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“PRESENTACION

Si la publicacién de libros que forman parte de la
bibliografia juridica nacional constituye un motivo de gran
complacencia para el H. Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, ésta todavia se profundiza més si
la edicién corresponde a un titulo de la autoria de un nota-
ble jurista y probo juzgador como lo fue el ex Juez Tercero
de lo Civil de este Alto Organo Jurisdiccional y ex Ministro
de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, don José
Alfonso Abitia Arzapalo, cuyo magnifico estudio intitu-
lado “De la cosa juzgada en materia civil” es una
muestra palpable de que en nuestro pafs durante el siglo
XX si se desarrolld, y continia enriqueciéndose, de mane-
ra vigorosa, original y creativa, una auténtica escuela
mexicana de Derecho Procesal, feliz ejemplo de lo anterior
que ahora se pone a la disposicién del distinguido y culto
piblico de nuestra Ciudad, por conducto de la Direccién
General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial
del propio Tribunal Superior.
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_ —

El sefior Ministro don José Alfonso Abitia
Arzapalo nacié el 13 de abril de 1912, en la pequena
poblacién de Badiraguato, estado de Sinaloa, hijo de dofia
Delfina Arzapalo y don Eligio Abitia. En dicho lugar,
nuestro autor cursé sus primeros estudios, los cuales con-
tinuaria en esta ciudad Capital en la méds que gloriosa
Escuela Nacional de Jurisprudencia (hoy Facultad de
Derecho) de nuestra Mdxima Casa de Estudios, en donde
obtuvo el titulo de licenciado en Derecho en el afno de
1935. i

Al afie siguiente ocupé su primer cargo judicial, al
desempenarse como Juez de lo Civil en el estado de
Durango; carrera que continuaria otra vez-en la ciudad
de México en el H. Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en donde lleg6-a ser, entre otros car-
gos que desempend de manera siempre eficiente y hones-
ta, Juez Tercero de lo Civil entre octubre de 1944 a enero
de 1951. En abril de 1951 ingres6 al Poder Judicial de la
Federacion -como, Secretario de Estudio y Cuenta del
senor Ministro don Gabriel Garcta Rojas, adscrito. pri-
meramente a la entonces Sala Auxiliar y-con posteriori-
dad en la Tercera Sala de nuestro mds Alto Tribunal
nacional.
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A partir de ese momento, la trayectoria de don José
Alfonso, un hombre que definitivamente naci6 para ser-
vir a sus conciudadanos a través de la nobilisima labor de
impartir Justicia, siguié un curso ascendente no sélo en
lo profesional, sino también en lo académico, debido a que
hay que resaltar, por lo que hace al aspecto jurisdiccional,
que en enero de 1958 este profundo procesalista mexica-
no fue designado Juez de Distrito; en enero de 1965,
Magistrado de Circuito; y en junio de 1976, Ministro
Supernumerario de la Sala Auxiliar de la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, siendo posteriormente
adscrito a la Tercera Sala como Ministro Numerario en
noviembre de ese mismo ano, jubilandose el 1 de abril de
1982.

En lo referente a su labor docente, el sefior Ministro
Abitia Arzapalo fue catedratico de Derecho Procesal
Civil en la Facultad de Derecho de la UNAM, y de
Derecho Agrario en la Escuela de Jurisprudencia de
Durango; en el 4mbito de la doctrina y la investigacién,
destaca sobremanera la obtencién de su doctorado en
Derecho en la UNAM en el afio de 1954, con la tesis inti-
tulada “De la cosa juzgada en materia civil”, la cual
defendié brillantemente ante un envidiable jurado que
constituye una verdadera constelacién de juristas mexi-
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canos, como fueron don Gabriel Garcia Rojas, don
Eduardo Pallares, don José Castillo Larranaga (ex
Magistrado Presidente de este H. Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal y ex Director funda-
dor de nuestra revista institucional “Anales de
Jurisprudencia”), don Ignacio Medina Lima y don
Niceto Alcald Zamora y Castillo.

El texto de dicha tesis profesional, corregido con
posterioridad por el propio sefior Ministro Abitia
Arzapalo a instancia del voto particular de su sinodal
don Niceto Alcala Zamora y Castillo, es precisamente la
obra que nuestro publico, que siempre nos ha favorecido
con su preferencia editorial, tendré la oportunidad de
conocer y disfrutar en esta cuidadosa edicion facsimilar,
la cual se realiz6 teniendo como base un ejemplar que
fuera propiedad del autor, proporcionado generosamen-
te por su hija la sefiora Magistrada del Segundo
Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito,
dona Luz Delfina Abitia Gutiérrez, a quien le agradezco
cumplidamente la confianza y deferencia que ha deposi-
tado en este Alto Tribunal distritofederalense para
poder llevar a cabo una impresién y distribuciéon maés
amplia de la excelente tesis de su sefior padre, quien
finalmente un 19 de abril pero de 1989 pasara a mejor
vida en esta ciudad Capital.

VI
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SO J—

En este libro, que puede ser considerado como una
verdadera rareza a la vez que joya de la bibliografia juri-
dico-procesal mexicana del siglo que acaba de fenecer,
don José Alfonso Abitia Arzapalo vuelca en los nueve
capitulos que lo componen no sélo sus profundos conoci-
mientos doctrinarios en la materia procesal civil, sino
también su amplia experiencia como juzgador, y entre la
que deseo destacar con especial mencion la cita realizada
por €l mismo sobre un asunto relativo a un juicio ordina-
rio civil de divorcio necesario que le tocé resolver en sus
anos de Juez de lo Civil, cuya sentencia fuera publicada
en nuestra centenaria revista institucional “Anales de
Jurisprudencia” (Tomo LX, 2°. Epoca, pags. 157 a 176),
y en la cual ya se puede apreciar y vislumbrar a un
impartidor de Justicia que no sélo es un conocedor y apli-
cador del Derecho en su esfera técnica sino a todo un
estudioso de la Ciencia Juridica, pues en el cuerpo de la
misma cita incluso la obra de Carnelutti intitulada
“Sistema de Derecho Procesal Civil”, por lo que esta sen-
tencia —y muy especialmente su creador- es un claro
ejemplo de que las labores de impresion, difusién y lectu-
ra de obras clésicas del Derecho, tareas que este Alto
Organo Jurisdiccional ha retomado de manera intensiva
en los dos afos recientes, siempre han constituido una
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necesidad permanente para el avance de la administra-
cién de Justicia, asi como para la preparacion personal y
la consecucién de mayores éxitos profesionales tanto de
los jueces como de los abogados postulantes.

Como un homenaje paralelo a nuestro respetado
autor, a continuacién se reproduce el magnifico sumario
que precediera a esa resolucién dictada hace cincuenta y
cinco anos, para ser mas precisos el 1 de julio de 1948, en
las paginas de los “Anales de Jurisprudencia”, el que
a la letra dice:

“PATRIA POTESTAD. CUANDO LOS
CONYUGES VUELVEN A CONTRAER
MATRIMONIO.- Cuando los cényuges divorcia-
dos vuelven a contraer matrimonio entre ellos
mismos, el que habia perdido la patria potestad
sobre los hijos del primer matrimonio, por sen-
tencia ejecutoria, la readquiere como consecuen-
cia de su segundo matrimonio”.

_ —

El Derecho, independientemente del concepto que se
tenga, es un instrumento gubernamental y un medio de
control social que careceria de sentido si no gozara de su
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caracteristica principal: la coercibilidad. Gracias a ella,
la norma juridica vale sobre individuos y diversos grupos
sociales. Particularizando, podemos decir que la “cosa
Juzgada” es el objetivo del jurista cuando una inconfor-
midad derivada de una relacién juridica se ha sometido
a ser decidida por la autoridad judicial. Antes de seguir,
debemos considerar que son pocas las relaciones juridi-
cas que culminan en ella, debido a que pasan por un
largo proceso que inicia con la conciencia del dafo que
estima sufri6 alguna de las partes de la relacion juridica
procesal; continuando con la reflexién de deducir, si le es
conveniente o no someter esa lesién de su bien juridico a
la decisién de las autoridades jurisdiccionales, la cual,
una vez aceptada, comienza un largo camino con diver-
sas etapas en las que se deben respetar todas y cada una
de las garantias que nuestra Constitucién Politica le
confiere al ciudadano, travesia progresiva que culmina
con la declaracién del derecho por esta autoridad juris-
diccional.

Sin embargo, dadas las facultades que nuestra pro-
pia Carta Magna reconoce, salvaguarda y garantiza,
deben agotarse las impugnaciones que las leyes secun-
darias prevén para que esa decisién judicial se eleve al
rango de “cosa juzgada”, concepto al que tiende todo pro-
cedimiento judicial.

IX
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“Cosa juzgada”... no es factible definirla, pues al
igual que la norma juridica, est4 en constante evolucién;
lo que hasta hace unos dias considerdbamos absoluto,
ahora sabemos que es aleatorio, imperfecto, relativo y
variable, conforme a las circunstancias. De esta manera,
don José Alfonso nos lleva de la mano desde el conoci-
miento bésico del Derecho hasta el apasionante y mutan-
te concepto de “cosa juzgada”, el cual desarrolla con ini-
gualable maestria y sorprendente sencillez explicativa, y
que quedara plasmada en los diversos criterios jurispru-
denciales consultables en multiples obras que actual-
mente edita nuestro Maximo Tribunal.

A través de ese fascinante devenir doctrinario, el
sefior Ministro Abitia Arzapalo nos encausa, respecto
del tema, por las ideas desarrolladas por juristas roma-
nos como Ulpiano y Paulo; el gran pensador alemén de
principios del siglo XIX, Savigny; los italianos Migliore,
Ugo y Alfredo Rocco (del cual esta Casa de Justicia publi-
cara su opusculo “La sentencia civil / La interpreta-
cion de las leyes procesales”), Chiovenda, Redenti,
Betti, Carnelutti y Liebmann (autor del libro “Eficacia y
autoridad de la sentencia y otros estudios sobre la
cosa juzgada”, también publicado por este Organo
Jurisdiccional); los alemanes Goldschmidt (cuya obra
“Derecho Procesal Civil” fuera reeditada recientemen-
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te por este Tribunal en su coleccién “Doctrina”), Kisch y
Hellwig; el gran maestro francés Laurent; y el mexicano
Becerra Bautista, entre muchos otros, y analiza la apli-
cabilidad de la presuncién “juris et de jure”, asi como los
principios “rebus sic stantibus”, “res inter alios acta”,
“tantum tudicatum quantum ligatum”, y la “legitimatio
ad causam”.

i

Hablar de la institucién de la “cosa juzgada” es tocar
el dltimo concepto juridico previo a la resolucién. No en
balde la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
dedicado los recientes afos a aplicar una gran cantidad
de recursos técnicos y materiales para el cumplimiento
de sus fallos. Sin embargo, hasta la fecha no sabemos qué
hacer con todos, pues aparentemente estamos presen-
ciando el nacimiento de una “cuarta instancia”. Un caso
lo estamos viviendo con la obtencién de un fallo muy
conocido, mediante el uso de documentos falsos que,
prima facie, son vélidos, dada la persona que aparece
como signante.

A pesar de ello, resulta curioso que la solucién de
este problema haya sido dada gracias a las exégesis prac-
ticadas, hace cincuenta afios, por mentes tan preclaras
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como la del seiior Ministro José Alfonso Abitia
Arzapalo, de quien puede decirse —sin exageracion algu-
na- que ya ocupa un lugar muy destacado dentro de los
mas importantes procesalistas nacionales del siglo XX
de ahi que el cuidadoso estudio y el consecuente conoci-
miento que se obtenga de la lectura de esta estupenda
obra redituara en multiples logros, en un tema que revis-
te no solamente constante actualidad, sino también pro-
funda trascendencia doctrinaria. Los frutos que cada lec-
tor coseche con este libro, sera el alimento de nuestro
Tribunal Supremo en futuros criterios sobre la ejecucién
de resoluciones judiciales.

MAG. JUAN LUIS GONZALEZ A. CARRANCA.
PRESIDENTE DEL H. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA Y
DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA DEL DISTRITO FEDERAL.

Invierno del 2003-2004.

XII
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TESIS

que para obtener el grado
académico de doctor en de-
recho, presentd, a la consi-
deracion de su jurado, el
licenciado José Alfonso

Abitia Arzapalo.






A la memoria de mi madre,
la sefiora Delfina A. viuda
de Abitia: mujer excepcio-
nal por su virtud y su ca-
racter. Mi mejor patrimo-
nio, es el tesoro de
su ejemplo.






Con admiracion y gratitud

a mi maestro, el doctor don
Gabriel Garcia Rojas.

Al sefor licenciado don
José Castro Estrada: ejem-

plar Juez y amigo.






Nota de la Casa Editora: El trabajo que se edita fué aprobado
con mencion honorifica, en el examen doctoral que su autor susten-
t6 el 13 de diciembre de 1954; en el concepto de que, para publicar-
lo, el licenciado Abitia introdujo las ampliaciones y correcciones
que consideré convenientes, en vista de las observaciones hechas
por los sefiores doctores en derecho, integrantes de su jurado, Ga-
briel Garcia Rojas, Eduardo Pallares, José Castillo Larrafiaga, Ni-
ceto Alcala Zamora y Castillo e Ignacio Medina.






ADVERTENCIA

Mi gran aficién por el derecho procesal civil me hizo asistir,
en el doctorado, al curso superior que, sobre esta materia, estuvo a
cargo de mi maestro, el doctor don Eduardo Pallares. Alli germiné
en mi la idea de escribir sobre la cosa juzgada en el derecho pro-
cesal civil mexicano, atraido no sélo por lo apasionante del tema,
subyugado por el interés que deriva de la rica variedad de proble-
mas que en el mismo se plantean, sino también por el hecho de que,
en mi pais, poco, casi nada, se ha escrito sobre el particular.

Se trata de un esfuerzo que no tiene mas pretension que la de
servir de invitaciéon a los sefiores abogados de México amantes del
derecho procesal, a que divulguen sus ensefianzas, sus propias ex-
periencias profesionales, por medio de libros, folletos, conferencias.
Particularmente me gustaria que se adentraran en este mismo tema
con la profundidad que su propia autoridad les permite.

En lo que a mi respecta, consciente de que mas que ninguno
otro puedo equivocarme, estaré siempre dispuesto a reconocer los
errores que en este trabajo sin duda alguna se contienen. Evidente-
mente es mas facil criticar que construir. Que me valga el atrevi-
miento de presentar con todo respeto a los sefiores integrantes de
mi jurado, y luego a los sefiores postulantes de mi patria, este en-
sayo del que quizas, en la practica profesional, pueda resultar algu-
na utilidad. Que me valga también que no temo a la critica; por el
contrario, la deseo, en tanto que busco sus ensefianzas; con la segu-
ridad de que, con ella, no sélo rectificaré los desaciertos que se me
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sefialen, sino que muchos estudiosos indiscutiblemente saldran be-
neficiados.

No quiero terminar esta advertencia, sin previamente expresar
mi profundo y sincero agradecimiento a mis maestros, don Niceto
Alcala Zamora y Castillo, don Gabriel Garcia Rojas, don Eduardo
Pallares y don Alberto Vazquez del Mercado, ya por sus eficacisi-
mos consejos o ya por sus orientaciones bibliograficas que tan im-
portante influencia ejercieron en este modesto estudio, el cual sélo
cuenta con la presuncién de haberse escrito con muy buena volun-~
tad y mucho valor, pues que, dada su notoria pobreza, de otra ma-
nera no habria podido ver la luz.



CAPITULO 1

l.—~La justicia en su constante devenir y papel reservado a la sentencia en
la realizacion de la justicia.

2.—~La justicia en nuestro derecho. Tipo de justicia de la sentencia.

3.—Qué es la sentencia.

4.—Diversos tipos de sentencias.



1. LA JUSTICIA EN SU CONSTANTE DEVENIR Y PAPEL RESERVADO
A LA SENTENCIA EN LA REALIZACION DE LA JusTICIA.—Desde la anti-
gua filosofia griega, desde Pitagoras hasta nuestros dias, se ha tra-
tado de definir lo que es justicia. Muchas definiciones se han dado,
aunque ninguna ha satisfecho plenamente. Se trata de un concepto
que, por ser complejo, como lo es también el concepto mismo del
derecho, no es definible.

La idea de lo justo y de lo injusto nace con el hombre. Siempre
le ha acompafiado en su azarosa existencia, como el concepto de lo
bueno y de lo malo. Son conceptos que, en su contenido, nunca per-
manecen inmutables, sino que se han transformado a medida que ha
variado la apropiacién y utilizacién, por el hombre, de los instru-
mentos de produccién. Asi, verbigracia, en el comunismo primitivo,
encontramos un sentimiento de lo que es justo y de lo que es injus-~
to, que resulta diferente del sentimiento que al respecto tenia el ré-
gimen esclavista de la sociedad; diferente, a su vez, del que se ma-
nifiesta en el régimen feudal; siendo éste distinto del sentimiento
de lo justo e injusto de las democracias burguesas, que, a su vez,
difiere del de los sistemas socialistas de la sociedad.

Primeramente emerge, con vigor, el principio de la justicia pri-
vada, de la justicia por propia mano.

Los pueblos antiguos tienen una idea religiosa de la justicia,
y al lado del Dios bueno, que representa a lo justo, su imaginacién
crea al Dios malo, simbolo de lo injusto. Asi, mientras Ormuz re-
presenta al Dios justo y bueno, Ahriman simboliza lo injusto, es el



De LA CosAa Juzcapa EN Materia CiviL 13

Dios del mal. Zeus, como es sabido, era el arbitro de la justicia eter-
na, era el padre de todos los bienes y de todos los males; pero si los
hombres eran buenos, hacia que sus tierras multiplicaran sus frutos
y veia por su felicidad; pero si eran malos, su célera se desencade-
naba y por medio de los huracanes y de las tormentas arrasaba los
campos cultivados, y si queria, mandaba el hambre, las enfermeda-
des y la muerte.

Segtin hace notar el maestro Alcala Zamora y Castillo, opina
Calamandrei, que, en los pueblos primitivos, en aquellos en los que
no existe por encima de los individuos, una autoridad superior que
decida y que imponga su decisién, es la autodefensa o defensa pri-
vada, que se traduce en el empleo de la fuerza material y en la vic-
toria del mas fuerte, el tnico medio de defensa de los particulares,
cuando entre ellos no se ha llegado a un arreglo de tipo contractual,
y opina asimismo que, en el momento en que por encima de los indi-
viduos se afirma un principio de autoridad, ésta primeramente ha
intervenido para disciplinar o restringir; luego para prohibir cada vez
de manera mas ahsoluta, y finalmente para elevar, como sucede en la
evolucién actual, a la categoria de delito, el ejercicio de la autode-
fensa o de la defensa privada.

Pero a las ideas expresadas, el mismo maestro Alcala Zamora,
hace la observacién de que la autocomposicion no puede reducirse
al contrato, como medio de evitar la violencia; porque al lado de
éste, las partes en conflicto podian hacer uso de renuncias unilate-
rales, y agrega que tampoco puede ser verdad que la defensa pri-
vada haya desaparecido de manera absoluta y ni siquiera que todos
los casos de autodefensa ilicita se enjuicien, ni mucho menos que
todos se castiguen, puesto que pueden escapar a la represién, bien
por prescripcién, bien por amnistia, por perdén o por consentimien-
to, y toda vez que atin se conservan, como casos de autodefensa, la
legitima defensa, el estado de necesidad, la venganza resultado de
las guerras entre las naciones o del pueblo contra las clases domi-~
nantes en un mismo Estado y se conserva también en los conflictos
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obrero-patronales, en que cada clase trata de un modo o de otro
de imponer soluciones a su adversaria.

Sin embargo, puede afirmarse que, en principio, en los pueblos
primitivos con cierto grado de evolucién, en aquellos pueblos en los
que sus miembros se consideran iguales, los hombres arrebatan a
los particulares la venganza privada, substituyéndola por la justicia
del talion (venganza oficial) que debe ser aplicada por las autori-
dades; idea de justicia que consiste, como es sabido, en castigar
de la misma manera que se delinque. Los hebreos usaron el talion
rigurosamente: ojo por ojo y diente por dicnte. Los griegos y roma-
nos lo implantaron en los delitos atroces: muerte por muerte, herida
por herida. El derecho canénico lo admitié para los que cometian
el delito de calumnia, aplicandoles la misma pena que se habria apli-
cado al calumniado. Y las Partidas lo admiten, como el derecho ca-
nénico, contra el acusador que no prueba la acusacién (ley 26, tit. 1,
Part. 7, y ley 13, tit. 9, Part. 4).

Pero si entonces resultaba l6gico este tipo de justicia, tanto
por su sencillez como porque desplazaba, en sus lineamientos gene-
rales, la venganza privada, se vi6 con el tiempo cémo resultaba fal-
to de sentido su aplicacién tratandose del adulterio, del rapto, de la
violacién, etcétera. Se vié que dejaba de ser igual, que dejaba de
ser talion, cuando al ofensor se causaba un dafio mayor que el que
¢l habia realizado, y muchas veces perjudicial para el Estado, cuan-
do, por haberse mutilado al dclincuente, quedaba inepto para sub-
sistir y, por ende, su sostenimiento a cargo del propio Estado.

Debe entenderse que lo expresado, en realidad, no correspon-
de a ningtn periodo en estricta pureza, sino que se trata mas bien
de esquemas en los que se ha tomado como base las notas dominan-
tes; caracteres dominantes que seguramente se fueron mezclando,
sucediendo y combinando de la manera més variada. En efecto, no
debe entenderse, verbigracia, que la venganza privada haya evolu-
cionado gradualmente hasta su extincién absoluta: porque ademéas
de que ya se vi6 que nunca ha desaparecido totalmente, debe ha-
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cerse notar que si bien es cierto que el Derecho romano la prohibe
de manera general (Cfr. Digesto, IX, 2, 45-4 y Dig., XLVIII, 7,
7). y que luego la prohibe de manera general y absoluta la legisla-
cion contemporanea, por influencia del Derecho canénico, también
es verdad, en cambio, que la prohibicién desaparece en el periodo
medieval y en la edad moderna, en que, por influencia germanica,
se puso en boga, por varios siglos, la resolucién de gran nimero de
conflictos por medio del duelo y la venganza (véase Proceso, Auto-
composicion y Autodefensa, del maestro Alcala Zamora y Castillo,
Pags. 57-63, y véase también el Derecho Penal Mexicano, Parte
General, tomo I, Pags. 44-57, del maestro Raul Carranca y Tru-
jillo).

Aristételes, llega a un concepto de justicia mas evolucionado:
dar invariablemente a cada quien lo suyo, segiin la igualdad. Con-
cepto de justicia que igualmente encontramos en Santo Tomas de
Aquino, con el que estan de acuerdo los teslogos.

Ambos filésofos estiman que, para ser justos, se debe tratar
igual a los iguales, de tal manera que la medida del tratamiento lo
da un sentido de proporcionalidad que viene a nivelar las desigualda-
des: castigar proporcionalmente, verbigracia, los delitos cometidos,
y premiar los méritos en la misma medida proporcional.

Avristételes y Santo Tomas, nos hablan de tres tipos de justicia:
de la justicia conmutativa, de la legal y de la distributiva.

Llaman conmutativa, a la que establece relaciones entre parti-
culares, es el tratamiento de igualdad para los iguales. Los hombres
son iguales en sus relaciones de derecho, y por eso son tratados en
términos de igualdad. La justicia conmutativa rige tratandose del
campo de los contratos. Si “A” debe pagar cinco pesos, cumple pa-
gando precisamente esa cantidad y no mas ni menos, porque se hiere
a la justicia. Trato igual a los iguales; en esto estriba la justicia con-
mutativa, que, como es facil comprender, sélo opera en el campo del
derecho privado.

Se esta en presencia de la justicia legal, cuando las personas



16 José ALFONSO ABITIA ARZAPALO

deben ceder algo de lo suyo en bien de la colectividad. Se trata de
obligaciones impuestas a los individuos por la ley, con vista a las
exigencias de la convivencia en comin. El interés del individuo se
subordina al interés de la colectividad. La justicia legal se aplica por
encima.y aun en contra de los intereses privados, que se sacrifican
por el bienestar comtn; bienestar comiin que es lo que fundamental-
mente interesa a este tipo de justicia, la cual queda, por ende, clara-
mente afiliada al campo del derecho piblico.

Y la justicia distributiva (la segunda en la clasificacion aristo-~
télicatomista), cuya justificacion teleologica se encuentra en las re-
laciones entre la sociedad o el Estado y los individuos o ciudadanos,
consiste en premiar los méritos, las virtudes o relevancias, y en cas-
tigar los delitos o malos comportamientos, en la medida adecuada
o proporcional a los propios actos. Es un tratamiento desigual para
lo desigual, esto es, adecuado o proporcional al merecimiento o falta
cometida, de modo que se da mas a quien mas merece y a la inver-~
sa, resultando, entonces, la injusticia distributiva, cuando se da mas
a quien merece menos y cuando se da menos a quien merece mas.
Como la justicia legal, la distributiva forma parte también del de-
recho publico.

Santo Tomas, hace grandes elogios de la virtud de la justicia
distributiva, a la que explica como la virtud del jefe, manifestando
que su papel es preponderante en todo juicio. También habla de la
superioridad de la justicia distributiva sobre la conmutativa; pero
preferentemente trata sobre esta tltima, en atencién a la época feu-
dal, esencialmente contractual, en que vivib.

Juan de Santo Tomas, comentador de Santo Tomas, nos da la
siguiente difinicién de la justicia distributiva: “Es una especie de
justicia estricta y particular, que impone a aquel que distribuye los
bienes comunes, la obligacién de hacerlo proporcionalmente a la dig-
nidad y a los méritos de cada uno”.

Otra definicién, es la de J. T. Delos, que dice: “La justicia dis-
tributiva asegura al particular una parte del bien comin, distribuida
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proporcionalmente a su valor como miembro del cuerpo social y al
rango que ocupa en la sociedad”.

Santo Tomas, en el texto de la Summa, dice: “La justicia dis-
tributiva y la conmutativa no se distinguen Gnicamente por su ob-
jeto, uno y multiple, sino por la naturaleza misma de la deuda que
les concierne: deber a alguien un bien comiin, es diferente que de-
ber a alguien un bien que le es propio”. La deuda de la justicia dis-
tributiva, segin este autor, se refiere a un bien comin a repartir
entre los particulares, no como precio de un trabajo o de un objeto,
sino como recompensa o como obligacién de dar segin la dignidad,
el mérito y la aptitud de cada uno, teniendo en cuenta a los otros
que también deben participar en la distribucién de esos bienes. Y
el derecho de la distributiva, es un derecho fundado en la dignidad
y aptitud a los bienes comunes que deben repartirse segtin una pro-
porcién asi establecida.

Completa Santo Tomas, las nociones indicadas con antelacién,
diciendo: “... la justicia distributiva, por si misma, sélo se ocupa
de hacer, de dar una cosa a una persona, a causa de la obligacion
creada por su dignidad o sus aptitudes, y no en virtud del derecho
de propiedad o de un derecho real, sino en virtud de un derecho
personal’’.

Y A.]. Faidherbe, en su obra intitulada “La Justicia Distribu-~
tiva”, infiere de todo lo antes expresado, que, la ley del bien comtin
distribuido, es el fundamento de la justicia distributiva y, precisan-
do atin mas, estima también que la justicia distributiva concierne a
un derecho y a un deber, fundados no sobre una cosa recibida o
dada por otro, sino sobre la razén natural del bien comiin, es decir,
el fundamento tanto del derecho, como de la obligacién de la jus-
ticia distributiva, es la razén natural del bien comiin.

Como puede apreciarse de lo dicho, la justicia distributiva con-
siste en atribuir diferentes bienes a diversas personas, proporcional-
mente a su dignidad. Establece el justo medio segin la diferente
dignidad de las personas a considerar; es decir, para fijar la forma
2



18 José ALroNso ABITIA ARZAPALO

de igualdad, toma en cuenta las condiciones de las personas, tanto
en la distribucién de los bienes, como en las cargas que se les im-
pongan. Se basa la justicia distributiva en una proporcién geomé-
trica: en tanto que una persona sobrepasa a otra en dignidad, tanto
mas debera sobrepasarla en ventajas. Debe haber una proporcion
entre lo que recibe una persona y lo que reciben los demas partici-
pes de la distribucién; proporcién que, como se ha expresado, se
fija en atencién a los merecimientos o dignidades de cada quien;
pero que, en realidad, resulta dificil de precisar.

El mismo A. ]J. Faidherbe, afirma que la justicia distributiva
es superior a la conmutativa, en virtud de que la primera es la jus-
ticia por excelencia, supuesto que atribuye a los particulares los bie-
nes comunes. Y con un sentido conservador, estima que la justicia
distributiva debe ser considerada como la guardiana del orden so-
cial establecido, con tal de que ese orden haya sido impuesto tenien-
do en cuenta los principios morales y atribuyendo a cada uno, por
un lado, las ventajas y, por el otro, las cargas que merece su lugar
en la sociedad, pues que, de no ser asi, la distributiva, lejos de ser
una virtud conservadora de los valores sociales, seria la promotora
del progreso y de las reformas sociales, como efectivamente suce-
de en la realidad.

J. Delos, indica, en los siguientes términos (tomado de la cita-
da obra de Faidherbe), como la distributiva establece el orden y la
armonia en la sociedad: “La justicia distributiva se inspira, paso a
paso, sucesivamente, en las diversas desigualdades sociales, para
substituir al igualitarismo, la idea de proporcién y de igualdad hu-
mana que persiste bajo las desigualdades sociales, y para garanti-
zar a cada ciudadano condiciones de vida plenamente humanas, en
las cuales tenga derecho, en justicia distributiva, a la igualdad na-
tural de las personas’.

Al finalizar el siglo XIX, alcanza vigorosos perfiles un nuevo
tipo de derecho —~aunque con afiejas raices—, con su correspon-
diente tipo de justicia: el derecho social o, empleando los términos
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de que se sirve Luis Josserand para designarlo, podemos decir que
es el derecho de proteccion al débil. Puede afirmarse que la protec-
cién de los débiles pierde cada dia su caracter de derecho de excep-
cién en la legislacion mundial; porque ellos, los débiles, se han lan-
zado a la conquista del derecho, con el resultado seguro de que los
débiles de hoy no seran los débiles de mafana, puesto que las me-
didas de proteccién varian con el tiempo y con las circunstancias
determinantes de las nuevas situaciones. Tiene el derecho social una
innegable funcién humanizadora. Atiende mas que nada al valor
que cada quien o que los grupos tienen en el concierto de la socie-
dad. Debe el legislador de ahora hacer el derecho, sin descuidar
ninguna de las complicadas fuerzas creadoras del nuevo sentimiento
de justicia. Su politica legislativa acusa una tendencia de proteccion
al débil, como producto de la coordinacién de las fuerzas en pugna,
como medio necesario para la conservacion del sistema y como ma-
nifestacién del sentimiento de la comunidad actual. Veamos algunos
ejemplos que encajan en el derecho social:

La mujer, castigada en el derecho romano por la capitis dimi-
nutio, que la condenaba al sometimiento de la tutela, de la patria po-
testad, tiene, en la actualidad, en gran parte de los paises, iguales
derechos que el hombre. En México se han realizado reformas legis-
lativas importantes, que colocan a la mujer en igualdad de derechos
civiles y politicos con el hombre. Pero al surgir su emancipacién
juridica, politica y economica, desaparece la razén de ser de la legis-
lacién que la protegia. Los mencres, en razén de su especial condi-
cién, aunque logren determinadas prerrogativas, son siempre débi-
les que requieren de proteccién juridica; porque son débiles por
constitucién, por naturaleza. Las personas morales han desenvuelto
su capacidad: surgiendo primero a la vida, superando su etapa em-
brionaria y, finalmente, dejando atras su menor edad, llegan a cons-
tituir poderosa fuerza de la que, con frecuencia, han abusado. De
débiles y oprimidas, se han trocado en tremenda fuerza opresora.
Como consecuencia de la concentracion de capitales y del desarrollo
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enorme de la industria y del comercio, se rompe el anterior equili-
brio entre el obrero y el patrén, operandose una total dependencia
econémica y juridica de aquél a éste. Pero aquél se organiza y sur-
ge la legislacién que lo protege no sélo contra el patron, sino tam-
bién contra los nuevos riesgos que en su trabajo han aparecido. Y
el burécrata —que en México cuenta con una ley protectora— y los
clientes de grandes compaiias, débiles frente a éstas y sumisos a
las condiciones que unilateralmente tienen voluntad de imponerles
—se sirven del contrato de adhesion—, reclaman también una le-
gislacién protectora, como la reclama el peaton contra la utilizacion
de vehiculos que, en razén de su mecanismo, son por si mismos pe-~
ligrosos.

El derecho social protege al débil, bien en atencién a su pro-
pia constitucién, como acontece con los menores, con ciertas perso-
nas morales, etcétera, o bien lo protege no porque su debilidad sea
constitutiva, sino porque lo es de manera ocasional o funcional, como
sucede con la clase obrera, con pequefios comerciantes e industria-
les, con los clientes de grandes compaiiias, con los peatones, etcé-
tera. Pero como justamente lo hace notar Josserand, mientras que
la debilidad constitutiva es sistematicamente reconocida por la ley;
la debilidad ocasional, en cambio, es el resultado del libre juego de
las fuerzas econémicas. Y, por supuesto, las medidas de proteccién
del derecho social, no apuntan directamente al protegido, sino que
atacan o tratan de dominar al opresor, para que éste no se aprove-
che de la flaqueza del contrario (véase “La Protecciéon de los Dé-
biles por el Derecho”, de Josserand, publicado en Anales de Juris-
prudencia, correspondiente a los meses de enero a marzo de 1948).

Es claro que la justicia conmutativa tiene su mas vigorosa ex-
presién en los regimenes econémico-politico-sociales en que los prin-
cipios liberales se expresan mas fuertemente; porque, como es sa-
bido, estatuyendo la tesis liberal en el orden econémico-politico-so-
cial, que los hombres son, por su naturaleza, esencialmente iguales,
es obvio que considere que todos tienen idénticos derechos y, enton-
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ces, las leyes deben ser iguales para todos, sin importar la situacion
desigual de los individuos a los que deben regir, esto es, la ley es
la misma para el rico que para el pobre, para el audaz e inteligente
que para el insano. Es decir: no importan a la ley las desigualdades
naturales de los hombres; no importan las desigualdades economi-
cas, psiquicas, morales, culturales. Como consecuencia de que se les
mide con el mismo rasero, se considera que, igualandolos (como
mera abstracciéon que en la realidad no existe), todos tienen idénti-
cas oportunidades y, siendo el mismo el punto de partida, deben
triunfar e imponerse en la lucha por la existencia, los mejores, los
mas aptos, los mejor dotados.

Por consiguiente, el Estado tendra el papel de mero vigilante,
de simple policia. Como los hombres son todos libres e iguales entre
si (principios en que encuentra su apoyo la justicia conmutativa),
el Estado debe concretarse a observar la actividad, en sus mas va-
riadas manifestaciones econémico-sociales, de los particulares, de
modo que la politica del laissez faire, laissez passer, constituye la
suprema regla.

Evidentemente se trata de principios que permiten la conserva-
cién y prolongacién de la estructura social y econémica de lo que
hoy se ha dado en llamar democracias burguesas, si bien atempera-
dos con un elemental intervencionismo de Estado. En este sistema,
los hombres son iguales. Ante la omnipotencia de la ley, son iguales
los que lo tienen todo —maquinaria, herramientas, grandes capitales
acumulados y en general todos los medios de produccién—, a los
que no tienen sino la necesidad de vender la tinica mercancia de que
disponen: su fuerza de trabajo. Para la ley no hay ricos ni pobres.
A pesar de sus enormes diferencias, todos son como “A" igual a
“A". Como todos son libres e iguales, dice con profunda ironia
Anatole France, “la ley, en su majestuosa igualdad, prohibe a los
ricos, como a los pobres, mendigar en las calles, dormir bajo los
puentes y robar el pan”.

Como los hombres son libres y determinan su conducta por su
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propia y consciente voluntad, el Estado debe abstenerse de interve-
nir en ninguna forma en sus relaciones contractuales y debe permi-
tir que se rijan por el siempre justo y sabio principio (?) de que la
voluntad de las partes es la suprema ley de los contratos. Y por este
mismo camino se llega a las justificaciones maximas del sistema li-
beral, por cuanto que, bajo los principios mal interpretados de li-
bertad, de iguadad y de fraternidad, se justifican todas las contra-
dicciones del régimen capitalista: siendo iguales los hombres e igua-
les las leyes econémico-sociales que los rigen, es natural que el tra-
bajador voluntaria y conscientemente venda su fuerza de trabajo
(pactando con el patrén de igual a igual ante la ley) al capitalista;
que el primero produzca valores econémicos que sélo disfrutara en
la medida exigua de su salario; que haya sobreproduccién indus-
trial, alimenticia y, en general, de todos los productos y, a pesar de
ello, tantos y tantos hombres sin vestidos y sin alimentos que tienen
la experiencia de que, desentendiéndose de sus propias necesidades,
se han arrojado millones de toneladas de café y de otros productos
alimenticios al mar para alimentos de los peces: que, mientras la
produccién se hace socialmente, colectivamente, la apropiacién de
los nuevos valores econémicos creados, en cambio, es individual,
precisamente por los que, aunque no producen esos nuevos valores
econdémicos, son, en cambio, los propietarios de uno de los factores
de la produccion, del capital, y que, por tener la fuerza econémica
en su poder, también disfrutan del maximo poder politico y juridico.

Como es sabido, es con la declaracién francesa de 1789, cuan-
do toma arraigo en el mundo la tesis liberal, sirviéndole de antece-
dentes la revolucion inglesa, la reforma protestante y la declaracién
de derechos de Virginia de 1776, inspirada, por su parte, en las
nuevas ideas sociales y politicas del siglo XVIIL.

Pero cuando esas ideas filoséficas pudieron realizarse en los
cuerpos de leyes, en los c6digos, se vio entonces, con la marcha in-
interrumpida de los acontecimientos, que el individuo, que sus inte-
reses particulares, no agotaban la maxima expresién de la justicia:
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que la justicia conmutativa, en su mas pura acepcion, sin tempera-
mentos, no era, en realidad, justicia, porque, por encima de los inte-
reses individuales, protegidos con la medida de una igualdad arit-
mética (el dos es igual a dos), inexistente en la rica y compleja rea-
lidad social y humana; por encima, se repite, de los intereses par-
ticulares, deben encontrar satisfaccion los intereses de la sociedad,
permitiéndose, cuando menos, los temperamentos necesarios a los
principios del’ liberalismo.

Se introducen, asi, en las diversas legislaciones del mundo, en
los codigos politicos que siguieron a la segunda guerra mundial,
esos temperamentos juridicos —si bien no podria decirse que falta-
ran antes de manera absoluta—, protectores obligados de una jus-
ticia distributiva, cuyos principios llevan la pretensién de aliviar los
viejos males que aquejan a la humanidad, por cuanto que, corrigiendo
al absolutismo liberal, tienen que admitir que no hay justicia 3ino a
condicion de tratar en forma desigual a lo desigual, proporcionan-~
do justa y equitativa solucién a las exigencias particulares mayores
o menores de cada caso, dando mas a quien mas merece y a la in-
versa, hasta llegar a los regimenes socialistas, en donde la justicia
distributiva halla su expresién mas completa.

2. LA JUSTICIA EN NUESTRO DERECHO. TIPO DE JUSTICIA DE LA
SENTENCIA.— Por lo que a México respecta, cabe observar como lle-
ga a nuestras tierras la influencia del liberalismo americano y europeo.
El malestar econémico y social, se resuelve con la lucha armada.
Por fin llega la independencia y, con ella, el triunfo de la consti-
tucién politica individualista. Su historia: 1814, 1824, 1836, 1843,
1847 y 1857, lapso que comprende, en realidad, dos periodos: el
primero, que corresponde a la Constitucién Politica y que llega has-
ta antes del 43, y el segundo, en el que la Constitucién es propia-
mente individualista politica, hasta su mejor exponente: la Consti-
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tucién de 1857. Se ve que los derechos del hombre son el objeto y
el fin del derecho (La Constitucién Politico-Social, conferencia del
maestro Hilario Medina, dictada ante el Congreso Juridico Nacio-
nal, el 26 de septiembre de 1932). Fundamentalmente encuentra su
maxima expresion la justicia conmutativa; justicia en la que el hom-
bre se convierte en una mera abstraccion, por cuanto que lo iguala,
borrando en el papel sus profundas diferencias. Y si todos los hom-
bres son iguales, no tiene el Estado por qué intervenir en beneficio
de nadie, porque, si lo hiciera, redundaria en perjuicio de los de-
mas. Entonces debe el Estado abstenerse de intervenir en las rela-
ciones de los particulares, El derecho fundamentalmente debe ser
represivo, en virtud de que las normas preventivas serian un obs-
taculo a la libre manifestaciéon de la voluntad de los hombres en sus
diversas actividades, y las normas deben esencialmente ser suple-
torias de la voluntad de los particulares, porque un derecho impera-
tivo limitaria igualmente la libre expresion del poder de los indivi-
duos, y la intervencién del Estado en la requlacién del patrimonio
de los particulares, debe ser preferentemente nula o intervenir lo
menos posible, y por lo que respecta a la vigilancia e impulso de la
actividad privada, se acepta tan sélo en la medida en que no hiera
Ja libre competencia econémica, y s6lo admite la substitucién de los
particulares por el Estado, en determinados servicios y actividades,
cuando dichos particulares son incapaces de satisfacerlos con ple-
nitud, bien porque carezcan de un fin econémico y falte interés a
los individuos para querer su intervencién personal, bien por tra-
tarse de una actividad o servicio que, por su caracter superior, re-
quiera la intervencién de un organismo también superior: del Estado.

Todas estas abstracciones en las que se hace encajar a los in-
dividuos, con sus pseudo igualdades, con sus pseudo libertades, in~
discutiblemente conducen a realidades concretas: hay libertad real
para los econ6micamente fuertes; pero no la hay para los pobres;
porque, en efecto, la situacién econémica de los dltimos no les per-
mite enviar a sus hijos a las escuelas en que puedan cursar carreras
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liberales o de donde puedan salir buenos técnicos, y la cultura, la
buena ilustracién, las buenas costumbres, la moral, la ciencia y el
arte, resultan articulos demasiado caros y alejados de su alcance,
y claro esta, careciendo de medios econdmicos, la igualdad resulta
un mito (no puede existir igualdad de oportunidades), y es obvio
que para ellos la libertad no pasa de ser una palabra sin contenido,
por cuanto que carecen de libertad para establecer negocios, indus-
trias, comercios, y carecen de libertad para vestir con decencia y
para aprender finas maneras y para tener habitacién decorosa. Son
entes que solo tienen una libertad: la de vender su fuerza de traba-~
jo, porque, si no lo hacen, perecen de hambre. Viéndolo en sus ex-
tremos, a eésto conducen los principios en que descansa la justicia
conmutativa,

Pero viene la Constitucién de 1917, que, ademas de ser politica,
es social. Es una Constitucion politica, porque habla de la forma de
gobierno, de su organizacién. Es Constitucion social, en virtud de
que el Estado debe intervenir regulando instituciones. Al lado de
los principios de la justicia conmutativa, acusan una mayor inter-
vencién que en las anteriores, los principios de la justicia distribu~
tiva y de la justicia social. (La Constitucién Politica Social, confe-
rencia del maestro Hilario Medina, dictada en el Congreso Juridi-
co Nacional, el 26 de septiembre de 1932).

No sélo encontramos en la Constitucion de 1917, de manera
mas acusada, normas represivas, también existen normas preventi~
vas, en razén de que, si bien con ellas se invade en cierta medida la
libertad individual y, por ende, la justicia conmutativa, tal cosa se
estima ttil y preferible en provecho de los intereses colectivos, del
bien comin. No sélo existen en ella normas supletorias de la vo-
luntad de los particulares, sino existen también normas imperativas,
dirigidas a las propias voluntades a las que deben regir, en caso
necesario, aun por medio de la fuerza, esto es, con sacrificio del
poder libre de los individuos y por el bien comtn. Existen asimismo
en dicha Constitucién, normas —que igualmente se justifican por el
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provecho social, asi sea en perjuicio del libre juego de las activi-
dades econémicas de los particulares— que permiten al Estado la
regulacién del patrimonio de los individuos, como sucede, verbigra-
cia, con las leyes del trabajo que establecen, regulandolo, un sala-
rio minimo para los trabajadores, el seguro obligatorio; como suce-
de igualmente con el dispositivo constitucional que estatuye la par-~
ticipacion que se debe dar a los trabajadores en los beneficios de
la empresa a la que sirven —precepto que hasta la fecha no se ha
cumplido—, y tenemos el caso igualmente trascendental en la vida
econémica del pais, del articulo 27 Constitucional y su ley regla-
mentaria, el Coédigo Agrario, en donde también puede apreciarse
cémo el Estado, movido por el fundamental interés de dar satis-
faccion al bien comin, limita el libre juego de las fuerzas econémicas,
interviniendo en la regulacion de la actividad privada, mediante
la distribucién equitativa de las tierras y aguas comprendidas en
el territorio nacional; distribucién que persigue el fraccionamiento
de los grandes latifundios; el desarrollo de la pequefia propiedad
agricola en explotacion; la creacién de nuevos centros de poblaciéon
agricola con tierras y aguas que les sean indispensables, etc. Y
por lo que respecta a la vigilancia y fomento de la actividad pri-
vada, también el Estado interviene, haciendo justicia distributiva,
para impedir que una clase, aprovechindose de sus privilegios
econémicos, abuse de la otra que se halla a su servicio, como suce-
de con la ya citada legislacion obrera; legislacion que vigila la ac-
tuacién del patrén, y que, con sus disposiciones tutelares, protege
a la clase trabajadora. Otro ejemplo de vigilancia y fomento de la
actividad privada, en que el Estado limita la actividad particular,
con vista a la justicia distributiva, es el caso de la previa autori-
zacién a que se refieren los parrafos cuarto, quinto y sexto del
articulo 27 de la Constituciéon de 1917,

Como puede apreciarse, se trata de claros ejemplos de interven-~
cion del Estado limitando el libre juego de las fuerzas econémicas,
son modelos claros de justicia distributiva, que implican el sacrifi-
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cio de los principios basicos de la conmutativa, por cuanto que el
Estado interviene hiriendo los clasicos conceptos de libertad
e igualdad. Otro tanto sucede en el caso de los impuestos, que,
como se sabe, deben ser proporcionales y progresivos. Lo propio
acontece con la Asistencia Publica, que encuentra su justificacion
en el bien comun, asi como con algunas instituciones del Derecho
Administrativo, puesto que este derecho asegura la reparticion del

impuesto, la ejecucion de los servicios publicos, protege los servi~
cios de beneficencia, etc.

Y por lo que respecta al derecho prccesal, desde el punto de
vista de que los particulares no pueden ellos mismos lograr el cum-
plimiento voluntario de sus derechos (hay rebeldia para ese cum-
plimiento) y de que requieren de la intervencién del poder del Es-
tado, mediante una sentencia que el propio Estado debe ejecutar,
puede hablarse de que la sentencia, al declarar y reconocer tales
derechos subjetivos, hace posible la distribucion forzada y, por tan-
to, hace justicia distributiva.

Pero vista la cuestién desde otro angulo, puede afirmarse que
la sentencia realiza el tipo de justicia a que corresponde el derecho
subjetivo objeto de la pretensién, del actor o del demandado, que de-
clara o reconoce. Lo que significa que sera justicia conmutativa o
distributiva, segin se refiera a una o a la otra el derecho declara-
do o reconocido.

Del hecho de que en nuestra Constitucién vigente, acusen una
mayor intervencion los principios de la justicia distributiva, se ha
pretendido partir para afirmar que se trata de un Cédigo socialis-
ta; afirmacién totalmente inexacta, porque, como es facil percibirlo,
se trata de un Cédigo politico que no encaja dentro del marco de
caracteristicas que comiinmente se asignan a los Estados con orga-
nizacién socialista.

En efecto, por lo que mira a la regulacién de la actividad par-
ticular por parte de un Estado socialista, es obvio que la misma de-
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be realizarse con tendencias opuestas a las que se observan en un
Estado con bases individualistas. Mientras que en un Estado li-
beralista o individualista, hemos visto que se considera lo mejor el
libre juego de las actividades economicas de los individuos; en un
régimen socialista se suprime dicho libre juego de las actividades
econémicas de los individuos, por nocivo a los intereses de la co-
lectividad, y en el sistema intervencionista, se ponen determinadas
taxativas al libre juego de que se habla. Mientras los Estados in-
dividualistas, segun se vio, atienden principalmente a las normas
represivas y no a las preventivas, en respeto de la libertad de los
individuos que no desea interferir, y mientras los regimenes inter-
vencionistas atienden a ambos tipos de normas, segiin también se
explicé; en cambio, los regimenes socialistas estiman que el bene-
ficio social es mayor cuando, en lugar de reprimir con normas re-
represivas los actos perjudiciales a los particulares, mejor los evita
mediante normas de tipo preceptivo. Es evidente que nuestra Cons-
tituciéon vigente es intervencionista de Estado y no socialista, por-
que mientras este ultimo tipo de Constitucién impone una inter-
vencién absoluta, radical, en el patrimonio de los particulares de
los medios de produccion, el primero, por el contrario, se basa pre-
cisamente en la propiedad particular de los medios de produccién.
Y no es una Constitucién socialista, por altimo, porque se trata
de una ley que no considera al Estado con la capacidad suficiente
para substituir a la actividad privada en la produccién agricola e
industrial, en el manejo y funcionamiento de las empresas particu-
lares, en la utilizacién, en fin, de los medios de produccién; en tan-
to que las constituciones de ese tipo, precisamente parten de la
base de que el Estado si tiene dicha capacidad (Derecho Adminis-
trativo, de Gabino Fraga Jr., edicién Porrua de 1934, Pags. 1-12,
y El Orden Piblico en el Derecho Internacional Privado y el Ma-
terialismo Histérico, del que esto escribe),

No puede negarse, sin embargo (cualesquiera que sean las creen-
cias religiosas, filos6ficas o politicas que se sustenten), que la ri-
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queza, desde los tiempos mas remotos, hasta la época actual ~hoy
mas que en el pasado—, ha estado injustamente distribuida: de una
parte, demasiada miseria; de la otra, demasiada abundancia. Jesu-
cristo mismo levanté su voz contra tanta injusticia. El expresé que
era mas facil que un camello pasara por el ojo de una aguja, a que
el rico pudiera entrar al reino de los cielos. Y cada vez que nos
habla de caridad, nos hace evocar a la justicia distributiva, en
tanto que, al predicarla, refleja su profunda rebeldia en contra de
la desigualdad econémica de su época: de una parte, demasiada
necesidad que no encuentra satisfaccién; de la otra, demasiada
abundancia con todas las lacras que le son inherentes.

Cada época, pues, ha tenido su propio sistema juridico, como
instrumento de realizacién de su propio tipo de justicia. Ya se ex-
presé que el derecho de los sistemas socialistas, es diferente del que
rige en las llamadas democracias burguesas; que este tltimo es di-
ferente del derecho feudal; que éste es cualitativamente distinto del
derecho esclavista, y que éste es diverso, a su vez, al de las nor-
mas que regulaban la convivencia en el comunismo primitivo. Y
queda establecido que el fallo, mediante el ejercicio de la preten-
sion sobre la que resuelve, declara el derecho subjetivo materia de
dicha pretensién, sirviéndose de la norma de derecho objetivo que
aplica como medio o instrumento para lograr la decisién del caso
en litigio y la pacificacién social, resultando que la sentencia es
realizadora, de acuerdo con cada época, del tipo de justicia que en
ella prive, hasta llegar, con el transcurso de los siglos, al sistema
de los regimenes socialistas, cuyo principio medular, maxima ex-
presién de la justicia distributiva, establece: exigir a cada qu.ien se~
giin su capacidad, y dar a cada quien conforme a sus necesidades.

3. QuE ES LA SENTENCIA.— Pero si la sentencia se ocupa de ha-
cer justicia en el caso en litigio, mediante la declaracion o recono-
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cimiento del derecho subjetivo objeto de la pretension, es evidente
que, con los expresados términos, bien poco se avanza en la expli-
cacion a la que debe llegarse, en primer término, respecto a lo que
es la sentencia, y en segundo lugar, respecto a lo que sera la ma-
teria fundamental de este trabajo: la cosa juzgada.

Es sabido que el derecho procesal forma parte del derecho
publico, y creo que es funcion del proceso, desde que se inicia,
como ya se apuntaba con anterioridad, lograr la pacificacién social
(Sistema de Derecho Procesal Civil, de Carnelutti, Ed. Uteha-Ar-
gentina, tomo I, Pag. 116); funcién que en su mas alto grado se
cumple al resolverse la pretension deducida en el litigio, mediante
la sentencia que tiende siempre a la declaraciéon de la existencia o
inexistencia del derecho subjetivo pretendido.

Como correctamente lo sefiala mi maestro don Gabriel Garcla
Rojas, desde que el proceso se plantea, tiene, en efecto, una fun-
cién: la pacificacién social. “Los animos caldeados por la resisten-
cia, con el resquemor de la venganza, con el deseo de hacerse jus-
ticia por propia mano, al llegar ante el juez, alli deponen su actitud
agresiva; el primer efecto del proceso es apaciguar la contienda, es
moderar las pasiones. Y va aumentando este efecto a medida que
el proceso adelanta, y cuando viene la sentencia a decir la altima
palabra, ya no solamente dentro del orden social se produce la pa-
cificacion, sino que ya se produce de un modo juridico; ya el Es-
tado... obra... haciendo valer su imperio para apaciguar las pa-
siones y las contiendas entre los particulares”. (Conferencia que
pronuncié en el Debate sobre el Arbitraje Forzozo, convocado por
la Barra Mexicana, publicada en Anales de Jurisprudencia, tomo
IV, Nam. 1, correspondiente a enero de 1934, Pag. 691).

La sentencia, pues, buscando la pacificacion social, resuelve
el litigio decidiendo sobre la pretension hecha valer, y tiende a ac-
tuar el derecho subjetivo, ya absolviendo, ya condenando y en todo
caso declarando el derecho que reconoce.

Guasp, en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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tomo I, Pags. 6 y 7, se pronuncia por el punto de vista opuesto, al
decir que: "Afirmar que el proceso tiende a la tutela o proteccién
de los derechos subjetivos es, sin duda, una contradiccién, puesto
que los derechos subjetivos son ya per deffinitionem, intereses pro-
tegidos juridicamente: ;como puede pedir un demandante algo que
en su propia solicitud afirma tener ya?”" Contradiccién que no exis-
te realmente, porque el hecho de que el derecho subjetivo reciba el
amparo del objetivo, no quita que sea la actuacién de aquél lo que
en el proceso se reclame, resultando la aplicacion del derecho ob-
jetivo mero instrumento o medio para aquella actuacion (véase
también el inciso h, del Nim. 2, del Capitulo IV de este estudio).

Decia, pues, que el derecho procesal forma parte del derecho
publico. En efecto, perteneciendo al derecho piiblico todas las nor-
mas que rigen la actividad del Estado y correspondiendo al mismo
derecho las normas que requlan las relaciones entre el propio Es-
tado y los ciudadanos, es obvio que, regulando el derecho procesal
una de las tres funciones esenciales del Estado —la funcién ju-
dicial— y requlando igualmente las relaciones que de esta funcién
se derivan entre el repetido Estado y los ciudadanos, ha de admi-
ticse, como quedé expresado, que ese derecho corresponde al dere-
cho puablico.

El derecho procesal precisa el contenido de la funcion juris-
diccional; integra los o6rganos de la jurisdiccion, y establece las
formas que deben observarse en la tramitacién de los negocios ju-
diciales, hasta su terminacién mediante la ejecucién coactiva de la
sentencia de fondo.

Regula el derecho procesal la actividad, en el proceso, de los
6rganos jurisdiccionales. El desenvolvimiento del proceso obedece,
en parte importantisima, a las resoluciones del juez o del tribunal.
Y los actos procesales precisamente encuentran su exteriorizacion
en dichas resoluciones (aunque aquéllos naturalmente no se ago-
tan en éstas, puesto que, como actos procesales, existen asimismo
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los embargos, lanzamientos, remates, notificaciones, etcétera); re-
soluciones que han sido clasificadas de la siguiente manera: decre-
tos, llamados también proveidos o providencias, cuando son reso-
luciones de mero tramite; autos, cuando las decisiones no son de
mero tramite, es decir, su diferencia con los decretos se apoya en
la mayor o menor importancia de las cuestiones que resuelven, y
sentencias, cuando resuelven cuestiones interlocutorias o inci-
dentales del proceso, o bien cuando fallan definitivamente el pleito.

La ley primera, titulo 22, Partida tercera, decia que por sen-
tencia se entiende el “mandamiento que el juzgador faga a alguna
de las partes en razén del pleito que mueven ante él”.

“Sentencia”’ es una expresion que, segtn la doctrina, se deriva
del término sentiendo o de la palabra castellana sentir, pues que,
por medio de la sentencia, el juez resuelve el pleito conforme a lo
que siente (es la opinién del juez).

Caravantes y Juan Sala, definen respectivamente la sentencia:
“Sentencia definitiva (de definere, terminar) es aquella por la que
el juez resuelve terminado el proceso, y sentencia interlocutoria
(de inter locutio-decisién intermedia) es la decisién intermedia que
pronuncia el juez en el discurso del pleito, entre su principio y su
fin, sobre algiin incidente o articulo, o para preparar la definitiva”.
“Es la sentencia la legitima decisién del juez sobre la causa con-
trovertida ante él”.

En principio, la sentencia debe fundarse en ley y el juez tiene
el deber de aplicarla estrictamente; pero es sabido que el pleito
puede resolverse conforme a los principios generales del derecho,
s6lo cuando no puede decidirse ni por el texto de la ley, ni por su
espiritu o sentido natural, esto es, por su interpretacién juridica
(articulo 14 de la Constitucién Federal).

La sentencia resuelve el juicio, es decir, falla sobre las preten-
siones que en el mismo se plantean, ya condenando, ya absolviendo
al demandado o simplemente declarando el derecho discutido. Al
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respecto, el articulo 81 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito y Territorios Federales, establece que “las sentencias de-
ben ser claras y congruentes con las demandas y las contestaciones
y con las demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito,
condenando o absolviendo al demandado...” Texto que pone de
manifiesto que realmente su férmula es muy poco feliz, ya que,
como se acaba de indicar, no sélo existen las sentencias que ab-
suelven o condenan, sino también las meramente declarativas que
el dispositivo no contempla o que al menos no contempla de manera
expresa y clara. Pero es obvio que, para llegar a la decisi¢n del
negocio, debe el juzgador estudiar con absoluta honradez e inde-
pendencia de criterio, el problema que le fué planteado y decidir
a base de un obligado razonamiento légico, a la luz que resulte
del analisis de las pruebas aportadas.

La esencia de la sentencia se integra por su parte dispositiva.
Es ésta el acto de autoridad del Estado, y la expresa el érgano
jurisdiccional revestido de competencia. La sentencia es imperativa
y obligatoria, en principio, una vez que ha quedado firme. Hay
casos, sin embargo, en que la sentencia es ejecutiva aun antes de
quedar firme, como acontece tratandose de aquella que es apelabl®
en solo el efecto devolutivo. Autores han expresado que es la lex
specialis, porque piensan que, cuando falta la norma que resuelve
el caso concreto, el juez, con la sentencia, desarrolla una funcién
de integracion del derecho, semejante a la funcién legislativa del
poder encargado de legislar, puesto que establece el derecho obje-
tivo valido sélo para el caso de referencia; en tanto que la ley vale
para todos los casos de la misma especie, dado que es norma ju-
ridica general. (La Nueva Ley Procesal, de Demetrio Sodi. Pags.
101-119 del tomo I; Principios de Derecho procesal Civil, de Rafael
de Pina, Pags. 185-191; Sistema, de Carnelutti, tomo I, pagina 315
y siguientes; Derecho Procesal Civil, de L. Prieto Castro, tomo I,
3
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pagina 373 y siguientes, y Derecho Procesal Civil Espafiol, de Ma-
nuel de la Plaza, tomo I, pagina 548 y siguientes).

4. DIVERSOS TIPOS DE SENTENCIAS.—Teniendo en cuenta ex-
clusivamente los efectos procesales de la sentencia, existen las llama-~
das definitivas o de fondo que, como se ha expresado, son las que
ponen término al juicio y las interlocutorias que, como también ya
se dijo, resuelven algiin incidente o articulo durante el curso del
proceso o preparan el pronunciamiento de la definitiva.

Igualmente se distinguen las sentencias pronunciadas en re-
beldia de parte, o sea, las que se dictan sin la comparecencia al
juicio del demandado citado en forma; de las que se pronuncian
en procedimiento contradictorio, es decir, de las que se dictan ac-
tuando conjuntamente en el pleito ambas partes.

En razon de la relacion de la sentencia con el objeto del liti-
gio, se distingue la sentencia estimatoria, esto es, la que resulta
favorable al demandante, de la desestimatoria, o sea, de la que re-
sulta favorable al demandado en tanto que lo absuelve, y una y
otra se distinguen de la parcialmente estimatoria, en que ésta, como
su nombre lo indica, solo es favorable en parte para el actor.

Y por dltimo (para no hacer referencia a otras clasificaciones
menos usuales en nuestro medio, como aquella que cataloga las
sentencias en las diversas especies de cognoscitivas, dispositivas,
preservativas, arbitrales, etc.), por sus efectos substanciales o por

su contenido procesal, las sentencias se clasifican en sentencias de
condena, declarativas y constitutivas.

Como es sabido, la sentencia de condena no sélo declara el
derecho, sino que, ademas, hace posible su ejecucién; es decir, ade~
mas de que declara que existe una ley que impone una obligacién
o que concede un derecho en una relacién juridica determinada,
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permite también que los 6rganos del Estado hagan etectiva esa
obligacién o derecho mediante la ejecucién de la sentencia.

La sentencia declarativa no contiene condena alguna, sino sélo
pone en claro, mediante declaracion, la existencia de una deter-~
minada relacién juridica o de un hecho que tenga trascendencia ju-
ridica, puestos en duda o discutidos.

Asi, pues, mientras la sentencia de condena, en ultimo resul-
tado, tiende a la ejécucion forzosa del derecho, o sea, tiene por
objeto que las cosas se coloquen en el lugar que conforme al de-
recho les corresponde, esto es, como dice W. Kisch (Derecho Pro-
cesal Civil, pagina 178), tiene por finalidad que, en el mundo ex-
terior, las cosas se coloquen de acuerdo con el derecho; la sentencia
declarativa, en cambio, sélo tiene como objeto hacer la declaracién
mediante el reconocimiento de la existencia de la relacion juridica
violada o discutida, es decir, en esta clase de sentencias sélo se de-
clara lo que es un derecho; mas no se ordena que las cosas sean
colocadas conforme al derecho (la sentencia violatoria del derecho,
sentencia injusta, infringe el objeto de toda sentencia de condenar
conforme al derecho o de declarar o constituir el derecho —véase,
al respecto, el inciso "h", Num. 2, del Cap. IV—).

Y a la sentencia constitutiva la explica Goldschmidt, como la
que tiene por objeto obtener la constitucion, modificacion o extin-
cién de una relacién de derecho (Derecho Procesal Civil, tra-
duccién del aleman de Leonardo Prieto Castro, Pag. 111). De
donde se desprende que la sentencia constitutiva, por esencia, es
aquella que produce un estado juridico que antes de ella no existia.

El propio Kisch expresa, en su Obra acabada de mencionar:
“La sentencia condenatoria y la declarativa tienen de comin el
que se limitan a reflejar la situacién juridica tal como ella es. Junto
a ellas, empero, aunque raramente, encontramos otras sentencias,
por las cuales el estado juridico existente no sélo es confirmado,
sino que se modifica. La sentencia, verbigracia, que pronuncia el
divorcio no se contenta con declarar, sino que, fundandose en la
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existencia de este derecho, disuelve para el futuro el matrimonio
hasta el momento existente, en virtud de la soberania judicial. ..
Como se ve, las sentencias de esta clase producen una modifica-
cién, introducen una estructura nueva en la situacién juridica exis-
tente. No sélo constatan lo que es, sino que constituyen algo nuevo,
y por ello se les llama sentencias constitutivas. Las acciones se lla-
maran también constitutivas’’. (Véase también el articulo lo. del
Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Fe-
derales).

Y refiriéndose Chiovenda asimismo a la sentencia constitu-
tiva, dice: .. basta ver que después de la sentencia existe un
estado juridico que antes no existia o viceversa, para que la sen-
tencia nos parezca lo que inmediatamente obra o produce o cons-
tituye aquel efecto... por tener este objeto y este efecto, y no
por su naturaleza, la sentencia constitutiva se presenta como Ffi-
gura auténoma. De un lado, acércase a la sentencia de condena
porque prepara un cambio en el estado actual de las cosas. Por
otro, acércase a la sentencia de mera declaracién, porque produ-~
ciéndose el cambio en virtud de la sentencia misma, no es necesario
ningin hecho posterior de ejecucién; pero la sentencia de decla-
racion declara una voluntad de ley preexistente y no tiene otro
efecto que la cesacién de la incertidumbre del derecho; la senten-
cia constitutiva declara una voluntad de ley preexistente que tien-~
de al cambio de otra voluntad de ley y lleva tras de si este
mismo cambio. — Efectos de la sentencia constitutiva. — La sen-
tencia constitutiva, por su propia naturaleza, obra normalmente ex~
nunc: los efectos del cambio juridico sélo comienzan en el momento
en que el cambio se produce, lo cual sucede cuando la sentencia
tiene valor de cosa juzgada. Sélo en algunos casos, por disposicién
expresa de la ley, obra ex-tunc, o sea, aunque el cambio no tenga
lugar sino con el pronunciamiento definitivo del juez, sus efectos
se retrotraen al momento del pronunciamiento no definitivo™.
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(Véase su obra Derecho Procesal Civil, tomo I, pagina 210 y si-
guientes).

Si se atiende, pues, a la naturaleza de la sentencia constitu-
tiva, de acuerdo con la cual, como se ha visto, es dicha sentencia
la que crea o de donde se deriva la estructuracién de un estado
juridico que antes de ella no existia, facilmente se explica que la
misma, como dice Chiovenda, obre normalmente ex-nunc. Lo que
quiere decir que los efectos del cambio sélo empiezan en el instante
mismo en que la sentencia los produce, esto es, cuando ha alcan-
zado la autoridad de la cosa juzgada y no antes, salvo los casos en
que la misma ley dispone que esos efectos se produzcan retroac~
tivamente,

Como ejemplo claro de sentencias constitutivas con efectos
ex-nunc, puede mencionarse el fallo que concede el divorcio, pues
éste disuelve para lo futuro el matrimonio hasta antes de ese mo-
mento existente y coloca a los conyuges en la posibilidad —hasta
antes de la sentencia inexistente— de volver a contraer matrimo-
nio, y también puede citarse el caso de las sentencias que prorro-
gan la duracion de un contrato de arrendamiento, puesto que asi-
mismo en este caso no solo se declara en el fallo una voluntad de
ley preexistente, o sea, la voluntad de la ley de que se prorrogue
el contrato cuando el inquilino se encuentra al corriente en el pago
de sus rentas, sino que igualmente es la sentencia la que decreta
o constituye dicha prérroga, puesto que antes del fallo sélo se te-
nia un contrato terminado.

Cita la doctrina, como claro ejemplo de sentencia constitutiva
con efectos ex-tunc, a toda aquella que decreta la rescision de un
contrato de arrendamiento, y hay autores que mencionan también,
como sentencia de este tipo, a la de nulidad de un acto juridico,
si bien otros estiman que esta sentencia es meramente declarativa
(véase también al Derecho Procesal Civil. de L. Prieto Castro,
tomo 1, Pags. 230 y siguientes y 375 v siguientes; el Derecho Pro-
cesal Civil Espafol, de Manuel de la Plaza, tomo I, Pags. 548 v
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siguientes; el Derecho Procesal Civil, de Goldschmidt, Pags. 100-
112, y el Derecho Procesal Civil, de Ugo Rocco, traduccién de
Felipe de J. Tena, Pags. 295-305). Kisch, sin embargo, segin lo
hace notar James Goldschmidt, en su obra acabada de citar (pa-
gina 112), piensa que s6lo son verdaderas sentencias constitutivas
aquellas que producen efectos ex-nunc. Se trata, a nuestro enten-
der, de una opinién equivocada, segin se deduce de los ejemplos
recién expresados con antelacién, que revelan que también lo son
las que producen efectos ex-tunc.

Pero surgen, ahora, estas interrogaciones: ;Qué es la cosa juz-
gada? ;Hasta donde llegan sus limites? ;Qué finalidades se cum-
plen con ella?

Expuestas las ideas que preceden, en los capitulos subsecuen-
tes se habra de estudiar concretamente la materia de las preguntas
que se acaban de formular; en la inteligencia de que, en el capitulo
que inmediatamente sigue, se expondran, en forma breve, las teo-

rias mas importantes que se han ocupado de ofrecer una explica-
cién cientifica, sistematica, de la cosa juzgada.



CAPITULO 11

1.—La cosa juzgada en los textos romanos.
2.~Teoria de la presuncién de verdad.
3.—~Teoria de la [iccion de verdad.

4.—Teoria contractualista y cuasi-contractualista

5.~Teoria normativa.
6.— Teoria de la Escuela del Derecho Libre.

7.—~Teoria materialista.
8.—~Teoria procesalista.
9.—~Teoria de Binder.
10.—La doctrina italiana:
a).—~QOpinién de Ugo Rocco.,
b).~Opinién de Chiovenda.
¢).—~Referencia a las opiniones de Alfredo Rocco, Redenti y Betti.
d).~Opinién de Carnelutti.
11.—Opinién del mexicano José Becerra Bautista.
12.—Tesis que se acepta.



1. LA COSA JUZGADA EN LOS TEXTOS ROMANOS.—Puede decirse
que los romanos encontraron la forma de impedir que lo senten-
ciado pudiera nuevamente revisarse, puesto que prohibieron que
la accion deducida pudiera nuevamente plantearse. Sélo una vez
podia el Estado resolver determinada controversia judicial, a pe-
sar de que la misma fuera decidida por error. Resuelto un negocio,
el mismo no podia nuevamente plantearse con posterioridad. Es que
consideraron que la cosa juzgada de la sentencia es la verdad
legal (en cambio, en los origenes del derecho noruego, se des-
conoce el. principio de la cosa juzgada: la sentencia se hallaba
siempre abierta a la discusion; pero aqui también surge la necesi-
dad de limitar las posibilidades de critica de la sentencia, cuando
las relaciones sociales se multiplicaron, y especialmente cuando el
comercio se hubo extendido).

Ulpiano, decia: “Julianus libro tertio Digestorum respondit
exceptionem rei judicatae obstare quotiens eadem quaestio inter
easdem personas revocatur’. (D-XLIV-II-3). Texto que significa
que la excepcién de cosa juzgada puede hacerse valer en el caso
de que surja, entre las mismas partes, la propia cuestion. Y Paulo,
con relacién a esto mismo, expresaba: “eadem causa petendi, ea-
dem res et eadem conditio personarum”. (Libro 44, titulo 2-12 v
14, del Digesto). Es decir, Paulo establece las clasicas tres iden-
tidades: de objeto, sujeto y causa. La distincion de este altimo fué
preferida por los comentadores, porque hallaron falta de precision
en la expresion “quaestio” que se emplea en la distincion trans-
crita de Ulpiano. Sin embargo, Savigny acepta a Ulpiano, porqué
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considera que su férmula sufre menos excepciones y porque estima
que esta mas de acuerdo con los principios inspiradores del dere-
cho romano.

En Roma, la cosa juzgada se circunscribia a la decision, es
decir, a la condena o a la absolucion, no al razonamiento del juz-
gador. Dictada la sentencia, en este derecho era ilicito inquirir acer-
ca de si era.verdadera la tutela juridica que ella concedia. El fin
de la litis contestatio era la produccion de una situacion en el
proceso que hacia posible la sentencia de fondo e importaba en el
demandado el deber de soportar la “condennatio”, es decir, ago-
taba éste su deber con su sometimiento a la sentencia. Los efec-
tos consuntivos de la sentencia, formaban un todo con los efectos
consuntivos de la litis contestatio, pues ésta y aquélla constituian
los dos estadios integrantes del todo procesal en el derecho romano
clasico, cuyos efectos lo eran de la integridad del proceso, esto
es, no referibles particularmente a ninguna de sus fases.

Debe decirse que la mente romana no llego a realizar la dis-
tincién entre las excepciones procesales y las excepciones subs-
tanciales. No alcanzé a concebir los hoy llamados vicios de acti-
vidad en el proceso, integrantes de ese gruoo especial de excep-
ciones distintas de las llamadas excepciones de fondo. Sin embargo,
como efecto de fallas en la construccion del oroceso, llegaron a
admitir la invalidez de la sentencia: pero se estaba frente a una
nulidad de naturaleza procesal. Asi, verbigracia, la falta de capa-
cidad para ser parte o para comparecer al juicio, obligaba en el
derecho romano al juez a la absoluta abstencidon de pronunciar sen-
tencia. La aludida invalidez se apoyaba en la naturaleza sui ge-
neris de la nulidad romana, no propiamente en la falta de requisitos
esenciales del proceso. Hace notar la doctrina que en ellos no exis-
tio el contraste substancial-procesal, sino solo el contraste favora-
ble-desfavorable. Es un derecho en el que, todo lo que es causa
de nulidad, evita el pronunciamiento de la sentencia; en el enten-
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dido de que, los demés requisitos, incluyendo muchos de caracter
procesal, producen el resultado de que la sentencia de fondo sea
desfavorable, esto es, alcanzan la consecuencia de que se deses-
time la demanda. Debe decirse que, en este derecho, era supuesto
esencial de la sentencia favorable, una valida “constitutio iudicii"’;
constitutio cuyos requisitos no eran diferentes que los que en el
derecho moderno integran una relacién procesal valida.

Cuando el demandado producia validamente su litis contesta-
tio, ésta producia un resultado semejante al de la sentencia valida
y generaba igualmente la “exceptio rei in iudicium deductae”,
puesto que el actor no podia repetir su accion, y si lo intentaba, se
le oponia dicha excepcién (llamada ahora de litispendencia). Te-
nia aplicacién lo que se acaba de expresar en los casos en los que
en el derecho romano, por determinadas circunstancias, no se lle-
gaba a pronunciar sentencia o en los que era nula la dictada.
Como resultado de los efectos consuntivos de la litis contestatio,
se impedia la reiteracion del mismo negocio, con la garantia, se
insiste, de la excepcién mencionada (véase La Cosa Juzgada, de
Emilio Gémez Orbaneja, Pags. 45-53, y la Autoridad de la Cosa
Juzgada, de José Becerra Bautista).

2. TEORIA DE LA PRESUNCION DE VERDAD.—Pues bien, inter-
pretando los autores los fragmentos de Ulpiano, de donde derivan
los principios que dan base a la cosa juzgada en el derecho ro-
mano ya expuestos con anterioridad, se elaboré la vieja teoria de
que la cosa juzgada es una presuncion de verdad. Se presume como
verdadero y justo lo resuelto por la sentencia. Es una presuncién
juris et de jure, esto es, que no admite prueba en contrario, en al-
gunas legislaciones, y en otras es, en cambio, una presuncion ee-
lativa, como en la espafiola (articulo 1251 del Cédigo Civil). Fué
este el sistema seguido por el Cédigo de Napoleén, como conse~
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cuencia de la grande influencia que el autor de la teoria, Pothier,
tuvo en la confeccion de este Coédigo (véase la Obra citada de
Becerra Bautista).

La presuncién de verdad de la cosa juzgada descansa léogi-
camente en una verdadera presuncion, es decir, descansa en la opi-
nién general de los ciudadanos, formada presuntivamente, de que
el juez falla sin error, conforme a la justicia y a la verdad. La teoria
se elabora con la base de esa presuncién colectiva del hombre. Los
escolasticos ven en la sentencia la definicion de un silogismo. Ad-
miten estos procesalistas que la cosa juzgada necesariamente es
verdadera; pero lo hacen olvidando que la conclusién del silogismo
s6lo es verdadera, cuando lo son las premisas en que se apoya.
Igualmente admiten que la premisa menor del silogismo es necesa-
riamente verdadera, puesto que, de acuerdo con esta teoria, han de
ser ciertos los hechos en que el juez apoya su sentencia. Se llega.
asi, a admitir que son verdaderos los hechos que en realidad son
falsos y a la inversa (Derecho Procesal Civil, de Chiovenda, tomo
II, Pag. 414).

" Se critica asimismo a la teoria de la presuncién de verdad,
diciendo que ella descansa en conceptos irreales. Se indica que una
verdad formal de la sentencia es, tanto practica como doctrinal-
mente, insostenible; que esa verdad formal de la sentencia puede
estar refiida con la verdad real, desde el momento en que el juez
puede y a veces estd obligado a aceptar la comprobacién de los
hechos obedeciendo a motivos diferentes a esa verdad real, como
acontece cuando sobre los propios hechos no llega a surgir contro-~
versia alguna (confesién expresa o tacita). De donde resulta que
la sentencia a menudo excluye de su decisién un hecho verdadero,
a pesar de que el juzgador conozca su verdad real; exclusion que
puede derivar de que la parte no lo haya alegado, o como conse-
cuencia de que no se haya cuidado de probarlo.

Igualmente se hace notar que, mas que a una necesidad de
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verdad, responde la sentencia a una voluntad del Estado. Se dice
que la sentencia es lo que la voluntad del Estado quiere que sea
la voluntad de la ley en el caso concreto; pero no es lo que el Es-
tado quiere que sea la yerdad de los hechos, puesto que a €l no
interesa esta verdad en razén de los hechos mismos, cuya demos-
tracién o investigacion deja, por consiguiente, a los particulares.
La misién de la justicia, es la actuacion del derecho. A la sentencia
lo que interesa, entonces, es la actuacion del derecho en el caso
concreto, no la afirmacion de los hechos verdaderos (véase la Obra
citada de Gémez Orbaneja, Pags. 55-60, y la Autoridad de la Cosa
Juzgada, de Rodolfo Pablo Migliore, Pags. 39-41).

3. TEORIA DE LA FICCION DE VERDAD.— Posteriormente Savig-
ny, sostuvo que no era exacto que el fundamento de la cosa juzgada
fuera una presuncién de verdad. Partiendo este autor de la exis-
tencia de las sentencias injustas, explica el fenémeno atribuyendo
a las definitivas la ficcion de que son verdaderas. En su Sistema
de Derecho Romano actual, pagina 168 (edicién espafiola de Me-
sia y Poley), define la cosa juzgada como la “ficcién de verdad
que protege las sentencias definitivas contra todo ataque y toda
modificacién’’; pero como puede facilmente apreciarse, su defini-
ciéon rompe con la supuesta conformidad que debe existir entre el
fallo y el deber ser positivo. Las sentencias injustas pueden crear
un derecho que la ley no reconoce, o pueden extinguir un derecho
realmente existente.

Mientras que Pothier, presume como. verdadero el contenido
de las sentencias injustas —y el de todas las sentencias—; en
cambio, Savigny, admite que se trata de un contenido falso,
sélo que en su doctrina, en razén de la ficcion de verdad, lo falso
se torna verdadero. Pero ambas teorias, tratando de explicar el
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texto de Ulpiano, coinciden en que la cosa juzgada es el equiva-
lente de la verdad.

La doctrina hace notar, al respecto, que si bien es verdad que
la sentencia trata de evitar el error, también es cierto que no la
invalidan los que en ella se cometan, puesto que con error o sin
error la sentencia produce todos sus efectos, desprendiéndose que
no es requisito de su validez el que forzosamente se establezca
en ella la concordancia con la verdad. De manera que si de todos
modos se producen todos sus efectos, esto es, concordando o no
con la verdad, se sigue que las teorias de presuncién de verdad o
de ficcion de verdad, son indtiles para justificar la cosa juzgada.
Sélo se justificarian en el caso de que las sentencias no fueran aptas
para producir todos sus efectos, sino a condiciéon de que necesaria-
mente concordaran con la verdad; porque si sus efectos sélo pudie-
ran producirse cuando se observara dicha concordancia, entonces
si resultaria notoria la necesidad de presumirla o de aceptarla por
ficcion. Luego resulta initil acudir al concepto de presuncién o al
de ficcibn de verdad para justificar la cosa juzgada (ademas
de la Obra citada de Becerra Bautista, véase la exposicion de teo-
rias de la cosa juzgada que se contiene en la Teoria del Fraude del
Proceso, de José Lois Estévez y la Autoridad de la Cosa Juzgada,
de Rodolfo Pablo Migliore, Pags. 35-39).

4, TEORIAS CONTRACTUALISTA Y CUASI-CONTRACTUALISTA,~
Debe recordarse que, en el derecho romano, durante el primer pe-
riodo de las acciones de la ley, cuando no acostumbraban los magis-~
trados desarrollar el debate del juicio por escrito, se acudia a la for~
ma consistente en que las partes tomaban la precaucién de desenvol-
verlo en presencia de testigos para que, en caso necesario, atesti-
quaran o proporcionaran la prueba oral sobre los términos de la
cuestion litigiosa. Y la invocacion que se hacia de este testimonio,
constituia entonces propiamente la litis contestacion.
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partes antes de la litis contestatio, en el sentido de que el deman~
dante no podia hacer valer en un nuevo juicio los derechos origina-
rios que tenia contra el demandado. Cuando la accién era personal,
el derecho originario del demandante se extinguia por completo
con la litis contestatio. Si la accién era real, la extincién no se pro-
ducia de pleno derecho, pero el demandado podia oponer la excep-
cién de rei in iudicium deductae, es decir, de cosa ya deducida o
hecha valer en juicio anterior’’. (Tomado del Diccionario de De-
recho Procesal Civil, del maestro cion Eduardo Pallares, Pag. 341).

De acuerdo con las ideas expuestas, la litis contestatio repre-
sentaba el momento en que se concluia un acuerdo entre ambas par-
tes litigantes; acuerdo que les acarreaba deberes independiente-
mente de su voluntad. En efecto, debe insistirse en que, al quedar
establecida la litis contestatio en forma valida, por virtud de sus
efectos consuntivos, se implicaba la renuncia del actor a repetir su
accion; pero a cambio de su derecho eventual de que se dictara la
condena; en tanto que sobre el demandado pesaba la obligacién
eventual de subordinarse a la sentencia, esto es, se obligaba a so-
meterse a los términos de la condena, resultando que, al mismo
tiempo que la litis contestatio extinguia un derecho anterior, crea-
ba un derecho nuevo. Pero estos derechos y obligaciones creados
con la litis contestatio, a la postre, eran modificados por la senten-~
cia que terminaba el debate y que impedia la repeticion del pro-
pio juicio mediante la excepciéon de cosa juzgada.

Fundandose Endeman, en esta tradicién romana, formulé la teo-
ria de que la cosa juzgada no es sino resultado del vinculo contrac-
tual que nace en el pleito; porque al someterse las partes volunta-
riamente al juicio, con su actitud renuncian realmente a los derechos
que pretenden y afirman tener, y ponen de manifiesto su disposicion
—resultado del contrato judicial cuya integracion concluye con la litis
contestatio en el sentido romano—, de asumir en el proceso una de-
terminada conducta que les lleva al sometimiento a la sentencia aun-
que sea contraria a sus pretensiones. De esa manera la sentencia
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un convenio, con un ausente, que nunca se ha celebrado realmente?
Luego es obvio que la prohibicion de volver a sentenciar lo ya juz-
gado, no seria posible fundamentarla en un contrato que no existe
celebrado entre actor y demandado (véase la Obra citada de Be-
cerra Bautista y el aludido Diccionario de Derecho Procesal Civil,
del maestro Pallares, Pag. 341).

Pero es, ademas, falsa la teoria de que se trata, porque la fun-
cién jurisdiccional es siempre una funcion del Estado, y el proceso
en que dicha funcién se realiza, ya se dijo que es de derecho publico,
ajeno, por completo, al régimen privado de los contratos (Autori-
dad de la Cosa Juzgada, de Migliore, Pags. 41-44).

A mayor abundamiento, como justamente lo hace notar el doc~
tor Alcala Zamora, citando a Couture, “Sélo subvirtiendo la natu~
raleza de las cosas, es posible ver en el proceso —situacion coactiva,
en la cual un litigante, el actor, conmina a su adversario, aun en
contra de sus naturales deseos, a contestar sus reclamaciones—, el
fruto de un acuerdo de voluntades’. Con tanta mayor razon es esto
exacto tratandose del proceso penal, tan opuesto, por su propia na-
turaleza, al interés particular que es fuente de los contratos.

Se pensé entonces que, si no era exacta la tesis contractualista,
el fenémeno podia explicarse con la teoria cuasi-contractualista, Pe~
ro se necesita realmente mucha imaginacion para pretender encon~
trar semejanzas entre la prohibicién de volver a fallar lo ya decidido
y la gestién de negocios o el pago de lo indebido; mas si se piensa en
un cuasi contrato procesal suigéneris, debe decirse que se trataria de
una categoria procesal que hasta la fecha no ha sido creada. Apar-
te de que, como la tesis contractualista, gira también la cuasi-con-
tractualista en torno de la nocién de la litis contestatio que, como ya
se vié, no puede explicar las situaciones en que falta el contradictorio.
(Proceso, Autocomposicion y Autodefensa, de Alcala Zamora y
Castillo, Pags. 115-118).

L
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5. TEORIA NORMATIVA.—Biilow y otros autores (Merkl, Bach-~
mann, etc.) aceptan el concepto de la sentencia como lex specialis.
Biilow quiso adoptar una posicién frente a las relaciones entre
la norma juridica y la funcién judicial. Pero tuvo entonces que in-~
vestigar lo que es la sentencia en sus relaciones con el derecho ma-
terial. Ensefia que el Estado expresa su tltima voluntad no en la nor-
ma que expide, sino en la sentencia que dicta. La norma no es
aiun el derecho, sino un simple plan o proyecto de ordenacion juri-
dica que se act(ia, que se vuelve realidad en la sentencia que resuel-
ve el caso concreto. Contiene la norma, la guia o el camino que el
juez ha de sequir; pero por si sola no integra el derecho en forma ca-
bal. Es la sentencia judicial la que constituye la norma juridica per-
fecta. Si hay lucha entre la norma juridica abstracta y la sentencia,
ésta es la que vence, puesto que es la que al fin impera aun cuando
haya sido dictada contra el texto de la ley.

Considera Biilow, que la cosa juzgada es un acto publico obliga-
torio, un acto del Estado, un instituto del proceso que, por ende,
es de derecho piblico. Nunca puede ser un bien privado que se
abandone a la libre disposicion de las partes. Se sigue, por tanto,
que las partes no pueden renunciar a su beneficio, y que el juzgador
debe investigarla de oficio, aunque resulte fuera de los autos. Igual-
mente es consecuencia de lo expresado, que las partes no pueden,
de propia voluntad, otorgar a una sentencia la autoridad de la cosa
juzgada.

Se critica a la tesis de Biilow, diciendo que el juez es intérprete
en su funcién, no legislador. Se hace notar que no es el juez quien
domina al espiritu o voluntad de la ley, sino que es ese espiritu o vo-
luntad de la ley quien domina al juez. Luego no puede ser cierto que
pueda atribuirsele la funcién legislativa a que se refiere la teoria.
No es verdad que el derecho objetivo se manifieste o se complete
con la sentencia, ni que ésta sea equivalente al derecho objetivo. Lo
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que realmente se manifiesta en la voluntad del juez a través de la
sentencia, es el derecho subjetivo que naturalmente existe ya, que
se realiza mediante la aplicacion de la norma juridica o de los prin~
cipios generales del derecho, no la facultad del juez —que no tie-
ne— de hacer derecho objetivo para el caso concreto. La verdad es
que la sentencia no puede crear el derecho, sino sélo reconocerlo o
declararlo (véase Derecho Procesal Penal, del Maestro Niceto Al-
cala Zamora y Castillo, tomo I, Pag. 188 y ss.).

Por otra parte, si el derecho objetivo, segiin esta teoria, no surge
sino hasta la sentencia, resulta entonces que, como antes del fallo no
hay derecho, sino simples juicios hipotéticos o simples proyectos, el
derecho objetivo asi realizado necesariamente obraria en forma re-
troactiva, en tanto que se volveria realidad hasta la sentencia; es
decir, forzosamente habria de aplicarse a casos nacidos cuando atn
no habia derecho, esto es, a casos nacidos al amparo de una norma
legal —simple proyecto de ordenacion juridica, no derecho— no
realizada atin por la sentencia; pero ademas no podria existir la co-
sa juzgada, porque mientras ésta se refiere a las partes individual-
mente, la ley es abstracta, con validez frente a todos.

Igualmente se hace a la teoria, la objecion de que no existe nin-
guna norma, en ninguno de los ordenamientos procesales, que atri-
buya al juez la investigacién —como pretende la tesis de Biilow—,
fuera de lo que resulte de los autos, de la cosa juzgada. Y se dice
que ni aun en legislaciones —como la austriaca—, que obligan al
juez a considerar oficiosamente la cosa juzgada que resulta de los
autos, deja de tener innegable influjo el principio de disposicién de
las partes, en contraposicion a la afirmacién ya indicada de Biilow,
en el sentido de que la cosa juzgada, por ser un acto publico del Es-
tado, jamas puede abandonarse a la libre disposicién de las partes
(constltense, sobre el tema, Eficacia y Autoridad de la Sentencia,
de Liebman, Pags. 62-64 y La Cosa Juzgada, de Gomez Orbaneja,
Pags. 61-68).

En nuestro derecho, un claro ejemplo de la influencia que la vo-
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pretende la teoria normativa, contribuye a la creacién del derecho.
Luego, como antes se decia, es falsa la tesis de que se trata.

6. TEeoria DE LA EscueLA pEL DERECHO LiBRE.—Sostiene que,
si bien la sentencia no es la norma juridica, sin embargo, en los ca~
sos de lagunas legales, debe concederse al juzgador la facultad de
hacer la norma juridica eficaz s6lo para el caso concreto.

Se replica a la tesis que, cuando se trata de la aplicacion, en los
casos de lagunas de la ley, de principios juridicos abstractos que lle-~
nen dichas lagunas —postulado abstracto que sirve de premisa ma-
yor al silogismo—, como realmente se trata de principios que cam-
bian su validez para cada caso, ha de admitirse que, mas que de
norma de derecho, se trata de la aplicacion del arbitrio judicial e
incluso de la interpretacion, por medio de ese arbitrio, de las nor-
mas legales.

7. TEORIA MATERIALISTA.—Fué sostenida por Wach, Kohler,
Schmidt, Neuner y muy especialmente por Pangenstecher, y refuta-

da por autores como Heim, Lent, Goldschmidt y Rosenberg (véase
la citada Obra de Tullio Liebman, Pag. 60, nota (11)).

Esta teoria observa la cosa juzgada desde un punto de vista ma-~
terial. Afirma que tiene un contenido material, y que la resolucién
trasciende fuera del campo procesal, para insertarse en la relacion
juridica privada. La cosa juzgada se expresa con la férmula: “res
iudicata ius facit inter partes’. Niega la teoria que la sentencia sea
norma, segtn lo afirmara, como se ha visto, la teoria de la “lex spe-~
cialis”, para sostener, por su parte, que es negocio juridico, por
cuanto que no es verdad que produzca derecho objetivo, sino dere-
cho subjetivo.
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Tiene, sin embargo, de comun esta teoria materialista con la
normativa, que ambas admiten que la sentencia produce derecho
material con efectos fuera del proceso.

En la teoria material, el juez se halla sometido a la sentencia, de
la misma manera que se encuentra sometido al derecho positivo.
Esta sometido a la sentencia, a la que considera como un hecho ju-
ridico material, no procesal. La relacion juridico material declarada
en la sentencia, recibe el influjo de ésta. Se trata de un elemento
esencial, caracteristico, que en ningiin autor falta y, como también
lo enseifia la teoria procesalista, admite que el juez futuro queda so-
metido a la autoridad de la cosa juzgada. Que el derecho material
recibe influjo innegable de la sentencia, afirma la teoria materialista,
se constata con la existencia de sentencias injustas que ponen de re-
lieve ese hecho, puesto que operan un cambio en el aludido derecho:
son constitutivas; en el concepto de que aiin en estas sentencias, en
las constitutivas, es la declaracion el objeto de la cosa juzgada. Las
sentencias constitutivas tienen, en efecto, dos elementos y efectos:
el efecto propiamente constitutivo o modificativo, y el efecto decla-
rativo que es requisito del constitutivo. Pero si a la declaracion de
certeza se limita el objeto de la cosa juzgada, jcé6mo es que dicha
declaracion llega a ser inatacable?

Pangenstecher, dice que la sentencia se puede volver inatacable
por dos caminos: uno por el que, sin necesidad de mandato especial,
la sentencia adquiere la autoridad de la cosa juzgada, y por el otro
camino, en cambio, se hace necesaria la existencia de un decreto pa-
ra alcanzar el propio resultado.

La primera de las soluciones apuntadas en el parrafo que pre-
cede, es la que acepta Degenkolb, para quien el fundamento de la
cosa juzgada reside en la declaracion misma. En el caso de senten-
cia injusta, su declaracién vale como constitutiva y es inatacable s6-
lo porque la declaracién judicial no puede ser falsa. Considera que
la demostracién de la declaracién, es al propio tiempo la comproba-
cién de su verdad. Partiendo del concepto de la “declaracién autén-
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tica’, sostiene que la sentencia vale sélo en razén de dicha declara-~
cion, no de su verdad. Esta deriva de aquélla.

Pangenstecher, acepta la solucién referida en segundo término.
La sentencia vale en todo tiempo y para todo lugar, por virtud de
un decreto o mandato que asi lo ordena. Aunque admite que la sen-
tencia contiene la declaracion del derecho subjetivo, niega que la
declaraciéon por si misma valga. La sentencia por si misma no es
constitutiva. Es el legislador quien, por otro medio, da eficacia a
la declaracién. Entonces la fuerza de la sentencia deriva de ese
“algo” (derivado del mandato del legislador), que no es la decla-
racion misma. Es ese algo que la sentencia produce, no la declara-
cién, lo que le da certidumbre. Es ese algo querido, determinativo,
constante y esencial, lo que produce la autoridad de la cosa juzgada.
Sostiene que toda sentencia tiene fuerza constitutiva —si bien no es
constitutiva por si misma~, porque no sélo declara la relacién juri-
dica en el caso concreto, sino que dispone que las partes se conduz-
can como si la relacion declarada existiera efectivamente; razones
que igualmente obligan al juez —no sélo 2 las partes—, a considerar
que efectivamente la sentencia regula la relacién tal como es, esto es,
sin permitirle dudar de su legitimidad. De donde resulta que la sen-
tencia nunca puede ser contraria a derecho: no existen sentencias
erréneas. Y como no puede existir contradiccion entre lo resuelto
por la sentencia y la situacién juridica substancial, entonces el juez
esta obligado al fallo precedente, el cual —segun la teoria mate-
rial—, puede producir, modificar o extinguir una relacion juridica,
esto es, crea derecho subjetivo.

La autoridad de la cosa juzgada, segin Pengenstecher, es se-
mejante al resultado de incontrovertibilidad de un contrato de tran-
saccién puramente declarativo de los derechos de cada parte contra-
tante; contrato en el cual, conservandose la situacion juridica an-
terior, por cuanto que se reconoce en la transaccién dicha situacién,
produce, sin embargo, una situacién juridica diversa, en tanto que
aquélla es distinta de la que de la declaracién resulta.
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Puede verse que, en realidad, no puede hablarse de declaracién
ahi donde los efectos constitutivos no derivan de ella, sino del acuer-
do de voluntades de los que transigen. Pasa que se da el nombre
de declaracién a cosa diferente: al acuerdo de voluntades de los
contratantes que, por la transaccion, modifican o constituyen dere-
chos. Quiere decir que se confunde con la realidad, a lo que no es
sino apariencia. No se llega a la esencia de la cosa juzgada admi-
tiendo el efecto constitutivo de la sentencia (piénsese particular-
mente en el caso de la sentencia injusta), puesto que ademas de
que el caso futuro igual puede ser resuelto de manera diferente,
debe tenerse en consideracion que el efecto constitutivo de la sen-
tencia deriva de la necesidad de la seguridad juridica, de la necesi-
dad de incontrovertibilidad y de su certeza. De donde resulta que
dicho efecto constitutivo es explicado por la cosa juzgada, en lugar
de servir para explicarla (Autoridad de la Cosa Juzgada de Mi-
gliore, Pags. 44-47).

Se critica a la tesis materialista haciendo notar que el fin del
proceso no es crear derecho subjetivo, sino tutelarlo. No es verdad
~se dice—, que la sentencia tenga naturaleza negocial, pues que
es la voluntad particular, privada —que no se halla en la senten-
cia—, el elemento esencial para la produccién del negocio juridico:
porque si bien es cierto que la sentencia produce efectos que vin-
culan y obligan a las partes, tales efectos no hacen de ella un
negocio juridico.

Por otra parte, si la cosa juzgada deriva de sélo la declaracién
y con ésta crea el derecho subjetivo, resulta entonces que debia
tener valor para todos, y la verdad es que sélo surte efecto in-
ter-partes.

Ademas, tampoco enumera la ley a la sentencia como una de
las causas capaces de crear, modificar o extinguir una relacién ju-
ridica; aparte de que, en el proceso, el vencedor, verbigracia, recibe
la propiedad discutida exclusivamente con relacién al vencido, lo
cual no se reconcilia con el derecho civil en el que, de acuerdo con
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la figura de la propiedad, el que tiene el caracter del propietario
lo tiene frente a todos. Caracteristica que no se presenta en la
propiedad reconocida en la sentencia con autoridad de cosa juzgada,
que, como se ha indicado, sélo tiene valor para las partes, puesto
que puede venir un tercero mediante terceria excluyente a demos-
trar que es él el verdadero propietario y no ninguna de las partes
del principal; pero nuevamente sin perjuicio de todos los que no
han litigado. Se sigue, pues, de todo lo expresado, que la tesis ma-
terialista se opone al pensamiento fundamental del sistema tradi-

cional de que el ordenamiento juridico vale respecto de todos (Obra
citada de Gomez Orbaneja, Pags. 69-83).

Refiriéndose Tullio Liebman, a esta teoria, expresa: . . .el pro-
ceso no produce y no crea derecho, no constituye y no modifica
las relaciones juridicas substanciales de las partes, sino que sélo
declara la certeza de ellas, y las actua; y la eventual modificacién
que se produce, en caso de error del juez, sobre la situacién pre-
existente, no es querida ni considerada tal por el derecho, ni puede
servir para definir la esencia de un instituto juridico...".

“...la cuestién ha sido mal planteada... En efecto, el proble-
ma de saber si la declaracién de certeza contenida en una sentencia
(solo acerca de esto se discute) tiene una eficacia modificativa y no
meramente declarativa, de las relaciones juridicas sustanciales, no
tiene propiamente nada que ver con la cosa juzgada, constituyen-
do, en cambio, una cuestiéon mucho mas general, la de la posiciéon
y la destinacion del proceso en su funcién esencial y constante fren-
te a la ley en el ordenamiento juridico. De la respuesta que se dé
a esta cuestion, sera facil determinar la naturaleza de los efectos de
la sentencia; sobre ellos, pues, cualesquiera que sean, operara la
cosa juzgada para hacerlos inmutables. Pero la cosa juzgada, por
si, no es ni “procesal” ni “material”. (Eficacia y Autoridad de la
Sentencia, Pags. 60-62).
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8. TrORIA “PROCESALISTA".—Fué¢ fundada por Stein y Hell-
wig y sostenida, entre otros, por Schwartz, Rosenberg, Neuner,
Lent, Heim, Goldschmidt y Botiticher. Actualmente esta teoria
domina en Alemania.

Como la teoria material, sostiene que el fin iltimo de la cosa juz-
gada, es evitar sentencias contradictorias sobre el mismo objeto y
entre las mismas personas; pero, ;c6mo se logra? Sometiéndose tan-
to el juez, como las partes, a la primera sentencia.

La autoridad de la cosa juzgada se reduce, en substancia, segun
Hellwig, a la declaracion de certeza que todas las sentencias con~
tienen; declaracion de certeza obligatoria e indiscutible que es el
efecto principal y caracteristico —segin esta teoria—, de las sen-
tencias y con la cual se identifica la cosa juzgada.

Afirma Hellwig, que inclusive las sentencias constitutivas y de
condena, contienen igualmente una declaracién de certeza, queé
consiste en la declaracion de certeza del derecho a la creacion o
modificacién (sentencias constitutivas) y en la declaracién de cer-
teza del derecho a la prestacion (sentencias de condena). La
cosa juzgada, segiin este autor, es la fuerza vinculante de la decla-
racion de certeza. El término “cosa juzgada”, por tanto, debia
substituirse por el de “declaracién de certeza”, que es el efecto
constante de toda sentencia, al cual pueden acompaiiar los efectos
constitutivo y ejecutivo de la sentencia de condena. Se trata de
una direccién que toda la doctrina procesalista sigue (Autoridad
de la Cosa Juzgada, de Pablo Migliore, Ed. Argentina de 1945,
Pags. 47-49).

Hellwig y todos los de su Escuela, admiten que la declaracién
de certeza solo alcanza a las partes contendientes, no a los terceros:
pero aceptan, en cambio, que el eventual efecto constitutivo de la
sentencia, se produce erga omnes,
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La teoria procesal, como la materialista, afirma que la senten-
cia produce efectos en la situacién juridica extraprocesal, esto es,
en la situacién juridica material; pero sostiene que el sometimiento
del juez a la primera sentencia, tiene un caracter estrictamente pro-
cesal. El efecto extraprocesal de la sentencia se produce hasta
que ha alcanzado la autoridad de la cosa juzgada.

Por virtud de un mandato publico, de caracter procesal —di-
cen Stein y Hellwig—, mandato que para nada toca la esfera ju-
ridica material, el juez esta obligado a someterse a la declaracién
de certeza de la primera sentencia y debe decidir sobre la misma cosa
de la misma manera; sometimiento y deber del juez que constitu-
yen la esencia de la cosa juzgada.

A la teoria procesal nada importa la diferencia entre la senten-
cia justa y la que es injusta, esto es, no le interesa la contradiccion
eventual de la sentencia con la verdad juridica. La situacion real des-
conocida para la sentencia —la de todos aquellos casos a los que la
resolucién no alcanza—, se mantiene subsistente, como sucede, ver-
bigracia, con los terceros, respecto de los cuales la verdad subsis-
te sobre la declarada en la sentencia.

Schwartz, dice que “‘es un principio de derecho publico que la
misma cosa sea decidida sélo una vez. La prohibicidn de volver a
sentenciar sobre cosas ya decididas es firme, es el fenémeno medu-
lar de lo que llamamos cosa juzgada...” (tomado de la Obra de
Gémez Orbaneja).

Stein niega que exista la prohibicién a que alude Schwartz y
mas atin, afirma que la misma nada tiene que ver con la cosa juz-
gada. Se trata de una idea —dice—, que es residuo de la consun-
cién del derecho romano. Debe recordarse que el principio de con-
suncién excluye la posibilidad de un nuevo juicio sobre lo mismo ya
resuelto en otro anterior, para lograr asi, en forma mediata, cer-
tidumbre juridica. En el derecho romano, segiin se recordara, tanto
la litis contestatio, como la sentencia, tenian fuerza consuntiva. La
consuncién procesal, por la litis contestatio. se podia hacer valer
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por la “exceptio rei in iudicium deductae” (hoy litispendencia).
Pero la excepcion de cosa juzgada producia asimismo certidumbre-~
juridica, dando a la sentencia fuerza obligatoria y vinculatoria para
lo futuro. La consuncion, en Roma, ya se vié que, como fenémeno
referido a la sentencia, era un producto no exclusivamente de la
litis contestatio o de la sentencia, sino del todo procesal. Pues bien,
sostiene Stein que no es volver a fallar lo prohibido, sino fallar de
otro modo.

Aunque Rosenberg se adhiere a la tesis de Stein y Hellwig,
sin embargo piensa, con Schwartz, que fundamentalmente la cosa
juzgada excluye todo nuevo proceso sobre lo ya resuelto, puesto
que lo ya sentenciado no soporta nueva decision, de tal manera que
si se planteara nuevamente el mismo caso, el juez debe resolver, con
base en la cosa juzgada, sin entrar al fondo mismo del asunto. Para
él es la cosa juzgada un requisito procesal que el juez debe exami-
nar del mismo modo que se ocupa de cualquier otro requisito pro-
cesal. Piensa que carece de interés juridico todo aquel que nueva-
mente pide la misma declaracién que en otro proceso ya solicité y
obtuvo. Se excluye el segundo proceso como consecuencia de la
cosa juzgada, porque, de lo contrario, se trataria de una reproduc-~
cion del primer procedimiento.

Y Neuner afirma que, aunque exista en el actor un especial in-~
terés en obrar, de todos modos no debe hacerlo, esto es, promover
el mismo juicio ya decidido, porque falta un presupuesto procesal,
de la misma manera que sucederia, verbigracia, con el presupuesto
de incompetencia del juzgador (véase La Cosa Juzgada, de Gomez
Orbaneja, Pags. 85-95, y La Eficacia y Autoridad de la Senten-
cia, de Enrico Tullio Liebman, Pags. 31-60).

Critica Tullio Liebman, la tesis expuesta con antelacién, dicien~
do que confundir la cosa juzgada con la declaraciéon de certeza, es
confundir el efecto —la declaraciéon—, con la cualidad del efecto,
situando a cosas heterogéneas de distinta cualidad, en un mismo
plano. El efecto declarativo podra contraponerse con el constitutivo;
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pero no con la cosa juzgada que puede derivarse de uno y otro. Hace
notar que es facil imaginar una declaracion desprovista de la auto-
ridad de la cosa juzgada. La declaracién de certeza saca su fuerza
obligatoria o su eficacia juridica de la naturaleza autoritaria (es la
voluntad imperativa del Estado) del acto que le da vida, lo mismo
que sucede con las sentencias constitutivas y de condena. De donde
resulta que deben distinguirse los efectos de la sentencia, segin
sea su naturaleza una simple declaracion de certeza, constitutiva o
de condena, de la cualidad de mas o menos inmutabilidad e incon-
testabilidad con que dichos efectos se manifiestan; pensamiento que
Tullio Liemban, precisa de esta manera: “En verdad, todos los po-
sibles efectos de una sentencia (declarativo, constitutivo, ejecutivo),
pueden concebirse de un mismo modo, al menos en via puramente
hipotética, como producidos independientemente de la autoridad de
la cosa juzgada, sin que por esto desaparezca su esencia o su natu-
raleza especifica. La cosa juzada es una cosa mas que se afiade para
aumentar su estabilidad, y que tiene valor en cuanto a todos los
posibles efectos de la sentencia”.

Si se identifica la cosa juzgada con la declaracién de certeza,
entendiéndola como un efecto de la sentencia, distinto de los efec-
tos constitutivo o de condena, resulta que estos Gltimos efectos que-
dan desprovistos de la autoridad del fallo, contrariando la inmuta-
bilidad de que la ley ha querido proveer a toda sentencia. La
verdad es que la sentencia adquiere la autoridad de la cosa juzgada
para todo su contenido y para todos sus efectos, no sélo para la
declaracién de certeza.

No se compadece que, para Hellwig, el efecto de declaraciéon de
certeza, en tanto que lo identifica con la cosa juzgada, produzca
sélo efectos inter partes y que en cambio extienda a los terceros los
efectos constitutivos de la misma sentencia; porque resulta contra-
dictorio someter a los terceros sélo respecto de una parte de los
efectos de la sentencia —en su parte constitutiva— y no respecto
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de todos los efectos de la misma: declarativos y constitutivos; sin
contar con el hecho de que igualmente resulta contradictoria la idea
de una declaracion de certeza con efectos constitutivos, puesto que
la sentencia en tanto debe considerarse declarativa, en cuanto que
simplemente fija las relaciones juridicas tal como ellas son antes
de la declaracion, y no en cuanto que las modifica.

Por consiguiente, es un error definir la cosa juzgada como un
efecto de la sentencia e identificarla con el efecto de declaracion de
certeza, contraponiéndola a los otros posibles efectos de la misma
(constitutivos o ejecutivos).

La cosa juzgada corresponde a la expresiéon de la concreta vo-
luntad del derecho que se manifiesta en los resolutivos de la sen-
tencia, asi sea su contenido una mera declaracién de certeza o una
creaciéon o modificacion de la situacién juridica material o la afir-
macién del derecho de prestacién.

La ley concede efectos a la sentencia antes de alcanzar la au-
toridad de cosa juzgada. Los efectos de declaraciéon de certeza,
constitutivos y ejecutivos, pueden producirse antes de que la senten-
cia alcance la autoridad de la cosa juzgada; porque de otro modo no
se entenderia que produciéndose desde antes el efecto ejecutivo
~lo cual nadie puede negar tratandose de la apelable en solo el
efecto devolutivo—, que es el mas importante y grave, en cambio,
no se produjeran igualmente todos los otros efectos. Ademas, Lieb-
man hace notar que la jurisprudencia misma ha reconocido la efica-
cia de declaracién de certeza, desde antes de llegar a alcanzar la
cosa juzgada. De otro modo no seria posible imaginar los efectos
de la sentencia, con independencia de la cosa juzgada.

En suma, debe aceptarse la opinién de Tullio Liebman, de que
la eficacia juridica de la sentencia, debe distinguirse de la autoridad
de la cosa juzgada, aceptando la distincion de Carnelutti, entre
imperatividad e inmutabilidad de la sentencia, puesto que ésta es im-
pesativa y puede realizar todos sus efectos, antes de la cosa juzqada.
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No es, pues, la cosa juzgada, un efecto de la sentencia, sino
algo que se afiade a sus efectos, una cualidad de sus efectos que
los vuelve inimpugnables e inmutables.

Entonces, al decir Hellwig que la cosa juzgada es el efecto
especifico de la sentencia —la declaracion de cerieza que identifica
con aquélla—, confunde su efecto normal, la propia declaracion, con
la definitividad e inimpugnabilidad. La declaracion de certeza es,
por su propia naturaleza, siempre la misma cosa, sea 0 no sea in-
mutable la sentencia, y tiene valor para todas las personas —vale
erga omnes, inclusive para los jueces—, por cuanto que dimana de
un acto de voluntad soberana (de la voluntad del Estado). Pero
para evitar fallos contradictorios, la ley dispone que los efectos de
la sentencia, cualesquiera que ellos sean, se vuelvan irrevocables:
mas se trata de algo que se agrega a dichos efectos, una cualidad,
la inmutabilidad, que ellos adquieren.

Por consiguiente, tratandose de una cualidad constante —una
vez adquirida— de la sentencia, la misma se manifiesta no sélo en
el propio proceso, sino también para todo proceso futuro, resultando
asi injustificada la afirmacién comin de que la cosa juzgada tenga
s6lo valor en un futuro proceso civil y no en todas las variadas cir-
cunstancias o contingencias que puedan presentarse. Llegado el
momento, por virtud de la preclusién, la certeza e incontestabilidad
de la sentencia se produce directamente, no como consecuencia de
que el juez no pueda fallar de modo diferente. Por el contrario, el

juez no puede fallar de otro modo. precisamente por haber alcan-
zado la sentencia, en forma directa, inmutabilidad.

9. TeoriA DE BINDER.—Combina, Binder, los elementos de la
teoria material con los de la procesal, como resultado de su especial
concepcion de las relaciones entre proceso y derecho.

Afirma que no existe el dualismo proceso-derecho, esto es, que
no lo hay entre el derecho y la tutela del derecho. Al derecho pri-
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vado se oponia, en el expresado dualismo, un ordenamiento de tu-
tela de ese derecho para su propia conservacion. Secundariamente

intervenia la tutela, solo en el caso de que fallara el funcionamiento
normal del derecho privado, siguiéndose que la accion es lo poste-
rior, puesto que sélo cuando el derecho es desconocido, acciona su
titular y el Estado tiene el deber de protegerlo. Puede expresarse
que el aludido dualismo es un concepto que se halla profundamente
arraigado en la actualidad.

Los romanos, en cambio, procedieron a la inversa, por cuanto
que para ellos la accién es lo primero y el derecho lo posterior. La
accion es, en Roma, el elemento productor; en tanto que el dere-
cho es el producto. Lo que quiere decir que, en ellos, la accién
viene a ocupar el lugar que, en la actualidad, ocupa el de-
recho. En efecto, se decia entonces al sujeto: tienes tal acciéon. No
se le decia, como hoy acontece: tienes tal derecho. El ordenamiento
juridico no es, en los romanos, ordenamiento de los derechos. Es
ordenamiento de las acciones que sus titulares pueden ejercitar.
Estas no son derivadas de los derechos, sino originales y auténomas.

Como se apuntaba con antelacion, Binder acepta la identidad
del derecho con la tutela juridica, puesto que sostiene que derecho
y tutela no son ordenaciones diferentes, sino la misma cosa contem-
plada desde angulos distintos. El derecho es fuerza, dado que lleva
la sancién para su cumplimiento en caso de inobservancia voluntaria.
El Estado debe responder de ese cumplimiento, toda vez que la fuerza
del derecho consiste precisamente en que puede realizarse coactiva-
mente por medio del Estado. La pretension del actor que ejercita con-
tra el demandado, coincide con la facultad de aquél de reclamar del
Estado la tutela. El derecho privado contiene su propia tutela, sin la
cual no seria realmente derecho. De donde resulta que la tutela no
existe al lado del derecho procesal como cosa diferente del derecho
subjetivo. No existe ningtn derecho de accién abstracto ni concreto,
ni aparte ni junto al derecho subjetivo; porque el derecho material,
con el procesal, integran una misma cosa, una misma ordenacién juri-
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dica. No existiendo la sefialada dualidad, el problema desaparece
y cesa la raz3n de la infundada disputa entre la teoria procesalista
y la materialista. Y en tanto que es uno mismo el ordenamiento ju-
ridico, no puede existir una sentencia procesalmente valida que sea
substancialmente injusta, puesto que la injusticia sélo es posible en
el dualismo entre el derecho substantivo y el procesal. De donde se
deriva que, toda sentencia obtenida validamente desde el punto de
vista procesal, necesariamente lo es desde el punto de vista del de-
recho. Existe siempre conformidad entre la sentencia y el derecho.
Sélo es posible evitar la contradiccién en la esfera juridica, si se ad-
mite que la situacién juridica material coincide con la sentencia.

Es verdad que la sentencia es fuente de obligaciones; pero eso
no quita la identidad que existe entre ella y la relacién juridica ma-
terial. Resulta entonces inexacto que la sentencia injusta que ab-
suelve al demandado, destruya la accion ejercitada por el actor exis~
tente por si misma. Lo cierto es que, de acuerdo con la unidad o
concordancia existente entre la sentencia y el derecho substantivo,
si se absuelve al demandado, es en virtud de que no existe la accién.
Entre ésta y la sentencia y el derecho material, hay identidad.
Luego no puede existir discrepancia entre sentencia y derecho.

En la teoria material si existe, en cambio, el dualismo que en la
tesis de Binder desaparece; dualismo por virtud del cual se enco-
mienda a la cosa juzgada, dando a la sentencia el efecto negocial
de que se hizo referencia, la exigencia de excluir toda incertidumbre
entre la propia sentencia y el derecho material. De donde resulta
que, aunque por caminos diferentes, una y otra teoria excluyen toda
divergencia entre la sentencia y el derecho material.

Para Binder, la sentencia tiene un efecto procesal —no nego-
cial— y es ella un instituto del proceso. De manera que su discuti-
bilidad o indiscutibilidad quedan encerradas exclusivamente en el
campo del proceso. Pero al lado de que existe la prohibicién proce-
sal de volver a litigar el mismo negocio, existe, al mismo tiempo, el

s
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mandato de que se considere al contenido de la sentencia como de-
recho; mandato dirigido no sélo a las partes y al juez, sino a todos.

Es asi como reconcilia Binder, las dos teorias opuestas: la pro-
cesal y la material. Para él, la sentencia no tiene solamente la
funcion procesal a que pretende limitarla la teoria procesalista, sino
la funcién procesal-material que le corresponde en virtud de su pro-

pia naturaleza y de la del proceso (resumen de la teoria tomado
de la Obra de Gémez Orbaneja).

10. LA pOCTRINA ITALIANA.—De esta doctrina se expondran
brevemente, siguiendo de manera principal a Tullio Liebman (Efica-
cia y Autoridad de la Sentencia), las opiniones de Ugo Rocco,
Chiovenda, Alfredo Rocco, Redenti y Betti, Carnelutti y la propia
de Enrico Tullio Liebman, que, a mi juicio, es la mas convincente.

a). Opinén de Ugo Rocco.—Para exponer este autor la na-
turaleza juridica de la cosa juzgada, estudia primero el derecho de
accion. Afirma que en la accién se observa un elemento substancial
y un elemento formal.

El elemento substancial del derecho de accién, es el interés
juridico de las personas que se dirigen a obtener la intervencién del
Estado para que declare y haga efectivos, por la fuerza, los inte-
reses protegidos por el derecho objetivo que no se satisfacen, bien
por causa de incertidumbre o bien por violacién. Este interés nace
con la transformacién de la defensa privada, de la justicia por pro-
pia mano, en jurisdiccién como funcién del Estado. Es un interés
distinto y auténomo, secundario, inmutable, abstracto y general, que

no puede confudirse con los intereses que forman la esencia de los
derechos subjetivos, a los cuales es irreductible.

El .el.emento f°ff11~a|- es la potestad del particular que, mediante
su ejercicio, le permite obtener la intervencion también del Estado

para que declare y realice coercitivamente los intereses sancionados
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por el derecho objetivo. El particular tiene el derecho a la presta-
cion de la jurisdiccion del Estado, y éste tiene el deber de cumplir
con su funcién jurisdiccional, decidiendo los casos particulares que
se le someten; derecho y deber que se extinguen en forma natural
por su ejercicio. De donde resulta que el derecho de accién se extin-
gue con el cumplimiento de la actividad jurisdiccional por parte del
Estado, esto es, con la sentencia que adquiere la autoridad de la
cosa juzgada; sentencia que precisamente fija el momento en que
dicha jurisdiccién se cumple.

Expresa Ugo Rocco, que la eficacia de la autoridad de la cosa
juzgada, es doble; porque al mismo tiempo que el particular queda
obligado a no pretender nuevamente la jurisdiccion del Estado y
éste tiene el derecho subjetivo de no volverla a prestar; al propio
tiempo, se repite, el Estado queda obligado a no volver a prestar
la misma jurisdiccién, y el particular tiene el derecho de no volverse
a someter a ella. Se trata de los efectos procesales de la autoridad
de la cosa juzgada.

Manifiesta textualmente el autor: “La funcién que la senten-
cia final de fondo (inatacable) ejerce sobre las relaciones juridicas
procesales, puede sacarse del concepto de la sentencia final de fondo
inimpugnable, en cuanto momento procesal del cumplimiento de la
prestacion jurisdiccional. Tal funcién es doble: extingue el derecho
de accién y de contradiccién en el juicio, e impide que el derecho
mismo, precisamente por haberse extinguido, pueda revivir y, por
lo mismo, ejercitarse de nuevo (ne bis in idem). —La sentencia final
de fondo e irrecurrible marca necesariamente el punto en que el Es-
tado ha agotado su funcién (functus officio) y queda, por ende,
liberado de la obligacién de la jurisdiccion civil. Y en esta funcién
extintiva de la accién y del proceso civil por obra de la sentencia
final de fondo e inatacable, encuentra su fundamento juridico y
su justificacién el instituto de la cosa juzgada, que representa jus-
tamente el momento extintivo de la accién civil, el fin natural de
ella, después de que ha desenvuelto y consumado, a través del pro-
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ceso, el curso de su vida...” (Derecho Procesal Civil, de Ugo
Rocco, traduccion de Felipe de ]. Tena, Pag. 320).

Es insuficiente la teoria de Ugo Rocco, porque no es exacto
que se extinga con la sentencia que ha alcanzado la autoridad de
la cosa juzgada, Gnicamente la accién que ha sido ejercitada, sino
que lo cierto es que, algunas veces con el ejercicio de la accion, se
extinguen igualmente otras acciones que no se hicieron valer —lue-
go no es verdad que la accién se extinga solamente mediante su
ejercicio—, como sucede cuando existen varias acciones contra una
misma persona, respecto de una misma cosa y que provienen de una
misma causa, en que, como es sabido, deben intentarse unidas en
la misma demanda, porque, de no hacerse asi, el ejercico de una sola
de ellas o el de varias, extingue a todas las otras, a pesar de que
éstas ni desenvolvieron ni consumaron en el proceso —son acciones
no ejercitadas que se extinguen— el curso de su vida. Es un caso
en que la jurisdiccion se agota respecto de tales acciones, no obs-
tante que, con relacién a las mismas, nunca ha sido prestada por
el Estado (articulo 31 del Codigo de Procedimientos Civiles).

Ademas de lo que se acaba de expresar, la insuficiencia de la
teoria de Ugo Rocco, asi como la de las demas expuestas, se des-
prende del contenido mismo de la tesis de Tullio Liebman, en la
cual mas adelante se insistira. Pero especialmente critica este autor
la definicién de cosa juzgada formulada por Rocco, diciendo: “‘de
la falta de supervivencia, en la sentencia moderna, de la fuerza
creativa del derecho, propia del iudicatum del proceso romano cla-
sico, deriva la insuficiencia de la definicién de la cosa juzgada como
causa de extincion del derecho de accién. La autoridad de la
cosa juzgada no impide solamente la nueva proposicién de la ac-
cién, sino también cualquier juicio diferente sobre la misma relacion,
atin cuando se deduzca en un nuevo proceso en via meramente pre-
judicial”. (Obra citada, Pag. 67: véase la critica de Migliore a esta
teoria, Autoridad de la Cosa Juzgada, Pags. 52-67).

b). Opinion de Chiovenda.—~Cosa juzgada en sentido subs-
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tancial es, segin Chiovenda, “la indiscutibilidad de la esencia de
la voluntad concreta de la ley afirmada en la sentencia”. (Defini-
cién tomada de su Derecho Procesal Civil, tomo 11, Pag. 78; véase
también “‘Acerca de la Cosa Juzgada”, de José Chiovenda, traduc-~
cién de D. Alberto Vazquez del Mercado, Revista “Jus”, tomo XV,
n. 87, Pags. 323-334).

Refiriéndose Tullio Liebman, a esta definicién, dice que la mis-
ma se debilita cuando su autor afirma que el transcurso de los tér-
minos de impugnacién convierte a la sentencia en definitiva, deri-
vandose que “la declaracion de la voluntad de ley que la misma
contiene llegue a ser indiscutible y obligatoria para el juez en
cualquier futuro juicio” (transcripcion tomada de la Obra de Lieb-
man, Pag. 65).

Sostiene, con razén, la doctrina que seguimos, que la férmula
de Chiovenda limita la cosa juzgada a la declaracion de certeza que
en la sentencia se contiene, y que se identifica, ademas, a la cosa
juzgada, con la indiscutibilidad y obligatoriedad de la misma de-
claracion, siendo que la obligatoriedad, que es efecto de la sentencia,
lo es de todo el pronunciamiento, no solo de la declaracion; obliga-
toriedad que se produce independientemente de la indiscutibilidad
de la cosa juzgada.

Sefiala Liebman, que posteriormente defini6 Chiovenda la cosa
juzgada, como “‘la afirmacién indiscutible y obligatoria para los jue-
ces de todos los futuros juicios, de una voluntad concreta de ley,
que reconoce o desconoce un bien de la vida a una de las partes’.
(Definicién que el citado autor dice haber tomado de Istituzioni,
tomo 1, Pag. 341).

El propio Liebman, indica que la definicién que se acaba de
transcribir comprende, integrando la cosa juzgada, elementos he-
terogéneos que, en realidad, no se conjugan entre si para consti-
tuirla, puesto que, de acuerdo con dicha definicion, forman parte
de ella: la afirmacién de una voluntad de ley que constituye el
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contenido de la sentencia y que no es verdad sea parte de la cosa
juzgada; la obligatoriedad de la sentencia que es el efecto de ésta
o uno de sus efectos y que tampoco constituye parte de la cosa juz-
gada, y la indiscutibilidad o inmutabilidad del fallo, que es cualidad
del efecto aludido.

Por considerar muy interesante la aguda critica de Tullio
Liebman, a la teoria de Chiovenda, a continuacién se transcriben
los siguientes parrafos de su Obra:

“Es, evidentemente, cierto que contra esta direccién mental
(contra la opinion de Carnelutti, de que “la inmutabilidad de la de-
cision responde, no ya a su caracter imperativo, sino a su funcién
declarativa’’), ha reaccionado vigorosamente Chiovenda, pero des-
de el momento en que también ¢l contempla en la cosa juzgada el
efecto de la sentencia, y éste a su vez consiste en la afirmacién de
una voluntad concreta de ley, esto es, en la produccién de certeza
en torno a su existencia, igualmente su definicién termina por lle-
var, de una manera necesaria, la cosa juzgada a la declaracién de
certeza realizada por el juez (cita la obra de Chiovenda, Istituzioni,
Num. 15, y especialmente la Pag. 341). De esta manera, también
el autor que, mas que ningin otro, ha tratado de desligar la cosa
juzgada de sus vinculos con la resolucién de las cuestiones l6gicas
del proceso para conducirla al elemento imperativo, al acto de vo-
luntad contenido en la sentencia, no puede ver en la cosa juzgada
sino una produccién de certeza indiscutible.

“Por muy diversas que sean, pues, las férmulas destinadas a
explicar este misterioso instituto de la cosa juzgada, todas la hacen
equivaler, en Gltimo analisis, a la creacion de una irrevocable decla-
racion de certeza”. (Pags. 32-33).

c). Referencia a las opiniones de Alfredo Rocco, Redenti
y Betti.—Hace ver Enrico Tullio Liebman, que el primero habla
de la “eficacia obligatoria de la sentencia con respecto a otro
proceso’; que se refiere el sequndo, a un vinculo de los érganos
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jurisdiccionales a considerar como verdadera la regulacion de la
relacién resultante del fallo, y que finalmente el tercero alude a
la “fuerza vinculante” y al “valor normativo’ para el juez de la sen-
tencia, respecto del proceso futuro sobre el mismo objeto, por cuan-
to que este autor define la cosa juzgada como “la fuerza vinculante
que la providencia jurisdiccional ejerce en cuanto decide irrevoca-
blemente acerca de la existencia de la razén hecha valer en juicio.
La misma consiste en el valor normativo que tal decisiéon asume como
regla ya indiscutible para las partes en las relaciones entre ellas y
como criterio obligatorio para el juez en cualquier juicio futuro so-
bre el mismo objeto”. (Definicién de Betti tomada de la nota (21)
que se halla al pie de la Pag. 66 de la Obra de Tullio Liebman).

Comentando las aludidas opiniones, nuestro autor dice: “todas
estas definiciones denuncian. en una misma falta de claridad, la
acumulacién de dos elementos heterogéneos confundidos y mezcla-~
dos en un concepto unico; de manera que la intuicién de la verdad
no consigue abrirse camino a causa de la tradicién inveterada que
no permite distinguir las dos cosas bien diversas que son la eficacia
y la autoridad de la sentencia’. (Eficacia y Autoridad de la Cosa
Juzgada, Pags. 66-67).

d). Opinion de Carnelutti.—Para este autor, el proceso tie-
ne la funcién de crear derecho, con el mandato concreto de la sen-
tencia, al que considera “lex specialis™.

Con relacién a lo que se acaba de expresar, dice Carnelutti:
“"Hay casos en que el conflicto de intereses se halla ya compuesto
por una norma material, pero la composicién no puede efectuarse
por obra del disentimiento de las partes; por el contrario, median
casos en que el conflicto no esta previsto por una norma material,
sino por una norma instrumental, que atribuye al juez el poder de
componerlo mediante un mandato concreto. .. en nuestro ordena-
miento juridico la primera de esas hipotesis representa la regla y
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la segunda, la excepcién. Ahora bien: segin que se produzca una
u otra, el proceso servira a dos fines distintos: el acertamiento ("ac-
certamento”) de un estado juridico ya existente o bien la constitu-
cion de un estado juridico que todavia no existe. .. Conforme a este
criterio, el proceso se diferencia en declarativo y dispositivo. . .

“Cuando por no existir una norma material, una norma instru-
mental, consienta al juez el poder de componer un conflicto de in-
tereses, la finalidad a que sirve el proceso es muy diferente: entonces
no se acierta (‘acerta’’) un estado juridico preexistente, sino que
se forma ex novo un mandato concreto para la composicion de un
conflicto que no esta directamente regulado por el derecho. Aqui.
por tanto, el juez no declara, sino que crea derecho... A esta se-
gunda forma se le suele denominar proceso constitutivo, pero yo
prefiero llamarla proceso dispositivo...” (Sistema, Ed. Argentina,
UTEHA, en espaiiol, Pags. 157-158, del tomo I).

Con relacién al mismo tema, mas adelante de su Obra, sefiala
mas concretamente: 'Si se presume que la ley requla el caso particu-~
lar como lo haya decidido el juez, entonces la eficacia de la deci-
sioén es tan intensa como la de la ley. La decision seria una lex spe-
cialis. . . Aspecto distinto de la misma cuestién, es el de saber si
la decision produce derecho. .. El valor creador de derecho de la
sentencia dispositiva es indudable. Y otro tanto debiera decirse
de la sentencia declarativa, que si no crea ex novo, integra el man-
dato, contribuyendo asi a crear el derecho”. (Pags. 323 y 326 del
mismo tomo).

En.otro aspecto, para este autor la imperatividad de la senten-
Fia, equ.w'ale a la cosa juzgada substancial, cuando establece: ‘‘La
unpt.erattwd?d‘ de la decision se llama también cosa juzgada. ..
La imperatividad de la decisién representa, precisamente, la cosa
juzgada material..."” (tomo citado, Pags. 323 y 324).

Igt-xalmmtc sostiene Carnelutti, que la preclusion de las im-
pugnaciones, constituye la cosa juzgada formal: “‘Sin embar go, como
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la eficacia de la sentencia no es tinicamente esta de ser imperativa,
y también su otra especie de eficacia se llama asi, es necesario dis-
tinguir, mediante un artibuto, ambas especies de eficacia, o sea una
y otra cosa juzgada. Esta distincién se consigue contraponiendo la
cosa juzgada material de la cosa juzgada formal... La inmutabi-
lidad de la sentencia se traduce en una prohibicién al juez de volver
a decidir el litigio ya decidido (ne bis in idem). Esta es, en reali-
dad, una eficacia procesal de la decisién, que completa su eficacia
material, y a ella, en antitesis con la cosa juzgada material, se le
da el nombre de cosa juzgada formal... Esto quiere decir que la
cosa juzgada formal es el efecto de la preclusién del derecho a pro-
vocar el cambio de la decisién, o sea de impugnarla. Y asi como la
cosa juzgada material se traduce en un efecto imperativo, la cosa
juzgada formal se manifiesta en un efecto preclusivo... Por con-
siguiente, si el juzgamiento no se convierte en formal sino en un
determinado momento del proceso, o sea cuando queda excluida la
posibilidad del reexamen del litigio. .." (Pags. 323, 324, 351 y 353
del mismo tomo).

Con razén, pero en contradiccion con los resultados a que lle-
ga, admite también que la sentencia es eficaz e imperativa aun an-
tes de ser inmutable: "Si, en fin, nuestro ordenamiento juridico...
consiente a la decisién la imperatividad pese a no haber alcanzado
aun firmeza... Se vera, en efecto, que antes de alcanzar firmeza
la decisién adquiere fuerza definitiva; ahora bien: si imperatividad y
ejecutoriedad de la decision son asimismo dos formas diversas de
su eficacia...” (tomo citado de la Obra de Carnelutti, Pag. 333).
"...la cosa juzgada material y la cosa juzgada formal no son dos
fases sino dos fases de lo juzgado, de manera que la imperatividad
se puede tener sin y antes de la inmutabilidad™ (transcripcién to-
mada en su Obra por Tullio Liebman, Pag. 68, de Funzioni, n. 15,
de Carnelutti).

El materjal recogido del pensamiento de Carnelutti, es obvio
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que proporciona elementos suficientes para formarse un juicio cri-
tico del modo como el indicado autor entiende la cosa juzgada.

Es inexacto que la sentencia cree derecho ni aun en el caso de
la sentencia que llama “dispositiva”, esto es, del fallo que resuelve
un conflicto que no estad previsto por una norma material, puesto
que, como se vi6 al hacer referencia al pensamiento de la Escuela
del Derecho Libre, en los casos de lagunas de la ley, los mismos se
deciden mediante la aplicacion de los principios generales del de-
recho que el juzgador deriva, merced a su arbitrio judicial y de
una labor de interpretacion, de las normas legales. La sentencia no
crea derecho, sino lo aplica. El juez interpreta las leyes que aplica,
no las hace. Esta labor esta reservada al legislador. De donde re-
sulta, pues, falso que la decision sea lex specialis,

Como es sabido, la eficacia natural y constante de la sentencia,
consiste en su imperatividad, por cuanto que es acto emanado de
la autoridad del Estado. La sentencia es imperativa aunque todavia
se halle sujeta a posibles reformas. Lo que quiere decir que su im-
peratividad se produce independientemente de su inmutabilidad.
Luego también este autor, al identificar la cosa juzgada sustancial
con la imperatividad de la sentencia, identifica la eficacia de ésta
con aquélla, no obstante que él acepta que la decision es eficaz
e imperativa aun antes de ser inmutable, De donde resulta,
segtin se ha visto, que siendo la definitividad de todos los efectos
de la sentencia, la cualidad que constituye la cosa juzgada, esa
eficacia imperativa de que habla Carne]utti, mientras no se vuelva
inmutable, no es verdad que sea cosa juzgada; porque de lo con-
trario, se atribuiria autoridad de cosa juzgada a la decisién, con
antelacién al momento real en que la alcanza.

~ Por otra parte, tampoco es cierto que la inmutabilidad, como
simple preclusién de los medios de ataque contra la sentencia, cons~
tituya cosa juzgada; porque con ella sélo se protege formalmente
a ]a sentencia, esto es, Gnicamente en el propio proceso ante el mis-
mio juez o ante el juez de control. ’
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La inmutabilidad o definitividad de la decisién, para que sea
cosa juzgada, ha de entenderse no en el referido sentido formal de
preclusiéon de los medios de impugnacién, sino en el sentido subs-
tancial ya explicado de definitividad de todos los posibles efectos de
la sentencia (declarativos, constitutivos o ejecutivos); definitividad
que, segiin se recordara, es susceptible de manifestarse no sélo en
el mismo proceso, sino en cualquiera otro y en las mil variadas con-
tingencias que puedan presentarse; definitividad que evite, ademas,
la pluralidad de procesos sobre el mismo objeto y entre las mismas
personas, y no solamente la pluralidad de sentencias en.el mismo
proceso que se encarga de evitar la cosa juzgada formal.

Es verdad que Carnelutti, para definir la cosa juzgada, in-
vierte los términos de las demas teorias examinadas, puesto que
mientras que para éstas la autoridad de la cosa juzgada es la efi-
cacia de la sentencia; en cambio, para aquél, la eficacia de la sen-
tencia es la autoridad de la cosa juzgada; mas es claro que, a pesar
de la aludida inversién de los términos, se trata de la formulacién
del mismo desacierto (Eficacia y Autoridad de la Sentencia, de
Enrico Tullio Liebman).

11. OPINION DEL MEXICANO JosEé BECERRA BauTisTA.—Opina
que no se puede volver a dictar sentencia sobre el mismo objeto y
para las mismas personas, porque al actuarse por la autoridad ju-
risdiccional del Estado la norma en su expresién coercitiva, san-~
cionadora, dicha autoridad agota su facultad de aplicar sanciones.
Si la obligacién del Estado consiste en aplicar una sancién cuando
la ley no es observada, una vez aplicada la sancién definitivamente,
esto es, cumplida la obligacién, la misma se extingue y desaparece
la facultad del Estado de imponer, para el mismo caso, otra sancién.
Si con la sentencia firme el derecho objetivo se ha actuado ~me-
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diante la aplicacion de la sancién—, desaparece la materia para que
nuevamente se pretenda lo que ya se cumplio.

Como puede apreciarse, también en esta tesis se confunde la
autoridad de la cosa juzgada, con la eficacia sancionadora y eje-
cutiva de la sentencia, y ya se vié ampliamente que la cosa juzgada
no debe confundirse con ninguno de los efectos de la decisién (de-
clarativos, constitutivos o de condena). Escapan, ademas, del con-
cepto de cosa juzgada de Becerra, todas las sentencias simplemente
declarativas en que no se acude al érgano jurisdiccional del Estado
para que aplique sanciones, sino solamente para que defina el de-
recho dudoso de las partes.

Igualmente cabe la observacién de que la sancion que el Es-
tado ha de aplicar a la parte que ha incumplido el precepto juridico,
no se consuma en la cosa juzgada; sino con la ejecucion de la sen-
tencia. La obligacién incumplida no se satisface con la imposicion
de la sancién en la sentencia que ha alcanzado definitividad, sino
con su ejecucion; pero aun habria que hacer notar que la realizacion
de la sancién —ejecuciéon de la decisién en que se aplica—, es
efecto de la sentencia que no constituye cosa juzgada.

Y por dltimo, como antes ya se expresd, existen acciones que
se agotan, no por su propio ejercicio, sino por haberse intentado
otra u otras provenientes de la misma causa, en contra de la misma
persona y respecto del mismo objeto, esto es, existen casos en que,
sin haberse cumplido la obligacién del Estado de prestar la juris-
diccién, se extingue, sin embargo, dicha obligacion, dada la extin-
cién de la accién, en este caso, sin su ejercicio (Art. 31 del Céd. de
Proc. Civ. ya invocado).

12. Tesis QUE SE ACEPTA.—De lo que se ha expresado debe,
pues, inferirse, que es necesario distinguir la eficacia de la senten-
cia, de su inmutabilidad.

La eficacia de la sentencia es el mandato que declara, consti-
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tuye o que condena al cumplimiento de una relacién juridica. Pero
el mandato puede ser modificado como consecuencia de la plurali-
dad de instancias y recursos, o puede ser desconocido y contradicho
por sentencia de otro juez en proceso diferente. Para evitar esto y
en razén de un interés politico y publico, el Estado reviste legal-
mente de inmutabilidad al mandato con el que concluye el proceso,
una vez precluidos todos los medios de impugnacién.

Siguiendo, pues, el orden de ideas que se ha venido exponien-
do, Tullio Liebman llega a la conclusiéon —justa y fundada a mi
juicio—, de que la cosa juzgada puede definirse como “la inmuta-
bilidad del mandato que nace de una sentencia”. Inmutabilidad que,
como se ha expresado, no debe confundirse con su definitividad
formal (inimpugnabilidad de la decision por preclusiéon). Es una
cualidad especial, “mas intensa y mas profunda, que inviste el acto
también en su contenido y hace asi inmutables, ademas del acto
en su existencia formal, los efectos, cualesquiera que sean, del
acto mismo’’. De donde resulta que, “la eficacia natural de la sen-
tencia, con la adquisicién de esta ulterior cualidad, se encuentra,
pues, intensificada y potenciada, porque se afirma como tnica e
inmutable formulacién de la voluntad del Estado al regular concre-
tamente el caso particular decidido”. De donde se colige con clari-
dad que el instituto de la cosa juzgada pertenece al derecho publico
(Pags. 70-72, de la Obra citada).

Habiendo llegado, pues, a determinada conclusioén respecto a
lo que es la cosa juzgada, en los capitulos subsecuentes se le es-
tudiara concretamente a la luz de los textos de ley de nuestro dere-
cho positivo, debiendo advertirse que nuestro Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, al igual que el Cédigo Civil espafiol (Art. 1251),
se adhieren a la tesis de presuncién de verdad, inspirados en el
Cédigo de Napoleén; Cédigo que, a su vez, recoge de los glosado-
res medievales (intérpretes de los textos romanos) dicha presun-
cién, segin la cual, como se recordara, la sentencia se presume
cierta.



CAPITULO 11

1.—La cosa juzgada como presuncion.
2.~Inmutabilidad de los efectos de la sentencia.
3.~Cosa juzgada formal, cosa juzgada material y preclusion.

4 —Explicacion de la cosa juzgada.



1. LA COSA JUZGADA COMO PRESUNCION.—De acuerdo con
nuestro Codigo de Procedimientos Civiles (articulos 91 y 422), la
cosa juzgada tiene la presuncion de que la sentencia fué pronun-
ciada de acuerdo con la ley, con conocimiento de causa y por juez
legitimo, con jurisdiccién para dictarla. Se trata de una presuncién
juris et de jure, que no admite prueba en contrario, salvo natural-
mente las excepciones previstas en la misma ley que después se es-
tudiaran (véase también el articulo 354 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles). Es evidente que el juez puede equivocarse, o
aun puede resolver de mala fe lo contrario a la verdad que conoce;
pero previendo esto, la ley establece los diversos recursos e instan-
cias, los cuales, una vez agotados, dejaran ver que la posibilidad
de nuevos errores no desaparece.

Sin embargo, es necesario poner fin al litigio, porque si no se
hiciera asi con el pretexto de los errores, los pleitos serian intermi-
nables y el mundo seria verdadera marafia en sus relaciones juridi-
cas, no habria un derecho cierto, se paralizaria el comercio, y la vida
civil, la familia y el hogar, serian fuente constante de bajas pasiones
y de conflictos nunca terminados.

Por eso es que se afirma que la cosa juzgada es base de la
armonia social; pero es sélo una presuncién de verdad, no verdad
absoluta puesto que ésta puede ser diversa de aquélla, por cuanto
que la presuncién no siempre corresponde a la verdad comprobada.
Es necesario, no obstante, poner un limite a los pleitos, antes que
permitir que los mismos se vuelvan eternos. Se establece, entonces,
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la autoridad de la cosa juzgada, de acuerdo con la cual, las senten-
cias se tornan inmutables, de modo que se hace imposible repetir los
negocios ya resueltos en causas anteriores; pero si tal cosa se pre~
tendiera, se haria valer la exceptio rei iudicatae.

En suma, se dice que la autoridad de la cosa juzgada se jus-
tifica por razones de oportunidad, de utilidad social, por la nece-
sidad de poner fin a la indagacién judicial y de evitar fallos con-
tradictorios. Debe subrayarse que la autoridad de la cosa juzgada
fundamentalmente evita que se dicten sentencias contradictorias Y.
como consecuencia, la repeticién de los procesos. Se logra, enton-
ces, con ella, la economia de la jurisdiccion que, como Gémez Or-
baneja hace notar, es fin del Estado y politica procesal.

2. INMUTABILIDAD DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA.—Tradi-
cionalmente se ha considerado que la cosa juzgada se manifiesta
como un efecto de la sentencia (desde el derecho romano), o como
el conjunto complicado de las consecuencias que derivan de la sen-
tencia. Enrico Tullio Liebman, como se ha visto, ha demostrado que
la cosa juzgada no es el efecto o un efecto de la sentencia, sino una
cualidad o modo de ser 0 modo de manifestarse de los efectos de
la sentencia, argumentando que todos sus efectos posibles, sélo pue-
den ser declarativos, constitutivos o ejecutivos, y que los mismos se
producen independientemente de la autoridad de la cosa juzgada,
la cual es una cosa mas que se anade a dichos efectos, aumentado
asi su estabilidad.

Los efectos de la sentencia, se repite, pueden producirse todos
y. en efecto, se producen, aun antes de que la sentencia tenga au-
toridad de cosa juzgada, por cuanto que se puede ejecutar luego
que se pronuncia, en todos los casos en que, conforme a nuestro
derecho, es apelable en solo el efecto devolutivo. Lo que evidencia
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cuan facil es imaginar los efectos de la sentencia con independencia
de la cosa juzgada, y como dicha sentencia es imperativa desde lue-~
go y puede producir todos sus efectos, con anterioridad e indepen-
dientemente de que alcance la autoridad de la cosa juzgada.

La cosa juzgada, se insiste, es una cualidad especial de los
efectos de la sentencia y no un efecto de la decision. Los efectos
de la sentencia, por virtud de la cosa juzgada, se vuelven definiti-
vos, inmutables e incontestables; pero ésto, esencia de la cosa juz-
gada, no es efecto de la sentencia, sino cualidad de sus efectos.

Pero sea efecto de la decisién o cualidad de los efectos de la
sentencia —se ha aceptado en este trabajo que es cualidad—, lo
cierto es que, de cualquier manera, la cosa juzgada tiene, en su
esencia, el caracter de definitividad o mejor dicho de inmutabilidad
que le atribuye el autor citado. Por virtud de este caracter, los dis-
positivos de la sentencia ya no pueden variarse en ningin otro
juicio ni en ninguna otra circunstancia que tal cosa tuviera por ob-
jeto, se vuelven inmutables. Y se vuelven inmutables cuando, re-
suelto el fondo juridico del negocio (sentencia de fondo, definitiva
del juicio, no sentencias interlocutorias), precluyen las impugna-
ciones que, en su contra, podian ejercitarse, haciéndose, por ende,
inatacables en el procedimiento mismo del juicio.

En efecto, la cosa juzgada substancial —manifiesta José Chio-
venda~—, contiene en si misma la suma preclusion de toda cues-
tion ulterior al volverse definitiva la sentencia. Es vinculante para
todo juicio futuro; esencia que es ajena a la preclusion.

Refiriéndose a la sentencia de competencia, dice que sélo pro-
duce cosa juzgada formal, no substancial; porque se consuma ex-
clusivamente dentro del proceso, nunca fuera de él. Lo que quiere
decir que la cosa juzgada formal sobre la competencia no vincula
a otros jueces, a quienes si vincula la cosa juzgada substancial.
Esta da lugar a conflictos de juicios; en tanto que aquélla sélo pue-
de dar margen a conflictos de actividad en el proceso. De manera
que si el juez se declara competente, esta obligado a sentenciar en
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el fondo, no en virtud de la cosa juzgada substancial que ain no
se produce, sino de la preclusién que cierra un estadio del proce-
dimiento; pero sin que por ello el juez se vea impedido, si se le pro-
mueve nuevamente el propio proceso, de declararse incompetente
o que otro juez lo haga (Cosa Juzgada y Competencia del autor
citado, traduccién del Lic. D. Alberto Vazquez del Mercado, Re-
vista Jus, tomo XV, n. 88, Pag. 367).

Lo expresado por Chiovenda respecto de la sentencia de com-
petencia para afirmar que no produce cosa juzgada substancial.
puede decirse también para toda sentencia interlocutoria que, como
aquélla, se consuma exclusivamente dentro del proceso y vincula
tan sélo al juez de la causa.

3. CosA JuZGADA FORMAL, COSA JUZGADA MATERIAL Y PRECLU~
sION.—Es sabido que un sistema procesal discrecionalmente pue-
de establecer o no la divisién de la causa en fases, y que a cada
fase —cuando se hallan establecidas— corresponde la adopcién
de determinadas medidas en el proceso. Asi, puede verse que el
procedimiento romano-canénico, se integraba con ocho a quince fa-
ses. Empezaban las fases —expresa R. W. Millar—, por el término
“ad dicendum contra commissionem” (impugnacién de la autoridad
del juez), y concluian con el periodo “ad producendum omnia ins-
trumenta, acta et munimenta” (el plazo para presentar todo el ma-
terial), seguido por la “conclusio in causa formal'; en el entendido
de que, como las leyes no establecian expresamente la articulacion

del sistema, tenia aplicacién el principio del orden consecutivo dis-
crecional.

Existiendo el sistema de fases, puede regir el principio de que
cada acto del procedimiento debe realizarse necesariamente en la
fase que le corresponde; es decir, entonces se esta frente a la exis-
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tencia de lo que se llama fases preclusivas; porque obra el principio
de la preclusién que, en mayor o menor escala, rige en todos los
sistemas; principio conforme al cual, la parte que, por cualquier cir-
cunstancia, no actiua —~verbigracia, no ofrece sus pruebas durante
el respectivo periodo de ofrecimiento—~ dentro del término prescrito,
se ve precluida o, lo que es lo mismo, pierde el derecho de actuar
después. O como Chiovenda ensefia: “Todo proceso, cual mas cual
menos. .. para asegurar la precisién y la rapidez en el desenvolvi-
miento de los actos judiciales, pone limites al ejercicio de determi-
nadas facultades procesales, con la consecuencia siguiente: fuera
de esos limites esas facultades ya no pueden ejercitarse’”. (Insti-
tuciones de Derecho Procesal Civil, traduccién de E. Gémez Orba-
neja, Ed. 1954, hecha en Madrid, tomo III, Num. 353, Pag. 300).
El principio de la economia procesal explica y sirve de base al de
preclusién.

Es caracteristica del principio de preclusion, el que en él se
implique el principio llamado de eventualidad o de acumulacién
eventual, que asimismo se designa principio de ataque y defensa
global, de acuerdo con el cual las partes deben, en cada fase del
proceso, presentar en forma simultinea y no sucesivamente, todos
los elementos procesales que a cada fase corresponda, aunque pu-
dieran ser incompatibles entre si y aunque la presentacion de alguno
de los elementos, hiciera ya innecesaria la presentacion de los otros.
Todos los indicados elementos deben presentarse in eventum; esto
es, previendo que alguno o algunos se consideren improcedentes o
ineficaces, es que se aportan todos.

“Heilfron y Pick, Lehrbuch des Zivilprozessrechts (2a. Ed., 1,
457). "El principio de la acumulacién eventual es aquel segin el
cual el juicio se divide en un cierto nimero de fases, dentro de cada
una de las cuales las partes deben presentar todo el material de que
han de servirse dentro de ella, para no quedar precluidas de hacer-
lo. Por consiguiente, han de aducir in omnen eventum también el
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material que se proponen usar sélo como linea de agresioén o defensa
secundaria, es decir, en caso de necesidad”,

“Von Bar en Von Hitzendorff's Eneyklopaedie der Rechtswis-~
senschatf (1882, I, 737). Este principio dispone “que todos los me-
dios de ataque y defensa tendientes al mismo fin deben presentar-
se de una vez y ser usados en la fase apropiada, aun cuando uno o
varios de tales medios sélo adquieren importancia en caso de no
dar resultado el primero (principal) con el que van combinados”.
(Parrafos tomados de la obra de R. W. Millar, El Procedimiento
Civil, Pag. 97).

La preclusion por fases se encuentra desde la antigua historia
procesal, tanto en el procedimiento germanico como en el romano.

En el procedimiento germanico cada fase quedaba cerrada me-
diante un fallo que precluia para las partes respecto de todas las
cuestiones de que el mismo se ocupaba. Y aun cuando el niimero
de fases fué variable en este derecho, tres, sin embargo, fueron
constantes, a saber: aquella en que se determinaba si las partes ha-
bian acudido, con derecho, al tribunal; aquella en que se resolvia a
cuél de las partes correspondia el derecho de suministrar la prueba
y en que se emitia “la famosa sentencia probatoria que resolvia
los casos antes de su examen”, y, por dltimo, aquella en la que la
prueba se controlaba y en que se decidia si habia tenido éxito.

En el derecho romano, cuando en la legis actio el pretor ter-
minaba el examen in iure, quedaba establecido que, al negar el de-
mandado el derecho del demandante, habria de desarrollarse la
controversia dentro de ciertos limites, y en el sistema formulario,
cuando el pretor daba la férmula al actor, la controversia quedaba
definitivamente determinada sin posibilidad de ulterior modifica-
cién. Pero después de la desaparicién de la distincién entre ius y
iudicium, con excepcién de las defensas dilatorias, las partes pudie-
ron presentar nuevas alegaciones y pruebas mientras el fallo no se
hubiera dictado, cayendo en el sistema contrario, esto es, en el prin-
cipio de la unidad de la causa o de libertad procesal, en que las partes
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pueden libremente presentar sus alegaciones y pruebas hasta el
momento en que la sentencia se dicta; es decir, cayendo precisamente
en el principio de libertad procesal que excluye no solo al de la acu-
mulacién obligatoria de que se ha hablado, sino también al de la
preclusién obligatoria fundada en fases procesales.

En el derecho romano-canénico, existe la regla de que las ex-
cepciones dilatorias debian acumularse; pero la omisién de actuar
dentro del plazo sefialado para cada acto procesal —incluso en las
dilatorias— no traia aparejada una preclusion absoluta. La “Cle-
metina Saepe'’ introdujo una forma de procedimiento sumario que
eliminé los plazos fijos.

Y si es verdad que en el derecho canénico imperaba ya la regla
de que las excepciones dilatorias debian acumularse: en el procedi-
miento civil comiin aleman, en su esquema originario, influenciado
por las ideas germéanicas sobre segmentacion y preclusiéon procesal,
se establecc por primera vez el requisito de que todas las excepcio-
nes o defensas, cualquiera que fuera su indole —perentorias o dila-
torias— debian formularse a la vez o simultaneamente bajo pena de
preclusién; principio que, obedeciendo a la idea de evitar demoras
del procedimiento, igualmente se aplicé a la prueba.

Pero inspirados en la mencionada “Clementina Saepe”. tanto
en el procedimiento francés, como en el sistema aleman actual, no
existen fases rigidas en el procedimiento. Particularmente en este
ultimo, no se encuentra “ninguna fase destinada exclusivamente a
una finalidad determinada, en forma de no poder servir a ninquna
otra”. (Véase Procedimiento Civil —citado ya— de R. W. Millar,
Pags. 95-117). Sin embargo, la preclusion no es absolutamente des-
conocida en este derecho, pues se observa, fundamentalmente, en
los casos de interposicion de recursos.

Se desprende claramente de lo que se acaba de expresar que,
conforme al principio de preclusién, cuando !a parte no actia por
cualquier circunstancia dentro del término presciwu para cada fase,
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pierde el derecho de actuar después (véase también el Diccionario
de Derecho Procesal Civil, del maestro Pallares, Pag. 384-386).

“Detengamonos a examinar la institucion acabada de men-
cionar, o sea lo que denominan los autores italianos: preclusion. . .
D’Onofrio sostiene que la idea general de la preclusién es dada por
la palabra misma: representa la condiciéon de una determinada acti-
vidad que no puede desarrollarse por un obstaculo juridico que se
opone a su libre desenvolvimiento. La preclusién, segtn este autor,
es un concepto puramente negativo: no crea nada, solo impide que
una determinada situacién juridica trate de substituirse por otra. . .
la preclusiéon es aplicable a cualquier acto procesal; por ejemplo,
debido a ella, pasado el término para alegar, no puede alegarse en
la misma instancia; citadas las partes para sentencia, no pueden veri-
ficarse aquellos actos que preceden a esta situacién juridica”™. (La
Autcridad de la Cosa Juzgada, de José Becerra Bautista, revista
La Justicia, n. 103, de 15 de mayo de 1938, Pag. 2747).

Sentado lo anterior, debe decirse que la cosa juzgada en sea-
tido formal, solo opera hasta que se produce la preclusién de las
impugnaciones contra ]a decision; preclusién que asimismo es condi-
cién para la existencia de la cosa juzgada en sentido material.

De alli que la doctrina moderna distinga la cosa juzgada for-
mal, de la cosa juzgada material, entendiendo que, mientras la
primera estd llamada a operar exclusivamente en el proceso, por
cuanto que consiste, como se acaba de indicar, en la inimpugnabi-
lidad de la sentencia (se aplica también a todas las resoluciones sus-
ceptibles de adquirir firmeza), en su certeza juridica, ya que, con Ja
realizacion de ciertos actos o con el transcurso de los términos <2
extingue (queda precluso, dice Chiovenda) el derecho de realizar
determinados actos procesales que podian haberse verificado du-
rante dichos términos: en cambio, la cosa juzgada material, teniendo
ror base esta inimpugnabilidad de la sentencia dentro del proceso
(preclusién), su firmeza o inmutabilidad debe ser respetada fuera
del proceso, en cualquier otro procedimiento en oue se pretendiera
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promover exactamente el mismo pleito, esto es, los efectos de los
dispositivos de la sentencia devienen definitivos y obligatorios para
el juez en cualquier juicio futuro en que se pretendiera reiterar lo
ya fallado en dicha sentencia, asi como en cualesquiera otras cir-
cunstancias o contingencias que puedan presentarse.

Expresando en su esencia estas mismas ideas en otros términos,
dice el maestro Alcala Zamora y Castillo: .. .llega un momento
en que es inimpugnable y entonces alcanza autoridad o fuerza de
cosa juzgada en sentido formal o externo; si ademas resulta juri-
dicamente indiscutible (o inmutable al decir de otros) el pronun-
ciamiento judical que el fallo contenga, entonces adquiere fuerza de
cosa juzgada en sentido material o interno. La primera es el presu-
puesto de la segunda, y el significado de ambas puede condensarse
asi: cosa juzgada formal, igual a inimpugnabilidad; cosa juzgada
material, igual a indiscutibilidad. Por lo general coinciden los dos
sentidos de la cosa juzgada; pero existen juicios en los que sélo se
produce el primero”’. (Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1945,
tomo III, Pag. 247).

Claros ejemplos en nuestro derecho de cosa juzgada formal
~sin que la haya en sentido material—, nos los dan los articu-
los 461 y 486 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
y Territorios Federales vigente, que respectivamente establecen:
“La sentencia debe declarar si ha procedido o no la via ejecutiva y
si ha lugar o no a hacer trance y remate de los bienes embargados
y pago al acreedor, decidiendo también los derechos controvertidos.
Si la sentencia declarase que no procede el juicio ejecutivo, reservara
al actor sus derechos para que los ejercite en la via u forma que
corresponda”. “Si en la sentencia se resolviere no haber lugar al
juicio hipotecario, se reservara al actor sus derechos para que los
ejercite en la via y forma que corresponda...” Puede apreciarse,
en efecto, que son casos de sentencias que, tornindose inimpugna-
bles nor preclusién de las impugnaciones que podian hacerse valer
en su contra, sin embargo, su autoridad se aaota en el proceso mis-
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mo, en cuanto que se permite la reserva de los derechos del actor
para que los ejercite en la via y forma correspondientes. Y como
Chiovenda lo advierte (Instituciones de Derecho Pr. :sal Civil,
tomo I1I citado, No. 356, Pags. 306 y 307), puede haber preclusion
limitada a un grado del juicio, en cuyo caso se contrapone no sélo
a la cosa juzgada material, sino a la preclusion definitiva que pueda
darse a la cuestion al continuarse el pleito, como sucede tratandose
de la sentencia apelable de primera instancia, en que la preclusion
se produce respecto del juez que la dicta; mas no respecto del supe-
rior (véase, ademas, Principios de Derecho Procesal Civil, de Chio-
venda, tomo II, Pags. 357-361, 417 y 418; la Sentencia Civil, de
Alfredo Rocco, Pag. 244, y el Tratado Teérico, Practico de Dere-
cho Procesal Civil y Comercial, de Hugo Alsina, tomo II, Pags.
556-583).

Con relacion a la doctrina que se acaba de expresar, ya se
decia con antelacion que la inmutabilidad de la sentencia, para que
sea cosa juzgada en sentido substancial, ha de entenderse no en el
sefialado sentido formal de preclusién de los medios de impugna-
cion, sino en el sentido substancial explicado de definitividad de
todos los posibles efectos de la sentencia; definitividad que, como
quedo establecido en su oportunidad, es susceptible de manifestarse
no sélo en el mismo proceso, sino en cualquiera otro y en todas las
circunstancias que puedan presentarse.

Chiovenda dice que, si no se quiere confundir la cosa juzgada
sustancial con la formal, debe verse que la segunda se refiere a una
relacién juridica que se consuma en el mismo proceso (articulo 364
del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, que se refiere a reso-
luciones incidentales), limitando su obligatoriedad a la relacién pro-
cesal en la que se ha producido; pero sin vincular al juez en pro-
cesos futuros, ya que no se trata de conflictos de sentencias fuera
del proceso, sino de conflictos de actividades dentro del mismo pro-
ceso; en tanto que, tratandose de la autoridad de la cosa juzgada
material o substancial, la obligatoriedad de 1a sentencia, la inmuta-
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bilidad de su eficacia, esta precisamente llamada a operar en los
procesos futuros (restriccion injustificada, pues ya se vié que es
susceptible de operar en todas partes), siendo tipicos casos de con-~
flictos de sentencias y de regulacion de relaciones que se consu-
man interprocesos (es aplicable la propia observacion) y no en un
mismo proceso.

Siguiendo igualmente estas ideas, Alsina manifiesta que, la
inmutabilidad de la sentencia definitiva, supone la preclusién de su
impugnabilidad (se vuelve inimpugnable). En su contra no se pue-
den ya hacer valer los recursos que la ley establece (cuando se dejo
pasar el término sin interponerlos), o cuando por haberse hecho
valer en su oportunidad el correspondiente recurso y por haberse
resuelto el negocio en definitiva, la sentencia ya no admite la inter-
posicién de ningiin otro recurso y lo resuelto no puede revisarse
mas, no puede ser objeto de ninguna nueva discusién. La cosa juz-
gada material —dice también Alsina—, produce efectos fuera del
proceso (por nosotros quedé aceptado, con Tullio Liebman, que
los produce también en el proceso y frente a toda posible contin-
gencia); en tanto que la preclusién produce efectos exclusivamente
dentro del proceso (asercién exacta): hace progresar el procedi-
miento, por cuanto que impide el retroceso de los actos procesales
por la firmeza que éstos adquieren por la preclusién. De manera
que, mientras que la cosa juzgada material implica la terminacién
del proceso; en cambio, la preclusién, sélo opera en tanto que se
trata de procesos en desenvolvimiento (el ya mencionado Tratado
Teorico Practico de Der. Proc. Civ. y Comercial, de Hugo Alsina,
Ed. Buenos Aires, 1941, tomo I, Pags. 262 y ss.).

4. EXPLICACION DE LA COSA JuZGADA.—Expresado lo ante-
rior, se estd ya en aptitud de explicar lo que es la autoridad de la
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cosa juzgada. Se halla en todo acto de voluntad de la soberania
del Estado, cuando dicho acto regula en forma obligatoria e inmuta-
ble las relaciones juridicas que le son sometidas en juicio, mediante
el ejercicio de la pretensién correspondiente, siendo necesario que
exista —en el caso de que la cosa juzgada se haga valer como ex-
cepcién—, entre la relacion juridica resuelta con sentencia de fondo
y aquella que de nuevo se plantee, identidad de todos sus elemen-
tos: sujetos, objeto y causa juridica; en el concepio de que el ele-
mento que concierne a la calidad de los litigantes a que igualmente
se refiere la ley, como después se vera con detenimiento, no inte-~
gra realmente un elemnto diverso al relativo a la identidad de las
partes (articulo 422 del Codigo de Procedimientos Civiles del Dis-

trito y Territorios Federales, y articulo 1252 del Cédigo Civil es-
pafiol).

Como puede apreciarse, nuestro actual Codigo de Procedi-
mientos Civiles del Distrito y Territorios Federales, tomando como
mas lejano antecedente la distincion tripartita de Paulo, seguida y
ampliamente explicada por los clasicos Laurent, Toullier y Tuozzi,
establece que, para que exista la cosa juzgada, es necesario que ha-
ya, entre ambos pleitos, identidad de cosas, causas y personas.

Sin embargo, importa hacer notar que, comentando Ramén Pa-
lacios el articulo 354 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles
en vigor, considera que, siguiendo el precepto, aunque de manera
inconsciente, la tesis de Allorio —~igualmente Migliore, Bibiloni y
otros se apartan de las clasicas tres identidades—, en el mismo se
ignora el sistema de las tres identidades. En efecto, expresa nuestro
autor: “El Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, ignora la tri-
ple identidad, siguiendo inconscientemente la tesis de Allorio. El
Art. 354 contiene una férmula bastante discutible sobre el non bis
in idem, poniendo asi un punto de obscuridad, favorable a los igno-
rantes, para acogerse al pensamiento de Laurent y rechazar la na~
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turaleza oficiosa de la prohibicién...” (La Cosa Juzgada, pagi-
nas 215-216).

Migliore, como ya se apuntaba, critica también la doctrina de
las tres identidades —como lo hace Allorio—, manifestando que
ésta sélo da reglas vacias y discutibles. Sostiene que no se puede
determinar si se esta frente a la cosa juzgada, con sélo la simple
comparacion de los tres elementos: sujeto, objeto y causa, sino que
es menester determinar la identidad no de estos elementos, sino de
la esencia o substancia de lo ya decidido con lo que de nuevo se
pretenda en distinto juicio. De donde resulta que, aunque sean
distintos alguno o algunos de los elementos de las tres identidades
en el pleito resuelto, respecto de los que concurran en el nueva-
mente planteado, la cosa juzgada de todos modos se constituye, si
se trata, en uno y otro negocio, de la misma controversia, conside-
rados ambos litigios desde el punto de vista de la substancia. Lo
que no quiere decir que, las identidades de personas, objeto y cau-
sa, en el proceso comparativo, no constituyan normalmente elemen-
tos de capital importancia en la determinacién de la cosa juzgada;
pero ésta debe determinarse, al fin y al cabo, en cada caso, a base
de tomar en consideracién todas las diversas circunstancias carac-
terizantes, examinadas con prudente arbitrio y sano criterio.

Transcribiendo Migliore, a Bibiloni, dice: “La doctrina de las
tres identidades ha sido objeto de serias objecicnes. Bibiloni en su
nota al Art. 534 del anteproyecto de reforma al Cédigo Civil, ex-
presa: “‘Pero si se ha reproducido en el articulo citado el principio
romano fundamental, de la “eadem cuestio”, no se han adoptado
las disposiciones particulares que el mismo Digesto (44,") contie-
ne, y que han inspirado el articulo 1351 del Codigo de Napoleén,
imitado por varios Cédigos. Después de establecer éste que la cosa
juzgada no tiene lugar sino sobre lo que fué objeto del juicio (eadem
cuestio), dispone como se ha de reconocer esa identidad, y la exige
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en la de la cosa, en la causa de la demanda, en la de las partes, y en
la de las calidades en que obraron. Pero basta leer las extensas, y
no pocas veces contradictorias explicaciones de los mas autorizados
intérpretes de aquel Cédigo para comprender cuan exactas eran las
observaciones de Maynz que no veia en tales condiciones de iden-
tidad, sino reglas vacias, y discutibles, que envuelven simples tau-
tologias, y no realidades legislativas (Droit Romain I, 569) asi se
dice que ha de haber identidad: a) de cosa; b) de causa. Pero,
cuando se trata de saber lo que es cosa, se nos dice que es corpus,
quantitos, jus” (Demolombe, 30., No. 100). De modo que si reivin-
dica, como heredero de un propietario, un inmueble —~corpus— y
el demandado opone que desconoce el caracter invocado de here-
dero, la sentencia que desestima la accién porque reconoce la legi-
timidad de la objecién opuesta, no constituye cosa juzgada, en una
nueva demanda en que se reclama una suma de dinero —quanti-
tas— que el mismo demandado debia al mismo causante de quien
el actor se dice heredero. Pero es de evidencia que la primera sen-
tencia resolvi6 la cuestién controvertida, de que el actor no era he-
redero, y si el nuevo litigio en que se plantea la misma objecién
pudiese ser resuelto de otro modo, habria contradiccién entre las
dos sentencias. {Corpus, quantitas, distintos y, sin embargo, eadem
questio!

“Cierto es que los comentadores del Cédigo de Napoleén tra-
tan de salvar el escollo refiriendo el objeto a la causa, pero, observa
Bibiloni: “El Cédigo de Napoleén dice que para saber cuando hay
un mismo objeto de litigio, es menester que exista: identidad de
cosa, identidad de causa, identidad de persona, identidad de carac-
ter. Por medio de estas cuatro identidades necesarias, se encuentra
el resultado buscado. Nuestros comentadores nos dicen ahora que
para saber si hay identidad de cosa —y lo repetiran todos, al ex-
plicar cuando ocurre la identidad de causa— debe buscarse si exis-
te identidad de cuestién. Si comparadas las dos demandas se en-
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cuentra 'eadem questio’’, entonces se sabra que hay identidad...
de cosa e identidad de causa. Siempre vuelven para decidir sobre
la identidad, al medio fundamental: comparar las dos cuestiones.
Si son idénticas hay cosa juzgada. Si no lo son, no la hay. No les
sirve el criterio que les da el Codigo de Napoledn: la suma de cua-
tro identidades no da el total buscado. Al contrario, el total les sirve
para encontrar los sumandos. Podemos por consiguiente, concluir
con ellas, y con la primera comisién redactora del Cédigo Alemén:
la coincidencia de la accién deducida con una antes desestimada,
sera reconocida por la comparaciéon del contenido de la sentencia
en la extensién que constituye cosa juzgada, con el de la nueva
demanda. Reconocer la coincidencia, es materia de logica juridica.
La Ley no puede dar ni siquiera puntos de apoyo”. (Autoridad de
la Cosa Juzgada, véanse las Pags. 159-171).

Pero no se puede estar conforme con la opinién de Palacios,
en el sentido de que se aparte el articulo 354 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles de la tesis de las tres identidades, por las
siguientes razones fundamentales:

El precepto sigue, en realidad, el mismo sistema del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, abrogado en 1909, en cuanto
que también éste, en su articulo 392, dispone que “la cosa juzgada
es la verdad legal”. Pero, ademas, debe decirse que es —el articu-
lo 354—, en su texto, una copia literal del articulo 621 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federales de
1884, en cuanto que ambos expresan: ‘La cosa juzgada es la ver-
dad legal, y contra ella no se admite recurso ni prueba de ninguna
clase, salvo en los casos expresamente determinados por la ley";
dispositivo que no hace sino reproducir los conceptos de nuestro
primitivo Cédigo de Procedimientos Civiles de 1872, que establece
que la sentencia ejecutoriada es la decisién dada por juez compe-
tente y que debe respetarse por todos como cosa juzgada, en virtud
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traordinaria, a propésito de la cual se hara referencia a los recursos
llamados en Espafia de audiencia o rescisién, de revisién y de casa-
cion, para terminar con el examen de nuestro importantisimo juicio
de amparo, indebidamente llamado por algunos “recurso de am-

"

paro’.

a). La inmutabilidad de la cosa juzgada y el recurso de ape-
lacién extraordinaria.—Los articulos 717 al 722 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federales, respectiva-
mente establecen:

“Art. 717.—~Sera admisible la apelacién, dentro de los tres me-
ses que sigan al dia de la notificacién de la sentencia: I.—Cuando
se hubiere notificado el emplazamiento al reo, nor edictos, y el jui-
cio se hubiere sequido en rebeldia: 1I.—Cuando no estuvieren re-
presentados legitimamente el actor o el demandado, o siendo inca-
paces, las diliqencias se hubieren entendido con ellos; I11.—Cuan-
do no hubiere sido emplazado el demandado conforme a la ley:
IV.—Cuando el juicio se hubiere sequido ante un juez incompe-
tente, no siendo prorrogable la jurisdiccion.

“Art. 718.—En los casos a que se refieren las tres tltimas
fracciones, el juez se abstendra de calificar el grado y remitira in~
mediatamente, emplazando a los interesados, el principal al supe~
rior, quien oira a las partes con los mismos tramites del juicio suma-
rio, sirviendo de demanda la interposicion del recurso, que debe
llenar los requisitos del articulo 255.

Declarada la nulidad, se volveran los autos al inferior para
que se reponga el procedimiento en su caso.

“Art. 719.—Este mismo recurso se da de las sentencias pro-
nunciadas por los jueces de paz y sera tribunal de apelacién el juez
de primera instancia que corresponda, o siendo varios, el que elija
el recurrente y en su silencio el de ntmero inferior.
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“Art. 720.—La sentencia que se pronuncie resolviendo la ape-
lacién extraordinaria, no admite mas recurso que el de responsa-
bilidad.

“Art. 721.—Cuando el padre que ejerza la patria potestad, el
tutor o el menor en su caso ratifiquen lo actuado, se sobreseera
el recurso sin que pueda oponerse la contraparte.

“Art. 722.—El actor o el demandado capaces que estuvieren
legitimamente representados en la demanda y contestacion, y que
dejaron de estarlo después, no podran intentar esta apelaciéon”,

La apelacion extraordinaria comprende, en cuanto al trata-
miento de la materia que le es propia, segin se constatara en su
oportunidad, dos situaciones diferentes, a saber: la., cuando se
hubiese notificado el emplazamiento al reo por medio de edictos,
y se hubiese seguido el juicio en su rebeldia, y 2a., los siguientes
casos de las tres ultimas fracciones del articulo 717: cuando no
estuvieren representados legitimamente el actor o el demandado o
siendo incapaces, las diligencias se hubiesen entendido con ellos;
cuando no hubiere sido emplazado el demandado conforme a la ley,
y cuando el juicio se hubiese sequido ante jucz incompetente, en el
caso de no tratarse de jurisdiccion prorrogable.

Me parece que, en realidad, no sc cstd en presencia de un ver-
dadero recurso tratandose de la apclacion extraordinaria, puesto que
no es su objeto confirmar, revocar o modificar la resoluciéon impug-
nada; ademas de que, por el contrario de lo que acontece en los
recursos, la apelacién extraordinaria no es la continuacién de las
instancias precedentes, sino que lo cierto es que, aunque llamada
recurso, hablando propiamente se trata de un juicio sumario, en el
que la demanda que lo inicia debe llenar los requisitos de toda de-
manda (articulo 718 y 255). Participo de la opinion de que se esta
frente a un juicio sumario dado por la ley para obtener no sélo la
declaracién de nulidad de la sentencia, inclusive cuando ésta ha al-
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canzado la autoridad de la cosa juzgada, sino también la nulidad
de la instancia, a fin de que todo el procedimiento sea repuesto.

Sus antecedentes histéricos se remontan, en el derecho espa-
fiol, al antiguo incidente de nulidad que, como es sabido, podia ha-
zerse valer, bien por accién directa o bien por via de apelacion.

Sobre el particular, dice el Conde de la Cafiada, que asi lo
entendieron Covarrubias, Vantius, Altimar, Scacia, Hevia Bola-
fios, etc. “La nulidad, pues, de la sentencia, puede intentarse como
accién directa sola, o como acompafiada de la apelacién”. (Insti-
tuciones Practicas de los Juicios Civiles, asi Ordinarios como Ex-
traordinarios, tomo I, Pags. 216 y ss.).

La ley XII, del titulo XXII, Partida tercera, expresa, en lo
conducente:

“...queremos decir en quantas maneras el juicio non es vale-
dero por razén de la perfona del Judgador,. .. e por razén de fu-
perfoneria, quando aquel que dieffe el juicio fueffe atal ome a quien
defendieffe las Leyes defte nueftro Libro que non deve judgar. ..
Effo mifmo decimos que feria, fi alguno judgaffe non le feyendo
otorgado poderio de lo facer. E otrofi, feria dado el juicio como
non devia, quando el Judgador lo dieffe eftando en pie,... o fi
fueffe dado juicio contra otro non feyendo emplazado primeramen-
te que lo vinieffe a oir,. .. o fi el Judgador dieffe juicio eftando af-
fentado en tierra fuera de fu jurifdiccién en que non ovieffe poderio
de judgar, o fi dieffe juicio fobre cofa fpiritual que devieffe fer
judgada por Santa Iglefia. Ca por cualquier deftas razones que
fueffe dado juicio non feria valedero. Effo mifmo decimos, que fi el
juicio fueffe dado contra menor de veinte y cinco afios, o contra
loco, o defmemoriado non eftando fu guardador delante que lo de-
fendieffe: ca tal juicio non le deve valer, fueras ende fi lo dieffen
a pro dellos. Otrofi decimos, que fi fueffe dado contra fiervo de
otri non eftando y fu Sefior que lo amparaffe que non deve valer,
fueras ende fi fueffe dado en razén de tenencia de alguna cofa que
¢l tenia en nome de fu Sefior de que él era echado, o defapoderado,
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o fi fueffe dado fobre alguna otra razén en que el fiervo pudieffe
por si demandar, o defender en juicio fin otorgamiento de fu Sefior,
afsi como dicen las Leyes defte nueftro Libro... Ca entonce tal
juicio efte valdria, e non fe puede defatar por razén que dixeffen
que fuera dado non eftando fu Sefior delante”.

En el actual derecho espafiol, puede mencionarse como equi-
valente en cierta forma, en cuanto a su finalidad, a nuestro articu-
lo 717 transcrito con anterioridad, en sus tres primeras fracciones,
el recurso que alla es conocido con el nombre de “audiencia o resci-
sion”, puesto que, lo mismo que nuestra apelacion extraordinaria,
se concede en respeto de la necesidad de la debida audiencia bila-
teral en el juicio, con el objeto de anular la sentencia final dictada
en perjuicio del que la recurre, cuando éste ha sido condenado sin
ser oido. Es un recurso excepcional, “‘para el que se exige, con ca-~
racter general, que no se trate de sentencias carentes del efecto de
la cosa juzgada, porque siendo de tal clase, la cuestién sobre que
han resuelto, puede verse antes en un juicio ordinario”. (Derecho
Procesal Civil, de Prieto Castro, tomo II, Pag. 420).

El recurso de audiencia es el recurso tipico que procede en
los juicios tramitados en rebeldia del demandado, esto es, es proce-
dente cuando el pleito ha agotado sus tramites con ausencia de esa
parte, a quien la sentencia no se notific6 de manera personal, y a
quien, por ende, resulta imposible aprovechar los plazos para inter-
poner los de apelacion o casacién (Arts. 773 y ss. de la Ley de En-
juiciamiento Civil Espafiola: Obra vy tomo citados, Paq. 422).

Hace notar el propio Prieto Castro, que, tanto el recurso de
audiencia o rescisién, como el de revisién, no son verdaderos re-
cursos, puesto que la posibilidad de acudir a los recursos propiamen-
te dichos —y en los de audiencia y revisién no acontece de este
modo~—, implica que el juicio esta aiin pendiente por no haber adqui-
rido la sentencia el caracter de cosa juzgada, sino se trata de reme-

dios especiales que la ley concede para atacar precisamente la cosa
juzgada.
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En lo que respecta particularmente al de revision, también sir-
ve, en efecto, de medio para sacrificar la cosa juzgada, porque, como
dicho autor seiiala, persiguiéndose con ese remedio procesal, algu-
nas de las formas del dolo procesal, “es mas util a la comunidad
y al prestigio de los Tribunales, reconocer la injusticia que aferrar-
se a la idea de la llamada “santidad de la cosa juzgada™. (Obra
y tomo citados, Pag. 414).

En efecto, los articulos 1796 y 1797 de la ley de Enjuicia-
miento Civil espafiola, expresan, respectivamente: “Habra lugar a
la revision de una sentencia firme: lo. Si después de pronunciada
se recobraren documentos decisivos, detenidos por fuerza mayor o
por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado. 20. Si hubie-
re recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse igno-
raba una de las partes haber sido reconocidos y declarados falsos,
o cuya falsedad se reconociere o declarare después. 3o0. Si habién-
dose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos hubieren
sido condenados por falso testimonio, dado en las declaraciones que
sirvieron de fundamento a la sentencia. 40. Si la sentencia firme
se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia u
otra maquinacién fraudulenta”. “El recurso de revision sélo podra
tener lugar cuando hubiere recaido sentencia firme”.

La revision se introdujo en Espafia, por primera vez, en la Ley
aun en vigor de 1881, quien la tomé de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 18 de junio de 1870. “La razén de este recurso en ma-
teria criminal —expresa don Emilio Reus—, la daba la citada Ley
provisional de 18 de junio de 1870, en el preambulo que la precedia.
El principio de revisién no cede en desdoro del poder judicial que
nunca se enaltece mas que cuando repara errores. La santidad de
la cosa juzgada es una necesidad social, a cuya sombra ha nacido
el principio universal de derecho de que las ejecutorias firmes son
una verdad en el orden legal; pero cuando hay una verdad legal que
estd en contradiccion con otra verdad legal, necesario es declarar
cual de ellas ha de prevalecer, En este caso, la justicia, en su mas
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alta expresion, que esta sobre todas las teorias, por autorizadas que
sean, y sobre todas las ficciones del derecho escrito, exige imperio-
samente que, el que siendo inocente ha sido juzgado y sentenciado
como criminal, tenga una reparacion tan solemne y justa que, desde
luego, haga cesar su penalidad, y ya que no pueda borrar los pade-
cimientos sufridos, demuestra a la faz del mundo que el fallo fué
inmerecido. Estas mismas aplicaciones pueden hacerse en la ma-
teria civil, puesto que unos mismos errores son inherentes a toda
clase de procesos, y porque el principio de justicia ha de influir
‘precisamente y de igual manera que en lo criminal”. (Ley de En-
juiciamiento Civil, Ed. mexicana de 1886, tomo IV, Pags. 149-150).

Creo interesante sefialar que en México, en materia penal, el
indulto necesario procede, entre otros motivos, por causas semejan-
tes a los casos de procedencia del recurso de revision en Espaiia
(articulos 614 del Cédigo de Procedimientos Penales y 94 del Co-
digo Penal, ambos del Distrito y Territorios Federales); causas
entre las cuales particularmente me interesa resaltar la de la frac-
cién I, del citado articulo 614, que dice: “Cuando la sentencia se
funde en documentos. .. que después de dictada fueren declarados
falsos en juicio”. Dispositivo que seguramente de alguna manera
influyé —asi como el espafiol correspondiente: parrafo 20., del ar-
ticulo 1796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, en el actual articu-~
lo 531 del Cédigo de Procedimientos Civiles, que igualmente permite
hacer valer, contra la sentencia con autoridad de cosa juzgada, si
bien por via de excepcion, entre otras, “la de falsedad del instru-
mento”’, De manera que, atendiendo a los antecedentes, al respecto,
de este articulo, contradictorio por cierto (véase el nimero 4, in-
ciso d), de este Capitulo), creo que la excepcién de falsedad sélo
procede siempre que la misma falsedad hubiese sido declarada por.
sentencia definitiva, y a condicién de que no se hubiere podido in-
vocar en el proceso civil, bien por haberse declarado con posterio-
ridad a la cosa juzgada civil, o bien porque, aunque declarada con
anterioridad, sin embargo, la parte interesada no pudo invocarla por
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ignorar el hecho; porque, evidentemente, sélo entonces se presenta
al juzgador la necesidad a que se refiere don Emilio Reus de, por
hallarse en presencia de dos verdades legales contradictorias, tener
que resolver cual de ambas debe prevalecer: ;ha de prevalecer la
sentencia que partié de la base de que el documento es valido, o vale
la que lo ha declarado falso? (véase mas adelante el Num. 6, del
Capitulo VIII). Ademas de que es obvio que resulta absurdo pen-
sar que la excepcion pudiera alegarse después de un afio de que la
sentencia civil alcanzé la autoridad de la cosa juzgada, en las situa-~
ciones en que ha existido la posibilidad de hacerla valer antes del
pronunciamiento de dicha sentencia,

Pues bien, a semejanza de aquellos casos que entre nosotros
se pueden invalidar por via de apelacion extraordinaria, en Espafia
puede hacerse lo propio mediante el recurso de audiencia o resci-
Sién, y asi como en nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, por
via de excepcion, se puede atacar la cosa juzgada que se apoye en
documento o documentos falsos, en la madre patria puede hacerse
mediante el recurso de revisién. Pero mientras que en Espaiia los
recursos de audiencia y de revisién sélo son utilizables contra las
sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada; entre nosotros
esto es cierto en los casos de instrumentos falsos (articulo 531).
Y. con las limitaciones que después se precisaran, tratandose de la
apelacién extraordinaria. En cambio, en lo que respecta al recurso
extraordinario de casacién —en vigor en México hasta el Cédigo
de Procedimientos Civiles de 1884, Cédigo en el que fué suprimido
en el afio de 1919—, tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil espa-
fiola, como en nuestro Cédigo Procesal abrogado, con dicho recurso
Gnicamente es procedente impugnar sentencias definitivas ya irrecu-
rribles ordinariamente, pero sin autoridad de cosa juzgada (véan-
se los Arts. 698 y 705 de nuestro Cédigo de 1884, y 1689, 1690
y ss. de la Ley espafiola).

Volviendo, pues, especialmente a la materia propia de la ape-
lacién extraordinaria, citaba, como antecedente histérico de la mis-
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ma, el antiguo incidente espaiol de nulidad, que lo mismo podia in-
tentarse por accion directa que mediante el recurso de apelacion.

En México, el incidente de nulidad por vicios del procedimien-
to, se establecié por primera vez en la Ley de 23 de marzo de 1837,
y de aqui pasé a la de 4 de mayo de 1857. Fué un procedimiento
que permitid, por via de excepcion, que la sentencia pronunciada no
perjudicara a los que no hubiesen litigado, o a los que no hubiesen
sido representados legalmente. (Anales de Jurisprudencia, tomo
XXIII, Pag. 657).

Después de estas leyes, siguiendo a don Demetrio Sodi, se
tiene que:

“Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles de 15 de agosto de
1872 cre6 el recurso de casacion refundiendo en él la nulidad por
vicio en el procedimiento y consignando en el articulo 1600 lo si-
guiente: “Aunque no se haya interpuesto el recurso de casacién,
los que no han litigado, pueden pretender por via de excepcion
que la sentencia no les perjudique”.

“En el articulo 1601 de ese Cédigo se establecié: “Lo dispues-
to en el articulo anterior se observara también respecto de los que
no hayan sido representados legitimamente”.

“El Cédigo de 1872 fué reformado por el de 1880 y en la ex-
posicién de motivos se dijo: “se suprimieron los articulos 1600 y
1601, porque sin necesidad de consignarlo en la ley, ya se sabe que
la sentencia dafia o aprovecha a los que han litigado, de manera
que para los que no han intervenido en el juicio es res inter alios
acta; y porque de la misma manera es obvio que los que no han sido
legalmente representados en el juicio, son tan extrafios como si de
ningtin modo hubieren intervenido”.

“En el Cédigo de 84, solamente quedé el articulo 97 que nos
dice que las notificaciones que se hicieren en forma distinta de la
prevenida por la ley seran nulas y la parte agraviada podra pro-
mover ante el mismo juez que conozca del negocio, el respectivo
incidente sobre declaracién de nulidad de lo actuado, desde la no-
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tificacion hecha indebidamente”. (La Nueva Ley Procesal, tomo
II, Pags. 214-215).

Bien sabido es que el emplazamiento del demandado al jui-
cio, sefiala el nacimiento de la relacién procesal. Pero es menester
que esa notificacién se haga llenando los requisitos exigidos por
la ley, porque, de lo contrario, la misma carece de validez, resul-
tando que, por ser nula la base, lo es también todo el proceso que
en esa base se sustente,

Por tratarse igualmente de un presupuesto procesal, también
es nulo el proceso seguido por juez incompetente, cuando su juris-
diccién no es prorrogable (sabemos que sélo es prorrogable la ju-
risdiccion por razén del territorio, y aquella en que, conociendo el
Tribunal Superior de apelacion contra interlocutoria, resuelta que
sea, las partes estén de acuerdo en que conozca de la cuestién prin-
cipal: articulo 149).

En cualquiera de las situaciones a que se refieren los dos pa-
rrafos que preceden, no podria negarse que no ha existido juicio
valido; porque evidentemente son elementos de constitucién del pro-
ceso verdadero, tanto el emplazamiento al juicio, como la compe-
tencia. Faltando cualquiera de éstos, el juicio es irrelevante. La
relacién procesal entre actor y demandado, a través del juez com-
petente, no llega a nacer realmente: falta un presupuesto fundamen-
tal de constitucién. Por eso la instancia y el fallo son nulos, asi
éste haya pasado en autoridad de cosa juzgada. “El recurso de
apelacion extraordinaria, al nulificar la sentencia firme. la priva
de la autoridad de la cosa juzgada que pudiera tener”, dice con
toda razén don Eduardo Pallares (Diccionario de Derecho Pro-
cesal Civil, pagina 56).

Pero se observa que, mientras que las sentencias en los casos
de las tres tultimas fracciones del articulo 717, son susceptibles de
causar ejecutoria y, por ende, de pasar en autoridad de cosa juz-
gada (articulo 426), por no haberse interpuesto en su contra el
recurso ordinario, naturalmente previa la tramitacién del incidente
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respectivo (articulos 427, fraccion 11 y 428); en cambio, tratandose
de los casos de juicios en rebeldia en que el demandado hubiere sido
emplazado por edictos, la cosa juzgada no puede producirse mien-
tras pueda hacerse valer la apelacion extraordinaria; porque son
sentencias que no causan ejecutoria y, por tanto, que no pueden
ejecutarse (articulo 644), sino hasta pasados tres meses de su noti-
ficacién (el mismo plazo que la ley da para interponer el recursor
articulo 717), y puesto que, como es sabido (citado articulo 426),
no hay cosa juzgada mientras la sentencia no cause ejecutoria.

En conclusién, pues, puede decirse que si la apelacion extra-
ordinaria prospera, los efectos de la sentencia que con motivo de
aquélla se pronuncie, consisten en reponer, por via de nulidad,
todo el procedimiento impugnado, inclusive la sentencia que, en su
caso, hubiese adquirido la autoridad de la cosa juzgada; autoridad
cuya inmutabilidad se ve de esta suerte limitada (véase el No. 6
de este mismo Capitulo IV).

b). La inmutabilidad de la cosa juzgada y el juicio de am-
paro.—Sobre esta cuestion, el sefior Lic. don lanacio Burgoa, afir-
ma que los articulos 426 y 427 del Codigo de Procedimientos Ci-
viles del Distrito y Territorios Federales v el 356 del Procesal
Federal, han incurrido en el absurdo de considerar, como cosa juz-
gada, a la resolucién impugnada mediante amparo, cuya validez
constitucional esta pendiente de decidirse, y en vista de ello, pien-
sa que “‘se deberia legalmente considerar como sentencia ejecuto-
riada, como cosa juzgada o verdad leaal. no sélo aauella contra la
que no se pudiera ya entablar ninqin recurso. medio de defensa
o de impugnacién ordinarios, sino respecto de la cual no procedie-
ra... un conducto extraordinario como es el juicio de amparo’.
(El Juicio de Amparo, Pags. 518 y 519, Ed. Porraa 1950).

Coincidiendo con este punto de vista, la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, ha dicho que, “aunque es verdad que el am-
paro no es una tercera instancia ni por tanto un recurso, sino un
juicio constitucional auténomo, cuya materia estd constituida por
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cuestiones juridicas del todo diversas de las que lo son en el juicio
del que emana el acto reclamado, puesto que en éste la autoridad
judicial decide sobre los derechos y obligaciones controvertidos por
las partes, y en aquél lo que se juzga es si los actos de dicha auto-
ridad son o no violatorios de las garantias constitucionales invoca-
das por la quejosa; aunque es verdad también que la autoridad
responsable juega en el amparo el papel de parte demandada, mien-
tras que en el juicio ordinario funge como érgano de justicia, y
aunque es también cierto, por dltimo, que en el caso concreto y de
conformidad con el texto expreso de la fraccién I, del articulo 426
del Cédigo de Procedimientos Civiles de Coahuila (igual al 426
de la misma materia del D. F.), las sentencias de segunda instan-
cia constitutivas del acto reclamado en el amparo directo, consti-
tuyen cosa juzgada puesto que causan ejecutoria por ministerio de
ley; sin embargo, debe decirse que, atento al principio de la jerar-
quia de las leyes, propio de nuestro régimen federal, por virtud
del cual la Constitucién y las leyes federales estin supraorde-
nadas a las locales, de tal manera que aun cuando conforme al
texto expreso del precepto del Cédigo Procesal, las sentencias de
sequnda instancia causan ejecutoria por ministerio de ley y consti-
tuyen la cosa juzgada, lo cierto es que estableciendo nuestra Cons-
titucion Federal, que como se sabe es la ley suprema de toda la
Unién. el juicio de amparo directo contra tales sentencias, de ello
resulta que no es dable, bajo ningfin concepto, que se pueda consi-
derar que las repetidas sentencias tengan la certeza y autoridad de
la cosa juzgada, puesto que contra ellas existe el medio de impug-
nacién constitucional del amparo, y de ahi que la disposicién con-
tenida en el articulo 268 del Cédigo Civil de Coahuila (igual al
del mismo ntimero del Civil del D. B.), tenga necesariamente que
entenderse, en cuanto a la expresién que usa de que no podra pro-
moverse el divorcio por la causal que el propio precepto establece,
“sino pasados tres meses de la notificacién de la Gltima sentencia”,
que tal sentencia no puede ser otra que la que, en definitiva, esta-
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blece la cosa juzgada, o sea la de amparo, cabiendo, inclusive, con
relacién a ella, la distincién de que si la misma niega la protec-
cién constitucional, a partir de su notificacién es cuando debe com-
putarse el término de los mencionados tres meses, puesto que es a
partir de su pronunciamiento cuando queda firme la resolucién de
segunda instancia, en tanto que cuando dicha sentencia concede el
amparo, la fecha de la iniciacién del computo sera hasta cuando la
autoridad responsable, en cumplimiento de la de amparo, que como
se sabe establece el reenvio, dicte y notifique una nueva, dejando
sin efecto la suya y ajustandose a los términos de la ejecutoria de
la Corte. Y siendo ello asi, es evidente que los términos a que se
refieren los articulos 268 y 278 del Cédigo Civil, no deben compu-
tarse a particr de la fecha de la sentencia de segunda instancia,
sino a partir de la fecha en que la Suprema Corte niegue el am-
paro y quede notificada su ejecutoria por conducto de la respon-
sable”. (Ejecutoria de 7 de mayo de 1958, dictada en el amparo
directo 3492/1957, promovido por Genoveva Vara de Vazquez,
y en sentido semejante, las ejecutorias de 10 de marzo de 1950
y de 2 de diciembre de 1954, pronunciadas, respectivamente, en
los amparos directos 7288/945/2a., Antonio Carmona Pifia y
2342/954/2a., promovido éste por Félix Galindo; en el concepto
de que la sintesis que precede de la ejecutoria de que se trata, esta
copiada del Boletin de Informacién Judicial, correspondiente al 2
de junio de 1958, Niam. 130, Pags. 336-338).

Considero, al respecto, conforme a lo que es actualmente nues-
tro sistema juridico, que las sentencias definitivas que son reclama-
das mediante el juicio constitucional, no por ello pierden la auto-
ridad de la cosa juzgada que han adquirido de acuerdo con la Ley
Procesal (cuando la suspensién no se hizo valer o ésta fué nega-
da), ni pierden tampoco la posibilidad de adquirirla, cumplidos los
requisitos que sefiala dicha Ley. Baso esta afirmacién, en lo si-
guiente?

Primero,~Existe ley expresa de acuerdo con la cual causan
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ejecutoria por ministerio de ley (con la limitacién que proviene de
la suspension en materia de amparo, a que después se hara refe-
rencia), entre otros casos, las sentencias dictadas en segunda ins-
tancia (articulo 426, fraccion II, del Codigo de Procedimientos Ci-
viles). No existe ningiin precepto que estatuya que tales resolu-
ciones no causen ejecutoria, excepcionalmente, en el caso en que
se interponga amparo en su contra; luego, aun en el supuesto de
que dicho juicio de garantias se haya hecho valer, debe conside-
rarse que la ejecutoria reclamada en el amparo, es sentencia eje-
cutoria, y por ende, cosa juzgada.

Segundo.—Es evidente que, si el amparo se concede, siendo
sus efectos restitutorios, tal cosa equivale a una declaracién de nu-
lidad del acto reclamado, y entonces es claro que habra de influir
substancialmente en la resolucién reclamada, puesto que la deja sin
efecto.

Pero, ;qué diferencia habria entre esto y el caso en que en un
juicio de nulidad de otro juicio (cuya sentencia ha causado eje-
cutoria y en donde el amparo no se haya interpuesto) se dicta
sentencia favorable a la nulidad reclamada? ;No aqui también la
sentencia que se dicta influye no sélo en la sentencia del otro jui-
cio, sino en todo el procedimiento? ;Podria decirse, sin embargo.
que aqui la sentencia definitiva, mientras no se dicta la que la
nulifica, no es sentencia ejecutoriada, y por ende. la verdad leqal?

Es claro que la sentencia en el juicio de nulidad de otro juicio,
influve tanto en éste, como influye en el acto reclamado la senten-
cia de la Corte que concede la proteccién de la justicia federal.
En ambas situaciones se restituyen las cosas al estado que tenian
antes. El juicio cuya nulidad se solicita, es diverso de aquel en que
dicha nulidad se reclama. También son juicics diversos el de garan-
tias y aquel en que se dicta el acto reclamado.

Por tanto, tratandose de juicios diferentes, es obvio que la re-
solucién reclamada en el amparo, debe conservar su propia situa-
cién de sentencia ejecutoriada, y por eso, de cosa juzgada, mientras
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su condicién no sea cambiada por la sentencia de amparo que se
dicte, de la misma manera que, por tratarse también de juicios
diversos, conserva su calidad de sentencia ejecutoriada la que se
dicta en el negocio cuya nulidad se reclama, mientras tal nulidad
no se pronuncia,

Es que no se trata de simples recursos, en cuyo caso la senten-
cia recurrida no causa ejecutoria entre tanto el recurso ordinario
interpuesto no se resuelve. Se trata, se repite, de juicios diferentes
que, aunque unos influyen en los otros en los términos expresados,
conservan, sin embargo, sus sentencias, el caracter de cosa juzgada
mientras no sean modificadas. Y si es verdad que desde el punto
puramente doctrinal, pudiera discutirse si mas bien no se trata de
un verdadero recurso, en el amparo directo, por ciertas analogias
que con aquél han podido encontrarse, aun cuando sefialando tam-
bién sus diferencias, tratando de discernirlo como un recurso espe-
cial; si tal cosa es verdad, repito, no cabe ninguna duda de que,
de acuerdo con nuestra Ley de Amparo y la jurisprudencia de la
Corte, se trata, segiin se le denomina expresamente, de juicio y no
de recurso: del juicio de amparo.

Contiene, es verdad, modalidades determinadas que lo dife-
rencian substancialmente de los demas juicios; pero ello no quiere
decir que tales circunstancias le hagan perder su calidad de juicio.
No necesariamente los juicios deben tener las mismas caracteris~
ticas. La modalidad de la suspensién en el juicio de garantias, ver-
bigracia, que vincula al amparo con la resolucién reclamada, sus-
pendiendo los efectos de ésta, se debe tan sélo a la necesidad de
conservar la materia del juicio constitucional, o bien a la de evitar
perjuicios de dificil reparacién, es decir, se trata de una modalidad
especial que responde a las necesidades y finalidades, asi como a
la naturaleza misma del juicio de amparo, cuyo objeto final no es
ofro que determinar si el acto reclamado es o no conforme a la
Constitucién.

Por consiguiente, se puede establecer que, siendo el amparo
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un juicio especial que tiene por objeto determinar si el acto recla-
mado es o no violatorio de la Constitucién y no un simple recurso,
es claro que, toda sentencia ejecutoria reclamada en dicho juicio,
mientras el amparo no se conceda, se conserva en las mismas con-
diciones, es decir, con todo su vigor y con la misma fuerza eje-
cutoria y, por tanto, con autoridad de cosa juzgada (ideas tomadas
de un proyecto de sentencia —fué aprobado— presentado por mi
en la Segunda Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
y Territorios Federales, siendo Secretario Auxiliar de la misma, y
véase el Semanario Judicial de la Federacién, tomo XVIII, pagi-
na 357).

Tercero.—Mi maestro don Eduardo Pallares, sobre este mis-
mo tema, en interesante, aunque breve estudio, “Las Sentencias
Ejecutorias y el Amparo” (estudio que puede leerse en su libro
“La Via de Apremio..."”, Pags. 203-206), sostiene un punto de
semejante al expuesto con anterioridad. Dice, en efecto, en lo con~
ducente:

“Las sentencias ejecutorias y el amparo.—La Tercera Sala del
Tribunal Superior del D. F., sostiene la tesis de que la interposi-
cién del juicio de amparo en comntra de una sentencia impide que
ésta sea ejecutoria... Dice: “...que las sentencias pronunciadas
por los jueces. .. no han quedado firmes, puesto que en los juicios
de divorcio en que ambas sentencias fueron dictadas, los demanda-
dos interpusieron respectivamente el de garantias que les cornes-
pondia, alegando violacién de las individuales. .."

“Esta resolucién es importante porque aunque incidentalmen-
te toca una dificil situacién procesal, o sea la relativa a los efectos
que produce la simple interposicién del amparo con respecto a las
sentencias que, de acuerdo con la ley procesal comfin, son ejecu-
toriae:

El punto no es tan sencillo como parece a primera vista por
las siguientes razones:

“a).~De acuerdo con lo que previene ¢l Art. 426 del Cédigo
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de Procedimientos Civiles del D. F., causan ejecutoria por minis-
terio de ley, las sentencias de segunda instancia, las cuales por esta
razén, por si mismas y sin mas tramites tienen la fuerza de la cosa
juzgada.

“La misma autoridad tienen las de primera instancia que no
hayan sido recurridas; pero es necesario declaraciéon judicial para
que puedan convertirse en ejecutoria.

“Supongamos que se interpone el recurso de amparo contra
una -sentencia de segunda instancia, en tal circunstancia se plantea
el siquiente problema: ;la interposicién del amparo quita a la sen-
tencia de que se trata el caracter de ejecutoria?. ..

“Ni el Cédigo de Procedimientos Civiles. ni la Ley de Am-
paro, ni menos la Constitucién General de la Reptblica, autorizan
a sostener que por el Hecho puro y simple de la demanda de amparo
la sentencia deja de ser ejecutoria. Me fundo en lo siguiente:

“a).—Los Arts. 426 v 427 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles que determinan cuales son las sentencias eiecutorias, lo hi-
cieron sin subordinar este caracter a la posibilidad de que los agra-
viados pueden hacer valer el. .. amparo. Seatn el primero de estos
articulos es ejecutoria la sentencia de sequnda instancia, por si mis-
ma y sin que sea necesario esperar los quince dias dentro de los
cuales la parte agraviada puede interponer el juicio de garantias.

“Indudablemente que los autores del Cédiqo sabian que de
acuerdo con nuestra Constituciéon, las sentencias de sequnda ins-
tancia pueden ser nulificadas por medio del... amparo. A pesar
de ello,... no subordinaron la ejecutoriedad a la interposicion del
amparo ni menos a sus resultados definitivos.

“En otras palabras, no establecieron relacién entre los requi-
sitos que deben llenarse para que sea ejecutoria una sentencia y la
probable interposicién del juicio de garantias. Pudieron haber di-
cho: no causan ejecutoria las sentencias de segunda instancia contra
las cuales se haga valer el.., amparo mientras no se decida éste.
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No lo hicieron por razones de peso y, sin embargo, eso que no
hicieron es precisamente lo que ha resuelto la Tercera Sala.

"Concluyo pues, esta primera parte de mi exposicién en el
sentido de que, en el Cédigo de Procedimientos Civiles no hay dis-
posicién alguna que apoye la tesis de que vengo hablando.

“b).—;La habra en la Constitucién o en la Ley de Ampa-
ro? Tampoco existe ninquna disposicién expresa que resuelva la
cuestién, pero hay que tener en cuenta las disposiciones concer-
nientes a la suspensién definitiva del acto reclamado y distinguir
segtin se haya pedido o no dicha suspensién.

“Si no ha sido solicitada, la demanda de amparo por si misma
v la teamitacién del juicio de carantias no despoian a la sentencia
de su ejecutoriedad. No existe precepto alqunn del cual pueda in~
ferirse este efecta substancial tan grave. Por el contrario. si se ob-
tiene la susnension definitiva v ésta no s6lo concierne a la ejecucion
misma del fallo sino tamhién a todos los efectos oue puedan dima-
nar'de la dicha eiecutoriedad. enfonces no cabe duda de que mien-
tras esté en nie la susnensicn, la sentencia no puede considerarse
como ejecutoria; pero este efecto no dimana de la sentencia de
amparo ni de la simple tramitacion del juicio sino de las consecuen-
cias pronias de la suspension definitiva del acto reclamado . . .

““d).—Finalmente, si en definitiva se otorga el amparo, la sen-
tencia que lo haga no quita a la sentencia su ejecutoriedad, hace
maés que eso, la nulifica porque, de acuerdo con aquélla, deben volver
las cosas al estado que se encontraban antes de que se pronunciara
el fallo, o lo que es igual, éste deja de existir juridicamente”".

Debe, pues, admitirse que, si la suspensién se niega o no se
hace valer, la autoridad de la cosa juzgada que la sentencia ad-
quiere, no se pierde por la sola interposicion del juicio constitu-
cional, aunque, a partir de ese momento, por su vinculacién con el
resultado del amparo, quedara sujeta, para el caso de que éste s€
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conceda, a los efectos restitutorios que le son propios, o sea, para
repetir los conceptos de Kohler y Mortara, quedara sujeta a condi-
cion resolutoria (lnstituciones de Chiovenda, tomo III, Nam. 391,
Ed. de la Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954).

Se trata de un ligamen o vinculaciéon de la cosa juzgada con
el amparo, que, como rectamente lo advierte el doctor y maestro,
don Ignacio Medina, no rompe con el principio de seguridad juri-
dica que a aquélla sirve de justificacion; tanto mas que, para em-
plear sus mismas expresiones, ‘la cosa juzgada esta sujeta en todo
caso a limitaciones y que, por sus propias caracteristicas, es rela-
tiva, tanto, que nuestros ordenamientos procesales, al consagrar su
apoyo en una presunciéon juris et de jure, o en una afirmacion de
verdad legal, dejan siempre abierta la puerta de su relatividad, al
decir, ad exemplum, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles,
“salvo los casos expresamente determinados por la ley”. Mas no
debe incurrirse en confusién. Esos casos expresamente determina-
dos a que alli se alude, son aquellos que las leyes de igual jerarquia
han previsto, como ocurre en los supuestos del articulo 93 del Cé-
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios; mas
hay otros que, sin estar previstos en leyes de la misma jerarquia,
han de admitirse porque suscitan el problema de la validez de la
norma individualizada en la sentencia, frente a los imperativos de
la Ley Suprema. En otras palabras, el ejercicio de la accién de am-
paro contra las resoluciones judiciales pasadas en autoridad de cosa
juzgada, viene a colocar a éstas en situacion de conexion y de rela-
tividad temporal con el juicio de garantias, comprometiendo su va-
lidez, al suscitar el conflicto entre la norma individualizada en ellas
y las garantias consignadas en el articulo 14 de la Ley Suprema.
Es, pues, una relatividad en funcién... de jerarquia de normas’.
(Su bello estudio La Sentencia Civil Impugnada en Amparo en el
Derecho Mexicano, publicado en Italia en 1957).

Pero para finalizar este punto, se me ocurre interrogar: ;Con-
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siste, acaso, la relatividad de la cosa juzgada, en que deba consi~
derarse que ésta desaparece por el sélo hecho de la interposicion
del amparo? Bien esta que admitamos que la relatividad de que se
habla se funde en la diversa jerarquia de las normas. Si se tratase
de conflictos de leyes; si en la Ley de Amparo o en la Constitucion
hubiese algin precepto que despojase a la sentencia, en las condi-
ciones sefialadas, de la cualidad de la cosa juzgada, entonces, claro
esta, por la mayor jerarquia de estas leyes, prevaleceria lo por ellas
dispuesto en contra de lo establecido por la ley ordinaria. Mas no
sélo no existe tal oposicién, sino que inclusive resulta que, confor-
me a la Ley de Amparo, cuando éste se interpone, se siguen pro-
duciendo todos los posibles efectos de la sentencia reclamada, es
decir, segin el caso, sus efectos ejecutivos, constitutivos, declara-
tivos o de condena, salvo, naturalmente, que se concediese, en el
juicio de garantias, la suspension de tales efectos. Lo que significa
que, a menos que se trate de la salvedad aludida, la sentencia con-
tinda siendo ejecutoria, y por ende, conservando, como se ha ex-
plicado, la calidad de cosa juzgada. Cierto es también que, como
lo expresa nuestra H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el
amparo, aunque juicio especial, es asimismo un medio impugnati-
vo de la sentencia reclamada; pero otro tanto acontece con el jui-
cio diverso de nulidad de la sentencia obtenida fraudulentamente,
puesto que se trata también de un medio para combatirla, y no se
ocurre pensar que, slo por la interposicién de este juicio, la cosa
juzgada que se combate desaparezca o siquiera se suspenda, mien-~
tras el juicio de nulidad esta pendiente de resolverse. Debe insis-
tirse, no existe ningin precepto que disponga la cesacién de la cosa
juzgada ya producida conforme a las leyes ordinarias (no lo hay
en estas leyes ni en la Constitucién ni en la Ley de Amparo), por
el sélo hecho de que se promueva el juicio constitucional; como

tampoco existe ningdn articulo que ordene la cesacion de la cosa
juzgada producida igualmente conforme a las leyes ordinarias, por

el hecho de que se hubiese intentado en juicio ordinario separado
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la nulidad de esa cosa juzgada y de todo el proceso, verbigracia,
por tratarse de un proceso fraudulento. La relatividad consiste en
que la cosa juzgada, desde el momento en que el juicio de amparo
se promueve, queda naturalmente condicionada a que no se con-
ceda la proteccion federal reclamada, pues que, si se otorgase, como
ya se explico con anterioridad, por virtud de los efectos restituto-
rios de la sentencia que concede el amparo, dicha cosa juzgada se
resuelve, y consiste asimismo en que también se ve condicionada por
los efectos propios de la suspension del fallo reclamado, cuando
esa suspension se concede. En suma, la cosa juzgada no se supe-
dita, conforme a nuestras leyes, por la existencia de juicios diversos
para combatir la sentencia en que se produce; pero naturalmente
otra cosa seria si el amparo no fuese juicio sino recurso.

Cuarto.— Afirmaba con anterioridad que la solucién adoptada
sobre la cuestién que se analiza no puede ser otra que la de consi-
derar que la cosa juzgada que la sentencia adquiere, no se pierde
por la sola interposiciéon del juicio de garantias, desde el momento
en que el amparo no es un recurso sino un juicio especial. Se im-
pone, pues, que examine con mayor detenimiento, por qué el ampa-
IO NO es recurso sino juicio.

Recordaré que la Ley Reglamentaria de 1861, designé al am-
paro simplemente con la expresién “juicio”, precisamente como lo
llamé el articulo 102 de la Constitucién Federal de 1857.

La Ley de 1869 —dice don Emilio Rabasa—, comienza a con-
siderar el amparo como recurso, prefiriendo generalmente esta de-
signacién; cosa que igualmente hace la Ley de 1882, puesto que
también casi siempre le da el nombre de recurso; “‘pero en seguida,
lo que parecia resultado no intencional del concepto que de esta
clase de procesos se habia ido formando, se sometié a especial
consideracién, y fué deliberada resolucién llamar siempre “juicio”
al amparo en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, y ha
quedado legalmente resuelto, que es siempre y en todo caso un
juicio”. (EI Art. 14. Estudio Constitucional, Pag. 160).
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Expresa el propio Rabasa, que el juicio no se inicia sino in-
tentando una accién, para reclamar un derecho que se afirma, de
tal manera que empieza con la demanda y concluye con la sentencia
que causa ejecutoria; en tanto que el recurso se deduce para im-
pugnar una resolucién, la cual debe revisarse, con el objeto de
lograr que se corrija la mala aplicacién de la ley. De manera que
el recurso forma parte del juicio, y empieza con la reclamacion del
error cometido y termina con la sentencia, que no necesariamente
da fin al juicio.

Considera don Emilio Rabasa, que, entendidas asi las cosas, el
amparo puede ser un juicio o un recurso. Es juicio, cuando con él
se reclama la violacién de cualquier articulo de la Constitucién que
no sea el 14, y afirma que es recurso, cuando se reclama la viola-
cién de este precepto. El amparo juicio se inicia con la demanda
de garantias en que se intenta la accién para obtener la reparacion
del derecho violado, y termina con la sentencia que recae. El juez
ordinario que ejecuta la sentencia de la Corte, solo cumple la reso-
lucién; pero ya no examina la accién que la sentencia federal resol-
vi6. Otra cosa acontece cuando se reclama la violacion del citado
articulo 14. Sus puntos de vista, al respecto, textualmente son los
siguientes:

...y entonces el procedimiento federal tiene toda la naturale-~
za y todos los caracteres del recurso; el pretexto es una violacion,
pero como el oficio de la Suprema Corte, es examinar si la ley ha
sido o no exactamente aplicada, es de mera revisién, y tiene por
objeto enmendar la mala aplicacién de la ley en los procedimientos
comunes; la resolucién de la Corte no fenece el juicio, porque no
resuelve definitivamente sobre la accién intentada, y los tribunales
comunes, continuéndolo, siguen sobre la misma materia en que in-~
tervino la justicia federal. Hay simple recurso cuando se hace mera
revision, siempre que una autoridad se propone justamente la misma
cuestion que se propuso la que dicté la resolucién reclamada; el
juez comun dice: la ley X se aplica de tal modo en el presente
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caso; la justicia federal se pregunta si la ley X se aplica efectiva-
mente de tal modo en aquel caso, y resulta de esta manera el am-
paro tan revisién que, por su esencia, no se distingue en nada del
recurso de apelacion”. (Obra citada, Pags. 161-162).

Para Rabasa, pues, el amparo es recurso sélo en el caso del
articulo 14, y en todos los demas casos de violacion de garantias,
es juicio.

En su catedra de garantias y amparos, mi maestro don Ma-
riano Azuela, si bien en tesis general admite la distincién de Ra-
basa del amparo como juicio y como recurso, sostiene que, en ambas
situaciones, en todo caso se esta en presencia de un juicio especial
y de un recurso también especial, puesto que, como juicio, tiene no-
tas especificas que lo distinguen de los juicios del derecho comin,
y como recurso, también tiene caracteristicas que lo distinguen de
los recursos ordinarios.

Visto como juicio —expresa—, el amparo tiene un “aspecto
politico” que deriva del caracter de derecho piblico de la garantia
individual violada y de la Constitucién en que se hallan dichas ga-
rantias. Deriva su “aspecto politico” del hecho de que la contro-
versia que en el juicio se plantea, no es una controversia entre par-
ticulares, sino se trata de conflictos que surgen entre la autoridad
responsable y un particular, respecto a la existencia O inexistencia
de violaciones constitucionales. El juicio de amparo, por su fina-
lidad, resuelve sobre la eficacia o ineficacia del acto reclamado,
examinando si ese acto es o no es conforme a la Constitucion Fe-
deral.

Considera el maestro Azuela que el amparo, visto como re-
curso, sélo lo es en cuanto que la autoridad judicial federal analiza
el mismo problema juridico que estudi6 el tribunal de alzada; en
€l se dilucida también si el acto reclamado es o no conforme a la
ley que lo debe regir, teniendo en cuenta, en principio, las mismas
pruebas que tuvo en consideracién la responsable. Pero mientras
que tratandose del recurso ordinario, el superior, previo el estudio
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de si el acto se halla o no ajustado a la ley aplicable, directamente
resuelve confirmando, modificando o revocando la resolucién recu-
rrida; en cambio, en el amparo, esto no se hace, sino que, previo
estudio —conforme a los conceptos de violacién reclamados—, de
si el acto se encuentra o no apegado a la ley aplicable, se concede o
niega la proteccion federal solicitada, y si el amparo se concede,
la responsable pronuncia entonces nueva resoluciéon en la que, res-
petando las bases de la ejecutoria federal, decide absolviendo o
condenando en cumplimiento del fallo pronunciado por la Corte.
Lo que quiere decir que la sentencia de la justicia federal no termi-
na el asunto juridicamente, toda vez que no se termina sino hasta
que la autoridad responsable ha cumplimentado cabalmente esa re-
solucién (versién taquigrafica de Armando Calvo M., de su Curso
de Garantias y Amparo, que impartia en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de esta Ciudad, correspondiente al afio de 1932,
Pags. 111-121, del tomo II).

Pues bien, me adhiero a la opinién —~sostenida brillantemente
en la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por mi maestro
don Gabriel Garcia Rojas—, de que el amparo es un juicio extra-
ordinario y no un recurso, por las siguientes razones fundamentales:

De la Colina, define el recurso: “Se llaman recursos los me-
dios que se acuerdan a los litigantes para hacer dejar sin efectos
las resoluciones que les perjudican, sea por el mismo juez que las
dicté, sea por el superior”. (Definicién tomada de la Obra de Ma-
nuel Ibafiez Frocham, Los Recursos en el Proceso Civil, Pag. 23.
Ed. Buenos Aires de 1943).

Para Prieto Castro, técnicamente hablando, los verdaderos
recursos son ~los medios de impugnacién que persiguen un nuevo
examen del asunto ya resuelto, ante un organismo judicial de ca-
tegoria superior al que ha dictado la resolucién que se impugna’’.
En seguida agrega este autor que “la nota caracteristica del re-
curso en sentido propio es el llamado efecto devolutivo, o sea el
paso del negocio a otro Tribunal (superior), yendo precisamente



De ra Cosa Juzcapa BN Materia CiviL 123

indicada tal nota en la etimologia de la expresién “recurso”. (De-
recho Procesal Civil, tomo II, Nam. 501).

Observa Manuel de la Plaza, que la técnica reserva el nombre
de recursos a los medios de impugnacién por virtud de los cuales
el que se considera agraviado por la sentencia, acude al superior
para que fiscalice lo hecho por el inferior y modifique o revoque
dicha sentencia, (Derecho Procesal Civil Espafiol, 3a. Ed., Vol. I,
Pag. 607).

La definicién que de los recursos da Jaime Guasp, es ésta:
“Una pretension de reforma de una resolucién judicial, dentro del
mismo proceso en que dicha resolucién judicial ha sido dictada”.
Y sefiala, como caracteristica de los recursos, los siguientes: que
son a instancia de parte; que se trata de pretensiones que persi~
guen que la resolucién impugnada sea sustituida por otra; que se
deducen en el mismo proceso del cual forman parte, de tal
manera que si se deducen en proceso aparte y diverso y per-
siguen dejar sin efecto o que se modifique la resoluciéon impug-
nada, no se trata de verdaderos recursos, y pone de relieve que su
objeto no es declarar la nulidad de la resolucién recurrida, sino,
como antes se indica, sustituirla por otra. (Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil Espafiola, tomo I, Pags. 1039 y ss.).

En México, el recurso propiamente dicho, con el cual se pre~
tende asimilar el juicio de amparo, es el de apelacién, si bien algu-
nas veces se quiere asimilarlo al de casacion; pero evidentemente
no es semejante al recurso de apelacion, ese juicio especial, porque:

lo. El recurso (siempre me estaré refiriendo al de apelacién),
significa continuacién de instancias precedentes. El amparo ~me
he de referir siempre al directo— no es esto, sino una tnica ins-
tancia de naturaleza constitucional.

20. En el recurso, el superior resuelve el caso en ulterior gra-
do. Las autoridades que conocen del amparo, no son el superior
en el sentido jerarquico del recurso, esto es, no son el superior que
conoce del mismo caso en la instancia o grado subsiguiente, sino
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el superior en inica y definitiva instancia; caracteristica derivada
de la naturaleza de la jurisdiccién que ejerce como érgano de con-
trol constitucional.

30. En el recurso, el inferior devuelve al superior la jurisdic-
cién que este mismo le habia delegado. En el amparo, no hay de-
volucién de jurisdiccién, sino jurisdiccion propia e indelegable.

4o. En el recurso, en consecuencia, el superior goza exacta~
mente de la misma jurisdiccion que el inferior. En el amparo, en
cambio, se trata de una jurisdiccion diferente y tnica, no ordina~
ria, sino constitucional,

50. La sentencia del superior, en el recurso, produce el efecto
de confirmar, modificar o revocar la sentencia impugnada. La eje-
cutoria de amparo produce el efecto inherente a la declaracién de
que el acto reclamado es o no contrario a las garantias individua-
les piblicas consignadas en la Constitucién Federal.

6o. Mientras que la sentencia del superior, en el recurso,
substituye simplemente a la del inferior, pues no hay reenvio; en
cambio, ‘en el amparo, cuando se concede, sus efectos son seme-
jantes a los de una declaracion de que el acto reclamado es nulo,
puesto que establece a cargo de la autoridad responsable la obli-
gacién de restituir las cosas al estado anterior a la realizacién de
dicho acto: hay reenvio.

70. El recurso se deduce en el mismo proceso del cual forma
parte, y se tramita conforme a la ley ordinaria. El amparo no se
interpone en el mismo proceso, sino en proceso con finalidades pro-
pias y de naturaleza diferente, y se tramita conforme a la ley de
indole especial y de mas elevada categoria, esto es, conforme a 1a
Ley Federal de Amparo.

8o. El amparo, como todo juicio, empieza por demanda; de~
manda en la que se deducen tantas acciones, como nimero de con-~
ceptos de violacién fundados se hacen valer; en el concepto de
que, igualmente como todo juicio, termina con sentencia. La pro-
mocién en la que se interpone el recurso, no es verdadera demanda,
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sino escrito en que se sefialan los errores que se consideran come-
tidos en la sentencia recurrida; no es instrumento para deducir
acciones, sino medio de impugnacién de resoluciones que ya deci-
dieron sobre las acciones de derecho comiin ejercitadas.

90. El proceso del amparo termina siempre decidiendo sobre
las pretensiones de violacién de garantias deducidas, con la ejecu-
toria de la Corte que la autoridad responsable debe simplemente
cumplir; porque si bien es cierto que en los casos de exceso o defecto
de ejecucion, se acude al recurso de queja, evidentemente se pro-
cede asi no porque el proceso de garantias no haya terminado con
la sentencia, sino precisamente para que ésta se cumpla en sus
propios y naturales alcances. La sentencia en el recurso, en cam~
bio, no necesariamente pone fin al proceso, el cual puede continuar
por sus propios pasos hasta su terminacién con sentencia defini-
tiva, que examina las pretensiones de fondo entabladas. El juez
ordinario que ejecuta el fallo de la Corte, como antes digo, lo
cumple simplemente; pero nunca examina mas las pretensiones
constitucionales decididas por la justicia federal; de lo contrario,
no se trataria verdaderamente de procesos terminados.

100. En el recurso, las partes del proceso en la instancia in-
ferior, son las mismas que en la superior, y nunca es parte en
el grado subsiguiente la autoridad que pronuncié la sentencia re-
currida (también es asi en la casacién). En el amparo, las partes
no son las mismas que en el juicio ordinario, puesto que en é] no
se dirimen los conflictos que entre los particulares surgen, sino se
resuelven los que se suscitan exclusivamente entre los particulares
y las autoridades.

ITo. En el recurso, es factible la recepcion de nuevas prue-
bas, con apoyo en las cuales la sentencia recurrida puede ser mio-
dificada o revocada. En el indebidamente denominado recurso de
amparo, la Corte debe examinar sobre la existencia o inexistencia
del acto reclamado y sobre su constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad, tomando exclusivamente como base las pruebas que se
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rindieron ante la autoridad responsable y que ésta tuvo en cuenta
al dictar su fallo.

120. El objeto de las pruebas aportadas en el recurso, al
igual que el de las rendidas en la instancia inferior, es justificar las
pretensiones deducidas en el pleito; en tanto que, en el amparo.
su finalidad no es comprobar las pretensiones del juicio ordinario,
sino otras con vida propia y de distinta esencia deducidas en el
proceso de garantias: concretamente, su objeto es demostrar la
existencia del acto reclamado y su inconstitucionalidad.

130. Mientras que el juicio de amparo, como correctamente
lo observa mi maestro Azuela, tiene un aspecto nolitico que deriva
del caracter de derecho piblico de la garantia individual violada
y de la Constitucién de que las aarantias intearan parte; el recurso,
en cambio, es evidente que carece en lo absoluto del sefialado as-
pecto politico; sélo es medio para revisar la justa o injusta apli~
cacién de las leyes ordinarias.

140. Y cabe observar, por wltimo, que, en el recurso, la re-
visién de si la sentencia recurrida Race o no exacta aplicacién de
la ley ordinaria, es fin en si mismo (inclusive es asi en la casacién),
puesto que es eso lo que con é] se trata precisamente de determinar.
En el juicio de amparo, en cambio, esa revisién es sélo medio para
determinar si hay o no violacion de garantias. De manera que, ni
siquiera en el Gnico aspecto en que suele asemejarseles, puede ha-
blarse propiamente de que haya entre ellos identidad.

Finalmente, haciendo ahora un estudio comparativo y especial
entre el juicio de amparo y el recurso extraordinario de casacion,
podemos afirmar que es imposible que aquél, como algunos preten~
den, pueda asimilarse a éste, segiin lo ha demostrado mi maestro
don Gabriel Garcia Rojas, en sus maltiples intervenciones en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Las ideas que al respecto
referiré y que hago mias, las tomé de sus aludidas y diversas in-
tervenciones. Con el apoyo, pues, de sus sélidos conceptos y au-
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toridad, estoy absolutamente convencido de que debe sostenerse
que:

Entre el amparo y la casacién existe una diferencia radical,
nacida de su naturaleza diferente. En efecto, la casacion tiene, co-
mo principal funcién, la que llama Calamandrei nomofilaxica (de
nomos-ley, y filaxos-custodio), o sea, la conservacién de la ley y
su inalterabilidad, a fin de reducir a la unidad las interpretaciones
y la jurisprudencia.

Es la casacién un recurso instituido en, por y para el derecho
objetivo, es decir, es un recurso para la preservacién, para la con-
servacién y para la estabilidad de este derecho, constituyéndose
en un control juridico de las decisiones de los tribunales.

Este control juridico se explica en esta forma: los jueces, como
érganos encargados de aplicar la ley, pueden hacerlo de manera
diversa por diversa manera de interpretacién de la misma, y si los
jueces controlan la actividad juridica de los particulares, la casa-
cién sirve para controlar a los controladores. Razén por la cual
de las Cortes de Casacién se ha dicho que “custodian a los cus?
todios” (custodiant ipsos custodes).

Para alcanzar la magnitud de la importancia de esta funcién
controladora de la casacién, hay que asistir a su gestacion en su
pais de origen: Francia. En este pais, por una reaccién de la Re-
volucién contra el antiguo derecho, se establece, como tnica fuente
del derecho, la ley escrita. Y como una reaccién contra la prolife-
racién de ordenanzas, leyes y privilegios que variaban de una pro-
vincia a otra y hasta de un municipio a otro, en perjuicio de
los derechos no protegidos por privilegios, se propendié con to-
das las fuerzas a establecer la unidad de la legislacién. Y por te-
mor a la formacién de interpretaciones y jurisprudencia locales
anarquicas, se encarril6 el recurso de casacién encomendando a un
érgano central y finico, a la Suprema Corte de Casacién, la con-
servacién de esa unidad.

La Asamblea Constituyente de cinco de julio de 1790, se-
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guida por la Ley sobre organizacion judicial de dieciséis de agosto
del mismo afio, afirmaron el siguiente principio: “las leyes civiles
seran revisadas y reformadas por los legisladores y se hard un
cédigo general de leyes simples, claras y apropiadas a la Consti-
tucién”. Pero cuando se comprendié que eran indispensables los
tribunales para interpretar y aplicar las leyes, entonces fué cuando
se cay6 en la cuenta de crear un érgano supremo que controlard
y diera unidad a las interpretaciones judiciales. Se erigio, de esta
manera, a la ley, en una deidad, y a la Corte de Casacién, en la
sacerdotisa encargada de cuidarla y de decir cémo se la venerara.

Fijada asi la finalidad esencial de la casacién y en paranaén
con nuestro juicio de amparo, puede afirmarse que éste no tiene
por objeto conservar la unidad de las interpretaciones judiciales,
esto es, se halla muy leios de ser su funcién esencial reducir a la uni-
dad la interpretacién de leyes disimbolas, como necesariamente han
de ser las de un Estado organizado federalmente. Tampoco el am-~
paro erige a la ley comiin en'una deidad a la que hay que conservar
escrupulosamente y frente a la cual deban sacrificarse los derechos
primordiales de los ciudadanos, consagrados por la Constitucién.
:Pe_ro es lo cierto que en el amparo encontramos también una dei-
dad, porque lo es, para el juez federal, 1a Constitucién, que funda-
mentalmente dispone que todo el orden juridico debe cimentarse
en el resneto de los derechos Rumanos.

En efecto, podemos afirmar que nuestro articulo 14 de la
Constitucién coloca, en el pedestal que en Francia se erigié por
la devocién a la ley por la ley misma, a los derechos subjetivos, que
es a los que hay que atender para protegerlos, sin que exista la
preocupacion, en lo mas minimo, nomofilaxica.

De este gran principio, tienen que derivarse multitud de con-
secuencias, a saber:

Ia. Si en la casacién hay una equivocacién sobre el ntmero
del articulo de la ley, segtn ha llegado a sostenerse, el recurso serd
improcedente; en tanto que, tratandose del amparo, poco importara
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que se cite correcta o incorrectamente el texto violado, si consta
a la jurisdiccién federal el derecho subjetivo que se vulnerd.

Ila. Grave error es suponer que la suplencia de la queja debe
prohibirse de manera absoluta en materia civil, mercantil y admi-
nistrativa y que, por tanto, el tribunal federal no puede corregir los
errores de derecho que el quejoso haya cometido o cubrir las omi-
siones en que haya incurrido en la cita de preceptos legales. Lo
cierto es que la prohibicién de la suplencia de la queja, consiste
exclusivamente en que los juzgadores no aduzcan hechos que las
partes no alegaron ni probaron, ni trastornen o modifiquen los
invocados; porque naciendo los derechos subjetivos de los hechos
juridicamente relevantes, si éstos, debidamente comprobados, ge-
neran derechos humanos, el tribunal sabe en qué derechos y en
qué leyes o principios juridicos se apoyan. Es regla de jurispru-
dencia universal que los tribunales invoquen de oficio el derecho
congruente a la pretensién fundada en hechos probados: “jura no-
vit curia” o “da mi hi factum, jus tibi dabo” (dame los hechos, yo
te daré el derecho).

Illa. Yerra gravemente la Ley de Amparo vigente cuando ha
pretendido, separandose del espiritu de la Constitucion, imitar en
su articulo 166, de manera extralégica, el recurso de casacién, con
todos los inconvenientes que semejante imitacién produce en la
practica, asi como, verbigracia, la dificultad con que tropiezan las
personas de mediana educacién juridica para promover el juicio
constitucional. Los requilorios casacionistas, ‘‘conceptos de viola-
cién”, requieren una formacién técnica muy poco comiin. Se aleja,
pues, de la mayoria del pueblo mexicano, el acceso al juicio cons~
titucional tan protector, desvirtuandose, asi, la funcién primordial
para la que fué creado. S6lo un juez federal se da cuenta de la in-
mensa mayoria de demandas deficientes, a las que se llega a es~
timar, desoyendo las voces casacionistas, por la presién inconteni-
ble del precepto constitucional del articulo 14, que protege dere-

chos humanos a quien los tenga, sin que sea preciso que quien los
9
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reclame invoque los articulos de la ley con tal precisién que, si
cometiera un lapsus en el nimero del articulo o en el nombre d$|
codigo, debiera ver perecer sus derechos, como acontecia con el pri-
mitivo derecho romano, en el que, quien no empleaba las frases
sacramentales de las formulas o de las estipulaciones, encontraba
cerrada la puerta de la justicia.

IVa. Teniendo a la casacién como modelo, el juez federal ten-
dra que negar, con imperdonable error, la proteccién y el amparo
a quien, teniendo derecho evidente, no haya sabido invocar e’l
principio juridico o la norma adecuada y, en cambio, protegera
con su autoridad el despojo, el fraude y la inmoralidad, convirtien-
dose. asi. en un automata, como el juez de las ordalias.

Va. Hay una funcién en los tribunales que no esta consagra-
da en las leyes ni en la Constitucién; pero que tiene una eficacia
admirable en la realizacién de la justicia y que se ejerce por pro-
cedimientos técnicos variados: se le llama sencillamente "int‘erpfe‘
tacién”, pero seria mas propio calificarla y mentarla como “inter-
pretacién pretoriana’.

Desde 1923, el profesor Perreau, de la Facultad de Derecho
de Toullose, en una obra brillantisima, “Técnica de la Jurispru-
dencia en Derecho Privado”, se dedico a sequir paso a paso, sin
interrupcién, el camino de las decisiones judiciales y a espiar, de-
latar y ordenar, la variedad de procedimientos por los cuales los
tribunales llegan a realizar sy fin: asegurar un poco de justicia en-
tre los hombres (palabras que Francisco Geny emplea en el pre-
facio de la Obra del profesor Perreau). La llamada interpretacion,
la emplean los tribunales para hacer justicia, unas veces, restrin-
guiendo el alcance del texto de la ley, y otras, amplificandolo, a

fin de seguir la inspiracion justiciera recomendada por las leyes
antiguas y modernas.,

Boistel, autor del famoso Curso Elemental de Filosofia del De-

recho, sostiene las mismas ideas en una conferencia que dicté a los
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estudiantes de derecho de Grenoble: “;Habéis tenido oportunidad
de hacer una observaciéon que me sorpendié cuando dejé la clase
de légica y vine a estudiar derecho, observacion cuya exactitud he
tenido después la ocasién de comprobar frecuentemente? ;No ha-
béis observado cuan dificil es formarse un método absoluto y ge-«
neral para discutir las cuestiones controvertidas de la jurispruden-
cia? ;No os ha admirado ver cémo los autores de mayor estima
aparecen tan poco constantes y tan poco acordes consigo mismos
en sus procedimientos légicos? Aqui se les ve condenar los argu-~
mentos a contrario; alla aplicarlos sin escrapulos, apartando un
argumento por analogia que habia triunfado en otro lugar. En
una parte los trabajos preparatorios tienen una autoridad absoluta
y a veces prevalecen aun sobre el texto del Cédigo; pero esto no
impide que en otras circunstancias se les rechace sin compasion,
que se rechace también los precedentes historicos, se desechen los
argumentos sacados de ciertas disposiciones de ley, para edificar
todo un sistema sobre bases fragilisimas, como sobre una palabra
del Cédigo, el sitio de un articulo, etc. No acabaria nunca si qui-~
siera revelar todas las contradicciones de este género. Mas, ;es
critica lo que hago? Si tal fuera, seria sangrienta; pero respeto
demasiado a mis maestros y tengo mucha fe en las fuerzas del es-
piritu humano para creer en tal olvido de todas las reglas de la
légica. Lo que intento es explicar y conciliar esas contradicciones
aparentes, es encontrar... un guia mas seguro en el que confien
por completo los juriconsultos, a pesar de la inexactitud de las for-
mas y de la debilidad de sus argumentos. Pues bien, ese guia su-
premo que cada quien sigue, quiza sin darse cuenta, es... el tipo
de justicia que esta presente en el espiritu de todos. .. Porque se
llega a discutir con la idea preconcebida del fin que se quiere al-
canzar, preocupandose poco del valor de los argumentos de de-
talle con tal de que lleguemos a satisfacer esa necesidad de justi-
cia, que es uno de los tormentos nobles del alma humana. .."
También Renard, en su obra Le Droit, la Justice et la Volon-~
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te, Pag. 68, participa de las opiniones expresadas, cuando con pro-
fundo sentido y conocimiento del problema, dice: “jJovenes futuros
abogados! Desconfiad de la ciencia libresca y de la retérica. Tra-
tad primeramente de convencer al juez de que tenéis a vuestro fa-
vor, no la legalidad, sino el derecho justo; inclinadlo a que anhele
en su fuero interno el poder daros la razén. Hasta después propo-
nedle una forma juridica apropiada. En resumen, acomodando las
palabras de Pascal, podéis decir que para tener éxito, lo primer®
que se necesita es hacer amable vuestra tesis y lo segundo, probar
que es juridica”.

Francisco Gorphe, en su magnifico estudio psicolégico y ju-
dicial sobre Las Decisiones de Justicia, publicada en 1952, saca
algunas conclusiones en su investigacién sobre la esencia de la
funcién pretoriana de la jurisprudencia, que es a la que se ha ve~
nido haciendo referencia: “El arte de juzgar requiere el espiritu
de finura (1’ esprit de finesse), unido al espiritu geométrico, aun
en la aplicacién de los principios de derecho. Debiendo el juez so-
meter sus razonamientos al rigor 16gico, piénsese desde luego con
Goethe, “que nada es mas ilégico que el abuso de la logica”. De-
be mostrar sagacidad, prudencia y sobre todo buen sentido. Des-
cartes veia en el buen sentido, la facultad de juzgar bien y de dis-
tinguir lo verdadero de lo falso. El buen sentido practico sabe
adaptar la razén a las circunstancias variadas de la vida. Sabatier,
que era experimentado abogado en la Corte de Casacién, recuer-
da este buen sentido como “la sal de la tierra”, y afiade: “‘Para
andar con facilidad en una ciencia tan sutil, tan compleja y tan
ondulante como la ciencia juridica y sobre todo la ciencia juridica
aplicada, se necesita no solamente una razén sana, sino también
una razén flexible, mezcla de razonamiento sélido y razonamientO
ingenioso, mucha amplitud de espiritu para percibir las ideas ge-
nerales, al propio tiempo que minucias para descender hasta los
matices extremos de las ideas particulares, una adhesién firme a
los principios y una cierta inclinacién por las excepciones, un gran
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fondo de légica y ciertas faltas a ella. Cuando trato de represen-
tarme en forma tangible ese espiritu necesario a un jurisconsulto,
me figuro un tipo de instrumento de precisién rara, de sensibilidad
infinita, con el cual se analizan y se miden las acciones humanas”.
(Pag. 41).

Hablando el propio Gorphe, de la evoluciéon de la jurispruden-
sia francesa con motivo de la responsabilidad extra-contractual y
apévandose en la obra de Husson, intitulada Le Transforma-
tions de la Responsabilite, dice: “En su analisis minucioso y pene-
trante de la jurisprudencia francesa sobre la responsabilidad, e!
orefesor Hussen con su espiritu filoséfico, pone de relieve el pa-
pel decisivo de la representacion del fin que se ha de alcan:zar ¢
de! sentimiento del resultado que se quiere obtener. Es un
sentimiento de justicia que comprende conocimientos confusos sus-
eptibles de depurarse sucesivamente, representaciones mas o me-
ncs definidas del fin que se busca. El esfuerzo para descu-
bric la solucién juridica del problema planteado, es orientado
por ese sentimiento a grado tal, que las premisas del razonamiento
pueden establecerse precisamente para justificar la solucion reque-
rida por las necesidades practicas o por las exigencias de la equi-
dad. Para esto no es necesario crear principios nuevos, basta con
escoger entre las reglas ya existentes, la que hay que aplicar a
los hechos analizados”’. Mas tarde el mismo autor, después de un
analisis cerrado sobre los procedimientos de la jurisprudencia,
asienta: “Se ve que aun cn las aplicaciones del derecho, siempre
que puede funcionar la nocién de justicia, los jueces intentan juz-
gar como hombres, impulsados por sentimientos que inspiran las
miserias materiales y morales y experimentan una satisfaccién
cuando, por medio del derecho, pueden mitigar éstas. Sin embargo,
a diferencia de los profanos, los jueces no se dejan arrastrar por
reacciones espontaneas, dominan sus emociones idealizando sus
sentimientos bajo el imperio de los principios directores; no olvidan
que lo que conceden a una de las partes, es en detrimento de la
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otra y que la justicia se mantiene en un equilibrio compensatorio.
Adviértase, pues, cuan importante es que el sentimiento de justicia

figure en las nociones definidas”. (Pags. 55 y 57 de la Obra
citada).

En Alemania, el profesor de la Universidad de Friburgo.
Adolfo Schénke, muerto prematuramente en la plenitud de su Vi
gor intelectual, en su Derecho Procesal Civil, traduccién de Prieto
Castro y sus alumnos, de 1950, dice: ““Las leyes procesales no han
de ser un obstaculo por el que se frustre el derecho material de una
parte. .. Lo que interesa al derecho procesal de hoy es una reso-
lucién justa e imparcial; el acogerse a normas de derecho procesal,
no debe ser un obstaculo en el camino de la pronta realizacion del
verdadero derecho”. (Pag. 21).

Vla. Las conclusiones que de todo esto se derivan —siguien~
do como lo he hecho hasta aqui a mi maestro Garcia Rojas, con la
cita de la interesantisima doctrina consultada que el mismo in-
voca—, son las siguientes:

Conforme a nuestro sistema juridico, el casacionismo seria un
obstaculo para la proteccion del verdadero derecho y para hacer
justicia. Es el casacionismo contrario al espiritu del articulo 14 de
nuestra Constitucién y contrario al espiritu del Congreso Consti-
tuyente de Querétaro que, al consagrar definitivamente el amparo
en materia judicial, lo quiso hacer de pronta, expedita y facil tra~
mitacién y al alcance del pueblo.

La propia casacién francesa ha tenido que separarse del ca-
racter estricto original, para poder avanzar y hacer avanzar tan
maravillosamente a la jurisprudencia y al derecho jurisprudencial
francés.

Debe propugnarse porque nuestro pseudo casacionismo en el
amparo judicial se transforme, con ¢l mejor y mas vigoroso de los

apoyos que puede ofrecérsele, la Constitucién, en el modo de ha-
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cer triunfar la justicia y verdad real sobre la verdad formal; por-
que no creemos que hayan muerto tantos mexicanos en el curso de
nuestra transformacién social, para que los ciudadanos defiendan
sus derechos ante los tribunales vistiéndose de frac y calzandose
los guantes blancos que requiere la casacion francesa que, en des-
ventaja frente a nuestra Ley Fundamental, carece de un articulo
14 que, como se ha expresado, protege al derecho substancial por
el derecho mismo y no a la norma objetiva por la norma misma.

Si se pasa, pues, de cualquier verdadero recurso al juicio de
amparo, de todo lo expresado con antelacién puede apreciarse que
varian no sélo las partes, el juez y el tipo de la jurisdiccién, sino
asimismo la forma del procedidimento y, en cierta forma, la materia
de lo que se discute.

Por consiguiente, creo que queda plenamente demostrado que,
como antes decia, el amparo es un juicio ciertamente extraordina-
rio; pero nunca un recurso.

En consecuencia, como también expresaba, la sentencia re-
clamada en el amparo, no por eso pierde la cualidad de cosa juz-
gada que hubiere adquirido, ni la posibilidad de adquirirla poste-
riormente, llenados los requisitos que sefiala la ley procesal; mas
sin perjuicio naturalmente, conforme a lo explicado, de lo que pue-
da derivar de la aplicacion de las disposiciones de la suspension
en el amparo (tuve asimismo a la vista, en este estudio, la confe-
rencia dictada por el sefior Ministro don Felipe Tena Ramirez, en
la Junta de la Asociacién de Funcionarios Judiciales, el dia 21 de
julio de 1953, publicada en la revista El Foro, Cuarta Epoca, Nim.
2, correspondiente a octubre-diciembre de 1953, que se intitula:

El Amparo de Estricto Derecho: origenes, expansion, inconve-
nientes).

2. INMUTABILIDAD DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA Y EX-
CEPTIO REI JUDICATAE. ;PUEDE INVOCARLA EL JUEZ DE OFICIO?
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Decia con antelaciéon que no debe entenderse como absoluta la afirc-
maci¢n de que la decisién del Estado, para que sea cosa juzgada,
debe ser inmutable. ;Querra acaso significarse con ello, que una
vez dictada la sentencia definitiva que resuelve el fondo del nego-
Cio y que pasa a la autoridad de la cosa juzgada, la misma es per~
petua en ei sentido de que en ningtn caso puede ya volverse a re-
solver en otro juicio la misma cuestion? ;No existira la posibilidad
de volver a sentenciar el mismo asunto, en otro procedimiento, si
no se hace valer por parte legitima la exceptio rei judicatae? ;O es
que el juez puede examinarla de oficio, por considerar que no se
trata de una excepcién propia, sino de una mera defensa que, como
la de pago, puede examinarse aunque no se haga valer? ;O es que
es cierto que la jurisdiccion del juez se agota con la sentencia de-
finitiva que resuelve sobre la accién planteada, de modo que, por
carecer de ella, ya no puede volver a resolver sobre el mismo ne-
gocio?

a). Opinion de Chiovenda.—Con relacion a este tema, Chio-
venda, en su obra, Principios de Derecho Procesal Civil, tomo 1L,
paginas 420 y 421, manifiesta:

“Discitese también mucho si la excepcion de cosa juzgada es
una excepcion en sentido propio (las que pueden sélo revisarse 2
condicién de que las partes las hagan valer), o si el juez debe de
oficio, relevar la sentencia precedente ( ijcosa juzgada relativa ©
absoluta?). En el derecho comin viene considerada como una pro-
pia excepcién y la doctrina francesa acepta este concepto, que
también domina en Italia. En Alemania, las nuevas corrientes do-
minantes en la consideracién del proceso, y en particular, el con-
cepto de que el juez interviene como sujeto activo en la relacion
procesal y no puede ser obligado a prestar la decisién mas que una
vez, han hecho acoger, con la doctrina, el concepto contrario (el
concepto encuéntrase en Almendigen, “Metafisica del Proceso”
Civ., Cit., Pag. 173 —nota del mismo autor— ). Mientras en el C6-

digo Civil Aleméan fué suprimido el parrafo que en el proyecto re-



De 1A Cosa Juzcapa EN Materia CiviL 137

mitia esta excepcion a iniciativa de la parte, y la naturaleza de la
excepcion quedé asi objeto de discusion; en el reglamento pro-
cesal austriaco afirmase expresamente que el juez puede elevarla
de oficio.

“También en Italia el concepto de que la cosa juzgada tenga
caracter absoluto cuenta hoy con varios defensores. Las partes pue-
den renunciar a los efectos de la sentencia, no pretender, aun es-
tando conforme, una nueva decisién sobre una relacién ya de-
cidida”.

b). Opinién de Francisco Carnelutti.—La decision no sélo
tiene imperatividad en el sentido de que obliga a los litigantes, sino
que, como consecuencia de que el juez no solo tiene el poder, sino
también la obligacién de decidir, resulta que, como la decisién pre-
cisamente constituye el cumplimiento de tal obligacion, la misma
decisién es obvio que produce el efecto de extinguir dicha obliga-
cion (“Sistema de Derecho Procesal Civil”, tomo I, paginas 321
y 322).

De ahi que, si la obligacion de decidir del juez, se extingue
con su cumplimiento (con decidir), no existiendo ya obligacion de
resolver una vez que ha decidido, el juez debe negarse, de oficio,
a sentenciar el mismo negocio que antes ya resolvié, por cuanto
que al extinguirse su obligacién, se extingue concomitantemente su
jurisdiccién.

¢). Opinion de James Goldschmidt.—La significacién de la
fuerza material de la cosa juzgada, reside en que el juez esta obli-
gado en todo el proceso futuro que se promueve, a la decisién que
se contenga en su sentencia; principio que se expresa con la formu~
la de que lo que se reconoce con la fuerza material de la cosa juz-
gada, no puede controvertirse de nuevo, y lo que se desestima con
fuerza material de cosa juzgada, no se puede volver, con éxito, ha-
cer valer. Y posteriormente agrega que la fuerza material de la
cosa juzgada debe ser tenida en cuenta de oficio; pero que la parte
interesada tiene que probarla en caso de duda (véase “Derecho
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Procesal Civil”, paginas 387 y 388, traduccién al espafiol de Leo-
nardo Prieto Castro, de la segunda edicion alemana).

d). Opinion de W. Kisch.—A la misma conclusién llega W.
Kisch (véase su libro “Elementos de Derecho Procesal Civil”, tra-
duccién de la cuarta edicion alemana de L. Prieto Castro, pagina
258), cuando dice que si alguien, cuya demanda no ha sido esti-
mada por ser infundada, vuelve a presentarla nuevamente, es ab-
suelto en ella una vez mas apenas el tribunal tenga conocimiento
de la resolucion anterior, ya sea de oficio, o a través de la excep~
cion de la cosa juzgada propuesta por el demandado (igual opi-
nién sustentan una serie de prestigiados autores, tales como En-
rico Tullio Liebman, en su citado libro “Eficacia y Autoridad de
la Sentencia”, y citados en esta misma obra por su autor, Savigny,
“Sistema”, tomo V1, niimero 281 y siguientes; Windscheid, “"Paud™,
9a., Ed., Nam. 130, Pags. 661 y ss.; Stein Jonas, en “Kom m.”. n. I,
2 al némero 322: Hellwing, “System”, Pag. 768 y ss., etc., etc.).

e). Opinion de Ugo Rocco.—~Cuando nos referimos a la te-
sis de este autor que explica la cosa juzgada (véase el niumero 10.
a), del Capitulo II), con relacion al tema que ahora se estudia, di-
jimos que &l sostiene que existe cierta categoria de derechos con-
forme a la cual el particular puede exigir la prestacién de la ju-
risdiccién del Estado, y que el Estado tiene el deber de prestarla,
a fin de que aquel pueda gozar de los bienes, cosas o servicios que
constituyen dicha categoria, respecto a la cual vale también el prin-
cipio, comin a todas las obligaciones, de que el cumplimiento de
las mismas sufre el efecto de extinguirlas.

Expresamos también que Rocco, ‘coloca dentro de la aludida
categoria, el derecho de las personas al cumplimiento de la presta-
cion jurisdiccional por parte del Estado, o sea, el derecho de ac-
cién. El cumplimiento es causa de extincion del derecho de accion;
cumplimiento que se manifiesta por la prestacion de la funcién ju-
risdiccional, que obra como causa que libera al Estado de la obli-
gacién de prestar nuevamente dicha funcién para el mismo caso.
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Y se pregunta: jcuando puede decirse que el Estado haya cum-
plido la obligacion de la jurisdiccion civil? Cuando el Estado
—agrega—, ha dictado sentencia final y de fondo que declara y
resuelve la relacién juridica concreta que le ha sido sometida por
via de accion; pero sélo cuando dicha sentencia —por haberse ejer-
citado los recursos correspondientes o por haber transcurrido los
términos relativos sin haberse hecho uso de tales recursos—, se
vuelve inatacable. Se marca, entonces, el momento procesal del
cumplimiento de la prestacién jurisdiccional; cumplimiento que tie-
ne la virtud de extinguir el derecho de accién y de contradicciéon
en el juicio, y que evita, por lo mismo que la extingue, el que la
misma pueda revivir y que pueda ser nuevamente ejercitada. Y el
Estado, habiendo agotado su funcién, queda por ello mismo libe-
rado de prestar de nuevo la jurisdiccion civil.

En suma, manifiesta que la accién se extingue, una vez que
ha sido cumplida la prestacién de la actividad jurisdiccional y, por
consiguiente, cuando nuevamente se promueve el mismo juicio ya
decidido por sentencia anterior con autoridad de cosa juzgada, el
juez debe elevarla de oficio (Ramén Palacios participa de esta
opinién —La Cosa Juzgada, Pags. 169 y ss.—).

f). Opinién de Francisco Laurent.—Por inspirarse nuestras
disposiciones fundamentalmente en el derecho espafiol y francés,
haremos breve referencia a la doctrina de Laurent, sobre el par~
ticular:

Este autor expresa que toda sentencia produce excepcién de
cosa juzgada; excepciéon que puede ser opuesta por el actor o por
el demandado, cuando cualquiera de ellos pretende promover en
contra del otro el mismo negocio. Es una excepcién de orden pii-
blico, por cuanto que la presuncién de verdad que la ley da a las
sentencias (presuncién de verdad por cuanto a su legitimidad, es-
tablecida, segtin se vi6, por nuestro articulo 91 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles), es base del orden social; pero es de interés
privado, en lo que respecta a que las partes pueden renunciarla y
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por cuanto a que el juez no tiene por qué invocarla si no se le pro~
pone por parte legitima.

Establece que puede darse vida a una excepcién en interés
publico y, no obstante, admitir que los particulares pueden renun-
ciar los beneficios econémicos, privados, que de ella derivan a su
favor, con lo cual no se perjudica el interés general. Asi, aquel que
renuncia a la prescripcién ganada, esto es, a sus efectos, o sea, al
derecho que-de ella le resulta, renuncia a un derecho privado, lo
que no evita que la excepcién de prescripcién se encuentre estable-
cida en interés general, constituyendo, con la cosa juzgada, bases
solidas del orden social, bases que dan firmeza al derecho y que
ponen término a los litigios. Estando la cosa juzgada apoyada en
una probabilidad de verdad o de legitimidad, 1a realidad puede
refiir con lo que se encuentra establecido en la sentencia, y siendo
asi; no habria razén para no admitir a la parte legitima su derecho
a renunciar un pseudo derecho que le concede la sentencia; pero
jue la realidad y su conciencia misma le niegan. Puede suceder,
verbigracia, que el juez, bien por error o incluso con mala fe, reco-
nozca un derecho que no existe (un derecho real o cualquier dere-
cho personal). La ley, sin embargo, establece una presuncién juris
et de jure, en el sentido de la legitimidad del derecho reconocidc;
es una ficcion, porque la verdad es, en el caso del ejemplo, que tal
derecho no existe, ni nunca ha existido. Y es obvio que, aunque la
presuncién de verdad se halle establecida en provecho general, los
directamente interesados pueden renunciar los beneficios que, a
su favor y exclusivamente a su favor, se derivan de la cosa juz-
gada y, haciéndolo asi, es claro que no se ataca o hiere absoluta-
mente nada que sea derecho piblico, por cuanto que la parte y sélo
ella pierde, con su renuncia, bienes pecuniarios, bienes juridicos
que solo a ella interesan (nada pierde el Estado, ni la sociedad, con
la renuncia de que se habla),

Si los derechos que se pierden con la renuncia al ejercicio de
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la cosa juzgada, son solo derechos de particulares, el juez no tiene
por qué invocarla de oficio.

Alude Laurent, a una sentencia muy bien fundada de la Corte
de Orleans (de 23 de julio de 1841), en donde, con agudeza, se
hace notar que la excepcion de cosa juzgada lleva implicita el ejer<
cicio de una verdadera demanda que, por consiguiente, solo debe
ser formulada por la parte a quien aproveche; parte que, por el he-
cho de interponerla, se torna, a su vez, en demandante. De modo
que, si el juez la hiciera valer de oficio, lo que haria, en realidad,
seria introducir en el juicio una demanda que no le habia sido pro-
puesta, una reclamacién que llevaria al triunfo a una de las partes,
sin que ella la hubiera invocado, constituyéndose, asi, en su defen-
sor oficioso en perjuicio de los intereses de la contraria y con des-
doro también de la austeridad e imparcialidad de que todo juez
debe estar investido.

Pues bien, como lo sostiene la sentencia arriba citada, debe
de aceptarse que, el oponer excepciones en el fondo, equivale a I»
interposicién de una demanda en contra del actor, para obtener una
sentencia negativa, esto es, que libre al demandado de las presta-
ciones que se le exigen. El mismo Ugo Rocco, en su obra citada,
Pags. 165 y 166, dice:

“El derecho de obrar que compete al demandado, se llama
derecho de contradiccién (excepcién o defensa): no constituye un
derecho diverso del derecho de accién, sino sélo un diverso aspec-
to de este mismo aspecto que resulta de la diversa posicién que en
el proceso asumen los sujetos activos de la relacién procesal.

“La pretensién del demandado no es, por lo tanto, substan-
cialmente diversa de la pretension analoga del actor frente a los
6rganos jurisdiccionales.

“En el proceso de conocimiento, consiste aquella en la facul-
tad de exigir, obligatoriamente de dichos érganos, la declaracién

mediante sentencia de las relaciones juridicas concretas deducidas
en juicio.,
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“Tal pretension asume una forma antitética a la pretension del
actor, de modo que frente a la acccién, que tiende a la declaracion
positiva, el demandado contrapone una accion encaminada a la
declaracién negativa, y viceversa. Sobre esta base nosotros defi-
nimos el derecho de excepcién o de defensa como un derecho de
accion, y decimos que es el derecho subjetivo publico, abstracto y
complejo, que compete a todo individuo frente al Estado™.

Verdaderamente no puede negarse que resulta muy discuti-
ble la tesis que sostiene que la accién se extingue con su ejercicio
—se vié antes que hay casos en que la accién se extingue sin ha-
ber sido ejercitada—, y que, extinguiéndose, en el caso de que la
misma volviera a promoverse, teniendo en cuenta que se eiercitaba
una accién extinguida, inexistente, el juez tendria que concluir, de
oficio, que el actor no habia probado su accién, porque de lo ex-
tinguido, de la nada, ningtin derecho puede derivar.

g). Opinién personal: la excepcion de cosa juzgada no puede
hacerla valer de oficio el juzgador.— A mi juicio, y segin se des-
prende de lo anteriormente expuesto, debe considerarse que la ac-
cién que de nuevo se hace valer se extingue, sélo si parte legiti-
ma interpone la excepcion de cosa juzgada; pero no se extingue, si
dicha excepcién no se hace valer. Y por ser un derecho privado lo
que se renuncia con no hacer valer la excepcion, se sigue que el
juez no la puede invocar de oficio.

Mas aun: supongamos que fuera verdad que la accién queda
extinguida con su ejercicio; pero también es verdad que el dere~
cho (derechos reales, derechos personales, etc.) se extingue por
la prescripcion ganada con el transcurso del tiempo y, sin embargo.
ya se vié que, para que la prescripcién opere, es necesario que la
misma se haga valer, que se invoque por parte legitima, sin que
el juez la pueda elevar de oficio (Hechos y Actos Juridicos, de He-~

noch D. Aguiar, tomo V, No. 126, Pag. 466, Ed. argentina TEA
de 1952).

De igual manera, por ser aplicables las mismas razones, se~
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gun qued6 demostrado, ain cuando se aceptara que efectivamente
la accién se extingue una vez que ha sido dictada sentencia de fon-
do que alcanza la autoridad de la cosa juzgada, para que surta
efectos dicha extincion, es menester que se haga valer la excep-
cion (de cosa juzgada) por parte legitima, sin que el juez tenga
facultades para invocarla oficiosamente, porque, como quedé esta-
blecido, se constituiria en defensor de la parte a quien la excepcion
aproveche.

Pothier manifiesta que la obligacién civil rechazada en la sen-
tencia que adquiere la autoridad de la cosa juzgada, puede quedar
como obligacién puramente natural, subsistente, por no estar cum-~
plida, mientras no sea rechazada.

Laurent, refiriéndose al tema, reconociendo que es la opinién
generalmente aceptada, dice que es verdad que las partes intere-
sadas pueden renunciar el beneficio de la prescripcion y el de la
cosa juzgada; que la renuncia de la excepcion, surte el efecto de
que la accién siga su curso coligiéndose de ello que la obligacién
es mas que natural, ya que queda como lo que fué, esto es, como
obligacién civil, y que la doctrina tiene razén cuando establece que
el que cumple la obligacién civilmente extinguida, no puede repe-
tir, y mas atin, que debe deducirse del cumplimiento voluntario, la
renuncia tacita de la excepcién, y concluirse que la obligacion ci-
vil revive con todos los efectos que la ley le da (Principios de De-
recho Civil Francés, traduccién y Ed. mexicanas de 1897, tomo
XVI1I, Pags. 22 y 23).

h).—~Opinion personal: la excepcién de cosa juzgada no pue-
de hacerla valer de oficio el juzgador. Critica a la doctrina de
Ugo Rocco.—La doctrina de Ugo Rocco, no podria explicar por
qué razén, si la accién se extingue con su ejercicio (cuando la
sentencia alcanza la autoridad de la cosa juzgada), sin embargo,
en el derecho italiano que el autor estudia, cuando la excepcién de
cosa juzgada no fué hecha valer y se produce nueva sentencia en
el mismo negocio, que, a su vez, alcanza la autoridad de la cosa
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juzgada (conflicto de sentencias), se considera que la sentencia
que debe cumplimentarse es la segunda y no la que primeramente
se dicté. Y entonces, jcomo de la nada, de una accion extinguida,
pueden derivarse efectos validos? (articulos 494, No. 5 y 517 No.
8 del Codigo de Procedimentos Civiles Italiano de 1865).

En efecto, en relacion con esta cuestion, expresa Tullio
Liebman:

“Y menos aiin se puede reconocer a Merkl haber explicado
qué es la cosa juzgada, pues ha olvidado considerar el verdadero
problema de la cosa juzgada, el cual no consiste en la posibilidad
mayor o menor de reforma de la sentencia, sino en la eventualidad
de una segunda sentencia sobre el mismo obieto; ahora bien, la ema-
nacion de una setencia diferente, sin anular directamente la va-
lidez de la primera sentencia, haria, sin embargoe, surgir precisa-
mente aquel cenflicto que la cosa juzgada esta llamada a excluir,
conflicto que en general nuestro derecho positivo rcsuclve a favor
de la segunda sentencia (arg. ex-arts. 494 N. 5 y 517 N. 8 Cad.
Proc. Civ.) (14. (14) Conforme Chiovenda, Princippi, pag. 900)".
(Véase la Pag. 64 de la Eficacia y Autoridad de la Sentencia, de
Tullio Liebman).

Y con relacién a esto mismo, Carnelutti sostiene el propio
punto de vista, cuando dice:

“En cambio, puesto que la revocacisn prevista per el nime-
ro 5 del Art. 494 puede estar asimismo preclusa, la hipotesis de
pugna entre dos decisiones firmes puede producirse, aun cuando
muy raramente, y cuando ello suceda, se traducird necesariamente
en un limite a la imperatividad de la primera decisién, que se ex-
tingue por efecto de la segunda; para conciliar la eficacia iqual de
dos decisiones distintas sobre el mismo litigio, no existe mas medio
que el de admitir que la primera vincula en tanto no sobrevenga la
segunda”. (Sistema, tomo I, Pag. 360, y en el mismo sentido Chio-
venda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, No. 402).

Ha de insistirse, pues, en la pregunta: ;como de una accién
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extinguida ~segun la tesis de Rocco—, pueden derivar efectos va-
lidos, al grado de que la primera sentencia pierde su eficacia cuan-
do sobreviene la sequnda?

A mayor abundamiento, no me parece muy exacto que la ac-
cién vaya dirigida contra el Estado, persiguiendo fundamentalmen-
te el propodsito de que el Estado cumpla con su obligacién de pres-
tar a los particulares, cuando éstos se lo pidan, la jurisdiccion civil,
ya que resulta evidente que el objeto de la accién es méas bien obte-
ner el reconocimiento o cumplimiento del derecho desconocido o
violado en el caso concreto, y para llegar a ese objetivo, se hace
necesario un medio idéneo: la intervencion del Estado prestando la
jurisdiccién.

Se impone admitir, entonces, que, aun cuando es verdad que
el derecho de accion es un derecho subjetivo que trata de actuar
el derecho desconocido o violado en el caso particular (Num. 3 del
Cap. I), realmente se esta en presencia de un derecho de garantia,
accesorio del derecho principal al cual protege, explicandose el caso
de las sentencias injustas, mediante la admisién de que, en tales
situaciones, no se llega al cumplimiento del objeto que se persigue
con el ejercicio de la accién (hacer justicia), sino que, por el con~
trario, se viola dicho objeto. Y si se respetan las sentencias injus-
tas, ya se vi6 que obedece a que, siendo las sentencias producto
de la apreciaciéon subjetiva del hombre, ser imperfecto, incapaz de
llegar a verdades absolutas, es obvio que tengan que participar
de sus propias imperfecciones: vicios, errores, debilidades, ignoran-
cia juridica o simple insuficiencia de medios técnicos juridicos del
juez, etc., al lado de sus aciertos: buenos juicios, inspirado por su
propia sensibilidad para captar la justicia, un sentido ampliamente
humano, maxima sensibilidad para el discernimiento de los acpectos
positivos y negativos de los problemas que se le planteen: pero
también obedece, como decia al principio de este trabajo, a la nece-
sidad de dar fin a los conflictos, en bien de la estabilidad social y

juridica, porque, de lo contrario, ¢l resulcado seria el caos en las
10
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relaciones juridicas de los hombres: en el comercio, en la vida civil,
en la familia, etc,

i). Opinion personal: la excepcion de cosa juzgada no puede
hacerla valer de oficio el juzgador.—El punto de vista de que el
juez no puede, de oficio, introducir en el pleito la cosa juzgada, lo
he venido sosteniendo a partir de un proyecto de sentencia —pro-
yecto que fué aprobado—, que presenté a la H. Segunda Sala del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito y Territorios Federales,
siendo Secretario Auxiliar de esa Sala, por los afios de 1941 ¥
1942; punto de vista que posteriormente segui sosteniendo sin in-
terrupcion durante seis afios y medio que estuvo a mi cargo el Juz-
gado Tercero de lo Civil de la capital de la Repiiblica. En ese pro-
yecto, digo lo siguiente:

“A).—El articulo 81 de nuestro Cédigo de Procedimientos Ci-
viles, establece: “Las sentencias deben ser claras, precisas y con-
gruentes con las demandas y las contestaciones y con las demas
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, condenando ©
absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto del debate. Cuando éstos hubieren sido va-
rios, se hara el pronunciamiento correspondiente a cada uno de
ellos”.

"De acuerdo con el precepto transcrito, es evidente que no se
debe resolver o sentenéiar, con base en hechos o causas de pedir,
o tomando en cuenta defensas o excepciones que no se hicieron
valer en los escritos que fijan la controversia; el demandado so6lo
puede defenderse de los hechos fundatorios de la acciéon que se
hacen valer oportunamente en el pleito, mas no puede hacerlo res-
pecto de los hechos que no se invocan; de la misma manera, la parte
actora, a su vez, solo puede defenderse de las excepciones ©
defensas oportunamente invocadas por la contraparte, mas no pue-
de tampoco hacerlo respecto de aquellas defensas o excepciones
que asimismo no se hayan invocado durante el pleito. En conse-
cuencia, si como en el caso particular, el inferior declara proceden~



De 1a Cosa Juzcapa enN Materia CiviL 147

te la cosa juzgada tomandola en consideracién oficiosamente, es
obvio que con ello hizo nugatorio el derecho de defensa de la acto-
ra por lo que respecta a la aludida cosa juzgada.

“A mayor abundamiento, igualmente en razén de la imparcia-
lidad que el juez debe mantener con relaciéon a las partes litigan-~
tes, por ningin motivo debe tomar en cuenta, al dictar su fallo,
sino aquellos hechos base de la accién o aquellas defensas o excep-
ciones que ante él hubieren sido expuestos por las partes interesa-
das; de lo contrario, le faltaria el caracter de neutral .que debe de
tener, constituyéndose, aun sin quererlo, en defensor de una de las
partes (véase el Semanario Judicial de la Federacién, tomo III,
pagina 410; tomo XVIII, pagina 1212; tomo XX, pagina 215; to-
mo XXXIII, pagina 565; tomo XX, paginas 223 y 665, y tomo
X1V, pagina 1415, y véase asimismo los “‘Comentarios a la Ultima
Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola”, de Manresa y Navarro,
tomo II, paginas 127-129).

"“Es verdad que el C. Juez a quo, para justificar el analisis ofi-
cioso de la cosa juzgada, en lo conducente, expone: “Como el juez
no puede ser obligado a decidir el mismo asunto mas que una sola
vez, puede y debe invocar la cosa juzgada de oficio, y como ella
es la verdad legal y en su contra no debe admitirse prueba alguna,
no debe entrarse al examen del fondo de este negocio por quedar
establecido que ya hay cosa juzgada, pues de otro modo habria
necesidad de apreciar las pruebas rendidas para justificar la proce-
dencia de la accién pudiendo darse el caso de llegar a una conclu-
sion contraria a lo establecido por la sentencia cuya copia certifi-
cada exhibi6 el sefior D. C., lo que iria en contra de la adminis-
tracion de justicia y de la fuerza que deben tener todas y cada una
de sus resoluciones'.

“Pero la Sala estima que si bien es exacto que la anterior apre-
ciacion del inferior corresponde a sistemas que han seguido, sobre
el particular, derechos extranjeros, a los cuales se refieren los res-
pectivos comentaristas, tales como Kisch y Chiovenda, tal sistema,
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sin embargo, no es el que a este respecto ha seguido nuestro Cédigo
de Procedimientos Civiles.

“Asi vemos que en su articulo 261, el Codigo de Procedimien-
tos Civiles establece, en lo conducente: “Si se opusiera como tinica
excepcion la cosa juzgada, a peticién del demandado se podra con-
tinuar y decidir el pleito sumariamente”. De donde se infiere que si
es preciso, para que el juez del conocimiento pueda ocuparse de ella,
que la excepcién de cosa juzgada sea opuesta por el demandado,
cosa que se corrobora con la circunstancia que igualmente se des-
prende de tal precepto, en el sentido de que, si es la Gnica excep-~
cién opuesta, entonces el juicio puede continuarse y decidirse suma-
riamente, esto es, siguiendo la tramitacion del juicio sumario. Y si es
necesario, como se acaba de ver, para decidir la cosa juzgada, cuan-
do menos la tramitacién sumaria del juicio, quiere ello decir que el
juzgador no puede hacerla valer de oficio y que debe decidir sobre
ella, dando a la parte que perjudica, las debidas oportunidades para
su defensa, asi sea por la via sumaria”.

Pero, por si no fuese bastante lo anteriormente expresado, me
llena de satisfaccién haber encontrado que, la tesis expuesta con
anterioridad, por mi admitida, encuentra eficaz respaldo en la auto-
rizada opinién de nuestro maestro nacional don Jacinto Pallares,
quien, en documentado e interesantisimo estudio, sostiene también
que la cosa juzgada no puede hacerse valer de oficio por el juzga-
dor, porque, como justamente hace notar: ‘“Toda excepcién se funda
en un hecho, y la cosa juzgada puede, por las alegaciones de uno
de los litigantes, por las pruebas que rinda, por las observaciones ju-
ridicas que haga valer 2n los términos legales, quedar completamen-
te desvirtuada en el terreno de los hechos y en el terreno del derecho.
Cuando, pues, uno de los litigantes no viene a alegar esa excepcion,
ni juridicamente ni por medio de pruebas, ;no es evidente que Si el
juez toma en cuenta esa excepcién, procede alevosamente en el or-
den moral y violando garantias terminantes en el orden legal, pri-
vando a uno de los litigantes de toda audiencia, de toda defensa.
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de toda prueba, de toda alegaciéon para desvirtuar esa excepcion?”
A su vez, don Jacinto Pallares, en apoyo de su opinién, cita la
doctrina de prestigiados autores, tales como la de Ernesto Bretén
(Elements constitutifs de la chose jugée), la de Lacombe, Favre,
Merlin y Gaston Griolet, también la de Toullier (Droit Civil fran-
cais, tomo 50., 5a. parte), Dalloz (Chose jugée, Cap. 20., Sec. 3a.,
Par. 2), la de Xamar (de Ofic. Judic. et advocat, Pars. lo., 20., q.
Nuams. 141 y 151), la de Bartolo (In. l. eum qui, Par. qui ita vero
moneo tibi unum dubium), la de Jacobo Cancerio (Var. Resolut,
Part. 3a., Cap. 70. Nam. 8), la de Gregorio Lépez, en la glosa a la
ley 6, Tit. 10, Part. 4a. (Cap. Dilect., Tit. 52) y la de Giurba (Dec.
Nov., en su Dec. 14, Nums. 5 y 8), y termina sintetizando su punto
de vista, con estas conclusiones, a mi juicio definitivas: que. la ex-
cepcion de cosa juzgada no puede suplirse de oficio por los jueces,
y “que si las partes entran al fondo de una cuestion decidida por
otra sentencia ejecutoriada, se entiende que renuncian la excepcién
de cosa juzgada, porque de lo contrario seria engafar a su coliti-
gante, obligandolo a rendir pruebas, a invertir los gastos y molestias
en un juicio, bajo el concepto de que se iba a discutir el fondo del
negocio, cuando la parte alevosamente se reservaba volver sobre una
excepcién que opuesta en tiempo hubiera podido ser discutida en
audiencia de ambos litigantes”. (Véase su estudio “Excepcién de
Cosa Juzgada”, publicado en la Revista Foro de Meéxico, Niam. 10,
correspondiente a enero de 1954, Pags. 30 y siguientes).

3. CUANDO EL MISMO CASO ES FALLADO DOS VECES POR SENTEN~
CIAS CONTRADICTORIAS QUE HAN ALCANZADO LA AUTORIDAD DE
LA COSA JUZGADA, ;CUAL DE AMBAS DEBE pPREVALECER? (Véase el
caso relativo a las relaciones e influencias entre dos sentencias con
autoridad de cosa juzgada, en el Cap. VIII).—Sobre esta cuestion,
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puede darse cualquiera de las siguientes tres soluciones: la'.. bien
puede prevalecer la primera sentencia; 2a., bien puede considerarse
que la que debe prevalecer es la segunda, y 3a., bien puede adoptar-
se, finalmente, un sistema mediante el cual ambas sentencias contra-
dictorias deban someterse a un procedimiento de revision: proce-d'i—
miento que servira de medio para determinar cual de ambas decisio-
nes ha de valer, o bien que, por considerarse que ninguna de las
dos deba prevalecer, en él se pronuncie nueva sentencia que sea la
que valga en definitiva y que deje sin efectos las anteriores.

En el inciso h), del nimero 2 inmediato anterior, ya se vi6é que,
segun el sistema italiano y de acuerdo con las opiniones de Carne-
lutti y de Tullio Liebman, en caso de conflicto de sentencias contra~
dictorias, ambas con la autoridad de cosa juzgada, se extingue la

primera sentencia por efectos de la sequnda (en igual sentido Chio-
venda, Instituciones, No. 402).

Planiol y Ripert, en su Tratado Practico de Derecho Civil
Francés, traduccién cubana de Mario Diaz Cruz, dicen sobre est_e
particular: “En caso de contradiccién entre dos sentencias inconci-
liables, la tltima cronolégicamente, vencera, ya que se supone que
las partes han renunciado el beneficio de la primera de ellas”. (Véa-
se el tomo VII, pagina 898).

Demolombe, que mi maestro don Eduardo Pallares transcrib.e
en su estudio “Un Caso Insélito”, publicado en el periodico El Uni-
versal, de 10 de enero de 1950, dice: “Agreguemos que cuando d0§
sentencias pronunciadas en daltima instancia son contrarias entre si,
procede “requete” civil en favor de los que han sido partes o han
sido debidamente citados... Ahora bien, ;qué acontece cuando §e
produce esa contradiccion de los dos juicios? La respuesta es facil.
El primero triunfa del sequndo, si éste es casado o revocado como
consecuencia del recurso de casacién o de la “requete’” civil. (Mer-
lin, Cuestiones de Derecho. Contrariedad de dos sentencias). El
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segundo prevalece sobre el primero, si las partes no han usado de
los recursos extraordinarios, porque entonces el segundo fallo no es
susceptible ya de ser atacado. "Segin una jurisprudencia constante
—dice la Corte de Casacion—, el altimo fallo se convierte irrevoca-
blemente en ley de las partes, cuando no ha sido atacado en un tér-
mino que comienza a contarse desde el dia de la notificacion hecha
a la persona o en su domicilio, sin que pueda hacer valer ningtin fallo
anterior’ .

Al mismo maestro Pallares, le parece logico que, tanto en la
legislacién francesa como en la italiana, valga la segunda sentencia;
porque en ambas legislaciones existe un recurso para atacar la se-
gunda sentencia ejecutoria que se halle en contradiccion con la pri-
mera (en el derecho italiano, la revocacion: Art. 395, fraccion V,
y en el francés, la “requete” civil). De manera que, si no se hace
uso del recurso, el sequndo fallo precluye y se vuelve inatacable.
Se entiende, entonces, que las partes se han conformado con esa
sentencia y que han renunciado los derechos que derivan de la pri-
mera decisién.

Pero estima el propio maestro Pallares, que. en nuestrc dere-
cho, no puede darse esa solucién, en virtud de que no contamos con
ningln recurso que pueda servir para atacar el segundo fallo que
ha causado ejecutoria o para atacar la ejecutoria de la Corte; ade-
mas de que esa solucion destruiria, por su base, la inmutabilidad de
la cosa juzgada, contra la cual no debe admitirse recurso ni prueba
en contrario; aparte de que se estaria frente a una soluciéon que in-
dudablemente abriria el camino a una cadena dc fallos que se des-
truirian sucesivamente. Lo que es contrario, piensa, al caracter irre-
vocable e inmutable de la cosa juzgada; a la estabilidad y firmeza
de los juicios. y al principio de la economia del proceso (véase su
citado estudio "“Un Caso Insélito™).

La H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, también ha sos-
tenido que, “‘si existen dos sentencias ejecutorias contradictorias res-
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pecto de la misma cuestién juridica, debe prevalecer la que es pri-
mera en tiempo, ya que no es posible concebir que existan dos ver-
dades legales contradictorias”, (Semanario Judicial de la Federa-
cién, tomos XVIII, Pag. 1326; X VI, Pag. 2358; LIX, Pags. 1458 y
siguientes y Pag. 3454, y tomo LX, Pags. 316 y siguientes).

Pues bien, me parece que en nuestro derecho carece de apoyo
serio la tesis sustentada por nuestro mas alto Tribunal y por mi
maestro don Eduardo Pallares, principalmente por lo siguiente:

lo.—Porque, como ya se vi6 en el nimero anterior, la cosa
juzgada, para que surta su eficacia en el nuevo juicio promovido
sobre el mismo negocio ya resuelto, es menester que se haga valer
como excepcion al contestar la demanda y nunca después, a no se¥
que fuese excepcién superveniente (articulos 260 y 261 del Codi-
go de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federales en
vigor y 567 del abrogado).

‘ 20.—Porque, como consecuencia, si se deja pasar el término
para oponer excepciones y no es opuesta la de cosa juzgada, debe
entenderse ~segin también se hizo ver con anterioridad—, que
ésta se renuncia. Lo que quiere decir que los litigantes pasaran nece-
sariamente por el resultado del nuevo pleito, esto es, habran de
someterse a su sentencia, aunque ésta modifique la situacién juri-
dica creada por el primer fallo. Expresado en otros términos, puede
afirmarse que la primera decisién sélo vale mientras no sobrevenga
la segunda. Jacobo Cancerio, a cuya opinién acude, sobre el particu-
lar, don Jacinto Pallares, en su citado estudio “Excepcion de Cosa
Juzgada”, expresa, a mi entender con razén: “‘La verdad en la cues-
tién propuesta es que no vale una sentencia dada contra otra pasada
en autoridad de cosa juzgada, entre las mismas personas y sobre
las mismas cosas, pero sélo cuando la parte contradice el juicio ¥
opone la excepcién de cosa juzgada. Pero si la parte no contradice

y rinde pruebas, y permite y consiente que se conozca en juicio sobre

la justicia o injusticia de la sentencia, sera valida la que se dé contra
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otra pasada en autoridad de cosa juzgada”. (Pag. 35 de la citada
Revista).

30.—~Porque, como de manera certera sefiala el mismo maes-
tro Pallares senior, si la parte interesada renuncié a la cosa juzgada,
y admitié, al no oponer la excepcién, que se entrara de nuevo al
fondo del asunto, dejando, con su silencio, que su contraria rindiera
pruebas y que pasara por los largos tramites y molestias del nuevo
juicio, resulta obvio que la naturaleza del sistema supone que nc
podra invocarse mas la cosa juzgada; porque, evidentemente, lo
contrario seria supeditar la suerte del actor a la mala fe del deman-
dado que, pudiendo oponer la excepcién, alevosamente permite el
desarrollo cabal del juicio, con la premeditada y maligna intencion
de que, terminado éste por sentencia, hara valer hasta entonces, con
burla de su contraparte, del juez y de la tramitacion seria de los
negocios, la cosa juzgada que pudo invocar oportunamente con au-
diencia de ambos litigantes.

40.—Porque, ademas, lo contrario a la solucién propuesta sig-
nifica ir en contra del principio de la economia procesal. Y enton-
ces, ;qué objeto encerraria la prohibicion legal al juez de hacer valer
la cosa juzgada oficiosamente? Si la excepcion desde un principio
aparece demostrada en autos, jpara qué obligar al juzgador a trami-
tar indtilmente un procedimiento que careceria de eficacia cuando,
ya terminado el juicio, se permitiera al afectado, a su capricho, hacer
valer la excepcién, invocando la eficacia de la primera sentencia
sobre la altima? Y a mayor abundamiento, si ha de permitirse que
arbitrariamente el interesado pueda excepcionarse invocando la efi-
cacia del primer fallo sobre el segundo, ;no es evidente que resulta
ilogico y contradictorio que la ley limite la interposicion de las ex-
cepciones, cualquiera que sea su naturaleza —luego la cosa juzga-
da se halla incluida—, a nunca después de la contestacién de la
demanda? Y mas atin, jen qué quedaria el derecho de audiencia
sobre la materia de la cosa juzgada a que se refiere el articulo 261
citado?
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50.—Porque siendo cierto que el maestro Eduardo Pallares, en-
cuentra logico que en el Derecho italiano y en el francés prevalezca
—cuando no se interpone el recurso correspondiente—, la segunda
sentencia sobre la primera, en virtud de que existen en tales dere-
chos, respectivamente, los recursos de revocacion y la “requete”’
civil, que sirven para atacar el segundo fallo que ha causado eje-
cutoria y para hacer prevalecer la primera sentencia, y niega, en
cambio, que en México pueda adoptarse la propia solucién, porque
nosotros no contamos con ninglin recurso que pueda servir para
atacar el segundo fallo, y porque se destruiria la inmutabilidad de
la cosa juzgada, aparte de que se abriria el camino a una cadena
de fallos que se destruirian sucesivamente; porque siendo verdad
que esto opina el maestro Pallares, repito, pienso que, ademas de
que sus razones no destruyen las por mi expuestas con anteriori
dad, si se acepta, como personalmente lo hago en este trabajo, por
aplicacion de los textos legales y de la sabia doctrina de su padre,
don Jacinto, la misma solucién de los derechos francés e italiano,
podemos afirmar, sin temor de incurrir en error, que, con ello, no
se destruye méas que en estos sistemas el principio de la inmutabi-
lidad de la cosa juzgada que, segin se demuestra en este trabajo,
no tiene el caracter absoluto que don Eduardo le atribuye. En efec-
to, la solucién se reduce al fin y al cabo, tanto en nuestro derecho
como en aquéllos, a lo mismo: vale la primera sentencia mientras no
sobrevenga la segunda con autoridad de cosa juzgada. El conflicto
de sentencias contradictorias con autoridad de cosa juzgada, se re~
suelve en favor de la que se pronuncia en dltimo término. Y en lo
que respecta a la cadena de fallos a que alude que se destruirian su-
cesivamente, me parece que el peligro desaparece con sélo el hecho
de que la parte interesada haga valer oportunamente Ja excepcion,
puesto que nadie, de sano juicio, se expondria a promover nuevos
pleitos sabiendo que su labor sera infructuosa y que, en castigo de
su mala fe, seguramente seria condenadn al pago de las costas.

60.—Porque, alo que se acaba de expresar, puede agregarse que
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tua, por cuanto que no pueda variarse ni aun en el caso de que cam-
bien Jas circunstancias que a la sentencia hayan servido de base?

Me parece, al respecto, que la solucién, segiin se vera con am-
plitud en el curso de este estudio, es la siguiente: se trata de una
inmutabilidad indefinida en el tiempo y condicionada a la subsis-
tencia de las circunstancias que al fallo hayan informado.

Nuestro articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito y Territorios Federales, en su sequndo parrafo establece:
"Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimen-
tos, ejercicio y suspension de la patria potestad, interdiccion, juris-
diccién voluntaria y las demas que prevengan las leyes, pueden alte-
rarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que afecten el
ejercico de la accién que se dedujo en el juicio correspondiente”.

Sin duda que la solucién que este precepto da para las senten-
cias de alimentos, ejercicio y suspension de la patria potestad e in-
terdiccién, se sustenta en la naturaleza de la vida misma y en la
manera de ser de la sociedad, que marcha dialécticamente viendo
siempre a las nuevas circunstancias, buscando solucién a los nuevos
problemas, para encontrarla atendiendo a las particulares exigencias
de las realidades de cada momento o de cada época. Precisamente,
en funcion de las circunstancias cambiantes 'y de la equidad, el pre-
cepto en cuestion permite al juez variar sus resoluciones con una
ductilidad capaz de acomodarlas o de readaptarlas a las nuevas
exigencias y circunstancias. Se considera, entonces, que tales senten-
cias se encuentran provistas de la clausula rebus sic stantibus.

En seguida se har4 referencia a las interesantes opiniones, sobre
este tema, de Francisco Carnelutti, de Enrico Tullio Liebman y de
José Lois Estévez; se expondra un caso concreto que se me presentd
en mi vida profesional, y se terminara con breve alusién a los casos
de jurisdiccién voluntaria, entre los cuales deben considerarse inclui-
dos los de ausencia y presuncién de muerte.
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rior —pregunta Enrico Tullio Liebman— (véase su obra citada,
Pags. 42-44), una atenuacion de los efectos de la cosa juzgada? Y
a mi juicio, contesta con razén: “Me perece que no. En un cierto
sentido, fodas las sentencias contienen implicitamente la clausula re-
bus sic stantibus (la misma opinion la sustenta Savigny, en su “Sis-
tema”, tomo VI, Pag. 378), en cuanto la cosa juzgada no impide
en absoluto que se tengan en cuenta hechos ocurridos con poste-
rioridad a la emanacion de la sentencia: por ejemplo, si el deuder
paga la suma debida, la condena pierde todo valor'.

Hace notar que lo mismo ocurre en los casos que estudia (los
que se prevén en nuestro articulo 94), por cuanto que, encontran-
dose la sentencia determinada por las circunstancias particulares
del caso, se impone la variacion de la decision adaptandola a las
nuevas circunstancias. Pero justificadamente agrega que es lo mis-
mo que ocurre en todas las sentencias, toda vez que todas excluyen
una diversa valoracién del caso concreto, mientras el mismo per-
manezca invariable. Lo especifico de las sentencias que se analizan
(sentencias dispositivas) esta en la naturaleza sui géneris de las
relaciones que regulan, integrada por elementos esencialmente va-
riables, de manera que nuevos hechos producen la necesidad de
buscar la adaptacién de la decision a los mismos; adaptacién que
podra significar desde una simple modificacion cuantitativa de la
anterior sentencia, hasta la substitucién total de su contenido, de
modo que la primera decisién pierda todo su valor.

c). Opinion de José Lois Estévez.—La interesante opinion
de José Lois Estévez, sobre el tema que me ocupa, es también en
el sentido de que la cosa juzgada es, aun para las partes, rebus sic
stantibus y que, por ende, debe permanecer incélume el conjunto
de relaciones de hecho para conservar la estabilidad de lo decidido:
porque si bien la cosa juzgada cierra el antes, ella no clausura e:
después. Lo que quiere decir que, si cambian las condiciones de he-
cho en que se apoya la sentencia, ésta es susceptible de transforma-
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cién, como sucede claramente en negocios de alimentos, de patria
potestad, etc. (Teoria del Fraude en el Proceso, Pags. 134-164).

d). Opinion personal.—Pues bien, corroborando la tesis —~a
la que no es posible dejar de adherirse—, de que la cosa juzgada
lleva implicita la clausula rebus sic stantibus, ya se vié, siguiendo
a Tullio Liebman, que la condena pierde todo valor si el deudor
paga la suma debida; la pierde asimismo si, a pesar de la sentencia,
las partes convienen en transigir el punto decidido; también cuando
la parte condenada adquiere, contra la que obtuvo, un crédito com-
pensable; cuando ambas partes deciden posteriormente someter la
cuestion a la decision de arbitros, o acuerdan novar la obligacion,
o bien cuando interviene quita, espera o pacto de no pedir, asi como
cuando las partes llegan a cualquier arreglo que modifique la obli-
gacién: ademas de que el fallo pierde igualmente todo valor, en el
caso de que posteriormente se descubra la falsedad del instrumento.

Pero todo lo que se expresa en el parrafo que antecede, sélo
acontece siempre que concurran los requisitos que se mencionan en
el articulo 531 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y
Territorios Federales, que expresa: “Contra la ejecucion de las |
sentencias y convenios judiciales no se admitira mas excepcion que
la de pago si la ejecucién se pide dentro de ciento ochenta dias; si
ha pasado ese término, pero no mas de un afio, se admitiran ademas
las de transaccién, compensacién y compromiso en arbitros; y trans-
currido mas de un afio, seran admisibles también la de novacién, la
espera, la quita, el pacto de no pedir y cualquiera otro arreglo que
modifique la obligacion y la de falsedad del instrumento, siempre que
la ejecucién no se pida en virtud de ejecutoria o convenio constante
en autos. Todas estas excepciones, sin comprender la de falsedad,
deberan ser posteriores a la sentencia, convenio 0O juicio y constar
por instrumento publico, por documento judicialmente reconocido o
por confesion judicial...” (véase el numero 1, inciso a), de este
Capitulo).

Como puede observarse de la lectura del articulo transcrito,
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debe decirse, como justamente lo anota el maestro don Eduardo
Pallares, que el mismo incurre en notoria contradiccién, “porque,
por una parte, enuncia las excepciones que pueden oponerse contra
la ejecucion de una sentencia ejecutoria y de un convenio... ¥y
luego agrega que no proceden dichas excepciones cuando la eje-
cucién se funde en sentencia ejecutoria o0 en un convenio judicial .
(Diccionario de Derecho Procesal Civil, Pag. 183).

e). Referencia de un caso concreto.—Quiero hacer referen-
cia, por considerarlo interesante, a un caso particular que resolvi
en el Juzgado Tercero de lo Civil del que fui titular, por sentencia
de primero de julio de 1948, publicada en el tomo LX, 2a. época,
de Anales de Jurisprudencia, Pags. 157-175.

Se trata de un juicio de divorcio. La esposa demandaba a su
cényuge, ademas del divorcio, el ejercicio de la patria potestad so-
bre sus tres hijos. Antes estos mismos cényuges habian sido divor-
ciados de su primer matrimonio (celebrado entre ellos mismos), por
sentencia que alcanzé la autoridad de la cosa juzgada, que resol-
via que la patria potestad sobre los dos hijos de ese matrimonio,
correspondia al padre (el tercer hijo naci6 del sequndo matrimo-
nio celebrado entre las mismas partes). Entonces el demandado en
el juicio por mi resuelto (actor en el otro juicio de divorcio), opuso
la excepcién de cosa juzgada, por lo que respecta al ejercicio de la
patria potestad de sus dos primeros hijos, por cuanto que la primera
sentencia que los habia divorciado, ya habia resuelto que a él co-
rrespondia dicha patria potestad. Mi sentencia desestimé la preten-
sién del demandado, razonando de esta manera:

“.. .repitiendo la interrogacién: jes posible modificar la situa-
cién creada en materia de patria potestad por una sentencia que
haya causado ejecutoria?... (en este punto de la sentencia trans-
cribo la doctrina de Carnelutti, ya referida con anterioridad). Si bien
en el derecho italiano, como es sabido, no existe el divorcio, ya que,
de acuerdo con esa legislacién, lo mas que se permite es la separa-
cién definitiva de los cényuges, sin embargo, como puede apreciar-
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quiera de éstos que haya perdido la patria potestad, la readquiere,
por cuanto que, con el nuevo matrimonio, desaparecen las causas
que habian originado su pérdida. . .

“Y por si no fuese bastante todo lo expuesto con antelacion,
debe hacerse referencia al argumento definitivo que deriva del texto
mismo del articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles, pre-
cepto que, adoptando la soluciéon propuesta, sequramente por las
razones apuntadas, que tanto pesan, ha dispuesto que las resolu-
ciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio
y suspension de la patria potestad, etc., pueden alterarse y modifi-
carse cuando, como en el caso, hayan cambiado las circunstancias
que afectan el ejercicio de la accién que se dedujo en el juicio co-
rrespondiente’’.

f). Los casos de jurisdiccion voluntaria, comprendiendo en
éstos la ausencia y presuncion de muertec.—En esta materia, nues-
tra legislacion ha seguido tradicionalmente a la espafiola. El Cédigo
de Procedimentos Civiles en vigor del Distrito y Territorios Fede-
rales, en sus articulos 893, 896 y 897, tomados de los articulos 1358,
1365, 1366 y 1367 del de 1884, a su vez tomados, con ligeras mo-
dificaciones, de los articulos 1811, 1817 y 1818 de la Ley de En-
juiciamiento Civil espafiola de 1881, reproducidos esencialmente
en los articulos 1207 y en las reglas 7a. y 8a. del articulo 1208 de
la Ley de 1855, expresan:

“Art. 893.—~La jurisdiccién voluntaria comprende todos los
actos en que por disposicién de la ley o por solicitud de los intere-
sados se requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida
ni se promueva cuestién alguna entre partes determinadas’.

“Art. 896.—Si a la solicitud promovida se opusiere parte le-
gitima, se seguira el negocio en procedimiento sumario siempre que
la oposicién no se funde en la negativa del derecho del que promue-
ve el negocio de jurisdiccion voluntaria. En tal caso se substanciara
el pleito conforme a los tramites establecidos para el juicio que co-
rresponda.
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Si la oposicion se hiciere por quien no tenga personalidad ni
interés para ello, el juez la desechara de plano. Igualmente dese-
chara las oposiciones presentadas después de efectuado el acto de
jurisdiccién voluntaria, reservando el derecho al opositor”.

“Art, 897.—El juez podra variar o modificar las providencias
que dictare sin sujecion estricta a los términos y formas establecidas
respecto de la jurisdiccion contenciosa.

No se comprenden en esta disposicion los autos que tengan
fuerza de definitivos y contra los que no se hubiere interpuesto re-
curso alguno, a no ser que se demostrara que cambiaron las cir-
cunstancias que afectan el ejercicio de la accion”.

Pues bien, refiriéndose don José Vicente y Caravantes a esta
cuestién, comentando los preceptos de la Ley espafiola de 1855,
dice, en lo conducente:

“8. La jurisdiccion se distingue, atendida su propia naturaleza,
en contenciosa y voluntaria.

“9. La jurisdicciéon contenciosa es la que ejerce el juez sobre
intereses opuestos y contestaciones contradictorias entre particula-
res, determinandolas con conocimiento legitimo de causa o por me-
dio de la prueba legal.

“10. La jurisdiccién voluntaria es la que ejerce el juez sin las
solemnidades de juicio, por medio de su intervencién en un asunto,
que o por su naturaleza o por el estado en que se halla, no admite
cantradiccién de parte, o como dice la Ley de Enjuiciamiento Civil,
art. 1207, son actos de jurisdiccién voluntaria, todos aquellos en
que sea necesario o se solicite la intervencién del juez, sin estar
empefiada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y
determinadas. . .

"™11. Diferéncianse, pues, segtin estas definiciones, la jurisdic~
Cién contenciosa y la jurisdiccién voluntaria: lo., en que la primera
se ejerce inter nolentes, esto es, entre personas que tienen que acu~
dir a juicio contra su voluntad por no hallarse de acuerdo sobre sus

pretensiones respectivas, mientras que la sequnda se ejerce inter vo-
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lentes, es decir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre' el
acto que se ejecuta o a solicitud de una sola persona a quien im-
porta la practica de algin acto en cuya contradiccion no apar'ece
interés de tercero; 20., en que la primera se verifica con conocimien-~
to legitimo de causa o con sélo conccimiento informativo. . .

“12. Acerca de la primera diferencia, debe advertirse que no
desnaturaliza, sin embargo, la jurisdiccién contenciosa, la circuns-
tancia de que se encuentren ambas partes de comiin acuerdo sobre
lo que el juez determine... pues segin Voet, basta para que g
acto se entienda de jurisdiccion contenciosa, que la decisién judi-
cial dada sobre materia sujeta a litigio, tenga que llevarse a efecto
en caso de que se resistiere a ello alguna de las partes, no obstante
su conformidad en un principio.

“13. No sucede lo mismo respecto de la jurisdiccién volunta-
ria: desde el momento en que aparece contestacién de parte; desde
el instante en que a la solicitud promovida se hace oposicién por al-
guno que tenga personalidad para formularla, se convierte en con-
tencioso el expediente, y debe sujetarse a los tramites establecidos
para el juicio a que corresponda. Véase el articulo 1208 nam. 7, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil . ..

“14. ...en los actos de jurisdiccion voluntaria puede el juez
decidirse por los datos y noticias personales que tenga; en la ju-
risdiccién contenciosa esta obligado a juzgar segin lo que resulte
del proceso, secundum allegata et probata...” (Tratado Histérico,
Critico-Filosofico de los Procedimientos Judiciales en Materia Civil,
tomo I, Pags. 132-133),

Chiovenda, manifiesta:

“La jurisdiccién civil supone, pues, en una parte la expectacién
de un bien respecto de la otra, sea este bien una prestacién, sea un
efecto juridico. Esto falta en la jurisdiccion voluntaria, no se dan
dos partes, no hay un bien garantizado contra otro, una norma de
ley para actuar contra otro, sino un estado juridico que sin inter-
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A mi juicio, de acuerdo con los textos transcritos de nuestra
ley procesal civil, no existe, en efecto, en materia de jurisdiccion
voluntaria, litigio, no hay partes con intereses opuestos, sino actos
inter volentes. De manera que, en el instante mismo en que algan
interesado se presenta al procedimiento negando el derecho del so-
licitante, deja de ser jurisdiccién voluntaria y se torna en conten-~
ciosa (articulo 896).

No existiendo juicio, logica consecuencia es que sean revoca-
bles las resoluciones que se dicten, esto es, que no exista la inmu-
tabilidad de esas decisiones y, por consiguiente, que no alcancen
la autoridad de la cosa juzgada material, sino sélo la cosa juzgada
formal, puesto que son susceptibles de tornarse inimpugnables en
el propio procedimiento por via de preclusién, cuando se trata de
autos con fuerza de definitivos; en tanto que, tratandose de simples
providencias, como lo expresa el articulo 897, pueden variarse O
modificarse sin la traba de la preclusién a que se acaba de aludir.

Abora bien, participando precisamente de la naturaleza de es-
tas decisiones las que se pronuncian en ios casos de declaracién de
ausencia y de presuncién de muerte a que se refiere el Titulo Un-
décimo del Codigo Civil (articulos 697, 708 y 711), se sigue que
tampoco estas tltimas producen la autoridad de la cosa juzgada
material, en cuanto que, fuera del procedimiento, carecen de inim-
pugnabilidad y son de suyo revocables, razén por la cual, como jus-
tamente lo hacen notar Manresa y Reus, debe considerarseles co-
mo materia propia de la jurisdiccion voluntaria. (Ley de Enjuicia~
miento Civil, tomo V, Pags. 7-8; véase también el Sistema... de
Carnelutti, tomo antes citado, Pag. 350).

5. (LA COSA JUZGADA Es INMUTABLE CUANDO ES OBTENIDA
FRAUDULENTAMENTE? PLANEAMIENTO DE LA CUESTION.—;Es po-
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sible impugnar la cosa juzgada por las mismas partes del pleito o
por terceros que en ¢l no han intervenido?

Es evidente que las sentencias constituyen actos de valoracién
juridica que el juez del conocimiento realiza. Una vez que determina
el tipo del problema que se le ha planteado, procede a seleccionar
de todas las normas que pudieran aplicarse, aquella que considera
que es la que debe resolver el caso concreto; seleccién que practica
llevado por un sentimiento de justicia, vigilando que la norma de
derecho aplicable se realice con plenitud en la sentencia, de la mis-
ma manera que debe cuidar celosamente que dicha norma no con-
tradiga los preceptos constitucionales.

Una vez dictada la sentencia que resuelve el problema plan-
teado, adquiere la autoridad de la cosa juzgada cuando causa eje-
cutoria, convirtiéndose en una sentencia inmutable; pero ya se vi6
que la inmutabilidad de la sentencia no debe entenderse en términos
absolutos, puesto que existen los casos, a los que ya se hizo refe-
rencia, en que, por haber variado las circunstancias substanciales
que sirvieron para fijar el sentido de la sentencia, es posible cam-
biarla mediante el ejercicio de la accién o excepcién correspondien-
tes; pero, ademas, la inmutabilidad de la sentencia tampoco debe
entenderse en el sentido de que valga erga omnes, sino sélo entre
partes, esto es, para quienes intervinieron en el juicio como actor o
demandado debidamente legitimades, desprendiéndose de lo ex-
presado que no alcanza a los terceros que no hayan sido partes.

Las sentencias son susceptibles, pues, de ser modificadas en
determinadas situaciones. Pero, ;jquiénes pueden atacar la autori-
dad de la cosa juzgada? ;Puede hacerlo un tercero? ;Pueden im-
pugnarla las partes mismas? ;Puede combatirse la autoridad de la
cosa juzgada cuando se ha obtenido fraudulentamente? ;Podria en
tal caso nulificarse la sentencia, no obstante no existir texto expreso
que autorizara dicha nulidad?

a). Opinién de Francesco Carnelutti—Expresa este autor
que el elemento caracteristico del fraude es el fin, puesto que se
desvia el proceso de su objetivo natural, ya que debiendo perseguirse
con él la realizacion de la justicia, se desenvuelve fraudulentamente,
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Hace notar que el fraude procesal puede resultar, bien de la
actitud de una sola de las partes o bien de la actitud de ambas.

Sefiala que, en todo caso de auténtica contradiccion, cada par-~
te busca, méas que la realizacién de la justicia, su propio beneficio,
y que no seria posible suponer una lucha, sin admitir el empleo en
ella de la astucia en mayor o menor grado. En todo proceso, enton-
ces, se encuentra mas o menos el germen de una conducta fraudu-
lenta; conducta que no alcanza a lograr la descomposicién del pro-
ceso, como consecuencia de la naturaleza y de la especial bondad
del sistema. Pero al mismo tiempo que la auténtica contradiccién
lleva el germen del fraude, es ella la mejor garantia de la limpieza
del proceso. Puede decirse que no toda tentativa de la parte para
que se le conceda lo que pide, aun sabiendo que carece de justifi-
cacion, es fraude, puesto que, para que éste se constituya, es me-
nester determinada intensidad y calidad del medio elegido. De ahi
que en el proceso, lo mismo que acontece en los contratos, hay que
tener en cuenta el dolus bonus y el dolus malus, y procurar distin-
guir ~aunque no sea cosa facil—, el momento en que se pasa del
uno al otro, esto es, precisa discernir la astucia licita del litigante,
del engaiio ilicito; en la inteligencia de que el mejor remedio en con-
tra de este Gltimo y, por ende, del fraude, es, como antes ya se ex-
preso, la contradiccién.

Siguiendo a Carnelutti, puede establecerse que, mientras el
fraude unilateral no traspasa normalmente los limites permitidos; en
cambio, el fraude bilateral —aquel en el que ambas partes conciertan
cometerlo—, es siempre un fenémeno patolégico del proceso. En
€l no existe contradicién verdadera, sino aparente.

El principio dispositivo que vincula al juzgador con la actividad
de las partes, facilita el fraude procesal, puesto que, debiendo ne-
cesariamente ajustarse a la iniciativa de los interesados, el juez debe
considerar el caso conforme a lo que resulte de los hechos aducidos,
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“También aqui debe venir a aclarar las ideas la consideracién
del fin piblico del proceso civil, cuya creciente experiencia me hace
sentir cada vez mejor su valor. Que la sentencia sea justa no es un
asunto que sélo a las partes afecte; acaso incluso que les atafia en
absoluto; es, por el contrario, un asunto de interés publico. Se sirve,
para el control, de las partes, porque son el mas sensible indice de
la injusticia, y por tanto el instrumento mas facil para pedir su re-
paracion; no para otra cosa. Por consiguiente, el interés de la parte
se considera como un medio y no como un fin; no se puede pensar
en privar a la parte de la impugracién como en un castigo por ha-
ber participado en el fraude: en tal caso se castiga no a la parte,
sino a la sociedad entera.

"Se castiga sobre todo a los terceros, contra los cuales en el
noventa y nueve por ciento de las veces se dirige el fraude. Se dira
que esta reflexién vale para atribuir la impugnacion al tercero, no
a la parte. Pero, jpor qué no también a las partes, si la impugna-
cién de éstas aprovecha también a aquél? Tanto mas cuanto que,
por los medios de que dispone la parte, casi siempre su impugna-
cién es practicamente mas eficaz.

“Finalmente, ;por qué no se ha de tomar en cuenta el sufri-
miento de la parte que se ha arrepentido del fraude? Que se la haya
sacrificado (se refiere a la esposa en el caso Pecoraino) a un con-
trario interés digno de tutela, se comprenderia, sobre todo al inte-
rés publico; pero aqui el sacrificio se haria en pura pérdida, ya que

el interés puablico reclama la impugnacién, no se opone a ella”.

No se discute, pues, que la accién pueden intentarla los ter~
ceros perjudicados con el fraude; pero, como Carnelutti lo hace no-
tar de manera incontestable, ;por qué también no se concede a las
partes si el tercero igualmente se beneficia? ;Por qué razén no ha
de valer su arrepentimiento? ;Por qué ha de ser el interés publico
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el sacrificado? (véase, de este autor, Contra el Proceso Fraudulen-
to, en sus Estudios de Derecho Procesal, tomo II, Pags. 67-79).
b). Opinién de José Lois Estévez.—Cuantas veces se intente
la utilizacién anormal del proceso, debe considerarse quebrantado
el principio de la obligatoriedad de la forma, con la consiguiente
nulidad de los actos. Con justificacion absoluta expresa este autor
que, aun fuera de lo que establezca el derecho substancial, el fraude
procesal resulta terminantemente prohibido, aunque no exista pre-
cepto que expresamente lo diga, toda vez que contradice violenta-
mente todo el sistema procesal. La esencia del sistema juridico re-
prueba el fraude procesal. Para comparecer en juicio debe existir
el derecho, deben realmente existir los supuestos previstos en la
norma positiva, es decir, los supuestos de la norma deben corres-
ponder a la realidad. Antes de la sentencia el fraude no se consu-
ma. Entonces, el objeto del recurso contra el fraude, ha de ser la
sentencia. El fraude debe seguir las vicisitudes de la decisién y de-
be quedar sujeto al mismo régimen de recursos, si bien es la accién
de nulidad, el medio mas generalizado y comodo para combatirlo.
En el derecho espafiol, el fraude se puede combatir: mediante el
recurso de apelacion; mediante la casaciéon por quebrantamiento de
forma; mediante el de revisién, destinado especificamente a dirimir
el dolo y el fraude procesal (articulo 1796 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil). Este recurso puede ser intentado por el perjudicado
en la sentencia definitiva o sus causahabientes; pero no por el ter-
cero contra quien el fraude va dirigido —~en caso de dolo bilateral
en el proceso—, en virtud de que éste carece de la legitimacién ac-

tiva para interponerlo, y se puede combatir el fraude, finalmente,
mediante la accién de nulidad (articulo 4o. del Cédigo Civil).

El fraude procesal supone el fraude a la ley. Destituye al pro-
ceso de su fin normal, esto es, de la actuacién del derecho; pero
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queda afectado de nulidad absoluta. El momento consumativo de
Ja maniobra fraudulenta debe ser anterior a la litis iniciacién; por-
que si solo afecta a actos procesales concretos, habra dolo, no frau-
de. "Pues bien, brota, como resultado de todo esto, la falta de co-
rrelacion entre la sentencia y la litis a decidir. Si el proceso tiene
como mision actuar una pretensién fundada y ésta es consecuencia
inmediata de un conflicto intersubjetivo de intereses, entonces, evi-
dentemente, para que un proceso exista, juridicamente se requiere
la existencia real de un conflicto de esta naturaleza. En virtud de
este principio, cuando la litis no es real, sino el resultado de una
convencién clandestina entre las partes ~fraude bilateral—, ©
cuando la litis prevenida mediante artificiosa preconstitucién cit-
cunstancial, no responde a un contenido factico objetivo o despeja
al proceso de su fin institucional —fraude unilateral—, entonces
el proceso carece de causa y, al faltarle uno de los requisitos esen-
ciales, es de derecho irrelevante: juridicamente no existe. Por tanto,
la resolucién jurisdiccional desprovista de una verdadera litis carece
de substantividad y es, de consiguiente, nula de pleno derecho.
Podra, con caracter provisional, producir los efectos juridicos que
se derivan directamente de su forma, pero una vez acreditada la
falta de causalidad eficiente, todo efecto wtil debe ser rescindido.
Ha de quedar a salvo, por consiguiente, el ejercicio de la accion
de nulidad que debiera borrar o paralizar la eficacia del proceso
cn su totalidad.—Una vez sefialada esta insuficiencia existencial del
proceso fraudulento, el resultado es indudable: la cosa juzgada esta
imposibilitada de producirse, pues le habra faltado uno de los ele-
mentos indispensables, que es, precisamente, el presupuesto funda-
mental de su constitucién: el desenvolvimiento de un proceso real’.
(su obra. Teoria del Fraude en el Proceso Civil, Péqs. 160-161 )

Tratandose de la nulidad por fraude, nulidad absoluta segtn
Lois Estévez, expresa el mismo autor que tedricamente el ejercicio
de esta accién debia ser universal, atribuible a cualquiera; pero que
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dir en cualquier tiempo perpetuamente, aunque de la sentencia no
se haya apelado; y constando de ellas, se ha de retractar, revocar
y dar por ninguna: y procede, aunque se pida contra tres sentencias
conformes, como consta de unas leyes de Partida; y ademas de otros
muchos, lo resuelven Acevedo y Gutiérrez, aunque esto no ha lugar
contra las sentencias dadas en las Audiencias Reales Supremas,
segin una ley de la Recopilacién.

“14.—Las demas nulidades, que hubiere en la causa para anular
la sentencia, se han de pedir dentro de sesenta dias de como se
expidié y notificé, y no después; sino es por via de restitucion de
privilegiado, que la tenga, y procede, ora se pida por via de accion,
o de excepcién, como consta de una ley de la Recopilacion, y 10
traen Acevedo, y Covarrubias.

“15.—La causa de la nulidad se ha de pedir y tratar, no se ha-
biendo apelado de la sentencia, ante el mismo Juez que la di6; ¥y
habiéndose apelado de ella ante el superior, si se interpuso la ape-
lacién de la nulidad principalmente, y si no simplemente por inci-
dencia de la Causa principal; sino es que se reservé en la apelacion
la nulidad, diciendo: que se apelaba de la sentencia, salvo el derecho
de la nulidad, que entonces de ninguna manera se puede tratar de
ella ante el superior principal, ni accesoriamente, sino ante el infe-
rior que la di6; y tratéandose por via de execucién, se ha de tratar
ante el Tuez que conoce de la Causa, segiin una ley de Partida, v
Acevedo. Y se ha de tratar la Causa de la nulidad ordinariamente
en contradictorio Juicio con la Parte contraria siendo oida sobre ella,
segtin una Ley de Partida. Y contra la sentencia dada sobre la
nulidad, no se puede pedir otra nulidad, aunque se pueda apelar
o suplicar de ella, y de la sentencia sobre ello dada en grado de
apelacién, 6 suplicacién, no hay recurso de nulidad alguna, como
lo dice la ley de la Recopilacion en la cual dice Acevedo, que con
la nulidad se puede tratar de lo principal”.

El Conde de la Cafiada, refiriéndose al mismo tema, expresa:
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juyzio contra otro, non seyendo emplazado premeramente ‘que
lo viniesse a oyr. .. E otrosi, todo juyzio que fuesse dado por fa.scTs
testigos, o por falsas cartas, o por otra falsedad cualquier; o por di-
neros, o por don con quien ouiese corrompido el Juez; maguer
contra quien fuesse dado non se alzasse del, puedelo desatar quando
quier, fasta veynte afios, prouando que en juyzio primero fuera dado
por aquellas prueuas, o razones falsas..."

Las propias leyes de Partida (ley 20, Partida tercera, titulo
XXII), asimismo contienen el principio ain vigente de que la cosa
juzgada s6lo aprovecha o perjudica a las partes; pero de ninguna
manera a los terceros ajenos al pleito: res inter alios judicatae alteri
neque nocere neque prodesse potest. En efecto, en la ley invocada
se expresa, en lo conducente: “Guisada cosa es, e derecha, que cl
juyzio que fuere dado contra alguno, non empezca a otro.. El
principio de que se trata fué recogido del derecho romano (véase
el n. 2, del Capitulo VI de este estudio).

Con relacién a nuestro derecho, cabe expresar que, siguiendo.
sobre el particular, la vieja tradicion espafiola de que se ha hecho
referencia, siempre ha concedido accién a los terceros extrafios al
juicio para reclamar la nulidad de las sentencias que les perjudican
y ha permitido que se excepcionen en su contra. _

Los articulos 1600 y 1601 del Codigo de Procedimentos Ci-
viles de 1872, estatuyen que, tanto los que no han litigado, como
los que no han sido debidamente representados en juicio, pueden,
aunque no hayan interpuesto casacion, excepcionarse contra las sen-~
tencias que les perjudique.

En la Exposicién de Motivos del Cédigo de ProcedimienthS
Civiles de 1880, dice don José Maria Lozano, en la pagina 177, nd-
mero 467:

“Igualmente se suprimieron Jos articulos 1599, 1600 vy 160_1=
el primero por contener un precepto indtil, el sequndo, porque Slfl
necesidad de consignarlo en la ley, ya sec sabe que la sentencia
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se en su magnifica obra, “Estudios de Derecho Procesal Civil"”, to-
mo III. Pags. 405-416.

¢Debe admitirse que procede la reclamacién de la anulacién o
revocacion de las actuaciones judiciales, incluyendo a la sentencia
defintiva, cuando las mismas se realizan en fraude de terceros que
no han intervenido en el pleito?

Couture, indica que puede hablarse de tres principales formas
de oposicién en el derecho comparado:

Una de estas formas es lo que se llama oposicién por recurso,
cuyo origen parece encontrarse en el antiguo derecho espaifiol, de
donde pasa a algunos sistemas americanos: Al Cédigo chileno, en
su actual articulo 980; al de Colombia de 1931, en su articulo 542,
inc. 40. Aunque inspirandose en diversa fuente, también lo tiene el
Cédigo del Brasil, y lo tiene asimismo un Codigo no americano, el
de China de 1935, en su articulo 492, que introduce en su sisterua
el recurso de revisién. La jurisprudencia chilena viene sosteniendo
que, los motivos que han dado vida al recurso de revision, sirven
también para admitir juicio por separado.

Otra de las formas es la intervencion ca el juicio de los siste~
mas italiano y francés. Atendiendo a su naturaleza, se trata de ac-
ciones auténomas, si bien de tal manera vinculadas al anterior jui-
Cio, que pueden integrar con él una auténtica unidad procesal en
lo que respecta a materias de competencia, personalidad, etc. Se
trata de acciones que, a su vez, permiten oposicién, apelaciéon Yy
casacion. “Son procesos —expresa el autor repitiendo a Chioven-
da— sobre un proceso, a los cuales la ley asigna, como presupues-
tos, muchos de los presupuestos del proceso clausurado’.

Y la tercera forma de oposicién, la rcvocacion por accion au-
tonormna, tiene su origen en el derecho romano. Este derecho tenia una
rica variedad de medios para atacar las sentencias alcanzadas con
fines fraudulentos. Se trata de sentencias que se obtenian mediante
actividades dolosas, valiéndose algunas veces de documentos fal-
sos, otras de soborno de los testigos, colusion del procurador, etc.
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El perjudicado, entonces, podia utilizar la exceptio doli contra la
actio judicati; la restitutio in integrum contra la misma accién; la
replicatio doli contra la exceptio rei judicata. y subsidiariamente
podia valerse de la actio doli. Estos medios de defensa pasaron
posteriormente a las leyes de Partida, segiin se constaté con ante-
lacién cuando se transcribié lo conducente de las leyes 12 y 13, del
titulo XXII, de la Partida tercera. Y posteriomente pasaron los
propios medios de defensa a las leyes 2 y 10, del Titulo 17, del
Libro 4 de la Recopilacion; en la inteligencia de que actualmente
encontramos la accién revocatoria, auténoma en su ejercicio, en el
Cédigo de Procedimientos Civiles del Brasil de mil novecientos
treinta y nueve, en sus articulos 798 y 800.

Couture se interroga si la accién revocatoria o juicio de nuli-
dad proceden aiin en las legislaciones que carecen de disposiciones
especiales, y da una respuesta aguda y definitiva:

“Contemplada en su fondo mismo, la doctrina de la accion re-
vocatoria no es otra cosa que la extensién al campo del derecho
procesal civil, de ciertos principios simplisimos y muy antiguos en
materia de fraude a los terceros.

“Preferimos, pues, contestar, socraticamente, con nuevas pre~
guntas:

“;Qué es el proceso fraudulento, sino un negocio fraudulento
realizado con instrumentos procesales? ;Qué diferencia existe en-
tre una ejecucién fraudulenta y colusoria realizada con &nimo de
disminuir el patrimonio del deudor, y la enajenacion dolosa que da
mérito a la accion pauliana? ;Qué variantes esenciales existen en-
tre el juicio tendiente a hacer desaparecer un estado civil (como
por ej., una filiacién natural) y el delito de suposicion o supresion
de estado civil previsto expresamente por la ley penal? ;Qué alte-
racidn de fondo existe entre la confesion de la demanda obtenida
de un demandado incapaz y los actos que dan origen al delito de
circunvencién de incapaces?
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"Solo diferencias de forma y no de fondo existen entre esos
casos. Una envoltura de caracter procesal, preparada casi siempre
con la finalidad de asegurar la eficacia del fraude, separa una si-
tuacion de oftra.

“Asi miradas las cosas, debe concluirse que no puede el in-
térprete hallar un obsticulo en las formas, cuando el fondo esta
constituido por un acto declarado ineficaz por textos expresos de la
ley civil o penal.

“Chiovenda ha dicho en claras y muy vigorosas palabras que,
“alli donde [alte una norma expresa que discipline la oposicion del
tercero, como en el campo de las sentencias arbitrales, se admitira
la pauliana segin las normas ordinarias. (Chiovenda, Istituzioni,
t. 2, p. 586)".

“De eso se trata, exactamente, frente al problema a estudio.

“Una legislacién que no tiene normas expresas que discipli-
nen la oposicién del tercero, debe acudir a los principios generales
de represion del fraude civil, para evitar que las formas procesales
sean para €l un mandato de impunidad.

“La accién revocatoria no es, pues, otra cosa que la extension
al campo del derecho procesal, de los principios de la accion
pauliana”.

Categoricamente puede afirmarse, pues, que las formas pro-
cesales seguidas con el objeto de defraudar a tercero, son nulas
por aplicacién de los principios de la accién pauliana.

Sin embargo, sobre el particular, la H. Suprema Corte, en ju-
risprudencia por fortuna ya interrumpida, namero 714, a mi enten-
der sin una justificacién consistente, ha establecido: “Una vez ter-
minado un juicio por sentencia ejecutoria, no es posible legalmen-
te pretender su nulidad por medio de otro juicio auténomo”. (Ultimo
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, publicado en el
afio de 1955).

d). Conclusiones.—Teniendo en debida cuenta, pues, todo
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lo que ha quedado expuesto, se justifican, a mi juicio, las siguientes
conclusiones:

la.—~Normalmente la sentencia sirve para lograr la composicién
de la litis y para hacer justicia mediante la actuacién del derecho.
El proceso fraudulento sirve para violar la ley, en tanto que persi-
gue un fin que ella prohibe.

2a.—~E] fraude procesal bilateral existe cuando ambas partes
litigantes utilizan el juicio, de comun acuerdo, para alcanzar un
fin vedado por la ley. Propiamente no existe contradictorio. Bajo
la falsa apariencia de la contencién, las partes son realmente cola-
boradoras. La sentencia es resultado del concurso del dolo de am~
bas partes, es decir, no existe dolo de una de las partes frente a
la otra.

3a.—El fraude procesal unilateral se produce cuando el actor
o el demandado (no existe el concurso de voluntades de ambas par-
tes), realizan la maquinacién fraudulenta, engafiando al juez para
lograr un fin que la ley prohibe. El actor, verbigracia, logra el fin
que se propone siguiendo juicio a espaldas del demandado: bien
por haberse coludido con el representante infiel de éste para per-
judicarle, o bien por haber logrado la tramitacién del proceso con
falso emplazamiento. El demandado se autoembarga y logra, en
juicio fraudulento, la adjudicacién de sus bienes a falso acreedor,
en -perjuicio de tercero. En el fraude unilateral tampoco existe au~
téntica contienda; pero, como acontece en los casos a que el primer
ejemplo se refiere, puede haber dolo de una de las partes frente a
la otra, cosa que nunca sucede en el fraude bilateral.

4a.—Son, pues, elementos de fraude: a).—La voluntad unila-
teral o bilateral que decide cometerlo. En caso de acuerdo de vo-
luntades, éste puede concertarse antes o después de iniciado el
proceso, puesto que su contenido es la sentencia; b).—La existen-
cia de un proceso, y ¢).—La persecucién de un fin ilicito: la viola-
cién de una ley imperativa o prohibitiva, bajo la falsa apariencia
de su actuacién.
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5a,—E]l proceso fraudulento puede perjudicar: generalmente a
tercero, a alguna de las partes, al fisco o a la ley.

6a.—Deben considerarse legitimados para el ejercicio de la ac~
cién de nulidad: a).—La parte misma, cuando la impugnacién no
sélo a ella aprovecha, sino al propio tiempo beneficia al tercero per-
judicado o bien al interés publico, y b).—Los terceros perju-
dicados.

7a.~Segun la materia de lo discutido, la prescripcion limita el
ejercicio de la accion de nulidad, y la accién se limita asimismo.
en los términos de la ley substantiva, por la buena fe de tercero
(articulos 799, 1152 fraccién 111, 1155 y 3007 del Cédigo Civil).

8a.—La excepcién de nulidad se puede hacer valer perpetua-
mente contra el defraudante.

9a.—La sentencia del proceso fraudulento se encuentra afec-
tada de nulidad absoluta, en cuanto que le falta el presupuesto
constitucional mas esencial: la existencia de un proceso real. ‘

10a.—Y finalmente, no existiendo un proceso real, ni sent2=cia
que resuelva verdaderamente un litigio, falta base para que se pro-
duzca, con validez, la cosa juzgada.

En mi experiencia profesional he conocido de casos en que el
demandado esta representado por el mismo actor, y, claro esta, se
ha guardado muy bien de oponer las excepciones o defensas que
a su representado podian favorecer, obteniendo, por supuesto, sen~
tencia favorable, no sélo en fraude de tercero, sino en perjuicio del
propio demandado. Es claro que la accién de nulidad pueden in-
tentarla ambos perjudicados: el tercero y el demandado. No puede
negarse tampoco a este ultimo la accién, porque, no habiendo te-
nido una verdadera oportunidad de defensa en juicio, la solucién
contraria violaria, en su perjuicio, las garantias individuales pi-
blicas consignadas en los articulos 14 y 16 de la Constitucién de la
Republica (en el analisis de estas cuestiones tuve a la vista, ade-~
mas, un estudio del licenciado Antonio Gémez Robledo, La pau-
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liana contra sentencias que son efecto de fraude de las partes, pu-
blicado en la Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
tomo III, nimero 12; un estudio del maestro don Alberto Vazquez
del Mercado, de 30 de agosto de 1951, con relacién al amparo
namero 85/932, promovido por Redo Cia. Sucrs., S. C. P., asi como
el proyecto de ejecutoria de dicho amparo, formulado por mi con
el caracter de Secretario de Estudios y Cuenta de la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, adscrito al sefior Ministro don Ga-
briel Garcia Rojas; también la Autoridad de la Cosa Juzgada de
Migliore, Pags. 185-188; el estudio del mencionado seifior Lic. Vaz-
quez del Mercado, “La cosa juzgada y la defensa de los acreedo-
res quirografarios”’, publicado en Anales de Jurisprudencia, tomo 33,
n. 2, de abril de 1941, y Proceso, Autocomposicion y Autodefensa,
de Alcala Zamora y Castillo, Pags. 177-179).

6. OTRAS NULIDADES E INEFICACIAS.—Ademas del caso estu-
diado de la sentencia fraudulenta, en que, como se acaba de ver,
la cosa juzgada se encuentra afectada de nulidad, existen otras
situaciones en que en la sentencia y la cosa juzgada puede haber nu-
lidad, que tanto puede derivar de la sentencia misma como de de-
fectos basicos de la conformacion de la relacién procesal. Asi, sera
nula la sentencia pronunciada por quien no es juez, 0 por el juez
que carece de jurisdiccién, como acontece con la pronunciada por
el juez de paz invadiendo la jurisdiccion del de primera instancia,
o con la dictada por el juez civil ordinario con invasion de jurisdic-
cién correspondiente al juez de distrito o al fuero de guerra. Tam-
bién sera nula la cosa juzgada, cuando la sentencia recaiga en un
proceso en que sea falso el emplazamiento practicado, como cuando
con error es emplazado un homénimo del demandado, o cuando el
juicio se tramita contra persona muerta sin emplazamiento del al-
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bacea que represente a la sucesion, o cuando no se sigue conira el
representante del menor o incapacitado sino contra éste directa-
mente. En el concepto de que las nulidades de la cosa juzgada
porque el emplazamiento sea defectuoso; porque no estuviesen le-
gitimamente representados el actor o el demandado; porque les
diligencias se hubiesen entendido directamente con el incapaz, o
porque, en fin, el juicio se hubiese seguido ante juez incompetente,
son nulidades que asimismo pueden reclamarse mediante apelacion
extraordinaria, segin se explicé en el namero 1, a), de este mismo
Capitulo IV (articulos 717 y 718 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Distrito y Territorios Federales). Y la cosa juzgada
sera ineficaz, finalmente, cuando los dispositivos de la sentencia.
por ser contradictorios, se destruyen entre si (véase el nimero 5;
del Capitulo V), o cuando siendo constitutiva, su materia sea de
imposible constitucién, o cuando fuese imposible fisica o juridica-
mente la prestacién sobre la que recaiga la sentencia de declaracién
o de condena, o cuando el contenido de la sentencia fuese indeter~

minable en ninguna forma o incomprensible (Chiovenda, Institu-
ciones, ntimero 378).



CAPITULO V

1.—;Qué parte de ls sentencia es la que adquiere la autoridad de la cosa
juzgada?

2.—Para fijar el alcance de los resolutivos, a veces es menester acudir a los
escritos de las partes que f[ijan la controversia.

3.—Casos en que, por ser imposible dictar sentencia de fondo, se absuelve
de la instancia.

4.—Casos en que la sentencia omite resolver sobre algin punto del debate y
casos en los que resuelve excediendo las cuestiones del litigio.

5.—~Casos de contradiccién entre los resolutivos y la motivacién o en los dis-
positivos entre si.



1. ;QUE PARTE DE LA SENTENCIA ES LA QUE ADQUIERE LA
AUTORIDAD DE LA COSA JuzGapA? Decia con anterioridad que la
cosa juzgada podia explicarse manifestando que ella se encuentra
en aquellos actos de soberania del Estado que regulan en forma obli-
gatoria e inmutable las relaciones juridicas que le son sometidas en
juicio, mediante el ejercicio de la pretensién correspondiente, y que
para el caso de que se hiciera valer como excepcién, era necesario
que, entre la relacién juridica resuelta con sentencia definitiva y
aquella que de nuevo se planteara, existiera identidad de todos sus
elementos: sujetn, objeto y causa juridica; pero ;qué parte de la
sentencia concretamente adquiere la autoridad de la cosa juzgada?

Como es sabido, las sentencias se integran con dos partes:
una de ellas que contiene la fundamentacion de hecho y de dere-
cho en que se hace descansar la resolucién del juez, v la otra, for-
mada por los dispositivos o puntos resolutivos de la sentencia que,
como su nombre lo estad indicando, deciden el litigio.

Debe recordarse que, en la primera época del derecho romano,
la sentencia se dictaba sin motivacién, pero ésta se introduce en
el periodo extraordinario. Tampoco existié el sistema de la moti-
vacién en la Edad Media, en cuanto que la decisién se integraba
solamente con los dispositivos. Ramén Palacios, en su obra La
Cosa Juzgada, Pag. 62, transcribe la siguiente version: “Dicese que
Raul Spifana, bajo Enrique II, fué el primero en alzar la voz con-
tra esta forma desafortunada de juzgar a modo de oraculo, y a él
se unié mas tarde Bacon”. (Nota (15) de la citada pagina). En
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Francia se vuelve obligatoria la motivacién hasta 1790. Se introdu-
ce igualmente, segin dato tomado por el autor aludido, en el Cé-
digo Napolitano con la Ordenanza de 1774.

Pues bien, Jofré, Savigny y Allard, sostienen, entre otros
autores, que la autoridad de la cosa juzgada se extiende a los mo-
tivos de la sentencia, en virtud de que los mismos forman parte
integrante de ella. ““Jofré, refiriéndose a este punto, transcribiendo
a Savigny y Allard, expresa que la parte dispositiva, tomada se-
paradamente del fallo, no dicen nada. “Si el demandado por el cum-
plimiento de una obligacién opone varias excepciones, y el juez
acepta algunas y lo absuelve, la parte dispositiva no tendra otra
cosa que la absolucién sin expresar las excepciones que han sido
aceptadas, y las que han sido rechazadas. La misma incertidumbre
se encuentra, si bien en grado menor, en la sentencia condenatoria.
Si a la demanda por cobro de dinero el demandado opone la com-
pensacién, y el juez la rechaza, la parte dispositiva de la sentencia
contendra sélo la condenacién al pago, sin expresar que la cantidad
reclamada en la compensacién, no era debida ni liquida, ni suficien-
te para que la compensacién procediese. Para conocer, pues, bien
el pensamiento del juez, agrega Savigny, es necesario examinar los
motivos en que se funda, sin lo cual la excepcién de cosa juzgada
opuesta en un juicio posterior, no podria ser aceptada ni rechazada.
De ahi se deduce que la autoridad de la cosa juzgada se extiende
aun a los motivos de la sentencia, entendiéndose por tales, los ele-
mentos que forman la relacién del derecho litigioso, y de la sen-
tencia que pone fin a la litis, porque tales elementos una vez cons-
tatados por el juez forman parte de la sentencia misma. De aqui
surge el distingo entre motivos objetivos y subjetivos. Pertenecen
a la primera categoria las razones que envuelven la verdadera de-
cisién, o sea, la preliminar decision del punto controvertido, que
después se traduce, como natural y légica consecuencia, en la parte
dispositiva. .. Pertenecen a la segunda clase aquellas considera-
ciones de hecho o de derecho que determinan al juez a afirmar o
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negar los elementos objetivos”. (Tomado de la Autoridad de la
Cosa Juzgada, de Migliore, Pags. 173-175). Y transcribiendo este
mismo autor a Savigny (Pag. 196 de su Obra citada), dice mas
adelante: “Pertenece a Savigny este pensamiento: "La parte dis-
positiva, tomada separadamente de los motivos del fallo no dicen
nada. Para conocer el pensamiento del juez es indispensable exa-
minar los motivos en que se funda, de lo contrario, la excepcion de
cosa juzgada opuesta en un juicio posterior no podria ser suscep-
tible de aceptacién o de rechazo. Es asi evidente, que la autoridad
de la cosa juzgada se extiende a los motivos de la sentencia. es
decir, a los elementos que forman la relacion de derecho litigioso y
del fallo que da fin a la litis, ya que, comprobados por el juez esos
elementos, forman parte integrante de la sentencia propiamente
dicha. Pero claro esta que no ha de tratarse de las razones de orden
subjetivo que concurren a elaborar la conviccién del juez respecto
de los puntos o cuestiones que analiza, sino de los elementos obje-
tivos que con auxilio de los subjetivos logra comprobar. Obtienen la
autoridad de la cosa juzgada los elementos objetivos del fallo
~concluye el eminente jurisconsulto—, no asi los subjetivos’.
(Transcripcién que toma Migliore, del Derecho Romano de Savig-
ny, tomo VI, No. 292).

Sin embargo, lo cierto es que la doctrina dominante acepta
que la cosa juzgada radica tnicamente en los resolutivos de 1a
sentencia y no en su motivacién, si bien admite atemperaciones al
principio, en cuanto que conviene en que a veces es atil y necesario
acudir a dicha motivacién, para alcanzar, por interpretacién, la
latitud de los términos de los resolutivos obscuros o equivocos; in-
terpretaciéon de la que puede resultar bien una ampliacion o bien
una restriccion de los dispositivos; pero sin que quiera decir que
sea permitido, bajo el pretexto de interpretar la parte resolutiva
de la sentencia, ampliar o modificar su justo alcance, haciendo pre-
valecer la motivacién sobre la decisién (véase las Obligaciones, de
Larombiere, tomo V, parrafo 18, Art. 1351; también a Manzini, su
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Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo IV, No. 460, Pag. 517,
Ed. de 1953 EJEA, correspondiente a la traduccién al espafiol de
Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, y a Henoch
D. Aguiar, Hechos y Actos Juridicos, tomo V, No. 121, Pag. 114,
Ed. Argentina TEA, 1952).

Con relacién a este problema, expresa Chiovenda: “Esta ex-
clusién de los motivos de la sentencia, de la cosa juzgada, no se
debe entender en sentido formalista, de manera que pase en auto-
ridad de cosa juzgada tan solo lo escrito en la parte dispositiva de
la sentencia. Por lo contrario, para determinar el contenido de la
cosa juzgada es por demas necesario remitirse a los considerandos,
para poder identificar la accién en razon de la causa petendi’.
(Tomado de la citada Obra de Migliore, Pag. 172).

Nuestra H. Suprema Corte de Justicia, ha sentado jurispru-
dencia en el sentido de que la materia de la sentencia ha de dedu-
cirse de toda ella, especialmente de los decisorios en relacion con
su motivacién; motivacién de donde lo mismo puede resultar una
restriccién de los términos de los resolutivos que una ampliacion:
bien porque aparezca que algunos puntos no han sido resueltos ni
expresa ni tacitamente, no obstante la amplitud de los decisorios,
o bien porque, a pesar de que los resolutivos sean omisos en algin
aspecto, sin embargo, su definicién cabal aparece del conjunto de
la sentencia. (Apéndice al tomo 97 del Semanario Judicial de la
Federacion, tesis No. 50).

Igualmente se admite por la doctrina y por la jurisprudencia
que la resolucion puede ser implicita; pero siempre que claramente
se desprenda de los dispositivos expresos de la sentencia, esto es,
de modo que, aunque implicitamente, aparezca de la parte decisiva
de la sentencia, sin lugar a dudas, la voluntad resolutiva del juez
(Carnelutti, Sistema, tomo I, Pag. 317).

2. PARA FIJAR EL ALCANCE DE LOS RESOLUTIVOS, A VECES ES



190 José ALFONSO ABITIA ARZAPALO

MENESTER ACUDIR A LOS ESCRITOS DE LAS PARTES QUE FIJAN LA
CONTROVERSIA.—Igualmente pueden presentarse ocasiones en que,
para poder fijar el alcance preciso de la parte resolutiva del fallo,
como medio de interpretacién de la misma, sea necesario no sblo
acudir a su motivacion, sino también a los escritos de las partes que
fijan la controversia, antento al principio: tantum iudicatum quantum
litigatum, requiriéndose para ello, naturalmente, que los dispositi-
vos sean dudosos u obscuros, pues que si son claros, aunque exce-
dan lo debatido por las partes, debe admitirse que alcanzan la au-
toridad de la cosa juzgada, si la sentencia no se recurre (tomo
citado de la Obra de Carnelutti, pagina 318).

3. CAsOs EN QUE, POR SER IMPOSIBLE DICTAR SENTENCIA DE
FONDO, SE ABSUELVE DE LA INSTANCIA.— Existen igualmente casos
en que, debiendo dictarse sentencia de fondo que resuelva la rela-
cién planteada, el juez se ve imposibilitado de hacerlo, porque falte,
por ejemplo, alguno de los presupuestos procesales, tales como la
competencia o la falta de personalidad o de representacion de al-
guna de las partes (se promueve, verbigracia, el juicio directamente
por el menor, debiendo estar representado por un tutor especial o
por los padres en el ejercicio de la patria potestad), o porque, tra-
tandose de un caso de litisconsorcio pasivo necesario y propio
(verbigracia, la acciéon de nulidad que requiere la intervencion no
sélo de los contratantes del acto nulo, sino también la de sus cau-
sahabientes o la de sus causantes, en su caso, para que les pare
perjuicio la sentencia), no hayan sido oidos todos los que integran
dicho litisconsorcio y, de dictarse la sentencia de fondo, la misma
alcanzaria, en sus efectos, a personas que no han litigado, con vio-
lacién del precepto Constitucional que lo prohibe, etc., etc.

En todos esos casos, lo tinico que se puede hacer, es dictar
sentencia, no de fondo, sino, en atencion al estado de las actua-~
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ciones, sentencia que absuelva a la parte demandada de la instan-
cia; resolucién que, si bien puede adquirir autoridad de cosa juz-
gada formal (mediante la preclusion), no puede adquirir autoridad
de cosa juzgada substancial, puesto que, como se indica, no resuel-
ve el fondo del negocio; razén por la cual, resulta obvio, la propia

damanda puede nuevamente proponerse llenando los requisitos
que faltaban.

4. CASOS EN QUE LA SENTENCIA OMITE RESOLVER SOBRE ALGUN
PUNTO DEL DEBATE Y CASOS EN LOS QUE RESUELVE EXCEDIENDO
LAS CUESTIONES DEL LITIGIO.— También puede acontecer que el fallo
contenga alguna omisién sobre algin punto objeto del debate. El
juez puede, de oficio o a peticion de parte, dentro de los términos
que indica el articulo 84 de nuestro Cédigo de Procedimientos Ci-
vilies vigente (articulo 223 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles), llenar la omision; pero si no lo hace y la sentencia no se
recurre y alcanza la autoridad de la cosa juzgada, jpuede promo-
verse nuevamente el punto omitido en juicio exintegro?

No, opinan algunos autores, en atencién a que el juez, al re-
solver en el fondo, con ello ha agotado su jurisdiccién en ese pro-
cedimiento y, por tanto, no puede nuevamente conocer. De modo
que, o las partes reclaman al mismo juez que se llene la omisién, o
recurren la sentencia ante el superior, o bien se conforman, en su
perjuicio, con sus términos dispositivos omisos; pero sin que puedan
ya repetir la controversia (en la parte en que la sentencia es omisa)
ante ningun juez, puesto que, segin lo hace notar esta doctrina,
obedeciendo el orden de las jurisdicciones a un innegable interés
publico, el mismo no puede ser violado o modificado a voluntad de
las partes, y porque, ademas, se opone a ello la autoridad de la
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cosa juzgada alcanzada por el fallo en sus términos defectuosos, y
se opone también el principio —podria agregarse— de la econo-
mia procesal (Francisco Laurent, tomo XX, Pags. 42-54, y Tra-
tado de las Pruebas, de Ricci, tomo 1I, Pags. 406-420, edicion en
espaiiol ).

Citando a Manzini, Ramén Palacios hace notar que la cosa
juzgada no se forma sobre lo disputado, sino sobre lo disputado y
juzgado, y que los casos patalégicos en que el fallo se sale de estos
limites, por minus o excesos, se entiende: que, en los primeros, no
hay decision, y que, en los segundos, existe decision sin litigio
(La Cosa Juzgada, Pag. 66).

Sobre este particular, nos parece decisiva la opmion de Car-
nelutti: “Se explica asi que el articulo 1351 del Codigo Civil ad-
vierta que “la autoridad de la cosa juzgada no intervendra sinc
respecto a lo que haya formado la materia de la sentencia’’, o sea
de las cuestiones resueltas. Es mas un limite 16gico que juridico de
la cosa juzgada: si la decision consiste en la solucién de cuestiones,
y algunas de éstas no han sido resueltas, no hay por qué hablar res-
pecto de ellas de eficacia de la decisién, sino de que no existe ahi
decision. Si, por ejemplo, el litigio entre Ticio y Cayo en cuanto al
disfrute de la herencia de Sempronio presenta dos clases de cues-
tiones, unas relativas a la validez del testamento a favor de Cayo
y otras a su capacidad para suceder, pero Ticio pide y el “tribunale”
pronuncia el juicio sélo acerca de la primera, queda fuera del juz-
gamiento el litigio acerca de las cuestiones relacionadas con la ca-
pacidad de Cayo, precisamente porque respecto a éstas, no solo no
opera la decision, sino que no existe”. (Sistema, tomo I, Pag. 317).
Y agrega mas adelante: .. .no existe juzgamiento cuando, pese
a haber mediado demanda, el juez haya omitido juzgar, si existe,
en cambio, el juzgamiento cuando, aun sin demanda, el juez se haya
excedido al juzgar”. (Pag. 318 del tomo citado).

No tienen, pues, razén Laurent, ni Ricci, porque, no habiendo
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existido el juzgamiento respecto de las cuestiones omitidas, es claro
que la jurisdiccién no pudo agotarse, porque esto solo sucede con
la sentencia que decide los puntos del debate y, en el supuesio de
que se parte, ésta no la hubo respecto de las cuestiones no resueltas,
y, por ende, tampoco puede existir la autoridad de la cosa juzgada,
porque, repitiendo a Manzini, ella sélo opera con relaciéon a lo
disputado y juzgado, no donde la decision no existe: pero si existe,
en cambio, porque si existe el juzgamiento, cuando, como Carne-~
lutti lo expresa, el juez ha excedido en el fallo los limites de la
demanda. Pero siendo verdad lo acabado de expresar, el articulo
31 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios
Federales, establece, sin embargo, las limitaciones que derivan de
su texto, o sea, que la accion o acciones relativas a las cuestiones
no resueltas en la sentencia, no podrian proponerse de nuevo en
juicio separado, si se refiriesen a las mismas partes y objeto del
proceso y proviniesen de la misma causa; porque si con el ejercicio
de unas, se extinguen las acciones no deducidas, ha de aceptarse
que, cuando menos con igual razén se extinguen también si, ha-
biéndose deducido, el actor se conforma con la sentencia no recurri-

G2 que omite su resoluciéon. Huelga aclarar que, las limitaciones ce

que se habla, se refieren exclusivamente a la extincién de las ac-
ciones por su falta de ejercicio o porque habiéndose ejercitado, la
parte que las dedujo se conforma con la sentencia que omite resol-
verlas, esto es, son limitaciones que no apuntan para nada a la cosa
juzgada, puesto que, como se ha demostrado, ésta no llega a pro-
ducirse en la hipéteis contemplada.

5. CAsOS DE CONTRADICCION ENTRE LOS RESOLUTIVOS Y LA
MOTIVACION O EN LOS DISPOSITIVOS ENTRE si.—Puede acontecer
que exista contradiccién entre la motivacion y lo resuelto en la sen-~
tencia. Para estas situaciones, es a mi juicio correcta la solucion

13
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siguiente de Tuozzi, que propone Palacios: “Cual sea {a .razén pOi
la que el dispositivo prevalezca sobre los motivos, es f'acﬂ de co;n
prender: el mandato, cualquiera que sea, prevalece snen.npre so”re
las razones que lo han inspirado; si aquél tiene eficacia también
sin éstos, debe tener eficacia también contra éstos, porque en 3n'lb°s
existe la misma razén”. Es buena la solucién, naturalmente._?len:’
pre que la coftradiccién no sea conciliable por la interpretacion, 1a
cual puede revelar que aquella es solo aparente. .

Y cuando la contradiccién existe entre los decisorios mismos
de la sentencia, nuevamente Palacios se acoge, con razom, a la
juiciosa opiniéon del propio Tuozzi, segin la cual ha de :«.zdmitlr.se
que, en tal caso, no existe propiamente sentencia; porque si lf)s dis-
positivos, por ser contradictorios entre si, se destruyen .IjeCleoga"
mente, es claro que nada queda de ellos: no hay decision (Obra

citada de Palacios, Pag. 71, y en el mismo sentido Chiovenda, Ins-
tituciones, tomo III, No. 378).



CAPITULO VI

COSA JUZGADA: IDENTIDAD DE COSAS. CAUSAS. PERSONAS
Y CALIDAD CON QUE ESTAS LITIGAREN:

1.—Texto de nuestro articulo 422 del Cédigo de Procedimientos Civiles.
2.~ Antecedentes lejanos en el derecho romano y en las leyes de Partida. An-
tecedente directo.
3.~Identidad de las cosas.
a).—~El principio pars in toto est.
b).—El principio totum in parte non est.
4.—Identidad de causas.
a).—~Opinion de M. Eduardo Bonnier.
b).—Opinion de Caravantes.
¢).~Opinién de Francisco Laurent.
d).—~Opinién de Sergio Costa.
e).—~Opinion de Emilio Gomez Orbaneja.
[).—Opinién de Chiovenda.
g).—~Opinién de Ugo Rocco.
h).—Conclusiones que se aceptan.
i).—~Causas posteriores a la fijacion del debate.
j).—~¢Qué cuando las sentencias designan con nombre distinto a la accién?
k).~Como se resuelve en nuestro derecho este problema.
5.—Identidad de las personas de los litigantes. Texto de nuestro articulo 422
y antecedente en el derecho romano.
a).—Opinién de Chiovenda y critica de su tesis.
b).~Opinién de Ugo Rocco. Critica de la opinién de Ugo Rocco.
¢).~Critica de la Opinién de Ugo Rocco por el maestro Eduardo Pallares.
d).~Tesis de Enrico Tullio Liebman que se acepta.
e).—Conclusion respecto al concepto de parte.
[).~El caso de solidaridad de las prestaciones.
g).—~El caso de las prestaciones indivisibles.
6.—~Identidad de la calidad de los litigantes.



COSA JUZGADA: IDENTIDAD DE COSAS, CAUSAS, PER-
SONAS Y CALIDAD CON QUE ESTAS
LITIGAREN

1. TEXTO DE NUESTRO ARTICULO 422 DEL CODIGO DE PROCE-
DIMIENTOS CIVILES.—Nuestro articulo 422 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, textualmente expresa: “"Para que la presuncion de
cosa juzgada surta efectos en otro juicio, es necesario que entre el
caso resuelto por la sentencia y aquel en que ésta sea invocada,
concurra identidad en las cosas, las causas, las personas de los Ii-
tigantes y la calidad con que lo fueren.

“En las cuestiones relativas al estado civil de las personas y
a la validez o nulidad de las disposiciones testamentarias, la pre-
suncién de cosa juzgada es eficaz contra terceros aunque no hu-
biesen litigado.

“Se entiende que hay identidad de personas, siempre que los
litigantes del segundo pleito sean causahabientes de los que con-
tendieron en el pleito anterior o estén unidos a ellos por solidari-
dad o indivisibilidad de las prestaciones entre los que tienen de-
recho a exigirlas u obligacién de satisfacerlas'.

Como puede verse de la transcripcion que antecede, para que
haya cosa juzgada, es necesario que entre ambos pleitos exista
identidad de cosas, de causas, de las personas de los litigantes ¥
de la calidad con que los litigantes se presenten en ambos juicios.

Del texto de nuestro atticulo 422, claramente se desprende
que la cosa juzgada aprovecha y perjudica tanto a la parte actora
como a la parte demandada, de manera que cualquiera de ellas
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puede hacerla valer como excepcion en el nuevo juicio que se pre-
tendiera entablar.

2. ANTECEDENTES LEJANOS EN EL DERECHO ROMANO Y EN LAS
LEYES DE PARTIDA. ANTECEDENTE DIRECTO.—Tales requisitos se
exigian ya por los jurisconsultos romanos, cuando se trataba de
la cosa juzgada: “12. Paulo; Comentarios al Edicto, Libro LXX.~—
Cuando se duda si tiene lugar o no esta excepcion (se refiere
a la excepcion de cosa juzgada), se ha de mirar si es la misma
cosa.—13. Ulpiano; Comentarios al Edicto, Libro LXXV. — La
misma cantidad, el mismo derecho.— 4. Paulo; Comentarios al Edic-
to, Libro LXX.—~También si la causa de pedir es la misma, y la
misma la condicién de las personas: si no se verifican todas estas
cosas, sera distinta la causa. Se ha de entender que es el mismo
cuerpo respecto de esta excepcién, no quando absolutamente es
distinta la cantidad o la qualidad sin aditamento ni diminucion
alguna, sino quando la utilidad es la misma, segin la comun opi-
nién”. (El Digesto, edicién espaiiola en castellano y latin de 1874,
Libro 44, Titulo 2).

En las leyes 19, 20 y 21, Tit. 22, Partida 3a. y en la regla
XXXII, Tit. 34, Partida 7a., era también requisito indispensable,
para que se produjera la excepcion de cosa juzgada, que existiera
identidad de cosas, de causas, de las partes y de la calidad con
que lo fueren; elementos de identidad que, finalmente, se repro-
ducen en el articulo 1252 del Cédigo Civil Espafiol en vigor de
1889, de donde seguramente los tomé de manera directa nuestro
articulo antes transcrito, puesto que, a semejanza del nuestro, es-
tablece: “Para que la presuncién de cosa juzgada surta efecto en
otro juicio, es necesario que, entre el caso resuelto por la sentencia
y aquel en que ésta sea invocada, concurra la mas perfecta iden-
tidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y
la calidad con que lo fueren...”
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En seguida se hara un breve analisis de todos los sefialados
requisitos que son necesarios para que exista la cosa juzgada.

3. IDENTIDAD DE LAS cosAs.—No es poco comin que los
sefiores litigantes confundan, en la practica, la cosa, con la causa,
no obstante que se trata de cosas diversas. Es obvio que el mismo
objeto puede ser demandado varias veces cuando la causa de pe-
dir es diversa. Que se haya reclamado la entrega de una cosa como
propietario, no impide que la misma se demande después por do-
nacioén, por concepto de usufructo, etcétera. Pero tampoco puede
oponerse la cosa juzgada cuando lo que se demanda es distinto
de lo que se reclamé en otro juicio. La cosa juzgada sélo tiene
aplicacién respecto del mismo objeto que ha servido de materia
al pleito anterior. Es de interés piblico que los juicios no se hagan
interminables, asi como dar fijeza a las relaciones juridicas. Por
eso el derecho ha establecido la excepcion que deriva de la auto-
ridad de la cosa juzgada de las sentencias. De alli que no se per-
mitan dos pleitos para resolver sobre la misma cosa: pero tam-
bién es de interés general la proteccion del derecho de defensa,
y este derecho se violaria si se prohibieran debates sobre cosas
gue no han sido materia de discusién con anterioridad.

La cosa juzgada se ha dicho que debe ser inmutable; pero
siempre que verse sobre la cosa que ha sido juzgada y no sobre cosa
diferente, esto es, sobre lo que se ha reclamado, sobre lo que se ha
tenido oportunidad de contradecir y de justificar y sobre lo que ha
versado la decisién. Se puede afirmar que la cosa juzgada es la
misma, cuando la segunda sentencia, dada sobre lo que ha sido dis-
cutido, como lo hace notar Laurent, destruye o modifica en todo ©
en parte lo que ha sido resuelto en la primera. Y no habra identidad
de cosa juzgada, cuando la primera sentencia no se contradice con
la segunda, es decir, si ésta deja subsistente en todas sus partes
la primera.
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mediante la excepcion de cosa juzgada, se evita la reproduccion
de multiples litigios, siempre, naturalmente, que, en efecto, se es-
tablezca claramente la aludida identificacién, porque, de lo con-
trario, se atentaria contra la legitima defensa (derecho supremo
de las partes), dejando sin base ese interés de la sociedad de que
se ha hablado, dado el principio de que no puede hablarse de in-
terés general cuando se atropella o se hiere el derecho.

Asi, por ejemplo, si reclamo la entrega de un lote de ganado
vacuno, es evidente que alli se va discutiendo también la entrega
de cada animal que lo forma, incluso los que nazcan después de la
demanda, esto es, durante el desarrollo del litigio. Procederia la
excepcion si posteriormente, por habérseme negado la entrega del
lote de ganado, pretendiera en otra demanda la entrega de deter-
minzdos animales de ese mismo lote. En cambio, si primero es
reclamada la reinvindicacién de una finca rastica, nadie podria
negarme que posteriormente demandara el usufructo, el uso o la
habitacién de la propia finca; porque si bien se trata de desmem-
bramientos de la propiedad, no podria dudarse que realmente se
esta en presencia de derechos evidentemente distintos, aunque,
desde un punto de vista abstracto. todos ellos considerados den-
tro del derecho de propiedad: derechos todos estos que, incluso.
pueden tener su fundamento en causas o titulos diversos.

Si se reclama el pago de cincuenta mil pesos, existe la posibi~
lidad de que el juez establezca que sélo se ha probado tener dere-
cho al pago de diez mil pesos, y puede condenar al demandado a que
cubra esta suma, con apoyo en que, en la peticién de lo mas se
comprende la peticién de lo menos. Cuando se desestima totalmen-~
te lo reclamado, por la misma razén de que en la peticion de lo mas
ha quedado comprendida la reclamacién de lo menos y puesto que
el debate comprende a todas las partes del todo, es obvio que pos-
teriormente no puede exigirse el pago de cantidad menor; pero si
se exige, debe prosperar la excepcién de cosa juzgada.
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b). El principio totum in parte non est.—Al lado del princi-
pio Pars in toto est, los comentaristas pensaron en su correla-
tivo, o mejor dicho, en el mismo principio, pero formulado a la
inversa: Totum in parte non est; principio éste que resulta inexacto
aun para las ciencias fisicas, puesto que, cuando el todo se inte-
gra con partes iguales u homogéneas, es claro que lo que se afir-
ma como verdadero de una de las partes, vale en la misma forma
respecto de las demas y respecto de todas las partes. El método
inductivo, como sabemcs, nos lleva de la observacion de los casos
particulares semejantes, a la formulacion de la ley o leyes que
comprenden a todos los casos, esto es, va de lo particular a lo ge-
neral, ‘formulando leyes que explican tanto el caso concreto, como
todos los demas casos semejantes.

Bonnier, en lo que respecta al principio Totum in parte non
cst. distingue tres situaciones diferentes, a saber:

la.—Cuando la primera sentencia ha resuelto sobre sélo una
parte, que es distinta del todo que se reclama en una segunda de-
manda, en cuyo caso, por tratarse de objetos o derechos totalmente
diversos entre si, es obvio que carece de aplicacion el repetido prin-
cipio de que Tofum ir parte non est. Asi, verbigracia, cuando se
ha demandado primero el usufructo, es claro que después se puede
reclamar la propiedad de la misma cosa, en atencisn a que la parte
que primero fué reclamada, es totalmente diferente del todo que,
en forma abstracta, la comprende: el derecho de usufructo es dis-
tinto del derecho de propiedad.

2a.—Cuando la primera sentencia resuelve scbre una parte
del todo; pero sin prejuzgar nada sobre la integridad de la cosa,
en cuyo caso, quedando sin debate la totalidad, no habiendo sido
ésta objeto de discusiéon alguna, resulta claro que se puede deman-
dar la diferencia entre la parte que en el primer juicio se reclamé
v el todo; pero con exclusion de la parte ya juzgada por la senten-
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cia anterior. Y asi, por ejemplo, cuando se ha resuelto que no se
es propietario de la tercera parte de un inmueble, nada se ha juz-
gado respecto a si se es 0 no propietario de las otras dos terceras
partes, siempre, naturalmente, que dichas dos terceras partes no
hayan sido materia de discusion en el litigio.

3a.—Y cuando la primera sentencia, al resolver sobre la parte
del todq, resuelve implicitamente sobre el todo, por cuanto que lo
prejuzga; hipétesis en la cual evidentemente opera la cosa juzgada
con relacién al todo, segin se ha venido reconociendo desde el de-
recho romano. En efecto, sobre esta cuestion, Africano, Cuestic-
nes, Libro IX, decia: “Litigué contigo sobre que tenia facultad para
levantar mis casas hasta diez pies: después digo que la tengo para
levantarlas veinte: sin duda obstara la excepcion de cosa juzgada.
Pero si vuelvo a decir que tengo derecho para levantarlas otros diez
pies, obstara esta excepcién; porque no puede tener derecho a lo
mas el que no lo tiene a lo menos”. (Digesto, L. 44, Tit. 11-26).

Asi, verbigracia, si se demanda —expresa Bonnier—, con ba-
se en un vale, por préstamo, el pago de diez mil pesos, es obvio
que posteriormente no se puede reclamar el pago de cincuenta mil
pesos con apoyo en el mismo vale y por razén del mismo préstamo
(véase “Tratado de Pruebas”, de Bonnier, Pags. 272-273; la obra
invocada de Laurent, tomo XX, Pags. 81-83, y la obra citada de
Ricci, tomo II, Pags. 424-440).

4. IDENTIDAD DE causAas.—Como lo hace notar el maestro
Eduardo Pallares, en su “Tratado de las Acciones Civiles”, pagi-
nas 97-100, la causa es uno de los elementos méas importantes de
la accién, y debe aplicarsele el principio de causalidad que rige para
todos los fenémencs y para todas las ciencias. De alli que todo
fenémeno juridico necesariamente deba tener una causa Yy, POr
consiquiente, la pretension igualmente debe tenerla.
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a). Opinion de M. Eduardo Bonnier.—Estima este autor
jue el significado de la palabra causa no carece de analogia con el
Jue presenta en materia de obligaciones, y dice, como lo hiciera
posteriormente Roberto de Ruggiero (véase “Instituciones de De-
recho Civil"’, volumen I, traduccién de la cuarta edicién italiana,
paginas 280-287), que “la causa de una obligacion es lo que deter-
mina inmediatamente el consentimiento, por oposicién a los mo-
tivos que no ofrecen mas que una influencia remota.”

Ruggiero, refiriéndose a la causa en los negocios juridicos, ma-
nifiesta que entre las representaciones psiquicas que determinan las
acciones humanas, se puede distinguir la que funciona como la
determinante de la accion, de los demas motivos que le acompafian.
De todas las razones o motivos que concurren para la realizacién
de los negocios juridicos, el derecho sélo toma en cuenta el que se
halla mas préoximo a la accién, por ser el que la determina, por ser
el que material y juridicamente constituye la razén misma de su
existencia, no los demas motivos que también se presentan, mas le-
janos, que, si bien han tenido alguna infiuencia en la decision de.
la voluntad, no significan la razén definitiva que la haya deter-
minado y, por tanto, que haya justificado y decidido el negocio.
La razén determinante de la voluntad y del negocio juridico, esa
razén mas proxima de que se habla, es la causa juridica: en la
compraventa, donacién, arrendamiento, lo es, para una de las par-
tes, el precio, el objeto que se da, la renta que se recibe, y para la
otra, la cosa comprada, la liberalidad, el uso y goce de la cosa
que se recibe en arrendamiento. Las demas razones que se ha dicho
son las mas lejanas, son los motivos o causas psiquicas impulsivas
de la accién. La causa es constante, por cuanto que es esencial en
el negocio juridico: sin ella, no se produciria el efecto perseguido.
Los motivos, son la razén accidental, ocasional, que, aunque sir-
ven de impulso original a la decision de la voluntad, ellos mismos
son incapaces de producir efecto alguno en el derecho.
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b). Opinion de Caravantes.-—~Sobre este problema, en su
obra citada, el maestro Pallares transcribe la opinién de Cara-
vantes, segin la cual, “no basta en toda clase de acciones deter-
minar la causa proxima de ésta, es decir, el derecho o titulo que se
tiene en la cosa, y en virtud del cual se pide: verbigracia, el titulo
del legado, compraventa, donacién, prescripciéon, arrendamiento,
etcétera. Esta necesidad de expresar la causa proxima y remota,
s6lo rige cuando se pide por accion personal, mas no cuando se de-
manda por accion real. Asi, en el primer caso, no basta que se re-
clame de Pedro tal cosa por acciéon personal o porque se obligo a
ello, o porque se tenia mas derecho a dicha cosa; verbigracia, pido
a Pedro mil duros que me debe, sino que es necesario afiadir la cla-
se de obligacién por qué los debe, y de aqui dimana o nace este
derecho que tenemos a la cosa; verbigracia, pido a Pedro mil duros
quz me debe por causa de mutuo o de venta, etcétera. Al contra-~
rio, cuando se entabla la accion real, basta decir que se pide la cosa
por tener derecho a ella, esto es, el dominio; verbigracia, pido tal
cosa porque me pertenece por razén de dominio, y que se condene
a Pedro que la posee, a que la restituya o entregue, sin que sea
necesario afiadir que me pertenezca el dominio por razén de lega-
do, tradicién, prescripciéon, etcétera’,

¢). Opinion de Francisco Laurent.—Sin embargo, me pa-
rece que, sobre este tema, resulta mas aguda, vigorosa y convin-
cente la opinion de Laurent; opinién que, de la mejor manera que
me sea posible, procuraré extractar a coatinuacion:

Montpellier —segiin expresa Laurent—, define la causa como
“el hecho juridico que forma la base directa e indirecta del dere-
cho o del beneficio legal que una de las partes hace valer por via
de accién o de excepcion’’; definicidn que, en su contenido, distin-
gue lo que se di6 en llamar la causa proxima, de la causa remota.

La razon de la exigencia de la identidad de causas, es la mis-
ma que se tuvo para exigir la identidad de cosas, esto es, la nece~
sidad de poner fin a los pleitos y de dar firmeza al derecho una vez
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que se ha decidido, impidiendo la renovacién de dichos pleitos; pero
de ninguna manera impedir la promocién de otros nuevos, con ob-
jetos o causas que antes no han sido dilucidados ante los tribuna-
les, porque, como ya se vio, se viola el derecho de defensa.

Hace notar que la tesis de las causas proximas y remotas en-
reda tanto el problema, que sus expositores confunden cosas dife-
rentes: la causa con el derecho en que se funda la demanda, y
confunden también la causa con el objeto.

Define la causa diciendo que “es el hecho juridico que cons-
tituye el fundamento del derecho”. Entonces, si se reivindica un
inmueble, alli aparecen como una misma cosa el objeto que se re-
clama (la propiedad), con el derecho demandado (también la pro-
piedad); pero difieren de la causa o del hecho juridico que consitu-
ye el fundamento del derecho, por cuanto que. mientras el derecho
es un elemento constante (la propiedad), la causa generadora del
derecho, es variable: puede ser el contrato de compraventa, la do-
nacioén, la dacién en pago, etc., etc. Luego, si se demanda la propie-
dad, sirviéndose el actor de la compraventa como causa del derecho,
posteriormente puede otra vez demandarla, si fracasa la primera,
sirviéndose de otra de todas las causas que pueden ser su funda-
mento: la donacién, la permuta, etcétera, por cuanto que, no podria
alegarse que en las distintas situaciones fuera la misma causa. De
donde se infiere que no debe confundirse, de ninguna manera, la
causa con el derecho; por que si bien es elementa! su distincion, sin
embargo, los confunde la teoria de la causa préxima y remota.

También suele confundirse la causa con los medios de prueba
del derecho. Asi, ya se vioé que la causa, cuando se reclama el de-
recho de propiedad, es el hecho o acto juridico en que dicho derecho
se funda (compraventa, donacién, mutuo, adjudicacién, etcétera);
en tanto que los medios, serian los instrumentos de que habria ne-
cesidad de valerse para justificar el derecho: el documento en que
consta la compraventa, la donacién o el mutuo, etcétera, los testi-
gos, la confesion judicial, las presunciones, etcétera, de que se pue-
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de disponer para acreditarlo. De modo que, si se ha desestimado
mi demanda de propiedad, me impediria la cosa juzgada volverla
a intentar, si pretendiera apoyar mi nueva reclamacién en un nuevo
medio que en el primer juicio no pude o no quise hacer valer, como
si habiendo presentado un documento que se ha estimado insufi-
ciente, después pretendiera reforzar la prueba con testigos, copias
fotostaticas, confesion, etcétera.

Y también observa el autor, cémo a menudo se confunde el
objeto con la causa, no obstante tratarse de conceptos juridicos tan
diferentes. Refiere un caso particular: el objeto de la demanda, es
obtener que se rebajen las aguas de un lago inferior, para que las
aguas del estanque del actor puedan correr. Se dicta sentencia des-
estimatoria de la demanda. Veinte afios después, el mismo actor
promueve nueva demanda en que se reclama el propio objeto (se
rebajen las aguas del lago inferior), para obtener ahora el desagiie
completo de la laguna del actor. El actor sostiene que la causa es
diferente en ambos juicios, por cuanto que, en la primera demanda,
habia solicitado el desagiie para que las aguas de su laguna pudie-
ran correr; en tanto que, en la nueva demanda, para obtener el
desagiie completo de su laguna; esto es, confunde el motivo psico-
logico que a él le determinaba a demandar (su deseo, en un caso,
de gque corrieran las aguas, y en el otro, de obtener el desagiie com-~
pleto de su laguna) en uno y otro juicio, con la causa por la que
reclamaba y que era la misma en ambos pleitos: demandaba con
base en la pretension de que habia a su favor una servidumbre, por
virtud de la cual, las aguas de su laguna debian pasar por las del
lago inferior.

Luego analiza, con amplio espiritu critico, la teoria que distin-
gue la causa proxima de la lejana. Se vale del ejemplo comunmen-
te usado en la doctrina: se demanda la nulidad de un testamento,
con base en que uno de los testigos es menor de edad, y en la sen-
tencia no prospera dicha reclamacién. Luego se vuelve a deman-
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dar la misma nulidad en otro juicio, con apoyo en que otro de los
testigos era extranjero. Y pregunta: ;se tratara de la misma causa?

Refiere Laurent, que Dalloz confiesa que, si se toma como base
el concepto de causa comunmente aceptado, entonces tiene que ad-
mitirse que no existe la misma causa. En seguida alude a la opinién
de Toullier, quien estima que la causa en ambos casos, es la misma,
a saber: un vicio de forma (menor de edad de uno de los testigos
en un caso; el ser extranjero otro de los testigos, en el segundo
pleito; pero existiendo para ambos la categoria comin: vicio de
forma). De modo que, para Toullier, el vicio de forma que consti-
tuye la causa, es el mismo en ambas situaciones, y lo que difiere
es el medio, o sea, en el ejemplo, la causa de la causa o causa re-
mota: en un juicio, la causa del vicio de forma, es decir, la causa
de la causa (causa lejana), la constituye el testigo menor de edad,
y en el otro juicio, la causa del vicio de forma, la integra el haber
un testigo extranjero.

Después expresa que Mercadé, es quien mejor expone la
teoria, puesto que ese autor manifiesta que la causa determinante
de la nulidad que se demanda, en ambos juicios, o sea, la causa pr6-
xima, es el vicio de forma, toda vez que, lo que determinaria la nu-
lidad, seria precisamente el vicio de forma del testamento; esto es,
el testamento seria nulo por su irregularidad en la forma. De modo
que, dicha irregularidad constituiria el motivo mas proximo de la
nulidad, es decir, la causa; en tanto que, la causa del vicio de forma,
la razén mediata, mas lejana, a la que denomina medio, seria, en
un caso, la menor edad del testigo y, en el otro, su calidad de ex-~
tranjero. Pero el medio, en tanto que es la causa de la causa (causa
lejana), es también él mismo causa. Y la causa préxima, en tanto
que constituye la tltima e inmediata razén de la pretension, resul-
ta también siendo un medio.

Laurent, entonces, hace notar que, asi como en fisica se llama
nube a la neblina en la que no se esta, y se llama neblina a la nube
en que se esta, asi se llama causa al medio que motiva inmediata-
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mente ia pretension, y se llama medio a la causa remota. De donde
s6lo resulta un embrollo con la teoria que pretende distinguir la
causa proxima de la lejana, por cuanto que llega el momento en
que no se sabe lo que es causa ni lo que es medio, puesto que tan-
to la causa se convierte en medio, como el medio se ccnvierte en
causa.

Nos dice que, el primero que nos habla de la causa proxima,
es el romano Neratius, “causa préxima actionis” (véase también a
Bonnier, Obra citada, pagina 274); pero como encuentra que la ex-
presion por si sola nada explica, termina el mismo Laurent por
destruirla.

En efecto, sefiala que Mercadé confiesa que la tecria es poco
natural y nada equitativa; que el vicio de forma en que se apoya
la segunda demanda, es absolutamente diverso del vicio en que sc¢
basa la primera: que el vicio de forma sometido al sequndo juez,
no fué sometido al primero, y que ni siquiera pensaron en él ni cl
juez ni el demandante, no obstante lo cual, se afirma que hay cosa
juzgada respecto de un punto que antes no ha sido planteado, ni
dscutido entre las partes y se sostiene que el mismc fué resuelto,
a pesar de que el juez ni siquiera lo pensé. De donde necesariamecn-
te se sigue que, aunque Mercadé no lo diga, se llega a lo mismo a
que llegoé Dalloz con franqueza, esto es, a que, en realidad, se trata
de distintos vicios de forma y, por ende, de diversas causas. Sin
embargo, Mercadé insiste en justificar que se esta en presencia de
la cosa juzgada, expresando que debe ceder el interés privado, al
interés general; porque, de lo contrario, si pudieran invocarse todas
las nuevas causas, los juicios serian interminables, se destruiria la
cosa juzgada y, por tanto, una de las bases del orden social. En-
tonces, para evitar que los negocios se perpetiien, para evitar que
los pleitos se multipliquen, la causa de la cosa juzgada debe limi-
tarse exclusivamente a la causa proxima, y las causas lejanas de-
ben considerarse nc como causas, sino como medios.
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De acuerdo —manifiesta Laurent—, en que el interés del in-
dividuo debe ceder ante el interés general; pero para ello, es preciso
que la ley lo establezca expresamente, sin que esté permitido al in-
térprete el hacerlo si la misma ley no lo faculta. La tesis, al sostener
que la causa es la misma, por cuanto que en ambos casos se trata
de un vicio de forma, tiene que partir de una ficcion que solo al le-
gislador compete formular, no al intérprete, es decir, parte de que,
al examinarse el vicio de forma que consiste en determinar si el
testigo es menor de edad, debe igualmente considerarse examinado
cualquier otro vicio de forma, todos los posibles vicios de forma;
pero no debe partirse de ficciones que la ley no autorice expresa-
mente, debe examinarse llevando por base la verdad, y, por consi-
quiente, debe analizarse, para determinar si hay cosa juzgada, si
es lo mismo lo que ha sido pedido a ambos jueces, si es igual en
ambos juicios lo que en ellos se ha discutido. En el primer juicio,
la base de la demanda es que el testigo es menor de edad. Esto es
lo Gnico que se ha discutido en ¢él. Es el hecho tnico que sirve de
fundamento al derecho; luego es la causa. En el segundo pleito, el
unico hecho que ha servido de base del derecho, consiste, en que
el testigo es extranjero, y sélo sobre esto ha versado el debate: es
también la causa de la accién. Luego no podria afirmarse que dos
hechos diversos, puedan ser una misma causa y, por tanto, que
haya cosa juzgada. Asi, si el primer pleito decide que el testigo es
menor, y el segundo resuelve que es o no extranjero, en ningun
caso puede haber contradiccion entre ambas sentencias; porque
han determinado sobre hechos diferentes, sobre causas distintas.
El texto de las leyes ignora la distincion entre la causa proxima,
sélo habla de identidad de causas como elemento para que exista
cosa juzgada. Luego, si la ley no establece, al respecto, ninguna
distincién, tampoco el intérprete puede establecerla, segiin el prin-
cipio conocido de acuerdo con el cual, cuando la ley no distingue,
no se debe distinguir. En donde no puede existit ninguna posibili-
dad de que se den dos sentencias contradictorias, igualmente no

4
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puede haber posibilidad de que exista la cosa juzgada.

Tampoco es verdad que los juicios se hagan perpetuos, que
se vuelvan interminables; porque lo que con la cosa juzgada se
pretende, es evitar la indecision del litigio, que el mismo litigio, no
otro distinto, se vuelva interminable; mas no trata de evitar que se
promuevan juicios diversos, cuyas causas o hechos juridicos que
sirven de fundamento al derecho, sean diferentes. Con la cosa juz-
gada se evita, ya se ha indicado, que se dicten sentencias contra-
dictorias; pero no que se promuevan varios juicios, cuando exis-
tan varias causas que sirven de base al derecho.

Asimismo se ha dicho que no se debe violar el derecho de
defensa, bajo el pretexto de un interés ptiblico; porque es obvio
que no puede existir este interés cuando se obra contra derecho.
Si en el ejemplo analizado se determinara que habia cosa juzgada,
con base en que en ambos juicios existia la misma causa: un Vvicio
de forma, en realidad se estaria resolviendo, ya se vid, con base en
una ficcion que la ley no autoriza; porque la verdad es que ambas
demandas se fundamentan en hechos diversos, no discutidos ante
el juez. Se trata de un vicio de forma, el invocado en el segundo
pleito, que, durante la tramitacién del primero, ni el juez ni el de-
mandante conocian. ;Y c¢émo, entonces, podria afirmarse que hu-
biera lo cosa juzgada? ;Cémo hacer para que pudiera darse con-
tradiccion alguna entre las sentencias que se dictaran en ambos
negccios? ;Cémo para poder aceptar que lo discutido en ambos
juicios era lo mismo? ;Y cémo hacer, en fin, para poder entender
que no se estaba en presencia de hechos juridicos diversos, como
fundatorios del derecho? Por otra parte, ;por qué razén no ha de
admitirse el derecho de insistir sobre la nulidad, cuando el vicio
es de forma, si en cambio —como lo hace notar Laurent—, se ad-
mite insistir cuando se trata de una nulidad de fondo? Y si lo que
se pretende evitar son los abusos, debe considerarse que el peor
de todos los abusos seria la denegacién del derecho de defensa y.
por consiguiente, la denegacién de la justicia.
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d). Opinion de Sergio Costa.—Segin este autor, la causa pe-
tendi es el fundamento o razén de la pretension y el mas deli-
cado elemento de la demanda —no la norma de ley que se invo-
ca—, puesto que la acciéon se identifica por los hechos concretos
que hacen que actie la voluntad de la ley y no por la norma abs-
tracta, derivandose que el cambio o la designacién equivocada de
la norma aplicable, no cambia la causa de pedir.

En cuanto a los hechos aducidos en juicio, solo tienen impor-
tancia los hechos juridicos, y no la tienen los simples motivos, que
pueden cambiarse a condicién de que los hechos permanezcan idén-
ticcs, los cuales, integrando la causa de pedir, deben ser invocados
y acreditados por el actor, sin que al jucz le sea permitido substi-
tuirlos o introducirlos de manera oficiosa.

Cuando intentada una accion de extremos mas amplios, ver-
bigracia, la actio mandati, no agote el actor esos extremos; pero
aporte, en cambio, los elementos suficientes de otra de contenido
mas limitado, como la de enriquecimiento ilegitimo o la gestién ce
negocios, a ésta se ve entonces reducida la de mandato. Con razén
expresa que, cuando las acciones tienen algun elemento secundario
comin, no existe identidad entre ellas, como no la hay por ese
s6lo hecho entre la petitoria y la posesoria; pero si el elemento co-
min es substancial, es decir, que da individualidad a la accion, en-
tonces realmente lo que difiere es solo su designacion.

En las acciones de condena, la causa de pedir se fija identifi-
cando la prestacién debida; identificacion que se hace, tratandose
de derechos absolutos, con solo la afirmacién de la relacion juridi-
ca, esto es, diciendo exclusivamente que se es propietario, usufruc-
tuario 0 que se disfruta la servidumbre; en tanto que, tratandose
de obligaciones, la identificacion se realiza no sélo con la afirma-
cion de la relacién juridica, sino invocando también el hecho que
di6 vida a dicha relacién (ya se vié que Laurent destruye la tesis
que, con relacién a la cosa juzgada. distingue la causa préxima de
pedir de la remota).
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Con relacién a las acciones constitutivas, verbigracia, las de
nulidad o de rescision, refiere justamente que existen tantas accio-
nes como son los hechos que las originan. Asi, la accién de nulidad,
puede indiscutiblemente generarse porque el acto juridico se haya
celebrado con error, bien con violencia o existiendo falta de edad
suficiente en el otorgante.

Y en las declarativas, por dltimo, la causa de pedir se fija en
igual forma que en las de condena, es decir, identificando el bien
de la vida que se afirma o que se niega.

Expresa asimismo que la causa petendi es un elemento de la
demanda, y que todo cambio de la primera implica una modifica-
cién en la segunda. De ahi que la causa de pedir no pueda variarse
ni en primera ni en segunda instancias; porque, insistiendo, la va-
| riedad de causas importa diversidad de demandas, no obstante
que lo pedido sea lo mismo (Causa Petendi, de Sergio Costa, tra-
duccién del maestro Alberto Vazquez del Mercado, en la Revista
Jus, tomo XV, nimero 86, Pags. 263-270).

e). Opinion de Emilio Gémez Orbaneja.—En el ejercicio de
la accién, la pretension se hace valer relatando el actor los hechos
en los que la apoya, sin que sea menester emplear términos técnicos
(articulo 20. de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles del Dis-
trito y Territorios Federales). La deduccién de las consecuencias
juridicas de esos hechos sometidos a la calificacién del derecho ob-
jetivo, toca al juez realizarla; pero estima que si llegare el actor a
realizar esa calificacién, no podia ella obligar al juez, en tanto que
no es a las partes a quien corresponde la actividad decisoria, sino
exclusivamente al juez, quien goza de absoluta independencia en
la aplicacién del derecho al caso concreto.

La parte actora presenta los hechos de donde pretende derivar
el derecho. El juez examina todo ese material de hechos bajo todos
los posibles puntos de vista juridicos; analisis que verifica no s6lo
como un derecho, sino también como una obligacién, sin importar






214 José ALFONSO ABITIA ARZAPALO

aunque ellos no impliquen cambio de la demanda. El actor no puede
separarse de la ‘demanda inicial; pero el juez tampoco debe hacerlo.
Ha de existir identidad entre lo pedido y lo resuelto; identidad
que debe referirse no sélo al objeto, sino también a la causa petendi.
De ahi que no debe f[allarse con base en un hecho o causa juridica
no invocada.

La causa petendi, la constituye un hecho o un conjunto de he-
chos idoneos para producir efectos de derecho, esto es, que ponen
en actividad al precepto juridico. Tales hechos —todos coinciden
en esto— no pueden variarse, porque se modificaria la causa de
pedir. El cambio de motivos no modifica la causa petendi. Cuando
se reclama un derecho, deben afirmarse y probarse por el actor
los hechos de que ese derecho nace. El juez, de oficio, debe cuidar
que, en efecto, tales hechos fueron afirmados y comprobados. Pero
cuando en la demanda no se invocan los hechos que generan el
derecho reclamado, sino otros, el juez, teniendo que ocuparse en
la sentencia sélo de la causa de pedir invocada, tiene que concluir
que esa causa equivale a la inexistencia del derecho reclamado.

Siguiendo a Chiovenda, puede establecerse que, en principio,
puede el juez de oficio tener en consideracién los hechos extintivos
del derecho; porque la presencia de hechos extintivos significa, en
realidad, la inexistencia actual del derecho, excepto tratandose de
la prescripcion que, si bien no puede hacerse valer de oficio, ello
se debe a la naturaleza especial de ese derecho, puesto que se le
considera como una excepcién propia que debe necesariamente
oponerse para ser estudiada por el juzgador. En efecto, el actor
debe probar la existencia del derecho reclamado y si aparece de-
mostrada su extincién, el juez, aun cuando la excepcién extintiva
no se haya opuesto, debe concluir que el actor no acredité su ac-
cién, toda vez que no puede estimarse que, ahi donde el derecho
se ha extinguido —por pago, novacién, remisién, verbigracia—,
pueda haberse comprobado su existencia. Y es claro que, al pro-
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aplicable, sino por el hecho de donde nace. Como Gémez Orbaneja,
sefiala que el juez debe oficiosamente ocuparse de todos los posi-
bles aspectos juridicos, de manera que si la parte actora cita pre-
ceptos inaplicables o erréneamente interpretados, el juzgador se
encargard de apoyarse exactamente en los dispositivos del caso,
con la exigencia de recoger los hechos fundatorios tal como son
y de no variar el objeto reclamado. Lo que quiere decir que, si se
demanda por concepto de servicios profesionales prestados en de-
terminada causa, no se va a conceder por conceptos de servicios
prestados con ocasién diferente.

Como Sergio Costa, nos habla Chiovenda de que, cuando la
accién se compone de varios elementos constitutivos, todos estos
deben afirmarse y comprobarse; pero si resulta acreditada otra ac-
cién de contenido menor, el juez puede oficiosamente pasar de una
accion a la otra, lo mismo que las partes, y agrega que, cuando las
acciones solo tienen un elemento en comiin, mas se trata de un ele-
mento que les da individualidad, puede también pasarse de una
accién a la otra sin faltar a la congruencia. '

La regla ne ultra petita, impone la identidad substancial de
las demandas de las partes, con la sentencia. Los jueces sélo pue-
den ocuparse de los hechos alegados por las partes y no de los no
invocados, aunque de las actuaciones aparezcan demostrados, pues
ha de admitirse —observa con razén—, que las partes mismas son
los mejores intérpretes y guias de sus propias defensas y que son
ellas quienes mejor conocen los hechos que a su causa conviene
afirmar. En otros términos, quiere decir que el juez no debe actuar
como defensor, sino sélo como juez. En consecuencia, no debe in-
vocar el hecho no afirmado. Si lo hace, aun sin quererlo se cons~
tituye en defensor de alguna de las partes, en tanto que su actitud
le beneficia. Viola el principio del trato igual a las partes. Y ade-
mas, ;qué oportunidad deja al perjudicado para defenderse de los
hechos introducidos a la discusiéon por el juez? (véase Sobre la
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la.—La causa a la que la ley se refiere se constituye por el
hecho o hechos juridicos que sirven de fundamento al derecho que
se demanda, no por los simples motivos.

2a.—En la discusién relativa a la causa proxima y a la remota,
debe aceptarse la solucién propuesta por Laurent. Verbigracia,
tratandose de la accién reivindicatoria, la causa es, como en toda
accion, el hecho o hechos juridicos que dan vida al derecho de
propiedad: la compraventa, la donacién, etc. En consecuencia, no
habra cosa juzgada si en el primer juicio se entabla la accién rei-
vindicatoria con base en la compraventa; en tanto que en el segundo
con base en la donacién.

3a.—Debe haber exacta correspondencia entre la sentencia
y la demanda; correspondencia que no sélo se refiere al objeto,
sino también a la causa de pedir, esto es, a los hechos juridicos
base del derecho reclamado (articulos 81 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles del Distrito y Territorios Federales; 222 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, y 1327 y 1329 del Coédigo de
Comercio).

4a.—Por consiguiente, a la sentencia no puede servir de base
ningiin hecho comprobado ajeno al debate. Al juzgador esta pro-
hibido introducirlos oficiosamente.

5a.—Cuando el derecho reclamado existe, pero engendrado
por hechos juridicos distintos a los invocados en la demanda, aun-
que comprobados en autos, tiene que absolverse al demandado.

6a.—Los hechos extintivos del derecho, como elementos de
la accién, en principio, debe considerarlos el juez de oficio (no la
prescripcién, por ser ésta una excepcién propia que no puede exa-
minarse sino a condicién de que se oponga), tales como el pago, 1a
remisién de la deuda, la novacién, etc.

7a.—La pretensién no se individualiza por el precepto apli-
cable. sino por el hecho que la genera. El juez debe fundar su fal'lo
en los preceptos aplicables, aun cuando las partes hayan designado
otros que no corresponden o no hayan designado ninguno.
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8a.—~Cuando se acredita una acciéon de contenido menor a la
designada en la demanda, debe el juez conceder conforme a I-
accion demostrada, porque aparte de que en la peticion de lo mas
queda comprendido la peticion de lo menos, no importa el nombre
que se le dé (sobre el nombre de la accién se insistira de manera
especial en niimero siguiente); pero siempre que el derecho se des-
prenda de los hechos afirmados.

9a.—Y finalmente, cuando la accién se individualiza con los
hechos afirmados en la demanda; pero se individualiza asimismo
otra diferente, el juez puede pasar libremente de una a la otra, sin
faltar a la congruencia.

i). Causas posteriores a la fiiacion del debate.—Pero todavia,
sobre el tema, suele discutirse si vale la autoridad de la cosa juzga-
da de la sentencia, con relacién a causas o hechos juridicos que fun-
dan el derecho, que nacen con posterioridad a los escritos que fijan
el debate. El problema realmente ni siquiera debia plantearse, en
virtud de que, en tal supuesto y atendiendo a lo expuesto con ante-
lacién, no podria haber base para afirmar que se tratara de la misma
causa, cuando precisamente se trata de causas nacidas posterior- |
mente, ignoradas al tiempo de la formulacién del libelo. Evidente-
mente no podria existir, para estas situaciones, cosa juzgada.

j). ¢{Qué cuando las sentencias designan con nombre distinto
a la accion?—En la traduccién de la obra de Bonnier, que se ha
venido citando, sobre el tema que se acaba de plantear, se hace
referencia a dos interesantes sentencias de dicciocho de octubre
de mil ochocientos sesenta y siete y de cuatro del mismo mes y
afio. En la primera de esas sentencias, puede leerse lo siguiente:
“que no por variarse el nombre de una accién, puede calificarse de
distinta en su naturaleza y esencia para los efectos de cosa juzgada,
cuando es idéntica la razén en que se funda e igual el objeto a
que se dirige, y son unas mismas las personas interesadas en su
decision”, Y en la segunda de las aludidas sentencias, se expresa:
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“que si bien es doctrina legal y admitida por la jurisprudencia la
de que procede la excepcién de cosa juzgada, aun cuando en el
pleito que se proponga se haya variado el nombre de la accién de-
ducida en el primero, siendo idénticos el fundamento de ambos,
su objeto y la causa o razén de pedir, esto es y se entiende siem-
pre en el supuesto de que concurriendo los demas requisitos lega-
les, se haya decidido también el pleito en que recayé la ejecutoria
por el mismo fundamento y no por otro distinto”. (Véase también
Principios de Derecho Procesal Civil, de Chiovenda, tomo II, Pag.
67, y el Derecho Procesal Civil, de Kisch, Pag. 172).

k). Como se resuelve en nuestro derecho este problema.—La
doctrina acabada de exponer en el nimero inmediato anterior. es
evidentemente aplicable a nuestro derecho positivo, por cuanto que
la tesis que en ella se sustenta, no seria sino corolario de lo que se
previene en nuestro articulo 2o0. del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles, que estatuye: “La accién procede en juicio, aun cuando no se
exprese su nombre, con tal de que se determine con claridad la clase
de prestacién que se exija del demandado y el titulo o causa de
la accién”.

En efecto, lo que menos debe importar, de conformidad con
el texto del precepto transcrito, es el nombre de la accién, puesto
que el repetido dispositivo ni siquiera exige que se designe por su
nombre, naturalmente, siempre que resulte claramente determinada,
por haberse expresado sin lugar a dudas, la clase de prestacién que
se exige del demandado y el titulo o causa de la accién; sistema
que seguramente obedece a la idea de que el nombre no hace a las
cosas. De manera que, si queriendo designar a la accién, se usa
un nombre distinto del que le corresponde, es obvio que el error
carece de importancia, a condicién, se repite, de que dicha accién
pueda precisarse por la exposicién clara del tipo de prestaciéon que
se exija y del titulo o causa de la reclamacién. Entonces, de acuerdo
con la doctrina de las sentencias que invoca Bonnier en su obra
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indicada, no importa que en la primera sentencia se dé a la accién
un nombre diferente, no por esta razén debe calificarse de distinta
para los efectos de su naturaleza y esencia; lo que importa, para
que exista la autoridad de la cosa juzgada, es que, independiente-
mente de los nombres que se utilicen para designar a las acciones,
exista identidad en ambos pleitos, esto es, que en ambos juicios se ha-
llen los mismos sujetos, el mismo objeto reclamado y la propia causa
de pedir. (Gémez Orbaneja, La Cosa Juzgada, Pags. 34-36).

5. IDENTIDAD DE LAS PERSONAS DE LOS LITIGANTES. TEXTO
DE NUESTRO ARTICULO 422 Y ANTECEDENTE EN EL DERECHO ROMA-
NO.—Nuestro articulo 422 tantas veces citado, exige, para que pro-
ceda la cosa juzgada, entre otros requisitos, que exista identidad
de la persona de los litigantes. El tltimo parrafo del precepto, dice:
“Se entiende que hay identidad de personas siempre que los litigan-~
tes del segundo pleito sean causahabientes de los que contendieron
en el pleito anterior o estén unidos a ellos por solidaridad o indivisi-
bilidad de las prestaciones entre los que tienen derecho a exigirlas u
obligacién de satisfacerlas”. Y el parrafo segundo del mismo articu-
lo, establece: “En las cuestiones relativas al estado civil de las per-
sonas y a las de validez o nulidad de las disposiciones testamen-~
tarias, la presuncién de cosa juzgada es eficaz contra terceros aun-
que no hubiesen litigado™.

Encontrando los romanos semejanza entre la sentencia y el
contrato, dijeron que aquella sélo aprovecha o perjudica a las par-
tes litigantes, de la misma manera que sélo a las partes contratantes
aprovecha o perjudica el contrato (véase La Autoridad de la Cosa
Juzgada, de José Becerra Bautista).

Siguiendo este viejo antecedente romano, puede afirmarse que
el texto de nuestra ley admite, en principio, que la autoridad de
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la cosa juzgada sélo vale para las partes que hubieren intervenido
en el pleito.

a). Opinion de Chiovenda y critica de su tesis.—Chiovenda
niega que la cosa juzgada solo valga entre las partes, por cuan-
to que todos estan obligados a reconocerla, como cosa juzgada
entre las partes litigantes; pero los terceros no pueden ser perjudi-
cados, entendiendo por perjuicio, sé6lo el perjuicio juridico, esto es,
cuando la sentencia reconoce un derecho que resulta incompatible
con el derecho que el tercero afirma tener. Excluye, entonces, el
dafio de hecho, el dafio econémico o simplemente practico que el
tercero puede sufrir, y lo excluye en atencion a que no se trata de
un perjuicio juridico.

La aplicaciéon de esta doctrina a los casos de estado civil,
Chiovenda la hace de la siguiente manera: ‘La sentencia que se
pronuncia entre los sujetos del estado juridico cuestionado, es decir,
entre los litigantes contradictores (por ejemplo, entre padre e hijo.
la sentencia de calidad de hijo; entre cényuges, la sentencia sobre la
existencia de un matrimonio), hace que todos deban reconocer el
estado de hijo, el matrimonio, etcétera, declarados en la sentencia.
Esto no es mas que la aplicacién de la regla general, y no un caso
excepcional de cosa juzgada erga omnes. Pero la sentencia no afec-
tara a cualquier otro legitimo contradictor: no impedira que un terce-
ro se afirme, por ejemplo, cényuge de una de las partes”. (Tomado
de la citada Obra de Tullio Liebman, Pags. 232-234).

Justamente hace notar Tullio Liebman, que, la tesis de Chio-
venda, no satisface en los casos de relaciones juridicas conexas o
dependientes, “en los que parecen inexactas, tanto la solucién de
someter al tercero a la cosa juzgada creada sin su presencia, como
la de permitirle ignorar totalmente la sentencia pronunciada”. (Efi-
cacia y Autoridad de la Sentencia, Pag. 235).

b). Opinion de Ugo Rocco. Critica de la opinion de Ugo Roc-
co.—Sostiene que el punto de vista del planteamiento de la cosa juz-
gada en el trinomio de parte, terceros y todos, es equivocado.
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En las relaciones sobre el estado de las personas, tales rela-
ciones tienen cierto caracter absoluto, por cuanto que sobrepasan
la relacion existente entre el sujeto activo y el sujeto pasivo del
propio estado. La cosa juzgada obra exactamente, en las indicadas
relaciones, con los mismos efectos que en cualquier otro tipo de
relacién juridica, por cuanto que afecta. iinicamente a aquella ca-
tegoria de sujetos que hayan estado autorizados o legitimados para
obrar o para contradecir sobre la repetida relacién de estado; pero
no puede afectar a todos aquellos sujetos que no hayan estado
autorizados o legitimados para obrar o para intervenir, toda vez
que tales sujetos nunca habrian podido pretender legitimamente la
declaracién de la relacion juridica de estado.

Considera equivocada la idea que explica al tercero diciendo
que es todo aquel que no ha participado en el juicio; porque hay
sujetos que si bien no han participado en el pleito, han podido par-
ticipar en él, desde el momento en que se hallan legitimados para
obrar o para intervenir en el mismo. Entonces, para Rocco, sera
tercero todo aquel que no esté autorizado o legitimado para incoar
el juicio o al menos para intervenir en el iniciado por otro. De don-
de resulta que, la cosa juzgada valdria solamente para todo aquel
tercero legitimado para obrar o para intervenir en el juicio, aunque
en la realidad no hubiere intervenido.

Y con relacién al concepto parte, si por parte se entiende a los
sujetos que, en cualquier forma procesal, estuvieron presentes en
el juicio, resulta entonces —dice Rocco—, que la eficacia inter-
partes no es exacta, por cuanto que hay categorias de sujetos que,
habiendo estado legitimados para obrar o para intervenir, sin em-
bargo, no intervinieron en el juicio y, no obstante, en razén de
que pudieron haberlo hecho (por estar legitimados), la cosa juz-
gada surte efectos contra ellos (véase ‘Derecho Procesal Civil”,
del citado autor, Pags. 349-366).

La opinién de Rocco, es equivocada si se examina a la luz
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de nuestro derecho, segiin se demostrara a continuacién, a prépo-
sito del analisis del trinomio: partes, terceros y todos.

Con relacion a las cuestiones en que la autoridad de la cosa
juzgada vale erga omnes (estado civil y validez o nulidad de las
disposiciones testamentarias), la tesis expuesta es inexacta, pues-
to que, segiin se verd con posterioridad, el principio de que la
cosa juzgada so6lo vale para las partes que intervinieron en el pro-
ceso, no sufre excepciones ni tratandose de los casos de estado.
civil, ni de las cuestiones de validez o nulidad de las disposiciones
testamentarias; porque, aiin en estos casos, la cosa juzgada no pue-
de perjudicar a ninguna persona ajena al juicio provista de interés
juridico y de la legitimatio ad causam para impugnarla —en res-
peto de la garantia constitucional de previa audiencia—, no obs-
tante que, conforme al texto del sequndo parrafo del articulo 422
del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios
Federales, en tales supuestos la cosa juzgada debia valer erga om-
nes. Para Rocco, insisto, la cosa juzgada valdria no sélo para los
sujetos del litigio, sino también para aquellos que, aunque no hu-
bieren litigado, hubieren podido hacerlo por estar legitimados para
intervenir; pero no valdria para todos los demas extrafios al juicio.

Respecto a su concepto de tercero, o sea, todo aquel no legi-
timado para incoar el proceso o para intervenir en él, asimismo su
opinién no corresponde a nuestro sistema juridico, porque, de
acuerdo con dicho sistema, tercero seria todo aquel que no hubiese
intervenido en el juicio. De acuerdo con su teoria, la cosa juzgada
tendria eficacia aun para aquellos que, no habiendo intervenido
en el proceso (comprendidos en el concepto de tercero que acepta
nuestra ley), sin embargo, hubieran podido comparecer por encon-
trarse legitimados. En cambio, de acuerdo con nuestro sistema, la
cosa juzgada careceria de eficacia frente a dichos sujetos, por ser
terceros extrafios.

Y finalmente, con relacion a su teoria aplicada al concepto
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de parte, resultaria que la cosa juzgada tendria eficacia ain res-
pecto de sujetos a quienes no se hubiere dado la oportunidad de
previa audiencia, esto es, respecto de terceros extrafios al juicio,
siempre que, aunque no hayan sido oidos ni vencidos en el pleito,
hubieren estado legitimados para intervenir; porque si realmente
no se les oyd, pudo habérseles oido, dado que su legitimacién en
la causa les habria permitido concurrir al proceso.

Como puede apreciarse, Rocco da un alcance al término par-
tes que claramente rifie con el concepto que nuestro derecho ad-
mite. Nuestra ley no permite la eficacia de la cosa juzgada con rela-
cion a terceros extraiios, aunque hayan estado legitimados para
intervenir; porque lo que se persigue es que, en efecto, en la reali-
dad, se les haya oido, esto es, que positivamente hayan podido de-
fenderse, intervenir en el proceso, y no tan sélo que hayan tenido
la oportunidad de hacerlo; regla a la que constitucionalmente no
escapa ningiin caso, segiin se vera durante el desarrollo que sigue
de este trabajo.

c). Critica de la opinién de Rocco, por el maestro Eduardo Pa-
llares.—Con relaciéon a la teoria de Ugo Rocco, encontramos un
comentario del maestro Eduardo Pallares, en su libro “Cuestiones
Procesales”, Pags. 101-105, que, por su interés y por cuanto que
Su opinién es, a mi juicio, absolutamente convincente, no puedo re-
sistir la tentacién de transcribir, cuando menos en la parte que
expresas:

“Esta doctrina me parece por completo errénea y si los tri-
bunales la aplican en sus fallos dara lugar a verdaderos atracos
judiciales. En substancia consiste en sostener que son partes las
personas legitimadas, intervengan o no en el juicio; por set partes,
los afecta la cosa juzgada.

“A).—~No se apoya en ley alguna, o mejor dicho, esta en con-
tradiccién con la ley positiva. Nuestro Codigo, como la mayor par-
te de las leyes procesales, ordena que la cosa juzgada sélo surta
efectos respecto de las personas que han litigado y no respecto
15
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de quienes, pudiendo haber litigado, no lo hicieron. El articulo 422
es demasiado explicito: “Para que la presuncién de cosa juzgada
surta efectos en otro juicio, es necesario que entre el caso resuelto
por la sentencia y aquel en que ésta sea invocada, concurra iden-
tidad de las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la
calidad con lo que fueren”. No se puede pedir mayor claridad para
enunciar el principio de que la cosa juzgada sélo es eficaz respecto
de las personas que litigaron y no respecto de otras que, pudiendo
haber litigado, no lo hicieron por cualquier circunstancia. Las per-
sonas deben ser idénticas.

“B).~No puede decirse que hay identidad entre el litigante vy
la persona que no litigé no obstante estar legitimado para hacerlo.

“C).—Excepcionalmente, dicho articulo 422 considera que
existe esa identidad cuando los litigantes del sequndo pleito son
causahabientes de los que contendieron en el pleito anterior o estén
unidos a ellos por solidaridad o indivisibilidad. Como excepcién
que es, no puede aplicarse a otros casos distintos de los compren-
didos en ella.

“D.~Rocco afirma que estan legitimados para obrar no sélo
los causahabientes y los deudores solidarios o de obligacién indi-
visible, sino también las siguientes personas:

“la.—El acreedor en los casos de la accién oblicua.

““2a.—El poseedor provisional de los bienes del ausente res-
pecto de las acciones que corresponderia ejercitar al ausente.

"“3a.—Las “uniones” respecto de las relaciones juridicas de
que son titulares los miembros de la unién.

“4a.—El sindico en los casos de quiebra.

“5a.~El usufructuario y el propietario respecto de los bienes
dados en usufructo.

“Si aplicamos a todos estos casos la doctrina de Rocco, lle-
gamos a la peregrina conclusién de que en todos los juicios rela-
tivos a ellos no importa que no intervengan el sindico, las uniones.
el usufructuario, el acreedor, el poseedor provisional de los bienes
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del ausente, a pesar de todo, la cosa juzgada que en ellos ponga
fin al litigio tendra eficacia respecto de dichas personas, por estar
legitimadas en la causa. Tal conclusién es absurda y, sin embargo.
se encuentra ajustada a los principios que defiende Rocco.

“6a.—En pocos casos, la ley positiva exige expresamente que
se cite y oiga a quien esta legitimado en la causa para que le pare
perjuicio la sentencia. El articulo 657 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, dice: “El demandado debe denunciar el pleito al obliga-
do a la eviccion antes de la contestacion de la demanda, solici-
tandolo del juez, quien segtin las circunstancias, ampliara el termino
del emplazamiento para que el tercero pueda disfrutar del plazo
completo. El tercero obligado a la eviccién, una vez salido al pleito,
se convierte en principal”.

“Este articulo es concluyente, y demuestra que segun la ley
mexicana, el que esta legitimado en la causa se considera tercero,
a pesar de estar legitimado, mientras no sale al pleito.

“7a.—La doctrina de Rocco es contraria a la garantia de
previa audiencia judicial, y de ser aplicada autorizaria el atraco de
que la persona que esta legitimada puede ser privada de sus dere-
chos, propiedades y posesiones, sin ser oida y vencida en juicio.

“El error substancial de ella consiste en identificar a quicn
puede ser parte con el que de hecho lo es”.

d). Tesis de Enrico Tullio Lebman, que se acepta.—Tullio
Liebman, afirma que, si es verdad que los efectos naturales de
la sentencia (su ejecucién, por ejemplo), pueden alcanzar y hacer-
se efectivos aun con relacién a terceros que no litigaron (situacion
de la que los terceros pueden defenderse, por ejemplo, mediante la
interposicién de la correspondiente terceria), no pasa lo mismo con
la autoridad de la cosa juzgada, la cual vale sélo entre las partes;
diferencia que deriva de que la eficacia natural, imperativa y obli-
gatoria de la sentencia, se desprende de su propia naturaleza, esto
es, de que se trata de un acto de autoridad y de soberania del Es-
tado, que, por consiguiente, potencialmente debe actuar para todos;
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en tanto que, cuando alcanza la calidad de cosa juzgada, ésta sélo
vale para las partes, quienes tienen que soportarla irremediablemen-
te, en tanto que los terceros pueden rechazarla (pueden rechazarla
~como dicen el propio Liebman y Carnelutti: véase de este ulti-
mo su estudio Eficacia... de la Sentencia—, “los terceros juridi-
camente interesados, como dice Betti, esto es, legitimados para la
intervencién principal y para la oposicion'.).

El principio de que la autoridad de la cosa juzgada solo vale
para las partes que litigaron, no sufre excepciones ni tratandose
de los casos de estado civil; porque si en estos casos la cosa juzga-
da generalmente vale para todos, es en atencién a que nadie tiene
en el asunto un derecho comparable al de las partes que litigaron,
pues -que si existiera un derecho de igual grado o categoria, no
podria impedirse al tercero que lo afirmara, el derecho de diluci-
darlo en el juicio.

Asi, por ejemplo, una sentencia pronunciada entre el hijo y
su supuesto padre —dice el mismo autor—, no podria impedir al
verdadero padre discutir en juicio su situacién, por cuanto que se
trata de derechos de igual categoria; pero, en cambio, la sentencia
valdria como cosa juzgada oponible a todos los terceros, si la mis-
ma fuese pronunciada frente a un legitimo contradictor secundario,
excepto con relacion a los deméas legitimos contradictores secun-~
darios que no hubieran intervenido en el juicio.

Formula el principio relativo a las cuestiones de estado, de
la siguiente manera: “. . .los terceros que tienen un interés de igual
categoria que el de las partes, pueden defenderlo con plena auto-
nomia, sin encontrar obsticulo en la cosa juzgada. En cambio,
los que tienen un interés de grado inferior, quedan sometidos a la
sentencia y deben soportar el perjuicio que ésta les proporciona”.
Y aclara su pensamiento cuando afirma: “...la cosa juzgada no
es el efecto o uno de los efectos de la sentencia, sino una calidad,
una calificacién particular, de dichos efectos, esto es, su inmuta-~
bilidad. Independientemente de la cosa juzgada, la sentencia tiene
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su eficacia natural, obligatoria e imperativa, que deriva simplemen-
te de su naturaleza de acto de autoridad, de acto del Estado, pero
que esta destinada a desaparecer cuando se demuestre que la sen-
tencia es injusta: la cosa juzgada refuerza esa eficacia porque hace
imposible o inoperante la demostracion de la injusticia de la sen-
tencia. La eficacia natural de la sentencia actiia respecto de todos;
en cambio, la cosa juzgada sélo vale entre las partes, por lo que
éstas soportan la sentencia sin remedio, mientras que los terceros
pueden rechazarla demostrando su injusticia. Pero no todos los
terceros estan habilitados para hacerlo, sino sélo aquellos que tie-
nen un interés juridico legitimo en tal sentido: no, por ejemplo, los
acreedores del condenado, que tienen un simple interés de he-
cho... Tampoco los terceros frente a una sentencia que decide
una cuestion de estado entre los contradictores legitimos, porque
la naturaleza personalisima e indivisible de estas relaciones, no
permite reconocer a los terceros un interés protegido por el dere-
cho para discutir e intervenir en el debate sobre ellos”. (Eficacia
y Autoridad de la Sentencia, Pags. 235-236 y 239).

El pensamiento de Liebman, de que la eficacia natural de la
sentencia actia respecto de todos, termina por alcanzar de ma-
nera plena sus contornos, en los siguientes términos del propio
autor: “también un mandato particular y concreto puede ser vali-
damente declarado cierto para todos: ya se comprende que se tra-
ta de una eficacia general simplemente potencial, que de hecho s6lo
se produce respecto de los que pueden ser sus efectivos destina-~
tarios, a saber, ademas de las partes, los sujetos de relaciones co-
nexas con el objeto de la decision...” (tomado del estudio Balan-
ce de una Polémica, de Carnelutti).

Puede apreciarse que la tesis de Tullio Liebman, se basa en
una calificacién gradual de los intereses en pugna en relacién con
el estado civil, en cuanto que la eficacia de la sentencia no puede
alcanzar en perjuicio de terceros con interés de igual jerarquia que
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el de las partes contendientes; en tanto que sostiene que se hallan
sometidos a la sentencia y que se encuentran obligados a sopor-
tar los perjuicios que ella les ocasione, todos aquellos terceros aje-
nos al juicio con interés de grado inferior al de las partes que
litigaron.

Me parece conveniente recordar, al respecto, que el antiguo
derecho, advirtiendo los inconvenientes del principio de la autori-
dad relativa de la cosa juzgada, aplicado a las cuestiones de es-
tado, sostuvo, con d'Argentré a la cabeza, tomando las ideas de
los antiguos romanistas, que la cosa juzgada en esta materia valia
para todos, a condicion de que se hubiera oido al legitimo contra-
dictor, considerando que éste habia representado en el juicio a to-
dos los demas interesados, y entendiendo por ‘“legitimo contra-
dictor”, al “primero y principal interesado’’; en tanto que, para
otros de la misma escuela, el legitimo contradictor era “quien tenia
el interés mas proximo y primitivo”. Y se dice, en apoyo de la auto-
ridad absoluta de la cosa juzgada, que no es posible, verbigracia,
que una persona esté divorciada sélo para los que intervinieron en
el juicio y que no lo esté para los demas; que el matrimonio sea
valido para los terceros y nulo sélo para las partes del proceso, etc.

Pero la tesis que se acaba de exponer del contradictor legi-
timo, la doctrina sefala que fué abandonada casi por completo,
porque se dijo: jcomo determinar quién es, entre todos, el princi-
pal interesado o el de interés mas proximo y primitivo? ;Cémo
poder admitir que éste ha representado a todos los deméas a pesar
suyo y a pesar inclusive de los terceros?

Otros, los que admitieron la tesis de la indivisibilidad del es-
tado, precisamente afirmaron que el estado es indivisible; porque
no es posible ser a la vez hijo de una persona y de otra; ser hijo
legitimo y natural a un tiempo; ser mexicano y extranjero; tener
por padres a diversas personas, etc. En consecuencia, las cuestio-
nes de nacionalidad, de filiacién, de legitimacién, etc., tienen valor
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erga omnes, puesto que, de lo contrario, se pronunciarian senten-
cias contradictorias, dando por resultado que la misma persona po-
dria ser mexicana y espanola; hija de tal padre y de otro; hijo le-
gitimo y natural, etc.

A esta solucién se replico que no era verdad que no pudiera
aceptarse que, habiéndose probado sélo contra “A"” que "X era
hijo suyo, la sentencia con autoridad de cosa juzgada solo a ellos
alcanzara, sin herir a terceros, y Planiol y Ripert observaron tam-
bién, que nada impedia “considerar que una persona tenga dos
estados distintos en sus relaciones con personas diversas.

Finalmente, otros autores piensan que, por aplicacion del ar-
ticulo 1351 del Cédigo de Napoleon, recobra todo su imperio la
regla general del efecto relativo de la sentencia, esto es, de cosa
entre partes, aun en materia de estado. De manera que, si uno de
los hijos de “A", que ya murié, ejercita su acciéon de reclamacién
de estado contra uno de sus hermanos; pero no en contra de to-
dos, es claro que, si vence, sera reputado hijo de “A" solo frente
a su hermano que fué parte en el pleito; mas no con relacion a sus
hermanos que no litigaron. Estos conservaran su respectivas par-
tes en la herencia integramente, puesto que la sentencia dada en
el juicio en que no fueron partes, no les alcanza (sobre el alcance
de la cosa juzgada en materia de estado, también puede verse: De-
recho Civil, de Josserand, tomo I, nimero 1312 y siguientes; Tra-
tado Elemental de Derecho Civil, Introduccién, Familia, Matri-
monio, de Planiol y Ripert, nimero 440 y siguientes; Elementos
de Derecho Civil, de Julien Bonnecase, tomo I, edicién Cajica, na-
mero 273 y siguientes; Curso Elemental de Derecho Civil, de Am-
brosio Colin y H. Capitant, tomo I, edicién del Instituto Editorial
Reus-1952, Pags. 710 y siguientes, y el Derecho Civil Mexicano,
tomo I, Pags. 450 y siguientes, de Rafael Rojina Viilegas).

Volviendo a la tesis de Tullio Liebman, que comentaba, con
perdén de la larga aunque dtil digresion que precede, decia que
él la apoya, tratandose del estado civil, en una calificacién gradual
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de los intereses en pugna. Segin se vié con anterioridad, expresa
que la eficacia de la sentencia no puede alcanzar en perjuicio de
terceros con interés de igual jerarquia que el de las partes conten-
dientes; pero sostiene que se encuentran sometidos al fallo y que
se hallan obligados a soportar los perjuicios que él les ocasione,
todos los terceros con interés de grado inferior al de las partes
litigantes.

La tesis, como puede verse, se apoya en una calificacién gra-
dual de los intereses en litigio; pero cabe observar que el autor no
proporciona criterio alguno para determinar la jerarquia de los
derechos. De manera que, cuando menos en el aspecto que se exa-
mina, su tesis daria lugar a que se atendiera a diversos criterios
que llevarian indudablemente a resultados diferentes para casos
iguales. ;Debe atenderse tan sélo al grado de parentesco? ;Y cuan-
do la discusién del estado civil sea s6lo el instrumento para obte-
ner cuantiosa herencia, no debe también atenderse al dato econo-
mico que mas interesa? ;Y desde el punto de vista de la realidad,
no abundan acaso situaciones en que de estimar la jerarquia del
interés por el grado de parentesco, se daria lugar a patentes injus-
ticias, puesto que no siempre habria ecuacién entre el grado de
parentesco y el verdadero interés moral, humano y econémico?

Sin embargo, me adhiero a la opinién del susodicho autor en
cuanto a que, en efecto, ni tratandose de casos de estado civil —y
por razones semejantes, ni tratandose tampoco de las cuestiones
de validez o nulidad de las disposiciones testamentarias—, la cosa
juzgada puede valer erga omnes. Como en todos los demés casos,
sélo vale para las partes que litigaron.

Considero evidente que, conforme a nuestro sistema consti-
tucional, y a pesar del texto en contrario del sequndo parrafo del

Art. 422 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Te-
rritorios Federales, la sentencia pronunciada entre el hijo ¥y el
padre supuesto, que ha alcanzado la autoridad de la cosa juzga-~
da, no puede impedir al verdadero padre discutir en juicio su ca-
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lidad; porque, de lo contrario, se violaria, en su perjuicio, la garan-
tia de audiencia consagrada en los articulos 14 y 16 de nuestra
Carta Magna. Y en apoyo de esta opinén, quiero dejar establecido
que nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el amparo
solicitado por Castelazo viuda de... y coagraviados, que puede
consultarse en el Semanario Judicial de la Federacién, tomo XCIX,
pagina 2033, también rechazé la eficacia erga omnes de la cosa
juzgada en cuestiones de estado civil, lo que, independientemente
de las razones en que se funda, me parece perfecto.

Considero que la verdadera razén esta en que, olvidando por
completo la idea de la calificacién gradual de los intereses en pug-
na a que se ha aludido con anterioridad, como lo observa certera-
mente Tullio Liebman, la autoridad de la cosa juzgada no puede
perjudicar a ninguna persona extrafia al juicio, provista de interés
juridico para impugnarla. Es cierto que su eficacia natural, como
lo dice el mismo autor, se produce potencialmente respecto de to-
dos. Verdad es también que, tratandose de cuestiones de estado,
los terceros normalmente carecen del derecho de reclamar la sen-
tencia; pero ello es debido, no a que la autoridad de la cosa juzgada
se produzca erga omnes, sino en funcién de que normalmente los
terceros se encuentran desprovistos de la legitimatio ad causam
para reclamarla,

El actor que reclama la sentencia sobre estado civil, debe jus-
tificar no sélo su legitimacién activa, sino también el referido in-
terés juridico (articulo 1o. del Cédico de Procedimientos Civiles
del Distrito y Territorios Federales). Si existiendo esos requisi~
tos (interés juridico y legitimacién), se le negara el derecho a im-
petrar sobre el estado civil resuelto en una sentencia de juicio en el
que no fué parte, se repite, se violaria, en su perjuicio, la garantia de
previa audiencia de los invocados articulos 14 y 16 de la Consti-
tucién,

e). Conclusién respecto al concepto de partes.—Por consi-
guiente, se esta ya en aptitud de concluir en el sentido de que la
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cosa juzgada solo tiene eficacia con relacién a las partes, enten-

diéndose por partes a las personas juridicas —no puramente fisi-

cas—, que hayan intervenido en el juicio, por encontrarse legiti-

madas en la causa, y no la tiene con relacién a los terceros que no

hayan intervenido (La Cosa Juzgada de Palacios, Pags. 103 y si-

guientes y 244-245, y Teoria del Fraude en el Proceso Civil, de
' José Lois Estévez, Pags. 134-164).

f). El caso de solidaridad de las prestaciones.—Ya se veia
que el articulo 422 igualmente entiende que existe identidad de
personas, en los casos en que los litigantes del segundo pleito
se encuentran unidos a los que contendieron en el primero, por so-
lidaridad de las prestaciones.

Un antecedente interesante, al respecto, de nuestro articulo
422, lo es la Ley 20, del titulo XXII, de la Partida 3a., que, en su
parte conducente, establece: "E como quier que el juyzio que es
dado contra vno, non deue empecer a otro, assi como de suso dexi-
mos. Pero cosas y ha, en aquel empeceria; e esto seria quando dos
omes se fiziessen debdores de otro sobre vna cosa misma, cada vno
por todo, o cuando fuesse a algunos prometido, campo o vifia, o
otra cosa qualquier, de manera que cada vno dellos en todo lo
pudiessen demandar. Ca el juyzio que fuesse dado contra alguno
destos sobredichos, en razén de aquellas cosas empeceria a los
otros, maguer y non fuessen acetados a la sazon que lo dieron”.

Resulta, pues, que una misma obligaciéon puede pesar a cargo
de varios deudores y a favor de varios acreedores. A veces esta
forma de obligacién no se encuentra desde un principio, sino que
se introduce posteriormente, como sucede cuando muere el acree-
dor anico, a quien suceden sus herederos.

En principio, la deuda o el crédito se dividen en tantas partes
iguales como acreedores o deudores existan (Arts. 1985 y 1986
del Codigo Civil de 1928). Sin embargo, a esta regla se establecen
dos excepciones: una, es el caso de la solidaridad, y la otra, el caso
de la indivisibilidad.
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“La solidaridad es una modalidad que supone dos o varios su-
jetos activos o pasivos de una misma obligacién, y en virtud de la
cual, no obstante la divisibilidad de esta obligacion, cada acreedor
puede exigir y cada deudor esta obligado a efectuar el pago total,
con la particularidad de que este pago extingue la obligacién res-
pecto de todos los acreedores o de todos los deudores”. (Baudry-
Lacantinerie et Barde, tomo XIII, n. 1115).

“Cuando hay pluralidad de acreedores, esta modalidad toma
el nombre de solidaridad activa; se le llama solidaridad pasiva cuan-
do hay pluralidad de deudores (Baudry-Lacantinerie et Barde, to-
mo XIII, n. 1115). El Cédigo de 1884 dice que la mancomunidad
puede ser activa o pasiva (Art. 1388) y que los acreedores y deu-
dores mancomunados se llaman también solidarios (Art. 1391). El
Cédigo de 1928 distingue la solidaridad activa de la pasiva en su
articulo 1987". (Tomé los dos parrafos que anteceden de la “Teoria
General de las Obligaciones”, del Lic. Manuel Borja Soriano, tomo
I1, Pag. 435).

Sabido es que las obligaciones a prorrata o simplemente man-
comunadas, se distinguen de las obligaciones solidarias, en que,
mientras que en las primeras encontramos division de la obligacion
(Arts. 1985 y 1986 citados); en las segundas, la obligacién es indi-
visible, si bien en ambas encontramos pluraiidad de sujetos (Arts.
1987 y 1984 del Cédigo Civil de 1928).

Es interesante hacer notar que, mientras que el Cédigo Civil
de 1884, usa como sinénimas las expresiones mancomunidad y soli-
daridad; en el de 1928, de la misma manera que en el sistema ar-~
gentino, la mancomunidad es una expresion genérica que compren-
de tanto a las obligaciones simplemente mancomunadas o a prorrata,
como a las obligaciones solidarias (citados Arts. 1984,1985 y 1987).

En el Codigo de 1884 existe la mancomunidad o solidaridad
activa, cuando dos o mas acreedores tienen derecho de exigir del
deudor, cada uno de los acreedores en forma individual, el cumpli~
miento total de la obligacion (Arts. 1389 y 1391). El Codigo de
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1928, en su Art. 1987 expresa que, “ademas de la mancomunidad,
habra solidaridad activa, cuando dos o mas acreedores tienen de-
recho para exigir, cada uno de por si, el cumplimiento total de la
obligacién”, Y el Art. 1989 de este mismo Ordenamiento, agrega,
completando su pensamiento: “Cada uno de los acreedores o todos
juntos pueden exigir de todos los deudores solidarios, o de cual-
- quiera de ellos, el pago total o parcial de la deuda”.

De acuerdo con los articulos 1390 y 1391 del Cédigo de
1884, hallamos solidaridad o mancomunidad pasiva, cuando dos o
mas deudores se obligan a prestar, cada uno de por si, en su tota-
lidad, la cosa o hecho materia del contrato. El tantas veces citado
articulo 1987 del Cédigo Civil de 1928, dice que-hay solidaridad
pasiva "‘cuando dos o mas deudores reporten la obligacion de pres-
tar, cada uno de por si, en su totalidad, la prestacion debida™.

Es caracteristica de la obligacién solidaria la unidad del ob-
jeto, puesto que los codeudores solidarios se obligan todos a un
solo y mismo objeto, y es la otra de sus caracteristicas la pluralidad
de vinculos, porque cada deudor se.obliga mediante un vinculo
obligatorio diferente del que liga a los otros.

Pero en relacién con la pluralidad de vinculos a que se acaba
de aludir, ademas de las consecuencias principales derivadas de que
cada deudor se encuentra ligado por un vinculo obligatorio distinto
de los demas, se encuentran los llamados efectos secundarios, en-
tre los que se sitizan los relativos a la culpa, a la mora, a la inte-
rrupcién de la prescripcion, al pago de intereses, a los dafios y per-~
juicios, a la pena convencional (articulos 1118, 1120, 1406, 1416,
1474, 1318 y 1319 del Cédigo Civil de 1884, y articulos 1169,
1171, 1997, 2002, 1917, 1848 y 1849 del Cédigo Civil en vigor).

Respecto de los efectos secundarios de la solidaridad, gene-
ralmente se dice, siguiendo a la doctrina francesa, que es de la na-
turaleza y del mecanismo de la solidaridad que cada acreedor o
deudor solidario represente a sus respectivos coacreedores o co-
deudores solidarios, asi sea convencional o legal la solidaridad, y
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respuesta a la pregunta formulada debia ser afirmativa, puesto
que, segun la doctrina invocada, cada deudor o acreedor solidarios
representan, segiin se acaba de ver, a sus respectivos codeudores
o coacreedores solidarios. Se afirma que entre ellos existe una re-
presentacion reciproca. Sin embargo, muchas discusiones sobre este
problema se han suscitado entre los autores.

Jorge Giorgi, dice (“Las Obligaciones en el Derecho Mo-
derno”, tomo I, Pags. 103-105 y 156-160), que ningin texto del
derecho romano resuelve, sin dejar dudas, esta cuestién, pues que,
los textos que se ocupan de materias semejantes, son contradicto-
rios entre si, y que tampoco se encuentra uniformidad ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia antiguas, ni existe ningtn princi-
pio cierto de derecho que resuelva claramente la cuestion. Refiere
que Voet (Ad Pandectas, XLV, s, n. 5), por el contrario de Fabro
(Rationalia ad L. 28, n. 3, D. de iureiurando), indica que la cosa
juzgada favorable al coreo aprovecha a los demas; en tanto que
Scaccia y Surdo, sostienen que no aprovecha ni perjudica a los
coreos. Agrega mas adelante:

“Una escuela, siquiendo a Scaccia, ensefia que la cosa juz~
aada favorable o adversa no extiende nunca sus efectos a los co-
deudores solidarios que no hayan intervenido en el juicio. excepto.
en caso de absolucién, por la parte del deudor absuelto. Son fauto-
res y partidarios de ésta Demangeat, Duranton, Colmet de San-
terre, Dalloz, Lacombe, Griolet y Laurent.

“Otra escuela se atiene, en cambio, a la opinién de Merlin, ¥
cnsefia precisamente lo contrario (hay que decir que esta teoria se
funda en la teoria del mandato, posteriormente superada por la de
la representacion legal), siendo profesada por Toullier, Proudhon,
Carre, Delsol, Larombiere, Demolombe y Lewandowsky. Entre
Jos mismos defensores de las dos escuelas existe, es verdad, alguna
discrepancia; pero la base fundamental de su idea es ésta, sirvien-
do para distinguir una escuela de la otra,
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“Finalmente, hay una tercera escuela que distingue segin que
la sentencia sea favorable o adversa al deudor. Si lo primero, es
cosa juzgada para los coobligados; si lo segundo, es res inter alios
acta respecto de ellos. Asi opinan, Delvincourt, Arntz, Boileux,
Mercadeé, Aubry y Rau, Rodiere, Bonnier, Melitor, Massé y Ver-
g¢é, Mourlon y Pacifici Mazzoni. ..

“Esta tltima es, pues, la escuela que ha encontrado mayor fa-
vor en la jurisprudencia francesa..."”

Sin embargo. Giorgi rechaza la solucién de esta tercera es-
cuela, considerando que hiere a la equidad en contra del acreedor,
puesto que, mientra$ que se le obliga a pasar por la sentencia que
le resulta desfavorable, respecto a todos los demas coobligados aje-
nos al juicio; en cambio se le niega el derecho correlativo de apro-
vecharse de la sentencia, en contra también de dichos coobligados.
cuando le ha sido favorable. Pero asimismo se objeta a la tesis de
que se trata, con la seria consideracién de que no podria enten-
derse que el codeudor o los codeudores demandados tengan repre-
sentacion de los deudores solidarios ausentes para ganar el pleito;
pero no para perderlo; porque lo cierto es que no se otorga una
representacion (ya sea legal o por voluntad de las partes), para
qanar un juicio, sino para litigar, lo que supone que se puede ganar
o perder.

“La tunica objecién de algin relieve que cabe oponer a esta
doctrina ~—se refiere Giorgi a la doctrina de la escuela de Merlin,
que acepta—, es la de hacer dura o empeorar la condicién de los
coobligados, en cuanto les obliga a soportar la consecuencia de la
mala defensa hecha por los codeudores. Pero jno constituye por
ventura la solidaridad una agravacién de la obligacién? ;No es-
cribleron precisamente por esto los legisladores la regla de que
la solidaridad no debe presumirse? Por otra parte, no es necesario
aplicar la citada doctrina cuando el deudor litigante, en vez de
sostener lealmente su interés y el de sus coobligados, con mala fé
o con culpa grave favorece el del acreedor. Tampoco cuando el
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mismo deudor haya perdido el juicio, realizando alguno de los actos
que, segin las reglas expuestas en los numeros precedentes, no
encajan en sus facultades...”

La solucién que propone Giorgi, para el caso en que el deman-
dado es un deudor solidario, es la misma y por razones semejantes
a la que propone para el caso en que el demandado es alguno de
los acreedores solidarios; en el entendido de que para ambas cues-
tiones existen las tres escuelas de que se hizo mencién; razones que
me permitiran no hacer una referencia especial al altimo de dichos
problemas, puesto que es obvio que la solucién que se dé para el
primero es buena para el sequndo.

Conozco una ejecutoria de la H. Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que acepta la soluciéon de la tercera escuela, esto es,
la solucién que distinque las sentencias que son favorables de las
sentencias que son adversas y que sostiene que la cosa juzgada
alcanza a los codeudores y a los coacreedores solidarios no de-
mandados, s6lo cuando la sentencia les beneficia; mas no cuando
les causa algtn perjuicio. Pero esa ejecutoria, ademas de que des-
conoce la norma de equidad a que alude Giorgi, olvida que, como
ya quedé referido, las representaciones en todo caso se confieren
para litigar, no para ganar pleitos, de suerte que, si se considera
que la sentencia es cosa juzgada para los que no litigaron porque
les beneficia y en virtud de haber estado representados, no se com-
padece que, de existir, en efecto, dicha representacién, no se admi-
ta igualmente para ellos la cosa juzgada cuando les perjudica.

Pudiera pensarse, entonces, que la mejor solucién es la pro-
puesta por la escuela de Merlin (Planiol y Ripert y la actual doc-
trina francesa, segtin se vié, la aceptan, si bien ya no con la base
del mandato reciproco, sino con la moderna de la representacion
legal: Tratado Elemental de Derecho Civil, tomo de las Obliga-
ciones, Pags. 463 y siguientes), no sélo por las sugestivas razones
expuestas con anterioridad, a que se refiere Giorgi, sino porque,
atendiendo a la naturaleza de las obligaciones solidarias, con di-
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cha soluciéon pueden evitarse diversas explicaciones inconciliables
referidas a un mismo problema, y porque, si se acepta que entre
los acreedores y deudores solidarios existe la representacién reci-
proca de que se ha hablado (ya sea por mandato o por la ley), no
podria extrafiar que la ley ordene que exista la cosa juzgada asi-
mismo respecto de aquellos acreedores o deudores solidarios que.
aunque no hayan venido al pleito de manera directa y personal,
sin embargo, se les debe considerar representados en €1, admitién-
dose, de esta manera, que han sido partes en el juicio y, por con-
siguiente, que han sido oidos y vencidos en el mismo.

Pero, ;es que realmente existe, tratandose de las obligaciones
solidarias, la representacién reciproca de que se habla? Me parece
que no, por las razones fundamentales que paso a exponer:

la.—Debe estimarse que, no estableciéndose la representacion
en ningiin precepto juridico y debiendo ser la misma de estricta
aplicacién, nada justifica que se hable de representacién legal.

2a.~Como tampoco la representacién existe por acuerdo de
las partes, puesto que no puede existir mandato ahi donde es posi-
ble que ni siquiera se conozcan los acreedores o deudores solida-
rios entre quienes se supone otorgado el poder para representarse
reciprocamente, es claro que tampoco se justifica que se hable de
representacién voluntaria.

3a.—Se trata de una relacién juridica de tal naturaleza que
el derecho no puede existir a favor o en contra de ninguno (en
tanto que es finico) de los acreedores o deudores solidarios, cuan-
do en la sentencia se ha negado a cualquiera de ellos o en contra
de cualquiera; pero evidentemente esto no puede significar por
si sélo que exista la representacién de que se habla, sino simple-
mente que es asi porque, siendo tinica para todos la relacién que
se afirma, lo que se resuelve respecto de alguno o algunos, nece-
sariamente afecta a todos.

4a.—Y me parece, finalmente, que cada quien, en las obliga-

ciones solidarias, obra exclusivamente en su propio nombre (no
1
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como mandatario, ni como representante, ni porque entre ellos exis-
ta, como piensan algunos, una relacién de fianza, etc.), en cuanto
que la obligacién solidaria se contrae pudiendo ser las mas diversas
relaciones juridicas la fuente de su existencia, puesto que, como
justamente lo hacen notar Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp y
Martin Wolff, en su Tratado de Derecho Civil, Derecho de Obli-
gaciones, tomo I, volumen lo., Pag. 456, el deber de compensarse
en la relacién interna puede excluirse, extenderse al todo o refe-
rirse a partes que no sean iguales, por convenio expreso o tacito,
ya que, por ejemplo, puede suceder que el deudor solidario que
ha pagado al acreedor, haya asumido ese deber en concepto de
mandatario o de gestor de negocios, en cuyo caso tiene él un de-
recho pleno de regreso; pero si pagoé asumiendo la responsabilidad
animus donandi, es claro que queda excluido su derecho al regreso,
etc. Lo que quiere decir que, como antes se expresa, las mas diver-~
sas relaciones juridicas pueden haber llevado a contraer la obli-
gacién solidaria; en el concepto de que es inconcuso que la rela-
cién solidaria, si se trata de deudores solidarios, es abstracta fren-
te al acreedor, y es asimismo abstracta frente al deudor, si se trata
de solidaridad activa. Lo que revela, pues, que, tratandose de una
relacién abstracta del acreedor frente a los deudores solidarios. o
del deudor frente a los acreedores solidarios, cuyo origen entre
unos y otros puede ser diferente (la donacién, el mandato, el mu-
tuo, la gestién de negocios, etc.), resulta obvio que malamente se le
pretende explicar concretamente por la representacién legal, o como
relacién de mandato o de fianza, etc. Cada quien, se insiste, obra
por su propio derecho, si bien respondiendo al tipo especial de
la relacion juridica que a la solidaridad le haya atado (véanse tam-
bién las notas de adaptacién a la legislacién espafiol de los traduc-
tores de la Obra citada, Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, en
la Paa. 460 del volumen sefialado).
No existe, pues, la representacion que para las obligaciones
solidarias afirma la doctrina francesa y, por ende, las sentencias
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que en este tipo de obligaciones adquieran la autoridad de la cosa
juzgada, forzosamente han de ser res inter alios acta, esto es,
aprovecharan o perjudicaran sélo a los que litigaron. La cosa juz-
gada se produce con la presencia de las tres identidades y, tratan-
dose de las obligaciones solidarias, faltaria evidentemente la iden-
tidad de las partes contendientes; porque no es la misma persona
el deudor o acreedor que haya intervenido en el juicio y aquellos
codeudores o coacreedores de la obligacion solidaria que hayan
sido ajenos al mismo. Luego es inexacto que haya cosa juzgada
para los deudores o acreedores solidarios ausentes. Sélo la hay
para las partes. Supéngase, en efecto, que el deudor solidario de-
mandado, creyendo que la deuda reclamada existe, la confiesa lisa
y llanamente. ;Obliga esa confesién, a todos los demés codeudo-
res solidarios que no han litigado? Imaginese la hipdtesis de que
el demandado olvide oponer la excepcion de nulidad comin a
todos los deudores solidarios y que se dicte sentencia reconociendo
la validez de la obligacién. ;Se puede transformar en valida esa
obligacién nula, no obstante que los demas deudores solidarios per-
manecieron inauditos? Piénsese que la obligacion reclamada esté
prescrita y que el deudor solidario no opone la excepcion. ;Puede
perjudicar esa sentencia a los deudores solidarios no llamados al
pleito? Puede suceder que el demandado niegue la existencia de la
solidaridad. ;Cémo podria representar a deudores solidarios si les
estd negando precisamente esa calidad? Pero puede acontecer que
el demandado no niegue la solidaridad. Sin embargo, por razones
de peso, si la niegan los deudores no llamados a! juicio. ;Cémo
podria representarlos un deudor de una afirmada solidaridad que
los demas niegan, cuando éstos no han sido oidos? ;Por qué razén,
sin escucharlos, se les niega el derecho de comprobar que se trata
de otro contrato? ;Les puede perjudicar, en las condiciones sefia-
ladas, la sentencia que se dicte? No, porque, como ya lo decia con
antelacién, la autoridad de la cosa juzgada sélo aprovecha o per-
judica a las partes de los litigantes y no a los deudores o acree-
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dores solidarios que no han sido oidos. Solucién que indiscutible-
mente es la justa, a pesar del texto del altimo parrafo del articulo
422 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territo-
rios Federales, que choca con los términos claros del articulo 14
de la Constitucién, en que me baso.

Creo interesante expresar, en apoyo de nuestra opinién, que
inclusive en la doctrina francesa, niegan también la tesis de la re-
presentacién las voces autorizadas de Ambrosio Colin y H. Ca-
pitant, cuando, en el tomo tercero de su Obra, correspondiente a
la Teoria General de las Obligaciones, Pags. 436-437, tercera edi-
cién espaiiola, dicen:

“... han completado el analisis tradicional de la solidaridad
introduciendo, al lado de las ideas ya anunciadas (unidad de obje-
to, pluralidad de vinculos), la nocién de la representacion mu-
tua de los codeudores. Los deudores solidarios, dicen recogiendo
una idea enunciada ya por algunos de nuestros antiguos auto-
res,... se reputa que se ha concedido mandato reciproco para re-
presentarse en sus relaciones con el acreedor. ..

“Pero, cuando se considera la idea con mas detenimiento, no
tardamos en darnos cuenta de que es inconsistente. En efecto, no
basta decir que los codeudores se representan mutuamente, es ne-
cesario también precisar cual es la extension de esta facultad de
representacién... La férmula generalmente admitida y tomada,
como hemos visto, de Dumoulin, consiste en decir que los codeu-
dores se representan en todos los actos que tienen por objeto. ya
distinguir, ya conservar la deuda, pero no en los que tiendan a agra-
varla... Esta distincién arbitraria e imprecisa es la que parece
prevalecer todavia en la jurisprudencia”,

Los pleitos que se ocupan de las obligaciones solidarias son.
a2 mi entender, claros casos de litisconsorcio necesario. Haré en
seguida el esfuerzo de tratar de explicarlo:

“Llamase litisconsorcio la presencia en el mismo procedimiento
de varias personas en la posicién de actores (litisconsorcio activo)
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o de demandados (litisconsorcio pasivo) o de actores de un lado
y demandados de otro (litisconsorcio mixto)". (Principios de De-
recho Procesal Civil, de Chiovenda, tomo II, Pag. 600; Tratado
Teorico y Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, de Al-
sina, tomo I, Pag. 337; Sistema de Carnelutti, Num. 359).

Chiovenda hace notar que el litisconsorcio es el mas impor-
tante de los casos de pluralidad de intervenientes en el proceso civil.
Se encuentra en una litis, cuando una pluralidad de personas, como
se acaba de ver, son demandantes o demandadas y se hallan en
igualdad de condiciones frente a otra u otras personas. Entre ellas
existe una comunidad determinda, en cuanto que se trata de una
relacién de intereses de varias personas en una misma demanda o
frente a la misma demanda. La relacion de las partes puede ser
anterior al proceso o posterior. Puede nacer entre personas que no
estaban unidas originariamente y que incluso no habrian podido
unirse originariamente: acumulacién de varias causas pendientes.

El litisconsorcio no sélo tiene por objeto la economia de los
juicios, sino también evitar cosas juzgadas contradictorias. Signi-
fica, ademas, economia de tiempo, de actividad y de dinero. Los
litisconsortes constituyen, como antes decia, una comunidad espe-
cial; pero son auténomos procesalmente.

Es cierto que, en principio, nadie puede ser constrefiido a de-
mandar, ni a demandar de quien no desea, en respeto del principio
de libertad. Pero, por otra parte, nadie tiene derecho de pedir al
juez algo que resulta sin ninguna utilidad. De ahi que, para poder
demandar, es necesario que haya interés (articulo lo., fraccién 1V,
del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios
Federales). Existen situaciones en que encontramos tal comunidad
de intereses, que lo que es uno respecto de varios, tiene necesaria-
mente que demandarse respecto de todos, dado que resulta impo-
sible aisladamente alcanzar el fin propuesto. Por fuerza de las
cosas, cuando se trata del ejercicio de la accién de nulidad, verbi-
gracia, existe tal vinculacion entre comprador y vendedor de la
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compraventa nula, que la nulidad no puede alcanzarse sino a
condicion de demandarla de ambos contratantes y no sélo del com-
prador o de sélo el vendedor; porque la sentencia que se dictara
alcanzaria en sus efectos a ambos y es norma de derecho individual
ptiblico que nadie puede ser privado de la vida, de la libertad, de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio en el
que se disfrute de la debida oportunidad de defensa. (Arts. 14 y
16 de la Constitucion Federal).

En efecto, en ciertos casos de litisconsorcio, la legitimacion pa-
ra obrar corresponde s6lo a todos en conjunto o contra todos en
conjunto de los participes de la relacion, y el juez debe desechar
la demanda no presentada por todos o contra todos, desde el mo-
mento en que la decisién es tnica para todos (litisconsorcio nece-
sario). El juez debe, de oficio, cuidar su integracion en debida
forma, cuando pretenda reclamar sélo alguno de los litisconsortes;
porque la legitimacién en la causa es una condicién de la accién,
y como las condiciones de la accion deben examinarse de oficio,
resulta que de oficio puede el juez desechar la demanda cuando la
accién corresponde a varios o contra varios si uno sélo la preten-
de entablar, o si sélo contra alguno o algunos de los litisconsortes
pretende dirigirse.

“Litisconsorcio necesario.— Varias veces hemos hallado esta
figura. Asi como en el litisconsorcio simple o propio (y con mayor
razoén en el impropio) las diversas demandas son tales que hasta
podrian ser objeto de procesos separados y de distintas decisiones
de fondo, y las decisiones, no sélo cuando sean tomadas en pro-
cesos separados, sino también cuando sean producidas en una sola
sentencia, pueden ser contrarias entre si (por graves que sean las
incongruencias légicas y los inconvenientes practicos) hay casos
de litisconsorcio en los que la decisién debe ser producida necesa~
riamente [rente a varios actores o varios demandados. La necesidad
puede referirse a dos momentos diferentes (esto es, a uno solo de

ellos o a los dos al mismo tiempo):
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la legitimacion para obrar, y el juez no puede resolver sobre

la demanda. Asi, verbigracia, si un tercero pretende impugnar un

matrimonio, es claro que debe hacerlo frente a ambos cényuges.

La rectificacion de los actos del estado civil, cuando son varios los

juridicamente interesados, puede dar lugar al litisconsorcio nece-

sario. Tratandose de la accién pauliana, debe demandarse a ambas

partes que contrataron fraudulentamente; porque la relacién ju-
ridica se afecta respecto de ambos. La sentencia dictada compren-
diendo a varios interesados, es claro que debe impugnarse oyendo
a todos ellos; porque tratandose de obligaciones declaradas, aun-
que formalmente la sentencia es solo una, en realidad en ella se
contienen tantas sentencias cuantas son las partes que con ella se
afectan. Caso interesante de litisconsorcio necesario lo proporcio-
nan las tercerias excluyentes en las que, como es sabido, el terce-
rista demanda necesariamente a las dos partes del juicio principal,
discutiendo los derechos de ambas, tratando de evitar una senten-
cia favorable a cualquiera de ellos. De esta manera influye el in-
terveniente en una relacion juridica pendiente entre otras personas
(véase también Acerca de Litisconsorcio Necesario, de Chiovenda,
traduccién del maestro Vazquez del Mercado, publicada en I3
revista Jus, tomo XX, Num, 114, Pags. 3-34).

Pues bien, como ya lo decia, es también ejemplo de litiscon-~
sorcio necesario, en el que la demanda necesariamente tiene que
dirigirse por todos o contra todos, bajo pena, en el caso de que se
proponga por uno sélo o contra uno sélo, de no darle curso el juez,
los casos de obligaciones solidarias; porque no existiendo, segin ha
quedado establecido, representacién reciproca de los acreedores, ni
representandose entre si los deudores de este tipo de obligaciones,
y teniendo en consideracién su especial naturaleza ya explicada,
resulta que, al igual que tratandose de la accién de nulidad, si el
juicio se tramitara sin la intervencién de todos los litisconsortes de
la obligacién solidaria, la sentencia alcanzarfa, en sus efectos, @
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que no puede dafiar a éstos la sentencia de un proceso en el que
no fueron partes. Me parece que, por tratarse de litisconsorcio
necesario, para que la sentencia produzca efectos contra todos,
forzosamente todos han de intervenir en la litis. Es afirmar una
ficcion sostener que todos han litigado —no obstante no estar re-
presentados los que no comparecieron—, solo por la influencia
de la idea de que, por la naturaleza de la relacién, tinica en unos
casos, indivisible en otros, forzosamente la sentencia debe ser uni-
forme para todos. El hecho de que, en efecto, la sentencia deba ser
unica para todos por la naturaleza de la obligacion solidaria, es
obvio que no puede significar realmente que todos hayan interve-
nido en el juicio; porque en verdad sucede lo contrario con la ausen-
cia de los que no comparecieron. Que la sentencia deba ser uni-
forme por la naturaleza de la relacion, significa, es cierto, que
ha de admitirse que se trata de litisconsorcio necesario. Pero admitir
ésto significa, a su vez, como ya se expresé con antelacién, que la
demanda necesariamente ha de dirigirse por todos o contra todos,
para que todos los litisconsortes intervengan en el proceso y a todos
ellos pueda afectar la autoridad de la cosa juzgada (articulos 14
y 16 de la Constituciéon de la Repiublica).

g). El caso de las prestaciones indivisibles.—El repetido ar-
ticulo 422 del Cédigo de Procedimientos Civiles, también entiende
que existe identidad de personas, en los casos en que los litigantes
del segundo pleito se encuentran unidos a los que contendieron en
el primero, por indivisibilidad de las prestaciones entre los que tie-
nen derecho a exigirlas u obligacién de satisfacerlas.

Siguiendo a Planiol, Borja Soriano, en su Obra citada, tomo
I, Pags. 464 y siguientes, expresa que la obligacion es indivisible
cuando es imposible al deudor ejecutarla parcialmente, y que en
caso contrario es divisible. Es que la divisibilidad o indivisibilidad
de la prestacién, depende de la naturaleza del objeto. El objeto
puede ser indivisible bien por su propia naturaleza (ex natura), ©
bien por la voluntad de las partes (ex voluntate).
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“Si una obligacién indivisible se ha contraido para con varios acree-
dores, cada uno de ellos podra exigir la ejecucion integra y dar
validamente recibo por el todo (Baudry-Lacantinerie et Barde, t.
XIII, n. 1330). “"La obligacién. . . en las relaciones de los acreedo-
res con la otra parte, no se divide” (Salvat, Obligaciones, n. 857).

“Sera lo mismo si el acreedor unico de la obligacién muere,
dejando varios herederos. La ley, que no prevé el primer caso pre-
vé el segundo (Baudry-Lacantinerie et Barde, t. XIII, n. 1330)
en el articulo 2007 del Codigo de 1928 concebido asi: “Cada uno
de los herederos del acreedor puede exigir la completa ejecucion
indivisible, obligandose a dar suficiente garantia para la indemniza-
cién de los demas coherederos”. En las obligaciones con clausula
penal “Tratandose de obligaciones indivisibles, se observara lo
dispuesto en el articulo 2007 (Arts. 1848 y 1850 del Cédigo de
1928)"”. (Tomado de la Obra y tomo citados de Borja Soriano,
Pags. 470 y 471).

Casos en que hay pluralidad de deudores.—De acuerdo con el
articulo 2006 del Codigo Civil en vigor, cada deudor que ha
contraido una deuda indivisible, esta obligado por el todo, aunque
no se haya estipulado solidaridad. Lo mismo tiene lugar —continta
expresando ese precepto—, respecto de los herederos de aquel
que haya contraido una obligacién indivisible.

Semejanzas y diferencias de la indivisibilidad con la solidari-
dad.—Puede afirmarse que ambas son excepciones al principio de
la divisibilidad de las obligaciones, en los casos de plurali-
dad de deudores o de acreedores, puesto que en ambas cada ecree-~
dor tiene el derecho de exigir el cumplimiento total de la obliga-
ciéon y cada deudor tiene el deber de cumplirla integramente; pero
al lado de estas semejanzas, se encuentran importantes diferencias
entre la solidaridad y la indivisibilidad, lo cual encontramos re-
conocido implicitamente en el texto mismo de la ley, cuando dis-
pone el articulo 2004 del Cédigo Civil que la solidaridad estipu-
lada no da a la obligacién el caracter de indivisible, asi como que
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tampoco la indivisibilidad de la obligacién la hace solidaria; pero
las mas importantes diferencias que entre ambas obligaciones se-
fiala Borja Soriano, en su Obra y tomo citados, Pag. 476, son las
siguientes: “Desde luego, en cuanto a la causa que hace imposible
el pago parcial: en la indivisibilidad, la obligacién no es suscep-
tible de cumplimiento parcial en razén de la naturaleza misma de
la prestacién debida; en la solidaridad, el derecho del acreedor de
exigir el pago integro y la obligacion del deudor de efectuarlo asi,
derivan del titulo de la obligacién, sea este el contrato, un testa-
mento, o la ley”. (Salvat, Obligaciones, n. 1019). “En el caso de
muerte de uno de los acreedores o deudores, si se trata de indivi-
sibilidad, la obligacién continiia siendo indivisible entre todos los
herederos del acreedor o del deudor muerto; si se trata de solida-
ridad, por el contrario, la obligacién se divide entre ellos” (Salvat,
Obligaciones, n, 1020)".

Pasando ya al problema de la cosa juzgada —hechas las an-
teriores explicaciones substantivas sobre la indivisibilidad de las
obligaciones— en materia de indivisibilidad, cabe preguntar: ila
sentencia dictada en el juicio en que sélo es parte uno de los deu-
dores de prestacién indivisible, aprovecha o perjudica, cuando ha
alcanzado la autoridad de la cosa juzgada, a los otros deudores
de la prestacién que no fiquraron en el pleito?

Como lo hace notar Giorgi, son tres las opiniones dominantes
sobre esta cuestién:

“Toullier, Proudhon. Pardessus y Larombiere, sostienen que [a
sentencia tiene fuerza de cosa juzgada para todos los deudores,
séales favorable o contraria. Y esta opinién prevalece en la doctrina
del derecho comfin y en el antiguo derecho francés, en cuyo apoyo
se cita a Cuyacio, Brunemanno, Voet, Donello, Merlin, Pothier,
Molitor, y més oportunamente puede afiadirse Scaccia.

“Buquet con referencia a Pothier, Colmet de Santerre, Bon-
nier, Boileux, Griolet, Lacombe, Demolombe y Laurent, sostienen
la opinién opuesta.
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b "Entre estas opiniones extremas se encuentran Duranton,
Mercadé, Rodiere, Aubry y Rau, los cuales consideran que la sen-
tencia absolutoria es cosa juzgada para todos los deudores; la con-
denatoria, por el contrario, es res inter alios acta a su juicio.

“Esta dltima opinion prevalece en la jurisprudencia francesa.
Con todo y como no ha conquistado adn el caracter de maxima
comun, y generalmente recibida, nos permitimos rechazarla por
varias razones. Nos parece que no resuelve, sino que sélo expone
la cuestion, porque deja siempre la duda de si el deudor, que es
parte en el pleito, representa a los otros antes de pronunciarse la
sentencia. Y lo mas importante, nos parece que resulta injusta
contra el acreedor, sometiéndole a sufrir el dafio de la sentencia
contraria, sin poder gozar nunca de la favorable. En cuanto a las
otras dos opiniones, la primera obedece exclusivamente al principio
de la utilidad y de la conveniencia social, sobre la que se funda la
institucion de la cosa juzgada; principio que tiende por entero a
impedir la renovacién de la litis y las sentencias contrarias.
segunda se atiene, por el contrario, a los principios de la equidad,
respetando los derechos de cada deudor. Si aceptamos la primera,
sacrificamos la equidad en dafio de los deudores; si la segunda, sa-
crificamos el principio de utilidad que ha dado vida a la presun-
cion legal de la autoridad de la cosa juzgada. Ahora bien: en esta
alternativa, no dudamos en sacrificar el principio de utilidad, por-
que recordamos que las disposiciones de mera utilidad, contrarias
a la equidad natural, no pueden extenderse por analogia, aplican-
dolas a los casos no determinados previamente. El art. 1351, para
que pueda alegarse la excepcién de la cosa juzgada, exige que las
personas que han intervenido en el juicio sean las mismas. Pero
los deudores de la obligacién indivisible, que no fueron parte en
el juicio, no son ciertamente una misma persona con la que fué
parte en él. Asi, pues, el art. 1351 no guarda relacién con el caso
que examinamos. Es verdad que en materia de solidaridad respon-
dimos lo contrario, pero no hay necesidad de recordar que la soli«
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daridad es un vinculo de representacion entre los deudores. Los
deudores, en la solidaridad, se representan entre si (se constato
con antelacion que esta tesis de Giorgi, es erronea), mientras, por
el contrario, en las obligaciones indivisibles seria absurdo hablar
de representacion de un deudor por otro. . .

"No obstante, cumple a nuestro deber confesar que la opi-
nion por nosotros seguida da lugar a una grave dificultad cuando
Surgen sentencias contrarias. Si un deudor, por ejemplo, queda
liberado por la sentencia, y otro, por sentencia distinta, condenado
en el total, ;qué partido habra de tomarse? Por lo menos sera pre-
Ciso que el acreedor tenga en cuenta, respecto del deudor conde-
nado, aquella parte por la que éste podria repetir contra el deudor
absuelto y la compense el mismo con su equivalente en dinero de
aquello que deberia por repeticion conseguir del deudor absuelto.
Por esto la integracion del juicio serd siempre un recurso conve-
nientisimo, al que debera adherirse el magistrado para conseguir
yue [a sentencia se pronuncie con intervencion de todos los inte-
resados en la obligacién”. ("Las Obligaciones en el Derecho Mo-
derno”, de Jorge Giorgi, Ed. espafiola de 1909, tomo I, Pags. 243-
245).
Como puede apreciarse, Giorgi acepta la opinién de que la
cosa juzgada, tratandose de prestaciones indivisibles, es res mrzer
alios acta, es decir, que sélo alcanza a los que intervinieron. O
debe perjudicar a los deudores o acreedores que no interv SRS
en el proceso.

No puede afirmarse, en efecto, que exista 1 _
quienes no han intervenido en el juicio, puesto que. siend
necesario que concurra identidad en las cosas, las causas:

a cosa juzgada para
las per-

]ta ue,
sonas de los litigantes y la calidad con que lo hujece’s l:::;a qure-
tratindose de obligacién indivisible, evidentemente fao es la mis-

quisito de identidad en las personas de los litigantes: on el pleito
ma persona el deudor o acreedor que haya intervern! -:divisibl e que
¥y aquellos codeudores o coacreedores de obligacion !
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fueron ajenos al mismo; porque como hace notar Giorgi, carece
de sentido hablar de representacién de un deudor por otro o de un
acreedor por otro, en las obligaciones indivisibles. Y siendo claro
que tampoco en estas obligaciones existe la representacion de que
se habla, entoces también es obvio que no existe la cosa juzgada por
faltar el requisito indicado de identidad en las personas de los
litigantes (en igual sentido Julien Bonnecase, Elementos de Dere-
cho Civil, tomo II, Pag. 579, edicion Cajica; Francisco Laurent,
Principios de Derecho Civil Francés, tomo XX, nimero 122, Pags.
164 y 165, y Planiol y Ripert, Tratado Elemental de Derecho
Civil, tomo de las Obligaciones, edicién Cajica, Pags. 481 y 482).

A mi juicio, como acontece en las obligaciones solidarias, tam-
bién tratandose de las obligaciones indivisibles se esta en presen-
cia de casos de litisconsorcio necesario; porque no existiendo,
segin ha quedado establecido, representacién reciproca de los
acreedores de este tipo de obligaciones —como sucede igualmente,
segtn se vi6, en las obligaciones solidarias— y teniendo en con-
sideracién asimismo su naturaleza especifica que ya fué explicada,
es evidente que, de la propia manera que acontece tratandose de
la accion de nulidad, si el juicio se tramitara sin la intervenciéon de
todos los interesados en la obligacién indivisible, la sentencia que
se dictara alcanzaria, en sus efectos, a personas que no habian sido
partes en el proceso, esto es, a todos los de la indicada obligacién
y con ello se violaria el derecho de defensa que debe ser intocable,
a que se refieren nuestros articulos 14 y 16 Constitucionales. Si
a pesar de lo expresado, la demanda hubiere sido tramitada, se
habria seguido un procedimiento sin ninguna utilidad practica,
puesto que, ante la imposibilidad de dictar sentencia de fondo, ten-~
dria que absolverse de la instancia.

Tratandose, pues, de un caso de litisconsorcio necesario, tam-
bién la obligacién indivisible tiene que resolverse para todos con
una sola sentencia. Desaparece, asi, por consiguiente, la dificultad
~a que se refiere Giorgi— de que surjan sentencias contrarias en
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las que, verbigracia, en una de ellas el deudor solidario sea total-
mente liberado, en tanto que, en otra, deudor diferente sea conde-
nado por el total.

En consecuencia, lo propio no es simplemente —como lo acon-
seja el propio Giorgi—, recomendar al juez que se adhiera a la
proposicién de parte en el sentido de que el juicio se integre debi-
damente, esto es, de manera que la sentencia se pronuncie con inter-
vencién de todos los interesados en la obligacion; lo procedente es
que oficiosamente el juez no dé tramite a la demanda, sino a con-
dicién de que, por los términos de la propia demanda, pueda apre-
ciar la seguridad de que quedara debidamente integrado el litis-
consorcio necesario que, en el caso a estudio, resulta de la especial
naturaleza de la obligacion indivisible, en relacién con la exigencia
de previa audiencia a que se refieren los articulos constitucionales
citados con anterioridad.

6. IDENTIDAD DE LA CALIDAD DE LAS LITIGANTES.—En reali-
dad, como lo hace notar unanimemente la doctrina, no se trata de
un requisito distinto del ya estudiado, esto es, del relativo a la
identidad de las partes, pues uno y otro se refieren al de identidad
de las personas juridicas, no fisicas, que intervienen en los pleitos.
De modo que, aunque puedan variar las personas fisicas que inter-
vengan en el proceso, de todas maneras debe atenderse a un ele-
mento constante: debe tratarse de la misma prsona juridica
(véanse, ademas, los niimeros 2 a 5 del Cap. VIII, de este estudio).

El tutor promueve, verbigracia, un juicio como representante
de su pupilo. Ese tutor es substituido por otro. Sin embargo, como
parte del juicio contintia siempre el pupilo, bien por conducto de
su nuevo tutor, o en su caso, por conducto del que ejerza sobre él
la patria potestad o por conducto de su apoderado legal. Sélo en-
contramos cambio de las personas fisicas que representan a la parte.
17
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La parte continia en el proceso como elemento constante. Y la
cosa juzgada solo vale entre las partes litigantes. Carece de valor
para las personas que fisicamente se presentan al pleito a repre-
sentarlas. De manera que si el tutor acude con esa calidad al juicio
a representar a su pupilo, la autoridad de la cosa juzgada de la
sentencia no le alcanza, es decir, no surte ningtn efecto con rela-
cién a dicho tutor. Por consiguiente, puede intentar el representante
aludido, en fecha posterior o simultaneamente, la misma accién,
por la misma causa y contra la misma parte demandada, siem-
pre que la entable por su propio derecho. No se le puede oponer
la cosa juzgada.

He observado, en mi experiencia profesional, que los sefiores
litigantes suelen confundir lo uno con lo otro, en los casos en que
es un sélo y mismo interés el que mueve a litigar a la propia persona
fisica, que, sin embargo, se ostenta con diversas calidades. Si se
promueve, verbigracia, determinado juicio, ostentandose el actor
como propietario de un inmueble, y el juez dicta sentencia absolu-
toria por considerar que el inmueble pertenece a un tercero, es
obvio que posteriormente se puede intentar el mismo juicio, si la
misma persona (actora en el primer pleito) se presenta como cesio-
nario de dicho tercero.

En suma, se trata, como se ha expresado, de que exista en
el proceso identidad de las personas juridicas que litigan, no iden-
tidad de las personas fisicas; pero es claro que, para esto, es me-
nester que las personas se ostenten con la misma calidad.



CAPITULO VII

1-~Cf>ns'tituclonalidad del ejercicio, en el proceso penal, por el Ministerio
Puiblico, de la accion de reparacin del dado.

2.—La responsabilidad civil en el caso de necesidad, y el sobreseimiento, en
general, del proceso penal.



1. CONSTITUCIONALIDAD DEL EJERCICIO, EN EL PROCESO PE-
NAL, POR EL MINISTERIO PUBLICO, DE LA ACCION DE REPARACION
DEL DANO.—Como es sabido, el proceso penal tiene un contenido
y un objeto.

Su contenido es, siguiendo a Palacios, “todo lo realizado en
é1"; todas las actuaciones judiciales practicadas; los actos efec~
tuados por las partes y por el juez, asi como por los demas auxi-
liares que intervienen, y los objetos que forman parte de la causa.

El objeto del proceso, segfin expresa el autor citado, puede
ser principal o secundario.

El objeto principal es “el hecho tipico y la culpabilidad del
inculpado, por ende, la aplicacién de la pena exactamente prevista
por la ley”. Es también, como contrapartida y como consecuencia
de lo contradictorio a que se refiere el articulo 14 constitucional,
la pretension del inculpado “sobre su inocencia, sobre las modifi-
cativas de la figura y de la pena y la graduacién de ésta, de con-
formidad con lo establecido por los articulos 51 y 52 del Cédigo
Penal”, y lo es igualmente (articulo 17 del Cédigo Penal del Dis-
trito y Territorios Federales), la investigacién oficiosa del juzga-
dor de las circunstancias excluyentes de responsabilidad penal, asi
como de la mayor o menor temibilidad del inculpado.

El objeto secundario o accesorio del proceso es, en nuestro
derecho, la accién ejercitada por el Ministerio Publico contra el
delincuente para obtener la reparacién del dafio causado al leso
(véase, del citado autor, La Cosa Juzgada, P4gs. 95 y 96).
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sometido a todas las sanciones establecidas contra la acciéon delic-
tuosa, sobre la base del mismo titulo de defensa social ejercitada
por el Estado... el Ministerio Pablico debe solicitar el resarci-
miento del dafio privado (cuando el ofendido no se haya consti-
tuido en parte civil), del mismo modo que con la pena solicita el re-
sarcimiento del dafio piublico”. (La Cosa Juzgada, Pag. 98).

Los preceptos invocados de nuestro Codigo Penal de 1931,
se inspiraron en la idea de proteger a los ofendidos pobres, inca-
pacitados para hacer valer la pretension de reparacién por si mismos
(véase La Ley Penal Mexicana, de los maestros Angel Ceniceros
y Luis Garrido, Ed. Botas de 1934, Pag. 117). Pero, ;cual ha sido
el resultado?

En primer término, debe hacerse notar que la pretensiéon de
reparacién debe ejercitarla el Ministerio Pablico, sin la voluntad
del perjudicado y aun en contra de su voluntad. Entonces tales
dispositivos no cumplen esa funcién (proteger a los ofendidos po-
bres), porque vedan al titular del derecho substantivo constituirse en
parte coadyuvante del Ministerio Publico, con la amplitud de de-
rechos que a toda parte corresponde, segiin se vera mas adelante.
;Podria decirse, con verdad, que esto le beneficia?

El derecho material a la reparacién pertenece al ofendido;
pero la ley le quita el derecho al ejercicio de la pretension para
darselo al Ministerio Pablico, tnico legitimado para deducirlo.
Aungque el leso no es parte en el procedimiento penal, puede pro-
porcionar al Ministerio Piblico o al juez del conocimiento todos
los elementos que posea para demostrar la responsabilidad del in-
culpado y la procedencia y monto de la reparacién del dafio. La
primera de las citadas autoridades, en su caso, puede, a su Vez,
si lo considera conveniente, ministrar a los tribunales dichos ele-
mentos (articulo 141 del Cédigo Federal de Procedimientos Pe-
nales, y articulo 9 del Cédigo de Procedimientos Penales del Dis-
trito y Territorios Federales). El leso puede igualmente apelar
cuando no obtiene resolucién favorable, en los casos y términos
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caso de substitucién procesal? No, dice con razén Ramén Palacios,
porque ‘‘careciendo el leso de la posibilidad juridica de instituirse
como parte procesal, el Ministerio Piblico no es substituto proce-
sal’. (La Cosa Juzgada, Pags. 103-104). Persigue el substituto,
ademas, como sucede en la accién oblicua —caso claro de substi-
tucion procesal—, un interés propio y, como ese mismo autor ex-
presa, '‘ese interés subrayado por Guarneri y sublimado por el
positivismo penal, no puede decirse que sea de derecho ma-
terial, sino. .. de contenido de la mens legislatoris, mas de ninguna
manera puede afirmarse que asi como el Estado tiene interés de
derecho substancial en la punicion del delincuente, lo tenga en la
reparacion del dafio causado al leso”. (Obra citada, Pag. 137). Con-
justificacion también hace notar, que las partes civiles son siempre
parciales y solo imparciales por excepcion y, siguiendo a Manzini
y a Carnelutti, expresa que el “proceso penal no concede al Mi-
nisterio Publico la calidad de parte en el sentido civilista, preci-
samente por revestir el ejercicio de la acciéon penal la condicién de
acusaciéon imparcial”’.

En la substitucién procesal, el substituto, como se decia, obra
a nombre propio; pero a cuenta del titular del derecho substancial;
mas teniendo, a su vez, un interés propio que deriva de un derecho
material propio, si bien condicionado al derecho del substituido que
pretende conservar con el ejercicio de la accién. De manera que,
al satisfacer el substituto el derecho ajeno, con ello satisface asi-
mismo un derecho substancial que le pertenece. En la reparacion
del dafio proveniente de delito, se establece una relacién de derecho
substancial entre el delincuente y el ofendido. El representante so-
cial es ajeno a esa relacién; porque si bien del delito nace la accién
penal y la de resarcimiento, la primera se puede entablar con in-
dependencia de la segunda. No hay conexidad de la una con la
otra que engendre en el Ministerio Piblico la necesidad de enta-
blar la accién de reparacién, como condicién de la satisfaccion del
derecho-deber del castigo (del mismo autor, La Cosa Juzgada, Pag.
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adquirir autoridad de cosa juzgada que le daiie, atento al princi-
pio de que ésta es res inter alios acta (véase lo expresado en este
trabajo con relacion a la substitucion procesal).

Nuestro Codigo Civil del Distrito y Territorios Federales ex-~
presa, en su articulo 1910, que, “el que obrando ilicitamente o con-
tra las buenas costumbres, cause dafio a otro, esta obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima™. El
daiio causado por delito, no hay duda de que es un dafio patrimo-
nial de naturaleza civil previsto en este precepto (comprendiendo
también el originado en e! ilicito puramente civil), puesto que, en
sus términos, el que delinque, es indiscutible que obra “ilicitamente”
y toda vez que es ese obrar ilicito el causante de dichos dafios. Y
el articulo 417, fraccién IlI, del Cédigo de Procedimientos Pena-
les, igualmente del Distrito y Territorios Federales, seguramente
que atiende a la naturaleza civil de la accién de reparacién, puesto
que de otra manera no se explicaria el hecho de que conceda, en
calidad de coadyuvante del Ministerio Publico (también se le per-
mite ofrecer pruebas: articulo 9 del mismo Ordenamiento), el de-
recho de apelar al ofendido y a sus representantes legitimos, con-
tra las resoluciones que en el articulo siguiente se precisan, relativas
precisamente a la reparacién del dafio. En todo caso resulta incon-
gruente que, estando exclusivamente legitimado el Ministerio Pa-
blico para ejercitar la accion de reparacién, sin embargo, se conceda

al leso el derecho de apelar; derecho que, para la armonia del sis-
tema, en puridad de razén, debia corresponder exclusivamente al
primero, en cuanto que es considerada por la ley dicha reparacién
como pena publica (sobre estas cuestiones, véase también el De-
recho Procesal Penal, del maestro Niceto Alcala Zamora y Castillo
y de Dicardo Levene Jr., Ed. G. K., Buenos Aires, tomo II, Pags.
59 y siguientes, 93 y siguientes y 307 y siguientes, y del tomo
111, las Pags. 44 y siguientes, y el estudio citado, El Problema de la
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perjudicado por la sentencia que absuelve al autor del delito de

la reparacién del dafio, en el proceso penal en el que el primero

no fué parte ni fué oido, es obvio que éste podra acudir al juicio

extraordinario de garantias en el que puede hacer valer la viola-
ciéon de su derecho individual puablico, esto es, de su derecho de
audiencia; porque si bien los articulos 9 y 417, fraccion III, del
Codigo de Procedimientos Penales del Distrito y Territorios Fe-~
derales, le permiten aportar al juez todos los datos que conduzcan

a la justificacion del dafio que sufrié y apelar sélo de las resolu-
ciones relativas a la indemnizacién, lo cierto es que, su derecho

de intervencion en el juicio, se reduce a eso, de manera que se cons-
trifie, sin razon, la amplitud natural de su defensa: ser parte en el
negocio; articular posiciones al delincuente; repreguntar y tachar
testigos; hacer observaciones a los peritos; objetar documentos,
alegar; interponer, en su caso, el recurso de revocacién o el de ape-
lacion fuera de la limitacién en que esto ultimo se permite, etc.
(articulo 10 de la Ley de Amparo y articulos 14 y 16 de la Cons-

titucion de la Repiblica). De ahi que me parezca justificada la
opinién de los maestros José Angel Ceniceros y Luis Garrido, en
el sentido de que, el hecho de que la sentencia penal que resuelve
la causa, absuelva del pago de la reparacién del dafio, ello no sig-
nifica que se extinga el derecho del ofendido para exigir la respon-
sabilidad civil emanada del hecho ilicito; pero también de lo ex-
presado se desprende que no se puede estar de acuerdo con su
opinién en el sentido de que el derecho a la pretensién aludida de
responsabilidad se excluya cuando los hechos que la generan son
calificados de delictuosos por la sentencia penal y, por ende, cuan-
do ésta ha resuelto asimismo imponiendo al delincuente el cumpli-
miento de la reparacién; porque evidentemente, si esa sentencia
condena a cubrir una reparacién equivalente, verbigracia, a diez, ¥
el leso fundadamente cree que tiene derecho a una indemnizacién
igual a cien, es obvio que no le debe perjudicar esa resolucién pro-
nunciada en un procedimiento en el que no fué parte y en donde
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no tuvo la oportunidad de probar y defender, con la amplitud pro-
pia de un juicio, su derecho por la diferencia.

Por consiguiente, también en esta tltima hipotesis debe con-
siderarse que el ofendido conserva su accién de responsabilidad
civil. No habiendo sido parte el leso, la cosa juzgada que sobre-
venga no puede perjudicarle. Seria despojarlo de sus derechos de
manera inaudita (ademas de los maestros Ceniceros y Garrido, en
su citada Ley Penal Mexicana, Pags. 113-120, defiende asimismo
el sistema de la Ley en vigor, el maestro Carlos Franco Sodi, en su
obra, El Procedimiento Penal Mexicano, Ed. de la Penitenciaria
del D. F., de 1937, Pags. 26-31; véase también, sobre este tema,
Procedimiento Penal, de Julio Acero, Pags. 59-70, 4a. Ed. Cajica).

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CASO DE NECESIDAD, Y
EL SOBRESEIMIENTO, EN GENERAL, DEL PROCESO PENAL.—EIl estado
de necesidad puede explicarse diciendo que es una situacion de
peligro cierto, grave e inminente de los intereses protegidos por
el derecho, en la que no queda mas alternativa que la violacién de
los derechos de un tercero, siempre que, por razon del cargo perso-
nal, no se tenga el deber legal de sufrir el peligro.

Desde muy antiguo se reconoce la impunidad de los actos efec-
tuados en estado de necesidad: en las leyes del Mand y de los
Rabinos y en el derecho griego, se admite que no hay ley que san-
cione la necesidad. Y tanto el derecho germénico como el canénico,
reconocen casos en los que se admite la inimputabilidad de los actos
verificados en estado de necesidad. Entre los casos que prevén las
leyes de Partida, esta la destruccion de la casa vecina, para evitar
que el fuego se propague a la nuestra o a la de los vecinos. En
efecto, dice la ley 12, titulo XV, Partida séptima: “Enciendefe
fuego a las vegadas en las Cibdades, e en las Villas, e en los otros
Lugares, de manera que fe apodera tanto en aquella cafa que co-
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mienca a arder, que lo non pueden matar, a menos de deftruir las
cafas que fon cerca della. E por ende decimos, que fi alguno derri-
baffe la cafa de alguno otro fu vecino que estuviefse entre aquella
que ardia, e la fuya, para deftajar el fuego que non quemafse las
fuyas, que non cae por ende en pena ninguna, nin es tenudo de
facer enmienda de tal dafio como efte. Efto es, porque aquel que
derriba la cafa por tal razén como efta, non face a si protanfola-
mente, mas a toda la Ciudad. Ca podria fer, que fi el fuego non
fuefse afsi deftajado, que fe apoderaria tanto, que quemaria toda
la villa, o grande parte della. Onde pues que a buena entencién lo
face, non debe por ende recibir pena”. Y la Constitutio Criminalis
Carolina de 1532, reconoce, como caso de necesidad, el robo de
famélico (Las Causas que excluyen la Incriminacién, del maestro
Carranca Trujillo, Ed de 1944, Pags. 323 y siguientes).

En la actualidad con mayor o menor amplitud, unas leyes con
mejor técnica que las otras, todas reconocen la inincriminacién de
los actos realizados en estado de necesidad o bien disminuyen no-
tablemente la pena.

Muchas teorias se han expuesto tratando de explicar el estado
de necesidad: unas consideran que tales actos no son antijuridicos,
por cuanto que quien los realiza lo hace en el ejercicio de un dere-
cho; en tanto que otras estiman que tales actos carecen de impu-
tabilidad y, por ende, no son incriminables.

Tiende a prevalecer la opinién, en las modernas legislaciones,
de que quien obra en estado de necesidad, no lo hace contra de-
recho, sino en ejercicio de un derecho, y entonces se dice que no
lo viola, sino que lo afirma.

La doctrina clasica, explica la excluyente que nos ocupa, por
inimputalibidad, por cuanto que, quien obra en estado de necesi-
dad, lo hace violentado por una fuerza psicolégica irresistible, lo
hace por el temor al mal del que se pretende librar con el acto que
realiza.
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Subjetivamente hablando, las causas que motivan la legitima
defensa, son las mismas que las que originan el estado de necesi-
dad; pero desde el punto de vista objetivo, mientras en el estado
de necesidad se sacrifica a un inocente, en cambio, en la legitima
defensa, el sacrificado es culpable de una agresion injusta.

Nuestro Cédigo Penal de 1931, con error de técnica, involu-
cra en una sola fraccién (en la IV, del Art. 15), tanto las excluyen-
tes de miedo o temor fundado o irresistible de un mal inminente y
grave en la persona del contraventor, como la excluyente relativa
al estado de necesidad, y dice textualmente, respecto a la dltima:
“La necesidad de salvar su propia persona o sus bienes o la persona
o bienes de otros, de un peligro real, grave e inminente, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial. No se
considerara que obre en estado de necesidad, aquel que por su em-
pleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro”.

Puede apreciarse que la excluyente comete el error de com-
prender, en su texto, aun aquel caso en que el contraventor, por cul-
pa propia, haya originado el estado de necesidad.

Como elementos del estado de necesidad, se sefialan los si-
guientes:

1.~Que haya una amenaza de un peligro real, grave e inmi-
nente, en la persona o bienes del contraventor o en la persona o
bienes de otro;

2.—Que haya una agresién del que se encuentra en estado
de necesidad, en contra de la persona o bienes de otro, como me-
dio de librar el peligro real, grave e inminente;

3.—~Que esa agresién cause un mal que puede ser menor, igual
© mayor que el librado;

4.—Que el medio empleado sea el menos perjudicial de los
practicables, y

5.~Que la ley no imponga la obligacién de hacer frente al pe-
ligro, en razén del cargo que se desempeiia.
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En el Cédigo de 1931, se prohibe el exceso en el estado de ne-
cesidad, como antes lo hicieron el de 1871 y el de 1929, toda vez
que, en tal estado, impone la obligacién de elegir el “medio practi-
cable y menos perjudicial”, de suerte que no se debe realizar otro
que resulte mas perjudicial, porque de hacerlo, habria exceso intil
en la agresién, esto es, carencia de necesidad del medio empleado.
Se le reconoce el acierto de haber incorporado, en su texto, la decla-
racién de incriminacién para los casos en que el agresor se halle
obligado a soportar el peligro, en razén de su cargo, que ocasione
su necesidad.

La intervencién de personas extrafias, la permite la férmula
del texto de la ley en vigor, con la misma amplitud que cuando se
trata de la salvacién de la propia persona o de sus bienes, puesto
que son inincriminables los actos necesarios para salvar la persona
o bienes de otro, asi sean los bienes en conflicto de valor igual (vida
contra vida) o bien de valor desigual, como sucede, verbigracia,
cuando frente a bienes materiales, se halla la vida misma. Solucién
que también es desacertada e injusta, por cuanto que no se justi-
fica el sacrificio del valor mayor frente al menor; no se justifica,
por ejemplo, el sacrificio de la vida del hombre para salvar bienes
materiales: pero no podria negarse la justificacién cuando se im-
pone al individuo Ja necesidad de salvar bienes propios de igual
valor al que se sacrifica, como acontece en el caso de que, para
salvar la vida, es necesario sacrificar otra vida; en tanto que, tra-
tindose de salvar bienes ajenos, a mi juicio, sélo se justificaria
cuando los bienes en conflicto fueran de valor desigual y el que
se sacrifica el de menor valor.

Como se veia, el peligro debe ser real, grave e inminente. Real,
por cuanto que el peligro debe existir efectivamente, es decir, ex-
cluye los peligros imaginarios. Inminente, por cuanto que el peli-
gro debe ser inmediato, pronto. Y debe ser grave, esto es, peligro
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no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen
de otro médico, siempre que esto fuere posible y no fuere peligrosa-
la demora”.

Sobre el particular, la ley plantea, -en la justificacién del aborto
por estado de necesidad, un conflicto de bienes juridicamente pro-
tegidos: la vida de la madre frente a la vida del ser en formacién,
y lo resuelve a favor del interés que ha estimado de mayor valor,
es decir, a favor de la vida de la madre, a quien se concede la
mayor importancia desde el punto de vista social, puesto que ella
puede ser atil a otros seres: hijos, otros parientes o aun extranos
que de ella dependan econémicamente.

Esto que, en principio, es exacto, puede no serlo siempre, por-
que puede suceder que, salvando a la madre, le queden, sin em-
bargo, sélo unos cuantos dias de vida por padecer una enfermedad
grave e incurable, en tanto que el hijo habria podido vivir toda una
vida. ;Podria decirse que tiene, en tal situacién, mas valor la vida
de la madre frente a la vida del hijo?

Creemos evidente que es legitima la defensa de nuestra vida
y de nuestros bienes. Todas las legislaciones han permitido que
el agredido rechace la injusta agresion. Pero cuando @l peligro pro-
viene no de un injusto agresor, sino de cualquier persona en estado
de necesidad, ;quién debe, entonces, responder del dafio causado?

“Vamos en carruaje, dice a tal propésito Genovesi, seis co-
nocidos asesinos me siguen: mis caballos hosticados corren pre-
cipitadamente, y he aqui que algunos nifios juegan en el camino
delante de mi. O enfrenar la carrera y dejarme asaltar y matar por
la banda de facinerosos, o atropellar a alquno de aquellos ino-
centes. Han decidido que no soy reo si los atropello para no ser

muerto. Sin embargo, como éstos eran inocentes de mi peligro, pue-
de que me absuelva el Pretor, pero pasado el momento, yo siento
que me remuerde la conciencia y que me condeno a mi mismo’ .
Asi dice el ilustre filésofo hablando como penalista; y si frente al
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derecho penal, la cuestion no seria ni quizas proponible, porque
todos los Cédigos eximen de pena a quien delinque bajo el im-
perio de una fuerza irresistible, no encontramos igualmente simple
la cuestién con relacién al derecho civil. Si la victima de aquella
carrera precipitada no fuese un nifio, sino un padre de familia que
alimentaba con su industria personal a sus hijos, el matador que-
dar4 libre de pena, pero la justicia civil jpodra eximirlo de la in-
demnizacién de dafios en favor de la familia del muerto?” (tomado
de Jorge Giorgi, Las Obligaciones en el Derecho Moderno, tomo
V, pagina 255, edicién 1911).

El mismo autor nos dice que, desde el derecho romano, la ne-
cesidad de la defensa no excusa invariablemente el dafio causado
al tercero inocente. Celso y Gayo, dudan de la responsabilidad del
que, para librar su casa del incendio que se propaga, destruye la
casa del vecino; Servio y Labeon la afirman y Ulpiano la niega,
en la medida que se sefiala en la Obra citada. Han estudiado tam-~
bién los romanos el caso en que, impulsada una nave por el viento,
se prende de las anclas de otra y se cortan los cables de la primera,
resolviendo que no hay dafio que reclamar. El mismo dispositivo
pasa a la ley XIV, titulo XV, Partida Séptima.

Fundandose en la teoria subjetiva del dafio que, como se sabe,
descansa en la nocién de “culpa”, el propio Giorgi estima que, en
rigor del principio no se puede admitir que, no existiendo culpa, si
es el ejercicio de un derecho la defensa de la persona o de los
bienes, si nada ha contribuido, por nuestra parte, a la creacién del
estado de necesidad, malamente podria pretenderse la indemniza-
cién del dafio. Pero agrega que, aunque el rigor del principio obli-
gue a llegar a esa conclusién, él huye de ella si tiene por resultado
dejar a la victima sin compensacién; porque seria monstruoso e
injusto que la victima padeciera todo el dafio, en tanto que quien
lo causé, gozara sélo del beneficio, y porque, repitiendo al mismo
Genovesi, estima que la conciencia va buscando en la ley una
solucién que reparta los dafios, obligando a quien se salva a costa
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de otro, a cubrirle una compensaciéon adecuada, toda vez que am-
bos son victimas, al fin y al cabo, del mismo hecho que ocasiona
el origen del daiio.

En realidad, nada tiene de novedosa la obligacién de cubrir
los dafios causados, aunque no medie culpa, ya que asi sucede, ver-
bigracia, en los contratos de seguro, en la fianza; contrato este
altimo en el que un tercero, sin culpa suya, deviene obligado a
pagar por el fiado si éste no lo hace y, en fin, como sucede en
todos los casos de compensacién reconocidos por la ley, en los que
se da accién para reponer el equilibrio roto, restableciendo la igual-
dad perdida por la intervencién bien del caso fortuito, bien de la
fuerza mayor o bien por el ejercicio mismo de un derecho.

Segiin Roberto Ruggiero (Instituciones de Derecho Civil,
tomo II, volumen lo., Pag. 552), en todos los casos de legitima
defensa o en los que los actos se hallan determinados por un estado
de necesidad, de salvar nuestra vida o nuestros bienes o la vida
o bienes de otro, de un peligro grave e inminente, por ser actos
licitos, por tratarse del ejercicio de un derecho y por ser el resul-
tado de una voluntad violentada a obrar, no engendran responsa-
bilidad civil. Conclusién de este autor con la que, por no ser justa
para todos los casos, no se puede estar de acuerdo.

Como lo sefiala mi querido maestro don Radl Carranca y
Truiillo (Las Causas que Excluyen la incriminacién, Paa. 346).
Jiménez de Azaa, con relacién a la reparacién del dafio causado
por ataque en estado de necesidad, distinque cuatro casos:

a).—Cuando el estado de necesidad se produce por la vic-
tima misma, en cuyo caso debe sufrir legalmente la carga de la
responsabilidad civil;

b).~Cuando el estado de necesidad se debe a culpa exclu-
siva del necesitado, situacién en la que seré éste quien cargue con
la responsabilidad civil;

¢).~Cuando es un tercero el que causé el estado de necesi-
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dad, estima que es el mismo tercero quien debe responder de los
daiios, y

d) —Cuando el estado de necesidad se produce como conse-
cuencia de caso fortuito, en cuyo caso la victima debe soportar los
dafios.

Como es sabido, el derecho ha encontrado situaciones de res-
ponsabilidad civil, que no pueden encontrar solucion en la teoria
clasica subjetiva de la culpa (teoria que arranca del derecho ro-
mano: para la reparacion del dafio, la ley Aquilia exigia que el
mismo se hubiera causado con injusticia y con culpa, aunque fuese
culpa simple), por cuanto que, en tales situaciones, aun cuando los
actos que originan los dafios no sean imputables, sin embargo, por
razon de elemental equidad, deben resarcirse; porque, en principio,
el individuo debe responder de los dafios resultantes de sus actos;
debe cargar con los riesgos de dichos actos, asi haya procedido
sin culpa.

“Esta obligacién de reparacién no descansa en la ilicitud del
acto, ni en la culpa del agente, sino que se origina en el ejercicio
de un derecho, pues la concepcion razonable de la vida y el interés
general exigen que se salven los bienes cuando ello es posible con
el sacrificio de bienes de valor incomparablemente menos elevado,
pero no existe motivo para que quien se halla en estado de nece-
sidad se salve a costa ajena”, dice Andreas Von Tuhr, en su es~
pléndido tratado de Derecho Civil, Teoria General del Derecho
Civil Aleman, tomo 60., de la traduccién Argentina “Depalma”,
Pag. 309.

En efecto, jseria conveniente que la victima cargara no sélo
con el hecho que se le ha cometido, sino también con los dafios ci-
viles resultantes del hecho? ;Seria equitativo que el autor del hecho
recibiera Ginicamente los beneficios resultantes, y no contribuyera
ton las cargas? La conciencia se rebela contra semejante solucién;
porque quien se beneficia con sus hechos, es justo que cargue con
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la responsabilidad civil que resulte, aunque dichos hechos no le
sean imputables en modo alguno.

Pues bien, si nos detenemos a observar los casos que estudian
los maestros Jiménez de Azia y Rail Carranca y Trujillo, con re-
lacién a la reparacion del dafio causado por ataque en estado de
necesidad, se tiene:

a).~Cuando el estado de necesidad se produce por la propia
victima, los sefialados maestros estan de acuerdo en aceptar que
ella misma sufra la consecuencia de los daiios.

A mi juicio, las opiniones de que se trata son exactas en nues-
tro derecho, siempre que no se hubiera empleado, en la realizacién
de los dafios, instrumentos, mecanismos, aparatos o substancias
peligrosos por si mismos, porque, de lo contrario, aunque el estado
de necesidad haya sido ocasionado por la victima; pero sin que
los propios dafios sean consecuencia de su culpa o negligencia
inexcusables, los mismos corren a cargo, de acuerdo con la tesis
de la responsabilidad objetiva, tanto del que obré en estado de ne-
cesidad utilizando los referidos instrumentos peligrosos, etc., como
del duefio de los propios objetos, en cuyo provecho se hubieran

estado utilizando (véase el Art. 1913 de nuestro Cédigo Civil, y
de Henoch D. Aguiar, Hechos y Actos Juridicos, tomo V, No.
119, Pag. 405, Ed. TEA de 1952). :

b).—Cuando el estado de necesidad se debe, de algin modo,
a culpa del necesitado, es evidente que la responsabilidad civil co-
rre de su cuenta, porque, como lo expresa el maestro Carranca y

Trujillo, debe aceptarse que ha obrado ilicitamente y contra las
buenas costumbres (articulo 1910 del Cédigo Civil); pero si el
dafio se causé con el empleo de los mecanismos, instrumentos, etc.,
peligrosos, de que se ha hablado, entonces igualmente es respon-~
sable el duefio en cuyo provecho o beneficio se utilizaban.
c¢).—~Cuando es un tercero el que originé el estado de nece-
sidad que di6 lugar al ataque, entonces respondera éste de los da-
fios causados, por haber obrado ilicitamente y contra las buenas
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costumbres (articulo 1910 del Cédigo Civil); mas si los dafios fue-
ron resultado del empleo de substancias, instrumentos, mecanismos,
etc., peligrosos, tales como armas de fuego, puiiales, vehiculos, etc.,
seran responsables también el propietario de tales objetos, en cuyo
provecho se hubieran estado utilizando y el que los haya manejado
o utilizado en estado de necesidad (articulo 1913 del Codigo Civil).

d).~Y cuando el estado de necesidad es consecuencia de
caso fortuito, los maestros Carranca y Jiménez de Asua, estiman,
sin hacer distinciones, que la victima misma debe soportar los da-
fios. Para no incurrir en repeticiones initiles, cabe decir que la
solucién propuesta es aceptable; pero también con la salvedad de
aquellos casos que deben resolverse conforme a los principios de
la responsabilidad objetiva.

Pero ni Jiménez de Azia, ni el maestro Carranca y Trujillo,
contemplan el caso en que el estado de necesidad se haya ocasio-
nado por concurrencia de culpas de la victima y del necesitado,
o bien de la victima y de un tercero. Es principio de justicia que las
culpas de uno eluden o se compensan con las culpas del otro; prin-
cipio que halla aplicacién desde los tiempos antiguos del derecho
romano; pero tal compensacién, para que pueda operar, requiere,
naturalmente, que las culpas sean de grado semejante, porque no
se podria compensar, verbigracia, la culpa leve con la culpa grave
o el dolo. De modo que, en las situaciones de concurrencia de cul-
pas que se examinan, cada uno respondera de los dafios, en la
medida del resultado de la compensacién de que se habla; pero si
nuevamente se esta en presencia de objetos peligrosos, entonces, de
acuerdo con nuestro articulo 1913 del Cédigo Civil, los dafios cau-
sados deben indemnizarse por el propietario de tales objetos y por
el que los haya utilizado en estado de necesidad, en los términos ya
expuestos,

En los casos de incendio en que, por estado de necesidad, el
vecino destruye la finca inmediata, tanto en su propio beneficio,
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como en provecho de los demas vecinos (evita asi que el incendio
se propague a su casa y a la de los demas), me parece que las
pérdidas resultado de esa destruccién deben repartirse equitati-
vamente entre la persona que destruy6, el mismo propietario de la
finca destruida y los demas vecinos beneficiados, puesto que, de
lo contrario, se estaria en presencia de un injusto enriquecimiento
de unos, a costa del empobrecimiento de los otros.

Pero, ;jcomo ha de hacerse efectiva la reparacién del dafio
producido en los casos de necesidad?

Supéngase que el Ministerio Piblico ejercita la accién penal
y la de resarcimiento del dafio provenientes del delito. El proceso
sigue su curso. En su oportunidad el juez resuelve la causa. En-
cuentra no probada la accién de incriminacién ejercitada. Absuelve
al inculpado del delito, por considerar comprobado que el hecho
se debi6 a estado de necesidad. En consecuencia, no habiendo exis-
tido delito ni delincuente, tampoco puede haber condena de repa-
racién del dafio proveniente del delito. Entonces, ;podria decirse
que pierde el ofendido el derecho de ejercitar, por la via civil, di~
cha acién de reparacién? Ya se vié en el niimero que precede que
la respuesta afirmativa seria inconstitucional. El leso no fué parte
ni fué oido ni vencido en la causa criminal. Luego no puede per-
judicarle esa sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. En
consecuencia, puede acudir a la jurisdiccién civil a deducir su pre-
tension de reparacion,

En otra hipétesis, el Ministerio Puablico, al evacuar la vista
que se le da para que formule conclusiones, pide del Juez que
sobresea el procedimiento, considerando que esta probado el estado
de necesidad.

Pero, ;qué debe entenderse por sobreseimiento? La expresion
viene del latin: super-encima, y sedeo-sentarse. Significa, mani-
fiesta don Julio Acero, “la cesacion del procedimiento y de un modo
més estricto la terminacion definitiva del mismo por medio de una
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resolucion distinta de la sentencia”, (Nuestro Procedimiento Penal,
Pags. 159-160).

El maestro Alcala Zamora y Castillo, distingue el sobre-
seimiento relativo al proceso, del “referente al o a los procesados”.
En esto ultimo —expresa—, los procesados quedan fuera de la cau-
sa, bien de manera provisional, bien de manera definitiva; pera
dicha causa contintia para “‘dar con los verdaderos culpables”.

Distingue también el sobreseimiento definitivo del provisional.
“Sera definitivo cuando resulte con evidencia que el delito no ha
sido perpetrado; cuando el hecho probado no constituya delito, o
cuando los procesados aparezcan exentos de responsabilidad cri-
minal. Sera provisional cuando los medios de justificacion acumu-
lados en el proceso no sean suficientes para demostrar la perpe-
tracion del delito o cuando comprobado el hecho criminal, no apa-
rezcan indicaciones o indicios para determinar sus autores, com-
plices o encubridores”. (Obra citada, Pags. 228-231, del tomo [1I).

Formula, pues, el Ministerio Puablico, decia, solicitud de so-
breseimiento, por haberse acreditado, verbigracia, que la muerte del
inocente se debié a estado de necesidad. El Juez pronuncia auto
de sobreseimiento. Esto significa que el Ministerio Piblico ha re-
tirado su pretensién punitiva y, por consiguiente, su pretension de
reparaciéon del dafio. El auto de sobreseimiento, deja entonces es-
tablecido: que no existe delito ni delincuente y, por tanto, que no
puede haber reparacion de dafio proveniente de delito.

El articulo 304 del Cédigo Federal de Procedimientos Pena-
les, expresa: “El auto de sobreseimiento surtira los efectos de una
sentencia absolutoria y una vez ejecutoriado tendra valor de cosa
juzgada”. Y los articulos 323 y 324 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito y Territorios Federales, respectivamente es-
tablecen: “Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacién,
el juez, al recibir aquel, sobreseera en el asunto y ordenara la
inmediata libertad del procesado”. “El auto de sobreseimiento pro-
ducira los mismos efectos que una sentencia absolutoria”, ;Ad-
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quiere el auto de sobreseimiento, cuando ha quedado firme, la au-
wridad de la cosa juzgada?

Sobre el particular, manitiesta el maestro Alcala: "“El sobre-
seimiento definitivo produce los eiectos de una sentencia absolu-
toria, susceptible de adquirir, si no se impugna o una vez que se
agote la via impugnativa, autoridad de cosa juzgada, que impida
la reapertura de la causa conclusa en virtud suya...” (la misma
Obra, tomo III, Pag, 228).

Y el sedor licenciado Juan José Gonzalez Bustamante, dice:
"“En el sentido material, existe la cosa juzgada, cuando la senten-
cia tiene el caracter de irrevocable. .. Sélo podemos referirnos a
la cosa juzgada, tratandose de sentencias irrevocables, pero tam-
bién tienen este mismo alcante los autos de sobreseimiento”’. (Prin-
cipios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Ed. Botas 1945, Pag.
358).

Me parece indisucutible que, al quedar firme el auto que so-
bresee, quiere decir que el Estado ya no tiene interés en el ejercicio
de la accién y que, por faltar ese interés, no se discutira el objeto
del proceso, no se dilucidaran las cuestiones que en el mismo ha-
bian sido planteadas y, por consiguiente, desaparece la materia de
fondo de la sentencia definitiva. Es inconcuso, entonces, que la
materia del auto de sobreseimiento no puede ser la misma materia
de la sentencia que resuelve el fondo; porque si lo fuera, el primero
no seria un auto de sobreseimiento, sino sentencia definitiva.

“El sobreseimiento propiamente dicho —dice don Julio Ace-
ro—, cierra en cambio el proceso sin posibilidades ningunas de
reapertura. . . Sin embargo, el sobreseimiento es una resolucién di-
versa de la sentencia, porque no resuelve el fondo del negocio. El
fondo del negocio es siempre en materia penal la culpabilidad ©
inculpabilidad del reo y sélo el fallo puede decidirlo porque cons-
tituye la declaracién final y solemne que pronuncia el Tribunal
en vista de todos los elementos debatidos. .. absolviendo o conde-
nando al inculpado; pero cuando desde antes de esa decisién apa-
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rece palpablemente la inutilidad o la imposibilidad de todo debate
por falta de materia delictuosa o de persona con quien debatirla,
es claro que ya no tiene para qué haber fallo...” (Nuestro Proce-
dimiento Penal, Pag. 160). Substancialmente coincide con este autor,
sosteniendo que los requisitos de fondo de la sentencia permiten
distinguirla de manera bastante clara del sobreseimiento, el sefior
licenciado Manuel Rivera Silva, en su sugestiva obra El Procedi-
miento Penal, Ed. Porruaa, S. A., de 1944, Pag. 263.

En rigor, pues, el auto que sobresee no puede adquirir la au-
toridad de la cosa juzgada, que es propia, exclusivamente, de la
sentencia de fondo inimpugnable. Tampoco puede producir efec-
tos de sentencia absolutoria, porque solo se absuelve cuando,
analizado el fondo del debate, se encuentra que no procede aplicar
ninguna pena al inculpado, y el sobreseimiento nada prejuzga so-
bre las cuestiones del debate. Me parece defectuosa la técnica de
la ley. No tenia por qué acudir al simil de la sentencia absolutoria,
ni al valor de la cosa juzgada para establecer que, si se decreta el
sobreseimiento, la acciéon penal se extingue y, por consiguiente, des-
aparece el deber del Ministerio Piblico de promover nunca mas el
mismo litigio.

El articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Dis-
trito y Territorios Federales, con mejor sistema, establece: “El de-
sistimiento de la accién extingue ésta, aun sin consentirlo el reo”.
Expresa, con los términos transcritos, que producido el desistimien-
to de la accién, tampoco podra volverse a intentar el mismo pleito.
Y a nadie se le ocurriria pensar que el fenémeno obedezca a que
se produzcan los mismos efectos de la sentencia absolutoria, puesto
que la verdad es que el desistimiento de la accién puede significar
las cosas mas diversas: mera liberalidad del actor, que fuera del
juicio hubo transaccién entre las partes, bien novaciéon o permuta,
o bien pago de lo reclamado, etc.

La accién penal se extingue simplemente porque el Ministerio
Publico abandona el derecho afirmado. El sobreeseimiento no pre-
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juzga sobre las cuestiones debatidas. Se abandona el derecho bien
porque muere el geo, porque la estuprada se casa, porque prescribe
la accién persecutoria del delito, porque claramente emerge el esta-
do de necesidad, etc. Sobreseer no puede significar sentenciar ab-
solviendo. Significa, por el contrario, que ha faltado el contenido
de la sentencia.

Es evidente que la fuerza del sobreseimiento ha de entenderse
limitada dnicamente a la pérdida del nuevo ejercicio de la preten-
sion penal. De ninguna manera puede extenderse a la pérdida tam-
bién del derecho a la pretension de reparacion del dafio que no fué
juzgado y en el cual ni siquiera se pensé para sobreseer.

Por consiguiente, el dafio causado en estado de necesidad o
el relativo a cualquiera otra causa sobreseida, puede exigirse por
la via civil con independencia de la penal (véase, de Ramén Pa-
lacios, La Cosa Juzgada, Pags. 116-156).



CAPITULO ViIi
I.—Influencia de una ejecutoria en otra sin que se integre la excepcion de
cose juzgada. El caso en que son civiles ambas ejecutorias. Relaciones
¢ influencias entre dos sentencias con autoridad de cosa juzgada.
2.—El caso de los causahabientes,

3.~El causahabiente en el derecho romano.

#.—El causahabiente en las leyes de Partida y en el derecho moderno. Tesis
que se acepta.

5.~El caso de la substitucion procesal.

6.—~Influencia de la cosa juzgada penal en la sentencia del juicio civil y &
la inversa.



1. INFLUENCIA DE UNA EJECUTORIA EN OTRA SIN QUE SE
INTEGRE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA. EL CASO EN QUE SON
CIVILES AMBAS EJECUTORIAS., RELACIONES E INFLUENCIAS ENTRE
DOS SENTENCIAS CON AUTORIDAD DE COSA JUZGADA.— Existen si-
tuaciones en que, no obstante que no podria oponerse la excepcion
de cosa juzgada, por no existir la identidad de los pleitos, sin em-~
bargo, no podria negarse la influencia que ejerce la sentencia an-
terior firme, sobre la que ha de dictarse.

Distingue Carnelutti, la eficacia directa del fallo de su efica-
cia refleja, y entiende que se esta en presencia de la eficacia direc-
ta, cuando el juez es llamado a decidir una cuestién fallada ya
con anterioridad por sentencia ( cosa juzgada). Piensa que la
eficacia es refleja, cuando en el fallo anterior solamente se ha re-
suelto un presupuesto de la dltima relacion afirmada.

Pero puede apreciarse que de esta explicacién escapa el caso

de la substitucién procesal, porque en ésta no se resuelve sélo un
presupuesto —como afirma Carnelutti para la eficacia refleja—,
sino exactamente la misma relacion substantiva; lo que varia es el
titular de la relacion adjetiva, puesto que el substituto procesal acttia
en el proceso a nombre propio sobre un derecho ajeno, y el titular de
la relacion substantiva no es parte en dicho proceso (véase en este
mismo Capitulo, el estudio por separado de la substitucién procesal
y el examen del punto de vista de Carnelutti sobre la misma).

Me parece que, conforme a nuestro derecho, se precisa mas

exactamente el alcance de la eficacia directa de la sentencia, si @
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la misma se le delimita por el objeto reclamado, por la causa hecha
valer y por las partes que contienden en el juicio (hay identidad
de pleitos y cosa juzgada); en el concepto de que, cuando se sale
de estas limitaciones propias de la eficacia directa, se entra al te-
rreno de la eficacia general o refleja del fallo.

"Esta distincién no es desconocida de la doctrina. Dice Crome
(Parte generale del diritto privato fracese moderno, traduccién de
Ascoli y Cammeo, pag. 482): “la sentencia recaida entre las dos
partes, solo tiene el efecto de que la situacién juridica definida
entre esas mismas partes por su pronunciamiento, como la consti~
tuida por un contrato, debe ser reconocida también por los terce-
ros...” Ascoli y Cammeo anotan (nota b): “la sentencia puede te-
ner respecto de los terceros efectos reflejos”. Chiovenda explica:
“como todo hecho juridico relativo a las partes entre quienes inter-
viene, la sentencia existe y vale respecto de todos; como el con-
trato entre A y B, también la sentencia entre A y B, vale respecto
de todos en cuanto es sentencia entre A y B". En nota agrega Chio-
venda que “es mérito de la mas reciente doctrina alemana el haber
puesto en particular evidencia esta sencilla pero a menudo descono-
cida verdad”. (Principi, 3a. ed., paqs. 306 y siates.)”. (Tomado del
estudio de Carnelutti: Eficacia Directa v Eficacia Refleja de la
Cosa Tuzqada).

Betti, llega a iqual resultado que Carnelutti. en cuanto que
también afirma que la cosa juzqada se comunica a los terceros,
cuando 1a relacién juridica de éstos se halla subordinada a la de
s partes. Este filtimo autor explica que, existiendo interdepen-
dencia entre los conflictos de intereses, puede acontecer que, re-
suelto alguno de éstos, la decisién reaccione sobre el modo de ser
de alguno o de algunos de los otros que sufren sus consecuencias, de
parecida manera a como un tiro de fusil que mata a un Hombre,
sus efectos repercuten en un circulo de personas mis o menos am-
plio: repercusién que se manifiesta de manera diferente, porque
resulta distinto que matando el tiro de fusil a una persona, muera
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(véase Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo I, Pags. 343-346,
de Carnelutti). En efecto, la eficacia natural del juzgamiento no sé-
lo puede trascender o reflejarse en una relacion juridica distinta de
la juzgada; pero relativa a las mismas partes, sino también puede re-
flejarse respecto de una relacién correspondiente a terceros extra-
fios al juicio.

Refiriéndose Ramén Palacios, a esta cuestién, con ese fino sen-
tido de observacién que le caracteriza, expresa que “‘esa liga ines-
cindible entre las relaciones juridicas, determinada por el derecho
substancial, ofrece el fenémeno de que juzgada la relacion que
aparece formando parte, como presupuesto o premisa de la relacion
condicionada, influye, se refleja, produce efectos en ésta, de modo
positivo o de modo negativo, siempre reflejamente”. Y repitiendo a
Allorio, agrega que: “la fuerza del juzgamiento se expande, agita y.
comunica a otras relaciones juridicas distintas de las que fué objeto
del litigio, precisamente porque la sentencia funciona a la manera
del precepto de derecho substancial . .. decide otra relacién juridi-
ca, y va mas alla de las fronteras naturales del pronunciamiento con
autoridad de cosa juzgada, sean las relaciones condicionadas de las
mismas partes o de terceros”. (La Cosa Juzgada, Pags. 233-234).

Verbigracia, la sentencia que decreta el divorcio, de hecho,
puede perjudicar a terceros que no litigaron; pero sélo los cén-~
yuges pueden intervenir en el proceso, en cuanto que solo ellos
estarian legitimados para hacerlo y porque sélo ellos tiencn
interés juridico. La legitimacién ad causam para reclamar la le-
gitimacion del hijo concebido durante el matrimonio, corresponde
exclusivamente al padre y, sin embargo, la sentencia que recaiga
producira perjuicios de hecho a terceros que no litigaron; porque.
por ejemplo, puede disminuirse la herencia de los otros hijos de
ese padre .(articulo 345 del Cédigo Civil del Distrito y Territo~
rios Federales). Segtn el articulo 242 del mismo Ordenamiento.
se encuentran legitimados para demandar cierta clase de nulidad
de matrimonio (la nulidad que dimana del parentesco por afini-
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dad en linea recta, no dispensado), los cényuges, sus ascendien-
tes y el Ministerio Publico, si bien los herederos pueden conti-
nuar la accién de nulidad del consorte a quien heredan (articulo
251). Sin embargo, la sentencia ejecutoria que recaiga puede cau-
sar perjuicio de hecho a terceros que no litigaron; porque puede
variar, verbigracia, la situaciéon juridica de los hijos, en cuanto
que, de acuerdo con el articulo 259 del citado Cédigo Civil, de-
ben quedar al lado del padre los hijos varones mayores de
cinco afios, y al lado de la madre. las hijas mayores de esa
edad. Es un perjuicio derivado de la subordinacién de la situacién
de los hijos a la de sus progenitores. Y puede claramente apre-
ciarse que, como lo observa Carnelutti, es conforme al derecho
substancial —no conforme al derecho procesal—, que se opera la
eficacia refleja o natural (como diria Liebman) del juzgamiento.
Se regula dicha eficacia segtin las normas substantivas que rigen
las relaciones juridicas singulares, que establecen el grado de su
interdependencia.

Pero es obvio que, de acuerdo con nuestros textos constitu-
cionales, en todo caso de eficacia natural de la sentencia o de
efectos reflejos de la misma, el juzgador debera guardarse muy
bien, al realizar su aplicacién, de no transgredir la garantia in-
dividual pablica de previa audiencia. Lo que quiere decir que, esa
aplicacién que debe hacerse conforme a las leyes substantivas, ne- .
cesariamente ha de coordinarse o conciliarse con el respeto en el \
grado mas alto de dicha garantia, que, conforme a la tesis del in-
vocado autor (Tullio Liebman, llega al propio resultado), en todo
caso servira de correctivo indispensable del fallo que, “en tanto
puede extenderse (en forma refleja) a quien no f[ué parte, en
cuanto tenga éste el medio de reaccionar contra la posible injus-
ticia del perjuicio que de él se le siga”; porque, como dice el pro-
pio distinguido jurista, la cosa juzgada frente a los terceros es me-
nor que frente a las partes (nosotros diriamos que a los terceros
no alcanza la autoridad de la cosa juzgada, sino sdlo la eficacia
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natural o simple eficacia refleja de la sentencia), esto es, es menor
frente a los terceros titulares de una litis en conexion con la litis
juzgada, y porque “la cosa juzgada es intangible, salvo dos casos:
que se haya construido sobre el dolo. .. o bien sin la intervencion
de todos los que pueden ser perjudicados por ella...” (véase, de
Carnelutti, su estudio Eficacia, Autoridad e Inmutabilidad de la
Sentencia).

Por consiguiente, como decia al principiar este capitulo, no
puede haber duda de que existen miiltiples situaciones en las que,
a pesar de que no se podria oponer la excepcién de cosa juzgada,
en cuanto que, como se vi6, no se cumple el requisito de la identi-
dad de los juicios, sin embargo, seria imposible negar la influen-
cia refleja que ejerce la sentencia anterior firme, sobre la que de
nuevo habra de pronunciarse (véase también, de José A. Arlés,
la Cosa Juzgada Penal y su Eficacia sobre la Materia Civil, Ed.
Montevideo de 1950, Pags. 59-62).

Considerandolo oportuno, deseo expresar que, en mi Carac~
ter de Secretario de Estudio y Cuenta de la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, estudié un caso que me parece interesante,
del cual presenté proyecto de resolucién a mi maestro, el sefior
Ministro don Gabriel Garcia Rojas; proyecto que, puesto a dis-
cusién posteriormente entre los sefiores Ministros, fué aprobado
sin modificaciones substanciales. Se refiere al amparo namero
9815/50, promovido por Adolfo Hernandez, contra actos del
Juez Décimo Menor de la ciudad de México, por violacién de
los articulos 14 y 16 de la Constitucién de la Republica. El pro-
blema es el siguiente:

Una persona “X" demanda ante un juez la rescisién de un
contrato de arrendamiento de una casa habitacién, con base en
que el inquilino habia variado el destino que de la misma se ha-
bia estipulado; pero ese contrato de arrendamiento ya habia sido
declarado terminado por sentencia anterior de otro juez, con base
en motivo diferente.
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Por considerarlo interesante, enseguida transcribiré lo mas
importante de mi proyecto aludido, en el que se examina la in-
fluencia que puede tener una ejecutoria sobre otra, no obstante
no producirse la excepcion de cosa juzgada:

“Aunque es verdad que no se estd en presencia de la cosa
juzgada... porque no existe identidad de pleitos... debe exami-
narse la influencia que debe tener esta ultima resolucién en la so-
lucion del juicio que motiva este amparo.

“Ya se veia que la sentencia de dicciseis de diciembre de mil
novecientos cuarenta y nueve, dictada por el C. Juez Sexto Me-
nor, declara no probada la accién, por admitir que el contrato
base de la misma habia dejado de estar en vigor por cuanto que
las partes contratantes lo habian dado por terminado.

“Entonces, para fijar el alcance del resolutivo aludido, se
hace necesario, de acuerdo con lo antes expresado, acudir a la
motivacién de la sentencia, y se llega a la conclusién de que esa
sentencia, implicitamente, declara o reconoce la terminacién del
contrato de arrendamiento de que se trata; declaracién o recono-
cimiento de la que no se podia desentender la resolucién reclamada
en el amparo, supuesta la fuerza definitiva y firme de la senten-
Cia en que el repetido reconocimiento se contiene.

“Equivale, pues, la sentencia del C. Juez Sexto Menor de
esta Capital... a una sentencia declarativa, a una sentencia que
declara inexistente, por haber terminado, el contrato de arrenc!a-
miento de que se trata... con lo cual ha hecho desaparecer toda
duda o incertidumbre respecto a la falta de vigencia del propio
contrato, con relacién a las partes que intervinieron en el juicio.

“Por consiguiente, la resolucion reclamada en el juicio cons-
titucional, se ajusta a la ley al reconocer a la sentencia anterior. . .
el valor de tener como terminado y por eso ya inexistente el con-
trato de arrendamiento a que se refiere el quejoso, y al declarar
no probada la accién, por cuanto que, demandandose la rescision
del propio contrato, la autoridad responsable no podia proceder
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a declarar rescindido lo que, por haber terminado, carecia de exis-
tencia juridica,

“Supéngase que una ejecutoria declara la nulidad de un ma-
trimonio, y que posteriormente, en nuevo juicio, se demanda, por
uno de los conyuges, el divorcio del matrimonio ya nulificado.
Evidentemente no hay cosa juzgada, porque no habria identidad
de pleitos; pero no se podria negar la influencia decisiva de la
primera sentencia sobre la segunda. Para que exista divorcio, es
necesario que haya matrimonio, y no lo hay ya si el mismo ha sido
nulificado. No podria probarse, entonces, un elemento esencial de
la accién: la vigencia del matrimonio.

“Situacién semejante se presenta en la especie. La sentencia
ejecutoria anterior,-reconoce la actual inexistencia del contrato de
arrendamiento, y en eso apoya la absolucién del demandado.
La nueva sentencia dictada por la autoridad sefialada como res-
ponsable, no podria desconocer el valor probatorio pleno de esa
ejecutoria y, por tanto, debiendo reconocer la falta de vigencia del
repetido contrato de arrendamiento, sélo le quedaba concluir en
el sentido de que la actora no habia probado un elemento esen-
cial de la accion, esto es, la existencia actual del arrendamiento
cuya rescision se reclamaba. ..”

En casos como estos a que se refiere la parte transcrita
de mi proyecto de resolucién, resulta verdaderamente determinante
la influencia de una ejecutoria civil en la nueva sentencia, no obs-
tante no integrarse la excepcién de cosa juzgada en el sistema de
nuestra ley actual,

Relaciones e influencias entre dos sentencias con autoridad de
cosa juzgada.—Puede acontecer que, seguidos en forma indepen-
diente dos procesos no idénticos (en cuanto a los sujetos, objeto
y causa de uno y otro) que son resueltos por sentencias que al-
canzan la autoridad de la cosa juzgada, exista entre ellas, sin
embargo, cierta innegable influencia por repercusién. Me parece
interesante, al respecto, sefialar estas situaciones:
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que ya no es mia que después vendiera a otro. Y en el segundo caso,
si la obligacion de pagar alimentos descansa, en la primera sentencia,
en el presupuesto causal de ser la parte condenada a pagarlos el pa-
dre del menor que los obtuvo, y si la segunda sentencia resuelve que
ese menor es hijo de otro padre, resulta incuestionable que, entonces,
también por la naturaleza de las cosas y conforme al derecho mate-
rial, prevalecera el segundo fallo sobre el primero, puesto que, en
efecto, el derecho civil impone el deber al padre de dar alimentos a
sus hijos; pero no a los hijos de otro.

2a.—Las dos sentencias, la primera y la segunda, atacan el
presupuesto causal de la relacién desde dos angulos diferentes;
pero tocando ambas la propia relacion. Dos casos comprende tam-
bién esta diversa situacion:

Primer caso.—Una y otra sentencias son contradictorias.
Ejemplo: en el primer juicio de que se ocupé la primera sentencia,
se conden6 al cumplimiento del contrato y a la entrega de la cosa
vendida; en tanto que en el segundo fallo, con base en la propia
causa de pedir, se rescindié la compraventa y se condené al ven-
dedor al pago de los dafios y perjuicios compensatorios ocasiona-
dos por el incumplimiento. Son sentencias evidentemente contra-
dictorias. En efecto, conforme al derecho substantivo, no se puede
acumular al cumplimiento del contrato, la resicion del propio con-
trato; de igual manera que resulta inacumulable dicho cumplimien-
to con el pago de los dafios y perjuicios compensatorios; porque
esto ultimo equivaldria a un doble pago. ;Cual de ambas senten-
cias debe entonces prevalecer?

Desde luego debe partirse de la base de que no han de cum-
plirse ambas: no las que decretan el cumplimiento del contrato y
su rescision, porque conforme al derecho esto es imposible, y tam-
poco acumulando el cumplimiento al pago de los dafios y perjuicios
compensatorios, porque seria violar el principio de que nadie deb.e
enriquecerse ilegitimamente a costa de otro, y porque, lo contrario
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de lo propuesto, en uno y otro caso equivaldria a ver en las for-
mas procesales el método para frustrar, como Schénke diria, el de-
recho material, en vez de ver en dichas formas el camino para la
pronta realizacién de ese derecho y de la justicia.

Si una de ambas sentencias debe prevalecer, me parece que la
solucion debe ser ésta: también aqui, conforme al derecho subs-
tantivo, debe preponderar o prevalecer el segundo fallo sobre el
primero, porque rescindido el contrato, resulta imposible, confor-
me al derecho substancial, que aquel, el mismo contrato, pueda
cumplirse.

Segundo caso.—No existe contradiccion entre una y otra
sentencia y el cumplimiento de ambas puede acumularse. Ejemplo:
en la primera sentencia se condené al cumplimiento de los dafios
Yy perjuicios moratorios derivados del incumplimiento de una obli-
gacién distinta de una deuda de dinero; en tanto que en la segun-
da se condené al pago de los dafios y perjuicios compensatorios
derivados del propio incumplimiento. Como en este caso no existe
contradiccién de las sentencias, valen ambos fallos y los dos de-
ben cumplirse, en cuanto que ambos créditos se debian y eran exi-
gibles. No hay aqui violacién de ninguna norma de derecho subs-~
tantivo, sino su cumplimiento.

2. EL CASO DE LOS CAUSAHABIENTES.—Ya se vié que el ar-
ticulo 422 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y
Territorios Federales, en su altimo parrafo, establece que hay
identidad de personas, siempre que los litigantes del segundo plei-
to sean causahabientes de los que contendieron en el pleito ante-
rior © estén unidos a ellos por solidaridad o indivisibilidad de las
prestaciones entre los que tienen derecho a exigirlos u obligacién
de satisfacerlos.
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3. EL CAUSAHABIENTE EN EL DERECHO ROMANO.—En el de-
recho romano, Papiniano —Cuestiones, libro XXVII—, dice:
“La excepcién de cosa juzgada perjudicara al que sucedié en el
dominio del que litigé”". (Digesto, Libro 44, Titulo 2-28).

Se acepta, pues, en el derecho romano, el principio de que la
cosa juzgada del litigio en que el causante fué parte, perjudica al
causahabiente, estableciéndose una identificacién juridica del se-
gundo, en la persona del primero (Tratado de las Pruebas de
Ricci, traduccion de Adolfo Buylla, tomo II, Pag. 464).

4. El CAUSAHABIENTE EN LAS LEYES DE PARTIDA Y EN EL
Derecio MopEerNO. TESIS QUE SE ACEPTA.—Las leyes de Par-
tida permitieron también la sucesién en la relacion litigiosa, de
manera que la sentencia que se dictara en el proceso entre las par-
tes originarias, producia efectos contra terceros. Pudieron, asi,
comprarse y cederse los créditos litigiosos; pero alcanzando la
autoridad de la cosa juzgada tanto a los vendedores, como a sus
herederos, compradores y cesionarios.

En efecto, la ley XXI, de la Partida 3a., tit. XXII, que se
refiere a “"quando el Juyzio que es dado entre algunos puede apro-
vechar a otros”, establece, en lo conducente:

“Seyendo contienda entre algunos, en razén de cafa, o de
vifia, o de otra cofa cierta cualquier, fi juyzio fuere dado fobre
ella, non tan folamente se aprouechara del, aquel que vence el pleyto,
mas ain fus herederos; o aquellos a quien paffaffe el fefiorio de
la cofa fobre que es dado el juyzio, afsi como por manda, o por
compra, o donadio, o por cambio, o por otra razén derecha. Otrofi
dezimos, que non tan solamente efte juyzio empece a aquel con-
tra quien fue dado, mas aun a fus herederos, e a todos los otros
que en fu boz lo demandaffen..."”
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atendiendo, mas que al sentido material, al sentido juridico, esto
es, lo que importa no es precisamente la identidad fisica de los
contendientes, sino su identificacion atendiendo a su calidad
juridica,

Se dice en la resolucién que, en las relaciones juridicas que
median entre el autor y su causahabiente, se considera que, en el
litigio, el causahabiente esta representado por su causante, y que las
razones invocadas por el autor a favor del derecho que pretende,
se entienden invocadas igualmente a favor de su sucesor particu-
lar; por lo que a éste se le considera como si hubiera intervenido
como parte en la persona de su causante, siguiéndose de alli que,
si'lo promovido, alegado y probado por éste, aprovecha y perju-
dica a su causahabiente, a ambos es oponible la excepcién de cosa
juzgada, asi como que ambos pueden invocarla; efecto que no es
sino el resultado de la condicién del causahabiente, en virtud de
la cual se considera que participa de la misma calidad juridica del
autor, con relacién a la cosa particular que le ha sido transmitida.

Transcribe también Ricci, parte de otra interesante ejecuto-
ria del Tribunal de apelacion de Bolonia, en la que se sostiene el
mismo punto de vista, y que, en lo que tiene de mas interesante,
se copia en seguida:

“Que respecto de varias acciones y circunstancias dadas, se
consideran representantes de los causahabientes y de los sucesores
a titulo singular, en las sentencias pronunciadas contra sus autores.

“Que una de las circunstancias en que se verifica tal juridica
representacion respecto de los mencionados causahabientes y su-
cesores, ocurre cuando los titulos de adquisicion son posteriores
juicio instruido contra el vendedor. Y se comprende: basta que sé
halle entablado el juicio y verificado el litigio. . . para que la cosa
que es objeto de la contienda sea litigiosa, y como tal, quede li-
gada a las resultas del juicio mismo. Asi, pues, si el propietario la
enajena, no puede transmitirla al adquirente mas que en el estado
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Con relacién a la misma cuestién, el maestro Eduardo Palla-
res, interpretando nuestro texto legal, sostiene la siguiente opinion:

“Mas dificil es saber qué debe hacerse en los casos en que el
bien litigioso ha pasado a ser propiedad de tercero durante el juicio.
De acuerdo con la teoria de la cosa juzgada, la sentencia ejecuto-
ria sélo surte efectos contra los que han litigado, pero se considera
que han litigado en un juicio los causahabientes de las partes, de
acuerdo con lo que dispone el articulo 422 que dice: “Se entiende
que hay identidad de personas, siempre que los litigantes del se-
gundo pleito sean causahabientes de los que contendieron en el
pleito anterior. . ." Este precepto tiene aplicacién en el caso, porque
el comprador es causahabiente del vendedor; por lo tanto, si el ven-
dedor ha litigado y ha sido condenado en el juicio de reivindicacién,
]a sentencia pronunciada contra éste, tiene la autoridad de la cosa
juzgada contra aquel, lo cual no debe interpretarse en el sentido
de que dicha sentencia se haga efectiva contra el adquirente en el
mismo juicio reivindicatorio. Es necesario promover nuevo juicio
que tendra fundamento en una sentencia ejecutoria y que sera eje-
cutivo. La ejecutoria no podra hacerse efectiva en el juicio donde
se pronunci6, por dos motivos: 1.—Porque se violaria la garantia
de previa audiencia judicial, ya que el comprador de la cosa no fué
oido y vencido en ese juicio; 2.—Porque el articulo 422 que da
fuerza de cosa juzgada contra el adquirente. a la sentencia pro-
nunciada contra el vendedor, supone la existencia de dos juicios y
no de uno sélo, resolviendo que la presuncién de cosa juzgada tiene
efectos en el segundo juicio contra el causahabiente cuando el cau-
sante ha sido parte en el primero”.

Luego agrega el maestro Pallares, que, para que la sentencia
produzca efectos contra el tercer adquirente, es menester, de acuer-
do con lo ordenado por el articulo 3002 del Cédigo Civil, que dicha
sentencia se inscriba en el Registro Priblico de la Propiedad, puesto
que, conforme a ese precepto, deben inscribirse las resoluciones ju~
diciales por las cuales se adquiera, transmita, grave o extinga el
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muerto, ni por regla general adquiere o asume las obligaciones de
éste, seria echar abajo los principios juridicos imperantes entre nos-
otros desde hace mas de veinte siglos”. (Teoria de las Obligaciones
en el Derecho Moderno, Ed. espafiola de 1911, tomo VI, Pags.
379 y 380).

En los cédigos civiles abrogados, pues, por virtud de la re-
presentacién que la ley otorga al sucesor universal, y por una fic-
cién legal, como dice Giorgi, se considera al heredero como si fuese
la persona misma del autor de la sucesion y como si fuese el acre-
edor y deudor originario, tenido también al pago de las deudas
hasta donde alcance la porcién hereditaria.

Comentando don Manuel Mateos Alarcén, los preceptos del
Cédigo Civil de 1870, correspondientes a los con anterioridad
transcritos, dice: “Del principio sancionado por el articulo 3372 del
Cédigo Civil, segtin el cual la propiedad y la posesién de los bienes
y los derechos y obligaciones del autor de la herencia se transmi~
ten por la muerte de éste a sus herederos, se infiere necesariamente
esta consecuencia, luego los herederos representan al autor de la
herencia. .. Resumiendo lo expuesto, resulta que, segiin el Codigo
Civil, representa al testador, el heredero testamentario, el legitimo,
y a falta de ellos, cuando aquel distribuye toda la herencia en lega-
dos, los legatarios, a quienes la ley estima en tal caso como here-
deros”. (Estudios sobre el Cédigo Civil, tomo VI, paginas 6 y 7).

Pues bien, haciendo extensiva la tesis de la representacién
(invirtiendo los términos) a todo causante, Ricci sostiene que la
cosa juzgada alcanza a los causahabientes de las partes que con-
tendieron en el pleito anterior; porque aquellos fueron representa-
dos en el juicio por su causante que litig®.

Pero es falsa la tesis de que el causahabiente se halle repre-
sentado en el juicio por su causante; porque apreciandose que se
trata de la misma explicacién, sélo que en términos invertidos, con-
forme a la cual se dice que el causahabiente representa a su causan-
te, verbigracia, el heredero al autor de la sucesién (se estima que
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se opera una prolongacién del autor en sus herederos y que en éstos
contintia la persona misma del de cujus), lo cierto es que en los
Cédigos Civiles de 1870 y de 1884, la tesis de que se trata no po-
dria ser valida para todos los casos, desde el momento en que los
legatarios, siendo indiscutiblemente causahabientes del de cujus,
sin embargo, la ley les niega que sean su representante, en cuanto
que concede dicha representacion al heredero legitimo (articulos
3368 del Codigo Civil de 1870 y 3231 del Cédigo Civil de 1884,
ambos del Distrito y Territorios Federales), salvo que toda la he-
rencia se distribuya en legados, en cuyo caso los legatarios se con~
sideran como herederos y bajo ese caracter la ley los considera re-
presentantes del testador (articulos 3232 y 3369, respectivamente
de los Cédigos Civiles de 1884 y 1870).

“Se abandona. .. también la ficcién que emplearon los cédigos
del siglo pasado al declarar que el heredero es un representante del
difunto y un continuador de la persona del difunto y, ademas, un
representante del mismo. . . El heredero no es un continuador de la
persona... porque la personalidad juridica se extingue con la i
muerte. . . También existe una ficcién al declarar que el heredero
es un representante del difunto. La representacién iuridica supone
necesariamente la existencia del representante y del representado,
v en la Kerencia, por virtud de la muerte, el representado ha dejado
de existir... no puede haber reoresentacién sin representado. ..
De tal manera que no es la versonalidad del difunto la que conti-
nta... sino que es una personalidad nueva, la del heredero, que
como causahabiente a titulo universal, tiene ya directamente en su
patrimonio todo el conjunto de derechos v de obliqaciones que fue-
ron del difunto y que por su naturaleza no se extinguieron con su
muerte, . . Y también este mismo concepto de heredero como causa-~
habiente a titulo universal, constituve la forma juridica correcta de
explicar, sin recurrir a ficciones, por qué en el momento de la muer-
te todos aquellos derechos reales y personales no auedan sin sujeto.
Asimismo nos explica que el sujeto que continfia esos derechos rea~
20
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les y personales no es un representante del difunto, sino un titular
en su propio nombre, que recibe la universalidad que constituye la
herencia, para convertirse, a particr del momento de la muerte, en
sujeto activo o pasivo de las relaciones patrimoniales de caracter
real o personal del autor de la sucesién’. (Sucesion Legitima, de
Rafael Rojina Villegas, Ed. Jus de 1945, Pags. 19-20).

Continuando este mismo orden de ideas, puede afirmarse que
es falso que los causahabientes se hallen representados, verbigra-
cia, por el autor de la sucesion contra quien, en vida, se hubiere
dictado sentencia; porque resulta a todas luces claro que éste no
podia representar a herederos que afin no existian con tal caracter,
sino que existieron hasta el fallecimiento del causante; porque la
representacién juridica supone necesariamente la coexistencia del
representante y del representado, y porque habiéndose tramitado
el primer juicio en vida del causante (éste como parte), es obvio que
entonces no podia haber representado, esto es, no podia haber cau-
sahabiente heredero a quien representar, en cuanto que la calidad
de heredero nace con la muerte del de cujus.

Por consiguiente, es notoriamente falsa la tesis de que la au-
toridad de la cosa juzgada alcance al causahabiente, en virtud de
que éste haya estado representado en el juicio por su causante.
Luego, no estando el causahabiente representado por su causante,
debe admitirse, por el contrario de lo aue onina la tesis de la re-
presentacién, que dicho causahabiente no fué parte litigante en el
juicio sequido por o en contra de su causante.

Y dirigiendo ahora particularmente mis referencias a la inte-
resante opinién de mi maestro don Eduardo Pallares, considero que
es verdad que la excepcién de cosa juzgada sélo puede funcionar
sobre la base de que existan dos iuicios: uno, en el que se haya dic-
tado sentencia de fondo, sentencia que hava alcanzado la autoridad
de la cosa juzqada, por volverse inimpuqnable, esto es, por haber
alcanzado en el proceso mismo por virtud de Ja preclusién, la auto-
ridad de ]2 cosa juzgada, y el otro, en el que se promueyz ¢! mismo
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mos también el caso del sucesor en la relacion litigiosa, que es el
caso que tomé como punto de partida; para la adquisicién deriva-
tiva de la propiedad, la existencia del derecho del actor es una
condicién para que exista el derecho respecto del sucesor: no hay
que dejarse descarriar aqui por el concepto de la sucesion al ex-
tremo de pensar que la relacion del autor sea idéntica a la del su-
cesor, es decir, que se trate de una sola relacion; es idéntica en el
contenido, pero es diversa en su compleja individualidad, ya que
cambia uno de los términos, que es el sujeto: en realidad se trata
de dos relaciones: una de las cuales (la relacion del autor) cons-
tituye uno de los presupuestos de la otra (la relacién del sucesor);
también aqui, pues, la llamada participaciéon del tercero en la rela-
cion litigiosa y la influencia de la cosa juzgada respecto de él se
explican exactamente como un fenémeno de repercusién...” (to-
mado de su estudio Eficacia Directa y Eficacia Refleja de la Cosa
Juzgada). Expresado en otros términos, Carnelutti sostiene que la
sentencia contra el causante, vale por repercusién contra el causa-~
habiente, a semejanza de como la muerte del feto se origina como
consecuencia de la muerte de la madre.

Creemos, en efecto, que al vender el demandado la cosa li-
tigiosa que por sentencia firme debia entregar al actor, es evidente
que ha de enajenarla precisamente en el estadd y condicién juri-
dica en que se encuentra, es decir, como cosa sujeta al resultado
del juicio. Quiere decir que puede transmitir lo que tiene, no lo que
no tiene, y si el derecho se encuentra sujeto al resultado de un
pleito, sélo sujeto a ese resultado puede enajenarlo. El comprador
no puede adquirir mas de lo que el vendedor tenia. Resulta enton-
ces que lo resuelto en contra o a favor del vendedor, produce toda
su natural eficacia (como diria Liebman), en perjuicio o en bene-
ficio del comprador, no por virtud de una representacién o de una
identificacién de personas que en la realidad no existen, sino por
repercusién, seqn el decir de Carnelutti. Mas exactamente, no
porque exista la autoridad de la cosa juzgada con eficacia en contra
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del comprador que no fué parte en el juicio (si ésta se le hiciera
extensiva indiscutiblemente se violaria en su contra la garantia de
previa audiencia), sino porque, como quedé extensamente expli-
cado con anterioridad, la eficacia general simplemente potencial de
la sentencia, repercute o se produce, ademas de en las partes
del litigio, en todos los demas sujetos de relaciones conexas con el
objeto de la decision, esto es, en el causahabiente en el caso que se
estudia.

Pero si se tiene en consideracion que, como antes se decia, en
tanto puede extenderse la eficacia natural o refleja de la sentencia
en quien no fué parte en el litigio, en cuanto que ésta tenga la ma-
nera de reclamar la posible injusticia del perjuicio que se le siga,
para lo cual debe encontrarse provisto de interés juridico, y si se
tiene en cuenta que el juez debe vigilar celosamente la observancia
del principio de previa audiencia, es claro que se justifica la pro-
posicion del maestro Pallares, que, si bien es contradictoria con
su propia tesis, no lo es con la que se sostiene en este trabajo; se
justifica su proposicién, repito, en el sentido de que la sentencia
inimpugnable dictada contra el causante, debera hacerse efectiva
en contra de su causahabiente, no en el mismo juicio en que aquella
se pronuncié, sino en otro distinto que tendra fundamento en una
sentencia ejecutoria y que sera ejecutivo; medida que pone de re-
lieve el respeto del derecho de ser oido de dicho causahabiente, al
mismo tiempo que el reconocimiento y respeto de la elicacia por re-~
percusién de la sentencia,

5. EL cASO DE LA SUBSTITUCION PROCESAL.—Con relacién
igualmente a los limites subjetivos de la cosa juzgada y respecto
asimismo a la eficacia refleja de la sentencia, considero pertinente
examinar la interesante cuestion de la substitucién procesal o ac-
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cién oblicua de que se ocupa el articulo 29 del Coédigo de Procedi-
mientos Civiles del Distrito y Territorios Federales, que expresa:
“"Ninguna accion puede ejercitarse sino por aquel a quien compete
o por su representante legitimo. No obstante eso, el acreedor puede
ejercitar las acciones que competen a su deudor cuando consta el
crédito en titulo ejecutivo y, excitado para deducirla, descuide ha-
cerlo. El tercero demandado puede paralizar la accion pagando al
demandante el monto de su crédito. —Las acciones derivadas de de~
rechos inherentes a la persona del deudor nunca se ejercitaran por
el acreedor.—Los acreedores que acepten la herencia que correspon-
da a su deudor ejercitaran las acciones pertenecientes a éste, en los
términos en que el Codigo Civil lo permita”.

En principio, como es sabido, el derecho sélo puede ejercitarse
sor su titular; pero de esta regla se exceptian los casos de subs-
titucion procesal, en que la pretensién se ejercita por persona dis-
tinta del titular del derecho; pero sin que dicha persona proceda
como su representante legal, sino a nombre propio (véanse los ar-
ticulos 315, 329, 248, 1673, 1674 y 1675 del Codigo Civil del Dis-
trito y Territorios Federales, que se refieren a claros ejemplos de
sustitucién procesal).

Planiol y Ripert, refiriéndose a la cuestion, opinan que la ac-
cién oblicua tiene caracteres propios, y que la jurisprudencia, con
relacién a dicha accién, ha ido tratando de conciliar dos intereses
legales en oposicién, esto es, trata de conciliar los intereses del
deudor, duefio de sus negocios, con los intereses de su acreedor, a
quien debe protegerse frente a la inactividad o descuido de su
deudor.

Refiriéndose estos autores a la prenda general, manifiestan
que los acreedores pueden ejercitar, por su propio derecho, las ac-
ciones que corresponden a su deudor, para obtener que vuelvan a
su patrimonio (al patrimonio del deudor) los valores sobre los que
van a obrar (tomado de la obra del maestro Pallares, Cuestiones
Procesales. .. Pags, 108 y 109).
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Chiovenda, refiriéndose al tema, manifiesta:

“Substitucion procesal.—El sujeto particular de la relacién
procesal, no siempre es necesariamente el sujeto de la relacién subs-
tancial deducida en el pleito. Asi como en derecho privado hay
casos en que se admite a algun sujeto al ejercicio en nombre propio
de derechos ajenos, asi otro puede comparecer en juicio en nombre
propio por un derecho ajeno. Muchos de los casos que se incluyen
en esta categoria, explicanse ordinariamente como casos de repre-~
sentacion, pero aunque en ellos se produzcan algunos efectos ana-
logos a la representacién, no se trata de una auténtica representa-
cién, porque el representante procesal obra en nombre ajeno, de
tal manera que, quien es parte en el pleito es verdaderamente el
representado, mientras que el substituto procesal obra en nombre
propio y es parte en el pleito; como tal, responde de los gastos del
pleito y no puede ser testigo, etcétera...”

Enseguida el mismo autor aclara mas su pensamiento, cuando
expresa:

“5.—Los acreedores para la consecucion de cuanto les es de-
bido, pueden ejercitar las acciones del deudor, excepto aquellas
que son exclusivamente inherentes a su persona. Los acreedores
comparecen en juicio en nombre propio por un derecho ajeno.
El deudor no es parte en el pleito y si el acreedor que actia, pero
seglin hemos visto, el deudor debe ser llamado al pleito. Es con-
trario a la realidad de las cosas ver en este caso, una representa~
cion ni tampoco se puede hablar de un mandato conferido por la
ley al acreedor”. (Véase del autor citado, Principios de Derecho
Procesal Civil, tomo II, Pags. 27-31; véase también, de Ugo Rocco,
su Derecho Procesal Civil, el Capitulo La Legitimacién para obrar,
Pags.. 174-181, traduccion del licenciado Feiipe de ]J. Tena, y el
Derecho Procesal Civil de Kisch, Pags. 108-110, traduccién de L.

Prieto Castro).
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Mi maestro don Eduardo Pallares, en su Diccionario de
Derecho Procesal Civil, 1a. edicién, proporciona también una idea
clara de la substitucién procesal, cuando dice:

“Substituto procesal.~—La sustitucién procesal tiene lugar cuan-
do una persona, obrando en nombre propio, ejercita, sin embargo,
una accién que pertenece a un tercero, u Opone una excepciéon tam-
bién ajena. —No sucede entonces como en los casos de los apodera-
dos judiciales, representantes legales, gerentes, etc., en los que, si
bien se ejercita una accién de otra persona, tal cosa se lleva a ca~
bo en nombre y representacién del titular de la accion”. (Pag. 485).

Expuesto lo anterior, cabe interrogar: ;Qué efectos produce
la cosa juzgada en relacién al substituto procesal y con relacion al
titular del derecho? ;Vale como cosa juzgada para ambos? ;Vale
para el titular del derecho aunque no haya sido parte en el litigio?

A mi juicio, no siendo parte en la relaciéon procesal el titular del
derecho u obligacion, en los casos de sustituciéon procesal (ejercicio
de la accién oblicua), es evidente que, para dicho titular, la
cosa juzgada no surte efectos y, por consiguiente, no puede ser in-
vocada en su contra, ni el titular del derecho puede oponerla a su
favor, atento al principio de que la autoridad de la cosa juzgada
—que hemos visto se manifiesta como inmutabilidad de los efectos
de la sentencia de fondo~, sélo aprovecha y perjudica a las perso-
nas de las partes litigantes; pero sin que lo expresado quiera decir
que la sentencia (su eficacia natural o sus efectos reflejos de que
antes se hablé), no tenga influencia y eficacia respecto del sujeto
propietario del derecho, en cuya substituciéon se litiga {tercero ex~
trafio al juicio), toda vez que los efectos naturales de dicha senten-
cia (a que se refiere Tullio Liebman, en su libro tantas veces citado,
Péags. 147-157), naturalmente habran de producirse en la persona
del titular del derecho y no en la persona del substituto procesal,
parte en el pleito, que, aunque ha ejercitado la accién a nombre pro-
pio, lo ha hecho respecto de un derecho ajeno. De ahi que, fiel al
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principio de que la cosa juzgada es res inter alios acta, la misma
produce sus efectos sélo con relacion a las partes litigantes y, por
ende, con relacion al substituto procesal y a su contraparte; pero no
no respecto del titular del derecho, se repite, por cuanto que no ha
sido parte y en atencion a que se violaria, en su contra, la garantia
de audiencia, esto es, la garantia de ser oido y vencido en juicio.

El punto de vista que acabo de expresar lo sostuve a mi maes-
tro Pallares en estudio que le presenté en su Curso Superior de Pro-
cesal Civil que, en mil novecientos cincuenta, nos impartié a sus
alumnos del doctorado. Me complace encontrar que mi aludido
maestro, en su Diccionario de Derecho Procesal Civil, editado dos
afios después, se inclina, si bien de manera no categérica, por el pro-
pio punto de vista, cuando expresa:

“Constitucionalidad de la sustitucion procesal.—Es dudosa
la constitucionalidad de esta institucién porque con ella parece vio-
larse el articulo 14 de nuestra ley fundamental. Exige éste que na-
die puede ser privado de sus derechos, propiedades y posesiones
sin ser antes oido y vencido en juicio, y es muy abundante la juris-
prudencia de la Suprema Corte que confirma este principio llama-
do de la garantia de la previa audiencia. Como el sustituto no re-
presenta al sustituido, no se acata la disposicion constitucional.
Pienso que para evitar esa objecion deberia ordenar la ley, que en
el juicio en el que actia el sustituto se cite al sustituido para que
ejercite debidamente sus derechos”. (Pag. 486 y 487).

Comparto su opinion en el sentido de que la objecién de in-
constitucionalidad de que se hace referencia, evidentemente desapa-
receria, si la ley ordenara que, en el juicio del substituto procesal, se
llamara al substituido para que ejercitara sus derechos.

Me adhiero plenamente a la aguda opinién del maestro Palla-
res, cuando, explicando la naturaleza de la sustitucién procesal,
explica:

“El sustituto esta legitimado en el proceso, pero no en la causa
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que va a ser materia del juicio que entable conerta el deudor de su
deudor. Tiene interés procesal en que este ultimo sea pagado, pe-
ro no es acreedor del deudor de su deudor, porque no se ha subro-
gado en los derechos de éste en contra de aquél. Carece, pues, de
interés material o sustancial en el litigio que existe entre los dos
deudores. Por esta circunstancia, la denominacién de accién subro-
gada, solo procesalmente es verdadera, pero no desde el punto de
vista del derecho substantivo, lo que se comprendera con mas fa-
cilidad si se examinan estas dos situaciones juridicas diferentes: la
del acreedor que se adjudica el crédito que su deudor tiene contra
tercera persona, en cuyo caso hay subrogacién substancial, y el del
acreedor que sin adjudicarse el crédito ni adquirirlo en ninguna otra
forma, ejercita la accién oblicua”. (Obra citada, Pag. 486).

Cuando se ejercita la accion oblicua, me parece infundado que
se sostenga ~al menos es infundado en nuestro derecho—, que sea
parte en el proceso el tercero sustituido; porque si bien es verdad
que el juicio se dirige a dirimir la relacién juridica de este tercero,
también lo es que, como dice Chiovenda, la relacion se resuelve en
el proceso sin ser parte el titular del derecho, en cuanto que se de-
cide sin estar representado en el juicio, actuando el substituto pro-
cesal a nombre propio, para hacer efectivo ese derecho ajeno. Dice
Carnelutti: “La verdad es que si el llamado tercero es el sujeto de
la misma relacién juridica que se ha decidido, ¢l es verdaderamente
la parte (en sentido material, o sea el sujeto de la litis), y la cosa
juzgada esta hecha precisamente para él, y la llamada parte (en
sentido formal, o sea el sujeto de la accién), no hace mas que de ins-
trumento para procurarle ese efecto”, (Tomado de su estudio, Efi-
cacia ... de la Cosa Juzgada).

Para nosotros no puede ser parte del proceso la persona que
no ha intervenido en el mismo, aunque sea el titular de la relacién
juridica substancial decidida en el pleito. Es parte de la relacion
substancial y ésta es decidida en el juicio; pero no porque lo sea y no
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obstante que quien haya intervenido sea su substituto procesal,
porque, como hemos visto, la cosa juzgada es res inter alios acta.

Pero, ;qué sucede entonces? iCémo puede explicarse que
mientras la eficacia natural de la sentencia se produce en el titular
de la relacién juridica substancial, que no ha sido parte en el liti-
gio, no llegue hasta ¢él ni le alcance, sin embargo, la autoridad de
la cosa juzgada?

Enrico Tullio Liebman (véase su libro citado, Pags. 147-161),
con notable penetracién y claridad, con gran sensibilidad juridica,
ya vimos que estudia el problema general de la eficacia natural de
la sentencia y, a mi entender, encuentra la explicacién cientifica mas
convincente. Veiamos con anterioridad que el autor explica que la
sentencia, como acto de voluntad de la soberania del Estado, recla-
ma, frente a todos, el poder de decidir cual es el mandato concreto
en el caso particular; que son naturalmente las partes las que, de
manera directa e inmediata, sufren los efectos de la sentencia; pero
que nada hay, ninguna razén juridica ni de hecho, que excluya a
los terceros —potencialmente comprendidos todos—, de sufrirlos
igualmente. La sentencia, como acto de voluntad del Estado que ac-
taa el derecho en el caso concreto, se presenta como ejercicio de es-
ta funcion frente a todos los sujetos; porque para todos la senten-
cia contiene la voluntad del Estado que resuelve el caso particular,
si bien para la gran mayoria, en cuanto que el fallo no les perjudi-
ca, el mismo les resulta indiferente. No se explicaria que, siendo la
sentencia del juez, rigurosa e imparcial aplicacion y actuacién del
derecho, tuviera valor y eficacia para unos cuantos y no potencial-
mente para todos, siendo que se trata precisamente de una funcién
del Estado que se inspira en un interés general. Si la explicacién con-
traria podria tener valor cuando el proceso era mas bien una activi-
dad privada; actividad privada en la que las partes libre y volunta~
riamente se querian someter a la decisién que se diera, ahora esta
solucién seria sencillamente anacrénica, anticientifica y absurda, si
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Se piensa en que ya no es la sentencia el resultado de la libre com-
posicién entre las partes, sino acto de voluntad soberana del Esta-
do, que se dicta en nombre de esa soberania, y que, siendo asi —co-
mo efectivamente no se puede discutir que lo es—, resultaria inex-
plicable la admisién de su eficacia y valor constrefiidos solamen-
te a las partes y no, en potencia, con relacién a todos, como expresién
de la voluntad del Estado que actiia el derecho en el caso especial.
Entre los terceros y las partes naturalmente existe de todos modos la
notable diferencia de que, mientras que para las partes se hacen inmu-
tables todos los efectos de la sentencia, una vez que ha alcanzado la
autoridad de la cosa juzgada, no sucede lo mismo con relacién a los
terceros. Sefiala Liebman que, contra la tesis que sostiene, no vale el
arqumento de la carencia de dispositivo juridico que disponga que

los efectos naturales de la sentencia se produzcan también contra los

terceros ajenos al litigio: porque tampoco existe el dispositivo que or-
dene que esos efectos se produzcan para las partes, a pesar de lo
cual nadie duda que asi sea. La eficacia natural o eficacia general de
la sentencia, es resultado del carécter piblico de la administracién‘
de justicia, es su resultado natural, sin que haya necesidad de que
exista norma especial que asi lo establezca, y de tal manera es ésto

exacto que, por el contrario, para que pudiera entenderse de otro

modo, entonces sf seria preciso que expresa y terminantemente la

ley lo ordenara. Grave error seria pretender derivar del alcance

limitado a las partes de la autoridad de la cosa juzgada, ese mismo

alcance para su eficacia, esto es, para los efectos naturales de la
sentencia, cuando se trata de cosas. diversas; porque refiriéndose
la cosa juzgada al caracter inmutable de todos los efectos de la
sentencia, en cuanto que estd demostrado que tales efectos se ex-
tienden a los terceros, es que se impone que se limite sélo a las par-
tes el alcance de la autoridad de la cosa juzgada; porque si los
efectos de la sentencia estuvieran limitados a sélo las partes, seria
inatil, absolutamente ocioso, que la ley limitara a ese mismo radio
de aplicacién la autoridad de la cosa juzgada.
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Como ejemplos suficientemente claros que confirman, a mi
juicio, la tesis de Tullio Liebman, estan los casos de tercerias,
tanto las coadyuvantes como las excluyentes (de dominio y de pre-
ferencia); porque las mismas sélo pueden entenderse y se explican
en funcién del perjuicio que en contra de los terceros derive de las
sentencias que se dicten o de las que hayan sido ya dictadas: preci-
samente se permite a los terceros intervenir para darles la oportuni-
dad de parar, destruir o evitar dichos perjuicios.

Si la cosa juzgada, como ha sido demostrado, es cosa entre
partes, en cuanto que sé6lo a ellas aprovecha o perjudica, no podria
decirse que esos efectos de la sentencia que alcanzan a los terceros,
sean efectos de la autoridad de la cosa juzgada, sino resultado de
la eficacia natural o por repercusién de la sentencia. Entonces, exis-
te interés para los terceros de protegerse no en contra de la cosa
juzgada que no les alcanza, sino de los efectos generales, naturales
o reflejos de la sentencia, que, tanto como a las partes, puede a ellos
perjudicar, y entonces se les permite intervenir en el juicio mediante
la terceria —en el ejemplo elegido—, para evitar que la decisién que

se dicte contenga algiin dispositivo que les lesione, o para evitar
que se cumpla la resolucién en la parte que les perjudica.
Exactamente es lo que ocurre tratandose de las sentencias
que deciden la accién oblicua. La autoridad de la cosa juzgada, en
tales condiciones —como en todos los demas casos generales—,
s6lo aprovecha o perjudica a las personas de las partes en el proce-
so, no a los terceros extrafios; pero la eficacia natural o por via de
repercusién de la sentencia, no sélo alcanza sino que normalmente
se produce en el patrimonio del titular del derecho, titular que es
extrafio al juicio; porque si no hay duda de que valdria, conforme a
lo explicado, por via de repercusién, en contra de todos los demas
sujetos de relaciones conexas con lo resuelto, con cuénta mayor razon
debe valer en contra del titular del derecho substantivo, que es
precisamente el derecho resuelto. Es claro que si la ley ordenara,
como lo recomienda el maestro Pallares, la citacion al juicio del
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sustituido para el ejercicio de sus derechos, en el momento mismo
en que el requisito quedara cumplido, el citado se convertiria en
parte (aunque con ello dejaria de haber sustitucién), asi el juicio
continuara en su rebeldia por negarse a comparecer y, por ende,
quedaria sometido a la autoridad de la cosa juzgada.

6. INFLUENCIA DE LA COSA JUZGADA PENAL EN LA SENTENCIA
DEL JUICIO CIVIL Y A LA INVERSA.—En materia penal también se
puede afirmar que la autoridad de la cosa juzgada se funda en la
irrevocabilidad e inmutabilidad de la sentencia (Arts. 443 y 576
del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito y Territorios
Federales, y articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales). La cosa juzgada penal, por supuesto, tampoco permite
ninguna nueva discusién sobre todo aquello que ha sido resuelto
en el juicio criminal.

En el orden criminal, la cosa juzgada se sintetiza en la regla
non bis in idem (no dos veces sobre lo mismo). Se considera que
seria injusto que pudiera someterse a un nuevo proceso, por los
mismos hechos, al individuo que ha sido absuelto, y se dice que
tampoco seria debido que pudiera reabrirse el proceso del sujeto ya
condenado, para modificar la sentencia.

Ya vimos que, de acuerdo con nuestro derecho, para que en
lo civil prospere la autoridad de la cosa juzgada como excepcién,
es menester que concurran las identidades ya estudiadas; pero, ;po-
dria admitirse que lo fallado en lo criminal tiene la autoridad de la
cosa juzgada en lo civil? Y si no puede hablarse de la excepcién
de la cosa juzgada de lo penal en lo civil, de todos modos, ;tiene al-
guna influencia en lo civil la sentencia dictada en lo criminal con
fuerza de cosa juzgada? ;En qué consiste ¢sa influencia?
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Fundamentalmente han ofrecido solucién a la cuestién plan-
teada, dos sistemas: el de la escuela de Merlin y el de la de Toullier.

La escuela de Merlin pretendié encontrar, cuando el mismo
hecho da origen tanto a la sentencia criminal como a la civil, los
elementos de las tres identidades: Primera.—Afirma que existe la
identidad de partes, pues sosticne que, aunque el actor en el juicio
civil no haya intervenido directamente en el juicio criminal, lo ha
hecho, sin embargo, por conducto del Ministerio Pablico; Segun-
da.—Sefiala que igualmente existe la identidad de objeto, conside-
rando que en uno y otro proceso, el objeto fundamental estriba en
el esclarecimiento del delito y en exigir responsabilidades a su
autor, y Tercera.—Finalmente sostiene que también se encuentra
el requisito de la identidad de causas, puesto que derivan del mismo
hecho tanto la accién criminal, como la accién civil,

La Escuela de Toullier, en cambio, de manera absoluta niega
que la sentencia penal pueda tener autoridad de cosa juzgada en lo
civil; porque aungue se admitiera que existe la identidad de causa,
esto es, que ambas acciones (la civil y la criminal) se generan por
los mismos hechos, lo cierto es que de todos modos resulta que no
se encuentra identidad ni de personas ni de objetos, puesto que,
aunque sea verdad que el Ministerio Publico representa a la socie~
dad, es obvio que la representa como ente colectivo, no en nom-~
bre de cada uno de sus miembros considerados de manera indivi-
dual, y toda vez que tampoco puede ser lo mismo aplicar al delin-
cuente una pena privativa de la vida o de la libertad, que condenar-
lo al cumplimiento de una prestacién econémica (Derecho Civil
Argentino, de Raymundo M. Salvat, Ed. La Ley de 1946, Bs. Ai-
res, tomo V1, Pags. 128 y siguientes; Hechos y Actos Juridicos de
Henoch D. Aguiar, tomo V, No. 125, Pags. 452 y ss., Ed. argentina
TEA de 1952; Estudios sobre las Pruebas, de Manuel Mateos Alar-
¢én, Ed. de 1917, Pags. 152 y siguientes; Tratado de las Pruebas,
de M. Eduardo Bonnier, Ed. Mexicana de 1874, Pags. 294 y si-
guientes, y la Cosa Juzgada Penal y su Eficacia Sobre la Materia
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Civil, de Arlas, Ed. uruguaya, Montevideo, de 1950, paginas
110-117).

Lo cierto es que e] derecho penal y el derecho civil presentan una
complicada red de relaciones reciprocas, preferentemente tratando-
se de los delitos contra el patrimonio y la familia. No puede negarse
que, en numerosas normas de derecho penal, se encuentran con-
ceptos e instituciones de naturaleza civil, tales como los relativos a
la propiedad, a la posesién, a la familia. Se sigue que, mas que una
separacién estricta entre ambas ramas, entre ellas existe cierta
unidad.

De aqui que pueda pretenderse validamente encontrar solucio-
nes satisfactorias para los casos de relaciones entre el derecho civil
y el penal. Pero uno y otro derecho deben estudiarse en su propia
individualidad, sin pretender supeditar ninguna de estas discipli-
nas al cartabén o criterio de la otra. Lo que quiere decir que, aun-~
que en ambas disciplinas puedan hallarse conceptos comunes (pro-
piedad, posesién, familia, parentesco, etcétera), de todos modos,
atendiendo a sus diferentes fines, debe adentrarse en su conteni-
do propio, alcanzar su esencia y cuidarse mucho de no perder la
substancia del fenémeno por la sobreestimacién de la forma. De-
be entenderse que los conceptos que una disciplina juridica toma de
la otra, han de interpretarse adecuandolos al espiritu del derecho
que los ha acogido, puesto que, si el transplante se hace sin la re-
ferida adaptacién, es obvio que no puede llenarse el objeto perse-
guido y determinado por la necesidad social. Por encima de las
identidades de las palabras o de los conceptos, se debe llegar a la
esencia de los valores que se pretende proteger.

Repitiendo a Pekelis, en forma incisiva hace notar Guarneri,
que, la interpretacién letrista de Ja ley con sacrificio de su conteni-
do, es resultante de un conjunto de preocupaciones politicas naci-
das de la ideologia liberal individualista; porque, con su descon-
fianza al poder judicial, "‘estas preocupaciones llevaban a la explo-
tacion de la lgica formal, a la exigencia de un apretado vinculo del

21
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juez con la letra de la ley, al uso en grande del argumento en con-
trario, y finalmente, al descuido de los elementos no estrictamente
légicos, es decir, de los elementos politicos, sociales y éticos en las
elaboraciones doctrinales...” (Las Influencias del Derecho Civil
en el Derecho Penal, Ed. Cajica, pagina 25).

Cada concepto juridico, entonces, debe entenderse en concor-
dancia con los motivos y fines de la disciplina que lo emplea. Por
consiguiente, tanto el derecho civil como el penal, deben tomarse
atendiendo a su especial naturaleza y a sus fines propios, sin supe-
ditacion de ninguna de estas ramas a la otra.

Sin embargo, no pocos juristas de relieve han pretendido ex-
plicar el derecho civil y el penal aplicando, en términos absolutos,
una doctrina unitaria, como sucede, verbigracia, con la teoria de la
vinculacién del juez civil a las declaraciones contenidas en la cosa
juzgada penal y a la inversa, para lo cual se parte comtinmente de
la idea de unidad e identidad de los conceptos juridicos que, bajo
una misma forma terminolégica, se emplean en ambas ramas del
derecho.

La Escuela ya aludida de Merlin, por ejemplo, seguida por
Mangin, Carnot y Le Sellyer y por gran nimero de escritores en
Italia (véase la Obra citada de Guarneri, Pag. 32), sostiene, par-
tiendo de la identidad de las instituciones civiles y penales y guiada
por el respeto al principio de la economia de los juicios y por la idea
de evitar sentencias contradictorias, sostiene, repito, que la autori-
dad de la cosa juzgada penal, tiene plena eficacia en lo civil, en
cuanto que la accién penal es necesariamente prejudicial de la civil
que depende de delito. De donde esta Escuela desprende que los
hechos declarados comprobados y existentes en la sentencia penal,
ya no pueden ser discutidos en el negocio civil.

Para apoyar su tesis, ya veiamos que la Escuela de Merlin,
afirma que existe la autoridad de la cosa juzgada de lo penal en lo
civil, con la base de las clasicas tres identidades.
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Hace notar Guarneri, que la solucion de la tesis de referencia,
parte del principio no demostrado de la identidad de las institucio-
nes civiles y penales. Ya se decia que existen conceptos lingiiisticos
comunes a ambas disciplinas; pero la aplicacién practica de tales
conceptos en las relaciones juridicas concretas relativas a una y
otra rama del derecho, frecuentemente hace ver su diferencia de
contenido.

Asi, siguiendo a Wurzer y a Kern, el autor citado establece
que el “derecho penal pone incondicionalmente como base de sus
disposiciones los hechos objetivos naturales, siempre que no trata
de proteger las relaciones juridicas civiles en sentido técnico cons-
truidas sobre tales hechos”. (Obra citada, Pag. 36). De manera
que la prejudicialidad de lo penal en lo civil se excluye claramente
cuando ambos se mueven a través de conceptos de contenido dife-
rente. Al derecho penal interesa el contenido de la relacién juridica,
no la construccién abstracta de esa relacién.

Verbigracia, en el caso de parricidio, lo que interesa realmente
al derecho penal para determinarlo, es que exista en verdad entre
el autor del delito y su victima, la relacién de padre a hijo. De suer-
te que, si por encima del acta de nacimiento —que falsamente re-
vela que la victima es hija del que le privo de la existencia—, se
demuestra plenamente que no es el progenitor el victimario, es ob-
vio que, a pesar del tenor literal del acta de nacimiento y aunque
para el derecho civil haga ésta prueba plena del estado civil de las
personas a que la misma se refiera, en ese caso no habra parricidio.

En cuanto a la necesidad de evitar sentencias contradictorias,
debe decirse que el proceso penal llena su finalidad con la solucién
del caso, mediante la aplicacién al mismo de la norma legal abs~
tracta. Queda fuera de la discusion criminal si el acto ilicito originé
dafios patrimoniales. Cierto es que el dafio econémico se origina
del mismo hecho que motiva la aplicacién de la sancion penal; pero
la vinculacién sélo existe en cuanto al hecho originativo del dafio
y constitutivo del delito; mas no en cuanto a las consecuencias ju~
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ridicas distintas en el derecho penal y en el civil. Como dice Guar-
neri, la sentencia criminal existe “en cuanto que el juez esta obli-
gado a reconocer su existencia, prohibiéndole la ley juzgar por
segunda vez sobre la misma situacién (eaden res). Mas obsérvese
que esta obligacion se dirige exclusivamente a otro juez y en orden
a una situacién también penal. En ninguna de las definiciones de la
cosa juzgada penal examinadas por mi, aparece como caracteris-
tica la capacidad de producir efectos en orden a juicios pertene-
cientes a otros sectores judiciales’'. :

En efecto, podemos afirmar que, la prohibicién penal, es juz-
gar dos veces el mismo delito. Lo que importa al juez penal es la
resolucién del conflicto, mediante la aplicacién al caso del derecho
criminal, y éste es precisamente el objeto de la sentencia. Escapa
al fallo cualquier finalidad de tipo privado-civilista. De manera que,
si transponiendo el limite sefialado que es propio de la sentencia
penal, si rebasando los contornos que le dan individualidad, se pre-
tende expresar que la cosa juzgada penal vale en lo civil, con ello se
agrega algo que, de manera natural, se halla excluido de su alcance
substancial.

Y en lo que respecta al principio de la economia de los juicios
que también sirve de puntal a la tesis de Merlin, es evidente que
el mismo tendria valor siempre que el objeto del proceso penal fuese
idéntico al del civil; mas no si son diversos. Pero lo cierto es que
cominmente sucede que, el objeto de uno y otro procesos, son di-
ferentes. La culpa levisima, por ejemplo, mientras que en el Codigo
Penal se considera, en los casos de homicidio previstos en su ar-
ticulo 60, mas bien como una desgracia incapaz de engendrar res-
ponsabilidad; en cambio, en el derecho civil, es indiscutible que
puede producir el deber de resarcir el dafio. Lo que revela que la
diversidad de objetos del derecho civil y del penal, referidos a la
misma materia, pone de manifiesto la individualidad propia de uno
y otro y su independencia (tratindose especialmente de la culpa,

Silva Melero, por el contrario, dice, citando a Ranieri, que no se
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puede afirmar que la culpa penal tenga normas distintas de la civil,
puesto que ambas culpas se fundan en el tnico criterio juridico: un
comportamiento diferente al que, en el caso, se ajustaria el hombre
medio —véase su estudis, El Problema de la Responsabilidad
Civil en el Derecho Penal—).

En efecto, mientras que el derecho civil algunas veces trabaja
con construcciones técnicas formales; el derecho penal, en cambio,
mas que nada atiende a los hechos en que dichas construcciones en-~
cuentran su base.

La mentalidad del derecho penal se dirige, se insiste, a reco-
nocer la realidad concreta.

Por consiguiente, en todo caso de relaciones o puntos de vin~
culacién del derecho penal con el derecho civil, el juez de lo criminal
debe sentenciar atendiendo no al significado técnico-formal-abtrac~
to que algunas veces proporciona esta disciplina, sino acudiendo al
significado ordinario del concepto segiin la realidad de las cosas;
porque mientras que el derecho penal se mueve, se agita y se des-~
envuelve, apoyandose sobre el primordial cimiento de la considera-
cién y atencién al hombre, a su individualidad, a su psicologia; en
el derecho civil, en cambio, priva la consideracién objetiva de las
cosas. Verbigracia, al derecho penal, en la falsificacién, lo que im~
porta esencialmente es la intencién y moralidad del falsario; en
tanto que, por el contrario, al derecho civil, més que eso interesa
determinar objetivamente si el documento es nulo o valido.

En consecuencia, tanto en el derecho penal como en el civil,
debe procederse buscando la finalidad que cada uno asigna, con
fisonomia particular, a cada norma.

Bien esta llegar al justo grado de vinculacién y de dependen-
cia de uno al otro; pero teniendo cuidado siempre de no traspasar
los limites que sus diversos objetivos aconsejan, esto es, sin supe-
ditacién cieqa, sin apartarse de la razén. Servirse de los conceptos
comunes a ambas disciplinas, bien esta: mas llecar en cada una a
su verdadero y peculiar alcance, también es necesario. Lo que no
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se justifica es entender de igual manera, como consecuencia del
empleo de conceptos terminolégicos idénticos, cosas que, desde el
punto de vista de su naturaleza, son diversas, no obstante que se
vinculen de cierto modo.

Se sigue, pues, de todo lo acabado de expresar, que no es
verdad que existan, cuando menos, las identidades de partes y de
objeto en uno y otro proceso, y debe sefialarse, ademas, que los
procedimientos son también diferentes. Luego no puede hablarse de
cosa juzgada de lo penal en lo civil, ni de cosa juzgada de lo civil
en lo penal.

Pero no significa lo acabado de exponer, sin embargo, que la
sentencia pronunciada en lo criminal no influya algunas veces de
manera vital en el fallo civil, especialmente tratandose de la false-
dad documental, segiin luego se vera; mas no antes de recordar,
como medida de utilidad a los propésitos de este trabajo, que, si-
guiendo a Carrara, se distingue la falsedad material de la ideol6-
gica (véase la Cosa Juzgada Penal y su Eficacia sobre la Materia
Civil, de Arlas, Pags. 55-58).

Se dice que hay falsedad ideol6gica, cuando es falso el hecho
narrado en el documento, bien en cuanto a la persona, bien en
cuanto al lugar o bien en cuanto al tiempo; pero el documento es
extrinsecamente auténtico.

Se distingue la simulacién de la falsedad ideolégica, en que,
mientras la primera se refiere a la declaracién de voluntad, dado
que se hace aparecer como querido lo que realmente no se ha que-
rido; en cambio, la falsedad ideolégica se refiere a la declaracion
de la verdad, en cuanto que se hace aparecer como acontecido lo
que no ha sucedido en la realidad.

Y se dice que existe falsedad material, cuando el documento es
creado de manera total o parcialmente falso o bien cuando el docu-

mento que concordaba totalmente con la verdad, de cualquier ma~
nera es alterado (ver la Cosa Juzgada, de Ramén Palacios, Ed.
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Cajica de 1953, Pags. 279-287, y la obra Estudios sobre la Prueba
en Materia Civil, de Manuel Mateos Alarcon, Pags. 143-152).

De la falsedad ideologica se ocupan los articulos 244, fraccion
VIII y 246, fracciones Il y IV del Cédigo Penal vigente del Dis-
trito y Territorios Federales. Y se refieren a la falsedad material,
los articulos 244, fracciones 1, 111, V, VIII y XIX y 246, fracciones
L III, V y VI, del mismo Ordenamiento.

Como es sabido, pueden servir como medios o instrumentos de
la falsedad, no sélo el documento, sino también el hombre mismo,
como acontece en los casos de falsedad de declaraciones judi-
ciales y de informes dados a una autoridad (articulo 247, fraccién
I11, del citado Cédigo Penal).

La falsedad se castiga en atencion a que, siendo instrumentos
probatorios los medios objeto de la falsedad, es obvio que, en bien
de la seguridad particular y social, debe protegerse su genuinidad,
contra el peligro del engafio y del fraude.

Recordados los anteriores elementos, debemos decir que la
sentencia de falsedad, como cualquier fallo penal, tiene por finali-~
dad dirimir, en términos de justicia y mediante la actuacion del de~
recho penal substantivo, el conflicto suscitado. La resolucion tam-~
bién aqui declara el derecho con relacion: al objeto reclamado, a
la causa hecha valer y a las partes que intervienen en el proceso.

Pero tanto la doctrina como la jurisprudencia, a semejanza de
lo que acontece tratandose de la sentencia civil, con mayor vigor
sostienen, respecto del fallo criminal, al lado de su eficacia directa,
su eficacia natural o general, a la que también suele denominarse
eficacia refleja o por repercusion, esto es, prolonga su eficacia na-
tural a mas alla de las partes y mas lejos de lo que constituye el fin
ordinario del proceso (véase la Obra citada de Arlas, Pags. 181-
199).

Como ya lo apuntabamos con anterioridad —véase el nimero
uno de este Capitulo—, creemos que se precisa el alcance de la efi~
cacia directa de la sentencia, si decimos que esa eficacia se delimita:
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por el objeto reclamado, por la causa hecha valer y por las partes
que intervienen en el pleito. Cuando las referidas limitaciones de
la eficacia directa se traspasan, se cae en la eficacia general o por
repercusion, que es precisamente lo que sucede tratandose de la
sentencia que resuelve la falsedad documental: vale erga omnes
(véase Estudios sobre las Pruebas, de Mateos Alarcén, Pags. 153
y siguientes).

Si esta sentencia (la que decide sobre la falsedad documental),
se pronuncia con anterioridad a la instauracién del juicio civil, en-
tonces se dice que el juicio en que se dicté es principal. Pero se
considera, por nuestra ley, como resoluciéon incidental del juicio
civil o mercantil, cuando a esa decision se deja la-solucién del de-
bate de un punto criminal, integrante de la discusion civil (la ley
habla expresamente de “Incidentes criminales en el Juicio Civil”),
esto es, se trata de un fallo incidental, segin el decir de nues-
tra ley, porque recae en un proceso penal que nace con motivo
del pleito civil (articulos 482 y 483 del Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito y Territorios Federales). La jurisdiccién civil
abandona a la penal, integramente, el debate criminal que nacié
en la primera, con el objeto de evitar doble resoluciéon sobre un
mismo punto, asi como decisiones que pueden ser contradictorias
(prejudicialidad procesal). Sin embargo, es claro que, no porque el
debate criminal haya surgido con motivo del proceso civil, debe
considerarse que aquél es incidental de éste; porque, si se atiende
a la substancia de uno y otro juicio, lo cierto es que, aunque co-
nexos, son procesos diferentes, en los que se persiquen cosas diver~
sas, deduciéndose que realmente ambos son principales en sus res-
pectivas jurisdicciones (penal y civil), y que, por ende, es incorrecta
la designacién que emplea nuestro Cédigo de Procedimientos Pe-
nales citado.

Declarado por la sentencia penal antijuridico el acto, dicho
acto resulta antijuridico para todo el derecho. Es imposible que
sea falso el documento para el derecho penal y para la jurisdiccién
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criminal, y que el propio documento no sea falso para’el derecho
y jurisdiccién civil,

En efecto, si la sentencia penal declara que “A" falsificé un
documento, resulta indiscutible que el falsario no podra posterior-
mente hacer valer en juicio civil el propio documento para reclamar,
de la victima, el cumplimiento de la obligacién que de aquél se de-
riva. Lo que no quiere decir que si el derecho puede comprobarse
mediante otros medios de conviccién, la reclamacion del mismo no
deba intentarse. Sucede, entonces, que no coincide la falsedad
penal con la verdad civil; porque siendo falso el documento en que
el derecho se consigna, sin embargo, de todos modos resulta de
otras pruebas la verdad del derecho consignado. El documento
falso es aniquilado por la sentencia penal (articulo 40 del Cédigo
Penal del Distrito y Territorios Federales). ;

Lacoste, en su monografia sobre. la Cosa Juzgada, ntumero
1176, segiin sefiala de manera especial Mateos Alarcén, expresa
con Mattirolo y Hoffman: “Cuando un individuo ha sido conde-
nado por falsedad, ninguno puede hacer valer el documento juz~
gado falso. .. el derecho debatido en lo civil tenia su origen en el
hecho mismo del delito, supuesto que se trataba de saber si podria
constituir una prueba del acto mismo cuya redaccion ha constituido
un crimen’’. Agrega nuestro autor nacional que en el mismo sentido
se conducen Le Sellyer, tomo VI, nimero 2484; Bertauld, Quest.
Prej. ntimero 106: Ham, Droit Crim. nimero 1332 y siguiente, y
Mangin, Act. ntimero 426, y afiade que, sobre el propio tema, sub-
raya Gargiulo: “La sentencia penal tiene autoridad erga omnes,
pues como observa Boncenne, declarando falso el documento lo
hace in6til e inofensivo en manos del que lo posee a quien impide
usarlo en cualquier juicio contra cualquiera persona”. (véase Es-
tudios sobre las Pruebas en Materia Civil. Mercantil y Federal..
Pags. 154-157).

Nos adherimos al expresado punto de vista, pero puede suce-
der, verbigracia, que, siendo falsa el acta de nacimiento ~falsedad



330 José ALFONSO ABITIA ARZAPALO

material—, sin embargo, la calidad de hijo legitimo pueda com-
probarse por otros medios, esto es, por la posesion constante de
hijo nacido de matrimonio (articulo 341 del Codigo Civil).

En cambio, declarada la falsedad ideolégica en el proceso
penal, por razon natural esa falsedad coincidira siempre en el juicio
civil; razén por la cual en éste no puede valer prueba alguna en
contrario. En efecto, si el hecho narrado en el documento se declara
falso en lo criminal, tendra también que ser falso en lo civil; si se
declara verdadero y se absuelve al acusado, tampoco en lo civil
podria ya discutirse su legitimidad (articulo 40 del Cédigo Penal
del Distrito y Territorios Federales).

Si el documento redargiiido de falso, es absolutamente nece-

ario para la decisién del juicio civil planteado, entonces, como ya

e expresaba, hay prejudicialidad procesal; porque ese juicio debe
.uspenderse hasta la decisién de la falsedad en el proceso penal.
En cambio, no existiendo ese caracter de necesidad, entendido el
término como lo imprescindible, lo que es forzoso, lo inevitablemen-
te indispensable (la Real Academia Espafiola atribuye al término
“necesidad” no menos de seis significados), entonces la falsedad
penal no es prejudicial al pleito civil; porque cada proceso puede
seguir independientemente del otro, en cuanto que el civil puede de-
cidirse sin acudir al documento tachado de falso, mediante la apre~
ciacién de otras pruebas (sobre la prejudicialidad, véase del maes-
tro Alcala Zamora y Castillo, su Derecho Procesal Penal, tomo I,
Pags. 231 y siguientes; de Henoch D. Aguiar, Hechos y Actos
Juridicos, tomo V, No. 120, Ed. argentina TEA, 1952; el Tratado
de las Pruebas, de Bonnier, Pags. 292-293, y la Cosa Juzgada Penal
1i'1s8u) Eficacia sobre la Materia Civil, de José A. Arlas, Pag. 116-
En estos casos de prejudicialidad procesal, como lo deciamos

con antelacién, el juez civil debe suspender el procedimiento hasta
la decisién criminal de la falsedad documental; porque la ley le
niega competencia para decidir de inmediato la cuestién; competen-~
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cia que atribuye al juez penal, en reconocimiento y respeto de los
principios de la economia del proceso y de unidad de la jurisdic-
cién. Sistema que evita, ademas, la posibilidad de que se dicten
sentencias contradictorias (articulos 138 y 141 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles; 345 y 386 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles del Distrito y Territorios Federales; 482 y 483 del Co-
digo de Procedimientos Penales del mismo Distrito y Territorios
Federales, y 121 y 122 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales).

Si de acuerdo con el texto de la ley, el juez civil ordena la
suspension del juicio de que conoce, en virtud de que previamente
el juez penal debe decidir sobre la falsedad documental, es obvio
que su conducta obedece a que la sentencia de este altimo juez
valdra y reflejara su eficacia plenamente en el proceso civil, puesto
que, de lo contrario, dicha suspensién careceria de razén de ser.

En sus Estudios... Pag. 156, sobre esta cuestion, se expresa
asi Mateos Alarcén: “Si no debiera tener influencia de ninguna
especie en el juicio civil la sentencia dictada en el penal, no se ha-
bria ordenado por los preceptos citados (se refiere a los articulos
467 del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884 y 101, 102 y
388 del Codigo de Procedimientos Penales, ambes Ordenamientos
correspondientes al Distrito y Territorios Federales, entonces en
vigor), la suspensién de aquél hasta que recaiga sentencia ejecuto-
ria en el incidente criminal”, (Véanse también la Teoria General de
la Prueba en Derecho Civil, Ed. Reus de 1930, tomo II1, Pags. 416-
420, de Carlos Lessona; Nuestro Procedimiento Penal, de Julio
Acero, Pags. 365-374, y Sistema de Derecho Procesal Civil, Ed.
argentina, UTEHA, en espafiol, de 1944, tomo I, Pags. 166 y
siguientes, de Carnelutti). Lo que quiere decir que el juez civil ha-
bra de partir, en el examen del asunto que se le haya planteado,
de la verdad declarada por el juez penal respecto de la falsedad
documental de que conocié. La sentencia del juez de lo criminal le
vincula totalmente, es decir, cierra la puerta a cualquier posibilidad
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de nuevo analisis, con tanta mayor razoén cuanto que el documento
falso se decomisa (articulo 40 del Cédigo Penal del Distrito y Te-~
rritorios Federales).

Como correctamente lo hace notar Ramén Palacios, se esta
frente a la eficacia del juzgamiento penal, con relacién a una con-
troversia de competencia extrafia, que puede ser civil, mercantil,
administrativa, del trabajo. “La eficacia directa del mandato con-
tenido en la sentencia penal y los efectos secundarios del mismo
pronunciamiento permanecen invariados, pero las declaraciones
sobre hechos se proyectan fuera del litigio penal a un pleito pen-
diente ante sede diversa. Se encuentra por esto plenamente justi-
ficado hablar de eficacia refleja o efectos de repercusién, de la au-
toridad de la cosa juzgada penal, al extravasar sus linderos
acordados por la ley procesal vigente e ir, por razén de preceptos
legales de excepcién, a surtir efectos sobre relaciones juridicas que
el juez penal no puede decidir”. (Véase, del autor citado, La Cosa
Juzgada, Pag. 303).

Es claro que si se suspende el proceso civil, para que en el
penal previamente se resuelva sobre la materia de falsedad surgida:
pero en éste se absuelve al culpado por virtud de una excusa, ver-
bigracia, por acreditarse su trastorno mental transitorio (articulo
15, fraccién II, del Cédigo Penal en vigor), y no se entra al analisis
de la falsedad que motivé la aludida suspensién del otro proceso,
falsedad que explica la razén de ser del proceso penal, es claro
que entonces este proceso no llenaria los fines civiles de la preju-
dicialidad, resultando que el juez civil se veria obligado a continuar
el procedimiento suspendido, con plena libertad para apreciar la
prueba redargiiida de falsa. Precisamente por virtud de este feno-
meno, con anterioridad estableciamos que, de inmediato, el juez
civil carece de competencia para resolver sobre la materia de fal-
sedad surgida; pero deviene competente cuando en el proceso penal
se absuelve al acusado sin entrar al analisis de la falsedad (véase
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nuestro Procedimiento Penal, de Julio Acero, 3a. Ed., Pag. 372 y
el Tratado de las Pruebas, de Ricci, Pag. 517 del tomo II).

Declarada la falsedad por el juez penal, como ya lo deciamos,
la declaracién vincula en sus términos al juez civil, quien tendra el
deber de uniformar a la misma su propia decisién; porque, como
también ya lo expresabamos, resulta evidente que careceria de sen-
tido la suspensién del proceso civil hasta la decisién de la falsedad
por el juez penal, si, una vez resuelta ésta, no produjera en aquel
proceso ningan efecto. Como indica Palacios, habria sido legislar
en el vacio, para la nada.

Si es absuelto el acusado por virtud de alguna excusa absolu-
toria; pero declara el juez penal la falsedad impugnada, veiamos
que esa declaracion vincula al juez civil respecto de dicho acusado,
que también es parte en el juicio civil. Pero debe afiadirse que no
s6lo respecto del falsario vincula al juez civil la declaracién del
juzgado penal, sino también le vincula respecto de la contraparte
del culpado en el proceso civil, no obstante que permanecié ajeno
al proceso penal. Lo que explica por qué con antelacién se dice que
la sentencia penal de falsedad vale erga omnes (véase la Teoria
General de la Prueba en Derecho Civil, de Carlos Lessona, tomo
111, Pag. 356). |

En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, debemos
precisar que tanto la falsedad prejudicial documental, como la pre-
judicial testifical, proyectan su eficacia refleja en el juicio civil; pero
no existe el fenémeno de la repercusion tratandose de las demas
falsedades (articulo 122).

En cambio, en el Cédigo de Procedimientos Penales del Dis-
trito y Territorios Federales, proyectan su eficacia refleja en la
causa civil toda clase de falsedad prejudicial; en la inteligencia de
que en este Ordenamiento, por virtud de la referida eficacia por
via de repercusién, no sélo debe uniformarse el fallo civil al penal
tratandose de cualquier clase de falsedad, sino también respecto
de cualquiera otra clase de prueba prejudicial (articulos 482 y 483).
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La cosa juzgada penal resuelve el litigio de manera inmutable;
en el entendido de que, se insiste, su eficacia directa opera en la
contienda, individualizada por sus tres elementos: sujeto, objeto y
causa. Resuelve el litigio y nada mas que el litigio, en cuanto que
es éste su objeto especifico.

Pero de la misma manera que acontece tratandose de la cosa
juzgada civil, la cosa juzgada penal irradia, como se acaba de ver,
su eficacia general o natural a mas alla del litigio. Irradiacion que
se opera, por via de repercusién, en los casos en que la existencia
o inexistencia de hechos extraprocesales, depende necesariamente
de la existencia o inexistencia de los hechos que han sido materia
de la sentencia criminal.

Como justamente sostiene Arlas, “la comunidad de elementos
que integran las nociones de la responsabilidad penal y civil, nos
1a la medida y el alcance de la eficacia refleja del fallo penal...

in esta forma, la eficacia refleja o indirecta de la sentencia penal
‘2cide la existencia de la responsabilidad civil. La sentencia penal
sélo resuelve la contienda o proceso penal y produce cosa juzgada
sobre la materia de lo decidido. Pero en la medida en que los mis-
mos hechos afirmados por el fallo penal, son constitutivos del delito
o cuasi-delito civil, queda indirectamente afirmada la responsabili-
dad civil”. (Obra citada, Pag. 185).

Se explica lo acabado de expresar, porque, siendo los hechos
los mismos, es claro que en el derecho penal y en el civil no pue-
den ni deben ser considerados de modo diferente. Lo que no quiere
decir que —siguiendo a Guarneri—, en los casos en que, a pesar
del nombre comin, son diferentes en su esencia los institutos de
uno y otro derecho, deba la sentencia dictada en lo criminal influir
en la que en lo civil vaya a pronunciarse, ni a la inversa. Pero es
claro que cualquiera de estas sentencias reflejara su eficacia natu-
ral en la otra, en la medida solamente de aquellos elementos que
el derecho civil y el derecho penal consideren en idéntica forma.
Repugna la posibilidad de fallos contradictorios, cuando ellos tie-
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nen por base los mismos hechos. La influencia de una sentencia en
la otra opera, cuando menos, en el minimo comun que encontremos
en las nociones de responsabilidad civil y criminal. Se sigue que, en
cada caso, como bien dice Arlas, debe tenerse en cuenta la apre-
ciacién que el derecho penal o el civil hacen de cada ingrediente
de la responsabilidad, para negar la actuaciéon de la eficacia por
repercusion cuando ella resulte rechazada como consecuencia de
que esa apreciacion sea diferente. (Obra citada, Pag. 196).

La sentencia penal, pues, en las situaciones con anterioridad
examinadas, proyecta al juicio civil su eficacia natural o por re-
percusién, no porque se integre la cosa juzgada reservada exclusi-
vamente a las partes del litigio, sino por las razones que han sido
ampliamente expuestas con anterioridad y en virtud de que la ley,
en razén de un interés publico, le concede valor erga omnes, ne-
gando la legitimacién ad causam para reclamarla inclusive a los
terceros ajenos al proceso criminal.

Como se deja ver de lo expresado, el mismo criterio que fué
vélido para explicar los casos de repercusién de la sentencia penal
al fallo civil, esto es, atendiendo al minimo comiin que se encuentra
en las nociones de responsabilidad criminal y civil, sirve también
para explicar los casos en que la sentencia civil proyecta su efica-
cia a la penal.

Pero es obvio que la investigacion de este minimo comin,
siempre debe emprenderse sin perder de vista que “el derecho penal |
es el reino de la realidad concreta, tangible; mientras que el derecho
civil, a menudo es el dominio de una realidad “ficticia”, como diria
Romagnosi” (Las Influencias del Derecho Civil en el Derecho
Penal, de Guarneri, Pag. 414); esto es, la investigacién ha de efec-
tuarse sin olvidar ni un momento el hecho indiscutible de que la
remisién del derecho penal al derecho privado, como lo hace notar
Vincenso Manzini, “‘esta en todo caso subordinada a la reserva,
por la cual el derecho penal reconoce solamente aquellos institutos
civiles y aquellas nociones juridicas que son conformes a la realidad
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de las cosas, y que no contrastan con los principios de la imputa~
bilidad, de la responsabilidad, de la accion y de la prueba penal”.
(Tratado de Derecho Penal, Teorias Generales, tomo I, Pag. 230);
es decir, excluyendo normalmente —salvo expresa excepcion de la
ley o cuando coincida el objeto de la ley civil con el de la ley penal,
integrandose de todos modos la comunidad de elementos de que
se ha hablado—, excluyendo normalmente, se repite, las ficciones
y demas formaciones juridicas del derecho privado que obedecen
exclusivamente a sus fines especificos.

Siguiendo el criterio expuesto, nos hallamos en la situacién de
poder afirmar que la sentencia civil irradia su eficacia al fallo cri-
minal, en todos los casos en que la ley penal considera que el de-
recho privado es el que regula las relaciones juridicas en relacién

la causa que se le somete, o cuando estima que es este derecho
que proporciona el criterio que debe servir de base en la califi-
L.cién de los hechos o relaciones juridicas de que se ocupa la norma
nal.

Es frecuente que en la causa criminal se alequen como defen-~
sas o, por el contrario, como motivos de imputabilidad, hechos o
circunstancias que implican la necesidad de la dilucidacién de una
cuestion de derecho privado, con notoria influencia en la decisién
de la culpabilidad o inculpabilidad del detenido.

Sucede en la forma indicada cuando el acusado de robo, ver-
bigracia, sostiene ser el propietario de la cosa que se afirma robada,
o cuando el acusado de despojo afirma ser también el propietario
o poseedor a titulo de duefio del inmueble o hace valer la prescrip-
cién adquisitiva, o bien cuando a quien se acusa de rapto, sefiala
la falta de capacidad o de representacién civil de quien ejercita la
querella, o cuando el acusado de bigamia sostiene la ineficacia del
primer matrimonio o el hecho de haberse decretado su nulidad, o
cuando asimismo sostiene, el inculpado por adulterio, la nulidad
decretada del matrimonio, o cuando el Ministerio Pablico lleva al
tapete de la discusién, en sus conclusiones, que el reo es padre 0
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tutor de la victima, o depositario, albacea o heredero de otra per-~
sona, con influencia en la sentencia que vaya a dictarse. Sucede
igualmente en los términos indicados, cuando, como Manzini lo
advierte, el derecho penal remite, sin operar ninguna modificacién,
al estado o relacién juridica creados y regulados por el derecho
privado, fuera del cual aquellos no existirian. Lo que puede suce-
der, verbigracia, como el propio autor lo sefiala, en los siguientes
casos: estado civil, matrimonio, parentesco y afinidad, patria po-
testad, filiacién ilegitima, interdiccion-legal y judicial, tutela y cu~
ratela, embargo judicial, y se pueden agregar los casos de prescrip-
cién positiva y negativa, de posesion a titulo de duefio, propiedad,
etc., etc. (puede verse también El Problema de la Responsabilidad
Civil en el Derecho Penal, de Silva Melero).

En todas las situaciones de que se ha hecho mérito, debe acep-
tarse que, si previamente a la sentencia penal se pronuncia fallo
civil que decide esas materias, esta sentencia irradia en aquella su
eficacia, de manera que, ejemplificando, la sentencia criminal ten~
dra que admitir que no hubo adulterio o bigamia, cuando previa-
mente el fallo civil haya determinado, en el primer caso, la inefica-
cia del matrimonio o, en el segundo, la ineficacia de uno de los dos
matrimonios; porque los contrayentes, verbigracia, hubiesen estado
falsamente representados al celebrarlo. Se operara la eficacia re-
fleja de la sentencia civil sobre la penal, cuando aquella haya pre-~
viamente resuelto sobre la tutela, patria potestad, prescripcion,
propiedad, posesién a titulo de duefio, ciertos casos de inter~
diccién, ete.

De cualquier manera, cuando la sentencia civil es rechazada,
negandole eficacia refleja sobre el fallo criminal, porque aquella se
aparte, por ejemplo, de la realidad de las cosas a la que la decisién
penal debe ajustarse, de todas suertes no puede rechazarse como
medio de prueba. Esto puede acontecer cuando, por faltar el mini-
mo comiin de que se ha hablado, la sentencia civil declara, con base
en el acta de nacimiento, que “A" es padre de “B"; en tanto que
3
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la sentencia penal resuelve que no hay parricidio, a pesar de
que “A" privé de la vida a “"B”’; porque por encima de aquella sen-
tencia producida conforme a los canones del derecho privado y por
encima del acta de nacimiento que a esa decision sirvié de funda-
mento, atendiendo a todos los medios de prueba allegados al juicio
penal y a la realidad de las cosas, quedé comprobado que, no obs-
tante que 'B" no era realmente hijo de "A", éste, sin embargo,
tuvo la voluntad de reconocerlo por otros motivos. En este caso,
por mas vueltas que se le dé, la sentencia penal ha de aceptar que
no se esta frente al parricidio; pero de todos modos el fallo civil
no puede descartarse como medio de prueba de todos los demas
elementos y circunstancias que de él aparezcan de utilidad para el
proceso.

Se sigue de lo expresado que la eficacia refleja de la senten-

ia civil en lo penal ha de aceptarse; pero previo cuidadoso analisis
le cada caso concreto y vigilando que el aprovechamiento de la
decisién no hiera los fines especificos del derecho penal, esto es,
ha de cuidarse que en tales situaciones el derecho civil tampoco se
aparte de la realidad de los hechos y de las cosas a los que la sen-
tencia penal debe ajustarse. Es evidente que no puede operar la
indicada eficacia, cuando rifia el fallo civil con la voluntad propia
de la norma criminal.

De la misma manera que, como se vié antes, surgen cuestiones
de orden penal en los pleitos civiles, cuya decisién puede ser mas
0 menos necesaria para la resolucién de estos juicios, asimismo pue-
den surgir, se repite, cuestiones civiles en las causas criminales, cuya
previa dilucidacién puede hacer cambiar el arado de culpabilidad
del reo, o que, en su caso, inclusive puede determinar su total in-
culpabilidad. Esto sucedera cuando, por eiemplo, el acusado de
robo o de despojo demuestre que las cosas que se le imputa haber
robado o despojado, son de su propiedad. o bien cuando, como
también se ha expresado, el acusado de bigamia compruebe la ine-
ficacia de alguno de los dos matrimonios de cuya celebracién se
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llante, pide la libertad del acusado entre tanto se ventila el juicio
civil respectivo. ;Podra desatender el juez de lo criminal la reso-
lucién del punto civil indicado? ;Podra suspender sus procedimien-
tos? De ninguna manera. Tiene necesidad imperiosa de absolver
o de condenar al reo, ocupandose en su sentencia, del punto civil
discutido.—Volvamos al caso antes presentado. El poseedor del ob-
jeto que se dice robado se niega a devolverlo, porque asegura que
es suyo. ;Podra el juez de lo criminal, si tiene un preso detras de
la reja (presunto culpable del robo), suspender sus procedimientos
entre tanto el juez de lo civil resuelve sobre la propiedad del ob-
jeto? Tampoco: tiene que aquilatar la culpabilidad o la inocencia
del reo, segiin las pruebas que le presenten los que afirman ser
duefios del objeto disputado, porque alli la propiedad, como afirma
Mangin, esta relacionada con elementos de hechos que integran el
roceso”’. (Nuestro Procedimiento Penal, Pag. 383).

Teniendo en cuenta, en efecto, la enorme anarquia existente

dbre el particular; teniendo en consideracion que el proceso penal
no debe generalmente suspenderse, en cuanto que el mismo obedece
a fines de estricto interés social, puesto que el delito constituye una
amenaza al orden colectivo y significa el criminal un peligro para
la economia y estabilidad de la sociedad, y por otra parte, teniendo
asimismo presente que, como lo observa el citado don Julio Acero,
“el deferir el conocimiento de tales cuestiones a la jurisdiccion y
al procedimiento civil, no solamente seria tanto como dejar al arbi-
trio de las partes interesadas la facultad de interrumpir el proceso
con su sola promocién, por méas descabellada que fuera”, creemos
evidente que se sigue la necesidad de aceptar la amplitud del pro-
ceso penal para la decisién de todas las aludidas cuestiones que
sean presupuesto o que de alguna manera puedan influir en el fallo
penal, salvo, naturalmente, las excepciones que la propia ley esta-
blezca en forma expresa y a que se refiere, por ejemplo, el articulo
270 del Cédigo Penal del Distrito y Territorios Federales —caso
claro de prejudicialidad civil en el proceso penal—, que establece:
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de la represion del hecho punible”. (Nuestro Procedimiento Penal,
Pag. 387).

La solucién que se acaba de exponer resulta tanto mas justi-
ficada, cuanto que, de lo contrario, evidentemente se violarian las
mas elementaltes formas procesales del juicio civil: derecho de au-
diencia, recursos, medios de prueba, etcétera, con violacion no
menos grave de las garantias individuales publicas que consagran
los articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal.

En consecuencia, esas decisiones civiles del juez penal previas
al fallo criminal, sélo significan una base para este fallo; mas sin
autoridad de cosa juzgada, y sin trascendencia ni influjo alguno en
lo civil, esto es, sin mas alcances que los limitados a lo penal.

Pero en conclusién, debe, pues, admitirse, se insiste, que las
razones explicativas por las cuales la sentencia penal repercute o
influye en lo civil, son las mismas que hacen ver el por qué el fallo
civil refleja su eficacia en lo criminal: el minimo comdn de que se
hablé y que se halla en las nociones de responsabilidad civil y
penal, no sélo no rechaza, sino que precisa de esa eficacia.



CAPITULO 1X
I.—La transaccién y la cosa juzgada.
2.—FEl arbitraje y la cosa juzgada.

3.—La sentencia extranjera y la cosa juzgada.
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1. LA TRANSACCION Y LA COSA JuZGADA.~Nuestros Cédigos
Civiles de 1870 y 1884, definen el contrato de transaccion estable-
ciendo: “‘La transaccién es.un contrato por el que las partes, dando,
prometiendo o reteniendo algo, terminan una controversia presente
o previenen una futura”. (Articulos 3291 y 3151, respectivamente).

En el Cédigo Civil en vigor del Distrito y Territorios Fede-
rales, se dice: “‘La transaccién es un contrato por el cual las partes,
haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia pre-

sente o previenen una futura”. (Articulo 2944).
Se trata, pues, de un contrato bilateral y sinalagmatico. En

efecto, engendra obligaciones reciprocas para ambas partes con-
tratantes, y las obligaciones de una de las partes, son la causa de
las obligaciones de la otra.

Se distingue este contrato de otros actos juridicos cuyo objeto
es asimismo dar por terminado un proceso, se distingue, por ejem-
plo, del desistimiento de la demanda o de la accion, y del allana-
miento al libelo del actor, en que mientras que, en la transaccién,
se halla un sacrificio reciproco; en cambio, en estos tltimos, se esta
frente a actos unilaterales, esto es, se esta en presencia de una re-
nuncia del demandado a su derecho de defensa o del actor a la
prosecucién del juicio; si bien en los tres casos —transaccién, de-
sistimiento y allanamiento—, se esta frente a las formas genuinas
~seqtn la feliz expresién del maestro Alcala Zamora y Castillo—,
de autocomposicién del proceso (véase su obra Proceso, Autocom-

posicién y Autodefensa, Pags. 77 y ss.).
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Siendo de la esencia de la transaccién concluir una contro-
versia presente o prevenir una futura, evidentemente se sigue que
el derecho al que ella se refiere tiene que ser un derecho dudoso.
Es en razén de la duda del derecho, por lo que las partes resuel-
ven transigir. Sin la duda no hay transaccion. Precisamente por
esto, en el derecho romano, Ulpiano decia: “El que transige, hace
transaccién como de cosa dudosa y pleito incierto, que no se ha fi-
nalizado. .."” (el Digesto, Libro II, Titulo 15-1). Principio cuya
supervivencia se explica por la naturaleza misma del contrato; pero
en el entendido de que ha de tratarse de duda referida exclusiva-
mente a los que transigen. De manera que no interesa la duda, con
relacién a los derechos transigidos, del perito en materia de derecho
o del juez.

El articulo 2958 del Cédigo Civil en vigor, manda: “Es nul
la transaccién sobre cualquier negocio que esté decidido judicial
mente por sentencia irrevocable ignorada por los interesados’’.
Dispositivo que esta tomado de los articulos 3316 y 3317 del Co-~
digo Civil de 1870 y de los articulos 3176 y 3177 del de 1884.
El sentido del precepto se explica, porque si el derecho ya fué
determinado por sentencia firme, aunque desconocida por los in~
teresados, resulta indiscutible que falta objeto a la transaccion,
puesto que esta impedida de concluir una controversia ya decidida
por el fallo.

El articulo 2953 de nuestro actual Cédigo Civil, cuyos ante-
cedentes inmediatos fueron los articulos 3169 del de 1884 y 3309
del de 1870, establece lo siguiente: “La transaccion tiene, respecto
de las partes, la misma eficacia y autoridad de la cosa juzgada.. Ayt
(articulo 1816 del Codigo Civil Espafiol y 1772 del Italiano).

Don Manuel Mateos Alarcén, comentando este dispositivo,
con cuanta razén observa: ‘A diferencia de los demas contratos,
la transaccién tiene por objeto prevenir o terminar una controver-
sia judicial entre los contratantes; y considerada bajo este punto de
vista, es fuera de toda duda que tiene la misma autoridad de una
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risdiccion, puesto que no dilucida en juicio ninguna cuestién, sino
antes bien, hace desaparecer toda materia que pueda ser objeto de la
sentencia, es un simple contrato. Mientras que la sentencia solo
puede resolver un conflicto ya existente; en cambio, la transaccién,
lo mismo puede poner fin a una controversia presente, que prevenir
una futura. Y finalmente, mientras que el fallo puede ser recurrido
haciendo uso de los correspondientes recursos, mediante los cuales
puede ser confirmado, modificado o revocado; la transaccién, en
cambio, no esta sujeta a recursos y sélo es susceptible de modifica-
cién por la voluntad soberana de las partes que la celebraron (véase
Curso Elemental de Derecho Civil, tomo IV, relativo a los Contra-
tos Usuales, de Colin y Capitant, traduccién espafiola de 1952,
Pags. 917 y ss., y la citada Obra de Carnelutti, tomo I, Pags. 183y
199 y ss.).

En conclusién puede, pues, afirmarse sin dudas, que, aunque
la transaccién no es cosa juzgada, sin embargo, por via de asimila-
cién y en atencién a su especial naturaleza, la ley dispone que ella
tiene, respecto de las partes, la misma eficacia y autoridad de la co-
sa juzgada (articulo 2953 del Cédigo Civil; articulo 405 del Cé-
digo Federal de Procedimientos Civiles, y articulos 500, 501, 502
505, 433, fraccién V1, 444, 531 y 533 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles del Distrito y Territorios Federales).

2. EL ARBITRAJE Y LA COSA JuzZGADA.— Compromiso —se
dice en la Curia Philipica, de Hevia Bolafios, edicién espafiola de
1797, tomo 11, Pag. 432—, es la convencién de las Partes, en que se
da potestad al arbitro o arbitrador, para determinar la controversia
que hay entre ellas”.

Escriche, llama arbitro, ““al sujeto elegido y nombrado por las
partes para que ajuste y decida sus respectivas pretensiones. .. El
arbitro se llama juez avenidor o de avenencia, porque las partes se
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avienen en que lo que sea; compromiso, porque es nombrado por com-
promiso o convencién; y arbitro, porque es elegido por voluntad o
arbitrio de las partes, o bien porque en su mano y albedrio se pone
la decisién del negocio sobre que éstas disputan”. (Diccionario, Ed.
de 1852, Pag. 205).

Chiovenda —Principios, tomo [, Pag. 127 —, dice que la ley re-
conoce un importantisimo contrato, que da a las partes una excep-
cién procesal, “‘es el compromiso o sea el acuerdo de las partes, de
deferir la definicién de las controversias a uno o mas particulares
(arbitros).—El compromiso implica, pues, una renuncia al conoci-~
miento de una controversia por la autoridad judicial. Si una de las
partes compromitentes, citase a la otra ante el juez, el demandado
puede impedir el examen del fondo mediante la excepciéon de com-
promiso, que no es ni de incompetencia ni de litispendencia, sino de
renuncia al procedimiento de conocer por la autoridad judicial”.

Compromiso es una palabra ~dice Carnelutti en su Sistema,
tomo 11, Pags. 213-214~, cuyo significado original, equivalente al
de convencién, si no ha desaparecido del uso corriente, se ha res-
tringido en el uso juridico a la convencién mediante la que las partes
proveen a escoger el juez que decida un litigio entre ellas. “Sucede
en la practica —manifiesta el mismo autor en la Obra citada, tomo I,
Pag. 207 —, que cuando las partes no logran por si ni extinguir el
litigio mediante renuncia o reconocimiento ni resolverlo mediante
transaccién, confien entonces su resolucion, en lugar de llevarlo an-
te el juez, a uno o varios particulares, que reciben el nombre de ar-
bitros, asi como se llama compromiso el acto mediante el que se les
asigna tal misién"".

Mi maestro don Eduardo Pallares, en su Diccionario de Dere-
cho Procesal Civil, dice: ““Compromiso arbitral es el contrato que ce-~
lebran las personas que tienen un litigio, y por el cual se obligan a no
acudir a la jurisdiccion ordinaria para la decisién del litigio, sino so-
meterlo al conocimiento de jueces arbitros”. (Primera Ed., Pag. 281).
“El arbitraje propiamente dicho ~manifiesta en otra parte de su
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citada Obra—, es la institucion considerada en su totalidad, y de
ella no puede decirse que sea una convencién. Lo que es un contrato
y no una convencién es el compromiso arbitral, que no puede identi-
ficarse con el arbitraje”. (Pag. 287).

Etimolégicamente la palabra “arbitro™, proviene de la voz la-
tina “adbiter”, formada de la preposicién “ad” y del verbo “bito”,
que, por eufonia, se pronuncia “arbiter”’, que significa el tercero que
se dirige a dos litigantes, ad bonos litigantes, para entender sobre su
controversia. Pero generalmente la palabra arbitro se deduce eti-
molbgicamente de arbitrium, arbitrando, arbitratus, puesto que el
arbitro es designado por el arbitrio o voluntad de las partes, o por-
que la decision del negocio que es puesto en sus manos se deja a su
arbitrio (Tratado Histérico, Critico y Filoséfico de los Procedimien-
tos Judiciales, de Caravantes, Ed. espaiiola de 1856, tomo II, Pag.
469).

Es vieja la historia del arbitraje. Entre los hebreos existié en
el Talmud. Se recurria, en ciertas causas dudosas, al arbitraje de un
tribunal llamado de los diez; en el concepto de que al juicio arbitral
se acudia desde mucho tiempo anterior a Moisés (Obra citada de
Caravantes, tomo I, Pag. 24). Pero en el libro del Génesis, escrito
precisamente por Moisés (se sabe que escribi6é también el Exodo, el
Levitico, los Niimeros y el Deuteronomio, que, conjuntamente con
el Génesis, integran el Pentateuco o Libro de Moisés, del Antiguo
Testamento), en el Cap. 31 aparece que, dirigiéndose Jacob a su sue-
gro Laban, le dice: “;Por qué culpa mia o por qué pecado mio te has
enardecido tanto en persequirme, hasta escudrifiar todo mi equipaje?
;Y qué es lo que has hallado de todos los haberes de tu casa? Ponlo
aqui a la vista de mis hermanos y de los tuyos y sean ellos jueces
entre nosotros dos”. (4a. edicién de la Biblia, de José¢ Miguel Pe-

tisco, afio de 1950, Pag. 37).

En Grecia también se estableci6 el arbitraje, En el mencionado
tomo I, de la Obra de Caravantes, Pag. 29, se dice al respecto:
“  fueron establecidos en Grecia por una ley de Solén, que decia: si
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los ciudadanos quieren elegir un arbitro para terminar sus diferencias
sobre intereses particulares, tomen el que quieren de comiin acuerdo,
sujeténdose a lo que haya decidido, sin poder recurrir a otro tribu-
nal, y sea irrevocable la sentencia del arbitro”. Llama la atencién
que esta ley vieja pone de relieve que la sentencia del arbitro es irre-
currible e irrevocable, de suerte que su inmutabilidad hace ver que
se le investia de la autoridad de la cosa juzgada. En Atenas, otros
arbitros eran elegidos por suerte, y tenian caracter publico; cada
tribu suministraba cuarenta y cuatro; cada arbitro debia tener no
menos de setenta afios de edad y ser de costumbres y conducta irre-
prochables; sus decisiones se hallaban sujetas al recurso de apela-
cién, y debian éstos conocer de las causas piblicas y criminales; en
tanto que, otra clase de arbitros, esto es, los nombrados por las par-
tes mismas, sélo podian conocer sobre los contratos privados, con la
obligacion a cargo de dichas partes de pasar por su decision.

Igualmente encontramos el juicio arbitral en Esparta. Los jue-
ces arbitros dictaban en los templos sus sentencias; pero no antes de
que las partes hubiesen jurado que se someterian al fallo, dandole
cumplimiento.

Y finalmente, en lo que se refiere asimismo al antiguo derecho,
el propio Caravantes nos dice lo siguiente respecto a Roma:

“118. Los jueces arbitros entre los Romanos establecidos ya
por la ley de las Doce Tablas, eran de varias clases, aunque todos
ellos podian reducirse a las dos categorias de arbitradores y arbitros
de derecho.

“Conociase, pues, en primer lugar el llamado arbiter compro-
missarius, que era aquel a quien las partes elegian y daban por un
acto llamado compromiso, la potestad de terminar su controversia
con su decisién, la cual se obligaban a obedecer bajo cierta pena que
a veces importaba mas que el valor del litigio (Leyes 2 y 3 D. de
recept.). 2o. El arbiter juratus, elegido también por las partes que
juraban estar a su decisién, pero sin establecer compromiso. Este
arbitro y anterior se llamaban judex. (L. 4, id.). 30. El arbiter ex



352 Josté ALFONSO ABITIA ARZAPALO

nudo pacto, elegido por las partes, pero sin compromiso ni pena ni
juramento; asi que solo era valida su decision si aquéllas la acepta-
ban firmandola o no contradiciéndola en diez afios. (L. 5, id.). Es-
te arbitraje se prohibi6 por una novela que dispuso no pudiera ce-~
lebrarse arbitraje sino con compromiso y con pena. 4o. El arbiter sen-
tentia judicum constitutus que era nombrado por sentencia del juez;
por lo reqular para la liquidacién de una cuenta, para una tasacion,
etc., por lo que solia llamarsele oestimator. 5o. El arbiter in causis
bonoe fidei, que se daba por el pretor a las partes en las acciones de
buena fe: este arbitro juzgaba ex oequo el bono, sin sujecién a for-
mula alguna, al paso que el arbitro stricti juris debia pronunciar
segtn la ley y las formulas establecidas. Estos tltimos llamabanse
arbiter o judex, bien fuera la accion de buena fe o de derecho estricto.
60. El arbiter in contractibus adjectis que se nombraba para dar
su parecer sobre las diferencias que podian resultar de ellos. ..

“Ultimamente establecié Justiniano que tuviera autoridad de
cosa juzgada la sentencia arbitral aunque no se hubiera cstipulado
pena, si se dejaban pasar dicz dias desde que se pronuncid sin re-
clamacion alguna”. (Tomo I de la citada Obra, Pags. 46 y 47).

Notese cémo, si se dejaban pasar diez dias sin reclamar la sen~
tencia, establecié Justiniano —dice Caravantes—, que la misma al-
canzaba la autoridad de la cosa juzgada.

Juzgo particularmente interesante sefialar que el Digesto de
Justiniano, se ocupa del arbitraje todo el Titulo octavo, del Libro
cuarto, del que claramente se desprende la preocupacion de hacer
irrevocables las sentencias pronunciadas por los arbitros, pues in-
cluso se dispone que se debe pasar por el fallo, sea el mismo justo
o injusto, culpandose a si mismas en todo caso las partes que los
nombraron, puesto que, de otro modo, no pueden acabar las con-
troversias que se les someten.

En efecto, Ulpiano —Libro XIII, sobre el Edicto—, decia:
“Se debe estar a la sentencia que el arbitro diese sobre la cosa, que
Sea justa o injusta; y ciilpese a si mismo el que comprometié: por-
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que también se dice por Rescripto del Emperador Pio, que debe
conformarse con la sentencia menos probable”. (Libro y Titulo
eitados del Digesto, 27-2). Y Paulo —Libro XIII, sobre el Edicto—,
también decia: “...Para que no se propaguen los arbitrios, o tal
vez se tranfieran en otros enemigos de los litigantes, conviene que
él —se refiere al arbitro— imponga fin a la controversia con su
sentencia: quando, o el arbitrio no se dilata, o se transfiere a otro,
20 se acaba la controversia: y es parte de la sentencia...” (del pro-
pio Digesto, Libro y Titulo citados, 32-16).

Se llega, pues, en el derecho romano, a investir a la sentencia
del arbitro —como lo observa Caravantes—, de la autoridad de la
cosa juzgada.

En Espaiia, se encuentran disposiciones desde el antiguo Fue-
ro Juzgo, asi como en los fueros y cuadernos provinciales y muni-
cipales, que permitian a las partes la eleccién de arbitros. En efec-
to, la ley 13, titulo 1, libro 2, del Fuero Juzgo, dispone: “Ninguno
non deve judgar el pleyto, si non a quien es mandado del principe,
o por quien escogido por juez de voluntad de las partes con testimo-
nio de dos omnes buenos, o con tres’. Cuando los arabes invadie-
ron la Peninsula a principios del siglo VIII, permitieron a los pue- ‘
blos que conquistaron que conservaran sus propias leyes. Pero co-
mo se trataba de una época de constantes luchas, faltaba fuerza pa-
ra que se cumplieran las sabias leyes del Fuero Juzgo, y entonces en
la administracién de justicia se acudia al buen juicio de hombres
practicos en negocios, asi como a los ejemplos de las sentencias que
habian resuelto casos analogos. A los fallos que se dictaban se les
llamé albedrios, cuando habian sido pronunciados por jueces arbi-
tros, y se designaban con el nombre de fazaiias. cuando eran dicta~
dos por el rey o por autoridades publicas investidas de jurisdiccién.

Nos dice Czravantes, a quien fundamentalmente hemos se-
guido en estos datos historicos, que en el periodo que comprende
mas de cinco siglos y que va de mediados del siglo XIII, hasta fi-
nes del siglo XVIII, esto es, desde la publicacién del Fuero Real,
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hasta la publicacién de la Novisima, se introdujeron en Espafia im-
portantes y fundamentales reformas en la administracion de jus-
ticia, llegando la legislacién a uniformarse.

En Valencia, la jurisdiccion se ejercia por el rey de Aragén,
quien se servia del "virrey o lugarteniente de nombramiento real,
magistrado superior del reino”, a quien asistia la “curia regia o tri-
bunal compuesto de oidores o jueces que conocia en segunda ins-
tancia’. El enjuiciamiento civil se hallaba en los libros 3o0., 40. y 70.
de los fueros promulgados por Jaime 1. “En estos libros se trata de
los juicios, demandas, diversidad de acciones y pruebas; siendo
notable la disposicion que prohibia los litigios entre padre, madre,
esposos, hijos y hermanos, debiendo decidirse sus diferencias por
medio de arbitros”, (Obra y tomo mencionados de Caravantes,
Pags. 73,74, 79 y 84).

El Fuero Real, conservando su ilustre prosapia, continiia con
el juicio de arbitros en la ley 2a., titulo 70., del Libro I. Y en la cé-
dula de 29 de enero de 1503, que dofia Isabel di6 en Alcala de He-
nares (Ley 17, titulo I, Libro 50., de la Novisima Recopilacién),
de manera excepcional se dispone que, previa consulta con el so-
berano, se sometan a compromiso los pleitos tan dudosos e intrinca-
dos que “en ellos pareciera no poder determinarse bien la justicia”.

Mencién especial y lugar aparte merecen las leyes de Partida,
fuente inagotable de ensefianzas en materia juridica a través de los
siglos, quienes, con su lenguaje maravilloso, en el Titulo IV, de la
Partida tercera, nos dicen lo que, en lo conducente, se transcribe
de las siguientes leyes:

“Ley XXIII.—...Arbitros en latin, tanto quiere decir en ro-
mance, como Jueces Avenidores, que fon efcogidos, e pueftos de.
las partes, para librar la contienda que es entre ellos. E eftos fon en

dos maneras. La una es, quando los omes ponen fus pleytos, e fus-
contiendas en mano dellos, que los oyan, e los libren fegund dere-
cho. E eftonce decimos, que tales Avenidores como eftos, defque
recibieren, e otorgaren de librarlos affi, que deven andar adelante
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gavan del juicio, o efcriviendo por fus manos la carta de la fenten-
cia que la confirmavan, o fi callaffen fafta diez dias desfpues que
fueffe dada que la non contradixeffen: tal fentencia como efta
deve valer. E fi alguna de las partes pidieffe defpues al Juez ordi-
nario del lugar, que la ficieffe cumplir, develo facer, tambien como
fi fueffe dada por otro Juez, de aquellos que han poder de oir, e
librar todos los pleytos”.

No hay duda, pues, de que en los pleitos sometidos a la deci-
sion de los arbitros o arbitradores, cuando la sentencia que los re-
solvia se volvia inmutable, en los términos que la ley expresa, di-
cha sentencia adquiria la autoridad de la cosa juzgada, haciéndose
ejecutable.

Culminé en Espafia el juicio de arbitros, con la Constitucion
Politica de Cadiz de 18 de marzo de 1812; pero introdujo también,
en sus dispositivos, la conciliacion. Particularmente interesantes
me parecen los articulos que a continuacién transcribo:

“Art. 280.—No se podra privar a ningiin espafiol del dere-
cho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros elegi-
dos por ambas partes.

“Art. 281.—La sentencia que dieren los arbitros, se ejecuta-
ra si las partes al hacer el compromiso, no se hubieren reservado el
derecho de apelar.

“Art. 282.—E]l Alcalde de cada pueblo ejeraera en él el oficio
de conciliador; y el que tenga que demandar por negocios civiles o
por injurias, debera presentarse a él con este objeto.

“Art. 283.—El Alcalde con dos hombres buenos, nombrados
uno por cada parte, oira al demandante y al demandado, se entera-~

ra de las razones en que respectivamente apoyen su intencién; y to-
mar4, oido el dictamen de los dos asociados, la providencia que le
parezca propia para el fin de terminar el litigio sin mas progreso,
como se terminara en efecto, si las partes se aquietan con esta de-
cisién extrajudicial.

“Art. 284.—Sin hacer constar que se ha intentado el medio de
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tencia arbitral, al tornarse ejecutoria, adquiere la autoridad de la
cosa juzgada.

Como es sabido, los arbitrajes pueden ser voluntarios o nece-
sarios, y de derecho o de equidad, éstos llamados también de ami-
gables componedores. Los arbitrajes voluntarios son los designados
libremente por la voluntad de las partes. En los necesarios, la ley
obliga a las partes a que sometan sus controversias a la decisioén ar-
bitral. Llamase arbitraje juridico o de derecho, cuando los arbitros
designados deben resolver los casos que se les someten por aplica-
cién estricta de la ley correspondiente, segiin lo alegado y probado
por las partes y respetando la substanciacién del proceso fijado
por las normas legales; en tanto que, como se sabe, los amigables
componedores, sin sujetarse al cartabon del juicio, fallan segin su
leal saber y entender y a buena fe guardada; llamaseles también
arbitradores, albedriadores o comunales amigos.

Ahora bien, “en cuanto a la indole del arbitraje, se enfrentan,
como es sabido, dos teorias: la contractualista, que tiene en Mattirolo
y Chiovenda sus mas prestigiosos paladines, y la jurisdiccionalista
de Mortara”. (Proceso, Autocomposicién y Autodefensa, del
maestro Alcalda Zamora y Castillo, Pag. 71).

Plaza, citando a Silva Melero, nos habla de una solucién ecléc-
tica que, si bien niega que sea la jurisdiccién de los arbitros negocio
privado, rechaza igualmente que se atribuya a organismos del Es-
tado. Nos dice mas adelante: ‘“Tiene razén Silva Melero, cuando,
tras de exponer, en sintesis, todas esas encontradas opiniones, que,
por su hermetismo, no satisfacen una realidad que, sin embargo, te-
nemos a nuestra vista, distinque, en la génesis del arbitraje, tres
momentos diferentes: aquel en que las partes perfeccionan el con-
trato de compromiso, que es el negocio de derecho privado; aquel
otro, en que esa voluntad cristaliza en un documento y se endereza
a lograr un acto de marcada condicién recepticia (la aceptacién),
engendrador de un vinculo que surge entre los litigantes y el arbitro,
y que se asemeja a un mandato (negocio privado también); aquel
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Procesal Civil, traduccion de José Casais y Santalé, tomo I, Pags.
127-137). '

Los sefiores Manresa y Reus, en su Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil Comentada y Explicada (se refieren estos autores a la Ley es-
pafiola de 1855), edicién mexicana de 1875, Pags. 83 y 84, dicen:
“...los arbitros, aunque deben su nombramiento a un acto privado,
cual es la eleccién de los mismos litigantes, tienen por ministerio de
la ley verdadera jurisdiccion para conocer del negocio sometido a
su fallo: por eso nuestras leyes les han dado siempre el caracter y
nombre de jueces, y han declarado aplicables a los mismos las dis-
posiciones relativas a los delitos de prevaricacién, cohecho y exac-
ciones ilegales. Pero carecen de autoridad publica, y por esto no
tienen poder para ejecutar lo juzgado, ni para conocer de otras
cuestiones que las sometidas expresamente a su decision por volun-
tad de las partes, y tampoco tienen potestad sobre otras cosas ni
personas que las comprometidas”.

Puede apreciarse, pues, que, segiin estos autores, los arbitros,
aunque gozan de verdadera jurisdiccién, la misma esta limitada al
asunto que deben decidir, a pesar de lo cual sostienen que carecen
de autoridad piblica, Por supuesto, las mismas ideas transcritas
en el parrafo que precede, las repite el primero de los invocados
autores (don José Ma. Manresa y Navarro), cuando afios después
coment6 la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1881 (véase
la edicion mexicana de 1892, tomo IV de la Obra, Pags. 83 y 84).

El moderno procesalista Prieto Castro, sostiene que “‘esencia
del arbitraje es la renuncia a la tutela juridica del Estado’”’, no obs-
tante lo cual afirma que estan investidos los arbitros de jurisdiccion
limitada a los interesados que los designan, y de autoridad también
limitada al objeto de tomar juramento a las partes, testigos, etc.

De cualquier manera, a mi juicio, representa su opinién un pa-
so en el camino de la verdad, pues justamente afirma esto que es
esencial tratandose del arbitraje: los arbitros estan investidos de ju-
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risdiccion y de autoridad limitadas (véase su Derecho Procesal Ci-
vil, tomo II, Pags. 265 y 280).

En mi pais, mi admirado maestro y amigo don Eduardo Palla-
res, comentando los dispositivos en vigor, al respecto, de nuestro
Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Fede-
rales, igualmente considera —creo que con absoluta razon—, que
los arbitros, aunque de manera limitada, gozan de verdadera ju-
risdiccién y de poder jurisdiccional. Pero sostiene también que —y
en esto difiero de su opinién—, aunque no son funcionarios, aunque
realmente no son autoridades, sino simples particulares, se hallan
de todos modos facultados por la ley para realizar funciones pi-
blicas, de manera semejante a como acontece con el jurado popular
que, formado por simples particulares —no por autoridades ni por
funcionarios—, llevan a efecto la importante funcién piblica de
administrar justicia penal (su Diccionario, Pags. 281-292).

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aceptando
la teoria contractualista expuesta, ha sostenido: que el arbitraje
es un contrato que implica la renuncia de las partes a que su con-~
troversia sea resuelta por la autoridad judicial; que a ese contrato
se llama de “compromiso”, y que, en virtud del mismo, las partes
conffan la decisién de sus controversias a uno o méas particulares;
que aunque no existe proceso, existe de todas maneras una figura
que le es afin: la decisién de una contienda judicial mediante un
juicio ajeno; que el arbitro carece de jurisdicciéon de ninguna espe-
cie, y que tampoco es autoridad; que las facultades del arbitro de~
rivan de la voluntad de las partes, expresada conforme a la ley:
que el Jaudo se equipara al acto jurisdiccional hasta que, por la
intervenciéon de la autoridad judicial, se torna ejecutivo, sin per-
der su naturaleza privada; que el laudo es como los considerandos
de la sentencia, en los que el elemento légico no tiene mas valor
que el de preparar el acto de voluntad del Estado por virtud del
cual se ejecuta, resultando que es el juez, con este acto, quien for-
mula la voluntad de la ley, que es en lo que consiste el acto juris-
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diccional de la sentencia; que el arbitro carece de imperio, toda vez
que, siendo sus laudos actos privados —en cuanto que la Corte
afirma que provienen de particulares—, no puede, ademas, durante
el juicio, examinar coactivamente testigos, ni practicar inspecciones
oculares, y que, finalmente, las sentencias no son ejecutivas, sino
hasta que los 6rganos del Estado han anadido a su materia logica,
la materia jurisdiccional propia del fallo judicial (Semanario Ju-
dicial de la Federacién, Suplemento de 1933, Pag. 852).

He de recordar que, en su oportunidad, expliqué la cosa juz-
gada, diciendo que se trata de un acto de voluntad de soberania
del Estado, cuando dicho acto regula en forma obligatoria e inmu-
table las relaciones juridicas que le son sometidas en juicio.

Se sigue de esta explicacién que, no hay cosa juzgada si, tra-
tandose de la sentencia arbitral, se niega que la misma sea produc-
to de una actividad jurisdiccional realizada precisamente por una
autoridad del Estado u érgano jurisdiccional.

La teoria contractualista, como se vi6, niega que el arbitro esté
investido de jurisdiccién, y niega asimismo que sea autoridad. No
obstante esto, no niega que la sentencia que resuelve el compro-
miso, alcance la autoridad de la cosa juzgada: “La sentencia arbi-
tral debe convertirse en ejecutiva por el pretor del departamento
en el cual fué pronunciada. .. La inobservancia de esta disposicion
hace indtil el arbitraje y el compromiso. La norma es comin a las
sentencias definitivas e interlocutorias; hasta que se observa, la
sentencia no es ejecutiva... Con el decreto del pretor, el laudo
adquiere la eficacia de la sentencia de los jueces, o sea, idoneidad,
si no es impugnada, para adquirir fuerza de cosa juzgada, fuerzd
ejecutiva; pero la paridad del laudo ejecutivo y del acto jurisdic-
cional, no es absoluta; el fundamento de la irrevocabilidad del laudo
existe en la voluntad de las partes. ..”, dice Chiovenda en la Obra
y tomo citados, Pag. 137 (tesis que De la Plaza admite en su Obra

y tomo también citados, Pag. 498 y ss.).
Creo que, atendiendo particularmente a los textos de nuestra
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ley, no se puede entender cémo en México pueda aceptarse la tesis
contractualista, Con los maestros Demetrio Sodi, Gabriel Garcia
Rojas, Alcala Zamora y Castillo, Eduardo Pallares y con todos
aquellos que han aceptado la solucion de Mortara, me parece que
es su tesis jurisdiccionalista la que debe admitirse, y particular-
mente me adhiero a las opiniones de los dos primeros (véase
La Nueva Ley Procesal de Sodi, tomo I, Pags. 109 y ss.), en
cuanto a que el arbitro es verdadera autoridad, un funcionario tran-~
sitorio, con jurisdiccién y autoridad limitadas. Me baso en lo si-
guiente:

Los articulos 609, 619, 620, 623, 625, 630, 631, 632, 633 y 634
de nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles que hemos venido
citando, expresan:

“Art. 609.—Las partes tienen el derecho de sujetar sus dife-
rencias al juicio arbitral.

“Art. 619.—Las partes y los arbitros seguiran en el procedi-
miento los plazos y las formas establecidas para los tribunales si
las partes no hubieren convenido otra cosa. Cualquiera que fuere |
el pacto en contrario, los arbitros siempre estan obligados a recibir
pruebas y oir alegatos si cualquiera de las partes lo pidiere.

Las partes podrén renunciar a la apelacién.

Cuando el compromiso se celebre respecto de un negocio en
grado de apelacién, la sentencia arbitral sera definitiva sin ulterior
recurso.

“Art. 620.—El compromiso produce las excepciones de in-
competencia y litispendencia, si durante él se promueve el negocio
en un tribunal ordinario.

“Art. 623.—Los arbitros sélo son recusables por las mismas
causas que lo fueren los deméas jueces.

“Art. 625.—El laudo serd firmade por cada uno de los arbi-
tros y en caso de haber mas de dos, si la minoria rehusare hacerlo,
los otros lo haran constar y la sentencia tendra el mismo efecto
que si hubiere sido firmada por todos. ..
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“Art. 630.—~Los arbitros pueden conocer de los incidentes sin
cuya resolucion no fuere posible decidir el negocio principal. Tam-
bién pueden conocer de las excepciones perentorias, pero no de la
reconvencion, sino en el caso en que se oponga como compensacién
hasta la cantidad que importe la demanda o cuando asi se haya
pactado expresamente,

“Art. 631.—~Los arbitros pueden condenar en costas, dafios y
perjuicios a las partes y ain imponer multas, pero para emplear los
medios de apremio deben ocurrir al juez ordinario.

“Art. 632.—Notificado el laudo, se pasaran los autos al juez
ordinario, para su ejecucién, a no ser que las partes pidieren acla-
racién de sentencia.

Para la ejecuciéon de autos y decretos se acudird también al
juez de primera instancia.

Si hubiere lugar a algiin recurso que fuere admisible lo admi-
tira el juez que recibié los autos y remitira éstos al Tribunal Supe-
rior, sujetandose en todos sus procedimientos a lo dispuesto para
los juicios comunes.

“Art. 633.—Es competente para todos los actos relativos al
juicio arbitral en lo que se refiera a jurisdiccion que no tenga el
arbitro, y para la ejecucién de la sentencia y admisién de recursos,
el juez designado en el compromiso; a falta de éste, el del lugar
del tribunal de arbitraje, y si hubiere varios jueces, el de niimero
mas bajo.

“Art. 634.—Los jueces ordinarios estan obligados a impartir
el auxilio de su jurisdiccién a los arbitros”

De la lectura de estos preceptos, puede apreciarse que, por el
contrario de lo que afirma la tesis contractualista, es la ley la que
da jurisdiccién al &rbitro para conocer del asunto que se le somete,
no la voluntad de las partes, esto es, la jurisdiccién no dimana del
compromiso, sino, repito, de la ley, si bien no se puede negar que
el compromiso es la condicién necesaria para que la jurisdiccién se

realice.
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dame tus autos, deja que yo los conozca, ti no puedes conocer de
este negocio. ;Como es posible explicarse esa situacién, si no se
reconoce jurisdiccion al arbitro?” (Anales de Jurisprudencia, tomo
citado, Pag. 702). Interrogacion a la que puede agregarse esta
otra: jcomo seria posible lo expresado, si no se reconoce que el
arbitro es verdadera autoridad?

Produce también el compromiso la excepcién de litispenden-
cia, y es obvio que, como igualmente lo subraya el maestro Garcia
Rojas, se trata de una excepcién que no seria posible entender por
via de la explicacién contractual del arbitraje; porque ni este con-~
trato ni ningin contrato pueden significar que las partes que los cele-
bran estén siendo juzgadas, y es lo cierto que el articulo 620 antes
copiado, prohibe al juez ordinario conocer del mismo asunto some-
tido al arbitro, lo cual seria imposible si se niega a éste jurisdiccion.
En efecto, de admitirse que el arbitro no juzga el negocio que se
le somete, entonces evidentemente no podria negarse al juez ordi-
nario la facultad de juzgarlo y, sin embargo, sucede todo lo con-
trario: puede oponérsele la litispendencia.

Tampoco se oculta a su aguda observacién, que escapa a la
explicacion contractualista el que se pueda reconvenir por compen-~
sacién hasta la cantidad que importe la demanda, aun cuando no
se haya pactado expresamente (articulo 630); porque debiendo
ser competente para conocer de la compensacién no comprendida
en el compromiso, el juez ordinario, sin embargo, la ley, rebasando
los limites que dan los términos del contrato, inviste al arbitro de
facultades para resolverla, y ;cémo podria ser esto posible de ne-
garsele jurisdiccion? Pregunta a la que se puede adicionar esta dis-
tinta: ;cémo puede haber jurisdiccién sin autoridad u érgano juris-
diccional que la ejerza?

Si, pues, se tiene que la ley nos habla “del juicio arbitral”; si
ella nos dice que el juicio arbitral debe seguir el procedimiento de
los juicios del orden comfin, desprendiéndose la equiparacién
de aquél a éstos; si, como se acaba de ver, produce el compromiso
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las excepciones de incompetencia y de litispendencia, lo cual no
seria posible si el juicio arbitral no fuese auténtico juicio; si las
partes tienen el derecho de recusar a los arbitros por las mismas
causas que los jueces ordinarios pueden ser recusados, y esto sélo
puede ser asi porque para la ley son también jueces; si los jueces
arbitros pueden conocer de las excepciones e incidentes que surjan
en el juicio arbitral, y es esto atributo indiscutible de la jurisdic-
¢ion; si como otro atributo de la jurisdiccién, pueden ellos conde-
nar en costas; si el juez del orden comin es competente para in~-
tervenir en los actos relativos al juicio arbitral; pero con el mandato
terminante y expreso de la ley de limitar esa competencia a que no
se invada la jurisdiccion del arbitro —luego expresamente la ley
se la confiere: art. 633~; si el arbitro resuelve la controversia que
le es sometida mediante su sentencia definitiva o laudo, segiin in-
distintamente se le designa en la ley; si los jueces ordinarios tienen
el deber de ejecutar esa sentencia, y carecen del poder de modifi-
carla y ni siquiera gozan de la facultad de aclararla, y si, final-
mente, se tiene en consideracion que dicha sentencia, en confirma-
cién de su calidad de acto jurisdiccional, es susceptible de se:

recurrida en apelacién, puesto que, como es sabido, sélo las resa

luciones judiciales son atacables mediante los recursos judiciales,
si, pues, todo lo acabado de expresar se toma en debida conside-
racién, ;jpodria quedar alguna duda de que se da verdadera juris-
diccién en el juicio arbitral?

A mi entender, la respuésta negativa es tinica y sobra, ademas.
Pero a mayor abundamiento, si bien es verdad que el éarbitro ca-
rece de imperio (excepto la facultad de imponer multas, que es
también atributo del imperio), es decir, carece —segin el maestro
Pallares explica la expresién en su Diccionario, citando a Cara-
vantes, Pag. 24—, de la potestad o fuerza piblica necesaria para
asegurar la ejecucion de sus decisiones o mandatos, puesto que
particularmente carece de la potestad para dirigir exhortos a los
jueces ordinarios, asi como para dictar medidas compulsorias, tales



368 José AvLronso ABITIA ARZAPALO

como apremiar a las partes o testigos para que cumplan sus deter-
minaciones, y lo que es ain mas grave, carece del poder necesario
para realizar o hacer cumplir su propia sentencia; porque, se repite,
si bien es cierto todo esto, sélo confundiendo la jurisdiccion coa el
imperio ~como correctamente lo observa el maestro Pallares—,
podria negarse al juicio arbitral su caracter jurisdiccional.

En efecto, si se recuerda que el tribunal de apelacion tampoco
hace cumplir directamente sus ejecutorias (articulo 501 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del D. y T. F.); si se tiene presente que
ni siquiera al juez ordinario corresponde el pronunciamiento de las
resoluciones necesarias para la ejecucién de sus propias sentencias,
puesto que, como es sabido, es al juez ejecutor a quien compete
acordar todos los tramites y resolver todos los incidentes relativos
a la ejecucién, excepto los casos que limitativamente la ley reserva
al juez del conocimiento (articulos 562, 455 y ss. y 472 y ss. del
mismo Cédigo de Procedimientos Civiles); si también se tiene en
consideracién que, inclusive, en el amparo directo —como justa-
mente lo sefiala mi maestro Garcia Rojas, en su conferencia ci-
tada—, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién tampoco
ejecuta sus fallos (lo que quiere decir que nuestro maximo Tribunal
igualmente carece de imperio), puesto que la ejecucién, como es
sabido, corresponde a una de las partes del juicio de garantias: a
la autoridad responsable, y si se piensa que estas razones a nadie
han aprovechado para atreverse a sostener que carezcan de juris-
dicion el juez comiin, su superior y mucho menos nuestra Suprema
Corte, es evidente que se impone aceptar que, en la actualidad,
las limitaciones del imperio o la supresién total de éste en los ér-
ganos jurisdiccionales, de ninguna manera hieren y mucho menos
destruyen su funcién jurisdiccional, es decir, su poder para admi-~
nistrar justicia conforme a derecho o en conciencia y buena fe
guardada.

Por consiguiente, ninguna duda queda de que, en el juicio arbi-
tral, se cumple el requisito de la jurisdiccién. Luego, la sentencia
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arbitral, puede elevarse a la autoridad de la cosa juzgada —segtn
la explicacién que de ésta he dado—, sin que pueda objetarsele,
con validez, que no sea acto jurisdiccional, porque si lo es con una
claridad de medio dia con sol.

Pero, jes acaso la sentencia arbitral un acto de soberania del
Estado? ;Se trata realmente de un acto de autoridad? Cuestién es
ésta sobre la que ahora insistiré con mas detenimiento:

Por parecerme de gran interés un voto particular que, sobre
el tema a examen, formulé don Demetrio Sodi en un juicio de am-
paro de que conocié, siendo Ministro de la Suprema Corte de Jus-~
ticia de la Nacién, me voy a permitir transcribir lo que de él consi-~
dero mas importante, aun a riesgo de repetir —redundara al fin y
al cabo en beneficio de la demostracion—, ideas ya expresadas con
antelacion:

“El articulo catorce de nuestro Pacto Fundamental establece
que nadie puede ser juzgado sino por leyes exactamente aplicables
al hecho. Si la Constitucién garantiza el derecho de ser juzgado
por leyes debidamente aplicadas por la interpretacién racional y
no por el capricho; y si los laudos de los arbitros resuelven la
“legitima rei controversae apud judicem inter litigantes tractatio,
seu disceptatio, et judicatio”, y si los arbitros abren el juicio, co-
nocen de las excepciones, reciben pruebas, condenan en costas,
dafios y perjuicios, y sus sentencias tienen el caracter de ejecutorias
por ministerio de la ley y plenos efectos juridicos, sin poder aplicar
la ley arbitrariamente, entonces las garantias del articulo catorce
se extienden a sus fallos, porque los derechos del hombre, base y
objeto de las instituciones sociales, deben ser respetados tanto por
el juez que ocupa los escafios del Palacio Civil, tanto por el jurado
que administra la justicia popular, como por el arbitro que recibe
con la escritura de compromiso, el sagrado depésito de la ley, y el
ineludible deber de juzgar rectamente y de aplicar la ley con
exactitud.,

M
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“Los arbitros pueden violar las garantias individuales, los ar~
bitros pueden aplicar torcidamente la ley, y esto seria imposible si
no tuvieran jurisdiccion. Jurisdiccién consentida por las partes,
dicen, si; pero jurisdiccion definida por la ley, que es la fuente y
el origen tnico de toda jurisdiccién y de tcda autoridad. Jurisdic-
cion escogida por las partes, si; pero llamada a librar la contienda
entre ellas y que produce las excepciones de incompetencia y litis-
pendencia si durante el juicio arbitral se promueve el mismo ne-
gocio ante los Tribunales comunes. Por eso es que los fallos de
los arbitros tienen el valor y los efectos juridicos mismos que las leyes
atribuyen a los Jueces ordinarios, por eso es que a los arbitros les
llama Jueces la L. 23 tit. 40. Part. 3, y por lo tanto son Jueces, son
autoridades, y si como tales pueden violar las garantias indivi-
duales, contra sus fallos violatorios cabe el recurso de amparo.

“Dice el articulo ciento uno, fraccién primera de la Constitu~
cién: “Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controver-
sia que se suscite por leyes o actos de cualquiera autoridad que
violen las garantias individuales. ..” Si autoridad es toda persona
investida de cierto caracter y poder, con potestad de hacer alguna
cosa, y autoridad constituida es la que tiene ese mismo poder, lla-
mada asi Ginicamente por contraposicién al constituyente o legisla~
dor que ha erigido permanentemente sus funciones, en virtud de la
Constitucién Politica de un pueblo, resulta que podemos tener dos
clases de autoridades, una que es permanente y la otra que es tran-~
sitoria o accidental; mas para que ambas autoridades puedan ejer-
cer funciones publicas, que se traducen en resoluciones que afectan
la integridad del patrimonio y el respeto y seguridad de la riqueza,
es necesario que la medida de sus facultades que constituye su ju-
risdiccién, esté determinada por la ley.

“Los &rbitros estan investidos de poder, tienen potestad para
dirimir las contiendas, su jurisdiccién esta regida por la ley, y sin
ella no existiria; luego los arbitros son autoridades.
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“Que asi quiso significarlo el articulo ciento uno constitucional,
se comprende con la simple lectura de la fraccién primera de ese
articulo, que habla de actos de cualquiera autoridad, pues si tini-~
camente hubiera querido referirse a las autoridades constituidas, no
figuraria en su redaccién el adjetivo indeterminado “cualquiera”,
que puede comprender en su amplia y protectora expresién, acorde
con el articulo catorce de la misma Carta, a los arbitros y a los
]ueces, ya que sus resoluciones tienen los mismos caracteres. ..

“Después de esto, ;podremos decir que el arbitro no es una
autoridad? ;Podremos sostener que en contra de sus laudos no
procede el amparo? Si asi fuera, no sélo serian irrisorias las pau-
tas juridicas en que se amoldan los fallos arbitrales, sino que la
tendencia y la prevencién del Cédigo de Comercio (véanse de este
Cédigo los articulos 1051, 1052 y 1053, fraccién III especialmen~
te) para santificar el procedimiento voluntario y convencional de
los juicios ante los arbitros, seria la mas sangrienta burla del le~
gilslador,

“Pero ain hay mas. El articulo mil trescientos quince del Co-
digo de Procedimientos Civiles, dice: “Los arbitros son responsa-~
bles conforme al Cédigo Penal, en los casos en que lo son los de-
mas jueces”. Jueces, pues, les llama la ley actual, como Jueces
les llama las Partidas, y esa designacién es la que les corres-
ponde por las nobles funciones que desempefian; mas ;c6mo po-
dran los arbitros ser responsables conforme al Cédigo Penal?
iEn qué disposiciones de ese Codigo podran estar comprendidos?
Lo estan como autoridades, como funcionarios en ejercicio de sus
funciones en el Titulo once, esto es, cuando ejercen funciones que
no les corresponden (Capitulo primero), cuando abusan de su au-
toridad (Capitulo segundo), cuando acuerdan medidas ‘contranas
a la ley (Capitulo tercero), cuando son cohechados (C?pxtulo cuar-
to), cuando cometen peculado, concusion 0 baré}ten.a. (Caplt’ulo
quinto), y en los demas delitos cometidos en materia civil (Capitu-
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lo sexto). Si todos los delitos que integran los seis capitulos indica~
dos del Cédigo Penal, son aplicables a los arbitros, ;podremos de-
cir que no son autoridades, cuando entre otras cosas se les castiga
por abuso de autoridad?

“Y no se diga que la ley civil (se refiere el autor al Cédigo
de 1884), al equiparar los arbitros con los jueces comunes para los
efectos de la responsabilidad penal, habla de un modo figurado, o
por analogia de funciones, sino que lo hace como si los arbitros fue-
ran autoridades constituidas, porque la ley penal debe aplicarse en
sus términos literales y no por analogia o por mayoria de razén;
de consiguiente, si a los arbitros los castiga por abuso de autoridad,
es porque los arbitros son autoridades.

“1Qué irrisién tan grande seria lo contrario! T, arbitro, no eres
autoridad, pero te castigo por tus funciones de autoridad...

“Por otra parte, los ejecutores de la sentencia no son otra co-
sa que agentes de las autoridades...” (el voto particular fué sus-
crito el 19 de noviembre de 1906, y lo tomé de La Nueva Ley
Procesal del mismo Sodi, Pags. 119-127, del tomo 1I).

Pero por si no se considerasen suficientes todas las razones ya
expresadas, quiero agregar igualmente la opinién del notable pro-
cesalista Carnelutti, quien, comentando en su Sistema el caso a es-
tudio, después de reafirmar la tesis de que los arbitros ejercen ju-~
risdiccion (tomo II, Pag. 216), nos dice, en lo que importa a este
trabajo, lo siguiente:

“c) Bajo el primero de estos aspectos, ha de recordarse de
nuevo el art. 8 Céd. Proc., que, dentro de ciertos limites, atribu-
ye a las partes el poder de someter sus litigios, en vez del conoci-
miento de los jueces instituidos por el Estado, al de jueces designa~
dos por ellas, que se llaman arbitros. El arbitro es, pues, tipicamente
un juez de designacién especifica...
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"219.~a) Si el buen éxito del proceso depende, en gran parte,
.de la idoneidad de los hombres que lo conduzcan, se comprende la
Importancia capital que tenga la determinacién del autor de la
designacion . . .

"En este punto, hace falta evitar, desde el principio, la facil
equivocacion resultante de entender por designacién del oficial la
atribucién del poder al mismo, y no la determinacién de la persona
a la que se atribuye el poder. La atribucién del poder procede siem~
Pre, necesariamente, del Estado. Ahora, en cambio, lo que trata-
mos de averiguar es por medio de quién son designados los que
reciben de la ley dicho poder. Esta aclaracion permite compren-
der que, aun cuando el oficio judicial sea esencialmente ptblico, el
nombramiento pueda también ser encomendado a un particular. ..

“Planteada asi la cuestién, se perfilan claramente los dos mé-
todos del nombramiento: nombramiento ptblico y nombramiento
por las partes. Considero un error reputar a la primera, en com-
paracién con la segunda, como mas conforme con las finalidades
piblicas del proceso, y en especial, con el principio de que la ad-
ministracién de justicia es una funcién del Estado. Lo mismo el
érgano imparcial (estatal) que las partes cuando nombran el juez,
no tienen otro cometido que el de buscadores pero no el de institui~
dores del juez... Pero no se puede degradar al juez nombrado
por las partes, como si fuese menos juez que el nombrado por un
6rgano del Estado... la justicia emana del Estado por n.zedx.o de
los jueces que el Estado instituye. Precisamente el Estado instituye
los jueces atribuyendo el poder a los que sean nombrados por los
6rganos y segiin las formas prescritas por la ley: entre ellas se en~
cuentra también el nombramiento por las partes. Podriz!mos llamar a
éstos, jueces privados, de atender sélo al caracter p:nvado del ér~
gano que los designa, pero no si nos Fijamos en el carécter de la fun-
cién gy de la institucién. Por lo demas, ello apare.ceré bien claro a
quien considere que los arbitros son con frecuencia nombrados, no
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por las partes, sino por funcionarios ptblicos (por el juez o tribunal
en nuestra ley: articulo 635 de nuestro Codigo Procesal del Dis-
trito y Territorios Federales, y articulos 10 y 11 transitorios del
propio Ordenamiento): ruego al lector que se pregunte qué dife-
rencia existe, salvo la del procedimiento, entre la funcién del Pre-
sidente de la Corte de apelacién cuando nombra al juez concilia-
dor conforme al articulo 2 de la Ley de 16 de junio de 1892, y la
del propio magistrado, cuando designa un arbitro o un colegio de
arbitros a base de una clausula compromisoria que le difiere la desig-
nacién. Por otra parte, puesto que nadie establece diferencia entre
el arbitro nombrado por las partes y el nombrado en vista de su
disentimiento por el magistrado a ese fin designado por la clausula
compromisoria 0 por la propia autoridad judicial, me parece que
ésta es una confirmacién no despreciable de la unidad sustancial
del nombramiento de los jueces, se haga por las partes o por un
érgano imparcial . ..” (Sistema, tomo II, Pags. 245-249).

En efecto, también conforme a nuestras leyes, podemos decir
gue la sentencia emana del Estado por medio de los jueces que el
Estado instituye, y en el caso de los arbitros designados por las
partes, es innegable que el Estado los instituye jueces, atribuyen-~
do su nombramiento, de acuerdo con la ley, al érgano que resulta
de la combinacién de la voluntad de las dos partes. Y si esto es ver-~
dad tratandose de los arbitros nombrados por las partes, el punto
resulta menos discutjble tratandose de las sentencias pronunciadas
por los arbitros designados, conforme a la ley, por el juez o el tri-
bunal: son igualmente sentencias que emanan del Estado.

Puede, pues, afirmarse, como conclusién final, que, siendo la
sentencia arbitral —cuando ha causado ejecutoria—, un acto de
voluntad de soberania del Estado (tanto en el arbitraje forzoso
como en el voluntario), que regula en forma obligatoria e inmuta-
ble el caso que al arbitro fué sometido en juicio, necesariamente ha
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de admitirse que dicha sentencia adquiere la autoridad de la cosa
juzgada; autoridad que, por lo demas, de un modo o de otro, na-
die niega: ni siquiera los partidarios de la tesis contractualista (véa-
se también la Obra citada, tomo IV, Pag. 112, de don José Maria
Manresa y Navarro, y Elementos de Derecho Procesal Civil, de
W. Kisch, traduccién de Prieto Castro, Pag. 279).

3. LA SENTENCIA EXTRANJERA Y LA COSA JuzcADA.—Lcs ar-
ticulos 599, 600, 602 fracciones II, Il y IV, 604 y 605 de nuestro
Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federa-
les, establecen respectivamente:

“Art. 599.—El juez ejecutor que reciba exhorto con las inser-
ciones necesarias, conforme a derecho para la ejecucién de una
sentencia u otra resolucion judicial, cumplira con lo que disponga el
juez requirente, siempre que lo que haya de ejecutarse no fuere
contrario a las leyes del Distrito Federal™.

“Art. 600.—Los jueces ejecutores no podran oir ni conocer de
excepciones cuando fueren opuestas por alguna de las partes que
litigan ante el juez requirente, salvo el caso de competencia legal-
mente interpuesta por alguno de los interesados’'.

“Art. 602.—Los jueces requeridos no ejecutaran las senten-
cias mas que cuando reunieren las siguientes condiciones: . . .

II.—Que si trataren de derechos reales sobre inmuebles o de
bienes inmuebles ubicados en el Distrito o Territorios, fueren con-
formes a las leyes del Distrito y Territorios:

I11.—Si tratandose de derechos personales o del estado civil,
la persona condenada se sometié expresamente o por razén de do-
micilio a la justicia que la pronuncié;
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IV.—Siempre que la parte condenada haya sido emplazada

personalmente para ocurrir al juicio™.
“Art. 604.—Las sentencias y demas resoluciones judiciales

dictadas en paises extranjeros, tendran en la Republica la fuerza
que establezcan los fratados respectivos o en su defecto se estara a

la reciprocidad internacional’’,
“"Art. 602.—Sélo tendran fuerza en la Republica Mexicana las

ejecutorias extranjeras que reinan las siguientes circunstancias:

I.—Que se cumplan con las formalidades prescitas en el ar-
ticulo 108 (establece este precepto: “Los exhortos que se remitan
al extranjero o se reciban de él, se sujetaran, en cuanto a sus for-

lidades, a las disposiciones relativas del Codigo Federal de Pro-
:edimientos Civiles");

II.—Que hayan sido dictadas a consecuencia del ejercicio de
una accién personal;

III.—Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya pro-
cedido sea licita en la Republica;

IV.—Que haya sido emplazado personalmente el demandado
para ocurrir al juicio;

V.—Que sean ejecutorias conforme a las leyes de la Nacion
en que se hayan dictado;

VI.—Que llenen los requisitos necesarios para ser conside-
radas como auténticas’’.

Sobre el problema que ahora se plantea, debe tenerse pesente
que el poder jurisdiccional de cada pais, no puede exceder de sus
limites territoriales. Lo que no quiere decir que cada Estado, en
uso de su propia soberania, no pueda disponer la aceptacién de la
sentencia extranjera. La acepta como un hecho juridico, siempre que
retna los requisitos exigidos por la ley nacional; pero sin admitir-
que se extienda a su propio territorio la jurisdiccion extranjera, ya
que es principio de derecho universal que el poder jurisdiccional no
extralimita los confines del Estado, puesto que es hasta esos con-~
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fines hasta donde su soberania alcanza (Derecho Procesal Civil
Espaiiol, de de la Plaza, tercera edicion, tomo I, Pags. 562-563;
Derecho Procesal Civil, de Prieto Castro, tomo II, Pag. 448). Lo
que sefiala, a su vez, que, si la sentencia extranjera vale en nues-
tro pais como si fuese sentencia mexicana, el fenomeno se produce
por virtud del poder constitutivo del exequatur. Expresado en otros
términos: la homologacién de la sentencia extranjera, no puede
significar la declaracién o reconocimento de un valor o de una
fuerza que la misma tuviera por si en nuestro pajs, sino que crea
o constituye, repito, ese valor o fuerza.

Se trata, como dicen Carnelutti y el maestro Alcala Zamora y
Castillo, de un equivalente jurisdiccional, porque, se insiste, la sen~
tencia extranjera no implica jurisdiccién; ella se encuentra determi-
nada por un interés que no es el nacional, si bien puede alcanzar
igual finalidad que la que persigue la jurisdiccion; razén por la
cual precisamente se le denomina como se acaba de indicar, esto es,
equivalente jurisdiccional (Sistema... de Carnelutti, tomo I, Pag.
183, Nim. 49; Derecho Procesal Penal, del maestro Alcala, tomo
I, Pags. 206-207). |

El principio de que la jurisdiccién y la aplicacion de las leyes
se limitan al territorio nacional, lo hallamos consignado en las an-
tiguas leyes espafioles. Asi, la ley 8, titulo 1, libro 2, del Fuero Juz-
go, dice que “cuando es de los pleitos juzgar, defendemos et con-
tradecimos que las non usen” (se refiere a las leyes extranjeras);
“nin queremos que de aqui adelantre sean usadas las leyes roma-
nas ni las estrafias”. La ley 15, titulo lo., de la Partida la., también
manda que los transeuntes extranjeros se rijan por las leyes de Es-
pafia, en lo que se refiere a los contratos y a los delitos realizados
en ese pais.

Refiriéndose Laurent a este mismo principio, citando a Tou-~
llier, dice: “Las sentencias son actas de soberania; luego no pueden
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tener fuerza y autoridad sino en el territorio en que el Estado ejerce
su poder soberano; fuera de €l se consideran como no existentes’’.
(Principios de Derecho Civil Francés, Ed. mexicana de 1898, tomo
XX, Pag. 7; también Manzini, su Derecho Procesal Penal, traduc-
ciéon de Santiago Sentis Melendo, Ed. EJEA, tomo IV, Nim. 464).

Pero lo cierto es que el ordenamiento juridico nacional no es
el dnico, sino que coexiste con los ordenamientos juridicos del res-
to de los paises, resultando, en el concierto internacional, que la au-~
tolimitacion de cada ordenamiento se hace mediante una distribu-
cién conforme a la cual una porcion de la masa de los conflictos
se confia a la ley nacional; en tanto que el resto se reserva a la ex-
tranjera.

De ahi que, por razones de justicia y de equidad y aun de sim-~
ple conveniencia, ya en la ley 15, del titulo 14, de la Partida 3a., se
establecen excepciones a aquel principio, al disponer que los con-~
flictos que se susciten entre extranjeros de un mismo pais, fobre
pleyto, o poftura que ovieffen fecho en ella, o en razén de alguna
cofa mueble, o raiz de aquel logar”, deben ser resueltos por la ley de
ese pais.

El licenciado Levi Paniagua, en interesante tesis profesional
publicada en el tomo 12 del Diario de Jurisprudencia —segtn cita
de don Demetrio Sodi—,sefiala sintéticamente los siguientes siste-
mas que los Estados siguen en materia de ejecucién de la sentencia
extranjera:

lo.—~Se niega la ejecucién de la sentencia extranjera por no
reconocerle ninguna autoridad, en cuanto que se le considera como
no pronunciada; pero se le puede conceder un valor probatorio
de tal condicion, que de todos modos resuelva el juicio que es ne-
cesario repetir ante los tribunales del Estado en que deba cumplirse,
resultando, en realidad, inditil la medida de este nuevo proceso.
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20.~Se requiere que la sentencia extranjera satisfaga los re-
qQuisitos de forma requeridos en el pais en que se dicta; pero es con-
dicién, ademas, que haya sido pronunciada por juez competente
¥ que no contradiga el orden publico del Estado en que ha de cum-
plirse,

30.—~Se exigen todos los requisitos que se precisan en el sis-
tema acabado de exponer, con este mas: es preciso que haya recipro-
cidad.

40.—Y finalmente, también existe el sistema conforme al cual,
para cumplir la sentencia extranjera, es menester revisarla en cuan-
to al fondo, a fin de determinar si se pronuncié conforme o no a
derecho. (La Nueva Ley Procesal de Sodi, Ed. 1933, tomo 1I, Pags.
62-63).

Considera Prieto Castro, que la posicién de los Estados res-
pecto a los actos jurisdiccionales extranjeros, “puede ser de mayor
o menor amplitud, ya que cabe que limiten el reconocimiento de las
sentencias, y de éstas sélo reconozcan las firmes, y entonces tuni-
camente su fuerza de cosa juzgada, o estimarlas también como titu-
lo para una ejecucion en el pais; o bien pueden, ademas, dar el pa-
se a otras resoluciones que no sean sentencias ni definitivas, como
autos de embargo y semejantes”. (Obra y tomo citados, Pag. 448).

Nuestra legislacion, siguiendo a la espafiola, no establece li-
mites, puesto que reconoce tanto a las sentencias, como a las demas
resoluciones extranjeras, la fuerza que establezcan los tratados ce-
lebrados o conforme al principo de reciprocidad; en la inteligencia de
que tal reconocimiento puede comprender no sélo a la sentencia con
autoridad de cosa juzgada y demas resoluciones, sino también su
ejecutabilidad. No reconoce nuestra ley, en cambio, la fuerza de la
sentencia extranjera, cuando el caso no se halla comprendido en
ninguna de las dos hipétesis acabadas de referir, previstas por el ci-
tado articulo 604: reciprocidad o tratados (articulo 599 de nuestro
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Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Trritorios Federa-
les, y véanse los articulos 951 y 952 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espaiiola).

El reconocimento de las resoluciones extranjeras conforme a
los tratados internacionales, en cuanto que éstos tienen la fuerza de
la ley federal, es un reconocimiento que no puede ser violado ni
desconocido en toda la Repiblica, a pesar de que pudieran existir
disposiciones en contrario en las leyes ordinarias (articulo 133 de
la Constitucién Federal).

En aplicacién del principio de reciprocidad, cabe observar
jue nuestro pais niega el reconocimiento de la autoridad de la cosa
juzgada de las sentencias y la homologacién de las demas resolu-
ciones extranjeras y también su ejecutabilidad, respecto de los Es-
tados que legalmente nos niegan el propio reconocimiento (articu-
lo 604). Esto acontece, por ejemplo, con Francia (articulo 546 del
Cédigo de Procedimientos Civiles y articulos 2183 y 2128 del
Cédigo Civil de esa Repiiblica) y también con Holanda (articulo
431 del Cédigo Procesal de este pais). En cambio, por reciproci~
dad, deben reconocerse y ejecutarse en nuesto pais, v. gr., las re-
soluciones judiciales espafiolas (articulo 953 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de Espaiia).

El reconocimiento de la fuerza de la sentencia extranjera, se
encuentra supeditado —excepto en los casos de tratados, en los
que las condiciones pueden expresamente sefialarse—, a que se
cumplan los requisitos que precisa el articulo 605 antes transcrito.
Lo que quiere decir que es necesario: lo., que el exhorto que se re-
ciba del juez requirente, llene las formalidades exigidas por el Co-
digo Federal de Procedimientos Civiles (véase el articulo 302 de
este Ordenamiento); 20., que la sentencia se haya dictado como
consecuencia del ejercicio de una accién personal; 3o., que la obli-
gacién en cuyo cumplimiento se haya procedido, sea licita en nues-
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tra Republica; 40., que el demandado haya sido emplazado perso-
nalmente para ocurrir al juicio; 50., que se trate de ejecutorias con-~
forme a las leyes de la Nacién en que se hayan dictado, y 60., que
las sentencias llenen los requisitos necesarios para ser considera-
das auténticas (véase el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espaiiola).

En cuanto al primer requisito, que es de forma, salta a la vista
que tiende a asegurar la autenticidad del documento en que se con-~
tenga la sentencia.

Respecto al segundo —que la sentencia se haya dictado por el
ejercicio de una accion personal—, se advierte que es solo una
consecuencia de lo dispuesto por el articulo 14 de nuestro Codigo
Civil, conforme al cual “los bienes inmuebles, sitos en el Distrito o
Territorios Federales, y los bienes muebles que en ellos se encuen-
tren, se regiran por las disposiciones de este Cédigo, aun cuando los
duefios sean extranjeros”; ademés de que nuestro articulo 156, frac-
cion 1II, del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito y
Territorios Federales (fraccién 111, del articulo 24 del Codigo Fe-
deral de la propia materia), declara competente al juez de la ubica-
cién de la cosa, tratandose de acciones reales sobre inmuebles.

En lo que se refiere al tercer requisito ~licitud de la obliga-
cién en nuestra Repiblica—, puede apreciarse que €s la dnica li-
mitacion de fondo para la homologacién de la sentencia extranje-
ra. Se apoya en la exigencia que todo Estado tiene de que se
respete su orden publico interno. De ahi que no puedan admitirse
las sentencias extranjeras que lo violan, cuando son contrarias,
verbigracia, a sus leyes imperativas o prohibitivas. “Con efecto —di-
ce W. Kisch—, no tienen fuerza en la Nacion las sentencias extran-
jeras si atentan contra alguna ley nacional o a las buenas costum-
bres”. (Elementos de Derecho Procesal Civil, traduccién de L.
Prieto Castro, Pag. 262). Carnelutti, refiriéndose a lo mismo, ex-
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presa: ~El reconocimiento del mandato juridico extranjero se res-
tringe dentro de ciertos limites ... Pero desde ahora se puede ob-
servar que, en general, las condiciones para cualquier foma de man-
dato son, por lo menos, de dos clases, ya que reflejan: ...b) el con~
tenido del mandato, que no habra de encontrarse en pugna con las
leyes prohibitivas, con el orden piblico, ni con las buenas costum-
bres italianas”. (Obra y tomo citados, Pag. 187; véase también, de
J. P. Niboyet, Principios de Derecho Internacional Privado, tra-
duccion al espafiol de Andrés Rodriguez R., la. Ed., Pags. 243 y
ss.). De manera que, si se violan nuestras leyes de orden piiblico,
es obvio que en tales situaciones no puede existir la posibilidad de
que se reconozca la fuerza de la sentencia extranjera, pues seria tan-
to como que el Estado diera valor a lo que el mismo se ve impedido
a realizar.

En lo que mira al cuarto requisito —se refiere al emplazamien~
to personal del demandado—, cabe observar que también se tra-
ta de una exigencia del mas puro interés social, puesto que con él
se protege el respeto de nuestra garantia constitucional de autén-
tica previa audiencia (articulo 14 de nuestra Constitucién).

En cuanto al quinto requisito, el relativo a que la sentencia ex-
tranjera sea ejecutiva conforme a las leyes de la Nacién que la haya
dictado, facilmente se explica, porque es claro que, antes de este
momento, tal sentencia potencialmente podria ser modificada, esto
es, le faltaria la consistencia necesaria para que se le otorgara el exe-
quatur.

Y finalmente, en lo que respecta al sexto requisito —que se
establezca legalmente la autenticidad de la sentencia extranjera—,
es también un requisito procesal. Me parece, al respecto, que la
autenticidad debe resultar no sélo conforme a los requisitos de nues-
tras leyes, sino también conforme a los requisitos del Estado que
haya pronunciado la sentencia. En efecto, creo que resultaria
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absurdo que se admitiera la autenticidad, cuando ésta fuera
negada por la ley extranjea (articulo 15 del Cédigo Civil del Dis-
trito y Territorios Federales), aunque fuese reconocida por la me-
xicana. Y también me pareceria absurdo el caso contrario: que se ad-
mitiera la autenticidad a pesar de negarla la ley mexicana, asi la
reconociera la extranjera. De lo contrario, como lo senala Prieto
Castro, resultaria la sentencia extranjera de mejor condicién que
la nacional, lo cual no puede aceptarse (Obra y tomo citados, Pag.
448).

Pero aparte de todos los requisitos ya precisados, nos sale al
paso otro no menos importante que se desprende del articulo 600
copiado con antelacién. De acuerdo con este precepto, la sentencia
extranjera cuya homologacion o ejecucién se hayan solicitado, debe
haberse pronunciado por juez competente; pero entendida la com-
petencia, como lo sefiala Carnelutti, en el sentido internacional, esto
es, debe ser competente, para que se otorgue el exequatur, el juez
extranjero que lo solicita, no el juez nacional. Pero este iltimo no
tiene por qué examinar cual de todos los jueces del Estado extran-
jero que pronuncié la sentencia de que se trate, era el competente;
porque, como lo indica Chiovenda, se trata de una competencia no
interna, sino internacional. “Por lo tanto —dice este autor con ra- |
z6n—, cuando esta norma habla de autoridad judicial compe-
tente, entiende la autoridad judicial en general del Estado de don-
de proviene la sentencia, respecto de la autoridad judicial italiana
(competencia internacional), no el particular tribunal de aquel Es-
tado respecto de los otros tribunales del mismo Estado (competen-
cia). Seria un contrasentido que nuestro juez debiese examinar si el
juez extranjero ha hecho recta aplicacién de la propia ley de com-~
petencia”. (Principios de Derecho Procesal Civil, edicién espafio-
la de 1925, tomo II, Pag. 440). Y Carnelutti, refiriéndose a esto
mismo, expresa: ‘'El Derecho internacional procesal provee tam-
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bién a la distribucién del conjunto de litigios entre los jueces de
los diferentes Estados, mediante un fenémeno analogo al que da
origen el ordenamiento interno de la competencia. A tenor de esa
distribucién, existen litigios que puede juzgar el juez de un Esta-
do, y otros que no. Sélo en el primer caso, y no en el segundo, se re-
conoce en Italia eficacia a la sentencia extranjera. Por consiguien-
te, si se hubiese decidido en Francia un litigio que segiin los prin-
cipios del Derecho Internacional debia ser fallado por el juez espa-
fiol, y no por el juez francés, la sentencia no valdria respecto a Ita-
lia. Eso es lo que dispone el art. 941, nim. 1, cuando exige que la
sentencia extranjera “haya sido pronunciada por autoridad judicial
competente para conocer de la controversia segun los principios
generales del Derecho Internacional”. (Obra y tomo citados,
Pag. 191).

Aceptando nosotros la doctrina que se expone en el parrafo
que precede, podemos expresar que, sélo en el caso de que se con-
sidere competente al juez nacional o al juez de un Estado diverso
del requirente, es posible desconocer la competencia del juez ex-
hortante,

Me parece que, entre otros muchos casos, la competencia del
juez mexicano puede resultar del hecho de que, previamente al mo-
mento en que la excepcion de que se trata pudo intentarse, un juez
mexicano se haya avocado el conocimiento del propio asunto en
nuestro pais, en cuyo caso el juez de competencia debe resolver,
conforme a las normas del Derecho Internacional Privado —siem-
pre que la excepcién se haya opuesto con oportunidad—, a cudl
juez debe reconocerse dicha competencia (litispendencia): pero
también puede resultar la incompetencia del juez requirente, del
hecho de que el juez mexicano haya ya fallado el propio negocio
por sentencia ejecutoria (cosa juzgada), en cuyo caso debe preva-
lecer nuestra propia sentencia, negando competencia al juez ex-
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decidir el caso en litigio. La sentencia es realizadora, entonces, del
tipo de justicia que corresponde al derecho que aplica, que en cada
época y en cada pais es naturalmente diferente, segin el grado de
su evolucién.

5a.—La sentencia resuelve el litigio, decidiendo sobre la pre-
tension hecha valer, ya absolviendo, ya condenando y en todo ca-
so declarando el derecho subjetivo que reconoce.

6a.—El derecho procesal forma parte del derecho piblico.
Gracias a las resoluciones y a otros actos procesales se desenvuelve
el proceso, y aquellas pueden clasificarse de la siguiente manera:
decretos, proveidos o providencias, cuando son resoluciones de me-
ro tramite; autos, cuando no son resoluciones de mero tramite, y
sentencias, cuando resuelven un incidente, o bien cuando fallan el
juicio definitivamente y en el fondo.

7a.—La esencia de la sentencia la integra su parte dispositi-
va, en donde radica el acto de autoridad del Estado. Este pronun-
cia las sentencias por medio de los érganos jurisdiccionales reves-
tidos de competencia. La sentencia es imperativa y obligatoria, por
regla general, una vez que ha quedado firme; pero existen casos
en que es ejecutiva aun antes de quedar firme, como acontece con
aquella contra la cual se ha admitido la apelacién interpuesta en
solo el efecto devolutivo.

8a.—Hay también sentencias que se pronuncian en rebeldia de
parte, esto es, las dictadas sin la comparecencia al juicio del de-
mandado, y otras que se pronuncian en procedimiento contradicto-
rio, es decir, que se dictan actuando conjuntamente en el juicio
ambas partes.

9a.—Dicese que la sentencia es estimatoria, cuando la mis-
ma resulta favorable al demandante; en tanto que la desestimato-
*ia es la “avorable al demandado, puesto que lo absuelve, y ambas
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formal de preclusion de los medios de impugnacion, sino en el sen-
tido substancial de definitividad de todos los posibles efectos de la
sentencia, que es susceptible de manifestarse no sélo en el mismo
proceso, sino en cualquiera otro y en todas las variadas circuns-
tancias o contingencias que puedan presentarse.

DEL CAPITULO IiI

14a.—En nuestro derecho, la cosa juzgada es presuncién de
verdad, no verdad absoluta. Se trata de una presuncién juris
et de jure, es decir, que no admite prueba en contrario, salvo las
excepciones previstas en la ley.

15a.—~La cosa juzgada se produce exclusivamente tratando-
se de sentencias definitivas, esto es, de aquellas que resuelven el
fondo juridico del negocio, no en las sentencias interlocutorias.

16a.~El principio de la preclusién, en mayor o menor escala,
rige todos los sistemas, y se apoya en el principio de la economia
del proceso. De acuerdo con el primero de los principios menciona-
dos, la parte que no actia dentro del término prescrito por la ley
para cada fase del proceso —v. gr., que no ofrece sus pruebas—,
pierde el derecho de actuar después.

17a.—La cosa juzgada en sentido formal, sélo opera hasta
que se produce la preclusién de las impugnaciones contra la deci-
sién; preclusién que asimismo es condicién para la existencia de la
cosa juzgada substancial.

18a.—Mientras que la cosa juzgada en sentido formal se
encuentra llamada a operar tnicamente en el propio proceso; en
cambio, la cosa juzgada substancial, teniendo como base la inim-
pugnabilidad dentro del proceso ( preclusién), como ya se decia, su

























































































































































































