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INTJlODUCCION 

"E• ba•tante ... preferible para 
un pueblo el tener .. 1 •• reglas 
leai•lativa• con bueno• jueces, 
que no .. lo• juece• con buena• -
regla• lealalativ••·" 

Franceaco Carnelutti. 

Abordar el teaa del arbitrio judicial ea apasion•nte, -

de•de cualquier punto de vlata; ello ha dado origen a la aparici6n 

de diveraaa eacuela•, teorlaa, obraft, etc, En eate trabajo me pro·­

f'Otlso tratar el t ... denominado 'El arbitrio judicial en la• contrg 

,..rata• de orden f-iUar', partiendo del derecho ro.ano para re•.! 

llar bra,,...nte el arbitrio Judicial, en cuanto a aua antecedentes -

hiat6ricoa, desarrollo y evoluci6n, ¡Nlaando por alauno• de loa pri.!! 

clpalaa eiat ... • jurldicoa cont...,araneó1, hasta lleaar e nuestro -

.. racho procesal. 

llablar del arbltrlo Judicial illpllca hablar de otras --

c.eatloao;a en la• que ••t• •• refleja, en cuanto a 1u grado de epl! 

,cac16a, tal•• ca.o valoracl6n de la• prueba•, lnterpretacl6n e int.! 

aracl6n de la ley, eleccl&n o aeleccci6n de loa funcionarios encar-

&•do• da adalni•trar jueticle, etc. Es un teaa tan extenao que s6• 

,lo fU•da tratara• brev-nte en un trabajo recepcional, no obetante 

.. proponao circunscribirlo, deapu•• de hacer •launoa antecedente•, 

a -•tra realldad, relaciontndolo eapeclfi.,_nte con la1 contro·-

veratas del orden fllllillar en l•• que ae han concedido al Juaaador 

laa .aa ... liaa facultadas otoraadaa ha1ta ahora ea esta .. teria, -



entre la1 que destaca la de intervenir de oficio en los ftsuntos -­

que afecten a la faailia. 

Ea muy importante que un funcionario tenga amplias fa• 

cultadea para resolver i·oa problemas que 1e le presenten, pero es 

.as importante la independencia, capacidad experiencia, honorabil! 

liclad y especialidad en la .. teria de que se trate, de la persona 

que ha de el•airae para depositar dichas facultades. 

Por dltillO, debo hacer·notar que este trabajo lo lle­

wo a cabo con la valiosa orientaci6n de ala a1eaores, sin la cual 

no hubiese 1ido posible. 

Ciudad Unlveraitaria, 1983. 

Abal Parrales aonquillo. 



CAP1TULO I 

AllTECEDENTES·HISTOllICOS DEL ARBITRIO JUDICIAL 

A) En el Derecho R011ano. 

8) En diveraoa ordenamiento• jurfdlcoa. 

l.- En el Derecho Sovittlco. 

2.- En •l Derecho In1le1. 

3.- En el Derecho Hortea-ricano. 

4, -. En e 1 Derecho Mexicano. 



CAPITULO I 

ANl'ECEDENTES HIS'IORICOS DEL ARBITRIO JUDICIAL 

'' En el Derecho Romano. 

La tradición del derecho romano influye en el derecho mexic.!. 

~o por conducto del derecho espanol, con motivo de la conquiata; del 

Jerecho francés, también llamado derecho napoleónico, dada la impor--

tancia de su• codificsciones; del estudio directo que realizaron gen~ 

raciones anterioree y de la gran autoridad cient!fica de destacados -

romani•t•• alemanes del siglo pasado. Por lo anterior, su eatudio se 

~ace neceaerio, aún cuando sea muy brevemente, en relación con el te-

1118, principalmet\til del derecho procesal romano. 

Dice Flori• Kargadant (1) que loa romanos nunca aislaron el 

·!erecho proce11l del derecho sustantivo, porque siempre los estudia--

ron como una unidad. En un principio, ae hacían justicia por au pro-

~ia mano al ejercer sus derechos mediante la violencia ofensiva o de-

fen11iva. En tiempos de Auguato se empezó a sancionar penalmente tal 

procedimiento, y Marco Aurelio an1di6 otra sanción civil que hizo co,n 

detir en la pérdida del derecho que ae hubiere intentado imponer por 

raedio de la violencia. El derecho ju•tinianeo también admit!a la Ju.!. 

. :lela por propia .. no, pero únicaaente en forma defensiva, y pone co-

~o ejemplo el caao en el que un acreedor persigue a su deudor que hu­

~· para burlar a su• acreedorea, lo encuen~ra durante au huida y le -

arrebata al dinero que le debe. Menciona como otraa conceeionea a e.!. 

Cl) Plorie Kar1adant s., Guillermo, Derecho R0111ano, Octava Edición, -
lditorial Beflna•• s. A., Mexico, 1978, ••••· 138-139. 
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t• formll de hacerse justici•, el principio de que los interdictos pa-

.r• recuperar la poaeai6n eran ineficaces en contr• de una persona or! 

ainalmente deapo•elda por el •hora despojado; la facultad de cortar -

l•I ra .. 1 del trbol vecino que crecen sobre nuestra propled•d y la --

Actal.ente el recurso a l• violenci• sólo se tolera en sit"!, 

cion•• excepcion•lea, como en el c•so de l• legitima defens•, Fuer• 

ele la• excepciones •nteriores, quien se encontraba impedido por otros 

,.r• ejercer aua derecho•, debla recurrir • org•nla11<1a oficiales, es-

austudinarioa y religio1oa, que se dea•rroll•ron paulatia.iaente, El 

derecho de acudir a dicho• organismos e• el de •cción; el c•aino que 

v• de la •cci6n a l• •entencia y su ejecución, ea el proce•o, y el 

conj_unto de forMlid•dea que deben ob•erv•rae dur•nte el mla111>, es el 

procedialento. 

Con el ai•tem. de l•• .!!&!! actione• principi• el derecho --

proc•a•l ro .. no que 1e c•r•cteriza por el silBbolismo m.mterlal, un ri­

tual de pantomima• y palabras consagradas en fórmulas orales, i..1 --

leaia •ctionea aon cinco: aacramentum, iudicls eoatulatio, condictlo, 

9!!!!!! iniectlo y pi1nori1 caplo. Estas acciones no agradaban por ri­

aori•t••• porque ti.cl•n que el proceso no fuer• expedito y porque el 

Juez_no podl• a1111vlsar su aentenci•, debl• •baolver o condenar, moti-

vo ·.-c el •ue laa desplazó al procedimiento formulario. (2) 

(2) lravo Gonztlea, Aaustln, Cc>11pendlo de Derecho Rouno, Novena Ed1 
ci6n, Sditori•l Pax-Mtxico, Mtxico, 1971, ..... 161-163. 
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El sistema procesal romano ha pasado por tres fases hist6-­

rlcH: "La de la• leals actionea, la del proceso formularlo y la del 

prDCeao ~~ .!!!!ll!!!!!•" (3) En las dos primera• fasea que Florh -­

llargadant une bajo el termino de ordo ludlciorum privatorum, hay pe­

culiar separación del proceao en dos "instancia•"· La primera ae d,! 

&arrollaba ante un maaistrado y ae llamaba !!! iure, y la aeaunda an­

ta un tribunal de ciudadano• o un jue& privado y recibla el nombre -

•e !!! !!!!!!tl2 o ~ .!!!!!!:.!!!· 

Sl autor antea citado reau1111 el .!?Il!,2 ludlclorua privatorU81 

como aiaue: "En la prl1111ra instancia, •• deteralnaba la conatela• 

cl6n jurfdice del caao; en la segunda, se ofreclan, adaitlan y dese• 

boaaban las pruebaa, deapue1 de lo cual, la• parte& preaentaban •u• 

al•1•toa y el Ju•& dictaba Hntencia. 11 (4) En Hte periodo opera --

111111 tranaici6n entre la Juatlcia privada y la p4bllca. 'i. interven• 

cl6n d• la autoridad p4bllca •• lialtaba a preaionar para qua al de• 

.. Ddado aceptara el arbitraje de un juaa privado, vlallar el correc­

to planta .. tento del probl ... ¡ imponer cierto proarama de accl6n¡ 

pr••crlblr la &entencla qua debla dlctarae, aaa4n el re&ultado da la 

lnweatlaacl6n, y dar aficacie a la ••ntancla, en au caso. 

Sn los prl .. ros •lalos •a amestra ara, loa crlatlaaoa sco•­

&llllllraban aGIÍllt•r su• plelt .. a las obispo• ,.ra •ue f11111l•ren CllllO 

arbltroa, co&tllllbra qua •• dessrrolld junta coa el criatlsnlsmo 7 que 

Cte.; Derecho ....... 131. 

Ci-c., Derecho ........ 140-141. 
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con•tituy6 la jurisdicci6n eclesi•stica en el derecho procesal roma­

no, Durante la Edad Media se limit6 la competencia de loa tribuna-­

le• epi•copales a "cuestiones can6nicas", mismas que abarcaban inte­

r••e• de viudas, huérfanos, cruzados ausentes, delitoa de clérigos, 

••unto• aucesorioa, problemas jurtdicos alrededor del matrimonio, -

ate, Se puede decir que abarcab• gran parte de lo que actualmente 

aa al derecho familiar. 

En el procedimiento oficial romano, la intervenci6n eatatal 

ara •lni .. pero 1a1y importante. En la fa•e del . .!!!.!!2 iudicioruaJ!!!­

vatorua, D8die tenla acceso al ~. ain autorización previa del -­

.. ai•trado, mientra• que en la faaa precl•aica, é1te daba el paraiao, 

•i la raclamac16n encuadraba en alguna norma de la• XII Tabla•. Ba· 

jo el 1iat ... formulario, autorizaba en 101 ca•os previstos en forma 

a•naral en su albua anual y cuando opinaba que el actor obraba de -­

llu- fe y podria tener raz6n, 

La bipartición del proceao e• caracter!stica del .2!!!2 .!!!!!.!· 

!!2!.!!! privatorum y daba luaar a la diatinci6n entre loa do• concep­

toa de iuri•dictio y iudicatio, que eran la facultad del .. gi1trado 

para conceder o denegar una ~ y la facultad del juez de dictar -

sentencia, reapectivaaante. La iuriadlctlo quedaba aujeta a requl• 

alte• eapaciale• que dater•inaban la "competencia". Ad ... • de la •• 

iurladlctio, el .. al•trado diaponla del l•periua que la otoraaba fa­

cul&adea diacr.cionalea para daneaar accione• o excepcionee, i•poner 

1ttpul1tton!f a la• partea, •te. 

Por otra parte, loa ... iatradoa y loa juecaa no nec .. aria• 
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.ente eran juristas, pero, aegán Floria Kargadant, se lea exigf.an -­

tres cosas: "••.honradez, sentido COÉR y buena voluntad para dejar­

ae orientar por jurisconaultoa, •in que los jueces estuvieran obli­

gado• eatrf.ctamente a las indicaciones respectivas," (5) En la fase 

extraordinaria del procedimiento romano, desapareció la bipartición 

dal lliamo, dando que sólo excepcionalmente se recurrla • jueces pri­

vados y que, por real• general, el" .. giatrado investigaba loa hechos 

y •l lliamc> dictaba sentencia. 

A la calda de la .onarqula, lo• cónaulea eran loa encarga­

do& de la adminiatración de juaticia, juntos con loa 111Sgistradoa, -­

qua sn la primera •poca de la repelblica ae lla .. ban praetorea, aia­

moa qua frecuentemente ae ausentaban de la ciudad de~ido • laa gue­

rras, mc>tivo por el cual hubo necesidad de nombrar un cónsul que no 

pod(a ausentarse de la ciudad y que por ello recibid el nombre de -­

Rraetor .!!!:l!!!!!!!• y cuya función era a ... inlatrar justicia a personas 

provistas del acceso a las .!!&!.!. actionea. Para litigios entre ro­

Mno• y extranjeros que no tuvieran acceso a las accione• de la ley, 

o entre extranjeros, ae cre6 la funci6n del praetor perearinus. En -

talaa.condiciones, la cantidad de praetorsa aUS111nt6 contlnu ... nte, -

obaerv&ndoae cierta divlai6a da laborea entra ellos Cpraetoraa .!!!'.!!!· 

.!!!!!• eere1rinua, fideic-taaariua, tutelari•o etc.). Por su. parte -

loa ediles llevaban a cabo la adainiatraci6n de justicia ea loa mer~ 

cadoa,,aientraa que en laa provincias estaba a cargo de loa goberna• 

(5) Ob. Cit., Derecho ••• •••· 142. 
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dore• y magistrados municipales. La actividad praetoria fue ""'Y im• 

portante en la creación del derecho romano; a ella se debe el dere-

cho honorario y la modificación de la pr•ctlca jurldica y del siete-

.. rOllAno sustantivo a traves de medidas procesales. 

De1de el comienzo del imperio surgió, p•ralelamente a la --

ju1ticia praetoria, la estructura impresionante de la justicta impe-

rial, •everamente jerarquizada que culminaba en el emperador o el --

prefecto del pretorio al que se le consideraba como la mano derecha 

del .aperador en asuntos jurldlcos. En esa epoca desapareció la di-

vlai6n en dos instancia• y tanto la iurladictlo como la ludicatio, -

..,easron a fundirse para anunciar el ai1tema moderno. 

Lo1 jueces r01B11no1 eran mandatarios de loa magistrados y de 

las partes al mismo tiempo. Durante laa dos primeras etapas de la -

historia procesal romana, el ~ era un simple particular, por lo 

que·an el derecho antiguo, magistrado y juez no son sinónimos, pero 

en la t'lrcera etapa ambos conceptos se acercan debido a que al su• 

priair a los jueces privados, el magistrado absorbió la función que 

venlan desempeftando. 

En Roma, le autoridad judicial perteneció primero a los re-

ye1 y despu61 a loa cónaules. Po1terlormente fue confiada al prae-

!!!!. perearinus, encargado da la jurisdicción entre peregrinos o en--

~ra.ci~dadano1 y peregrino•. Die• Eugene Petit (6) que llegaron a -

(6) Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Ro111ano, Editorial -­
Albatros, Traducido de la .Novena Edición Francesa por Jose Fern•ndea 
Con8'lea, luenos Airas, 1970. ''•· 
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existir dieciocho preetores, le .. yorfa de ellos con une competencia -

eapeciel. Al ledo de lo• praetore• se-unitn los ediles con funciones 

.•dainiatretiv•• tale• ca.o policle de l• ciuded y otra• etribucionea -

reletlvea .• lea veotal plibllcea de eaclevoa y eoi-lea. 

Durante el periodo que Floria Mllrgadant identiflce COlllO -2!:!!!! 

iudiclorua, Petlt dietia¡ue dos cleaea de juecea: lo• deatinadoa para 

cede eaunto entre los que •• encontraben el .!!!!!.!!• el .!!'..!!.ll.!!: y loa --

recuperatorea, y loa per-nentea que eren loa decenviri atllitua Judi· 

~ y loa centunviri. Lo1 pri•eroa eren •imple• particular•• deat! 

aedo• pere ceda ••unto y au mlei6a coaclule con la aentencia, •ieatr•• 

que loe •.,undoe iate1rebea loa tribunal•• per .. nentee. 

Deepu4e de beber viato diveraoe eapectoe del derecho proceael 

r08lllno, .. referirt brevemente e lea trea fe••• hi•t6ric•• de dicho 

aiat ... : l•• accione• del• ley, el proceao formulario y el proceeo 

extreOTdiDBrio. 

LB• accione• de le ley conatituyen le primer• fese bist6ric• 

del derecho proceHl r08lllao. Dice Floris ICarpdent (7) que: "Se en--

~•ad• por eccioaes de la ley, .!la!! ectiones, cierto• procediml•nto• 

compueeto• da pelabr•• y d• hecho• ri1uros ... nt• deter•iaedos qua de-

bien aer raeli .. dos delante del .. ll•tredo, bien fuera pera ll•1ar a 

la aoluci6a de un proceeo o bien COllO vi•• de ejecuclda,• Eate tipo 

4• procedi•i•~to Htuvo wt1•nte durante los prl .. ro• Hl• Bi1lo• de -

a08lll, e pesar de su rtsuro•o formeli•-· beata que fueron paulatina·-

(1) Ob. Cit •• Derecho •••• N1. 157. 
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aente substituidas por el procedimiento formulario. 

El procedimiento formulario, tambi•n llamado ordinario, re-

empla&6 a las accione• de la ley y consistia en que el magistrado re-

dactaba una .f6raula y la entregaba a las partea, era una especie de -

lnatruccidn e.crita que indicaba al juez la cuestidn por resolver y -

le daba poder para juzgar. Este sistema estuvo en vigor durante todo 

el periodo cl•aico del derecho romano. Por au parte el juzgador se -

encontraba investido de amplios pÓdere•: dec(a el derecho; en caso de 

co:iaidnra~•• fundada la pretenaidn del de .. ndante, eatablec(a las 

COD8ecuencia• d• •u declaraci6n¡ fijaba las re•titucione• debidas por 

el d ... ndado y le ordenaba efectuarla•, al oo obedec(a, le condenaba 

a p .. ar una cantidad equivalente. El juaz 41&pon[a da arbitrio para 

fljar, ante• de coadensr, l•• restituciones que deb(a operar el deaa~ 

dado. Esta• dltiaaa forma• recibieron el nombre de acciones arbitra-

rlas y 11 .. aron a extender•• • cierta• acciones per•onalee. 

Die• Ploria Maraadant que durante el procedimiento f oraula-­

rio, aanoa rfaldo que el de l•s acciones de la ley, el praetor tiene 

autoridad: "La historia no• ensena que este -giatrado (reflrl•ndose 

·al praetor) aprovechó de ... nera admirable sus nuevas facultades, ---

creando intellaent ... nte nuevas acciones, excepciones y otras medidas 

prOc:eaales cuando las Juz1aba conveniente• para obtener una mis ~ui­

taÚva adainlstraci6n de justicia." (1) 

El procedimiento estraordinsrlo ro .. no se caracteriz6 por --

(1) CMI, Clt., Derecho ••• Plas. 1S3 y 17S. 

·" ··.· 
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un vlr•je de lo privado • lo pdblico que se manifestó, segdn FJoris 

lkrgad•nt, "••• en el ab•ndono de los principios dispositvo y de 

con¡rueocl•. El proceso era dirigido por una •utorldad que ya no t~ 

n(• por qué •peg•r•e a los deseos de los p•rticul•res; podla hacer -

•port•r pruebas que las partea no hablan ofrecido y dictar una sen-­

tencia ain ajustarse estrictamente a laa pretensiones del actor." -­

(9) Lo 'anterior ocurre cuando el emperador empieza a asU111ir todas -

laa funcionea del Estado, incluyendo la adminiRtraclón de la justi-

cla. 

En el procedlmiento extraordinario romano, la antiaua coa-­

tuiabre de loa juicio• orales fue aubatituida por el procedimiento -­

escrito que resultó mAs lento y coatoao. 

Ea el derecho procesal ra.ano y desde el punto de vi•ta de 

loa poderes del juez, ae disti .. uen laa acciones arbitrari•• en la• 

que diapon(a del arbitrium que lo f•cultaba para flj•r equitativa­

.. nte laa aatiafaccionea debidas por el d ... ndado, aotea de pronun­

ciar l• condena, ordenAndole que laa auainlstrara al deaandante • 

Eata f6rmul• per.tt(a la aplic•ci6n del arbitrio judicial al obligar 

al juez a condenar al d ... nclado 4nlca.eote al no ra•titu(a, eahibfa 

o paaaba lo recl ... do; al el d ... ndado obadacfa la orden del juea, -

ara .. aualto, de lo contrario ara condenado pecunlari ... nte. Ante -

tal altuaci6a, el praetor crea la f6rmula arbitrarla para r ... diar -

loa incoavanientea de la• coadenaa pecuniaria•. Se 911pieaa a apli-

(t) Oll. Cit., Derecho ••• Paa. 175. 
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car a la!.!!! vindicatio, luego se extiende a las dem4s acciones .!.!! -

.!!!!! (reales) y a ciertas acciones .!.!! peraonam (personales) con~ las 

de dolo,~ .5.!!!.!.!• ~ exibendum, etc., sin embargo no existe nin-

a4n principio general que sirva de guía para determinar las acciones 

•rbitrariaa, 

El praetor es una figura muy ,destacada dentro de la admini~ 

traci6n de justicia en el derecho romano, fue el creador del .!.!!! 

honor•rlum y a este funcionario puede imput•raele que el derecho ro-

.. no ae convirtiera en elemento perenne, lnsplrador de nuestra cul-

tura jurldica. Dicho .. gistrado tuvo au m4ximo esplendor dentro .de 

la faae correapondlente al procedimiento formulario, y no sdlo se --

encaraaba de aplicar el derecho, aino que frecuentemente efectuaba -

una labor integradora, 

Por lo que a l•a pruebas ae refiere, en el derecho romano -

cl•aico ae aplicaba el sistema mixto, pero en la mayor!a de lo• ca-

ao• el juez tenla la facultad (arbitrio) de valorar las pruebas li--

br ... nte. Sin embargo, de acuerdo con el principio dispositivo, no 

pculia exigir el deaahogo de pruebas que las partes no hubiesen ofre-

ctdo0 Ya en el procedimiento extr•ordinario, el legislador obligó -

•l juez a clllr cierto valor a determinadas pruebas y exigla, para ---

c1111Probar ciertos bechoa, una determinada cantidad mlnima de testi-

ao•. !•taa condicione• hacen que se pase del sistema libre de prue-
1 

ba •l taaado, reatrin¡iendo con ello el arbitrio judicial en el ala-

t ... for911lario que •ntecedl6 al extraordinario. 
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Respecto del procedimiento extraordin.ario, Floris Kargadant 

lo reawae como sigue: "El procedimiento muestra ·ahora las siguientes 

fases: la presentación del libellus conventionis, •u notificación al 

demandado, presentación del libellua contradictionl•• la ~ !.!!:: 

.!!s!2.!.!!!!• la notificación del libellus contradlctioni• al actor, 

una audiencia con la narratio, la contradfctio, el ofrecilliento, ad­

lliai6n o rechazo de las prueba1, el desahogo de las pruebas adaiti­

das, los al•aato• y la sentencia," (10) 

!n resumen, el sist.,.. procesal ro .. no se divide en tras fa­

••• hist6ricaa que ion: la• acciones de la ley, el proceso formula­

rlo y el proceso extraordinario, La• accionea de la ley o .!!a!!~­

tlones, constituyen la pri•era fase y ae caracterizaban por estar •.!! 

Jeta• a un riauroao for .. liamo compuesto de palabras y hecho• que 

••tuvo viaante durante lo• prieero• aei• •talos de ao ... 

&l froceso formulario conatituye la ••aunda fase del aiate­

.. procesal romano, ae hacla consistir en una f6r.ula qua redactaba 

al ... latrado y •ntreaaba • las partea; en la que indicaba al juez -

la cuestión por reaolver y le otor1aba poder para Juaaar, Se aplica­

ba el aist ... aixto de prueba¡ al jua1ador tenia arbitrio (accionas 

arbitrarias) y la fi1ura dal praetor alcanza su .._tao aaplelldor, al 

arado de qua, con su labor intaaradora, cra45 •l derecho honorario. 

La tercera fas• la constituye el procediateato eatraordina­

rlo qea •• caracteria6 por un viraaa de lo privado a lo pdblico¡ el 

(10) Ob, Cit •• Derecho,,, .... 171, 
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emper•dor ••ume las funciones del Estado y con ellas la ad~in1stra-­

ci6n de justicia; ae pasa al sistema de prueba tasado; el procedi­

•iento ya no ea or•l sino escrito, lento y costoso y se abandon.n -­

lo• principio• dispositivo y de congruencia. 

Lll actividad jurisdiccional, dentro del sistema procesal -­

r..ano, ae concentr•b• en el rey, dur•nte la mona.-quta, pero al caer 

••ta, 101 c6nsules asumieron dicha función haata que se creó la pre­

tura. Durante el .2!'..!!2 iudiciorwn erivator ... impartían juatici• loe 

praatore1 urbano y peregrino, ast como los ediles curulea; en lo• -­

imaniciploa y colonia•, loa delegados del praetor y los maaistrado• 

locale1 y, en las provincias, el gobernador, •u• delegado• y loa ---

9uastor••· 
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B) En diversos ordenamtenro• jur!dtcoa. 

l.- En el Derecho Sovi4!tico. David René (11) dice: "Pode--

110e definirlo como el conjunro de normas eociales que aseguran el i~ 

perio de la clase dominanre sobre la doainada en rodas aquellas de -

aua relaciones que no podrían mantenerse sin recurrir a la opresión 

ejercirada por un Estado aólidamente organizado. El Estado ea la º.! 

aanización de le claae dominante, mediante la cual ésta asegura su -

opreai6n aobre la claee explotada, a fin de salvaguardar •u• intere-

••• de claae." 

El derecho •oviético tiene asignadas tres importante• fun--

clona•: La ••auridad nacional, mediante la cual es preciao fortale--

car y aumentar el poder del Estado para evitar lo• ataques de lo• e-

nealaoa del réalaen; deaarrollar la producción •obre la base de loa 

principios del aoclaliallO y destruir en el hombre laa tendencia• e--

.aoiataa y antiaoclale1. Funciones de aeauridad nacional, econ6aica• 

y .. ucetivaa, reapectivaaente. La aarantla de leaalidad aocialista 

sala u.a.s.s., la preatan el conjunto ds iaatttucione• estatales y 

la voluntad del pueblo. EatA constituida por la araonl• exiatente -

sntr• lo• iatsrea indivl4ualea y la armonfa social, y aaeaurada por 

la colactlvtzaci6n de lo• bi•ne• da producc16n. llay vartH lnatitu-

cioae• ancaraada• de ••aaurar el principio ds laaalldad, antr• 1•• -
•ua •••tacan tr••: ta rtolturatura, la Coal.al6n d• Contro Popular y -

(11) David, &ene, Loa Grand•• Slat ... a Jurfdicoa Cont::'ortnsoa, Sa­
SUllda ldlcl6a l'rancaaa, traducida pcw .._ro aran Ga , •dltorial -­
A8ullar, llldrld, 1969. ••••· 122-12>. 
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la advoltatura. 

La Prokuratura soviética es un organismo autónomo, altamente 

Jerarqulzado, independiente de todo departamento ministerial y de los 

.!.2!!.!!.! locales; sujefe es el único fiscal de la U.R.S.S., mismo que 

•• electo por el ~ Supre111<> para un per!odo de siete anos. Tiene 

UIMI doble función: velar en forma por la legalidad soviética y la vi­

ailancia judicial, reapectivamente. Dentro de la segunda función ta~ 

to en .. teria civil cOlllo penal, desempefta el papel que tiene el Mini! 

terio Público en loa sistemas democr•ticos. 

La Comiaión de Control Popular es un organismo paralelo a la 

•rokuratura, dependiente del Consejo de Ministros de la U.R.S.S. Su 

función ea verificar que las decisiones importantes tomadas en la es­

fera econóaica, sean efectivamente obedecidas¡ combatir la tendencia 

a exaainar loa problemas desde una perspectiva parcial o local; lu··· 

char contra la burocracia, contra lo• diferiaientoa¡ investigar loa • 

procedimf.entoa que pueden perfeccionar el funcionamiento de loa .!!..!?"' 

~ o de l•• admlnlstracionea de toda especie que existen en la --· 

Unión Sovii!tlca. 

Por au parte, la Advokatura es una corporación profeaional • 

aovii!tica que oraaniza l• profesión de abogado y concibe a éate coao 

parta integrante de un equipo formado por i!l, el juez y el fiacal, 

Si el abosado eat• convencido de le culpabilidad de au cliente, no d~ 

ba tratar de ocultarla al tribunal, debe veler1e de todo• lo• medioa 

exiatentea para ate-r au culpabllidad¡ •in perder de vhta el inte· 

rea de la aociedad. 11 aboaado soviético ea un aUJtlliar de la juati· 
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cia y un servidor de la legalidad socialista. 

Eo el derecho •ovi•tico, la interpretación de la ley debe -

aer lógica, d4ndose a loa textos el sentidc que lea corresponde; de-

be llevarae a cabo a la luz de la doctrina marxista-leninista. Tam-

bién se habla de una interpretación auténtica y se critican los exc~ 

so• de la Eacuela del Derecho Libre. David René, autor con•ultado -

para el desarrollo de este tcaa, sostiene que loa tribunales sovi•t! 

coa se encuentran organizado• jrrArquicsmentc como sigue: Tribual S,!! 

_prenio de la U.R.S.S., Tribual Supr"80 do las Repablicaa, Tribunales 

de los territorios y de las provincias, Tribunales Especiales y Tri·. 

bun11le• Populares; que loa tribunales de primera instancia e•tln in-

tearadoa por uno o varios jueces y aseaores populares, mientras que 

en in•tanclas superiorC8 sólo hay juece•. 

Loa jueces sovietico• son da.lgnados por elección; lo• que 

iatearan los Tribunales Populares son electos por sufragio universal 

y directo, mientras que en todos loa d~a caso• los eliaen loa .!!.!!• 

.!!!S!, correspondientes. En los tribunales prevalece el principio de 

colegialidad, excepto en el ca•o de loa tribunales populare•, en loa 

que el juez actda en presencia de ••esore• populares, qulene• son --

electo• por sufragio univer•al o por lo• .!.!!!!.!!!• tienen a ... janza -. ' 
con lo• jurados y estan situados en plena igualdad con el juez. 

Dice David R••• (12) que la Cosntituci6n de la u.a.s.s. es-

lablece que loa jueces •on imdepe .. ientes y e•1•n •aaetidoa anica•e.!! 

(12) Ob. Cit., •aga. 142-186. 
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te a la ley; que el tribunal es un instrumento en manos de la clase -

aobernante para asegurar su doctrina y proteger sus intereses, y que 

la independencia de los jueces, en un país que proclama el principio 

de concentración del poder estatal en el Soviet Supremo, no tiene n~ 

da que ver con la búsqueda de un equilibrio en el que el poder judi-

ci•l frenase al legislativo. 

Para Eduardo Couture (13), las instituciones procesales del 

derecho soviético son análogas a las del derecho romano occidental, 

ya que la diferencia radica en la insólita extensión de los poderes 

del ju~z soviético, caracterlstica común en todos los procesos revo-

lucionarioa. 

Considero que el juez soviético est• investido de un amplio 

arbitrio que le concede la constitución, con el objeto de que el tr! 

bunal sea el instrumento que asegure la doctrina y proteja los inte-

re1es de la clase gobernante. 

Ovalle Favela (14) dice que el siste11111 procesal socialista 

presenta modificaciones o excepciones al principio dlspoHltivo; que 

en la Unión Soviética la acción civil ejecutiva puede ejercitarse --

por la parte interesada y por la Prokuratura; que la prescrlción pu~ 

de ser tOtnllda en cuenta de oficio por el juez quien puede resolver -

(ll) Couture J,, Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Edi 
·clo .. a Dep•l,.., Tercera Edición (póatwna), Buenos Aires, 1969, ---~ 
,,,_ 18. 

(14) Ovslle F•••l•, Jose, Derecho Procesal Civil, Colección Textos -
Jurldico• Univer•itario•, M6xlco, 1980, P4gs, 16-20. 
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~ petita; que rigen loa principios de oralidad, inmediatividad y 

coacentraci6n procesalea. El principio de legalidad impone al juzll! 

dor el deber, no a6lo de observar las leyes, sino también de ajusta! 

ae a la verdad objetiva. 

2.- En el Derecho Inglea. David René (15) sostiene que el 

derecho inglés ea típicamente juriaprudencial y ha conservado rasgo• 

originales; que la ley ha venido deaeiapeftando un papel secundario, -

li•i~lndoae a realizar una función correctora o complementaria de la 

juriaprudencia; que au estructura ae niega a identificar la obra de 

au legislador con loa c6digoa y leyes del continente, y que actual-­

llllnte jurisprudencia y ley ocupan un primer plano, respecto de las -

detlAa fuente• del derecho. 

En Inglaterra loa tribunales de justicia repreaentan un au­

tlntico poder, En ello• ae elaboró el ~ .!:!!! y la ~. as( -

coeo el actual derecho inglés. Loa tribunales antea citado• tienen 

la doble función de elaborar y administrar el derecho, determinando 

au procedimiento •ediante reglallllnto• proceaalea elaborado• por jue­

ca1 y hombrea de toga o por el canciller. 

El poder judicial inglé1 tiene la .ta .. dignidad e importa~ 

ele que loa otros poderea; au exiateacla e independencia se conciben 

co90 condiclonea sine qua non del respeto de las libertadea y del -­

buen funcionamiento de las inatit111Clonea, a cuya creacl6n han contr!. 

buido ampliamente loa tribunalea a lo largo de la historia. La for-

(15) Ob. Clt,, Plaa. 285-2116. 
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.. en que loa juece1 son recibidos en sus giras y los medios con que 

cuentan loa tribunales pera hacer respetar sus mandatos, aon testi"'.!! 

nio de la voluntad de loa ingleses para mantener el prestigio de au• 

tribunal••· En el derecho inglés no hay Ministerio Pdblico; el po·­

der judicial 1e concentra en los jueces de la Supreme f2!!!! of Judi­

~. rasgo t!pico del sistema inglés que lo distingue de los pai­

ses de Europa y de 101 Estados Unido•, y el reclutamiento y forma-·­

ci6n de 101 juristas, depende de instituciones que funcionan bajo el 

control exclu1ivo de la autoridad judicial. 

IA Supreme f2!!!! .!!! Judicature es el organismo por excelen­

cia encar¡ado de elaborar y desarrollar el Derecho lngléa, por lo ·­

que 1610 8UI decilionea, juntas con las que env{an de la C•mara de -

loa Lores, conHtituyen precedentes vinculantes, La jurisprudencia -

qua emiten loa tribunales antes citados descubre y aplica las norm:ta 

juridicaa y éstas deben obedecerse, so pena de destruir toda certi·­

dumbre y de poner en peligro la propia exiatencia del f2!!!2!!. ~· 

En el Derecho Inglés la sentencia se reduce a una sencilla 

cla4•ula diapositiva que da a conocer la solución dada por el juez -

al litigio. Loa jueces ingleses no tienen que motivar sus decisio·­

aea, puea ello podrla constituir una ofensa a su dignidad; ae limi·­

tan a expedir mandato• ain tener que juatificarlos, pero al margen -

de la deciaidn judicial, existe la costwnbre de que el juez exponga 

lae razona• de au decisión con el objeto de instrir a 101 estudian·­

tea de Derecho. 

De acuerdo con David Rene, •• puede concluir: que el Dere·-



- 19 -

cho lngléa no ~s consuetudinario sino jurisprudenclal; que actualme~ 

te la ley ocupa el segundo lugar como fuente del derecho, después de 

la jurisprudencia; que conserva la regla del precedente, pero ésta -

ae adapta a las necesidades de la época; que el Co..,,on _!:!!! no es el 

derecho nacional, sino la herencia coanln de las naciones de lengua -

inglesa; que su poder judicl.al es indepr.ndiente y centralizado¡ que 

loa tribunales ingleses tienen la doble función de elaborar y adml-­

nistrar el Derecho y que los jueces no tienen que motivar aus resol~ 

clones o aentencias. (16) 

3,- En el Derecho Norteamericano. David René (17) dice que 

el Derecho de 101 Estados Unidos pertenece a la familia del ~ -

.!!!!!• debido a la influencia de los colonos ingleses; que en un prin· 

cipio el ~ 1!!! fue rechazado pero, a medida que la condición de 

vida de loa colono• fue mejorando, empezaron a aceptarlo, haata que 

triunfó en el aiglo XIX, debido a la lengua inglesa y al origen in-· 

gléa de loa primeros aaentamlentos. Agrega que el Derecho de loa 

Estados Uoidoa no puede ser el Derecho Inglés, porque a .. boa loa •! 

para la di•tancia entre la civilización americana y la inglesa, a P! 

aar da que, tanto uno como el otro, pertenecen a la familia del f.2-· 

.!!!!!?!! .!:!!.!!• existen 11111rcadas diferencias entre al, ya que mientras In· 

glaterra ea una monarqula parlamentaria, con una adallni•tración de -

justicia muy centralizada, una población reducida en namero, trad1-· 

(16) Ob. Cit., r•a•. 304-307. 

(17) Ob. Cit., r•as. 309•339. 
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clonal y con homogeneidad étnica, los Estados Unidos es una rep6bli­

ca federal, presidencialista, de h~terogeneidad étnica, población n~ 

meroaa y liberal, diferencias que le dan originalidad al Derecho de 

lo• E•tados Unidos. 

Lo• jueces americanos son de dos categor[as: federales y e~ 

tatalea, loa primeros son electos p:ir el gobierno entre los abogados 

que cuentan con gran experiencia y cierta fama; su nombramiento es -

vitalicio¡ la mayor[• de lo• jueces de las jurisdicc1ones de los es-

tadoa son electos mediante el sufragio universal; los actuales jue•-

caa aaerlcanos son personalidades que gozan del favor del pdblico y 

cuya independencia, moralidad y c.,.petencia se reconocen generalmen-

te. 

Por su parte, 8erlll4n (18) reconoce plenamente que el Dere--

cho Norteamericano tiene su origen iNnediato en el Derecho Ingles, -

por razones hlat6ricaa de colonización. Como consecuencia de la a--

plicaci6n del Derecho Inglés en las tierras colonizadas por lnglate-

rra0 los tribunales y legialaturas coloniales pod[an hacer algunas -

adaptaciones, por lo que el Derecho Norteamericano, desde el prlnci-

plo se caracterizó por la iniciativa y libertad de acción de los ju~ 

cea y legialadorea. Por lo anterior, es inevitable que los jueces t~ 

.. n parte en la creación del derecho al aplicarlo. 

En un régimen cDC110 el de los Estados Unidos, es prudente ·-

que lo• jueces tengan una particlpaci6n en el poder y, en esas cond! 

(11) Ber.an J. Harold, plvcrao• Aspectos del Derecho en los Estados 
.lbal!l21. ldltorlal Letras, s. A., M6xlco, 1965, P6gs. 7-32. 
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cione•, toda sentencia judicial contribuye a crear el derecho para -

el futuro. 

En loa Estados Unidos de Hortea~rica, las condiciones de -

vida y las instituciones gubernamentales han conferido a los jueces 

facultades y podere• _.s .. plios que en Inglaterra, y posiblemente, 

qua an cualquier otra sociedad 11111d~ra de lnM tiempos modernos. Loa 

jueces pueden fallar loa c••o• parecidos de manera parecida y los --

precedentes judiciales son patrones de acción y contribuyen a li•i-­

tar al poder del juzgador. El juez cata obligado, si se le exige, a 

dar p'1blicamante las raaones de sus decisiones. 

Tomando en cuenta la confianza que debe depoaitarae en los 

Jueces norteamericanos, au elección cobra auma importancia, En con--

secuencia, loa Jueces da loa tribunale1 federales y la tercera parte 

••··ll>a de .101 eatadoa, aon deaianadoa por al Presidente de loa bta­

clóa Unidos o el gobernador del estado en cue1ti6n, mientra• que en' -

laa otra• do1 terceras p.mrtea de 101 e1bldo•, ion electos por vota-­

ci.6n popular, Por otra parte, en el siat- federal y en alauno• e!.. 

tadoa da la unión, loa Jueces son nombrados con car•cter vitalicio. 

r.. ·u.portancia que tiene la elección da loa jueces en loa -

latado• Unldoa, aa desprende da loa .. todos q11a •a uHn. Para lle•• 

aar a aar Juaa aa raquiare habar reali&aclo actividades aatiafacto·-­

rlaa. prlncipaleenta dentro de la profeai6n judicial. Esto •l&nif i• 

.ca.q11e cuando una persona recibe el car•o de Juea, debe tener una e­

dad .adura y una experiencia hetaroaAnaa dentro de la sociedad. Di­

carao aa·da loa _.1 honorables, reapatacloa y da pre1Ci¡lo dentro 
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de la comunidad en que viven. 

Por 4ltimo, Etkin (19) sostiene que en Inglaterra y loa Es­

tados Unidos existen tribunales de equidad, basados en que el dere--

cho objetivo se produce mAs en las costumbres y en las sentencias --

que en la ley, y que el pueblo inglés no teme al arbitrio judicial, 

porque la sentencia representa, para ellos, la sabiduría de una per-

1onalidad capaz de proceder con la mayor justicia, principio que se 

encuentra atemperado por la obligat~riedad de la apllcaci6n de la --

aentencia a lo• casos an•logos. 

4.- En el Derecho Mexicano, Siguiendo principalmente a 

Floria Margadant (20), empezaré por referirme a los aspectos mAs im-

portante• del derecho de loa mayas y de los aztecas, por tratarse de 

la• dos cultura• que mAa destacaron en el terreno jur(dico, de acue~ 

do COll la información existente. 

En el derecho maya de familia, el matrimonio era monog•mi--

co, pero frecuentemente se presentaba una especie de poligamia suce-

1lva. Exi1t{a una fuerte tradición exog•mica, ya que dos personas -

del ml111<> apellido no deb!an casarse; el novio entregaba a la fami--

lle de la novia ciertos regalos; la herencia se repartía entre la --

deacandencia maaculina; cada familia recibía una parcela para su uso 

(19) Etkin K, Alberto, Ensayos y Estudios de Filosofía Jurldica y de 
Per•cho Procesal Civil y Criminal, 

(20) Plrl• Maraa~ant s., Guiller11<>, Introducción-• la Historia del -
Derecho Mexicano, Textos Universitarios, Primera Edición, U,N,A,M,, 
"'•leo, 1971, Paga, 14-26. 
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personal y el papel de la mujer en la familia no era prominente, --­

pues se dice que no podía entrar a los templos ni participar en los 

ritos religiosos. 

En cuanto al derecho penal de los mayas, éste era severo. 

El 11111rido ofendido podía cptar entre el perdón y la pena capital del 

ofensor; la violación y el estupro tambien eran castigados con la -­

pena capital; en caso de homicidio intencional se aplicaba la pena -

del talión¡ el robo se sancionaba grabando en la cara de lo• ladro-­

aes el símbolo del delito; distinguieron entre dolo e imprudencia y 

aplicaban la pena de muerte en el primer caso y la obligación de i~ 

d .. ni&11r en el aegundo. El juez local decidía y lo• tupilea ejecu­

taban la sentencia inmediatamente. 

Lo• aztecas formaban un pueblo de aaricultore•; estaban or­

aanizadoa en calpullis y estos tenían tierra• repartidas en parcelas 

y otras que cultivaban comunalmente. los tributos generalmente eran 

producto de la guerra y dieron lugar a una adainistraci6n fiscal, en 

especie, que loe conquistadores calificaron como eorprendent88111nte -

eficaz, organizada en forma de pir'81ide y a cargo de loa calpixqui, 

cuya deshonestidad era castigada con la pena de muerte. 

El imperio aateca estaba integrado por clases social .. : 

LI nobleza que era hereditaria y que incluso fue reconocida por la 

Corona Eapaftola, despui1 de la conquista¡ loa aacardotes, que sa 

dedicaban al culto y a la educación¡ los coiaerclant .. , clase qua 

_ocupaba un luaar privila&iado debido a que tenfan sus propio• tri--
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bunalea que estaban compuestos o integrados por 10 o 12 jueces; los 

arteaanos; loa agricultores ordinarios; los mayeques y los esclavos. 

El matrimonio, entre loa aztecas, era esencialmente polig6-

•ico, dentro de la nobleza, y su celebración era un acto formal que 

podla llevarse a cabo bajo condición resolutoria o por tiempo inde-­

flnido; el divorcio era posible con intervención de autoridades y el 

c6nyuge culpable perdh la mitad de sus bienes, los hijos quedaban -

con el padre y las hijas c.on la madre; predominaba el sistema de se­

paración de bienes; la patria potestad terminaba con el matrimonio -

de loa hijo• sujetos a ella y, en materia de sucesiones, la línea -­

.. aculina excluía a la femenina. 

El derecho penal azteca era muy sangriento. La pena de --­

muerte era la sanción ""s corriente dentro de las normas legisladas, 

y su ejecución generalmente pintoresca y cruel. Exist(an otras pe-­

nas como la calda en esclavitud, la mutilación, el destierro tempo-­

Tal o dafinitivo, la pfrdida de ciertos empleos, la destrucción de -

la casa o el encarcelamiento en prisiones. La• lesiones y la rifta -

a6lo daban lugar a indemnizaciones. Tambifn observaban un gran ri­

gor en su conducta sexual, pues castigaban con la pena de muerte la 

incontinencia de sacerdotes, la homosexualidad, la violación, el es­

tupro, el incesto y el adulterio. 

Dice Floria Margadant, refiridndose a la organización fore~ 

ªªde loa aztecas y texcocanos: ''Hubo una jerarqu(a de tribunales -­

aatacaa comunes, desde el teuctli, juez de elección popular, anual, 

competente para asunto• menores, pasando por un tribunal de tres ---
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juece• vitalicios, para asuntos mas importantes nombrados por el --­

Cihuac6atl, basta llegar, mediante un sistema de apelación, al tri-­

bunal del monarca que se reunía cada 24 d!os." (21) 

El procedimiento azteca era oral, pero algunas veces se lll­

vantaba un protocolo mediante jerogllficos. Las principales senten­

cia• fueron reai1tradaa en pictograf Ias y luego conservada• en arch! 

vos oficialea. El proceso no podla durar ~. de 80 d[aa, y es po1i­

ble que loa tepantlatoania que ~n 61 interven(an, correspondieran a 

loa actuales abogados. ..s pruebas principales eran la testimonial, 

la confesional, las presunciones, los careos, a veces la documental 

(ae dice que hubo 11111pas con linderos, etc.) y poaible111Bnte el jura-­

.. nto libertario. 

Floril llar.1adant, refiri6ndose a la organizaci6n forense -­

de loa aztecas y texcocanos, dice: "En Texcoco la situación era dis­

tinta. Alll, el palacio ~el rey contenía tres sala• con un total de 

doce jueces, designados por el rey, para aauntoa civiles, penales y 

•llltarea de cle~ta importancia (con apelaci6n ante el rey con do1 • 

o tres nobles). Ademas hubo un nllmero de jueces menores dl1tribui-­

dos sobre todo el territorio~ y hubo tribunales de c0111trcio en los • 

. •rcados," (22) 

lle la transcripción anterior se desprenda que aran parta da 

la labor de los reyes aateca1 y texcocano•, la dedicaban a loa aaun-

(21) Ob. Cit,, Introducción •• , PAaa. 24·25. 

(22) Ob. Cit,, Introducci6n •• , PAg. 25. 
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to• jurldicoa. 

El derecho precorte1iano ha sobrevivido, en algunas regio­

nes d• ·Mtxico~ en la• que diversos grupos indígenas aintleron poco 

la ·influencia de la civilización eapanola, y aGn siguen marginados, 

donde todav{a se observan pr•cticaa jurídicas consuetudinarias. La 

oraantzación dal ejido colonial (comunal) o moderno, con aua parce­

la• individuales, es posible qua se haya originado en las tradicto­

na1 arraigada• de la tpoca precorteaiana. 

Sa puede resumir la administración d• justicia civil azteca 

COll9 aigua: Loa procedimientos eran oralea, r•pidos, carentes de -­

tecnicismos, con una d•fen•a limitada, con aplicación de un amplio 

·arbltrio judicial y penas muy crueles, ya que loa juqadore1, en de­

t•r•inado1 negocios mercantiles, podtan imponer h8sta la pena de 

911arta, aiaee que se ejecutaba en el acto. IAs pruebas .... impor--­

tantea eran la confe1ional y la testimonial resultando dectaiva la -

pr.t.ara. 

Muaatra legislación es de origen latino porque procede del 

dar•cho-romano y del canónico, del antiguo derecho espanol, de la -­

legialactón aer ... ntca y aan del derecho moderno franc•• y del ita· 

llano. aectbe la influencia del derecho antiguo espanol, principal· 

91!nta dal Fuero Juzgo y de las Siete Partidas; del moderno influyen 

la• Layes de Enjuiciamiento Civil Eapanol de 1855 y 1881. Es hasta 

el.4 _de mayo de 1857 cuando ae expide la Ley que Arregla los Proce-­

.dietento1·Judlclalea en loa Tribunales y Juzgados del Distrito y Te-

\_. 
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rrlt&rioa Federalea. Esta ley, a pesar de que no tiene categorla de 

c6diao, concede al juzgador un arbitrio mas a111plio que las aoterio­

rea. Lo faculta para prevenir que se preaenten loa escrito• de ré­

plica y ddplica, pero ai no loa conaidera necesario•, proveerj el -­

auto que correaponda al eatado del juicio, luego lo recibir6 a prue­

ba, ai el negocio lo requiere, o dictarA la aentencia definitiva. 

~•de abrir el pleito a prueba por el término que cre1 prudente. En 

dicha ley no ae determinan loa medios de prueba, de donde •• deapre.!! 

den la• amplias facultades del juez al reapecto. 

Sl 13 de agoato de 1872, Don SebaatiAn Lardo de Tejada, ex­

pld16 un Código de Procedltaientoa Civiles para que se obaervara en -

al Diatrito Federal y territorio• de la Baja California, docuntento -

•ue.ae convierte en el pri .. r c6di¡o proceaal dentro de nuestro de­

recho poaitivo mesicano. En eate c6digo se eatableci6 un alateea da 

prueba aixto y al arbitrio judicial, aunque reatrinaido, ae deja ver 

prlocipalaente en la facultad qua ae concede al juzgador de recibir 

al juicio a prueba, a aolicitud de laa partea o de oficio, aiempre -

que •i lo eatt .. necesario¡ taabién puede pr0111Dver el cotejo de do-­

cuaentoa y al raconociaieato judicial; etc. 

Sl C6di10 de Procedimientos Civile1 de 1880, eapedido por -

el General Porfirio Dlaz, reault6 una copia del da 1872, tüda vez -­

qua aol ... nta fueron c .. biadoa loa ndaeroa de loa preceptos, se aar! 

16 al capitulo correapondiante a lea tercerlaa y •• enumeraron loa -

juicioe que dablan tramitar•• aumari ... nte. Por lea raaonaa antsri2 
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re•, en eate ordenamiento el arbitrio judicial sigue siendo tan re.! 

tringido cciaio en el de 1872. 

El C6digo de Procedimientos Civiles de 1884, expedido por 

el entonces Presidente de le Repdblica, Don Manuel Conz,lez, difie­

re en mucho de los dos que le precedieron, principalmente en cuanto 

e.•u contenido siatem.lltico. Conserva la facultad del juez de abrir 

el Juicio a pruebe, • petici6n de parte o de oficio, si lo estima -

nec••erio, y adopta el sistema mixto de prueba, ya que como los de 

1872 y 1880, prev~ la mayor parte de loa medi~a de prueba. 

El C6dJ.ao de Procedimientos Civiles de 1932, expedido por 

el Pre•idente Don Pascual Ortiz Rubio el 29 de aaoeto de 1932, ha -

••Cado vigente de•de el dta primero de octubre del ano antes citado 

ha•ta la fecha. Et! •uperlor al que le precedl6, en todos aspectos: 

introduce un titulo especial sobre la justicia de paz y ha sido ob­

jeto de m<lltiplea reformas, adiciones y aupreaione• entre las que -

de•tacan: la introducc16n de la caducidad de la instancia (articulo 

137 bi•)¡ la suprea16n de los escritos de rfplica y ddplica¡ la obl! 

1acl6n del juez, en los juicios de alimentos, de fijar una pensl6n -

ali .. nticie provisional a petici6n del actor y sin audiencia del de­

.. ndado, en favor del primero, que durar' hasta que se resuelva el -

fondo del juicio; se introduce la recusación sin expreai6n de causa¡ 

ae feculta al juez para que deseche las pruebas que no hayan aldo r~ 

lacionadas, en forma precisa, con loa hecho• controvertidos. Por de­

creto publicado el 14 de mar&o de 1973, nuestro c6digo procesal vi•-
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gente es objeto de nuev•s reformas, •diciones y derogaciones impar-

t•ntes que vienen a dar mayor dinamismo a los procedimientos civi-

lea, destacando entre ellas la adición del T!tulo D~cimosexto, Cap!-

tulo Unico. De las controversias de orden familiar, 

Dice Froylán Baftuelos S'nchcz que nuestro código de 1932, -

h• sido sumamente elogiado por distinguidos proccsalistas extranje-

roa, debido a au orientación cient!fica-modernista; luego agrega·--

que con todaa las refor.,..s, adiciones y derogaciones de las que ha 

aido objeto " ••• obvio es que ae dan nuevos giros a la din,mic• de 

los procedimiento• civil-contenciosos en el Diatrito Federal ••• " 

(23) 

De acuerdo con Alcalá Zamora (24), en nuestro derecho pro--

c•aal civil, loa poderea del juez ae encuentran limitado• en algunos 

c••o•, como cuando tiene que atenerse a una cuestión pre-judicial --

· pronunciada por un 6rg•no jurisdiccional distinto, cuendo l• valora• 

ción de la prueb• se be•• en regla• legelea, y en materia de plazca, 

cuando lo• legalea predominan •obre los judiciales y con mayor ampll 

tud sobre ,los convencion•les, toda vez que el legislador establece -

real•• para loa caeos no previstos en el código. No obatente lo 

anterior, el juzgedor puede ectuar de oficio, entre otro• c••oa, al 

exaainar la personalid•d de la• partea, inveati1er acerca de la ----

(23) Baftueloa S•nchez, Froyl¡n, Prtctica Civil Foren•e, Quinta Edi-­
ci6a, Clrdena• Editor y DiatribuidCll', Maxico, 1971, PI&•· lS y 19. 

(24) Alcall·Zamora y C•atillo, Niceto, Derecho Procesal Mexicano, 
romo I, lditorial Porrda, s. A., lllxico, 1977, P .. s. JSl-402. 
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existencia de las piezas de autos desaparecidas, rechazar recursos 

notoriamente frivoloe, desechar incidentes ajenos al negocio prin-­

cipal y rechazar documentos extempordneos, 11clar11r la sentencia, -­

inhibirse cuando se considere incompetente, excusarse cuando exista 

inhabilidad, prevenir al actor para que aclare su demanda, ordenar 

pruebas, invocar hechos notorios, declarar que causan ejecutoria -­

las sentencias, etc, 

En nuestro derecho procesal Civil el juzgador dispone de -

cierta libertad para aplicar la norma al caso concreto. En ocasio· 

ne• tiene opci6n de escoger entre dos o m4s alternativas, como en -

el nombramiento de irbitros, auxiliares, órganos parajudiciales, -­

encargados, representantes, terceros, etc.; en remociones, cuando -

el noabrado no cumple con el cargo o no llena los requisitos para • 

•u de1empefto; en determinaciones de alcance económico; en modera-­

ci6n prudencial de cantidades; en determinaciones de indole tcmpo-­

ral, etc. 

En relación con las pruebas, el juzgador está facultado --­

para admitirlas, ordenarlas, ejecutarlas y apreciarlas, Puede dese­

char las que no tengan relación con la litis planteada o que no --­

sean id6neaa para acreditar las acciones o excepciones de que se -­

trate; reducir el namero de testigos; ordenar pruebas, compeliendo 

a terceros para que exhiban documentos o cosas con fines probato--­

rio• ¡· decretar su recepción en forma oral o escrita; calificar pre-

1unta• y posiciones, interrogar libremente a las partes, si ast lo 

·\:e_; 
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desea, etc. 

En relación con nuestro aistema probatorio, dice AlcalA --­

Zamora: "Quiz4s el mayor defecto de los códigos procesales mexica--­

noe, lo mismo civiles que penales, estribe en el regimen tasado que 

.. ntienen para la apreciación de la prueba, En efecto, lejos de --­

haber adoptado alguno de los sistemas de valoración judicial a po1-­

teriori, ya fuese el de libre convicción o mejor edn, el de sena 

critica, el enjuiciamiento mexicano sigue contra viento y marea, 

aferrado a uno extrajudicial e priori, de ascendencia medieval," 

(25) 

No estoy de acuerdo con le afiraación anterior, porque co~ 

eidero que nuestros códigos procesales adopten el sistema mixto de -

pruebe, ciertamente con mayor inclinación hacia el tesado, puea el -

llie90 autor acepta le aplicación del arbitrio judicial en el te1ti--

9Clnio de tercer~•. le pericia, las prueba• cienttficaa y les presun­

ciones bu.anae, 

Dentro de nue1tro código procesal exiaten otros caaoe en -­

loe que 1e deja ver el arbitrio del juzgador, tales como calificaci~ 

nea, apreciaciones (autorizaciones y h0110logacionee) eahortacioaea, 

•te. 

De acuerdo coa el Código de Procedi•ientoe Civiles vi¡ente, 

el jua¡edor e1tA facultado pera eahorter y avenir a la• parte•, en -

cualquier etapa del procedimiento (Art, 55); puede recibir el juicio 

(25) Ob, Cit., Derecho Procesal, •• P ... 403, 

·.~. 
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a prueba, si lo estima necesario, aunque los litigantes no lo hayan 

1olicitado (Art. 277); puede valerse de cualquier medio de prueba -­

para conocer la verdad, con la única limitación de que no estén ---­

prohibidas por la Ley nl sean contrarias a la moral; puede decretar, 

en todo tiempo, la pr•ctica o ampliación de cualquier diligencia --­

probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la -­

verdad sobre loa puntos cuestionados (Art. 279); puede invocar los -

hecho• notorio• aunque no hayan sido alegados por las partes (Art. -

286); puede interrogar libremente a las partea sobre loa hechos o -· 

clrcun1tancia1 que sean conducentes para averiauar la verdad (Art. -

318); puede cotejar, por s! mismo loa docwnentoa ofrecidos como pru! 

ba, de1pu6s de oir a lo• peritos y apreciar el re1ultsdo conforme a 

la1 re1la1 de la asna critica, sin tener que sujetarse ·•l dictamen,• 

e incluso, ordenar que se repita el cotejo; preguntar a lo• testigos 

Y.ª las partea lo que estime conducente para investigar la verdad -­

sobre los puntos controvertidos (Arta. 366, 392 y 395); valorar, se• 

1dn su arbitrio, los dict4menes de peritos, las pruebas testimonia-­

les (Art. 419), l•s presunciones humanas, las fotoaraflss y de~s 

pruebas cientlficaa (Arta. 420 y 423), y por si lo anterior fuera 

poco, al articulo 424 admite la valoración de las pruebas seaún las 

real•• de la sana crítica, ya que el juzgador puede, mediante el en• 

lace interior de las pruebas rendida• y de las presunciones for ... -

dss, adquirir convicción distinta respecto de los hechos materia --­

dal liti&io. 
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ANALISIS DE LOS .VOCABLOS 

A) El arbitrio, 

l,· Concepto etimológico, Segdn el Diccionario de la len--

gua Castellana (26), la palabra 'arbitrio' viene del latín arbitrium 

y tiene laa acepcionea siguientes: "Facultad que tenemos de adoptar 

una resolución con preferencia a otra, Medio extraordinario que se 

propone para el logro de algdn fin, Juicio o sentencia del juez 4r· 

bitro, Derechos que muchos pueblos imponen sobre ciertos gtneroa o 

ramoa, para aatiafacer aua cargaa o cubrir sus gastos," 

De acuerdo con Guillermo Cabanellaa (27), arbitrium ea una 

voz latina qua se traduce al castellano como arbitrio, palabra que • 

tiene laa •i1uientaa acepciones: Causa en la ~ue el magistrado roau1• 

no dispon!a de facultades amplia• para resolver (pone como ejemplo -

laa accionas de buena fe), Facultad de resolver eligiendo entre va· 

ria• daciaionaa poaiblea. Potestad, poder. Autoridad para obrar, V~ 

luntad meramente caprichosa o apasionada, Sentencia arbitral. 

Segdn el Diccionario Enciclo¡>edico Eapaea, etimol6gicaman·· 

ta la palabra arbitrio viene del latín arbitriWll, y se traduce al --

castellano con las siguientes acepciones: ''Facultad de adoptar una -

(26) Real Academia Eapaftola, Diccioruirio de la Lenaua Caatellana, -­
!Mci .. Cuarta Edición, Imprenta •e los Sucesorea de Hernando, Ma-~­
drid, Eapana, 1914, P4s. 87. 

(27) Cabanellaa, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Tomo I, •• 
Quinta Edición, Ediciones Santillana, Madrid, 1963, P4g, 209. 
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resolución con preferencia a otra. Autoridad, poder. Voluntad no -

gobernada por la razón, sino por el apetito o capricho, Medio extr! 

ordinario que se propone para el logro de ~lgón fin, Juicio o sen--

tencia de juez 4rbitro. Derechos e imposiciones con que se arbitran 

fondos para gastos póblicos, por lo general municipales." (28) 

Como se puede observar, de las obras consultadas, práctica-

lll!Dte todos sus autores coinciden en las diversas acepciones del vo-

cablo arbitrio, desde el punto de vista etimológico, 

Reaumiendo lo anterior se puede decir que, ctimológicamen--

te, la palabra arbitrio viene del lat!n arbitriwn y tiene diversas -

acepciones, pero que solamente tienen relación directa con este tra-

bajo las que se refieren a la facultad de adoptar una resolución con 

preferencia a otra y la que lo identifica como autoridad o poder. 

z.- Significado y definición. Hasta ahora solamente me he 

referido en forma breve a la palabra arbitrio, desde el punto de vi~ 

ta etimológico, por lo que a continuación trataré sobre el aignific! 

do y definición ddf téraina 'arbitrio judicial'. Segón el Dicciona-

rio de la Lengua Castellana, es la facultad que suele darse a loa --

juecea y tribunales para la apreciación de las pruebas o imposición 

de penas en procesos criainales, aegdo •u conciencia y el conjunto -

de indicio• que arrojen la• actuaciones. Por otra parte, dice que -

ea la facultad que tiene el juea para decidir 101 casos omitidos a -

(28) Diccionario EnciclaJM!dico E•ea•a, Ta.o l, Octava Edición, Edit.2 
rial Espaaa Calpe, s. A., Madrid, 1979, P4ga. 7-8. 
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no claramente contenidos en las leyes. (29) 

Para Eduardo Pallares (30), arbitri~ judicial es la facul--

tad de que gozan los jueces y magistrados para arreciar, segdn las -

reglas de la sana crítica, determinadas pruebas, y fallar de acuerdo 

con los dictados de su conciencia, sin atenerse al rigor del derecho 

eacrito. 

Guillermo Cabanellas (31), habla del arbitrium Judicis, di-

ce que es una locución latina que se traduce al castellano como arb.! 

trio judicial y que, durante el procedimiento formulario romano, ---

es"la fijación por el juez, de conformidad con el arbitrio o liber--

tad que la fórmula le permitía, de la prestación que el demandado d.! 

bta efectuar a favor del actor, a fin de eludir la condena pecunia--

ria. En el procedimiento extraordinario, se entiende como la facul-

tad de apreciación judicial, es decir, el arbitrio judicial tal como 

ae entiende en la actualidad, 

El mismo autor antes citado, define al arbitrio judicial --

como la facultad descrecional que se concede al juez para decidir, -

cual si fuera legislador, en los casos no resueltos por la ley o en 

ella contenidos de manera dudosa. (32) Aristóteles quer!a que las • 

(29) Ob. Cit., P4g. 87. 

(30) Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Sex­
ta Edición, Editorial Porr6a, s. A., México, 1970, P4g, 102, 

(31) Ob, Cit., P4g. 102, 

(32) Ob, Cit,, P4g. 209, 
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leye• dejaaen poco al arbitrio del juez, adn c~endtendo la i•po• 

aibiltdad de que abarcaran tocl .. la• .aitllllcion••· El arb4trio del -

Juea r .. 1..,nte eat• r .. ulado por el Derecho, por la ci .. ci ... del de­

recho qua le da la no ..... Si el artlitrio fueTa abaolut ... nta libre; 

•e. incurrtr!a f•cil .. nte ~n la arbitrariedad. El arbitrio Jadicial 

•e baaa eaenciaU.nta en la raa6tl y en la equtded. 

En Hunto• pena lea, el J-• datenÍina la euantr• de le,_. 

na dentro de loa U•ite• •fni., y .. d_ que fija la ley,-q_....,. 

"" oca•ionea a •u arltitrio, la llO•ibtUdad de 1e11et- o-- ..-·n· 
lito. In .. tarta civil, loa juece1 y tribunal•• dtapoaen de fac.lt! 

dH ... o -no• ... uaa para apreciar la• pruebe• de acuerde.< cOll -

la• r .. la• de la aana critica. ta tendencia actual H aapli• c .. a · 

vea .... el arbitrio Judicial, ectttud qua ttene pleno de-n>ll*f -

priacipal•ente en la• .. teria• penal y del trabajo. En el prtaiee·c!! 

ao, per•ite al juzgador· deaenvolver•e"entre el· tdtti-· y e1··--t• .: 

de la ••nci6n eatablecida en la nor .. , y apreciar, ain rlgor-.. te.! 

tico, todas laa agravante• y atenuante•, •ientraa que en el eeg ... o, 

la autoridad puede baearae en la equidad al dictar el fallo •. (ll) 

Sqdn el Diccionario Enctclopldico Eapaaa, el arbitrio .. ju~ 

dicial ea la facultad que ae deja a 101 juecea para la apreciaci6tl 

.de laa ctrcunat8nciae que la ley no pr.,,. (34)'. En •i concepto, ff• 

ta dafhú.ci6n reaulta -Y reatrinatda, pueeto que unic-t• hace r.! 

(ll) Ob. Cit., P ... 209 

(34) Ob. Cit., P .... 7•8. 
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ferencia a los casos en los que existen lagunas de la ley, además de 

que sólo habla de los jueces cuando existen otros funcionarios encar 

gados de impartir justicia. 

Considero que el concepto m4s completo, respecto del térmi­

no arbitrio judicial, dentro de los hasta ahora analizados, es el de 

Eduardo Pallares, porque se refiere a la facultad de jueces y magis­

trados para apreciar, según las reglas de la sana critica, determin~ 

das pruebas, y para fallar de acuerdo con los dictados de su concie~ 

eta, por lo que se puede concluir que es el que máR se ajusta a las 

necesidades y al significado que tiene en la actualidad el término -

arbitrio judicial. 

J,- Concepto del arbitrio judicial, El arbitrio judicial • 

siempre ha llamado la atenci6n de juristas y jua-filósofos, por tra­

tarse de una facultad que tiene el juzgador para realizar actos ere~ 

dores de derecho. Al respecto se han formado tres teorlas: a} La -­

que niega el arbitrio judicial: b) la partidaria del arbitrio judi-­

cial que t..,bién se conoce como Escuela del Derecho Libre y, c) la -

que lo reconoce como un problema teórico general. 

a) Teorla que niega el arbitrio judicial. Esta teoría se -

deaarrolla e inspira en el absolutismo, sistema en el que el Estado 

ést• representado por el monarca y de éste depende el juzgador al -­

que nombra y remueve a su arbitrio, El juzgador se concreta a apli­

car la ley en la que se encuentra previsto todo, y en caso de duda. 

es el 111>narca o su representante el que la interpreta, por lo que u­

na actitud contraria del funcionario encargado de i•psrtir justicia. 

·:.·, 
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coo•Cituye el delito de le•• .. jeeted. 

lete teorla ae funda en que el arbitrio Judicial ea' un pe· 

llgro P11ra la eeguridad Jurldica; se deearrnlla dentro del abeolu--

tl••o del monarca pues co•o ya dije, 61 ea quien nombra y re .. eve • 

llbr..,.nte al juzgador, ade_.e de q"ue puede interpretar la ley en • 

for- "aut6ntlca". Poeteriormente, ya dentro del •bt- de la div.!, 

ai6n de podere•, el eb•oluti•aao del rey ae convierte en ebaolutl••o 

le¡el hHta que el Uberalhmo pnlttico peralte la aparlci6n del ª! 

bltrlo Judicial, pero Hto •ucade ba•ta que la realidad derrota a • 

eata doctrina. (lS) 

lajo el abaolutlaao le .. l •P11rece la ••P11racl6n de podere•, 

au•picieda por el llberali••o polltico, pero •e traalada todo a la 

ley a la que ae identiflce con el Derecho. 11 ju•• ea un -alatrado 

que deba re•olver aeaan •u ciencia y au conciencia, con una inll•pe! 

dQncia que aar•ntlza la •eparaci6n de loa podar•• ejecuciwo, 1 .. 1 •• 

latlvo y judlclal, Cada poder tiene au función y el juea •• limita 

a tranaforear el .. ndato abatracto del laaialador ea una 4ecia16n -

concreta. loa lay ae convierte en oenipotente y auatituye al abaolu· 

Tanto Juatinlaao como .. pole6n pretenden prever tocloa loa 

ca•oa.poaiblea dentro de la ley y con•ecuent ... nte, que•• co41fic~ 

cl6n aaa la .axiea racloaallzacUn de la vlda Jurldica. J .. tinlano, 

aediante au faaoaa codlflcacl6n, pretende la aume de todo al p ..... 

(35) ladclo~la Jurldlca o.ña, Tomo t, ldltorlal llbU01rAflca •. 
Aqaatiaa, l .. [., IUeua Air .. , Naa. 7S8·760. 
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•lento jurfdico anterior para llegar a sentar un final definltivo, -

''Una concordia, una conaequenti.a: as{ concibia su obra el emperador; 

1610 la ob1ervaci6n 1uperficial podfa descubrir en ella lagunas o -­

co~tradiccionea ••• ", afirma Radbruch. (36) 

.. pole6n, por au parte, dentro de su código lnt•nta regla-­

mentar ca1ufaticamente toda la vida jurldica, pero posterlormente su 

obra no loara au objetivo y el emperador reaume ·todo su pena1miento 

al reapecto cuando con1idera perdid~ au c6di10 debido a la aparict6n 

de loa prt.eroa comentario• •obre el iat1110. 

lata teorla que nie1a el arbitrio judicial c090 inatancia -

que inte1ra el acto propio del jue& en cada caao que re1ualve. lo -­

reconoce axcepcional .. nte en loa caso• de insuficiencia o deflcien-­

cla. Sua •eauidore• argumentan principalmente que al reconocer el -

arbitrio judicial •• destruye la aegurldad jurldica; identifican to­

do darecho con la ley; pteoaan que todo1 loa ca10• ••t•n prevl•toa -

por le l~y y convierten al juez en un auto.ata intelectual que cuan­

do dicta aantencia a6lo aplica la ley caai en for .. eectntca, Se -­

puede raaumlr ••ta teorla cOllO aquella doctrina tr1dicional, lnapi-­

reda en el abaolutia110, que lo considera peli1roao y contrario • la 

••auridad jurfdtca; que identifica a todo derecho con -la ley y afir­

.. qua todo• loa caaoa ••t•n caaulattca .. nte previ1tos en ella. Den­

tro de eata teorla el jua& •• nombrado libr ... nt• por el 110n1rca y -

1u labor ••-reduce a .,11car la ley en for .. ca1l eec•ntca, ya qua -

en caao da que axi1ta a1guna duda debe diriair1e al 110n1rca o a •u -

(Ji) Ob. Cit., P•&•• 759-760, 
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repreaentante para obtener la "aut~ntica interpretación". (37) 

A peaar de que la doctrina tradicional considera al arbi· 

trio judicial como peligroao y atentatorio contra la seguridad ju-

rldica, abre una brecha por la que aparece, impuesto por la reali· 

dad que .. pieza a derrotar al rlgido abaolutismo legal. Se empieza 

a aceptar la eutiatencia de lagunas dentro de la ley y se adaite 

que el arbitrio judicial debe tener gran relevancia en la admini•· 

traci6n de justicia, toda vez qu~ resulta imposible que las leyes 

hullanaa prevean y comprendan todas laa circun1tanciaa de personas, 

ti-.poa y luaarea. No obstante lo anterior, en el •isteea de la d! 
~ 

Ylai6a de poclerea, el juez aparece investido de gran poder; ya no 

depende del monarca ni de la autoridad adaini•trativs, sin embar¡o, 

dentro de ••e Jueao de poderes eaiate gran desconfianza respecto -

de au arbitrio y debido a ello, se eetablecen controle• riaurosos 

que le salgan fundar su• reaoluclonea contra laa que se establecen 

loa recur1oa da revocaci6n, apelacl6n, caaaci6n, revial6n, etc. El 

Juez ya no ae anc:uaatra aubordinado a otro• poderea ni autoridad••• 

paro al al abaolutlaao 1 ... 1. 

b) .~aorle partidaria dal arbitrio Judicial. Esta teorla -

t...,i•n ae c0nace coao Eacuela del Derecho Libre y surge a finea -

dal alalo XIll. Tiene au ortaen aa la rl!ftovaci6n de la filoaofla J!! 

rldlc:a que .. era• de uaa crl•i• a•aeTal •• lea ciencia• dal ladiv! 

dualillllO liberal, desplaaado por valoracloaea ciantlflcae, aocta--

laa, •ttcaa, pollttcae a hlst6rlc:aa que ravalaa una conciencia • -

(37) Ob. Cit.~ PAaa. 759-760. 
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di.Jltlnta que trae como consecuencia el desarrollo.de una corriente -

de penaalliento que admite el mis amplio arbitrio judicial, e inclu·· 

ao, conaidera al juzsador como legislador, Pero ~a Escuela del De-­

recho Libre ao puede sostenerse, ya que no acierta nl muestra unidad 

ea sus afir .. cionea. Ea etacada porque, al adllitir el libre arbi··· 

trio del juzgador, fste 1ustltuye a la ley y se convierte en una ee­

pecie de "rey judicial" {38) que dicta resoluciones y eres derecho. 

Por otra parte, eats teor(a ea fuertemente criticada porque no tiene 

lllida 4• clent(fica y deacarta toda seguridad jurldica. 

In reau.en, la corriente del llbre arbitrio Judicial, taa­

·~t•a·coaoctda como la Eacuela del Derecho Libre, es la que aur1e al 

taflujo de la• nueva• concepcionea aocial••, f iloa6f icaa y cient(fi• 

·caa, c_, una contrapo1lci6n a la teorla tradicional, pero aln acer­

tar ni aoatrar unidad en •u• aflraaclone•. Pare ~•ta corriente el -

Ju ... dor •• llll crlctco que velora, cerebra, alance y adopta re•olu•• 

·Clouea; le otor1a la facultad de l .. lalar, ala .. que ee confunde con 

i. 4•1 l•al•lador. 

e) Teorla que reconoce al arbitrio judicial co., un probl! 

.. te6rico aaneral, Ante el fracaso de la Eacuela del Derecho Ll·· 

·bra o partidaria del libre arbitrio judicial, surge la necesidad -­

de plantaar el proble .. con apego a la realidad, y aparece la teo•• 

rla 90derna que lo reconoce coao proble.a te6rico aeneral. En ea•• 

ta taorla •• deataca la eatraordinarla itaportancia de la labor in-

(JI) Ola. Cit., Pi¡a, 760-762, 
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dividualizadora del jue&, quien atiende a laa circun9 tanclaa del ca-

•o y a la concreta aplicación de laa nor-• jurldicaa. El ordenamiu.!! 

to jur(dico ofrece perapectivaa de solución a todos los pToblema• 

para que el juea elija la que ••ti•• adecuada pera resolver el caso 

concreto. Por otra parte, el jue& coeo órgano juri1dtccional, real! 

&a una labor integradora del ordenaalento jur(dico cuando aplica la 

nor .. general al caao concreto •o .. tido a 1u decisión, aiempre toman 

do en cuenta laa circunatancia• real••· Eata teor(a adalte el arbi• 

trio judicial y lo circunscriba a la función judicial dentro del or-

daaaaianto Jurldico conteiaporAneo. 

Se puede reaumir a la teorla que reconoce al arbitrio Jwll 

cial como un probl ... teórico general, cae~ aquella que lo .aeatra -

.. tarialmente eatructurado dentro del ordenamiento jurldico, ain ,.... 

noacabo de la• norma• que lo intearan, conciliAndoae con la seauri--

dad.Jurldica y apoya"'ºªª en la cienci• para loarar la objetlvi .... -

de la deciai6n Judicial. Dentro de eata teorla, el juzgador reallaa 

una labor integradora del orden .. tento jur(dico al individualiaar, -

con aujeal6n a la• norma• generalea, la aplicable al caao concreto -

aometido a su deciai630 

4lcalA•Zamora plantea el aiguiente prebleiaa: "••• •i el 

proceao como instrumento, o la Jurisdicción como poder o función, •• 

li•ltan a declarar al derecho aplicable al caao concreto debatido, o 

ai, rebaaando eaa •i•1611 eapeclfica, no airven ello• ala ... para la 

cr-1.Sn del derecho." (39) Lu .. o qreaa "••• ei bieft con carActer -

(39) 4lcelt•Zamora y i:aetlllo, •tceto, Proceso, Auto-Compnaicióp Y -
Aáto:P.f!Hf, S .. unda ldlci6n, Tnctoa Unlveraiterioa, U.11.4,K., Ml!x! 
co, 1970, ..... 201-202. 
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•ener•l lo• trlbun•le1 no cre•n derecho, exiaten c•aoa eapeci•les en 

que el proceao ••tl•f•ce e•• fin•lid•d, como sucede en l•• alguien-­

te• cuatro •ituaclone•: proceso d1•po1itivo, proceso l•bor•l colecti 

vo, intear•ci6n de lagum• jurldicH y derecho judici•l lngléR." (40) 

Segdn Alc•l•-Z••or•, el lla .. do proceso dlapoaitivo ofrece, 

en cualquiera de 1u1 doa for .. 1, un .. raen .. yor • l• intervencl6n -

judicial, lle .. ndo • penetr•r por el ca•ino de l• integraci6n, pero 

dich•• operacionea no elev•n •l ju•aador a la c•teaorf• de 6raano 

cuaaUegielativo, ya que •u •ctivid•d •e reduce • hacer uao de nor-­

... d• .xp•ri•nci• o de principio• aener•lee de derecho, que no h•n 

•ido el•boradoa por 11, par• re•olver el c••o concreto objeto del 

proce•o. Por otr• parte, aomtiane que •launa• tribunal•• re•lia•n -

ua• l•bor cuaailegi•lativa, •~n teniendo por objeto interpretar y 

coepletar loa texto• leaalea aobre procedieiento, •ctividad que lle­

van a cabo cierto• tribumle• •raentlno• .. di•nte l•• •cordada• que 

dictan y que tienen au antecedente en lo• •uto• acordmdo• del Conae­

jo de Ca•till• con loa que reeolvlan cue•tionea proce•alea. 

Si bien e• cierto que el proceao di•poaitivo ae car•cteri­

•• por el libre arbitrio del juzgador, taebitn es cierto que debe b~ 

••r•e •n lo• principio• generale• del derecho o norma• de experien-­

cia. 

Alberto H. ltkin (41) •011tiene que l• misión de lo• jueces 

(40) Ob. Cit., Pr~ce•o- •• P•a•. 202-203, 

(41) Ob. Cit., P ... 9. 
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debe llatcarae a aplicar la ley; que cuando la ley•• eaplCclta, la 

doctrina •,..lll_ y la jurhprudeacla tereinanu, no le ea dable al -

juez "ni por argueentoa pra ... ticoa, nl por lntarpretaclonea arbitr5 

rlaa, ••.-raree •• la ley". T...,l•• aflrem que no hay libertad •i el 

poder de ju .. ar no ead ••parado de loa podaru l•hlatlvo y ejecu­

tivo. Sl .,.uel eata junto con el l•tl•lativo, el poder aobre la vida 

y la llber~ de loa ciuda.S.no1 e• arbitrarlo, ya que el juea devie­

ne l.,lal..tor. ll ••t• con el ejecutivo, el juez puede tener la fue,r 

aa de un opr .. or. 

Coneidero q- - la aplicaci6a del arbitrio judicial deba 

toearae en cuenta la for .. en que •• ella• a los funcionario• encar-

1 ... oa de .... lnhtrar juetlcla; la lft!lependencla o dependencia entre 

el 6raano juriadlccloaal y loa poderea l .. l•latlvo y ejecutivo, den• 

tro de nueatro actual alee- polltico, y el pruu,..eeto que H •d& 

na al poder judicial- pera el c:impltetento de aua funcionea. Uno de -

loa probl- princlpalea u la for- en que ae ellaen, no aol-nte 

laa peraona• enc:araeda• de admtniatrar juaticia, aino lo• funciona-­

rloa m •-•al, pu•• deberla ser por voto directo, o tomando ce- -

ba•• au carrera Judicial auna.s. a au 'capacidad y honeetided. Si exi!. 

te d~p .... eecia r .. pecto a loa d ... a poderea, aunque el jua1edor dia­

poasa •• arbitrio, ••t• ae nn:A conatenteeente ob•tacullaado por pr.! 

done• pollticaa y ec:oadallcea, y por dlti-, dlflcUMnte puede nl-

1fraela ca.-ci ... y lloa .. tidad • un juea que percibe un salario que 

no le peralte vivir con dianl .. d. 
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Lo anterior no quiere decir que carezcamos de juzgadores 

capacea y hone1tos, sino que ~atoa aon los menos. Hay quienes ac­

tdan parcial•ente en for .. ·deliberada y quienes resuelven en for­

.. t(mida por falta de preparacl6n en la .. teria, pero todo esto 

ae lr• corrigiendo a •edida que ae busquen mejore• for .. • de 1e-­

lecci6n y elecci6n, que haya .. , independencia entre los poderes 

y .. jor dlatrlbucl6n del pre1upueato pdblico. 

B) l!atu4lo del concepto ''Controveraias de orden familiar". 

l.- Concepto eti•ol6gico. Segdn el Diccionario de la Le~ 

gua Caa,t•llana, la palabra controvenia viene del laUn con«ove,r 

ala y significa diacu116n lar1a y •inucioaa entre dos o ... , pera~ 

nH. (42) 

El Diccionario l!nciclopedico Eapa1a coincide con la obra 

ante• citada en el aentldo de que controveraia viene del lat(n 

controverala, de contra, y~, hacla, y •i&nlfica diacuai6n -

laraa y reiterada entre doa o .aa peraonaa. (43) 

De lo anterior se deaprende que la palabra controversia 

vlen~ del latln, que ae COllpOne da doa vocablo• del mlallO origen 

y (contra, opueato o contrario a otro, y .!!!'.!.!!!• hacia, prepoai­

ci6n que determina la direcci6n del movimiento), que una vez com­

pueata, paaa intacta al caatallano. 

Por lo que •• refiere a la palabra 'de' aegdn al Dicclo-

.... 276 

.... 373 
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nario de la Le .. ue Caetella ... e• una prepo•iclón aue viene del l•-

tfn ele y •ianifice poee•l6n o pertenencia. (44) 

De acuerdo con la obra ante• citada, la palebr• orden vie-

ne del latf• ~. •iale, y •i1nifica colocación de la• coaae en el 

luaar que 1 .. corre•ponde. Concierto, buena di•paalción de l•• co--

••• entre •l. a .. 1. o llOdo q- ae ob•erv• para hacer la• coa••· s-

rie o •uce•16n de l•• co•••· ••l•ci6n o r••pecto de una coea a otra. 

11 DicclODario lnclclopa.llco Abreviado (45), dlce.•ue la• 

palabre or4eo vi- .. 1 letfn ~. ·!!!!!..· y colacHe coa el Dlcci.!? 

nario de la.Leaaua Ca•t•ll• .. citado con eaceriorided, reapecto de 

l•• •capelo ... de dicho vocablo. 

T--'o en cuenta •ue cuando •• haltla de contro,..nl•• del 

orden faalller ee pieaaa.en le eal•tenci• de u .. dl•cuai6n·entre 

do• o .ae ld._.roa de una faatlle, ae hace nec .. erio enalher ltr•Y!. 

•nt• le peleltra • f-111• •. De ecuardo con el Diccionario de le Le!! 

11118 Ceatellena (46), vtene del let(n f•-ill• y quiere decir: "aente 

que vive ea une ce•• bajo le autarlded del Hllor ele ella; conjunto 

ele ••c ... i•tea, deacenolieate• y coletera le• de ue llnaJe." 

Por lo•- ee refiere al vocablo 'fald.li•r', ••&dn la obra 

ente• clt ... , t .... itn viene del lat(n fe.U.llari•, adjetivo que qul~ 

re decir pel'tnaclente • la femille. 

(44) Ob. Cit., ..... lll y 7l6. 

(tts·, D!climrlo S11eicla,..ico Abreviedo, T- lll, Pl'i-n Edlci6n, 
Bdltorle . &e .. aa-C.lpe Arae11ttna, l.i., Bue- Airn, 1940, .... 6U 

(46) Ob. Clt., .... 468. 

- ,_ .. -_ 
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Fa11i (47) analiza tr .. acapcton .. da faailia: como un or­

d1n jurfdico aut6n0110, f .. ilia •• •l 1rupo 1ocial integrado por l•• 

1•nt•1 qua viven en una caaa, bajo la autoridad del ••llor de ella; 

COllO paranteaco, ea el conjunto de a1cendiant11, d11c1ndi1nte1 y C!? 

lateral•• de un linaje; ca.o pirent11co 11111ediato o ndcleo paterno­

filtal, •• la qua ••~ coepua1t. por 101 pro11nitore1 con 101 pro--

creador•• qua viven euxili•ndo1• r•cfproc ... nta, en un ho1ar comcln 

y ad...i1 por pariente• lt1edo1 por un deber de aai1tencta y que - -

reel .. nt• •• pra1ten. 

Maaa Barro• (48), dice qua f .. ilta, en aentido .. pito, de-

1t1na al conjunto da per1ona1 que viven bajo •l at1110 techo, 1oaet! 

daa e la dtracct4n y con lo• reciar101 del jefa de la ca1a. In aent! 

do ... reatrt111tdo, le d1fine c09CI al conjunto de per1oaaa unid•• -

por loa vfnculo• del .. trtaoato y del parante•co. Y por dltieo, di-

ca qua f1atlia en ••ntido .. , ltaitado, ea el 1rupo for .. do por 101 

c6nJU&•• y 101 btjoa, aaclutdoa lo• colateral••· 

Para Manual Albaradajo (49), faatli1 en 1enttdo ... ••tris. 

to, 11 al 1rupo de per1ona1 coapu .. to por quien•• e1t•n untdoa en -

.. triaonio y 101 hijo• que •• hallan bajo au poteatad o que edn - -

a .. nctp11doa no abandonaron el ho1ar paterno. Conatdero que el con--

(47) Fee1t, Sentta10 Cerlo1, f1gp4tga 4t D!resboa de r .. tlte, Edit~ 
re Plata .. •, Ar1enttna, 1962, ••••• l-7. 

(ltl) "-•• .. rro1, leaón, lfl!Wfl da D!t•Sho de Featlle, roeo I, Edi­
torial Jurfdice de Chile, Seatte10, 1975, ..... 12-ll. 

(49) Alber .. ejo, Ma11111tl, C!!l!P!!!!lllo da Perecbo da r .. tlie Y Sucealo· 
:.!!I, Llbrerie ltoech, .. rcalon11, 1965, •••· 7. 
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cepto •..C•tlor ••· ..... lado r .. trt .. t•o. por lo que eceptarlo ••rl• 

taato e- •daltlr 41ue el -ulmonto H la Clolca fuente de la f•l• 

Ua. 

Callnola G•rfl•• (SO) ••flne • 1• f•llta camo •1 coeJ•ato 

•• pn•-• en un •-tldo -.uo (peri••t••) 41ue proc .. en •• - fr.! 

a•nltor o tronco cClllta; •ue ftaeat•• •oa •1 .. tri..,.lo. la f tll•cl6ta 

o .. ,t ... o utur•l) ,, - caeo• •ac-.clooal••· la .. opc16a (fllta• 

c_tila clwU). Dlc• 41ue la f-11la. por tratare• de la c•lu1a·41 .... 

,,1 .. e la eoci .... _..r .. , ha aido .. u.a •• 1reoc.,.cl60 • •tw•.E 

•a• 1 .. lalacl°"911 41 .. ti ...... • prot•1•rla J 1r•••rvarla. 

2.- ltaatfl~ J ••fintcl6a. Ant•• •• -trar •• foraa •! 

•ollr• -1 •. f .... lta. 11 ort ... de l• f-111• .. •tarlor d darecllo J 

•l i.o.ltre .1 .... la .... l• f-1lla con•tltule ... unidad r•lilloea, 

polltlc• J ecoallalce, ah:.-..r del petar f.-lll••• fulllla .. - •l -

ala C.tilllc• •l•wd •l .. trlaoeio • •acr ... ato J tr•t6 de poner toda 

la llOClelad d.,.._tlca al .. rvlclo •• lo• btJo•. La f•llla ~-

nor .. 1-t• la fo .... el ,..r•. la ...W• J loa bijoa, 

la -atro pala la faalU• at1ue aleado •l nllcln pdncl• 

,.1. •• la for•cl6a ... 1 hollltra, H,.Clalaent• 4•• .. al puato de vl!. 

t• da eua valorea aoc•lea. i.a cau .. a -'• illl'Ortant•• •• au deatot,! 

(50) G•ll8'o Garffaa, Jaoaclo, Derecho Civll. Cu.rea Edlci6ft, E<llt,! 
rlal Porr6a, &.A., ... leo. 1910. • .... 42.5-426. 
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ar•cldn 1e orlalnan en proble .. • de tlpo •ocio econ6iaico, t1le1 coeo 

el de1 .. pleo, la falta de vivienda, la deficiente educacidn e1col1r, 

11 falta de pr1p1r•cidn p•r• el .. trillonio, etc., que fin.l .. nte de-

1881boc1n •n ln1e1urld1d e lnsuflclenci1 econdeicee del ndcleo flal·· 

liar cuya con1ecuenci1 ea 1u di•1re1ecl6n en bu1c1 de sub1i1tencie. 

Con el objeto de proteaer 11 or1enia1ci6n y el de11rrollo • 

de 11 r .. ili1, el dfe priJlero de .. rao de 1975, entrd en vigor 11 r.! 

for111 el 1rtlculo 4 Conetitucionel, •1 ... que •e ll•v6 1 c•bo • inl• 

clettv1 del entonce• Pre•tdent• de l• lepOblic•, licenciado Lui• E·· 

ch•werrl• Alv•r•a. E•t• reforma tnatltuye dentro de nue1tr1 Con1tl· 

tucldn l• tawiltS.d l .. •l entre el hllllbre y l• -Jer, 111 c..., el •-· 

principio fun.t.elnt1l de 11 l•ai•l•cldn corre•pol\diente el control •· 

n.t•l1 con1 .. r•ndo •1 derecho • una pl•niflcecldn f1•ili1r que debe 

r .. 11a1r1e en form11 libr•, respone1ble e inform.de. 

•••pecto de 11 reforma ente• .. nctone ... , G1llndo G•rfi1• 1-

ftr .. : "tlo •• • trevt• de .. dlde• l .. l•letlv••• que tienden • dea-·­

truir el n4cleo de 11 f1eille •1• .. , COllO pueda atenderse • ••t•• f.! 

1111lldad•• 1uperior•• que •in dude no 1"'9den 1er 1ub1tituid1e por •1 

l1t1do, cuy1 fuacldn prl110rdi1l e• polltlc1 y cuy• or11nlaacl6n no -

l• peralte le 1tencl6tl lntt .. , con1tente y efectiva que requieren 

101 hlJ01 durante 1u d111rrollo y for.-c16n 110rtl." (.51) 

ta l .. l1lecldn proc111l vtaente 1n el Dl1trlto Federal 1 •• 

P1rtlr del 14 de .. rao de lt7l, tiende • tS.r cohealde, orl .. tar y --

(Sl) Db, Clt., r•a•• 42.5-426, 
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pr•••rvar • la f .... lte, _procur•n4o le .. yor .. t•bllldad po•tble e11 -

•1 hopr y prot•t...., • - et.,..ro•. 1a Ley 0r1•rúce de lo• Tril»!! 

uleá dd Fuero C.... ... Dt•trtto F9deral, de JO de dlcl ... re de --

1975. tle• la lll- fia8U4ad, ...... de que ha hecho poelble la -­

proltferacldn de lo• J.._...,• faetllar ... 

Dnmlnsuaa .. 1 aco (52), reftrlfado•e a la• coatroverata• 

· .. ode9 fa.titar, •fl-: "Se entt ... • por tale• todoe aquelloa l! 

tt1toe ea •- .. afecte •l taterfe .. le r-aue o ele •laa- • ... 
-.-.roe, prlnclpe1-t• loa - .... • tncapecttadoa, por ser lo• •• 

....... tfoa da proteccla. •• prlmft pl-, y la -J•r • • ...-..,y -

.... •• • ...._ pi•• .-..- la .... ,.., da derecho• l• ha ••tta4o -

prtnl•lo• .- •tea •n tu ... raHft de •u •eao. 11 11 •l- eutor 

aft- ... el artlwl• MO dH C61l10 de ProcedtalentH Civil•• ,.ra 

el Dlatrtto r ... ral, llece ltl11CapH •que lo• coefllct1111 faatUarn 

q- ale- o ...... dca ... r la caU4ad .. llttstoe, •ot1 c-t••! 

doa eoctel ., polltl~• e- de or,.n pjlltltco. apoy•lllloee •• .... 

· •l .-e leo f.UUar • la Nn ,. la Mcte4ad, 

J.• COllCept• .. co•tr-•tu de orden f•Utar, let• tf! 

.... da l ... r a c_,_t-•. •- .-r-• ... •11•1 .. t•. 
•roJOl•• ..... lo• s..chu (Sl) att .... : " •• ,cD11tro•erala• de -

(52) ....... ,.l U.. Allftllo, CW!!ft• 1!6rtc1 rrtcclu d! D!r•• IM"lr.'td'"'l· Mttor&al ro..,.. .•. A •• Prl-ra IElllc& ... Maleo. 
1... • • 

(SJr •• Cit., .... JJ4. 
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nlo, cllvorclo, ali .. ntoa, tutele, curetela, eatedo de interdicci6n, 

c .. ncipacl6n y de le .. yorfa de edad, adopción, de lo• auaent•• o -

lanor•do•, de la patern1'8d, de la flliaclon. de la patria pot••··· 

tad, etc,, que ... ritan la int•rvaact6n Judicial, y que •l c6di10 -

loa. conatdera como ~obl ... • inberent•• e la fa•ilta, encuaclr•.io-­

.lo• dentro cl•l orden pt\blico, por co1U1tltuir aquella le baae de la 

· tÍltqractd1a de la •ochdacl." 

11 t•r.t.no 'De lH contrower•i•• cla orclen famllar' •• a.­

·.110, ea.rea toclaa la• coatro,,.r•l•• r•lactoftlllla• con l• familia, -

atn .... r101 el ftt11lo Nct.> Sexto, C.pftulo 4otco, del Cacltao de 

Procecltal .. t09 ChrUn pera el Dhtrlto Pecinal, lo ... lea • ••nt! 

q r•trt111tclo 1 ya 11•• 61lt-•t• •• refiere al procÑlaiento •• • 

t-. •ea-trae ,.ra •trli.tr •laUU1• coocroverata• r .. utarH que tl~ 

.••·por ollJ•to •r••ervar ua ••Udo •• dn'ecllo 7 e- co1111e-ncta, 

entar la ... ,ac .. r.clda •e la fPllll• , protaaer a ••• al_.rH. 

la i ..... •l• que n lo• cHoe 4a cltvn.;clo, ptr•U• el• la -

11&tria pateataol 1 -llclM el• .. trl-nlo, ate., •• trata de cOUrctft.!: 

;: 1la• del osclen familiar .... tl ... n por objeto moollficar un ••taclo.• 

el• clarectio. 

~ cllf..-..cta o cliatlnci6n entra 11na• 7 otr•• coatro,,.r••· 

al•• f-1llttM, no H clnpr• .. • 4•1 titulo Dlcimo luto1 C.pltlllo 

•1tco, ,clal *tao .. !Pl'DC9clild.Htoa Chil .. , ni .. la Qfl08icl6a 4a 

·mUw• corr..,....1...c• o •• la 1.97 Clrll•lca .. loa Trl"-1•• •1 

"·r4111ro COllla *l lttatrlto rec1aral 1 lo...- A l ... r ·a frec:dnt•• coa• 

'''"'-· 
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Por dltino. tOtlllndo en cUttnta •ua controver•la del orden -

f .... Uar Q toda .. uella - la ... H dlmcute, entre doa o ... lñ19! 

·bÍro•. de una· faallia. lo r•lacio_.o con aua derecho• y obll .. cl-• 

dMitro .. la•-;•• -tro C61f.ao da Proce4tm-toa ClYilaa '9· 

plQ ea for• iaatlec ..... el t"'1dno 'O. laa controverataa del o...._ 

faatllas'1.•ue no ellt•t• ua criterio definido,.,. peralta .. terllt-­

aar_ , .. coe&roweralaa deNn tramitar•• .. la VI• Ordt-la 1 c.llaa 

._tro_ ... 1..-ocao aapeclal • 41ua •• refiere al Thulo IMc'-9 Sata 

deÍ Qlef.ao .. Proc .. t.teetoa Chll••• ~· dhldlr dic .... coatt~ 

varalaa ea iloa ....,... : 1•• •• tt•-n por oltJato nodlUcar • ••ta-
do .. d«edao y .... 11aa cuya oatJ•to e• pr .. arnr un .. cado de dar! 

elle, ... prlllaC•• .... n ventilar•• en Juicio ordlnerl• y laa MIStlJ! 

·-... .._ro .. 1 _proc"o -e ... clal fa.tliac 41ue H coatia• • •l clt.! 

. .,.-_:: 
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Com&ro..ret.a ••• ror ... pert• .. l.ord .. f811illar. 

1.-·a1s-c ... 

2 ,. C:.llftcacl,. de ~s..&• .... trt-Uo, 

J,., DUer-1•• •tr• c .. ,.. •• Hllr• .._.•htract .. •• 

..... ..; e- y •cact6ta de hlJoe. 

•.- ClllO•icl'9 •• .. rldoe, ,..r• p c.tor•. 

'·"' OCre• c••tl- f-1.Ueree •&mi.ar .. ••• recl-

C) ·trocedlalento ,ara dlrlalr dlclla• c~roW9\'elae, 

l.• C-UUc:l .... 

z~- a.c . .,., .. y ,,.10ract .. •• prue .... 

J.• 1.íter_t .. del 11laleterto Nllllco. 
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CAP11ULO lII 

LAS CONDDYDSIAS DE OlllQI FAMlLLU. H EL DtltECHO MEXICAm 

'A) Aatecedeatee. 

El C6di10 de Procediaieatoe Civiles de 1884, en eu Titulo 

Seauado, capitulo I, articulo 949 fraccionee 1, 11 y 111, r•aulaba 

ca.u juicio• •uaario• loe a11 .. nto• debido• por la ley, loa •u• ee 

d•blaa por coatrato o por teet .... to (•ieepre •ue dnicalleftt• ae 

tratara da fijar la cenUdad), a•i c_, el a••auraalento coH•l'O,& , 

dienta. Ea la• fraccione• IX y 111 del precepto ante• citedo, ••~ 

111-la •• •• tramltarl- • Juicio •-rlo, la callflcaci6a .. ,al• 

16la t ... d1-to de -trillonlo, ••l c.,., loe tr .. ltH qea dabtan •!! 

1utraa cua .. o ea un jeiclo hereditario, foir .... • lee porclo ... , a! 

14n herÑUo recl-!la eollre le centide4. que H le hable allaM<lo. 

11 C6dl10 proceeal ant•• citado, contenta una eecci611 de• 

n-1...U "DPl'OllICloma llSftCIALIS PAM LA CALIPlCAClOll .. UIHDl• 

lllll'l'OB PMA IL MftillDlllO". Seadn el articulo 981, el ju•• -aliaba 

abrir el Juicio a prueilN por el tdnlno de cinco dlae, pero tenla 

facultad•• para conceder el tieeljMJ aeceeerio, •i tenla que rendir• 

•• alauaa prueba l...,rtante. Una vea readldae la• prueba• o con- • 

clutdo' el t•raino, citaba para audiencia dentro del tercer dta y -

d•bia, protWnciar el fallo en iaual tl!r•ino (Art. 982). 

El C6di10 de,rroc .. i.tentoe Civil•• de 1932, en eu artlc~ 

lo 430 eetablecla que ee traaitarlan •uÍleria-nte lo• julclo• de • 

ali8entoe, provi•ionalee, loe que •• debieran por contrato, t••ta-
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.. ato o di•po•icidn legal, ya fuera el pago o el aaeguraalento; la 

calificacidn de impedi•anto• p•ra contraer .. tri•onio y la re•pone.! 

bilidad por incumplimiento de prome•a de .. tri•onio, entre otra• -

cuaattone• f.ailiar••· In la1 fracciona• VI y YI~I el articulo an•• 

t .. citado, e•tablecta que •• tr&llttarlan •U11&ri .. ante la co1111titu• 

cidn del patrimonio familiar¡ la opoaicidn de tercero• reapecto de 

dicb8 éonatitucidn, cual•ui•r controverata relacionada con el patr! 

monto de la f .. tlia; laa diferenctaa entre cdnYU1•• aobr• ..tid.ni•·­

tracidn de bien•• c011Unea, •ducacidn de hijo•. opoaicidn de .. ridoa, 

padr .. y tutor••• y en general, toda• la• cu•ationea r .. iliarea que 

requerfan de la iater,,.ncid!l judicial. En •l articulo 432, eatable­

cfa entre otro• caao•, que el d• la fraccidn vi: (que ••1ur ... nte •• 

referfe al artfculo430) no ae requerlan _,a aolemntdadea que ótr • 

la• parte•, en au orden de apartcidn, recibir en el •i•mo orden laa 

prueba• y dictar la reaolucidn COtlci•a en el propio acto. 

Loa Juaaadoe Pupilar••• creadoa por la Ley Org•nica de loa 

Tribunal .. de Juaticia dal ruaro COlllln d•l Diatrito y Territorio• -

fadaralea, de facha 31 de dlcieebr• de 1932, co1111tttuyen el anteca•· 

dente de loa actual•• Juagadoa F .. iliarea. 

Sagdn Dolllnguea del •lo (54), con 110tivo da la vigencia de 

la Ley Ora•nica de tribunalea, de 29 de ener~ de 1969, tuvo luaar • 

una diviaidn o ••paracidn de c .. petenciea, ya que de la civil dt .. -

na' la .eapecial faeilier, quedando ••tabl•cidaa y perfect ... nte d•f! 

(54) Ob. Cit., P .. a. 381·389. 
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nidaa do• rama• jurisdiccionales. Luego agrega que puede afirmarse 

•1ue lo familiar ea una vertiente procediment•l aparte y con pujan-

::a renovada que compara con las materias penal y del trabajo, 

Con la• reformas a la Ley Org•nica de los Tribunales de 

Justicia del Fuero Comeln del Distrito Federal, efectuadas el 24 de 

febrero de 1971, se crearon en esta entidad los Juzgados Familia·-

rea a loa que •e lea atribuy6 competencia para conocer, tanto de -

loe juicio• y procedimientos de jurisdicción voluntaria concernie.!! 

tal a las relaciona• familiares y al eatado civil de las peraonaa, 

C091» 101 juicios auce1orioa, segón se desprende del artículo 58 de 

la Ley antes citada. Posteriormente, el 26 de febrero de 1973, se 

adicion6 el C6diao de Procedimientos Civiles para el Distrito Fed~ 

~al¡ aarea•ndole el Titulo Dfcimosexto que contiene un capítulo 

dnlco daaoaúwdo "De la• controversia• de orden hmiliar". Sin e!! 

bario no Introdujo una regulación sistemAtica y completa del proc~ 

ao fa•ili~, ya que solamente se limitó a preveer algunos princi·-

pioa aaneralea para todos 101 julcioa y procedimientos relativos a 

:.a f-Uia, y a regular un juicio especial por el que sólo ae tra-

1dtan al.auna• controveralH faalliares. 

Por decreto de 14 de .. rzo de 1973, se reform6 y adicto-

116 1a11av ... nte el C6digo de Procedimientos Civiles, caabi•ndoae el 

Titulo S•pti- qua ee denominaba "De loa juicio• 1umar1011 y de la 

·1la da apremio", llia., •ue qued6 cOllO uaue: ''De loa julcioa eape• 

~lal .. y da la vla de aprealo". En dicha reforma se eatablec16 un 

. tr'-tta aepacial para lolÍ juicloa que ha.ta entoncem se hablan ve.!! 
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tilado •u .. riamente, T .. bi6n ae adicionó a la fracción Il del artl· 

culo 430, el p•rrafo sesundo que a la letra dice: ''En todos estos -

caaos, el juez fijar• a petición del acreedor, sin audiencia del 

daudor y mediante la iníor .. cidn que considere necesaria, una pen-­

a16n alimenticia proviaional, mientra• ee resuelve el juicio de ol! 

-ntoa". 

Seadn Joa• Ovalle Favela (55), la refor .. de 1973 ad!ci~ 

n6 a l•• regla• ya exlatentea, laa siguientes: 1) Se conatderan de 

or .. n pllbllco todo• 101 probl ... a inherente• e la Ca•ilia; 2) Se Í.! 

culta a loa juecea da lo familiar para intervenir de oficio en 101 

aaunto• que afecten a la fa•ilia, e1pecialmente trat•ndose de meno• 

rel y de ali••ntoa, decretando laa ...tid1a que tienden a pre•ervar-

1~ y proteger a aua •i•mbroa, y 3) Sm eatablece la obligación del -

a1eaoralliento de un defenaor de oficio a la parte que no este ases~ 

rada por licenciado en derecho, cuando la otra al lo eat6 (Art,941), 

Tambi6n dice que el Titulo Dfciaoaexto del Código de Procedi•ientoa 

Civilea para el Diatrito Federal, regule un juicio eapecial aiailar 

al "sumario", por haber •ido dhellado para al1uno• lit1gtns t .. Ui.! 

rea y no pira todas las controversia• sobre relaciones r .. 11iares y 

del eetado civil, como parece indicarlo el nombre del capitulo dni• 

co; Dice ~ue el hecho de que.este juicio no e•t• regulado dentro 

del titulo correspondiante • loe jllicioa especiales, no coetradice 

su car•cter de .. pee!.&. 

(55) Ob, Cit., P•g, 277, 
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Por decr~to de JO de diciembre de 1975, aparecieron las ú! 

timaa importantes reforll!Jls y adiciones a la Ley Org4nica de los Tr! 

bunales, desapareciendo los partidos judiciales, convirtiendo a los 

Juzgados Menores For4neos en familiares y estableciendo jurisdicci6n 

concurrente en toda la Ciudad de México, al desaparecer los citados 

partido• judiciales, Considero que estas refor ... s y adiciones han•! 

do de laa .... imp~rtantes dentro de la práctica forense, prlncipal-­

•ente por la desaparici6n de los partidos judiciales cuya existencia 

ya no se justificaba debido al crecimiento de la Ciudad de M~xico y 

al au•ento de los juzgado• de primera instancia, tanto civilea y f~ 

•iliares colllO penales. por lo que se refiere a loa Juzgados Menores 

For•neoa, ta•poco se justificaba su existencia, por las mls111Ss razo­

nes, adetiaa de que ya resultaban inoperantes dada la cuantfa de loa 

aeaocio• en loa que teni•n ca11petencia. 

Según Ovalle Favela (56), el proceso fa•iliar suele ubicar­

se dentro del grupo en el que rige el principio inquisitivo, debido 

a que al Juzgador familiar se le han otorgado -yorea poderes de co.!! 

._, ·. ducci6n del proceso.Y loa derechos derivado• del eautus familiar, -

aeneral•nte aon irrenunciables. Luego agrega: "la• controversia• f~ 

•iliares, a diferencia de laa civiles patrimoniales, no aon aucepti-

''· blee de 1ometer1e el juicio arbitral". 

(,.) Ob.. Cit., P•g. 8 
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11) Cont:ro·versia• a las que hace rvferencla el Tttulo Déclmu Sextn -

del C6d1go·de Prucedlmientos Civilen. 

El Códl110 Ju l'rocedimlentoa Civiles por• ul Dlstrltu, "" su 

Tlt:ulo o.!clmo Sextu, denominado "De las controv.,r11las de ordvn faml­

·U•r", parecu abarcar todo Cipo· de controversias relaclonada11. con l• 

.. terta, pero el articulo 942 s6lo ee reClure a algunaK cuntrovcr·-· 

alaa faalllar•a, y lue10 agreaai " ••• y en general todas las cuoatlo· 

·aes f..iliarea •lmllarea que recl•-n la lnt.,rvenclón judlclal."i P!! 

ro resulta incongruente el tltulo con el contenido del citado precel! 

to. 

Ovalle ravela C57) dlce, respecto de la• denC)MtnadaH contr,g 

, varal•• que pueden tramitarse lltldlantc ul juicio eapeclal pr.,vlato -

en el·Tltllo Ofclmo Sexto, que son fundamentat.<>nto: los lltlglos •.!! 

bn alimentos; la callflcaclón de l111pedimento11 para contra~r -tri19.!! 

nlo; las diferencia• entre·loa c6nyv1ea sobrv la ad111lnlatracl6n de· 

lo• bienes comunes y la educación de los hijos; las opoalclonea de • 

-.. rldoa, padres y tutQrl!s, y toda• los c1u?11tlon"11 famlllar"e 11lmi\a­

rua que reclamc.n la lntl!rvenc16n judlclal. 

Del articulo 942 del CódlRo du Prucudt•lcntus Clvll"" vi·· 

111ent1t., ,.¡.· (t~'•p~ende quu las controverHia11 a quu Re réClcru ul Titulo 

llécimo Sllxto Mun los sll111untoo, la collftcucl!ln 1lu lmprrllnl'lnl:ut< P"-· 

r11 •:•>ntra4'r 111/Jtr lnmnlo, la• 1ll(11renc IAB quu. sur jan untr-.. 1nnr ldn y - -

n111jt•r H<>hre nrlmlnhtraLllín <le hlunvu cu1111mos Y·(•1l11cuc.t'111 ''" hijo .. , • 
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la oposición de maridos, padres y tutores, y por.último, codas aqu! 

lla• cuestione• f••iliare1 •i•ilarea a la• anteriores que recla .. n 

la intervcnci6n judicial. Por lo anterior, se hace neceaario anali-

zar brevemente cada uno de los litleioe que el precepto antes cita-

do considera controverala• del orden faailiar. 

l.- Aliaentoa, Se14n de Ibarrol• (58), l• historia de lo• 

all .. ntos C091iensa con la historia de l• humanidad, y el t•r•ino 

viene del lat(n ali .. ntum, !!!. !.!!!!_, que quiero decir ali•cntar, n~ 

trir y que •i1ntflca la• cnass qua airven para austantar el cuerpo, 

y en el lenguaja jurídico se usa par• a1i1nar lo que •• da a una 

per•ona para atender a su •ubai•tancia. E•te autor afir .. que el 

fundamento de l• obll1aci6n alimantarla e• el deracho a la vida que 

tienen la• par•oaa•, del que es ... nsci6n la asistencia como conJu! 

to de pre•taciones a que el hOtSbre tiene derecho, que •e traduce en 

el deber de ali .. ntar·y qu•n.,, se·concret• en la austentsci6n del• 

cuerpo, •i-no que se extiende al cultivo y educación del espíritu, 

puesto que el hoabra ea un ser racional. 

Belluacio daflne los ali .. ntoa como sigue: "S.e entiende 

por alimento• el conjunto de medios materiales nece•ario• para la 

existencia fiaica de l•• per1onaa, y en cierto• ca1oa taabiln para 

au instrucción y educación". (5'J) 

(58) De Ibarrola, Antonio, ~de Faailia, Editorial Porrúa, -
S.A., Se1unda Edici6n, Hbico; 1981, P•a•. 119-120. 

(59) 
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Es indudable que dentro de las controversia• familiares a 

que se refiere el articulo 942 del C6dlgo de Procedimientos Civiles 

para al Distrito Federal, la ... i•portante en la pr•ctica forense 

ea la ralativa a loa alimentos, Y da acuerdo con el artículo 308 

dal Cddigo Civil para el Distrito Faderal, loa alimento• comprenden 

la comida, el vestido, la habitación y la asistencia en caaoa de e.n 

fer .. dad, ademas de 101 aastos necesario• p.9ra la educación pri .. --

ria dal acreedor y para proporcionarle ala~n oficio, arte o profe--

a16n honesta y adecuada a au aaxo y d ... a circunstancia• personales, 

cuando as trata da ••norea. 11 aiaao ordanaaianto anta• citado e•t,! 

blaca diversa• caractartaticaa da loa aliaento1, antre la1 que 1e -

aacuantran la raciprocidad da la obligación de proporcionarlo• (ar· 

tfculo 301)¡ la proporcionalidad entre la• po1lbilldades del deudor 

y la• necesidadea del acreedor (articulo 311)¡ la irrenunciabilidad 

del derecho a recibirlo• y la no aujaci6n a tranaacci6n alguna (ar· 

• U culo 321), 

Arellano Garcla (60), baaAndoaa en taaia Jurisprudencia--

laa da la. H. Supr ... Corta da Justicia de la .. ci6a sobre all•entoa, 

llega a laa aiguiantea concluaionea: Que es i•procedente la auapen-

ai6n dal pago de ali .. nto1 en el amparo, excepto en el caso de ali-

aantoa anteriores o cuando se afectan interesas de un tercero extr.! 

fto¡ que la carga de la prueba corresponde •1 deudor; que la aenten-

cia no. constituye cosa juzgada y que la 111Ujer que trabaja est• obl! 

(60) Arallano Garcfa, éarloa, Practica ~ .!il..l!.!! i Familiar, 
Editorial Porra., S.A., M•xtco, 1981, P•a•. 450-455. 
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gada a cumplir con su obligación d~ proporcionar alimentos. 

A continuación, ..., per•ito transcribir alguna• ejecutorias 

emitida• por la H. Supr ... Corte de Justicia de 1• Nación aobre di­

veraoa aspectoa da loa alt-ntoa: "ALIHEllTOS, APORTACION DE IA 1«.1· 

JEa, Si bien ea cierto que al cuidado de la fa•ilia y la dirección 

del hogar debe eatimsrae clll80 suficiente aportación de la ... jer al -

aoateni•iento del •lamo y que no puede eatgfraele que trabaje pera -

ayudar económicamente, eato no i•pid• que al l• ... jer tra-.ja, •in -

que ••t• d....,atrado qua ae le haya c011ccionado pera ello, cot1tribuya 

. a la• cargH de i. fMJ Ua." (61) 

La ejacutorl• antaa tr•••crita, aOn no conatitu,. juriapru-

4•9':1a, paro ae ctta: po~ue conatttuye un precedente laportente re-

l•ctonado con la iAualded jurldica entre el hombre y l• mujer, 

"ALUIDl10S. IMCOllftllACIOll DEL ACUEDOR AL SlllD D& LA FAlll -

LIA DEL DEUDO&. El derecho de incorporar al acreedor •li .. ntariD al 

dC111ictllo del daudor, 1u eftCuantra subordinado a la doble condición 

de que el deudor tenga casa o doaicllio propio ) de que no exiata 

eatorbo leAel o moral para que el acreedor ••• trasladado• ella y -

pueda obtener aa( el conjunto de ventaja• natural•• y ciwllea que ac 

co•prenden en l• aceptación jurldic• de la palabra alimentos, pues -

faltando cualquier• de e•ta• condiciones, l• opción del deudor se --

bace lapoaible y el paao d~ all• .. tos tiene que cumplirse, necesari! 

.. nte en forma diatint• da la incorp'lrac:i6n." '62·· 

(61) Jurhprudancta, Cuarta Parte; Tercera Sala, Aplndite •l suwn•· 
rio Judicial de la Federación, l917·1975, P•&· 135. 

(62) Ob. Clt., P•1s 107-108, 
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A continuación transcribo parte de la ejecutoria que se -­

refiere a la cosa juzgada en .. teria da ali .. ntos, dada su i•portan­

cia, aunque no constituye jurisprudencia definida: ''ALIHEN'IOS, EN M! 

UaIA DI, llO SE CONSTltuYE COSA JU?.GA°'· t:s bien aabido que en aa­

taria de alimentoa, no se conatituye coaa juzgada, puesto que el -­

articulo 94 del C6dlgo de Procedi•tentoa Civiles para el Distrito -­

Federal autoriza •• vuelva a juzgar el punto cuando ca•bien la• cir­

cunacanciaa que motivaron la anterior decld6n judicial." (63) 

"AL1Nllll10S, llll'IOCEDlllCIA DI L\ SUSPEllSUJll COllftA EL PAGO -

DS. Ea i11Procadente conceder la aua,...l6n contra el pago da ali .. .! 

toa porque, de concederae, •e i.,.dlrfa al acreedor ali•at1tario re­

cibir la protección necesaria para au aubaiatencia, en contravencion 

da lH diapoalcinnea legalu de orden pdbllco qu., la han l!stablecido 

y se afectarla el interés aocial, de donde resulta que a• aurte el -

ralluiaito negativo exigido por la fracción 11 del articulo 124 de la 

Ley de Amparo para negar la." (64 ·, 

"ALIMENTOS, SUSPENSIOll 111 AllPAllO PEDIDO POll UN TERCEllO Elt­

'llAIO, · La auapenai6n debe conceder•• contra el embargo de bicnea -­

del quejoao, para.aaegurar penaione• all.enticlaa en un procedt•ien­

to judicial al cual ea extrano, debiendo exigirse fianza para 1aran­

tlzar lo• perjuicios que se puedan causar al tercel' perjudicado." -­

(65) 

(63) Ob. Cit,, P•&• 133. 

(64) Ob, Cit., P•g. 105. 

(65) Ob. Cit,, P•g. 137. 
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"ALIMENTOS. PROCEDEllCIA DE LA SUSPENSION TllATANDClSE DE • 

PIRSIONES CAlDAS. Procede l• auapen•l6n cwindo •• trate del P•&o • 

de penalonea •limentici•• caídas, ea decir, que no fueron P•&•daa 

oportunemente, ye que no exiate la necesidad l•P•riosa de qu• d••­

de lueao la• recib• el acreedor •liMntht•"· (66) 

En resumen, le hi•torie de loe all11ento• coaienaa con le 

hwo.nided y au fund .. ento ea el derecho • la ••latencia¡ compren• 

den comida, ve•tido, habiteci6n y ••latencia en c•aos de enfer .. -

dad, pero tr•t•ndo•e de ..norea, •d .... de lo• renalon~• •nterlo-

rea, loa &••to• nece••rio• par• l• educaci6n pri .. rla del acreedor 

y para proporcionarle •l&ún oficio, arte o profeai6n hon••t• y ad,! 

cuada a.au eexo y d ... e clrcunetancl•• pereonalee. Los all.-ntos -

son irrenuaci••l••: deben aer proporcionele• entre la• poeibilid•· 

de• del deudor y l•• neceeid•de• del ecr•edor: la obligación de 

proporcionarlo• ea recíproca¡ aon de orden público y no estan auJ! 

to• • trenaecci6n •l1ua.. 

De acuerdo con l• H. Supr.,.. Corte de Justicie de I• Ne· 

ci6n, l• ... jer que tr• ... J• tiene obligaci6n de proporcionar •lime.!! 

toa; le incorporeci6n dal acreedor al aeno de 1• familia del deu-

dor, ae encuentra aubordt....i. • l• doble condici6n de que 6ate úl· 

ti•o tensa e••• o doalcilio propio y de que no exista estorbo le-

a•.1 o mor•l par• que el acreedor se incorpore; en materl• de ali· 

.. atoa no se constituye coea jua9eda, tO<la vez que •l cambi•n las 

(66) Ob. Cit., Pag. 137 • 

. , '.' ._ ~ .. 

·~.: .'. -, ·; 
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circunstancia• que motivaron la anterior decisi6n judicial, puede 

volver a juzgarse; es improcedente la suapen1i6n contra el pago -

de alimentos, ya que de concederae se impedirla al acreedor alime!!. 

tario recibir la protecci6n neceaaria para au subaistencia, en CO!!. 

travenci6n de diapoaicionea legale• de orden público y se afecta­

rla el interi• aocial, y por últi•o, ea procedente la suapensi6n -

contra el embargo de bienea de un tercero extrano, para asegurar -

panaionea ali••nticiaa, debiendo exigirse fianza al quejoao para -

aarantixar loa perjuicio• que puedan ceuaarae al tercero perjudic~ 

do. 

2,• Calificaci6n de iaplldi•entoa de .. triaonio. Para con­

traer .. tri•onio se requieren determinado• elemento• eaencialea y 

requl1ito• de validez. Loa ele•ento• eaenciale• ion: La voluntad -

de loa contrayentes, el objeto y la•aol81111idadea requeridas por la 

ley. La voluntad ae manifieeta .. diente la declaraci6n expreaa de 

loa contrayentea, en el sentido de unirae en .. trlmonio, y debe -

llevarse a cabo ante el Juez del R•giatro Civil, funcionario que • 

loa declarart unidos en noebre de la aocied41d y de la "ley, El obj~ 

"to conaiste en que los contrayente• sujetan au vida comón a un CD!!. 

junto de derechos y obligacionea, reapecto de elloa y de aua hijos. 

La solemnidad ae refiere a lea declaracionea de volunts~ de loa -

contrayente•, miaeas que ~aben reveatir la far .. ritual que eata­

blece la ley para que el acto exiata. 

Los requisitos de validez son: la capacidad, la ausencia 

de vicios de la voluntad, la licitud en el objeto y las formalida• 



des. La ca~acidsd de goce ea 11 aptitud para la cópula entre los -

contrayentes, su salud flaica y •ental, así como la ausencia de h! 

bitoa viciosos, mientras que la de ejercicio se refiere a la edad 

requerida o en su caao, al con1entimiento de quienes ejercen la p~ 

tria potestad, la tutela o la autorización del juez de lo familiar. 

La voluntad debe e1tar exenta de vicios como el error en la perso­

na 'y la violencia por fuerza o miedo grave•. ·La ilicitud en el obj.!!_ 

t.o ae preaenta cuando exiate parentesco entre loa contrayente•, ya 

aea por con1an1uinidad, afinidad o adopción¡ adulterio judicial .. ~ 

ta comprobado¡ atentado contra la vida de uno de loa c6nyuges para 

caaarae con el que quede libre o big••ia, y las for111alidade1 ee r.!?. 

fieren al contenido del acta de .. tri•onio. 

La falta~de loa elemento• esenciales o requisitos de val.!. 

dez del matri•onio, impide la celebración válid1 de dicho acto, 

A laa prohibiciones para celebrar el matri1110nio, se les -

denomina impedimento• que auelen subdividirse en dirl11entes e inp~ 

dientes¡ los pri .. roa producen la inexistencia o nulidad del ,..tr! 

monto, •ientraa que loa aegundos lo convierten en illcito, es de­

cir, dicho acto tiene validez pero da lugar a aplicación de sanci.2 

nea tales coao multas, de1tltución del Juez del Registro Civil que 

lo autorizó, etc. 

El articulo 156 del Código Civil para el Distrito Federal, 

eatablece coao impedimentos para contraer matrimonio loa sigulen­

tea: la falta de edad¡ la falta de consentimiento de quienes ejer­

c~n la ¡iatria potestad, el tutor o el jue~ de lo familiar; el pa-
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rente•co por conaenguinidad legiti .. o natural sin limitaci6n de gr.!! 

do en !(nea.recta a•cendente o deacendente; el paronte•co por •flni­

ded en línea recte y •in li•itaci6n alguna; el adulterio habido en-­

tre lea per•onae que pretenden contraer .. trimonto, cuando h•ya sido 

Judici•l..,nte co•probado; el atentado contra la vide de alguno de ·­

lo• caaado1 para contr•er .. tri.,nio con el que quede libre; la fue!: 

&a o miedo gravea; la 1!91briaguaa h•bitual, la 90rfinomanla, le bete­

re1119af•, al u•o indebido y pereiataate de laa d...aa drogaa eaervao-­

taa, l• Ulpotencte incurable para la cópula, la a(filia, le locur• y 

la• enfermadedea cr6nic•• • incurable• cuando 1een cont•alo••• o he• 

reditariea; el idioti•ao y le imbecilidad; el .. tri.colo •ubaiatente 

coa peraona di•tinta de 8qu•lla con quien ae pretende contraer, El 

aia80 precepto e1tablece que de todo• lo• iimpedl .. atoa anterior•• •! 

lo aon diapenaablea la falta de edad y el perenteaco conaa .. ufneo en 

linee colateral deaigual, 

De acuerdo con lo diapueato por el articulo 942 del Código 

de Procedimiento• Civil••• en ca10 de que el Jue& de lo faatliar te! 

ge qua calificar alguno de 101 iapedl..,ntoa antes citado•, deber• -· 

aeguirae el procedi•i•nto que eatablece el Capitulo Gnlco del Tt:tulo 

Dfcl80 Sexto del mil.O ordenaaiento. 

3.- Diferencia• entre c6nyugea •obre edainiatraci6n de bi~ 

nea coeiun•• y educación de hijo•. El C6digo Civil pare el Di•trito 

Federal, e1tablece que el .. tri110nio debe celebrar•• bajo el rfat .. n 

de aociedad conyugal o el de 1epareci6n de bienea (articulo 178)¡ -· 
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que la sociedad conyugal compronr!'! loa bienes que hayanaiuo objeto 

de capitulaciones matrimonialea y los que se adquieren durante la -

vigencia del matri1110nio (artículo 184). Ahora bien, de acuerdo con 

lo diapuesto por el artículo 942 del Código de Procedi•ientoa Civi-

lea, culaquier controversia que 1e suscite entre loa c6nyu1e1 aobre 

ad•iniatreción de ·bienes comunes, deber• reaolverae •edtante el pr~ 

cedtmiento ·establecido para lH controverataa·del orden fa•iliar. 

Coeo una consecuencia de laa refor .. a legalea que conaa--­

gran la igwtldad jurídica entre el ho•bre y la ... jer. el artfculo • 

168 del Código Civil vigente, establece que el .. rtdo y la mujer •• 

tendr•n en el hogar i1uales consideraciones, y que en conaecuencia, 

re1olver•n de común acuerdo todo lo relacionado con la for .. ción·y 

educación de aua hijo•. Taabitn eatablece que en ca10 de de1acuer-

do, el juez de lo familiar resolver• lo conducente al rcapecto, por 

lo que de acuerdo con el 11Ulticitado articulo 942 del C6cligo de Pr~ 

cedi•ientoa Civiles, deberA aegurae el procedi•iento aenalado para 

la• controversias del orden f .. iliar. 

4.- Oposición de maridos, padres y tutorea. El Código Ci-

vil establece que loa cónyuges podrAn deae11pet1ar cualquier activi·­

dad ~xcepto aquella• que danen la .oral de la familia o pongan en -

'peligro au eatructura. En consecuencia, culaquiera de ellos podrA 

oponerae a que el otro deseapefte la actividad de que se trate, y el 

juea de lo familiar resolver• sobre la oposición, mediante el pro-· 

cedi•iento fijado para la• controversids del orden familiar, Este 
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mi•eo procedimiento deber• 1eguir•• ea todo• los deats c.•o• en que 

exi•t• opo1ici6n de marido•, P41dree o tutores. 

S.- Otras cuestiones familiares siailarea que recl11een l• 

intervencidn judicial. El art(culo 942 del Código de Procediaientoa 

· Civil••, no ea auy claro en au contenido y consecuente.ente da lu• 

aar a confuaiones, ya que en el ai•.., no ae eepectfica cual ea la -

.difarenci• eeenclAl entre la• contro .. r•i•• fa•iliaree que tienen -

a•tanado un procedimiento ordinario y l•• que ee contienen en dicho 

precepto. Por otra parte, pretende •elllllar ca=ul•tiea.tate toda• 

1•• controvereta• fa•illare• aujete• • la tra.ltacidn ••1181 .... por 

el trtulo IJ4ciao•exto, Capitulo Unico del C6diao de Procedialentoa 

Clvilea, y en eu parte final •e refiere, en f.,.... gensral, • la• 

controverei•• •imilere• que recl...,n la intervenci6n judicial. 

Coneidero que el precepto ante• .. ncionado deberte refe• 

rir•e a toda• aquellas controver•i•• de orden faalliar cuye ft ... 1! 

dad see la de preaervar lo• derecho& faailiarea y con ello proteger 

y coneerv•r la unt<hld de l• f .. tlte, • diferencia de la• que tienen 

un tr .. ite ordinario, cuya fi.,.lidad e• crear, llOdificar o extin-

guir derecho• familiares. 
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C) Procedi•iento para dirimir dich•a controversias. 

lü•t• 1973, el Código de Procedi•ientos Civiles p•r• el Di~ 

trito Federal no contenía ningdn t!tulo o capitulo dedicado especi•! 

.. ate al proceao f••ili•r, sólo hab(a Alsuno• preceptos que est•ble• 

cían cierta• regla• especi•lu tale• co.:> la exten•ión de b autori• 

dad'de la co1a juagada a terceros extrafto1, de ia1 sentencia• sobra 

estado civil de la• peraona•, la sanción en caso de rebeld(a que e-­

ra ·la preaunci6n de contestación en sentido negativa, cuando se ara~ 

tab9n la• relacione• faailiarea o el eatado civil de la1 persona•, y 

la reviatlln de oficio en toda• la• aentencia• sobre rectificación de 

actas del eatado civil y nulidad de 11atri11<1nio. 

Owalle Favela (67) afir.a que el proceso •obre las relaclo• 

nea faaillares y el estado civil de la• personas, se encuentra orle.!! 

tado por el principio inquisitorio; que en dicho proceso se otoraa·• 

ron al Juaaedor .. yorea atribuciones para dirigirlo, especialmente -

para la obtención de la• pruebas; que 101 derecho• que se controvte~ 

tan aon 1en•ra1-nte trrenundab.lea y que la iaodtficaclón o altera-­

ciéln de la• relaciones jurldicaa faaiUares se s0111ete • la interven­

ciéln necesaria de loa órganos del Estado. 

Dice Domfnguez del Río (68), refiriéndose •l Código de Pro· 

cedi•ientos Civile•, "Coao agregado o apC!ndice del texto origin•l -­

del .código, bajo el r.ubro de "Las Controversias de Orden Faml liar", 

la• reformiaa a dicho orde114111iento publicadas en el Diario Oficial del 

, (67) Ob. Cit., ,.g, 275. 

(68) Ob. cu .••••.. J8S. 
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tlb 14 tle -r•o ti• 1973 J' - wtpr 15 tilas dupu&, con N•tante ef! 

cac:ie y ••t:ido h--· se tut:lba~ fo .... • procuelea id6aee1 pera 

el t:raa:-1- - juicio de 1- Ut:fai- _.._....., oc..,..ndooe de 

.. •teria In• artle11los del 9'0 al 9S6•. El -t:or aat.,. clt:ado tia!! 

.,, .. •ost:l- •- • laz -• iastU:ac:l- proc-lu n tlt!ede a 

....-s.tr f-u..Ms. e- r-.:Cüe tle las•'-- al ala1- de lo -

,,_..Utl• .- •l .....,,,,1Yl81.-0o del proc .. o, •l• •• ... lllllrlo -

.. l._.._ .. laa fllld:•, pero CCM claro C09C-.C:o de 1- prlwile• 

at• tle ... ao- jwltlt.~ -.:-.llladu P.-•t:acl- .....,....._ 

du~l-•l~ • 

.... l.t.1:.,1•--•• a la alloltcllla de aia- f_ll...,.,. rt-

a-tara., •• -i..te el 6r .. ao J-lsdtcct-1 de l.allll•cottiltlu fecu! 

~ t. .... dl:i-..., ..... •Jerclt:ar dlrect:-e o a tra.,.• de -

t:ra ... J.._• •ocial•, .,.ro comsUero ,...itaroso ... - lH ctt:adza -

ref-• 7 adtca..- efect:mellaz .,. 197] al C:.Wfao de Proc.,.l•teatoz 

Clwll•, el t.wlaledor baya fac:oalt:Mo al J-• de lo f-Hlar per• i!. 

ter-lr .. oftet.o.,. •-• ... afect- a la familia, Y••- ••t! 

t:aye la -1-tad de la• .. rt:.,. y ..... coa-rttr•• ea - eaemfao de 

la ,..._...,. jadtllca, • ca•- 4e ._.._t:t..,., ....... ancla o fal­

t:a .. .,....,,,.... prof.,.toaal. 

Deatro tle 1aa ref_. .... ., ,,,_ ~taatlo, hay •u•· r~ e- •• •út:- aowelatles f09ltlw••• t:ales e,_ la tater-t6a 

espseaa • t:r .... Jatlar .. sociales, ...._ •- delterfa eat:eatlerae a psi-

c61eaos ..... IÍ{at:r-, aoc.l6logOll, etc.• ...,..._ ell la pr•ctica foHnH 

.. ca•l •b la late~lda tle t:ra ... Jadores 90Cial.,., •esur-te por 
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falta de presupuesto que trae como consecuencia que el juzgador no -

pueda diaponer de dicho personal especializado. Por otra parte, co8IO 

.un veatigio del antiguo proceso suroario, se (!ja en treinta dfaa el 

ter•ino para la celebración de la audiencia de pruebas y alea.toa, -

•i•.o que en la pr•ctica reaulta, generalmente, de vario• ineaea y -­

hasta aftoa, con lo que se neutraliza la impartlclón de la justicia -

pronta y expedita y, como conaecuencta, no se cu•ple con la ftnalt-­

dad del proce4i•iento aeftalado a la• controveralas de orden faailiar 

que tienen por objeto preaervar lo• derechos de la f .. tlia. 

Dominauez del Rio (69) dice que el hecho de que loa litiga~ 

tea pue~n cOt1parecer o apersonarse ain el patrocinio de abo¡ado•, -

tiene por objeto hacer prevalecer la cueatl~n aubatanctal sobre el -

aapecto.fon19l, como una con1ecuencia de la naturaleza tutelar dal -

ejercicio de esta r ... de la jurisdicción. Este autor hace una crfti 

ca.al procedimiento aellalado a la• controversia• del orden f .. lliar 

cuando dice: ,..., ae explica el hibridismo de tecnica procesal criti­

cado, cuando de •obra se sabe que la franquicla de que van a gozar • 

los juec:ea, disponiendo de ocho d(as para dictar sentenci., har•n n.!! 

gatoriaa las bondadea del sist.,.. y los ocho d(aa se convertiran fa­

cil•ente en ocho ... ea. Este tranaaccioniamo de loa reformadorea di­

luye el avance jurfdico proceaal que se pretendió crear en favor de 

las controversia• del orden fa•iliar, por la sabida carencia de el.....,~ 

toa personales y -teriales de que adolece la administración de ju•t.! 

ci•,n 

(69) Ob. Cit., P•B· 389. 
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El C6digo de Procedimientos Civiles (articulo 948) faculta 

al juez para que tollt! las IM!didaa oecesarlas con el objeto de expe­

ditar el procedúiiento, incluso puede ordenar el arresto hasta por 

15 dtaa para qulene1 deban coatparecer a rendir su testi..,..to o a -

-.itir au oplnl6n pericial y oo lo hagan, pero el juzgador pocas 

vecea hace uao de esta facultad. Ea criticable igualllO!nte que a~n en 

eat.I clase de,litlgioa, de • ...,. importancia y trascendencia social, 

•• coacecl~ at juzaador.un tfr•ino de ocho dlaa pera pronunciar aen­

te11ela, a peaar de la brevedad y coeclal6n 1et1aladoa por al artfcu­

lo ,., del ordeaaalanto antas ct~do, tfr•ino que C091D dice Domln -­

·auaa del ata .. con1tlerte en ocho -•ea, cu.ando deberfan imperar loa 

prineipioa de oralidad e la.ediacl6n y obligar al juzs-<for a emitir 

al fallo en la ata .. audiencia de ley, pero no lo puede hacer porque 

a• ... ralaent• no presencia la• audiencias. 

En el procedimiento asignado a las controversias de orden 

f .. iliar, nl la recusaci6n, ni las excepcione• dilatoria• pueden -­

impedir que •e lea dé eficacia a la• medldas provisional•• dictadas 

por el juzpdor, pero eataa d11po•icione1 general-ate no ae obaer-· 

van en la pr4ctica. Por otra parte, otro aspecto iaportante ea que 

ae llaite la procedencia del recurso de apelaci6n al efecto devolu­

tioro ~articulo 951) y que ae pueda ejecutar sin fianza la sentencia, 

en caso de.que tuya sido recurrida. 

Otee lloelnguez del Rlo (70) que a diferencia d~ lo dispues-

(70) Ob. Cit. Plg. l!JO. 

.. 



- iJ -

to por el articulo 88, refiriéndose al Código du Procedimientos CiV! 

les, el 955 advierte que no se suspender6 el procedimiento en la tr~ 

mitación de incidentes y que, incluso, deroga lo previsto por el ar­

tículo 78, llegando a causar perplejidad el hecho de que Hte privi­

legiado procedi•icnto llegue a tan peligrosos extrcnio1, pero recono-

• ce que la medida .. rcha de acuerdo con la finallutica y din6aica ex­

cepcionales de eatau fórmulas da e1tructuración procesal. 

Balluelo• S6ncbez (71), reflrifndose a l•• controversia• de 

orden faaiUer, aHr-: "E• obvio que, en la tuaitación de las con­

troversia• senaladas por el artfculo 942, constituyen juicio• suaa-­

rios u ocal•, en los que rige el principio de oralidad." Este-autor 

1e reaite a Chiovenda quien dice que la• deducciones de las psrte• -

se hacen de.viva voa ente·el juea, persone flsica que dicta la san-• 

tencts. En este caso tiene una ieportsncia extraordinaria el princi• 

pio de tftlMdiacidn, ya que el re1ultado del Callo depender• de la •• 

convicci~n obtenida por el juzgador durante el procedimiento, de ahl 

la i•portencia de que dicho fallo se dicte al concluir la audiencia 

de ley. 

Ovallc Favele (72), refiriéndose al articulo 94) del Códi­

go de Procediaientos Civiles, afir.,. que dicho precepto autori~• al 

juea para fijar una pensi6n alimenticia provisional n cargo del de­

mandado, tenien~o en cuenta 6nicamen~c la peticl6n del actor y la -

(71) Ob. Cit., P•g. 326. 

(72) Ob. Cit., P4g. 279. 
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infor .. cido que estime necesarie, mie .. que debe ser suficiente e i~ 

percial pera que le medida ceutelar ae dicte adlo cuendo quede acre· 

ditedo el derecho o al menoa le apariencie del derecho del ector pe• 

ra pedirle y la necesidad de que el juzgedor la otorgue, También dice 

que la redecci6o del articulo 94J del citado ordenamiento plantea va•_ 

rio• probl ... • teórico• y pr•ctico•, pue• perece indicar que •• trata 

de hacer efectivo un crfdito ali .. otario plena.ente deao•trado al ha­

blar de "deudor" y "acreedor", cuando •on actor y d-ndado quien .. -

controvierten aobre la exiatencia y cuantificaci6n dé un cr~itb ali­

.. ntario. Dice que el leaialedor parece prejuaaar que al actor ea 

acreedor y el d ... ndado deudor, lo cual ea objeto de pruebe en al ju! 

cio. 

Coaaidero que el l•&i•lador prejuaaa cuando lla .. acreedor 

al actor y deudor al da .. ndado. Pero hay un punto edn ... grave, cua!! 

do el juzaador, facultado por el artlculo 94J, fija a petici6n del a­

creedor, sin.eudiencia del deudor, y .. diante la infor .. cldn que con• 

aidare nece•aria, una pen•i6n eli .. nticia provisional, ya que cuando 

ae, trate de menor•• de edad que de.anden a •u• padre•, ea correcto 

que se fije dicha pansido en cuanto ae acredite el entroncamiento, P;! 

ro cuando loa d ... ndadoa aon loa abuelo•, ea elemental que el actor -

acredite la falta o le imposibilidad fisica o mental de sus padrea, ,2 

bligados directo•, para que el juzgador estf en posibilidades de fijar 

una penai6n provisional, pues de lo contrario su actuacl6n ser• arbi­

traria y puede lesionar los intereses de verdaderos acreedores alime!!. 

tarios. Cuando los alimentos sean demandados por un c6nyuga al otro, 
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considero que únicamente procede fijar una pensl6n provisional cuando 

el actor acredite su incapacidad f 1sica o mental que le impida valer· 

se por si mismo, ya que en cualquierotro caso no habria ninguna pre-· 

sunción a su favor, e inclu10, dicho actor puede ser el obligado a -­

proporcionar alimentos al demandado. De acuerdo con la facultad del -

.Ju~gador que se viene ánalizando, puede llegarse al absurdo de fijar 

una pe11si6n provisional a cargo de cualquier person:i, por el solo he­

cho de haber sido demandada. 

Por último, para evitar que el juzgador cometa arbitrarleda­

f ijar o no una pensión alimenticia, es necesario que se esta-­

las hipótesis y •u• respectivos requisitos de procedencia, 

1,- Conciliación. El articulo 55 del Código de Procedimien-· 

Civiles, en su .p4rrafo segundo dice: "Salvo los casos que no lo -

permita la ley, los magistrados o jueces durante el juicio, o funclo· 

narioa judiciales autorizados por el Tribunal Superior de Justicia, -

distintos de loa que intervengan en la decisión del litigio, están f~ 

.cultados para exhortar en todo tiempo a las partes a tener voluntari!. 

mente, un avenimiento sobre el fondo de la controversia, re•olviendo 

mediante convenio con el que pueda darse por termlna-

e l litiaio," Segón se desprende de la transcripción antarior, el -

auxiliares cst•n facultados para conciliar a las Pª!'. 

tea, dcriv•ndose de ello una especle de auto-composición para dar por 

terainado el litigio, excepto algunos casos que constituyen la excep­

cidn de esta regla, 

La facultad que tiene el juez para conciliar a las partes, -
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dentro de ha controversia• de orden f•lliar, ae desprende del aegu~ 

.do p•rrafo del articulo 941 del C6dieo de Procedl•ientos Clvllea par• 

el Distrito Federal que dice: " ••• el juea deber• exhortar a los lnter.! 

aadoa a lograr un aveni•iento, reaolvtenclo aua diferencias mediante ·­

convenio, con el que pueda evitarse la contro....-aia o darse por t-1-

,..do el procedlatento." Coao •• deaprende de la transcrlpctdft anterior. 

eiitatP la otlllgaci6n del juea de lo f-lllar de exhortar • la• pal't­

,.ra que lleauea a un avental .. to y reeuelwan .,.. dlfereactas ... ia•t• 

conwnio, con eacepci6'1 de las prohiblctoaes lqales relativu a ali-· 

aentoe. tOÑ wea qut •atoa aon trre-laltlea y - e•Un aujetos a --­

tra ... cclda a&auaa, de acuerdo cos lo dlapuuto por .. 1 prl ...... ttefo 

del artículo 321 del C6dt10 Civil vi1e11te. 

'-Dolo ea cuenta ,._ el proce•Uaiento at!ftallldo a la• c-tro­

vera ia• de orden f-lltar ea ••-ialaente oral (cuando-• en teo-­

rfa), deberla cuapltrae eatrlcc.aante el prlactplo de l....dlaclde. ya -

.que tiene por objeto preservar loa derechos faalllar..,. J cOft ello prot.! 

aer.a. la f..tlta coao c•lula de l• sociedad; t .... l•n deberla eatablece~ 

ae, dentro d• la aladtcacta dt' ley, - ,,..rfodo conciliatorio en el 'lue • 

lo• funcionario• encargados de 1 ... rtir j .. tlcia realaente hicieran ,... 

lal»or ~e per1uacl6n hacia las .,.rtea, tendiente • conciliar sus lntere• 

••• y, consecuente.ente, s evitar la dealntC!11racl6n 1 .. 111sr caa ... o .,.... 

pieza, ye que deter•inadaa controversias, al 1er resueltas, puedea con­

vertirse incluao, en una cau~al de divorcio y lojoa de complir con au -

·~bjetivo, contribuyen a la dcsintrgraci4n del• faailla. 
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2.- llec-.c:A6a , ..,.lorac:lOa de prueb ... Tradlcl01U1lmente e--

• «-.C-l .. del _.itrio Jadlcl•l ea i. apreciac:l6a y v•lorac:l6n -

.. l• ••ll• de pn.ell9: Sllt- Ultre; Sl•t- IAlaal o 'r.Hdo '1 Sl,! 

~ lliato ... el ll•t- Ultre el Je..-.,r utua coa abeolut• Ul>e!; 

t.I 81 fttiaar I• ....... El Slat- J.ea•l o TH .. o u U .. lc:lotUll 

- •1 ...._ s.,...1, ..... el r..ro .J•qo heate l• ..,.,hl• Eecop! 

18&& ..... ftte al.C- l• Nl-Kl .. de l•• ~ - ........... 

~. •1• ... - -tre ,.r...a-ta r ... !Ho por la 19'1 '1 el 

.i- Me .,....r.e • '- ...... lcl- ccwr• ..... leatee, -uvo por 

•1 -1 ~, .. recl._ el .... ..., •• taaMo, ,...,..,.º coeclulr que no 

· "*8rwl- •l •r•ltrl• J .. lclal. El llat- Mlato •• el que Uetie --

- ,...tal'• eclktlca • rea.el .. a loa olo• anterlorea, por lo •ue • 

..... afirman• .- • el q- laaplra • la •JOI' parte de lo• co.ll•• 

pe ,.. ... 1 ... , _.. J•ldlco, •tr• loa q .. ••encuentre el C6• 

...... Proc: .. lm..C- ClrilH pera el Dlatrlto Federal vléente, ae• 

· ·te - el •Jeto .. •·..-r • pell&ro le aeaurld.H Jurl•lca 

.......... loe ltlldle• (1J), pr••ba viene del l•tln l!2lllll 

y atptflu KCl,_ y efecto tia ,..-.r ... a6a, ars-to, lutr-..to 

• otTo ... to coa q.. .. pret .... e ..,.trar y hacer patente. le verdad o 

fal ...... •• ... c .... ,,_.tlflcac:t6D de la verd .. de los hecho• con-· 

tr-Udoe - J•lclo, llec ... por. loa _.lo• que reconoce y autoriza 
. ... 

como ettcacea le le,. 

(73) .Ob. CU., P... 321. 
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h1pecto a. la· api:eciaci6n de las prueba• en gensral, eL ju_! 

pdoi:· debe 11tudia1: ,.inucioaa-nte t:oda• y c1de una de laa pa:uebaa o­

frecidaa,. adaitidilla y deHhopdla, apeajndoaa • lH leye1 que Laa re­

auLan,- ª' la, fijeci6n. da lo•· h•choe· y •. Le• lógica. Nueatre l•ablaci6n 

..Sopta,ellaiat .... •ixto de·api:eclaci6n o veloa:1cidn del•• prueba•, -

-ttw· por· al. cuat. conceda al juqador un nbltrJ.o relativo en ••ta -

-tlirt:a·,, lf.a.pre ra1l.dn· por loa prlnclplO• da Le 16glca. 

al.CaU:-z-ra (74); dice•- ••· nuattro cbtracho procnal ci­

vt;J;,. al! J!lapdor: ú•n• podar para· .-..c1-r,. ordenar, ejacucar .,. ·~·-­

cts pnaatiaa •. IPIMda diuacher· lea· prueba•· •-· no ... re lacio- can Le 

l'lt:U¡; reducir· el' mi-ro de tutip•; ordener prnbaa catipeLleado a -

Carcaroa. parai .... exhiban· cloc-to• o coa .. ¡ orlllenar la rec:epc:tlln o­

ral!. o· eacr.tca1 ele· Laa prueba• adattldaa ¡. callflcar preauntaa. o poalcl.!!. 

nea•¡; intura .. 11:· Ubr-nta· •·lea partu¡: etc •. 

Dentro· ditl procedl.mt•co Hllalado· para dt.rlair la• con1:ra-­

var:1la1. del· orditft• f•iliar,, •• anua cual.lluier medio· de pr ... ba·, can 

181 ántca: lt..itact.6n1da·qua no •••n contrar~a •• la1 moral o .. 1 derecha· 

(aa:tfculo 944-) •. To-ndo· en: cuanta que la, d-nda puede Hr "erbl1 o -

nerita,,. en· ella. deben· ofrecarH la• prueba• y ••hlbirae la•· copla• -

coneapondientea pera. el traaüdo,. Y· acln cuando Ht• procedialnco ª.!!: 

p.cial no· dice que· deban1 relacionar•• con 101 punto• contzoyertidoa, 

ea .teco-nd1ble hacerlo.. Un•· vea· preaent•da la• d81111nda 1er&o adattida 

por:· el'. juez· quien acllalar•< dl·a, y hora· para· la. celebraci6n· de la au--­

diencia de pruebas y aleg1toa, dentro da loa treinta dlaa siguientes; 

(74) Ob. Cit., Derecho ••. , P4g•. 400-402. 
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ordenará que "ª emplace al demandado a c¡11it•n cuncedcr4 'J dla,. [>8• 

,:,,ra que conteste por escrito o verbalmente y ufre2ca sus prueba~ -

,,- en dicha contestación. Llegada la fecha de la audi<?ncia, ébta de­

ber• celebrarse, concurran o no las partes, o fijarse nueva fecho, 

,dentro de loa ocho d(a• si~uientes. En la audiencia Ne desahogaran 

las pruebas ofrecidas y admitidas que se encuentren preparadas con 

anterioridad y el juez .11ctar4 el fallo en 111 mhma audienclA o de,!! 

tro de los ocho dlaa alguentea. 

Ovalle Favela (75) dice que, adem.ls de los ""'dioa da pru! 

ba admitido• en loa juicios ordinarios, el juo2 puede urdenar de o­

ficio, in1peccionea e investigaciones, esta• 4lti .. • por conducto -

de trabajadores sociale" y con el objeto de averiguar la verdad 110-

bre los hechos controvertido•. Loa trabajadores sociales deban ren• 

dir un informe por escrito con el resultado de sus investigaciones 

y estar present~• en la audiencia para contestar las pregunta• qua 

lea formulen las partea o el juez. El Código de Procedimientos Civ! 

lea denomina al informe de los trabajadores oociale11 "testlmonlo de 

calid•d" y oomece su v•loracldn al sist- de apreciación ra1on•da 

(articulo• 944 y 945). 

Ea lament•ble que este tipo de prueba no s~ utilice ~n la 

pr•ctica y ojala en el futuro no solo se h•ga uso de ello, sino que 

haya la postbilidad de que cualquier experto ~n cueacinnes familia· 

res proporcione informes tendientes a •veri¡¡:uar la verdad de loa h! 

choa controvertidos, 

05) Ob. Cit., P4g. 280, 
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J.- Intervención del Ministerio Público. Dice Alcal4-Zam~ 

ra (76) que la posición proceyal del ministerio público ha sido en-

tendida de muy diversas maneras, ya que hay quienes lo consideran -

como parte en juicio, quienes niegan que sea parte y quienes lo ven 

como órgano jurisdicente, según los tres corrientes m4s importan-

tes. Afir11M1 que l• tercera tendencia, la rcpr~sent•n quienes lo --

exhiben como órgano jurisdicente, incluydneolo entre los juzgado-

res, junto al juez y •l defensor, luego agrega: "Carneluttl olvida 

que •i deade el punto de viata de l• argumentación y el contenido, 

•u• pareceres podrían llegar • coincidir, se diferencia de modo ta-

jante por el lado de la voluntad, ya que en tanto el juez .. nda, el 

miniaterio público y el defen1or no pasan de P"dir". Continlla di· 

ctendo: "La falla cotll(in a las distint•• opiniones que acaba1110s de -

recoger, consiste en querer definir mediante un solo marbete una --

institución de cometidos nnlltiplea, administrativo• unos y procesa-

les otros. Si en la figura mucho .,.s homogénea del juzgador, no t~ 

da su actividad es jurisdiccional, con 11111yor motivo habr• que dest~ 

car la posibilidad de una caracterización llnica o unitaria respecto 

del ministerlo público". 

Becerra Bautista (77) dice que el miniaterio pllblico puede 

ejercitar algunas acciones ante los órganos jurisdiccionales, lo --

que significa que puede tener la calidad de parte en el proceso ci-

(71i) Ob. Cit., Dorecho .•• , P4gs. 509-514. 

( 77) !l~cl!rra Bautista, Jos.:', Introducción al Estudio d••l Df!rol<'ho Pro 
ce~al C1vl l, li~gunda Edición, Ediciones dcAm~eñtral, s. A,-;-= 
M.iili,,!'970, Págs. 2b-2il, 
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vil. pero se trata de una parte t1ui gt.:m .. •rit1., J.mparciol. Su misi~n 

es velar porque se rP~fll'tH cd orden jurídico cat3blcc:h!o. ~:ft!ctiv!. 

mente, creo que la misión m4s importante del MiniGteri<> Público, en 

materia civil es vigilar que se respete el orden jurldico y con --­

ello coadyuvar a la paz social, 

El autor antes citaJo resume las funciones del Ministerio 

Público diciendo que actúa como substituto procesal, cuando el EM• 

t•do es actor, demandado o tercerista, cj~rcitando accion~s o ~efe~ 

saa ¡ interviene en los casos en que se aplican normas de 1 nter4!s --

1ocial, como en los juicios sucesorios en los que tiene funciones; 

•• le oye en la substanciación de les excepcione,• d1t incomptenencia, 

cuando •• afectan d1trechos de familia o hay do por msdio ínter•• -­

pdblico, COSIO en la revi•idn de las sentencias de rectificación de 

actas del eatado civil o de nulida~ de ... trlmonlo. 

La Ley Organtca de la Procuraduria General de Justicia del 

Distrito Federal en su articulo 1, establece las atribuciones del -

Ministerio Pdblico que pueden resumirse como sigue: Investigar los 

delito• da au competencia; ejercitar la acción penal cuando proce­

da¡ recabar loa docu•entoa e in(orme1 indispeneables par• el ejer­

cl~io de •u• funciones; pro1110ver lo necesario para la recta y pron­

ta ad•lnlatración de justicia; recibir la• manlfe1taciones de bie­

nes ,de lo• funcionario• del Dlstrlto Federal¡ auxiliar al Mlnlstc­

rto P11blico Federal e intervenir, on las termlnos de ley, en la --­

protecc16n de incapaces y en loa procedimientos d~ orden familiar. 
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Dich• ley en su •rtículo 30 establece: "Los Agentes de: Ministerio 

Pdblico adscritos a las Salas del Tribunal Superior de .Justicia y 

a los Juzgados de los ramos Civil y F•miliar tendr•n ante estos la 

intervencidn que l•• leyes sensl•n, debiendo µuner esµ~cisl cuida­

do en la proteccidn de loa menores y otros incapaces, as( como en • 

el debido tr•mite y resolución de las cuestiones concernientes al -

rtgimen de f•milia en que deban intervenir." 

El articulo antes tr•nacrito se refiere a la intsrvención 

del Hini1terio P<lblico en -.teria civil y fa•iliar y remite a las -

leyea de la• .. teriaa correapondientea. 

En materia de Jurisdicción Voluntaria, el Ministerio Pabl! 

co debe 1er oido cuando la solicitud promovid• afecte intereses pd-­

blico1; cu•ndo ae refiera • la per1ona o biene1 de menores o incapa­

citado• o cuando tenga rel•ción coa loa bieaea o derechos de un au-­

aente (art(culo 89S), Tambifn puede pedir la declaración de eatado -

de minoridad o demenci•, previo al nombramiento de tutor o curador -

(artículo 902), y debe ser oido en la •utori&ación judicial de loa • 

emancipados p•ra enajenar o gravar bienes ralees o co•parecer en -· 

juicio, para que los cónyuges celebren contratos entre si, para ca·­

lificar la excusa de la patria potestad, etc. 

El Ministerio PUblico representa al ausente en caso de d! 

ligenci•B urgentes o dilación perjudicial, • juicio del tribunal, -

(artículo 48)¡ scrA oido en todos los incidentes en que se afecten 

loa .derechos de familia (artlculos 165 y 166)¡ vigilará que tie res­

peten y guranticen los den•chos de tos hijos ml!nores o incapacita--
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dos (artículos 675, 676 y 680) en el procedimiento Je divorcio por 

mutuo consentimiento; tiene intervención en la revisión de los ae~ 

tencias recaiJas en juicios sobre rectificación de actas Jul esta­

do civil y nulidad de matrimonio a que se refiere el articulo 716. 

Dice AlcaU-Zamora ( 78) qu•• el ministerio pllllllco en H6-

xico, no se halla legitimado para promovc:r la mal llamada revisión 

de oficio, a que se refiere el articulo 716 del Código de Pr.,cedi-

. mientos Civiles para el Distrito Federal, que nada tiene que ver -

con el gen.ulno recurso excepcional de eae noabre que opera contra 

aent~nciaa con autoridad de coaa juzgada, mismo que sólo acogen en 

Hfaico loa Cddigoa Procesales de Sonora y Horelos, bajo el rubro 

de juicio de nulidad o indulto, segdn la mat~ria. Afirma que el ª! 

tlculo 716 contiene dos contrasentidos, que el primero consiste en 

que siendo los recuraos eaencialaente actos procesales de parte, -

la revi•idn brote de oficio y el segundo en que perteneciendo.la• 

contiendaa a la categoría de proceaoH civilus inqui•itortos, su r~ 

puta necesaria en los aia111aa la intervunción del ministerio pdbli­

co, como representante del interés social que junto o frente al i~ 

dividua! de los lltlgantea, ae ventila en tales casos, no se le r~ 

conozca legitiD1AClón para impugnar el fallo de prim~ra ln~tancia. 

El Ministerio P~blico tlenu acción para pedir el a~cgur~ 

miento de alimentos, de acuerdo con lo dlapueato por la Cracctón V 

del 1rt[culo 315 del Cddigo Civil para ~1 Distrito Federal. TJm­

bltn puede intervenir cuando quienes ejercen la patria potestad -

Ob. Cit., P4gs, 505-506. 
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no cumplen con su obligación, promoviendo lo que corresponda, segan -

lo dispuesto por el art[culo 422 del mismo Ordenamiento, 

En resumen, el juzgador no s&lo tiene facultades para conc! 

liar a las partes, air10 que tiene nbligación de exhortarlas para que 

resuelvan sus diferencias, no obstante deberla establecerse dentro de 

la •udiencia de ley, un periodo conciliatorio, En cuanto a las prue-~ 

ba•, nuestro Código de Procedimientos Civiles se rige por el siateiaa 

mixto, siendo relativa la aplicación del arbitrio judicial, y en la• 

controver•iaa del orden familiar se •daiten todo tipo de pruebas, 

con la dnica limitación.de que no e1t•• prohibidas por la moral o el 

derecho; •u recepción puede ser oral o escrita (aunque siempre deberla 

ser oral), y su apreciación debe apegarse • la• leyes que la regulan, 

• la fijación de los hechos y a la l6gica, aunque el juzgador puede -

ordenar de oficio inapecciones e inliestig•ciones, estas 6ltima• por -

conducto de trabajadores aocialea, ~ra averiguar la verd•d sobre lo• 

hechos controvertidos y, segdn el Código de Procedimientos Clvilea, -

loa informes de los trabajadores sociales tienen el car,cter de un -

teatiatonio de calidad y su v•loración •e encuentra sometida al siate­

ma de apreciación razonada, 

Por lo que •l MlniRterio Pdblico se refiere, considero que su 

misión principal es vigilar que se respete el orden jur!dico para coad-

· yubar a la paz social. Dentro de las controversias familiares, tiene -­

acción para p~dir el aseguramiento de alimentos e intervenir cuando ioa 

que. ej~rcen la patria pocestod no cumplen con sus obligaciones, entre -

r.ltras intervenciones lo 
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CAPlTULO lV 

EL ARBITRIO JUDICIAL 

A) El deber de ju~g•r 

B) L[•itea del deber de juzgar 

C) La interpretaci6n de la• noriaas procesales y el 

arbitrio. 



CAPITULO IV 

EL ARBI11lIO JUDICIAL 

Antes de entrar al desarrollo de este capitulo, considero 

conveniente hacer la distinción entre juez. magistrado y ministro, 

dentro.de nuestro sistema juridico, ya que es muy común hablar del 

juez cuando se hace referencia al encargado de impartir o admlnie·· 

trar justicia¡ también suele llamarae "primer magistrado" al Presl· 

dente de la Rep(iblica y "ministros" a los secretarios de estado. 

El 11111eatro Cipriano G6-z tara (79) dlce que el juez " ••• 

ea el titular de un órgano jurisdiccional unipersonal, por regla --

general de primer grado o instancia." Por otra parte, refiri!!ndose 

al magistrado, die": "La palabra se deriva del latín magister maes-

tro. Por una evolución del t6rmino, ha venido a significar el ti· 

tular de un órgano judicial de jerarquh superior, por .reg_la gene-

ral, de segundo grado o inatancia. Tambifn se ha aplicado a los tl 

tularea de órganos colegiados o pluripersoNjles, pero usto no siem· 

pre ea aal, porque encontramos tribunales unitarios, con un aolo -

magistrado," Después se refiere al ministro como sigue: "El térmi· 

no est' reaerv1do en nuestro sistema constitucional, para los titu-

lares del mAximo órgano judicial, o sea, para los mi~mbros de la --

Suprema Corte de Justicia de la N1ción, Estos son los únicos mini~ 

troa que contempla nuestro sistema jurldico y no deben ser nombra·. 

d<>s ór.!, l<>s sccretariM de t>Stado del Poder l!jccutivo FederHl." --

( 79) Gómcz Lara· Cipriano, Teoría (jeneral del ProceHo, Scgund1t Edl­
otón, Texto11 l!niverstt11ri.os; l'.N.A.H., México, l91l0, Pág. l75. 
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'{ por último dice:' "El juzgador. Se habla en términos muy amplios -

·del j•1zgador, queriendo dar a entender con esta voz, el titular de -

cuelquier 6rgano jurisdiccional." 

Después de la breve distinci6n que antecede, basada en loY 

concepto• eaútidos al respecto por el maestro Cipriano Cómez Lara, -

debo aciarar que en este trabajo, generalmente uso el término 'juzB_! 

dor' sl referirme al titular de cualquier 6rgono jurisdiccional. 

·A) El deber de juzgar. Este deber impÚca, por una parte, 

la obligación impuesta al titular del órgano jurisdiccional de dar -

1olucl6n a todos los problc:..s que concretamente le sean planteados, 

y por otra, las facultades que se le confieren para que cwnpla con -

dicha obligación. Tanto la obligación del juzgador de resolver cual 

quier ceso que ae le plantee como la• facultades para cwnplir con d! 

cha f·1nci6n, eon impueataa y otorgadas, respectivamente, por el le-­

llala•lor e travl!s de la ley. 

De acuerdo con el Código Civil para el Distrito Federal, el 

lilea·:io, la obscuridad o insuficiencia de la ley no autorhe al ju_! 

a•dor pera que deje de resolver las controverRias que le sean plan-­

teada~ (art(culo 18). Esto significa que aún cuando la ley no con-­

tenga disposición aplicable al caso concreto, sea obscura o deficie~ 

te, el juzgador debe resolver todaa las controversias planteadas, ya 

1ea conforme a la letra de la ley o a su interpretación jurldica, y 

a falta de ley, conforme a lo• principios generales de derecho (art! 

culo 19), Los art(culos 20 y 21 establecen la for .. en que debe ac­

tuar el juzgador en los casos en que no haya ley expresa aplicable, 
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y cuando hay ignorancia de la ley, respectivamente, de donde se con­

cluye que •iempre deber& resolver todos los e.saos que se le presen-­

ten. Por áltimo, el artículo 83 establece: "Los jueces y tribunales 

no podr•n, bajo ningán pretexto, aplazar, dilatar ni negar la resol~ 

ci6nde la• cueationes que hayan sido discutidas en el pleito," 

De lo anterior se desprende que el titular de un órgano ju• 

riadiccional, cualquiera que éste sea, debo juzgar todos y cada uno· 

de .loa caaos que ae le preaenten, aán cuando haya silencio, obscuri­

dad, iaauficiancia o ignorancia de la ley. Para cumplir con su com,! 

tido debe recurrir a la letra de la ley, a su interpretación jurldi­

ca o a falta de •ata, a loa principios generales del derecho. 

Por otra parte, el titular del órgano juriadiccional, para 

cumplir con au deber de juzgar, de conformidad cm el Código de Pro-­

·cadimientoa Civil•• para el Distrito Federal, dispone de diversas -­

facultadea otorgadaa por el legislador, entre las que se encuentran 

laa aiauientea: Eat• facultado para examinar, bajo su responsabili-­

dad, la peraonalidad de las partes (articulo 46); investigar de ofi­

cio acerca de la existencia de las piezas de autos desaparecidas --­

(articulo 70); rechazar recuraos notoria11ente frtvolos e improceden­

te• (articulo 72); aclarar sua sentencias después de firmadas (ar--­

ticulo 84); modificar laa reaoluciones judiciales provisionales y --

1•• firaiea, en eate aegundo caso, cuando hayan recaido en negocios -

de aliaentoa, ejercicio y auapensión de la patria potestad, inter--­

dicc16n, juriadicción voluntaria y dem&s previstas por las leyes (a~ 

ticulo 99); inhibine cuando se considere inc011petente (arUcu.lo 163); 
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excusarse cuando concurra alguna causa de inhab1lidad p<Jra el cargo 

(•rtículo 171); prevenir al actor do que la demanda es oscur~ o i·· 

rregular a fin de que la aclare, corrija o complete (articulo 257)¡ 

ordenar pruebas (artículo 278); decretar en todo tiempo la pr~ctica 

o ampliación de cualquier diligencia probatoria para conocer· la ver 

dad sobre los pu.ntos c:uestionadoa (artlculo 279); h1voc•r hechos n.!! 

torios (articulo 286); requerir a terceros par• que exhiban doc-e.!!. 

tos o co•as (articulo 288): íor•t.r prqunc:as y pedir aclaraciones 

a las partes, testigos o peritos (art(culoa 390, 391, 392 y 395); -

declarar que causan ejecutoria las sentencias consentida• expresa-­

mente (articulo 428), etc. 

Adee'a de las nor .. s •ntca referida•, existen otras oxpre--

siones de arbitrio judicial, c.,.., cuando el juzgador puedo escoger -

entre dos o "'4s alternativas, n011brar 4rbitros, peritos, auxiliar~8, 

·etc., remover a los nombrados por incumpUml<>nto de su cargo, decr! 

tar medidas de apremio, 111<>derar cantidades al condenar al pago de -

daftos y perjuicios, prorrogar pla2os, etc, 

Las facultades prccltadaa me permiten concluir que, en --­

nuestro sistema jur(dico, el juzgador dispone de un margen de llbcr 

tad para resolver los casos concretos y que constituye el arbitrio 

judidal que.se define como .la facultad del juzgador pura apreciar, 

segtln las reglas de la san:i crítica, J.:tcrminad.:w ¡>ruuhns y f:tll11r 

de acuerdo cori au conciencia, sin tener que sujet11rsc al rigorismo 

del derecho escrito. 
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B) Límites del deber de juzgar. Así como el legislador co2 

cede al juzgador un margen de libertad, condiciorui su potestad juri!_ 

dicente, quizá para preservar el principio de seguridad jurídica, 

Alcalá Zamora (80), refiriéndose a las limitaciones de los 

poderes del juez civil dice: "Enumerados por la ley, condicL>nada la 

potestad jurisdicente en la forma que acabamos de indicar y tropczn2 

do a cada paso con las facultades dispositivas reconocidas a las pa! 

tea, los poderes del juez civi! llléxicano experimenten todavfa mermas 

iaportantea en varias direcciones, •• ". Sostiene que el func i:>nario 

judicial puede quedar descartado del conocimiento de un litiHio en -

virtud da la recusaci6n sin causa, a la que llama arma de doa filos 

contra la que no puede defenderse. Que en ocaeionea el juzgador po·­

aee poderes circunacritoa, como en el caso de loe drbitros quienes -

carecen de imperio y requieren de la cooperaci6n o complemento del -

juez· pliblico del arbitraje y en el caao del llamad<41'juez ejecutor ·­

que resulta más bien auxiliar del juez de la ejecución quien resulta 

el verdadero titular; que la plena potestad de aprecioci6n del juzg~ 

dor resulta eliminada o mutilada, cuando debe atenerse a una cueg--­

tión prejudicial pronunciada por órgano jurisdiccional distinto y -­

cuando la valoraci6n de la prueb• se .encuentra sometida o reglas le• 

gales o .tasadas. Agrega que la pri11Cra hipótesis carece de r~levan­

~i• en el Código de Procedimientos Ci·:Ues para el Distrito F<lderal, 

·mientras que la segunda ••tur" el ré;;imcu mexicano de la prueba, ea! 

(80) Ob, Cit,, Derecho ••• , Págs. 383-385, 
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vo alaunas excepciones. 

En .. teria de plazos, las facultades del juza1dor se encue.!! 

tran fuertt!llente limitadas en virtud de que predominan los legales -

sobre lo• judiciales, y aún en mayor escala, sobre los convenciona--

les o pactado• por las partea, porque el C6diao Procesal del Distri-

to Federal regla-nta la preclusión en for .. rlgida, ad como la am· 

pllacido por razón de la distancia y porque, en for .. gen,rica, el -

legiala~or establece plazos para la pr•ctlca de algún acto Judicial 

o •1 ejercicio da algún derecho. 

Ugo Rocco (81) dice que existe un lCmite insuperable por -

parta dal Juez para conocer de hechos que la• partes no han probado 

ni aleg1do y para fl son inexistentes; que al el hecho conocido por 

al juaa ea diverao del afirmado por la parte como co•ntltutivo de -

au dere:ho, aqutl no puede tomarlo collO fund1.ento de su reaolución 

en virt~d del principio: "todo lo que •ira al hecho, 1e deja a dia-

poaición de laa partes.", porque el Jue1: no puede valerse de su cie,n 

eta privada. La parte, co1110 mejor enterada de loa hechos, ministra 

al juez todo el .. terial para que determine la existencia o tnexia-

tenéia ~e un derecho determinado, Las partes, de acuerdo con el --

principio diapoaitivo, tienen la facultad de determinar todo el ma-

terial probatorio, lo que con1tituye cierto lfmite • las facultades 

·dal juea, al no poder desplegar su actividad 1ino despué1 de una -.! 

ntfeetacl6n de voluntad que requiera la intervención del ~atado. 

(IJ) Rocco, Uao. Derecho Procesal Civil, Porrda Hermanos ·Y Cía, Mf· 
xtco, 1939, P•a•. 247·2Sl. 
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Según el principio dispositivo, tanto el ejercicio de la 

•cclón COlllO los limites de la misma, se regulan en gran parte por la 

volunt•d de los litigantes, porque :iei como lne partes 11011 dueolas de 

disponer de su tlerecho, tambij!n diapon•rn dt!l dt!sarrol lo del proceso. 

El P•rticular, al interponer au demanda, fija los limites y sehnla 

los e~tremos de la cuestión planteada. 

Por otra parte, las declaraciones de voluntad de laa partes, 

tambifn vinculan al juzgador, COllO en el caso de la confesión, ya 

que, dentro del derecho privado, no puede ap•rtarse de la confesión 

de las partea. La sentencia debe correaponder perfectamente • la -

de .. nda y l•• concluaionea, por lo que el aentencindor no eet• facu! 

teda para a1111liar loa ll•itea fijados en la petición de las partes, 

no puede dar lo que no ae le pide, de donde se concluye que el deber 

de juag•r eat• limitado por la voluntad de las partes, 

Por dltimo, el articulo 172 del Código de Procedimientos C! 

·vtlea p•ra el Distrito Federal, en au •egundo p4rrafo, establece: 

"Unlcamente proceder• la recusación aln cauaa contra los jueces, -­

cuando la interponga el de.andado precl•a-nte al contestar la de­

-nda,". Por au parte, el articulo 953 del mlamo ordenamiento di­

ce1 "Lll recuaación con cauaa o ain ella, no .podr• impedir que el 

juez adopte laa medida• provlaionalea sobre depósito de personas, 

a 11-ntoa y -norea. ". 

De acuerdo con lo anterior, considero que la recusación ain 

e.usa • la que Alcst•-Zamra ua .. "arN de dos filos", contra la --
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que el funcionario judicial no puede defen~erse, debe desaparecer, toda 

vez que en la prActica forense se abusa de ella, generalmente con el --

dnico cbjeto de obstaculizar el procedimiento, Creo que es suficiente 

la recceación con causa• que se refiere el articulo 172 del mismo or~~ 

na•l•nto. citado en el p•rrafo que antecede, por lo que debe desaparecer 

la rec".•ación sin expresión de causa, principalmente en los negocios --

qua por au naturaleza requieran de mayor celeridad, como en la• contro-

varetas· da orden familiar, adn cuando el juez eat6 facultado expresa--

.. nea para t0tl8r la• medid~a provisionales sobre depó1ito de peraonae,­

íMáorez y alimentoa, ••te tipo de recu•ación aunado a los tr•aite• bur2 

cr•ttc~• conaiatentea en elaborar el oficio, recabar la fir .. del tltu-

lar del draano jurisdiccional, extraer los documento• base de la acción 

del aer.uro y re•itir loa auto• al ju.tgado que deba aegulr conociendo --

del Juicio, va a retardar conalderabl.,..nte el procedimiento, y por al 

lo ant~rior fuera poco, 1e aco1twabra notificar per1onalmente a la• par-

tea .~• Ueaada y radlcacidn de los auto• en el juzaado aue 1011 recibe, -

illpidl~ndo con ello la lmparticlón de juaticia pronta y expedita, 

!atoy aeauro que 101 lltiaantea que tienen fama de "chicaneros" 

·no eat1.r•n de. acuerdo con mi opinión en el sentido de que desaparezca la 

recuaaci6n.•in cauaa, por razones obvias, pero se elimlnar[3 un obat•cu-

lo lea11l que no tiene razón de aer, eapecia lmente en loa pracedtmtento• 

.que r•.uieran de. -yor celeridad, 

C) La interpretación de las normas procesales y el arbitrio, --

rara H11na Kelaen (82), la cueat16n acerca de cuU de las posibilidades d~ 

(12) KolÍan, Hans, La Teorla Pura· del Derecho, Segunda F.dición, Edito-- -
· .rill .lll11clonal, Mtxtco, 1974, P•as •. 135-136, 
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das tn el marco de una norma sea la "Justa" no es propia del c!>noc:i--

miento dirigido hacia el derecho positivo, no es un problema teórico-

jurldico, sino polltico-jurldico. Para este uutor la tarea de extraer 

de le ley la resoluci6n justa, es esencialmente la misma que crear --

dentro del .. reo de la constituci6n las leyes justas; si por interpr~ 

tacitn no j.ueden extraerse de la constitución leyes justas, tampoco -

puedtn extraerse de la ley sentencias justas, Dice oue la sujeción --

del legislador, desde el punto de vista materiAl, es menor que la del 

juaaador; que el legialador es mucho .. s libre, pero que tambien el -

juea·e• creador de derecho y relativamente libre en su función. Luego 

a1re1a: "la elaboraci6n de la norlila individual en el procedimiento de 

_ejacucl6n de la ley ea una función de la voluntad, en tanto que con -

ella ae llena el .. reo de la nor .. general. Los comentarlos "cientlf.! 

co•" ea.que debe apoyarse la actividad de ejecucl6n de la ley tienen 

un cu·•cter abeoluta-nte polltico-jurldico •• , ". 

De lo anterior se desprende que Kelsen admite que tambten el 

Ju•aador crea derecho, porque es relativamente libre en su función y 

:.debe encontrar, dsnt_ro de la• posibtlldade• dadas en una nor .. , la 

-.. ~.justa, aplicando un criterio poUticó-jurldico. 

lacasena Sichea (83) dice: "•., laa varias crltlcaa contra -

la concepción .. c.nica de la juriaprudencia han hecho patenta que la.-

obra del Juea, o del 6r1anD Jurladiccional adainiatrativo, contiene •. 

(83) aecHena Slchea, Luis, llueva FilosoUa de la Interpretación del 
.. llill!sh2., lditorial forrda, s. A., Seauncla Edici6n, Mexlco, 1973, --­

••••· 213 y 276, 
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.. siempre una función creadora de derecho, en mayor o nwnor medida, -

se~4n 101 diversos tipos de casos, paro sieapra v necesartalM!nte en 

alguna eedlda, incluso cuanJu esa obra se apoya en una norma 1ene­

:,:•.l'·clara-nte expresada en la ley, que sln duda esU vig.,nte y cu· 

yo· aéntldo 11e presenta con lnequlvoca claridad," Sosthine que el •· 

der~cho nace de la vida hu .. na social y estA destlnadn a ellapu~ lo 

qut• .habrA d<•. rl'fl<•Jar sus caractl'res y sus eltunciunl's concn1tafl ¡ -

qul! una norma jurfdtca es un pedazo de vid• hu .. na objetivada, y --

que en 'la .. dida. en que e11U vigente ea revivida de 1110do actual por 

·lá• peraona• que la cumplen y las que la aplican, mts .. aua al ser 

revivida debe experl•entar BOdlficacionea para ajustarse a la• nua• 

Por otra parte, dice que serla un error entender a 

la certe&a y 1eguridad j11rfdicas en ttr•inos absolutos, porque en -

la vida h .... na no hay nl puede haber nada absoluto; que la eetruct~ 

ra da la vida h1111111ná e1 bipolar en todo• eu1 aspecto•; que la sagu• 

ridad no ea valor eupr.,., del derecho, •ino l• justicia, la ltber-

tad da la peraona hUllllna, el bien~etar social, etc, Luego agrega -

qu.e. el da1eo de aeguridad puede chocar ·con el de justicia, por lo • 

que loe caaOI Concreto~ pueden resolverse algunaR veces en favor de 

. la ju1ticia y otras en favor de la seguridad. 

Gallndo.Garfiae (84) dlce: "Interpretar en términos gene· 

ralee, quiere decir.capt1r o aprehender el significado de una expr! 

1l6n arti•tlca, ciantff(ca, intelectual, etc," Luego sostiene que 

(84) Gelindo Garfiaií; 19nac10, Dertsbo ClyU. Cuarta Edición, Edi:.. 
torlal Porráa, s~ A., M•11ico, 1980, P•a•. 180-194, 



-95 -

la interpretación jurldica tiene por objeto identificar el pensa­

miento de la norma con su estructura 16gico-jurldica para poder -­

aplicar la al caso concreto, y la define como "• .... 1 proceso de c"!! 

prenai6n del contenido de uno o varios preceptos legalea, con el -

objeto da determin•r el sentido de la nor.,.," 

En rel•cidn con el objeto de la lntcrpretaciOn, cxi•ten -

diveraea eacuela• que han prevalecido en é~ocas distintas, entre -

la• que dnica••nte me referir6 a doa de ellas pur considerarla• -­

la• m6a eatr ... • y qua son: la Eacuel• da la Ex6gesia y la Eacual• 

del O.racho Libre. La prt .. ra sostiene que cuando l• ley ea cl•r•, 

no ea ·licito eludir au letr•¡ que la labor del lnttrprete, en caao 

de duda u oacuridaJ, con•i1te en investigar el pcnRaelcnto del le· 

glalador y que sólo en el caso extr..., de que no se encuentre •U -

voluntad, Me autortz• al int•rprete p•ra recurrir a los principio& 

general•• del Derecho, La aegunda e1cuela citada af ir.,. que la -­

ciencia del Derecho no se limita al conocimiento de la nor,.., sinu 

que crea derecho¡ que el ju7.gador, al interpretar el Derecho, crea 

nor ... a jurldicas con la finalidad de realizar la justicia¡ que la 

ausencia de un precepto aplicable, autoriza al ju7.gador a ocupar -

~l lugar del legislador, libre de toda traha dogmatica, e incluso 

coa autorización para separarse del sistema del código y realizar 

la ·justicia. y que, frente a la inauf iciencia de la ley, el juzga­

dor debe realizar una labor personal creadora del nuevo Derecho, -

coloc•ndoae en la mlsma situación que el legislador. 
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Galindo Garfias (85), refiriOndose a la Escuela del Dere·· 

cho Libre, dice que en el derecho positivo, el C6di~o Civil Suizo 

autoriza al juzgador para que actüe como legislador (rente a las 

lagu ... a de la ley, pero que adn en dicha l•gialaci6n no ae llegó al 

extr880 del •6todo de la escuela citada, ya que en la parte f lnal • 

del articulo primero del citado código, ae i•pune al ju1gador la •• 

obligación de inapirarae en la doctrina o juriaprudencia mjla auto• 

rlaada•. 

La interpretación aupon• la exlatancia de una nor .. , pero 

cuando la lay ea oaiaa, ae preaentan la• laguna• que dan lugar a la 

iat .. racl4a da la ley, .ta .. que ae lleve a cabo completando lo• 

precepto• ..,.iante la elaboración de otro• que no ae encuentran 

coatanicloa en la• diapoaicionea e.ltidaa .. diante el acto legisla• 

tivo. Eata intearacidn ae lleva a cabo ..,diante la analog(a, pero 

•i al aplicar el -4!todo analógico el juzgador no encuentra la solu• 

ci6n al caso concreto, eat6 obligado a recurrir a loa principios •• 

1eneralea del Derecho. 

La analog(a, segün Callndo Garfias (86), es el m~todo que 

nos lleva a la fuente original del derecho para disciplinar los 

caaoa aeiaejantea no expreaa .. nte contemplados, mientras que los 

principio• generalea del Derecho, son las normas de validez intrl~ 

seca, v6lidaa por al mia .. a, y las ideas fundallll!ntales inspirado· 

(85) Db. Cit., PAR•• 190-191. 

(86) Ob. Cit., Pag, 194. 
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r•• de un sistema concreto de Derecho positivo. 

A pesar de lo anterior, existe el problema de saber ea --

qu• consisten los principios generales del Derecho, ya que alauno• 

autores los identifican con el derecho .,.tural, utroa con loa pr1)l 

cipioa del derecho romano; taabien ae le• ha identificado con la -

ju•tlcia o co•o lo• principio• lnfor .. dorea fundAmentale• que vi-

vifican todo un aiate .. de derecho po•itivo. 

Para G•rcla ~yne• (87), interpretar e• de•entralar el --

••ntido de une expre1i6n, Se interpreten la• expre•ione• ,.ra •e.! 

cubrir lo que •ignifican. Ahora bien, la ley •• .. nifie•ta a tra-

vt• da expre1lone• que deben 1er interpretada• para de•cut.rtr ea -

•i&nificado, pero el •i•111> •utor a.._ite que el problema ra•tca an 

saber qut 1e entiende por aentido da la ley, y agrega que ,... de -

la• •olucione1 propuest•• con11ata en afir .. r que el sentida de la 

ley •• la voluntad del legi•lador, pero lo que cabe interpretar DO 

e1 ela voluntad, sino el texto de la ley, au sentido lógico objet! 

vo ca.o expresión del derecho, porque la ley ya no ea canai..,rada 

coao expresi6~ de un querer, sino como for.,laci6n del derecha oh-

Jetivu. 

En nuestro derecho, las reglas fundamentales, t•nto de la 

interpret•ci6n como de la integración, se encuentran contenida• en 

loa p•rrafos tercero y cuarto del articulo 14 Constitucional. En 

(8i) García Háynez, Eduardo, Introducción al Estudio del Derecho.­
Vigésima Novena Edici6n, Editorial Porrda, s. A,, México, 1978, -­
P6ga. 225-227. 
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nl p4rrafo tercero se prohibe la aplicaci6n de la ana logia y con e­

:.10, la integraci6n de la ley penal, pero no así la interpretaci6n. 

llel p4rrafo cuarto se desprende que el juzgador, en materia civil, 

resolver4 de acuerdo con la ley todas lao controversias de q11e co-­

nozca, siempre que esté prevista la situación jurídica controverti­

da, ya que de no estarlo, se encontrarla frente a una laguna que -­

tiene obligación de colmar. También establece que deber4 resolver 

conforme a la letra o a la interpretaci6n jurídica de la ley, y a -

falta de ésta, a los principios generales del derecho. 

El Código Civil impone al juzgador la obligación de resol­

•1er todas la• controversias que sean sometidas a su decisión, alln -

cuando exista silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (artíC)! 

~o 18), oblig4ndolo igualmente a resolver conforme a la letra de la 

ley o • au 1nterpretaci6n jurídica, y que a falta de ley, es decir, 

en caao de lagunas, resolver• conforme a los principios generales -

del derecho (articulo 19). 

To .. ndo en cuenta que la labor del intérprete consiste en 

•1uacar el derecho aplicable a los caso:: concretos, a través de una 

.!6raula oficial, la interpretación debe efectuarse en conexión sis­

~~tica con todo el ordenamiento jurldico vigente y no basarse --­

.!xclu1ivaunte en la fórmula. En consecuencia, el intérprete debe 

4ecurrir a la• interpretaciones histórica, lógica y siatem4tica, -­

a1i COllO a cualquier otro medio que le pueda servir para encontrar 

~1 1entido de la ley, •i•mo que no debe confundirse con la volun--
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tad dttl legislador, ya que la mhl6n de <!ate no es expres•r lo -­

, que fl quiere sino lo que jur(dic•.ente debe ser. 

El arbitrio Judicial •l que •e le define COllO la f•cult•d 

de que dlapone el juzaador p•ra apreciar, •eA4n l•• reglas de la -

•at1a cr(tica, determinadas pruebas, y fallar conforllM! a los dicta­

do• de •u concl9ftcla, aln tener que sujetarse al rl1orlsco del de­

recho eac~lto, ee encuentra lnti .... nte llgado con la lnterprcta­

c16n e integración de la ley. Sl en un ordena•lento jurldlco el 

juq¡ador eat• faculta•o para Interpretar e integr•r la ley, •l -­

aplicarla a lo• caao• concretos, •e considera que dhpone de cler.­

to arado de arbitrio, •lsao que le per•lte aedtante l•s tfcnica• -

de la interpretación, deaantraftar el aentldo ldglco Jurtdlco 4e la 

nor• c.,., expreai6n del derecho, pero •l ade .. s de lo •nterlor se 

le per•lte apreciar prueba•, •ea~n l•• regla• de l• ••n• critica, 

fallar aln tener que aujetarae en for .. eatrlcta al ri¡or del der.!:'. 

cho eacrlto e lntearar la ley, estamos en presencia del arbitrio -

Judicial. 

En nuestro ordena•lento Jurldlco •• per•lte la interpret~ 

:16n e lntegracldn de la ley, con excepcl6n de la •terla penal en 

la que ae prohibe la lntl!grac16n, Ta•lfn se per•lte la valora­

•:l6n de ciertas pruebas, de donde ae desprende que ex late una ea­

t.recha relación entre la interpretacl6n de la ley y el arbitrio ju­

dlclal. 



~l'IVLO V 

IEI. AUiftlO .JUDICIAL Ell LAS c:o.DOYl&llAS FAMILIAUS. 

A) Avanc .. del arbitrio judicial en .. t•ria t .. 111er, 

a) Le volunta4 de la• .. rtea aa la• c:ontroverdaa 

C) c .. o• ea la. 41- el juqador aumUtuye la vol11ntMI 

ele lea pert ... 

D) A~ltrto y arbitrariedad. 

E) Ceaoa en loa 41ue de~ lialtara• et arbitrio JIMltctal. 

P) 11ec .. tqd de refo~r y a41clonu el Titulo Dtc:t• 

s .. to del C64tao de Proc .. 181eatoa Civlle• pera •l 

Dlatrlto Federal • 

. ;·»' 

·--:..:.,:', 



CAPITULO V 

EL .AllllftlO .1UDICI.AL EJI L.AS CotntOVEISlAS F.AMILI.ARES. 

A) Av•ncea del •rbitrio judicial en .. teria fa•illar. 

En al C6diao da Procedi•lentoa Civil•• de 1884, ae estable­

cl• un trt•lt• ..... rio para loa alimento• debido• por ley, te1tamen­

to o contrato y au correapondlente aaeaura•i•nto; la califlcacl6n de 

l.,..Si .. ntoa par• contraer .. trl..,nlo y la di•conformidad de herede­

ro• con l• partlcl6n de l• herenci•. De lo anterior •• de1prende aue 

el Juaa•dor ym dl•ponl• de arbitrio para flJ•r el eonto de la pen•l6ft 

all .. nctcta en julcio• de •li .. nto•, c•liflcar lo• l ... dt .. ntoa de -

.. trlmoalo .y r••olver cualquier dlaconfol'llidad 1ur1lda ea l• partl­

cUa d• herencia. 

El ClSdtao de Procedi•lento• Civil•• de 19J2, en au articulo 

4JO, ••tablecla un tr .. lt• au..rlo para lo• Juicio• de all .. nto•, y• 

fuera •l paao o al •••aurllmlento; la callflcacl6n de iapedl .. nto• ,. 

ra contraer .. trt.onlo y la r••JIOaa•~llldad par lnc....-ll•l•nto de 

pr~•a de .. trlllDalo; l• coaatltucl6a del ,.trlllDnio f .. tli•r y l• 

opHlcl&a de tercero• r•pecto de dicha coaatltuclda, aal como cu•! 

qular controverai• relacionada con el patrteonlo de te r .. tli•; la• 

dlfereacl•• .. ere cdnYQSe• aobre adiú.nlatracloa de blenee ca.une•, 

.,.ucacl6n de hijo•, opoatcl6n de .. rldoa, padrea o tutor••· y en -

aenaral, toda• l•• cu••ttonea r .. 111ar .. que r .. uler•n de l• lnt•.! 

veacUn judlclal. 

e- H deaprende de lo anterior, el CdUao .. Procedl-_._ 

•l•atoa·clvll• de'l9J2, r .... l• un ndmaro .. yor da controverala• -
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c...il1•cew y con ello el Ju•1•dor ve .. pll•d•• •u• f•cult•des • -­

medid• que, por •u 1..,ort•ncla y c•r•cterlatlc••, I• .. teria f•mi­

li•r e• objeto de eapecl•l •tenci6n por p•rte del E•t•do. 

Lo• Juzaedo• Pupll•rea, cre•do• por l• Ley Or1Anic• de •· 

lo• Tribunelee de Ju•tici• del Fuero CC>Mlln del Diatrito y Territo­

rio• Federelea, de ll de dictllllbre de 1932, conatttuyen •l •ntece• 

dente de lo• ectuale• Ja~adoe r .. lli•r••· 

LI Ley 0r1antca de 1Ttbun•l•• de 29 de enero de 1969, ··­

tr•Jo como con•ecuenci• un• divi•i6a o aepr•ci6n de competencia•, 

ya que de 1• civil •e d••prende la e•peci•l f••iltar, co.o ante• -

hebl• ocurrido con la• ... terl•• penal y del trabajo, pero ea haat• 

el 24 de febrero de 1971 cuando •• crean loa juz1ados fa•lltarea, 

medtsnte rofor .. • efectuada• a la Ley Oraanlc• de loa Trlbunel•• 

de Juaticla del Fuero Comln del Dletrlto Feder•l, con competencia 

p•r• conocer de todo lo relacion•do con las cueetion•• f••lllare•. 

Por decreto de 26 de febrrro dr 1973, ee le •dlcion6 •l -

C4dlgo de Procedimiento• Civiles par• el Distrito Federal el Titu­

lo Mcl.,•exto que contiene un C•pltulo Unlco denominado "De las -

controver•l•• de ord,.n f-ili•r". A pes•r de lo •nterlor, no 9P 

regula en fo...,. coepleta y aiet..atlc• el proceRo fa•ill•r, pu.,. 

a4lo ••preven •launo• prlnciplne gcner•lea p•r• todos los julcioa 

y .procedi•l•ntos rel•tivoa a l• f-lll• y un ju lelo eApeclal p•ra 

diri•lr •l1an•• controverala• fa•lli•res. 

El 14 de .. rzo dP 1973 nuev ... nte se refor-6 y •dlclnntl 
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el Cddt10 de Procedialento• Civilea, desaparecen loa julcloa ...... 

rtci• y prlctic•-nte ae convierten en especiele•; ae adicione a -

le fr~ccl6n II del ertlculo 4~0 el •e•undo ptrrefo que textuel .. nte 

dlce: "le todos e•to• ce•o•, (reflrifndo•e •_lo• ali11ento1) el 

Ju•• fljerl, • petlct6n del •creedor, 1in •udiencl• del deudor y -

lledleate le lnfor1111ci6n que considere nece•erle, una pen•l6n ali• 

-ttcie (orovl•ionel, •ientrea ae reauelve el juicio de eUeento•"· 

Coa lo enterior ae conceden el jue& .-pll•• fecultadee pere fijar 

le pensiln ~lleenticie provisional, ye que podrl hecerlo ain t.,..r 

en cuenta el d ... nd•do y 11ediante le inf or .. ci6n que eatiee nece­

•erta, r1ault•ndo dlch• p•nei6n contrerle • lo dl•pu••to por el 

•rtlculo 311 del C6dl•o Civll, •n la .. yorle de lo• ce•o•, y• que 

no exi•te-proporcl6n entre le• po1ibilldade• del deaendedo y les -

aece•i .. de• del actor, pue• •• •co•tuebra fiJ•r una penal6n provt­

etonel el acordar l• deaend•, por lo que en le .. yorle de lo• c•­

•o• •• de1conocen le• po•lbilld•d•• del deaandedo. Otro de lo• 

prabl ... • que preaente el nienclonedo parrefo ea que prejus1e cUln­

do 11- •creedor el ector y deudor al deMndedo, porque en -che• 

htp6te•l• no exi~te ni alqulere una presuncl6n en eae •entldo. 

La• refor.aa de 1973, eedlent• le1 cuele• •• incorporaron 

en el C6dl•o de .Procedletento• Civlle•, otr•• re1l•• apllceblee • 

clert•• cuoetlone• fa•lliere1 tale• COllO: Todo• lo• proble .. • inh,!. 

rentea e 1• f .. ili• ae consideren de ord~n p~bllco (ertlculo 940); 

ae feculte a los J.uece• de lo f•ilier pare lnterv.,nir de oficio -
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de menore• y de ali111!11tos, decretando las allldldas que tienden a -

pre•ervar y proteaer a aua •lellbroa (articulo 941); se establece 

que •e puede acudir al Juez de lo Faalliar por escrito o verbal• 

aente, ya que no se r.,.uteren for .. lidadey e•peclale• en la• con• 

troveralas Caalllares {articulo !142); se est•blece la obllgaclón • 

del aseaor•~lento de un defensor de oficio a la parte qua no ••té 

••••orada por llcencle4o en derecho, cuando le otra •l lo e•tf ··-

(erttculo 943) y se faculte al jues pera auxlliarae de trebejado· 

rea sociales cuyo• tnfor .. • tendrln el valor de un testigo de ce· 

lld•d. 

De acuerdo con Ovelle Favela (88) el proceao faailtar ·-· 

suele ubicarse dentro del grupo en el que rl11e el principio inttui· 

rea poderes de conducct6n, y port1ue loa derecho~ derivados del ~s-

tatua fa•iliar, por lo geaeral aon lrrenunclabl .. , 

Slnches Medel (89), so•ttene que en el articulo 168 del -

C6diao Civil, ae deja al Juez de lo F1111lllar la declst6n en f"rm:i 

casufattce, de c ... l de lo• cónyuges y en qu• far .. se ocupe de lo 

refécante al .. nejo del hoaar y a la Coraaci6n y educación de Jo• 

hijo•: que la nueva l .. hlaclón -•icana ha dlapue•to ciue la in¡w-

(88) Ob, Clt, P•&• 8, 

(at) Slnches "9dal, ll-6n, Je!~ ~ .!!! ~ ~ ~ -­
~ ~ ~· Edttorl•l Porrtla, S, A., Mfdco 19711,PAws,6~-1>7, 
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renci• de la autoridad judicial en e•t• .. teria tenga el car•cter 

de forzosa e ineludible para ••boa cónyuge1, poroue aunque no exi~ 

ta petición de alguno de ello~, el Juez de lo Fa•iliar eatar• fa­

cult•do para intervenir de oficio en los ••unto• aue afecten a la 

f .. ilia, eeada lo diapone el artlculo 941 del C6di10 de Procedi­

•i•ntoa Civil••; que l•• refor .. • de 1975 llea•n al extremo de -­

crear une nueva y eapecial cauaa de divorcio, pero ya no para ••n­

cionar la falta de un cónyuge al otro, 1ino la falta o deaacato -­

•ue 'Uft c6nyuae ha coaietido • un tercero que ea el Juez de lo Fa.U.­

llar; qua la 1ntervenct6n tnucitade del Juez de lo F••tlier, en­

aendra la eatr ... fisura de un .. tri80nto de trae, porque ante la 

actual incleter11tneci6n de la ley, al auratr la dt•crepancta o el 

conflicto entre lo• c6ny.,.ea, "••• el dntco facultado para diri•tr 

el de• .... t• en une •iflSUler 1ociedad de do• •ocio• iguale• viene 

a ••r un extr•fto que ea el Juez de lo Fa•iltar.": aue le refor.1 -

convierte a loa hijo• en un verdadero botln judiciel' aue la• re­

for .. • aludida• invocan c080 pretexto la iaualdad abaolute de .. -

bo• 1exoa, deaconociendo o haciendo caso o•i•o de la desigualdad -

de aptitud•• y de funci0ttea para con el hoaar de uno y otro sexo, 

Con•idero que s•nchez Hedal exagera cuando critica las -­

dlti .. • refor .. a efectuada• en aateria f••illar, en cuanto a la• -

facultadea que •• conceden al juzgador. Ea cierto aue no tenl!llO• 

un •lat ... de elección adecuado para aeleccionar a ~uienea ad8i­

n1Mtran juaticia, que existe dependencia del Poder Ejecutivo, aue 
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hay corrupci6n y .. 1a dlatr1buci6n del preaupua•to ptlblico, y oua 

ea tale• condicione• ea paltcro•o a..,ltar el arbitrio del juaa•­

dor, pero ta.bien •• cierto •u• el Derecho ea producto da la aoci!. 

dad y debit evolucionar junta con ella, ain ,.rjuicia dal principio 

da aeaurtdad jurfdica; ••e extaten functanariaa Judicial•• ca,..cea 

y hanorablea y •ue deb...,1 encontrar un 91!todo adecuado para aleair 

a dicha• funclo1111rloa. 

En lli conca1ta ti•- raa6n Sanchea ltltdal cuando critica -

laa rofor~a, prlncipat..nte reapecta de la iaualdad de loa cOnyu­

a•• y cuan4u afin111·qua la• rafor .. • eludid•• convierten en un 

verdadero bot(n Judlclal a lo• hijo•. n .. d• el -nto en 11ua la 

lay conatdera ta1111l•• al hollbra y la ..,J•r unido• en .. trlmonlo, -

•• preaenta u .. dealaueldad en virtud da 11u• no tienen la• •i• .. • 

apeitud•• y funclanoa; eapeclalaaate roapecto da aua hijo• aanorea, 

y ea eaaa cotldtclonaa, ante• de laa reforeaa qua ae vienen aancio­

nalldo, el articulo 260 del COdlgo ,.ra el Diatrito Federal prote­

g(a en aejor for .. a loe h1Joa 11enorea de cinco anoa, aaf coao a -

la .. Jer, ea:apto en loa caaoa de excepci6n • que hacia referencia 

el al•- precepto qua •. conttnuact6n ae tranacribe: "ART. 260.-

Si uno a6lo de loa c6nJU&ea ha procedido de buena fe, 11uedaran to­

do• loa hijo• bajo au cuidado; pero aieapre, y aun trAt~ndoae de -

divorcio, la• hljaa e hljoa aenorea de cinco •ftoft, se .,,ntandrAn -

al -c:uldedo_ de. la aadre h .. ta 11ue c.-,tan Hta edad, a .,,,. '!Ue IA 

•dre ••dedicare a la proatituci6n, al lcnoc:lni.,, hubiere contra! 
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do el habito de embri41aerse, tuviere elaun• enfermeded cont•aio•e 

o, por su conducta ofreciere peliaro areve pera l• ••lud o l• mor.! 

Uded de •u• hijos", 

De lo •nterior se d••prende •ue el C6diao Civil proteale 

espectal .. ate e los hijo• .. nora• de cinco aftos, pu•• de•d• el -· 

,.ato-de vi•ta naturel, •• ldatco que dicho• .. noree ae encuen• 

tren ... proteaido• •1 ledo de l• .... re, en cuanto • •u •ll .. nt•· 

ctdn, cuidedo y de•errollo -ctood. Actue1-nt• lo• hijo• .. no­

ra•, lndependlent•-nte de su llded, ,.,..ten per•n•cer bejo l• cu•­

to1Uá de culqutere de •u• pedre•, •Cla cu.ando edlo tenaan dfH de 

nacido•, ya que la ley ••f lo peratte, ed ... • de que feculta al - · 

Jues Paailt•r para que de oflcto deter.lne sobre •u educacldn pro· 

voceado coa ello que ••to• ee conviertan en un botln judlctal, 

.ponmue cualquiera de lo• cdn:ruae• puede arreb•t•r•eloe al otro con 

el 6alco fta de prealoaarlo pere coa••auir diverso• objetivo• te· 

,, .. como •l divorcio volunterto, t•poalendo •u• condlclonea y ante 

la anau•tl• de •u cdnyuae, •ln que el juaaedor lleau• • enterer•• 

de tel •ltu.ec16n, ceuaando e sua hijo• desequilibrio• eS10clonsles 

aravea. 

Por 4ltl•o, el erbltrlo judtclel, en aeterta fe•iller, se 

ha venido incr ... ntando en forw111 poeltive pero peltarosa, 9or lo 

~ue considero que debe aaplterae • .. dlda aue nuestro• funclona­

rlo• judlctele• aean electo• toaando en cuenta eu preatlato, ca­

pecldad, honestidad y eutonomla, pu•• de lo contrerlo no •• cU81plj_ 
.. ;;. 
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rfa con la alta finalidad que p•r•iauen las iruititucloneu f,..ili! 

res y que ea pr•••rvar a la fa•llta y .proteaer • aua •l....,ro•. 

1) .. voluntad de la• ,.rtea en la• controversia• Fa•i-

llares. 

Por l'll&la aeneral, en .. teria civil, ae •plica el prlnc! 

plo diapoattlvo, ya que
0

la accl6n procesal, tantn activa cOllO pa· 

alva, •• encuentra encomantada a laa part••· De acuerdo con e•· 

te prlnctplo, a aa4le puede obll .. raele a Intentar y proaeauir -­

una acci6n ea contra de au voluntad; a oponer excepcione• o neaar 

la d ... ada; a ofrecer pru.._a; a interponer recurso•, etc. Por -

au perta, el,Juzaador debe sentenciar aegdn lo aleaado y probado 

.en autoe, pero toda r .. la tiene eua eacepcionea y en eate caso -· 

dHtacan la• •i111tente•: el Juaaador. puede sup l lr loa prlnclplo• 

jurldlcoa.y las norma• leaalea •pltcablea.al caso concreto, 111ln· 

C411i .. o laa parta• eo lo hayan hecho en debida ror-; puede orde­

nar la prlcttca de dlllaenctaa ,.ra mejor proveer: debe declarar­

•• tac.,..acante cuando aal proceda; debe exa•inar de oficio la -­

personalidad de loa llttaantea¡ ••ti facultado para rechazar la -

d-nda ·que no rriaa loa r"'lulaito• leaalea; dehe revisar las -­

HntenctH pronunci ... • - loa juicios do nulldad de matrimonio ~· 

recttflcacl6n da actas del estado civil. etc. 

Ahora bten, e pesa~ de que nueHtra leghlaci6n eaU in•· 

plrada e. el principio dlapoaitivo, dentro de la 119terta penal se 

aplica el principio i .. ulaitlvo, •lamo que conJ1iate en oue la ••• 
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iniciaci6n y el ejercicio de la acci6n proceoal se encuentran en 

coeenclado1 al juz1ador quien debe proceder de oficio, sin nece­

sidad de esperar qua laa partes inicien el proceso y lo i•pulsen. 

Este principio es contrario al dlapositivo. 

Conaidaro que dentro de las controversias de orden fa· 

•lliar ae aplica predominante.ente el principio inquisitivo, 

porque de acuerdo con lo dlap11eato por los articulo• 940 y 941 • 

del C6dl&o de Procedimientoa Civilaa, dichaa controveraias •• •• 

conaideran de orden pdblico y ae faculte al Juzaador para inter­

venir de oflclo en los aauntoa que afecten a la fa•ilie. T••­

bltn tiens el deber de exhortar a la• partas para que lleau•n e 

un ave11iaiento. De acuerdo con el articulo 943 del ordan11•i•nto 

antas citado, el Juzaedor ••tf facultado para fijar, a petici6n 

del acraeclor y ala audiencia del deudor, una penaidn ali•ntlcia 

provisional que eatart vtaente •lentra• dura al procedl•lanto. 

Ad ... • de las facultad•• anteriores ae conceden al juaasdor ·-· 

otras @ntre lae que ae encuentran la de cercioraras peraon11l.en­

te o con auxilio de trabajadorea soclalea, de la veracidad da 

loa hachos (articulo 94S)¡ puede adoptar aedldaa provlalonale• -

aobre dep61lto de per1ona1, aliaentoa y menores, aún cuando ae -

lula• valar la racuaacidn con causa o sln ella, o ae oponaan 

exepclones dilatorias (artlculoa 9S3 y 9S4). 

En virtud de las facultad•• antea aenclonadaa y de nua 

,.· el juaaador puede actuar de oficio en las controvcrela• fa•illa· 

res¡ la.voluntad de laa partes ae ve fuert ... nte li•itada y en -
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ocasionea sustituida, especi•l•ente trat~ndose de menores y de ali-

mentos. 

C) Casos en loe que el juzgador sustituye la voluntad de las par­

te~. 

En nuestro Cüdiao de Procedi•i~ntoA Civiles para et Dis­

trito Federal, existen caso• en loa que la actividad judicial aus· 

tituye a l•• partea, COllO cuando el condenado a otor1ar al14n in•· 

tru .. nto o a celebrar ua acto jurfdico no cu•ple con la obll1aci6n 

t.,uest• en la sentencia (art. 517); cuando el deudor se nta1•. •n 

la vis de aprealo a otorgar a favor del co•prador ta eacrttur• de 

venta del l111111eble r ... t..io o la factura correspondiente, trat•ndo­

se de ,..eblea (arta. 589 y 598); cuando el juz1sdor decreta l• pr•~ 

ttca o a•pliaci6n de al1una diligencia probatoria (art. 2i9); gane· 

ral .. nt• cuando laa partea no se ponen de acuerdo en el noabra•ien· 

to da al1una pereona que deban destinar, etc, 

Dentro de la• controversia• fa•lllarea, considero aue el -

Juz .. dor puede auatitulr la voluntad de las partea en la "'8yorfa de 

lo• acto• Judiciales, toda vex que est• facultado para intervenir -

da oficio en loa asunto• ~ue afecten a la fa•ilta, eapeclal .. nte -· 

trat•ndo9e de menores y de aliaento• (art. 941). 

Ta.bi•n austltuye la voluntad de las partes cuando íija -­

una 'pensión alt .. nticta sin audiencia del demandado (art. 943\; --­

cuaodo se auwtlta de trabajadores sociales que intervienen ~dn cua~ 
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do la• parte• no lo hayan •oliclt•do nl estfn de •cuerdo con dicha 

intervención (ert. 945); cu•ndo l•• p•rt•• no ae ponen de acuerdo -

sobre el .. nejo del ho1er, la formación y educación de los hijos y 

ls edeini•trecidn de loe biene• com.anss, ••l como on 101 ca•o• de -

opo•tción de .. rido•, padre• y tutore•, ••&dn •• deaprende de lo• -

articulo• 168 y 169 del Clldigo Civil pare el Di•trlto Federal, en­

tre otro• ca•o•. 

D) Arbitrio y arbitrariedad. 

Ta.ando en cuenta que el arbitrio judicial ee le Eeculted 

de que 1oae el juaaedor pare apreciar, ••&dn le• real•• de le ••ne 

critica, deteretnedae pruebe• y fallar de acuerdo con lo• dictado• 

de •u c0t1ciencla, •in 1ujetar•• al ri1ori•., del derecho eecrito, y 

que le erbitrerleded e1 el acto o proceder contrario e le Ju•ticie, 

le rez6n o le• leye•, dictado •6lo por le voluntad o el capricho. -

el Juz1edor pueda convertir•• en erbltrerlo, ye ••• por falta d• -­

eutonoele, corrupción, incapacidad, etc. 

!n nueetro ai1t ... Jurldtco, ente l• carencia de un lllftodo 

eapeclftco de elecci6n o ••lección de lo• funcionario• encargado• -

de ecleinl•trer ju•ticta; ente le .. rcede dependencia del poder ju­

diciel re•pecto del ejecutivo y le .. 1. edelntetreción y dlatribu­

c.i6n del pre1upuHto, entre otra• ceuaea, hacen que a .. yore• fecu.! 

tedee concedida• el Ju1aador, .. yor eea el peli1ro de nu• cei1e 

dentro de le arbitrariedad. 



- t 11· 

Recaaena Slchea (90'• dice que el llAnd•to arbitr•rio obe· 

dece a un fortuito antojo de quien dispone del poder, algo no re• 

ductible a criterio fijo; que lo arbitrario no ea lo lnjuato nl lo 

err6neo, sino la ne1acl6n de la esencia de lo jurfdico; eue la di· 

ferencia entre lo arbitrario y la reaolucl6n jur(dica dlacrecional 

radica en que lo prl .. ro ~s un capricho que no respunde_a real• o· 

prlnciplo aeneral al1uno, •lentra• que la ••aunda se rlae por prin-

clplos generalea para obtener la aolucl6n adecu•d• al caao concepto; 

~ue obrar dlacreclonal•ente no alanlflca obrar •rbitrarlamente y •• 

dlacrecion•lea lo h•ce contrarla11ente • la finalidad para la cual • 

ae le otoraaron dicha• facultades. El •h.., autor aflr-: "Si bien 

en •lgdn c•ao concreto ea poaible que el contenido de un ,..ndato a~ 

bitrarlo .,.rezca Juato y acertado -y adn .ao ju•to que el que •• 

derivar(• del derecho vigente-. no obstante, hay que reconocer nue 

la arbitrariedad tan s6lo por ser tal, resulta la plaga ntaynr ou~ • 

puede sufrir la sociedad, Porque adn en el caso de nue el 11111ndato 

•rbitrario se guiase por una buena lntencl6n, destruirla et ele•en· 

to esencial de la vida juridlca, la fijeza, la inviolabilidad de -· 

las normas; en suu, ta aeaur ida d." 

Por lo anterior, considero que mientras no se resu~lv•~. • 
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aón cuando sea en parte, loa proble,..s de elección o 1elecci6n de 101 

funcionarios encargados de administrar justicia y de dependencia re•· 

pecto del Poder Ejecutivo, existe el peligro de aue el juzgador cala• 

dentro de la arbitrariedad, en perjuicio de una institución tan impo~ 

E) Caaoa en loa que debe li•itarse el arbitrio judicial. 

Pfrez Pat .. (91), al cOlll!ntar el articulo 941 del C6diao de 

Procedi•i•nto• Civlles para el Distrito Federal dice: "Por ahora son 

i•pravislbla• l•• con1ecuaacia• que pueden sobrevenir al facultar a • 

lo• juacea de lo fa•iliar pera intervenir oficiosa.ente en 101 aaun·-

to• qua afectan a la fa•llia; la ley podr• aer buena, pero falta aa·-

bar qu• har•n de ella 101 juecea encargadoa de aplicarla. 

Ea aabido que lo• lazo• que for .. n y que unen a la fa•ilta -

aon da amor, de reapeto y da conaideracione• 1m1tua•, de socorro, de -

auxilio de loa uno• para con loa otro1, de comprenaión, de buena fe y 

da buena voluntad; pero cuando •• rompe la pa& y el orden f .. iliar, -

todos eaos buenos aenti•iento• se convierten en uno solo: el odio de 

uno• hacla los otros, La experiencia revela a quf arado aon pa1iona·-

lee alguno• divorcio•, o las controversias sobre la poaeaiOn de loa -

hijoa, o loa pleitos en cueatlonea de dinero. Son ellas controverstae 

que, con buena voluntad reaultan de E•cil 1oluci6n, pero mientra• ea-

(91) P~rez Pat .. , Rafael, Gula de llerecho Proceaal Civil, C•rdenaa 
'Editor y Dl•trlbutdor, Sexta Edición, "'•leo, 1981, P•a. 881. 
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te la pasión de por medio y haya sentimientos de malouerencia, los -

1venialentos de que habla el precepto, no representan sino la buena 

1oluatad del legislador. Ojala los jueces de lo familiar, cumpliendo 

~oa la obligación que la disposición les impone, de exhortar a las -

partea para lograr el avenimiento, logren mejores resultados, que -­

loa que la aplicación de la ley ha producido hasta ahora." 

El coaentario antes transcrito refleja en forma elocuente 

•l peli¡ro y la preocupación, respecto de la injerencia que tiene el 

Juaaador al estar facultado para intervenir de oficio en las contro­

varalaa faailiarea. 

Considero peliaroaa1 las facultades otorgada& al juez fa~i­

liar para intervenir de oficio, eapecialmente trat4ndo1e de menores 

·, de altaentoa, por loa proble .. s citados en loa inciaoa anteriores, 

.1d ... 1 de que, en 1a1chos casos y debido a lo• recursos de que diapo­

'14, el Juzaador deaconoce la• causas y .. gnitud de loa probl ... a que 

:1e l• plantean, pues por si lo anterior fuera poco, generalaente no 

Je cueple con el principio de inaediaciOn procesal, se carece de e~ 

;aeriancia y de la aenaibilldad necesarias para c09prender y resolver 

ta tal fora. que realaente ae pueda preservar a la familia y prote-

1•r a su• aieabroa, especialaente loa menores que normal.ente son -

~J•no• a loa probl ... a deaua proaenitores. Debe regularse en foraa 

3l•t ... tica y con la .. yor praciaiOn posible, la intervención del -

·1uaaador dentro de la• coatroveral•• familiares, dado lo delicado -

... l•• cuestiones que ae ventilan, especificando loa caaoa en que -

,..... actuar da oficio. 
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Tratándose de menores, el juzgador debe realizar el mllximo -

csfucr.zo para conciliar los intcrcs controvt!rtidos, put.!s de L1c:uc•ru con 

el H«gundo p.1rrafo dul arl:!culo !14l, estil f11cult11do para ello. 

Dt:he lliwitaruc In lntervenci6n oficiosa d"l ju>:g.1dor en ''"""" 

l las controversias faml liarc..-s quu trntcn Hnhr•• mcnorcK y nlfmt·ntos. C!n 

~l prll'M!r ca!10, partJ uvitnr quu los pntlr•~R plcrd:tn :1utorhl11d :;uJ1rc• nui: 

hljos y p•r11 que l!stoR nr> He perjudiquen emociona l""'ntl' .11 d .. cr .. t.1r>ll' 

ml!dldas qu" lejos de pr<'1rnrvar a la fa•i 11'1 v proteger 11 Hus mi l'mhron, 

_ (¡¡ dl1<11ru111:11n y duscst11hf lhan, cuando 111 contru11cr11l11 pudo C<•ncl l l11r11l' 

'nntca du que lit: OJMudfP.tar:1 con el pruc1..~f11h•ntu, c.·01110 ocurrt.• c·nn lrt•--· 

cucncla en ln prActlca. 

Otro de los c11Huli t•n """debe llmlt11r1m l'I .1rfoltrl11 ju•llclal 

ca 111 Cljar11<• la pt•nsl<1n nU-nticla provl!ilon.11, ya """ "' 11rtrc·111,. -

'.141 pr.,juzga cunndo lla- ncret!dor nl actor v dcudur 111 •l• ...... ,11d11<Jo, c-:i­

racter CfUI.! d11.•lu.~ deter•fn.1rNl! :1 l rt.•Nul Vt!r' C) fondo, atJcm.1H dl• tfUt• nu t!!_ 

.i en Cut•nt:t qut.~ en ailt;.uno" C:JHUS no 4."XfNtt• ni ,.lt1ulcrH un.-. prt•tumt·fftn 

~n t:1l Kt.•ntftln, co"'º cu11ndn ftj:t unn pc.•nHftín 11 t•.irgo de pt•rsu•a:ttt 'ltl(" -

ni• Non Ja~ princlp.,lctc nhli1:11d:tH y ~In que>«' •l<·rr•<lltl• l;i f"lt;i u lmp~! 

aibllldnd d<'qulcnc11 tlcn<'ndld1.1 ohlii::tcic\n: <"U:tndn d 111·tnr •·~uno 

dt..• Jos cóyur.cs y que 1111 ttnllt rucdt.• e.arecer dt• dt~rt•cho n rt·c..·ihl rlu, si­

no 11.•11tar obligado :a proporctonllrla, y01 que nn He h~ t•xJ¡~t·. 1Tt1r ctcrc.•dltc 

MU lm:ap11cid<1d CCslca o •mtal para trabajar, y cuando se trat11 111 co_!! 

cublna, cntr<· otr"" ''ª"""• put!s ul ju?.ga•or puédc perjudic.ir a lon ""!: 

dadcrot1 acrl."L'Cfores •I ffjar una pensl!Sn pruviYional Hin conoc<-r ·111s -­

prtll'b""• ar¡;umt!ntoa y poslhilidade• del deta11ndado, pur<1uc: t!St4 foculta 

do para Ujarla " ••• m<'<llantu l• lnforauaclón º"" l!Htimc necesaria ... " 
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Creo que c•d• vez que tiendan • ••Pilarse las f•cultades -

del ju~z-•dor. debe t._rae en cuenta au cap•clded, honor•bilided, au­

tono.fa y experiencia en l• .. terla de que ac trate, cu•lldadea todas 

que en ... cho dependen del .. todo que ae adopte pare elegir o aeleccl_2 

n.r a lo• funclo88rloa Judiclalea, 

Lo anterior de ninguna .. ner• significa que cstf en contr• 

del arbitrio juclicial, pero eate debe ... liarse en la IM!dlde en que 

te111111110• funcloaarloa ... ea...,claliz•doa, 110jorea en todos aspectos, 

lo •ue podr• lograr•• ea la lledlda en que sean elactoa o 1aleccioft8• 

doa .. dlante ..... n de opoaicl6n y tomando en cuenta sus cualidadea 

obaarvadaa durante el de•ellpdlo de su carrera judicial. 

P) .. casidad da refor.ar y adicionar el Titulo DfclSIO Sexto del C6dl 

ao de Proc .. iaiaatoa Civilea para •l Dl•trlto Federal • 

...... vlato • .., la palabra 'controveral•ª algntflca dlacu-­

a15n larga y alnuctnaa entra dos o ... persones; que el tfr•ino 'del' 

ea .... contracci6n for...._ entre l• preposición de y el articulo el, 

y •ue al voca•to 'f ... ll•r' ea un •djetlvo que quiere decir pertcnc­

ctaat• a l• faatlla, Ahor• •len, ea claro que la expresión "De las 

conl:rovaralaa de orden f-lllar" que usa nuestro Código de Procedl­

ateatoa Civiles en au capitulo dnlco del Titulo ~cl110 Sexto, est• -

.. 1 •Pllcado debido • •ue .. are• todas las contruv~rsias relacionadas 

coa la f-illa a inaadlat~nte ae plen•a que en el citado Tltulo ~e 

pu ... n incluir toolaa .. uellaa controllf!ratas ~n l•s que •~ discute ".!! 

tre tloa O ... •ie9ro• de una f .. tlta, respecto de NUB derechos )" o-
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bligaciones dentro de la misma, pero el artículo 942 se refiere 6ni­

ca11en1:e a alimentos, calificación de impedlmentOS\d" matrimonio, di­

ferencias entre cónyuges sobre administración de bienes comunes, edE 

csción de hijos, oposición de .. ridos, padres y tutores y en general 

todas las cuestiones familiares simil•res que reclamen la interven­

ción judicial. 

De nuestro Código de Procedimientos Civiles no se desprendE 

ni,.una característica esencial que permita delimitar qué controver­

sias falliliarea deben ventilarse en juicio ordinario y cuales media! 

te lo dispuesto por el Titulo 1>4!cimo Sexto, dando lugar a confusio­

nes que deben ser aclaradas. 

En •i concepto,mediante el proceso asignado a las llamadas 

_controversia• del orden familiar, deben tramitarse todas aquellas -· 

cuestiones fa11iliares que tengan por objeto preservar un estado de · 

derecho, 11ientras que las que tienen por objeto modificar un estado 

de derecho, se traaitaran en juicio ordinario. 

Por lo anterior, debe reformarse el Código de Procedimien­

tos. Civiles, cambiando la expresión "De las controversias de orden 

fa11iliar." por la alguiente: 'Del proceso es pee is l familiar', ya que 

dl~ho t(tulo ee eetmbleci6 dniceaente para diri~lr algunas contro­

vereia1. fa11iliare• que por au naturaleza requieren de la .axima ce­

leridad procedimental poeible y que, independientemente del titulo, 

de un proceso especial. 

En el Titulo IM!ciiao Sexto, Capltulo.Unico. deben reatrin--

'··· 
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girse las facultades del juzgador, especialmente cuando se trata de 

fijar la pcnsi6n alimenticia provisional y de decretar medidas so­

bre custodia y educaci6n de menores, decisiones que no deben dejarse 

a su libre arbitrio, dado lo delicado de las cuestione9 debatidas y 

·las consecuencias que una decisión ligera puede arrojar, en perjui· 

cio de verdaderos acreedores y de loa menores en general. 

Debe reformarse el articulo 943 porque, adelllllls de que pre­

juzga cuando llama "acreedor" al actor y "deudor" al demandado, ca· 

r•cter que a6lo podr• determinarse al resolver el fondo del Juicio, 

.da cabida al juzgador para que cometa arbitrariedades al facultarlo 

para fijar la pensión alimenticia provisional, sin audiencia del de• 

.. ndado, al dar entrada a la demanda, ya que desconoce (en la mayo­

rfa de loa caaos) las necesidades de la parte actora y las poaibili· 

dadea de la demandada, por lo que el tDOnto de dicha pensión puede 

resultar de1proporcionado·e inequltativo, ademjs de que en ,..chos 

casos ni siquiera existe una presunción en favor de la actora, res­

pecto del derecho a recibir allaientoa a cargo de la demandada. 

En el momento de acordar la demanda y fijar la pensión ali-

11t1ntlcia provisional, pueden presentarse diversas hip6teala entre -­

las que deatacaa laa aiguientea: Cuando loa .. norea le1al•ente re­

presantadoa d-ndan a uao de aua progenltorea o a a.-Oa_¡ cuando loa 

.. norea le1alaente representados de .. ndan a aua abueloa, tlos, her• 

.. nos, etc.: cuando un cónyuae d-nda al otro; cuando los aacen• 

dientes d ... ndan a aua descendientes y cuando la concubina de.anda 
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a au concublnerlo o v1aceversa. En el pri•er caso debe fijarse la -

pensi6n aUm<ontlcla prDvisional, siempre q1w la parte actora acom­

pafte a su de•anda las copias certificadas de laH actas del RegiRtro 

Civil que acredltun su fillacl6n con la pare<· demand•1fa: en el se­

gundo caso, el juzgador puede fijar la pcn11lOn allmcntlcla provi­

sional al acordar la de.,.nda, slc•pre que se acumpancn los docUl9Cn­

tos que •c•·edlten la falta de los prtncipale11 obligados u su 1..,0. 

albilldad [falca o mental para trabajar, ya que del articulo JO~ ·­

del Código Clvll se desprende que la obllKacl~n de proporcionar --­

all-ntos es subsidiarla; en el tercer 1iupucHtu, debe CljarHt• la -­

pensio:i aUmentlcla pr<>vfHlon.l, ale•pre quC< la actorn acredite "u 

l•poslbilld~J fislc• u mental para trabajar; «n el cuarto caso 

ta•l•n podra Ujarse la citada pensión al acordar la 1ll:1Mnda, 

sle11pre que la actor• acredito au l•po•lhllidad (laica o .. ntal 1>4-

ra trabajar, y en el quinto HupueNto, la actora dohu a~ccJltar MU • 

carllctcr d .. concubina n cun.,ubinarlo, 11«.i;lln ul ca""• y 1111 lmposthl­

l ldad Cf&lca o •cntal para trabajsr, 

En t6r1alnns 3e11erale•, considero que t•l ju-.gador debe exi­

gir, conn rLoquislto previo pora fijar l• penslfin allmentfciil provl­

slon11l en fav.>: d~ la actora, sin audiencia d« 111 dcaandada y a --­

cargo de ésta, la existencia de alguna presunción legal en favor de 

la primera, respecto :lel d<!recho a oht<!nt'r lo punslón qut: pretende 

Je l• 11cgunds. 

Ct>n lo anterior 11e evitarlan Michas arblt:r11rlcdadea y se 

11bliµarla al juz~ador a fijar la pen1116n alim,nticia provislonsl, -
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•in audiencia del d.,..ndado, dnlc•..,nte cuando exlst• la presunción 

Juri• !!!!!!!!! en .favor de la ac1;or•, de que fsta tiene derecho a re­

cibir una pensión a11 .. n1:icia preci•a.ente a cerao de la d ... nd•da, 

En la pr•ctlca f orenae ae pre•entan aucho• ceao• en los -· 

que •e fijan pen•lone• ali..,nticl•• provislonalea a c•rgo de p•rso• 

na• que no son laa principales obligada•, de quiene• dependen va· 

rios ..,nore1 (vercladeroa acreedora•), cuando ext•t•n loa progenito­

ra• o principal•• obllaoldo• a qulene• •• lea lncree.ent• •u Y• .. nl• 

fieata trraapona•bllidad, pue• en ... cho• casos, tienen poaibilld•· 

das econ6mtcaa y no eat•• 1...,aibilitadoa ni flaica ni .. ntal .. nte 

para tr•bajar. 

T...,i•n ea frecuente que un c6nyu1e corra al otro y lucio 

le iaplde el acce•o al domicilio conyua•l pera d..,..nderle poate­

rior .. nte une pen•lda allamntlcla, arg-ntando que lo ab•ndon6, y 

obtena• que •e la flj91l provi•tonelmente, cuando en el fondo, el 

obltaado • proporcloaer eli .. nto• es l• actora, 

Hay otroe caso• en loa que el juzg•dor, dad•• las f•culta• 

des que le concede el articulo 943, estt .. que lo ,..nlfestado por -

la parte actora e• suficiente para fijar, en au favor y a cargo de 

la d-ndada, una penatan alimenticia provisional, •in audiencia de 

.. ta, ya que dicho precepto u- "acreedor" al •ctor y "deudor" al 

cl-ndado. 

Por lo que •e refiere a la custodia y educación de 111enores, 

cle"41 adlcioaarae al proceso especial familiar, una etapa procedlmen 

tal de conciliación obllaatoria, en la que se obligue al juzgador a 
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realizar •u ,..ximo esfuerzo para conciliar los interesea de las par­

tea, ail!llpre tomando en cuanta a loa menores, en su caso, ...,ra que • 

fatos no queden desprotegido•, tanto emocional como flstc ... nte. 

La etapa procediaental referida en el p•rrafo que antecede. 

debe efectuarse al inicio de la audiencia de Ley, obligando al ju&~ 

dor a cuaplir coa el principio de inaediaci6a proceaal para que, si 

no 101ra la conciliaci6n, eatf preaente en la audiencia, coaozca a -

laa ...,rtea, obaerve sua reaccione• y actitudea para que PlllNla dictar 

la reaoluci6n que correaponda al concluir la audiencia. 

E•t•• .. didaa aobre aenoraa aon de su.a traacendeacta, ya • 

que pueden deaequiltbrarlo• eaocional .. nte y convertirlo• en deaada~ 

tadoa, alcoh6lico1, delincuentes, toxicOllaao•, etc., todo ello cOlllD 

conaecueacia de una decia16n toaada a la ltaera por .. uelloa que ·­

tienen enco.enchlda la alta aisidn de adaini1trar ju1ticie. 

Por otra parte, con•idero que por razones naturale• (ali-­

mentact6n, cuidado y afecto)• debe legialar1e para que loa eenorea, 

cuando aenoa durante au periodo de lactancia, per .. nezcan al lado -

de su progenitora, en 101 tfrainoa y condiciones a que 1e referla -

el articulo 260 del Código Civil, como e1taba redactado antea de -­

las refor .. a que trajo como conaecuencia la taualdad jurldtca entre 

»l holllire y la -Jer. 

La deaaparición del precepto antea citado, •i•ao que 7a -­

fue tranacrito en eate capitulo, convierte a lo• hijoa, eapectalae.! 

te a loa lactante•, en .. dio• de preatdn de au• padrea, en caao de 
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1:onfli.ctos conyugales, pues es muy comón que el padre amenace a au 

f!Ónyuge y la presione para que acceda a tramitar el divorcio "volu.!! 

l:ario", en la• condiciones mAs ventajosas para él, so pena de arre­

batarle a el o loa menores, explotando en esa forma su sentimiento 

ele -dre. 

El articulo 945 establece que el juzgador podra cerciorar­

se de la veracidad de los hechos, personalmente o mediante el auxi­

lio de trabajadores sociales. Considero que este precepto no debe 

~ialtaree a loa trabajadores sociales, sino dejar la posibilidad -­

abierta pera que paleólogos, psiquiatras, sociólogos, mtdlcoa y de­

nll• peraonaa que por au profesión u oficio tengan relaci6n con la• 

~natltucionas faailiares y conocimiento de ellas. 

Otro de los articulo• que deben reformarse es el 953, 1u• 

prialendo la recusación 1in causa, que en mi concepto, no tiene -­

raa6n de ser, aientra1 exista la recusación con causa. La recusa­

ción aln causa ea una figura jurldica que, en la practica, sólo ea 

11tUiuda para retardar el procedimiento en perjuicio do la iapar­

~lción de justicia pronta y expedita. Si este tipo de recusación -

110 tiene razón de ser en nuestro derecho procesal, -nos puede jus­

•:lficarae en el proce10_ especial familiar, en el que se debaten 

cueatlonea que requieren •e la aaxi .. celeridad ,01:1.ble. 

Por todo lo anterior, se hace necesario refor .. r y adicio­

nar el Capltulo Unico del Tltulo Dl!ciao Sexto del Código de l'roce­

dt.ietltoa CivUea, haclandolo aA• BlateaAtico e incluyendo loa pun• 



- 122 -

toa a que me he referido. 

Por 4ltimo, mientras el titular del Poder Ejecutivo tenga 

facultadea para nombrar a los ministros de la H. Suprema Corte de -

Justicia de la Naci6n y a los magistrados del Tribunal Superior de 

Ju•ticia del Distrito Federal, para someter dichos nombra•ientos a 

la aprobación del Senado y de la Cámara de Diputados, respectlvamen 

te, o de la Coaisi6n Permanente, en su caso, asl como para pedir la 

destitución de miniatros, .. gistrados y jueces (artlculos 89 y 111 

constitucionales); mientras el presupuesto que ae le asigna al Po-­

der Judicial sea insuficiente para cubrir sus necesidades y •len--· 

traa loa nombramientos de nuestros funcionarios judicialea obedezcan 

• cuestiones politicaa que impliquen dependencia, ea peligroso que 

ae •i&a a•pliando el arbitrio judicial, especialmente en materias • 

tan i•portantes como la fa•lliar. 

Se puede lograr una mejor administraci6n de justicia aupr! 

•iendo las facultades constitucionales que tiene el Ejecutivo, tan• 

to para nombrar funcionario• judiciales, con la aprobación del Sen~ 

do y la c•mara de Diputados, como para pedir su destitución; incre­

.. ntando el presupuesto del Poder Judicial y formando una co•iai6n 

inte1rada por loa juristas .as •estacados dentro de la• lnstltuclo­

n•• judiciales, controlada exclusivamente por la autoridad judicial, 

P11ra qua ae encaraue de fermar y seleccionar a loa funcionario• que 

deban administrar justicia. Dichos funcionario• deben obtener au -­

nOllbraiaiento por opoaici6a, tam11odo en cuanta au carrera judicial, 

experiencia, capacidad y eapecialidad en la materia de que se tra--



- l2l -

te. En la niedid• "n qu., •e r"'"'"lv•n loa problt•m11a1 ant.,rlor..,a, po­

dr• a•plin•e el arbitrio judicial 11ln peligro de qu<• se vh>lc el -

principio de ae111ridad jurtdlca y "" cala• dentro del turrl.!n1> de -­

La arbitrariedad. 
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CONCWSIOllES 

Primera,- Nuestro derecho procesal adopta el sistelll4 -

aixto de prueba, contrariaaente a lo que afirma AlcalA-Za1110ra, en 

el sentido de que el mayor deCecto de nuestros códigos de procedl­

aientos ea aantener el sistcaa tasado de prueba. 

Segunda.- El proceso asignado a las lla .. das controver 

aiaa del orden faalliar, por su Ctnalidad y excepcional dina.laao 

requerido, ea un proceso eapecial. 

Tercera.- La expresión "De las controversias tic orden 

faailiar", abarca todas las controversias que pueden darse en .. t! 

ria faalliar, atentraa que nuestro Código de Procediaientoa Civi-­

lea aólo la uaa para algunas controveraiaa faailiares, por lo que 

la expresión correcta debe ser: 'Del proccao especial r .. iliar'. 

Cuarta.- El tltulo Deciao Sexto, Capltulo 4nico, del -

C6di10 de Procedlaientoa Clvtlea, abarca 4nlcaacnte equella• con-­

troveraiaa Caatllares que tienen por objeto preaervar un estado de 

derecho, mientra• que aquellas cuyo objeto ~ea aodificar un estado 

de derecho, se ventilaran en juicio ordinario, 

Quinta.- La intervención oficiosa del juzaador en los 

a•untos que afecten a la familia, generalmcnte substituye la volu.!! 

tad de las partea y atenta contra loa principio• de legalidad y •! 

itUridad jurldica. 

Sexta.- El articulo 94) del C64i10 do Procedialentoa -

Civiles, prejuzga cuando lla .. "acreedor" al actor y "deudor" al • 
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de.andado, ya que 6ate puede aer absuelto en la sentencia definit! 

va. 

S6ptU..,- Deben li•ltaraa la• facultades del Juzgador 

para fijar la penal6n alimenticia pro.rtsional, atn audiencia del d.! 

.. ndado, estableciendo que aólo podr6 Cljarla en casoa de urgencia, 

aie•pre que exiata cuando .. nos la presunción de que el actor tiene 

derecho a recibir ali .. ntoa a cargo del d.,..ndado, 

Octava.··El articulo 945 del C6dl10 de Procedi•lantaa • 

Civil••• debe adicionar•• facultando al juzgador para que, ad ... • 

da la• trabajadorea aocialea, ae auxilie de paic6logoa, paiqulatraa, 

aocl6lagoa, -6dico• y de.ta expertos en cuestiones r .. iliarea, a -­

fin de averiauar la verdad de loa hecho• controvertido•. 

Rovena.- !l proceao eapecial r .. 111ar requiere de una .! 

tapa de conciliación obli1atoria, al iniciarse la audiencia de lay, 

en la que el juzaador realice su -6xi11D esfuerzo CO*> .. diador. 

IN!ci ... - La recusación ain expresión du cauaa, debe au­

prl•irse, con .. yor raa6n en el proceao r .. 11iar, toda vez que en -

la pr6ctica forenae ha aido utilizada para retardar el procedi•i•n· 

to e impedir la i11particilift de juaticia pronta y expedita, 

Dl!ci .. Primera.- Al reforaar el art(culo 260 del C641go 

Civil, con 11Dtivo de la igualdad jurídica entre el hombre y la ..... 

Jer, no •6lo se conv1rtl6 a 101 hijo• .. nores en un botln, sino que 

lla1an a aer utilizado• 00090 miecaniallO de presión, principalmente • 

por el padre. 
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