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EXCEPCIONTES PROCESALES *

Por Humberto BrISERD SIERRA
Profesor de la Facultad de Derecho
de la UNAM.

1. Situacién material del demandado

Hace poco menos de un siglo, por el afio de 1868, Oskar von Biilow
destacaba la circunstancia de que se acostumbrara hablar tan sélo de
relaciones de derecho privade, a las cuales no puede scr referido el pro-
ceso, por cuanto los derechos y obligaciones que en él se dan, son entre
funcionarios estatales y los ciudadanos. Desde el momento en que se
trata de una cooperacion con la actividad judicial, esa vinculacion puede
calificarse de relacion juridica piiblica (Le feoria de las excepciones pro-
cesales y los presupuestos procesales, Trad. Miguel Angel Rosas Lichtsc-
hein, Bs. As., 1964, pp. 1-2).

Hay, pues, un conjunto de problemas que desentrafiar, antes de ana-
lizar esa especial actitud del demandado que las leyes procesales con-
tintian llamando cjercicio de las excepciones. No es el menor, ni el menos
importante, el que consiste en determinar quién puede ser deman-
dado; porque de la respuesta dependeran maltiples consecuencias, comn
son, entre otras, la identidad del sujeto, sa habilidad (llamada comun-
mente capacidad) juridica, la representacion, la legitimacion, la gestion
oficiosa, el interés sustantivo y el interés en agitar el proceso, su loca-
lizacion (fuero judicial, competencia legal, etcétera), su obligacion (natu-
raleza, condicionalidad. circunstancias del incumplimiento, etcétera) y
sus responsabilidades.

En términos generales, demandado es el sujeto llamado a juicio, con-
vocado por otro ante un juez (pdblico o privado), para responder a la
pretension que el segundo afirma debe ser tutelada. Sin embargo, pue-
de acontecer que el demandado esté inexactamente identificado (el cddigo
federal mexicano de procedimientos civiles, contempla esta situacién en
cl caso en que se demande un derecho real, de vacancia, sobre demolicion
de obra peligrosa o suspension y demolicidn de obra nueva, o sobre
dafios y perjuicios ocasionados por una propiedad sobre otra, y se igno-
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re quién sea la persona contra la que deba enderezarse la demanda, es-
tipulando que bastarda con la desigracidn inconfundible del inmueble,
para que se tenga por seflalado a! demandado, ¥ lo mismo se observard
en casos anilogos, haciéndose la notificacion por edictos, segin el ar-
ticulo 322, fraccion 11, segundo parrafo), que no sea habil para ejercer
sus derechos y cumplir sus obligaciones, que no sea el titular de la
relacidén sustantiva, que el tribunal no sea del foro competente, que no
sea el legitimado, el representante o procurador, que ain no haya ven-
cido el plazo de cumplimiento de su obligacion, que exista pacto de
no pedir, o de espera o quita, que haya remision de la deuda, o que ésta
haya prescrito, o, en fin, que ya se haya cumplido.

Aln en la época en que se considerd que la “‘actio” es el derecho de
perseguir en juicio lo que pertenece al actor o le es debido, la problema-
tica apuntada fue sentida agudamente, como lo demuestra la compleja
regulacidn de “exceptiones” (“cognitoriae”, “connexitatis causarum”, “de-
clinatoriae judicii”, “deficientis legitimationis ad causam” y “ad proces-
sum passivae”, “dilatoria ex persona”, “dilatoria solutionis”, “divistonis”,
“doli”, “excussionis y divisionis”, “extra quam in reum capitis praejudi-
cium fiat”, “fori incompetentis”, “judicis inhabilis vel suspecti”, “libelli
obscuri”, “litis dividuae” y “rei residuae”, “non adimpleti contractus”,
“non rite formati processuss”, “pacto de non petendo”, “pluris petitionis”,
“procuratorie”, “quod praejudicium hereditati”, “quod praejudicium prae-
dio”, “rei in judicium deductae”, etcétera), “praescriptiones pro reo” vy
“translationes” (que provenientes de los griegos, supusieron un modo
evasivo de defensa segiin Biillow, pp. 236 y 243).

No sélo es necesario saber a quién se demanda, sino también conocer
el fin o resultudo que se buscan con la sentencia, pues cabe que éstos no
se puedan alcanzar aun siendo favorable la decision y, entonces, se carezca
de interés en el juicio (articulo 19, fraccion 1v del codige procesal civil
distrital mexicano); como es factible, también, que no se persiga una
prestacion determinada del demandado, sino hacerle responsable de una
actitud particular como consecuencia de un fallo meramente declarativo
o constitutivo; y, por dltimo, posiblemente acontezca que a través del
demandado se persiga una situacidn valida “erga omnes” (posesion de es-
tado, investigacion de la paternidad, peticidn de herencia y otras similares).

Quién sea el llamado a contender con el pretensor de una sentencia,
es la pregunta sobre la subjetividad del demandado. Pero la respuesta
no puede depender exclusivamente de su identidad, y ni siquiera de su
titularidad, porque entre las relaciones sustantivas y la vinculacién pro-
cesal, se encuentra el factor institucional que opera primariamente como
modificador de la habilidad personal: los casos del mandatario y del repre-
sentante (presente en juicio por otro que no le ha conferido poder alguno,
como el gestor oficioso), son buena muestra de ello, pero también lo
son el sindico y el albacea judicial.
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Inicialmente, se establece que la controversia en juicio sobre una rela-
cion sustantiva, corresponde a los titulares de los derechos y obligaciones
que constituyen dsta; sin embargo, aun tratindose de relaciones privadas,
puede ocurrir, comao expresa Plero Calamandrei, que la atribucion para
actuar en el proceso se conifiera a personas diversas del derecho, como
cuando la relacion tiene lugar, no entre dos solos sujetos, sino entre varios
v cada uno pueda obrar o contradecir en juicio en cuanto a toda la rela-
cidn, En definitiva, para que el juez pronuncie sentencia favorable al
actor, no basta que la demanda sea propucsta contra el violador del dere-
cho, sino que es necesario gue se formule contra quien puede responder
del acatamiento al fallo (cfr. Piero Calamandrel, fnstituciones de Derecho
Procesal Cierl, trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1943, pp.
179 a 198).

Los casos de litisconsorcio, litisdenunciacion, Hamamiento en eviccion o
en garantia, coadyuvancia, sucesidn, sustitueion e intervencion de terceros,
solo son explicables considerando con Biilow, que en el proceso se da una
transformacion de cada relacidn, pues a causa de ¢l, la relacion litigiosa
sufre una metamoriosis que afecta al mismo derecho objetive (la relacidn
sustantiva no es totalmente equivalente del caso juzgado en la sentencia),
de tal manera que si se contemplan las relaciones mismas, los titulares de
la sustantiva pueden no ser los de la procesal (Bilow, p. 3, nota 3).

Esto tiene la mayor importancia cuando se trata de investigar el caso
juzgado (contenido de la sentencia) desde el punto de vista de sus limites
subjetivos, porque entonces puede aclararse la cuestion que surge al adver-
tir que el demandado en el proceso, puede no ser el obligado por la
sentencia condenatoria (el tutor no sufre en su patrimonio por la presta-
cion atribuida al pupile}. Demandado, serd, entonces, quien deba contra-
decir en juiciu, aungue no coincida con el titular de la relacién sustantiva
litigiosa.

2. Interés del acior en acudir ol proceso

Ia palabra interds, como fa mavoria de los términos juridicos, se em-
plea multivocamente, no solo respecto a un mismo fendmeno como seria
considerandola en su aplicacion procesal, sino abstractamente, es decir, sin
referencia a una situacion cualquiera. Fn la doctrina moderna, dos corrien-
tes se enfrentan para darle o negarle significacion adecuada en el proceso.

De un lado, Carnelutti la ha recogido para hacerla fundamento de toda
una teoria, expresando con ella la posicion favorable para satisfacer
una necesidad (Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. Niceto Alcala-
Zamora y Castiilo ¥y Santiago Sentis Melendro, Buenos Aires, 1944, t. 1,
p. 11). La lucha por esa posicién crea un conflicto, desde que existen mas
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necesidades que satisfactores y, cuando éste llega a la intransigencia, por
cuanto uno de los sujetos exige y el otro se resiste, se da el litigio (p.
44), a cuya justa composicion se destina el proceso (p. 49).

Naturalmente, esta idea, dificilmente puede explicar la posicién de las
partes en el proceso, y no sélo porque el litigio resulta ser su contenido,
materia u objeto, sino porque tanto el actor como el demandado utilizan
¢l mismo satisfactor: la instancia procesal, para favorecer sus necesidades
juridicas, sin entrar en conilicto, sino todo lo contrario, para colaborar
real y positivamente a la fabricacion de la serie de actos que les conducira
a la sentencia. No seria prudente utilizar el mismo vocablo para designar
posiciones tan excluyentes, como son la de titular de un litigio y titular
de una instancia, pues en el primero se afirma un derecho por virtud del
cual se intenta someter a otro sujeto, en tanto que en el segundo caso se
hace valer un derecho que se coordina con el derecho ajeno, que le necesita
para impulsar el procedimiento,

De ahi que Carnelutti haya pugnado por eliminar el concepto de interés
cn obrar (“legitimatio ad causam”), afirmando que los practicos siguen
confundiéndolo al igual que la teoria, en la mezcla de legitimacién y capa-
cidad. La legitimacion viene a ser el titulo natural o adquirido (asi se
distinguen los dos administradores del menor: el padre y el tutor) que
determina la posicién del sujeto, y el cual le hace idéneo para la realiza-
cién de un acto segln justicia (Sistema, t. 111, pp. 161 a 177),

Pero la idea de interés procesal no se ha perdido. Segin Calamandrei
(op. cit., p. 192), el interés netamente procesal en obrar y en contradecir,
surge precisamente cuando se realiza en concreto la circunstancia que hace
considerar que la satisfaccion del derecho individual no puede o no puede
ya ser alcanzado sino mediante la sentencia del juez.

Listas dos ideas contrapuestas, no son las Unicas que hablan del con-
cepto de interés. Todavia cabe recordar la nocién legal del articulo 1°
del codigo procesal distrital mextcano, que le considera como un requi-
sito que falta cuando no puede alcanzarse el objeto de la pretensidén, aun
suponiendo favorable la sentencia. Y, naturalmente, es factible recordar
ese interés, también atendido por las leyes procesales (como se mira en
los articulos 2165 a 2167 y 2301 del Coédigo judicial panamefio), que
mira a la posicidn de ciertos sujetos, sea para impedirles intervenir
en la funcidn jurisdiccional, o simplemente para exonerarles del deber
de testimoniar en juicio. Todo ello, sin contar con el interés de la demanda,
gue alude al monto de la prestacion para fijar la competencia judicial.

Dado que la significacién es mas importante que el vocablo, lo que
debe preocupar a la doctrina no es el nombre que se dé al fenémeno, sino
la consistencia de éste. Desde luego, en la teoria de Carnelutti, no desapa-
rece la cuestion atendida por Calamandrei; todo lo contrario, se encuentra
oculta o como diluida en su tesis sobre el litigio, porque ese estado de
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intransigencia que advierte entre las partes, funda la mntervencién del
juzgador, habla, entonces, confusa o paraddjicamente de un interés en la
composicion del conilicto, que ya no viene a ser la posicion favorable de un
sujeto, sino de la causa del derecho, del interés colectivo supremo ubicado
en la pacificacion social {Sistema, p. 17).

Resulta asi, que tanto Carnelutti como Calamandrel piensan en el
interés, mirando a la sentencia, como si la accion o la instancia que se
proyecta en el proceso para formar esa serie que es el antecedente indis-
pensable del fallo, se justificara por el pronunciamiento final. Il interés
en el accionar del actor y en el reaccionar del demandado, estribaria en la
consecucion de un fallo, v podria juzgarse del interés, sOlo en fa medida
en que las respectivas pretensiones pudieran alcanzar la resolucidn ju-
dicial,

Con el mismo criterio, aungue llevado mas cerca del ahsurdo, el codigo
distrital mexicano hace depender el interés no ya de la sentencia misma,
sino de la satisfaccion real de la pretension; de tal manera que en un
juicio cjecutivo, la imposibilidad de realizar el embargo inicial haria no
solo indtil el procedimiento, sino inadmisible la pretension misma. Se ha
preguntado si el acreedor que no puede cobrar por tusolvencia del deu-
dor, carece en absoluto del derecho de demandar, sobre todo, vista la
disposicion del articulo 258, que estipula como efectos de la presentacion
de la demanda, la interrupcion de la prescripeion. ¢ No serd factible gue
el acreedor interrumpa ésta con su demanda para mantener viva la deuda,
aunque no pueda hacerla efectiva? 51 se presenta y admite, pero el pro-
cedimiento concluye ante la falta de bienes en qué trabar ¢l embargo, sno
habra existido demanda y, por lo mismo, interrupcion de la prescripeion?
De contestarse afirmativamente, ¢l supuesto requisito no lo fue, al menos
como condicion del accionar, aunque sc le lleve después a la sentencia
o al proceso mismo, para hablar de presupuesto del fallo y/o requisito del
Proceso.

La tesis de Carnelutti peca por incluir como trasfondo de la legitimacion
al interés, va que al analizar quién estid llamado a deducir el derecho,
oscurece ¢l momento del interés para solo considerar el de la presentacidn
de la demanda. Por lo demas, el interés en Carnelutti no es sino el
aspecto notrmal del derecho individual, ese momento en que ya estd formada
la relacién por virtud de la cual un sujeto puede someter a otro a una
prestacién a su favor. Pero hay una segunda fase, aquella en la que ese
derecho es negado, desconocido o incumplido y, entonces, surge un in-
terés en su proteccion.

Iis verdad que si el término interés no se concreta, ficilmente puede
resultar que se hable hasta de la posicion de terceros que esperan bene-
ficiarse con la demanda del actor, como pueden ser sus acreedores y suce-
sores o causahabientes. Pero ya se sabe que no estd a discusion el interés
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social o econdmico, sino el juridico, es decir, esa nota o cualidad de la
situacién atendida por la norma, que le caracteriza como trascendental
para el sujeto. Cualidad de requerir tutela por tener derecho, no simple-
mente expectativa de beneficio por el triunfo de una de las partes. Ya se
ha repetido en la doctrina, que en toda condena hay un sacrificio del
patrimonio personal que, indudablemente, dismingird la capacidad de pago
del vencido y que significard un peligro para terceros. Pero el interés
juridico no es igual al interés ecendmico, de modo que €l propietario tiene
mterés juridico en la reivindicacion, en tanto que el presunto comprador
del bien, sélo tiene interés econdmico en la adquisicion.

También en Calamandrei aparece una idea incompleta o, por lo menos,
insuficiente para capturar el fendmeno, porque entender por interés pro-
cesal la circunstancia de que la finalidad de la pretension sélo pueda
ser alcanzada por el pronunciamiento judicial, es olvidar que en el proceso,
a todo lo largo de la serie, hay multitud de manifestaciones del interés:
en probar, en alegar, en impugnar, en objetar, en tachar, etcétera.

Sélo cuando se recorre la extensa gama de actividades a las que con-
viene el concepto de interés, resulta posible distinguirlo y precisarlo.
Se trata, como ya ha podido preverse en lo dicho, de una necesidad, pero
no psicoldgica o soclal, sino causal, necesidad en cuanto antecedente for-
zoso, como supuesto indispensable. Ilay interés cuando es imprescindible
realizar el acto para obtener la consecuencia. Si la falta de personalidad
en ¢l actor no requiere ser alegada por ¢l demandado, sea porque se trate
de un presupuesta que el juez deba estudiar “in limine litis”, o porque
sea un presupuesto que en cualquier estadio del proceso tendri eficacia,
entonces puede decirse que el demandado no tiene interés en excepcio-
narse.

Cuando el articulo 72 del codigo distrital ordena que los jueces rechacen
los recursos frivolos o improcedentes, y repelan de oficio los incidentes
ajenos al negocio, no esta sino previendo falta de interés en instar. Y cuan-
do el articulo 8 de la ley panamefia (12 de 1959) sobre procedimiento
verbal en materia civil, expresa que los deudores y cualquiera otra per-
sona que tenga interés en hacer valer las prescripciones, pueden utilizarlas
a pesar de la renuncia tacita o expresa del deudor o propietario e invocarla
como accion (pretensidn) o excepcion {pretensién del demandade), tam-
bién esta aludiendo a la necesidad de actuar para alcanzar un fin, Seme-
jante criterio se sigue cuando el articulo 524 del Cddigo judicial estipula
que pueden solicitar la suspensién del proceso las personas que conforme
a las leyes tienen o pueden tener interés en el pleito, o a quienes puede
perjudicar la suspensitén de él.

No es siempre indispensable un acto para alcanzar cierto resultado.
El estudio de Bulow tiende a demostrar que entre los romanos, las excep--
ciones de prejudicialidad carecieron de calidad procesal, precisamente por-
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que se alegaba a través de ellas, que el actor intentaba conseguir una
tutela que deberfa encontrar por otro camino, Se trataba de la concu-
rrencia de dos derechos de demandar, uno de los cuales debia posponerse
en beneficio del otre. Por una demanda secundaria: “rei vindicatio” o
“actio familiae herciscundae”, se busca una finalidad que podria obte-
nerse con otra principal: “hereditatis petitio”; y lo mismo acontecia con
los oiros dos ejemplos: “actio confessoria” en lugar del “praedii vindi-
calio”, o “actio injuriarum” civil, por la “accusatio publico judicio” de
tipo criminal (p. 213).

Pero no solamente las partes pueden tener ese interés procesal, o rela-
cionado con el proceso y su més destacada finalidad: ia sentencia; tam-
bién al juzgador asiste ¢f interés como cuando el Cadigo judicial panameiio
estatuye en su articulo 618, que el tribimal que conozca de un juicio y
que antes de dictar sentencia, notare que se ha incurrido en alguna
causa de nulidad, mandard que se ponga en noticia de las partes para
que dentro de los tres dias que sigan al en que se haga o tenga por hecha
la notificacion, se pueda pedir la anulacion de lo actuado. Y el articulo
620 agrega que si en la Corte Suprema, ¢ expediente hubiere pasado
a la Sala plural para su decision, corresponderd a clla mandar poner en
conocimicnto de las partes las causales de nulidad que observare en la
actuacion y resolver sobre ellas,

Grave contraste ofrece sobre el particular el articulo 75 det codigo
distrital mexicano, cuando indica que la nulidad establecida en beneficio
de una de las partes no puede ser invocada por la otra, pues aqui se ol-
vida el interés en la regularidad del proceso, es decir, la necesidad de
que sea legal para obtener sentencia valida, interés gue tanto asiste al
actor como al demandado y demas intervenientes.

Tuede, entonces, concluirse gue ahi donde el derecho surge de un en-
cadenamiento de actos, sea una relacion dindmica o estitica, la neccsidad
de una conducta funda el interés en su manifestacion (en la inteligencia de
que la conducta tanto puede llevar a un acto posilivo como a uno nega-
tivo o a una abstencion). Ilsta necesidad es mavor cuando un derecho
esth tutelado, siempre que su titular reclame la intervencion de la auto-
ridad, como se advierte en ¢l proceso, especificamente en el estatal, pero
también en el arbitraje privado. Si en un juicio por pago de dinero, el
demandado admite la deuda, el interés en el proceso ha concluido o desa-
parccido. Ll articulo 274 del codigo distrital mexicano establece que
confesada la demanda en todas sus partes, se pronunciard sentencia en la
audiencia misma si el debate se hubiere fijado en la junta que indica
el articulo 270, o se citard para resolucidn si el tramtie hubiere sido por
escrito. Conforme a la tesis de Calamandrei, en realidad no hubo interés
en demandar, pero estimando que éste es la necesidad de una sentencia,
a pesar de que fuera o antes del proceso no se hubiere presentado efec-
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tivamente la resistencia del deudor, el interés en demandar queda justificado
por la simple necesidad objetiva de una sentencia, como medio idoneo para
perseguir la ejecucion. Y asi como puede hablarse de interés del actor
en demandar, es factible aludir al interés del demandado en contradecir,
excepcionarse, defenderse o reconvenir.

La idea de Carnelutti, y de quienes han adherido la misma, de entronizar
a la legitimacion como la posicion del agente con trascendencia para la
justicia del acto (en contraposicién a la cualidad que seria la naturaleza
del agente en si, independientemente de la sociedad, como ser viejo o
joven, hombre o mujer, etcétera, cfr. Sisiema, t. 111, p. 161), no elimina
al interés juridico, sino que lo oculta o desplaza, sin mayor beneficio
para la primera y, por el contrario, con el peligro de llevar confusidn
a las situaciones en que se aplica.

Efectivamente, si la legitimacién es la idoneidad para obrar conforme
a justicia (id.}, en algunos casos se confunde con la habilidad que Car-
nelutti lama capacidad (o cualidad de la persona en su modo de ser,
ajenc a la posicién social) v, en otras, le deja presupuesta. Se confunde
cuando aparece la figura del apoderado, donde, seglin el autor, se trata
de una legitimacién adquirida, porque su fuente se halla en el acto del
representado (ue confiere la representacién y que se llama procuracién
o poder (id., p. 164).

La legitimacion, que sirve para explicar el caso del ejercicio del derecho
ajeno cuando su titular es inhdbil, se convierte asi en sindnima de man-
dato, en el cual se suponen sendas habilidades en los dos sujetos.

En otros ejemplos, Carnelutti deja supuesta la capacidad o habilidad,
como al hablar de [as partes en el proceso, porque éstas, consideradas como
sttjetos legitimados, no son sino las personas habiles con titulo suficiente
para pretender sentencia,

Sobre todo, el concepto de legitimacién, entendido como idoneidad para
obrar conforme a justicia, no sirve para indagar la necesidad de instar
dentro del proceso. El supuesto legitimado en la teoria de Carnelutti, serfa
el actor, pero entonces no se entenderia cdmo un tercero puede impugnar
o concurrir instando con él. No deja de estar legitimado el sindico porque
el quebrado impugne o coadyuve,

El interés en obrar, como lo caracteriza Calamandrei, es ciertamente
mas apropiado para distinguir el fendmeno a estudio; pero también tiene
el inconveniente de referirse apenas a la pretension deducida en la de-
manda. I%s verdad que ese interés surge en el momento en que la invo-
cacion de la garantia de intervencién judicial, aparece como el tmico
medio para obtener la observancia del derecho (op. cit., p. 196). En ello
radica el interés del actor en acudir al proceso; pero la misma estructura
de la formula juridica se aplica a los actos en el proceso, en su interior
desarrollo y, entonces, ya no se puede hablar con Calamandrei de via
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estatal subsidiaria, sino de la necesidid de expresar una conducta para
provocar un resultado cierto. :

Si el albacea esta legitimado pur ser ¢l drgano de la sucesion, los here-
deros pueden tener en algtin momento inferés procesal (articulo 28, frac-
eidn 11 del codigo distrital, cuando requeridos el albacca o interventor,
rehifisen ciercer wna prelension mancenumada por timlo de herencia o
legado, pudiendo deducirtla los herederos o legatarios). St en estos cusos
se insiste en hablar de legitimacidn, tendra que pluralizarse hasta perder
importancia y sentido: habrd tantos legitimades, en un mismo acto, cuan-
tos sean idoneos para obrar vy lo seran todos aquéllos que tengan un
interés juridico que deducir. Aqui se mira ¢dmo el 1érmino interés des-
plaza forzosamente al artificialmente ampliado concepto de legitimacion.

3. La garantio de audiencia

Asi como el interés es la condicidn “per quam” del acto, la legitimacion
es ¢l requisito “sine qua non” del sujeto en determinadas circunstanceias.
No en todas, porque ahi donde el titular del derecho obra por si, siendo
habil, no debé hablarse de legitimacion sino de titularidad. La legitima-
cidn solo tiene lugar cuando es menester de un Organo o de una persona
que exprese cficazmente su voluntad en ¢l ejercicio de los derechos ajenos,
cuyo titular es mhahil.

Ilay otras situaciones que no se incluyen en la legitimacion, aungue
tienen con ella de comin el ¢jercicio del derecho ajeno. Tales son, por
ejemplo, €l mandato, que proviene de un sujeto habil; de manera que el
mandante podria actuar por si, pero utiliza al mandatario por conveniencia
y con instrucciones especiales. OO bien, la representacion en sentido pro-
pio, que se da en la gestion de negocios, cuando el representado, siendo
hibil, no puede actuar por impedimentos tempoespaciales; este gestor es
sujeto habil sin mandato. Por su parte, ¢l procurador ha surgido como
consecuencia de las disposiciones legales cque exigen unidad en la acti-
vidad procesal, v osuponen pluralidad de sujetos con el mismo interés
en actuar: todes cstan presentes, sin embargo uno solo insta por Tos
demas,

La necesidid de obtener una sentenciz, que tanto puede atafier al titular
hibii, comn al legitimado, a) mandatario, al representante o al procurador,
supone a su vez la existencia de otro sujeto, a quien el fallo impulara
una responsabilidad. Ilste sujeto juridico puede ser habil, o tener un
legitimado, un mandatario, un representante o un procurador. Por tanto.
la relacion que se va a establecer en el proceso, no serd siempre y forzo-
samente coincidente con la relacidn sustantiva que produjo el litigio o
simple conflicto, para abarcar los casos que Carnelutti llama de controver-
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sia, y aun los supuestos de mera oposicién, simple discrepancia o desa-
cuerdo, y los mismos ejemplos de acuerdo o convenio arbitral (compro-
miso en arbitros).

La existencia de ese sujeto, directa e inmediatamente responsable del
acatamiento del fallo, para distinguirlo de terceros a quienes puede opo-
nerse el caso juzgado sin haber participado en el proceso (el articulo 24
del codigo distrital mexicano indica que las pretensiones de estado civil,
que tienen por objeto cuestiones relativas al nacimiento, defuncién, ma-
trimonio o nulidad de éste; filiacidn reconocimiento, emancipacion, tutela,
adopeidn, divorcio v ausencia, o atacar el contenido de las constancias
del Registro civil, para que se anulen o rectifiquen, perjudican aun a
los gue no Hhtigaron), ese titular de un interés semejante al del actor
en instar, llamade parte demandada, es imprescindible por simple hipotesis
juridica.

Asi es, porgue a menos de pensar que se esta ante un negocio judicial,
en el que solo hace falta la peticion del justiciable y la resolucidn auto-
ritaria (la llamada “jurisdiccion voluntaria™), se tendra que concluir que
todo conflicto se establece entre partes. Son éstas los factores personales
ciya intransigencia o hmpotencia para encontrar por si selucion al pro-
blema juridico (los casos de sentencias constitutivas), ha sido el supuesto
que tomod en cuenta el legislador para imponer la decisién a través del
Proceso.

No podria, entonces, pensarse cn alcanzar sentencia sin ¢l demandado.
14l proceso cstd proporcionado a su contenido, de modo que mientras otros
procedimientos judiciales o administrativos pueden concebirse con la sola
instancia y pretension de un sujeto o grupos de sujetos con el mismo
interés, como sucede en la jurisdiccion voluntaria, la sucesion testamen-
taria o el concurso voluntario; en el proceso se busca una sentencia para
terminar una contienda entre partes.

Y no seria concebible la decision sobre partes si éstas no pudieran
ir al proceso. Il derecho del actor para impetrar un fallo, se corresponde
al derecho det demandado a pretender otro de contenido distinto y hasta
contrario,

a) In la actualidad se sucle hablar de la garantia constitucional de
audiencia del demandado, para indicar, no que la Constitucidn en si otorgue
¢l beneficio, sino que establece la condicién. Nadie puede ser privado
de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dereches, dice
el scgundo parrafo del articulo 14 de la Constitucidon inexicana, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en
¢l que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

IEduardo J. Couture sostiene gue en la Constitucidn no aparece sino
ia base de toda una construccién que reclama desenvolvimiento, que la
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accidn es un derccho civico, ¢l acto de peticidn a la antoridad, indispen-
sable para que se condene al demandado, se declare la existencia de un
derecho o se elimine el embarazo al libre ejercicio de una situacion juri-
dica. Concordante con este criterio, la excepeion viene a ser otro derccho
civico, considerada como sindnimo de defensa, porque la justicia incu-
rriria en el grave riesgo de condenar sin dar posibilidad al demandado
de ser escuchado (“Las garantias constitucionales del proceso civil”, en
Estudios en honov de Hugo Allina, Buenos Aires, 1946, pp. 153 a 156).

Para evitar posteriores contradicciones, conviene anticipar que la tesis
de Couture resulta terminolégicamente discutible, en cuanto ni la accion
puede confundirse con ¢l derecho de peticion, de estructura simple entre
el peticionante y la autoridad, ni la excepeion o defensa se pueden tomar
como Ja contrapartida de le accidm, porque a ésta solo es iddnea la reac-
cién. Con todo, ¢l significado de sus términos es justo, porgue toca a las
leyes ordinarias desenvolver los principios constitucionales, lo mismo si
se reflicren a la independencia, autoridad y responsabilidad de los jueces,
gue si atienden a fa funcidn jurisdiccional como direccion del proceso
{id., p. 157).

Podria, no obstante, afirmarse que la garantia de audiencia es algo mis
que una prescripeién constitucional, es wn principio inseparable de Ja jus-
ticia organizada que ya en cl sistema romano enctientra su expresion
en ¢l brocardo: “audiatur et altera pars” (cfr. Robert Wyness Millar;
Los principios formatives del procedimiento civil, trad. Catalina Gross-
mann, Buenos Aires, 1943, p. 47).

Por esto se ha querido insistir en que la audiencia del demandado no
es sino consecuencia de la hipdtesis en que se concibe al proceso: una serie
de instancias que se desenvuelven surgiendo desde un sujeto para alcanzar
a olro a través de un tercero imparcial (juzgador o arbitro en el proceso
privado).

Sin embargo. la idea general que se tiene de este principto, no strve
para destacar Ja participacion activa del demandado en el proceso. Todo
lo mas, como decia la rima medieval alemana, significa que la alegacion
de un solo hombre no es alegacion, el juez debe oir ambas partes (Millar,
op. cit., p. 47).

Que se oiga a los participanies, que se consideren los Intereses sustan-
tivos en posible discrepancia, no es sintoma de litigio, menos ain de pro-
ceso. Tanto en el Codigo judicial panamefio, como en la legislacidn dis-
trital mexicana, la adopeion es un negocio judicial por atribucion, o si se
quiere, un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, en que se peticiona
por una autorizacién y se estudia la conveniencia de constituir una relacion
familiar entre sujetos que, obviamente, tienen intereses diversos (cfr.
articulos 1425 at 1429 del cbdigo panamenio, y 923 a 926 el mexicano).
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En el sistema juridico mexicano se encuentran ejemplos de bilatera-
iidad de la audiencia, sin proceso judicial ni administrativo, en maltiples
relaciones, desde aquellas que conciernen a exenciones de impuestos a
industrias nuevas 0 necesarias, en lag cuales se oyen a los solicitantes y a
las Camaras o terceros, hasta materias bien conocidas como el apeo o
deslinde (articulos 1442 a 1450 para el deslinde y amojonamiento en el
codigo panameflo, sin contienda, v 932 a 937 del mexicano, que también
remite al proceso en caso de oposicidn).

B) La audiencia de por si, no es, pues, nota determinante ni de la exis-
tencia de un proceso, ni de la necesidad de una sentencia, ni, menos atu,
de la presencia de un sujeto demandado,

Pero la comparecencia del demandado supone ¢l derecho de audiencia
en el momento oportuno, el cual puede muliiplicarse, a medida que sus
intereses en actuar se reproduzcan. Inicialmente, necesita ser oido en su
pretension contraria o la del demandado. Iista fase del proceso constituye
la postulacion y comprende las afirmaciones de las partes. En seguida,
también necesita ser oido para probar lo que realiza en la fase probatoria
a la cual concurre ¢l actor con sus demostraciones. Después, necesita la
audiencia para concluir, fase conclusiva en que alegan actor y demandado.

Seglin la idea que se tenga del proceso, se hablard de una nueva ga-
rantia de audiencia respecto a la impugnacidn, sea como recurso o come
demanda de segundo proceso, en el cual, naturalmente, podran reiterarse
lns fases anteriores, al tenor de la técnica aplicada por el legislador (ape-
lacion amplia o limitada, es decir, un segundo primer juicio, o un proceso
reducido a la critica de los agravios).

Para lograr estas sucesivas audiencias, no basta que el actor provoque
la actividad jurisdiccional; es menester que también el demandado inste.
Algunas veces, ¢l mismo actor pierde la ocasidn propicia para hacerse oir,
por ejemplo, en pruebas o alegatos. I’ara que el proceso continte, es
menester que el demandado tome a su cargo la iniciativa que primariamente
correspondia al actor. De esta manera, la accion, propiamente dicha, pasa
al demandado, quien puede ofrecer sus prucbas a pesar de que el actor
haya perdido este derecho.

Ya sea que el demandado se Hmite a reaccionar, o que asuma el papel
de accionante, lo cierto es que su interés procesal esta, ante todo, en la
instancia que permite un eficaz comportamiento en la serie.

Bilateralidad de la instancia, es lo que caracteriza al proceso. La fina-
lidad sigue siendo la hilateralidad de la audiencia, pero lo trascendental
es lo primero. El proceso puede existir sin audiencia bilateral, como en el
juicio en contumacia (articulos 347 a 355 del cdigo panamefio, y 637 a
651 del distrital mexicano), ya se trate de una contumacia total o parcial
(vencido el plazo de un trimite sin que lo practique la parte a quien
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corresponde, dice el articulo 509 del codigo panameiio, el trdmite quedard
evacuado en rebeldia y ¢l tribunal dispondra lo que convenga para la
prosecucion del juicio; concluides los plazos fijados a las partes, sin
necesidad de que se acuse rebeldia, dice el articulo 133 del codigo distrital,
seguird el juicio su curso y se tendrd por pedido el derecho que dentro
de ellos debid ejercerse, salvo los casos en que la ley disponga otra cosa,
tal y como sucede con la falta de contestacion a la demanda, segtin el
arliculo 271), v aun cuando la dltima se limite a la mera contestacion
(articulo 1105 del cadigo panameifio, que ademds de imponer la confesion
ficta en las relaciones disponibles, sanciona con multa de uno a cincuenia
balboas a favor del demandante, en los términos del 334, permitiendo
Ia prucba en cualquiera instancia contra esa confesidn, sin retrotraer el
proceso).

¢) Conviene, sin embargo, puntualizar que la bilateralidad de [a ns-
tancia no es forzosa, Lo Ultimo se ha observado en los regimenes de su-
mision voluntaria de la controversia por ambas partes. Antes de que ¢
pretor introdujera un recurso permitiendo el uso de la “missio 1 bona”,
dice Millar (op. cit., p. 48), el derecho romano carecia de autoridad
para dictar fallo contra un demandado que dejara de comparecer. Ast se
explica también que el derecho germanico no dispusiera de otro recurso
que obligar al demandado a través de medidas de proscripeion, a hacer
la paz con el [stado ofendido. Iin el mismo derecho inglés, sdlo hasta
¢l siglo xvimn puede seguirse ¢l juicio sin la presencia del demandado,
pero respetando una antigua regla en la forma de una comparecencia
celebrada por el actor en representacion del demandado (id., p. 51).

La técnica del juicio en contumacia parece surgir en ¢l procedimiento
romano postclisico, afrontando diversos obstaculos provenientes de las
ideas contrapuestas, conforme a las cuales se habld indistintamente del
derecho vy del deber del demandado. En la practica de las ciudades ita-
lianas, el procedimiento cveluciond hasta su sancién por la “Clementina
Sacpe” de 1306, cuyas disposiciones se generalizaron en mayor o menor
medida. Todavia para 1654, fecha del conjunto de leyes alemanas cono-
cidas con ¢! nombre de “Receso Imperial”, el procedimiento civil comun
permitia obligar a comparecer al demandado o seguir el juicio en su
ausencia. El Receso de ese afio abolid el sistema coercitivo y establecio
el contumacial {(id., p. 30).

I.os medios coactivos fueron conocidos en Espana en la ley 17, titulo 1,
fibro 2 del Fuero Juzgo, que disponia se pusiera al actor en posesion
de la cosa pedida si el demandado se ocultare o no acudiere al llama-
micnto judicial, “salve el derecho del que non aparecio”. Las leyes de
Pariida le denominan via de asentamiento, la cual, segin la ley 1, del
ttulo 8, “es tanto como apoderar o assosegar ome en tenencia de alguna
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cosa de los bienes de aquel 4 quien emplaza”. 12! ordenamiento de Alcala,
en su titulo 6, ley tnica, se limité a introducir alteraciones en los plazos
concedidos al demandado para reclamar la posesion; y tal ley fue incluida
en la Novisima Recopilacion, en la 1, titulo 5, libro 11; pero las practicas
posteriores rechazaron este medio, y la ley 4, titulo 15, libro 11, de la
misma Recopilacion, expresamente ordend que no pudiera hacerse asenta-
miento en pleito que excediera de 600 maravedies.

Con todo, la Ley de Enjuiciamiento civil de 1835, adoptando el punto
de vista de la prictica, asegurd al actor el resultado de la demanda, dispo-
niendo que si lo pedia, procedia la retencidn de bienes muebles y el
embargo de inmuebles en cantidad suficiente para asegurar el objeto def
juicio, sin poder ejecutarse la sentencia a menos que el actor prestara cau-
cion para responder de o que recibiera, si oido el litigante contumaz, se
mandaba devoiver.
 También corresponde a las leyes espafiolas la denominacién de via de
prueba para referirse al juicio en contumacia, consignada en las leyes 9 y
10, titulo 22, parte 3 y en la 2, titulo 5, libro 11 de Ja Novisima Recopi-
lacion, asi como en el titulo xxv de la Ley de Enjuiciamiento civil de
1855 que se aplicaron igualmente al actor que, después de proponer su
demanda, no continuaba sosteniéndola hasta la sentencia (cfr. José de
Vicente y Caravantes, Tratado histérico, critico filosdfico de los procedi-
mientos judiciales en materia civil, segin la nueve Ley de Enjuiciomiento,
Madrid 1838, t. n, pp. 638 a 642).

Es interesante observar que a diferencia del principio de bilateralidad
de la instancia, la garantia de audiencia puede ser renunciada validamente,
y asi ha sucedido en todos los regimenes, especialmente respecto al juicio
ejecutivo. Esta idea, sefiala Millar (op. cit.,, p. 53), fue desconocida en el
derecho romano, pero la desarrollaron los juristas italianos de la Edad
Media, por la fusidn de la nocién germanica de la ocupacién privada
de los bienes del deudor con la méaxima romana “confessus in ture pro
tudicato habetur”.

El derecho hispanocamericano que proviene del proceso comtin o romano
candnico, se conservo fiel a sus principios, permaneciendo insensible a las
profundas reformas francesas del siglo x1x, al decir de Enrico Tullio
Liebman (“Sobre el juicio ejecutivo”, en Estudios en honor de Hugo
Alsina, op. cit., p. 389). Mientras el derecho romano exigia la deduccidén
de la “actio tudicati” para dar comienzo a la ejecucidn, la doctrina medieval,
tomando por base la sentencia, permitid su directa ejecucion recurriendo
al “oficium iudices”. De ahi se siguid a la implantacion de una tutela
mas rapida provocando el nacimiento de Jos “instrutienta guarentigiata”
0 “confessionata”, a los que los Estatutos municipales reconocieron la
“executio parata”, semejante a la de la sentencia, procedimiento gque
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Liebman considera puede ser un residuo o suvstitutivo del antiguo uso
germanico de la autotutela, y que se justificd, comparando el “confessus™
al “iudicatus” (p. 390).

Lo importante estriba en que la confesion hecha ante notaric equtivalio
a la efectuada ante el juez, y tales instrumentos gozaron del mismo trato
que la sentencia definitiva, permitiendo ejecucidn inmediata, que tanto
equivale como a la renuncia del derecho de audiencia, para contradecir
la pretensién del actor, sin que ello significara la imposibilidad de aducir
deiensas que, por el contrario, fueron mads numercsas contra un instra-
mento notarial que conira una sentencia. Pero a fin de no retardar la
ejecucion, se procedio en via sumaria, omitiendo diversos actos procesales
y permitiendo la emision de un mandato judicial que autorizaba la eje-
cucién (“praeceptum de solvenda™).

La sumariedad condujo a la limitacidn de la audiencia, reduciéndola
a las defensas a probar inmediatamente (“in continenti”}, por lo que el
objeto det conocimiento judicial consistid en determinar si debia dete-
nerse o continuar la ejecucion, pudiendo remitirse a otro juicio la decision
definitiva del problema, ¥ en cl cual cabian las restituciones y reparaciones
consiguientes (id., p. 391).

Iis, por tanto, discutible si la evolucion del instituto mantavo fidelidad
al objetivo primario; pero estéd fuera de duda que en este procedimiento
la inictacion se hacia sin citacién del deudor, srigipando un proceso pos-
puesto, por lo menos en los sistemas de influencia francesa y bien entrado
el siglo xrx, a través de los titulos ejecutivos que conocieron de la opo-
sicidn, pero iniciada ya la via ejecutiva pura. Se habla, entonces, de verda-
deros titulos ejecutorics extrajudiciales, a base de los cuales se inicia
la ejecucion sin establecer el contradictorio ni hacer examen de la exis-
tencia del crédito.

Que la audiencia del demandado se ha perdido, es algo manifiesto, pero
las numerosas incertidumbres a que da lugar un conocimiente sumario,
o una falta de contradictorio, ha conducide a la introduccidn de un dcbate
pospuesto sobre la existencia del crédito, cuando el deudor la cuestiona
formulando oposicidn que, como dice Lichman (p. 395), es una verdadera
accion del deudor, destinada a quwitar al titulo su eficacia cjecutoria,

La circunstancia de que los codiges hispanoamericanos hayan conti-
nuado en la tradicién del proceso comun, puede explicar que en lugar
de oposicidn, Ja cual lleva al examen de fondo en un juicio ordinario, se
hable de excepcion limitada y con pruebas de inmediato desahogo; pero
no sirve para desvirtuar la afirmacion central de que la garantia de
audiencia ha sido renunciada (hay una diferencia, dice Liebman, p. 393,
entre la ejecucién de sentencia y la del titulo extrajudicial, y es que
contra aquélia, en su calidad de caso juzgado, no pueden invocarse sino
hechos extintivos, en fanto que contra los segundos cabe alegar defensas
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que hubieran podido hacerse valer si se hubiera citado a juicio ordinario,
pero ella no afecta a la eficacia ejecutoria de ambos titulos).

El tratamiento esbozado aparece en sus lineas hispanicas en el cédigo
distrital mexicano, que incluye el juicio ejecutivo entre los sumarios, de
modo que el articulo 453 determina que hecho el emhargo se emplace
al deudor, lo que significa que no se le cita previamente. A su vez, el
Codigo Judicial panamefio, con mayor precision indica que el tribunal ante
quien se promueve una ejecucidn, resolverda de ella dentro de las veinticua-
tro horas, sin oit a} deudor (articulo 1173).

En consecuencia, si puede concebirse como vilida una renuncia a la
audiencia del demandado, en cambio, a menos de pensar en un procedi-
miento oficioso, de instruccidén o inquisitorio, no es factible considerar
que exista el proceso sin la garantia de la instancia bilateral. Ciertamente,
el demandado puede no acudir y dejar de instar, pero la falta de reaccion
(o de accién en el caso que deba hacerlo), no resta al proceso su principio
hipotético de bilateral instancia.

4. Posibles actitudes del demandado

En todo proceso, ya sea ordinario, contumacial o procedimiento de
ejecucién con un contradictorio pospuesto (perc no en un procedimiento
de tipo monitorio, en el cual la unilateralidad de la instancia del acreedor
elimina, tanto Ja audiencia como la instancia de la contrarra, de modo
que cuando ésta se opone, termina el procedimiento sin solucidn y se
pasa al verdadero proceso; puede verse una forma monitorta en el articulo
202 del cédigo mexicano ue habla de la intimacion al reconocimiento de
un documento privado, seguida del requerimiento de pago como preliminar
del embargo y que se califica como medio preparatorio del juicio ejecu-
tivo), el demandado puede asumir diversas actitudes, desde renunciar
a ser oido, hasta defenderse en la forma limitada por la sumariedad
procesal,

Queda entendido que la posibilidad juridica de hacer remisién al de-
recho de audiencia (confesidn extrajudicial), implica una eliminacion total
o parcial de la defensa, de manera que el proceso resultard méds o menos
inatil, como se mira contrastando el procedimiento monitorio con el eje-
cutivo., Sin embargo, esta eventualidad, dentro de un orden constitucional
que garantiza la audiencia del demandado, puede originar un control
excepcional que declare inconstitucional la ley misma que permite este
procedimiento. De ahi que si el monitorio no puede implantarse en México,
vistas las diposiciones de los articulos 14 y 17 constitucional, en cambio el
procedimiento ejecutivo ha existido siempre, considerando que la audien-
cia se prevé aunque en la cogniciéon pospuesta al embargo.
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Ya los practicos espafioles habian cnsefiado que la naturaleza del juicio
cjeeutivo es o de un procedimiento en gue solo se trata de llevar a efecto
1o va resuelto por la autoridad publica, o lo que consta en un titulo
al que la ley da tanta fuerza como a la sentencia ¢jecutoriada. La dife-
rencia con el juicio declarativo, decian, hizo que los autores no llamaran
al ejecutivo pleito, y consideraran que en rigor ni siquiera habia juclo,
pues su objeto no era declarar, sino ejecutar lo declarado o constante en
titlo con fuerza ejecutiva {Pedro Gomez de la Serna y Juan Manuel
Montalbiin, ralado académico forense de procedimientos judiciales, Ma-
drid 1848, t. 11, p. 14). Iin la doctrina mexicana, se dice que la ejecucion
obra sobre un derecho active y no respecta 2 un derecho Inerte que deba
comprobarse, de manera que, para Demetrio Sodi, es la tutela de un derecho
contra una resistencia injustificada, por eso se reputa como una medida
coercitiva (La nueva ley procesal, México 1946, t. 1, pp. 381-382},

a} Para considerar v clasificar las posihilidades que tiene el demandado
atite la pretensidm del actor, conviene precisar el momento en que adquiere
este cardcter. o se refaciona con el concepto que se tenga del proceso.
De Tus miltiples teorias que se han expuesto sobre el particular, ha surgido
una ensefanza fundamental. las corrientes pucden dividirse en aguéllas
que estiman ue ¢ insitito aparece en la litiscontestacion v las que miran
su nacimiento en la ltispendencia,

Para las tesis del contrato o del cuasicontrato, no es sino hasta que se
presenta la formula consuntiva de la litiscontestacion, que sc¢ inicia el
juicio, Iin cambio, las teorias de la relacion, de la situzcion o de la institu-
cidn, entienden que ya al presentarse la demanda nace un vinculo entre
Ins partes ¥ el juzgador.

b) Siel proceso es una scrie de actos dindmicos, la cuestion a resolver
cstriba en determinar si hay proceso, también ahi donde la seric no se
desenvuelve, swa porque la demanda ¢s rechazada “in himine” por el juz-
eudor, o porque confesada da lugar a la inmediata senteucia.

Iin ol primer caso, cabe preguntar cudl fue el derecho ¢jercido por el
actor, pues de la respuesta dependerd que haya existido o no demandade.
Si se contesta que ne hubo proccso porque no se desenvolvid la serie, se
estard admitiendo que tampoco se ejercid una aceidn, ya que dsta es el
medio Gnico de constituir la serie.

Caben dos soluciones, una, que se piense que al presentar la demanda,
ot actor deduce tanto tna accion como un derecho de peticion: de audien-
ciz. Si el segtinde derecho resulta ineficaz, naturalmente el primero no
pudo nacer, ya que consisiia en someter a proceso al demandado,

IZsta solucion no parece resistir una critica severa, pues de los posibles
derechos de instancia, obviamente el actor ejercié una accion. Istos dere-
chos son, desde la peticion {articulo 8% de la Conslitucidn mexicana), a
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la denuncia, la querella, el reacertamiento administrativo y la accidn pro-
cesal, Cada uno elimina a los restantes, en cuanto no es sino el eslabon
de un procedimiento especial, en el que se hace valer determinada pre-
tension,

La peticion busca 1a respuesta de la autoridad, pero no puede causar
una determinacién de cierto contenido. La autoridad cumple con su deber
constitucional dando respuesta: cualquier contestacion, sin que necesite
acceder a lo pedido.

La denuncia es una participacién de conocimiento, a fin de que en ¢l
momento oportuno se produzcan los efectos consiguientes. Pero ¢l par-
ticular puede no recibir contestacion alguna, como acontece en la de-
nuncia de ingresos para que el fisco conozea la liquidacion que hace ¢l
contribuyente, o la denuncia penal, para que de ser procedente, la auto-
ridad averigiie los hechos y actiie conforme a la ley.

En la querella aparece ya una declaracion de voluntad, se dirige con-
tra un particular o una autoridad, a fin de que se imponga uma sancidn
disciplinaria o se castigue penahmente al infractor.

IZl reacertamiento administrativo es un acto de impugnacion de la con-
ducta de la autoridad, y persigue la revisidon por ella misma o por ¢l
superior jerarquico, con el objeto de eliminar los perjuicios que pueda
sufrir el particular,

Pero en la accidn, la instancia exige la cooperacion de tres sujetos,
porque surgiendo del actor, va hasta el demandado a traves del juzga-
dor, estableciendo una serie concatenada que gradualmente avanza por
sus tres fases: postulacién, demostracién y conclusiones, terminando con
el auto que cita para sentencia.

Si en las primeras cuatro instancias cabe hablar de un procedimiento
unilateral, porque se desenvuelve impulsado por una sola parte; en el
proceso no puede sino mencionarse la bilateralidad de la instancia. Yor
ende, al demandar, o se ejerce ya la accién, o no hay demanda sino
peticion o solicitud, ni hay accién sino recurso de reacertamiento, quere-
lla, denuncia o mera peticion constitucional. Lo que el juez estudia ini-
cialmente, es la accidn en sl y no cualquier instancia, y lo que rechaza
es el accionar y no un derecho de peticién de audiencia, ni una querella
o denuncia,

¢) Parece, entonces, que la tinica solucidn es que se ha ejercido des-
de un principio una accidn procesal, Pero para ser procesal, es menes-
ter que se adecde al tipo de procedimiento especifico en que surge la
serie, es decir, no una sucesion indeterminada de actos, sino una se-
cuencia gradualmente prevista en cantidades ordinales.

El juez, al desechar la demanda, no hace sinc interrumpir la proyec-
cidm de la instancia procesal. El actor, en este caso, puede impugnar el
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proveido, no en un recurso procesal que exige la bilateralidad de la ins-
tancia, porque el demandado no participa en la revision de los aclos del
“a quo’; pero sioen un reacertamiento de tipo administrativo que, al
resolverse favorablemente, ciimina el obsticule puesto a la proyeccidn
de la accitn, de modo que ésta puede ya conlinuar en la via procesal.

Pero si el “ad quem” confirma ¢l rechazamicnto, entonces la accion
pereeid definitivamente, sin lograr su finalidad constitutiva del proceso.
Por tanto, uno ¢s ¢l hecho de que €l proceso se confurme con una serie
de instancias proyectivas, y otro ¢l caso de gue la insiancia particular,
contenida en la demanda, haya sido incficuz para su objetivo.

Siose analiza el articalo 258 del cadigo distrital mexicano, se advier-
te que al hablar de los efectos de la presentacion de la demanda, silo
incluye uno procedimental: el principio de la instancia. Los otros dos
son de cardcter sustantivo: interrumpir la prescripeion del derecho dis-
cutido y determinar ¢l valor de las prestaciones exigidas, cuando no
pueda referirse a ot tiempo.

Iin eambio, ¢l articulo 239 establece olros efectos al emplazamiento:
prevenic ¢l juicio a favor del juez que lo hace, sujetar al emplazado a
seguitlo ante el juez competente al tiempo de la eitacion, obligar al de-
mandado a contestar, salvo ¢l derecho de promover incompetencia; pro-
ducit todas las consceucncias de la interpelacion judicial y originar el
interds legal de jas obligaciones pecuniarias sin causa de réditos.

Si los dos 0ltimos efectos son materinles o sustantivos, los tres pri-
mieres son procesales. La circunstancia de que el procedimiento se inicie
cou la presentacién de la demanda, no se opone al hecho de que el pro-
ceso se inicie hasta el emplazamiento, porque cl acto jurisdiccional que
recibe la accidn, no es el proveido que rechaza, sino ¢l que admite. Al
ordenar el traslado v emplazamiento, el juzgador ha dado su eficacia a
I accion,

Micentras ¢i jucz no dicte ¢l auto de admision, no purede hablarse, 1
de litispendencia, ni de demandado, ni de proceso; pero si del ejercicio de
1a accion, Tisto puede considerarse paraddjico, en vista de que el pro-
ceso se hace con la accién y nada mas que con ella; pero asi comao el
convenio se forma con ¢ acuerdo de voluntades vy no puede hablarse
Jde s existencia ante Ja falta de aceptacidn, sin que por cllo se carezea de
oferta que ¢s uno de los clementos del acuerdo; asi tampoco hay pro-
ceso porque no hay serie, pero sioaccidn que a ella se dirigia aunque
inelicazmente.

) Ls'a solucion puede y debe confrontarse con Jas diversas regula-
clones impuestas por el derecho positivo. En Roma se conocit el siste-
nia de separacion del procedimiento en dos fases: “in iure” ante el ma-
cistrado, e “in iudicio” ante el arhitro. Iin ¢l derecho hispanico y en
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los americancs, se ha implantado un momento preliminar lamado de
conciliacién. A estos ejemplos pueden afiadirse los ya mencionados del
procedimiento monitorio y ¢l de la ejecucion sin cognicidn,

I'n todos los casos, la calidad de demandado no se asume sino hasta
llegado el momento del proceso por antonomasia. Cuando Dilow ana-
liza la relacién procesal, intenta dar respuesta a varias cuestiones: entre
qué personas puede tener lugar, a qué objeto se refiere, qué hecho o
acto es mecesario para su surgimiento, quién estd facultado para reali-
zarlo. Estas preguntas que destacan lo que el autor llama los presupues-
tos procesales, incluyen, como se ve, lo trascendental del momento en
que se da el proceso (op. af, pp. 4 a 9).

El estudio judiciai de los presupuestos, leva, segin Bilow, a una
division del proceso en dos capitulos; asi, en el proceso civil romano, al
tramite de fondo o procedimiento “in iudicio”, precede uno preparatorio
{“in iure”), el cual se destinaba a la determinacion de la relacidn proce-
sal, a constituir el juicio, ¥ la misma finalidad se perscguia en el pro-
ceso germdnico con el debate sobre la obligacién de contestar, etapa
designada como “‘preparatoria iudicii”; o con el procedimiento francés
a través de los “fins de non recevoir”.

<l argumento bésico de Diillow para rechazar las Uamadas excepeiones
procesales, consistié en que la “denegatio actionis” o rechazamiento de
la demanda madmisible, se producia “in iure” y no “in iudicio”. Mien-
tras la “litis contestatio’” era la respuesta positiva, la “absolutio ab ins-
tantia” era la negativa a la cuestion de si se daban las condiciones de
existencia de la relacion procesal (p. 8). En su criterio, sdlo mediante
cl estudio de los presupuestos procesales, se puede llegar a resolver ¢l
problema de la nulidad del proceso al mismo tiempo que se confirma
la inexistencia de excepciones procesales en el derecho romano, pues
tanto las “exceptiones” como las “praescriptiones”, pertenccian a la re-
lacién litigiosa (pp. 16-17).

Respecto a la conciliacion, es pertinente recordar que conforme a la
tradicién espafiola, las legislaciones americanas conocieron la figura judi-
cial, impuesta como condicién de procedibilidad. En México, et articuio
89 de Ia ley de 23 de mayo de 1837, disponia que a toda demanda civil
o criminal sobre injurias puramente personales, deberia preceder ¢l re-
quisito de haberse intentado previamente la conciliacion, la cual se justi-
ficarfa con la certificacidn correspondiente, Fstos actos correspondian
a los alcaldes comstitncionales, asociados de dos hombres buenos, unn
por cada parte; pero el decreto de 12 de octubre de 1846, dispuso que
sdlo concurrieran el demandante y el demandado v pudiera cfectuarse
la diligencia, indistintamente, ante los jueces que debieran conocer el
asunto ¢ ante los alcaldes del ayuntamiento o los del cuarted (Curia Fili-
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pica Mexicana, México, 1850, pp. 155 vy ss., obra publicada por Marianao
Galvin Rivera).

La doctrina calificé a esle procedimiento de acto preparatorio, sus-
tanciindose en forma verbal con citacién de la persona a quien se iba a
demandar, quien si no concurria, era citado por segunida vez bajo pena
de multa. Fn caso de no acudir definitivamente, se tendria por inten-
tado el medin, dandose por concluido el procedimiento, al igual que =1
comparecia diciendo que renunciaba al beneficio de conciliacion. Si, por
¢l contrario, se celebraba la diligencia con lo que expusieran las partes, v
dictamninarant los hombres buenos en su caso, se dictaba providencia para
evitar ¢l pleito y lograr la avenencia. Las partes podian avenirse y recabar
copia certificada para que la autoridad correspondiente levara a efec-
to la solucion. Pero en caso de inconformarse, expedida la certificacion
terminaba el precedimiento v el actor estaba en posibilidad de deduar
su demanda formal.

Ademis de que este medio ofrece nuevo ejemplo de audiencia sin
proceso, permite sostener que no basta la comparecencia de las partes
para originar la relacién dindmica que surge de la accidn. En ¢l fondo,
la conciliacidn no pasaba de un tramite que debia cumplirse para entrar al
juicio y, en el supuesto de llegar a un resultado favorable, sin duda sc
alcanzaba un convenio extrajudicial, en el sentido de haber sido forma-
do fuera de proceso.

De todas maneras, Ja posicién de demandado no se encuentra sino
hasta el momento en que se admite la demanda, grado en el que nace
la litispendencia, tal y como ya lo viera Lueas Gdmez y Negro, al sosie-
ner que el emplazamiento producia los clisicos efectos de: prevenir el
juicio (ley 22, titulo 79, parte 32), interrumpir la prescripeidon, perpe-
tuar la competencia del juez, hacer que la cosa de que se trata se con-
vierta en litiginsa sin poder enajenarse ni hacerse mnovacion en ella
hasta ¢l fin del pleito, sujetar al demandado a continuar la instancia v
obligarlo a presentarse ante €] juez aunque sea Incompetente, porque asi
se debe a su dignidad (“Llenientos de prdctica forcuse, con un formulario
arreglado a ellos, a los que precede un discurso como preliminar y plan
de la obra sobre el arte de litigar v otro por apéndice sobre la autori-
dad que c¢n su opinidn tienen los cédigos con los titulos de Fuero Real,
las siete Partidas, Leyes de lstilo, Ordenamiento de Alcald y las Ordde-
nanzas Reales de Castilla”, Daris, 1847, pp. 90-91),

e} 51 se estima que las explicaciones precedentes sou fundadas, ten-
drd que convenirse en gue la nocidn de demandado se vineula con <l
dato de la litispendencia. Ilsa conversidn del derecho sustantive en liti-
gingn, segin Gomez v Negro, no es sino la aparicion de la Htispenden-
cia, momento que coincide con el nacimiento del proceso. Lo tnico en
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que pudiera haber discrepancia con la doctrina moderna, seria precisa-
mente esta afirmacion; pero bueno serd femer presente que el rechaza-
miento de la demanda significa ineficacia de la accidn e inexistencia de
parte demandada. Corolario interesante serd que, conforme a la concep-
cion admitida de la naturaleza bilateral de la instancia, hay un momen-
to en que el actor no puede desistir unilateralmente por haberse estable-
cido la litispendencia.

Victor Fairén Guillén, que rechaza enérgicamente la existencia de una
litiscontestacion (sea como contrato o como cuasicontrato) en el proce-
s0, sostieme por varias razones, que el actor no puede desistir sin el
consentimiento del demandado, a menos que se trate de una verdadera
renuncia al derecho sustantivo y con las consecuencias de condenacion
en costas. Sin embargo, también a él se le presentan las cuestiones re-
lacionadas con el momento limite de la prohibicién,

En lo que respecta al inicial, lo ubica en la produccion de la litis-
pendencia, con lo que debe coincidirse plenamente; pero ademds, cxpre-
samente considera que ésta se produce con Ia admisién de la demanda,
agregando que ello tiene efecto retroactivo al de interposicién de la mis-
ma. A partir de ese momento y hasta aquel en que termina la posibili-
dad de actuacién de ambas partes, es posible el desistimiento bilateral.
Y mis adelante, Fairén entra al punto concreto de si cabe el desisti-
miento unilateral antes de que se resuelva sobre la admision de la de-
manda, indicando que no cabe un desistiniiento; pero se refiere al desis-
timiento propiamente dicho, es decir, al bilateral, pues todavia no hay
litispendencia ni se sabe si la habra,

TFrente a una posible objecion de contradiccidn, el autor explica que
hay actividad jurisdiccional desde que se ejerce la accidn. Es en esta
parte que se descubre lo discutible de su tesis, porque no cabe admitir
que el rechazamiento sea acto jurisdiccional, es decir, que la negativa
a dirigir un proceso, sea acto de direccion del mismo. Y si se invoca
la posibilidad de los recursos, también debe recordarse gue la impugna-
cién contra este auto no es procesal y ni siquiera se da vista al de-
mandado. '

Fairén intenta salvar la paradoja con una afirmacién que es, como
€l dice en otra parte, un fantasma en el siglo xx, y que consiste en
que no hay litispendencia aunque haya jurisdiccidn, porque esta activi-
dad se encuentra en estado embrionario, crepuscular, ya gue las fuerzas
que a ella se han dirigido no son demasiado intensas. Como figura re-
torica, es factible que guste a alguien, pero como explicacién cientifica
carece de seriedad. Después de elio, la razdn que aduce para no admitir
el desistimiento unilateral es la existencia de una posible difamacion
contra el demandado, solo posible y encomendada al criterio del juzga-
dor, por lo que termina estimando procedente tal desistimiento con el
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solo cambio de nombre: retraciacién de la demanda (cfr. El desistimien-
to y su bilateralided en primera instancia. Barcelona, 1950, pp. 119 a 123).

f) Queda, pues, fundamentado el hecho de que mientras no se admi-
ta la demanda, no hay litispendencia ni hay demandado. Queda ahora
por analizar la conducta legalmente permitida a éste. Ni aun en los
regimenes coactivos, se llegd hasta el extremo de hacer actuar al de-
mandado. La “manus injectio” romana, o las coacciones personales di-
rigidas contra ¢l demandado en los tribunales de equidad anglosajones
(Millar, p. 51), fueron, como las medidas patrimoniales, formas de lo-
grar la comparecencia, pero no la actividad.

Y es que, en realidad, la conducta propia puede ser sustituida pero
no lograda ficticiamente. Cabe que se entienda que el renuente admite,
que niega o que nada dice. Todas estas formulas son conocidas en las
legislaciones hispnicas; pero ninguna significa actividad del contumaz.

I’ntonces, al mencionar las posibles actitudes, se indica la conducta y
no la actividad en concreto. La conducta es situacién personal, modo de
aparecer ante los semejantes. Pero ademids de la simple posicion, es
factible la actuacion. Ella viene en una particular manifestacién: posi-
tiva o ncgativa. Quien afirma, como quien niega, actian; pero quien
nada dice, se conduce omisivamente,

El demandado, frente al emplazamiento o citacidn, puede, consecuen-
temente, tomar la actitud de una conducta omisiva. No ir al proceso,
ser contumaz o rebelde al mandato de comparecencia.

Lsta primera actitud ha sido considerada, tanto en la legislacion pa-
namefia (articulos 347 a 355 v 1105), como en la mexicana (articulos
637 a 651 y 271 del cbdigo distrital}; pero en tanto la primera habla
de un juicio en rebeldia, que define como aquel que se sigue con los es-
trados (terminologia que recuerda la de los practicos espafioles, como
puede verse en Goémez y Negro, p. 92, donde se explica que significa
seguir el juicio con los asicntos del tribunal, manifestindose a ellos
las providencia judiciales, produciéndose los mismos efectos que si se las
notificasen a la parte en persona) del tribunal en representacion del de-
mandado que habiendo sido citado en debida forma, no comparece a
defender o a hacer uso de su derecho; en cambio el cddigo mexicano,
eliminando la definicidn, se limita a indicar que en toda clase de jui-
cios, cuando se constituya en contumacia un litigante, no comparcciendo
despucs de citado en forma, no se volvera a practicar diligencia alguna
en su busca, y las resoluciones que de ahi en adelante recaigan y cuan-
tas citaciones deban hacérsele, se notificardn por el Boletin Judicial y
en cédulas que se fijen en las puertas de los juzgados o tribunales, y cje-
cutardn en los estrados de los mismos, salvo los casos en que otra cosa
se prevenga.
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Es pertinente indicar en este punto que, sobre los términos contuma-
cia y rebeldia, hay cierta confusién. Se puede proponer el uso del pri-
mero para esteblecer que se trata, no de quien desacata una orden, sino
de quien se muestra renuente a instar, o sea, a ejercer su derecho. Pero
en realidad, la tradicién hispanica los separd por otras razones, y ast
se ve en Gomez y Negro (p. 91) que tanto la Nueva Recopilacién, como
la. Novisima, hablaban indistintamente de ambas situaciones, correspon-
diendo a la practica el entender la rebeldia como el acuse (en la inte-
ligencia de que se hacian tres), y la contumacia como la declaracion.
Por tanto, el demandado se rebelaba contra la pretensién del actor de
someterlo a juicio, y se mostraba o era declarado contumaz por cf juez
al no acudir,

Como sea (y parece preferible hablar sélo de contumacia, en vista de
que en la doctrina moderna no se considera que el demandado tenga
una obligacién sino un riesgo: la llamada carga de contestar), lo im-
portante estd en que practicamente la legislacidn de ambos paises per-
mite tanto la actitud renuente como la prosecucidn del juicio, y aun
la tardia intervencidn del demandado, quien podra instar en la fase
procesal que se desarrolle, sin poder retrotraer la serie, ademés de que
consistiendo la figura em una via de prueba, si el actor no justifica
su pretension, podrd ser absuelto el contumaz y, en caso contrario,
podrd impugnar (en el derecho panamefio, cabe también la pretensién
rescisoria, conforme al articulo 355, y en el mexicano, la apelacion ex-
traordinaria que se sigue sumariamente como juicio de nulidad, al tenor
de los articulos 717 y ss.).

g) La contumacia es la {nica conducta omisiva del demandado, pues
las restantes deben calificarse de actos, manifestaciones ciertas que, a su
vez, pueden tener un significado positivo o negativo.

En términos procesales, Niceto Alcala Zamora y Castillo explica que
la concepeidn dinamica por la que propugna, lleva a sostener que a la
accion se opone la reaccion y se contrapone la inaccion (“Enseflanzas y
sugerencias «e algunos procesalistas sudamericanos acerca de la accidn”,
en Estudios en honor de Alsine, cit,, p. 46).

La terminoclogia no es nueva, pero él mismo se encarga de mostrar
las diferencias respecto al significado que le dan otros autores. Asi,
Calamandrei (Instituciones, p. 258) incidentalmente se reficre a las reac-
ciones para aludir a la lucha entre acciones y reacciones, ataques y de-
fensas, provocacion del movimiento de los otros sujetos. Carnelutdi utili-
za la palabra inaccion como sindnimo de omisidn, para dejar a la accién
como sustitutiva de comision (Sistema, ntim. 436, a, ap. 29). Y Alsina
(Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal civil y comercial, Ds. As.,
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1941, t. £, p. 259) emplea Ia inaccion como uno de los modos de extin-
guirse la relacion procesal.

Ante la diqp'lridad de concepeicnes, lo procedente es tratar de captu-
rar al fendmeno mismo y utilizar ¢l arbitrio con que trabaja toda doc-
trina, para clegir la denominacion mas adecuada.

Cuando se estd en el caso del contumaz, la conducta en si es plena-
mente omisiva (por lo menos en el momento inicial de la fase postula-
toria que ahora se contempla, pmque también cabe una omisidn en el
curso del proceso seguido con la colaboracién de ambas partes, vy en-
tonces se tendra que hablar de contumacia eventual, ocasional o tem-
poral). En este sentido, Ia accpuun de Carnelutti es la adecuada, porque
el sujeto simplemente inacciona, Vero en su metodologia hace falta ¢l
complemento de fa reaccitn.

Iin cambio, no es admisible la tesis de Alsina, porque la inaccién no
es el modo de extinguir la relacidn, todo lo mas, por causa de ella ¢l
proceso caducard que es la verdadera extincidn. De otra parte, no dis-
tingue entre inaccidn parcial (de una parte) y bilateral, ocasional ¥
total. La simple inaccidn del demandado es contumacia y no termina-
cion del proceso. La inaccién de ambas partes puede conducir a la pre-
clusion por decaimiento de sus respectivos derechos, pero no a la con-
surnactdon del proceso. Séla la inaccidn bilateral v total es causa de la
caducidad, tomada en su sentido tedrico.

Por su parte, Calamandrei da una significacion demasiado amplia a
la reaccion, cuando entiende por ella la provocacion de la conducta de
fos demds sujetos procesales, entre los que debe considerarse al juzga-
dor, quien realmente no reacciona sino actta jurisdiccionalmente. Y desde
otro punte de vista, su concepeidn es demasiado estrecha, puesto que el
demandado no sélo reacciona para defenderse, sino también para con-
fesar, allanarse y reconocer, o para otros efectos que mas tarde se men-
clonan.

Lo que resta es averiguar si, como quiere Alcald Zamora, en verdad
a la accién se opone la reaccién y se contrapone la inaccién. Oponerse
es obstaculizar, impedir, detener, y la reaccidn es la actividad del de-
mandado que complementa Ia del actor. No hay, en el instar (abqtrayen-
dole por el momento la pretension aducida con €1), un sentido de oposi-
cion absoluto. Puede darse el caso de que el demandado inste pretendiendo
el desechamiento del accionar del actor; pero también cabe que inste
pretendiendo scentencia favorable u su interés. Entonces, la instancia pura,
sea de accién procesal o de reaccidn procesal, no cs un impedimento a
la conducta ajena; por el contrario, la primera la exige v la segunda la
supone. Ambas se coordinan o no se formaria el proceso.

Contraponerse es colocarse en el lado contrario, de manera que si el
actor insta, una contraposiciin seria, cabalmente, la reaccién, Las partes
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tienen intereses contrarios, pero en lo sustantivo, en la relacién litigiosa.
Ya Carnelutti habia hablado del interés comiin en solucionar el litigio,
lo cual solo es factible si el proceso lega normalmente a su fin, pues
de presentarse la absolucién de la instancia, llamada scbreseimiento, nin-
guna de las partes verd juzgado su derecho. Y el demandado tiene, en
condiciones normales, tanto interés c¢u la sentencia, como el actor, y
por ello Fairén Guillén ha hablado del desistimiento bilateral como re-
sultado de la formacion de la relacién procesal que tiene “sub judice”
el derecho de las partes,

Asi pues, no parece sino que los términos reaccién e inaccién, deban
recibir otra significacién. los fendmenos que se presencian cuando estas
figuras surgen en el proceso son los siguientes: por la inaccidn, el de-
mandado se muestra renuente a colaborar en ¢l desarrollo de la serie;
pero ésta, en el sistema del juicio en contumacia, no se detiene, de ma-
‘nera que, para cumplir con el principio de la bilateralidad de la instan-
cia, es menester que el juzgador suplemente la inactividad, lo que hace
ponderando los pedimentos del actor y conduciendo por la via regular
el proceso a través de sus proveimientos jurisdiccionales. IEn consecuen-
cia, la inaccidn no obsta, no se contrapone tampoco, pues no logra de-
tener ni alcanza a colaborar. Lo tnico que puede decirse es que lo con-
trario gramaticalmente de accionar e¢s no accionar, ser omiso; pero a
la accién, derecho de instancia del actor, no se contrapone la inaccién
del demandado, todo lo mds, se contrapondria o seria contrario a su
accionar el subsecuente no accionar (si €l actor demanda y el demanda-
do contesta, el actor no acctonara si omite la réplica).

En cuanto a la reaccidn, se ha visto que con ella se intenta capturar
esa actividad de la parte contraria a quien acciona (porque si el actor
es ¢l titular de la accion en la demanda, el demandado puede serlo del
ofrecimiento de prueba y, entonces, el actor tendria que reaccionar obje-
tandola, tachando testigos, etcétera). Por lo mismo, la reaccidn no pasa
de ser la instancia proveniente de la contraparte. Es la respuesta proce-
sal a la provocacidn que entrafia la accion, 5i ésta se proyecta desde el
actor hasta el demandado a través del juez, la reaccidn vuelve al juez
para que éste determine, en el proveimiento respectivo, el camino que
debe seguirse en adelante. El auto del juzgador viene a cerrar el grado,
integrado con el acclonar del actor y el reaccionar del demandado en
cierta fase procesal.

La reaccion, pues, no se opone sino (ue s¢ coordina con la accidn,
El proceso se va desenvolviendo con acciones y reacciones, y ambas son
necesarias (no imprescindibles) para graduar la serie. Pero todo ello
ent nada prejuzga de la pretension ejercida por la parte, o de la peticion
de actividad jurisdiccional que proveca. Quien reacciona, puede hacerlo
para expresar su pleno sometimiento a la pretension ajena, o para dis-
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cutirla, rechazarla y hasta para exigir la absolucidn de la instancia, sea
por defectos procesales de constitucidm de la serle, o por razones que
enerven el derecho sustantivo o lo desvinculen del actor (falta de per-
sonalidad: de identidad, de habilidad, de legitimacion, de representacion,
de procuracidn, o simplemente de titularidad del derecho).

No puede predecirse, mirands solo al instar, qué pretension se aduce,
sélo puede saberse qué tipo de procedimiento se busca.

k) En sintesis, podria decirse que las posibles actitudes del deman-
dado son sdlo dos: inaccidn 1 omision del acto, y reaccion para cual-
quier conducta positiva que se manifiesta precisamente en un acto.

Pero la reaccion que, debe repetirse incansablemente, no sole corres-
ponde al demandado, sino también al actor, y hasta a terceros que vicnen
al proceso o son llamados por la parte; la reaccidon no es sino el nom-
bre de la instancia complementaria de la accion.

Es preciso, en scguida, discriminar las diferentes finalidades que pue-
de perseguir ¢l sujeto. Como todo instrumento, la instancia de reaccidm
procesal es 1til para objetivos tan disimbolos que pueden llegar a la
contrariedad. A la comprension de este fendmeno sirve la distincidm
entre resultados de eficacia y de eficiencia.

8§

PPor la eficacia, los actos {especialmente los dinamicos) encuentran “a
priori” determinado un efecto. En cambio por la eficlencia, se causa el
contenido de ese efecto. I.a instancia, necesariamente, tiene previsto un
resultado pero no el sentido favorable o desfavorable del mismo Bsta
es su eficacia y lo dnico que clla pucde originar. Sin embargo, en todo
acto juridico existe, al lade de su eficacia, ¢l dato de su eficiencia, que
es la blsqueda de la finalidad perseguida por el sujeto.

Its por ello que cabe definir a la instancia como el derecho de una
relacion dindmica (procedimiento) causante de una prestacion resolutiva
{ proveimiento), cuyo contenido no puede ser predeterminado por aquélla.

I.a mstancia, en cuanto elemenio dindmico es instrumento adiiforo,
carente e sentido por si misma. De ahi que la corriente procesal mayori-
taria haya hablado del derecho abstracto de obrar al referirse a la accidn,
pucs resulta el mero derecho de provocar, con independencia del derecho
a obtener que se vincula con el titulo sustantivo.

Un derecho abstracto, como es la instancia, es intrascendente para al-
canzar la resolucién favorable. Cualquiera puede instar sin tener derecho
digno de tutela judicial, y asi se ve en las demandas temerarias, en la
accidn sin derecho, en el proceso simulade (en realidad proceso con htigio
inexistente} y en el proceso fraudulento.

I'or ello la instancia sirve 2 algo, a un derechio que requicre ser garan-
tizado, Procesalmente, a un derecho que causa la condena de alguien, Ia
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declaracion de validez o invalidez de una relacion material, o a la cons-
titucion de una situacion.

La eficiencia corresponde a la pretensién de tutela del derecho sus-
tantivo. Por lo mismo que la instancia no tiene mas propdsito que pro-
vocar el acto jurisdiccional, la pretension tiene por objeto determinar el
acto decisorio.

En este punto conviene dejar precisado que el acto jurisdiccional no se
confunde con la sentencia, porque aquél se limita a dirigir la serie de
instancias proyectivas, en tanto que ésta va hacia el litigio y lo resuelve.
La sentencia tiene, materialmente, la misma consistencia que una resolu-
ci6n administrativa, I2n ambos casos hay decision de pretensiones; pero
la sentencia, ademads, resuelve sobre pretensiones contrapuestas y, si ello
no fuere bastante, podri agregarse que surge del proceso y no de cual-
quier tipo de procedimiento.

Bste no es el criterio adoptado por la doctrina, pero la realidad de los
hechos le apoya, al grado de que una vez distinguidas jurisdiceldn y sen-
tencia, se puede entender cdmo la accion y la reaccidn procesales no pasan
de perseguir la jurisdiccion, en tanto que las pretensiones de la demanda
y contestacion buscan ei pronunciamiento final. La sentencia no decide
sobre la accion, y éste es uno de los principales argumentos de Biilow
para demostrar que la excepcion que busca una sentencia no puede ser
procesal sino sustantiva, Sus palabras son, ciertamente, intachables cuando
afirma que quien elige una demanda equivocada, comete una falta con
motivo del proceso, pero no una contravencion al derecho procesal; de ahi
que el juez tenga que sustanciar el proceso para finalmente negar la de-
manda (op. cit., p. 228).

Es, pues, la demanda, un acto complejo, en el cual se ejerce una ins-
tanicia proyectiva que tiene la eficacia de provocar el proveimiento juris-
diccional, ¥ una pretension calificada por su eficiencia para alcanzar el
fallo sobre el litigio. Si la instancia es correcta, si satisface todas las condi-
ciones legales, serd admitida la demanda, sin que por ello quepa asegurar
que la pretension serd favorecida. Puede el actor impulsar regularmente
1a serie de grados procesales y ver desestimada su pretension. De otra
parte, es factible que una pretensién fundada no alcance siquiera al auto
de admision de la demanda, por razones de ineficacia de la instancia.
“In limine"” verd rechazada el actor su accidn, sin que siquiera se atienda
lo pedido.

La pretension, en la demanda, y a diferencia de otros actos de postu-
jacién, como las peticiones y solicitudes, se deduce frente o contra otro,
el cual, por virtud de la garantia de audiencia, tiene también derecho a
pretender en contrario del primero, Ante dos pretensiones que se exclu-
yen u obstaculizan (Billow habla de hechos impeditivos o extintivos para
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referirse a la excepcidn, p. 8), la sentencia, que viene a pronunciarse
cuando ha terminado, fenecido el proceso, cuando nada hay que instar,
tiene que elegir la pretension mas cliciente,

De esta manera, la pretension deducida en la demanda puado ser defi-
ciente por falta de pruchas, o simplemnente msuficiente por razén de las
pruebas en contrario. Lo {nico cierto ¢s que la accidn fue cficaz, haya
sentencia favorable o desfavorable, porque el proceso se conformd, fue
desarrollado por todas sus fases y provocsd la emisién del fallo. No cabra
atribuir a defcctos del instar el pronunciamiento desestimatorio de la pre-
tension y, nuevamente recordando a Billow, si es en la sentencia donde se
valoran las llamadas excepciones, entonces éstas no son la instancia reac-
cionante, sino la pretensién del demandado que impidid ¢ extinguid el
derecho del actor.

1) Puede ahora comprenderse mejor, cémo la reaccion es el medio de
colaborar a la formacion del proceso, y el instrumento empleado para
hacer valer defensas o excepciones, reconocimientos y allanamientos, de-
nuncias y confesiones.

Se dice a este propdsito, que, tanto la accién como la reaccion, tienen
por contenido objetivo una pretension. Iin realidad, para que un acto
contenga a otro, cs menester gue sea complejo, como la demanda. Y, tanto
la instancia come la pretensidm, son elementos de ella, ahi se manifiestan,
§¢ unen pero no resume uno al otro, no lo asume, no lo implica ni lo
porta. Lo contrario significaria que siempre que s¢ acciona se pretende
la sentencia. Sin embargo, se acciona, tanto para pretender un fallo, como
para requerir una providencia que admita las pruebas, que sefiale fecha
para su desahogo, y que produzea su asuncién, y asi por el estilo respecto
a otras peticiones deducidas a lo largo del proceso, hasta llegar a los
alegatos de buena prueha,

Ha sido el propio Aleali-Zamora quien ha ensefiado que debe librarse
al concepto de accidn de contaminaciones iusmaterialistas (op. cit., p. 44),
y para explicar su dinamismo, metaforicamente observa que la accidén ne
es un empujon que se dé a la pretension litigiosa para que franquee la
puerta jurisdiccional, sino una vibracion continuada para que llegue a su
destino (p. 45). En fin, al intentar caracterizarla, seflala que es tan sdlo
la posibilidad juridicamente encuadrada de recabar Jos proveimientos juris-
diccionales mecesarios para obtener el pronunciamiento de fondo y, en su
caso, la cjecucion respecto de una pretension litigiosa (. 44),

Iintonees, v con independencia de otras cuestiones relativas a la termi-
nologia tanto como a su teoria {por ¢jemplo, el ver en la accidn una mera
posibilidad, o el vincular a la accién con el procedimiento de ejecucion),
io cierto ¢s que de admitirse que la accitn es dindmica porque se reitera
a cada instancia procesal, tendrd que aceptarse la consecuencia de que la



714 HUMBERT(Q BRISENQ SIIIRRA

pretensién quedd atrds, en el acto de la demanda, y lo que sigue es un
accionar peticionando para recabar proveimientos jurisdiccionales como €l
dice.

T’odria afirmarse que cuando el actor ofrece una prueba, intenta dar
eficiencia a su pretension y que, por lo misnio, ésta sigue siendo ¢l conte-
nido del accionar; pero ello, ademas de que sélo sirve para establecer
fa linea de eficiencia procesal, frente al lazo de eficacia fomado por el
instar en si, no significaria sino que la pretensién es mantenida, no invo-
cada o hecha valer como en la demanda.

j) Ubicado cada elemento en su lugar propio, puede observarse que
el analisis de las actitudes del demandado se refiere, no ya a la instancia,
sino a la pretension o peticion que formula a través de su reaccion,

Esta el demandado en el proceso, se ha presentado, si no en persona,
si por escrito. Ahora bien, ¢cual es el contenido de éste?

Las actitudes positivas pueden ser de tres clases: afirmacién de la pre-
tension del actor, negacion de ella o formulacion de impedimentos.

£) A comenzar por la afirmacién o mejor dicho, reafirmacion de la
pretensién del actor, deben separarse tres casos.

En primer lugar, la afirmacién puede ser del hecho: confesion.

En seguida, cabe una afirmacién del derecho: reconocimiento.

Y, por tltimo, es factible una reafirmacion total, de hechos y derechos:
allanamiento.

No coinciden las legislaciones positivas en este método. Por ejemplo,
el codigo mexicano emplea el término confesién de manera multivoca,
Lo mismo significa admision de hechos, imputacion legal de la admisidn,
absolucidn de posiciones, que allanamiento o reconocimiento. Tan sélo en
su articulo 274 se refiere a la actitud del demandado que confiesa, lo
que puede equivaler a allanamiento y, en forma relativa, a reconocimiento.

Por su parte, el cadigo panamefio, al referirse al allanamiento, alude
a la penetraciin de locales o moradas (articulos 401 y 1026 a 1034).
Y también utiliza el término confesar para aludir a los supuestos indi-
cados (articulos 796, 713, 716, 717, 718 para ia extrajudicial, 754, 756
y 746 para la ficta, 712 y 715 para la judicial, y 1105 para la tacita).

Sea cualquiera el concepto que se tenga de la confesion, lo importante
es que por ella se admiten hechos. Las mismas relaciones juridicas confe-
sadas, llevan a la admisidn del hecho de su existencia, constitucion o va-
lidez, Quien confiesa asume la verdad de lo afirmado, Pero debe afiadirse
que esta verdad ha de ser de hecho propio, no de hecho exclusivamente
unilateral, porque el convenio cuya existencia se confiesa implica el acuer-
do de, por lo menos, dos voluviades. Lo confesado es el hecho de haber
expresado la declaracién de voluntad propia.: No seria logicamente atil
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que se confesura la declaracion ajena. Bsta se afirma o demuestra; 1o
s¢ admite.

Por tanto, la primera actitud afirmativa del demandado es de una
admision factica. Tlllo benelicia, naturalmente, la pretensién del actor,
pero no lo suficiente como para alcanzar una sentencia favorable, porque
admitir el hecho es s0lo eliminar su problematica; de ninguna manera
reafirmar ¢l derecho. Al confesar se puede también aducir otro hecho
modificativo, cbstativo o extintivo.

) La segunda actitud afirmativa es la otra cara de in moneda. T2l de-
mandado reconoce el derecho y con ella deja tamlién fuera de discusion
la consistencia de la relacién litigiosa, Pero puede afadir una defensa
consistente en su extincion, su inexigibilidad, su modificacion total (no-
vacién) o parcial (remisién limitada, espera, etcétera).

Iis conveniente formular aqui algunas aclaraciones relacionadas parti-
cularmente con la ley panamefia, que sobre el extremo de la confesién
y el reconocimiento, tiene disposiciones més detalladas y de especial signi-
ficacion, que el codigo mexicano. Ante todo, debe reconocerse con Biilow,
que el nombre de un titulo o el dado por un articulo, no ha de tenerse
en cuenta de modo tan decisivo para resolver casos dudosos, ni una regla
incontestable, o inconmovible por tales consideraciones (op. cit., p. 160).

Entonces, cuando el articulo 592 del Codigo Judicial expresa que el
demandado puede desistir de la oposicidn a la demanda, habrd de tenerse
presente que la palabra oposicion es equivoca porque se emplea para deno-
minar opositor a quien sostiene la instancia contra el actor (articulo 324},
¥ por instancia se entiende el ejercicio de la accidn en cada uno de los
grados del juicio (articulo 287). Por tanto, desistir de la posicidn, igual
puede equivaler a dejar de instar, como a confesar o reconocer.

Por su parte, confesion ¢s, segun el articulo 711, la manifestacién que
hace una persona contra si 0 por medio de otra que tenga facultad de
obligarla con su manifestacién, de ser cierto un hecho que es o puede ser
materia de prueba en un juicio. Pero fa confesion judicial (articulo 712)
no tiene valor cuando verse sobre hechos contrarios a las leyes fisicas y
superiores a la razdn; cuando la hace alguno que no puede comparecer
en juicio por si solo; cuando la hace el representante de la Nacidn,
de un Municipio o de una asociacion de caridad o beneficencia o un tutor
o curador o defensor en pleito contra un pupilo o un ausente; o cuandn
la hace un cdnyuge respecto de los hechos en que se funde una demanda
de divorcio (articulo 725).

Fuera, pues, del hecho de que la confesidn esté definida como prueha
{0 mejor, como medio de ella), v que las definiciones legales son normal-
mente un errar que debe evitarse en lo posible; lo cierto es que esta
bien lejos de ser la comentada reina de las pruebas v yvo se dizeute:
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primero, si es prueba (lo mas acertado es considerarla como medio de
cotiviceidn ), si tiene pleno valor (mediante €l régimen de la sana critica,
su importancia ha disminuido grandemente), si puede ser tasada (lo conve-
niente es disfinguir entre confesién extrajudicial o preconstituida y judicial
o asumida en juicio), si es tnica (los cddigos se inclinan por la diversi-
ficacién: admisién deos hechos de la demanda, producida ante la contra-
parte o ante tercero, como respuesta evasiva o silenciada y como absolucion
de posiciones), si es determinante (también se habla de confesion admi-
sible y confesién inadmisible), si pertenece a una rama {(ahora se tiene
a ubicarla en la teoria general del derecho, participando por igual del régi-
men sustantivo y del procesal} y en fin, se inquiere por su naturaleza.

Sobre lo ultimo, dos corrientes se cponen francamente, la doctrina an-
tigua la concebia como declaracion contractual o simplemente negocial
(declaracién unilaterai) que produce sus efectos luego de ser recibida por
el destinatario. En la actualidad, tiende a generalizarse la idea de la
confesion como mera declaracién de clencia o conocimiento. En este
camino se busca (como lo hace el cédigo panamefio en el articulo 725,
aunque en forma por demis limitada) que no se eludan las normas limi-
tadoras de la prueba a través del mecanismo confesorio. En sintesis, se
persigue contraponer la declaracion de voluntad a la declaracién de cono-
cimiento, de hechos y no de relaciones (cfr. Vicenzo Panuccio, La con-
fesion extrajudicial, Trad. Antonio Segura Sinchez, Barcelona, 1961,
pp. 8 a 23).

Con estas advertencias, puede distinguirse entre confesion o declaracion
de conocimiento de hechos, y reconocimiento o declaracion de voluntad
sobre relaciones. Pero en ningln caso, el demandado que se conduce posi-
tivamente (que actfia) haciendo estas declaraciones, accede a lo pedido,
pues nada impide que a continuacién objete el derecho por causas extin-
tivas, modificativas o simplemente dilatorias.

m) En cambio, en el allanamiento, la reaccion hace valer un pleno
sometimiento. El demandado acepta la demanda, rehaye el pleito y sacri-
fica su interés cierto o presunto.

I%s el allanamiento fa forma mas completa del vencimiento liminar.
Un demandado que se allana nada tiene que oponer; sin embargo, ha
reaccionade, ha acudido al proceso y ha instado. Su posicidn es la del
vencido sin luchar. Probablemente sélo acontecié que no pudo cumplir,
que quiso y carecié de medios. I7l caso se presenta gencralmente en aque-
llos deudores que han caido en niora sin culpa, por causas ajenas a su
voluntad. Pero el legislador ha de cuidar que esta via no se utilice para
defraudar a terceros; por ello, en principio, el allanamiento es admisible
tratandose de derechos disponibles, aungue no se pueden eliminar las hi-
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potesis de autoembargos ¥ simulaciones. Quien se allana, ademas, debe
ser habil en el ejercicio de sus derechos o estar legitimado,

n) La actitud positiva (en cuanto reaccionante) del demandado, puede
llegar a extremos negativos, contrastantes con los alirmativos antes indi-
cados (confesion, reconocimiento y allanamiento), pero solo en el sentido
de la pretension que hace valer, no respecto al instar en sl

QOuien confiesa la demanda, reconoce el derecho o se allana a la pre-
tensidn; emplea, al igual que quien la niega, un mismo conducto: la reac-
cion. 12l actor ha puesto en marcha el proceso y el jucz ha permitido la
proyeceién de su instar. A renglon seguido, el demandado produce su
reaccion, aclo positivo en lo gue mira al proceso, pues de esta manera, se
cumple el ciclo gradual previsto por la ley.

Sin embargo, la simililud de la apariencia no pasa de este fendmeno,
Es decir, para el espectador, ajeno al contenido del documento, solo le es
posible advertir un conducirse positivo de los sujetos: del actor que depo-
sita la demanda, del juez que ordena su traslado, del demandado que, a
si vez, entrega la contestacidn.

Pero el sentido de ésta, su trascendencia para el faillo, sélo es advertible
cuando se lee, cuando se conoce la pretensién deducida. Iin este angulo,
cuatro posiciones son estudiadas por lo general: la escueta negativa, la
cxcepeion, la defensa y la reconvencion.

Otras actitudes son también posibles, ¥ mis adelante se precisaran;
por ahora puede adelantarse que siguen requiriendo la instancia, aunque
no sea ya una reaccién, como en la denuncia del pleito y que, en ccasiones,
s¢ va mas ali del contestar como sucede en el contrademandar o en ¢l
oponerse a la ejecucion, sin faltar las figuras andmalas del perjudicado
por la jactancia, el allanamiento anticipado y el simple informe.

Con todo, a comenzar por la negativa, es pertinente indicar que no se
trata de una actitud particular. Savigny (Sistema del devecho romano ac-
tual, t. 1v, p. 106) incluia entre las vartedades de la defensa la negativa
det derecho alegado por el demandante, diciendo que de dos maneras
puede negar ¢! demandado: pretendiendo que el derecho no ha existido
nunca o reconociendo que ha existido pero que posteriormente fue anulado.
Agregaba que la negativa del derecho era absoluta en ¢l primer caso y
relativa en el segundo.

Por su parte, Hugo Alsinn (Defensas v cxcepeiones, Buenos Alres,
1958, p. 73) Hegd a sostener que si el demandado niega el hecho consti-
tutive o la trascendencia juridica que el actor le atribuye, no opone una
defensa, sino que desconoce la rclacion que el actor pretende imponerle,

Se considera que la negativa estaria entre la contumacia y la defensa,
porque de aquélla tendria, segin Adolfo Wach {Conferencias sobre ln
Ordenanza procesal civil alenmana, Trad, rnesto Krotoschin, Buenos Aires,
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1958, p. 173), el sentido de inconformidad con la pretension, y de ésta
la declaracién de conocimiento referida en una instancia.

Esta conducta negativa aparece en el ¢ddigo procesal mexicano, cuando
el articulo 69 indica que quien niegue la posesidn, la perdera en beneficio
del demandante. Pero la actitud negativa puede convertirse afirmativa
cuando, en términos del articulo 282 del mismo cddigo, gquien niega deba
probar porque su negativa envuelva la alirmacion expresa de un hecho:
a quien reclama el crédito se le objeta el pago.

0} La simple negativa como forma de arrojar la prueba a la contraria,
puede avanzar hasta la contradiccién de hechos y derechos,

Se penetra asi en la parte mas discutida por la doctrina. A pesar de la
labor insuperada de Biilow, la doctrina no ha podido todavia distinguir
nitidamente el concepto de defensa. La confusion se encuentra, lo mismo
en la indole de la instancia empleada, que en la naturaleza del argumento
o razon hechos valer.

José Castillo Larrafiaga y Rafael de Pina {{nstituciones de Derecho
procesal civil, México, 1950, p. 145), informan que se da el nombre de
“defense” a la denegacién que el demandado formula frente al derecho
alegado por el demandante. La terminologia francesa tiene, frente a la
confusién doctrinal y legal de otros paises, la ventaja de sefialar una dis-
tincién obligada, entre dos cosas totalmente diversas. Sin embargo, esto
sdlo permite conocer la existencia de dos actitudes limitrofes: la defensa
y la excepcidn, y la necesidad de separarlas hace caminar mas hacia el
fondo para lograrlo.

Naturalmente, la defensa sélo puede aparecer en el proceso, fuera de é,
cualquier argumento de la contraparte en el litigio, toda actitud de resis-
tencia serd o no legitima, pero no defensa.

Ahora bien, al defenderse, ¢! demandado puede atacar los hechos o el
derecho, o amhos. La dificultad estd, no tanto en los argumentos negativos
o extintivos y modificativos, cuanto en el momento, modo y finalidad del
ataque. Las legislaciones positivas quieren que el ataque se formule en la
contestacién, pero admiten que por causas supervinientes, se produzca pos-
teriormente. Exigen que se haga mediante la reaccidn, pero es factible
que se aduzca accionando al probar. Y persiguen que se destine al derecho
sustantivo discutido, pero no puede desconocerse que en algunos casos,
atacando lo que Billow llama genéricamente presupuestos (referentes a la
persona, correspondientes a la materia del proceso en si, concernientes
a la proposicién de la demanda o su comunicacion, y relativos al orden
consecutivo: prejudicialidad, conexién de causas e intempestividad, op. cit,
pp. 12-13), se logre enervar el derecho sustantivo mismo.

José Chiovenda (Ensayos de Derecho procesal civil, Trad. Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1949, t. .., pp. 263-271) sigue el criterio
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de clasificar las excepciones ed tres grupos: a) cualquier medio por el
que ¢l demandado justifica su pedido de absolucidn, incluida la nega-
cion del fundamento de ta demanda; 5) mdas limitado, viene a ser ¢l acto
de defensa que no consiste en la simple negacion, sino que llega a la
contraposicion de un hecho impeditivo o extintivo como la novacién o la
simulacion; v ¢) todavia més restringida, la excepcion alude a la contra-
posicion de hechos impeditivos o extintivos, que por si solos no excluyen
la pretension, pero dan al demandado un poder de anulacion, como la
prescripcion, ¢l dolo, la violencia o ¢l error.

Después de revisar la historia de las excepciones en el derecho romano,
en el candnico y en el comparado, y de observar las posiciones del deman-
dado frente a la demanda, Hugo Alsina (Defensas v excepciones, pp. 64-
65} encuentra que este sujeto se halla en situacion de defensa, cuando:
a) contesta negando los hechos en que se funda la demanda, porque la
negativa del hecho constitutivo importa el desconociniiento del derecho
pretendido; b} contesta, y sin ncgar los hechos, les desconoce trascen-
dencia juridica, pues en tal caso actiia sosteniendo la faita de juricidad
de actos que ordinariamente entran en la Orbita de la moral o de las
buenas costumbres; y ¢) reconoce los hechos, pero alega otros impeditivos
o extintivos de la relacién juridica, de manera que en el fondo niega la
existencia del derecho, sea porque una circunstancia impida la produccidn
de los efectos queridos {como la falta de forma de la escritura), o porgue
la obligacion se haya extinguido (como en el pago).

Cuando se trata de esto que la doctrina ha venido llumando defensas y
ha querido contrastar con las exccpeiones, el problema de la prucba entra
en juego incvitablemente. Puede, entonces, considerarse, a diferencia de
la negativa pura, que en la defensa hay, ante todo, una afirmacion del
derecho a ser absuelto por razones validas.

Eliminada la cuestion del momento (defensas en la contestacion o su-
pervivientes) y del modo (reaccidn o accidn}, importa dejar precisado
que ¢l objetivo de la defensa es la relacion litigiosa. Fs en este aspecto que
la confusion surge, porque de un Jado se habla de perentoriedad y de oiro
de formas dilatorias.

Quien Heva al proceso una pretension sin tener la habilidad para ejer-
cer la accion, serd obstaculizado de manera que no pueda, por ahora,
alcanzar sentencia. Si acciona un sujeto por otro sin estar legitimado, sin
tener representacién, mandato o procuracion, puede igualimente ser despla-
zado, dilatindose materialmente el momento de ejercer cficientemente la
pretensién. Una deuda de plazo no cumplido y demandada extempora-
neamente, puede ser objeto de una defensa llamada excepcién dilatoria.
Un derecho dependiente de otro principal no deducido, puede ser impedido
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temporalmente. Un derecho conexo con otro, puede ser desplazado de su
ambito procesal.

Iin fin, todos los casos en que la sentencia favorable no es producida
por motivos circunstanciales, pueden ser ejemplos de defensa. Pero lin-
dando con ésta, se encuentra Ja figura de la excepcion, que viene a surtir
un efecto paralelo. La separacion puede resultar tan sutil o superflua, que
los codigos prefieran no prejuzgar, como lo hace el panameflo, que razo-
nablemente ha desterrado el rubro de las excepciones dilatorias.

De otra parte, no parcce sino que depende de Ia politica legislativa, el
que ciertos modos de resistencia tengan el caricter de defensas o excep-
ciones. Iin algunos cuerpos legales, como el cadigo distrital mexicano, se
califica de excepciones dilatorias a verdaderas defensas, como la falta
de cumplimiento del plazo o de la condicién a que esté sujeto el derecho
aducido, la divisidén y la excusién (articulo 35 fracciones V a VII).

Todavia mds, la hipdtesis del caso juzgado (o como se conoce general
pero nefastamente: la cosa juzgada, con el agregado de material, sustan-
tiva o de fondo), es un verdadero nudo gordiano. Si se le mira como obje-
tivo o finalidad, se piensa que es una defensa, si se le observa como forma
procesal es una excepcidn. Dilata el proceso indudablemente, al conducir
el procedimiento ordinario a juicio sumario, en los términos del articulo
261 del codigo mexicano; pero resulta perentoria en sus consecuencias
al impedir la atencién de la pretensidn.

#) En la enumeracién de las actitudes del demandado, se llega ahora
a la excepcion. Su misma existencia es ya un problema que, tratado sis-
temdticamente, ofrece las mayores dificultades. Su importancia es tal,
que tomada como objeto directo de estudio, requiere de consideraciones
més extensas; de manera que por ahora solo conviene mencionarla ¥
agregar que su crisis es doble: en cuanto se le estima como algo diverso
de la defensa, y en tanto se le refiere al proceso. '

Aparentemente, habrd defensa cuando el demandado niegue los hechos
de la pretension del actor, cuando sin negarlos les desconozca trascenden-
cia juridica, y cuando reconociendo los hechos alegue uno impeditivo o
extintivo de la relacién litigiosa (cfr. Alsina Defensa v excepeiones, p. 65).

Como todavia cabe que el demandado, sin desconocer el derecho del actor,
alegue una circunstancia impeditiva (inhabilidad, error, dolo, violencia)
o extintiva (prescripcién) que le prive de su eficiencia, se tendrd enton-
ces una excepeion (Alsina, cit., p. 66).
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Ista separacion, cbvio es decirio, resulta fragil, demasiado convencional
y sumamente relativizada. jPor qué no habri de considerarse defensa el
error, la inhabilidid, la violencia o la preseripaon?

Mis hacia fa teoria general del derecho, se suele hablar de excepciones
cuande existe una regla amplia y a ella se enfrenta un caso particular. Por
ejemplo, se dice que la capacidad (“rectius”: habilidad) es la regla y la
incapactdad  (“rectius”: la inhabilidad) la excepcion. O se afirma que
todos los gobernados estin obligados a contribuir, pero que estan excep-
tuados quienes carecen de capacidad econdmica, Se sostiene que todo in-
dividuo debe someterse al juicio de la autoridad nacional, excepto las na-
clomies extranjeras y sus representantes,

Naturalmente que podrian explicarse estos fendmenos de otra mane-
ra, indicando, por ejemplo, que la presuncidon de habilidad es una regla
general v la inhabitidad es materia de prueba. Que la obligacidn de tri-
batar es universal v que su relevo es una hipotesis parmular. Que la com-
petencia de los tribunales nacionales no se extiende a los representantes
diplomaticos en ciertas materias.

De otra forma exph{,‘ado pued(, sostenerse que no hay reglas genera-
les y reglas de exupuon sino reglas principales vy reglas secundarias,
o bien, principios genéricos y casos exorbitantes. Con ello se aclararian
dudas ¥ mal entendidos. No se trata, en el fondo, de que una regla deje
de aplicarse, sino de que toda regla tiene un limite. Si se afirma que
todo sujeto hdbi! puede contraer matrimonio, no se hace excepcidn, sino
materia de regla menos amplia, al decirse que el individuo habil no puede
casarse s1 en la sentencia de divorcio se le prohibid hacerlo durante cier-
to plazo.

La excepcion vendria a significar el incumplimiento valido de una
norma y, en realidad, cuando una situacion se deja fuera de la dispasi-
cion ]egdl no hay ese permiso a incumplirla, sino una hipotesis diversa.
St la hbertad de transito se obstaculiza por sentencia judicial de arraigo,
no hay propiamente caso de excepcion, sine dos hipdtesis distintas re-
guladas por sendas prescripciones.

Se puede reducir al absurdo ¢l concepto de excepeidn, para mostrar
su inutilidad, indicando que el pago ¢s excepcion al deber de pago. In
efecto, ¢l actor que pretende ¢l cumplimiento de una obligacidn, se en-
cuentra ante una excepcion cuando el demandado alega el pago. Dicho
en otra forma, la excepcion vendria a significar un derecho de hbertad
frente a la sentencia, por la muy simple razdn del cumplimiento de la
prestacion, Kl demandado sosticne no estar obligado a recibir pronun-
clamiento condenatorio por haber pagado oportunamente, Si esto es ex-
cepcion, nada significa que no sea cumplimiento de la regla genérica:
obligacion de pagar.
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Cuando se pasa al proceso, se encuentran teorias tan forzadas que
parecen increibles. Si se considera que ¢l proceso, o mas claramente el
procesamiento, es la regla general, excepcion tendria que ser la hipo-
tesis de st exclusion. Con esto todavia no se llega al fondo del proble-
ma, porque no se trata de saber si para determinado conilicto hay o no
la férmula procesal. Las excenciones procesales que normalmente se
mencionan son la incompetencia y la inhabilidad, los defectos de la de-
manda, la litispendencia v la conexidad, y aun condiciones de procedibi-
Hdad como el arraigo.

Todas estas hipdtesis, dice Alsina (p. 106), tienen de comin que no
se refieren a la razdén de lo pedido sino al como se pide. Las excepciones
sustanciales se fundan en circunstancias que pueden tener justa o in-
justa sentencia, las procesales se apoyan en que pueden hacer valida o
nula esa sentencia. En una relacidn normalmente constituida, el juez pue-
de pronunciar una sentencia injusta; pero si faltan las condiciones del
proceso o media cualquier circunstancia de las enunciadas, el juez no
puede validamente pronunciar sobre el fondo.

He aqui, pues, que con el nombre de excepcién no se busca contrariar
la regla general: el procesamiento mismo, sino todo lo contrario, su re-
gularizacion. Que el proceso se siga ante juez competente, por sujetos
hébiles o legitimados, con demanda clara y precisa, sin que exista otro
proceso sobre el mismo caso o conexo con él y que si deba proceder el
arraigo que se haya dictado.

Mas tarde se verd que Biilow pugnd por variar el punto de vista del
anilisis y, en lugar de hablar del aspecto negativo, se ocupd de la ma-
nifestacién positiva de los presupuestos procesales. Sin embargo, su teo-
ria es demasiado importante y compleja, para dejarla explicada en breves
palabras. Lo interesante radica en el hecho de que, ciertamente, todos
los ejemplos que se aducen de excepciones procesales, no extinguen o
impiden el proceso mismo. Un caso hay de propia obstaculizacion: cuando
falta la via, cuando falta la competencia total; pero entonces, lejos de
hablarse de excepcién, se alude a la falta de accién.

Este uitimo, parece ser el supuesto tenido en cuenta por el articulo
326 del Cédigo Judicial panamefio; ya que considera absolutamente nulos
los mandamientos, drdenes, providencias o autos que se expidan a pe-
ticién de parte u oficiosamente por cualquier funcionario puablico o tri-
bunal en asuntos civiles, con el obicto de citar o emplazar a los agentes
diplomaticos de naciones extranjeras, debidamente acreditados ante el
gobierno, o alguna de las personas que pertenezcan a sus familias, co-
mitivas plblicas o servidumbres particulares. Pero aqui no se habla de
excepcion, sino de inmunidad, no del deber de resistir, sino de la obliga-
cién de no atacar, sancionada penalmente {articulo 327).
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g) En el derecho positivo se conocen otras actitudes del demandado
que la doctrina, o ha pasado por alto, o no ha podido identificar. Cuando
el articulo 57 del codigo distrital mexicano indica que el tenedor de la
cosa puede declinar la responsabilidad del juicio, designando al poseedor
que lo sea a titulo de duefio, estd combinando una negativa con una de
las llamadas excepciones procesales. Por lo menos, ésta seria la con-
clusién derivada de la tesis expuesta por Luis Loreto (“Contribucién
al estudio de la excepcion de inadmisibilidad por falta de cualidad”, en
Estudios de Derecho procesal civil, Caracas, 1956, pp. 65 a 126), toman-
do como base el articulo 257 del Codigo de Procedimiento Civil venezo-
lano, que estipula que las excepeciones de inadmisibilidad proceden, entre
otras causas, por falta de cualidad o interés en el actor o demandado
para intenfar o sosiener el juicio.

St la cualidad, en la tesis de Loreto, se resuelve en la demostracién
de la identidad entre fa persona contra quien se ejerce un derecho y el
sujeto que es su obligado concreto ~—identidad l6gica, dice el autor (p. 72),
entre la persena contra quien se concede el derecho o poder juridico y
contra quién se ejerce en tal manera, cuya ausencia hace inadmisible
la pretension— entonces la alegacion de esta falta de identidad podria
considerarse como excepcion.

Pero ni en el sentido de facultad para no cumplir con la regla, ni
como medio de impedir el proceso, la instancia del demandado puede
aceptarse como excepcion. [n el ejemplo del cédigo mexicano destaca
el hecho de la designacién del titular. K1 demandado original intenta salir
del pleito, por ello la ley le considera declinando la responsabilidad del
juicio.

Indudablemente que ¢l demandado insta, pero hace falta identificar
el tipo de acto utilizado. No es reaccidn procesal, puesto que no expo-
ne una pretensidn contraria a la del actor, ni es una confesion, reconoci-
miento o allanamiento. Es mera participacién de conocimiento y no de-
claracion de voluntad. Se trata, en suma, de una denuncia.

Alcali-Zamora y Castillo, estudiando lo que denomina conceptos afi-
nes al de accidn {Enseilanzas y sugerencias ..., p. 62), admite que la
nota comin a la denuncia, la querella v la accién es la de ser actos
provocatorios de la actuacién judicial. Querella y accién contienen de-
claraciones de voluntad, y en cuanto a ia denuncia, encierra una mera
participacién de conocimiento, pero no se trata de dar a conocer unos
hechos al solo efecto de que brinden informacién privada al juez, sino
para que éste provea acerca de ellos. Hace falta agregar que la denun-
cia se aleja de la delacibn, no solo por su procedencia de individuo cierto,
sino por ser el antecedente de un efecto establecido por la ley, va que
la denuncia no carece de eficacia predeterminada.
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Denuncia hay en el articulo 59 citado, y en el caso del 22 del mismo
codigo, por el que se vincula al tercero obligado a la eviccion, y en el
657 cuando se ordena que el demandado denuncie el pleito al obligado
a la eviccion antes de contestar la demanda, solicitando del juez la am-
pliacién del plazo. Este tercero, una vez salido al pleito, se convierte en
principal, dice el precepto.

Segiin los diferentes sistemas aplicados en el derecho procesal, la de-
nuncia viene a ser el medio para establecer un litisconsorcio, una coad-
yuvancia o una sucesién procesal.

Si se excluye fa llamada en garantia, que no responde a una actitud
especial del demandado, sino del actor; se puede decir que las figuras
conocidas de denuncia del pleito (“litisdenuntiatio” y “laudatio aucto-
ris”), resultan insuficientes para satisfacer la complejidad de las rela-
ciones juridicas modernas.

Basta pensar en los innumerables casos de traslacion de dominio de
vehiculos, en los que es practicamente imposible para el vendedor, cance-
lar la inscripcién hecha a su nombre en los registros administrativos.
Con motivo de la responsabilidad por los accidentes de esta clase, quien
figura como propietario necesita hacer venir al pleito al verdadero o
actual duefio, sin que pueda afirmarse que el llamamiento en eviceidn,
ni la denuncia al poseedor mediato, sean procedimientos adecuados.

Debe, por tanto, sugerirse la conveniencia de establecer en los ¢o-
digos procesales, la posibilidad de la denuncia como medio principal y
como medio accesorio. Principal cuando el demandado busca ser exclui-
do por carecer de interés para instar, Como accesorio, cuando es menes-
ter la cooperacién ajena para la mejor defensa del derecho propio o
del derecho comun.

7) La pretensién reconvencional no es sino la demanda que ejerce
el demandado. Es factible, dice Alsina (Tratado teérico prdctico ..., t.
1, p. 153), que el demandado, aparte de las defensas que le correspon-
dan, tenga una pretension que deducir contra el actor, derivada de la
iltima o de una distinta relacién juridica.

En realidad bastaria indicar que por su caracter de acumulacién ob-
jetiva de pretensiones, la reconvencién presupone la idoneidad de la
via en que se realiza la refundicion procesal (por ello el articulo 442
del codigo distrital, que atafie al juicio sumario, no admite la recon-
vencién ni la compensacién que es mera defensa, sino cuando las pre-
tensiones en que se funden, estén también sujetas a este procedimiento).
No parece que la circunstancia de haberse originado en la compensacion
le reste autonomia. Alsina ha marcado sus diferencias:

La defensa tiende a destruir la pretensién. La reconvencién es mnue-
va demanda que puede progresar o ser desestimada independientemente.
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La compensacion es defensa sustancial. La reconvencion es preten-
sién autdnoma, que persigue la declaracidon o reconocimiento de un de-
recho de la misma o distinta naturaleza del que funda la demanda prin-
cipal.

Quien opone la compensacion confiesa el crédito del actor, mientras
la reconvencién es independiente de la negativa o reconocimiento del
mismo,

En la reconvencion ¢l demandado se convierte en actor y éste en de-
mandado, en tanto que en la compensacidn la situacién no varia.

Quien compensa no puede hacerlo por més cantidad que aquella que
se le pide, y si su crédito fuere mayor, tendrd que usar por el exce-
dente la via reconvencional.

En la compensacion el aclor no puede resultar condenado, en la re-
convencion, actor y demandado pueden ser absueltos o condenados,

s) En fechas recientes, se ha vuelto a suscitar la duda sobre la exis-
tencia de posibles excepciones reconvencionales. Alcali-Zamora en su
Clinica Procesal {México, 1963, pp. 317-8) ha recordado algunas opinio-
nes de Mortara v Redenti, que chocan con la mas extendida idea de
autores como Chiovenda, Jacger, Bolaffi y Zanzucchi.

En su Derecho procesal civil (trad. Santiago Sentis Melendo v Ma-
rino Ayerra Redin, DBs. As., 1957), Enrico Redenti ha explicado que
puede ocurrir que un mismo hecho sea adoptado entre las mismas par-
tes como fundamento de una pretensién o de una excepeidn, segin que
una u otra parte se anticipe a tomar la iniciativa de acudir al juez.
Entre estos casos, alude a anulacidn, rescisidn y resolucién de los con-
tratos, en los que se ve que en via de excepcidn se puede obtener del
juez una providencia de valor y efectos analogos a la que se hubieran
alcanzado por via de accidn,

La préctica habla entonces, y ne mal, dice el autor, de excepciones
reconvencionales. Mas adelante, agrega, que bajo Ia nocidén de causas
conexas entre las mismas partes, regula la ley ciertos casos en que a
una demanda dirigida a hacer valer un crédito, se oponga una excepcion
de compensacitn. Esta, en si y por si, es una verdadera y propia excep-
cion de extincién: pero de ordinario adquicre caracter de excepeion
reconvencional, toda vez que se funda en un crédito del demandado, dis-
tinto por sus origenes y su titulo, al que ha hecho valer el actor y que
el juez deberd a su vez comprobar. La cognicicién, por consiguiente, vie-
ne a tener un doble objeto (p. 308, id., p. 392 del mismo tomo 1; p- 91
del tomo 11, y p. 107 del tomo 1m1).

Dos son, entonces, los posibles fundamentos del que vendria a ser
tercer género, entre compensacién y reconvencidn: el hecho de tratarse
de una pretensién que puede intentarse en via de defensa o de ataque,
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indistintamente, y el hecho de ser una defensa inconexa con la causa
originaria.

Reducido asi el problema, no es distinto al caso de la prescripcién
(liberatoria) que, como pretensidon de una demanda de sentencia declara-
tiva, va referida por la accidén, en tanto que como defensa opuesta al
actor es materia de la contestacién; o bien, a la hipotesis tradicional
de la compensacion, que puede invocar titulo o causa diversa a la que
funda la pretension del actor.

En el fondo, no se ve justificacion suficiente (pese a la autoridad
de Mortara v Redenti), para implantar una figura que vendria a com-
plicar las nociones de compensacién y reconvencion, sin ventaja tedrica
ni practica,

Quedan, entonces, como formas normales de actitudes posibles del de-
mandado, las conocidas de contumacia, allanamiento, confesion, recono-
cimiento, defensas, excepciones, negativa, denuncia y reconvencién. Pero
al lado o al margen de ellas, existen en los c6digos clertas figuras que
pueden calificarse de andmalas v que precisan indagacion.

f) En cuatro posiciones puede encontrarse el presunte o posterior-
mente demandado: de oposicién, como perjudicado por la jactancia, con
allanamiento anticipado y como sujeto responsable. No todos los casos
son manifestaciones de una relacidon de prestacién, v ni siquiera en
todos existen deudores; pero se trata de situaciones que, ¢ desembocan
en la figura normal, o la presuponen para evitarla.

De entender con Chiovenda (Ensayos, t. I, pp. 203 v ss.), que la
excepcion es un derecho de impugnacion, que es la “exceptio iuri” que
presupone la efectiva existencia del derecho, y que, sin embargo, el
demandado puede aniquilar (en contraste con la “exceptio factum” o
excepcion en sentido amplio enfrentada a la accidn que no existe), al
penetrar en el campo de los procedimientos sumarios determinados se
observa que el juicio no tiene, propiamente, otra finalidad que la de
convertir el titulo ejecutivo en ejecutorio,

Esta via supone aplicable el principio de la culpa del ejecutado, de
manera que, segiin Demetrio Sodi (La nueva ley procesal, t. 1, p. 380),
el objete del juicio ejecutivo no es hacer declaracion alguna de dere-
chos, sino llevarlos a su cumplimiento, tal y como se hallan consigna-
dos en documentos o en actos que tienen fuerza bastante para constituir
por si mismos prueba plena.

Como el efecto ejecutive se apoya en la eficacita formal del titulo, la
cuestion de la existencia del crédito surge solamente si el deudor formu-
la oposiciGn, que es, en el sentir de Liebman, una verdadera accidén del

deudor (op. cit, p. 395).
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Ia oposicién hace pensar, entonces, en la pretensidén anulatoria del
procedimiento de ejecucidn y, consideridndola como actitud del deman-
dado, manifiesta una andmala figura que no cabe dentro del rubro de
la reaccion.

#) La llamada accién de jactancia, muestra ejemplar de los juicios
declaratives, y severamente atacada, entre otros, por Leonardo Prieto
Castro {“La accidn en el derecho espaiiol”, en Rewiste General de Dere-
cho y Jurisprudencia, México, 1932, pp. 60 y ss.), es también la tipica
manifestacidn de las llamadas acciones provocatorias. Sea o no reco-
mendable su subsistencia, lo cierte es que en el articulo 32, fraccion I,
del cédigo distrital mexicano, se prevé la iniciativa del posible deman-
dado que, de esta manera, se adelanta a la constitucién del proceso,
no para defenderse o excepcionarse, sino para terminar con un estado
de incertidumbre, a través de la liberacidn que resulte de la inactividad
del actor (que de este modo llega a ser contumaz desde la falta de la
demanda) o en virtud def fallo declaratoric negativo que favorezca a
quicn intentz el procedimiento.

) A proposito de la guicbra, Carnelutti (Sistema, t. 11, p. 134) ha
sostenido que se trata de un proceso impropio, concretamente de un
proceso voluntario, porque media entre este proceso que se lleva a cabo
cuando el deudor quiere, pero no puede cumplir, y el proceso ejecutivo,
que implica, en cambio, que el deudor puede pero no quiere, una dife-
rencia andloga a la que separa el proceso de expropiacidn del proceso
de purgacidn de las hipotecas.

Para Alcald-Zamora, esta tesis sélo se justificaria en el caso del con-
curso voluntario que no es sino la “cessio bonorum” del derecho romano,
con los caracteres de un tipico negocio de jurisdiccion voluntaria. En
este procedimiento, se presenta un allanamiento anticipado, en cuanto
el deudor inicia el procedimiente declarando su voluntad de pagar y
expresando gue no puede, por cuanto su pasive excede de su activo (Exa-
men critico del Cédigo de procedimicntos civiles de Chihuahua, Chihua-
hua, 1959, p. 125 y en relacidn con el articulo 738 del codigo distrital
mexicano).

Lo interesante en esta figura es que el actor utiliza una actitud del
demandado: el allanamiento. Propiamente no puede considerirsele como
tal actor sino como denunciante de su misma insolvencia.

&) En distintos sectores del sistema juridico mexicano aparece una
figura “sui generis” del demandado: el caso de la autoridad llamada
responsable.

¥n puridad, no cabe calificarla de parte demandada, sino en el res-
tringido campo del contencioso administrativo que tiene su principal
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manifestacion en el juicio seguido ante el Tribunal Fiscal de la Federa-
cién, cuyo trasunto en el derecho panamefio se regula en los articulos
1277 a 1286 del Cédigo judicial, con el nombre de juicio ejecutivo
por jurisdiccidn coactiva, que en primera instancia se sigue ante el re-
caudador de rentas y cuando se trate de deudores del 1%isco, de los
municipios y del Banco nacional, ante los jueces municipales vy de cir-
cuito, de acuerdo con su cuantia, conociendo de las apelaciones los jue-
ces de circuito y la Corte Suprema segin el caso.

La posicion de la responsable puede atribuirse al mismo juzgador
en ciertos procedimientos organicos vy disciplinarios, desde los incidentes
recusatorios a los procedimientos de queja. Tas leyes hablan entonces
del informe de 1a autoridad.

Un informe, sostiene Alcald-Zamora (Clinica procesal, pp. 404 y ss.),
no es el oficio mediante el que se obtiene la declaracién de los altos
funcionarios (articulo 359 del cddigo distrital). El informe se conecta
con el testimonio de las partes y es figura distinta a la confesién en
sentido estricto.

Esta tesis requiere mayor meditacién, porque si bien a través del in-
forme y del oficio se obtiene una respuesta escrita a un interrogatorio,
aunque el informe se recaba previo libramiento del oficio (articulos 1236
del codigo de comercio y 326 del distrital procesal), suponiendo que
enire recusante y juez no exista verdadero y propio litigio en el senti-
do de Carnelutti (Sistema, t. 11, pp. 272-3), por mis que Chiovenda
estime que el juez si es parte y puede resultar condenado en costas
(Principios, t. 1, p. 712), lo cierto es que las autoridades, las corpora-
ciones oficiales y los establecimientos publicos deben rendir un informe
que atafie a sus circunstancias funcionales.

Hay casos en que el informe tiene la finalidad de obtener una con-
fesién del funcionario (cfr. articulo 187 de la ley distrital), y entonces
se le llama informe con justificacion (articulo 725 del mismo cddigo);
pero debe tenerse presente, primero, que no se trata propiamente de
una contestacién, porque es una participacién de conocimiento que, jun-
to con la demanda incidental de la recusacion, o la queja en el proce-
dimiento disciplinario, establecen la cuestién a decidir, y segundo, por-
que en todo caso, la misma confesién judicial es declaracién de ciencia
como lo sostiene la doctrina méds moderna.

Se admita o no que los jueces y los secretarios no pueden ser parte
demandada, tendrd que aceptarse que estin vinculados en un procedi-
miento en el que tienen la obligacién de informar. Si este procedimiento
es incidental, tanto en la recusacion como en la queja, tendrin que ser
accesorios en cuanto ligados al fondo de la controversia, tanto si se les
somete a tramitacidn previa como si se les sujeta a sustanciacidn si-
multinea (Alcald Zamora, Clinica procesal, pp. 391-2).



EXCEPCIONES PROCESALES 729

Fn definitiva, viene a resultar que el informe es una actitud anomala
de un cuasi demandado, o de un sujeto que esta llamado a contradecir
la pretension del quercllante, afin sin tener litigio con ¢l

6. La cxcepcion procesal

Bitlow sentiria honda satisfaccion al leer en la Exposicion de Moti-
vos del Codigo Judicial panamefio, que se ha introducido la novedad
muy importante de suprimir las excepciones dilatorias, causa frecuente
del entorpecimiento en los negocios, ¥y que este codigo, expedido a los
cincuenta y ocho afios de su obra, no trata de mds excepciones que las
gue pudieran llamarse suslantivas, o sea, las constituidas por hechos
en virtud de los cuales las leves desconocen la existencia de 1a obliga-
cién o la declaran extingnida si alguna vez existio, puesio que los
fines que se persiguen con las llamadas excepciones dilatorias, es decir,
la depuracidn en los procesos de vicios que pudieran anularlos, pue-
den ser objeto de incidentes que se regulan clara y completamente.

Fl sostenedor de la relacion juridica procesal advirtid que, si bien
por ella sc determinan facultades y deberes que ponen ¢n mutua vincu-
lacion a las partes v al tribunal, esta relacidn no habia sido debidamen-
te apreciada ni entendida con claridad.

El proceso no puede ser referido a las relaciones privadas, porque
los derechos y obligaciones que contiene se dan entre funcionarios del
Iistado y crudadanos, de manera que pertenece al derecho piiblico, dis-
tinguténdose de otras relaciones en que avanza gradualmente y se des-
arrolla paso a paso. T.a actividad discurre en una serie de actos sepa-
rados, independientes vy resultantes unos de otros. La relacion se mueve
y transforma. Pero del proceso se ha visto solo el aspecto material que
es su procedimiento,

Ya los romanos habian concebido al proceso como una relacion uni-
taria: ¢l “judicium™. 51 se hubiera ahondado en los problemas de esta
relacién, se habria atendido a los requisitos a que se sujeta su naci-
miento: qué personas pueden constituirlo, a qué objeto se refiere, qué
hecho o acto es necesario para su surgimiento, quién cstd facultado para
realizar tal acto.

Fllos dirigen la atencitn a un conjunto de preceptos ligados y ati-
nentes a cuatro cuestiones, a saber: I. La competencia, habilidad e
insospechabilidad del tribunal; la habilidad procesal de las partes y la legi-
timacién de sus representantes. Il. Ias cualidades propias e imprescin-
dibles dc una materia ltigiosa. 111, La redaccion y comunicacion de la
demanda v ia obligacion por las cauciones procesales. IV, El orden en-
tre varios procesos (op. cit, pp. 1 a 5).
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Son todas ellas cuestiones que miran a la admisibilidad y condiciones
previas para la tramitacién del proceso, a diferencia de las reglas pura-
mente relativas 2 la marcha del procedimiento. Un defecto en aquellas
relaciones impedird surgir el proceso, y en este punto Billow pone el
mayor énfasis porque es la base de su doctrina; idea que no era tenida
muy en cuenta en su tiempo y que tampoco parece haber prosperado
después, y respecto de la cual propone el nombre de presupuestos pro-
cesales (p. 6).

Con los grupos de presupuestos procesales, se afiade a la relacién li-
tigiosa sustancial (la “merita causae”) una materia de debate mas amplia
y particular. El tribunal no solo ha de decidir sobre la existencia de la
pretensidn en pleito, sino que, para poder hacerlo, debe cerciorarse si
concurren las condiciones de existencia del proceso mismo. Ademais de
la “res in iudicium deducta”, tiene que comprobar si se da el “iudicium”, el
supuesto de la relacion procesal.

Este dualismo ha llevado siempre a una divisién del proceso en dos
capitulos: uno dedicado a la investigacién de la relacién material y, el
otro, al examen de los presupuestos procesales. Al tramite de fondo
(procedimiento “in iudicio”) romano, precede el triAmite preparatorio
(“in iure”), destinado a la determinacion de la relacién procesal (“ad
constituendum iudicium”). Esta finalidad era perseguida también en el
proceso germdnico con el debate sobre la obligacion de contestar, desig-
nado como “preparatoria iudicii”; y lo mismo ocurre con los “fins de
non recevoir” del procedimiento francés.

Como materia del procedimiento previo, los presupuestos procesales
entran en relacién con el acto final del mismo que consiste en una “litis-
contestatio” o una “absolutio ab instantia”, donde se rechaza la demanda
por inadmisible {“denegatio actionis” romana). Son el resultado de un
examen de la relacidn procesal, asi como la “condemnatio” o “absolutio
ab actione” lo son de la investigacion sobre la relacion litigiosa material.
Litiscontestacién y rechazamiento son la respuesta al estudio de la exis-
tencia de la relacion procesal, de modo que el andlisis de los presupuestos
procesales permite resolver si la incumbencia de las alegaciones y las
pruebas es del actor o del demandado en el proceso preparatorio.

Cada parte debe contribuir al fundamento de la conviccidn del juez. En
la contienda se distribuyen por igual las ventajas y desventajas v, respecto
al litigio material, el principio ha llevado a una precisa separacién entre
demanda y excepcidn y entre hechos constitutivos, impeditivos y extintivos.
Es necesario, también, dividir el supuesto de hecho de la relacién procesal,
para investigar qué hechos de los presupuestos son constitutivos y cudles
impeditivos.



EXCEPCIONES PROCESALES 731

Tan pronto como la falta de un presupuesto es denunciada o confirmada
al principto del procedimiento, éste se malogra; pero si el proceso sigue v
llega hasta su fin, serd indispensable conocer cuiles de esos presupuestos
dan lugar a una “impedimenta dirimentia” v cudles son sdlo “impedientia”
{op. cit., pp. 7 2 9).

Las disposiciones referentes al tribunal, a las partes y sus representantes,
al objeto del proceso, a las cauciones y a la prelacion de procesos, suelen
tratarse mezchidas con otras cosas varas que no son requisitos de reali-
zacion del proceso, como los deberes generales del tribunal y de las partes.
la demanda por dafios y perjuicios contra el juez incumplido, los secreta-
rios, las costas, la legitimacion sustancial, la determinacion del tiempo en
el juicio, la intervencién y demds. Su finalidad concordante con la de los
presupuestos, su funciéon comin, su estrecha relacidn con el preparatorio,
con la litiscontestacién v el rechazamiento de la demanda, no han sido dis-
cutidos; por esto se le ha relegado al estudio de la teoria de la contestacion
a la demanda, con el pobre ropaje de fas excepciones dilatorias, disfraz del
que deben ser librados los presupuestos.

I.a opinidn dominante distingue entre las excepciones dilatorias, un
grupo que se refiere a la pretension misma (“exceptio pacti de non petendo
intra certum tempus”, “non adimpleti contractus”, “excussionis”), y las
restantes que conciernen a la forma de su ejercicio (“modus procedendi”).
Solo éstas toman su contenido del derecho procesal.

Ias primeras son semejantes a las excepeiones perentorias de naturaleza
material, por lo que a las ultimas se les denomina excepciones procesales.
declinatorias, desviadoras u objeciones.

Precisamente los presupuestos procesales enumerados son los que pro-
veen la materia de las excepciones procesales, expresados negativamente
cn estos rubros: 1. Referentes a las personas del procese: excepeion del {oro
incompetente, de la prevencion, del juez inhabil o sospechoso; excepcion
de falta de personalidad para estar en el juicio; excepcidn procuratoria o
de falta de legitimacion para el proceso, de falta de tutor o sindico. 1I. Co-
rrespondientes a la materia del proceso en si: excepeidon de proceso no for-
mado ritualmente. IT]. Concernientes a la proposicion de la demanda, a su
comunicacién v a la prestacion de cauciones: excepcidn de libelo oscuro o
inepto, de plazo demasiado estrecho, de lugar inseguro, de la caucidn que
debe prestarse por las costas o la reconvencion. IV. Relativas al orden
consecutivo de los procesos: excepeidn prejudicial, de conexién de causas,
de intempestividad (y todavia la doctrina solia citar no menos de 100
excepciones perentorias y 64 dilatorias, sin incluir las llamadas “exceptio-
nes’”’ romanas, cfr. p. 23, nota 8), etcétera,

La doctrina, sostuvo Biilow, no hablaba de una diferencia entre hechos
constitutivos e impeditivos del proceso, solo conocia los tltimos, pues los
primeros se confundian con los supuestes de hecho de la relacidn material,
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de modo que no hubo reticencia para contar entre las excepciones hasta a
la negativa de un hecho constitutivo, Se legd a aceptar que tales excepcio-
nes procesales podian ser consideradas de oficio y sin alegacidn de! deman-
dado, que no siempre debian ser probadas por él, que ain sin ser sometido
a conocimiento del tribunal, el supuesto de hecho que les corresponde,
podian llevar a la nulidad irremediable del procedimiento, siendo sufi-
ciente que alguno las alegara por su nombre tradicional. Es decir, objecio-
nes que no requieren en absoluto ser esgrimidas v si el demandado se toma
la molestia de aducirlas, no precisan ser fundadas ni probadas por él, sino
que son a manera de un grito de exhortacion al juez para que no olvide
observar ¢l deber que le es conocido y cuyo cumplimiento le estd impuesto;
y se ha llegado a hablar de excepciones que puede oponer el actor contra
¢l demandado, por ejemplo Ia “exceptio deficientis legitimationis ad proces-
sum passivae” v la “exceptio procuratoria” para cuando el personero del
demandado no tuviere poder. Y esta teoria, que no puede llamarse feliz,
se ha mantenido inmutable, oscureciendo la verdadera materia de los pre-
sipuestos procesales, que es la peor consecuencia. Se trata, pues, de un
concepto falso y viciado que oculta la parte importante del derecho proce-
sal y que obstaculiza su desenvolvimiento.

TUna diferenciacion entre hechos procesales constitutivos, impeditivos y
extintivos, sera imposible, dice Biilow, mientras se conozca tnicamente a
los dltimos. Las excepciones procesales se han mantenido en las nuevas
legislaciones y su eliminacidn sdlo puede conseguirse recorriendo el cami-
no por el que vinieron las modificaciones que en buena parte ha sufrido
la teoria de las excepciones, retornando a las fuentes de las que derivan
esas excepciones, esto es, por un examen imparcial de la tradicién juridica
romana. ‘Fodo el sistema de la excepciones procesales ha surgido de malas
interpretaciones de este derecho, donde ellas no existian sino para la rela-
ciém litigiosa.

@) La obra capital de Biilow destina una buena parte a la resefia dog-
méatico historica, puesto que la teoria de las excepciones procesales fue
tomada exclusivamente del derecho romano, con una interpretacion equi-
vocada por la influencia negativa de los resultados. El derecho moderno no
tuvo un concepto adecuado a la “exceptio” romana y las equivocaciones
llevaron a un desmedido desarrollo de la idea de excepcion, olvidando el
concepto de los presupuestos que son los simples hechos de su origen. Se
recurtid a las fuentes romanas y se enmarafiaron con las prescripciones
germéanicas sobre la obligacion de contestar. Los glosadores creyeron en-
contrar en los codigos justinianeos excepciones dilatorias procesales que
distinguieron de las dilatorias materiales. Y los romanistas de los siglos
x1t al xv desarrollaron la teoria con gran protijidad.
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Se insistio respecto de muchas excepciones que, evidentemente, no im-
pugnaban la pretension, sino que hacian valer un defecto en el procedi-
micnto, como la “exceptin procuratoria”, la “praejudicialis” y la “praes-
criptio fori”, iniiriéndose de ahi que estaban destinadas principalmente a
prevenir un procedimiento defectnoso y a librar al demandado de la con-
testacion de la litis. Por ello se supuso que todo motivo que obstare al
proceso, a semejanza de esas tres, seria “exceptio dilatoria” v su decision
se realizaria antes de la “litls contestatio™.

A todo ello contribuyd la erronea inteligencia de la palabra “exceptio”
como excepeion procesal impeditiva, lo cual cra falso puesto que la excep-
cion romana fermaba parte de la formula, y como tal, venia al proceso “in
wdicio”, después de la litiscontestacion, no pudiendo, por ende, detener
ésta. Los romanos no hablaron de “differe judicium”, sino de “difere
actionem’’, de obstaculo a la demanda v no de demorar el proceso (pp.
19 a 22).

la préctica hizo mas seria la confusion entre impedimento y diacton
procesal, al usar las excepciones “dilatorias” para demorar, estirar el pro-
cedimiento, y no para evitar procesos improcedentes. Y a pesar de la reno-
vacidn de los estudios por los pandectistas, que con sus investigaciones
depuraron muchos errores, separando algunas excepciones que evidente-
nente eran materiales, como la “exceptio excussionis” o la “exceptio pluris
petitionis” que no habian existido en el derecho romano; todavia se con-
tinud sobre bases deformantes. Se descubrid la intrascendencia de que
algunas excepeiones habian llevado el nombre de “praescriptio” en los pri-
meros tiempos del procedimiento formulario; pero no se advirtid que en
¢l proceso romano no hubo cxcepciones puras incluidas en la formula v
examinadas “in iudicie” (p. 28).

Como entre tales excepciones llamadas procesales, se incluian la “excep-
110 procuratoria y cognitoria’, la “lits residuae” v “litis dividuze”, la
“exceptio” o “praescriptio fori”, y la “exceptio praejudicii”, Dilow procede
i examinarlas detalladamente para demostrar con excelentes argumentos su
naturaleza sustantiva,

Junto a la “cognitoria”, ocupd destacado lugar Ia “exceplio procuratoria’,
y ambas motivaron el nacimiento de Ia teoria de las excepcioncs procesales,
porque a los conocedores parecio indiscutible que una excepeidon que tiene
por objeto la personeria del representante, esta fuera de toda relacion con
la pretensién Iitigicsa. Ciertamente, ella se dirigia contra la persceneria del
apoderado del demandante, y tal defecto de legitimacion se presentaba, lo
mismo cn materia de “procuratores” y “cognitores”, que de “tutores’,
“curatores” v “‘actores”. Pero destaca la diferencia de que unas excepcio-
nes coutienen Ja afirmacién de que la persona no es apoderado sino falso
“procurator”, “tuter”, “curator” o “actor”, y otras se fundan en que al prin-
cipal o al representante falta la habilidad para otorgar o recibir el mandato:
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Las primeras eran de falta de poder, las segundas de falta de habilidad
(capacidad le llama Biilow, p. 33).

Ante la excepcién de falta de mandato el representante puede ser recha-
zado, lo mismo que el “falsus tutor’” de apoderamiento oficial (legitima-
cién legal); y también se ha considerado que un “falsus actor umiversita-
tis” puede ser rechazado por “exceptio”, en virtud de que su relacién estaba
regida por los mismos principios del “procurator”.

En cuanto al “cognitor”, no se encuentra excepcién de falta de poder
sino de ausencia de habilidad juridica. No se ponia en duda el mandato,
pues debe recordarse que se otorgaba solemnemente en presencia del con-
trario (el cognitor se sustituye en la litis por palabras ciertas en presencia
del adversario, Gayo, 4, 83, op. cit,, p. 41 nota 16). Si el “dominus” no
estaba presente, el representante no podia asumir la privilegiada condicion
del “cognitor” y era tratado como “procurator”. Desde que en cuestiones
de habilidad, la prueba correspondia al demandado, en caso de excepcién
el demandante no estaba obligado a probarla; llegindose al grado de soste-
ner que si el fiador descuidaba oponer la excepcion, no perdia la accion de
regreso, lo que solo era inteligible tratindose de la “exceptio” de falta
de habilidad, pero no de carencia de poder que exponia al deudor al doble
pago (p. 47).

La idea de que la “exceptio procuratoria y cognitoria” es procesal, se
debe a las poco claras nociones que se tenian de la “exceptio”, dice Biilow
(p. 57). Se le considerd equivalente a las modernas “exceptio deficientis
legitimationis ad processum”, “deficientis tutorii”, “sindicatus”, etcétera,
es decir, como excepcién que detiene el trimite del proceso y que, ademas,
puede ser considerada de oficio, atribuida su prueba al actor y hasta usada
como excepcidn contra el reo. Se penso que el apoderamiento y la habilidad
eran analizadas y resueltas por el “magistratus” de oficio e “in iure”, que
debian ser probados por el actor y que podian deducirse por éste contra
¢l representante del demandado; todo lo cual result inexacto y arbitrario,
pero sirvié para sostener la indole procesal de la “exceptio procuratoria y
cognitoria”, como excepciones puras a ser demostradas por el demandado
y resueltas a su pedido; aunque también, como requisitos procesales, han
de considerarse de oficio y, si fueren pasadas por alto; produciran la nuli-
dad del proceso. Se trata, dice el autor, de ideas inconciliables que solo
pueden aclararse al reconocer que no se estd ante una excepcidn procesal,
Y éste es, conviene recordarlo, el argumento basico de Bitlow: que la falta
de una condicién constitutiva del proceso no puede ser al mismo tiempo
una excepcidén que deba alegar la parte y un defecto que pueda (o mejor
adn, que deba) ser considerado de oficio.

La causa de los errores, sostuvo Biilow, fue confundir el derecho de re-
presentacion procesal clasico romano con el moderno. Se considerd el prin-
cipio material de la rcpresentacidn romana, como un principio procesal



~I
i
e

LEXCEPCIONES PROCESALES

formal de la actualidad. oy, el representante actiia sin ser parte material,
de modo que si no ha sido autorizado para estar en juicio, falta una de las
partes intercsadas y una de las condiciones indispensables para la validez
del proceso. Esta objecion concierne a la “legitimatio ad processum”. Pero
en el procedimiento formulario romano, el representante asume la activi-
dad procesal de su mandante y también la relacidén como parte v en su
propia persona, v asi sc expresa claramente en el texto de la férmula ¥ la
sentencia, emitidas directamente a nombre del apoderado (p. 60).

No hubo, pues, ¢n el derecho romano, el peligro de una invalidez proce-
sal por cuestién de personerin; no faliaba la parte interesada en el proceso,
existia el mandatario, contara o no con poder. Las excepciones de legiti-
macidn no trateban del tramite y validez del proceso, no estaba cuestionada
la legitimacidn procesal sino la condicidn juridica material, la legitimacion
sustancial. T2 personero actuaba una pretension originariamente pertenc-
ciente a su principal, pero actualmente correspondiente a ¢l en virtud de
habérsele transmitide el derecho de demandar en la litiscontestacion.

En la “exceptio procuratoria”, el demandado cuestionaba el mandato
atacando siempre el supuesto traspaso, su excepeidn era, por esto, de legi-
timacién sustancial v estaba incluida entre las demds excepciones de fondo
que eran remitidas al “judicium”, todo lo cuat debid ser pucsto en clara
por la teoria romana de la cesion, cuya prueba pertenceia a legitimacion
sustancial; el desconocimicento de la delegacion tenia la misma naturaleza
de la impugnacion del poder; en todo caso, era la relacion subjetiva de lax
pretensiones mismas, de la legitimacion sustancial, lo que debia exa-
minarse,

Por esta razon, la demanda procuratoria venia al proceso “per exceptio-
nem” y no “ipso iure”, y a su lado habia otras excepciones dilatorias refe-
rentes a la legitimacidn sustancial, como la que permitia oponerse a la de-
manda hereditaria del sucesor testamentario, mientras pudiera temerse, de
acuerdo con el derecho pretorio, un defecto en el testamento, o aquella por
la gue se defendia el hijo emancipade preterido, si era demandado por los
herederos testamentarios a causa de créditos correspondientes al padre, o
bien los casos de la “exceptio divisionis” y “excussionis” (pp. 61 a €7).
Tor todo ello, el concepto de excepciones dilatorias de legitimacidn sus-
tancial y las demds dilatorias, es comparado con el de las “ex tempaore
dilatoriae”.

Para reforzar su tesis, Diilow examina el derecho clasico, encontrando
la regla general de la consuncion procesal. Cuando comparecia ¢l actor para
la litiscontestacidn, la “dilatoria exceptio” tenia la misma eficacia que una
perentoria, produciendo la definitiva “absoiutio” del demandado, con fuerza
de cosa juzgada. Fl rechazo firme del “cognitor” entrafiaba también el de
su principal, quien ya no podia entablar nueva demanda, con lo que es
incompatible la idea de una excepcion procesal, a la cual corresponde nada
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mis que obstar el proceso, dejar sin efecto el juicio ¢ impedir sentencia
sobre el fondo (p. 70).

No podria explicarse que de un proceso ineficaz surgiera una “exceptio
rei in iudicium deductae vel rei judicatae”. Mediante la “cognitoria excep-
tio”, el demandado no impugna la validez del proceso sino que discute la
“legitimatio ad causam” (la titularidad). De modo que si prueba su afir-
macion, el rechazo del “cognitor” con fuerza de cosa juzgada no es menos
logico que el del actor que se funda en una novacién o cesidn, cuyos con-
tratos no estuvieren en condiciones. Aungue en verdad el principal no habia
sido parte en el proceso del “cognitor”, consintid en su actividad despren-
diéndose de su accion; la enajenacidn se convirtid en irretractable con la
litiscontestacién, y desde entonces procedio en su contra la “exceptio rei in
judicium deductae”. No se cuestionaba que el “cognitor” careciera de hahi-
lidad sino que no habia adquirido un derecho eficiente para demandar
{p. 71).

Aqui Biilow contempla un problema singular, el consistente en que pueda
efectuarse una transmisién a medias, es decir, que pueda haber pérdida del
derecho para el “dominus” sin adquisicion del mismo por el “cognitor”,
Iiste caso fue examinado por Gayo en cuanto a la novacion, cuando el ex-
promitente resulta inhabil para asumir Ia obligacion, de modo que se ex-
tingue la anterior “obligatio” y aparece inexistente la nueva (p. 72), y
también Celso habla de pérdida sin adquisicion para el supuesto de trans-
ferencia de la posesion, cuando se entrega a un loco a quien se tiene por
cuerdo, estimando que enajenacién y adquisicion no se condicionan reci-
procamente y el error en el motivo de la primera es indiferente para que
tenga lugar (nota 67).

by In cuanto a las “procuratorize exceptiones”, Bilow sostiene que no
son dilatorias. St el demandado afirma que el representante del actor no
tenia mandato para actuar en el proceso, simplemente le niega la facultad
de pedir, sin consentir en que pueda hacerlo después de vencido cierto
plazo. La falta de apoderamiento es oponible en todo tiempo al “falsus
porcurator, tutor o actor”, es perentoria y no pueda salvarse si el principal
otorga el mandato posteriormente, ya que ello no depende de la voluntad
del “procurator’.

Podria pensarse que el alcance dilatorio existia para el prineipal, verda-
dero titular de la demanda; pero ello seria menos exacto porque para él Ia
excepcion carecia de relevancia y no se veia afectado por el proceso llevado
sin su consentimiento, siendo injusto obligarle a suspender su propia de-
manda. Dilatoria es Ia excepcidén de falta de habilidad, porque encierra una
advertencia para el principal, a fin de que detenga el proceso ¢ demande
por representante habil (p. 77), va que a la indole de las dilatorias perte-
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nece la seguridad de ue ¢ titwlar de la demanda se encuentra en situacion
de evitar la “exceptio’.

En estas observaciones de Biilow parece encontrarse algunas vaguedades
o discrepancias, puesto que, pur un lado, la “cognitoria” que se califica de
dilatoria produce efecto consuntivo, y la “procuratoria” se consigna como
perentoria porque no puede cludirla el demandado y es opunible en todo
tiempo. Tales consideraciones ofrecen puntos de distincion y de coinciden-
cia que deben separarse. La “cognitoria” no es excepcion procesal porque
tiene efectos consuntivos del derccho litigioso; pero es dilatoria en cuante
el titular puede evitarla, si no lo hace, la sentencia tendrd fuerza de “res
in iudicio deductae”. En cambio, la “procuratoria” es perentoria parque
impide demandar. Que més tarde el “procurator” pueda hacerlo, es impre-
visible, al igual que lo sera el que ei reivindicante que no tenia la propiedad
la adquiera posteriormente o que el demandante por mutuo al que no corres-
pondiera crédito alguno, lo alcanzara por cesion después,

¢) La ciencia procesal, llevada por el desconocimiento del principio ro-
mano de la representacién procesal, no sdlo tomé a la “procuratoria” como
excepcién procesal, sino que buscd otros ejemplos para los mds importantes
defectos procesales, sin encontrar los atinentes a la falta de la persona
legitima “standi in judicio”, o contra la inhabilidad o parcialidad del juez.
la improcedencia de un trdmite o procedimiento, la redaccion defectuosa o
la viciosa notificacidn de la denmnda, la falta de “cautio rati”, etcétera
{p. 81).

Sin embargo, se creyd encontrar las que se refieren a las “excepiio litis
dividuae, rei residuae, praescriptio, fori ¥ praejudicii”. De las dos primeras,
Gayo ofrece breves noticias aludiendo a la excepcidn del pacto convenido
de no pedir durante cinco afios, asemejindola a la excepcion de litis divi-
dida y de cosa restante (p. 82).

Si no se pone en duda que la excepeién de pacto de no pedir dentro de
cierto tiempo es puramente material, no ve Bilow por qué la “exceptio
litis dividuae” y la “rei residuae” que con ella coinciden en fa finahdad y
consecuencias, puedan ser procesales. Si alguien pide una parte de la cosa
y dentro de la misma pretura pide la otra parte, al decir de Gayo, es remo-
vido por la excepcidn de litis dividida; y si quien tenia con otro varias litis
y actiia respecto de unas aplazando las otras para ser tratadas con otros
jueces, st dentro de la misma pretura (anuat) actia sobre las que aplazd,
sera removido por la excepcidn de cosa restante. 1in todos los casos, ¢l
actor se ve obligado a demandar cuando haya vencido cierto plazo, sut dere-
cho de accidn se haya suspendido temporalmente. La diferencia estd en que
para la excepcidn del pacto de no pedir, el plazo es de cinco afios y para las
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otras de uno. Pero el resultado procesal es el mismo; st el actor se arriesga,
perdera el pleito una vez opuesta la excepcion.

No habia improcedencia o caducidad del proceso, ni constitucion viciosa
del “iudicium”. Si el actor se empecinaba, el proceso se iniciaba sin dete-
nimientos y de él resultaria una “exceptio rei in judicium deductae” que
presuponia un valide “judicium”. No habia vicio procesal sino falta tem-
poral de la facultad material de demandar. El pretor no prohibia un segun-
do procedimiento durante su anualidad sino una segunda “condemnatio”.
La concepcién moderna mds acertada habria aconsejado que el pretor toma-
ra el otro caming pero no lo eligio, haciendo prevalecer el punto de vista
material sobre el formal. Eran, pues, excepciones de prorroga pero no del
proceso sino de la pretensién. Que habia un hecho procesal en juego es
indudable, pero con este criterio se tendrian que calificar de excepciones
procesales la “rei judicatae”, la de prescripcién y otras mas. En la de cosa
juzgada, la pretensidn se pierde para siempre, en de “litis dividuae” y “rei
residuae” se pierde por un afio.

d) La competencia procesal del tribunal también valia entre los romanos
como presupuesto, Si se plensa que alguna vez era examinada “in judicio”,
se tendrd una excepcion procesal; pero ello seria un error, dice Biilow
{p. 89), porque siempre fue considerada y resuelta antes de la litiscon-
testacion y por el magistrado.

La parte del proceso en gue se discutid y probd la cuestidén es mencio-
nada por los juristas romanos concordantemente: al pretor corresponde
apreciar si la jurisdiccion es suya o no; de modo que si el reo fundare su
privilegio en su condicién de diplomatico, por ejemplo, y ésta fuera discu-
tida, el pretor habria de investigar la exactitud de la afirmacién. Si el ma-
gistrado designaba un “judex”, el demandado podia desobedecer sin peligro
ni pena (p. 92).

Asi pues, el presupuesto de hecho de la competencia se juzgaba de acuer-
do con el momento de la comparecencia originaria, y el magistrado incom-
petente debia remitir el expediente al tribunal que correspondiera y hasta
tenfa que procurar que el “vandimonium” fuera prestado a éste. Sdlo cuan-
do habia peligro en la demora (vencimiento proximo del plazo de prescrip-
cidn) se permitia realizar la litiscontestacidén y enviar el proceso al tribunal
competente. De cualquier manera, por tanto, era definitiva la mixima del
Digesto: donde se ha recibido una vez el juicio, ahi debe terminar (L, 30
“de jud”, 5, 1; op. cit,, p. 96). Al momento de la litiscontestacién, la com-
petencia habia de estar completamente resuelta. FFalso, pues, que la compe-
tencia tuviera que resolverse no en atencidn a la época de la litiscontesta-
cidn sino a la de la citacion; st el demandado citado conforme al “forum
domicilii’’ cambia su lugar de habitacidn, debe contestar la demanda en su
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anterior “jorum”. Por esto, también, se prohibia la averiguacién sobre la
compelencia después de la litiscontestacion.

Como la cuestion de la competencia no correspondia al “judex”, no podia
ser tomada en consideracién al discutirse el fondo, ni estorbar el proceso,
limitindose al procedimiento preparatoriv.

Ia tesis de que la competencia del “miagistratus” entraba en contienda
por medio de excepcion ante el “judex”, se apoyo en la expresion “praes-
criptio” que sc utilizd en algunos pasajes del ftimo periodo romano, pala-
bra que, por lo demds, fue ambigua y con diversas acepciones. la “excep-
tio” era solo la parte de la formula liquidable “in iudicio™, “Praescriptio”
era una defensa del demandado que no tenia relacion con la formula ni el
hudicium™ y se daba en la “extraordinaria cognitio”, en ¢l proceso centun-
viral, en el procedimiento de apelacién y, especialmente, en el proceso cri-
minal, correspondiendo siempre al momento preparatorio, a resolverse antes
de la discusion principal o de fondo. “Praescriptio” como “defensio”, sig-
aificaban un nombre comin para la contestacidn del demandado.

Tiste vocablo tan impreciso pudo usarse de vez en cuando en sentido
amplio e indetcrminado para aludir a la verdadera “exceptio” agregada a
la férmula, sobre todo después que ésta fue abolida, ya que entre los grie-
gos ambas expresiones se usaron indistintamente. Iin consectiencia, la
“praescriptio fori” no tuvo significado particular ni pudo referirse a una
“exceptio” de incompetencia a resolver “in judicio” {p. 102). De ios pasa-
jes del “Codex™ en que se emplea la palabra, dos tratan de defensas del
ren en un proceso criminal, otros dos de defensas del testigo contra la
obligacion de declarar ante tribunal extranjero, de modo que suministran
una prueba en favor del sentido genérico y no técnico de la expresion; y
las Gltimas dos citas destacan cuestiones a sustanciar antes de la litiscon-
testacion y de una renuncia a un fuero de privilegio para el caso de un
proceso futuro (p. 103).

Como argumento definitivo contra la supuesta naturaleza procesal de la
“praescriptio fori”, Bilow recuerda que por medio de una “‘praescriptio”
podia llegarse a la consuncion del derecho a demandar, de modo que hubie-
ra sido absurdo que el actor sacrificara su derecho en un proceso del que
¢l juez mismo declaraba faltarle competencia.

¢) Después de la critica de DBillow, solo quedaba como ejemplo de
excepcién procesal of de la “exceptio praejudicii” que se refiere al orden
de prelacién que debe observarse entre varias litis conexas.

En el derecho romano se ha entendido que un proceso de cierta impor-
tancia, no debe ser juzgado después de otro que la tiene menor, y s1 una
parte o todo el fundamento de las demandas es comn, tendra prioridad el
de mayor trascendencia.
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Esto que en principio es sencillo, ofrece algunas dificultades a partir de
lo que debe entenderse por proceso principal, sigulendo el caso de su ini-
ciacion. El anélisis de Biilow comienza por el problema de si se tiende a
prevenir el prejuzgamiento de un proceso pendiente o sdlo de uno futuro.

51 los dos procesos estuvieren pendientes ante el tribunal, no habria duda
de que la prelacion corresponderia al mas importante. Pero algo distinto
sucede cuando el proceso importante no se encuentra iniciado sino que
pertenece a un fnturc incierto, pues aqui seria inconveniente detener el
proceso posible. En el derecho romano, toda demanda dependia, en Gltima
instancia, de la comprobacién de que el actor fuera un hombre libre, de
manera que podria asomar el peligro del “praejudicium” en todo caso si
mas tarde se iniciaba un “liberale judicium”, Cualquier deudor moroso
podria, asi, remitir a su acreedor “ad Kalendas Graecas” cuestionando su
condicion de libre, a menos que el actor iniciara contra si mismo un proceso
relativo a su propio estado y, mientras nadie le reivindicara “in servitu-
tem”, seria detenido siempre, ‘

Habia demandas como la “actio confessoria”, Ja “actio comuni dividun-
do”, ta “familiae herciscundae”, 1a “hypothecaria”, o la “pignoraticia” que,
ademas, podian perseguirse criminalmente. Todos estos procesos tenian par-
cial fundamento con un probable proceso futuro mis importante, una
“teivindicatio”, una demanda penal o una investigacion criminal, No podria,
entonces, exigirse que se detuvieran aquellos juicios, por la mera posibili-
dad de entablar los tltimos.

Sélo cabe concluir que la Ley 54, “de judiciis”, 5, 1 (Paulus, libro 1
“Sentent”), se referfa a una “cognitio major” pendiente ante el tribunal,
prohibiendo que dos procesos conexos y tramitados juntos, fueran resuel-
tos primero el menos trascendente y luego el mayor. :

Paulo expresa que un proceso menos importante nunca debe ser resuelto
antes que uno mas trascendente, de modo que es 16gico aceptar que se refe-
ria a un proceso real, efectivo y no meramente posible (p. 120). Sin em-
bargo, debe anticiparse que hay casos en que un derecho mds importante
no estd todavia deducido y ¢l conexo con é! debe prohibirse, pero son hipé-
tesis limitadas, como luego se vera.

Otro problema es el de establecer en qué forma se aplicaba la regla de
la Ley 54 “de judiciis”, si de oficio o por medio de excepcion de la contra-
parte. Todo habla en favor de la primera solucién. Nada autoriza a presu-
mir que el precepto se refiriera a una “exceptio preajudicii”, pues ni el
texto ni el pasaje se refieren a excepciones. Esta materia se eficuentra
dentro del procedimniento preparatorio reservade al “magistratus”, como en
el caso de la competencia. Cuando se menciona la “exceptic” se estd frente
a procesos futuros de los ya indicados como limitativos y eXPresos.

Hay, pues, que distinguir entre el “praejudicium” que se reficre a proce-
sos pendientes, y el “praejudicium” que atafie al juicio ann no iniciado y
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solo posible. Para cada wio existen medios procesales particulares. 1L.os
primeros cstan fuera de las excepciones y solo tiene lugar la “praetoria
cognitio”. El “magistratus” no esperaba la protesta del demandado sino que
de oficio establecia ¢l orden, suspendiendo el menos importante hasta ¢ue
el mayor fuera resuleto. fiste era el decreto de prejudicialidad, que debe
contraponerse a la excepcion de prejudicialidad.

La excepcidn es un derecho del demandado concedido de manera expresa
y particular en casos de herencia o propiedad. T.a regla destacada por
Billow es que un “praejudicium” de proceso ya incoado, debe rechazarse
siempre y de oficio, pero el de un proceso futuro, solo en casos especiales
y ante el pedido del demandado (p. 126).

Con diversos ejemplos sacados de las fuentes, el autor demuestra su tesis
ampliamente. $i se inicia un “liberale judicium” juntamente con una “gue-
rela inofficiosi”, debe resolverse primero si el actor ha obtenido su liber-
tad por el testamento, de modo que habrd de juzgarse ante todo sobre este
ultimo.

Ta relacion de prejudicialidad se regula de manera diversa: con de-
creto o excepcion, segin ¢l momento en que se haga valer; por ejemplo,
tratindose de la “hereditatis petitio” y la “actio familiae herciscundae™
Ambas debian iniciarse juntamente, pues una pide la admision del he-
redero y la otra la particién. P'ero si uno posee la herencia y acepta que
el contrario es heredero de la mitad, sdlo se desea terminar la comuni-
dad v no hay razén para suspender la division si no se cuestiona la
“petio hereditatis”, Si, igualmente, se inicia ésta por el acreedor del
causante, tampoco se cuestiona la “hereditatis petitio”. Pero cuando se
intenta la divisiéon de lu herencia y quien posce niega ser el coheredero,
no es el magistrado quien interviene, no niega la accidn simno que per-
mite la “exceptio praejudicii” que debe examinar el “judex”. Todo ello ex-
plica la diferencia entre decreto y excepcidn, entre procesos pendientes
y futuros. El actor ha demandado una division de la herencia y el de-
mandado se excepciona sosteniendo gue no se ha iniciado la peticion
de la misma {p. 136).

Tl decreto de prejudicialidad recuerda, para BDilow, a la excepcidn
de litispendencia, pues s¢ ha demostrado que en los casos en que la
suspension se decretaba, muchas veces faltaba la conexion entre los dos
pracesos o la preponderancia de uno sobre otro; pero siempre se tratd
de la suspensién de un proceso mientras se tramitaba otro. 5in embar-
go, sc destacan sus diferencias, al indicar que para el decreto de pre-
judicialidad no se requeria la misma cosa litigiosa sino solo contenidos
coherentes, y no necesitaban presentarse las mismas personas, ni el ini-
ciado primeramente tenfa precedencia forzosa, careciendo de importan-
cia la fecha de la litisconte:stacidn v, finalmente, la litispendencia se de-
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clara a pedido del demandado, en tanto el decreto se dictaba de oficio
(p. 157, nota 52).

Como en los decretos de prejudicialidad se aplicaba el principio de la
direccion judicial del proceso, Biilow vuelve a destacar su afirmacion de
que no existen excepciones que se hayan de suplir o considerar “ex offi-
cio”, pues ello es una “contradictio in adjecto” (p. 163).

Hay, todavia, un punto que Biilow delimita con gran interés. Cada
“exceptio”, aun cada l‘exceptio dilatoria”, llevaba consigo el rechaza-
miento de la demanda, la absolucidn del demandado con fuerza de cosa
juzgada, Si a la “exceptio praejudicii’” se la entiende como un regulador
de la concurrencia de varias pretensioties, su efecto absolutorio no ofrece
duda; pero identificada con el decreto y concebida como reguladora del
orden sucesivo de procesos, resulta incomprensible su eficacia absoluto-
ria; se regularia la prelacion haciéndola a un lado. El “magistratus” debia
establecer si existia vinculacion entre ambos procesos y suspender pro-
visoriamente el menos importante; pero no pensaba en la pérdida del
derecho del actor, sino que cuidaba de que tramitara otra vez el proceso
inferior en seguida de la resolucidon del otro cuya sentencia era funda-
mental para el menor (p. 163).

Si el decreto y la excepcidon de prejudicialidad se hubieran aplicado
a los procesos pendientes, habria sobrevenido la paradoja de que la de-
manda secundaria se rechazaba definitivamente y, al mismo tiempo, el
proceso quedaba suspendido tan sdlo. Donde hay decreto no hay excep-
cidn, ésta se funda en que el actor, en lugar de iniciar el proceso mis
importante, incod el menor, se le forza a seguir el “judicium majus”
{p- 168). La excepcidn se encuentra limitada a tres determinados asun-
tos: a un proceso sobre herencia, a uno de propledad inmobiliaria o a
uno criminal. Las fuentes tratan los casos de que se intenta la reivindi-
cacién en Jugar de la peticion de herencia (se persigue el rechazamiento
de la demanda y no el orden sucesivo de procesos), o la servidumbre de
paso sin poseer el predio dominante (el derecho de propiedad es condi-
cionante de la “actio confessoria”), o, en fin, la demanda privada de
injurias en vez del proceso criminal que no existid en el periodo clasico
sino en tiempos de Cicerdn (en la era clisica, la excepcién se habia anula-
do y absorbido por la denegaciéon absoluta de la demanda de castigo
civil) (pp. 169 a 180).

A partir del periodo clisico quedaron, por tanto, sélo dos excepcio-
nes de prejudicialidad, hechas valer por el demandado y nunca de oficio.
La excepcidn no revistid caracter general y, por lo mismo, no era pro-
denente que a una demanda de intereses se opusiera la excepcidn del
“judicia futura majora” por el capital; el acreedor prendario no nece-
sitaba reclamar la deuda antes de exigir la entrega de la prenda; el
heredero podiz demandar a los deudores de la herencia sin entablar la
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“petitic hereditatis” contra ¢l posecdor de elly; no cra necesario esperar
la susianciacion y fallo del proceso criminal para demandar ta repa acisn
de los dafins, etcétera, (p. 182).

Puesto que estas dos excepciones no eran medidas regulativas de la con-
currencia entre dos procesos, no tenian naturaleza procesal como el decreto
de prejudicialidad que se dictaba de oficio. In el caso de las primeras, ha-
bia stempre un proceso Unico: la causa menor estaba deducida en juicio
y la causa mayor atn no llevada al tribunal. Habia, por tanto, coexistencia
de derechos, uno de los cuales debia posponerse en beneficio del otro. Mien-
tras el decreto de prejudiciatidad alafia a la conexién de procesos, la ex-
cepeidn miraba a la concurrencia de pretensiones. Aunque en ambos su-
pucstos hay afinidad entre las dos demandas, en la excepcion no solo el
fundamento es comin en tode o en parte, sino también el fin y i resultado:
hay concurrencia.

Il mecanismo ensefiado per Biilow, funciona, pues, de la siguiente
manera. Si se trata de una “hereditatis petitio”, cabe la prejudicialidad
de dos maneras. ].a primera surge cuando dos procesos conexos estin
pendientes. Aqui el magistrado decreta de oficio la suspension de las
demandas secundarias, sin importar que sean iniciadas por el mismo ac-
tor ni qué fin persigan o contra quién se dirijan: basta la conexion.

Pero si las demandas secundarias a Ja “hereditatis petitio” se inician
antes que ésta, solo cabe la excepeion. Il derecho hereditario se resuelve
entonces como ptmto incidental como lo evidencian innumerables “heredi-
tatis actiones”, las “actiones fiticiae” para y confra la “honorum posses-
sio” y las diversas excepciones que se dirigen contra la legitimacidn he-
reditaria (p. 209). la excepeién procedia siempre que se reclamaba tna
cosa perteneciente a la herencia por medio de otra pretension: de Tei-
vindicacion, de deuda o de particion, si entre las mismas partes se dis-
cutia el derecho a la herencia vy, ademds, el demandado se encontraba
en posesién de los bienes relictos. Fn estos ejemplos se ve como la de-
manda secundaria tiene el mismo contenido y persigue el mismo resultado
que la “hereditatis petitio”, pues ¢s una demanda encubierta por la que
se exige una parte de la herencia con la que se¢ encontraba en peligrosa
concurrencia. I% igual se mira cuando una servidumbre de paso era re-
clamada y el medio dominante estaba en poder del demandado que tam-
bién afirmaba ser su propictario; era necesario que la propiedad se dis-
cutiera entre las mismas partes, y que ¢! demandado posevera el inmue-
ble (p. 211).

Supresion de un atajo resulta fa tendencia de las excepciones, deten-
cion Ta de los decretos de prejudicialidad que postulan el principio de
que de dos procesos conexos, materialmente pendientes, cf prineipal debe
ser resuelto antes que el secundario, De modo que la teoria de Ja prejudi-
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cialidad, o sea, de la “exceptio pracjudicii”, pertenece al derecho material
como todas las demds cxcepciones (p. 215).

[sta teorfa tiene otra exposicidn en Dillow, que resulta interesante
para la acumulacion de pretensiones, Cuando varias tienden a la misma
finalidad, el actor es libre de elegir entre ellas; se puede iniciar cual-
quiera y hasta interponerlas juntas o una después de la otra; solo que
si por medio de alguna se alcanza el objeto, se extinguen las demandas
restanies. Si el damnificado tiene [a pretension contractual y la “ex de-
licto” para obtener su indemnizacién; el propietario la “rei vindicatio”,
la “actio in personam” y un interdicto posesorio para recuperar la cosa; el
copropietario demanda la liquidacidén de gastos por la pretension de so-
ciedad o la de division; siempre se puede conseguir el objeto por una
via, pero no se podrad pretender por la otra. Mas Ia regla tiene un limite,
el de la prejudicialidad, que es una limitacion extraordinaria de la libre
eleccion entre dos pretensiones concurrentes, De esta manera, Diilow tras-
pasa al derecho sustancial las figuras de las excepciones prejudiciales,
por las que toda demanda que concurra con una pretensién hereditaria
o de propiedad, serd rechazada ante la oposicion del demandado (p. 217).

La indole material de todas estas excepciones, permite a Ditlow equi-
parar, por el resuftado absclutoric para el demandado, tanto a la defensa
de prescripcidn {demanda no presentada dentro del plazo), como a la de
excusion o a la de division que también persiguen la finalidad de obligar
al actor a entablar distinta demanda. No es diferente la finalidad de una
excepeion que se funda en que primeramente debe deducirse otra pre-
tensidn. Si no son procesales las “rei in judicium non deductae” y “rei
in judicimn deductae”, tampoco lo es la “exceptio rei in judicium de-
ducendae”, de la que la ‘“exceptio prejudicii” es apenas un ejem-
plo. El dnico principio que no se aplica a estas excepciones es que
no hace initil la pretension del actor en su totalidad, sino sélo la preten-
ston concurrente, Es decir, de varias pretensiones que puede deducir el
actor, sélo una se pierde: el heredero que no puede reivindicar contra un
pretendiente, no pierde las cosas, sino que puede obtenerlas siguniendo la
via de peticiéon de herencia; el titular de la servidumbre no debe alcanzar
el goce del predio dominante por la accién confesoria sino por la teivin-
dicacion (p. 225). _

Y] punto oscuro o discutible en esta teoria de Bitlow, radica en la indole
de Ia sentencia que se dicta. Por una parte, sostiene que al no tratarse de
un defecto o improcedencia del proceso, la litiscontestacidén ha tenido lugar
y el actor no ha sido rechazado por sentencia firme. Pero luego (p. 226,
nota 128), indica que en el caso de pedir una cosa por otra, debe tener
lugar una simple “absolutio ab instantia” que es evidentemente un sobre-
seimiento. Entonces, acontece que una excepcion material lleva a un impe-
dimiento de sentenciar: el reivindicante no es oido porque no ha deducido
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la pedcion de herenciy, y a esto le ilama naturaleza sustancial del falio
{p. 228}. O hubo fallo sobre el fondo y caso juzgado, o hubo sobreseimiento
sin fallo. La solucién debe buscarse por la difercencia entre atendibilidad
y concedibilidad: la prefensidn no era siquiera atendible, pero la instancia
no dejé de ser admisible,

f) El dltimo reducto doctrinario para sostener la existencia de excep-
ciones procesales, era el de las translaciones de origen griego y que en
algunos pasajes mencionaban los retdricos romanos. Bilow se adentra en
su estudio para demostrar que tampoco eran apoyo suficiente a esta teorfa.

Las translaciones eran umna clase y manera de los discursos de defensa
que deblan usarse cuando la demanda no era total y absolutamente infun-
dada pero insostenible como se habia presentado, siendo necesario su cam-
bto; como si el actor que demandaba no estaba legitimado o no se recla-
maba contra el reo verdadero, si el tribunal era incompetente o el tiempo
inoportuno, si se clegia una pretension equivocada o una pena injusta. Se
trataba, entonces (dice Biilow, p. 237), de una defensa evasiva, pues el de-
mandado no se comportaba negativamente sino tachando un aspeclo tmico.
Su caracteristica estribaba en una concesion parcial y una parcial negativa,
una contradiccién vinculada a una admision, o una admision ligada a una
contradiceion,

Por tanto, ese concepto retdrico recordaba la nocidn juridica de la con-
fesion calificada, de la cual se distinguia en que en la Gltima se destaca al
aspecto positivo (el elemento confesorio), mientras que los rétores romanos
ponian atencidn en el negativo (el contradictorio); ellos acentuaban el fin
remoto de buscar la interposicion de una demanda distinta y, como defensa,
la “translatio” no toma en cuenta las particulares afirmaciones hechas por
el actor, debiendo ilamarse propiamente “coniessio m jure calificada” (no
“in judicio™).

La explicacion de la confusion en que cayd la docirina, se encuentra en
el hecho de que en los escritns de Jos retdricos se dan tres ejemplos entre
otros muchos de defensa translativa: 1. Cuando el “cognitor” del actor es
inhabil para representar en proceso; 2. Cuando el actor ha iniciado una
demanda de pena civil concurrente con una querella criminal; v 3. Cuoan-
do 1a demanda se ha interpuesto ante tribunal incompetente.

Pero esos tres medios de defensa constituyen excepciones de fondo en
los dos primeros casos v el dltimo no es excepeidn. Iin cambio, la doctrina
no tomd en cuenta el resto de ejemplo de naturaleza material y que no dan
nacimiento a excepcidn alguna, como la afirmacién de que el actor no ha
entablado la demanda correspondiente, o que no ha pedido 1a pena legitima,
o que no se cda la legitimacion sustancial o se ha demandado antes de
tiempo.
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Es verdad que hay otros casos de contenido procesal, como la recusacion
del juez, las objeciones contra la habilidad procesal o de postulacién del
actor, la recusacion del acusador, la afirmacidén de que la demanda no ha
de ser admitida como se ha propuesto, o el pedido de suspensidn provisio-
nal del proceso. Sin embargo, ninguno de estos ejemplos ofrece materia
para una “exceptio” o “praescriptio” que deba ser tratada “in judicio”.
Son cuestiones que se investigan y resuelven por el “magistratus” en el
procedimiento preparatorio, antes de la ‘‘datio formulae” y antes de la intro-
duccidn al proceso criminal.

En realidad, la “translatio” proviene de los retéricos griegos y son moti-
vos de defensa tendientes a la transformacién de la demanda, casi siempre
resueltos en el debate de fondo; pero en el proceso romano encuentran su
decision en el procedimiento preparatorio como presupucstos que som, y si
acaso alguna “exceptio” tenia lugar, llevaba la caracteristica romana de que
todo derecho seria presentado en el “judicium” por una determinada e
invariable forma de demanda, siendo imposible, por consiguiente, una
modificacion posterior. Si la pretensidn era equivocada, se perdia el pleito
fisa y llanamente. La defensa evasiva producia un efecto tan completamente
extintivo como el directo de la demanda contraria. Quintiliano sostuvo que
siempre que se presentaba en apariencia esta clase de defensa evasiva, exis-
tia en ¢! fondo otra (“Inst. orat.”” I11, 6 ntun. 63, op. cit,, p. 248, nota 37).

El cambio de las personas de las partes o del juez, del momento en que
se debe iniciar el proceso, de la forma de la demanda o de cualquier otro
elemento, debe darse por algin motivo, de ahi que la litis no se basara abso-
lutamente en el cambio como tal, sino en la causa por la que deberia efec-
tuarse el cambio (p. 249).

g) Al concluir su obra, Bilow ofrece un resumen critico cuyo fin es
negar la teoria de las excepciones procesales, en especial de las dilatorias.
Su afirmacion es terminante, tanto la “exceptio” como la pretension (“ac-
tio”), pertenecen al derccho material exclusivamente. Ninguna excepcidon
se dirige contra la forma de la demanda o del proceso. Lo nico procesal
es la manera en que son hechas valer en juicio.

Los romanos destacaban la correspondencia entre “actio” (pretension)
v “exceptio” y en todas sus partes decian que la “exceptio” iba dirigida
contra la “actio”, que ésta era rechazada o enervada por aquélla. No usa-
ban la “‘actio” como acto o forma de demandar sino como derecho cuya
extincion se hacia por la “exceptio”,

La “exceptio” no iba contra la “intentio” o la “condemnatio’ mismas,
sino que servia para rechazar lo que en esa parte de la {Srmtla estd expre-
sado. No contra la forma sino contra el contenido de la demanda, no contra
el acto de demandar sino contra el derecho discutido [I.. 2 “pr. de exc.”,

44, 1 (Ulp. libro 74 “ad Ed.”), p. 253].
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Pero Bitlow no se detuvo en el rechazo de una excepcidn procesal roma-
12, sino que combatid el monstruo de las excepeiones dilatorias, de las que
s6lo hay una clase: las relacionadas con la “merita causae”, son excepciones
que suspenden temporalmente la pretension, Tanto como la perentoriz, la
dilatoria es un defecto inherente al derecho reclamado, una limitacion, Las
perentorias son limitacién permanente, y las dilatorias son temporarias del
derecho del actor (p. 257).

Ademis, existen casos en gue segln las condiciones, las excepciones pue-
den ser dilatorias o perentorias, como sucede con la “procuratoria” o la
“exceptio doli” que es dilatoria en cuanto excepcidn de retencion; o la
“exceptio pacti de non petendo” que depende del acuerdo sobre un pago
sin plazo o a plazo fijo.

Como las excepciones fueron concedidas, exactamente al igual que las
pretensiones, por medido de la formula; solo después de la litiscontestacion,
en el procedimiento de fondo, iban a examen y prueba, la cual pertencce al
final del procedimiento: “in judicio”, y es el cierre del debate de fondo

{p. 261).

Resultaria insensato hablar de una excepcion procesal cuyo debate bz
al final y del cual dependia la precedencia y validez del juicio. A causa de
este apartamiento de las reglas de la excepcion, se habld de “‘exceptiones
declinatoriae judicit”, recibidas a prueba antes que la demanda. De este
modo se hizo que la L. 19 dijera algo que el legislador romano jamis
pensd. Pero en este procedimiento, la demostracién de una excepcidn aca-
rreaba una resolucidn de fondo {p. 265},

Siempre que se habla de excepciones procesales, se considera que su
tnica finalidad es prevenir contra procesos que infringen las normas pro-
cesales. La “exceplio” no causaba la “absolutio ab actione” sino la “abso-
futio ab instantia”, el rechazamiento de la demanda por inadmisible. Lsta
institucién tuvo en el derecho romano amplia aplicacion con el nombre de
“denegatio actionis” que era decretada “in limine judicii’; cra una dene-
gacidn del “magistratus” al pedido de proceso por el actor, sin adelantar
la resolucion de fonda (p. 267).

Fl problema se relaciona intimamente con Ja cuestion de la causa y sig-
nificado de Ja divisién del procedimiento en dos partes: “in jure” ¢ “in
judicio”. Vero no se trata de investigar (dice Billow) (p. 278) las razones
politicas por las que los romanos habfan dividido fa funcién judicial entre
“magistratus” y ‘judices”, sino como la habian distribuido. EI autor pres-
cinde de las versiones que afirman que el procedimiento “in jure” ha servi-
do para resolver la cuestién juridica, el principio adecuado a la litis o Ia
preparacion del material litigioso, mientras ¢l procedimiento “in judicio”
atendia ol problema de hecho, a la averiguacion de la verdad real. Son
(dice) errores que se refutan con solo ver mejor la {drmuia romana.
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Ademas del otorgamiento de la férmula, habia muchas otras cosas que
cuidar “in jure”. Iiste procedimiento encerraba una contraposicion cuali-
tativa de la materia que en €l recibia resolucién definitiva. 1.a dicotomia
se funda en la contraposicion del supuesto de hecho de la relacidn con el
supuesto de hecho del litigio. I.a primera mitad (presupuestos procesales)
formaba el contenido exclusivo del procedimiento preparatorio “in jure”,
y ahi quedaba total y en ditima instancia resuelta. Al “judicio” quedaba la
discusidén y resolucidn de la materia litigiosa (p. 280).

Ni un solo presupuesto procesal fue probado y resuelto “in judicio”,
todos pertenecieron al procedimiento “in jure”. Ahi {ueron tratados, discu-
tidos, probados y resueltos definitivamente. De la naturaleza ahsoluta o
relativa de la regla procesal, dependia que la cognicidn se produjera de
oficio o se reservara a las partes oponer la ohjecién oportuna. De oficio se
consideraban, por ejemplo, la competencia del “magistratus”, la habiiidad
del juez, la habilidad procesal y de postulacion de las partes, la proceden-
cia del debate judicial civil, el examen de la forma de la demanda (por
cuanto toda desviacion requeria el acuerdo libre y judicial de las dos par-
tes), asi como el momento del proceso. Por oposicién se examinaba Ia
imparcialidad del “judex” y la obligacion de prestar flanza; por lo comtin
y a pedido del demandado, ante la posibilidad de una ‘.prorrogatio fori”,
también se debatia sobre la competencia del tribunal; y la designacién pre-
cisa del objeto litigioso pertenecia a la forma de la demanda, pues si estos
requisitos debian ser espontaneamente cuidados por el “magistratus”, las
partes podian protestar contra un modo de anunciacion indeterminada o
ambigua (p. 284, nota 45).

Después de esto, se admitia el proceso (‘“‘actionis datio”, “constitutio
judicil” o “litiscontestatio’) o se decretaba’ que el proceso como habia sido
intentado no estaba en condicién de iniciarse, ni el reo tenia obligacion de
someterse a €l (“denegare actionem”, “judicium accipere non cogi”). El
procedimiento preparatorio adquirié un contenido concluyente en todo sen-
tido. Ni se trataba de determinar los puntos litigiosos, ni iinicamente de
la formula correspondiente a la demanda. Se buscaba la “constitutio ju-
dicii”, la determinacién en todos sus aspectos de la relacion procesal. Por
este principio se entiende que la divisidon se mantuviera subsistente mucho
tiempo después que el proceso formulario y la institucién del juez privado
habian desaparecido. Su importancia fue universal y todo sistema procesal
es impulsado hacia el mismo con ciertas modificaciones. La litiscontesta-
cién no estribaba en una discusién superficial ni en un acuerdo privado de
las partes, era el resultado de un debate completo y la decision acabada
de un complejo de cuestiones que no volverian a discutirse por segunda
vez. Era el momento en que se hacia constar la relacién de derecho publi-
co, que llegaba a su constitucion y término irrevocable, destinada a contener
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en si la relacion privada litigiosa, para hacerla suvgir en un estadio mébs
firme y til o para reducirla a la nada (p. 287).

Al pasar al derecho actual, Bilow estudia la posibilidad de mantener uu
producto de errénea vinculacién romana, pero uninimemente abonado por
la teoria, la prictica y la legislacion modernas. La subsistencia de las ex-
cepeiones procesales s6lo podria justificarse si las normas que se han for-
mado con motivo de los presupuestos procesales fueran armndnicas con el
punto de vista de las excepciones.

IZl concepto de las excepciones procesales para el derecho actual (dice
Bilow) no es sino esquema vacio, proviene de equivocacioncs y conduce
a extravios. Ilxcepeidn no es lo que el demandado puede alegar irente a la
demanda, sino lo que debe aducir contra ella. En contraposicién a los hechos
de la demanda es el medio de descomposicion de los suptestos; pero este
concepto no presta mis utilidad a las excepciones procesales que el de
“exceptio” romana. Tl tribunal ya no toma la actitud pasiva del viejo pro-
cedimicento, ya no es mero espectador o guardiin de la iucha, ¥ no son solo
las partes quienes pueden tachar las contravenciones procesales (p. 291),

La validez de Ia relacién procesal es cuestion que no puede quedar libra-
da en su totalidad a la disposicion de fas partes. Asi, no esti permitido
entablar una demanda que no indique la relacion juridica que se alega; el
proceso tramitado ante una autoridad no judicial o ante un tribunal incom-
petente o no prorrogado, o por una parte inhdbil para actuar o por medio
de representante no legitimado, o respecto de un derecho (ue 1o es privado,
es nulo e inatil. El demandado puede admitirlo o no, mas el tribunal no
tiene que esperar a que ol reo acuse el defectn. Y no es que actile en un
rastreo policial, porque el tribunal ha de estar a lo que las partes expongan,
pero a ese material se ha de aplicar de oficio la norma procesal y examinar
si el actor ha llenado las condiciones de la relacion.

Tanto respecto al litigio como al proceso, el juez niega su aprobacion si
el actor no suministra los puntos de apoyo suficientes para considerar fun-
dados los elemenios de la demanda. El demandado puede sacar a luz los
defectos excepcionales ocultos, pues la relacidn procesal no se lleva a cabo
fuera del tribunal como sucede con la sustancial. Si atin se quiere permane-
cer aferrado a la teorfa de las excepciones procesales, solo queda elegir
entre ampliar el concepto a todo lo que ocasionalmente diga el demandado
en vez de restringirlo a lo que debe decir y probar, o afirmar que no se
da validez a las disposiciones procesales, ni nutidad procesal a causa de la
transgresion del derecho pracesal: es decir, se estara ante un proceso con-
tractual puro (p. 294},

La vinculacién de probar es consecuencia de la obligacion de alegar. Si
las excepciones son afirmaciones del reo, en caso de contradiccion ha de
producir su prueba. No se podria, entonces, exigir del actor la prueba de
un presupuesto procesal. 51 el actor demanda ante el fuero del domieilio,
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no necesita probar que el reo vive en el distrito del tribunal, pues estaria
a cargo del demandado la demostracién de su negativa. Esto no se ha per-
mitido todavia. Si se hubicran contemplado los presupuestos procesales
desde el punio de vista de las excepcioues y tenido en cuenta la regla abso-
luta “reus in exceptione probare debet”, se habria resuelto el problema de
[a vinculacion de la prueba. Los hechos de los presupuestos procesales se
encuentran también, en parte, a cargo del actor y, en parte, del demandado;
cuestion que ha de resolverse para cada presupuesto y después de investi-
gar las teorias de la competencia, Jos poderes del tribunal, de la legitima-
cion procesal, de los requisitos del objeto litigioso, etcétera. En todo caso,
basta que el legislador hable de presupuestos procesales en vez de excep-
ciones procesales impeditivas, para que se abandone finalmente la inade-
cuada idea de una incompleta enunciacién de los vicios procesales (p. 302).

7. Las excepciones procesales en los cédigos mexicano y panameiio

Se puede discrepar de la teoria de Bililow o intentar superar sus obs-
taculos; pero indudablemente no cabe olvidarla y, sin embargo, en la doc-
trina posterior no se le ha concedido la misma importancia que a su tesis
de la relacion juridica procesal.

En los tratadis modernos se sigue hablando de las excepciones procesa-
les como si las investigaciones de Biilow no hubieran existido. Asi, Car-
nelutti, en sus Instituciones del Nuevo Proceso Civil Italiano (Trad. y notas
de Jaime Guasp, Barcelona 1942, p. 37), explica que la excepcion designa
la contestacién que se funda en un hecho que tiene eficacia extintiva o im-
peditiva del efecto juridico afirmado como fundamento de la pretension y.
en seguida, afiade que, al igual que la defensa, puede ser material o pro-
cesal, segln que ataque el fundamento material o procesal de la pretension
y, cuando sucede lo dltimo, se tiene un tipo de litis que puede llamarse
secundario o litis de tramite, del cual la legitimacion activa a la oposicidn
es un ejemplo (p. 579, donde se alude al procedimiento ejecutivo).

Por su parte, Calamandrei (Instituciones de Derecho Procesal Civil,
Trad. Santiago Sentis Melendo, Bs. As. 1943, pp. 179 y ss.) distingue
entre requisitos de la acci6n, entendida como derecho a una providencia
favorable y presupuestos procesales (pp. 270 y ss.). Los requisitos consti-
tutivos de la pretensién son tres para él: una cierta relacion entre un hecho
y una norma, la legitimacion y el interés procesal. Los presupuestos son
cinco: el érgano judicial, una demanda de providencia dirigida a ¢l, ido-
neidad de la competencia, capacidad de obra (de ser parte y procesal) y
en ciertos casos representacion procesal (incluida la asistencia del abogado,

p. 276).
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Iduardo J. Couture (Fundamentos del Derechio Procesul Civid, Bs, As.
1942, pp. 37 y ss.) comienza por cstablecer el paralelismo entre los concep-
tos de accion y excepeion en todos los tiempos, desde la posictdn clasica
a las teorias modernas. Menciona la preocupacion francesa por distinguir
entre defetisas y excepeiones, recordando la separacion romana entre ¢x-
cepciones temporales y permanentes y, sefiala que abandonada la tests ma-
terial de la accidm, las objeciones contra clla se ampliaron a la excepeidn,

Sefiala también que en el dereche aleman se distingue entre objeciones
como negativas del derccho y excepciones que tienden a anularlo. Afade
que la excepeion comae contraderecho tiene su fundamento en una trieotomia
que implica tres siguificados: el primero muy general, considera como ex-
cepeion a cualquier medio del demandado para justificar su pedido de abso-
lucidn, como ta shmple negativa del fundamento de la demanda, atn de
caricter procesal; el segundo, mas restringido, como el acto de defensa
que consiste en la contraposicién de un hecho impeditivo o extintivo que
excluya los cfectos de la pretension, como el pago, la novacién o la simu-
laciom; v ¢l tercero, mis reducido, es la contraposicion, al hecho constitu-
tivo afirmado por ¢l actor, de hechos impeditivos o extintivos que 1o ex-
cluyen la pretensidén pero dan un poder de anulacidn, como la prescripeion,
el dolo, 1a viclencia o el error, Salo al Gltimo caso se le considera excep-
cidn en sentido propio por esta doctrina, sostenida por Chiovenda.

Para la teoria det derecho abstraclo, la excepeidn tiene su misma natu-
raleza. El demandado defiende su libertad y no su derecho, quiere el re-
chazo del actor sin esgrimir nada contra él, sin imponerle derecho subje-
tivo alguno. No es derecho pariicular ni procesal, sino mero poder de opo-
sicion, bastando que el demandado afirme los punios de hecho en que se
apoya, pues la afirmacion del derecho serfa superflua, ya que el juez debe
considerar la oposicion en la sentencia, Las excepciones sobre el proceso
son las que admitirian con mas propiedad ¢l nomhre de excepciones, pues
impiden llegar a la sentencia, como las de incompetencia, litispendencia,
de cosa juzgada, eicétera. Las defensas que versan sobre el derecho son
pretensiones de absolucion, como la alegacion de prescripeidn a cargo del
demandado. Y éste es el punto de vista del autor (p. 47), quien la consi-
dera un puro derecho a la jurisdiccién sin requerir fundamento material.
[.a excepcidn como carga s0lo se aplica a los casos en que el juez no puede
sustituirse a la parte rechazando de oficio la demanda o paralizando su
transcurso.

A pesar de todo, Couture se refiere a la obra de Bilow que significd 1a
base de todos los sistemas y el comienzo de la ciencia procesal; pero admi-
tida la nocion de presupuestos procesales, ia doctrina hube de distinguir
entre los necesarios para una sentencia de fondo ¥ se habld de presupuestos
de [a decision sobre el mérito del juicio {James Goldschmidt, Teoria gene-
ral del proceso, Barcelona 1936, p. 15). Lintonces, las excepciones queila-
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ron como las razones que requieren alegacion de parte y los presupuestos
como circunstancias anteriores a la decisidn, sin las cuales el juez no puede
desempefiar su funcién eficazmente. Como tales presupuestos, Couture
menciona tres: la proposicion de la demanda judicial, un drgano dotado
de jurisdiccion y partes que se presenten como sujetos de derecho. Cum--
plido el minimo, et pronunciamiento es necesario en cualquier sentido. Iin
caso de ausencia de los presupuestos no se realizan actos sino hechos juri-
dicos: pero el juicio se desenvuelve con actos y no con hechos.

Los presupuestos para la validez del juicio no atafien a su existencia sino
a su eficacia y, por tanto, no obstan a la relacién procesal que posterior-
mente puede anularse: por defectos que suponen su existencia y que son
eficaces hasta la anulacién. El pronunciamiento judicial es procedente aun-
que mande subsanar los actos nulos, o declare la incompetencia, o rehaga Ia
demanda.

En tal virtud, Couture concluye afirmando que la relacion entre presu-
puestos procesales y excepciones es la de un medio legal de denunciar al
juez la ausencia de los primeros, seglin se mira en todos los codigos; pero
no es una relacion constante, porque los presupuestos no necesitan excep-
cién y pueden hacerse valer de oficio, ademas existen numerosas excep-
ciones que no son denuncia de ausencia de presupuestos, como la de arrai-
go. De ahi que al considerar la clasificacion de las excepciones, las distinga
en dilatorias, perentorias y mixtas, siendo las primeras de finalidad poster-
gatoria de la contestacion, de tipo procesal y alegadas “in limine litis”,
tendientes a depurar los errores que obstan a la ficil decision, a evitar el
proceso inutil (litispendencia), a impedir el juicio nule {incompetencia,
falta de capacidad o personeria) o a asegurar el resultado (arraigo)
(p. 54).

En la misma Alemania, Leo Rosenberg (Tratado de Derecho Procesal
Civil, Trad. Angela Romera Vera, supervisién de Eduardo B. Carlos y
Ernesto Krotoschin, Bs. As. 19535, t. 11, pp. 44 y 5s.) sistematiza las excep-
ciones dilatorias al lado de los presupuestos e impedimentos procesales.

Las condiciones que determinan la admisibilidad de un procedimiento
son, o bien las que deben existir, o las que deben no existir para que sea
admisible, Si se observan de oficio se denominan presupuestos procesales,
si st consideracion necesita una reclamacion del demandado, se llaman im-
pedimentos. Son de oficio la competencia, la capacidad de ser parte y la
procesal como positivos; la pendencia det objeto litigioso o la cosa juzgada
son negativos. :

Presupuestos e impedimentos son, por tanto, las circunstancias de las
que depende que sea admisible en su totalidad el procedimiento dirigido a
una resolucién de fondo, va respecto a todo el objeto litigioso, a una parte
de €1, 0 a un tinico fundamento de la demanda.
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Fstos presupuestos e impedimentos deben distinguirse de los atinentes
a la admizibilidad de los actos procesales particulares, de las partes o judi-
ciales, y de las etapas procesales la denuncia del litigio, la intervencién por
adhesion, la citacion para audiencia, eteétera; como tampoco los de admi-
sibilidad de la sentencia o los de procedencia de un recurso o resolucion
sobre el mismo; pues los procesales son condiciones de admisibilidad de
todo el proceso, tanto de la demanda, de la sentencia sobre la causa, como
del debate oral y de la recepeion de la prueba, que no tendrian lugar a falta
de los presupuestos del proceso, v guedariau sin objeto cuando se produjera
la falla en el transcurso del procedimientn,

Por ello no se limitan a las exigencias de la presentacidn de la demanda,
m se agotan como presupuestos de sentencia definitiva, pues son también
presupuestos del debate sobre el fondo. Si sdlo faltan los presupuestos de
un acto, en especial de una sentencia, si se han violado los preceptos sobre
publicidad u oralidad, o de la composicién legal del tribunal, el pronuncia-
micento es impugnable para ser revocado con devolucidén al inferior para
su perfeccionamiento; mientras que el defecto de un presupuesto procesal
no conduce a la sola revocacidn de la sentencia, sino también a rechazar
la demanda por improcedente, Si ¢l recurso es inadmisible se desechara
por improcedente y se mantendrd la sentencia de la instancia inferior, lle-
gando a cosa juzgada st fenece el plazo para recurrir. La misma demanda
tampoco cx presupuesto de admisibilidad del proceso, pues si lo funda no
lo hace precedente; pero lo es la regularidad de la presentacion de elia
en lanto puede existir un defecto del contenido del escirito o respecto al
poder de representacion de las partes, o de la capacidad de postulacion del
actor; ya que entonces se llegard a una sentencia procesal que rechazara
la demanda por improcedente. Sin embargo, si el proceso ha comenzado
en forma regular, ¢l defecto de poder o de capacidad de postulacién no
impide el debate sobre el fondo ni la resolucién, sino que puede dictarse
sentencia en rebeldia o resolucion segun el estado de los autos.

Por ende, Rosenberg conserva el nombre de presupuestas procesales
para los que atafien a la totalidad de la admisibilidad del proceso. Pero no
debe concluirse que sin uno de estos presupuestos no pueda existir ¢l pro-
ceso. Bsa fue la opinidn de Bilow, al definirlos como las condictones pre-
vias para el nacimiento de toda relacion procesal, o condiciones de existen-
cia legal de la relacion de derecho procesal, equiparadas a las exigencias
para fundar una relacion de derecho privado: pero los presupuestos no lo
son del proceso en el sentido de que sin ellos no sea posible proceso algu-
10, sinG que son objeto de examen y resolucion en el proceso, suponicndo
entonces su existencia. Tambicén la demanda de un incapaz procesal o con-
tra un exento de jurisdiccidn, o a pesar de la improcedencia de la via,
o ante tribunal incompetente, funda ¢l proceso y produce litispendencia,
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haciendo necesario un debate v resolucion por la que serd rechazada la de-
manda. No son, pues, presupuestos de existencia, sino de admisibilidad
del proceso. .

Tampoco la admisibilidad significa validez; puede darse la invalidez sdlo
de los actos. Pero hay presupuestos procesales que al mismo tiempo son
presupuestos de validez de los actos, como la capacidad para ser parte o la
procesal y la del representante. Sin embargo, hay otros como la procedencia
de la via, la competencia del tribunal y la facultad de gestion procesal, cuyo
defecto no pone en duda la eficacia del acto. Hay presupuestos que hacen
ineficaz 0 nula la sentencia, como la carencia de competencia en el tribunal
especial o la inexistencia de una parte, o la exencion de jurisdiccidn; y los
hay cuyo defecto hace anulable el fallo. Por lo regular, el defecto de un
presupuesto procesal no lleva sino a la impugnabilidad del pronunciamien-
to, y alin esto no siempre, como sucede con la competencia territorial.

En consecuencia, los presupuestos procesales conciernen al contenido del
escrito de demanda, al tribunal, a las partes, al objeto litigioso 0 a un fun-
damento de la demanda sobre el mismo, y al procedimiento elegido. En
cambio, los impedimentos son enumerados taxativamente por la ley, como
en la excepcién de compromiso ante tribunal arbitral, la de falta de cau-
cién para responder por el pago de costas, o la del pago mismo de éstas.
Si existen todos los presupuestos y faltan todos los impedimentos, el tribu-
nal debe tratar y resolver sobre el fondo de la controversia. Tan pronto
se afirme la inadmisibilidad del procedimiento, el tribunal no puede inter-
venir en el debate sobre el fondo sino ordenar el debate separado sobre la
cuestion particular,

Los impedimentos no se tendran en cuenta de oficio, sino cuando el de-
mandado los alegue y sostenga, cuando pruebe sus fundamentos en caso
de disputa, en la inteligencia de que puede renunciar a ellos y se pierden
si no se alegan en tiempo. De cualquier modo, en la legislacién alemana,
el momento para decidir sobre la falta de presupuestos o la existencia de
impedimentos es el de la sentencia, 0 mas exactamente, el del tltimo debate
sobre hechos y, por lo mismo, es suficiente que hasta entonces se produz-
can los presupuestos, por ejemplo, que se convierta en competente el tribu-
nal; o que antes de ese momento haya desaparecido el impedimento, como
sucederia si entre tanto se pronuncia el laudo arbitral o ya no se esté obli-
gado a la caucién. Asi pues, contra lo sostenido por Billow, no es necesario
ni suficiente que exista el presupuesto y falte el impedimento al momento
de la presentacién de la demanda y sdlo entonces, sino en el dltimo de-
bate oral.

La desaparicidn de algtn presupuesto procesal durante el proceso, con-
duce a la interrupcién o suspension del procedimiento. Ello no determina
ni el momento ni el orden en que deben examinarse, pues algunos, como

la regularidad de la demanda o la competencia, han de examinarse “in
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limine”, después ha de estudiarse la litispendencia o la autoridad de la cosa
juzgada, la jurisdiccidn nacional sobre el demandado, la existencia de las
partes, la capacidad para ser parte y la procesal o Ia representacion legal
antes que Iz facultad de gestion procesal; v después los impedimentos, con-
tinuando con la admisibilidad del procedimiento elegido y, finalmente, Ia
necesidad de tutela juridica, en particular ¢l interés en la decision, que ya
forma parte del examen de fondo de ia controversia.

Ahora bien, Rosenberg entiende que las excepciones dilatorias enume-
radas taxativamente por Ia ey, son todos los impedimentos procesales v la
falta de algunos presupucstos, en tanto se aleguen por el demandado, en
particular la falta de competencia y de 1a procedencia de la via, la litispen-
dencia y la falta de capacidad para ser parte de la capacidad procesal y de
la representacion legal.

La importancia de las excepciones dilatorias consiste en que el tribu-
nal, a peticion de parte o de oficio, puede disponer por un debate particular
sobre cada una y pronunciar entonces sentencia interlocutoria que es im-
pugnable como la definitiva. Ademais, en caso de apelacidn estimada, la
causa debe ser devuelta. Las excepciones dilatorias deben alegarse simul-
tineamente y antes del debate sobre la causa principal y, en caso contrario

precluyen a menos que se trate de presupuestos no renunciables (pp.
44 a 56).

a) Parte de la confusidn que existe sobre esta materia, es atribuible a
las legislaciones positivas. Las mas de las afirmaciones de Couture, Cala-
mandrei o de Rosenberg, son resnltado del examen de cédigos v jurispru-
dencia de sus respectivos paises y de la legislacion comparada, olvidando
que el fundador del concepto de presupuestos procesales (Rosenberg, alu-
diendo a Biilow, p. 47, t. 11, 0p. ¢it.), habia remarcado que ei nombre dado
por un titulo o un articulo legales, no ha de tenerse en cuenta de modo
tan decisivo para resolver casos dudosos, ni una regla incontestable o in-
conmovible,

Es un error deducir de los preceptos vigentes principios tedricos lo pro-
cedente es lo contrario: atender la legislacion desde la perspectiva de la
ciencia. Ninguna de las teorias expuestas ofrcceria datos suficientes para
explicar la naturaleza de una regla como la del articulo 17 del cddigo fede-
ral mexicano de procedimientos civiles, que califica de nulo de pleno dere-
cho lo actuado por tribunal declarado incompetente, salva disposicién con-
traria de la ley, y que agrega dos normas particulares: si la incompetencia
es sobrevenida, la nulidad sdlo opera a partir del momento en que se pre-
senta; y si no obstante la nulidad, las partes convienen en reconocer la
validez de todas o de algunas actuaciones, serd eficaz lo realizado por 1iri-
bunal declarado incompetente.
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Impedimento no lo hay, segin lo entiende Rosenberg; pero tampoco se
trata de un presupuesto procesal, ya que si bien del articulo 14 se infiere
que el tribunal ha de declarar de oficio su incompetencia, las partes pueden
alegarla y atin reconocer validez a lo actuado.

Aparte de la competencia, se incluye entre los presupuestos, general-
mente, a la capacidad, concepto tan brumoso como antiguo y tan discutido
como las excepciones procesales. Baste para el caso, recordar que segtn
Carnelutti (Sistema, t. 111, pp. 154 y ss.) la capacidad es una cualidad de
la persona, una forma de ser con independencia de su posicidn en la socie-
dad; de manera que la persona con cualidades para determinar el efecto
de un acto es capaz respecto al mismo. Si el efecto no depende de las cua-
lidades personales sino de las sociales, entonces habra que hablar de hipo
o hipercapacidad.

La capacidad es, entonces, un concepto relativo. No hay capacidad abso-
juta para todos los actos; se debe hablar de capaces ¢ incapaces para
determinado acto: e menor es incapaz para vender pero mo para contraer
matrimonio. La ley regula la capacidad por grupos de actos. Para la mayor
certeza de las relaciones juridicas, en ocasiones se provee al acertamiento
de cualidades de una persona, atribuyéndole, si las posee, una determinada
posicién, y de ese modo se alcanzan los fines perseguidos por la capcidad,
sustituyéndola por la legitimacion.

Asi, la interdiccion y fa inhabilitacidn no son cualidades sino posiciones
de la persona, atribuidas en vista de ciertas cualidades suyas; de manera
que el concepto de legitimacion viene a absorver la institucién de la ca-
pacidad.

Pues bien, ese término de la capacidad, que Carnelutti sustituye con el
de legitimacién sin mayores ventajas y si con superiores inconvenientes
(pues la “legitimatio ad processum” tiene escasa relacidn con la “legiti-
matio ad caussam”, ya que la primera mira a la habilidad para actuar y la
segunda a la titularidad del derecho discutido), bien puede limitarse a sig-
nificar el hecho, en tanto que respecto al derecho cabe hablar de habilidad.
Asi, es un hecho que la persona exista, pero que no pueda disponer de sus
titulos por ser menor, es una norma, una regla que le inhabilita. Que en su
lugar pueda hacerlo un tutor es, precisamente, el fendmeno de la legitima-
cién. Por ello, tanto cabe discutir la habilidad del legitimado, como su
legitimacion o la titularidad de la relacidn litigiosa. Que el actor no pueda
ser legitimado por falta de habilidad es diferente a que no esté realmente
legitimado y distinto a que el derecho que pretende pertenezca o no al
inhabil. La resolucién que excluye al legitimado en nada prejuzga sobre
el derecho del inhabil, pero la sentencia que obtiene el legitimado perju-
dica o beneficia al inhabil.

Fn este sentido, cuando el articulo 82, {raccién 1 del cédigo proce-
sal federal mexicann, determina que quien niega estd obligado a probar
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si desconoce la capacidad, tanto puede referirse a la habilidad como a la
legitimacion; pero esto es un requisito de eficacia, ya que el articulo 276,
fraccion 1, del mismo codigo, exige con que con la primera promocion se
presente el documento que acredite el caracter con que se gestiona el
negocio, ¢n caso de tener representacion legal de una persona (legitima-
cion, pero también mandato), o cuando el derecho que se reclame pro-
venga de habérsele transmitido por otra (causahabencia del titule).

Con estos preceptos coinciden los articulos 282, fraccién 111 y 95 del
codigo distrital mexicano, respectivamente; pero el dltimo alude especi-
ficamente al poder de quien comparece a nombre de otro.

Sin embargo, en el cddigo federal se encuentra una regla que exige
especial atencién en orden a la personalidad, pues ¢l articulo 322, frac-
cibn 11, segundo parrafo, entre los requisitos de la demanda menciona
el nombre del actor y del demandado. Pero tratindose de pretensiones
reales o de vacancia, de demolicidn de obra peligrosa o suspension v
demolicion de obra nueva, sobre dafios y perjuicios ocasionados por una
propiedad sobre otra; si se ignora la identidad del demandado, no serd
necesario indicar su nombre, sino que bastari con la designacidn incon-
fundible del inmueble. En estos casos y otros andlogos, el emplazamien-
to se hard por edictos.

De esta manera se tiene por seflalado al demandado, cuya capacidad,
habilidad, legitimacidn, representacién, mandato o titularidad son afirma-
clones cuya prueba es de su incumbencia, ya que no seria admisible su-
pouer que la ley permitird Ta entrada de cualquier persona a riesgo de
que establezca un proceso inutil.

Toda demanda debe contestarse negandola, confesandola u oponiendo
excepciones, dice el articulo 329 de esta ley. Pero mas adelante, en el
articulo 330 gue prohibe la ampliacion de la contestacion, se autoriza
la alegacidn de excepciones o defensas supervenientes hasta antes de
comenzar la fase conclusiva de la audiencia final.

Por su parte, el articulo 334 indica que sélo la incompetencia se sus-
tanciara en articulo de previo y especial pronunciamiento; de modo que
st la excepcitn se funda en fulta de personalidad o en cualquier defecto
procesal que pueda subsanarse, el articulo 335 permite al interesado co-
rregirlo en cualquier estado del juicio para encauzar legalmente el des-
arroflo del proceso; en la inteligencia de que, conforme al articulo 336,
las excepciones supervenientes se demostraran en el plazo probatoric
ordinario o supletorio.

Fis manifesta la discrepanciz entre esta técnica y la que sigue el cd-
digo distrital, que si en su articulo 47 manda al tribunal examinar la
personalidad de las partes bajo su responsahilidad, no impide que el liti-
gante tenga derecho de impugnacién cuando le asistan razones para ello.
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De ahi que el articulo 35, al hablar de las excepciones dilatorias in-
cluya en su fraccién 1 la incompetencia del juez, y en la 1 la falta de
personalidad o de capacidad en el actor.

In los juicios ordinarios, dice el articulo 36, solo formaran articu-
lo de previo y especial pronunciamiento la incompetencia, la litispenden-
cia, la conexidad y la falta de personalidad; en los sumarios solo im-
piden el curso del juicio, la incompetencia y la falta de personalidad en
el actor.

De manera que, mientras el codigo federal regula una sola clase de
procedimiento, el distrital comienza por informar acerca de dos: el su-
mario y el ordinario; pero todavia existen el sumarisimo del articulo
432 y los procedimientos universales de los titulos decimotercero (con-
cursos) y decimocuarto (sucesiones), amén del oral ante la justicia de
paz. Por ello los incidentes de previo y especial pronurciamiento que
atafien a las excepciones, solo caben en dos casos para los juicios suma-
rios y en cuatro para los ordinarios. .

En cuanto a la litispendencia y la conexidad, el cddigo distrital las
considera también excepciones dilatorias (articulo 35, fracciones 1 vy 1I).
La litispendencia se opone ante el juez del segundo proceso, quien pue-
de mandar inspeccionar los autos del primero y, si declara procedente
la excepcidn, le remitird su expediente, siempre que ambos correspon-
dan al mismo fuero de apelacién, pues en caso contrario dard por con-
cluido ¢l procedimiento (“absolutio ab instantia™).

la conexidad tiene por objeto la remisién de los autos en que se
opone, al juzgado que previno; dindose esta excepcion, segin el ar-
ticulo 39, cuando hay identidad de personas y pretensiones, aunque las
cosas sean distintas, o cuando las pretensiones provengan de una misma
causa; pero no procede si los pleitos estin en diversas instancias, si
se trata de juicios sumarios, o cuando los juzgados no pertenezcan a
la misma alzada (articulo 40). Opuesta la excepcién con copia auto-
rizada de la demanda y contestacién del primer juicio, y expresada la
respuesta de la contraria, el juez decidird (articulo 41), mandando acumu-
lar los autos al juicio mas antiguo para que, aunque siguiéndose por
cterda separada, se resuelvan en la misma sentencia (articulo 42).

De esta manera, atendiendo a lo dispuesto por los articulos 36 y 43,
solo se sustancian como incidentes las excepciones de incompetencia, li-
tispendencia, conexidad, falta de personalidad o de capacidad; y se re-
servarin para el fallo el fondo la de falta de cumplimiento del plazo
o de Ia condicion a que esté sujeto la pretension intentada, la division v
la excusion, pues las demis que tuvieren este cardcter, como la de cosa
juzgada, tienen suerte distinta, ya que conforme al articulo 261, la co-
sa juzgada originard, a peticion del demandado, la continuacion del pleito
sumariamente cuando se trate, por supuesto, de juicio ordinario, pues
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en el proceso sumario, & pesar de ko dispuesio por el articulo 36, ni
siquiera la excepcion de falta de personalidad en ¢l actor suspende
procedimicnto, porque el articulo 438 manda que al comenzar la audien-
cia se reciban las pruebas relutivas o esia excepeion v ose resuelva el
punto. Los demds incidentes del sumario se resolverin orahmente, dice
el articulo 440.

Si todas las excepciones se hacen wvaler al contestar la demanda, a
menos que fueren supervenientes, al tenor de lo dispuesto por el ar-
ticulo 260, en cambio se deciden en Tu seniencia al igual que la recon-
vencion  (articulo 261). Por cllo. ¢l calificativo de dilatorias no tiene
sentido sino cuando sean de previo y especial pronunciamiento, ya que
entonces suspenden ¢l principal {(articulo 262); en la inteligencia de
que tratindose de excepciones supervenientes que se pueden hacer valer
hasta antes de Ia sentencia, se sustancian por cuerda separada, sumaria-
mente, ¥ su resolucidn se reserva para la definitiva {articulo 273).

#) La mnulidad del procedimiento es tema intimamente ligado a la
materia de los presupuestos y las excepciones procesales. Pero el co-
digo distrital contiene reglas muy singulares sobre todo ello.

Desde luego, de nulidad de actuaciones se habla en el articulo 74 y
solo para el caso de que falte alguna de las formalidades esenciales que
deje sin defensa a cualquiera de las partes y cuando [a ley lo determine,
como acontece con lo actuado por juez incompeiente seglin ordena el
articulo 154; pero no podri ser invocada la nulidad por la parte que
de lugar a ella, ni la que beneficie a una parte puede ser alegada por
la otra {articulo 75).

De estas nulidades, la mis grave es la concerniente al emplazamiento,
que junto con la faita de citacidn para absolver posiciones y reconoci-
miento de documentos, forman articuto de previo y especial pronunciamien-
to, pucs las demas se resuelven en la definitiva {articulo 78), debiendo
hacerse valer todas en la actuacion subsiguiente (articulo 77). Pero la
nulidad queda convalidada, tanto por la preclusion del grado, como por
la circunstancia de que la parte mal notificada se haga sahedora de la
providencia (articulo 76). Illo no puede aplicarse en forma absoluia a
fa nulidad de emplazamiento. porque la preclusion del grado con la in-
tervencion del demandado, sdlo tendria lugar en un primer momento,
es decir, si el demandado acude a pesar de [a andmala noetificacion.

Otre supuesto de nulidad, es ¢l contenido en el artienlo 93, para el
caso de sentencia en juicio de estado civil, alcanzada por colusidn de
los litigantes; pero el precepto ne establece claramente la sancidn, sino
que concede excepeion al tercero.

En cambio, el articulo 717, con el nombre de apelacion extraordinaria,
regula un juicio de nulidad contra el primer proceso, cuando el emplaza-
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miento se hubiere notificado al reo por edictos y el procedimiento se
hubicre seguido en rebeldia (como el recurso de audiencia del rebelde
en el sisterna espafiol}; cuando no estuvieren representados legitimamente
el actor o el demandado, o siendo inhdbiles, las diligencias se hubieren
entendido con ellos; cuando no hubiere sido emplazado el demandado
conforme a la ley; o cuando el juicio se hubiere seguido ante juez in-
competente, no siendo el caso de competencia convenible como lo es
la que se establece por razon del territorio, segim el articulo 149, LEste
juicio se sustancia sumariamente ante el tribunal superior, debiendo la
demanda llenar los requisitos comunes que marca el articulo 255. El
objeto del proceso es obtener la nulidad del primer juicio y, declarada,
reponer el procedimiento (articulo 718). Si la sentencia anulable fuere
de juez de paz, conocerd de la apelacion extraordinaria el de primera
instancia que corresponda (articulo 719). Esta sentencia no admite re-
curso alguno; pero si el padre gue ejerza la patria potestad, el tutor o
el menor, en su caso, ratifican lo actuado, se sobreseera el recurso, sin
que pueda oponerse la contraria (articulo 721); y si el actor o deman-
dado hébiles, estuvieran legitimamente representados en la demanda y
contestacion, aunque dejaren de estarlo después, no podran intentar el
juicio (articulo 722).

Respecto al codigo federal, el articulo 71 que habla de acumulacién
de demandas por litispendencia, sefiala que su efecto serd la total nulifica-
cién del proceso acumulado. Esta acumulacién, por tanto, es diversa
de la regulada en el articulo 72 para juicios conexos, cuyo efecto es re-
solver los asuntos en una sola sentencia pero con sustanciacién por se-
parado, de manera que el procedimiento que se adelante, tendra que
detenerse en la audiencia final (articulo 75). Sin embargo, también pue-
de presentarse la nulidad en estas hipbtesis si el juez, originalmente com-
petente, realiza actuaciones después de promoverse la acumulacién, a
menos que se trate de providencias precautorias o la ley disponga en
contrario (articulo 76).

Sobre la nulidad de actuaciones se habla en el solo caso de la notifica-
cién gue, hecha en forma distinta a la prevenida o si se omitiere total-
mente, dard lugar, a promocién del agraviado, a la anulacién de lo rea-
lizado a partir de ese acto. El incidente no suspende el procedimiento,
dice el articulo 319, y si la nulidad fuere declarada, el tribunal ha de
determinar las actuaciones que son nulas por estimar que las ignord el
afectado o por no poder subsistir, ni haber podido legalmente practicarse
sin la existencia previa y la validez de otras. Pero si la persona mal
notificada o no notificada, se manifestare sabedora de la providencia antes
de promover el incidente, la notificacién surtird sus efectos como 1
estuviere hecha con arreglo a la ley, sefiala el 320.
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Iin este cidigo tampoco se prevé la nulidad del proceso ni siguiera
de la sentencia, pues la apelacion tiene sélo el objeto de confirmar, re-
vocar o modificar la resolucion de primera instancia y nada mas en los
puntos relativos a los agravios expresados (arifculo 231).

Los casos de revisidn forzosa que este c6digo, al igual que el distrital
regulan ai lado de la apelacion —aunque tengan por finalidad el estudio
del negocio en su integridad (articulo 258 del federal), si la ley no la
restringe a puntos determinados—, se deciden con igual sentido con-
firmatorio, revocatorio o modificatorio (articulo 716 distrital).

¢) La técnica deficiente de ambas leyes, deja gran margen a la cri-
tica, sobre todo si se confrontan con la historia y la doctrina; pero in-
dudablemente el distrital esti mas necesitado de reformas definitivas.

Es verdad que otras cuestiones analizadas por la ciencia como pre-
supuestos: la formalidad de la demanda y la procedencia de la via, tienen
soluciones especiales por la distinta sistemitica de estos dos codigos
(la cual se multiplica si se consideran ofras leyes, como las federales
de los juicios mercantiles, laborales y fiscales que ahora han invadido
el campo administyativo en general, asi como los veintinueve codigos
procesales civiles estatales, sin mencionar leyes particulares que atafien
a materias tan disimbolas como la castrense, la relacion de los trabaja-
dores al servicio del Estado con sus titulares, de la propiedad indus-
trial, de transito federal como servicio pfiblico, o las diversas formas
de arbitraje oficial y privado, etcéiera); y asi, respecto al caso del oscuro
libelo, en ambos codigos se faculte al juez para mandar aclarar la de-
manda o corregirla (articulos 325 del federal y 257 del distrital); pero
no s¢ prevé la excepeidn relativa, por mais que el codigo federal dis-
pone en el tercer parrafo del articulo 275 que las reclamaciones de
las partes por viclacicnes del procedimiento se reservarin para decidir
en la sentencia, pudiendo ordenarse la practica de las diligencias omiti-
das o la reposicidn del procedimiento en la parte indispensable para
que el reclamante no quede sin defensa, pues ello no puede ampliarse
hasta la cuestion indicada de la demanda oscura o trregular,

En cuanto a la procedencia de la via, como el cddigo federal no con-
templa sino una, el problema se disuelve; pero el distrital no califica
de excepcion la oposicidn posible, Innitindose a sefialar en el articulo
431 que todas las contiendas cuya tramitacion no se prevea como juicio
sumario, se ventilarin en el ordinario.

De considerarse como incidente, el problema se resolveria en la audien-
cla del sumario segtin el articulo 440, en la inteligencia de que, practica-
mente, el presupucsto de la via es importante soOlo para las pretensiones
que deban deducirse en juiclo ordinario, pues si una correspondiente al
sumario se lleva al olro, no habra perjuicio para el demandado sino
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para el actor. Apenas, tratandese del sumario determinado que se Hama
ejecutivo en el céddigo distrital, se contempla ¢l supuesto de improce-
dencia como cuestién de fondo, al indicar el aridculo 461 que la sentencia
debe declarar si ha procedido o no la via, ¥ en caso negativo, reser-
vari el juez sus derechos al ejecutante para que los ejerza como corres-
ponda,

Si se toma en cuenta el control de amparo, ¢l sistema mexicano que-
da integrado con la querella constitucional para toda clase de violacio-
nes, no solo de fondo, sino de procedimiento. Pero debe tenerse pre-
sente que no se trata de un juicio de nulidad, sino de un control que
ge limita a amparar al quejoso, de mancra que los efectos pueden ser
multiples y diversos a la mera anulacién, aunque en algunos sentidos
haya cierta correspondencia de instituciones.

d) De cualquier manera, hay un dato sobresaliente en la ley fede-
ral, que viene a concordar, tanto con el criterio de Biilow, come con
otras figuras del dereche comparado. Se trata de la potestad concedida
al juzgador para remediar todo defecto procedimental. ‘

Esta ley, de indudable corte publicistico, confiere al juzgador nume-
rosas facultades de direccion procesal que se salen de lo comun; pero
el caso mas notable se encuentra en el articulo 58 que autoriza a jue-
ces, magistrados y ministros, para ordenar se subsane toda omision que
notaren en la substanciacion, para el sdlo efecto de la regularidad del
procedimiento.

Ia indeterminacion del plazo para realizar estos actos es lo que dis-
tingue la figura mexicana, pues en Billow estos problemas se limitaban
a los presupuestos y al que llamaba procedimiento preparatorio, v en
la legislacion brasilefa se instituye el despacho saneador para el mis-
mo fin, pero colocado después de la fase postulatoria.

Por el despacho saneador se ordenma o suprime oportunamente cual-
quier vicio convalidable o se extingue el proceso maculado por defectos
irremediables; el juicio inatil no traspone los umbrales de la audien-
cia. Naturalmente, no se trata de una idea msdlita, sino de una cristaliza~
cién de la tendencia a la simplificacion del proceso que, segln Billow,
tuvo su manifestacion acabada en romana division de las fases “in jure”
e “in judicio™. :

El precepto mexicano, olvidado por la prictica e inestudiado por la
doctrina, podria llegar a cimas superiores, combinado con el antes citado
articulo 275 de la misma ley. De un lado, los tribunales gozan de auto-
ridad suficiente para subsanar omisiones y regularizar el procedimiento;
de otro, las partes pueden reclamar teda violacidn, aunque su decisidn
se reserva para la definitiva con el peligro de un procedimiento inftil.
Basta, pues, un paso adelante permitiendo la invariacion de estas re-
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glas, para pernitir una modificacion trascendental en el proceso, ya que
actualmente ¢l articulo 335 permite corregir los defectos de la actuacién
en cualquier estado del juicio y espontincamente por la parte que des-
cuidd el punto.

Una sola via (porque la ejecucion se regula, no como juicio sino
como procedimiento preparatorio o definitivo en los articulos 400 y ss.),
con incidentes que pueden o no suspender el procedimiento segin sus
alcances; el destierro de las excepciones dilatorias para referirse sélo
a las que no destruyen la pretension sino que impiden el pronunciamien-
to de fondo (articulo 348); la conversion de la litis abierta en acumu-
lacién de pretensiones hasta antes de la audiencia final de primera ins-
tancia con sustanciacitn por separado (articulo 71); la potestad del
juzgador para hacer que vengan al juicio cuestiones conexas no propues-
tas por las partes (articulo 77); la posibilidad de regularizar el proce-
dimiento por tres caminos que pueden ser complementarios: reclamacion
de las partes (que infortunadamente se resuelve al final), subsanacion
espontinea de defectos en cualquier estado del juicio (articulo 333) vy,
sobre todo, la facultad de eliminar lzs omisiones para regularizar el pro-
ceso (ariculo 58): son los postulados que en este cddigo ofrecen gran-
des posibilidades de evolucion procesal.

Sin ser perfecta sino perfectibie, la téenica del cédigo federal (muy
inferior a su sistemdtica, en particular por lo que toca a la prueba y
muy destacadamente en lo relativo a la valoracién) muesira gran su-
periodidad sobre la confusa e incongruente del distrital v puede decirse
que es de corte moderno (pero con noterios altibajos), permitiendo, si
no la confirmacién de las teorias mas autorizadas, si su aplicacion o,
al menos, la interpretacion de sus institutos a través de ellas. Asi, en lo
que atane a la excepcidn, ciertamente no se ha logrado el objetive de
Bilow: distinguir netamenie entre presupuesios del proceso y excep-
ciones; pero tampoco en la doctrina posterior al autor, ni en los suhse-
cuentes cOdigos alemanes o de otres paises, se ha lograde implantar la
tajante separacién, como tampoco la doctrina que mds le respete, sigue
at pie de la ictra sus ensefianzas.

ey El Codigo Judicial panamefio, se comentd antes, ha decidido eli-
minar el coneepto de excepeiones dilatorias v, entre sus aciertos, puede
afiadirse ¢l haber reunido las leyes procesales civiles, penales v el llama-
do juiciv cjecutivo por jurisdiceion coactiva, materialmente administra-
tivo, sin olvidar la unificacion civil v mercantil; pern adolece del mismo
defecto de Ja legislacidin espaniola por la profiferacion de juicios, la multi-
plicidad de definiciones v In carencia de instituciones que relacionadas
con la terceria, son indispensables en Ja sociedad actual.
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L.a universalidad de los fendmenos implicados en los términos pre-
supuestos procesales y excepciones o defensas, no permite que ley pro-
cesal alguna omita su consideracidén, La técnica puede (y a veces debe)
cambiar, pero la existencia de estos problemas no es susceptible de
ocultacidon. Presentacién de la demanda, competencia del juzgador, via
procedente y personalidad de los accionantes, son cuestiones que han de
encontrar necesaria regulacion, sea como presupuestos ¢ como excep-
ciones. La eleccién de una cualquiera de estas técnicas, mostrard los
adelantos legislativos y la sistematizacién de los elementos conexos serd
la prueba decisiva de su eficacia. Desde estos angulos es que debe aten-
derse cualquier ley procesal, con entera independencia de si la préctica
respeta los lineamientos legales o los desnaturaliza, porque ésta es una
cuestién que corresponde vigilar a los juzgadores, a los mismos postu-
lantes y, finalmente, al legistador interesado en la evolucién de la fun-
cién estatal mas importante: la judicial.

Mientras los articulos 283 v siguientes del codigo panamefio definen,
sucesivamente, al juicio civil, a la decisién judicial, a la division de
juicios en ordinarios y especiales, al proceso, a la instancia, al traslado,
a la contumacia, al litigante (persona que gestione ante los tribunales,
aunque no haya controversia respecto del derecho que reclama, lo que
resulta paradodjico), a la parte, al tribunal (oficina en que se ejerzan
funciones judiciales por cualquier funcionario, corporacion o persona
que segtn la ley pueda administrar justicia, y designa también a quienes
lo integran), a la cantidad y a la demanda (toda peticién con que se inicia
‘sauorodaoxa 3p B|qey 3s onb ggy OMdNIe |2 TISey ouls 3 ou ! (ol un

Conforme a este precepto, constituye excepecion todo hecho en virtud
del cual, las leyes desconocen la existencia de la obligacion o la decla-
ran extinguida si alguna vez existié. La omisién del nombre técnico no
es motivo para que se desconozca el hecho que la constituye. Todo el
que sea citado en virtud de demanda, afiade el 437, puede usar de las
excepciones legales que crea le favorecen.

Asi pues, en estos articulos la palabra excepcion parece sindnimo de
defensa sustantiva, pues va, como decia Billow, no contra el proceso,
sino atacando la pretensién de fondo. Y asi lo confirma el 488 al sefia-
lar las mas comunes: I. La de pago ya efectuado, de la deuda que se
cobra; II. La de remisién o perdén de la deuda; IIL. La de compensa-
cion de la deuda con otra igual, mayor o menor, que deba el demandante
al demandado; 1V. La de renovacién de Ja obligacién que se cobra; V.
La de dolo o miedo que intervino en el contrato; VI. La de falsedad
de la obligacién que se demanda; VII. La de nulidad de la misma obliga-
cidn; VIIL La de transaccidén o arreglo privado entre el acreedor y el
deudor; 1X. La de cosa juzgada; X. La de pacto de no pedir; XI. La



EXCEPCIONLS PROCESALLS 765

de peticidn antes de tiempo o de un modo indebido; XII. La de ser con-
dicional la obligacién que se demanda y no estar cumplida la condicidn;
XIII. La de prescripcion, y XIV. La de caso fortuito o accidente ino-
pinado e imprevisto que ha impedido ¢l cumplimiento de la obligacitn.

Sin embargo, resulta extrafio que el articulo 490 permita que estas
excepciones puedan alegarse en cualquier estado del juicio, sobre todo,
cuando el articulo 1099 dispone que el demandado inconforme con la
pretension del actor, debe exponer las razones que tenga para ello, Ias
cuales, obviamente, tendran que ser los hechos modificativos o extintivos
que mencionta el 483; de modo que si la contestacion no estuviere dada
en la forma que sefiula la ley, el tribunal de oficio o a peticion del de-
mandante, mandara devolverla para que dentro de tres dias se subsanen
los defectos especificados claramente y con las prevenciones de seguir
el juicic en estrados vy luego en contumacia (articulos 1104 en relacion
con ¢l 1091}, Es decir, que el tribunal estimard aceptados implicitamen-
te los hechos de la demanda, salvo que no fuere admisible la confesion,
y el demandado debera probar en cualquiera instancia del juicio contra
esa imputacion (articulo 1103).

Ahora bien, como la actuacién no puede retrotraerse en ningdn caso,
segin el 1105 en relacidn con el 353, o la prueba en contrario dei de-
mandade, luego de pagar la multa que sefiala el 354, significa la posibi-
lidad de excepcionar en el fondo y en litis abierta, 1o que desnaturaliza
la prevenciéon de los articulos 1109 y siguientes que se refieren a la
pruchz y a los alegatos {si la cuestion es de derecho); o el articulo 490
alude a casos de impedimento, fundado en la falta de presupuestos y
entonces no se trata de defensas de fondo.

Esto altimo parece ser lo acogido por el legislador, en cuanto el
articulo 491 establece que si el juez halla justificados los hechos que
constituyen una excepcidn, aunque no fuere propuesta ni alegada, debe
reconocerse, por mas que remite su decisidn al fallo, permitiendo que
el proceso se desenvuelva totalmente. Abona lo dicho la circunstancia
de que no quedan incluidas las excepciones de prescripeidn entre las de
oficio, porque solo puede aducirlas la parte.

f) Ls conveniente recordar que las llamadas excepciones dilatoriag
son consideradas por Biilow como el aspecto negativo de los presupues-
tos. De entre ellos, el codigo panameflc menciona inmediatamente los
requisitos de la demanda, que son, como quiere Rosenberg, condiciones
de su presentacion, Mientras no se notifique la providencia que abre la
causa a prtieba, la demanda puede aclararse, corregirse y enmendarse,
dice el articulo 308. Si la causa no ha de abrirse a prueba, el derecho
de variar la demanda durard hasta que se notifique al demandante la
providencia que ordene el tramite de alegatos indica el mismo precepto.
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I'stas normas y ofras mas, demuestran que se intentd regular un
juicio de litis abierta, de modo que no solo pueden deducirse pretensic-
nes acumuiadas siendo competente el juez para conocerlas y no sean
contrarias enfire si, pues de otra manera el actor ha de elegir una sin
poder sustituirla (articule 309); sino que se pueden proponer subsidia-
ria y condicicnalmente dos remedios contrarios si los derechos no se
destruyen por la eleccion o por otra razdn no se consideran incompati-
bles (articulo 310); y ain cabe perder el juicio y demandar por otro
titulo (articulo 311).

Las condiciones son, pues, las enunciadas en el articulo 304, entre las
que figura el formalismo de la expresion de la pretensién deducida, puesta
arriba de la primera plana del libelo, mis requisitos relativos a las par-
tes, el tribunal, lo pedido, causa de pedir y cuantia, que no es necesaria
si se demanda ante jurisdiccidén privativa, Pero al regular los juicios de
mayor cuantia y asimilados, se prevé la correccion de la demanda, oficio-
samente ordenada por el tribunal (articulo 1094), o por manifestacidn del
demandado antes de contestar (articulo 1095). Este escrito de objecidn
debe resolverse en breve plazo v si procede, se ordenard al actor la corréc-
cidon (articulo 1096). La resolucion es apelable en el efecto devolutive {(ar-
ticulo 1097}, v los defectos de forma no invalidan el procedimiento st las
partes o el tribunal dejan de hacer lo necesario para su correccion (articu-
lo 1098). De cualquier manera, el actor debe cuidar la claridad porque el
articulo 346 ordena que en caso de duda, la apreciacion de los hechos y la
aplicacion del derecho se harin en favor del demandado a falta de otros
principios legales.

g) Segundo presupuesto, regulado generalmente como excepcion de in-
competencia, es el relativo al juzgador, que en el codigo panameiio se prevé
en los articulos 1004 a 1006.

Si el tribunal es incompetente, dicta una providencia absteniéndose de
conocer del asunto y sefialando al juzgador competente. Notificada la reso-
lucidn, se envia el expediente a este tribunal, quien lo tramitard sin mds
formalidad si estuviere conforme. En caso contrario proveera con cita de
las disposiciones relativas, pasando el proceso al superior, quien fijard defi-
nitivamente la competencia.

Resulta, entonces, que en este codigo se sigue la tesis presupuestal de la
competencia; pero debe tenerse en cuenta que en los términos del articulo
1043, las providencias son apelables en el efecto devolutivo, de modo que
la relativa a la conformidad en la competencia queda mclmda

De otra parte, el articulo 606 establece como causa de nulidad, comtin
a todos los juicios, la incompetencia y la ilegalidad de la persomeria. La
incompetencia no produce nulidad: 1°, si es convenible o pactable ({lamada
prorrogable) y las partes intervienen sin hacer reclamacién alguna; 29, si
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se formula reclamacidon y se declara sin lugar; 39, si es improrrogable y se
ratifica lo actuado; 49, si la causa consiste en que se haya hecho o dejando de
hacer algin repartimicento; 3¢ si consiste en que se haya declarado indebi-
damente legal o ilegal alglin motivo de impedimento o causal de recusa-
cidn; 6°, si consiste en haber actuado en el juicio un magistrado o juez
impedido o separado del asunio por recusacion, y las partes han centinuado
el juicio ante otro que tenga competencia, sin reclamar la anulacion de lo
indebidamente actuado; ¥ 79, si se funda en haber sido nombrado juez un
individuo que no podia ser electo (articulo 607).

En caso de ratificarse lo actuado por juez incompetente, no se le confiere
polestad para seguir conociendo, y deberd pasar el asunto en el estado en
que se encuentre a quien lo sca (articulo 616); pero los guardadores y los
representantes de entidades politicas y personas juridicas de toda clase, no
pueden ratificar sino con autorizacién expresa de sus representados o del
tribunal, cuando lo crea conveniente para el pupilo, la entidad o la persoua
juridica; se exceptdan los representantes de entidades politicas extranjeras,
de sociedades civiles y de comercio, quienes pueden ratificar como la gene-
ralidad de los litigantes {articulo 617).

Con todo, si ¢l tribunal notare, antes de dictar sentencia, que se ha incu-
rrido en alguna causa de nulidad, mandard notificar a las paries para que
dentro de tres dias puedan pedir la anulacion (articulo 618); v si la parte
con derecho lo hiclere oportunamente, el tribunal la decretara, retrotra-
yendo el negocio al estado que tenia cuando ocurrid el motivo de nulidad;
en caso contrario, se dard por allanada la nulidad y el juicio seguird su
curso {articulo 619). Tienen derecho a pedir la anulacion de lo actuado
por incompetencia, no prorrogable, o que no se haya prorrogado, cualquiera
de las partes (articulo 622, 19).

Pero después de anulado un proceso o parte de él, quien estuviere inte-
resado en lz nulidad, puede revalidar lo anulado y el asunto seguird su
curso ordinario (articulo 623). En cuanto a la nulidad por incompetencia,
puede alegarse como incidente o deducirse como pretension autonoma en
juicio distinto (articulo 624). Listas pretensiones de nulidad prescriben en
un afio, siempre que las sentencias o remates no hayan afectado derechos
reales de terceros que no litigaron, pues para ellos rigen las reglas sustan-
tivas ordinarias (articulo 630).

h) Tercer presupuesto, considerado como causa de nulidad en el Codi-
go judicial, es la ilegitimidad de la personeria.

Tampoco se da la nulidad si ya se ha decidido que es legitima la perso-
neria que sc impugna, cuando exista en los autos poder legal aunque no
haya sido expresamente admitido; si a pesar de no existir poder, ¢l inte-
resado o un representante acepta lo hecho sin personeria: y cuando aparez-
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ca en los autos que el interesado ha consentido aunque el poder no exista
0 no esté arreglado a la ley (articulo 608).

En los concursos, la ilegitimidad de la personeria del representante de
un acreedor, no conduce a la nulidad del juicio principal, y sélo se anulara
lo actuado en el cuaderno respectivo si lo pide el interesado expresamente
{articulo 614).

En todo caso, se notificard personalmente al verdadero interesado o a
quien legitimamente Jo represente la resolucidn respectiva, para que pueda
hacer uso de sus derechos, y si no pidiere la anulacién del proceso, se legi-
timard la personeria si el representante no ha sido o es reemplazado (ar-
ticulo 621}.

Tienen derecho a pedir la nulidad por ilegitimidad en la personeria, el
interesado cuyos derechos han sido indebidamente representados y no cual-
quiera de las partes, al tenor de la reforma de 1925 (articulo 622, frac-
cidn Za.),

Las demas reglas sobre nulidad de lo actuado, son también aplicables a
este extremo, inclusive Ja forma incidental de alegar Ia nulidad en el mismo
juicio o como pretension auténoma, pero el articulo 625 afiade la posibi-
lidad de hacerlo como excepcién en cualquier otro juicio. Conviene, sin
embargo, tener presente que cuando se anule un proceso, se condenari en
las costas de la parte anulada, al funcionario que resulte exclusivamente
responsable (articulo 636).

i) La procedencia de la via es un presupuesto que adquiere mayor im-
portancia en aquellas codificaciones que, como la panamefia, regulan varios
juicios.

Sin embargo, los articulos 606 y siguientes, que se refieren a las nuli-
dades procesales, no continen disposicidn especial sobre el caso, pues fuera
de las atinentes a la competencia y la personeria, se mencionan la falta de
notificacién y de mandamiento de pago para los ejecutivos (articulo 611
que afiade el omitir la fijacién de carteles que sélo afecta las diligencias
concernientes al remate).

Se tiene dicho que la nulidad por falta de emplazamiento es de la mayor
trascendencia, pero la ley panamefia considera que no procede si la noti-
ficacién debe hacerse por estrados, o si se ha hecho una solicitud en el juicio
sin reclamarla, o si reclamada ha sido negada (articulo 610). Debe agre-
garse que en el concurso de acreedores, la nulidad proviene de no haberse
notificado por lo menos un edicto fijado en el lugar del juicio por treinta
dias, del auto que lo declare formado (articulo 612), a menos que todos los
acreedores y el deudor hayan sido notificados personalmente, o cuando
estén representados los no notificados sin alegar la nulidad.

La nulidad por falta de notificacion debe ser pedida por el demandado o
ejecutade en su caso y, en los concursos, por quien no haya sido citado
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personalmente (articulo 622, fracciones 111 ¥ IV}, También puede alegarse
esta nulidad por incidente o pretensién auténoma (articulo 626 que men-
ciona la salvedad del articulo 610}).

Sin embargo, de diversos preceptos del juicio ejecutivo, se puede infe-
rir que el Codigo Judicial regula la via, no como excepeion, siflo coma pre-
supuesto. Asi, en primer jugar, el articulo 1166 enumera los titulos que
prestan mérito a la ejecucion; el 1173 encomienda al tribunal resolver den-
tro de las veinticuatro horas, sin ofr al deudor, si procede la via; el 1174
parte de la hipotesis de su denegacion para estatuir sobre la apelacién sin
audiencia del presunto ejecutado; el 1227 alude a las excepeiones del eje-
cutado, que no suspenden la practica de las diligencias, las cuales han de
seguir hasta poner el juicio en estado de dictar auto de remate, para aguar-
dar la decision respectiva; enire esas excepciones, se mencionan defensas
de fondo como el pago, en el articulo 1228, asi como hechos posteriores
a la fecha de los Jaudos v sentencias o actuaciones judiciales, segimn el
articulo 1229. Aunque las excepciones pueden originar la terminacion de
la ejecucion, conforme al articulo 1233, no puede considerarse que sean de
tipo procesal, ni siquiera cuando versa una ctiestion de puro derecho que
elimina la prueba, reducicndo ¢l caso a las alegaciones, en los términos
del 1232

Txiste la posibilidad de promover incidentes, pero el articulo 1236
prohibe que se refieran alguna excepcidn; de manera que el relativo a la
nulidad se sigue en cuaderno separado aunque conduzca at desembargo
(articulo 1237 v 1238). Por dltimo, intinamente relacionado con la proce-
dencia de la via, el articulo 1242 expresa que ni el auto de remate ni el
que decide las excepciones propuestas podrin oponerse a quien busque en
juicio erdinario la reparacion de agravios que crea haber recibido en el
ejecutivo.

8. Lficiencia sustantiva y eficacia procesal

Pese a los argumentos de Bitlow, la doctrina ha continuado hablando de
xecepciones procesales y, mas particularmente, de las dilatorias.

No han faltado autores que como Couture { Fundasmentos, p. 57) hablen
de excepciones mixtas para aludir a las perentorias deducidas en forma de
articulo previo, ejemplificando ¢l caso con el tipo de Ja cosa juzgada; con
total olvido e que Bitlow afirmd que se trataba de un término equivoeado,
pues se comprende que toda excepeién o es puramente perentoria o sim-
plemente dilatoria. Ta idea de una excepcion mixta, agregd, es el pablico
reconochmicnto de que no esta clara la distincién entre los dos conceptos
{op. cii, p. 238, nota 13).

A Biilow se le reconoce haber expuesto la teoria del proceso como rela-
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ci6n piblica, el haber descubierto los presupuestos procesales y el haber
combatido la idea de las excepciones procesales. Sin embargo, ninguna de
sus aportaciones logrd sobrevivir en su pristina pureza, La tesis de la rela-
cion encontré desenvolvimientos contradictorios v fue atacada finalmente
por Goldschmidt, creador de la tesis del proceso como situacion. Los presu-
puestos han sido explicados de tan diversos modos, que actualmente no
tienen la funcién que les asignara su autor. Y las excepelones contintian
siendo tratadas como si nada definitivo hubiera sido argumentado en su
contra.

Lo mas probable es que las nociones de Biilow no hayan tenido un tra-
tamiento en consonancia con su trascendencia. Tal vez el primer culpable
fuera su propio autor, mis interesado en combatir con argumentos histd.
ricos a las excepciones, que en buscar la sistematizacidn de sus conceptos,

Pero nada de ello es obsticulo suficiente para penetrar en el fondo de su
teorfa y rescatar lo imperecedero de sus analisis. De las muchas nociones
que legara, unas extensamente estudiadas y otras mencionadas marginal-
mente, destacan, por la importancia de sus consecuencias, las relativas a 1a
separacion entre proceso y litigio, los elementos constitutivos del proceso,
la diferencia entre proceso y procedimiento, la separacién entre actos pro-
cesales y actos en el proceso, la nocién de parte procesal y parte sustan-
tiva, el papel del juzgador, el objeto de 1a prueba y el contenido del caso
juzgado.

Todas ellas, como nociones que deben conectarse para formar un sistema
cientifico, son igualmente importantes y se encuentran necesitadas de una
definicion que les haga susceptibles de entrar en sucesivas ¥ constantes
invariaciones técnicas.

Desde luego, la tesis de que el proceso sélo puede tener eficacia si se
refinen ciertos presupuestos que son los hechos que le constifuyen, esti
necesitada de una depuracién radical. Sin tener que partir de la definicion
del proceso, es indudable que el avance gradual no es lo mismo que ¢l con-
junto de factores que establecen validamente lo que Bilow llamé relacién
juridica publica,

A diferencia de las figuras estiticas, el proceso pertenece al sector de las
manifestaciones dinimicas del derecho, Una forma estitica ofrece similitud
entre sus factores constitutivos y sus elementos esenciales. Ll convenio,
tipica expresion estitica, requiere para su existencia del consentimiento, y
del objeto que pueda ser su materia. La esencia del mismo es, pues, el
acuerdo de voluntades para crear, modificar, transmitir o extinguir obliga-
ciones. Son éstas su materia y es aquél la declaracion del consentimiento,

Pues bien, el acto constitutivo del convenio es al mismo tiempo el deter-
minante de sus elementos. El conjunto de obligaciones de la compraventa
es la esencia del convenio, nacido al constituir el acuerdo v el objeto, Si
después se mira a la eficiencia del pacto, se vuelve a considerar el conjunto
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de requisitos de validez, La habilidad legal, la ausencia de vicios del con-
sentimiento, su licitud y su manifestacién formal, al constituir su validez
dan su eficiencia.

Otro es el caso del procesu, porque el constituirlo no es igual que el des-
arrollarlo. Tl convenio legalmente constituido permanece vivo como fue
creado, sus consecuencias no son expresiones dinimicas, sino resuitados que
le son atribuidos desde fuera. El pago, por ejemplo, no es consecuencia
sino cumplimiento, realizacidn, manera de materializar lo que conceptual-
mente se dispuso. Pero la rescisidn es una consecuencia, en tanto resulta
de circunstancias posteriores (ue eventualmente se invarian con el contrato.

En cambio, preseatacion de la demanda, competencia del juzgador, exis-
tencia de partes legitimas y procedimiento adecuado, son, todo o mas, fac-
tores para establecer la relacion procesal. Pero de ahi no se sigue la natu-
raleza del proceso. Este se encuentra propiciade y hace falta darle vida,
desenvolverlo, efectuarlo realmente.

Si falta alguno de los factores, lus presupuestos, dice Bilow (op. cif,
p. 12), se expresan negativamente, significando con cllo que se impide et
momento constitutivo, Nada mas, pero tampoco nada menos, porque si en
¢l curso del desarrollo, o al final del mismo, se advirtiera la omisidn, ten-
dria que concluirse que no ha habido proceso eficaz.

a) Parece indispensable distinguir, por tanto, entre factores de constitu-
cién y elementos de integracion.

La constitucidén mira exclusivamente a la base, al sedimento llamado re-
lacién juridica por Biilow, o situacién juridica por Goldschmidt. Se trata
de las condiciones “sine qua non” del proceso. Todo o que se realice en
ausencia de alguno de los factores constitutivos sera inatil. El proceso ante
funcionario incompetente por total carencia de funciones jurisdiccionales,
no tendra sentido jamdas. Todos los mandamientos, drdenes, providencias o
autos dictados para citar o emplazar a los agentes diplomaticos de naciones
extranjeras, debidamente acreditados ante el Gobierno de Panamd, seran
absolutamente nulos, dice el articulo 326 del Codige Judicial. Una demanda
de juicio sumario que no se refiera a alguna de las cuestiones que menciona
el articulo 430 del codigo distrital mexicano, seri rechazada. Una demanda
contra si misnio, como la que Billow ejemplifica ridiculizando la regla de la
prejudicialidad general, indicando que para evitar la suspension del proceso
si el reo cuestionaba la condicidn de libre del actor, el acreedor tendria que
iniciar contra si un proceso autonomo relative a su estado (p. 119), no
tiene cabida en la sistematica procesal.

Con todo, 1a tesis de Bitlow exagera el nimero de condiciones de cons-
titucién, y de ahi que la doctrina posterior se vea precisada a distinguir
entre las que hacen posible la relacion y las que atafien a la sentencia favo-
rable. Biilow tenia razdn al sostener que todas las excepeiones del derecho
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romano eran sustantivas, pero no tuvo fortuna al afirmar que tampoco en
el derecho moderno se dan las procesales.

Para justificar su tesis, acudié a la figura del proceso preparatorio, des-
tinado a lo que Carles A. Ayarragaray Hlama la inmaculacion procesal, Sin
embargo, los sistemas positivos han aplicado diferentes técnicas: unos per-
miten el saneamiento “in limine litis”, otros lo conceden en cualquier mo-
mento del proceso, algunos lo fijan en la terminacion de la fase postulatoria
y los demés acuden al juicio o recurso de nulidad contra el primer proceso.

Esto es lo que ha venido a explicar la subsistencia de las excepciones
llamadas procesales. Se sigue pensando que si la incompetencia es relativa,
esto es, concerniente, no a la funcidn jurisdiccional, sino a determinada
materia, o a cierta cuantia, a una especial circunscripcién territorial o a
personas calificadas, el proceso se dilata.

Piensa Couture que la excepcidon de transaccion, al igual que la de cosa
juzgada, funcionan procesalmente como dilatorias (pp. 57-8), aunque pro-
voquen efectos perentorios; que el delecto legal en el modo de preparar la
demanda, o la litispendencia, la falta de habilidad o de personeria, la ausen-
cia de fianzas de arraigo, etcétera (p. 54), son plenamente dilatorias, por-
que se alegan “in limine litis” y versan sobre el proceso y no sobre el dere-
cho material discutido por las partes.

Basta, entonces, parangonar el proceso preparatorio de Biilow, con el
estudio liminar de las dilatorias, para que su caricter incidental explique
la anticipacidén y afirme su carcter sustantivo.

b) La intransigencia de Billow es algo mds que una mera actitud nega-
tiva. De su critica queda precisado que la excepcidn, para ser procesal, ha
de tener la misma naturaleza de la accidn.

Innumerables circunstancias hacen que el proceso se detenga o perezca,
sin ser excepciones. Aunque la técnica del codigo procesal civil federal
mexicano, no sea en este punto particularmente correcta, cuando sus articu-
los 365 y siguientes, regulan la suspensién, la interrupcién y la caducidad
del proceso, mencionan fenémenos que no pueden calificarse de excepcio-
nes, como el hecho de que el tribunal no esté en posibilidad de funcionar
por un caso de fuerza mayor, o cuando alguna de las partes o su represen-
tante se encuentren imposibilitados de atender al cuidado del proceso;
cuando no pueda pronunciarse una resolucidn hasta que se decida otro
negocio; cuando muera o se extinga una de las partes o su representante
procesal; cuando las partes hagan desaparecer sustancialmente la materia
del litigo por convenio o transaccién; cuando desista el actor por cumpli-
miento voluntario de la reclamacién, y cuando no se haya efectuado acto
procesal alguno ni promocion durante un plazo mayor de un afio (verda-
dera caducidad). Es pertinente no confundir la transaccién durante el pro-
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ces0, a la excepeidn de transaccidn que menciona Couture, de indole mate-
rial semejante al pacto de no pedir,

Cuando Billow hablaba de las excepciones posiblemente procesales, inves-
tigaba cuales hechos podian ser impeditivos del proceso y cuiles, posterior-
mente, podian producir su extincion (pp. 89). Para que ello sea factible
por obra del demandado, sencillamente su reaccion tendria que ser, o un
obsticulo en el primer caso, o un antidoto en el segundo. Cualquier instan-
cia del reo, que refiera una pretensidén contraria a la del actor, no sera
excepcién procesal, porque seria simplemente absurdo que diera muerte o
suspendiera la marcha de la serie indispensable para que el juzgador se
avoque al conocimiento de sus razones.

Esto es lo mas importante en el andlisis de la excepcién. Si no se con-
funde la accién con el derecho sustantivo, tampoco podra tomarse la reac-
cion por la excepcion. No se niega que el demandado pueda instar segin
los diversos ordenes juridicos positivos, alegando la incompetencia del juez,
la inhabilidad de las partes, la carencia de legitimacién o mandato, la impro-
cedencia de la via; pero estas pretensiones no son la contraencrgia de la
accidn, no son ellas las que la enervan o paralizan. Se requiere una provi-
dencia del juzgador y esto, que parece perogrullada, implica el reconoci-
miento de la indole presupuestal de las pretensiones que se mencionan
como excepciones procesales,

Fl disefio del movimiento procesal, una vez aislada la esencia de la excep-
cion, es el siguiente: a la accidn sucede la reaccién y se les combina Ja
jurisdiccién, Si el cédigo aplicable exige que al momento de reaccionar se
hagan valer como excepciones los argumentos atinentes a la falta de algan
factor constitutivo del proceso, entonces, liminarmente, se invocaran catsa-
ies impeditivas o extintivas del accionar, Que éste se ha constituido, es
innegable, pero que no tendra posterior eficacia de prosperar la excepcidn,
es también evidente. Por ello, entre constitucién y desenvolvimiento hay
tajante diferencia. Hubo accidn y reaccion, pero no se integré ¢l proceso.

¢} Tanto en Biilow, como cn Ia doctrina posterior, ha faltado la separa-
cién entre los fendmenos de eficacia y eficiencia, figuras que permiten com-
prender la diversidad de problemas que conciernen a la accién y a la
pretension.

Actualmente no se concibe una exposicion cientifica del proceso si no se
distingue entre el instar y el derecho cuya tutela se demanda. Este 1iltimo
estd rodeado de una variedad de condiciones de existencia y validez, que
pueden ser sbjeto de sendas defensas del reo. La relacion sustantiva supone
habilidad en las partes, titularidad de los derechos y las obligaciones, natu-
raleza especial del vinculo, subsistencia de su validez y mantenimiento de
st estructura particular, En ausencia de cualquier factor, €l supuesto obli-
gado tiene una defensa, va se trate de un hecho impeditive o extintive.
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Si el actor no es el titular, si no es habil, si pende una condicién, si se
ha cumplido la obligacidn, o si ha prescrito, el reo se defiende con efi-
ciencia,

Se trata, entonces, de aquellas circunstancias que permiten alcanzar el
reconocimiento de la pretensién. Hay eliciencia cuando se pretende algo
debido, algo demostrado o legalmente inferido (alegado segin la ley pana-
mefia). Como la hay cuando el demandado pretende la absolucion justi-
ficadamente.

Pero el proceso se ha establecido para permitir que la eficiencia de Ia
pretensioén convenza al juez, solo después de una serie de actos que se
entrelazan eficazmente. Esto es lo que caracteriza al proceso: el dinamismo
de las instancias y la finalidad preclusiva del acto jurisdiccional que, ce-
rrando los grados de cada fase, permite el avance progresivo hasta dejar
concluida la causa, terminada la serie para resolver el conflicto.

Se puede pretender eficientemente pero sin eficacia: cada vez que se
insta irregularmente, sea ante autoridad incompetente, en el procedimiento
inadecuado, o por sujeto inhdbil para accionar. Y se puede instar eficaz-
mente sin eficiencia, cuando no se tiene derecho, o no se prueba tenerlo, o
contra la persona que no estd obligada, o cuando no es oportuno exigir
por no haberse cumplido el plazo o la condicién, o cuando el derecho ha
sido satisfecho o ha dejado de tener vigencia.

Esta separacion entre eficacia y eficiencia, permite clasificar los actos que
atacan a una y a la otra, y muestra la distinta naturaleza de cada uno.
Cuanto vaya contra el derecho sustantivo, contra la pretension en si, serd
argumento de eficiencia, Lo que se dirija a la instancia, a las condiciones
de su validez, serad materia de eficacia.

Queda despejado et camino para observar si las llamadas excepciones
procesales son impedimentos de la eficacia o medios de extinguirla, y si se
dirigen contra la accién misma o contra la integracién y desarrollo del
proceso; para, finalmente, considerar si se justifica su existencia o hay
alguna otra forma mis adecuada de atacar los vicios del proceso.

d) La eficacia de la accién consiste en su posibilidad juridica de pro-
yectarse desde una parte hasta la otra a través del juzgador. Si las obje-
ciones del demandado se han de realizar en la reaccidn, que es la instancia
de respuesta, en cuanto ella se manifiesta, es obvio que la accion tuvo efi-
cacia, completd su ciclo.

Pero al reaccionar, el reo ha expuesto argumentos que tienden a anular
lo actuado, a interrumpir la secuencia, a suspenderla o a extinguirla. Siem-
pre que se trate exclusivamente de la eficacia, las razones aducidas al
reaccionar tendrdn efectos procesales; pero si en lugar de la eficacia, se
ataca la eficiencia, los efectos serdn sustantivos, por mis que trasciendan
al proceso.
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La deformacidn o evolucion dJe la tesis de Dillow, tuve como causas la
nbservacicn de la distinta naturaleza de las condiciones ohservadas. No
todas las que ¢ cstiméd como constitutivas del proceso se referian a la efi-
cacia de la serie; unas hacian posible la validez de la demanda, pero otras
justificaban la emision de la sentencia,

Se llegd a separar entre condiciones atinentes a la adimision de la ins-
tancia, condiciones pertenccicntes al desarrollo del proceso y las relativas
a Ja concesion de lo pretendido por ¢l actor.

Fn realidad, cada especie o cada acto puede estar condicionado, rodeado
de hipdtesis de existencia o de validez. Asi, los cOdigos sefialan los datos
que debe contener la demanda, pero también regulan los documentos que
deben acompaiiarla, o los dias ¢n que pucde preseniarse, sin olvidar la
determinacion del juzgador competente v la via procedente.

Cabe preguntar si todos estos factores son de la misma indole, si por su
momento de aparicidn, o su relacidon ¢on clerto acto o figura, por el modo
de apovarlos, son iguales o diferentes.

Al demandar, el actor afirma que existe un conflicto entre las partes.
Quiza ello no sea verdad sino simulacién, o no lo sea ya por haber surgido
entre tanto un arreglo, o haber desaparecido la materia. Sin embargo, la
afirmacién serd materia de pruecba v, aunque el demandado se limite a
negar, no puede el jucz sobreseer sin mayor analisis.

La existencia del litigio no pasa de ser un supuesto. Se ha creide que es
un presupuesto, pero si ambos coinciden en ser condiciones, no tienen, ni
ta misma actualidad, ni la propia justificacion. Menos atin podria decirse
que es un requisito, porque pucde demandarse sin que entre las partes
haya discrepancia, como acontece en la nulidad de matrimonio, que no
puede seguirse en jurisdiccion voluataria por mds que Jos conyuges estén
de acuerdo en solicitarla.

Supuesto, presupuesto ¥ requisite son, entonces, tres tipos de condicion
que pueden afeciar a la accidn, o a la jurisdiccidn, al proceso o a la senten-
cia. Los que se vinculan con el accionar no son los mismos que se refieren
al proceso, 1os que miran a la jurisdiccion no son los que dan validez a la
sentencia.

Iirevemente descritas, estas condiciones se distinguen por cuanto los su-
puestos son circunstancias anteriores al acto o figura, los requisitos son
simultaneos y Ios presupucstos son posteriores. Por ejemplo, la demanda
tiene varios supuestos, entre clios, destacan el conflicto y lx identidad de los
sujetos o su habilidad. Pero requiere de una forma escrita o verbal, un
idioma, un conjunto de menciones. Y presupoue dos destinatarios (si fuera
uno: la autoridad; en vez de demanda se tendria que hablar de peticién o
solicitud, denuncia, querella o recurso administrative), una potestad juris-
diccional, una facultad de reaccionar (si en su lugar se establece la facultad
de informar o el deber respectivo, en vez de proceso se estard ante un pro-
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cedimiento administrativo, disciplinario, etcétera), y un procedimiento
adecuado.

Son altamente significativas las palabras de Carnelutti (Sistema, 111,
nums, 411, 441 y 443), cuando describe la diferencia entre presupuestos v
condiciones. Para ¢él, los hechos constitutivos, no sélo en ¢l proceso, sino
en el derecho en general, son las condiciones. En cambio, los presupuestos
entran en el rubro de los requisitos o modos de ser del acto, un caracter
suyo, a cuya presencia o ausencia se halla subordinado, en la existencia
o en la medida, un efeclo juridico. Estos requisitos se dividen en internos o
elementos, y externos o presupuestos, llamados en general circunstancias.

Pues bien, asiste la razon a Carnelutti cuando contrasta lo constitutivo
del acto con su modo de ser legal; pero su tesis no resulta plausible cuando
entiende que los presupuestos son requisitos.

La trilogia es manifiesta: la ley suele exigir la presencia de ciertos datos
para constituir o dar validez a una figura 0 a un acto; esto, y sélo ello,
puede recibir la denominacién de requisito, condicién que se precisa para
que surja ante el derecho la relacién.

El supuesto no pasa de ser toda aquella condicidn que la ley toma como
premisa. Si hay litigio se ird al proceso, si no lo hay éste resultara innece-
sario. Por lo mismo, el supuesto se afirma y puede contradecirse. Lo inte-
resante radica en que no se demuestra simultinea o inmediatamente. No
corresponde al actor probar que esti en conflicto y necesita la interven-
cién del juez, solamente lo afirma. Como tampoco ha de demostrar ser
capaz segun Ja terminologia corriente; pero el reo si puede y debe negar
la habilidad de la parte y le corresponde evidenciar tal circunstancia.

De Carnelutti debe tomarse la idea de que €l presupuesto, ademas de
no ser elemento constitutivo, es circunstancia externa al acto; sin embargo,
tiene la temporalidad del supuesto que, siendo también circunstancia exter-
na se afirma realizada, ya aparecida. El presupuesto es condicidn conocida
de antemano, pero realizada con posterioridad. Se pre-supone la competen-
cia, porque sin ella no podri actuar jurisdiccionalmente el sujeto impar-
cial; pero esta potestad no se ha ejercido antes de la demanda sino que
apenas se provoca con ella. El procedimiento adecuado estd previsto pero
no realizado, pues no serd sino hasta que se accione que tendrd lugar la
mecanica conexién de los actos, de acuerdo con la estructura pertinente a
cada tramitacién. Se presupone el demandado, pero sélo después de la noti-
ficacidn reacciona, sin €1 no habria instancia proyectiva, lo que es distinto
a su simultaneidad que es el requisito, y diverso a su anticipacion que es
el supuesto.

Entre ser titular del derecho, presentar una demanda y provocar la reac-
cion, la diferencia estd en la naturaleza de las condiciones: presentar la
demanda es requisito para accionar; ser titular del derecho discutido es el
supuesto que justifica el accionar; y provocar el reaccionar es lo que presu-
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pone la accion. Se acciona demandando, requisito o circunstancia actual;
se acclona por el titular del derecho, supuesto discutible; y se acciona frente
al reo, presupuesto indispensable para que haya proceso.

¢) 51, provisionalmente, se cambia el término presupuestos por el vocablo
condiciones, se puede advertir lo que de valide tiene la tesis de Bilow y
las razones por las que la doctrina posterior introdujo modificaciones sus-
tanciales en ella.

No estda permitido, dice el autor (p. 293}, entablar una demanda que no
indique la relacion juridica que se alegue; el proceso tramitado ante una
antoridad no judicial o ante un tribunal incompetente o no prorrogado, o
por una parte incapaz de actuar, ¢ por medio de un representante no legi-
timado, o respecto de un derecho que 110 es privado, es improcedente, nulo
¢ indtil; el reo puede admitirlo o no, pero el tribunal no tiene que esperar
que sc acuse el defecto, y debe considerarlo de oficio.

Supdngase por un momento y para fines especulativos, que un proceso
asi viciado, ha tenido lugar. T.o primero que ocurre pensar es que no todas
las hipdiesis son absurdas ni los defectos de la misma entidad.

St no se ha indicado la relacion juridica en disputa, la omision es deter-
minante. Puede el juez estar autorizado para pedir aclaracion de la demanda
v sl su requerimiento no se satisface, el problema vuelve al punto de par-
tida: no habrd proceso definitivamente.

La gravedad de ese defecto no es igualada por la incompetencia absoluta
o relativa. El funcionario que ha actuado juzgando sin tener facultades para
hacerlo, ha emitido una resolucidn que, quiérase o no, tiene que destruirse,
a riesgo de sufrir sanciones y ejecuciones que seran todo lo nulas que se
piense, pero que deben resistirse, que necesitan atacarse.

El proceso con demanda que no indica conflicto es imposible sencilla-
mente, pero el proceso sin juez competente es so6lo improbable y no impo-
sible. Otro tanto y con mayores probabilidades de efectuacion, se encuentra
en la hipdtesis de un juez no prorrogado. En este caso se llega hasta el
supuesto de los conflictos de leyes y, lo que en un primer momento pudiera
fnmarse como irregular, llega a ser discutible o por lo menos cuestionable.
Nop bastan lodas !as reglas vigentes para resolver de antemano el fuero
competente, dada la interminable lista de casos que ofrece la experiencia y,
por ello, en la practica, los tribunales contintian sentando reglas jurispru-
denciales, atin en la hipotesis de convencion entre las partes (por ejemplo,
sc fija un lugar para el abastecimiento del transporte, otro para su guarda
¥ uno mas para la entrega de los objetos; se discute cudl es el juez com-
petente, tomando en cuenta que la zona abarca diferentes Fstados).

Siode ali se pasa al problema de la incapacidad para actuar o de
la legitimacion procesal, los resultados serin diferentes, pues el proceso
constituido viciosamente con relativa facilidad se desenvuelve y puede
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alcanzar sentencia. Mds dificultades se encuentran tratindose de respon-
sabilidades que pueden pretenderse por la via penal o la civil ¥ no pue-
de afirmarse sin conocer las circunstancias particulares y la legislacidn
aplicable, si prosperard la demanda o no. Mucho menos puede prede-
cirse si el empleo de una via en lugar de otra determinard la nulidad
de lo actuado, pues si bien lo ordinario no debe tramitarse por via su-
maria, lo contraric seria discutible. Todas son, pues, condiciones, pero
ni ataflen al mismo acto, ni adquieren la misma mmportancia doctrinaria
o legal.

f) Para atender con suficientes elementos de conocimiento el proble-
ma de las excepciones procesales hace falta, por tanto, tener presente:
primero, que no es lo mismo constitucion de la relacidn que desarrollo
del proceso; segundo, que en el vocablo accién se deben distinguir su
parte dinamica o instancia proyectiva, de su parte sustantiva representa-
da por la pretension; tercero, que la eficacia se vincula con la instancia
y la eficiencia con la pretensién; cuarto, que cada elemento y figura sue-
len estar legalmente condicionados tanto para producir eficacia como
eficiencia; quinto, que las condictones, como algo distinto a la consisten-
cia del acto, pueden ser anteriores, simultineas o posteriores.

Con estas previsiones, al hablar de las condiciones del proceso no pue-
den ofrecerse las de la accidn, las de la reaccién, ni las de la jurisdic-
cién (menos atin las de la sentencia, las de la demanda, ni las del dere-
cho discutido). Marginalmente, conviene recordar que un proceso puede
tener como cucstiones a debatir, actos procesales, y ello se observa en
todos los casos en que se establece un proceso para juzgar de la regula-
ridad de otro, de manera que en la doctrina ya se ha considerado que
las vias normales de impugnacién, es decir, los recursos procesales, son
verdaderos procesos impugnativos.

La mas importante ensefianza de Biilow consistid en puntualizar que
fa excepcidn, para ser procesal, deberia tener la misma consistencia
que la accidn. Pero sobre esta base, las conclusiones pueden diferir de
la teoria de este autor, con sélo que de la accidn se tenga una nocion
diferente.

En este sentido, la idea de Couture, afirmando que el concepto de
excepeidn sera relativo con el de accidn, es parcialmente exacta. Si se
piensa que la accién es el mismo derecho subjetivo puesto en actividad,
la excepcion vendri a ser el hecho extintivo o impeditivo que ataca al
titulo deducido en el proceso. Cuando se entienda que la accion es el de-
recho concreto a la tutela juridica, la excepcion serd el derecho contra-
rio a la misma tutela. Si, en cambio, la accidn es un derecho abstracto
de obrar, la excepcion serd el derecho de libertad, la facultad del de-
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mandado a ser declarado libre de la prestacion sin importar las razones
que se aduzcar.,

Pero ya no es tan afortunada Ja concepeitn de Couture cuando, en
lugar de buscar el contrasentido de la accion, se investign por In activi-
dad posible del demandado. Iiste reaccioua frente a la instancia prim
ria, de mancra que, sean cualescquiera las pretensiones que afirme ¢
demandado, su actividad ¢s tan positiva y dindniica como la del actor.

Un demandado que reacciona, tanto puede allanarse como negar, con-
fesar que reconocer, denunciar la litis, llamar al obligado a garantizar.
le su dercchn, defenderse lanamente o excepeionatse. La excepeitn, en-
tonces, no serd la contradiccidn del accionar, sino que le implicara, por-
que el demandado no puede presentar excepeidn alguna si no reacciona,
Lo que la doctrina ha buscado en vano, ha sido, comn lo viera Diilow,
una instancia que dé muerte a la accidn procesal. Y, en realidad, uo tie-
ne sentido hablar de una reaccion que al mismo tiemipo no sea instancia.
Como tal, en vez de herir a la accion, se le une, la comoleta y auxilia
en la integracion del grado procesal,

Algo mas, en lo que la doctrina no ha puesto ateneidn, ex ¢l hecho
definitivo de que si la accidn no es acto finico, sino reiteracion constan-
te ¢ indispensable para que ¢l proceso se desenvuelva, la reaceion tiene
que ser igualmente una repetida instancia de la parte contraria.

A todo io largo del proceso el actor acciona; consecuentemente, el
demandado debe reaccionar, no una, sino innumerables veces, tanlas como
sea preciso para constituir los sucesivos grados de la seric.

Cuando la reaccidn se toma como excepeidn, tendrd que admitirse
que no solo “in limine litis”, o, como queria Bilow, cn el proceso prepa-
ratorio, cabe la excepcion, sino en cada momento ¢n gue sea posible Tu
reaccion. N1 siquiera quienes pugnan por un proceso con litis abierts
hablan de excepeciones en cualquier momento; todo o mis, Hegau a pen-
sar que es factible una excepeidn superveniente, o una excepeion reli-
tiva a la nueva pretensién deducida en el proceso.

Todo ello obedece a la circunstancia de que la excepcion ha sido con
siderada undnimemente como el alegato extintivo o impeditivo de una
pretensidn, Suponer que el demmandado pueda extinguir o impedir T ins-
tancia del actor, seria tanto como imaginar wo un acto, sing una actituel
semejante al proceso sin contumacia. Esto es, cuando ¢l demandado, con
st renuencia a ir al proceso, le impide, porque la ley no ha previsto la
continuacién de la serie sin la colahoracion de la contraparte, entonces
basta esa contumacia para que no se forme la graduacidn.

Pero st el demandado concurre haciendo valer vicios de constitucion
procesal, entonces ha instado v su reaccion, fundada o no. ha permitido
la clausura llamada preclusién. En el caso del artieulo 322, fraccion i1
del eadigo procesal federal mexicano, pndria acontecer que una deman
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da sobre demolicidon de obra peligrosa, intentada sin indicar el nombre
del demandads por desconocerlo, mencionando apenas el inmueble, no
fuera contestada jamds por corresponder a una herencia yacente. Si el
caso se encontrara dentro del fuero del cidigo distrital, intervendria el mi-
nisterio pablico por disponerlo asi el articulo 43; pero en el orden fe-
deral, el proceso se scguiria con notificacion por edictos v en contumacia.

En realidad, frente a Ia norma del cddigo federal no hay un deman-
dado, porque si el articulo 785 del codigo civil establece que son bienes
vacantes los inmuebles que no tienen duefio cierto y conocido, una pre-
tension de vacancia se intentarfa ante padie, Sin embargo, la disposicién
federal no puede aplicarse rigidamente, porque el cddigo civil impone
la obligacion de denunciar dicha vacancia al ministerio pniblico, quien
a su vez denunciard judicialmente el hecho.

Lo importante en esta hipotesis es que faltard el sujeto reaccionante
v, por lo mismo, no podrd hablarse de proceso sino de procedimiento
de denuncia. En cuanto al supuesto de demolicidn de obra peligrosa, cl
codigo procesal federal ha llevado demasiado lejos Ia institucion de
la contumacia, de modo que dandose el proceso juridicamente, no se
configura practicamente la bilateralidad por exagerada aplicacién del prin-
cipio de economia procesal. Ya se sabe que también el cddigo distrital
contempla el problema y lo resuelve con la legitimacion del ministerio
publico para propiciar la bilateralidad de la audiencia.

g) Todos los problemas que surgen del tema de la excepcién pro-
cesal, vienen finalmente a encontrar solucion en la tesis de Biilow, ade-
cuada a la evolucidn de la ciencia moderna.

Si no puede hablarse de proceso preparatorio en todas las legislacio-
nes, porque la politica legislativa puede optar por una técnica de agili-
dad que permita la marcha sin interrupciones, de manera que los vicios
de constitucion no se estudien liminarmente sino en el curso de la serie
v muchas veces al final del proceso; en cambio puede admitirse lo dicho
por el autor, en cl sentido de que se trata de una institucién universal
que ningin sistema puede omitir,

La excepcidn, decia Billow, no es sino el aspecto negative de los pre-
supuestos, los cuales, junto con los supuestos y los requisitos, pueden
denominarse las condiciones de validez y existencia del proceso.

Rechazada la idea de que la excepcién tenga naturaleza procesal, por-
que ello significaria inventar una instancia cuvo solo ejercicio provoca-
ria la extincién del proceso, solo queda el camino de convertir la figura
del proceso preparatorio en incidente.

Tin efecto, tna excepcion, de las tipicamente incluidas entre las dila-
torias o procesales, no es sino una pretension incidental, secuntlaria
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o marginal, por la que ¢l demandado se opone al desarrollo de cierto
proceso.

La verdad es que Biilow no tenia toda la razon cuando supuso que
el actor no podia excepcionarse procesalmente. Si se admile que cste
fendmeno estriba cn la oposicidn a establecer una relacidn procesal con
determinado sujeto, cierto juez o antoridad, o respecto a ma especi-
fica via procedimental, Tanto cabe que el demandado se excepcione, como
que 1o haga el aclor.

Nada tiene de insolito ¢l que sea el actor quien no admita en ¢l ju-
cio al falso procurador, tutor, sindico, albacea, etcétera. Mas clare se
ve el caso en que el aclor se oponga a la reconvencion, o a la inhibicidn
del juzgador pretendida por ¢l demandado, o al cambio de via, a Ta am-
pliacion del debate, etcétera.

Ya los cadigos distinguen entre las defensas que pueden o deben pre-
sentarse al contestar, v los incidentes gue pueden surgir en cualquier
estado del proceso, especificamente el de nulidad de actuaciones. Pues
bien, basta observar que todas las tradicionalmente consideradas comn
excepeiones procesales o dilatorias, abren un paréntesis procesal, para
concluir que se trata de verdaderas pretensiones de ineficacia del pro-
ceso, que se aducen como proceso cventual o marginal. 51 el legislador
rechaza la férmula del arliculo de previo y especial pronunciamiento,
se verd obligado, incvitablemente, a regular una cuestidn previa, a de-
cidir en cuaderno por separade, con o sin suspension del tramite prinei-
pal, o, en tltimo extremo, como materia que siendo susceptible de pro-
ducir un sobrescimiento, se debe estudiar antes de entrar al fondo, al
mérito en la sentencia definitiva. Toca al legislador elegir el camino. La
doctrina solo puede sefialar los peligros v valorar la técnica empleada,
sistematizando los conceptos, en su afan cientifico de producir una sin-
tesis tedrica universal, itil para cualquier derccho posttivo,



