares...”
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Para el programa adjetivo distrital civil, es valido el siguiente diagrama ex-
plicativo:!

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

juez que se consi-
dera incompeten-
te, pidiéndole que
se abstenga de
seguir conociendo
del asunto (art
163 del cPcDF)

tir de que surte
efectos el empla-
zamiento (art 163
del cPCDF)

abstenga de conocer el
asunto y que remita los
autos al juez considerado
competente (art 163 del
CPCDF)

Las partes pueden ofrecer
pruebas ante el superior
del juez considerado ini-
cialmente incompetente
(art 167 del cPcDF)

No suspende el curso del
procedimiento principal
(art 169 del cPCDF)

Término Sustanciacion Resolucion
Inhibitoria | Se plantea ante el | Nueve dias a par- | Se solicita girar oficio de | En caso de procedencia
juez que se consi- | tir de que surte estilo al juez que se con- | de la inhibitoria, el juicio
dera competente | efectos el empla- | sidera incompetente, €l se seguird ante €l juez
(art 163 del zamiento (art 163 | cual remite testimonio al | considerado competente,
CPCDF) del cPcDP) superior para la decision | remitiéndole el expe-
competencial (art 163 del | diente
CPCDF)
Las partes pueden ofrecer | En caso de improceden-
pruebas ante el superior | cia de la inhibitoria, €l
del juez considerado tribunal lo comunicard a
competente (art 166 del | ambos jueces (art 166
CPCDF) del CPCDF)
No se suspende el curso
del procedimiento princi-
pal (art 164 del cPCDF)
Declinatoria | Se plantea ante el | Nueve dias a par- | Se pide al juez que se En caso de procedencia

de la declinatoria ya no
seguird conociendo del
juicio €l juez considerado
inicialmente incompe-
tente

Improcedencia de la de-
clinatoria: seguird cono-
ciendo del asunto el juez
considerado inicialmente
incompetente (art 167
del cPcDF)

' Fortino Delgado Carrillo y Francisco Javier Hernandez Pefia, Régimen procesal civil federal y
del Distrito Federal, Legis, Colombia, 2004, pag 723.
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Para finalizar este tema, es obligado decir que un importante sector de la
doctrina no es partidario de que existan dos vias con tramitacion distinta y que
compartan la finalidad de buscar la incompetencia de un juzgado. Por ello, al-
gunos codigos adjetivos civiles de entidades federativas como los de Puebla y
Tlaxcala, ambos debidos al eximio y recordado jurista José Maria Cajica, no
regulan la declinatoria. En la exposicion de motivos del proyecto de Codigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Tlaxcala,'? el doctor Cajica sostuvo: “Su-
presion de la declinatoria. Teniendo el deber el juez de estudiar su competencia
y decidir sobre ella al admitir la demanda y siendo esa resolucion recurrible en
queja [la no admision] solo en la parte relativa a la competencia, resultaba ya
inutil la declinatoria”.

Por su parte, el anteproyecto de codigo procesal civil tipo, cuyo autor es Jo-
sé Ovalle Favela,'> mantiene solo a la declinatoria y elimina a la inhibitoria,
por ser considerada la primera una verdadera y tipica excepcion procesal.

13.3 Competencia subjetiva

Ya se han visto los principales aspectos relacionados con la competencia del
tribunal; ahora es tiempo de aludir a la competencia. Para algunos autores, es
mas bien la capacidad de los titulares del juzgado, esto es, la relacionada con
la persona fisica que materialmente desempena las funciones jurisdiccionales
de la que conoce el caso, de quien debe conducir el proceso recibiendo preten-
siones, resistencias, pruebas y alegatos, y naturalmente de quien dice el dere-
cho y la justicia en el caso por juzgar.

En cuanto a los atributos que deben tener los buenos jueces se han escrito
numerosos libros, articulos y ensayos por plumas muy solventes; sin embargo,
nosotros en esta parte del curso y desarrollo del texto nos referimos solo a una
nota: la imparcialidad del juez. En efecto, el juzgador no debe sentenciar por
presiones, ni por filias, ni fobias, ni intereses econoémicos o espurios relaciona-
dos con las partes, sino por las probanzas y alegaciones juridicas presentadas
y realizadas en juicio. Pero como los jueces no son extraterrestres, ni maqui-
nas ni humanoides, puede suceder que reciban un juicio en el cual tengan un
interés directo o indirecto, en cuyo caso deben excusarse. De no hacerlo, la par-

12 José Maria Cajica, Exposicién de motivos del proyecto de Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Estado de Tlaxcala, Periddico Oficial, 13 de septiembre de 1989, pag 16.

13 José Ovalle Favela, Anteproyecto de Cddigo Procesal Civil Tipo, version inédita; se pudo consul-
tar por cortesia del autor.
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te que sienta que pueden ser lesionados sus derechos debe recusar, esto es, ins-
tar ante quien la ley senale para demostrar que en ese juicio el juez no debe
conocer del asunto, pues existen en €l elementos de parcialidad. Este tipo de
recusacion se denomina recusacion con expresion de causa.

Hay al menos dos criterios para recusar con manifestacion de motivo: uno
genérico (no establece la ley las causas de recusacion especificas) y otro de na-
turaleza casuistica (la ley senala en un catalogo las causas o los motivos por los
que se puede recusar a un juez).

El primero lo adoptd en su anteproyecto de codigo adjetivo civil Humber-
to Brisefio Sierra, al establecer en él estos numerales:'*

Impedimentos

Articulo 26. Cuando exista algin motivo que sea impedimento para que el funcio-
nario se aboque a la direccion del procedimiento, se emitira resolucion inhibitoria
a instancia de interesado o de oficio.

Articulo 27. Es causa de impedimento cualquier circunstancia que afecta la impar-
cialidad del funcionario.

El segundo prevalece en la legislacion adjetiva civil mexicana. Véase como
ejemplo el art 176 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, en
el que se norman minuciosamente en 15 fracciones diferentes causas de recu-
sacion no solo de los juzgadores, sino también de los secretarios por las impor-
tantes funciones que cumplen en los procesos jurisdiccionales. En general los
impedimentos no estan ordenados o sistematizados en los codigos adjetivos.
La exposicion de motivos del lamentable derogado Codigo Procesal Civil de Ta-
maulipas sistematizaba los impedimentos por cuatro motivos: interés, afecto,
amor propio y animosidad del funcionario judicial.'®

En su momento, la legislacion procesal civil distrital admitio la figura de la
recusacion sin expresion de causa, pero como se abuso de ella y se hizo cos-
tumbre general forense recusar de esta forma solo como tramite dilatorio en
juicio, fue derogada por la reforma de 1984, existiendo en nuestros dias solo
la posibilidad de recusar con expresion de causa.

4 Humberto Brisefio Sierra, “Anteproyecto del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de
México”, en Revista procesal, ano 3, nums 3 a 6, México, 1974, pag 78.

15 Exposicion de motivos del Cddigo Procesal Civil de Tamaulipas, 1986. Este codigo fue derogado
poco tiempo después de su promulgacion, pues no fue aceptado en el foro debido a una inco-
rrecta valoracion de €l.
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13.4 Competencia federal, local y distrital

Dada nuestra estructura juridica y politica (republica representativa, democra-
tica y federal, atributos dados por el programa normativo constitucional y que
en la realidad no siempre se han cumplido del todo a lo largo de la historia),
existen conflictos que solo corresponde conocer a los tribunales federales (ma-
teria y competencia federales); otros deben conocer los organos jurisdicciona-
les de las entidades federativas (materia y competencia locales) y finalmente
tenemos litigios sustanciados y decididos por los juzgados distritales (compe-
tencia distrital). Se sefala que la redaccion actual del art 115 de la cPEUM abre
la posibilidad de crear tribunales contenciosos administrativos en los munici-
pios, lo cual perfila una jurisdiccion y competencia municipales.!'®

La competencia federal es otorgada a los tribunales de igual naturaleza por
leyes expedidas por el Congreso de la Union (la primera: la cPEUM). El conoci-
miento de la competencia estatal o distrital de los tribunales requiere relacio-
nar a la CPEUM con las constituciones estatales, las leyes locales y las distritales.
A veces una misma materia (por ejemplo: la penal) permite la coexistencia de
los tres ordenes: federal, estatal y distrital, y serd fundamentalmente la natu-
raleza del delito la que determine si el juicio se inicia ante las mencionadas ins-
tancias federales, locales o distritales. Las diversas competencias han llevado a
aludir a:

® La justicia federal, y
® La justicia local (incluye a la distrital, que tiene un caracter sui géeneris).

En todas esas manifestaciones de la justicia, a veces se comparten proble-
mas comunes para su ejercicio; por ello, suelen reunirse los juzgadores para
analizar tales problemas vy fijar las rutas de posibles soluciones. Tal es el caso
de la Declaracion de Jurica del 2 de diciembre de 2005, fruto del Primer Encuen-
tro Nacional de Impartidores de Justicia, en el que participaron los miembros
de la sgN, del Poder Judicial de la Federacion, del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, del Tribunal Superior Agrario, de la Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje, de los tribunales de lo contencioso administrativo,
de las juntas locales de conciliacion y arbitraje, y de los tribunales federal y lo-
cales de conciliacion y arbitraje.!”

16 Véase Mauricio Yanome Yesaki, “La facultad jurisdiccional de los municipios en México”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num 114, septiembre-diciembre de 2005, passim.

7 El muy interesante texto completo se puede consultar en el diario La Jornada del 5 de diciem-
bre de 2005, pag 9.
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13.5 Competencia alternativa

Esta posibilidad —mal conocida como jurisdiccion concurrente— consiste en
que, a eleccion del actor en una controversia de derecho privado, que solo afec-
te intereses particulares, aquél puede demandar ante un juzgado federal o ante
un juzgado local. Esta facultad del actor —consistente en elegir la via— tiene
su base en el art 104, fracc I, de la Carta Magna. En dicho numeral, en la par-
te que interesa se lee:

Articulo 104. Corresponde a los tribunales de la Federacion conocer: FraccionI|...]
Cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares, podran conocer
también de ellas, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden comtin de
los estados y del Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia podran ser
apelables para ante el superior inmediato del juez que conozca del asunto en pri-
mer grado.

En materia mercantil —de naturaleza federal por mandato constitucional
segun lo preceptua el art 73, fracc X de la Ley Fundamental— es muy comun
que los juicios se sustancien y decidan ante tribunales locales, pues el actor
—0 mas bien sus abogados— se siente desalentado por los jueces de distrito
para postular sus causas ante ellos.

13.5.1 Antecedentes

Como refiere Zamora Pierce, ' el 14 de diciembre de 1883 el derecho mercan-
til mexicano adquirio caracter federal por reforma a la Constitucion de 1857.
Una de sus consecuencias consistio en que los jueces federales fueron los uni-
cos competentes para conocer y decidir los litigios mercantiles. Asi, en muy
poco tiempo los juzgados federales se vieron inundados de juicios comercia-
les; por ende, cinco meses después de entrar en vigor la reforma de 1883, se
realizo otra reforma para introducir la competencia alternativa, la cual, como
ha quedado visto, pas6 —y por ello esta vigente— a la Constitucion de 1917.

13.5.2 Consecuencias

Como en realidad los juicios mercantiles son conocidos por la justicia local, gran
parte de su “tiempo, dinero y esfuerzo” se dedica a atender asuntos propios de

18 Jesus Zamora Pierce, Derecho procesal mercantil, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1991,
pag 52.
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la justicia federal. Ello ocurre en detrimento econémico y temporal de dicha
justicia local.

En cita larga pero muy ilustrativa, Garcia Dominguez'® expresa:

Que el Poder Judicial del fuero comun gaste un porcentaje importante (poco mas
del 36 % en el caso de Guanajuato) de su presupuesto local en atender la jurisdic-
cion mercantil, que es jurisdiccion federal, es una de las causas mas importantes
de que la justicia del fuero comun no tenga la calidad que debiera tener, en per-
juicio de los mexicanos. Lo que se aplica en atender a la llamada jurisdiccion
concurrente deja de usarse, por ejemplo, en capacitacion, actualizacion, especiali-
zacion, sueldos y estimulos, en construir edificios para los 6rganos jurisdicciona-
les locales, en adquirir equipo de computo y fotocopiado y, en general, dejan de
satisfacerse a cabalidad los requerimientos instrumentales que es imprescindible
atender para cumplir con el objetivo de impartir una justicia de alta calidad como
merecen los mexicanos.

Esquemas

Es imposible que en un pais, un solo tribunal conozca de todos los procesos
1. Competencia < jurisdiccionales en todas las materias. Por ello, la jurisdiccion se limita por la
competencia de los distintos 6rganos jurisdiccionales

2. Derivacion del concepto de competencia del concepto de capacidad segun Gutiérrez y Gonzalez

Persona fisica

® [edislar
Estado { Competencia ® Juzgar

¢ Administrar

Capacidades | persona moral . -
o ficticia ® Sociedades civiles
Otras personas ® Sindicatos

Art 25 CCDF ® Asociaciones civiles

® Sociedades mercantiles

Limite, esfera, ambito o facultad por el que validamente un
3. Competencia jurisdiccional 4 organo jurisdiccional ejerce sus funciones. Es un limite de
la jurisdiccion

19 Miguelangel Garcia Dominguez, “El presupuesto del Poder Judicial de los estados”, en Memo-
rias del XVI Congreso Mexicano de Derecho Procesal, Instituto Mexicano de Derecho Procesal,
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Guanajuato, s. f., pag 27.
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4. Criterios rectores de la competencia:

5. Competencia objetiva

6. Formas de plantear la incompetencia
en un juzgado

8. Competencia subjetiva

7. Inhibitoria y declinatoria {

9. Requisito indispensable de un
juzgador

10. Criterios para senalar los impedi-
mentos de los jueces para conocer
un asunto especifico
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11. Clases de recusacion en la doctrina

Esquemas

* Competencia por materia.

* Competencia por cuantia.

* Competencia por grado.

* Competencia por territorio.

* Competencia por eleccion en materia procesal civil.
* Competencia por prorroga tacita o expresa.

* Competencia atipica.

* Competencia por razon de conexion en los procesos.
* Competencia por prevencion.

* Competencia por acumulacion.

* Competencia por atraccion del asunto.

* Competencia por remision.

* E[ turno como criterio afinador de la competencia.
* Competencia por itinerancia.

* Competencia alternativa.

Aspectos relacionados con el organo jurisdiccional

® Declinatoria
® |nhibitoria

2927

Para sus diferencias en el planteamiento, término, sustanciacion y

resolucion, véase el diagrama de la pagina 221

Aspectos relacionados con la persona fisica titular o cotitular del

organo jurisdiccional

Imparcialidad del juez. Si es parcial, deberd excusarse; en caso

contrario, se le recusara

® Genérico { No se establecen causales casuisticamente

e Casuistico { Se establecen causales en concreto

* Sin expresion de causa
* Con expresion de causa
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NOo U wo

11.

12.

S ReRe)

COMPETENCIA

Cuestionario

. .Es posible y deseable que un solo tribunal conozca de todos los litigios

en un pais?

Haga el cuadro de la capacidad segun Gutiérrez y Gonzalez.

Dé un concepto de competencia jurisdiccional.

Expligue brevemente los distintos criterios rectores de la competencia.
Explique la competencia objetiva.

Distinga la inhibitoria de la declinatoria.

En todos los cddigos de procedimientos civiles de México ;se regulan las
dos formas clasicas de plantear la incompetencia de un juzgado?

. Mencione qué se entiende por competencia subjetiva.

Explique la imparcialidad del juez, la excusa y la recusacion.

. .Cudles son los criterios para sefialar los impedimentos de los jueces para

conocer de un asunto especifico?

Explique la diferencia entre la recusacion con expresion de causay la recu-
sacion sin expresion de causa.

¢Cudl es la Unica forma de recusar segun la actual legislacion procesal civil
distrital”?

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

UNIDAD ]. 4

Organos jurisdiccionales
y jueces

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Distinguira la actividad judicial de la funcion jurisdiccional, conocera las
atribuciones del juez, el procedimiento para seleccionar a los ministros, ma-
gistrados y jueces; sus garantias, poderes y responsabilidades, asi como la
organizacion del Poder Judicial del fuero comun y del fuero federal.

3

14.1 Actividad judicial y funcion jurisdiccional

La actividad judicial es mas amplia que el ejercicio de la jurisdiccion, pues com-
prende todos los quehaceres y afanes en la vida laboral del juzgador (que rea-
liza con motivo del ejercicio de su encargo). Los actos que se relacionan con su
funcion en general y no con el conocimiento y solucion de un litigio concreto
son numerosos. Por ejemplo: llevar el control administrativo de su juzgado, par-
ticipar en proyectos de reformas legales, representar al poder que pertenece en
actos oficiales y de protocolo, realizar tareas académicas dentro o fuera del Po-
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der Judicial, pero efectuadas por encargo de su centro de trabajo, son parte de
la actividad judicial del juez en las que no ejerce funciones jurisdiccionales.

Otros menesteres del juez, aunque estan relacionados con un conflicto en
concreto, no implican el ejercicio de la jurisdiccion pues no son actos de auto-
ridad. Tal es el caso comun de recibir a las partes, familiares y abogados para
escuchar alegaciones informales en torno a una causa especifica. El juzgador
oye los “alegatos de oreja” como suelen denominarse, pero quien alegoé no pro-
movio ninguna instancia reglada a la que deba recaer un acto de autoridad. Qui-
za el juez los tome en consideracion al sentenciar, pero en el momento de oir
no juzga el caso para el mundo juridico, lo cual ocurrira hasta que formalice su
resolucion.

La funcion jurisdiccional se ejerce siempre en un proceso concreto,! se tra-
duce en actos de autoridad (generalmente impugnables por vias y recursos or-
dinarios o extraordinarios) y tiende a la solucion del litigio, o de plano lo
soluciona por la sentencia que pone fin al conflicto o instancia impugnativa.

14.1.1 Juzgador y su clasificacion

Debido a distintos factores recogidos en la ley, los juzgadores reciben diversas
denominaciones que dan lugar a su tratamiento juridico-social.

Aunque todo titular de un érgano jurisdiccional es juzgador, resulta muy pro-
bable que a un ministro de la scJN no le agrade que le den el tratamiento de
magistrado o juez. El abogado postulante conoce muy bien la importancia
de denominar correctamente a los miembros del Poder Judicial. A cada quien
hay que darle el nombre que corresponde a su funcién e investidura.

La denominacion exacta de los juzgadores se otorga en la ley. En nuestro
medio, aunque no existe un protocolo legal con el que denominemos por ejem-
plo, excelentisimos a los ministros o ilustrisimos a los magistrados,? pueden
emplearse algunas de estas distinciones y formalidades nominales en comuni-
caciones internacionales o efectuadas por personas formales. Incluso subsiste
la practica de llamar por escrito o verbalmente a los juzgadores su senoria, en
una especie de “etiqueta forense”; su uso es variable como variables son las
formalidades segun la personalidad de quienes se dirigen a los juzgadores.?

! De un juzgamiento especifico puede emanar una disposicion general, como en el caso de la
jurisprudencia, pero el origen de ella es una serie de juicios concretos.

2 En los escritos que se presentan ante algunos juzgadores se les da el tratamiento de “C. Juez”,
como expresion del sistema republicano.

3 En clase del gran procesalista Cipriano Gomez Lara (QEPD) nos explicaba que en ciertos mo-
mentos historicos han estado tan mal remunerados los jueces locales y han despachado su
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14.1 Actividad judicial y funcién jurisdiccional 231

En México podemos, al menos, aludir a las siguientes clases de juzgadores:

a) Ministro: juzgadores que conforman a la sCJN, maximo organo de juzga-

miento que es parte del Supremo Poder de la Federacion.

b) Ministro-presidente: presidente de la scN.

c)

Magistrado: juzgador generalmente de organos colegiados y de superior
instancia.

d) Magistrado-presidente: presidente de algun tribunal compuesto por ma-

gistrados.

e) Juez de distrito: juzgador federal que tiene, segun el caso, facultades de

h

control de la legalidad o de aplicar leyes federales.

Juez de primera instancia (local): juzgador unipersonal que sustancia y
decide controversias en juzgados adscritos a tribunales superiores de jus-
ticia.

g) Juez de paz: juzgador en asuntos de poca monta, de minima cuantia o

de delitos con baja sancion. Si atiende causas tanto civiles como pena-
les, se le denomina juez mixto de paz.

h) Jurados: jueces legos, no letrados o no profesionales que forman parte

de un tribunal de composicion multiple que recibe el nombre de jurado.

Respecto al érgano de juzgamiento, conviene conocer los términos siguientes:

a) Corte: se ha utilizado para denominar al mas alto tribunal del pais o a

los tribunales militares. En el primer caso nos referimos a la scjN y en el
segundo a las cortes marciales. Desde luego, también tenemos tribuna-
les internacionales que se llaman cortes, como la Corte Internacional de
Justicia de la oNu.

b) Pleno: esta constituido por todos los miembros (juzgadores) de un de-

terminado organo colegiado de imparticion de justicia.

¢) Salas: se componen por un numero impar de ministros o magistrados

para conocer determinados asuntos propios de su competencia.

d) Tribunal: en general es de caracter colegiado, aunque por excepcion hay

tribunales unitarios. Su plural tribunales se refiere, por uso forense, a
cualquier organo de juzgamiento distinto de la Corte.

e) Junta: su empleo es de muy dilatada fecha, pero en el derecho procesal

organico mexicano solo se alude con ese nombre a tribunales en mate-
ria del trabajo (art 123, ap A, de la Constitucion).

oficio judicial en tribunales tan pobres, que no era conveniente llamarles “su sefioria”, pues
esto podria confundirse con una burla.
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/) Audiencia: en el virreinato novohispano fueron tribunales de alzada, de
los cuales hubo dos: la Real Audiencia de Nueva Espana y la Real Audien-
cia de Nueva Galicia. Actualmente, una audiencia es un acto que puede
tener diversos fines, como intentar una conciliacion, desahogar pruebas
o alegar. En ella participan el juzgador, sus auxiliares, las partes y los ter-
ceros, asi como los abogados y los testigos.

14.1.2 Organos unipersonales y érganos colegiados

Cuando el 6rgano jurisdiccional esta formado por un solo juzgador es de carac-
ter unipersonal. En ese caso —regla general— realiza funciones de instruccion,
esto es, conoce las pretensiones, las excepciones y defensas, las pruebas, los
alegatos de las partes y los actos realizados por terceros, actuando justamente
como juez de instruccion, pero también resuelve el fondo del asunto al emitir
la sentencia, en cuyo caso es juez de decision del litigio.

El 6rgano jurisdiccional es colegiado cuando se forma por una pluralidad
de jueces. En tales situaciones, por un principio de distribucion del trabajo, a
un juzgador, miembro de ese tribunal, se le encomienda elaborar un proyecto
de sentencia (naturalmente asistido por sus secretarios, quienes tienen la fun-
cion de preparar anteproyectos de sentencia que someten a la consideracion
de su superior) que se vota en sesiones en las cuales participan el resto de los
juzgadores. En caso de ser aprobado (por unanimidad o por mayoria de votos),
el proyecto pasa a ser una sentencia, y asi se convierte en un acto de autori-
dad jurisdiccional.

Si la votacion no es unanime, se colige que hubo al menos un voto disiden-
te. Cuando el voto disidente es razonado y fundamentado, se forma un voto
particular, el cual contiene de forma prolija los motivos juridicos del sentido del
mismo y ahi se senalan las razones de la disidencia. Son célebres y conocidos
algunos de estos votos, especialmente de ministros de la SCJN, como los del des-
tacado jurista natural de Jalisco, Ignacio L. Vallarta y Ogazén.* Dichos votos
particulares pueden ser faro, luz y guia de abogados postulantes, profesores e
incluso jueces. Los votos particulares forman parte de la resolucion respectiva,
pero solo para constancia de la posicion particular del juzgador, pues no mu-
tan la situacion juridica de las partes que pleitearon. Se practican no solo en la
SCJN, sino también en distintos organos colegiados de imparticion de justicia
nacionales e internacionales. En ocasiones el voto razonado esta a favor del que

4 Ignacio Vallarta, Votos, cuatro tomos, Imprenta y Litografia de Ireneo Paz, México, 1896-
1897.
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se aprueba, pero contiene causas juridicas diferentes o adicionales del que ha
gozado del favor de la mayoria votante.

14.1.3 Procedimiento para elegir ministros, magistrados
y jueces

Dada la diversidad de juzgadores en nuestro pais, existen reglas constituciona-
les diferentes, segun la naturaleza del juzgador, para realizar la designacion res-
pectiva.

14.1.3.1 Sistema mixto en el nombramiento de ministros,
pues participan dos poderes

Conforme lo ordena el art 96 de la CPEUM (texto vigente segun reforma publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1994) para nom-
brar a los ministros de la scN, el presidente de la Republica somete una terna a
consideracion del Senado el cual, previa comparecencia de las personas pro-
puestas, designara al ministro que deba cubrir la vacante del caso. La votacion
de los senadores presentes, en la sesion respectiva, debe ser calificada y no
simple, pues se requiere al menos las dos terceras partes de los votos.

Si el Senado no resuelve dentro del plazo improrrogable de 30 dias, el pre-
sidente de la Republica podra designar al ministro. En caso de que la Camara
de Senadores rechace la totalidad de la terna propuesta, el Ejecutivo federal
enviara otra nueva; si ella también fuere rechazada, dicho Ejecutivo podrda nom-
brar al ministro, recayendo el nombramiento en una de las personas integran-
tes de la segunda terna.

Se ha adelantado significativamente en el nombramiento de ministros, pues
antes de la reforma de finales de 1994, el presidente de la Republica efectua-
ba la designacion, la cual debia contar con la aprobacion (que fue practicamente
formal) del Senado. Sin embargo, los elementos politicos en los nombramien-
tos de ministros no han desaparecido del todo, y hoy en dia el pretendiente a
ministro requiere el apoyo de los partidos politicos y que estos ultimos no guar-
den antipatia por €l. Se recuerda el ejemplo en el cual José Luis de la Peza,
probo y experimentado juzgador, no gozo de los “votos politicos” de algun par-
tido que se consideraba agraviado por €l, pues en su momento como magis-
trado electoral, de la Peza no voto favorablemente a los intereses de ese partido
politico, y la consecuencia fue que este solvente juzgador no vio culminada su
carrera judicial como ministro de la SCJN. En este caso, la politica se impuso a
la razon.
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14.1.3.2 La eleccién de magistrados del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal también
es de caracter mixto

El programa normativo ordena en el art 122, ap C, base quinta, de la Consti-
tucion que para cubrir las vacantes de magistrado del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Distrito Federal, el jefe de gobierno sometera la propuesta respectiva
a la decision de la Asamblea Legislativa. Como se observa, en la eleccion de
magistrados distritales participan tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legis-
lativo del Distrito Federal.

14.1.3.3 La eleccién de jueces de primera instancia en el Distrito
Federal la realiza el Consejo de la Judicatura

Debido a la reforma constitucional de 1994 se creo el Consejo de la Judicatura
Distrital® (en su respectiva competencia también se formo el de naturaleza fe-
deral y se sentaron las bases constitucionales para que se establecieran en las
entidades federativas) como un 6rgano con autonomia en sus decisiones, per-
teneciente al Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Los consejos de la judicatura forman parte del Poder Judicial, pero no rea-
lizan funciones de juzgamiento como los tribunales, sino tareas administrati-
vas, de fiscalizacion, de solucion de quejas y nombramientos. Los jueces de
primera instancia en el Distrito Federal son designados por el Consejo de la Ju-
dicatura, donde se practican examenes de oposicion para tal efecto.

14.1.4 Requisitos para ser buen juez

Al margen de los requisitos de elegibilidad de los jueces, de cardcter constitu-
cional y legal® que se senalan con claridad en el programa normativo —esto
es, los que se deben cumplir para estar en posibilidad de ser elegido ministro,
magistrado, o el juzgador que se trate (se insiste en que son requisitos de ele-
gibilidad)—, la doctrina y los codigos de ética judicial han impuesto otras exi-

5 Los consejos de la judicatura, a la luz del derecho comparado, cuentan con las facultades si-
guientes: inspeccion y vigilancia; defensa de la independencia judicial; administracion de la
carrera judicial; administracion de las escuelas judiciales; solucion de quejas administrativas;
elaboracion o aprobacion de presupuestos de egresos; administracion de la defensoria de ofi-
cio, y establecer la geografia jurisdiccional (en Portugal puede adoptar medidas para la buena
organizacion de los procesos electorales y realizar reglamentos de cardcter general). Véase Al-
berto Said e Isidro Gonzalez, “El Consejo de la Judicatura”, en Estudios juridicos en memoria
del doctor Ignacio Medina Lima, PGR, México, 1997, passim.

% Incluso de facto hay otros, como los examenes psicologicos y psicométricos.
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gencias que se deben cumplir para ser un buen juzgador una vez que é€ste ha
sido designado.

Para Rodolfo Vigo y Silvana Stanga,” las exigencias judiciales son las si-
guientes:

Independencia e imparcialidad de los jueces.

Superar la perspectiva juridica decimononica y de la pureza del derecho.
Capacidad argumentativa y de justificacion al dictar sentencias.
Conciencia constitucional.

Actitud innovadora.

Conciencia democratica.

Conciencia institucional.

Insercion social.

Generosidad laboral.

Humildad.

Inquietud formativa.

Responsabilidad judicial.

Recato o decoro.

Sentido politico.

Por otro lado, con base en el Cddigo de Etica Judicial del Poder Judicial de la
Federacion,® esquematizamos los requisitos que por apartados contiene este co-
digo:

Actitud libre del juzgador frente a influencias extranas al derecho prove-

® [ndependencia
P nientes del sistema social

® Imparcialidad
P roveniente de las partes sometidas a su potestad

® Objetividad Actitud inmutable del juzgador frente a influencias extranas al derecho

Disposicion para ejercer de manera responsable y seria la funcion juris-

diccional, con relevante capacidad y aplicacion

{ Actitud autéonoma del juzgador frente a influencias extranas al derecho
® Profesionalismo {

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

7 Rodolfo Vigo y Silvana Stanga, “Etica judicial y centros de capacitacion en Argentina”, en Cua-
dernos procesales, num 11, México, marzo de 2001, pdssim.

8 La metodologia de este codigo se deriva de los requisitos de la funcion judicial senalados en el
art 100 de la cPEUM. Fue un acierto de los autores del codigo partir de ella, y asi evitar criticas
al legislar sobre un tema tan importante como cuestionado.
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¢ Humanismo

® Justicia

® Prudencia

® Responsabilidad

® Fortaleza

® Patriotismo

® Compromiso social

El juzgador se perfecciona cada ® ealtad

® Excelencia ¢ dia para desarrollar las siguientes § e Orden
virtudes judiciales: ® Respeto

® Decoro

® [aboriosidad
® Perseverancia
® Humildad

® Sencillez

® Sobriedad y
® Honestidad

De lo anterior se infiere a las claras que el codigo de ética en cuestion:
“mira hacia arriba”, pues establece una serie de virtudes que en una suma
de ellas tendriamos como resultado al juez perfecto, pero sabido es que, en
la vida en general, la perfeccion se busca una y otra vez para acercarnos a
ella, mas no para alcanzarla del todo, en forma completa. Esto no se afirma
en desdoro o con desdén de un excelente ejercicio de deontologia judicial
—como el codigo— sino simplemente para remarcar una nota principal de
éste y otros codigos de ética: tienden a la perfeccion. Por ello, su incumpli-
miento per se no es punible. La sancion al quehacer judicial deviene por el
incumplimiento de normas juridicas y no de caracter €tico, pues de otra ma-
nera se desnaturalizan las segundas. Es evidente que dicho codigo (y otros
que existen en el Poder Judicial local y distrital) esta para observarse y para
ser un referente principalisimo en la funcion judicial al margen del tipo de
sanciones que ocasionan su no observancia. Lo importante es situarlos en su
justa dimension.

14.1.5 Garantias del juzgador

Es indudable que si a un funcionario publico se le exigen numerosos atributos
en el desempeno de su importantisima labor, también se le debe dotar de un
minimo de garantias para cumplirlas.

Algunas de las garantias judiciales son:
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¢ Independencia judicial.

® En casos extremos adoptar medidas de alta seguridad.

* Emolumentos y otras prestaciones de caracter economico.
e Estabilidad laboral y perspectivas de ascenso.

* Prestaciones de seguridad social.”

14.1.5.1 Independencia judicial

Es el principal deber del juzgador pero también la mas importante de sus ga-
rantias, de otra suerte la “justicia” que imparta sera venal y desnaturalizada en
su esencia.

Los ataques o presiones dirigidos a funcionarios judiciales pueden provenir
de un poder formal y gubernamental del seno del Poder Judicial, o de grupos de
presion o de poder de la mas variada indole, como partidos politicos, sindica-
tos, organizaciones no gubernamentales, 1a iglesia e incluso de los medios de
comunicacion masiva.

Dada la penetracion de los citados medios y por su gran influencia en la
opinion publica, los juzgadores (y procuradores de justicia) pueden verse aco-
sados por aquéllos. La presion mediatica y los alegatos medidticos forman par-
te de lo que comienza a llamarse “justicia mediatica”, que efectuan los mass
media y que de justicia sélo tiene el nombre.

Este fenomeno social no ha pasado inadvertido para los estudiosos de la
ciencia procesal hispana; por ello, ya se cuenta con una incipiente pero valio-
sa bibliografia en la materia.

En cuanto a la justicia mediatica, Ovalle ha sostenido en apretada pero afor-
tunada sintesis:'°

En nuestro pais los medios de comunicacion han dejado de ser testigos objetivos
y veraces de los hechos, para convertirse en verdaderos agentes del ministerio
publico, jueces e inquisidores que no relatan hechos sino que emiten condenas sin
previo juicio. Los medios de comunicacion no proporcionan informacion, sino que
la editan. Producto de esta actividad son los llamados alegatos mediaticos [...]

° Flores Garcia senala también los derechos publicos subjetivos honorificos, al decir: “El juez
debe estar rodeado de una atmosfera de solemnidad y de respeto, que permita destacar la al-
ta mision, y es indispensable darle los atributos de su investidura”. Entre ellos cita a la toga,
otros distintivos judiciales, instalacion de los tribunales y las oficinas judiciales en forma deco-
rosa y apropiados, estar dotados de equipos de computo y una buena biblioteca. En Fernan-
do Flores Garcia, Las partes en el proceso, Editorial Porria, México, 2005, pags 254-256.

10 José Ovalle Favela, Resena al libro Alberto Said, Los alegatos, Oxford University Press, Méxi-
co, 2004, 236 pags, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num 114, septiembre-diciem-
bre de 2005, pag 1281.
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Esta actividad de los medios constituye, ademas de una usurpacion de los jue-
ces, un atentado en contra de la independencia judicial,"" pues, evidentemente, re-
sulta muy dificil para un juez dictar una sentencia absolutoria alli donde los medios
ya dictaron una sentencia condenatoria.

Consideramos que en materia federal, dado que el Consejo de la Judicatu-
ra Federal tiene el deber legal de “velar en todo momento por la autonomia
de los drganos del Poder Judicial de la Federacion y por la independencia [...] de
estos ultimos” (art 68 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacion), po-
dria tener una participacion mas activa frente a los hostigamientos de los mass
media que conculquen —o lo intenten— a la multidicha independencia judicial.
Un camino es emitir reglas de caracter general en las que se formulen recomen-
daciones a los medios para el tratamiento de los juicios (no se trata de censu-
rar sino de regular a empresas en su actuacion, pues todos debemos sujetarnos
a un estado de derecho). Otro es realizar extranamientos frente a un caso con-
creto en el cual se desdore deliberadamente la funcion judicial en su mas pre-
ciado derecho: la independencia. Incluso el deber de proteger a la tantas veces
citada independencia judicial por el Consejo de la Judicatura ha de elevarse a
rango constitucional para senalar los parametros de su reglamentacion.

Pugnamos no porque los medios de comunicacion no intervengan en ave-
riguaciones previas o juicios especificos, sino por una sana, documentada, legal
y moral participacion. Para ello, es indispensable que al menos “los reporteros
de la fuente”, los que traten aspectos judiciales, sean conocedores —y mejor
seria que fueren especialistas— en derecho, pues es la materia que “juzgan”.
Si en los medios hay especialistas en temas politicos, deportivos y en otros sec-
tores (hasta en lo que se denomina sociales), la justicia bien merece ser tratada
(no maltratada) por conocedores de lo que dicen, escriben, publican y proyec-
tan cotidianamente los operadores de los mass media.

14.1.5.2 En casos extremos adoptar medidas de alta seguridad

No nos referimos a las que se adoptan para la proteccion y seguridad de los
mas altos juzgadores y sus familiares, pues consideramos que las escoltas y
otros medios de proteccion de los que gozan se deben a su alta investidura, in-
cluida la inevitable de sentido politico y, acaso también, a una situacion gene-
ral: la inseguridad de la ciudad de México, sede de los poderes de la Union.
Aludimos en este breve epigrafe a las medidas de vigilancia y custodia con
motivo de las amenazas que reciba —o en situaciones preventivas— por el

' Las cursivas son nuestras.
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ejercicio de su encargo. En algunas latitudes se ha llegado a un extremo de pro-
teccion maxima del juzgador, cuando conoce de causas relacionadas con deli-
tos probablemente cometidos por terroristas o por miembros de la delincuencia
organizada, al mantener en anonimato y total secreto a ese juez y sus circuns-
tancias. Se han creado jueces secretos conocidos como “jueces sin rostros”.
Adoptar o no una medida tan extrema y contraria a la publicidad y oralidad de
los procesos ha de ser discutida siempre con tiempo y calma por conocedores
de la materia y analizada por legisladores, procuradores de justicia y el ombuds-
man o protector de los derechos humanos, pues en el fondo implica un sacri-
ficio de derechos.

Si se establecen “jueces sin rostros” para conocer de delitos especiales, se
reconocera la indefension real y social (leyes de necesidad se les nombro en Ita-
lia) de un simple juez que se enfrenta contra grupos poderosos que actuan
como duenos y senores de sus ilicitos “territorios”, pero se sacrificaran la pre-
suncion de inocencia y otras garantias procesales de quienes se juzga. Si don-
de hay gran inseguridad para los jueces no se protege a é€stos, se desdorara su
derecho, aunque, por otro lado, se respetaran garantias de los probables res-
ponsables.

Para tomar una posicion u otra, se insiste en que el tema debe ser amplia-
mente debatido y conocido, pues los valores y derechos que estan involucra-
dos son fundamentales; ademas, la prudencia debe permear en las decisiones
que se adopten ante tan debatido como importante asunto.

14.1.5.3 Emolumentos y otras prestaciones
de caracter econémico

Si un juzgador debe entregar no su tiempo sino gran parte de su vida para rea-
lizar su dificil tarea, nada es mas natural que goce de un salario suficiente pa-
ra que sus sobresaltos —que nunca faltan a nadie— no sean, al menos, de
naturaleza economica. En nuestro pais, el Poder Judicial de la Federacion goza
de una serie de prestaciones de caracter economico suficientes para gozar de
esta garantia. Lamentablemente, en las entidades federativas —y en cierta for-
ma en la justicia distrital— es una asignatura pendiente que los juzgadores go-
cen de alguna holgura en asuntos de dinero.

14.1.5.4 Estabilidad laboral y perspectivas de ascenso

Es deseable que los juzgadores vean en su trabajo la posibilidad de realizar “ca-
rrera” en el Poder Judicial, la cual implica —entre otros extremos— estabilidad
laboral y perspectivas de ascenso.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

240  ORGANOS JURISDICCIONALES Y JUECES

La carrera judicial ha sido definida por dos de sus infatigables cultivadores
en México, de esta forma:
Segun el emérito Flores Garcia:'?

El concepto de carrera judicial debe abarcar la idea de que el juzgador lo sea de
manera permanente, de transito por etapas o escalones progresivos a recorrer por
los jueces profesionales expertos y que incluye el peldano de ingreso y finaliza con
el de retiro.

Y para el también emérito Gomez Lara:'’
La existencia y genuina carrera judicial requiere de dos condiciones:

1. Un sistema institucional de designacion y de ascenso de los titulares del orga-
no jurisdiccional.

2. Que los titulares de los 6rganos jurisdiccionales cuenten, para el eficaz desarro-
llo de su funcion, con una serie de garantias economicas y sociales, y de auto-
nomia e independencia.

En nuestro pais, muchas voces pugnaron por su establecimiento y se ha dado
un relevante paso en ello, por la reforma constitucional de diciembre de 1994.

Entre los juristas del ayer que aludieron a las bondades de la carrera judi-
cial en México tenemos a algunos participantes en el Primer Congreso Juridi-
co Nacional, reunido en la ciudad de México en 1921. En €l, Indalecio Sanchez
Gavito y Beteta!* sostuvo: “Mi proposicion en concreto es ésta: creacion de la
carrera judicial para que de ella salgan los funcionarios de la administracion de
justicia y ocupen los puestos vacantes, por derecho propio y sin intervencion
de ningun otro poder”.

A su vez, Sanchez Gavito hijo pugno por la existencia de una escuela judi-
cial que perteneciera a las instituciones universitarias, donde después de la li-
cenciatura podria el estudiante también doctorarse en derecho y, ya con ese
titulo, ocupar la primera vacante de secretario y después ascender por riguro-
so escalafon en el Poder Judicial.

La carrera judicial es deseable siempre y cuando también —en un plano de
equilibrio— permita que ingresen a las filas de la judicatura juristas externos

12 Fernando Flores Garcia, ob cit, pag 239.

!5 Cipriano Gomez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso, Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pag 191.

!4 Indalecio Sanchez Gavito y Beteta, “Creacion de la carrera judicial”, en Memoria del Primer
Congreso Juridico Nacional, Imprenta Leon Sanchez, México, 1922, pag 50. Usamos su segun-
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como abogados postulantes, profesores o tratadistas, pues de otra manera €l
Poder Judicial se convertiria en una “casta cerrada”. La experiencia ha demos-
trado que algunos juzgadores, quienes antes de su nombramiento no habian
ejercido como jueces pero si como abogados postulantes y catedraticos (como
lo fue el ministro Gabriel Garcia Rojas y Pérez de Salazar), han tenido una par-
ticipacion destacada, incluso en la scjN. En conclusion proponemos que un por-
centaje —como excepcion a la regla— de las vacantes judiciales pueda ser
ocupado por juristas que no han tenido experiencia jurisdiccional pero si en
otros afanes juridicos, en los que, desde luego debieron haber destacado.

En cuanto a los peligros de una carrera judicial totalmente cerrada, con uni-
ca via de acceso en la escuela judicial, Alcala-Zamora'® nos alerto:

La escuela judicial [...] ofrece el peligro de convertirse en un coto cerrado y trans-
formar a la carrera en una organizacion de casta. Y si alguna profesion necesita re-
cibir de continuo y en gran escala aires de fuera, es decir, personas que no estén
vinculadas por lazos familiares!® a los jueces en un momento dado, es la encarga-
da de administrar justicia.

14.1.5.5 Prestaciones de seguridad social

Como todo trabajador, el juez debe tener dichas prestaciones, las cuales se tra-
ducen en beneficios como seguros médicos o acceso a instituciones publicas
de salud, créditos para la obtencion de vivienda, o fondos de retiro. En esen-
cia, también tiene un contenido economico, pero es distinto del sueldo que re-
ciben los juzgadores.

14.1.6 Poderes del juzgador

Los juzgadores, en el desempeno de su alta mision, deben estar revestidos de
poderes al menos en estas vertientes: medios de apremio, facultades en mate-
ria probatoria, facultades de suplencia en la deficiencia de la queja y la facul-
tad resolutoria del fondo del asunto. El juez debe emplear todos ellos con
energia, mesura o prudencia, atendiendo siempre al caso concreto y hasta don-
de lo permita la legislacion vigente en cada rama del enjuiciamiento.

!5 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Notas para la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, en
Estudios de derecho procesal, Ediciones Gongora, Madrid, 1934, pag 167.

16 Entendemos que Alcala-Zamora empleo la expresion “lazos familiares” en un sentido amplio
y no restringido para referirse al parentesco consanguineo, por afinidad o espiritual (compa-
dres, ahijados, etcétera).
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14.1.6.1 Medios de apremio

Se ha considerado que las medidas de apremio son el conjunto de instrumen-
tos juridicos por medio de los cuales el juez o tribunal puede hacer cumplir
coactivamente sus resoluciones. Ellas varian en intensidad segun la rama de
enjuiciamiento de que se trate. Ejemplo de esos medios con que cuenta el juez,
ya sea para garantizar la disciplina en el tribunal o para hacer valer sus resolu-
ciones en general, son:

® Multas.

® Auxilio de la fuerza publica.
® Fractura de cerraduras.

® Arrestos.

14.1.6.2 Facultades en materia probatoria

En los procesos con tendencias publicistas, el juez ya no es un mero especta-
dor pasivo de la contienda (propio de los procesos dispositivos), sino que ejer-
ce facultades, por ejemplo: en torno a las probanzas puede ordenar —en la
rama procesal que expresamente lo regule— el ofrecimiento de pruebas a las
partes, o solicitar €stas a un tercero, a pesar de que dichas partes no las hayan
ofrecido. Esta posibilidad se llama prueba para mejor proveer. Se entiende que
si el juzgador, para bien impartir justicia requiere en un juicio determinado me-
dio de prueba, podra solicitarlo.

14.1.6.3 Facultades en razén de la queja

De igual forma, en los procesos publicistas en algunas materias (agraria, con-
troversias constitucionales, laboral o amparo) el juzgador tiene el poder de su-
plir la deficiencia de la queja.

Dado el principio jura novit curia'” (el juez conoce el derecho), el juzgador
que esté autorizado podra suplir planteamientos juridicos no invocados por las
partes o en su caso mal presentados por ellas. Esto no opera en todo el univer-
so de los pleitos y juicios, sino solo en aquellos con gran trascendencia (por
ejemplo: en las controversias constitucionales, en los amparos que deben ser
resueltos por haber sido declarada en jurisprudencia inconstitucional una dis-
posicion invocada que atana directamente al proceso) o en los procesos en los

17 Véase acerca de este principio: Joaquin Costa, La ignorancia del derecho, EJEA, Buenos Aires,
1957; y Santiago Sentis Melendo, El juez y el derecho, EJEA, Buenos Aires, 1955.
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cuales participen grupos socialmente “débiles” y que el legislador ha consi-
derado una tutela procesal especial, como en el caso de los trabajadores o en
materia agraria. El ejercicio de esta facultad requiere autorizacion legal ex-
presa.

14.1.7 Organizacion del Poder Judicial en el Distrito Federal

Conforme al art 122 de la Constitucion, son autoridades locales del Distrito Fe-
deral la Asamblea Legislativa, el jefe de gobierno del Distrito Federal y el Tri-
bunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Conforme a la base cuarta de dicho numeral podemos hacer el esquema si-
guiente:

Magistrados

® Deberdn cumplir los mismos requisitos que son menester para ser ministro
de la scjn y haberse distinguido en el gjercicio profesional o judicial, prefe-
rentemente en el Distrito Federal

* El numero de magistrados se sefalara en la Ley Orgdnica del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Distrito Federal

e Ejercerdn su encargo por seis afnos y si son ratificados por la Asamblea Dis-
trital, solo podrdn ser privados de €l en los términos del titulo cuarto de la
Constitucion

® Las vacantes se cubrirdn por €l sistema mixto de designacion, ya estudiado

Tribunal Superior de Justicia Consejo de la Judicatura Distrital

® La administracion, vigilancia y disciplina del Tribunal Superior de Justicia es-
tard a cargo del Consejo

® Se compondra por siete miembros, uno de los cuales sera el presidente del
Tribunal Superior de Justicia, quien también presidird el Consejo; un magis-
trado; un juez de primera instancia y un juez de paz, elegidos por insacula-
cion; un consejero, que serd designado por el jefe de gobierno del Distrito
Federal, y los otros dos restantes serdn nombrados por la Asamblea Legisla-
tiva

® Los consejeros durardn en su cargo cinco afnos y no son reelegibles

* El Consejo designara a los jueces de primera instancia y a los que con otra
denominacion se creen en los términos que las disposiciones prevean en
materia de carrera judicial

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.
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Federal, €l ejercicio jurisdiccional corresponde, dentro de los limites legales, a:
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® Magistrados del Tribunal Superior de Justicia.
® Jueces de lo civil.

® Jueces de lo penal.

® Jueces de lo familiar.

® Jueces del arrendamiento inmobiliario.

® Jueces de lo concursal.

® Jueces de paz.

® Jurado popular.

® Presidentes de debates.

® Arbitros.

Respecto a los arbitros, el art 30 de dicha ley senala que €stos no ejercen
autoridad publica y alude a la necesidad de homologar sus laudos —donde se
pueda ejercer el arbitraje— ante la autoridad jurisdiccional. No obstante esta
disposicion, al incluir el art 20 a los arbitros entre los 6rganos judiciales que
realizan un “ejercicio jurisdiccional”, parece que les otorgara jurisdiccion a aqueé-
llos. Sin duda, ambos articulos, en cuanto a la figura de los arbitros, como su
regulacion no es clara y definitiva, contribuiran para que continue la discusion
en torno a la naturaleza jurisdiccional o contractual del arbitraje.

En referencia a los auxiliares de la funcion judicial, la ley en comento les
atribuye tal caracter a:

® La Subsecretaria de Gobierno del Distrito Federal.

¢ El consejo de menores.

e El registro civil.

¢ E| Registro Publico de la Propiedad y del Comercio.

® Los peritos médicos y médicos legistas.

e Otro tipo de peritos.

® Los sindicos € interventores de concursos y quiebras.

® Albaceas, interventores, depositarios, tutores, curadores y notarios.
® Los agentes de la policia preventiva y judicial.

® Los demas a quienes las leyes les confiera ese cardcter.

En este punto se tiene que hacer una observacion, exhorto o invitacion al
lector-alumno, al estudiante estudioso, para advertirle que, si bien podra hacer
el ejercicio intelectual de memorizar estas y otras disposiciones relativas al pro-
grama normativo del Tribunal Superior de Justicia, es fuerza y menester para
conocerlo integramente escudrinar “hasta en sus rincones” de un modo prac-
tico. Es necesario conocer la vida practica, la factual, la de hechos para comen-
zar a acumular experiencia, y tener un verdadero conocimiento del Tribunal
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Superior de Justicia del Distrito Federal, o del tribunal de justicia de donde ra-
dique el estudiante. El saber normativo y el factico son complementarios; por
ello, ambos son de naturaleza esencial en la formacion universitaria.

14.1.7.1 Del Palacio de Justicia del Distrito Federal

En este palacio se encuentran la sede del Tribunal Superior de Justicia del Dis-
trito Federal y diversos juzgados de primera instancia desde 1964.'8

El conjunto de la edificacion se localiza en las calles de Nifios Héroes, Doc-
tor Claudio Bernard, Doctor Navarro y Doctor Jiménez en la ciudad de Méxi-
co,!? se realizo sobre una superficie de 11 000 m? y sus arquitectos fueron Juan
Sordo Madaleno y José Adolfo Wiechers. En su momento fue un edificio de
vanguardia; sin embargo, hoy, por desgracia, es insuficiente para impartir una
justicia con tendencia a la oralidad, en la que se puedan realizar audiencias con
austeridad republicana, pero no en la pobreza.

14.1.7.2 De la importancia de la vida practica para conocer
los quehaceres del foro

Es momento de descender al plano de los hechos juridicos y comenzar a ha-
cer no una sino muchas visitas a los tribunales, a los consejos de la judicatura,
a los despachos juridicos... Es tiempo de que el estudiante medite en la posi-
bilidad de tener otro tipo de maestros, complementarios al formal, y otro tipo
de aulas, pues de experimentados abogados aprenderan en los quehaceres de
la vida diaria tanto 0 mas que en la universidad.

Se requieren esfuerzos y conjugar trabajo académico y practico, pues el es-
tudiante puede y debe dar el paso de ser también pasante. Es conveniente que
el lector recuerde que el “tiempo perdido hasta los santos lo lloran”.

14.1.7.3 Apostilla normativa

La actual Ley Orgdnica del Tribunal Superior de Justicia consta de 308 ar-
ticulos (algunos derogados) y su conocimiento requiere lecturas reposadas y
constantes que pueden ser calendarizadas por el docente, y dar margen a un
espacio del momento de la clase para efectuar sesiones de preguntas y res-
puestas.

'8 Palacio de Justicia del Distrito Federal. Ad perpetuam rei memoriam, México, 1964.
19 Sustituy6 a la antigua sede del Tribunal Superior de Justicia ubicado en las calles de Donceles
100 con puertas a la calle de Luis Gonzélez Obregon, de la ciudad de México.
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Organigrama jurisdiccional del TSJDF

Pleno del tribunal

l

21 juzgados de
arrendamiento
inmobiliario

28 juzgados
de paz civil
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Primera y
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“1 secretaria de
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10 salas > 4 salas _ 9 salas
civiles familiares - penales
64 juzgados > 40 juzgados ™ 66 juzgados
civiles familiares penales

Juzgado mixto
de paz de las
islas Marias

Y

40 juzgados
de paz penal
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Organigrama de apoyo jurisdiccional del TSJDF
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Organigrama administrativo del TSJDF
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® E| Poder Judicial de los estados se ejercera por los tribunales que esta-

Direccion de

14.1.8 Organizacion del Poder Judicial de los estados

blezcan las constituciones respectivas.

Y

Direccion de
Seguridad y
Proteccion
Civil

Nos enfrentamos al conocimiento de 31 realidades judiciales, dispares y diver-
sas, como diferentes son las condiciones politicas y sociales de las entidades
federativas que conforman nuestro pais. Mosaico rico pero desigual.

La CPEUM, en su art 116, fracc IlI, prevé bases generales y comunes para to-
do el Poder Judicial de los estados, a saber:
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La independencia de los magistrados y jueces locales debera estar garan-
tizada por las constituciones locales y las leyes organicas del Poder Judi-
cial de cada entidad federativa.

Las constituciones y dichas leyes organicas regularan las condiciones pa-
ra el ingreso, formacion y permanencia de los funcionarios del Poder Ju-
dicial estatal.

No podran ser magistrados las personas que hayan ocupado el cargo de
secretario o su equivalente, procurador de justicia o diputados, en sus res-
pectivos estados, durante el ano previo a su designacion.

Los nombramientos de magistrados y jueces deberan recaer entre quie-
nes tengan carrera judicial o hayan destacado en otras vias del ejercicio
de la profesion.

Los magistrados podran ser reelectos en su encargo en los términos que
senalen las constituciones locales, y si lo fueren solo podran ser removi-
dos por las causas senaladas en la legislacion.

Los magistrados y jueces percibirdn una remuneracion adecuada e irre-
nunciable, la cual no podra ser disminuida durante su encargo.

Las constituciones locales relacionadas con las leyes organicas del Poder Ju-
dicial de los estados senalan también:

® la geografia jurisdiccional, esto es, dividen el territorio estatal en fraccio-

nes o partidos judiciales.

® La forma de integrar los tribunales superiores de justicia y su denomina-

cion respectiva (en otros paises de naturaleza federal existen supremas
cortes de justicia locales; en nuestro medio se llaman supremos tribuna-
les de justicia o tribunales superiores de justicia).

® La existencia o no de consejos de la judicatura.
® En forma detallada la integracion y las facultades del presidente del Tri-

bunal, del Pleno, de las salas, de los juzgados de primera instancia, de la
justicia de minima cuantia, de los funcionarios judiciales y de los auxilia-
res judiciales.

14.1.9 Organizacion del Poder Judicial federal

Al frente del mismo tenemos a la sCN, la cual, debido a una serie de reformas
a la cPEUM, es hoy en dia un verdadero contrapeso a la actuacion de otros po-
deres y se ha perfilado como un verdadero tribunal constitucional. Entre las fa-
cultades de la scjN se pueden contar las siguientes:
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e Control de la constitucionalidad de actos de autoridad por medios impug-
nativos.

® Conocimiento de las controversias constitucionales.

* Conocimiento de las acciones de inconstitucionalidad.

® Conocimiento de las controversias competenciales a las que alude el art
106 de la Constitucion.

® Facultades de investigacion de algun hecho o hechos que impliquen gra-
ve violacion de las garantias individuales o del voto publico.

® Formacion de jurisprudencia.

® Conocimiento por facultades de atraccion de amparos directos, que se
ejerceran de oficio o a peticion del correspondiente tribunal colegiado
de circuito o del procurador general de la Republica. Asi, podra cono-
cer de los amparos directos que por su interés y trascendencia lo ame-
riten.

En cuanto a la importancia de la reforma constitucional de fines de 1994
y de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion de 1995, el doctor So-
beranes?® nos ilustra acerca de la reduccion del nimero de ministros (de
26 a 11) y de que el término de edad maximo para que un ministro pueda
gjercer su encargo —que anteriormente era de 70 anos— se quito y se fijo
un periodo de duracion del cargo por 15 anos, sin importar la edad del mi-
nistro.

La scjN funciona en Pleno o en salas, cada una formada por cinco ministros
(una conoce de las materias civil y penal, y la otra de los asuntos administra-
tivos y laborales). El presidente de la Corte no integra las salas.

En los términos de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, €ste
Se ejerce por:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
Los Tribunales colegiados de circuito.

Los Tribunales unitarios de circuito.

Los juzgados de distrito.

El Consejo de la Judicatura Federal.

El Jurado Federal de Ciudadanos.

Los tribunales locales en auxilio de la justicia federal.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

20 José Luis Soberanes Fernandez, Enciclopedia juridica mexicana, t V1, Q-Z, voz: Suprema Corte
de justicia de la Nacion, Editorial Porria-uNam, México, 2002.
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De nuevo invitamos al lector a realizar una exhaustiva y reposada lectura
integral de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y una visita virtual
a las paginas web de la scjN y del Consejo de la Judicatura Federal, asi como a
efectuar visitas reales a los tribunales del Poder Judicial de la Federacion para
conocer in situ como se integran y cuales son sus facultades y sus quehaceres
judiciales cotidianos, y asi entender cabalmente al poder.

La competencia de dichos tribunales federales puesta “en blanco y negro”
en forma elemental pero muy ilustrativa, segin Gémez Lara,?' se puede resu-
mir en estos rubros:

® Aplicacion de leyes federales o nacionales.
® Control de la legalidad.
® Control de la constitucionalidad en estricto sentido (reservada a la SCJN).

De profunda raigambre en los afanes del Poder Judicial es el conocimiento
y otorgamiento de amparos. No dudamos en afirmar que el juicio de amparo
es la institucion con mayor prosapia en el derecho mexicano y, desde su crea-
cion a mediados del siglo xix y a lo largo de las reformas que lo han perfeccio-
nado, ha sido un instrumento eficaz en la defensa de los derechos humanos
de los gobernados, aun en tiempos muy dificiles como los revolucionarios (to-
davia se recuerdan los amparos verbales u orales que para salvar la vida de
quienes serian fusilados inminentemente otorgaron jueces federales que se
enfrentaban con valor a militares, a veces con gran eficacia),?? y los del lar-
go periodo de presidencialismo que abarco practicamente todo el siglo xx
mexicano.

Para Fix-Zamudio:?>®> “En nuestros dias, el juicio de amparo es una institu-
cion procesal sumamente compleja que protege practicamente a todo el orden
juridico nacional, desde los preceptos mas elevados de la Constitucion hasta
las disposiciones modestas de un humilde reglamento municipal”.

El citado autor divide al juicio de amparo en cinco sectores:

2! Cipriano Gémez Lara, Teoria general..., cit, pag 190.

22 Entre quienes los han rememorado en clase, en platicas o por escrito se cita a los maestros Pe-
niche, Burgoa, Cervantes Ahumada, Sanchez Cordero, Zepeda Maldonado, Gomez Lara,
Elias Mussi y Gongora Pimentel.

23 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica mexicana, t 1, A-B, voz; Amparo, Editorial Porrua-
UNAM, Meéxico, 2002.
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Sistematizacion del
juicio de amparo
por sectores
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2. Funcion judicial

1. Actividad judicial

ORGANOS JURISDICCIONALES Y JUECES

e Amparo de la libertad o
habeas corpus (que es de
doble instancia o biinstan-
cial)

e Amparo para combatir
disposiciones legislativas

e Amparo contra resoluciones
judiciales (amparo-casacion)

® Amparo como proceso
contencioso-administrativo

e Amparo social agrario

La proteccion puede solicitarla toda persona que se
encuentre en peligro de perder la vida por actos de
autoridad o de ser detenida sin orden judicial, o con-
tra actos prohibidos por el art 22 de la Constitucion

® Se pueden impugnar de manera indirecta las dis-
posiciones que se consideran inconstitucionales,
€n cuyo caso es un proceso biinstancial

® También se pueden impugnar mediante €l recurso
de inconstitucionalidad

® Es el de mayor trascendencia desde el punto de
vista cualitativo, pues representa de 60 a 70% de
los juicios de amparo en México

® Por regla general es uniinstancial y procede contra
sentencias definitivas

® En €l se analiza la legalidad de las resoluciones

Se ha restringido por la creacion del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, por tribunales de
lo contencioso-administrativo y por los tribunales
agrarios

Constituido para tutelar de manera adecuada los de-
rechos colectivos de ejidos y sus miembros, a fin de
lograr en el proceso un equilibrio real entre las par-
tes, segun el principio procesal de igualdad por com-
pensacion

El estudio de tan importante como linajuda figura debera desarrollarse en
el curso lectivo respectivo, y en la vida practica del hoy estudiante; manana,
pasante; y pasado manana, abogado.

Esquemas

de su encargo

especifico

Todos los quehaceres o afanes del juzgador con motivo del ejercicio

Actividad del juzgador encaminada a la solucion directa de un litigio
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3. Vocablos relacionados con el
titular del organo jurisdiccional

4. Vocablos relacionados con el

organo de juzgamiento

5. Organos unipersonales

6. Organos colegiados

7. Ministros

de Justicia del Distrito Federal

9. Eleccion de jueces de primera
instancia en el Distrito Federal

10. Algunas funciones del Consej
de la Judicatura Distrital

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

8. Magistrados del Tribunal Superior

|
|
|
|
|

|

Esquemas

® Ministro

* Ministro-presidente

* Magistrado

* Magistrado-presidente

* Juez de distrito

* Juez de primera instancia (local)
® Juez de paz

® Jurados

® SCN

* Pleno

¢ Salas

¢ Tribunal

* Junta

¢ Audiencia (sentido historico)

Hay un titular del 6rgano de juzgamiento

Hay varios integrantes en el 6rgano de juzgamiento

253

Son nombrados por el Senado eligiendo de una terna enviada por €l

Ejecutivo federal

El jefe de gobierno del Distrito Federal somete la propuesta respectiva

a consideracion de la Asamblea Legislativa

Se realiza mediante oposiciones (abiertas o internas) por el Consejo

de la Judicatura Distrital

* Tareas administrativas

* Funciones de auditoria legal jurisdiccional
* Solucion de quejas

* Normamientos judiciales
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11. Exigencias o requisitos
para un buen juez segun
Vigo y Stanga

12. Otros requisitos estan
senalados en los:

13. Garantias judiciales

Garcia)

15. Jurista mexicano que en
1921 propuso establecer
la carrera judicial por
medio de una escuela
(doctorado)

16. Poder Judicial de las
entidades federativas

14. Carrera judicial (Flores {

® Independencia e imparcialidad de los jueces

® Superar la perspectiva juridica decimondnica y de la pureza del derecho
® Capacidad argumentativa y de justificacion de las sentencias
® Conciencia constitucional

® Actitud innovadora

® Conciencia democratica

® Conciencia institucional

® [nsercion social

® Generosidad laboral

® Humildad

® Inquietud formativa

® Responsabilidad judicial

® Recato o decoro

® Sentido politico

Codigos de ética judicial mexicanos

* Independencia judicial

* En casos extremos medidas de alta seguridad

* Emolumentos y otras prestaciones de cardcter economico
* Estabilidad laboral y perspectivas de ascenso

* Prestaciones de seguridad social

* Derechos publicos subjetivos honorificos (Flores Garcia)

Debe abarcar la idea de que el juzgador lo sea de manera permanente, de
transito por etapas o escalones progresivos a recorrer por los jueces profesio-
nales expertos y que comprenden el peldano de ingreso y el de retiro

Indalecio Sanchez Gavito y Beteta

Las bases generales se regulan en el art 116, fracc 111, de la CPEUM
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17. El Poder Judicial de la
Federacion se ejerce por:

18. Esquema que clasifica en
cinco sectores el juicio de
amparo

® [a sgN

255

Esquemas

® E| Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
® Los tribunales colegiados de circuito
® Los tribunales unitarios de circuito

® Los juzgados de distrito

® E| Consgjo de la Judicatura Federal
® El Jurado Popular de Ciudadanos
® Los tribunales locales en auxilio de la justicia federal

® Amparo de la libertad o
Habeas corpus (que es de
doble instancia o biins-
tancial)

® Amparo para combatir
disposiciones legislativas

® Amparo contra resolucio-
nes judiciales (amparo-
casacion)

® Amparo como proceso
contencioso-administra-
tivo

® Amparo social agrario

La proteccion puede solicitarla toda persona
que se encuentre en peligro de perder la vida
por actos de autoridad, o de ser detenida sin
orden judicial, o contra actos prohibidos por
el art 22 de la Constitucion

® Se pueden impugnar de manera indirecta
las disposiciones que se consideran incons-
titucionales en un proceso biinstancial

® También se pueden impugnar mediante el
recurso de inconstitucionalidad

® Es el de mayor trascendencia desde el
punto de vista cualitativo, pues representa
de 60 a 70% de todos los juicios de ampa-
ro en México

® Por regla general es uniinstancial y proce-
de contra sentencias definitivas

® En ¢l se analiza la legalidad de las resolu-
ciones

Se ha restringido por la creacion del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal Administrativa, por
tribunales de lo contencioso-administrativo y
por los tribunales agrarios

Constituido para tutelar de manera adecuada
los derechos colectivos de €jidos y sus
miembros, a fin de lograr en el proceso un
equilibrio real entre las partes, segun el prin-
cipio procesal de igualdad por compensacion
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12.
13.
14.
15.

16.
17.

18.

19.
0.

1.

ORGANOS JURISDICCIONALES Y JUECES

Cuestionario

. Distinga la actividad judicial de la funcién jurisdiccional propiamente dicha.
. Distinga los términos siguientes: ministro, ministro-presidente, magistrado,

magistrado-presidente, juez de distrito, juez de primera instancia (local),
juez de paz vy jurados.

. Distinga los vocablos siguientes: Corte, Pleno, salas, triounales, junta y au-

diencia.

. Distinga a los érganos unipersonales de los érganos colegiados.

En el Poder Judicial ¢ qué se entiende por voto particular?

. .ComMo se elige a los ministros de la SCIN?
. ¢Como se elige a los magistrados del Tribunal Superior de Justicia del Dis-

trito Federal?

. .Como se elige a los jueces de primera instancia en el Distrito Federal?
. ¢Qué funciones tiene el Consejo de la Judicatura distrital?

10.
11.

Mencione cinco exigencias para un buen juzgador segun Vigo y Stanga.
Distinga los términos siguientes, conforme al Cédigo de Etica Judicial del
Poder Judicial de la Federacion: independencia, Imparcialidad, objetivi-
dad, profesionalismo y excelencia.

Explique brevemente cada una de las garantias del juzgador.

¢ QuE es la justicia mediatica?

Explique la carrera judicial segun Flores Garcia y Gémez Lara.

Expligue con brevedad el antecedente remoto para establecer la carrera ju-
dicial en México (1921) .

;Quién ejerce la funcion judicial del Distrito Federal?

Realice los tres organigramas que atafien al Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.

Explique cinco bases generales de los poderes judiciales estatales segun el
art 116, fracc Ill, de la Constitucion.

Diga codmo se conforma el Poder Judicial de la Federacion.

Mencione tres funciones basicas que realiza el Poder Judicial de la Federa-
cion.

Explique la clasificacion del juicio de amparo por sectores, segun Fix-Za-
mudio.
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UNIDAD ]. 5

Secretariado judicial

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocerd y distinguirad a los funcionarios judiciales, las clases de secreta-
rios judiciales y sus funciones, asi como a los auxiliares en la imparticion
de justicia.

15.1 Funcionarios judiciales

Desde tiempos remotos, los jueces se han auxiliado con funcionarios judiciales
que participan en las audiencias, en la elaboracion de proyectos de sentencia
y de acuerdos judiciales y en la formacion del expediente; ademas, realizan ac-
tos tan importantes como los emplazamientos, notificaciones, requerimientos,
citaciones, diligencias de ejecucion provisional o definitiva sobre los bienes del
demandado, ejercicio de funciones administrativas y, en casos extremos, has-
ta para sustituciones temporales del titular del organo jurisdiccional. Llamare-
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258  SECRETARIADO JUDICIAL

mos a esta figura clave dentro del sistema de imparticion de justicia en forma
genérica: secretario judicial.

Lo anterior es de tal fuste que incluso se ha llegado a mencionar en nues-
tro pais: “de la administracion de justicia por secretarios”, en vez de por jue-
ces.! Dicha frase dice tanto que no es posible que en la doctrina, en la docencia
y en la vida practica se soslaye esta institucion tan vigente como antigua y con
muchas tradiciones dignas de ser conocidas y, donde proceda, hasta guardar
reconocimiento por ellas.

Los hoy secretarios tienen como antecedente historico la institucion mile-
naria del escribano, llamado asi porque escribia —entre otras de sus funcio-
nes— en los procesos los resultados de las audiencias y formaba la historia del
juicio en el expediente respectivo.?

Escriche’ define al escribano como: “El oficial o secretario publico que esta
destinado a redactar y autorizar con su firma los autos y diligencias de los pro-
cedimientos judiciales, como asimismo las escrituras de los actos y contratos
que celebran las partes”.

Con el transcurso del tiempo, los escribanos-funcionarios judiciales devinie-
ron en secretarios, y los otros escribanos son el antecedente de los notarios y
corredores publicos.*

Lozano® recuerda que los secretarios son llamados de tal forma por dos ra-
zones: porque estan a las ordenes de los juzgadores —en gran parte con fun-
ciones escriturales— y en razon del secreto (por su etimologia, se deriva la
palabra secretario —deben tenerlo muy presente quienes ejercen tan importan-
te funcion—) que han de guardar de su oficio.

Por su naturaleza de subalternos del juzgador, los secretarios se hallan en
una situacion muy dificil; si pretenden tomar posturas propias del juez, se ex-
tralimitan en su encargo y son criticados. En una descripcion decimononica
mexicana se llamaba a los actuarios —una de las clases de secretarios— con
sorna y por sus infulas: “vice-jueces”.® Pero tampoco es deseable que ellos ejer-

! Expresion que escuchamos del emérito Cipriano Gomez Lara en sus inolvidables catedras y
que lamentablemente no plasmo por escrito.

2 Incluso dieron lugar a un tipo de escritura llamada procesal encadenada, pues para ahorrar tiem-
po —en sus prisas— los escribanos unian las palabras sin dejar espacios entre ellas, ademas
de utilizar todo género de abreviaturas. Para leer hoy estos escritos se requiere la pericia del
saber paleografico; pues, de otra suerte, nada se entiende del expediente escrito en esta clase
de escritura.

3 Antonio J. Lozano, Escriche mexicano. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia me-
xicano, voz: Escribano, Ballasca, México, 1905.

4 Para una vision amplia de los escribas, véase: Sergio Pérez Cortés, Escribas, UAM, México, 2005.

5 Antonio J. Lozano, Escriche..., cit.

6 Juan de Arias, “El ministro ejecutor”, en Los mexicanos pintados por si mismos, Manuel Porrua,
México, 1972, reproduccion facsimilar de la edicion de 1855, pag 289.
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15.1 Funcionarios judiciales 259

zan con timidez y apocados sus tareas, pues como funcionarios judiciales tie-
nen una mision muy importante que cumplir dentro de un proceso judicial, lo
cual depende de la clase de secretario. Esta figura, que ahora hemos tratado en
forma genérica, en la vida diaria conoce de especialidades, de tipos y clases de
secretarios con actividades por realizar.

Cabe mencionar dos botones de muestra acerca de la importancia de los
secretarios dentro del “pais de los pleitos que se resuelven en procesos”. En el
primero Alsina’ sostiene:

No podria el juez asumir por si solo la tarea que supone la organizacion de un pro-
ceso, recepcion de escritos, notificacion de las providencias, redaccion de oficios,
es decir, todo lo que se refiere a la documentacion de las actuaciones, por lo que
existe en cada tribunal uno o mas funcionarios encargados de ellos, que reciben
el nombre de secretarios.

En el segundo, la alumna Dominguez Mercado® pregunta: ;cual es la figu-
ra mas importante dentro de una oficina judicial y por qué? Y el maestro Go-
mez Lara responde: “El secretario. Su importancia es tal que un tribunal puede
funcionar sin el juez, pero no sin el secretario, porque €éste tiene la funcion de
fedatario y es el pivote de la actividad del tribunal. Todas las actuaciones judi-
ciales deben ser presenciadas por un secretario, el que debe estampar su fir-
ma junto con la del juez, pues de lo contrario la resolucion o actuacion no sera
formalmente valida”.

15.1.1 Clases de secretarios judiciales

Estas clases varian segun la legislacion y son muchas y diversas. Ante la impo-
sibilidad de aludir a las mas de 30 leyes que regulan las actuaciones de los se-
cretarios judiciales al detalle, las clasificamos de la siguiente forma genérica:

15.1.1.1 Secretarios de acuerdos

Después de un juez, dichos secretarios son la maxima autoridad administrati-
vay en esta materia ejercen distintas funciones; incluso suelen presidir audien-
cias, aunque lamentablemente con demasiada frecuencia, pues €sta es una

7 Hugo Alsina, Tratado tecrico-prdctico de derecho procesal civil y comercial, t 11, Buenos Aires,
EDIAR, 1957, pag 377.

8 Cipriano Gomez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso, Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pag 82.
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actividad propia del juzgador. Ademas de la fe publica que da a las actuaciones
del juez y de entregarle la relacion de asuntos para acordar, el secretario de
acuerdos puede sustituir temporalmente al titular del o6rgano judicial, depen-
diendo y atendiendo los senalamientos y formalidades establecidos en las le-
yes respectivas.

15.1.1.2 Secretarios proyectistas

Estos secretarios tienen la crasa mision de elaborar proyectos de sentencia que,
aun cuando no constituyen el acto de autoridad que resuelve el litigio, pueden
llegar a serlo. Desde luego, los proyectos requieren aprobaciones, segun si se
trata de un tribunal de unico titular o colegiado; pero ello no desdora su impor-
tancia. En el Poder Judicial federal este tipo de funcionarios se denominan se-
cretarios de estudio y cuenta, cuya presencia y participacion es crucial en la
solucion de un proceso, pues son los encargados de elaborar los esbozos de so-
lucion del conflicto.

Incluso en la jurisprudencia y tesis aisladas de la scjN y de los tribunales co-
legiados de circuito se otorga el crédito del caso al secretario que elaboro el pro-
yecto respectivo. Sin duda, el secretario proyectista es un pilar del Poder Judicial
y cabe afirmar que al lado de cualquier buen juzgador hay buenos secretarios
proyectistas que lo auxilian enormemente en su funcion.

15.1.1.3 Secretarios actuarios

La actividad de estos funcionarios suele realizarse fuera de las oficinas del juz-
gado, pues son quienes efectuan diligencias de notificaciones a las partes y ter-
ceros, € intervienen en los a veces muy dificiles actos de ejecucion, como
embargos y desalojos. En los ultimos tiempos, en las materias civil y mercan-
til las labores de los actuarios (en su momento se les ha denominado ejecuto-
res) se han visto obstaculizadas por factores reales de poder, como la existencia
de grupos de presion, cuyo objetivo es poner obstaculos a sus quehaceres, o
por la construccion de “garitas privadas” que impiden el ingreso a unidades ha-
bitacionales e incluso a calles enteras, donde por motivos de “seguridad” hay
una circulacion restringida. En situaciones riesgosas, las labores del actuario
pueden poner en peligro su integridad fisica.

En torno a los problemas del diario actuar de los actuarios, Rodolfo Bucio’
sostiene:

9 Rodolfo Bucio, La ejecucion de sentencias civiles en México, Editorial Porrua, México, 2004, pag
143.
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Las corporaciones privadas de seguridad obstruyen la justicia al atender intereses
privados en perjuicio del interés publico de impartir justicia. Todos sabemos de la
inseguridad que existe en muchas ciudades de nuestro pais; por ello, los habitan-
tes llevan a cabo medidas como: contratar servicios de vigilancia privados, cercar
los edificios, fraccionamientos, calles, colonias [...] Con ese motivo prohiben el ac-
ceso a funcionarios judiciales, quienes en cumplimiento de un mandato judicial re-
quieren tener acceso al domicilio del buscado para la practica de una diligencia
judicial.

El autor citado propone promulgar bandos de buen gobierno para que las
policias privadas permitan el acceso a funcionarios judiciales a esas zonas ve-
dadas, bajo pena de sancion publica.

15.1.1.4 Secretarios conciliadores

Existen en la justicia distrital y, segun el art 60 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, deben desempenar las funciones si-
guientes:

® Estar presentes en la audiencia de conciliacion, escuchar las pretensio-
nes de las partes y procurar su avenencia.

® En caso de que las partes lleguen a un acuerdo, informar al juez para su
aprobacion.

® Sustituir al secretario de acuerdos en sus ausencias temporales.

® Realizar los actos que les encomienden los jueces, incluidos emplaza-
mientos y notificaciones.

15.1.2 Empleados judiciales

El criterio tradicional ha sido distinguir a los funcionarios judiciales de los em-
pleados judiciales por la alta, mediana o baja categoria que guardan unos y
otros en el escalafon. Los sitios superiores corresponden a los funcionarios
y los inferiores a los empleados. Un ejemplo de los funcionarios son los secre-
tarios, y de empleados el personal de vigilancia, el que realiza labores de lim-
pieza, reparacion o mantenimiento, o las capturistas en computacion y, donde
aun existan, las mecanografas. Pero es conveniente recordar que todos son ser-
vidores publicos —funcionarios y empleados— si estan contratados directa-
mente por el tribunal respectivo.

Otra forma de clasificar a los funcionarios o servidores judiciales es la de
personal de confianza o de base, siguiendo la tradicional distincion de los tra-
bajadores del derecho laboral.
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Véase como ejemplo el cuadro acerca de los Servidores publicos de confian-
za del Poder Judicial de la Federacion, elaborado por Adato Green'® para tener
una idea cabal de esta clasificacion, que inmediatamente se transcribe:

® SON (art 180, de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial
de la Federacion)

Servidores publicos
de confianza

® Consejo de la Judicatura
Federal (art 181 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial
de la Federacion)

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Secretario general de acuerdos

Subsecretario general de acuerdos

Secretario de estudio y cuenta

Secretario y subsecretario de sala y secretarios
auxiliares de sala

® Secretarios auxiliares de acuerdos

Auxiliares de funciones administrativas del presidente
dela sgN

Coordinador de compilacion y sistematizacion de
tesis

Director general

Directores de area

Subdirectores de area

Jefes de departamento

Asesores de los directores generales o supervisores
Encargados de las funciones de vigilancia
Encargados del control, manejo de recursos,
adquisiciones o inventarios

® Secretarios ejecutivos

Secretarios de comisiones

Secretarios técnicos

Titulares de los 6rganos auxiliares
Coordinadores generales

Directores generales

Directores de area

Visitadores

Defensores de oficio

Personal técnico de la Visitaduria Judicial
Personal de la Contraloria del Poder Judicial
Subdirectores

Jefes de departamento

Oficiales comunes de partes

Personal de apoyo y asesores de los servidores
publicos de nivel superior

® Cajeros
® Pagadores
® Encargados tanto de la vigilancia, como del control y

manejo de recursos, adquisiciones o inventarios

10 victoria Adato Green, Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacion comentada, Editorial Po-

rrua-UNAM, México, 1998, pag 27.
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15.1.3 Auxiliares en la administracion de justicia

Por tan amplia expresion podemos entender cualquier persona fisica o moral,
estatal o particular, nacional o internacional, que coadyuva con los juzgadores
en uno o varios procesos a peticion —o incluso orden— del juzgador, o por in-
terés y deseo propio.

Sin embargo, Ovalle Favela cierra con precision el compas de una defini-
cion tan geneérica al decir que entre todas las autoridades y particulares algu-
nos participan de forma mas directa y permanente en la administracion de
justicia. Entre ellos senala:"

® Sindicos
Particulares ® Albaceas
® Depositarios

Auxiliares de la administracion

® Registro Civil
de justicia 8 v

® Registro Publico de la Propiedad y del Comercio
Autoridades ¢ @ Direccion General de Servicios Coordinados de
Prevencion y Readaptacion Social
® Instituto de Especialistas en Concursos Mercantiles

Esquemas

Participacion en audiencias

Elaboracion de acuerdos y de proyectos de sentencias

Formacion del expediente

Realizar notificaciones, emplazamientos, requerimientos y citaciones
Llevar a cabo diligencias de ejecucion

Efectuar tareas administrativas

® Sustituir temporalmente al juez

[ ]

[ ]

[ ]

1. Funciones del secretario o
judicial .
[ ]

2. Importancia del secretario | se ha llegado a aludir a la administracién o imparticion de justicia por
judicial secretarios y no por jueces

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

3. Escribanos son antece- e Secretario judicial
dente historico de: e Notarios y corredores publicos

' José Ovalle Favela, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2001, pag 241.
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4. Clases de secretarios judiciales

SECRETARIADO JUDICIAL

® Secretarios de acuerdos

® Secretarios proyectistas

® Secretarios actuarios

® Secretarios conciliadores

5. Empleados judiciales { ® Servidores publicos que ocupan posiciones inferiores en el escalafon

6. Auxiliares de la administracion

e Sindicos
Particulares e Albaceas
® Depositarios

de justicia conforme a Ovalle ® Registro Civil

Favela

® Registro Publico de la Propiedad y del Comercio
Autoridades < @ Direccién General de Servicios Coordinados de
Prevencion y Readaptacion Social
* Instituto de Especialistas en Concursos Mercantiles

Cuestionario
1. Mencione siete funciones genéricas que realizan los funcionarios judiciales.
9. Segun Alsina y conforme a Cipriano Gémez Lara, ; qué papel desempe-
fian los secretarios en los juzgados?
3. ¢Qué instituciones actuales encuentran sus raices histéricas en la figura del
5 escribano?
g 4. ;Qué funciones efectlan los secretarios de acuerdos?
b 5. ¢Qué funciones realizan los secretarios proyectistas?
g 6. ¢Qué funciones llevan a cabo los secretarios actuarios?
P 7. ¢Qué funciones efectlan los secretarios conciliadores?
£ 8. Mencione cinco clases de servidores publicos de confianza de la SCIN.
w 9. Sefiale cinco clases de servidores publicos de confianza del Consejo de la
X Judicatura Federal.
X 10. ¢Quiénes son los empleados judiciales?
5 11. Defina a los auxiliares en la administracion de justicia en sentido general.
g 12. Clasifique —conforme a Ovalle Favela— a los auxiliares de la administra-

ciéon de justicia.
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Ministerio publico

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera la figura del ministerio publico y sus atribuciones en diversos pro-
cedimientos.

16.1 Concepto

Nos encontramos frente a una figura mutable, que a lo largo del tiempo ha va-
riado y que en distintas latitudes ha conocido diversos rostros, caracteristicas
y funciones contingentes, ademas de que ha tenido avances y retrocesos legis-
lativos. Asi, ante una regulacion especifica del ministerio publico no existe un
modelo historicamente puro! o unico con el cual contrastar este ultimo, por el

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! Sergio Garcia Ramirez, Prologo al libro Teoria general de la composicion del litigio del doctor Fer-
nando Flores Garcta, Editorial Porrua, México, 2003, pag XXXVI. Si bien no hay un “prototipo”
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caracter complejo y dinamico de la institucion. Incluso en su devenir también
ha tenido otros nombres, como procurador o fiscal.

Con base en la legislacion vigente mexicana, Fix-Zamudio? sostiene que el
ministerio publico:

Es la institucion unitaria y jerarquia dependiente del organismo ejecutivo, que po-
ne como fines esenciales las de persecucion de los delitos y el ejercicio de la ac-
cion penal; intervencion en otros procedimientos judiciales para la defensa de los
intereses sociales, de ausentes, menores e incapacitados y, finalmente, como con-
sultor y asesor de jueces y tribunales.

Del concepto transcrito podemos apostillar: es una institucion unitaria en
el sentido de la unidad en el mando,” no porque exista una sola clase de mi-
nisterio publico, pues hay federal, estatal y distrital, lo cual depende de si esta
adscrito a la Procuraduria General de la Republica, a las procuradurias de las
entidades federativas o a la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fede-
ral. Ademas, en nuestro pais existen procuradurias especializadas en materia
fiscal, ambiental, agraria y militar, cada una de ellas con peculiaridades y ca-
racteres propios.

16.1.1 Naturaleza

Hoy dia y en México, como se ha visto, el ministerio publico es una institucion
que depende del Poder Ejecutivo y pertenece a la administracion publica. Su
autonomia y capacidad de gestion es relativa; por ello, existen voces solventes
que pugnan porque el ministerio publico y el 6rgano al que esta adscrito sean
organismos autonomos e independientes del Poder Ejecutivo o de cualquier
otro, como la Comision Nacional de los Derechos Humanos, el Instituto Fede-
ral Electoral o el Banco de México.

Dicha propuesta puede ser realidad, pues, como un avance en la materia,
el 19 de marzo de 2004 el Ejecutivo federal presentd a la Camara de Diputa-

unico o inmutable de nuestra figura, Fix-Zamudio plantea la existencia de tres modelos: el mi-
nisterio publico frances, el Attorney General angloamericano y la Prokuratura de los paises so-
cialistas, en La funcion constitucional del ministerio publico, UNAM, México, 2004, pags 42 y
siguientes.

2 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica mexicana, voz: Ministerio publico, ts V, M-P, UNAM-
Editorial Porrua, México, 2002.

3 Escuchemos al respecto al maestro Juan José Gonzalez Bustamante: “La unidad en el mando
se traduce en el reconocimiento de un superior jerarquico que es el procurador de justicia”, en
Principios de derecho procesal penal mexicano, Botas, México, 1945, pag 102.
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dos una iniciativa de reforma constitucional en materia penal, en la que se in-
cluye la autonomia de gestion presupuestaria, personalidad juridica y patrimo-
nio propios para la nueva Fiscalia Federal de la Federacion,* que sustituiria a la
Procuraduria General de la Republica.

Antes de cerrar el epigrafe que nos ocupa, destacamos con Garcia Rami-
rez® las distintas figuras y medios de influencia que han contribuido al perfil
que presenta el ministerio publico en nuestro pais:®

La promotoria fiscal virreinal.

El ministerio publico francés.

El Attorney General del sistema estadounidense.

La antigua ProRuratura soviética.

Las notas propias de la experiencia mexicana recogidas en el art 21 de
la cPEUM.

16.1.2 Funciones especificas en materia penal

A continuacion aludiremos a las atribuciones del ministerio publico federal, con
especial énfasis en la fase de averiguacion previa, aunque también se hara el
senalamiento de las que le corresponden dentro del proceso penal federal.

16.1.2.1 Ministerio publico federal en la averiguacion previa’

A. Actuaciones de inicio de la averiguacion previa. Se traducen en la facultad de
recibir denuncias y querellas en forma oral o por escrito.

4 Sergio Garcia Ramirez sostiene acerca de ella: “Quizas no basta con esto para perfilar una ple-
na autonomia; la gestion se reduce a la estricta dependencia de la ley, no de la voluntad del
gjecutivo, principio que es indiscutible incluso bajo la legislacion actual; la dotacion de perso-
nalidad juridica y patrimonios propios, asi como la autonomia presupuestaria ya tienen algun
grado de reconocimiento en el marco juridico vigente. Con todo, es plausible que se trace el
camino a seguir y el objetivo a conseguir, cuyo detalle correspondera a la ley secundaria, aten-
ta [conforme] al designio constitucional”. En “Comentario a la iniciativa de reforma constitu-
cional en materia penal”, Criminalia. Academia Mexicana de Ciencias Penales, México, sep-dic
de 2004, pag 32.

5 Sergio Garcia Ramirez, Prologo..., cit, pag XXXVI.

% En cuanto a los antecedentes historicos del ministerio publico pueden consultarse: Guillermo
Colin Sanchez, Derecho mexicano de procedimientos penales, Editorial Porrua, México, 1984;
Juan José Gonzalez Bustamante, Principios de derecho procesal..., cit; Javier Pifia y Palacios,
Derecho procesal penal, Talleres Graficos de la Procuraduria del Distrito Federal, México, 1948;
y Carlos Franco Sodi, El procedimiento penal mexicano, Editorial Porrua, México, 1939.

7 Comentarios sobre estas atribuciones pueden verse en: Sergio Garcia Ramirez, El nuevo pro-
cedimiento penal mexicano, Editorial Porrua, México, 2001, pags 197 y siguientes.
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B. Actuaciones de fondo, para satisfacer el proposito de la averiguacion y
sustentar la resolucion conclusiva de ésta. Por ello, en la multicitada fase de ave-
riguacion previa (momento procedimental indispensable para llegar ante el juez
penal), en la que el ministerio publico funge como autoridad, se practicaran
y ordenaran todos los actos conducentes a la acreditacion del cuerpo del de-
lito y a la probable responsabilidad del inculpado, asi como a la reparacion del
dano.

C. Actuaciones suspensivas o conclusivas del procedimiento. Se traducen en
las decisiones de reserva o no ejercicio de la accion penal por el ministerio
publico. Esto es, el titular del ejercicio de la accion penal en términos constitu-
cionales, después de realizar diversas pesquisas, actos e investigaciones en la
indagatoria (averiguacion previa), puede decidir que no debe iniciarse un juicio
penal en forma definitiva (no ejercicio de la accion penal) o de manera provi-
sional (resolucion de reserva).

D. Actuaciones promotoras de la actividad jurisdiccional para decidir la pre-
tension punitiva. En este caso, el ministerio publico decide ejercitar la accion
penal e incluir la pretension punitiva en un proceso penal que se sustanciara y
decidira ante un juez penal. En esta fase, el ministerio publico actuara como
parte acusadora y ya no se conducira como autoridad decisoria ante el juez,
sino como parte atacante en el juicio, por lo cual debera acatar las resolucio-
nes jurisdiccionales, previo el agotamiento de las instancias impugnativas.
Actualmente el no ejercicio de la accion penal es susceptible de revision juris-
diccional por medio de un amparo (si es interpuesto por quien tenga legitima-
cion para hacerlo). Entonces, acaso ya no sea correcto aludir al monopolio de
la accion penal, sino a la titularidad administrativa de su ejercicio por el minis-
terio publico.

E. Medidas de asistencia o tutela al ofendido o a la victima. Este camino se
halla por recorrer, pues es una asignatura politica y social pendiente.

E Medidas precautorias que puede adoptar directamente el ministerio publico
o solicitarlas al juzgador. El arraigo, aseguramiento, embargo y cateo seran en
su caso decretados por €l juez a solicitud directamente del ministerio publico;
por su parte, el ministerio publico puede acordar directamente la libertad pro-
visional del indiciado.

G. Actuaciones de conciliacion “entre las partes” en los delitos de querella.

H. Acordar la detencion o retencion de los indiciados cuando ast proceda.®

8 Véase los arts 10y 20 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
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16.1.2.2 Ministerio publico federal en el proceso penal
y otros procesos

En el proceso penal corresponde al ministerio publico federal actuar como par-
te (parte sui generis, sin duda) en los rubros siguientes:

Cumplimiento genérico de cargas procesales.
Sostener la acusacion ante los tribunales o, en su caso, desistirse.
Ofrecer todo género de medios de prueba y participar en su desahogo
en los términos que la ley senale.
Formular conclusiones acusatorias o de inculpabilidad.
Realizar las impugnaciones de las resoluciones que considere han sido
dictadas por el juez contrariando el derecho.’

® Participar en las diligencias que ordene el juez.

Dado que el ministerio publico es un representante social que debe actuar
de buena fe, lo cual han dicho hasta la fatiga académicos solventes, interviene
—a veces en el mundo de los actos procesales no con la diligencia e inten-
sidad deseables— en diversos procesos para la defensa de intereses sociales,
como en el caso de los ausentes y menores. Al estudiar cada rama de enjuicia-
miento deberan analizarse con puntos y senas estas actuaciones.

Esquemas

o Attorney General angloamericano
e Ministerio publico francés
® 1a Prokuratura de los paises socialistas

1. A pesar de no existir un prototipo unico, hay
tres modelos del ministerio publico

2. Ministerio publico (naturaleza) { Institucion unitaria dependiente del organismo ejecutivo

e La promotoria fiscal virreinal
3. Figuras que historicamente han contribuido o El ministerio publico francés
a formar el ministerio publico del México o E| Attorney General
contemporaneo e La antigua Prokuratura soviética
e L3 experiencia contenida en el art 21 constitucional

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

° El art 4 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales preceptia que durante el proceso penal:
“El ministerio publico cuidara de que los tribunales federales apliquen estrictamente las leyes
relativas, y de que las resoluciones de aquéllas se cumplan debidamente”. Pero como los jue-
ces no estan supeditados al ministerio publico en caso de inconformidad con las resoluciones
de aquéllos, este ultimo deberd acudir a las instancias impugnativas en los términos de la ley.
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® Actuaciones de inicio de la averiguacion

® Actuaciones de fondo

® Actuaciones suspensivas o conclusivas del procedimiento

4. Funciones del ministerio publico | e Actuaciones promotoras de la actividad jurisdiccional para decidir la
federal en la fase de averiguacion pretension punitiva
previa ® Medidas de asistencia o tutela al ofendido o a la victima

 Actuaciones de conciliacion

e Acordar la detencion o retencion de los indiciados cuando asi
proceda

e Cumplimiento genérico de cargas procesales
o Sostener la acusacion ante los tribunales o en su caso desistirse
5. Funciones del ministerio publico | e Participar en todo el periodo probatorio
en el proceso penal ® Impugnar
e Participar en las diligencias que ordene el juez
e Formular conclusiones acusatorias o de inculpabilidad

6. Ejemplos de la participacion
del ministerio publico en otros Para la defensa de intereses sociales, ausentes o menores
procesos

Cuestionario

Expligue el concepto de ministerio publico, segln Fix-Zamudio.

. ¢Cudl es la naturaleza juridica del ministerio publico?

3. ¢Cudles son las figuras y medios de influencia que han configurado al mi-
nisterio publico contemporaneo en México?

4. Sefiale las funciones del ministerio publico en la fase de la averiguacion

previa.

Mencione las funciones del ministerio publico federal en el proceso penal.

6. iPor qué interviene el ministerio publico en otros procesos?

N —

o
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Partes

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Aprendera el concepto de parte en el proceso jurisdiccional, el de parte
material, los sujetos de la litis en el proceso, la capacidad para ser parte y
la capacidad procesal, destacando las caracteristicas del litisconsorcio, la
pluralidad y la sustitucion de partes.

17.1 Concepto de parte en el proceso jurisdiccional

En 10 palabras sintetiza Jofré —el ilustre adjetivista argentino— el peso de
nuestro tema al decir:! “No puede existir juicio sin partes que intervengan en
él”. Bien reza el dicho: “para pelear se necesitan dos”, y para pleitear juridica-
mente en un proceso también se requieren al menos dos partes en contienda

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.
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y un sujeto de decision, un juez que imponga la solucion de la contienda. Por
ello, el litigio se ha representado con un dos lineal.

Parte atacante > Parte atacada

Y el proceso jurisdiccional se grafica con un tres triangular:

Juez
Parte Litigio Parte

%
atacante o *  atacada

Durante el proceso las partes mantienen
el litigio, pero no se comunican directamente,
sino por medio del juez.

De una manera muy simple, mas no por ello menos cierta, podemos decir
que una parte en el proceso es una persona fisica o moral, de derecho pri-
vado, de derecho publico o de derecho social, que participa en el juicio como
titular de la pretension (atacante) o de la resistencia (atacado). Después del
cumplimiento de cargas procesales, de probar y de alegar, asi como tras el des-
envolvimiento del proceso, el juez dira si la pretension era fundada o no y se
pronunciara respecto a la defensa del sujeto atacado.

Las partes en los distintos procesos pueden participar de manera mas
extensa que en las graficas y en las explicaciones planteadas, pero su analisis
corresponde a los respectivos cursos procesales. Por ahora nos conformamos
con estos rudimentos y bases sobre los cuales construira el lector al cumplir con
el curriculo de asignaturas de la licenciatura en derecho y con el gjercicio de su
practica profesional.

17.1.1 Sujetos de la litis y sujetos del proceso

Los sujetos de la litis, del pleito, de la controversia juridica son los litigantes: las
partes materiales; en pocas palabras, son los titulares de la pretension y de la
resistencia respectivamente. A ellas les producira la sentencia algun efecto juri-
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17.1 Concepto de parte en el proceso jurisdiccional 273

dico por el principio res inter allios iudicata, que es la expresion procesal de otro
principio de derecho sustantivo res inter allios acta.

Pero en un proceso ademas de las partes, participan otros sujetos procesa-
les vitales para solucionar el litigio como el juez, sus auxiliares, terceros, peri-
tos, testigos y abogados. Un proceso es una suma de actos complejos en los
que intervienen otros sujetos, quienes desempenan distintas actividades.

17.1.2 Parte material y parte formal

Como los sujetos de derecho pueden ser de la mas variada indole: incapaces,
ausentes, entes publicos o personas juridicas colectivas de derecho privado (sin
entidad psiquicofisica, pero con personalidad juridica), es natural que se tenga
que escindir el concepto de parte como sigue:

a) Parte material: es el titular de la pretension o de la resistencia, a quien
la autoridad le beneficiara o perjudicara en forma directa con la senten-
cia que resuelva el litigio.

b) Parte formal: es quien actua en el proceso representando al titular de la
pretension o de la resistencia. Su actuacion procesal la realiza en bene-
ficio de la pretension o de la resistencia en un proceso, pero no es el titu-
lar de ninguna de ellas.

17.1.3 Capacidad para ser parte y capacidad procesal

Estas capacidades son conceptos sin duda desarrollados por analogia del lina-
judo derecho civil, donde por su existencia milenaria se ha producido —a que-
rer o no— teoria juridica general. El derecho civil, por su amplio espectro de
estudio, se desbordo de su cauce natural en su desarrollo cientifico e incluso a
veces hasta en el plano legislativo.

En un lenguaje un poco fuerte y propio de su época, el profesor Kisch expli-
cO, en extensa pero interesante cita:?

No siempre el que puede ser parte en un proceso esta por ello capacitado para lle-
varlo en persona. La calidad necesaria para intervenir activamente en el proceso
(en beneficio propio o de otro) se llama capacidad procesal [...] De la propia suer-
te que fuera del proceso hay personas (p.e. locos e infantes), capaces juridicamente,

2 W. Kisch, Elementos de derecho procesal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932,
pag 104.
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o sea, que pueden tener derechos y obligaciones, pero no estan en situacion de
adquirir derechos y contraer obligaciones, asi también hay personas que pueden
tener procesos, pero no pueden llevarlos por si. Tales personas se dice que tienen
capacidad para ser parte, mas no capacidad procesal.

Asi, podemos entender a la capacidad para ser parte como la aptitud de ir
a juicio como sujeto atacado o sujeto atacante, y a la capacidad procesal como
la aptitud de ejercer por si mismo el ataque o la resistencia en el proceso de
que se trate.

17.1.4 Litisconsorcio

Las caracteristicas de este instituto procesal las encontraremos en la etimolo-
gia del concepto y en su configuracion en la antigua tradicion hispana. Dichas
caracteristicas son de caracter técnico y procesal, por lo que cuando algun cuer-
po legislativo se ha alejado de ellas, no concordard lo legislado en sus notas
esenciales con la figura tipica.

La palabra litisconsorcio, segun la autoridad de Couture,® halla su etimolo-
gia en la locucion latina litis consortium, formada por litis: “contienda”, y con-
sortium, “conjunto”, y sors, tis: “destino o suerte”. Segun Salas,* la expresion
rem inter se consociare significa “hacer compania en el negocio a pérdida o
ganancia”. Asi, en el litisconsorcio hay una pluralidad de personas que forman
una sola parte. Todas las que la conforman corren, como parte unica, el mis-
mo destino en el proceso. Si son varias las personas que forman a la parte acto-
ra, se dice que el litisconsorcio es activo; por el contrario, si los sujetos de
derecho que participan como parte atacada son varios, el litisconsorcio sera
pasivo.

Los integrantes de la parte con pluralidad de personas en un proceso juris-
diccional reciben el nombre de litisconsortes; por ellos Escriche® entiende: “El
que litiga por la misma causa e interés de otro, formando con €l una sola par-
te, ya sea de actor o de reo demandado en el pleito”.

Las posibilidades de litisconsorcios son las siguientes:

Litigante unico atacante  vs  Litisconsortes pasivos

3 Eduardo Couture, Vocabulario juridico, voz: Litisconsorcio, Depalma, Buenos Aires, 1991.

4 Petri Salas, Compendium Latino-Hispanum, voz: Consocio as, Ex Typographia Regiae Societatis,
Madrid, 1817.

5 Antonio J. Lozano, Escriche mexicano. Diccionario razonado de Legislacion y jurisprudencia
mexicano, voz: Litisconsorte, Ballasca, México, 1905.
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Litisconsortes activos ~ vs  Litigante unico atacado

Litisconsortes activos ~ vs  Litisconsortes pasivos

17.1.5 Pluralidad de partes

En este caso nos encontramos frente a un proceso en el que se presentan diver-
sas partes, las cuales por distintos motivos —segun lo disponga el programa
legislativo y el interés de ellas— actuan juntas, pero, a diferencia del litiscon-
sorcio no necesariamente correran la misma suerte. Por ejemplo, si en una plu-
ralidad activa de tres partes solo uno de los actores tiene una pretension
fundada y los otros dos no, el juez asi lo sehalara en su sentencia. Se insiste:
la suerte de cada parte en el proceso multiple dependera de la forma como
pruebe su pretension o defensa, y los resultados en el fallo pueden ser diver-
sos para cada litigante.

17.1.6 Sustitucion de partes

La regla general en los procesos jurisdiccionales es que la misma parte (sea ata-
cada o atacante) que inicia el proceso lo continte y lo termine. Por excepcion,
en los juicios en que esta permitido, la parte atacante puede ceder sus dere-
chos litigiosos por un acto juridico inter-vivos o mortis causa o puede haber un
cambio en el sujeto atacado debido a una causa juridica. En esos casos de
excepcion, la parte que inicio el juicio no es quien se ve afectada o beneficia-
da por la sentencia.

Un ejemplo de lo anterior es aquel en el cual una sociedad crediticia “ven-
de” mediante un contrato de cesion de derechos litigiosos un “crédito vencido
litigioso” a un comprador que adquiere sus derechos de parte. El subrogante,
dicho comprador, sera la nueva parte material del juicio e intentara cobrar en
esa via, como si fuese quien hubiese otorgado el crédito al deudor moroso,
quien por ese motivo —por incumplido— sera llevado a juicio como deman-
dado.

Esquemas
1. Tomas Jofré { No puede existir juicio sin partes que intervengan en €l
2. Partes del proceso: { Parte atacante g > Parte atacada
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3. Juez y partes en la contienda:

Juez
Parte Litigio Parte
atacante @ > atacada
4. Sujetos de la litis { Litigantes
® Partes
5. Sujetos del proceso § ® Juez y sus auxiliares
® Terceros (peritos, abogados, testigos, etcétera)
. ® Titular de la pretension o
6. Parte material . : .
® Titular de la resistencia
7. Parte formal { Representa al titular de la pretension o al titular de la resistencia
8. Capacidad para ser . e . .
< pafte P { Aptitud de ir al juicio como sujeto atacado o como sujeto atacante
[
2
_é 9. Capacidad procesal { Aptitud de ejercer por si mismo el ataque o la resistencia en el proceso
2
g
3 10. Litisconsorcio { Pluralidad de partes materiales en juicio que compartirdn la misma suerte
&
2
5
S Litigante tnico atacante Vs Litisconsortes pasivos
g 11. Posibilidad de Litisconsortes activos Vs Litigante unico atacado
© litisconsorcio
Litisconsortes activos Vs Litisconsortes pasivos
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® Activas o
® Pasivas

12. Pluralidad de partes No corren la misma suerte como si fueran una sola parte, sino que cada

13. Sustitucion de partes {

persona que conforma la pluralidad atacante o pluralidad atacada tendra
su posicion en la sentencia

® De parte atacante
® De parte atacada

® Actos inter vivos

14. Motivos de la

—_

NOo U A W

S0 ®

® Mortis causa
® Otro titulo juridico

sustitucion

Cuestionario

Expligue la frase contundente de Tomas Jofré en relacion con las partes y
el proceso.

¢Qué es una parte en el proceso?

Distinga a los sujetos de la litis de los sujetos del proceso.

Distinga a la parte material de la parte formal en un juicio.

¢ Qué se entiende por capacidad para ser parte?

¢ Qué se entiende por capacidad procesal?

Explique brevemente el litisconsorcio y distinga al litisconsorcio activo del
asivo.

Grafique las posibilidades del litisconsorcio.

Distinga al litisconsorcio de la pluralidad de partes.

Expligque brevemente la sustitucion de partes en un proceso.
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Representacion

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Comprendera la funcion de la representacion en materia civil, asi como los
aspectos distintivos de la abogacia.

18.1 Representacion dentro de un proceso

Sin duda, la figura —en general— de la representacion tiene una importancia
enorme en el mundo juridico de los hechos —incluido el campo procesal—
pues permite la actuacion de menores, incapaces, personas que se hallen au-
sentes del lugar donde tengan que verificar actos, o de personas juridicas co-
lectivas, por medio de un representante. La representacion o actuacion a
nombre de otro sujeto admite en una forma muy genérica una primera clasifi-
cacion en representacion voluntaria, y representacion necesaria.

La representacion es voluntaria cuando un sujeto de derecho, porque asi lo
quiere, porque asi conviene a sus intereses, decide —cumpliendo determina-
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das formalidades— nombrar un representante para realizar un acto o una se-
rie de actos con trascendencia juridica. Recordemos que los poderes pueden
ser generales o especiales, para actos de dominio, para actos de administra-
cion y para pleitos y cobranzas. Cada uno de ellos determinara la magnitud e
intensidad o el “tamano” de la representacion.

En otro extremo existe en el inmenso quehacer juridico procesal la re-
presentacion necesaria, que exige, determina y ordena la norma juridica. Por
ejemplo: los menores e incapaces siempre tendran un representante, pues el
creador de las normas ha considerado que requieren la intervencion de alguien
que actue por ellos, velando por sus intereses, pues €stos, representados en ra-
zon de su minoridad o estado de interdiccion, no pueden hacerlo.

La representacion en los procesos se acredita por la personeria, que impli-
ca tener una aptitud idonea para realizar actos procesales.

Pérez Duarte! califica a la personeria como el: “Atributo del personero, pro-
curador o representante de otro en juicio. Se emplea en el sentido de persona-
lidad o capacidad para comparecer en un juicio. En términos generales equivale
a mandatario o apoderado; especificamente se refiere al mandatario o procu-
rador judicial”.

Ahora veremos algunas reglas de la representacion abogadil en el proce-
so civil distrital. La primera nota consiste en que no es obligatorio para los liti-
gantes acudir a juicio con un abogado. Inexplicablemente, en una materia tan
técnica como es el “arte de postular” causas en juicios, el “legislador” no ha en-
contrado una razon suficiente para establecer una representacion técnica juri-
dica forzosa.

En nuestro medio, se reitera, en materia civil distrital el litigante puede o
no contratar los servicios de un abogado que lo auxilie en el juicio, o puede
o no acudir a las defensorias de oficio si es un precarista 0 menesteroso (“po-
bre de toda solemnidad” se llamaba en los ayeres a quien estaba en situacion
que le impedia sufragar gastos mayores a los de su subsistencia minima, in-
cluidos los que se generen por acudir con un representante a juicio).

En la misma materia que comentamos existe la posibilidad de otorgar a un
letrado o abogado una representacion amplia en el proceso civil que no requie-
re mayor formalidad, pues solo es menester indicar al juez que se otorga la au-
torizacion para oir y recibir notificaciones al apoderado legal, en los términos
del parrafo cuarto del art 112 del cédigo adjetivo distrital.

Debido a ese poder de representacion procesal, el abogado queda autori-
zado a:

! Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia, Enciclopedia juridica mexicana, ts V, M-P, voz: Personeria,
UNAM-1IJ, México, 2002.
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e Interponer los recursos que procedan.

® Ofrecer e intervenir en el desahogo de pruebas.
e Intervenir en la diligenciacion de exhortos.

® Alegar en las audiencias.

® Pedir se dicte sentencia para evitar la caducidad.
® Realizar cualquier acto necesario para la defensa.

Desde luego, aceptar este tipo de representacion implica, segun el mismo
numeral citado, que los abogados que gocen de esos poderes seran responsa-
bles de los danos y perjuicios que causen a sus representados, de acuerdo con
las disposiciones aplicables del codigo civil para el mandato y causas conexas.

Existe otra manera —pero es muy restringida— de otorgar una especie de
poder procesal limitado (parrafo sexto del art 112 del codigo adjetivo civil dis-
trital) que se conoce como “autorizacion para oir y recibir notificaciones”, me-
diante la cual los representantes solo podran —como su nombre lo indica—
recibir algunos medios de comunicacion procesal emanados del juez, e impo-
nerse de los autos que van conformando el expediente.

Por ultimo, en materia procesal civil distrital se reitera que no es forzosa la
participacion del abogado ni por escrito ni en las audiencias, pero si en estas
ultimas una de las partes acude asesorada y la otra no, el juez debera diferir la
audiencia correspondiente por una sola vez y hara del conocimiento de la de-
fensoria de oficio para que proceda a la atencion de dicha parte en los trami-
tes subsecuentes del juicio. Se busca un equilibrio procesal en la asesoria
juridica en ese mandato legal.

18.2 Abogado

La palabra proviene del latin advocatus. En un sentido amplio, es la persona
que cuenta con un titulo académico y la autorizacion estatal para ejercer como
profesional del derecho.

En México, la doctrina ha insistido en diferenciar al licenciado en derecho
del abogado. Se ha dicho que el abogado es el licenciado en derecho que pa-
trocina o procura causas ante los tribunales, esto es, interviene como tercero
al postular pretensiones o resistencias de las partes. La expresion abogado liti-
gante —desde el punto de vista técnico— no es correcta ni afortunada, toda
vez que el verdadero litigante es la parte material del juicio, el justiciable.

Segun Burgoa:?

2 Ignacio Burgoa, El jurista y el simulador del derecho, Editorial Porrua, México, 1991, pag 16.
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Para cumplir su insigne y excelso cometido social, el jurista, principalmente como
abogado, debe ser libre. La libertad en este sentido significa que no debe estar vincu-
lado permanentemente con ningun sector, publico, privado o social, ni patrocinar
solamente los intereses que este sector representa [...] Estas reflexiones conllevan
a la consideracion de que no es posible que haya “abogados de empresa” o “abo-
gados al servicio del Estado” [...] El abogado no debe ser asalariado de nadie.

No compartimos esta singular postura por las razones siguientes: cuando
un profesional del derecho asume un cargo publico o es parte en una contra-
tacion profesional no “jura” obediencia jerarquica de tipo castrense o eclesids-
tica. Los abogados de empresas, del sector social o al servicio del Estado son
libres de seguir prestando o0 no sus servicios si reciben ordenes que impliquen
la comision u omision de hechos que consideren injustos o no apegados a de-
recho. AUn mas, es mayormente excelsa esta profesion cuando se desarrolla y
desenvuelve en defensa del patrimonio estatal o de una empresa con firmeza
y sin temor a perder un empleo o emolumentos, y cabe gran satisfaccion va-
riar la decision de un superior jerarquico que no esté ajustada a derecho. Aqui
se ejercita la libertad del abogado “asalariado” con justicia.

18.2.1 Abogado patrono y abogado procurador

La intensidad de la intervencion de un abogado en una causa jurisdiccional co-
noce de matices. En ocasiones actua como un tercero que acompana a la par-
te, la asesora, la aconseja y participa al lado de ella; en estos casos funge como
abogado patrono, pero un abogado también puede intervenir en un proceso ju-
risdiccional como parte formal de €ste, en cuyo caso actua como procurador.
En esa situacion representa formalmente a la parte y actua por ella en el juicio.

En ninguno de los dos casos es necesario que los abogados estén colegia-
dos en una asociacion, colegio o barra para poder ejercer la profesion. En Mé-
xico no existe un sistema de colegiacion obligatoria (lo hubo en el pasado
remoto), ni es menester realizar un examen ante autoridad estatal para ejercer
la profesion, sino basta que se obtenga y registre el titulo profesional o grado
académico para obtener la cédula de ejercicio de patente. Pertenecer a alguna
barra, colegio o asociacion de abogados es optativo. A nivel nacional existen
diversas asociaciones que realizan distintos actos académicos, cursillos, semi-
narios, conferencias, que cuentan con revistas propias, paginas web y que otor-
gan a sus agremiados diversos servicios. Entre ellas recordamos al Ilustre y
Nacional Colegio de Abogados, a la Barra Mexicana, Colegio de Abogados y a
la Asociacion Nacional de Abogados de Empresa (Anade), solo a titulo ejempli-
ficativo.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-14 16:55:27.



2892  REPRESENTACION

Esquemas

® \oluntaria

1. Clases de representacion procesal
® Necesaria

2. Personeria Aptitud idénea para representar en juicio

3. Autorizacion segun el art 112 del
Cddigo de Procedimientos Civile
del Distrito Federal

® Amplia (parrafo cuarto)
® Restringida (pérrafo sexto)

5. Abogado patrono Actua al lado de la parte

6. Abogado procurador Actta en lugar de la parte y es parte formal

® [lustre y Nacional Colegio de Abogados
® Barra Mexicana, Colegio de Abogados
® Asociacion Nacional de Abogados de Empresa (Anade)

7. Ejemplo de asociaciones de
abogados a nivel nacional

4. Sistema de colegiacion obligatoria { Es inexistente en México

H Cuestionario

£ 1. Distinga a la representacion voluntaria de la representacion necesaria en el
= proceso.

g 9. Defina la personeria.

E 3. ¢Es obligatorio asistir con un representante legal al juicio en materia proce-
5 sal civil en el Distrito Federal?

g 4. Distinga las dos clases de representacion en juicio segun el art 112 del co-
2 digo adjetivo civil distrital.

£ 5. iExiste en México el sistema de colegiacion obligatoria en asociaciones?
S 6. Distinga al abogado patrono del abogado procurador.

7. Mencione tres ejemplos de asociaciones de abogados a nivel nacional.
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UNIDAD ]. 9

Terceros en el proceso

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera el concepto genérico del tercero en un juicio, el concepto especi-
fico de terceristas y sus clases, la coadyuvancia en materia penal, y la figu-
ra del tercero perjudicado en el juicio de amparo.

19.1 Tercero en el proceso

La calidad de tercero en el proceso ha sido ampliamente debatida, estudiada y
finalmente perfilada; por ello, esta importante institucion y figura ha adquiri-
do autonomia y caracteres propios y definidos en los ultimos anos en la cien-
cia procesal.

En momentos de confusion, a cualquier intervencion atipica del modelo co-
mun del juicio (una sola parte atacante contra una sola parte atacada) se le mal
llamaba “tercero”. Al respecto Amilcar Mercader ilustraba desde 1960:' “La

! Amilcar Mercader, El tercero en el proceso, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960, pag 51.
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mera pluralidad de partes dentro de cada cuadro procesal no engendra inme-
diatamente y por si misma esa calidad de tercero que se prodiga, sin regateo
alguno...”.

Como ha quedado visto a lo largo de este libro, las partes materiales en jui-
cio son aquellas a quienes beneficia o perjudica la sentencia en su ambito ju-
ridico. De igual manera podemos tener actuando en juicio como representante
a la parte formal; ademas, en el proceso intervienen el juzgador y sus auxilia-
res; finalmente, por exclusion tenemos a terceros de la mas variada indole,
como testigos, peritos y abogados patronos. A estos terceros la sentencia no
les mutara su ambito juridico, pues son extranos a la relacion sustancial y, por
ende, al litigio. Cierto es que son esenciales para muchos procesos, pero tam-
bién es real que no son los verdaderos litigantes ni las partes genuinas.

Ahora bien, insistimos en que existe la posibilidad de la actuacion de su-
jetos en el proceso, distintos de la autoridad y las partes, naturalmente con
restricciones, pues con una bella analogia Mercader (a quien no en balde se
le califico como el Quijote de la Pampa, justamente aqui en México en 1960)
nos ensend que: “los pleitos no son como pilas de agua bendita que en los
atrios de las Iglesias se ofrecen, sin limitacion alguna, a los que quieran persig-
narse”.?

En general, los terceros en el proceso son: a) ofrecidos por las partes
(como testigos o peritos) con la aceptacion del juez; b) nombrados por las par-
tes para participar en juicio con algun grado de representacion,; ¢) llamados por
el propio juez, y d) por participacion espontanea del tercero (autorizado por el
juez).

19.2 Terceristas

Al seguir a Becerra Bautista, podemos decir que en el campo del derecho ad-
jetivo nos encontramos con la participacion de un sujeto procesal con interés
propio y distinto, o concordante con el del actor y el del demandado, en un
proceso que tiene lugar antes o después de pronunciada la sentencia firme.’
Esos sujetos procesales, que son partes sui géneris del juicio, se llaman terce-
ristas.

Los terceristas tienen un interés juridico en el proceso, pues la sentencia
afecta su ambito juridico. El tratamiento de las distintas clasificaciones de ter-

2 Ibidem, pag 75.
> José Becerra Bautista, Enciclopedia juridica mexicana, ts V1, Q-Z, voz: Terceria, Editorial Porrua,
UNAM, Mexico, 2002.
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ceristas corresponde a un curso de derecho procesal civil o derecho procesal
mercantil, por lo cual nos conformamos solamente con senalar su clasificacion:

19.2.1 Terceria excluyente de dominio

En este caso acude a juicio el tercerista que es propietario de un bien, del cual
no tiene la posesion, pues ésta se halla perturbada por un embargo dentro de
un proceso del que, en principio, no es parte el mencionado tercerista. Ejercita
Su accion en ese proceso para que se excluya del patrimonio del demandado
el bien embargado, que no es propiedad del sujeto atacado sino del tercerista.
Segun tesis aislada del derecho jurisprudencial mexicano,* los elementos para
que proceda una terceria excluyente de dominio son: acreditar la propiedad so-
bre la cosa y la identidad entre esa cosa y la que fue objeto del secuestro cuyo
levantamiento se pretende.

19.2.2 Terceria excluyente de preferencia

Esta figura juridica ocurre cuando el tercerista participa en un proceso iniciado
para demostrar que tiene un mejor derecho de pago y asi excluir a quien se le
pretende pagar primero en ese juicio.

El objeto de la terceria excluyente de preferencia es decidir cudl crédito se
tiene que pagar primero. En ella se resuelve si es mejor el derecho de pago del
tercerista o el del actor inicial, en un proceso al que se incorpora el tercerista.

19.2.3 Terceria coadyuvante

En el mundo factico procesal es escasa esta terceria; pero cuando se plantea,
el tercerista puede participar en el juicio como coadyuvante de un sujeto pro-
cesal, sea cual fuese la accion que en €l se ejercite y cualquiera el estado en
que se encuentre, siempre que no se haya pronunciado sentencia, porque la
coadyuvancia o ayuda debe realizarse antes de que termine el juicio. Una tesis
aislada® senala que el tercerista coadyuvante debe aceptar la situacion juridica
creada en el momento procesal que se presenta, con el cardcter de auxiliar del
coadyuvado y, por ende, no puede modificarla.

4 Terceria Excluyente de dominio. Elementos de la, novena época, Segundo Tribunal Colegia-
do de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, t 1, abril de 1995, pag 191.

5 Tercerias coadyuvantes, quinta época, Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, Semanario Judicial de la Federacion, t XCII, pag 766.
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Finalmente se indica que por las tercerias un sujeto extrano —en un prin-
cipio— a un proceso jurisdiccional, al accionar como tercerista, se convierte en
parte del juicio. En una parte limitada en su actuar judicial, por ejemplo: en las
tercerias excluyentes de dominio sus derechos estan limitados a la defensa del
bien a que se refiere la terceria y para realizar las gestiones necesarias para lo-
grar la recuperacion del bien embargado, pero, sin duda, los terceristas son par-
tes atipicas del proceso.

19.3 Coadyuvancia con el ministerio publico

En los procesos penales la victima u ofendido no realiza ni sostiene la acusa-
cion, que lleva implicita la pretension punitiva y que se traduce en accionar en
juicio, pues tal facultad se encuentra reservada al ministerio publico como re-
presentante social y titular de la senalada pretension punitiva. Sin embargo, por
reforma al art 20 constitucional en su ap B, frac I1,° el constituyente permanen-
te —acaso escuchando un reclamo social— ha precisado a nivel constitucional
el papel de auxilio o coadyuvancia que puede tener la victima u ofendidos
en los procesos penales; por ello, la participacion de estos ultimos puede ser
mas activa que en el ayer previo a la citada adicion y ha sido un paso para en-
contrar el ansiado equilibrio ideal que se requiere entre la actuacion del mi-
nisterio publico y la victima u ofendido tanto en el procedimiento como en el
proceso penal.

Asi, en nuestros dias el art 20, ap B, frac I, de la CPEUM preceptua que es
un derecho de la victima o del ofendido coadyuvar con el ministerio publi-
co. Ellos tienen derecho a que se les reciban todos los datos o elementos de
prueba con que cuenten tanto en la averiguacion previa como en el proceso;
ademas, pueden solicitar que se desahoguen las diligencias que consideren
correspondientes. Cuando el ministerio publico resuelva que no es necesario el
desahogo de una diligencia pedida, debera fundar y motivar su negativa.

Silva Silva’” ha demostrado que la “coadyuvancia” constitucional al minis-
terio publico por la victima y los ofendidos no posee ni cumple las caracteris-
ticas de una terceria de coadyuvancia, pues en realidad el ministerio publico
realiza actos de representacion. Y le asiste razon al autor citado al hacer esos
pulcros asertos técnicos. Pero también es real que es menester que exista una
sana comunicacion entre la victima y los ofendidos y el ministerio publico. Es

6 Adicion publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de septiembre de 2006.
7 Jorge Alberto Silva Silva, Derecho procesal penal, Oxford University Press, México, 2002, pags
759 y siguientes.
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fuerza que los primeros tengan una participacion activa en un juicio penal, pa-
ra que la representacion social —y especifica en cada caso— cumpla con su
cometido. Lo ideal seria que la victima o los ofendidos y el ministerio publico
acorten sus distancias y malos entendidos, para actuar en una especie de sa-
no “litisconsorcio” —asi sea informal— en busqueda de la justicia concreta, ca-
da uno desempenando un papel complementario.

19.4 Terceros perjudicados en el juicio de amparo

Un tema muy debatido en el siglo xix fue la procedencia del juicio de amparo
en contra de las sentencias dictadas en las controversias ordinarias. Mientras
que unos juristas opinaban que, como el juicio de amparo procedia en contra
de actos de autoridad entre los cuales se entendian comprendidas las senten-
cias pues se trata de actos de autoridad judicial, otros opinaban que unicamen-
te procedia en contra de actos de autoridad administrativa o legislativa. Tras
largos debates en el Congreso de la Union, la Ley de Amparo de 1869 cerro la
posibilidad de acudir en amparo en contra de los negocios judiciales.®

Sin embargo, no tardd6 mucho tiempo en que la sCJN tuviera que enfrentar
ese problema en el amparo promovido por Miguel Vega en contra de actos del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Sinaloa. En una resolucion valiente,
que valio a los magistrados que la aprobaron un juicio politico, la scjn, con fun-
damento en el art 101 de la Constitucion de 1857, admitio el amparo en con-
tra de los tribunales ordinarios, declarando implicitamente inconstitucional el
art 8o de la Ley de Amparo de 1869, en el cual se establecia la improcedencia
de este medio de defensa en contra de negocios judiciales.

Con la admision y posteriormente consolidacion del llamado amparo casa-
cion, la sCJN se enfrento a nuevas dificultades producto de la falta de regulacion
de estos amparos. Uno de los problemas mas graves fue que el colitigante del
quejoso no tenia posibilidad de intervenir en el juicio de garantias y se le
podia privar de sus bienes y derechos sin ser oido en juicio, en oposicion a la
Constitucion.

Para remediarlo, 1a sCJN, por razones de equidad y sin reconocerle el carac-
ter de parte, admitio las alegaciones y las pruebas que quisiera aportar el coli-
tigante del quejoso,” haciendo eco de la expresion castellana contenida en las

8 Vedse José Luis Soberanes y Faustino José Martinez, Apuntes para la historia del juicio de am-
paro, Editorial Porrua, México, 2002, pags 323 y siguientes.

9 Véase José Maria Lozano, Tratado de los derechos del hombre, Imprenta del Comercio de Du-
blan y Compania, México, 1876, pag 441.
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Siete Partidas que dice: “en los pleitos podian intervenir no soélo los senores de
los pleitos, sino tambié aquellos a quienes pertenece el pro o el dano que vi-
niese del juicio™!® Asi, se reconocio el derecho a los terceros de intervenir en
el juicio de amparo. Este criterio, conocido como tesis Lozano, fue incorpo-
rado en la Ley de Amparo de 1919, aunque sin denominar terceros a los co-
litigantes. !

La Ley de Amparo de 1936, ademas de dar el caracter de tercero a la con-
traparte del agraviado en los juicios en materia civil, se lo dio al ofendido o a
las personas que tengan derecho a la reparacion del dano en materia penal.!?
En esta Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales se amplio
el caracter de tercero, considerando también a las personas que gestionen en
su favor el acto contra el cual se pide amparo, en congruencia con el principio
de que donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion. De es-
ta forma, se reconocio a los terceros tanto en la via directa como en la indirecta
del juicio de amparo.

La redaccion original del art 50 de la Ley de Amparo, que contempla a los
terceros, fue agregada en 1984 y senald que también tendran ese caracter
aquellos que, aunque no hayan gestionado el acto contra el cual se pide ampa-
ro, tienen interés en la subsistencia de €l. De esta forma, el texto en vigor dis-
pone:

Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:

[...]

III. El tercero o terceros perjudicados, pudiendo intervenir con ese caracter:

a) La contraparte del agraviado cuando el acto reclamado emana de un juicio o con-
troversia que no sea del orden penal, o cualquiera de las partes en el mismo jui-
cio cuando el amparo sea promovido por persona extrana al procedimiento;

10 Alfonso Noriega es quien encuentra la aplicacion de este principio, en Lecciones de amparo,
5a ed, Editorial Porrua, México, 1997, pag 352.

El art 11 de esa ley senalaba: “En los juicios de amparo seran considerados como partes: [...]
V. La persona que se hubiere constituido en parte civil, y solamente en cuanto afecte a sus
intereses de cardacter civil cuando el amparo se pida contra resoluciones judiciales del orden
penal”.

El texto original del art 50 establecia: “Son partes en el juicio de amparo: IIl. El tercero o ter-
ceros perjudicados, pudiendo intervenir con ese cardcter: [...] a) La contraparte del agraviado
cuando el acto reclamado emana de un juicio o controversia que no sea del orden penal, o
cualquiera de las partes en el mismo juicio cuando el amparo sea promovido por persona ex-
trana al procedimiento; b) El ofendido o las personas que, conforme a la ley, tengan derecho
a la reparacion del dano o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la comision de un
delito, en su caso, en los juicios de amparo promovidos contra actos judiciales del orden pe-
nal, siempre que éstas afecten dicha reparacion o responsabilidad; ¢) La persona o personas
que hayan gestionado en su favor el acto contra el que se pide amparo, cuando se trate de pro-
videncias dictadas por autoridades distintas de la judicial o del trabajo”.

1

]
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b) El ofendido o las personas que, conforme a la ley, tengan derecho a la repara-
cion del dafio o a exigir la responsabilidad civil proveniente de la comision de
un delito, en su caso, en los juicios de amparo promovidos contra actos judi-
ciales del orden penal, siempre que éstas afecten dicha reparacion o responsa-
bilidad;

c) La persona o personas que hayan gestionado en su favor el acto contra el que se
pide amparo, cuando se trate de providencias dictadas por autoridades distintas
de la judicial o del trabajo; o que, sin haberlo gestionado, tengan interés directo
en la subsistencia del acto reclamado.

Como podemos ver, la Ley de Amparo en vigor distingue tres incisos en aten-
cion a la materia del acto reclamado, otorgandoles el calificativo de perjudica-
dos. Acerca de este calificativo, debemos decir que nos parece que seria mas
correcto llamarlos “terceros interesados”, pues tienen interés en la subsisten-
cia del acto o resolucion reclamada, ya que los benefician. Incluso, se puede
decir que son los primeros interesados en que se niegue el amparo.!?

Reconsiderando la clasificacion, en el inc a) se establece que tiene el carac-
ter de tercero la contraparte del promovente en los juicios que no sean de ma-
teria penal, es decir, en las materias civil, laboral y administrativa. Asi, el actor
o el demandado en un juicio civil, dependiendo el sentido de la sentencia, ten-
dra ese caracter; en materia laboral, la parte patronal o trabajadora, también
dependiendo del sentido del laudo; y en materia administrativa, tendra ese ca-
racter la autoridad que haya emitido el acto administrativo que se combatio en
el juicio de nulidad reclamado. Ese inciso senala que cuando el amparo lo pro-
mueva una persona extrana al juicio, las dos partes tendran el caracter de ter-
ceros perjudicados.

Debemos senalar que un sector de la doctrina considera que el amparo di-
recto no es un juicio propiamente dicho, sino un recurso; por tanto, considera
que el caracter de terceros es artificial, pues ante el Tribunal Colegiado el que-
joso y el tercero son contrapartes, ademas que el tribunal ordinario no actua

13 Al referirse al tema de los terceros perjudicados, el maestro Genaro Gongora cuenta una anéc-
dota de sus inicios como juez de distrito: “Recuerdo en este momento, como si lo estuviera
viendo, cuando llegé a verme una sefiora, tal vez en los cincuenta anos de edad, con lejanos,
muy lejanos aires de atractivo, vestida de negro, con ojos despiertos y, cuando me vio, un po-
co festivos. Tal vez no me imaginaba asi, en la forma en que era yo en esos tiempos. Me in-
formé del asunto con motivo del cual me visitaba. Pedi el expediente, ya en trdmite, comencé
a leer la demanda y de inmediato me acordé del asunto, porque yo estudiaba y acordaba per-
sonalmente la admision de las demandas de amparo. Le pregunté su nombre, pero no, no era
la promovente del juicio, sino la ‘tercera perjudicada’. —jAh!, comenté, es usted la ‘tercera per-
judicada’ —ilLa ‘tercera perjudicada’l —exclamé dolorida, con los ojos a punto de llorar—, jpe-
ro como puede decirme eso! si yo soy ila primera perjudicadal”, en Introduccion al estudio del
Juicio de amparo, 8a ed, Editorial Porrua, México, 2001, pag 394.
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como autoridad responsable, pues no intenta demostrar la constitucionalidad
de su sentencia, sino que se limita a enviar los autos.'*

Por su parte, el inc b) del art 50 de la Ley de Amparo otorga el caracter de
terceros a las personas que tienen derecho a la reparacion del dano o a la res-
ponsabilidad civil proveniente del delito, pero no a la victima en lo relativo a
la imputabilidad del acusado que promueve amparo en contra de la sentencia
que lo condena. La existencia de este inciso se debe a que el ofendido por un
delito no tiene el caracter de parte en el proceso penal, pues el ministerio pu-
blico tiene el monopolio de la accion penal, conforme al art 21 constitucional.

Finalmente, el inc ¢) confiere, en el amparo indirecto, el caracter de terce-
ros perjudicados a quienes gestionen en su favor el acto contra el cual se pide
amparo o que tengan interés en la subsistencia de €ste, por ejemplo: podemos
senalar las licitaciones publicas, en las que hay un ganador y perdedores; si al-
guno de los perdedores pide amparo en contra de la licitacion, el ganador se-
ra tercero perjudicado, pues esta interesado en que la adjudicacion siga en pie.
Otro ejemplo es el de los nombramientos para un cargo publico con base en
una terna; si aquellos que no fueron elegidos piden amparo, aquel sobre el que
recayo el nombramiento serd tercero perjudicado, porque tiene interés en que el
nombramiento subsista.

Esquemas

® Ofrecidos por las partes con la aceptacion del juez

® Nombrados por las partes otorgando algun grado de representacion
® Llamados por €l juez

® Participacion espontanea del tercero

1. Terceros en el proceso

2. Terceristas { Partes sui géneris con actuacion restringida en un proceso

e Terceria excluyente de dominio
3. Clases de terceristas ® Terceria excluyente de preferencia
e Terceria coadyuvante

14 Véase Héctor Fix-Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a ed, Editorial Porrua, Méxi-
co, 2003, pag 56.
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Cuestionario 291

4. Participacion de la victima u Segun el art 20 constitucional, ap B, fracc 1I, podrdn coadyuvar con
ofendidos en materia adjetiva < el ministerio publico tanto en la averiguacion previa como en el proceso
penal penal

5. En el juicio de amparo existe

S Tercero perjudicado
un tercero sui géneris

Cuestionario

Mencione una nocién de parte.

Explique brevemente qué es un tercerista.

¢ Qué se entiende por terceria excluyente de dominio?

¢ QuE es una terceria excluyente de preferencia?

Sefiale los rasgos elementales de una terceria coadyuvante.

Segun la Constitucion ¢ pueden coadyuvar con el ministerio publico la vic-
tima o los ofendidos en materia adjetiva penal?

7. Expligue brevemente la participacion del tercero perjudicado en el juicio
de amparo segun la Ley de Amparo.

SRl
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UNIDAD 2 O

Proceso jurisdiccional

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Analizara el concepto, caracteristicas y naturaleza del proceso jurisdiccio-
nal, la trascendencia e importancia de los principios procesales y la acu-
mulacion procesal, destacando sus especies y modalidades.

20.1 Definiciéon del proceso

El proceso jurisdiccional es una figura heterocompositiva estatal que se tradu-
ce en un medio institucional para resolver litigios en sociedad. Participan en €l
distintos sujetos procesales: juez, auxiliares, partes y terceros, todos ellos con
el fin de solucionar el conflicto juridicamente trascendente. Ello se logra cuan-
do el juzgador unitario o colegiado dice el derecho al caso concreto. Para decir
el derecho, el juez no solo hace un mero silogismo judicial, en €l la premisa
mayor es el derecho —mas no la ley— aplicable; la premisa menor, el conflic-
to especifico; y el juicio, la sentencia o derecho aplicado; pues al lado de este
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quehacer realiza labores de interpretacion y debe tomar en cuenta para la solu-
cion de la litis otros planos, como el axiologico y el social.

20.2 Caracteristicas y funciéon del proceso

El proceso jurisdiccional como institucion juridica compleja en la ciencia pro-
cesal, en el programa normativo que lo regula, y por la situacion compleja que
se presenta en el mundo factico cuando se produce un juicio especifico, no pue-
de ser caracterizado por una sola nota, sino por un conjunto de ellas, de las
que destacamos las siguientes:

® Su estructura es triangular.

JUEZ <——* Sus auxiliares

Y actos de CooperaC|on
/ \Cesa

Actos de «—— Parte Parte —— > Actos de
terceros atacante —— > atacada terceros
Litigio
(En el proceso las partes
se comunican entre si por medio del juez)

Es un medio heterocompositivo de solucion de controversias.

Es una expresion del poder soberano del Estado.

En €l se ejerce jurisdiccion por el juzgador.

Las partes instan una y otra vez a lo largo del proceso.

Se cumplen formalidades establecidas previamente en el programa nor-

mativo.

® En el mundo de los hechos también se regula por usos y costumbres
forenses.

® En nuestro medio es gratuito, pero tiene un costo social y econémico
para las partes.

¢ Soluciona el litigio, al producir el juez el derecho vivo. Al sentenciar debe

buscar la justicia concreta.
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La funcion social del proceso es enorme, pues soluciona conflictos de la mas
variada indole: entre gobernados, entre gobernados y gobernantes, y entre los
propios gobernantes, e incluso puede tener elementos internacionales o ser
francamente una expresion internacional de solucion de litigios en tribunales
multinacionales. Ya se ha aludido al optimismo procesal y a los servicios que
ha prestado a la humanidad el proceso jurisdiccional —como expresion uni-
versal fruto del intelecto— a pesar de los procesos célebres y los desconocidos,
que han sido injustos. En el plano normativo, el proceso debe estar siempre
abierto a las tendencias de reforma, a las medidas que lo mejoren, mediante
cambios legislativos, y en el plano factico se debe propiciar el cambio que mejo-
re la actitud de jueces, de auxiliares, de partes, de terceros y de los abogados.
La reforma procesal es un tema que siempre ha de estar presto a retormarse
para perfeccionar, en un tiempo y lugar determinados, la institucion denomi-
nada proceso jurisdiccional.

20.3 Naturaleza juridica del proceso

Determinar este asunto equivale en palabras llanas a responder qué es el pro-
ceso desde un enfoque juridico. La primera conclusion a la que se puede llegar
es hacer una doble afirmacion:

® Un proceso €s un proceso.
® Un proceso siempre es un proceso.

Pareceria que semejantes asertos son tomados de las Obras selectas del
“licenciado Perogrullo”, pero no es asi, como inmediatamente se demostrara.
Decir que “un proceso es un proceso” equivale a entender que es una institu-
cion con entidad propia: no es un contrato, un cuasicontrato, un delito, un tra-
tado internacional, un impuesto o cualquier otra figura juridica. El asunto
medular que se debe resolver —al buscar una identidad propia— que ha des-
velado, ocupado y preocupado a mas de tres distinguidos procesalistas consis-
te en encontrar la “férmula” o los elementos que le dan ese perfil autonomo.
Si el proceso fuera una enfermedad, que no lo es pues existe para remediar
males y no para producirlos, se tendria que encontrar el virus o la bacteria gene-
radora o la disfuncion del érgano, o de plano manifestar que es un sindrome.

Tal como ha sucedido con el concepto de accion, cada autor de buen tono
ha formado su propia teoria que explica —o intenta explicar— la naturaleza del
proceso. Asi, con el desarrollo de la ciencia procesal se han elaborado multi-
ples teorias, dignas de ser analizadas en estudios de posgrado, con todo tien-
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to y calma, por quien aspire a doctorarse en la materia, pero, a nuestro enten-
der, su enunciacion y su analisis en la licenciatura —primeros semestres— cau-
san mas confusion que luces. No se trata de introducir al alumno neofito en la
ciencia procesal en un laberinto del que podra salir, sélo para efectos de acre-
ditar la materia, por medio de un maraton de ejercicio memorioso.

En lo particular nos adherimos a la postura de Foschini,! para quien el pro-
ceso es una entidad juridica compleja, por la pluralidad de los elementos que,
estrechamente coordinados entre si, participan en €l.

El segundo aserto: “un proceso siempre es un proceso”, justifica la exis-
tencia de una teoria del proceso, pues, cualquiera que sea la rama del enjui-
ciamiento en la cual se manifieste, tiene notas comunes que lo configuran como
tal, como las siete razones justificadoras de la teoria general del proceso pos-
tuladas por el emérito Cipriano Gomez Lara, que fueron tratadas en estos folios
en el tema de la “Unidad procesal” y a las que nos hemos adherido.

Ahora debemos centrarnos en el primer punto: senalar la naturaleza juri-
dica del proceso. Segun nos informa Juan Montero Aroca, profesor de la Uni-
versidad de Valencia, el tema —tan debatido y tan algido en su momento— ha
perdido fuerza e interés en los estudiosos de la ciencia procesal. Dicho en otras
palabras, de un aspecto esencial ha pasado a ser un tema tangencial.? Sin
embargo, es real que persiste el interés académico de poder responder qué es
el proceso en su esencia juridica.

Hemos dicho que somos partidarios de la teoria que entiende al proceso
como una entidad juridica compleja y lo sostenemos, pues tal complejidad se
puede analizar y encontrar en los tres planos de lo juridico-procesal: concep-
tual, normativo y factico:

El proceso no se puede conceptualizar por una sola nota sino por varias, cada una de las
Plano conceptual , L - .

cuales debe analizarse en su individualidad y en su relacion con el conjunto.
El legislador norma la actuacion de diversos sujetos procesales (juez, auxiliares, partes y
Plano normativo terceros) en normas adjetivas. La actuacion de todos estos sujetos debe ser conforme a

los principios y manifestarse en procedimientos previamente regulados.

De manera real y dinamica interactuan todos los sujetos procesales conforme al progra-

Plano factico , s .
ma normativo, usos y costumbres en forma compleja (a veces complejisima).

! En Eduardo Couture, Fundamentos de derecho procesal civil, Editora Nacional, México, 1984,
pags 139 y siguientes.

2 Juan Montero Aroca, “En torno al concepto y contenido del derecho jurisdiccional”, en Revis-
ta de Derecho Procesal Iberoamericana, num 1, 1976, pag 176.
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20.4 Principios procesales

De nuevo nos encontramos frente a un tema debatido, en el que los autores
toman diversos rumbos con la natural consecuencia de llegar a distintos desti-
nos y presentar diferentes conclusiones. La palabra principios proporciona una
idea, por su sola mencion, de estar ante un asunto primero y principal, y en
ello todos estamos conformes en aceptarlo; las diferencias se hallan en los con-
tenidos, tonos y matices que acerca de los multidichos principios han escrito
solventes tratadistas.

Una clasificacion, incompleta sin duda, de las posturas académicas la po-
demos graficar como sigue:

a) Como tendencias de un proceso. Por ejemplo cuando se alude a procesos con
tendencia a la escritura o a procesos con tendencia a la oralidad.

b) Como garantias o derechos esenciales del proceso. En este sentido se enumeran o
enuncian —y aun se explican— maltiples figuras del derecho constitucional o
del derecho procesal internacional (como €l principio de legalidad o el del debi-
do proceso legal). Si esos principios esenciales no estan presentes en un proce-
so jurisdiccional, éste no serd genuino sino una parodia procesal.

¢) Como elementos genéricos de cardcter ldgico, que deben estar bien regulados en
el derecho adjetivo para que la figura heterocompositiva cumpla con su funcion
social. Ellos fueron postulados por Mancini, con cuyo pensamiento concorda-
mos e inmediatamente explicamos.

Los principios procesales
se pueden entender:

Pasquale Stanislao Mancini —con la colaboracion de Pisanelli y Antonio
Scialoja— publico en 1855 una obra’® donde plasmo su vision de los principios
procesales. Estos fueron recogidos por Chiovenda* y, a su vez, conocidos en
Meéxico —por orden cronologico de aparicion— por los afanes de:

* Aurelio Campillo Caramillo.®
e Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga.®
* Cipriano Gomez Lara.”

3 Titulada Comentario del Codice di Procedura Civile per gli Statati Sardi (Turin, 1855), en Rafael
Domingo (ed), juristas universales, vol 1lI, Marcial Pons, Madrid, 2004; José Pérez Millan, voz:
Pasquale Stanislao Mancini.

* Giuseppe Chiovenda, Principios de derecho procesal civil, t 1, Reus, Madrid, 1922, pags 153-
154.

5 Aurelio Campillo Caramillo, Apuntamientos de derecho procesal civil, edicion del autor, Méxi-
co, 1939, pag 30.

6 Rafael de Pina y José Castillo Larrafaga, Instituciones de derecho procesal civil, Editorial Porrda,
México, 1984, pag 33. La primera edicion de esta obra fue en 1946.

7 Cipriano Gomez Lara, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2004, pag
226.
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Si hemos hecho esta digresion es porque los principios postulados por Man-
cini se han atribuido a veces a sus difusores. Ahora si, sin mas preambulos,
presentamos los principios procesales de Mancini:

a) Principio ldgico: consiste en elegir los medios mas seguros y expeditos para in-
vestigar y descubrir la verdad y para evitar el error en los juicios.

b) Principio juridico: se traduce en proporcionar a los justiciables, a los verdaderos
litigantes, la igualdad en la controversia y la justicia en la resolucion judicial.

¢) Principio politico: se debe introducir en el proceso la maxima garantia social de
los derechos con el minimo de sacrificios de la libertad individual.

d) Principio economico: exige que los pleitos no sean materia de gravamenes ni que
por su dilacién y por los gastos que se generen, el acceso a la funcion jurisdic-
cional se condicione a la situacion de privilegio econémico de los gobernados.
Chiovenda apostill6 este principio para ampliarlo a lo que llamoé el principio de
la economia de los juicios, expresado de esta forma:® “conviene obtener el resul-
tado maximo en la actuacion de la ley con el menor empleo posible de activi-
dad jurisdiccional”.

20.4.1 Tendencia a la oralidad

Desde hace muchos anos en diversas obras nacionales e internacionales se han
destacado los beneficios de esta tendencia (en realidad no existen procesos
totalmente orales, pues de todos se forma un registro, asi sea el expedientillo
mas simple) que se confronta con los procesos con tendencia a la escritura (len-
tos, llenos de embrollos y larguisimos; la escritura en los procesos es el reino
de los folios, donde los expedientes son archivos, con la minima existencia de
audiencias o de plano no las hay).

Al tratar de acotar a la oralidad, con sus buenas luces, Sentis Melendo nos
alumbra:® “[...] Con la oralidad, no con la oratoria, se trata de utilizar la comu-
nicacion oral entre los sujetos del proceso, pero sin prescindir de los elemen-
tos escritos que pueden dar una mayor fijeza, y hasta solidez entre los sujetos
del proceso. La escritura es indispensable precisamente para establecer aque-
llo que se debe tratar oralmente”.

Nadie duda de que algunos elementos del juicio deben mantener su forma
escritural; por ejemplo: las sentencias, que finalmente por mandato constitu-
cional deben tener soporte en papel, pues habran de emitirse por escrito, y en

8 Giuseppe Chiovenda, Principios de derecho..., cit, pag 154.
9 Santiago Sentis Melendo, “Presentacion”, en Mauro Cappelletti, La oralidad y las pruebas en
el proceso civil, EJEA, Buenos Aires, 1972, pag VIL
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ellas se conocen no solo el sentido del fallo, sino también su fundamentacion
y motivacion; pero tampoco se ponen en tela de juicio las bondades de los pro-
cesos con tendencia a la oralidad. Las notas de estos juicios orales, segun sol-
vente doctrina, son:'®

20.4.2 Identidad del juez de instruccion y del juez
jurisdicente

Esto equivale a que el juzgador que conoce de las pretensiones, resistencias,
pruebas y alegatos sea quien resuelva el juicio; dicho en otras palabras, el juez
que instruye el proceso es también quien soluciona. Con ello se evita que un
juzgador que no ha conocido del juicio desde su inicio, y por ello no esta al tan-
to de sus pormenores, emite su sentencia teniendo sélo un conocimiento de la
causa mediante autos y no audiencias.

20.4.3 Inmediatez del juez con las partes

Este principio persigue que el juez presida las audiencias y escuche y perciba
con todos sus sentidos las declaraciones de los justiciables. Esta inmediatez
debe abarcar también a terceros, como los abogados y sus argumentaciones
orales, ademas de a los testigos y sus testimonios, para asi sentenciar median-
te su prudencia juridica, como se le ha denominado en su lenguaje clasico, o
por medio de la psicologia judicial, que comienza a estudiarse con perfiles
autonomos.

20.4.4 Concentraciéon de actuaciones

Con ella se busca que el juicio no sea largo y lento sino que en un minimo de
audiencias se obtengan —por economia procesal— el maximo de resultados.
Por ejemplo, un juicio debe tener el minimo numero de audiencias, en las cua-
les se debe obtener la maxima certidumbre en la solucion de la litis. Este noble
principio no debe traducirse en prisas o precipitaciones, sino en cumplir con
un justo equilibrio entre rapidez en la solucion, y la justicia y la legalidad del
fallo, pues se ha dicho hasta la saciedad que justicia a destiempo no es justicia
y que en los procesos el tiempo es algo mas que oro: es justicia.

10 Rafael de Pina y José Castillo Larrafiaga, Instituciones de derecho..., cit, pags 198 y siguientes.
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20.4.5 Inimpugnabilidad de las resoluciones interlocutorias

Este principio no significa denegacion de justicia, dado que los procesos biins-
tanciales tienen la posibilidad de revision por un medio impugnativo de alza-
da —con el cual se inicia una segunda instancia—. El legislador debe ser cauto
en establecer un sistema impugnativo de las resoluciones que no ponen fin al
juicio, para no disenar un programa normativo complejo y susceptible de dila-
tarse con todo género de impugnaciones, de las que puedan abusar las partes
y sus abogados con el unico fin de entorpecer la buena marcha del juicio.

20.4.6 Publicidad de las audiencias

Con dicha publicidad se aleja al proceso de los procedimientos inquisitoriales
o0 secretos, cuando las “audiencias” se realizaban en lugares oscuros, secretos o
subterraneos que parecian mazmorras mas que salas de audiencias.

20.5 Acumulacion en el proceso civil

La acumulacion, en general, es el resultado de la union o reunion de diversos
elementos ya sean materiales o inmateriales. En el campo del derecho proce-
sal civil, Medina Lima' presenta diversas posibilidades acumulativas que se
pueden senalar en el cuadro siguiente:

* \oluntario
a) Acumulacion subjetiva (se ® Necesario
entiende que alude a la - .

) Litisconsorcio .
pluralidad de partes proce- ® Activo
sales) ® Pasivo

® Mixto

* Acumulacion voluntaria o facultativa
Conforme al CPCDE * Acumulacion necesaria por la unidad de la causa

b) Acumulacion objetiva (reu- e Acumulacion prohibida

nion de varias pretensiones
en una misma causa)

autos * Conexidad!?

Acumulacion de { * Litispendencia

' Ignacio Medina Lima, en Enciclopedia juridica mexicana, voz: Acumulacicn, unam-Editorial
Porrua, México, 2002.

12 Hay otros ejemplos de acumulacion en los juicios universales, como los sucesorios y los con-
cursos civiles y mercantiles.
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El tema del litisconsorcio ha sido tratado en este trabajo, por lo cual aludi-
remos inmediatamente a la acumulacion objetiva, la cual se deriva de la acu-
mulacion de acciones [rectius: pretensiones] en una misma demanda, segun
lo establece el art 31 del codigo procesal civil distrital.

En su primer parrafo, el citado numeral dispone “Cuando haya varias accio-
nes contra una misma persona, respecto de una misma cosa, y provengan de
una misma causa deben intentarse en una sola demanda”. Por ejemplo: un
acreedor —actor— decide cobrar en un proceso a un deudor —demandado—
el pago de una deuda y de sus intereses. En ese caso, sus dos pretensiones (el
pago del capital y el de los intereses) deben intentarse en una misma deman-
da, en una acumulacion objetiva necesaria, pues intentar el pago de lo principal
sin reclamar lo accesorio implicaria perder el derecho al pago de los intereses,
pues el mismo articulo citado preceptua que: “por el ejercicio de una o mas
[pretensiones] quedan extinguidas las otras”.

El segundo parrafo del mismo art 31 senala tres supuestos de prohibicion
de acumulacion, pues no se pueden acumular:

Acciones contrarias o contradictorias.

Acciones posesorias con las petitorias.

Cuando una dependa del resultado de la otra.

Cuando por la cuantia o naturaleza de las acciones depende su solucion
de distintas jurisdicciones.

En cuanto a la acumulacion de autos, el codigo adjetivo distrital regula en for-
ma dispersa algunos supuestos de ellos, como cuando el demandado opone la
excepcion de conexidad (tema relacionado con la litispendencia, arts 38 al 40).
La litispendencia significa que existe algun otro juicio pendiente de resolucion
y procede cuando hay dos litigios sobre el mismo objeto, entre las mismas per-
sonas y por demandas basadas en la misma causa. Por ejemplo: si un actor ha
demandado a un sujeto de derecho la rescision de un contrato de arrenda-
miento y después en una segunda demanda vuelve a demandar el mismo actor
al mismo demandado la rescision del contrato de arrendamiento sobre el mis-
mo inmueble. En esa hipotesis se ha interpuesto indebidamente dos veces una
accion contra el demandado; por ello, este ultimo debe interponer la excep-
cion de litispendencia e informar al juez de la existencia del primer juicio. Si
procede la excepcion, se declarara sin objeto el segundo juicio y se sobresee-
ra; esto es, terminara sin analizarse el fondo del asunto al no existir un objeto
sobre el cual juzgar.

La conexidad, que en caso de triunfar en un proceso implica que dos jui-
cios se acumulen, procede, segun el art 39 del CPCDF, cuando exista:
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onas y acciones, aunque las cosas sean distintas.
onas y cosas aunque las acciones sean diversas.

Acciones que provengan de una misma causa, aunque sean diversas las

personas y las cosas.

El analisis y estudio

Identidad de acciones y de causas, aunque las personas sean distintas.

al por menor de estas figuras relacionadas con la acu-

mulacion procesal se deben realizar en el curso de derecho procesal civil; por
ese motivo, ahora solo se presentaron en forma meramente enunciativa.

1. Algunas notas del proceso
jurisdiccional

2. Naturaleza juridica del
proceso

3. El proceso es complejo en
los campos

4. Algunas posturas académi-
cas en torno a los procesos
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Esquemas

e Estructura triangular

® Medio heterocompositivo de solucion de controversias

® Expresion del poder soberano del Estado

® Expresion de la jurisdiccion

® Las partes instan proyectivamente

e Cuenta con formalidades normativas

 También se regula por usos y costumbres forenses

® Es gratuito —en México— pero tiene un costo social y economico para
las partes

® Soluciona el litigio y produce €l derecho vivo en la busqueda de la justicia
concreta

® Un proceso es un proceso
® Un proceso siempre es un proceso

® Conceptual
® Normativo

® F4ctico

El proceso no se puede conceptualizar por una sola nota sino

Plano . . -
por varias, cada una de las cuales debe analizarse en su indi-
conceptual o l .
vidualidad y en su relacion con el conjunto
El legislador norma la actuacion de diversos sujetos procesa-
les (juez, auxiliares, partes y terceros) en normas adjetivas.
Plano ) .
noMmativo La actuacion de todos estos sujetos debe ser conforme a los
principios y manifestarse en procedimientos previamente
regulados
Plano De manera real y dindmica interactuan todos los sujetos pro-
Fictico cesales conforme al programa normativo, usos y costumbres
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5. Principios procesales segun | @ Princi

PROCESO JURISDICCIONAL

p
Mancini (postulados con'la | ® Principio juridico
colaboracion de Pisanelliy | ® Principio politico
A. Scialoja) ® Principio economico
® Voluntario
@) Acumulacion subjetiva (se ® Necesario
entiende que alude a la Litisconsorcio ® Activo
pluralidad de partes procesales) ® Pasivo
® Mixto

6. Acumulacion procesal

W=

®

10.

® Acumulacion
voluntaria o
facultativa

® Acumulacion

® Conforme al .
necesaria por

b) Acumulacion objetiva (reunion CPCDF )
. . la unidad de la
de varias pretensiones en una
. causa
misma causa) .
e Acumulacion
prohibida

de autos e Conexidad

® Acumulacion { e Litispendencia

Cuestionario

Dé una nociéon del proceso jurisdiccional.

Mencione nueve caracteristicas o notas del proceso jurisdiccional.
Expligue brevemente la funciéon social del proceso.

¢ Por qué se afirma que el proceso es complejo en los tres planos de lo juri-
dico-procesal?

Explique las expresiones “un proceso es un proceso” y “un proceso siem-
pre es un proceso”.

Mencione tres posturas de los académicos en tormno a los principios pro-
cesales.

Explique brevemente los principios procesales postulados por Mancini.

¢ Cudles son las notas de los procesos con tendencia a la oralidad?

Haga el grafico de la acumulacion procesal con base en el pensamiento de
Medina Lima.

¢Se produce una acumulacion de juicios si triunfa una excepcion de co-
nexidad en un proceso civil?
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Proceso y procedimiento

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Aprendera la diferencia entre proceso, juicio y procedimiento, sus concep-
tos y contenido, asi como el concepto de las formalidades esenciales del
procedimiento; ademas, conocerd los procedimientos paraprocesales.

21.1 Proceso, juicio y procedimiento

Estos tres conceptos, muy relacionados entre si, son susceptibles de diferen-
ciarse —como lo ha hecho un importante sector de la doctrina— en el campo
conceptual procesal, pero, lamentablemente, en los niveles normativo y facti-
co existe confusion en su empleo y se usan mal, como si fueran sinonimos. No
debe ser asi, pero sucede.

A lo largo del libro se ha venido explicando —y ahora se reitera— que el
proceso es una forma heterocompositiva y estatal de solucion de conflictos; es
una figura autobnoma de cualquier otra, pues posee notas propias muy claras
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que lo distinguen. El proceso como institucion compleja tiene como fin resol-
ver o componer litigios, y la doctrina ha reiterado que el proceso es definido
por su fin y que su rasgo teleologico es principalisimo para bien definirlo.

Los procedimientos (que tienen la etimologia comun del vocablo proceso,
pues ambos términos provienen del latin procedo:! ir adelante) se manifiestan
también fuera del ambito juridico, por ejemplo: para jugar o practicar deportes
hay reglas y maneras que se deben observar, en pocas palabras: reglas a los
que todos deben cenirse; o para practicar el arte culinario se siguen recetas que
senalan una forma de elaboracion.

En el campo juridico hay procedimientos no procesales muy importantes,
como el modo de crear las leyes siguiendo un programa con todo género de
indicaciones, formas y pasos que han de observarse. En el mundo administra-
tivo existen toda clase de procedimientos con el fin de obtener licencias para
conducir, credenciales para votar, usos de suelo, autorizaciones de exportacio-
nes e importaciones, licencias sanitarias... Los casos citados son algunos de los
muchos tramites que existen en este sector juridico. Con frecuencia son tantos
los que se deben cumplir que una y otra vez se han formulado politicas de “sim-
plificacion administrativa”, lo cual no es otra cosa que eliminar tramites y
facilitar los procedimientos. Pero, lamentablemente, creemos que en estas po-
liticas han prevalecido mas buenas intenciones que resultados: “mucho ruido
y pocas nueces”.

En un proceso, los procedimientos son fundamentales pues en la vida prac-
tica no puede manifestarse aquél sin estos ultimos. El proceso es entonces el
medio que busca poner fin a la controversia, y el procedimiento son las formas
que han de observar los sujetos procesales para cumplir con la finalidad de di-
cho proceso. Sin formas procesales no puede perfilarse, conformarse y reali-
zarse un proceso real.

En cuanto al vocablo juicio, éste es tomado de la légica. Una elemental pero
buena definicion del diccionario dice que juicio es la “operacion del enten-
dimiento que consiste en comparar dos ideas para conocer y determinar sus
relaciones”? Ella se debe relacionar con el silogismo, pues se llega al juicio o
conclusion como consecuencia de relacionar una premisa mayor (general) con
una premisa menor (concreta).

En el campo de la ciencia procesal, por juicio se entienden dos situaciones
diversas: juicio es sinonimo de proceso jurisdiccional y su uso esta muy arrai-

oannis de la Cerda, Compendium latino-hispanum, voz: Procedo, Ex ographia Regiae So-

! is de la Cerda, Compendium latino-hisp Procedo, Ex Typographia Regiae S
cietatis, Madrid, 1817.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espanola, voz: Juicio, Espasa-Calpe, Madrid,
2001.
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gado en el mundo hispanico. Incluso en Espana las leyes adjetivas civiles y las
penales se denominan Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, respectivamente. Pero también se califica como juicio un momento del
proceso jurisdiccional: el tiempo en que el juez sentencia, cuando aplica el
mundo normativo general y crea una situacion juridica particular que también
es derecho, pero con un alcance concreto,” al resolver el litigio.

21.2 Formalidades esenciales del procedimiento

Para cumplir los gobernantes con distintas garantias individuales a favor de los
gobernados relacionadas con la funcion jurisdiccional en el proceso, se han
creado diversas figuras que en conjunto se llaman formalidades esenciales de
procedimiento. Fix-Zamudio* sostiene que éstos se traducen en: “Los principios
formativos del procedimiento judicial que se juzgan necesarios para que las par-
tes tengan la posibilidad real de lograr una decision justa de la controversia
planteada, y por ello deben estimarse como un aspecto fundamental del dere-
cho de defensa procesal”.

Debemos recordar que el art 14 de la Constitucion ordena en su segundo
parrafo: “Nadie podra ser privado de la vida, libertad, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento® y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho”. Asi, podemos afirmar que las
multicitadas formalidades tienen rango constitucional.

La scjn, en una jurisprudencia definida, ha sefalado que las formalidades
esenciales del procedimiento® son aquellas que garantizan una adecuada y
oportuna defensa previa al acto privativo del derecho por la autoridad, al que
alude el art 14 constitucional y que en forma genérica se traduce en los requi-
sitos siguientes:

® La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias.
® La oportunidad de ofrecer pruebas y desahogar aquellas en que se fin-
que la defensa.

> Que puede hacerse general si se crean tesis de jurisprudencia.

4 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica mexicana, t F-L, voz: Formalidades esenciales del pro-
cedimiento, UNAM-Editorial Porria, México, 2002.

5 Las cursivas son nuestras.

¢ Formalidades esenciales del procedimiento. Son las que garantizan una adecuada y opor-
tuna defensa previa al acto privativo, novena época, Pleno, Semanario judicial de la Federa-
cion y su gaceta, tesis P/J, 47/95, diciembre de 1995, pag 133.
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® La oportunidad de alegar.
® E| dictado de una resolucion que dirima las cuestiones debatidas.

En materia penal se ha aludido en el presente texto al derecho de defensa
del indiciado o procesado consagrada en el art 20 constitucional. Para otros pro-
cesos, el art 159 de la Ley de Amparo preceptua que las violaciones al procedi-
miento, por afectar gravemente las defensas del reclamante, pueden invocarse
en el juicio de amparo.

Segun el tratadista Fix-Zamudio, las infracciones a esta garantia pueden
darse ejemplificativamente:”

® Cuando al afectado que es citado al proceso se le notifica en forma dis-
tinta de la prevenida por la ley.

® Cuando el interesado hubiese sido mala o defectuosamente representa-
do en el proceso.

® Cuando no se le reciban las pruebas ofrecidas o no se desahoguen con-

forme a la ley.

Cuando se resuelva indebidamente un incidente de nulidad.

Cuando no se concedan los plazos a que tiene derecho.

Cuando no se le proporcione la informacion necesaria.

Cuando el desechamiento de recursos le produzca indefension al agra-

viado.

21.3 Procedimientos paraprocesales

Esta expresion se refiere a procedimientos no contenciosos que requieren la
intervencion judicial —en algunos casos restringidos, en lugar de un juez par-
ticipa un notario publico— y equivalen a los que tradicionalmente se han co-
nocido como diligencias de jurisdiccion voluntaria.

Segun ha quedado plasmado en la presente obra, el empleo de la mencio-
nada expresion jurisdiccion voluntaria no es correcto desde el punto de vista
técnico, porque el juez ni ejerce jurisdiccion al conocer de estos asuntos que
no son litigiosos, ni es voluntaria su participacion en ellos.

Con mejor tino el legislador, por reformas de 1980 a la Ley Federal del Tra-
bajo, en vez de normar las diligencias de jurisdiccion voluntaria, regula proce-
dimientos paraprocesales. Esta ley dispone en su art 982 que son todos aquellos

7 Héctor Fix-Zamudio, Enciclopedia juridica..., cit, voz: Formalidades esenciales del procedimiento.
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asuntos que por mandato de la ley, por su naturaleza o por peticion de la par-
te interesada, requieran la intervencion de la junta (presidentes en materia
laboral), sin que esté promovido jurisdiccionalmente conflicto alguno entre par-
tes determinadas.

Como se observa, en estos procedimientos, si bien se requiere la interven-
cion de la junta, en realidad no hay un conflicto entre las partes. Son procedi-
mientos que no tienen como finalidad solucionar un conflicto. Una tesis del
Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Primer Circuito —data-
da en 1984— explica:®

[...] El procedimiento paraprocesal puede ser utilizado en aquellas cuestiones que
sin dar materia a conflictos jurisdiccionales requieran la intervencién de las jun-
tas, como en los siguientes casos:

a) La recepcién de declaraciones o exhibicién de cosas o documentos.

b) El otorgamiento de depdsito o fianza, asi como la cancelacién de ésta o la de-
volucién de aquél.

c) La solicitud del patrén para suspender el reparto adicional de utilidades.

d) La aprobacién y ratificacién de los convenios o liquidaciones de los trabajado-
res formulados fuera de juicio.

e) La autorizacién para trabajar a los mayores de catorce aflos pero menores de
dieciséis.

En materia procesal civil, algunos codigos de las entidades federativas ya
no se refieren a las tradicionales diligencias de jurisdiccion voluntaria sino a pro-
cedimientos no contenciosos; tal es el caso del Codigo Procesal Civil del Estado
de Coahuila, cuya técnica —en €sta y muchas otras materias— es superior al
codigo adjetivo distrital.

Esquemas
® No juridicos
1. Procedimientos ® Del Poder Legislativo

e Juridicos ® En el campo administrativo
® En el campo procesal

8 Alberto Trueba Urbina y Jorge Trueba Barrera, Ley Federal del Trabgjo, Editorial Porrua, Méxi-
co, 1990, pag 835.
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2. Proceso

3. El juicio se puede entender: {

PROCESO Y PROCEDIMIENTO

{ No es sinonimo de su forma de manifestacion: el procedimiento

® Como sinénimo de proceso
® Como la fase conclusiva del proceso

® Cuando al afectado que es citado al proceso se le notifica en forma
distinta de la prevenida por la ley

¢ Cuando el interesado hubiese sido mala o defectuosamente
representado en el proceso

4. Ejemplos de Fix-Zamudio, de ® Cuando no se le reciban las pruebas ofrecidas o no se desahoguen
violaciones a las formalidades conforme a la ley

esenciales del procedimiento

5. Procedimientos paraprocesales {

N —

Cuando se resuelva indebidamente un incidente de nulidad
Cuando no se concedan los plazos a que tiene derecho
Cuando no se le proporcione la informacion necesaria
Cuando el desechamiento de recursos produzca indefension al
agraviado

Tramites no contenciosos realizados ante un juez y cuando la ley lo
permite, también se pueden efectuar ante notario publico

Cuestionario

. .Cudl es la diferencia entre procedimiento y proceso?

Explique las dos acepciones técnicas del concepto juicioen la ciencia pro-
cesal.

Segun Héctor Fix-Zamudio, ; qué son las formalidades esenciales del pro-
cedimiento?

Conforme a la tesis de jurisprudencia estudiada, mencione algunos casos
concretos en los que se traduce el derecho de defensa en juicio relaciona-
do con las garantias esenciales del procedimiento.

Sefiale los ejemplos dados por Fix-Zamudio, en los que se conculcan las
formalidades esenciales del procedimiento.

¢ Qué entiende la Ley Federal del Trabajo por procedimientos paraproce-
sales?

¢Cudl es la tendencia moderna legislativa para denominar a los procedi-
mientos que tradicionalmente se han llamado diligencias de jurisdiccion vo-
luntaria?
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UNIDAD 2 2

Tiempo y proceso

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Entendera la importancia del tiempo en la actividad procesal, los plazos y
los términos en el proceso, y diferenciara la preclusion de la caducidad pro-
cesal.

22.1 Tiempo en el proceso

El tiempo —ese misterioso objeto de estudio que tantas ciencias y técnicas
intentan conocer desde diversas opticas, pero que con un pudor inusitado se
resiste a mostrarnos su esencia— se manifiesta en la vida en general y en
la juridica de manera permanente e insistente; asi, no es extrano que este
concepto —de tiempo— literalmente vertebre y estructure al proceso en
momentos o etapas. En una analogia con la vida, podemos decir que el proce-
SO nace, crece, a veces se reproduce en vias impugnativas, y finalmente se
extingue.
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Dos conceptos clave en un proceso una vez iniciado son los de término y
plazo, los cuales se confunden en su empleo en el lenguaje forense y aun en el
normativo; pero la ciencia procesal los ha distinguido con meridiana claridad.
Plazo es un lapso dentro del cual cualquiera de los sujetos procesales puede rea-
lizar validamente un acto procesal; los plazos existen por un principio de segu-
ridad juridica y estan establecidos en las leyes. Por ejemplo, el demandado en
materia civil tiene un plazo de nueve dias para contestar una demanda. Ya sa-
bra €l si lo hace el primero, segundo, tercero... o ultimo dia. Mas su oportuni-
dad para actuar tiene un limite: el del vencimiento del plazo. Estos plazos
también deben ser observados por el juez cuando la ley lo senala, e incluso pue-
den ser plazos senalados no en dias sino en horas.

Conocido es el caso del lapso de 72 horas, contados a partir de la consig-
nacion, dentro del cual un juez penal tiene que pronunciarse acerca de la si-
tuacion juridica de un indiciado.

El término es una fecha (dia determinado) en la cual se debe producir un
acto procesal; por ejemplo: las audiencias se realizan no sélo en un lugar de-
terminado sino también en un dia y hora fijados, esto es, en un término esta-
blecido por el juzgador.

El tiempo tiene otras manifestaciones en el proceso distintas de los plazos
y términos, entre otras en el quehacer de los tribunales hay dias y horas habi-
les; de igual forma, dias y horarios que en un principio no son habiles pero por
determinadas circunstancias el juez los puede “habilitar”; y también hay vaca-
ciones en los tribunales y “guardias” del personal que labora en esos periodos
para atender asuntos urgentes que establece la ley. Estos casos, sin duda, es-
tan relacionados con el tiempo en el proceso jurisdiccional.

22.1.1 Etapas procesales

Cabe recordar que una de las razones que fundamenta a la teoria general del
proceso es la existencia de una serie de momentos o etapas en las que se de-
sarrolla el proceso. La doctrina —a pesar de las diferencias que guardan las re-
gulaciones concretas de cada proceso— se ha esforzado y empenado con €xito
—aunque con divergencias— en senalar etapas procesales comunes a cualquier
proceso. Gomez Lara! ofrece esos momentos procesales, que ahora se grafi-
can e inmediatamente después se explican:

! Cipriano Gomez Lara, Teoria general del proceso, Oxford University Press, México, 2004, pags
99 y siguientes.
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Fase postulatoria

Ofrecimiento, admision,

I Instruccién < Fase probatoria -
preparacion y desahogo

Fase conclusiva

II. Juicio { Momento de sentenciar

Antes de referirnos a las fases de la instruccion, cuyo inicio coincide con el
del proceso jurisdiccional, es fuerza decir que algunos juicios no pueden incoar-
se sin el desarrollo de un procedimiento previo. Veamos dos ejemplos de ra-
mas concretas del enjuiciamiento: uno pertenece al ayer procesal y el otro al
presente. Antano, en los primeros anos del México independiente, en materia
procesal civil no se podian iniciar algunos procesos civiles si antes no se veri-
ficaba una audiencia de conciliacion, pues era un requisito previo al juicio. En
nuestros dias —lo hemos repetido en este libro hasta la fatiga— para que el
ministerio publico accione en materia penal y consigne, se requiere haber rea-
lizado una indagatoria, en la cual se verifica una serie de pesquisas en torno
a la probable existencia de un delito que es eventualmente imputable a una
persona. Sin el desarrollo de esta fase previa no se puede iniciar un proce-
so penal.

Por otro lado, en la actualidad, en materia procesal civil solo en raras oca-
siones se realizan tramites previos a un juicio en diligencias preprocesales, pe-
ro ellas son excepciones en la vida practica, pues no son “el pan nuestro de
cada dia” del quehacer adjetivo civil.

22.1.1.1 Instruccion

Como su nombre lo indica, en ella las partes y algunos terceros instruyen al
juez: le proporcionan informacion, pruebas o argumentos en esta fase del pro-
ceso de conocimiento de la causa. Por ser tan amplia —en cuanto a la diversi-
dad del conocimiento que se da al juez— se subdivide en:

A. Fase postulatoria. En ella la parte atacante introduce al juicio su preten-
sion procesal, y la parte atacada se defiende y resiste, y con los puntos contro-
vertidos se forma la litis. Esta ultima es la materia y el objeto de solucion del
proceso.
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B. Fase probatoria. Se refiere a los momentos procesales de ofrecer prue-
bas, admitirlas, prepararlas (como citar testigos) y desahogarlas. La valoracion
juridica de las pruebas la realizara el juez hasta el momento de sentenciar, lo
cual no implica que no se desarrolle en esta fase de instruccion la valoracion
de las pruebas en la mente del juez. La valoracion que conocen —y en su ca-
so pueden impugnar— las partes es la efectuada por el juzgador cuando dicta
el acto de autoridad fundado y motivado.

C. Fase conclusiva. En ella concluye la fase de instruccion y se entregan y
formulan por escrito, en forma oral o mixta los alegatos o conclusiones de las
partes.

Es de lamentar que las obras de la ciencia procesal no aludan a los alega-
tos, relacionandolos con distintos aspectos de la teoria juridica y filosofia del
derecho, como interpretacion, argumentacion, saber practico, deontologia, re-
torica, imaginacion, prudencia? y logica juridicas. Quien alega —o estudie el
tema— no debe perder de vista que sus afanes en ultima instancia se dirigen
a lo justo concreto, al conocimiento acertado de lo que es el derecho en cada
situacion singular, conocido como iurisprudentia.

Massini llama la atencion respecto a la necesidad de rehabilitar el tema de
la prudencia juridica de gran importancia en las conclusiones de las partes (ale-
gatos) y las del juzgador (sentencia), al afirmar:’

[...] la misma palabra prudencia fue objeto de un paulatino descrédito, pasando a
significar la simple cautela o una actitud de apocamiento o de temor excesivo; pa-
ra el lenguaje vulgar, el prudente se transformo de un virtuoso en un timorato, dis-
puesto siempre a evitar cualquier riesgo o aventura. Resultaba dificil, por ello,
hablar de prudencia juridica como un modo especial e indispensable de conoci-
miento del derecho, por lo que paso al olvido la acepcion primera del término que
designaba al conocimiento de lo justo en su maxima concepcion.

Estudiar los alegatos procesales como momento comun a todas las ramas
de enjuiciamiento puede dar lugar a textos que desarrollen el tema en forma
unitaria: labor dificil, pero no imposible, dadas las peculiaridades de cada ra-
ma de enjuiciamiento. También pueden producirse obras acerca de un proce-
so determinado por regiones; asi, Véscovi* analiza la fase de los alegatos como

2 En cuanto a este ultimo asunto puede consultarse: Carlos Ignacio Massini, La prudencia juri-
dica, Abeledo Perrot, Buenos Aires, s/f.

3 Ibidem, pags 21-22.

4 Enrique Véscovi, Elementos para una teoria general del proceso civil latinoamericano, UNAM,
México, 1978, pags 88-89.
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momento procesal, a nivel latinoamericano, y ofrece un panorama general y
enriquecedor sobre este asunto.

Incluso, en un alarde de erudicion técnica, los alegatos pueden tener un tra-
tamiento legislativo unitario en algun codigo general del proceso, como histo-
ricamente se ha producido.

En la fase postulatoria las partes afirman, en la probatoria confirman y en
la conclusiva reafirman. Los alegatos son distintos argumentos que las partes
presentan al juez para obtener una sentencia favorable. En ella realizan una do-
ble critica: positiva de las pruebas propias y negativa de las ajenas. Por estar
relacionadas con la demostracion de haber probado bien en juicio lo preten-
dido, se les ha llamado “alegatos de bien probado”. Los alegatos, con notas
propias y caracter muy especifico, en materia procesal penal se llaman conclu-
siones. Las que presenta el ministerio publico suelen ser de culpabilidad y las
que formula la defensa es comun que sean conclusiones de inocencia. Estas
conclusiones seran estudiadas en toda su amplitud en el curso de derecho pro-
cesal penal.

292.1.1.2 Juicio

Es el momento, una vez que las partes callan y cesan su actuacion, en el cual
el juez sentencia, aplica y produce derecho en su acto de autoridad, y asi hace
la justicia concreta.

22.1.2 Preclusion y caducidad de la instancia; su distincion

En un proceso jurisdiccional, los actos procesales que han de realizar las par-
tes estan sujetos a términos y plazos; esa actuacion oportuna de los litigantes
se traduce en una oportunidad procesal, pero, como bien indica James Gold-
schmidt, “las oportunidades procesales pueden desaprovecharse”®

Esta abstencion de actuar —por diversos motivos— de las partes opera en
su perjuicio, pues se produce una preclusion. Ello significa que se ha cerrado
un momento procesal y el proceso sigue, aunque pueden producirse otras con-
secuencias juridicas, lo cual depende del programa legislativo.

Segun indica Couture,® la preclusion puede entenderse como la “accion y
efecto de extinguirse el derecho a realizar un acto procesal, ya sea por prohi-
bicion de la ley, por haberse dejado pasar la oportunidad de verificarlo, o por

5 James Goldschmidt, Principios generales del proceso, EJu, México, 2001, pag 25.
% Eduardo Couture, Vocabulario juridico, voz: Preclusion, Depalma, Buenos Aires, 1991 .
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haberse realizado otro incompatible con aquél”. Pero también por preclusion
puede entenderse el cierre de un momento procesal, sin que necesariamente
implique que una de las partes no haya actuado en €l.

Alsina’ ha afirmado que el paso de un momento procesal a otro supone la
clausura o cierre del anterior; asi, los actos clausurados o concluidos quedan
firmes y no se puede volver al camino andado. El mismo autor explica:

Esto es lo que constituye la preclusion: el efecto que tiene un estadio procesal de
clausura del anterior. Precisamente los conceptos de preclusion e impulso proce-
sal nos explican el mecanismo del proceso: el impulso procesal careceria de obje-
to sin la preclusion, porque de lo contrario los actos procesales podrian repetirse
y el proceso no progresaria; tampoco la preclusion seria suficiente por si misma,
porque no se pasa de un estadio a otro mecdnicamente, sino por el efecto del im-
pulso procesal.

A las claras se infiere, segun lo hemos visto en las posturas de Couture y
Alsina, que en torno a la preclusion se pueden entender situaciones diversas,
lo que nos da pabulo para formular el grafico siguiente:

® Accion y efecto de extinguirse el derecho a realizar
un acto procesal por inactividad de las partes o por
Preclusion actuacion incorrecta (Couture)
® Efecto que tiene el momento procesal posterior de
clausurar el anterior (Alsina)

Ambas posturas son empleadas en el lenguaje del foro y, desde luego, re-
lacionadas, pues si bien la postura de Couture se centra en una deficiente o
nula actuacion de las partes del proceso y la de Alsina destaca la clausura de
un momento procesal para seguir adelante en el juicio, ambas tienen como co-
mun denominador entender la realidad de la progresion temporal de los mo-
mentos procesales y el cierre de unos para dar lugar a otros.

En el derecho jurisprudencial mexicano® se han reconocido las dos postu-
ras expuestas e incluso se ha afirmado en torno a la preclusion que no es en
verdad unica, sino una circunstancia referente a la misma estructura del pro-

7 Hugo Alsina, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil y comercial, t 1, EDIAR, Buenos Ai-
res, 1963, pags 454-455.

8 Preclusion. Es una figura juridica que extingue o consuma la oportunidad procesal, nove-
na época, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario judicial de la
Federacion y su gaceta, abril de 2002, pag 314, tesis 12/]. 21/2002.
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ceso. Y nosotros agregamos: esa circunstancia se relaciona con la temporali-
dad procesal.

En otro extremo, la caducidad es la pérdida de la instancia por inactividad
procesal (que implica la terminacion del proceso sin conocer y resolver el fon-
do del asunto). El espiritu del legislador al regularla fue dar seguridad juridica
al no mantener indefinidos los derechos de una parte procesal que demuestra
falta de interés en deducirlos al no actuar en juicio, estableciendo como san-
cion la pérdida de la instancia o de todos los derechos procesales iniciados. Los
plazos de esta inactividad necesaria para que opere la caducidad en el proceso
varian segun la regulacion especifica de nuestra figura en las leyes procesales.
Si la preclusion es una sancion por una inactividad en un momento procesal,
la caducidad es una sancion mayor, pues nulifica todos los derechos proce-
sales del juicio iniciado y lo concluye.

Gomez Lara informa:®

Se puede considerar a la caducidad desde un angulo procesal como un verdadero
desistimiento tactico bilateral, puesto que las partes en el proceso lo han abando-
nado y no tienen interés en proseguirlo. La reglamentacion legal de la caducidad
es una figura relativamente nueva, pues aun existen muchas leyes procesales que
no la contemplan vy, por ello, los procesos nunca caducan, cosa que es un verda-
dero absurdo, ya que cuando las partes no acuden al tribunal demuestran que no
tienen interés.

Esquemas

‘ Vertebra y estructura
1. Tiempo

integralmente al proceso

2. Plazo: lapso, periodo

3. Término: fecha concreta

4. Etapas procesales para Gomez Lara:

® Fase postulatoria

® Fase probatoria: ofrecimiento, admision,

preparacion y desahogo
® Fase conclusiva

a) Instruccion

? Cipriano Gémez Lara, Teoria general..., cit, pag 249.
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b) Juicio { Momento de sentenciar

® Accion y efecto de extinguirse el derecho a realizar un
acto procesal por inactividad de las partes o por actuacion
incorrecta (Couture)

® Efecto que tiene el momento procesal posterior de clausurar
al anterior (Alsina)

5. Posturas en torno a la
preclusion

6. Caducidad { Sancion por inactividad procesal de las partes. Termina el

proceso sin resolverse el fondo del asunto

Cuestionario

Distinga, segun la doctrina, los conceptos términoy plazo.

Grafique las etapas procesales sesin Goémez Lara.

¢ Qué se entiende por fase postulatoria?

¢ Qué se entiende por fase probatoria?

¢ Qué se entiende por fase conclusiva?

Mencione las posturas de Couture y de Alsina en torno a la preclusion.
¢ Qué es la caducidad de la instancia?

No Uk wo =

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.
Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



UNIDAD 2 3

Hechos y actos
procesales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Distinguira el hecho juridico-procesal del acto juridico-procesal y conocera la
clasificacion de estos ultimos.

23.1 Hecho juridico-procesal y acto juridico-procesal

La elaboracion del concepto de acto juridico-procesal se ha desarrollado duran-
te la fase del desenvolvimiento doctrinal del procesalismo cientifico.! Esto no
causa extraneza, pues toda ciencia —incluida la del proceso jurisdiccional— tie-
ne como finalidad o meta la depuracion de sus conceptos. El de acto procesal
no constituye una categoria o concepto fundamental, al ser un concepto deri-
vado. Si son actos procesales de las partes, como en las alegaciones y alegatos

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! Eduardo B. Carlos, Introduccion al estudio del derecho procesal, EJEA, Buenos Aires, 1959, pag
164.
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de buena prueba, se deducen del concepto de accion. Si el acto es jurisdiccio-
nal, como una sentencia, don Perogrullo dird que desciende de la categoria ju-
risdiccion.

Desde otro punto de vista —probablemente por influencia de la teoria de
los hechos y actos juridicos, desarrollada por los civilistas desde antano—, el
tema se puede iniciar estudiando un concepto mas amplio que el de acto pro-
cesal, esto es, el de hecho juridico-procesal, calificado por Eduardo B. Carlos?
como: “Todo acontecer en cuanto pueda influir o tener consecuencias juridicas
en el proceso, por ejemplo: la muerte de una de las partes del juicio”. En cuan-
to al acto procesal, se requiere una voluntad juridica en su produccion, la que
a su vez provocara consecuencias juridicas.

Dar una idea, nocion o concepto de acto procesal ha sido una labor nada
sencilla; a pesar de ello, se ha considerado que® “.. la doctrina se inclina una-
nimemente, por una concepcion restrictiva de los actos procesales, segun la
cual, éstos son los actos juridicos de las partes y del 6rgano jurisdiccional (fun-
damentalmente) mediante los cuales el proceso se realiza y que producen sus
efectos principales de modo directo e inmediato en el proceso”.

Respecto a la clasificacion de los actos procesales, existen muchas y muy
diversas, las que, segun las mas destacadas plumas,* se pueden reducir en dos
criterios: por razon del sujeto y por motivo del objeto.

A las claras se infiere que en razon de los sujetos, son actos procesales
los de las partes, del juez, de los terceros y de los auxiliares en la administra-
cion de justicia. Por ejemplo: alegar es propio de un binomio tipico del proce-
so: partes-abogados. Asi, formular conclusiones es un acto procesal formal de
las partes, aunque materialmente cuente con el auxilio —o hasta sustitucion fi-
sica— del tercero razonero, como llamaban las antiguas leyes de Navarra a los
abogados.

Uno de los tratadistas mencionados en este libro desarrollé una teoria mar-
cadamente objetiva de los actos procesales. El autor es James Goldschmidt y
aludimos inmediatamente a su quehacer clasificador.

Alcala-Zamora se refiere a la importancia de la clasificacion objetiva de
Goldschmidt con este sélido argumento:®

2 Ibidem, pag 177.

3 Juan Montero Aroca, et al, Derecho jurisdiccional, t 1, Bosch Editor, Barcelona, 1994, pag 359.

4 Victor Fairén Guillén, Doctrina general del proceso. Hacia una teoria y ley procesal general, Li-
breria Bosch, Barcelona, 1990, pag 330.

5 Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt”, en
Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), t 1, UNAM, México, 1974, pags
56-57.
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En una monografia de la envergadura cientifica de la de Goldschmidt, donde la
legislacion no constituye la meta sino un mero punto de referencia y cuya finali-
dad estriba en brindar una nueva explicacion de la naturaleza del proceso a la luz
de la teoria general y dentro del caracter supranacional que €sta tiene y escrita no
para principiantes, sino para procesalistas hechos y derechos, los precitados moti-
vos no cuentan [simplicidad de la teoria subjetiva de los actos procesales expues-
ta en libros de texto dedicados a estudiantes]; por tanto, desde el primer instante
debid haberse seguido una clasificacion objetiva [del acto procesal].

Para Goldschmidt, los actos de las partes son: Erwirkungs o Bewinkugshand-
lungen, traducidos al espanol por dicho autor como actos de obtencion y actos
de causacion, respectivamente. Por actos de obtencion debe entenderse aque-
llos destinados a impetrar una resolucion de contenido determinado, median-
te influjos psiquicos ejercidos por el juez.® Por ejemplo, los alegatos quedan
enmarcados en esta clasificacion, pues, como apunta la buena pluma y mejor
criterio de Alcala-Zamora,” producir aquella aspiracion depende de dos facto-
res: idoneidad de los argumentos y aceptacion por el juez. De aqui se infiere
que son actos de obtencion, pues si prosperan —valgase la redundancia— se
obtendra el resultado deseado.

En torno a los actos de causacion, si bien no los define Godschmidt, da
algunos ejemplos o especies principales, como los convenios procesales, las de-
claraciones unilaterales de voluntad e incluso las modalidades de autocompo-
sicion. De ello inferimos que son actos que buscan encontrar vias de solucion
del proceso y en los cuales la voluntad de las partes es fundamental.

De los actos procesales del juez haremos alusion a ellos mas adelante; por
ello, aqui solo se mencionan.

Esquemas

Todo acontecer que puede influir o tener consecuencias

1. Hechos juridico-procesales S
juridicas en el proceso

Actos de las partes y del juez (fundamentalmente) mediante

2. Actos juridico-procesales o )
los cuales el proceso se realiza e influyen en €l

® Ibidem, pag 68.
7 [dem.
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3. Clasificacion de los actos | ® Razon del sujeto
procesales ® Motivo del objeto

4. Clasificacion de ® Del juez

Goldschmidt ® Actos de obtencidn

® De las partes .
P { ® Actos de causacion

Cuestionario

Escriba una nocién de hecho juridico.

¢ Qué son los actos juridico-procesales segun Montero Aroca?

¢ Cudl es la clasificacion elemental de los actos procesales?

Segln Goldschmidt, ; cudles son los actos procesales de obtencion?
D¢ algunos ejemplos de actos de causacion segsun Goldschmidt.

GOk w =
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UNIDAD 2 4

Lugar y sede de los actos
procesales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera el concepto de sede judicial y analizara el lugar donde se realizan
los actos procesales, asi como la postura juridica de los justiciables al ac-
tuar en juicio.

24.1 Sede judicial

Al aludir a ella, nos referimos siempre a aspectos relacionados con un territo-
rio, y en lo particular al lugar donde el juzgador, sus auxiliares, partes y terce-
ros realizan validamente actos encaminados a solucionar un litigio.

Por excepcion, en determinadas circunstancias, los jueces acuden directa-
mente al lugar donde es susceptible de surgir una disputa, por ejemplo: recor-
damos a los jueces de plaza, mercado o tianguis. En la €época prehispanica
acudian los juzgadores a esos lugares para resolver litigios, donde podian
ocurrir; pero los jueces por regla general no son como don Quijote, quien sa-

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

3292  LUGARY SEDE DE LOS ACTOS PROCESALES

lio de su casa para conocer y resolver pleitos:! “segun eran los agravios que
pensaba deshacer, tuertos que enderezar, sinrazones que enmendar, y abusos
que mejorar y deudas que satisfacer”. Los juzgadores tienen un lugar para so-
lucionar controversias al contar con una sede fisica.

Para conocer la sede de los juzgadores, el lugar donde validamente se han
de efectuar la inmensa mayoria de los actos procesales, es necesario relacio-
nar varias leyes y acuerdos del Poder Judicial. Antes de que existiera internet
fueron de gran utilidad las agendas del abogado, donde se senalaban direccio-
nes y teléfonos de toda una gama de juzgadores y sus auxiliares. Hoy en dia
muchos de los tribunales cuentan con una pagina web, que indica las calles y
numeros donde se hallan las sedes judiciales. Naturalmente, los juzgadores de
minima cuantia en lugares poco poblados aun tendran como direccion de su
sede fisica un “domicilio conocido”. Son sitios que todavia no adoptan el siste-
ma de nombrar a sus calles y de poner un numero a sus edificaciones.

No todos los actos procesales se realizan en las sedes, pues a veces los jue-
ces y sus auxiliares se trasladan a lugares donde se deba realizar una diligen-
cia exterior, como practicar un interrogatorio a personas enfermas, hacer una
inspeccion judicial a un inmueble, o apersonarse donde deba practicarse un
embargo.

Por otro lado, si los actos judiciales deben realizarse en sitios que no estan
comprendidos dentro de la competencia territorial de los juzgados, los jueces
deben solicitar el auxilio de los juzgadores competentes; si se da dicho auxilio,
se generard la cooperacion procesal (que puede ser nacional o internacional).
Cada rama de enjuiciamiento, segun la legislacion y los tratados internaciona-
les, tiene sus reglas de cooperacion interna o de auxilio judicial entre paises so-
beranos.

El tema de las sedes judiciales ha sido en los ultimos tiempos vinculado con
el palpitante tema del acceso a la justicia o el acceso a la funcion jurisdiccio-
nal. Se ha escrito, con razon, que las sedes judiciales deben ser de facil acce-
so para los gobernados, por ejemplo: en las grandes ciudades deben existir
cerca de los juzgados estaciones de metro cercanas y lugares suficientes para
estacionar automoviles. Se han propuesto otros extremos atendibles, como la
edificacion de juzgados, si se trata de una magametropolis, en distintos barrios
0 zonas que eviten desplazamientos largos y costosos para los gobernados.

En las sedes judiciales debe existir el suficiente numero de puertas de ac-
ceso y de ascensores o elevadores, pues donde se tienen que realizar grandes

! Miguel de Cervantes Saavedra, El ingenioso hidalgo don Quijote de la Mancha, Espasa-Calpe,
México, 1987, pag 23.
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filas solo para ingresar a la sede o para tomar el elevador y asi llegar a un juz-
gado especifico hay problemas con el real y efectivo acceso a la justicia.

Para que los justiciables “no se sientan forasteros en el pais de los pleitos”,
existen muchos aspectos sutiles que se deben considerar; solo por citar un
ejemplo, es importante que quienes acuden a un juzgado no se pierdan den-
tro del edificio. A titulo casuistico se menciona la labor errada del arquitecto
Munoz Garcia al proyectar el actual edificio que es sede principal de la sc)N,
pues a su escaso valor estético en fachadas cabe agregar que cred un verdade-
ro laberinto, una magna sede donde es facil perderse y dificil hallar la puerta
buscada.

Un ultimo asunto que se menciona en este tema es la variacion o cambio
forzoso de sede judicial en forma intempestiva al producirse un hecho juridico
imprevisto, como un terremoto o inundacion, que fuerza —como ha forzado—
que se interrumpan plazos procesales, se difieran diligencias y se creen sedes
informales hasta que retorne la normalidad. En la ciudad de México, tal situa-
cion ocurrio con motivo de los sismos de septiembre de 1985, que destruye-
ron o danaron importantes sedes del Poder Judicial. En aquellos ayeres se
produjo un cambio de sedes, no sin antes haberse producido un cese emergen-
te y provisional de la actividad judicial.

Acerca de la situacion que impero en las sedes judiciales en esos anos, Ca-
rina Gomez Frode relata:?

[En] el ano de mil novecientos ochenta y seis, en los tribunales de la ciudad de
México todavia se resentian los estragos causados por el temblor del diecinueve
de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco. Se habian desplomado las
torres de Pino Sudrez. Por lo que los juzgados debieron encontrar refugio en dife-
rentes edificios de la ciudad. Algunos se acondicionaron temporalmente en las de-
legaciones administrativas de la ciudad; otros se asentaron en edificios prestados
en las calles de Insurgentes, Sullivan y Homero. Algunos otros invadieron el patio
central de Ninos Héroes 133. La division entre uno y otro juzgado se marcaba cu-
riosamente por cuerdas de mecate [...]

24.2 Derechos, deberes, expectativas
y cargas procesales

Estos cuatro conceptos, dignos de diferenciase, tienen un comun denominador:
se hallaban referidos a la postura o posicion desde la cual actua el justiciable,

2 Carina Gomez Fréode, Introduccion al libro El arte de litigar, Indepac, México, 2005, pag XI.
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desde la cual se produciran consecuencias juridicas diversas en un juicio deter-
minado.

Los derechos procesales son facultades o potestades que pueden deducir los
justiciables en un proceso determinado con base en un fundamento legal. El
derecho procesal mas importante es el derecho a la existencia de un proceso
si se cumplen los requisitos minimos senalados en el programa normativo. Es
el derecho a la funcion jurisdiccional y no el derecho a que se satisfaga la pre-
tension, pues ésta tendra que probarse y argumentarse a lo largo de las fases
procesales. El elenco de los derechos procesales es muy amplio y esta regula-
do en el marco normativo. Algunos ejemplos son los derechos siguientes: re-
cursar a los juzgadores, que se reciba una demanda, ofrecer testigos u otras
pruebas, alegar en juicio, etcétera.

Los deberes procesales se traducen en la necesidad de realizar conductas ju-
ridicas especificas por los justiciables (fundamentalmente, pues los terceros en
el proceso, como los testigos, tienen el deber de presentarse a la audiencia y
de protestar que actuaran conforme a la verdad que les consta). Si aquéllos no
observan la conducta debida, se podra imponer una sancion, por ejemplo: si
al demandar un sujeto de derecho no cumple con todas las exigencias forma-
les y materiales que la ley senala para presentar una demanda (débitos proce-
sales), tendra como consecuencia que no sea admitida ésta al incumplir con
las ordenanzas en esa materia.

Las expectativas procesales pueden entenderse al menos en dos sentidos:
uno conforme a la teoria del derecho, y otro segun el contenido gramatical de
la expresion.

Para la teoria del derecho, una expectativa es:> “La potestad o prestacion a
favor de una persona, que existe solo de manera presunta; razonablemente se
estima contar con ella un tiempo prudente, sujeto a que ocurra algo que el or-
den juridico prevé”. Asi las cosas, en un proceso jurisdiccional de manera pro-
visional y anticipada a la sentencia, un justiciable puede obtener una resolucion
del tribunal (medida cautelar) si acredita requisitos minimos sobre su preten-
sion. Esta situacion resulta favorable a la parte que la solicita, es de naturaleza
transitoria y constituye una expectativa procesal. Piénsese en un actor que en
un divorcio necesario tramitado por via de un juicio ordinario civil obtiene cau-
telarmente, al iniciar el juicio, la guardia y custodia de sus menores hijos. El
asunto se resolvera en forma definitiva hasta la sentencia, pero por lo pronto
cuenta con esa medida cautelar que le es favorable por una expectativa dentro
del proceso.

5 Rafael Martinez Morales, Diccionario juridico general, t 2 (D-N), voz: Expectativa, IURE Edito-
res, México, 2006.
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Otro punto de vista para abordar nuestro tema es el gramatical. El Diccio-
nario de la Lengua Espanola* define la expectativa como: “1. Esperanza de rea-
lizar o conseguir algo. 2. Posibilidad razonable de que algo suceda. 3. Posibilidad
de conseguir un derecho, una herencia, un empleo u otra cosa al ocurrir un su-
CEso que se preve”.

Entonces, cabe entender como expectativa procesal una posibilidad razo-
nable de obtener una resolucion jurisdiccional favorable a lo solicitado si en el
juicio se han cumplido todos los deberes y todas las cargas procesales, y si se
han deducido en tiempo y forma todos los derechos. Es natural que quien en
el proceso ha probado y alegado bien, en torno a lo afirmado, tenga una ex-
pectativa procesal favorable. Pero una expectativa es solo una posibilidad, en
tanto que la realidad en los procesos, que confirman o destruyen expectativas,
la determinan solo las resoluciones judiciales.

Las cargas procesales son un vocablo acunado por James Goldschmidt,
quien lo introdujo como un acierto y una contribucién a la ciencia procesal.®

El autor en comento alude a la necesidad que tienen las partes en prevenir
una sentencia desfavorable. Por ello, han de realizar —si quieren evitar aqué-
lla— una serie de actos procesales, que en realidad no son deberes sino car-
gas. Con su caracteristica sabiduria llana, dicho tratadista sostuvo:®

[...] para el enfoque procesal, la carga, el imperativo del propio interés, es la uni-
ca forma en que se manifiesta un imperativo bajo amenaza de un perjuicio. La cau-
sa juridica consiste en que la lucha de las partes integra la esencia del pleito, y en
que impone a las partes la necesidad de actuar, es decir, de emplear los medios
de ataque y de defensa. Y la consecuencia del descuido de la parte es el empeo-
ramiento de su situacion procesal, es decir, el inicio o el aumento de la perspecti-
va de una sentencia favorable.

Se trata de que la parte —por si misma o mediante su abogado— no deje
pasar la ocasion procesal, pues si lo hace sera en su propio perjuicio. El conte-
nido de la carga es una actuacion.” Para Goldschmidt, las actuaciones mas im-
portantes son:® comparecer, contestar la demanda, replicar, duplicar, probar,
declarar bajo juramento y concluir.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, t AlG, voz: Expectativa, Madrid,
2002.

5 James Goldschmidt, Teoria general del proceso, Labor, Barcelona, 1936, pags 82-100.

% Ibidem, pags 82-83.

7 Ibidem, pag 86.

8 Ibidem, pag 88.
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Si no se desahoga la carga procesal, ocurre una rebeldia especial de la par-
te, cuya sancion o posibilidad de rectificacion es variable segun el proceso de
que se trate.

Para nuestro autor,’ esta inactividad procesal es el hecho de no desemba-
razarse de una carga procesal y puede suponer, ademas, la no utilizacion de
una posibilidad procesal. Sobra decir que las cargas procesales no pueden ser
exigidas juridicamente por nadie en el proceso.

Esquemas
1. Sede judicial { Lugar donde por regla general se realizan los actos procesales
Diligencias fuera de los juzgados:
2. No todos los actos procesales |  Declarar testigos enfermos
se realizan en las sedes ® Practicar una inspeccion judicial
* Trabar un embargo
3. Derechos procesales { * Facultades o potestades deducibles en juicio
4. Deberes procesales Necesidad de los justiciables de realizar conductas especificas segun el
programa normativo
5. Expectativas procesales (dos * Segun la teorfa del derecho
opciones de su estudio) * Conforme al sentido gramatical
6. Cargas procesales segin Actuaciones procesales que mejoran la situacion procesal de quien las
Goldschmidt cumple. No hay un titular de un derecho que pueda exigirlas

Cuestionario

1. ¢Qué se entiende por sede judicial?
9. Mencione dos actos gque se realizan fuera de la sede judicial.

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

9 Ibidem, pag 208.
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Cuestionario 327

¢ Qué son los derechos procesales?

¢ Qué son los deberes procesales?

Mencione, segln la teoria del derecho, qué es una expectativa.

¢ QuUE se entiende gramaticalmente por la expresion “expectativa procesal™?
¢Qué es una carga procesal, segiin Goldschmidt?

NOo ke w
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UNIDAD 2 5

Nulidad de los actos
procesales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Habra conocido la ineficiencia de los actos procesales y sus grados, la
inexistencia y nulidad procesal, los principios que rigen el acto procesal
afectado de nulidad y los medios para promover esta ultima.

25.1 Concepto

El vocablo nulidad encuentra su etimologia en la raiz latina nullus,' que signifi-
ca “ninguna cosa”, y por extension en nuestro campo podemos decir que al-
go es nulo cuando esta falto de valor y fuerza legal. Los actos procesales son
nulos cuando en su fallida produccion se ha violado el programa normativo que
regula sus requisitos de fondo, forma y fines. Esos requisitos son todos los ne-

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! Petri de Salas, Compendium latino-hispanum, voz: Nullus, Ex Typographia Regiae Societatis, Ma-
drid, 1817.
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cesarios para que los actos procesales existan y produzcan plenamente las con-
secuencias juridicas que sus hacedores buscan al actuar en un juicio.

Para Berizonce? la nulidad procesal es un remedio procesal excepcional de
interpretacion restringida, por lo cual sostiene:

De la necesidad de mantener en lo posible la validez de los actos del proceso (prin-
cipio de conservacion) se extraen los dos caracteres definitorios de la nulidad pro-
cesal:

a) Se trata de un remedio excepcional, ultimo, al que debe recurrirse solamente
cuando el vicio no puede subsanarse sino con el acogimiento de la sanacion [...]

b) Es de interpretacion restringida, estricta; en caso de duda sobre la existencia del
defecto procesal, cabe desestimar la nulidad.

25.2 Principios rectores del acto procesal
afectado de nulidad

El tema de la nulidad procesal, asi como el de los actos y hechos procesales,
ha tenido menos atencion que el de la nulidad y el de los actos juridicos sus-
tantivos por la tradicion milenaria del derecho civil; no obstante, se han produ-
cido espléndidos trabajos monograficos que abordan exhaustivamente el tema
de la nulidad procesal; al frente de ellos, en México se encuentra la encomia-
ble labor de Gabriel Moreno Sanchez,” quien, entre sus diversas aportaciones,
ha senalado 10 principios rectores del acto procesal afectado de nulidad, no sin
antes advertir,* que el: “Acto procesal viciado y nulidad no son lo mismo. La
nulidad equivale a una enfermedad; el acto procesal es el organismo que la pa-
dece, por lo que estimamos que los principios rectores de la nulidad difieren
de los que rigen el acto afectado de nulidad”.

Presentamos en un resumen tales principios, siguiendo siempre al citado
autor.”

1. Principio de la produccion provisional o definitiva de efectos del acto pro-
cesal afectado de nulidad. El acto surte efectos hasta en tanto no haya de-
claracion judicial que los destruya.

2 Roberto O. Berizonce, La nulidad en el proceso, Editora Platense, La Plata, 1967, pag 91.

3 Gabriel Moreno Sanchez, La nulidad procesal, Oxford University Press, México, 2000, pag 242.
4 [dem.

5 Ibidem, pags 242-244.
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. Principio de la imprescriptibilidad de la accion de nulidad insanable. No es

exacto afirmar que toda nulidad sea sanable, pues la accion caduca cuan-
do la nulidad es sanable.

. Principio de la diferente requlacion de los actos afectados de nulidad. A ma-

yor formalismo en la regulacion de la produccion de un acto procesal ha-
bra mayores incidencias de nulidad.

. Principio del contagio de la nulidad. Los actos afectados de nulidad que

sean un presupuesto necesario para los subsecuentes, dentro o fuera del
procedimiento, producen la nulidad de éstos.

. Principio de la multitud de las causas de la nulidad del acto procesal. Ge-

neralmente, la exterioridad del acto procesal ha de acreditarse por via
escrita, pero fuera de las constancias procesales se encontraran los ele-
mentos facticos que pueden producir la nulidad, por ejemplo: en un frau-
de procesal.

Principio de la independencia y unidad del acto procesal anulado. El acto
de las partes o terceros que adolece de alguna irregularidad guarda la
calidad de procesal cuando se realiza ante el 6rgano jurisdiccional, sin
que sea necesaria la resolucion para que tenga tal indole.

. Principio de la dependencia de la nulidad del acto procesal con un acto ju-

risdiccional que ast lo declare. Para estar frente a un acto procesal nulo
es necesaria la declaracion judicial en ese sentido. En un sistema ju-
ridico de estricto respeto a la garantia de audiencia y de legalidad no
pueden presentarse nulidades de pleno derecho que no requieren una
declaracion expresa del juzgador.

. Principio de la igualdad de consecuencias de las declaraciones de nulidad

de un acto anulable y de un acto nulo. La anulabilidad y la nulidad surten
los mismos efectos cuando son declaradas judicialmente. La anulabilidad
procesal es la posibilidad de anular un acto de igual naturaleza procesal,
mientras que la nulidad procesal es la sancion juridica y judicial al acto
anulable.

. Principio del necesario interés juridico para reclamar los actos anulables.

Cuando se trata de actos irregulares con posibilidad de ser anulados se
necesita que el probable afectado lo impugne segun las formas legales.
Principio de la oficiosidad en la declaracion del acto procesal nulo. Las le-
yes procesales normalmente facultan al érgano juzgador para declarar
la nulidad del acto procesal.

Estos principios rectores han de interpretarse en integridad, relacionando-
los unos con otros, pues si se realiza tal actividad so6lo en lo individual podran
ser contradictorios, mas no complementarios como lo son. Estamos frente a
un tema arido, dificil en su estudio y explicacion por la ciencia procesal, que
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requiere del alumno lecturas complementarias y una exposicion adicional por
el profesor del curso. Pero el esfuerzo que el lector realice en el conocimiento
de la nulidad procesal tendra una recompensa enorme, porque es grande e im-
portante su practica en la vida diaria ante los juzgados de toda indole.

Producir conceptos generales frente a una regulacion normativa casuistica
de la nulidad procesal en cada rama procesal ha sido labor dificil para los es-
tudiosos de la ciencia procesal; pero en un plano optimista cabe decir que aqué-
llos han dado ya pasos muy importantes.

25.3 Grados de nulidad y formas de promoverla

Aunque no hay unanimidad en la doctrina para determinar los grados de nuli-
dad procesal, existen tres figuras —tomadas de la teoria de las nulidades en
materia de derecho privado— que se han abordado en este punto: la inexisten-
cia, la nulidad absoluta y la nulidad relativa.

La inexistencia entrana un acto no procesal y es un “no acto” para el mun-
do juridico-adjetivo; ademas, existe “algo”, pero €ste no alcanza a nacer en el
mundo procesal. El ejemplo clasico es la “sentencia” emitida por alguien que
no es juez; puede ser una “sentencia” que dicta alguien en un ejercicio litera-
rio o en el campo de la “justicia” en los medios de comunicacion; pero ese ac-
to —se insiste— es inexistente desde el angulo procesal, pues no mutara el
ambito juridico de los sentenciados y puede tener consecuencias —como las
de indole social—, pero no las que conllevan las resoluciones de un proceso ju-
risdiccional “hecho y derecho”.

Piero Calamandrei sostuvo que es absurdo hablar de la saneabilidad de la
inexistencia, pues se sana “algo” vivo, que se encuentra en peligro de una en-
fermedad, pero no a un muerto o, mejor dicho, a quien no ha nacido.®

En cuanto al acto nulo, Berizonce’ informa con meridiana claridad que es:
“el que por falta de requisitos legales queda privado de sus efectos normales. De-
viene ineficaz. Hay nulidad sea que el acto tenga un déficit esencial, sea que en su
produccion no se hubiere observado el orden logico de la colocacion procesal”.

Si la irregularidad del acto procesal afecta su estructura, se dice que la nu-
lidad es de pleno derecho y que constituye una nulidad absoluta en la cual no
cabe el remedio del saneamiento. La declaracion judicial tenderd a desapa-
recer el acto y a evitar sus consecuencias, por ejemplo: aqui cabria citar el prin-
cipio recogido por algunas leyes procesales, en virtud del cual “las actuaciones

% Tomado de Roberto O. Berizonce, ob cit, pag 56.
7 Ibidem, pag 55.
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realizadas ante un juez incompetente son nulas de pleno derecho”, pues no tie-
nen forma de sanearse.

Ahora bien, si el acto afectado por un grado de nulidad es susceptible de
sanearse, estaremos en presencia de una nulidad relativa. El programa norma-
tivo nos indicard y senalara cuando estamos en presencia de actos afectados
pero susceptibles de saneamiento (nulidad relativa), o frente a actos nulos de
pleno derecho que no pueden sanearse (nulidad absoluta).

Las formas de promover la nulidad procesal son muy variadas y con conse-
cuencias diversas. Se puede solicitar la nulidad de todo un proceso, que cuen-
te incluso con sentencia que ha causado ejecutoria, cuando se haya cometido
un fraude procesal para llegar a esa sentencia. En materia procesal civil existe
la posibilidad de nulificar la cosa juzgada aparente o fraudulenta por medio de
un juicio autonomo de nulidad (que persigue anular el juicio concluido). Otra
via es atacar la nulidad de los actos procesales (y no todo un juicio concluido)
por un medio incidental. Esto es, se promueve un incidente de nulidad de ac-
tuaciones, que iniciarda una tramitacion paralela al juicio principal; en ese inci-
dente, en caso de triunfar se pueden declarar nulas las actuaciones de un
proceso que aun no ha concluido, siempre y cuando el promovente cumpla con
los extremos que para el caso exija la normatividad. La eleccion de las distin-
tas formas de promover la nulidad procesal dependera de la situacion que se
busca nulificar, relacionandola con la normatividad aplicable al caso y con la
estrategia procesal del abogado postulante.

Esquemas

1. Nulidad procesal { Es un remedio de interpretacion restringida

® Principio de la produccion provisional o definitiva de efectos del acto procesal
afectado de nulidad

® Principio de la imprescriptibilidad de la accion de nulidad insanable

® Principio de la diferente regulacion de los actos afectados de nulidad

® Principio de la multitud de las causas de nulidad del acto procesal

2. Principios rectores del ® Principio de la independencia y unidad del acto procesal anulado
acto afectado de nulidad { e Principio de la dependencia de la nulidad del acto procesal con un acto
(Moreno Sanchez) jurisdiccional que asi lo declare

® Principio de la igualdad de consecuencias de las declaraciones de nulidad de
un acto anulable y de un acto nulo

® Principio de la oficiosidad en la declaracion del acto procesal nulo

® Principio del contagio de la nulidad

® Principio del necesario interés juridico para reclamar los actos anulables
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® [nexistencia: un “no acto” procesal
3. Grados de nulidad ® Nulidad absoluta: afecta la estructura del acto insanable
® Nulidad relativa: el acto es sanable

4. Algunas formas de pro- | ® Por un juicio auténomo
mocion de la nulidad ® Por via de un incidente

Cuestionario

1. ¢Cudndo se puede considerar que un acto procesal es nulo?

9. ¢Por qué se afirma que la nulidad procesal es un remedio procesal de in-
terpretacion restringida?

3. Sefiale cinco principios rectores del acto afectado de nulidad, segiun Mo-
reno Sanchez.

4. Distinga los grados de nulidad procesal.

5. Indigue algunas formas de promover la nulidad procesal.
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UNIDAD 2 6

Prueba

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Entendera el concepto, la finalidad y el objetivo de la prueba, asi como la
necesidad de la carga de la prueba, los medios de prueba y su apreciacion.

26.1 Concepto

Para la mayoria de los autores, la prueba no es una categoria procesal, pues
hay algunos procesos, como determinadas controversias constitucionales, en
los cuales el conflicto no versa sobre hechos controvertidos que se deben pro-
bar, sino sobre derechos en pugna que se han de argumentar. Pero si eso es va-
lido y real en el campo de la ciencia procesal, también es cierto que para la
inmensa mayoria de los juicios, las pruebas —y en general toda la actividad
probatoria de las partes, de los terceros y su apreciacion judicial— son deter-
minantes para obtener la satisfaccion de las pretensiones o para demostrar la
fundamentacion de las excepciones y las defensas. En el nivel factico de lo pro-

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

96.1 Concepto 335

cesal, un inmenso porcentaje de juicios se resuelven con base en la actividad
probatoria. Alcala-Zamora' no dudé en afirmar que la prueba “es el nudo del
drama procesal”, pues el deshacer el entuerto, el pleito, requiere el esclareci-
miento probatorio, relacionado con los hechos controvertidos o dudosos.

En apretada, pero muy atinada sintesis sobre el concepto de prueba, Alca-
la-Zamora nos lego estas palabras:?

Concebida a fin de cuentas, la prueba como un conjunto de actividades destina-
das a procurar el cercioramiento judicial acerca de los elementos indispensables
para la decision del litigio sometido a proceso, sin perjuicio de que suela llamarse
también prueba el resultado asi conseguido y los medios utilizados para alcanzar
esa meta, dicho cercioramiento solo puede emanar de dos fuentes: la aportacion
de las partes, por si (confesion, declaracion libre, presentacion de documentos que
obren en su poder) o mediante terceros propuestos (testigos, peritos) y la averigua-
cion judicial.

Con esos elementos podemos hacer un grafico acerca de las distintas con-
cepciones del amplio sentido que el vocablo prueba tiene en el derecho procesal.

a) Conjunto de actividades que tienen como fin el cercioramiento judicial referente a los hechos
motivo de la controversia.

b) Como el resultado de esa actividad probatoria en el &nimo del juzgador, para que éste se pro-

Prueba nuncie sobre la fundamentacion de la pretension y la resistencia de las partes.

¢) Como medios de prueba; esto es, son los elementos que persiguen influir en el dnimo del juzga-
dor, que pueden ser fruto de la actuacion de las partes, de los terceros o incluso del juez (por
gjemplo, una inspeccion judicial).

El vocablo prueba, que admite varias acepciones en el derecho procesal, hay
que diferenciarlo del de evidencia. Por mas que lo repitan los medios de co-
municacion, los abogados y los procuradores (y aun por su incorporacion en
solidos diccionarios), evidencia no es sinonimo de un medio de prueba, ni un
indicio, sino que es un estado de animo en el cual no hay duda ante la clari-
dad, valgase la redundancia, ante lo evidente.

El estado de evidencia es antipoda a la incertidumbre. La evidencia ocurre
cuando se ha producido la actividad probatoria y es el resultado de ésta. Se in-
siste: una evidencia no es un indicio, una prueba semiplena o una prueba plena.
Su uso en el castellano, como sindnimo de medio de prueba, es un anglicismo.

! Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Estudios de derecho probatorio, Talleres de la Imprenta de la
Universidad de Concepcion, Ciudad de Concepcion, 1965, pag XIII.
2 Ibidem, pag 111.
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26.1.1 Derecho probatorio

Si bien desde el siglo xix, en la evolucion del pensamiento procesal hubo tra-
tados sobre las pruebas judiciales, ya sea extranjeros (Bentham y Bonnier), o
mexicanos (Moreno Cora y Mateos Alarcon), fue hasta el siglo xx, cuando sin
rubor, ni timidez pero con razon, aparecieron libros, asignaturas universitarias
y cursos que emplean la expresion derecho probatorio. Ya se ha citado la obra
pionera de Alcala-Zamora que ha tenido continuidad y crecimiento en los afa-
nes y quehaceres de ilustres procesalistas iberoamericanos, entre quienes se
mencionan muy acusadamente a Jairo Parra® y Jorge Fabrega.*

Al tomar como base el pensamiento de Jairo Parra,> podemos senalar la
tematica siguiente que abarca al derecho probatorio, cuyo estudio, naturalmen-
te, se realiza a partir de lo general para luego descender a aspectos mas espe-
cificos, a saber:

® Principios generales de la prueba judicial.

® Objeto de la prueba judicial.

® Tema de prueba.

® Conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.
e Fin de la prueba.

* Clasificacion de la prueba.

® La prueba trasladada.

e Sistemas fundamentales en la actividad probatoria.
¢ Sistemas para la valoracion de la prueba.

® La carga de la prueba.

® Los medios probatorios.

A continuacion seguiremos cumpliendo con el temario de nuestra materia,
no sin antes solicitar al lector atento y diligente la lectura integral de un buen
manual de derecho probatorio —como el citado— por los grandes beneficios que
de ella obtendra, utiles para su vida académica y para el gjercicio de su profesion.

26.1.2 Importancia y finalidad de la actividad de probar

No basta que en un proceso jurisdiccional las partes simplemente instruyan al
juez mediante una mera postulacion de las pretensiones del sujeto atacante y
la resistencia del sujeto atacado, pues el juzgador, ante los hechos controverti-

3 Jairo Parra, Manual de derecho probatorio, Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, 1995.
* Jorge Fabrega, Teoria general de la prueba, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, Bogotd, 1997.
5 Jairo Parra, ob cit, passim.
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dos, ante la litis, también tiene que recibir y analizar medios de prueba, ade-
mas de realizar diversas actividades fisicas (presencia en una audiencia) y ope-
raciones del espiritu (deliberar aun consigo mismo) para sentenciar con justicia
y legalidad. La importancia de la actividad probatoria es de tal fuste que final-
mente harad o tendera a que se reconozcan o no las pretensiones y las defen-
sas y que se declaren fundadas o infundadas aquéllas.

Solo las afirmaciones o las negaciones de las partes en torno a hechos o
conductas juridicas son insuficientes para que un juez sentencie. La causa prin-
cipal la senalo el maestro De Pina y la repetia en sus catedras el maestro Co-
lin Sanchez, de donde la tomamos: “El ser humano es avezado a la mentira”.
Entonces, frente a las meras declaraciones del sujeto participante del litigio, es
menester que se realice en un proceso la actividad probatoria; de esta forma,
un juez resolvera conforme a la “verdad”, en justicia, en equidad y en legali-
dad. Si en el pais de los juicios no hubiera pruebas, lo gobernaria la peor de las
tiranias y alli habria todo género de injusticias y de atropellos. Para que funcio-
ne en la practica bien todo el derecho probatorio requiere una sana regulacion
normativa en muchos extremos, pues una mala normatividad no nos lleva a la
verdad procesal; reacuérdese en materia confesional la obtenida por tormen-
tos que existio tanto en los procesos inquisitoriales penales de la autoridad
civil como en los realizados por el Santo Oficio de la Inquisicion. Todos los asun-
tos que atanen a las pruebas en el proceso requieren ciencia y arte, prudencia,
técnica y el buen entendimiento de lo humano en su dignidad y en sus mise-
rias. Para el juez representa un reto que prevalezcan siempre la verdad sobre
la mentira: la verdad material sobre la formal.

La finalidad de la actividad probatoria es producir un estado de certeza en
el animo del juzgador individual o colegiado, docto o lego. Se busca producir,
con el desarrollo de actividad probatoria, una conviccion en el animo de quien
juzga tanto en los sistemas por jurados no profesionales, quienes no tienen que
dar cuenta de las razones para llegar a su veredicto, como en los medios en los
que el acto de autoridad (sentencia) tiene que fundarse y motivarse; por ello,
se deben expresar las razones juridicas que considero el juez para aceptar o no
los medios de prueba y para valorarlos en una u otra forma.

26.1.3 Objeto, necesidad y carga de la prueba

El objeto de la prueba son los hechos. En los procesos jurisdiccionales se prue-
ban conductas juridicas e incluso hechos juridicos que producen consecuencias
de derecho. Los hechos expuestos en un juicio (tema probatorio) deben estar
sujetos al cercioramiento judicial. Ello implica la necesidad de que las partes
actuen para lograr su fin. Por su parte, el juez tiene también por lo general im-
portantes poderes en materia probatoria, incluso, si lo permite la ley, pue-
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de ordenar la recepcion y practica de probanzas no ofrecidas por las partes.
Este instituto se denomina prueba para mejor proveer, que se traduce en fuer-
tes facultades indagatorias del juzgador para que pueda llegar a un estado de
certidumbre que permita sentenciar.

El tema probatorio de un proceso especifico comprende:®

a) Objetos, hechos, situaciones y relaciones materiales susceptibles de per-
cepcion por el hombre.

b) Personas (aspectos fisicos y psicologicos) y sus distintas formas de ma-
nifestaciones: actos y conductas, sentimientos, intereses y afectos.

¢) Consecuencias e incidencias de hechos trascendentes en el proceso.

d) Prestaciones.

e) Actos de la naturaleza (por ejemplo: aluvion).

La necesidad de la prueba deviene del deber del juzgador de buscar la ver-
dad real o material, en torno a los hechos postulados por las partes, ya sea la
parte atacante (pretension) o la parte que resiste. Al margen de la falibilidad
humana en este indagar o investigar probatorio, la sana interpretacion y valo-
racion probatoria son parte fundamental del buen quehacer judicial.

Respecto a la carga probatoria ya hemos indicado que un ejemplo de car-
ga procesal es probar. Con Parra’” podemos sostener siguiente:

La carga de la prueba consiste en una regla que le crea a las partes una autorres-
ponsabilidad, para que acrediten los hechos que sirven de supuestos a las normas
juridicas cuya aplicacion reclaman y que, ademas, le indica al juez como debe fa-
llar cuando no aparezcan probados tales hechos [...]. Utilizamos la palabra au-
torresponsabilidad para significar que no es la carga una obligacion ni un deber,
por no existir sujeto o entidad legitimada para exigir su cumplimiento. La persona
que soporta la carga no es libre, por cuanto tiene necesidad de probar los hechos
para no perder el proceso y sufrir las consecuencias de tal menoscabo.

26.1.4 Medios de prueba

En singular la expresion medio de prueba fue estudiada por Carnelutti, quien
entendio por ella las formas de integracion de la actividad del juez en la per-
cepcion. Asi, llego a afirmar® que:

6 Jorge Fabrega, ob cit, pag 118.
7 Jairo Parra, ob cit, pag 47.
8 Francesco Carnelutti, La prueba civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pag 71.
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Medio de prueba es, pues, ante todo la percepcion del juez. Instrumentos de per-
cepcion son todos sus sentidos: principal aunque no exclusivamente la vista [...],
pero la percepcion del tema de la prueba o del indicio puede verificarse no sélo
mediante aquélla, sino también por el tacto, el oido, el gusto o el olfato.

Esta concepcion es subjetiva (de sujeto) pues alude al juez y a su percep-
cion de las pruebas, siempre auxiliado aquél por sus sentidos, que no deben
circunscribirse sélo a los cinco tradicionales, pues en una inspeccion judicial
los juzgadores pueden valerse de otros, como el sentido del equilibrio o el sen-
tido de la temperatura. La postura de Carnelutti se centra en la recepcion y
percepcion del cumulo probatorio, considerado mayoritariamente por la doc-
trina y en las normas como medios de prueba.

Al reglamentarse los medios de prueba en la legislacion positiva existen va-
rias opciones, una de las cuales es hacer una declaracion general, no restringi-
da ni limitativa, de aquéllos. Tal es el caso de la normatividad del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que en su art 278 preceptua:

Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el juzgador va-
lerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento,
ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero sin mas limitacion que la de que
las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral.

Por esta regulacion, son medios de prueba todos los elementos que puedan
influir en el animo del juzgador, que versan sobre los hechos controvertidos, te-
niendo como limite la licitud y moralidad de aquéllos.

No obstante que en el sistema distrital civil no hay un catalogo de medios
de prueba limitado, si regula los siguientes:

Confesion.

Prueba instrumental (documental).

Prueba pericial.

Reconocimiento o inspeccion judicial.

Testimonial.

Fotografias, copias fotostaticas y demas elementos que son avances de
la ciencia o de la tecnologia y que puedan producir conviccion en el ani-
mo del juzgador.

® Presunciones.

Por su parte, al seguir al modelo de proyecto de Codigo Procesal Civil de
1948, el Codigo Procesal para el Estado de Coahuila dispone en su numeral
247:
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[...] En forma enunciativa, seran admisibles los siguientes medios de prueba:

I Confesion.
II. Declaracion de las partes.
III. Informe de las autoridades.
IV. Documentos publicos y privados.
V. Dictamenes periciales.
VI. Reconocimiento, examen o inspeccion judicial.
VII. Testimonios.

VIII. Fotografias, copias fotostaticas, registros dactiloscopicos, grabaciones en dis-
co, casete, cinta, video o cualquier otro tipo de reproducciones, y en general
todos aquellos elementos aportados por la ciencia y la tecnologia.

IX. Presunciones e indicios.

Ahora aludiremos brevemente estos medios probatorios, con un esquema
general y elemental, pues el estudio casuistico se debera realizar en los cursos
especiales de cada rama del enjuiciamiento, que cuenta con una regulacion es-
pecifica para cada probanza.

26.1.4.1 Confesidon

Su nota fundamental es ser propia de las partes; solo ellas y nadie mas confie-
san, pues siempre aludiran en este medio de prueba a hechos propios, cuyo
reconocimiento puede acarrear un perjuicio o un gravamen. Por ejemplo, con-
fesar: “Si, en efecto privé de la vida a X”, o “Si, debo esa cantidad a Yy no le
he pagado oportunamente”.

En su momento fue considerada la “reina de las pruebas” y hasta nuestros
dias no deja de ser importante. Pero hay que considerar que un reconocimien-
to de hechos propios —aun en perjuicio de quien confiesa— es inverificable
por si mismo, y lo idoneo es que en su valoracion, sobre todo en materia pe-
nal, el juzgador la relacione con otras probanzas.

Quien produce una confesion puede mentir por muy diversas causas, como
la abnegacion o el sacrificio (cargar con culpas ajenas), o por buscar notorie-
dad o protagonismo (patologia mental), o hasta por haber sufrido una violen-
cia fisica (tortura vil), psicologica o moral. Se ha dicho que el juez debe ser un
buen psicologo para apreciar esta prueba y nosotros apostillamos que debe ser
un buen conocedor de lo humano y tratar de encontrar la “verdadera verdad”
en materia de probanzas y no reducir su actividad a un quehacer facil y ram-
plon, sino actuar en lo profundo, lo prudente y lo mesurado, teniendo como
mira, fin y guia la sabiduria.
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Hemos mencionado que la confesion del hecho propio puede implicar un
perjuicio a quien la realiza, pues puede significar un dafo, mas no que nece-
sariamente éste se produzca. En este sentido citamos a Jairo Parra,’ quien nos
recuerda que en materia procesal penal:

La confesion no implica que necesariamente sea en contra del confesante, es de-
cir, que tenga que admitir su culpabilidad o responsabilidad, porque quien admi-
te ser el autor de un hecho, descrito como punible, no necesariamente reconoce
su culpabilidad, ya que del total de lo confesado se puede llegar a una causal de
justificacion del hecho. Entendemos que quien afirma haber matado en legitima
defensa en el fondo no esta confesando, por cuanto la disculpa es total; pero for-
malmente hay confesion, al aceptar la realizacion de ese hecho que la ley penal
describe como delito.

26.1.4.2 Declaracién de las partes

Este medio de prueba no esta regulado en muchos codigos adjetivos civiles,
pero se contempla en los que siguen al modelo del anteproyecto de 1948 y fa-
milias de codigos como Ovalle Favela y Flores Garcia.

Dicha declaracion esta a cargo de los justiciables, pero, a diferencia de la
confesion, versa sobre hechos que no les son propios a aquéllos; ademas, tie-
ne algo de la prueba confesional pues la desahogan las partes y algo de la prue-
ba por testimonio, pues los litigantes pueden declarar hechos que les constan
pero que no les son propios. Asi, el art 448 del Codigo Procesal Civil para el Es-
tado de Coahuila dispone en torno al tenor del interrogatorio (desahogo de la
declaracion de parte): “[...] los interrogatorios podran formarse libremente, sin
mas limitacion que las preguntas se refieran a los hechos objeto del debate. Las
preguntas podran ser inquisitivas y podran no referirse a hechos propios, con
tal de que el que declare tenga conocimiento de los mismos”.

26.1.4.3 Informe de las autoridades

Este medio de prueba puede ser ofrecido por las partes, al solicitarle al juzga-
dor que requiera a cualquier autoridad para que informe respecto de algun he-
cho, constancia o documento que obre en sus archivos o del que haya tenido
conocimiento por razén de la funcion que desempena y se relacione con los
hechos objeto de prueba. Las autoridades tienen el deber juridico de propor-
cionar la informacion solicitada por el juez, siempre y cuando no estén impe-
didos por una disposicion legal para hacerlo. Asimismo, el informe ha de ser

9 Jairo Parra, ob cit, pag 180.
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congruente con lo solicitado, pues el deber juridico solo se cumple en la medi-
da en que el funcionario responda puntualmente en torno al asunto que se le
ha pedido.

26.1.4.4 Documentos

Un documento es un registro en el que consta alguna manifestacion del inte-
lecto, del sentimiento y en general del quehacer humano. Un sector de la doc-
trina lo restringe —al documento— a las manifestaciones de la escritura, sea
fonética, ideografica, pictografica o por signos convencionales o de otra forma,
con tal que tengan como soporte el papel o receptaculo parecido (piel o plasti-
co, entre otros). Otro campo del quehacer doctrinal califica a todo registro de
la actividad humana que conste en algun tipo de receptaculo como documento,
y nosotros nos adherimos a esa postura. Asi, son documentos las expresiones o
registros en papel, una pantalla electrénica, un disco duro de computadora,'®
una fotografia digital, un video o un monumento.

La legislacion procesal civil distrital separa a los documentos de otros regis-
tros que no son tradicionales, pero ambos cuentan con una regulacion espe-
cifica. Por ello, al margen de tener una postura académica en torno a los do-
cumentos, que puede ser restringida o amplia, en el quehacer practico hay que
atender a la regulacion especifica en materia documental para cumplir correc-
tamente con la carga procesal y deducir bien los derechos. La clasificacion mas
elemental de los documentos es aquella que los divide en publicos (los que
emanan de una autoridad en ejercicio de sus funciones) o privados (por exclu-
sion, todos los que no emanan de autoridades competentes en ejercicio de sus
funciones).

26.1.4.5 Prueba pericial

Esta prueba requiere para su factura de pericia, esto es, de conocimientos es-
pecializados en ramas muy puntuales de la ciencia, la tecnologia o las artes.
Un perito es un solvente conocedor de una materia y, dependiendo de su sa-
ber, requerira o no titulo profesional u otra constancia universitaria.

10 Acerca del documento electrénico se nos ha ilustrado: “[...] Es en principio y como resulta ob-
vio, una especie de documento emitido a través de un sistema computacional y que reune cier-
tas caracteristicas particulares, a saber: a) es emitido o bien generado a través de un sistema
computacional [...] b) el documento electronico solo puede hacerse publico [de conocimiento
general] mediante tecnologia informatica [...] ¢) carece de materialidad [...], y d) esta sujeto y
garantizado debidamente a través de medidas de seguridad”, en Eugenio Alberto Gaete Gon-
zalez, Instrumento publico electronico, Barcelona, 2000, pags 39-40.
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Por ejemplo, un perito-valuador, para determinar en un dictamen (llamado
peritaje o avaluo) el precio de un libro antiguo, mas que un titulo académico
requiere un conocimiento reconocido de su quehacer, de su experiencia o de
sus publicaciones acerca de la tematica. La distincion entre perito titulado y pe-
rito no titulado la establece la ley cuando nos ilustra que los peritos deben te-
ner titulo en la ciencia o arte sobre el que trate el peritaje si la profesion o el
arte estuvieran reglamentados legalmente, pues en caso contrario bastara con
que sean especialistas en la materia (hay leyes que dicen que sean “entendi-
dos” en la materia, pero preferimos no emplear ese término pues en €l caste-
llano de México son “entendidos” hasta los perros y los gatos).

Esta prueba resulta de gran utilidad al juez, quien es un perito en derecho
(ademas, puede ser muy culto y hasta contar con un saber “renacentista”,
como es deseable), pero no es un “sabelotodo”; asi, en algunos juicios, para
deshacer el “nudo de la prueba” necesita a terceros expertos, siempre que la
naturaleza de los hechos controvertidos lo requiera.

El dictamen o peritaje que emana del perito no es obligatorio para el juez,
ni lo vincula, pues dichos peritos no son los juzgadores de la contienda, pero,
en un sistema de sana critica, tendran que explicar, razonar y argumentar por
qué hacen o no suyas las conclusiones del peritaje.

26.1.4.6 Inspeccion o reconocimiento judicial

Esta prueba consiste en actos realizados por el juez para verificar, por medio
de reconocimientos, lugares, cosas muebles o inmuebles, la existencia de per-
sonas. En esos casos el juez puede acudir a un lugar fuera de la sede tribuna-
licia para captar con todos sus sentidos €l objeto de la inspeccion y cerciorarse
de las afirmaciones que han hecho las partes, respecto del asunto que va a in-
dagar y que es objeto de la inspeccion.

Es importante que el juzgador practique estas diligencias, pues €l senten-
Cia, y esta prueba, como cualquier otra, busca producir conviccion en el animo
del juzgador y no de otros funcionarios judiciales. El juez puede acudir acom-
panado por uno o varios peritos si el motivo de la inspeccion lo requiere (ins-
peccion anexa a la pericia) o por una clase de tercero que se denomina testigo
de asistencia, quien participa en la inspeccion para reconocer a personas o co-
sas que son de su conocimiento.

26.1.4.7 Prueba por testigos

Esta prueba ha sido a veces calificada de manera muy optimista cuando se ha
afirmado que los testigos son los ojos y los oidos de la justicia, pues de esta
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forma todos podemos formar parte de la imparticion de justicia, pero en el otro
extremo tenemos el recordatorio del maestro De Pina: “El ser humano es ave-
zado a la mentira”. Asi, nos encontramos frente a una prueba falible de suyo
pero muy importante en la vida diaria de los afanes judiciales. El testigo decla-
ra en juicio hechos que no le son propios pero que le constan. Si €l mismo per-
cibio los hechos sobre los que atestigua recibe el nombre de testigo de vista
(significa que los percibio por medio de sus sentidos —los puede solo oir y no
ver—, pero sigue siendo testigo de vista), pero si los hechos le fueron narrados
por otra persona su percepcion es indirecta, y recibe el nombre de testigo de
oidas. El primer tipo de testigos debe tener mayor credibilidad, pues percibio
por si mismo el hecho objeto de la prueba testimonial.

El juez debe demostrar en este medio de prueba, al igual que la confesio-
nal, que es un gran conocedor de lo humano en general, asi como de la cali-
dad del testigo y del testimonio en lo particular, pues solo entonces podra
justipreciar el testimonio.

Recordamos la narracion de un hecho (;0 leyenda?) al que aludia el maes-
tro Guillermo Colin Sanchez (en sus catedras de derecho procesal penal, en
la que la escuchamos como sus alumnos), relacionado con la prueba de testi-
gos en el antiguo enjuiciamiento espanol. En esa historia habia testimonios en-
contrados frente a los mismos hechos. En un juicio para acreditar la posesion
de un torredn era importante determinar si las ventanas de éste estaban abier-
tas continuamente o si permanecian siempre cerradas; 11 testigos decian ha-
ber visto abiertas las ventanas y otros 11 aseguraban que las vieron siempre
cerradas. Ante la incongruencia testimonial, el tribunal practicé entonces una
diligencia de inspeccion judicial, con este increible resultado: jEl torreon no te-
nia ventanas abiertas ni cerradas!

Con semejante historia o leyenda extrema acerca de la prueba de testigos
no deseamos desacreditarla, sino destacar la importancia de su sana valoracion
por el juzgador, y la necesidad de relacionarla o adminicularla con otros me-
dios de prueba cuando ello sea posible.

Ahora escuchemos a Sentis Melendo cuando alude al desarrollo de este me-
dio probatorio:™

Prueba de testigos. Son diversos los problemas que puede plantear en la practica
esta prueba. Ya no se trata de testigos en general sino de “mis testigos” o de los
“testigos de mi adversario” [...]. Y es que efectivamente, los testigos, no solo en
la historia sino en los tiempos actuales, estan vinculados a la parte que los presen-

! Santiago Sentis Melendo, La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, EJEA, Buenos
Aires, 1985, pags 233-234.
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ta; y, por eso, con un lenguaje natural se habla de “mis testigos” [...] en una se-
cuencia historica. Como nos afirma también Couture, el testigo fue primero un
auxiliar, un fiador o un defensor [...], pero con el andar de los tiempos, de conju-
rados, fiadores o auxiliares, han debido convertirse en verdaderos testigos con toda
su independencia; y de ahi también que la prueba se adquiera para el proceso con
todas sus consecuencias y cualquiera sea el resultado [...].

Si del juez se requieren prendas para la apreciacion de los testimonios, a
las partes y abogados se les demanda €tica en su ofrecimiento, y a los testigos
en su participacion procesal se les exige un presupuesto: que actuen con ver-
dad e independencia respecto a la parte oferente y sus abogados.

26.1.4.8 Medios modernos de prueba

Los avances tecnologicos y cientificos, los novedosos inventos y los nuevos
descubrimientos han adquirido “carta de naturaleza” en los tres campos del de-
recho probatorio: conceptual (produccion bibliografica que aborda el tema), le-
gislativo (la normatividad adjetiva en la cual expresamente se indica que son
admisibles los medios de prueba que surgen por los avances de la ciencia y la
tecnologia) y prdctico (valoracion de los jueces de todo género de pruebas no
conocidas en otros tiempos y su ofrecimiento por las partes). En todos los am-
bitos de la ciencia, la tecnologia y del conocimiento en general, al haber un
avance se trasmina el mundo juridico y de manera muy especial ocurre en los
medios de confirmacion probatoria. Este hecho es muy adecuado, pero para
no devenir en una “tirania de la ciencia y de la tecnologia en los procesos” por
violaciones a los derechos humanos bajo la bandera de la busqueda de la ver-
dad, hay que reconocer los limites de su empleo.

Ese limite es la dignidad humana, por ejemplo: el Estado no puede exigir
que en todos los interrogatorios, a las personas se les administre el famoso
“suero de la verdad” (pentatol sédico), pues su empleo, sin la autorizacion ex-
presa del declarante, viola los derechos humanos.

Asi, nos adherimos letra por letra a la siguiente conclusion del emérito G6-
mez Lara:'?

La modernizacion del derecho en todos sus ambitos es un hecho incontestable e
ineludible; sin embargo, con apego al principio politico del proceso que debe im-
plicar el maximo de garantia social con un minimo de sacrificio individual, esos

12 Cipriano Gémez Lara, Nuevos medios probatorios, mimeografiado, 1986, pag 34.
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poderes probatorios, basados en la ciencia y en la tecnologia, no deben conducir-
nos a un autoritarismo despotico y tecnocratico.

26.1.4.9 Presunciones

Desde su etimologia tenemos una nocion de un juzgamiento anticipado, pues
sus raices latinas prae-summun significan “tomar algo por anticipado”. Una pre-
suncion proviene de la siguiente operacion mental: de un hecho que nos es
conocido inferimos otro que nos es desconocido y que es su consecuencia na-
tural. Por ejemplo, si vemos a una persona con hematomas (hecho conocido)
inferimos que recibio golpes que se los produjeron (hecho desconocido). Pero
en la presuncion social como judicial hay que ser cautos en nuestra suposicion
para no errar. En el caso citado, los hematomas se pudieron producir por un
trastorno en el sistema circulatorio, mas no por golpes.

Las presunciones en nuestra materia son de dos clases: la legal y la judicial.
Las presunciones legales siempre estan establecidas en la normatividad y ad-
miten esta clasificacion: las jure et de jure (no admiten prueba en contrario) y
las iuris tantum (admiten prueba en contrario). En el primer caso, esas presun-
ciones se traducen en una excepcion absoluta a la necesidad de probar, en tan-
to que en el segundo tipo de presunciones hay que probar para restarle valor.
La presuncion judicial es la que efectua el juez, quien por medio de ella llega a
un conocimiento indirecto de los hechos controvertidos, de los que no se pue-
de demostrar directamente su existencia. En estos casos no hay una certidum-
bre total del juez, sino que siempre cabra la duda y el margen de error.

26.1.4.10 Indicios

Los indicios segun solvente doctrina vienen a ser el punto de inicio que nos con-
duce a la presuncion. Lépez-Moreno ilustra,'” en bella y precisa prosa técnica,
que por indicio se entiende:

[...] todo hecho conocido que demuestra la existencia de otro desconocido. El in-
dicio viene a ser como un signo. Entre el indicio y el hecho que indica ha de me-
diar la realizacion de necesidad entre el signo y lo significado [...] Quien contempla
nubes afirma sin ningun género de duda la evaporacion. Pocas veces se presenta,
sin embargo, esta relacion de necesidad en todo su rigor logico. La naturaleza guar-
da sus secretos como un avaro sus tesoros.

!> Santiago Lopez-Moreno, La prueba de indicios, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1897,
pag 141.
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26.2 Sistemas de valoracion de la prueba

Ya hemos aludido a los medios de prueba y el problema siguiente en la activi-
dad probatoria es su valoracion después de su admision, preparacion y desaho-
go. Asunto central del juicio es qué valor probatorio debe darle en su resolucion
el juez. Durante el transcurso de la historia ha habido desde los mas logicos
hasta los mas irracionales sistemas de valoracion probatoria. Con base en la
doctrina, presentamos este esquema:

Empleado en estadios primitivos, se considera que Dios valora las
pruebas y decide. Un ejemplo era la prueba de fuego: si el sujeto era

Ordalico inocente, Dios lo salvaba de las quemaduras, y asi podia caminar
descalzo sobre piedras candentes sin que nada le sucediera, pues, se
insiste, Dios lo guardaba.

Sistemas de Libre { El juez en intima conviccion sin limites legales, valora las pruebas y no
valoracion de los tiene que explicar por qué lo hace en uno u otro sentido.
medios
probatorios Tasado { La ley le senala al juez el valor probatorio de las pruebas. Por ejemplo, €l
documento publico no objetado hace prueba plena.
El juez, sin ataduras tasacionales, valora las pruebas conforme a la logica
. y la sana razon. En la sentencia motiva y fundamenta su valoracion.
Sana critica

A diferencia del sistema libre no opera la intima conviccion que no
requiere explicacion.

A dichos sistemas hay que agregar el sistema mixto, esto es, aquel en el que
al juez se le indica como valorar una o unas pruebas, pero en otras le dejan en
libertad para valorar conforme a la sana critica. Es importante mencionar que
existe no solo la tasa legal sino también la jurisprudencial, pues el Poder Judi-
cial mediante las distintas tesis aisladas y jurisprudencias definidas, ha ido se-
nalando los pasos que debe seguir el juez en la valoracion de determinadas
probanzas.

Esquemas

| Prueba J Sinser categoria procesal, en los procesos en los que se presenta es un aspecto fundamental:
' “el nudo del drama procesal”.
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2. Prueba
(diversas acepciones)

3. Aspectos que comprende
el derecho probatorio

4. Finalidad de la prueba

5. Objeto de la prueba

6. Carga de la prueba

7. Medio de prueba
(Carnelutti)

8. Medios de prueba

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

9. Algunos medios de
prueba

a) Conjunto de actividades que tienen como fin el cercioramiento judicial a cerca
de los hechos motivo de la controversia.

b) Como el resultado de esa actividad probatoria en el animo del juzgador,
para que €ste se pronuncie respecto a la fundamentacion de la pretension y
la resistencia de las partes.

¢) Como medios de prueba, esto es, son los elementos que persiguen influir en el
animo del juzgador, que pueden ser fruto de la actuacion de las partes, de
los terceros o incluso del mismo juez (por ejemplo: una inspeccion judicial).

Principios generales de la prueba judicial

Obijeto de la prueba judicial

Tema de la prueba

Conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba
La prueba trasladada

Sistemas fundamentales de la actividad procesal
Sistema de la valoracion de la prueba

La carga de la prueba

Medios probatorios

Produccién de un estado en el &nimo del juzgador acerca de los hechos
litigiosos

Hechos controvertidos

Regla que le crea a las partes una autorresponsabilidad para que acrediten
hechos controvertidos

Formas de actividad del juez en la percepcion.

Cualquier elemento que pueda producir conviccion en el dnimo del juzgador

Confesion

Declaracion de las partes

Informe de las autoridades

Documentos publicos y privados

Dictdémenes periciales

Reconocimiento, examen o inspeccion judicial
Prueba de testigos

Medios modernos de prueba

® Presunciones e indicios
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Ordalico

® [ibre

® Tasa legal

10. Sistemas de valoracion de la prueba ® Tasado o )
® Tasa jurisprudencial

® Sana critica

® Mixto

Cuestionario

. Por qué se sostiene que la prueba sin ser categoria procesal, en la inmen-

sa mayoria de los procesos (campo factico), es fundamental?

Mencione las distintas acepciones del vocablo prueba, sesun Alcala-Za-
mora.

Haga una lista con los aspectos que comprende el derecho probatorio.
¢Cudl es la finalidad y el objeto de la prueba?

¢ Qué extremos abarca el tema probatorio?

Explique la carga de la prueba.

Indigue qué es un medio de prueba segun Carnelutti.

Dé un concepto de medio de prueba.

Haga una lista de los medios de prueba explicados en el texto.

Explique brevemente la confesion, la declaracion de partes, el informe de
las autoridades, los documentos, los dictdmenes periciales, la inspeccidn
judicial, la prueba de testigos, los medios modernos de prueba, las pre-
sunciones v los indicios.

Mencione y explique los distintos sistemas de valoracion de la prueba.
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Resoluciones judiciales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Entendera la funcion de las resoluciones judiciales y sus especies, asi como
las audiencias, sentencias y laudos, conociendo la existencia de sentencias
sujetas a impugnacion.

27.1 Concepto y clasificacion de las resoluciones
judiciales

Las resoluciones judiciales son actos de autoridad que ocurren en un proceso
en cualquiera de sus fases y que recaen a instancias o solicitudes de sujetos
de derecho (dichas fases abarcan los actos previos al proceso y a la ejecu-
cion de sentencia).

Durante el juicio, las partes —aun los terceros— instan o solicitan conduc-
tas del juez una y otra vez. Estas instancias pueden ser de la indole mas varia-
da, que se ordene una diligencia probatoria, la admision de testigos, tener por

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.
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formulados los alegatos, sentenciar conforme a lo pedido, o que se proceda
a la ejecucion de una sentencia, todos los cuales son algunos ejemplos, y a
todas las instancias les debe recaer una resolucion, independientemente de su
sentido.

La naturaleza y el sentido de la resolucion que recaiga a lo solicitado depen-
deran de la clase de instancia, su sustento y del programa normativo. Cuando
se dice que un juzgador resuelve —por medio de sus resoluciones— se alude
a una solucion de naturaleza juridica, y €sa es la intencion ultima de los actos
decisorios de los tribunales.

La legislacion especifica determina las clases o tipos de resoluciones judi-
ciales. Por nuestra parte, presentamos la clasificacion siguiente:

a) Decretos: son simples determinaciones de tramite, pero no aluden al pro-
blema de fondo, ni versan sobre la solucion del conflicto.

b) Autos: son determinaciones que los juzgadores efectuan y que tienden
a estructurar el proceso. Dichos juzgadores deciden cualquier punto
planteado por las partes, por los terceros o de oficio, que no solucione
el asunto de fondo (estas resoluciones judiciales no deben confundirse
con las actuaciones procesales que constan en los expedientes, que tam-
bién se denominan autos).

¢) Sentencias interlocutorias: son las resoluciones que ponen fin a un inci-
dente.

d) Sentencias definitivas: son aquellas que ponen fin a una instancia; ade-
mas, solucionan en primera instancia el asunto de fondo y en segunda
resuelven la impugnacion.

27.1.1 Audiencias

En los procesos con tendencia a la oralidad, el programa normativo determi-
nara la realizacion de actos en el juicio en el que actuen las partes, los terce-
ros, el juez y sus auxiliares, para cumplir con un fin determinado, como puede
ser el desahogo de pruebas, alegar y cuando es posible intentar una concilia-
cion. Tales actos reciben el nombre de audiencias.

Mondragon! afirma que su etimologia proviene de audientia: “accion y efec-
to de escuchar”, y que por audiencia se debe entender “el acto y efecto de es-
cuchar publicamente por las autoridades a las personas que expresan, reclaman

! Fabian Mondragon Pedrero, Diccionario de derecho procesal, voz: Audiencia, Oxford University
Press, México, 2004.
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o solucionan algo, para que en su oportunidad sea tomado en cuenta cuando
se decida la causa o, en su caso, un proceso”.

En este tipo de actuaciones, lo ideal es que el juez presida las audiencias
para cumplir cabalmente con las notas del proceso oral que le reclaman un co-
nocimiento profundo de la causa, de las partes y de los terceros (en lo que ata-
ne al litigio que ha de resolver). En las audiencias, el juez debe aguzar todos
sus sentidos (no solo el oido —audiencia— o la vision —vistas es otra forma
de llamar a las audiencias—) para captar, interpretar y valorar el tema del pro-
ceso y pergenar la solucion prudente, legal y justa que requiera el litigio.

En algunos casos en procesos orales, como las controversias inquilinarias,
en una misma audiencia se intenta la conciliacion, se resuelven algunas excep-
ciones de forma, se desahogan las pruebas, se alega e incluso existe la posibi-
lidad de que el juez —al finalizar aquélla— resuelva la controversia. En caso de
que haya esas soluciones verbales al fin de dichas audiencias, para que el acto
de autoridad produzca efectos debera —al fin de cuentas— constar por escrito
con su fundamentacion y motivacion correspondiente, ademas de notificarse.

27.1.2 Sentencias. Requisitos de fondo y forma

Las resoluciones judiciales mas importantes, en las que se toman determina-
ciones fundamentales en el proceso, son las sentencias, pues por este acto de
autoridad se resuelve el litigio ya sea en los juicios de primera instancia o en
los juzgados —que conocen de impugnaciones— con plenitud de jurisdiccion.
Si los arboles son conocidos por sus frutos, los jueces y tribunales son conoci-
dos (y hasta reconocidos) por sus sentencias. Al sentenciar, el juzgador dice cudl
es la justicia concreta y establece qué es el derecho. En las mas acusadas pos-
turas filosoficas se considera que las sentencias no solo aplican o recrean el de-
recho, sino que lo crean. Asi Alvaro D’Ors? ha sostenido que el derecho es lo
que “aprueban los jueces respecto a los servicios personales socialmente exi-
gibles”.

Dicho autor no dice que el derecho sea solamente lo que aprueban los jue-
Cces, pero su postura otorga a las sentencias una relevancia muy importante co-
mo fuente del derecho, que, a pesar de ser cierta, ha llamado muy poco la
atencion de los procesalistas.

Acerca de esta interesante posicion, Castafieda afirma:?

2 Alvaro D’Ors, “Derecho y la ley en la experiencia europea desde una perspectiva romana”, en
Parerga historica, EUNSA, Pamplona, 1997, pag 126.

> Daniel Castafieda, Jus como posicion. Presupuesta para la elaboracion de una reflexion filosofi-
ca sobre la actividad jurisprudencial, tesis doctoral, Universidad Panamericana, México, 2005,

pag 18.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

97.1 Concepto y clasificacion de las resoluciones judiciales 353

El propio D’Ors califica su nocion como “reductiva”, ya que es un criterio judicia-
lista que entiende por derecho (ius) aquello que es susceptible de resolverse ante
los tribunales, es decir, aquello que esté en los tribunales y aquello otro que pue-
da llegar a estar en ellos, o sea, lo judiciable en potencia. Al propio D’Ors le queda
claro que muchas controversias nunca estaran en los tribunales, pero eso no les
quita la posibilidad de estar alli.

Desde tiempos muy remotos se ha dicho que las sentencias tienen algo
de ley, aunque con alcances menores; santo Tomas de Aquino* sostenia en
lo conducente que las sentencias de los jueces tienen “cierto caracter de ley
particular dictada respecto a un caso particular y, asi como la ley general debe
tener fuerza coactiva [...], también la sentencia del juez debe tener fuerza coac-
tiva”,

La sentencia es el acto prudencial por excelencia, pues el juez, dentro de la
textura abierta de la ley, debe tener en cuenta a la justicia como maxima vir-
tud al sentenciar.

Algunos puntos acerca de la justicia en el pensamiento de Tomas de Aqui-
no dignos de considerarse en cada sentencia son los siguientes:

a) La definicion que se plasma en las Instituciones de Justiniano® (libro pri-
mero, titulo I,1), donde se asienta: “La justicia es la constante y firme
voluntad de dar siempre a cada uno lo que es suyo”.

b) Recordar que la idea de “dar a cada uno lo suyo” no tiene un tamiz re-
ligioso, pues ya lo encontramos en el dialogo de la Republica de Platén,
quien tal vez se inspir6 en el sofista Protagoras.®

27.1.2.1 Requisitos de las sentencias

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos alude de manera ex-
presa a las sentencias en su art 17, cuando ordena que los tribunales deben
emitir sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.

Las resoluciones prontas son las oportunas y que tienen como base los ada-
gios: “la justicia a destiempo es injusticia” y “en el proceso el tiempo es algo
mas que oro: es justicia”.

Las resoluciones completas son las congruentes y exhaustivas y acaso las
que se forman no solo por un criterio formalista, sino en las que el juzgador

4 Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica I, parte 111l (a), Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1997, pag 532.

5 Justiniano, Instituciones, Heliatras, Buenos Aires, 1976, pag 27.

¢ Alvaro D’Ors, Derecho privado romano, EUNsA, Pamplona, 1997, pag 12.

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

354  RESOLUCIONES JUDICIALES

atiende los niveles axiologicos y sociales, al interpretar, argumentar y sen-
tenciar.

En cuanto a los requisitos de fondo de las sentencias o materiales, han
sido tratados con extension y precision por la doctrina (existe incluso algun de-
sarrollo en el derecho jurisprudencial mexicano). En este sentido, nos adheri-
mos a Gémez Lara,” quien sefala tres requisitos: motivacion y fundamentacion,
congruencia y exhaustividad.

A. Motivacion y fundamentacion. Por un lado consiste en que la sentencia
tenga fundamentacion normativa, esto es, que el juez sefale con precision las
leyes especificas con base en las cuales ha actuado en el proceso y por las que
sentencia. La motivacion es una labor mas compleja, pues el juzgador debe in-
dicar los motivos y las razones por las que considera que la normatividad
invocada en la fundamentacion es aplicable al caso controvertido.

En un sentido mas amplio, la motivacion es la argumentacion o los razo-
namientos que el juzgador expone para clarificar los porqués o las causas, con
el fin de sentenciar en tal o cual sentido. El tema de la argumentacion judicial
ha llamado poderosamente la atencion en un sector muy importante de la doc-
trina juridica, pues se ha considerado que el Poder Judicial en los regimenes
democraticos debe sustentar, argumentar y justificar sus decisiones ante las
partes contendientes y aun para la sociedad. Esta necesidad de dar a conocer
a amplios sectores sociales la argumentacion de las sentencias es una respues-
ta a la “opacidad en la justicia”, y se han dado pasos muy importantes en ma-
teria de acceso a la informacion judicial por vias como la transmision de las
sesiones de la SCN por la television por cable y el cumulo de tesis en paginas
web, o con respuestas a solicitudes particulares que soliciten informacion de
juicios concluidos, siempre respetando las leyes respectivas de acceso a la in-
formacion.

B. Congruencia. Se han distinguido dos clases de congruencia en las sen-
tencias: la interna y la externa. La primera consiste en que la resolucion sea
congruente fundamentalmente en dos de sus partes: la valorativa (considera-
ciones o considerandos) y la resolutiva (puntos resolutivos). Asi, una sentencia
no sera congruente si en la parte valorativa indica, por ejemplo, que el actor
ha probado bien su pretension y que é€sta se halla fundamentada, pero en los
resolutivos expresa que “el actor no probo su accion”. La congruencia externa
se traduce en que en la resolucion resuelve conforme a lo solicitado y resistido.

7 Cipriano Gémez Lara y Margarita Dominguez Mercado, Teoria general del proceso, Banco de
preguntas, Oxford University Press, México, 2004, pags 175 y siguientes.
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El principio de congruencia ha sido ampliado por la doctrina a todas las re-
soluciones judiciales. Acerca de esta necesidad, Aragoneses sostiene:®

El principio de congruencia es el reverso del principio de idoneidad. Las peticio-
nes de las partes tienen que ser idoneas, es decir, aptas para obtener la resolucion
judicial apetecida. Por su parte, las resoluciones judiciales han de ser congruentes,
es decir, convenientes o acordes a las peticiones que resuelvan. Y tal requisito se
debe efectuar, en general, en todas las resoluciones y no exclusivamente en las sen-
tencias.

C. Exhaustividad. Esta condicion se traduce en el deber juridico del juzga-
dor de resolver conforme a las pretensiones, resistencias, pruebas y alegatos
planteados en el juicio. Al hacerlo, el juzgador cumple con el mandato consti-
tucional que ordena que las resoluciones judiciales tienen que ser completas
(art 17). La “arquitectura judicial” o el arte de sentenciar no es labor sencilla en
sistemas en los que se privilegia un estado de certidumbre para los justiciables,
donde el juez no sentencia conforme a su intima conviccion, sino con base en
el programa normativo y conforme a todo lo actuado en juicio. Para cumplir
este principio, no se trata de “abultar” las sentencias con transcripciones de au-
tos que forman parte del expediente, sino de tomar en cuenta las pretensiones,
las oposiciones, las pruebas y los alegatos, y de valorar y ponderar cada aspec-
to para razonar el sentido de la resolucion. Se ha dicho que la sentencia no se
forma en realidad por una sola decision del juzgador, sino por muchas decisio-
nes que €l toma a lo largo del proceso y que todas conducen a la resolucion
final. La exhaustividad también implica, en el referido arte de sentenciar, ex-
poner las razones de esas decisiones interlocutorias y que han llevado al juez
a tomar la decision principal contenida en la sentencia.

27.1.2.1.1 Elementos formales

Ademas de los requisitos elementales, como el empleo de la lengua castellana,
de ser claras las sentencias o emitirse en papel con sellos del juzgado y estar
signados por los funcionarios judiciales, la practica tribunalicia ha creado cua-
tro grandes rubros en la estructura formal de las sentencias, a saber:

® Preambulo.
® Resultandos.

8 Pedro Aragoneses, Sentencias congruentes. Pretension, oposicion y fallo, Aguilar, Madrid, 1957,
pags 10-11.
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® Considerandos.
® Puntos resolutivos.

El preambulo contiene una gama de datos tendientes a identificar la causa.
En €l se senalan los datos del juzgado, el lugar, la fecha, el nombre de las par-
tes y la clase o tipo de proceso.

Los resultandos son una narracion historica descriptiva de todas las actua-
ciones procesales, asi como un resumen no valorativo de las actuaciones de las
partes, de los terceros, del juzgador y de sus auxiliares. En ellos deben estar
claras las pretensiones, las oposiciones, el desarrollo probatorio y los alegatos
de las partes. La sentencia en esta parte debe estar escrita en un lenguaje im-
parcial. A veces las sentencias tienen un volumen muy grande, pues se abusa
en la transcripcion de elementos que forman parte del proceso, lo cual no acu-
sa una actitud pulcra de los juzgadores y de sus auxiliares para sentenciar con
correccion y mesura.

Los considerandos son la parte esencial de la sentencia, en la cual esta pre-
sente la motivacion, la argumentacion, la valoracion, y el cumplimiento de la
exhaustividad de las sentencias. En esta seccion, el juzgador refleja su criterio,
su cultura juridica, su capacidad de argumentacion y su prudencia para pon-
derar las pretensiones, las oposiciones, las pruebas y los alegatos. Su lectura
progresiva nos debe guiar —con método— hasta el resultado final que ha de
reflejar todo el género de razonamientos y motivos que llevan a resolver en al-
gun sentido.

Los puntos resolutivos contienen en forma breve y concisa la resolucion o
resoluciones que recaen a las pretensiones. A veces la pretension principal de
la parte atacante se considera fundada y probada, pero, en relacion con pre-
tensiones accesorias, el tribunal puede fallar en otro sentido al decir —en via
gjemplificativa— en un resolutivo que “no se hace condena en costas”, por no
proceder conforme a los supuestos autorizados por el legislador. Por ello, no to-
dos los resolutivos tienen el mismo sentido, acerca de la procedencia de pre-
tensiones, en una sentencia.

27.1.3 Sentencia sujeta a impugnacion

Los medios de impugnacion, cuya sustanciacion y decision tienen como resul-
tado confirmar, modificar o revocar el acto de impugnacion, son establecidos
por las leyes, pues el juez individual o el colegiado de jueces (varios de ellos),
en su quehacer decisorio, como en todas las actividades en la vida, se pueden
equivocar.
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La gran mayoria de las sentencias son susceptibles de impugnarse para re-
mediar la ilegalidad o injusticia del fallo impugnado. Desde luego, la historia
de las impugnaciones no puede ni debe ser inconclusa, pues los juicios tienen
que terminar y producir seguridad juridica entre los litigantes.

Si el sistema normativo lo ordena, hay procesos de unica instancia, uniins-
tanciales, cuya sentencia dice lo que es el derecho concreto. En estos casos, la
sentencia no podra impugnarse por ninguna via impugnativa, es decir, “no po-
dra ser atacada” —senalan algunas leyes— por ningun medio.

Tal es el caso de las sentencias definitivas que ponen fin a una controver-
sia constitucional y que emanan de la scJN, o en determinados juicios en ma-
teria electoral. Dichas sentencias son inatacables en esas vias uniinstanciales,
pues dicen la primera y la ultima palabras.

En los procesos en los cuales se pueden impugnar las sentencias definiti-
vas, el sujeto impugnante tiene que observar determinadas conductas dentro
de un plazo procesal. Las impugnaciones son cargas procesales para las partes,
pues nadie puede obligar a un sujeto de derecho a impugnar una sentencia.
Las causas principales por las que se puede impugnar una sentencia es que €s-
tas no hayan cumplido con los requisitos de fondo o de forma a que hemos
aludido. El sistema de medios impugnativos en el derecho procesal mexicano
es complejo, y en cada rama de enjuiciamiento especial hay una regulacion es-
pecifica.

En la unidad relativa a ello, ampliaremos las noticias acerca de tales me-
dios, pero su estudio a detalle se hara en los distintos cursos de materias adje-
tivas que conforman las asignaturas de la licenciatura en derecho.

27.1.4 Laudo arbitral privado. Su naturaleza

Los laudos de los jueces privados —no nos referimos al arbitraje que realizan
instituciones publicas— son el acto privado de la via heterocompositiva arbi-
tral, pues en ellos imponen su decision. Como existen arbitrajes de equidad (el
arbitro juzga “a verdad sabida y buena fe guardada”) y arbitrajes de estricto de-
recho, la fundamentacion de los laudos sera diferente segun la via que eligie-
ron las partes para resolver su controversia.

Si al dictarse el laudo, la parte perdidosa —a quien se le exige una conduc-
ta juridica— se allana y cumple con lo ordenado, no existird la necesidad de
acudir a los tribunales para su cumplimiento. El problema ha sido resuelto y
ambas partes quedan “en santa paz”.

En caso contrario, si existiera algun problema en la ejecucion del laudo, el
sujeto interesado debe realizar una tramitacion ante la justicia ordinaria. Ese

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

358  RESOLUCIONES JUDICIALES

tramite se denomina homologacion, esto es, €l juez convierte —si procede— a
un laudo en un acto de autoridad jurisdiccional, con los elementos de coertio e
imperio, para que pueda ejecutarse.

El laudo es un acto privado que dice el derecho en un acto concreto que no
es de autoridad. A los arbitros no se les aplica la normatividad exigible a los
jueces, ni presentan declaraciones patrimoniales, ni se les revisan requisitos de
elegibilidad para su nombramiento, ni ingresan por oposicion al Poder Judicial,
ni gozan del fuero de los altos juzgadores y nunca actuan de oficio, pues su re-
lacion con las partes es de naturaleza contractual. Todas estas notas en nada
desdoran el arbitraje, a los arbitros o los laudos, pues el primero de ellos es una
via emparentada —pero diferente— del proceso jurisdiccional, que tiene como
fin resolver soluciones en el “pais de los pleitos”.

Esquemas

1. Resolucion judicial Acto de autoridad decisorio en cualquier momento procesal

® Decretos

2. Clasificacion de las resoluciones | ® Autos
judiciales ® Sentencias interlocutorias
® Sentencias definitivas
3. Audiencias

terceros para cumplir un fin determinado

4. Sentencias definitivas En ellas los jueces dicen el derecho y la justicia concreta

Deben ser:
® Prontas
e Completas
® [mparciales

5. Requisitos constitucionales de

{ Acto procesal en el que actuan el juez y sus auxiliares, las partes y los
las resoluciones judiciales {

® Motivacion y fundamentacion
¢ Congruencia
® Exhaustividad

6. Requisitos de fondo de la
sentencia
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en los juicios

Cuestionario 359

® Preambulo
7. Estructura formal de la ® Resultandos
sentencia ® Considerandos

® Puntos resolutivos

8. Sentencias sujetas a La gran mayoria de las sentencias son susceptibles de impugnarse para
impugnacion remediar la ilegalidad o injusticia del fallo impugnado
9. Las sentencias definitivas

. { No son susceptibles de impugnarse por ningin medio
ordinario o extraordinario

uniinstanciales

privado

no es un acto de autoridad.

10. Laudo en el arbitraje { Acto del arbitro que dice el derecho concreto, de origen contractual, pero que

VN W =

Cuestionario

Dé el concepto de resolucién judicial.

¢Cudles son las distintas clases de resoluciones judiciales?

Defina el concepto de audiencia.

Mencione los requisitos constitucionales de las resoluciones judiciales.
Sefiale las caracteristicas de las sentencias.

Explique los requisitos de fondo de una sentencia.

¢ Cudl es la estructura formal de una sentencia?

¢En qué casos las sentencias estan sujetas a impugnacion?

Distinga un laudo arbitral privado de una sentencia.
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UNIDAD 2 8

Cosa juzgada

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera la trascendencia de la cosa juzgada, su aspecto formal y material,
sus limites objetivos y subjetivos, y la nocion de la revision de la cosa juz-
gada aparente o fraudulenta en materia procesal civil.

28.1 Concepto

Con gran precision Giufra nos ilustra:!

Las partes de un litigio persiguen, entre otras finalidades, obtener del 6rgano juris-
diccional, al que han sometido su controversia, una declaracion por la cual se de-
cida definitivamente la cuestion litigiosa, de manera que no sélo no pueda volver

Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

! Carolina Giufra, “Las vias de impugnacion de la cosa juzgada fraudulenta o aparente”, en XVIII
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Fundacion Cultural Universitaria, Montevideo,
2002, pag 445.
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a ser discutida de nuevo en el mismo proceso, sino en ningun otro futuro —non
bis in idem— y que en caso de contener una condena, €sta pueda ser ejecutada
sin nuevas revisiones.

Este efecto de la sentencia es denominado “autoridad de cosa juzgada”, que
significa juicio dado sobre la litis.

La cosa juzgada (res iudicata) desde antiguo esta llamada a dar firmeza y
definitividad a las sentencias, a esa expresion juridica que ha sido calificada
como verdadero derecho, con una vocacion de “mayor eternidad que las pro-
pias leyes”, para decirlo en la expresion de Couture.?

Lo cierto es que la sentencia que adquiere tal calidad es la respuesta defi-
nitiva que da el Estado al litigio. Es irrebatible, inimpugnable, no sujeta a revi-
sion, remedio, incidente o nueva instancia. Esta es la calidad, la respuesta legal
ingeniosa con gran dosis de imaginacion juridica dada en aras de la seguridad
juridica en los procesos concluidos.

Acerca de esa calidad, situacion o energia de la cosa juzgada existen y han
existido tanto un debate doctrinario como distintas regulaciones normativas.
Un caso extremo de regulacion normativa se encuentra en el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, en el que se califica a la cosa juzgada como la verdad le-
gal,”> concepcion, desde luego, debatida.*

28.1.1 Aspecto formal y material

La doctrina moderna ha distinguido insistentemente a la cosa juzgada formal
0 externa (que se traduce en inimpugnabilidad) y a la cosa juzgada material
(que equivale a indiscutibilidad o inmutabilidad).

Abitia Arzapalo® las distingue al sostener:

Mientras la primera [formal] estd llamada a operar exclusivamente en el proceso
por cuanto consiste en la inimpugnabilidad de la sentencia (se aplica también a
todas las resoluciones susceptibles de adquirir firmeza), en su certeza juridica, ya
que con la realizacion de ciertos actos o con el transcurso de los términos se ex-

2 Eduardo ]. Couture, Procedimiento civil. Primer curso. juicio ordinario, version taquigrafica por
Marcos Vidal de los apuntes de la clase en la Facultad de Derecho de la Universidad de Mon-
tevideo, t III, Medina, Montevideo, sin fecha, pag 34.

3 Articulo 354. “La cosa juzgada es la verdad legal...”

4 Vedse Alfonso Romero Flores, La cosa juzgada no es la verdad legal, tesis profesional, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, UNaM, México, 1945, passim.

5 José Abitia Arzapalo, De la cosa juzgada en materia civil, Imp. Leon Sanchez, México, 1959,
pag 82.
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tingue (queda precluso, dice Chiovenda) el derecho de realizar determinados ac-
tos procesales que podian haberse verificado durante dichos términos, en cambio
la cosa juzgada material, teniendo por base esta inimpugnabilidad de la sentencia
dentro del proceso (preclusion), su firmeza o inimpugnabilidad debe ser respeta-
da fuera del proceso, en cualquier otro procedimiento...

28.1.2 Limites objetivos y subjetivos

La energia y autoridad de la cosa juzgada de las sentencias ocurre siempre en
procesos especificos en los cuales el litigio es concreto y las partes tienen nom-
bre y apellidos, o una denominacion especifica que los distingue. Por ello, la
calidad de cosa juzgada, cuando se adquiere al actualizarse las hipotesis nor-
mativas en un proceso concreto, opera solo respecto a una sentencia de un jui-
cio especifico en un doble sentido:®

Solo ocurre respecto al mandato concreto pronunciado por el juez

Limite objetivo { en torno al caso particular (litis)

La inmutabilidad opera solo para las partes que intervinieron

Limi jetiv
te subjetivo { €en ese proceso

28.1.3 Revision de la cosa juzgada aparente o fraudulenta
en materia procesal civil

Todo cuanto llevamos dicho, por referirse el presente texto de rudimentos y no
ser un tratado, en torno a la institucion de la cosa juzgada ha sido en blanco y
negro. Las afirmaciones hechas, aunque pocas, han sido categoricas y cabe
apostillar en este apartado la existencia de excepciones legislativas y de con-
troversias en la doctrina en los temas que conforman este capitulado. Un cla-
ro ejemplo es la posibilidad de revisar una sentencia que ha adquirido la
naturaleza y calidad de cosa juzgada cuando esta ultima es aparente o fraudu-
lenta.

La causa fundamental de estas vias de revision’ se encuentra en la falibili-
dad humana y en la posibilidad de actuar en forma fraudulenta en juicio, pues

5 Enrico Tulio Liebman, Eficacia y autoridad de la sentencia y otros estudios sobre la cosa juzga-
da, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2003.

7 Empleamos el término revisién al adherirnos al criterio de Alcala-Zamora. Véase Niceto Al-
cala-Zamora y Castillo, Cuestiones de terminologia procesal, UNAM, México, 1968, pag 165.
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no es imposible que por una u otra causa ilicita se obtenga indebidamente una
sentencia con la energia de cosa juzgada.

En suma: quienes intervienen en el proceso no siempre actuan en licitud y
moralidad. Puede una parte o las dos, solas y hasta con el auxilio del juez, rea-
lizar hechos ilicitos y obtener una sentencia ejecutoriada (con autoridad de cosa
juzgada) ilicita, contraria a la normatividad y sus formalidades. Como el dere-
cho esta relacionado con la ética y la justicia, se han creado mecanismos para
nulificar las ejecutorias que son fruto de un proceso fraudulento, pues su carac-
ter ilicito conculca la legalidad y los valores del derecho.

En cuanto a la fuerza de la cosa juzgada, relacionada con la justicia y ac-
tos fraudulentos en juicio, se han realizado muchas y dramaticas metaforas.

Molierac,® narra al respecto esta emocionante anécdota:

Georges Clemenceau recordaba en términos patéticos a los jurados del Sena, ante
los que defendia en 1818 al gerente de L Aurora, que habia publicado la famosa
carta J'accuse en la que Zola pedia la revision del proceso contra Dreyfus:

“Cuando ha pasado la hora de las injurias, cuando ha dejado de insultarsenos,
hay que contestar, y ;jqué es entonces lo que se nos opone? ;La cosa juzgada? Ved-
la, senores, ved a ese Cristo crucificado,” he ahi la cosa juzgada”.

28.1.3.1 Regulacion normativa del juicio de nulidad de cosa
juzgada en materia procesal civil

Existen varias vias. La primera por un juicio de nulidad autbnomo que esta re-
gulado en diversos codigos adjetivos civiles (por ejemplo los de Sonora, More-
los, Zacatecas, Coahuila, Tabasco y Guerrero).

La segunda es un juicio creado por la jurisprudencia mexicana'® y que per-
sigue también la nulidad de un juicio que ha adquirido esa calidad pero que es
fraudulento. Finalmente, en el Distrito Federal existe una pésima regulacion
acerca de la materia que nos ocupa (accion de nulidad en juicio concluido). Tal
normatividad en el momento que escribimos esta impugnada en la scJN (agos-

8 J. Molierac, Iniciacion a la abogacia, Editorial Porrda, México, 1981, pag 20.

9 Acerca del juicio a Jesucristo, en el ambito de la literatura procesal mexicana, consultese a Juan
Real Ledesma, El enjuiciamiento criminal de Cristo en el derecho penal romano, Benemérita Uni-
versidad de Puebla, ITESO-Univerisidad Iberoamericana, Puebla, 2003, passim.

10 Algunas tesis que la regulan son: Nulidad de juicio concluido. S6lo procede respecto del pro-
ceso fraudulento, Semanario Judicial de la Federacion, tesis nim 245, Compilaciéon de 1917-
1995, y Nulidad de actuaciones con motivo de una apelacion extraordinaria: tienen como
finalidad anular todo lo actuado, pero los motivos en que descansa dicha finalidad son
distintos, Octava Epoca, instancia, Tribunal Colegiado de Circuito, fuente: Semanario judicial
de la Federacion, parte XV, febrero, 1994, pag 184.
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t0-2006) mediante dos acciones de inconstitucionalidad que esperamos, por el
bien de la justicia distrital, que prosperen.

1. Cosa juzgada

2. Finalidad de la cosa
juzgada

3. La cosa juzgada segun el
Codigo Federal de
Procedimientos Civiles

4. Aspecto formal
(inimpugnabilidad)
5. Aspecto material

(indiscutibilidad o inmuta-
bilidad)

6. Limite objetivo

-3

. Limite subjetivo

o

. Revision de la cosa juzgada
aparente o fraudulenta en
materia procesal civil
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|
{
|
|

Esquemas

Autoridad, calidad o energia de una sentencia que no es susceptible de
impugnarse

Otorgar seguridad juridica a los litigantes en un proceso concreto. Que los
procesos tengan un final en el que se determine una situacion juridica
inmutable

Es la verdad legal en un juicio particular y concreto

Imposibilidad de que la sentencia que tenga la categoria de cosa juzgada sea
impugnada

Por ser inimpugnable la sentencia, no puede debatirse en otro proceso

La cosa juzgada solo se produce respecto al mandato concreto, en torno al
caso particular procesal (litis)

La inmutablidad que deriva de la cosa juzgada solo atafe a las partes que
intervinieron en ese proceso

® Juicio nulificador regulado en diversos codigos adjetivos de distintas
entidades federativas

® Juicio nulificador creado por el derecho jurisprudencial mexicano (nivel
nacional)

Existencia en el Distrito Federal de una pésima regulacion de la accion de
nulidad de juicio concluido (pendiente por resolver la scJN la constitucionali-
dad de su existencia)
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Cuestionario 365

Cuestionario

Dé el concepto de cosa juzgada (res iudicata).

Aluda a los aspectos formal y material de la cosa juzgada.

Explique brevemente los limites objetivos de la cosa juzgada.

Explique brevemente los limites subjetivos de la cosa juzgada.

¢ Por qué, como excepcidn, es posible revisar la cosa juzgada si se cum-
plen los extremos normativos?

Sefiale las vias, no las explique, que existen para revisar una sentencia civil
que ha adquirido la calidad de cosa juzgada, si el impugnante la conside-
ra fraudulenta.

O~ w -

o
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UNIDAD 2 9

Impugnacion de las resoluciones
judiciales

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera la teoria general de la impugnacion, su finalidad, clasificacion y
principales figuras.

29.1 Teoria general de la impugnacion

El ser humano por esencia es falible, o sea, puede obrar desacertadamente. Los
jueces son hombres y, por tanto, participes de la falibilidad humana, que pue-
de desembocar en sus resoluciones.

Ante la posibilidad de que el juzgador incurra en equivocaciones o en
injusticias al dictar sus resoluciones, deben existir correcciones juridicas en con-
tra de esas decisiones, lo cual se conoce como principio general de la impug-
nacion.

Este principio se concretiza en los medios de impugnacion. Asi, podemos
definir a los medios de impugnacion como los instrumentos para corregir, anu-

Said, Alberto, and Gutiérrez, Isidro Manuel Gonzalez. Teoria general del proceso, IURE Editores, 2017. ProQuest Ebook Central,

http://ebookcentral.proquest.com/lib/urnchihuahuasp/detail.action?docID=5513353.

Created from urnchihuahuasp on 2019-03-16 14:55:54.



Copyright © 2017. IURE Editores. All rights reserved.

99.1 Teorfa general de la impugnacién 367

lar, modificar o revocar las resoluciones judiciales cuando incurran en equivo-
caciones, injusticias o deficiencias.

29.1.1 Vias impugnativas. Clasificacion

Existen distintas clasificaciones de las vias impugnativas. Mientras unos au-
tores clasifican unicamente en recursos y medios de impugnacion, otros dis-
tinguen entre remedios, medios de impugnacion, procesos impugnativos y
recursos, y entre €stos ultimos, en recursos ordinarios, extraordinarios y excep-
cionales.

Nosotros simplemente clasificaremos las especies en remedios procesales,
recursos y medios de impugnacion stricto sensu.

29.1.2 Breve analisis de las principales figuras impugnativas

Los remedios procesales son los medios que pretenden que el mismo juez que
dicto la resolucion la corrija. Entre los remedios procesales se puede citar la
aclaracion de sentencia, mediante la cual se pretende que el mismo juez acla-
re conceptos ambiguos, oscuros o contradictorios, subsane alguna omision o
corrija algun error o defecto de la sentencia (arts 233 del cFpc, 84 del CPCDF y
847 de la LFT). Por ejemplo, cuando el juez en la sentencia escribe mal el nom-
bre del actor, éste puede solicitar al juzgador que aclare su sentencia, para que
quede asentado correctamente y se sepa con claridad quién es el absuelto o
condenado.

Por otra parte, los recursos son los medios utilizados para combatir un acto
dentro del mismo proceso, de la que conoce un organo jurisdiccional superior.

La mayoria de los ordenamientos consagran como recurso la apelacion, la
reclamacion y la queja, cuya regulacion varia en los distintos cuerpos legales.

El recurso por antonomasia es la apelacion, conocida también como recur-
so de alzada (porque se “alza” de la primera a la segunda instancia), que tiene
por objeto que el organo superior reexamine la sentencia dictada por el infe-
rior, pudiendo confirmarla, modificarla o revocarla.

Debemos decir que en algunos ordenamientos, como en la Ley de Amparo,
la apelacion es denominada revision; no obstante, se trata en esencia del mis-
Mo recurso, porque ambos poseen caracteristicas semejantes.

Finalmente, los medios de impugnacion stricto sensu o medios de impugna-
cion de nulidad son aquellos en que se combaten las resoluciones jurisdiccio-
nales mediante un proceso auténomo, que da lugar al nacimiento de una nueva
relacion juridico-procesal.
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Se puede citar como ejemplo el juicio de amparo indirecto en contra de al-

guna

resolucion dictada durante el procedimiento que deje en estado de inde-

fension al quejoso.

Esquemas

® Remedios procesales
1. Medios de impugnacion § ® Recursos
® Medios de impugnacion stricto sensu

2. Remedios procesales { Aclaracion de sentencia

® Apelacion
3. Recursos ® Queja
® Reclamacion

4. Medios de impugnacion

, Juicio de amparo indirecto
stricto sensu

ok wNo =

Medio ;Quién conoce? ;Donde se ubica?
Remedio procesal El mismo 6rgano jurisdiccional En el mismo proceso
Recurso Organo jurisdiccional superior En el mismo proceso
Medio de impugnacion Organo jurisdiccional diverso En un proceso autonomo
Cuestionario

Defina los medios de impugnacion.

¢ Como se clasifican los medios de impugnacion?

¢ Qué son los remedios procesales?

¢Qué son los recursos?

¢ Cudles son los recursos que consagran la mayoria de los ordenamientos?
¢Qué son los medios de impugnacion stricto sensu?
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UNIDAD 3 O

Teoria de la ejecucion

Objetivo particular: al concluir la lectura de esta parte del libro, el alumno:

Conocera las formas de ejecucion de las sentencias y la oposicion a la
misma.

30.1 Ejecucion de las sentencias judiciales en general

Una vez que el juzgador ha dicho el derecho en un caso concreto, lo mandado
en la sentencia debe hacerse real. El transito del mundo juridico al mundo ma-
terial de una sentencia es su ejecucion, la cual entendemos como la materiali-
zacion de lo ordenado por la sentencia.

Es preciso senalar que para que una sentencia se pueda ejecutar, debe ha-
ber operado la cosa juzgada, a la que ya nos referimos. En otras palabras, solo
una sentencia que no pueda ser impugnada y definitiva es ejecutable de mane-
ra definitiva. Por eso se dice que al operar la cosa juzgada la sentencia causa
gjecutoria y a la sentencia en ese estado se le llama ejecutoria.
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Una vez cumplida esta primera consecuencia de la sentencia, el juzgador,
con la autoridad del Estado, debe ordenar su cumplimiento, el cual correspon-
dera a los auxiliares del juzgador, a las partes o a la administracion publica ac-
tuando en auxilio del juez.

30.1.1 Diversas formas de ejecucion

La materializacion de la sentencia se puede realizar de diversas maneras, de-
pendiendo de la naturaleza de la resolucion y de la voluntad de las partes.

Asi, tenemos resoluciones que no necesitan gjecutarse por ninguna perso-
na debido a que sus consecuencias se realizan en la propia sentencia, como en
las sentencias declarativas en las que unicamente se reconoce una situacion de
hecho.

También hay casos en los que interviene la voluntad de las partes. Se pue-
de cumplir la sentencia cuando la parte condenada a realizar cierta prestacion
la efectua por decision propia, sin oponer resistencia. De igual forma, puede
ser que la parte condenada se oponga a la ejecucion de la sentencia y el juz-
gador deba utilizar los instrumentos que la ley le otorga para hacer ejecutar su
resolucion.

Como deciamos, la parte condenada puede oponerse a la materializacion
de la sentencia, y en este caso el juzgador debe utilizar los instrumentos que
le otorgan las leyes para hacerla cumplir. Esto es, cuando la auctoritas del juz-
gador (su autoridad moral), no es suficiente para que se cumpla la sentencia,
debe utilizar su potestas, el poder que le da el Estado de hacer cumplir por la
fuerza sus resoluciones.

Debemos decir que el incumplimiento de una sentencia constituye un de-
lito en términos de la legislacion penal. En este nivel se encuentra la materia
procesal constitucional, en la que si un servidor publico intenta eludir la ejecu-
cion de una sentencia de amparo o de controversia constitucional, es separa-
do de su encargo y consignado al Juez de Distrito por la probable comision del
delito de abuso de autoridad.

Sin embargo, ni la existencia de un tipo ni la sancion penal son eficaces en
si mismas para lograr el cumplimiento de la ejecutoria. En efecto, si bien el tipo
penal tiende a desalentar el incumplimiento, los deberes que impone la sen-
tencia no son cumplidos por la sancion penal; es decir, alguien puede ir a la
carcel pero no por eso va a pagar danos y perjuicios.

De esta forma, es necesario que las leyes procesales establezcan mecanis-
mos con los cuales se logra el pleno cumplimiento de las sentencias dictadas
por los juzgadores.
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En los procesos civiles, la ejecucion de las sentencias esta ampliamente re-
gulada para evitar que la materializacion de la resolucion se frustre. Esta regla-
mentacion, junto con los embargos y remates constituyen las vias de apremio.
Por ejemplo, en una sentencia que ordena un pago y que no es cumplida por
las partes se procederad a realizar un embargo, con el objetivo de realizar su re-
mate para que con el producto de éste se efectue el pago correspondiente.

Pero esta via de apremio se limita a las obligaciones de pago pues de con-
formidad con la libertad humana, no es posible obligar a nadie por vias de dere-
cho a realizar una prestacion de hacer.

En cuanto a la ejecucion de penas podemos decir que no es un asunto pro-
piamente jurisdiccional, ya que es la administracion publica la encargada de
llevar a cabo la ejecucion de las penas, que en la mayoria de los casos es la pri-
vacion de la libertad, pues los centros de readaptacion social dependen del Po-
der Ejecutivo; asimismo, es la administracion publica, mediante la Tesoreria la
encargada de ejecutar las sanciones economicas y el Instituto Federal Electoral
se encarga de impedir el ejercicio del derecho al voto cuando éste se suspen-
de, en términos del art 38 de la Constitucion federal.

30.1.2 Oposicion a la ejecucion

Existen medios de defensa en contra de la ejecucion de resoluciones judicia-
les, ya que puede existir un exceso o defecto en la materializacion de la sen-
tencia; por ejemplo, en el momento de cuantificar el monto liquido de un pago,
¢ste puede ser menor a lo efectivamente debido; también puede suceder que
se embarguen bienes de mas, de menos o inembargables.

Otra cuestion que se puede presentar es la caducidad del proceso de ejecu-
cion, presumiendo la falta de interés de la parte interesada en llevarla a cabo.

En estos casos, las leyes que reglamentan los procesos civiles, el juicio de
amparo y las controversias constitucionales preven la procedencia del recurso
de queja.

Por su parte, el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal preve la
procedencia de la apelacion en el efecto devolutivo cuando se trate de inciden-
tes de liquidacion.
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Esquemas

Presupuesto de

Cosa juzgada
gjecucion definitiva { g

® Por su propia naturaleza

E N
ormas de ejecucion { ® Voluntad de la parte condenada

® Se comete delito
® £l juez cuenta con la via de apremio
Ante la oposicion en materia civil
® El cumplimiento de penas corresponde
a la administracion publica

Cuestionario

Defina la ejecuciéon de la sentencia.

¢Cudl es el presupuesto para ejecutar una sentencia?

¢De qué maneras se puede cumplir la sentencia?

¢ COmMo se ejecutan las sentencias civiles?

¢A quién corresponde ejecutar las sentencias penales?

¢ Existe algln medio de impugnacién en contra de actos en el proceso de
ejecucion”?

ok W=
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