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INTRODUCCION

“Es bastante més preferible para
un pueblo el tener malas reglas

legislativas con buenos jueces,

que no malos jueces con buenas -
reglas legislativas.”

Francesco Carnelutti.

_Abordar el tema del arbitrio judicial es apasionante, -
’dlldl cbulqulex punto de vista; ellec ha dadv origen a la apariciodn
‘de dlvorui escuelas, teorfss, obras, etc., En este tradajo me pro--
’eno tratar el I.eu denominado 'El arbitrio judicial en las contro
v.u't‘n, de orden familiar®, partiendo del derecho romano para rese
m brnvﬁﬁntq el arbitrio judicial, en cusnto a sus antecedentes -
' hli:ortcol. desarrollo y evolucidén, psssndo por algumnos de l’oq prin
- .cipales sistemas juridicos contemporénsos, haltg llegar a nuestro -
deracho procesal.
Hablar del arbitrio judicial implica hablar de otras --
V'cbunltkiouu en las que éste se tgfleji. en cuanto a su grado de apli
B . cacifn, tales co-o’vuorlci‘an de ‘lu pruebas, interpretacifn e inte
.ricicn de 1a ley, eleccidn o selecccita de losv:funci.,‘on-rios encar-
"l‘o’ de adainistrar justicia, etc. Es un tems tan extenso que s6- .
: ‘l»o putde tratarse brevemente &n un trabajo recepcional, no obstante
me propongo circunscribirlo, después de hacer algunos antecedentes,
"', ’c muestrs n.ud-a. t.‘hc(onﬂn#olo clp.ciﬂcnnnt? con las contfo--
‘|‘u_'ntu ui orden fuunf en las que se han concédtdo al juzgador

" las mis l.blin facultades otorgadas hasta shora en esta materia, -




entre las que destaca la de intervenir de oficio en los asuntos --
- que afecten a la familia.

Es muy 1-pottante‘que un funcionario tenga amplias fa-

_cultades para resolver los problemas que se le presenten, pero es

. wiis importante la independencia, capacidad periencia, h abili

" 1idad 'y especialidad en la materia de que se trate, de la persona

que ha de elegirse para dobonttlt dichas facultades,

Por dltimo, debo hacer notar que este trabajo lo lle-
vo a cabo coﬁ'ln valiosa orientacién de mis asegores, sin la cual
'jé-no bubiese sido posible, 7
‘ » _H Ciudad Unfiversitaria, 1983,

Aﬁci Parrales Ronquillo.
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CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARBITRIO JUDICIAL

A) En el Derecho Romano.

La tradicién del derecho romano influye en el derecho mexica
‘no por conducto del derecho espafiol, con motivo de la conquista; del
derecho francés, también llamado derecho mapoleénico, dada la impor--
tancia de sus codificaciones; del estudioc directo que reallzaron gene
raciones anteriores y de la gran autoridad cient{fica de destacados -
romanistas alemanes del siglo pasado. Por lo anterlor, su estudio se

- nace necesario, aGn cuando sea muy brevemente, en relacidén con el te-

" imi, principaleente del derecho procesal romano.

Dice Floris Margadant (1) que los romanos nunca aislaron el
.derecho procesal del derecho sustantivo, porque siempre los estudia--
ron cono‘unu unidad. En un principio, se hacfan justicia por su pro- -
»ia mano al ejercer sus derechos mediante la viclencia ofensiva o de-
Fenmiva. En tiempos de Augusto se empezd a sancionar penalmente tal
procedimiento, y Marco Aurelio afiadi6 otrs sancidn civil que hizo con
aistir en la pérdida del derecho que se hubiere intentado 1mponerrpor
‘imedio de la violencia. El derecho justinlianeo también admitfa la Jus
‘;1cin por propia mano, pero dnicamente en forma defensiva, y pone co-
:a0 ejemplo el caso en el que un acreedor persigue a su deudor que hu-
ve para burlar a sus acreedores, lo encuentra durante su huida y le -
‘urrcbltn el dinero que le debe. Menciona como otras concesiones a es

) A{l),rlor1|~ulr|.dant 8., Guillermo, Derecho Romano, Octava Edicidm, =~
Editorial Esfinge, 5. A., México, 1978, Pége. 1368-139.
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‘ta forma de hacerse justicia, el principio de que los interdictos pa-
.ra recuperar la posesién eran ineficaces en contra de una persona ori
ginalmente de.poieldn por el ahora despojado; la facultad de cortar -

1as ramas del drbol vecino que crecen sobre nuestra propiedad y la --

pignoris capio.

Actalmente el recurso a la violencia sélo se tolera en situa
7 ciones éxcepclonnle-, como en el caso de la legftima defenﬁa. Fuera
de las excepciones anteriores, quien se encontraba impedido por otros
. para ejercer sus derechos, debfa recurrir a organismos ofictales, es-
icciilnﬁnte instalados para "administrar justicia™, de origenes con--
suetudinarios y religiosos, que se desarrollaron paulatinamente, ﬁl
dciecho de acudir a dichos organismos es el de accién; el camino qu?
va de la qcéién a la sentencia y su ejecucién. es el proceso, y el --
’;onjunto de formalidades que deben observarse durante el mismo, es el
procedimiento.
Con el sistems de las legis actiones principia el derecho --
p;ocelilfronnno que se caracteriza por el simbolismo material, un ri-
.itunl de pantomimas y palabras consagradas en fdrmulas orales, Las --

brlé|ll actiones son cinco: sacramentum, judicis postulatio, condictio,

:23223 iniectio y pignoris capio. Estas acciones no agradaban por ri-
' |ot1linc, porque hnflnn que el proceso no fuera expedito y pordue el

juezino.pédln nu-;LGr su sentencia, debfa absolver o condenar, moti-
_§o~'it'¢l que las desplazé el procedimiento formularios (2)

0 K2) itavo'Gon:lldz. Agustin, Compendio de Derecho Rowano, Novena Edi
. cién, Bditorial Pax-México, México, 1978, Page. 161-163,
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El sistema processal romano ha pasado por tres fases histG-~
ricas: "La de las legis actjiones, la del proceso formulario y la del

' pxoceso extra ordinem," (3) En las dos primeras fases que Floris -~

Margadant une bajo el término de ordo fudiciorum privatorum, hay pe-

" culisr separacibn del proceso en dos "instancias". La primera se de
sarrollaba ant? un magistrado y se llamaba in iure, y la segunda an-
i- un trlbuﬁal de cfudadanos o un juex privado y recibfa el nombre -
de infudicio o apud fudicem.

E1 autor antes citado resume el ordo iudiciorum privatorum

' como sigue: "En la primera instancis, se deterainaba la constela-

ciSn jurfdica del caso; en la segunda, se ofrecfan, admit{an y desa-

’lioylobln. las pruebas, dicputl de lo cual, las partes preuntibnn sus
) ﬂl_jltol y al juer dictaba sentencia.' (4) En este perfodo opers --
voa transicién ;ntre la justicia privada y la pdblica. La tnterven- '
ci6n de 1a autoridad pablica se limitaba a presionar para que al”d‘o-
wandado aceptara el arbitraje de un jues privado, vigilar el cotrcc;
tov plantesaiento del problema; imponer cierto programa de accién; -~
pingri_bit 1a sentencia que debfa dictarse, lu.dh el resultado de la
lnv}n’t‘i’nctdn. y dar eficacis a la sentencia, ea su caso.
‘ ~ En-los ﬁrtnro-‘u.lol de mmestra ‘ou. 1los cristisnos acos-
M;ihnn somster sus pleites a las obispos gars que lu'unn como

. ‘stbitros, costumbre que se desarrolls juato com el cristisnismo y que

(3) Ob. Cit.; Derecho... Pig. 139,

. (4):0B, Cit., Deracho... Pags. 140-141.
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constituys la jurisdiccién eclesifstica en el derecho procesal roma-
no, Durante la Edad Media se limit6é la competencia de los tribuna--
les episcopales a "cuestiones canSnicas", ml'sms que abarcaban inte-
reses de viudas, huérfanos, cruzados ausecntes, delitos de clérigos,
asuntos sucesorios, problemas jurfdicos alrededor del matrimonio, -
k'ctc. Se puede decir que abarcaba gran parte de lo que actualmente
es el derecho familiar.

En el procedimiento oficial romano, la intervencida estatal
‘exa mfnima pero iuy tmporﬁnn:e. En la fase del ordo iudiciorum pri-
‘_-Vuﬁ:rul. nadie tenfia acceso al iudex, sin autorizacidn previa del -- .
aagistrado, mientras que en la fase preclésica, é&ste daba el permiso,
ol ls ncl_mcidn encuadraba en alguna norma de lss XII Tablas, . Ba-
- §o el sistema formulario, autorizaba en los casos previstos en forma
general en su &lbum snual y cuando opinaba que el actor cbraba de =«
buens fe y podr{ia tener razén.
' La biparticién del proceso es caracter{stica del ordo iudi-

ciorum privatorum y daba lugar a la distincién entre los dos 'concep-

tos de furisdictio y iudicatio, que eran 1a facultad del magistrado

para conceder o denegar una actio y las facultad del juez de dictar -

sentencia, respectivamente. La furisdictio quedaba sujeta a requi-
liﬁol especiales que determinaban la "competencia". Adesés de la «=
yturudlctto. el magistrado disponfa del imperium que le otorgaba fa-
culgsdes dtututoulﬁ para denegar acciones o excepciones, imponer

,m a las partes, stc.

Por otra parte, los magistrados y los jueces no necesaria-~
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mente eran juristas, pero, segdn Floris Margadant, se les exigfan --
tres cosas: "...honradez, sentido comin y buena voluntad para dejar-
se orientar por jurisconsultos, sin que los jueces estuvieran obli-

gados estrictamente a las indicaciones respectivas."” (5) En la fase
. extraordinaria del procedimiento romano, desaparecié la biparticién

‘dcl mismo, dando que ldxo‘excepctonaluente se recurrfa # jueces pri-
vados y que, por regla general, el"magistrado investigaba los hechos
y €1 mismo dictaba sentencia,

- A la caida de la wonarqufa, los cénsules eran los encarga-
.dos de la administracién de justicia, juntos con los magistrados, =-
‘que. en la prl-erh epoén de la repGblica se llamaban praetores, mis~
_ mos que frecuentemente se ausentaban de la ciudad debido a las gue-

irnn. motivo por el cual hubo necesidad de nombrar un cénsul que no
‘podil ausentarse de la ciudad y que por ello recibisd el nombre de --

praetor urbanus, y cuya funcidn era administrar justicia a personas

provistas del acceso a las legis actiones, Para litigios entre ro-
manos y extranjeros que no tuvieran acceso a las acciones de la ley,

"o entre extranjeros, se cred la funcién del praetor peregrinus, Ea -

tales condiciones, la cantidad de praetores td conti e, =

" observéndose cierts divisién de labores entre ellos (praetores urba-

nus, geib‘rinul, fideicommissarius, tutelaris, etc.). Por su parte -
los sdiles llevaban a cabo 1la administracidn de justicia en los mer- -

kCldﬂl.'l‘tntfll que en las provincias estaba a cargo de los goberna-

(5) Ob. Cit,, Deracho... Pég. 142,
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dores y magistrados municipales. La actividad praetorfia fue muy im~
portante en la crescibn del derecho rdmlno; a ella se debe el dera-
cho honorario y la modificacién de la prlctl;a jurfdica y del siste-
ma romano sustantivo a través de medidas procesales.

Desde el comienzo del imperio surgié, paralelamente a la =--
Justicia praetoria, la estructura impresionante de la justicia impe~
rial, severamente jerarquizada que culminaba en el emperador o el --
_prefecto del pretori{o al que se le consideraba como la mano derecha
del emperador en asuntos jurfdicos. En esa época desaparccié la di-

\illj.On en dos instancias y tanto la furisdictio como la iudicatio, -

qiuron a fundirse para anunciar el sistema moderno,

Los jueces romsnos eran mandatarios de los magistrados y de
las partes al mismo tiempo, Durante las dos primeras etapas de la -
historia proccui romana, el iudex era un simple particular, por lo
qno'eﬁ el derecho antiguo, megistrado y juez mo son sinénimos, pero
' }el.\ 1a tarcera etapa ambos conceptos se acercan debido a que al su-

;pﬂllt‘ a los jueces privados, el magistrado absorbié la funcién que
) ' vanfan desempefiando. ‘
‘ En Roma, la autoridad judicisl pertenecid primero-a los re-
- yes y después & los cénsules. Posteriormente fue confiada al prae-
gﬁ peregrinus, encargado de la jurisdiccidn entre peregrinos o'eu--
'zn_ciuhdqnol y peregrinos. Dice Eugene Petit (6) que llegaron a -
(6’ Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial --

-~ Albatros, Traducido de la Novena Edicidn Francesa por José Fernlnde:
-Gon:ﬂ.u, Buenos Aires, 1970, Pig.
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‘pxi.stlr dieciqcho praetores, la mayorf{s de‘ ellos con una competenc'la -
eupéctal. Al lado de lo-'ptnétote- se .unifn los ediles con funciones
,ld.inhttnilvu tales co-o’ policia de la ciudad y otras -gribdclone- -
relativas a las veatas pGblicas de esclavos y animales,

I‘uunte el perfodo que Floris Margadant identifica como ordo

‘iudiciorum, Petit distingue dos clases de jueces: los destinados para

cads asunto entre loi ﬁue]e encbq:nbnn el iudex'; el arbiter y los ~--

recuperatores, y los permancotes que eran los decenviri stilitus judi-

candis y los centunviri, Los primeros eran lupl:u particulares desti
‘udoa .pau cads asunto y su misiba conclufa con la sentencis, i!entru
j; ﬁu- loj squndo-vtntqnban los tﬁﬁuuln p;r-‘ncntu. '
k .Dupull di haber visto diversos aspectos del detecho‘ procesal
‘romano, me referiré vbr-ve-ante a las tres fases histéricas de dicho --
7 u-:@-: las acciones de la ley, el proceso formulario y el proceso --
cigrnordlm:lo.
\ Las acciones de la ley constituyen la primera fase histérica

del derecho procesal romsno. Dice Floris Margsdant (7) que: "Sea en--

uind._ por acciones de la ley, legis actionss, ciertos procedimientos
coipuﬁtpl de palabras y de hechos rigurosamente determinsdos que de-
bfan nq;.rcalludp- delante del magistcrado, bien fuera para lleger a
la l&lucldq de un pfocc.o o’ bien como vias de ejecucién.™ Este tj.pq
de pr#cndl-l‘nto estuvo vigente durante los primeros seis ll'lvolr de -

- lﬁ-. a pusar da su riguroso formalismo, hasta que fueron paulatina--

-+ (7) OB, Cit., Derecho..., Mig. 157.
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"~ mente substituidas por el procedimiento formulario.

v El procedimiento formulario, tnnb!.éfn 1lamado ordinario, re-
emplazd & las acciones de la ley y consistfia en que el magistrado re-
dactaba una fSrmula y la entregaba a las partes, et; una especie de -
lnltiuccion escrita que indicaba al juez la cuestidn por resolver y -
le daba poder para juzgar. Este sistema estuvo en vigor durante todo
el perfodo clésico del derecho romano. Por su parte el juzgador se -
‘tncontraba investido de amplios péderes: decfa el derecho; en camso de
coasiderarse fundada la pretensidén del demmndante, establecfa las ---

vcduccuon:nl de su declaracifn; fijaba las restituciones debidas por
rdl-'dmﬁhdo- y le ordenaba efectuarlas, si oo obedecia, le condenaba

& pagar uﬁ cantidad equivalente., El juzz disponfa de srbitrfo pars

v !ljlr‘. antes de condenar, las restituciones que debfa operar el deman
plqt;o. 7 Estas dltimas formas recibieron el nombre de acciones arbitra-
nn y llegaron s extenderse a ciertas acciones personsles.

: Dice Ploris Margadant que durante el procedimiento formula-~

- tio, manos rigido que sl de las acciones de la ley, el practor tiene

e asutoridad: "La historias nos ensefia que este magistrado (refiriéndose

‘al praetor) aprovechs de manera ‘admirable sus nuevas facultades, ---
creando inteligentemente nuevas .acciones. excepciones ‘y otras medidas
: ’vpr;cct‘nlu cusndo las juzgaba convenientes para obtener una més equi-
uilu adainistracidn de justicia." (8)

£l procedimiento extraordinario romano se caracterizé por --

(8) Ob, Cit.. Derecho... Pigs. 153 y 175.
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un viraje de lo privado a lo pGblico que se manifestdé, segdn Floris
Margadant, "... en el abandono de los principios dispositvo y de ==--
congruencia. El proceso era dirigido por una autoridad que ya no te
nfa por qué apegarse a los deseos de los particulares; podf{a hacer -
aportar pruebas que las partes no habfan ofrecido y dictar una sepn--
tencia sin ajustarse estrictamente a las pretensiones del actor.' ==
. (9) Lo ‘anterior ocurre cuando el emperador empieza a asumir todas -
las funciones del Estado, funcluyendo la administracién de la }justi-
cil'.‘
En el procedlmiento extrsordinario romano, la antigua cos--
‘ tumbre de los juicios orales fue substituide por el procedimiento --
clcrlgo que resulté més lento y costoso.
| En el derecho procesal romano y desde el punto de vista de
" los poderes del juez, se distinguen las acciones arbitrarias en las

que disponfa del arbitrium que lo facultaba para fijar equitativa-

wmente las satisfacciones debidas por el demandado, antes de proaun-
ciar la condena, ordenéndole que las suministrara al demandante, --
Esta fOrmula permitia la aplicacién del arbitrio judicial al obligar

al juexz & d al 4 dado dni te si no restitufa, exhibfa

o-pagaba lo reclamado; si el desandado obedecfa la orden del juex, -

era absuelto, de lo contrario era condenado p iari + Ante -

" tal situacién, el praetor cres la férmula arbitraris para resediar -

los inconvenientes de las condenas pecuaniarias. Se empieza a apli-

(9) Oob. Cit., Derscho... Pig. 175.




- 10 -

car a.la ref vindicatio, luego se extiende a las demds acciones in -
em (fellea) y a cliertas acciones in personam (personales) como las

de dolo, metus causa, ad exibendum, etc., sin embargo no existe nin-

gdn principio general que sirva de gufa para determinar las acciones
arbitrarias.

El praetor es una figura muy destacada dentro de la adminis
‘tracién de justicia en el derecho romano, fue el creador del ius ---

honorarium y a este funcionario puede imputdrsele que el derecho ro-

) Ilﬂo“lG coﬁvlrtier. en elemento perenne, inspirador de nuestra cul-
turs jurfidica, Dicho -gglatrndo tuvo su méximo esplendor dentro{de
-la fase correspondiente sl procedimiento formulario, y no sélo se --
encargaba de aplicar el derecho, sino que frecuentemente efecgunba -
" una labor Lntegradora,
Por lo que a las pruebas se refiere, en el derecho romano -~
‘clésico se aplicaba el sistema mixto, pero en lulmnyorif de los ca~
solkcl Juez tcnin la facultad (arbitrio) de valorar las pruebas li--
br-;nte. Sin embargo, de acuerdo con el principio dispositivo, ﬁg
796&‘. exigir el desahogo de pruebas que las partes no hublesen'ofre-
v cido,: Ya en el procedimiento extrlordtnnriq._el legislador obligé -
al juez a djr cierto valor a determinadas pfueban y exigla, para ---
.;o-pfobat ciertos hechos, una determinada cantidad minima de testi-
'él. lltil condiciones hacen que se pase del sistema libre de prue-
bs 8l tlildd. tcutrin;lgndo con ello el arbitrio judicial en el sis-

‘tems formulario que antecedis al extraordinario.
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Respecto del procedimiento extraordinario, Fiorls Margadant
- 1o resume como sigue: "El procedimiento muestra ‘shora las siguientes

fases: la presentacidén del libellus conventionis, su notificacidn al

demandado, presentacién del libellus contradictionis, la cautio iu-

dicio sisti, la notiﬁcncidn del libellus contradictionis al actor,

juu audiencia con la narratio, la contradictio, el ofrecimiento, ad-

uisién o rechazo de las pruebas, el desahogo de las pruebas adni;i-
das, los alegatos y la sentencia." (10)

En resumen, el sistema procesal romano se divide en tres fa-

,Ascp histéricas que son: las acciones de la ley, el proceso formula-
tio y el proceso extraordinario. Las acciones de la ley o legis ac~
m; constituyen la primera fase y se caracterizaban por estar su
jetas a un rl.uto.o‘ formalismo compuesto de palabras y hechos que --

estuvo vigente durante los primeros seis siglos de Roma,

£1 proceso formulario constituye la segunda fase del siste-

aa broceul romano, s€ hacfa consistir en una férmula que l‘.dlctlb.l.
¢l magistrado y entregaba a lae partes, en la que indicaba al juez -
la cuestién por resolver y le otorgaba poder para juzgar. Se Apliel-

ba e‘]. :l}rlltlll mixto de prueba; el juzgador tenfa arbitrio (acciones
"n"blttl_rlau) y la figura del praetor alcanza su miximo clfloudor. al

grado de que, con su labor integradora, cres el dclfccho honorario.

La tercera fase la constituye el procedimiento sextraordina-

ﬂ.o que se caracterizd por un virage de lo privado a lo pﬁbil.co; el

(10) Ob, Cit., Darecho,.. Pég. 178.
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kelper-dor asume las funciones del Estado y con ellas la administra--
cién de justicia; se pasa al sistemﬁ de prueba tasado; el procedi-
miento ya no es oral sino escrito, lento y costoso y se abandonan ~--
: loi principios dispositivo y de congruencia,

La actividad jurisdiccional, dentro del sistema procesal --

4 ) se co raba en el rey, durante la monacrqufa, pero al caer

&sta, los cénsules asumieron dicha funcién hasta que se creé la pre-'

tura, Durante el ordo fudiciorum privatorum impartfan justicia los

practores urbano y peregrino, asf como los ediles curulel;‘ en los --
. -_intcl.plo- y colonias, los delegados del praetor y fos magistrados

locales y, en las provincias, el gobernador, sus delegados y loi e

.’ﬂ‘lto !Cl’-
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B) En diversos ordenamientos juridicos.

1.~ Ea el Derecho Soviético. David René (11) dice: "Podé--’
mos deﬂniplo como el conjunto de nornén sociales que aseguran el im
perio de an clase dominante sobre la dominada en todas aquellas de -
sus relaciones que no podrtan mantenerse sin recurrir a la opresién
ejercitada por un Estado sdlidamente organizado. E1 Estado es ls or
ganizaci6n de la clase dominante, mediante la cuml ésta asegura su ~
opresiSn sobre la clase explotada, a fin de salvaguardar sus intere- '
ses de clase.”

El derecho soviético tiene asignadas tres importantes fun--
ciones : Ll seguridad nacional, wediante la cual es preciso fortale--
‘ cer ¥y aumentar el poder del Estado para evitar los vatnques de los e-
ne-i.os del régimen; desarrcllsr la produccidén sobre la base de los
'prlnctvpl‘u del socialismo y destruir en el hombre las tendencias e--
" goistas y antisociales. Funciones de seguridad nacional, econdaicas
y’cluuel-vu, respectivamente. La garantfa de legalidad socialista
an la U.R.S.S., la prestan el conjunto de fimstituciones estatales y
“.1a voluntad del pueblo. Est& constituida por la lr-oéh existente -
onﬁtc los {oteres findividuales y la armonis social, y asegurada por
1s colcctlvlucién de los bienes de produccién. Hay varias institu-
ctbui encargadas de apsgurar el principio de legalidad, oat.ta las -
' ‘qu‘ destacan tres: La Prokuratura, la Comisién de Contro Popular y -
{11) David, René, .hl Grandes Sistemas Jurfdicos Cont

. - . sunda Edicién Fraancess, traducida por Pedro Bravo Ga
7. Agullar, Madrid, 1969, Pdgs. 122-123.

oréneos, Se-
N ldltor_!.gl =
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la advokatura.

Lﬁ Prokuratura sovidtica es un orgaglsmo autdnomo, altamente
jerarquirado, independiente de todo departamento ministerfal y de los
soviets locales; sujefe es el dnico fiscal de la U,R.S.S,, mismo que
es electo por el Soviet Supremo para un perfodo de siete afos. Tiene
un‘ doble funcién: velar en forma por la legalidad soviética y la vi-
.ll;nctl Judicial, respectivamente. Dentro de la segunda funélén tan
to. en -ltértn civil como penal, desempefa el papel que tiene el Minis
terio PGblico en los sistemas democréticos.

La Comisién de Control Popular es un organismo paralelo a la

Prokuratura, dependieate del Consejo de Ministros de 1a U.R.S.5. Su
funcién es verificar que las decisiones f{mportantes tomadas eﬁ la es-
fera econtmica, sean efectivamente obedecidas; coubnt;rrln tendencia
a examinar los problemsas desde una perspectiva parcial o local; lu~--
char contra ls burocracia, contra los diferimientos; investigar los -
‘procedtmiento- que puedan perfeccionar el funcionasiento ﬂe los so---
viets o de las sdoinistraciones de toda especie que existen en la ~--
Unifn SOVLQt;CI.

Por su parte, ls Advokatura es una corporacién profesionql'-
iov;ltlca que organiza la profesién de abogado y concibe a éste como
i.rtl lntegtlntek de un ethpo formado por &1, el juex y el fiscal,
81 ‘el abogedo ests convencido de la culpabjlidad de su cliente, no.de
thtratlr de ocultarle al tribunal, debe valerse de todos los medios
 '|xtl£ln¢e| p-rn"tenunr 14 culpab{lldad; sin perder de vista el 1nti-

" “r@s de la sociedad. El abogado soviético es un auxiliar de la justi-
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cia y un servidor de la legalidad socfalista.

En el derecho soviético, la interpretacién de la ley debe -
‘ser 16gica, déndose a los textos el sentidc que les corresponde; de-
be llevarse a cabo a la luz de la doctrina marxista-leninista, Tam-
bién se habla de una interpretacién auténtica y sc critican los exce
sos de la Escuela del Derecho Libre. David René, autor consultado ~
para el desarrollo de este tema, sostienc que los tribunales soviéti
cos se encuentran organizados jerArquicamente como sigue: Tribual Su
‘ premo de 1a U.R,5.S5., Tribual Supremo de las Repidblicas, Tribunales
de los territorios y de las provincias, Tribunales Especiales y Tri-
‘bunales Populares; que los tribunales de primera instancia estén in-
tegrados por uno o varios jueces y asesores populares, mientras que
en instanciss superiores s6lo hay jueces.

Los jueces soviéticos son designados por eleccién; los que
integran los Tribunales Populares son electos por sufragio unlversii
); directo, mientras que en todos los demés casos los eligen los so-
viets correspondientes. En los tribunales prevalece el pftnclplo de
colegialidad, excepto en el caso de los tribunales populares, en los

que el juez actda en presencis de asesores populares, quienes son --

electos por sufragio universal o por los soviets, tienen semejanza -
; L
con los jurados y estfin situsdos en plena igualdad con el juez.

Dice David Remé (12) que la Cosntitucién de la U.R.S5.S. es-

tabiece que los jueces son imdependientes y estén sametidos dnicamen

(12) Ob. Cit., Pdgs. 162~186,
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te a la ley; que el tribunal es un instrumento en manos de la clase -
. gobernante para asegurar su doctrina y proteger sus intereses, y que
la 1ndepeﬁdencia de los jueces, en un pafs que proclama el principio
de concentracién del poder estatal en el Soviet Supremo, no tiene na
da que ver con la bdaqueda de un equilfbrio en el que el poder judi-
cial frenase al legislativo,

‘ Para Eduardo Couture (13), las instituciones procesales del
derecho soviético son anéilogas a las del derecho romano occidental,
ya que la diferencia radica. en la {nsélita extensién de los poderes
del juez soviético, caracterfstica comdn en todos los procesos revo-
lucionarios.

Considero que el juez soviético estd i{nvestido de un amplio
arbitrio que le concede la constitucidn, con el objeto de que el tri

‘bugll sea el instrumento que gsegure la doctrina y proteja los inte-
'teles de la clase gobernante.

Ovalle Favela (14) dice que el sistema procesal socialista
presenta modificaciones o excepciones al principio dispousitivo; que
en. la Unién Soviética la accién civil ejecutiva puede ejercitarse --
pot lé parte intercsada y por la Prokuratura; que la prescricifn pue
de ser tomada en cuenta de oficio por el juez quien puede resolver -
€13) Couture J., Eduardo, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Edi

ciones Depalma, Tercera Edicién (péstuma), Buenos Aires, 1969, ---~-
Phg. 18,

(14) Ovalle Favela, José, Derecho Procesal Civil, Coleccitn Tuxtos -
Jurfdicos Unlvetlltlrlo-. México, 1980, Pags. 16-20,
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ultra petita; que rigen los principios de oralidad, inmediatividad y
concentracisn procesales. El principio de legalidad impone al juzga
dor el déber, no 86lo de observar las leyecs, sino también de ajustar
se a la verdad objetiva,

2.~ En el Derecho Inglés. David René (15) sostiene que el
derecho inglés es tipicsmente jurisprudencial y ha conservado rasgos
originales; que la ley ha venido desempefiando un papel secundario, -
lisiténdose a realizar una funcifn correctora o complementaria de la.
Jurisprudencia; que su estructura se niega a identificar la obra de
su legislador con los c6digos y leyes del continente, y que actual--
mente jurisprudencia y ley ocupan un primer plano, respecto de las -
demds fuentes del derecho.

En lnglite:rn los tribunsles de justicia representan un au-
téntico poder. En ¢llos se elabord el Common law y la Equity, asf -
‘como 61 actual deracho inglés. Los tribunales antes citados tlienen
l; doble t‘uncldn‘ de elaborar y administrar el derecho, determinando
su procedliiento mediante reglamentos procesales elaborados por jue-
) ces y hombres de toga o por el Canciller.

El poder judicfal inglés tiene la misma dignidad e inportl_l_\
ciea que los otros poderes; su existencia e independencia se conciben
como cﬁndlclonu sine qua non del respeto de las libertades y del -~

" busn. funcionamiento de las iunstituciones, a cuya creacisSn han contri

buido smpliamente los tribunales a 1o largo de la historia. La for-

(15) ob. Cic., Pigs. 285-286.
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as en que los jueces son recibidos en sus giras y los medfos con que
cuentan los tribunales para hacer respetar sus mandatos, son testimo
uio de 1la voluntad de los ingleses para mnnt;ner el prestigio de sus
-tribunales. En el derecho inglés no hay Ministerio Pdblico; el po--
def Jjudicial se conceutra en los jueces de la Supreme Court of Judi-
- cature, rasgo tipico del sistema inglés que lo distingue de los pai-
ig- de Europa y de los Estados Unidos, y el reclutamiento y forma---
cié6n de los juriscas, depende de instituciones que funcionan bajo el
control exclusivo de la autoridad judicial.

La Supreme Court of Judicature es el organismo por excelen-

cia encargado de elaborar y desarrollar el Derecho Inglés, por lo -~
queisdlo sus decisiones, juntas con las que envfan de la Cfmara de -
. ’los Lores, constituyen precedentes vinculantes. La jurisprudencia -
que enitén los tribunales antes citados descubre y aplica las normas
jurfdicas y é&stas deben cbedecerse, so pena de déstruit toda certi--
dumbre y de poner en peligro la propia existencia del Common Law.

En el Derecho Inglés la sentencia se reduce a una sencilla
cladsula dispositiva que da a conocer la solucién dada por el juez -
nlrlltiglo. Los jueces ingleses no tienen que motivar sus decisio-=-
" ‘nes, pues ello podria constituir una ofensa a su dignidad; se limi--
;’fln a expedir mlhdlton sin tener que justificarlos, pero al msrgen -
‘de la decisién judicial, existe la costumbre de que el juez exponga

las razones de su decisifén con el objeto de instrir a los estudian--
tes de Derecho. " .

De acuerdo con David René, se puede concluir: que el Dere--
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cho Inglés no es consuetudinario sino jurisprudenclal; que actualmen
’te la ley ocupa el segundo lugar como fuente del derecho, después de
la jurisprudencia; que conserva la regla del precedente, pero ésta -
- se adapta a las neccsidades de la época; que el Common Lavw no es el
derecho nacional, sino la herencia comin de las naciones de lengua -
{nglesa; que su poder judicfal es i{ndependiente y centralizado; que |
lql tribunales ingleses tienen la doble funcidn de elaborar y admi--
niatti: el Derecho y que los jueces no tienen que motivar sus resoly
£Lones o sentencias, (16)

3.« En el Derecho Norteamericano. David René (17) dice que
el Derecho de los Estados Unidos pertenece a la familis del Common -
law, debidé a la influencia de los colonos ingleses; que en un prin-
‘cipio el Common Law fue rechazado pero, a medida que la condicidn de
vida de los colonos fue mejorando, empezaron a aceptarlo, hasta §ue
‘triunfé en el siglo XIX, debido & la lengua inglesa y al origen fn--
glés de los primeros asentamientos, Agrega que el Derecho de loa --
Estados Unidos no puede ser el Derecho Inglés, porque a ambos los se
pars la distancia entre la civilizacién americana y la inglesa, a pe .-
_sar-de que, tanto uno como el otro, pertenscen a la fn-l\t- del Co--
mmon Law, existen marcadas diferencias entre s{, ya que uienirns In-
‘slaterra es una monsrquia parlamentaria, con una administracidén de -

justicia muy centralizada, una poblacién reducida en nimero, tradi--

(16) 0b. Cit., Pégs. 304-307.

(17) Ob. Cit., PAgs. 309-339.
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Cipnll y con homogeneidad étnica, los Estados Unidos es una repabli-
cl'feAeral. presidencialista, de heterogeneidad &tnica, poblacién nu
merosa y 1iberal, diferenclas que le dan originalidad al Derecho dec
los Estados Unidos,

: Los jueces americanos son de dos categorfas: federales y es
tltiles. los primeros son electos por el gobierno entre los abogados
que cuentan con gran experiencia y cierta fama; su nombramiento es -
vlflllcio: la mayorfa de los jueces de las jurisdicciones de los es-
tados son electos mediante ¢l sufragio universal; los actuales jue--
ces i-ertcnno- son personalidades que gozan del favor del pdbljco y
cuys independencia, moralldnd y competencia se reconocen generalmen~

ted .

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

. ;hp Rortelmeticano tiene su origen inmediato en el Derecho Inglés, -

‘por razones histéricas de colonizacién., Como cons?cuencin de la a--

éiicuctén'del Derecho Inglé- en las tierras colonizadas por Inglate-

rra, los tribunales y legislaturas coloniales podfan hacer algunas -

ld;pt-ctones, porrlo que el Derecho Norteémerlcano, desde el princi-

" pio se caracterizé pof la iniciativa y libertad de accidan de los jue

ces y legisladores. Por lo anterior, es inevitable que los juecesVQQ
“men parte en la creaciSn del derecho al aplicarlo.

: En un régimen como el de los Estados Unidos, es prudente --

. qﬁ; los jueces tengan una participacién en el poder y, en esas condi

: . (lls Berman J, Harold, Diversos Aspectos del Derecho en los Estados
o Unidos, Editorial Letras, S. A., México, 1965, Pégs. 7-32.
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ciones, toda aeﬁteneta judicial contribuye a crear el derecho para -
el fucﬁ:o.
En los Estados Unidos de Norteawérica, las condiciones de -
vida y las instituciones gubernamentales han conferido a los juecces
' facultades y poderes mfs amplios que en Inglaterra, y posiblemente,
que en cualquier otra sociedad madura de los tiempos modernos. Los
jueée- pueden fallar los casos parecidos de manera parecida y los --
precedentes jhdigla!es son patrones de accién y contribuyen a limf--

- : tarc cll poder del juzgador. El juez cst& obligado, si sc le exige, a

~ dar pdblicamente las razones de sus decisiones.

Tomando en cuenta la confianza que debe depositarae en los

‘j‘uqc‘as,n‘ox:u-ericlnol. su eleccibn c‘obtnf suma lmpo:tincla. En con--
loc;ic;:cln. lo- jueces de los tribnmlel federales y la tetceﬁ parte
"lon de los ur.ndon, son deltludo- por el Presidente de los Esta-
  “. Unuos o el gobermdot del esudo en cuestisn, mtentru que en -
L lu otras dos terceras partes de lol estados, son electos por vota--
_‘c16n popular. “Por otra parte, en el sistema federal y en algunos es’
" tados da la unién, los jueces son nombrados con carécter vitalicio.

" La tmportancia que tiene la eleccién de ios jueces en los -

Estados ﬁnldol. se desprende de los mftodos que se usan, Para lle--
i.r jir jﬁa: se :qntoti haber realizado actividades satisfacto---
t‘lﬂl, ‘p"u‘nci.p-luenu dentro de la profesién judicial, Esto signifi-

“.c'n- qde cuando una persona recibe el cargo de juex, debe tener uns e-

-ded madura y una experiencia heterogénss dentro de la sociedad. Di-

: fchb‘ 'ef.‘m es de los més honorables, tcipitadou y de preoﬂ;io dcqtro
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de la comunidad en que viven,

Por dltimo, Etkin (19) sostiene que en Inglaterra y los Es-
tados Unidos existen tribunales de equidad, basados en que el dere--
cho objetivo se produce més en las costumbres y en las sentenciag --
que en la ley, y que el pueblo inglés no teme al arbitrio judicial,
porque la sentencia representa, para ellos, la sabidurfa de una per-
sonalidad capaz de proceder con la mayor justicia, principio que se
‘incﬁcntrl atemperado por la obllgnﬁariednd de la aplicacién de la --
sentencia a los casos anflogos.

4,- En el Derecho Mexicano, Siguiendo principalmente a ---
Floris Margadant (20), cwpezaré por referirme a los aspectos més im-
portantes del derecho de los mayas y de los aztecas, por tratarse de
las dos culturas que m#és destacaron en el terveno jurfdico, de acuer
do con la fnformacién existente.

. En el derecho maya de familia, el matrimonfio ers monogémi--
co, pero frecuentemente se presentaba una especie de poligamia suce-
siva, Exist{a una fuerte tradici6n exogémica, ya que dos personas =~
‘del mismo apellido no debfan casarse; el novio entregaba a la fami-=-
1ia de la novia ciertos regalos; la herencis se repartfa entre la --

descendencia masculina; cada familia recibia una parcela para su uso

(19) Etkin M. Alberto, Ensayos y Estudios de Filosoffa Jurfdica y de
recho Procesal Civil y Criminal,

(20) Plris Margalant S., Guillermo, Introduccidén.a la Historia del -
' Derecho Mexicano, Textos Universitarios, Primera Edicién, U N.A.NM,,
México, 1971, Pégs. 14-26,
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personal y el papel de la mujer en la familia no era prominente, --=
pues se dice que no podfia entrar a los templos ni participar en los
ritos religiosos.

En cuanto al derecho penal de los mayas, €éste era severo.
El marido ofendido podfa cptar entre el perdén y la pena capital del
ofensor; la violacién y el estupro también eran castigados con la ~--
pena capital; en caso de homicidio intencional se aplicaba la pena -
del talidn; el robo se sancionaba grabando en la cara de los ladro--
nes el sfmbolo del delito; distinguieron entre dolo e imprudencia'y
aplicaban la pena de muerte en el primer caso y la obligacién de in
acnnig.r en el segundo. El juez local decidfa y los tupiles ejecu-
taban la sentencia inmediatamente.

Los artecas formaban un pueblo de agricultores; estaban or-
ganizados en calpullis y &stos tenfan tierras repartidas en parcelas
¥y otras que cultivaban comunalmente., 1os tributos generalmente eran
producto de la guerra y dieron lugar a una administracién fiscal, en
especie, que los conquistadores calificaron como sorprendentemente -
et#caz. organizada en forms de pirémide y a cargo de los calpixqui,
cuya deshonestidad era castigada con la pena de muerte.

El imperio azteca estaba integrado por clases sociales: -
La nobleza que era hereditaria y ﬁue incluso fue reconocida por la
Cofona Easpafiola, délpu!l de la conquista; los sacardotes, que se --
dedicaban al culto y a la educacién; los comerciantes, clase que =--

.

- _ocupaba.un lu;it privilegiado debido a que tenfan sus propios tri--
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bunales que estaban compuestos o integrados por 10 o 12 jueces; los
afte-anos; los agricultores ordinarios; los mayeques y los esclavos.

El matrimonio, entre los aztecas, efu esencialmente poligh-

mico, dentro de 1a nobleza, y su celebracién era un acto formal que
podfa llevarse a cabo bajo condicién resolutoria o por tiempo inde-~
finido; el divorcic era posible con intervencién de autoridades y el
céayuge culpable perdfa la mitad de sus bienes, los hijos quedaban -
con el padre y las hijas con la madre; predominaba el sistema de se=-
paracidn de bienes; la patria potestad terminaba con el matrimonio -

_de los hijos sujetos a ella y, en materia de sucesiones, la lfnea --

- masculina exclufa a la femenina.

V El derecho penal azteca era muy sangriento, la pena de ~--
muerte era la sancifn més corriente dentro de las normas legisladas,
.y su ejecuciSn generalmente pintoresca y cruel. Existfan otras pe--
nas #oio 1a caida en esclavitud, la mutilacién, el destierro tempo--
ral o dafinitivo, la pérdida de ciertos empleos, la destruccién de -
ll.clll 0 el encarcelamiento en prisiones. Las lesiones y la rifia -
8810 daban lugar a indemnizaciones., También observaban un gran ri-
B§t en su conducta sexual, pues castigaban con la pena de ﬁuerte la
incontinencia de sacerdotes, la homosexualidad, la violacitn, el es-

tupro, el incesto y el adulterio.

Dice Floris Margadant, refiriéndose a la organizacién foren
ie de los aztecas y texcocanos: "Hubo una jerarqufa de tribunales --
aztecas comunes, desde el teuctli, juez de eleccién popular, anual,

competente pira asuntos menores, pasando por un tribunal de tres «--
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jueces vitalicios, para asuntos més importantes nombrados por el ---
—cthuncdltl, hasta llegar, mediante un sistema de apelacidn, al tri--
bunal del monarca que se reunia cada 24 dfas." (21)

El procedimiento azteca era oral, pero algunas veces se le-
vqnt-b- un protocolo medisnte jeroglificos. Las principales senten-
clﬁl fueron registradas en pictograffas y luego conservadas en archi
vos ofiélalal. El proceso no podfa durar més de 80 dfas, y es posi-
:ﬁle que io- cepanclitoanls que ¢n &1 intervenfan, correspoundieran s
los actusles abogados. has pruebas principales eran la testimonfal,
“la b&ntelionnl. las presunciones, los careos, a veces la docusental
(se dice que hubo mapas con linderos, etc.) y posiblemente el jura--
manto libertario,

. Floris Hnr;nd-nt, refiriéndose a la organizacién forense -
' da los aztecas y texcocanos, dice: “En Texcoco la situacién era d;t-
:tlntq., Allf, el palacio del rey contenfa tres salas con un totsl de
doce. jueces, designados por el rey, para asuntos civiles, pensles y
militares de cierta importancia (con apelacién ante el rey con dos =
o tiel.nobles). Ademés hubo un ndmero de jueces menores distribui--
dq- -obie todo el territorio, y hubo tribunales de comercio en los -
_mercados.” (22) ’
B De la transcripeién anterior se desprende que gran plrte”dc

ll»ilbot de los reyes artecas y texcocanos, la dedicaban a los asun-

'(21) o, Cit,, Introduccidn,,, Phgs. 24-25,

(22) Ob. Cit., Introduccisn... Pég. 25.
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tos Juridicos.

. Elldereéﬁg precortesiano ha sobrevivido, en algunas regio-

nes dcrﬁexico; en las que diversos grupos indfgenas sintieron poco
Vll'lnfluéncin de la civilizacién espafiola, y adn siguen marginados,
dondp todny[. se observan précticas jurfdicas consuetudinarias. La
‘or‘nntz-ciéﬁ del ejido colonial (comunnl) o moderno, con sSus parce-
© las indfviduales, es posible que se haya originado en las tradicio- .
ﬂﬁ;i arraigadas de la &poca precortesiana.

: Se puede resumir la administracién de justicia civil azteca
qo- -1|u§: Los ptoc.d;mientos eran orales, réipidos, carentes de --
tiﬁnictl-oc, con una defensa limitada, con aplicacién de un ;uélio
prtlttgo judtciil y peunas muy crueles, ya que los juzgndorel, eh dg—
.écrqtnndol’negocios mercantiles, podfan imponer hasta la pena de ---

) Iucfti. misse que se ejecutabs en el acto. Las pruebas més impor---
tadgén eran la confesional y la testimonial resultando decisiva la -
prisera.

' .Nuestras legislacidén es de origen latino porque procede del

"derecho romano y del canénico, del antiguo‘derecho espanol, de la ~-

"leg*lllétdn germinica y adn del derecho moderno francés y del ita-
kl(ano. Racibe la influencia del derecho antiguo espafiol, principal-
lﬁﬁtc del Fuero Juzgo y de las Siete Partidas; del moderno influyen
lll‘Llle de Eﬁjuiciamien:o Civil Espafiol de 1855 y 1881, Es hasta
el‘bvde ma yo de 1857 cuando se expide la Ley que»Arregla los Proce--

Valnténto-'iudlcinlea en los Iribunales y Juzgados del Distrieo y Te-
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t?‘ltatlol Federales. Esta ley, a pesar de que no tiene categorfa de
cédigo, concede al juzgador un arbitrio miés amplio que las anterio-
res. Lo facults pars prevenir que se presenten los escritos de ré-
plica y ddplica, pero si no los considera necesarios, proveerd el --
suto que corresponda al estado del juicio, luego lo recibirg a prue-
bi.‘il el negocio lo requiere, o dictard la sentencis definitiva. -
Puede abrir el pleito s prueba por el término que crea prudente. En
: dlcﬁn ley no se determinan los wedios de prueba, de donde se despren
i dc'nr 1as amplias facultades del jue:r al respecto.
“ E1 13 de agosto de 1872, Don Sebastidn Lerdo de Tejada, ex-
pidtd un Cédigo de Procedimientos Civiles para que se observara en -
el Distrito Federal y Territorios de la Baja Cslifornia, documento -
qqﬁ. se convierte en el primer cédigo fatoceul dentro de nuestro de-
recho positivo mexicano. Ea este c6digo se establecis un sistems de
- pru‘nba‘ mixto y el arbitrio judicial, aunque restringido, se deja ver
ptlncipﬂln&ntnken 1a facultad que se concede al juzgador de recibir
" al juicio a prueba, a solicitud de las partes o de oficio, siempre -
qui.tl 1o estime necessrio; también puede promover el cotejo de do--
cumentos y el reconocimiento judicisl; ectc.
' €1 Cdigo de Procedimientos Civiles de 1880, expedido por -
el General Porfirio Disz, results una copis del de 1872, toda ver =--
| que uolgaqnec fueron cambiados los admeros de los preceptos, se agre
go,clkc;;itﬁlo correspondiente a las tercerfas y se enumeraron los -

' jﬁ;é(oq qué debfan tramitarse sumarismente. Por las razones anterio
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res, en este ordenlmiento el arbitrio judicial sigue siendo tan res
tringido como en el de 1872,
El C8digo de Procedimientos Civiles de 1884, expedido por

‘f,ol entonces Presidente de la Repiblica, Don Manuel Gonz#élez, difie-
re en mucho de los dos que le precedieron, principalmente en cuanto
a su conten{do sistemftico. Conserva la facultad del juez de abrir
el jhlcto & pruebs, a pe:icidn‘de parte o de oficio, 81 lo estima ~
necesario, y adopta el sistema mixto de prueba, ya que como los de

1872 y 1880, prevé la mayor parte de los medios de prueba,
: El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1932, expedido por
dl‘rrellded:e Don Pascual Ort{z Rubfio el 29 de agosto de 1932, ha =~
estado vigente desde el dfa primero de octubre del afio antes citado :
‘ hiltavln fecha., Es superior al que le precedif, en todos aspectos;
.1htrodyce un tftulo especial sobre la Justicia de paz y ha sido ob-

~ Jeto de mGltiples reformas, adiciones y supresiones entre las que -

" destacan: la introduccién de la caducidad de la instancia C(artfculo

br'lj7_bi-); la supresisn de los escritos de réplica y ddplica; 1a obli
’iléi6n del juez, en losrjuicios de alimentos, de fljar una pensitn -
. alimenticlia provisional a peticidén del actor y sin audiencia del de-
: ilndldo. en favor del primero, que durard hasta que se resuclva el -
Vfondo del juicio; se introduce la recus;clén 8in expresién de causa;
‘se ficultl n; juez para que deseche-las pruebas que no hayan sido Te
v‘lacli.onldu. en forma precisa, con los hechos conttovertidos. Por da-

| ;retg publicado.el 14 de marzo de 1973, nuestro cédigo procesal vi--
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gente es objeto de nueﬁus reformas, adiciones y derogaciones impor-
tantes que vienen a dar mayor dinamismo a los procedimientos civi-
les, destacando entre ellas la adicidn del Tftulo Décimosexto, Capi-
tulo Unico. De las controversias de orden familiar,

Dice Froyldn Bafhuelos Sénchez que nuestro c6digo de 1932, -
‘ha sido sumamente elogiado por distinguidos proccsalistas extranje-
ros, debido a su orientacién cientf{fica-modernista; luego agrega --
qﬁe con todas las reformas, adiciones y derogaciones de las que ha
wido objeto "...obvio es que §e dan nuevos giros a la dindmica de -~
los piocedtmientoo civil-contenciosos en el Distrito Federal..."
3)

De acuerdo con Alcala Zamora (24), en nuestro derecho pro=-
cci;l civil, los poderes del juez se encueantran limitados en algunos
" casos, como cuando tiene que atenerse a una cuestién pte-judlcial‘--
;1<jpronun§1|d| por un 6rgano jurisdiccional distinto, cusndo la valora-
cién de la prusba se basa en reglas legales, y en materia de pln;ou,
cuasndo los legales predominan sobre los judiciales y con mayor ampli
tud sobre los Qonvencionnlen. toda vez que el legislador establece -~
, tﬁllll‘pltl los cilo- no previstos en el cédigo. No obstante lo ---
-nterlor, el juzgador puede actuar de oficio, entre ocrol CIIOI. al
_-xanlnnr la personalidad de las p-:ten. iavestigar acerca de la =

(23) Bafuelos Sdnchez, Froylén, Ptlétic. Civil Forense, Quinta Edi--
©.eibn, clrd.nnl Editor y Distribuidor, México, 1978, Pigs. 15 y 19.

. (26) Alcall-ln-orn y Castillo, Niceto, Derecho Processl Mexicano, --
~;To-o 1, !dltortul Portd-, S. A., México, 1977, Pégs. ) 58-602.
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existencia de las plezas de autos desaparecidas, rechazar recursos

notoriamente frivolos, desechar incidentes ajenos al negocic prin--
cipal y rechazar documentos extempordneos, aclarar la sentencia, --
inhibirse cuando se considere incompetente, excusarse cuando exista
’1hhabilidad, prevenir al actor para que aclare su demanda, ordenar

pruebas, invocar hechos notorios, declarar que causankcjecuCOrin -—-
las sentencias, etc,
En nuestro derecho procesal civil el juzgador dispone de -

‘yéiertn libertad para aplicar la norma al caso concreto. En ocasio-
nes tiene opci6n de escoger entre dos o m4s alternativas, como en =
el nombramiento de drbitros, auxiliares, 6rganos parajudiciales, ==
encargados, representantes, terceros, etc.; en remociones, cuando -
el nombrado no cumple con el cargo o no llena los requisitos para -
su desempefio; en determinaciones de alcance econdmico; en modera--
cién prudenci;l de cantidades; en determinaciones de fndole tempo--
ral, etc.

En relacién con las pruebas, el juzgador estd facultado ~--
plrﬁ admitirlas, ordenarlas, ejecutarlas y apreciarlas. Puede dese-
char las que no tengan relaci{én con la litis planteada o que no ——n
sean 1d65elu'pur- acreditar las acciones o excepciones de que ﬁe --
trate; réduqir el namero de testigos; ordenar pruebas, compeliendo
u‘;etccros para que exhiban documentos o cosas con fines probato---
rios; decretar su recepcidn en forma oral o escrita; calificar pre-

" guntas’ y posiciones, Lnterrogaf libremente a las partes, si asf{ lo
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desea, etc,

En relacién con nuestro sistema probatorio, dice Alcalg ---
Zamora: '"Quiz4s el mayor defecto de los cédigos procesales mexica=--
nos, lo mismo civiles que penales, estribe en el régimen tasado que
mantienen para la apreciacién de la pruecba. En efecto, lejos de ---
haber adoptado alguno de los sistemas de valoracién judicial a pos--
teriori, ya fuese el de libre conviccién o mejor adn, el de sana -=-
critica, el enjuiciamiento mexicano sigue contra viento y marea, ---
aferrado a uno extrajudicial a priori, de ascendencis medieval,” ---
(25)

No estoy de acuerdo con la afirmacidn anterior, porque con
sidero que nuestros cédigos procesales adoptan el sistema mixto de =
prueba, ciertsmente con mayor inclinacién ﬁuci. el tasado, pues el -
mismo autor acepta la aplicacidén del arbitrio judicial en el testi--
monio de tercercs, la pericis, las pruebas cieant{ficas y las presun-
ctonél humanas,

Dentro de nuestro cédigo procesal existen otros casos en -~
los que se deja ver el arbitrio del juzgador, tales como calificacio
nes, apreciaciones (autorizaciones y homologaciones) exhortaciones,
atc,

De acuerdo con el C6digo de Procedimientos Civiles vigente,
el juszgador estd fl;ult.do para exhortar y avenir s las partes, en -

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

(25) Ob, Cit., Derecho Procesal,.. Pég. 403.
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a prueba, si lo estima necesario, aunque los litigantes no lo hayan
solicitado (Art. 277); puede valerse de cualquier medio de prueba --
’plrl conocer la verdad, con la dnica limitacidn de que no estén <--=
prohibidas por la Ley ni sean contrarias a la moral; puede decretar,
en todo tiempo, la préctica o ampliacidén de cualquier diligencia ~--
probatoria, siempre que sea conducente para el conocimiento de la ==
verdad -obée los puntos cuestionados (Art. 279); puede {nvocar los -
hechos notorios aunque no hayan sido alegados por las partes (Art., -
286); puede interrogar libremente a las partes sobre los hechos o --
circunstancias que sean conducentes para averiguar la verdad (Art, -
318); puede cotejar, Lor 8{ mismo los documentos ofrecidos como prue
' ba, después de qir a los peritos y apreciar el resultado conforme a
las reglas de la sana critica, sin tener que sujetarse al dictamen,s=
; incluso, ordenar que se repita el cotejo; preguntar a los testigos
y.. las partes lo que estime conducente para investigar la verdad --
sobre los puntos controvertidos (Arts. 366, 392 y 395); valorar, se-
gln su arbitrio, los dictimenes de peritos, las pruebas testimonia--
Vlel (Art, 419), las presunciones humanas, las fotograffas y demds ~-
prueﬁll cientf{ficas (Arts, 420 y 423), .y por si lo anterior fuera --
pﬁco. sl artfculo 424 admite la valoraci6n de las pruebas segin las
reglas de la sana critica, ya que el juzgador puede, mediante el en-
lace interior de las pruebas rendidas y de las presunciones forma-
das, adquirir conviccién distinta respecto de los heghos materia ~--

del litigio.
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CAPITULO II
ANALISIS DE LOS VOCABLOS

A) El arbitrio.

' l.- Concepto etimolégico., Segdn el Diccionario de la ien--
gua Castellana (26), la palabra ‘arbitrio’ vlene-del‘latin arbitrium
y tiene las -cepeionel siguientes: "Facultad que tenemos de adoptar
una readiucldn con pfeferenctn a otra, Medio extraordinario que se
btopone para el logro de algdn fin., Juicioc o sentencia del juer &r-
M;ro, Derechos que muchos pueblos imponen sobre ciertos géneros o

 !;nos. para satisfacer sus cargas o cubrir sus gastos.”

De acuerdo con Guillermo Cabancllas (27), arbitrium es una
voz latina que se traduce al castellsno como arbitrio, palabra que =
tiene las siguientes acepciones: Causa en la que el magistrado roﬁn-
no disponfa de facultades amplias para resolver (pone como ejemplo -
las acciones de buena fe), Facultad de resolver eligiendo entre va-
rtllidecilionel posibles. Potestad, poder. Autoridad para obrar. Vo
luntad meramente caprichosa o apasionada, Sentencia arbitral.

Segin el Diccionario Enciclopédico Espasa, etimolégicamen--
te la palabra grbtcrlo viene del latin arbitrium, y se traduce il “-
castellano con las siguientes acepciones: "Facultad de adoptar una -
(26) Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Castellana, --

Décima Cuarta Edicién, Imprenta de los Sucesores de Hernando, Ma-=--
drid, Espafia, 1914, Pég, 87.

(27)'Cublnellls; Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Tomo I, ==
Quinta Edicién, Ediciones.S.ntillnnn, Madrid, 1963, Pég. 209.
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resolucién con preferencia a otra. Autoridad, poder. Voluntad no -

gobernada por la razén, sino por el apetito o capricho, Medio extra

. ;rdinlrio quc se propone para el logro de algdn fin, Juicio o sen--
tencia de juez drbitro. Derechos e fmposiciones con que se arbitran
fondos para gastos pdblicos, por lo general municipales.” (28)

Como se puede observar, de las obras consultadas, prictica-
mente todos sus autores coinciden en las diversas acepciones del vo-

_cablo arbitrio, desde el punto de vista etimolégico.

Resumiendo lo anterfor se puede decir que, etimolégicamen=--
té, la palabra arbitrio viene del latfn arbitrium y tiene diversas -
acepciomnes, pero que sclamente tienen relacidén directs con este tra-
bajo las que sc refieren a la facultad de adoptar una resolucidén con
prefetcncia a otra y la que lo identifica como autoridad o poder,

2.~ Significado y definicién., Hasta ahora solamente me he
referido en forma breve a la palabra arbitrio, desde el punto de vis
ta etimol6gico, por lo que a continuacién trataré sobre el significa
do y definicién dd¥ cérmino ‘arbitrio judicial', Segin el Dicciona-
rio de la icngun Castellana, es la facultad que suele darse a los --

"‘jueces y tribunales para la apreciacitn de las pruebas o imposicidn
de penas en procesos criminales, segdn su conciencia y el conjunto -
de indicios que arrojen las actuaciones, Por otra parte, dice que -
es la facultad que tiene el juex para decidir los casos omitidos o -

(28) Diccionario Enciclopédico Espasa, Tomo 3, Octava Edicifn, Bdihg
rial Espasa Calpe, S. A., Madrid, 1979, Pégs. 7-8,
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no claramente contenidos en las leyes, (29)
Para Eduardo Pallares (30), arbitrio judicial es la facul--
tad de que gozan los jueces y magistrados para apreciar, segdn las -
- reglas de la sana crftica, determinadas pruebas, y fallar de acuerdo
- con los dictados de su conciencia, sin atenerse al rigor del derecho
escrito.

Guillermo Cabanellas (31), habla del arbitrium judicis, di-
ce que es una locucién latina que se traduce al castellano como arbi
trio judicial y que, durante el procedim{ento formulario romano, =~-

: es.la fijacién por el juez, de conformidad con el arbitrio o liber--
tad que la férmula le permitfa, de la prestacitn que el demandado de
bfa efectuar a favor del actor, a fin de eludir la condena pecunia~--
ria, En el procedimiento extraordinario, se entiende como la facul-
" tad de apreciacién judicial, es decir, el arbitrio judicial tal como
: se entiende en la actualidad,

El mismo autor antes citado, define al arbitrio judicial --
como la facultad descrecional que se concede al juez para decidir, -
cu‘l si fuera legislador, en los casos no resueltos por la ley o en

ella contenidos de manera dudosa. (32) Aristételes querfa que las -

(29) Ob, Cit., P&g. 87.

(30) Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Sex-
- ta Edicién, Editorial Porriia, S. A., México, 1970, Pag. 102,

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

" (32) ob, Cit., Pag. 209,
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leyes dejasen poco al arbitrio del juez, adn comprendiendo la impo-

* sibilidad de que abarcaran todas las situsciones. El erbdtrio del -

-’jﬁn raslmente estd regulado por el Derecho, por Ia ciencia del de-
racho que le da la norma. 51 el arbitrio fuera lblolutmnﬁ lidbre;
ae. incurrirfa flcuunte'cn la arbitrariedad. E1 -rbltilo judicial
se b¢‘u esencialmente en la razon y en la equidaed. A

En asuntos penales, el jues determins ls cuantis de lcp;-

Vnn dentro de loa limites mfnimo y mdximo que fifa la lcy.‘-qm

B en ocasiones a su arbitrio, h ’oltbtu.d.d de uaclont °- uo,urdp-f

. }jlu'o. En materia civil, los jueces y tribunales disponen de (ie-le!

des mis o wenos ampliss para aprecisr ln‘ prusbas de acuerdo> con - °

las reglas de la sana cricics. La tendencia actual es asplisr ceda:
" ver wis el arbitrio judicial, actitud que tiene plenc dessrrelly; -
bt’lnc’ipal.cnte en las macerias pcinl y del trabajo. En el primes ca

‘ 80, permite al juzgador- desenvolverse entre el wfniwo y wl séximo <

de,vl. sancidn establecida en la norme, -y aprectar, sfin rigor 'un-_l_‘ .

_:ﬁ:o. » todas las agravantes y n:enunncu. mientras que en el segendo,
la nutnrld.d puede basarse en la equidad al dictar el nllo. £33)
Segdin el chclomriu Enc(clomlco Elplll, el n-bltrlo Ju=-

vsucl-l es la facultad que se deja a los jueces para la apreciacifn

de las circunstancias que la ley no prevé (3), En mi concepto, es- )

tﬂ.d‘e‘ﬂ'nlcldn resulta muy restringida, puesto que unicemeate hace ‘r_c.b ’

33 ob cit., Peg. 209
' (Jl.) Ob. Cit., Pags. 7-8.




- 37 -

ferencia a los casos en los que existen lagunas de la ley, ademds de
que s6lo habla de los jueces cuando existen otros funcionarios encar
gados de impartir justicia.

Considero que el concepto wmds completo, respecto del térmi-
no arbitrio judicial, dentro de los hasta ahora analizados, es el de
Eduardo Pallares, porque se refierc a la facultad de jueces y magis-
trados para apreciar, segin las reglas de la sana crftica, determina
das pruebas, y para fallar de acuerdo con los dictados de su concien
cia, por lo que se puede concluir que es el que mis se ajusta a las
necesidades y al significado que tiene en la actualidad el término -
arbitrio judicial.

3.~ Concepto del arbitrio judicial, EIl arbitrio judicial -
siempre ha llamado la atencién de juristas y jus-filésofos, por tra-
tarse de una facultad que tiene el juzgador para realizar actos crea
dores de derecho. Al respecto se han formado tres teorfas: a) La --
que niega el arbitrio judicial; b) la partidaria del arbitrio judi--
cial que también se conoce como Escucla del Derecho Liyre y, c) la -
que lo reconoce como un problema teérico general.

a) Teorfa que niega el arbitrio judicial. Esta teorfia se -
desarrolla e inspira en el absolutismo, sistema en el que el Estado
esté representado por el monarca y de éste depende el juzgador al ==
que nombra y resmeve 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 monarca o su representante el que la interpreta, por lo que u-

na actitud coﬁtr-ril del funcionario encargado de impartir justicias,
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constituye el delito de lesa majestad.
Esta teorfa se funda en que el arbitrio judicial es un pe-
1131;:_) pars la seguridad jurfdica; se desarrnlla dentro del nbsolu.;--
tisao del monarca pues cowmo ya dije, €1 es quien nombra y resueve -
libremente al juzgador, ademis de q‘ue puede interprecar la ley en -
forme "sutéatica®. Posteriormente, ya dentro del sistema de la divi
sibn de poderes, e). absolutisamo del rey se convierte en absolutismo
. ].‘Il h'un que el liberalismo polltico permite la apsriciba del ar
‘bitrto gudlciul. pero esto sucede hasta que la reslidad derrota a -
esta doctrina, (35)
Bajo el absolutismo legal aparece ll‘lcpll'lclﬂn de poderes,
.nﬁlpichdn por el liberalismo polftico, pero se traslads todo a la
khy‘ s 1a que se identifica con el Derecho, El juez es un magistrado
gﬁt debe resolver segdn su ciencia y su concliencia, con una indepen
dqni:ia que ;ltintln la separacidn de los poderes sjecutivo, legis-
»l.lu.vo y judicial, Cada poder tiene su funcidn y el juez se limita
“a transformsr el mandato abstracto del legislador en una decisisn -
‘concxtu. La ley se convierte en omnipotente y sustituye al .blol_u-
tismo del monarca.
Tanto Justiniano kco.o Mapoledn pretenden prever todos . los
casos posibles dentro de 1la ley y consecuentesente, que s codifica »
cién sea la mixims racionalizacitn de la vida jurfdica. Justiniano, '

" medfante su- famoss codificacifn, pretende la suma de todo el peasa-

1a Jurfdica Omeba, Tomo I, Editorisl Bibliografice -
os nos Alres, Plgs. 758-760.
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aiento jurfdico anterfor para llegar a sentar un final definicivo, -
“Una concordia, una consequentia: as{ concibfa su obra el emperador;
s6lo la observacidn superficial podfa descubrir en ella lagunas o --
contradicciones...”, afirma Radbruch. (36)

NapoleSn, por su parte, dentro de su cédigo intenta regla--
mentar casulsticamente tods la vida jur{dica, perc posteriormente su
obra no logra su objetivo y el empersdor resume todo su pensamiento
al respecto cuamio considera perdido su c6digo debido a la anriéxon
de los 'prl-ltoo comentarios sobre el miswmo.

» ) Esta teorfa que niega el arbitrio judicial como instancis -
qd;iinn.n el acto propio del juez en cada caso que resuelve, lo --
uéonocc excepcionalmente en los casos de insuficiencie o deficfen--
. cia. Sus seguidores argumentan principalmente que al reconocer el -
" arbitrio judicial se dc-ituyc la seguridad jurf{dica; identifican to-
do derecho con la ley; piensan que todos los casos estdn prevl.icul -
por la ley y convierten al juez en un autfmats intelectusl que cuan-
do dicta sentencias s8lo aplica la ley casi en forma mecinica, Se ~-
" puede tll_lf;‘ esta teoris como aquella doctrina tradicional, lnl‘pt--
rada cn el absolutismo, que lo considera peligroso y contrario a 1s
u.urldnd juridica; que ldintlflcl 8 todo derecho con 1a ley y afir-
. A que ;:odoi tlos. casos Vutln casulsticamente previstos en ella. Den-
“tro de esta teorfs el jusz es nombrado libremente por el wonarca y -
iu labor ‘se reduce a splicar la ley en forma casi wmecinica, ya que -

en caso de que exista alguna duda debe dirigirse al monarcs o a su -

" (38) Ob. Cit., Pégs. 759-760.
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rep’ruent-nnte para obtener la "auténtica interpretacién*, (37)

A pesar de que la doctrina tradicional considera al arbi-
trio judicial como peligroso y atentatoric countra la seguridad ju-
rfdica, abre una brecha por la que aparece, impuesto por la reali-
dad que empieza a derrotar al rigido absolutismo legal. Se empiexza
‘a lcc‘ptnr l..;xlltencin de lagunas dentro de la ley y se admite -

qua el arbitrio judicial debe tener gran relevancia en 1ls adminis-

tracifn de justicia, toda vez que resulta imposible que las leyes

humanas prevean y comprendan todas las circunstancias de personas,

tt-'."pol y lugares. No obstante lo antérior, en el sistema de la di’

visién de poderes, el juez aparece investido de gran poder; ya no

depende del aonarca ni de la autoridad administrativa, sin embargo,

_deotro de ese juego de poderes existe ';ran desconfianza respecto -

de su arbitrio y debido a ello, se establecen controles rigurosos

que le exigen fundar sus resoluciones contra las que se establecen

los recursos de revocscién, apelacién, casacifa, revisifn, etc, El
7 Juez ya no se qn;:ucutrl subordinado a otros poderes nt‘autotidndu.
. pero i ai absolutismo legal.

b) "»hor!- partidaria del arbitrio judicial. Esta teorfa -

s

tﬂtln se c;noce como Escuela del Derecho Libre y surge a fines -
doi siglo XIX. Tiene su origen en la renovacién de la filosoffa ju
tiﬂtu que emerge de una crisis general de las ciencias del indlvi
dualismo liberal, desplazado por valoraciones cient{ficas, socia--

. les, &ticas, politicas e histéricas que revelan una conciencia - -

. (37) Ob. Cic., Phgs. 759-760.
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distinta que trae como consecuencia el desarrollo de una corriente -
de pensamiento que admite el mfs amplio arbitrio judicial, e incilu--
.80, co_midetn al juzgador como legislador., Pero la Escuela del De--
techo Libre no puede sostenerse, ya que no acierta ni muestra unidad
en sus safirmaciones, Es atscada porque, al admitir el libre ubi..---
trio del juzgador, &ste sustituye a la ley y se coavierte en iuna eg-
pescie de 'rey judicial™ (38) que dicta resoluciones y crea derecho.

Por otra parte, esta teorfa es fuertemente criticada porque no tiene
‘nada de cientffica y descarta tods seguridad juridica.

o Bn resusen, la corriente del libre arbitrio judicisl, tem-
‘bidn *’;onoém como 1a Escuela del Derecho Libre, es la que surge al
: i.l!ltijo d§ 1as n.ucvu concepciones sociales, filosSficas y clentifi-
‘>CII. ’vco-o una contraposicidn a la teoria tradicioasl, pero sin acer-
: tlt‘éi Qoltr-r unidad en sus afirmsciones. Para esta corriente el -
‘jjm@o: e va cricico que valora, cerebra, siente y sdopts resolu--
N -élﬁﬂl; la otorgs la facultad de legislar, misms que se confunde con
1a dcl»l-.t-lador..

- ;:) feor{a que reconoce sl ufbttrto jﬁdlctnl como un proble

, -l t!éﬂ.co ;inenl, Ante el fracaso de la Escuels del Derecho Li--
‘bre o p’l:‘l"ti.dlttl del libre arbitrio judicial, ﬁ:rge 1a necesidad --
.dc plantesr el problems con spego & la realidsd, y aparece la teo--
ria soderna que lo reconoce como prodlems t‘cértco general, En es--

ta teoris se destaca la extrgordinaris importancia de 1a labor in-

(38) Ob, Cit,, Pégs. 760-762.
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dividualizadora del juez, quien atiende a las clrcunstanci._l del ca-
so y a la concreta aplicacién de las normas jurfdfcas, El ordenamicn
l:b Jurfdico ofrece pernﬁctivnl de solucitn a todos los problemas

para que el juez elija la que estime adecuada para resolver el caso

concreto, Por otra parte, el juez como Srgano jurisdiccional, resli
za una labor integrsdora del ordensmiento jurfdico cuando aplica la

norma general al caso concreto sometido a su decisién, siempre tomsn
" do en cuenta las circunstancias reales, Esta teorfa admite el arbi~
trio Judicial y lo circunscribe a la funcién judicial dentro del or-
: @m-icntovjurldico conteaporéineo.

Se puede resumir a la teorfa que reconoce sl arbitrio jud!l
cial como un problema tebrico general, com>s> aquella que lo muestra -~
materislmence estructurado dentro del ordensaients juridico, sin me- )
nouuBo de las normas que lo integran, concilidndose con la seguri--
M'Jurldlc. y spoyindose en ls ciencia psra lograr ls objetividad -
-de la decisifn judicfal., Dentro de esta teorfa, el juigador vealiza
una labor ln;egrndorl del ordenamiento jurfdico al individuslizsr, -~
con sujesidn a las normas generales, la aplicable al caso concreto =

sometido a su decisidn,

Alcalé-Zamora plantea el sigutaqte preblema: “,.. si el ~
proceso como instrumento, o la jurisdiccién como poder o funcién, se
limitan & declarar el derecho aplicable al caso concreto debatido, o
si, rebasando esa misiém especifica, no sicrven ellos miswes para la

cu.ién del derecho.”™ (39) Lusgo agrega “... si bien con carécter -

(39) Alcalé-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, Awto-Composicidn y -~
3 s Segunda Edicidn, Textos Universitarios, U.N.A.M., Méxi
- co, 1970, Pags. 201-202.




- 43 -

general los tribunsles no crean derecho, existen casos especiales en
que €l proceso satisface esa finalidad, como sucede en las siguien--
tes cuatro situaciones: proceso dispositivo, proceso laboral colecti
vo, integraciSn de lagunas jurfdicas y derecho judicial {nglés.' (40)
Segdn Alcal&-Zamora, el llamedo proceso dispoaitivo ofrece,
en cﬁllqulcrn de sus dos formas, un margen mayor a la intervenciGn -
Judicial, llegando a penetrar por el ceamino de la integracitm, pero
dichas operaciones no elevan al jusgador a la categorfa de 6rganc -
éuitilcllnlatlvo. ya que su actividad se reduce a hacer uso de nor--
':gnn de experiencis o de principios generales de derecho, que no han
sido elaborados por &1, pars resolver el caso concreto objeto del -
ptoéego. Por otra parte, sostiene que algunos tribunales realizan -
una labor cuasilegislativa, adn teniendo por objeto interpretar y -
coapletar los fcxto- legales sobre procedimiento, actividad que lle-
van a cabo ciertos tribunales argentinos mediante la» acordadas que
dictan y que tienen su antecedente en los autos acordados del Conse-
jo de Castilla con los que resolvian cuestiones procesales.

81 b;cn es cierto que el proceso dispositivo se caracteri-
za por el llbte arbitrio del juzgador, también es cierto que debe ba
- sarse an los principios generales del derecho o normas de experien--
‘cia.

Alberto M. Stkiu (41) sostiene que la misibn de los jueces

(40) Ob. Cic,, Prcceso.,. Pégs. 202-203,

- '(41) Ob. Cit,, Pag. 9.
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debe luiurie a aplicar la ley; que cuando la ley es explfcita, la
doctrina uninime y la jurisprudencia terminante, no le es dable al -
juez "ni por argumentos pragmiticos, ni por interpretaciones lrbltr!_ ‘
rias, separarse de ls ley". Tenbiéun afirma que no hay libartad si el
poder de jusgar no estd separado de los poderss legislativo y ejecu-
tivo, 51 aquél estd junto con ¢l legislativo, el poder sobre la vida
y la llbu‘udrdu los ciudadanos es arbitrario, ya que el juez devie-
ne legislador. 5i ests con el ejecutivo, el juex puede t.cner la fuer
zs de un opresor.

Considero que en la spiicacitn del arbitrio judicial debe
tomsrse en cuenta la forma en que se glige a los funcionarios encar~
gados de adainistrar justicia; la independencis o dependencis entre
el érgano jurisdicciomal y los poderes legislativo y ejecutivo, den-
tro de nuestro actusl sistess polftico, y el presupuesto que se asig

na al poder jidlel.l: para ¢] cumplimtento de sus funciones, Uno de -
’ ios problemas principales es la forms en que se eligen, no solamente
las personas encargadas de adainistrar justicias, sino los funcions--
rios en gemeral, pues deberia ser por voto directo, o tosando como 7-
base su carrers judicial aunada & su ‘capacidad y honestidad. Si exis
te d’p“mla respecto a los demfs poderes, sunque el juzgador dis-
ponga de arbitrio, @ste se verd comununnie obstaculizado por pre

siones politicas y econfmicas, y por dltimo, dificilmente puede exi-

' j!tule , idad y b idad @ un juez que percibe un salario que

80 le permite vivir con dignidad.
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tp anterior no quiere decixr que car »8 de juzgadores

E c;plcel y honestos, sino que éstos son los menos. Hay quienes ac~

tdan parcialmente en forma deliberada y quienes resuelven en for-

ma tfmida por falts de preparicldn en _ll materia, pero todo esto

" me ird ’cotrigtendo a medids que se busquen mejores formas de se--

l;cctdn y eleccién, que haya mis independencia entre los poderes
'y msjor distribucién del presupuesto pdblico,

"B) EBstudio del concepto "Controversias de orden familiar".

l.- c.onctpto etimolégico. Segdn el Diccionario de 1la Len
gus Castellans, la palsbra controversia viene del lat{n controver

sia y significa discusion largs y minuciosa entre dos o mis ﬁtsg

nas. (42)

El Diccionario Enciclopédico Espasa coincide con la obra
intu“ citada en el sentido de que controversia viene del latfin -~

controversia, de contra, y versus, hacfa, y significa discusidn -

uui y reiterada entre dos o afs personas. (43)

De lo anterior se desprende que la palabra controversia
’vleng del latf{n, que se compone de dos vocablos del mismo origen
y (ebntr., opuesto o contraric a otro, y versus, hacia, preposi-

’ 'cian. que determina la direccisn del movimiento), que una vez com~

puesta, pasa intacts al castellano.

_ Por ‘lo que se refiere a la palabra ‘de' segdn el Diccio-

(42) Ob, Cit., PAg. 276
" (63) Ob; Cit., Phg, 373
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nario de la Leangus Castellana, es una preposicidén aue vienc del la-
—:itn de y significs posesitn o pertenencis. (44)

De acuerdo con la obra antes citada, la palabra orden vie-
ne del latia é_ﬁo_. —in_l;. y significa colocacifin de las cosss en el
lugar quu les corrclpn‘u. Concisrto, buena disposicién de las co~~
sas entre sf. Regla 0 modo que se observa pars hacer lss cosas. Se~
rie o éucqnlbn de las cosas. Relacidn o respecto de uns cosa & O-tl'l-

" E1 Dicciomario Enciclopédico Abreviado (65). dice que ls -

‘palabra orden viens del latfn ordo, -inis, y coincide con el Meclg'

" nario.de la Lengua Castellana citado con sateriorided, respecto de
ll‘lr acepciones de dicho vocablo.

‘ Tomando eé'eunu que cuando se hadls de controversias del -
orden familiar se piensa.en 1s existencia de una discusidn entre -
dos o mds miembros de una familia, se hace necesario analizar brcvg_
mente la ’-‘lnlr. "fnn_‘ull'. De acuerdo con el Diccionario de la Len -
gua c:;tilllm (46), ”vlem del lstfn familia y quiere decir: "gente
_duc vive en una casa bajo la sutoridad del sefior de ells; ;:nnjunto :
dcr ascendientes, descendientes y colaterales de ua linaje."

: Por lo qua se refiere al vocablo ‘familiar’', segdn la'obra
antes citads, tesbién viens del latin familiaris, adjetivo que qul_e; ’

re decir perteneciente o la familis.

(44) Ob. Cit., Pags, 331 y 736.

ico Abreviado, Tomo LI, Primera Edicion,
.A., Busnos Airas, 1940, Pag. 652

(A3 C! rio Enciclo;
: uuorn_uuu-a pe Argeatina,

| (46) Ob. Cit., Pig. M8.
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Fassli (47) analiza tr'u acepciones de familia: como un or-

den jurfdico autdnomo, familia es el grupo social integrado por las
.cht-- que viven en una casa, bajo la sutoridad del sefior de ells;
‘ cc-o pareatesco, es el conjunto de ascendientes, descendientes y co
laterales de un linaje; como psrentesco inmediato o ndcleo paterno~
. ‘ﬂ.'lh’l. es la que estd compuesta por los progenitores con los prowe
ctc'.dprn que viven auxilidndose recfprocamente, en un hogsr comin
y idc-l- por parientes ligados por un deber de asistencis y que - -
h realsente se prestan.
‘ Mazs Barros (48), dice que familia, en sentido amplio, de-
.signa el conjunto de personas que viven bajo el mismo techo, someti
das a la direccién y con los recursos del jefe de la casa. En senti
'. do ade restringido, la define como el conjunto de personas unidas -
.por los vinculos del matrimonio y del pnintuco. Y por dltimo, di~
‘ce que familia en sentido més limitado, es el grupo formado por los
conyuges y los hijos, excluidos los colaterales.

Para Manual Aldaradejo (49), familia en sentido mis estric
to, es al grupo de personas compussto por quienes ent:lnﬂ unidoes en -
matrimonio y los hijos que se hallan bajo su potestad o que admn - -

Qﬁwlndoo no abandonaron el hogar paterno, Considero que el con--

(47) Fassi, Santisgo Cariocs, Kstudios de Derechos de Yamilia, Edito

ra Platense, argentina, 1962, Pége. 3-7.

" (48) Mexa Battos, Ramdn, Ngoysl de Deyecho de Familig, Tomo I, Edi-
torial Jurfdica de Chile, Santiago, 1975, Pags. 12-13, :

i (W) Albl!l‘.’jo. Manual, Compendio de Derecho de Famjlig vy Sucesio-
o oaeg, Libreria Bosch, Barcelona, 1965, Pdg. 7.
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ccno.-ugo:tor es demasiado restringido, por lo que aceptarlo serfa
t‘nto como admitir qus el mstrisonio es la dntéa fuente de ls fomi~
la.
v Galindo Carfiss (50) define a la familis como el comjunto
de pu‘lo-u en un seatido smplio (periemtes) que proceden de wa pro
;qnlior o tronco comfm; sus fuentes son el matrimomio, la filiaciém
(lc‘!t_ o natural) y, ea casos excepcionales, la sdopcion ((li‘tc;
cién civil). Dice que la femilia, por trstarse de la célula'que da
vida a la sociedsd moderna, ln sido wotivo de preccepaciln ea diver
k ses lthulﬁmo que tlm a protegerla y preservarla. ‘

v 2.~ Significade y definicidmn. Antes de emgrer cn.lon- o
racta al tems, comsidero necesario hacer algunas referencias breves
-miun-uu. Bl origea de la familia es saterior al devecho y
al hoﬁtu misso. En Roma la familia constitufs wna unidad r,l“loin.
polftica y econfmica, alredador del pater familiass, fundada en el -
parentesco civil y en 1a agnacidn; durante la Edad Media, la Iglie-~
qu'uidlic. slevd ¢l matrimonio a sacremento y traté de poner toda
la sociedad doméstica al servicio de los hijos. La femilia moderaa

' notn_to 1a to.r- el pedre, la madre y los hijos,
In w-tfo pais la fanilia sigue siendo sl ndcleo princi-

~pal.de la formmcién del howbre, sspecislmente desde el punto de vis

g

ta de sus valores motales. las ade i tes de su desinte

(so) G-ltalo Garfias, Ignacio, Perecho Civil, Cuarts Edicién, utco
zial !otm. Shay l&llco. l”o. Phgs. 425426,
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gracidn se originan en problemss de tipo socio econsSmico, tales cowo
el desempleo, la falta de viviends, la deficiente educacién escolar,
1a tgln de preparacién para el matrimonio, etc., que finalmwente de-~

sembocan en inseguridad e fnsuficiencia econdémicas del ndcleo fami--

liax cuya conicc(m\ch es su disgregacit6n en busca de subsistencia,’

. Con el objeto Je proteger la ovganizacisn y el desarrollo -
de ls familia, el dfa primero de marzo de 1975, entrd en vigor la re
forma al artfculo & Constitucfonal, misma que se llavé a cabo a ini-

) cutkln‘ del sntonces Presidente de la Repdblica, licenciado Luis E--

cheverris Alvarez, Esta reforma lmcttuyé dentro de nuestras Consti- -

tuctén le fgusldad legsl l;ltl'l el hombre y la mujer, as{ como el =--

. ,'prtutph») fundsmentsl de la legislacidn correspondiente al control. -

. Mcli; conninndo sl derecho & una planificacidn familiar que chc
rublu;n.l en forma libre, responsable e informada. '

. Respecto de la reforms antes mencionada, Galindo Garfiss a-
firma: "No es a travis de medidas legislativss, que tienden a des---
‘tru;lr el ndcleo de 1la fanflia k-iu-, c;,-o_puedn atenderse & estas (1

‘ Vﬁl!(“‘.' supariores que sin duds no pueden ser substituidas por el

Estado, cﬁn funcién primordial es polftica y cuys organizacidn né -

B lo p-ot-lvt'o'la stencida {ntims, constante y afectiva que requieren ~-

los hijos durante su desarrollo y lomctah moral.” (51) .
. ta legislacidn proccni vigente c‘n el Distrito Federal a --

psrtic del 14 de marzo de 1973, tiende a dar cohesisn, oriemter y --

(S1) Ob. Cit., Pigs. 425-426,
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“preservar s la fl-lill. 'ptoédrnndo la mayor estabilidad posible en ~
sl hmr y protegiewndc & sus micabros. la ley Orgidnica de los Tribu
: :nl'oi del Fuero Comén del Distrito Federal, de 30 de diciesbre de --
1973, tieme la mises finslidad, sdemds de que ha hecho posible la --
pfoltltt.ctén ds los juzgedos familisres. ’

Domfogues del Rfo (52), refiridnd a las troversias --
‘. ordea familiar, afirma: "Se entiende por tales todos qu-llbo 14

Jl,u‘lu’ ‘on que s afecte ol luﬁoﬂc de la faailis o de algunos de sws

uﬂru. nlnclnl-n los menores & incapecitados, por ser los o=
‘ -- muu de pt-toceldn en primst plamc, y la mujer en segundo y -
'.“l’ ea segundo plamo mu 1a igusldad de derechos e ha quitado -

peivilegios m sates eran inseparables de su sexo.” El mismo sutor
raﬂl- que el erticulo 940 4ol Cédigo de Procedimientos Civiles pars

el Bletrivo Federal, hace hiscapi® en que los conflictos femiliares
: ':yqulc‘ ".l‘eueu o pusdan alcansar la calidad de litiglos, son cou“iu
"‘du loeul y .outle.-n como de orden pdblico, spoydndese ca q-t
".1 ueuo taatliar s ls base do la soctedad,

- Concepto de eo-trovcr.lu de orden fsmsilfar. Este tér

j‘nlu da lmt a confustenss , como versmos afs asdelente. ' 7
v Froyléa Batiwelos lﬁchn (32) afirme: "...cm\trovnu.s de -
';0!“.]!_..‘.!’!. son todes aguellss cusstiones atiaentes al matrimo--
' (52) Demfuguen dol Ris, Alfreds, Compomiie Tustice Practice de Dere-_
1, Edicorial Porrde, 8. A., Primera Edicide, México,
o PG K ) . . S B

‘ (31 . 'l_:t‘t.. rag. 326,
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dlq,.d‘twrcto, alimentos, tutels, curatela, estsdo de interdiccidn,
: c-nclpic.tOn y de lq_-yortn de edad, adopcidn, de los ausentes o -
ignorados, de ‘la paternidad, de la filiscidn, de la patris potes---
- tad, yete.. que ameritan la interveacidn judicial, y que el cédigo -

"toc, considera como problemas inherentes a la familia, encuadréndo--

 1an ’duutro del orden pﬁbl(co. por constituir aquellsa la base de 1a
iln.u:un de la sociedad.”
: ‘ v ll téruino 'De las controversiss de orden femilar' es am-
“ fjl@o. .bn_ru todss las coatroversias relacionadas con la familia, -
sin odirjo. el Tftulo Décimo Sexto, Cspftulo danico, del cutgobdo

‘Procedimtentos Civiles pata el Distrito Faderal, lo smples en senti

do rdtt(n‘tlo. ya que dnfcasente se reffere al procedimiento que -

- s-u u;ulin para dirimir algunas coatroversias familiares que tlé

n-m objato preservar ua sstado de dearacho y como consecuencis,
avitar la dului.ueld- de la familia y proteger a sus mismbros.
%s tadwdable qus en 10s casos da divorcio, pérdids de ls - )

. patris potested, mulidad de satrimonio, etc., se trata de coatrower

stas del o:lu_n foniliar que tienan por objeto modificar un sstado. -
" de doiqeho. v

N : u duu'nen o dtlunclon cmrc unas y otras controver---
aln l-lunu. no se iupn-lc del T{tulo chl.o Sexto, Capftulo
‘ 'nuo. del Codigo de Procedistentos Ctviles, ut de la exposicion de
: ".mtlvn cotru’oodlmc o de la uy w“-lu ds los ttlbulnlu del
‘ﬁnro Ce-l- al nltrlto Federal, lo qua ds lugar a frecusates con-
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Por dlum. tomando en cuunta qua controversis d-l orvden -

‘ :n-uur u todc aquells en la que se ducuu, cacu dos o miis aicm

broo de una n.uu. 1o relacionado con sus derechos y obligaciones

: ,v‘n:to te la ateme; que nuestro Codigo de Procedimientos Civiles ep.
.m"‘plu on !or-l 1nadecuada el téraino 'De las controversias del orden
'n-uuc’ y.que 8o existe un criterio defiatdo qu permita ‘clmt
: nn- qul cm:onuuo ‘-bon tramitarse en ls Via Ordisaris y cullles
B ‘dontro lol nuuo umul a que se refiere el Tftulo th-: Sexte
d-l u«.o da Pru.‘l-to-to- Civiles, podemos dividir dichas cmo
vculu oa lol STepos: las que tieman 'or objeto -ouu«r - uu-
do l. de y qu-lll- cuyo objcto e pruornt un estado de dere
- -e@o.' Las pn-'uu @eben ventilarse en jnlcio ordinario y las segum
o u- douto del process upocul familier que ss contiene sa el ciea
o o ﬂtﬂlo Décimo Sexto.
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’.- xlt"ml.ﬂl ‘.l mnl.l‘l’“ Peblico.
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CAPITULO IIX
LAS CONTROVERSIAS DE ORDEW FAMILIAR EN EL DERECHO MEXICANO

e ‘A) Anucedmtu.

El C6digo de Procedi.-lcutol Civiles de 18“ en su Tftulo

Segundo, Capfitulo I, srticulo 949 fracciones I, 1I y 1II, regulaba
comy ‘ju!ctol sumarios los slimentos debidos por la ley, los que se

debfan por contrato o por testamanto (siespre que dnicsmentes se -

dAirmr:‘tc.r En las irqcciomq IX y X11 del precepto antes citsdo, esta
bl.célj"qﬁ io. trasitarfaa ‘em juicio sumario.ls calificacidn ée -al= '
:.-\|¢|| upcdhnto de -nrhonto. asf{ como los trémites que debfan se -
: | |||£nc cutnddo en un juicio heveditario, formsdas . las porciomes, al
lgﬁa luroduo reclamsba sobre la cantided. que se le habfa ssignado,
[ 9§ codl;o ptocuil antes cltido. contenfas unas seccién de-
~no;l;|ﬂa “DPISPOSICIONES RSPECIALES PARA LA CALIPICACION DE IMPEDI-
= " MRNTOS PARA EL MATRINOWIO". seion el articulo 981, el jues sandaba ‘
o qbflt sl juicio a pruabs por el tdnuo.dc cinco dias, pero tenis

vy

para der el tiempo necesario, si tenfs que rendire:

. ‘!iéul
. se alguna prueba importants. Una vex rendidas las pruebas o con- -
cluido olv‘uuino, cluh p.in nnduncu dentro del’teue'r dfa y -
' jd-b(u ptonuncur el hllo en i.un. término (Art. 982). '
‘ ‘ ll Cédigo de - hoccdt-untos cuuu de 1932, en su ltucu
lo 430 establecis que se trdt.rhu lu-n‘i.-ente lo- juiclon de -

: ll.t.ontos, provhloulu, 108 que se debternn por contr-to. testa-

t-r.‘n:l‘do fijar la cantided), as{ como el aseguramiento correspon .
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mento o disposicidn legal, ya fuera el pago o el aseguramiento; la
calificacién de impedimentos para contraer matrimonio y la responsa
bilidad por incumplimiento de promesa de matrimonio, entre otras -

" cusstiones familiares. En las fracciones VI y VIII el articulo an=~

tes citado, establecfa que se tramitarfan 1 e la titu~
..cién del patrimonio familiar; la oposicidn de terceros respecto de
,.dtéhb comstitucisn, cualquier controversia nhciomda con el patri
"”lronioi de la familia; las diferencias entre céoyuges sobre adminis-~
. frlcldn de bisnes comunes, educacién de hijos, oposicidn de -rldbn'.
‘pr.dru y tutores, y en gensral, todas las cusstiones familiares que
.requerfan de la intervencidn judicial. En el articulo 432, iht;ble-
"vclyn entre otros casos, que el de l'a fraccidn VI (que seguramente se

. referfa al artfculo 430) no se requerfan miés solemnidades que ofr a

las pertes, en su orden de aparicidn, recibir en el mismo orden las- -
pruebas y dictsr la resolucidn concisa en el .ptopt;a acto,
los Jusgados Publliru. creados por la lcy‘Or.‘nicn de los
!‘rﬂ;ﬁulu de Justicia del Fuero Comin del Distrito y Territorios =
‘bl'cd'cnlu, de fecha 31 de diciembre &c 1932, constituyen el antece«-
» dente de los actusles Ju;.dv;-»u Familiares,
Segdn Mmuc: del Rioc (54), con wotivo de la vigencia de
" la.Ley Orgdnica de Tribunales, da.2§ de enero de 1969, tuvo lugar -
;uu levivuwu o separacion de competencias, ya que de la civil dima-

_"‘nn'ln vu'pccul f.-lnvur. qdidando sstablacidas y perfectamente defi -

'121(54) Ob. Cit., Pdgs. 388-389,
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nidas dos ramas jurisdiccionales, Luego agrega que puede afirmarse
fjue lo familiar es una vertiente procedimental aparte y con pujan~
s renovada que comparas con las materias penal y del trabajo.
’ Con las reformas a la Ley Orgénica de los Tribunales de
Justicia del Puero Com(in del Distrito Federal, efectuadas el 24 de
Zebrero de 1971, se crearon en esta entidad los Juzgados Familia~-
res a los que se les atribuy$ competencia para conocer, tanto de =
lql juicios y procedimientos de jurisdiccién voluntaria concernien
tes a lan \;eh‘cioqu familiares y al estado civil de las petlomi,
coao los jutcion sucesorios, segdn se desprende del articulo 58 de
la Ley antes citada. Posteriormente, el 26 de febrero de 1973, se
adiciond el C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede
ral, n.u;lndole el Titulo Décimosexto que contiene un capitulo -~
" dnico denominado "De las controversias de orden familiar". Sin em
:hlrjo no {atrodujo una regulacién sistemfitica y completa del proce
: o0 falllllt. ya q.ue solamente se limitd a preveer algunos princi--
pio- gincrllcc para todos los juicios y procedimientos relativos a
a familia, y a regular un juicio especial por el que sdlo se tra-
"v‘nyltln .l'ul\l; controversias familiares.
| Por decreto de 14 de marzo de 1973, se reformé y adicio-
n6 m)tv.ilnto el Cédigo de Procedimientos Civiles, cambisndose el
‘!t(_tulo Sdgtlm que se denominaba "De los juicios sumarios y de la
iu de apremio", mismo que queds como sigue: "De los fuicios espe-
ciilu ¥y de la via d§ apremio™, En dicha reforma se establecid un

’ . trémite especial para los juicios que hasta entonces se habfan ven

-

S
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tilado sumsriamente, También se adicion6 a la fraccioén Il del arti~
culo 430, el pérrafo segundo que a la letra dice: "En todos estos -

casos, el juez fijard a peticién del acreedor, sin audiencia del -

"deudor y medisnte la informscidén que considere necesaria, una pen--

. s16n alimenticia provisional, mientras se resuelve cl juicio de ali

'-cntdq".
Segdn Josd Ovalle Favela (55), la reforma de 1973 adicip

- n6 a las reglas ya existentes, las siguientes: 1) Se consideran de

‘dfdpn pdblico todos los problemas inherentes a la familia; 2) Se (a
"kﬂéulia a los jueces de lo familisxr para fotervenir de oficio en los

,liunt01 que afecten a la famtilis, especislmente traténdose de menoe

reiiy de alimentos, d-cretlndo las medidas que tienden a preservar-

- lgiy proteger a sus miembros, y 3) Sa establece la obligacidn del -
alelorniiento de un defensor de oficio a la parte que no esté aseso

' f.da pot'licencludo en derecho, cunﬁdo la otra s{ lo esté (Arc.943).
'v?u;bida dice que el T{tulo Décimosexto del C6digo de Procedi-ientoq
'?lvilen para el Distrito Federal, regula un juicio especial similar
 ‘:§1 “sumario", por hnhir sido disefiado para algunos litigios llnli{!
r;l[y,no patra todas las controversias sobre relaciones familiares y
'dﬁi estado. civil, como parece indicarlo el nombre del capftulo dni-
co;‘Dtce que el hecho de quiAelte Juicio no esté regulado dentro -

L del titﬁlo cotrespondicqte ® los jmiclios especiales, no cq-cradlce

+

. su carcter de sspecial.

T (55)" Ob. Cit., PAg. 277.
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Por decr:to de 30 de diciembre de 1975, aparecieron las dl
timags importantes reformas y adiciones a la Ley Orgdnica dec los Tri
bunales, desapareciendo los partidos judiciales, convirtiendo a los
Juzgados Menores Forfneos en familiares y estableciendo jurisdicciba
concurrente en toda la Ciudad de México, al desaparecer los citados
-pa:tldol judicfales, Considero que estas reformas y adiciones han st
do de las més impértlntes dentro de la préactica forense, principal--
mente por 1a desaparicién de los partidos judiciales cuya existencia
’&l no se justificaba debido al crecimiento de la Ciudad de México y

~al sumento de los juzgados de primera instancia, tanto civiles y fa
miliares como penales. por lo que se refiere a los Juzgados Henofes
Pordneos, tampoco se justificaba su existencia, por las mismas razo-
nes, adeafis de que ya resultaban inoperantes dada la cuantfa de los
né.oclo-ken‘IOl que tenifin competencia.

Segin Ovalle Favela (56), el proceso familiar suele ubicar-

“'se_dentro del grupo en el que rige el principio inquisitivo, debido

'a que ‘al Juzgador familiar se le han otorgade mayores poderes de con

v duceién del proceso y los derechos derivados del estatus familiar, -

ygiuerll-znte son irrenunciables. Luego agrega: "“1las controversias fa
-illnre.. a diferencia de las civiles patrimoniales, no son sucepti-

‘~§icn‘dc someterse al juicio arbitral”.

:V'v.;(‘sp‘),qu. Cic., Pdg. 8
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ERS )} kContro'versh- a las quc hace referencia el TLtulo Décimu Sexto -

del. cﬁdsgo de Procedimicntos Clviles.

El Lﬁdigo de Procedimientos Civiles para ¢l Distrituv, vn su

'l'lt'nlo'oé‘c'tnnk Sextu, denomtuado “"De las controversias de orden fami-
"c"l'lilr", patece abarcar todo ilpo-de controversias relacionadas con la
" “l-.tﬂ'il, pcro el articulo 942 sélo se refiere a algunas cuntrover=---
4::'llll flllllnuu. y luepo agrega: "...y en guneral todes las cuostio-
nu !mltaru lt-uurn- que reclamen la 1nturvcnc16n judicial, ". pe
:ro ululn mcongmence e\ t{itulo con el contentdo del cltado pteceg
L  ’°" AR
B "Ov‘luc fnvelo (575 dice, respecto de las denonipidna confrg'
f,;fvictnln Qu_;z pueden tn-i.nue mediante ¢l juicio especial previsto -
cn ’vel"'ﬂtllo Décimo Sexto, que son fundamentalmente: los iltiglos so
.bu Al?lryne‘ntrou 1s calificacién de impedimentos para contr-& matrimg
3 nko;:_ lil diferencias entre los cényuges sobre la administvacidn de - -
"k-vl'on bienes conunelk_y la educacibén de los hijos; lan oposiclones do- -
"-ntldési. "pndrau. y-tutores, y todas las cueeitlonunvhmlllnru simila-
?rel que recl.n-(,n la fotervencifin judictal,
bpel lrtfculu 91.2 del deluo de Pruc«.di-t«,ntos Civiles vi--
yignn:u-»,“ e dunprende qu’o’ln contruvamiax a que pe reflere el T(tulo '
: ‘I)é«.imu Sthn son lus ullm.ntnu. ia cull“cuclﬁn de lmpmllmﬁntus pa--
ca mntrnt-r mtrlmunlo. 1as diférencias que surjan encre mar hln ¥ --" ‘
 '§ """“" emhre ndmtntsn‘ac iLon dx: hlenus s.mmnuu ¥ c-rlm_ucluu de’ luljus, -

e el

L -(57)‘ Uh.0AEL i'&v.. 218,
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la oposicién de maridos, padres y tutores, y por dltimo, todas aque
llas cuestiones familiares similares a las anteriores que reclamen
la intervcocién judicial. Por lo anterior, se hace necesario anali-
zar brevemente cada uno de los litigios que el precepto antes cita-
do considera controversias Hel orden familiaer.
1.~ Alimentos., Segin de Ibarrola (58), la ht.torta‘de los
X ellhenton comienzas con la historis de la humanidad, y el término -
vvtene' del latfn alisentum, sb alere, que qufém decir alimentar, ny
erdr Y Que significa las cosas que sirven para sustentar el cuerpo,
Yy in el lenguaje jurfidico se usa pars asignar lo qu? se da & uni -
paflona paca ltendir a su subsistencia, Este autor afirme que el -
‘fuqdn-eneo de'iu obllinctﬁn alimentaria es el derecho n‘ln vida que
tienen las personas, del que‘eo emgnacitn la asistencia como conjuﬁ
to de prestaciones a que el howbre tiene derecho, que se traduce en
lel'debar'de alimentar: y que no se concreta en la sustentacidn del -
cﬁcipo, si-no que se extiende al cﬁlttvo y educacién del eapiritu,
‘ pué-tovque el hombre es un ser racional,

Belluscio define los alimentos como sigue: "Se entiende

-, por alimentos el conjunto de medios materiales necesarios para la

éxil;enci- fisica de las personas, y en clertos casos también para

su instruccidn y educacion™. (59)

‘ . {58) De Ibafrol-, Antonio, Derecho de Familia, Editorial Porria, -
. S.A,, Segunda Edici6n, México, 1981, Pdgs. 119-120, ’

{59)




S (60) Arallanc Garcia, Carlos, Prdctice Forense Civil y Familiar, -°
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£s indudable que dentro de las controversias familiares a
 que. se tefiere el artfculo 942 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, la més importante en la préctica forense
.gs la r.lld\u a los alimentos. Y de acuerdo con el artfculo 308 -
.del Cédigo Civil para el Distrito Federal, los alimentos comprenden'
j’ll‘CFﬁldn, el vestido, la habitacitén y la asistencis en casos de en
Ji.tlldld.'ld!lll de‘lol gastos necesarios para la educacién prisa--

fll del acreedor y para proporcionarle algdn oficio, arte o profe--

-th.‘ sy ad da a su sexo y demfis circunstancias personales,

 7 cusndo se trata de menores. El mismo ordenasiento antes citado esta
'blcci:diverlan carncicrllticnl de los alimentos, entre las que se -
encuentran la reciprocidad de la obligacién de proporcionarlos (ar-

: é(culo, 301); la proporcionalidad entre las posibilidades del deudor
y las necesidades del acreedor (artfculo 311); la irrenunciabilidad

‘:54e1‘dcrecho a tcéibirlol y la no sujecidn a transaccidén alguns (ar-
;lculo 321). » \

Arallnno Garcfa (60), bas@ndose en tesis jurisprudencia--
les dq la H, Suprc-n Cofﬁu de Justicia de la Macién sobre alimentos,
,;legn a las siguientes conclusiones: Qué es improcedente la suspen-
_sidn del pago de alimentos en el nmré. excepto en el caso de ali-
_-entoi anteriores o cuando se afectan intereses de un tercero extra
no, qu? la carga de l»hl prueba corresponde al deudor; que las senten- -

cia no. constituye cosa juzgada y que la mujer que trabaja estd obli

N Ed@torlil’?orr@nl 8.A., México, 1981, Pdgs. 450-455.
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gada a cumplir con su obligaci6én de proporcionar alimentos.

A continuvacibn, we permito transcribir algunas ejeecutorias
emitidas por la H. Suprema Corte de Justicis de la Nacidn sobre di-
versos aspectos de los alimentos: "ALIMENTOS, APORTACION DE 1A MU-
JEI.V Si bien es cierto gus el cuidado de la femilia y la direccidn
del hogar debe estimsrse comc suficientc aportacién de le mujer al -
: iolteni-lento dcl mismo y que no puede exigfrscle que trabaje pera -
. ‘,-yudlr econdmicamente, esto no impide que si la msjer trabsjs, sin -
que esté demostrado que se le haya coaccionado pars ello, comtribuys
. & lav cargas de la familia."™ (61)

’ La ejecutoria antes tramscrita, adn no constituye juriepru-
. do.c.‘-. fcro se cita: porque constituye un precedents importante re-
lacionado con la igualded jurfdica entre el hombre y la msujer,
"ALIMENTOS. INCORPORACION DEL ACREEDOR AL SEND DE LA FAMI-
LIA DEL DEUDOR., El derecho de incorporar al acreedor slimentario al
_domicilio del deudor, st emcuentrs aubordinado a la doble congi_lcidm
de que el do.;udnr tenga casa oy domicilio propio y de que no exista -
" estorbo légll é moral para que el acrecdor sea trasiadedo a vlla y - -
pueda ohtener asf el conjunto de ventajas naturales y civiles que sc
,co-pr‘enden en la aceptacién juridica de ls palabra alimentos, pues -
fai.nndo cuslquiera de estas condiciones, la opcidn del deudor se --
hace l-poilblevy ¢l pago de gltnﬂuos tiene que cumplirse, necesaria
-ennlﬁ forma distints de la incorporacidén." (62
(61) Jurligrud!ncu, Cuarta Parte, Tercera Salas, Apéndice 8] Scmana.
rio Judicial de la Federacién, 1917-1975, Pdg. 135,

(62) Ob. Cic., Pags 107-108,
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A continuacién transcribo parte de la ejecutoria que se --
retier? a la cosa juzgada en materia de alimentos, dads su fmportan-
‘cia, sunque no constituye jurisprudencim definids: "ALIMENTOS, EN MA
"lllu DE, NO SE CONSTITUYE COSA JUZGADA. Es bien sabido que en ma-
teria de alimentos, no se constituye cosa juzgadae, puesto que el --
articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito --
'l.er‘.tnl ‘utot{zl se vuelva a juzgsr ¢l punto cuando cambien las cirvr-
cunstanciss que motivaron la -nterior decisién judicial.™ (63)

"ALIMENTOS, IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION CONTRA EL PAGO -
' - ﬂ.; Es l.progcd-ntc conceder la suspemsidn contra el pago de alimen -

‘- ﬁo. porque, de concederse, se jmpedir{a al acreedor alimentario re- .
'clbgr la p:oteéctén necesaria para su subsistencia, en éontravum;l.on
de lI‘l disposicionea legales de orden piblico que la han el:nplccldo
"‘y se afectaria cl interés social, de donde resulta que se surte el -
roﬁ_slllto negaﬂvo e:tgﬂo por la fraccién 11 decl artfculo 124 de la
Ley de Ampsro para vegarla,' (643

“ALIMENTOS, SUSPENSION EN AMPARO PEDIDO POR UN TERCERO EX-
. muo.u suspensién debe concederse contra el embargo de-hlcnes -
”d‘elvquejolo, pars asegurar penliéne- alimenticias en un procedimien~
to judicial al cual es extrafio, debiendo exigirse fianza para garan~
'tu‘lr los pérjuicton que se puedan causar al tercer perjudicn'do;" -

(65)

(63) Ob. Cit., Pag. 133.
" (64) Ob, Cit., Pég. 105.

(65) Ob. Cit,, Pag. 137.
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"ALIMENTOS . PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION TRATANDOSE DE -
PENSIONES CALIDAS. Procede la suspensifén cuando se trata del pago -
de pensiones alimenticias cafdas, es decir, que no fueron pagadas
oportunsmente, ya que no existe ls necesidad imperiosa de que des~
de ‘lueso las reciba el acreedor alimentista™. (66)

En resumen, la historia de los slimentos comienza con la
husanidad y su fundamento es el derecho a la asistencia; compren-~
dén ?omidu. vestido, habitacidén y asistencia en casos de enferme-

) dnd,}pero traténdose de menores, ademts de los renglonzs anterio-
Vtcl:, 10s. gastos necesarios para la educacién primaria del acreedor .
y ‘para proporcionarle algin oficio, arte o profesién honests y ade
»élildl l.sﬁ ouoky demds circunstancias personales. Los altmentos -
son irr_emm:hblos; deben ser proporcionales entre lax posibilida-
des del deudor y las necesidades del acreedor; ls obligacién de -
‘ptopotcionlrlon es reciproca; son de orden piblico y no estén suje
tos a transaccién alguna.

» De'-cugrdo con la H. Suprema Corte de Justicia de la Na-
‘vkci.kén. la mujer que trabaja tiene obligacidn de proporcionar ll(ﬁer_!
tos; la incorporacidn del acreedor al seno de la khmiliﬁ. del deu-
dor, se encuentra subordinada a la doble condicién de que éste ul-
til'o tenga casa o domicilio propio y de que no exists estorbo le-
'gal o moral pafl que el acreedor se incorpore; en materia de .ll;

e _meatos no -ciconltituye cosa -juzgada, toda vez que si cambian las

" (66) Ob. Cit., Pég. 137.
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circunstancias que motivaron la anterior decisién judicial, puede
volver a juzgarse; es improcedente la suspensidn contra el pago -
de alimentos, ya que de concederse se impedirfa al acreedor alimen
tario rac{btr la proteccidén necesaria para su subs{stencia, en con
travencibn de disposiciones legsles de orden pdblico y se afecta-
rfs el interés social, y por Gltimo, es procedente la suspensidn -
contra el embargo de bienes de un tercero extrafio, para asegurar -
pensiones alimenticias, debiendo exigirse fianza al quejoso psra -
garantizar los perjuicios que puedan csusarse al tercero perjudica
do,

2,~ Calificacidén de impedimentos de matrimonio. Para con-

traer matrimonio se requieren determinados elementos esenciales y
requisitos de validez. Los elementos esenciales son: La voluntad -
de los contrayentes, el objeto y lassolemnidades requeridas por la
ley. La voluntad se manifiesta mediante la declaracisn expresa de
" loa contrayentes, en €l sentido de unirse en astrimonio, y debe -
llevarse a cabo ante el Juez del Registro Civil, funcionsrio que -

los declarard unidos en nombre de la sociedad y de la ley. El obje

to consiste en que los contrayentes sujetan su vida comin & un con

junto de derechos y obligaciones, respecto de ellos y de sus hijos,

La solemnidad se refiere a las declaraciones de voluntad de los -
contrayentes, mismas que deben revestir la forma ritual que eata-
blece la ley para que el acto exista.

Los requisitos de validez son: la capacidad, la ausencia

de vicios de la voluntad, la licitud en el objeto y las formalida-
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des. La cu?ncidad de goce es la aptitud para la cépula entre los -

contrayentes, su salud fisica y mcntal, asf como la ausencia de hd
bitos viciosos, mientras que la de ejercicio se refiere a ls edad

requerida o en su caso, al consentimiento de quienes ejercen la pa
tria potestpd. la tutela o ls autorizacion del juez de lo familiar,
!a‘volunt-d debe estar exents de vicios como el error en la perso-
na 'y la violencia por fuerza o micdo graves. Lailicitud en el obje
ktblné presents cuando exilte parentesco entre los contrayentes, .ya:

klcl pox consanguinidad, afinidad o adopcitn; sdulterio judicialwmen

te probado; at do contra la vida de uno de‘lo- cbnyuges para
cnl.fle con el que quede libre o bigamia, y ias formalidades se rc
. fléranll con:enlda del acta de matriwmonio.

La falts.de los elementos csenciales o requisitos de vali
dex del matrimonio, fmpide la celebracién valids de dicho acto.

A lalvprohthiclonEI plia celebrar el matrimonio, se les -
" denomina inpedincnfol que suelen subdividirse en dirimentes ¢ fmpe
dientes; los primeros producen la inexistencia o nulidad del matri
. monio, mientras que los segundos 16 convierten en ilficito, es de-
‘eir, dicho acto tiene validex pero da lugar a aplicacién de sancio
éllvtllel como multas, destitucién del Juez del Registro Civil que
-lo autoll:d,ratc. .

El articulo 156 del C6digo Civil para el Distrito Federal,
eltlblece’cono iupedlmenton.plrl contracr matrimonio los siguien-
B eeo:'lavfpltl de edad; la fnltp de consentimliento de quienes ejer-

T den l"ﬁititl potestad, el tutor o el juez de lo familiar; el pa-’
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 rentesco por consanguinidad legitima o natural sin limitacidn de gra
dﬁ en linea recta ascendente o descendente; el parentesco por afini-
‘did en 1fnea recta y sin limitacién alguna; el adulterio habido en--
tre las personas qué pretenden contraer matrimonio, cuando haya sido
judici-l-ante comprobado; el atentado contra la vida de alguno de --
ion casados pnrnlcontrl-r'-tilnonio con €l que quede libre; la fuer
- za o miedo graves; la embriaguez habitual, la morfinomania, la hete-
‘ romanis, el uso indebido y persistente de las demds drogss enervnn--’
B tes, la impotencis incurable para la cépula, la sffilis, la locura y
las enfermedades crénicas e incurables cusado sean contagiosas o he-
ridltlrth-; el idiotismo y la iwmbecilidad; el matrimonio subsistente
con persons distinta de aquella con quien se pretende cootraer, El
-u-o precepto establece que de todos los impedimentos anteriorves s¢
. 1o son ijl.pqnuble‘ la falta de edad y el parentesco conssnguineo e.n_
- 1{unes colatersl desigual.
" De acuerdo con lo dispuesto por el lttgculo 942 del Cédigo
:dc Procedimientos Civiles, en caso de que el juez de lo familisrxr ten
“kp du; calificar alguno de los 1-pedl-gn203 antes citld;l. debers —-
seguirse el procedimiento que establece el Capiful; dnico del Titulo
Décimoc Sexto del mismo ordenamiento. '
' 3.~ Diferencias entre cényugea sobre adainistracion de bie
'-‘nc‘u‘ comunes y gdhcnciﬁn de hijos, El C6digo Civil para el pistrito
T‘k,Pederqi; eitnbléce que el matrimonio debe celebrarse bajo el régimen

de_lociedad conyugal o el de separacién de bienes (articulo 178); --
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que ln‘sociedad conyugal comprende los bienes que hayan sido 6bje£o
de capitulaciones matrimoniales y los que se adquieran durante la -
ylgencia de} matrimonio (artfculo 184). Ahora bien, de acuerdo con
“lo dispuesto por'el artfculo 942 del Cédigo de Procedimientos Civi-
les, culaquier controversia que se suscite entre los cényuges sobre.
uqnlntltracton de bienes comunesa, deberd resolverse mediante el pro
‘‘cedimiento establecido para las -controversias-del orden familiar,
E Cowmo una consecuencia de las reformas legales que consa-~--.
’ grnn‘ll igualdad jurfdica entre cl hombre y la smujer, el artfculo 4‘
168 del Cédigo. Civil vigente, establece que el marido y lnflh]er‘-;
teéd?‘n en el hogar iguales consideraciones, y que cn consecuencia,
repolvérln de coiﬂh acuerdo tqdo lo relacionado con in formacidn 'y
" educacién de sﬁl hijos. También establece que en caso de desacuer-
do; el juez de lo familiar resolverf lo conducente al respecto, por
:_lolé;c de acuerdo con el multfcitado artfculo 942 del Cédigo de Pfg
:cedlnienzﬁa Civiles, debers segurse ¢l procedimiento sefalado para
les controversias del orden familiar.
4.~ QOposicién de maridos, padres y tutorel.‘ El Cédigo Ci~ -
vil éltnblece_que los cdnyuges podrdn desempefiar cealquier activi--
dad gxcepto'aqﬁellul que dafien la moral de la familia o pongan eﬁ -
‘pﬁiigro'lu éltructurg. En conasecuencia, culaquieras de'el]oi podré
ﬁbbne*lg 8 que el otro desempefie la actividad de que se trate, y el
: jqu'de lo fnm111¢g teuo1verl sobre la oposicifn, mediante el pro--

v‘éediéieqto £ijado élra las controversias del orden familiar, Este
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u;llno procedimiento deberd seguirse en todos los demfis casos en que
_exista bpollcidn de maridos, padres o tutores.

5.~ Otras cuestiones fl-illlres‘llullnreu que reclamen la
intervencitn Judicial. El artfculo 942 del Cédigo de Procedimientos
.'Ctvilcl. no es muy claro en su contenido y consecuentemente da lu-
K .n;' a confusiones, ya que en el miswmo no se especiffica cml} es la -
V_thfcyrmcl. esencial entre las controversias familiares que tienen -
asignado un procedimiento ordinario y las que se coatienen en dicho
kprac-p;o. Por otra parte, pretende seBslar casulsticamente todas -
b’i-l controversias familiares sujetas & la tramitacién sefalada por
. ei ttfulo Décimosexto, Capitulo Unico del C4digo de Procedimientos
Civiles, y en su parte final se refiere, en forma geuneral, a las -
: v‘coﬁtrov-ruul similares que reclamen la intervencidn judicial,
; Considero que el precepto antes mencionado deberfa refe-
‘rirse n‘ todas aquellas controversias de orden familiar cuya finalf
dad_ne- la de preservar los derechos familiares y con ello proteger
'y conservar la unidad de la familis, a dlfe‘l'encin de lai que tienen
"un'trlitte ordinario, cuya finalidad es crear, -odtfﬂclg o extin-

;v guir derechos familiares.
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c) Procedi-lento para dirimir dichas controversias.
Hasta 1973, el Cédigo de Procedimientos Civiles para al Dls
trito Federal no contenfa ningdn tftulo o capftulo dedicado especial
.-lnu al proceso familiar, sélo habfa algunos preceptos que estable-
5 ctnn clcrtnl reglas especiales tales como la extensi6n de la autori-
T dld‘ fte_ la cosa jumgada a terceros extrafios, de las sentencias sobre
Vein:,ldo glvll de las personas, la sancidén en caso de rebeldfa que e--
- n l. presuncién de contestacién en sentido negativo, cuando ae afec
t.ﬁh‘lu rel.ﬂomn familiares o el ea‘t-do clvﬂ de las personas, y
' ll revuian de oficio en todas las sentencias sobre rectiffcacidn de
ac:u del estado civil y nulidad de matrimonio.
OV-lle Favela (67) afirma que el proceao -obrs las relacio- )

nes fauilfares y el estado civil de las per-onla. se encuentra orien
. tldo pot el principio 1nqulaltorlo;' que en dicho proceso se otorlc--
ron il j;nnldor mayores atribuciones para dirigirlo, especialmente ~

;p;r- la obteucién de las pruebas; que los derecﬁdl que se controvier
‘. ten son gensralmente.irrenunciables y que la ’modtt’icutdn o altéra-'-
'?ict6n~d¢ las relpclénel jurfdicas familiares se somcte a la interven-

i cl&ﬁ necesaria de los 6rganos del Ent;do.‘ 7
5 .' Dice Do-ingue: del Rio (68), refiricéndose al C6digo de Pro-
§edt-leﬁtoo Clvll;l; “"Como agregado o apéndice del texto original --
:},:aellqédigo.-b‘jorel rubro de "Las Controversias de Orden Familiar,
‘ lll reformas a dicho ordenamiento publicadas en el Diario Oficial del
" (éi) Ob cit., Pag. 2‘75'.
" (68) ob. cit., Pag. 385.
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dfa 14 de marzo de 1973 y ea vigor 15 dias después, con bastante efi

cacia y oé-tldo humano, se 1liutttum formas pr les {d6 para

" el tratamieato en juicio de los litigios ‘-cinqdo-. ocupéndose de
esa -tuh los artfculos del 940 al 956%. El aswtor santes citado tam
bibm sostiene que en las svewas imstituciones procesales se tiende s

seprimir formslidades, com reduccise de las missss sl miaino de lo -

mlﬁ- pot el desenwvolvimiemto del pr s sin d geilibrio -
' del dacecho da las partes, pero com claro coscepto de los privile-

‘_'_uudcq-go-— Juridicanente det {ned 3 1 -, a-

.rias como los alimentos.
‘ ll-ltho-‘e a la .bollclh de -lm formalidades ri- _
mum. se ewviste al cru-o Jurisdiccional de indiscutibles fncul‘
‘tn‘— iequisivivas que pusde ejercitar directameste o a trawés de -~
'ftvrah-‘jdot- sociales, pero comsidero peligroso que on las cicadas -
| Teformss y adiciones efectwsdas ew 1973 sl Cidigo de Procediamtentos
Clvilu. el lqlll.dot heya facultado al jnel de 1o f.-tlut paca in
»'tctmlr ‘de oficio en aswatos que atactea a la familia, ya que susti

. t-ye la 'ol-tnl de las partes y pwede convertirse ea un caemigo de

la muu jurfdics, em de desh -uu. dependencia o fal-

lu de umuu profesiomal. B
: ne-tro de las refo_l que se viemen comeutando, bay que re

cmx qne existen me‘dq positivas, tales co-u la tatermctbn

: ,exnm de uahj“otu loenlen, aisma que debet(a extenderse a pai-

‘—t_calo.u. p-lq-utru. mlalo;o-. etc.. aunque en la préctica foten-e

,u asl -l- la intervencida de trabnjadore. soci.alcl. -egur-eute por
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falta de presupuesto que trae como consecuencia que el juzgador n.o -
: pugd- duponer de dicho personal espcecializado, Por otra pai'te. como
"-un vutlgib del antiguo proceso sumario, se fija en treinca dfas el
’tetnlno para la celebracién de la audiencia de pruebas y alegatos, -
mismo que en la préctica resulta, generalmente, de varios owses y -~
‘hasta ¢Qoa; con lo que‘nc aeutraliza la fmparticion de la justicfa -
pfontn y expedita y, como consecuencia, no se cumple con la finali-~

dad del procedimicnto sefialado a las controversias de orden [amiliar

“-'que tienen por objeto preservar los derechos de la familia.

Dominguer del Rio (69)‘ dice que ¢l hecho de que los licigan:
tes piud:in comparecer o apersonarse sin el patrocinio de abogados, -
tiene por objeto hacer prevalecer la cuestiZn substancial sobre el -

aspecto. formal, como una consecuencia de la naturaleza tutelar del -

3 . - ejercicio de esta rama de la jurisdiccion. Este autor hace uns criti

él_ll pruedﬁiento sefialado a las controversian del orden famtliar
- cuando dice: "No se explica el hibridismo de técnica procesal criti- '
cldbr.’ c.unpdo de sobras se sabe que la franquicia de que van a gozar -
‘i,lo.a jn:lcel, disponiendo de ocho dfas para dicear sentencia, ﬁarln nu
‘.lbglgorial‘ }iu bondades del sistema y los ocho _dtas se convertirén fa; )
.;cll’i.cnte;l;l ‘ocho meses. Este transaccionismo de los reformadores di-
"‘l..uye‘ el avance jurfdico procesal que se pretendfo crear en favor de
las c“ontrov'ernllrl del orden familiar, por la sabida carencia de e].eneg
. fol personales y materiales de que adolece la administracién de justi

cia. "’

"(69) ob. Cit., Pay. 389.
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El C6d4igo de Procedimientos Civiles (articulo 948) faculta

il juez para que tome las wedidas necesarias con el objeto de expe-

ditar el procedimiento, fncluso puede ordenar el arresto hasta por

I;S dfas para quienes deban compsrecer a rendir su testimonio o a -

' ﬂitlt’lu} opinidn pericial y no lo hagan, pero ¢l juzgador pocas -
veces hace uso de esta facultad. Es criticable igusimeate que adn en

esta éin-e de- Litigios, de suma importancia y trascendencia Vuocul.

L .e ’bcouccdq al jnzﬁdot. un término de ocho dias para pronunciar sen-

i i ,tiutl. a8 pei.r de la brevedad y concisifn sefialados por el artfcu- -

i i.o 949 del ordeasatento antes citado, término que como dice Domfn -- »
: .ne: del Rfo s¢ convierte en ocho aeses, cuando deberfan imperar los
ﬂlm‘plot de oralidad e iomediacifn y obligar al juzgador a emitir
,‘l f‘llé en la misms sudiencis de ley, pero ao lo puede hacer porque
* gemeralmente no presencia las audiencias.

) En el procedimiento asignado a las controversias de orden
- familisr, nf la recusacién, ni lss excepciones dilatorias pueden --
l.padlr que -ek les de€ eficacia a las medidas provisionales dlctidu
por-el jumdor‘. pero estas disposiciones geaeralwente no se obser-
‘van en la prdctica. Por otra parte, otro aspecto iupottanté ex que
se linite la procedencia del recurso de apelacién al efecto devolu-
’ étvo‘ (artfculo 951) y que se pueda ejecutar sin fianza la aentcncu.‘
en caso Ide.que haya sido recurrida, ’

Dice Domfnguer del Rfo (70) que a diferencia de lo dispues-

(70) Ob. cit. rég. 390,
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to por el artfculo 88, refiriéndose al Cédigo d¢ Procedimientos Civi
les, el 955 advierte qué no sc suspender§ el procedimiento en la tra
mitacidén de incidentes y que, fncluso, deroga lo previsto por el ar-
ticulo 78, llcgando a caussr perplejidad el hecho de que este privi-
legiado procedimiento llegue a tan poll;rﬁaon extremos, pero reconﬁ-
ce que la medida marcha de acuerdo con ia finalfstica y dinSmica ex-
_cepclonales de estas férmulas de estructuracisn procesal.
Baftuclos S&nchez (71), refiriéndose & las controversias de
‘oxden familiar, afirma: "Es obvio que, en la tramitacidn de las con-
troveraias scfialadas por el artfculo 942, constituyen juicios sumg-~
rios u orules, en los que rige el principio de oralidad." Este. autor
se remite a Chiovenda quien dice que las deduycciones de las p.rges -
se hacen de.viva voz ante- ¢l juez, persona ffsica que dicta la sen--
tcnﬁll. En este caso tiene yna importancia extraordinaria el princie
bto d? inmediacién, ya que el resultado del fallo dependers de la --
conviccidn obtenida por el juzgador durante el procedimicnto, de aht
la importancia de que dicho fallo se dicte al concluir la audiencia
de ley;
Ovalle Favela (72), refiriéndose al articulo 943 dcl Codi-
:go'ﬂe:?roéed{nléntos Civiles, afirma que dicho precepto autoriza al
juei para fijar una pensién nlimen:icin provisional a cargo del de-

mandado, ientendo cn cuenta dnicamente la peticidn del actor y la -

(71) Ob. Cit., Pa#g. 326.

(72) 0b. cie., Pdg. 279.
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» informacién que est“me necesaria, misma que debe ser suficiente e im
parcial para que la medida cautelar se dicte sélo cuando quede acre-
ditado el derecho o al menos la apariencis del derecho del actor pa-
ra pedirla y la necesidad de que el juzgador la otorgue, También dice
que la redaccién del artfculo 943 del c-tndo ordenamiento plantea va-

.inI problemas tedricos y prdcticos, pues parece indicar que se trata
de hacer efectivo un crédito alimentario plenasente demostrado al ha-
blar de "deudor" y "acreedor', cusndo son actor y demandado quienes -
'contrqﬂgrun sobre la existencis y cuantificacién de un crédito ali-

_mentario. Dice que el legislador parece prejuzgar que el actor es -
'ncindot y el demandado deudor, lo cusl es objeto de prueba en el jui
cio.

7 Considero que el legislador prejuszga cuando llama acreedor
al ie:or y deudor al demandado. Pero hay un punto adu més grave, cuan

. do el juzgador, facultado ~pcn el artfculo 943, fija a peticidn del a-
cre.edor, sin audiencia del deudor, y wmediante la informacidén que con-
sidere qecanrh. una pensidn alimenticia provisional, ya que cuando
se trate de menores de edad que demanden a sus padres, es correcto -
que se fije dicha pensidn en cuanto se acredite el entroncamiento, ps
;'o cuando . los demandados son los abuelos, es elemental que el actor -
acredite la falta o la imposibilidad fi{sica o mental de sus padres, o
bligados directos, para que el juzgndor' esté en posibilidades de fijar

: una pensidn ptovvlsional. pues de lo contrario su actuacién serd arbi-
t:ntl.a y puede lesibnar los intereses de verdaderos acreedores aumgg

. ;irvtos..,Cunndo los. alimentos sean demandados por un_cényuge al otro,
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cons;dero que tdnicamente procede fijar una pensién provisional cuando
‘eiractor acredite su incapacidad ffsicm o mental que le impida valer-
‘-~serpot sf mismo, ya que cn cualquierotro caso no habrfa ninguna pre--
;fsuncicn a su favor, e incluso, dicho actor puede ser el obligado a «=

'@.bropotctonnr alimentos al demandado, De acucrde con la facultad del -

‘juzgador que se vienc énalizando, puede llegarse al absurdo de fijar

:qﬁl:pensién provisional a cargo de cualquier persona, por el solo he-
;'itﬁ§ he haber sido demandada.

:rk : Poy Gltimo, para evitar que el juzgador cometa arbitrarieda-
d?iial fijar o no una peusidén alimenticia, es necesario que se esta--
;lg?cin las hipétesis y sus vespectivos requisitos de procedencia,
e BN Conciliacién, El arciculo 55 del Cédigo de Procedimien=-
’;oa‘ctviles.,éﬁ su pdrrafo segundo dice: 'Salvo los casos que no lo =

ermita.la ley, los magistrados o jueces durante el juicio, o funcio-

.Jnirtni judictnlas—autéfizndos por el Tribunal Superior.de Justicia, =

1dts:1ntos;da los que intervengan on la decisidn del litigio, est4n fa

. cultados para exhortar en todo tiempo a las partes a tener voluntaria

meﬁte, un u?cnlm{ento sobre el fondo de la controversia, resolviendo.

Sus dtferenclls medtan:e convenio con el que pueds darse por termina-
lel litt;to." Segdn se desprende de la transcrtpcion anterior, el o
_jdzg.dor y'demla auxiliares estdn facultados para conciliar a las par
o :;é;} derivéndose de ello una especte de auto-composicién para d:r.ﬁor

‘ 1tat9fnlao el litigio, cxcepto algunos casos que constituyen la excep-

fétdn'ﬁg esta regla,

’La'fucul;hd que_tiene el juez para conciliar a las partes, -
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dentro de las controversias de orden familisr, s¢ desprende del segun
:do pArrafo del artfculo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles paras

el Distrito Federal que dice: ".. .el juex deberd exhortar a los intere
vl-don a lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante -
. ‘conveulov. con el que pueda cvitarse la controversia o darse por termi-
‘nado ¢l procedimfento.” Como se desprende de la transcripcidée anterior,
céi.t': l; obligacién del juez de lo familiar de exhortar a las partes

ﬁ_n que lleguen a un avenimiento y resuelvan sus diferencias wediante

io. con pcion de las prohibiciones legales relativas a alt--
‘_.crnto-.;t‘odn: ver qnc @stos son irresunciasbles y mo estén sujetos a --;

"_tt‘in'a_cct‘dll«_llgm. Je acuerdo com lo dispueagto por ¢l primer parrafo

el artfculo 321 del Cadigo Civil vigente,

- Tomando en cCuenta que el procedimiento sefialadc s las contro-
'_v.etll-s de orden familiar es esemcisimente orsl (cusndo mewos en teo--
\/rh). _débnh cumplirse estrictamente el principio de inmediscién, ya -
que ;tcﬁe por objeto preservar los derechos familiares y con ello prote
aec.a. la familia como célula de la socicdad; también deberfa establecer
se, Qentto de ll avdiencis de ley, wa perfodo cqmili-;orio en ¢l que -
. los fpnclomriol encargados de impartir justicia re.l-enuv hicieran una
Vlyabor de penu_.ciQn hacfa kas partes, tendlenge s conciliar sus -intere-i,
. es ¥, ‘con-nuentmnte. a evun‘r | T deﬂntegtaﬂdn lniilat cﬁ..do‘e.‘
E pleza, yl'que'deter-in;dal controversias, al ser vesucltas, pueden con-
Qergirsc incluso, en una cauvsal de divofclu y lcjos de complir -com su - .

'objettvq, contribuyen a la desintegracidn de la familia,
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2.~ Retepcitn y valoracion de pruebas. Tradicionalments e--

" ‘mistem tres sistemes probatorios que atienden sl mayor o menor grado

ol aceptacida del sxbditrio judicial en ls apreciaciom y valoracion -
de los medics de prueba: Sistems Libre; Sistems Legal o Tassdo y Sis

t— Mixto. In el lj-t— Libre el jurgador actus con absoluts liber
ul @l estimer las prwebas. El Sistema lLegal o Tasado es tradicional
-nm ‘l"l. desde el 'Itto Juzgo hasts la Novisims Recopi
‘latibn, Ba sste sistems la valoraciGa de las pruebas ao deponde del
M. sim q-c o8 encusatra prevismente reguledo por la ley y el
Jues ‘nbc spegarse & les dispesiciomes corvespondieates, motivo por
@) cusl también recibe el mombre de tasado. pudiendo coucluir que no
mac el ardbitrio judicial. El Sistems Mixto es el que tiens --
was pesturs ecléctica en relaciém a los dos anteriores, por lo qua -
xf '-ll sfiraarse que o8 ¢l que inspira a la mayor parte de los codi~- )
‘gos. processles ¢ol swndo Juridico, eatre los que se encuentra el Co-
digs de Procedimieatess Civiles para ql Distrito Federsl vifente, sc-
M con cfob‘jm h'n“mt ea paligro ls seguridad jurfdica

—i casr on wn absoletismo de; Juzgeador, se prefirfo este sistema.
Sogin wlu Sgachex (73), prueba viene del latin probars

71,»-1;-“!:. accibm y efecto de probar. Razén, argumento, instrumento
.w otro sedio con que se pretende mostrar y hacer patentc la vcrdad‘o"

f(plw de waa cosa. Juatificacién de la verdad de los hechos con--

= trovertidos en ji"eh. hecha por. los medios que reconoce v autoriza
: ’tv:o‘-f‘eﬂcncu ‘1a ley, .

{73) ob. cit., Pag. 321.
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Respecto’ a: la: apreciacidn de las pruebas en general, el jux

' gador debe: estudiar minuciossmente todas y cada una de las pruebas o-

tth;dal.< adsitidas y desahogadas, aspegfod a las leyes que las re-
gulan,. a la fijacién: de: los: hechos y a. la: L6gica. Nuestra legislacién
- gdopta: el sistema mixto de aprectiscidn: o valoracidn de las pruebas, -

‘motivo: por al cual conceds a2l juzgador un arbitrio relativo en esea -

: v_ -c-:t-. sismpre regido por los principlos de la: l6gica.

) Alnau-h-nn (74): dice qua en: nuntra derecho procesal ci-
7 vu.. .L juzgsdor tiene poder para sdeitir, ordenar, ejecutsr y spre--
cisc prusbas.. Puade desschar las. pruebas que no se relaciomen con ls

. lim;:'todhctt- el ndmero de testigos; ordansr pruebas cospeliendo a -

_ terceros. para: que: exhiban: d o ; ord la zecepcisn o-
ral o escritas: de las pﬁuhn. sduitidas; calificar preguntas o posicio
nes:;, interrogsr libremente s: las partes; etc..

' Dantro: ‘d'-l'. procedimiento sefialado: pars: dirisir las contro--

: viéuar dci‘ orden: familiar, se admite cualquier sedio de prusba, con
la: dnica: limitacitn: de que no: sean contrariss & la: morsl o sl derecho
(artfculo 944). Tomando: en. cuenta: que la. demanda w.d.,"' verbal o -

uéti:r,. en: ells: deben ofracerse lss prusbas y exhibirse las copias -

o ‘correspondientes. pars. el traslado, y adn cuando este procedimiento es

i p.ci‘al“ no‘vdlce que deban: relacionarse con los puntos controvertidos, -
'erlk',:acomndnble'hnculo.' Una: veg presentids ls demanda ser& adafitida

'* por: ef juét qulen -cmuw dfa: y hora: pars la celebracién de la au---

‘ diencu de pruebas y alegatos, dentto de los treinta dias siguientes;

: (71‘);01,, cit., Derecho.... Plgs. 400-402.
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‘qrdenarﬁ que se empincc al demandado a quien concederd 9 dfas pa--
. ¥8 que conteste por escrito o verbalmente y ufrezca sus pruchas -
‘a;n dicha contestacidh. Llegada la fecha de la audiencia, ésta de-
berd celebrarse, concurran o no las partes, o fijarse nueva fecha,
_ dentro de los ocho dfas siguientes. En la sudiencis xe desahogaran
JAjlés‘prugbnﬂ ofrecidas 'y admitidas que B@ uncuentren preporadas con
‘ntcriotidad v el jucz aictard cl fallo en la misma audiencia o den
“tro de los ocho dfas siguentcs,

. Ovalle Favela (75) dice que, ademdis de los medios de prhg
‘b; qd;itidon en los juicios ordinarios, el juez puede ovrdengr de o-
ficlo. inspecciones e investigaciones, estas dltimas por conducio -
Vde trabajadores sociales y con cl objeto de averiguar la verdad so-
. bre los techos controvertidos. Los trabajadores sociales deben fen- -
dir Qn informe por escrito con el vresultado de sus lnvestignclnne;
Yy estar presentus en la audiencia para contestar las preguntas ﬁuo
les idrmulen l;: partes o el‘juez. EL Cddigo de Procedimientos c;vl
~'les -denomina al informe de los trabajadores socisles "“testimonio de
: véliidld" y somete #ﬁ valoracién al sistema de apreciacién razonada
U (actfculos %44 y 945).

: "Es lamentable que este tipo de prucba no se utilice en la
}prlégicn y ojali en el futuro no solo se haga uso’de ello, sino que
haya 1la posfbllidnd de que cﬁalquier experto ¢n cuestiones familia-‘
rei~p¥oporc£one-lhiormes tendientes a averiguar la verdad de lqu_hg'
x;chdi;éﬁntroﬁértidos. v

. (75) Ob. Cit., Pég. 280,
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3.~ Intervencidn del Minister{o Piblico, Dice Alcald-Zamo
ra (76) que la posicién procesal del ministerio pdblico ha sido en-
téndida de muy diversas maneras, ya que hay quienes lo consideran -
coﬁo parte en juicio, quienes niegan que sea parte y quienes lo ven
como Grgauo Jurisdicen:u, segin las tres corrientes més importan-
tes, . Afirma que la tercera tendencia, la representan quienes lo --
éxhlben como 6rgano jurisdicente, incluyéneolo entre los juzg;do-

;én. junio al juez y al defensor, luego agrega: "Carnelutel olvidas

; qué ai desde ¢l punto de vists de la argumentacion y el contehldo.

. sus pareceres podrf{an llegar a coincidir, se diferencfa de modo ta-
Jnnte‘pﬁr el lado de la voluntad, ya que en tanto el juez nindn, el
ﬁtﬁllterlo ptiblico y el defensor no pasan de pedir', Continda di-

~clendo: "La falla comin a las distintas opinfones ¢ue acabamos de -
‘recoger, consiste en querer definir mediante un solo marbete una ==
institucién de cometidos miltiples, administrativos unos y procesa-
les otros. Si en la figura mucho m#s homogéneas del juzgador, ﬁo to

. da su actividad es jurisdiccional, con mayor motivo habré que desta

’car la pouibiiidad de una caracterizacién dnica o unitaria respecto

del ministerfo publico".

7 Becerra Bautista (77) dice que el ministerio piblico puede :

«ejercitar aigunﬁs acclones ante los Srganos jurisdfccionales, lo -«

que significa que puede tener la calidad de parte en el proceso ci-

" (76) Ob. Cit., Derecho..., Pdgs. 509-514,

(77) Bocerra Bautista, José, Introduccidn al Estudig del Dérecho Pro- .
cesal-Civit, Segunda Edicidn, Ediciones de Amér ica Centrul S. A., -
Mixico {970, Pdgs, 206-28,
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»vil, pero se trata de una parte ;ui gueneris, imparcial, Su misidn
es velar porque s¢ respete ¢l orden jurfdico establecfdo, Efectiva
mence; creo que la misién mds {mportante del Ministerio Pidblico, en’
materia civil es vigilar que se¢ respete el orden jurfdico y con =---
ello coadyuvar a la paz social,

El autor antes citado resume las funciones del Miniscerio
Pdblico diciendo que actia como substituto procesal, cuandu el Es-
tado es actor, demandado o tercerista, cjercitando acciones o defen

k‘;;l; interviene en los cases cn que se¢ aplicas normas de intgres --
ldcla;. éono en los juicios sucesovrios en los que tiene funclones;:

: n; le”oyk én ii sﬁbatanct-ctﬂn de las exﬁepciunen de 1ncompten§n;l..'

;:‘culndo se afectln derechos de familia o hay de por medio interés --
pdbllco como en la revisidn de las sentencias de rectificacisn de

.acgln del e-tndo civil o de nulldad de matrimonio,

La Ley Orgdnica de la Procuraducfa Gencral de Justicia Ael

;"Dlltrito Federal en 8u artfculo I, establece las atribuciones del -

‘Hln(sterto Pﬁblico que pueden resumirse como sigue: lnvestlgat los

o delitos de su co-petencia ejercitar la accidn penal cuando proce=

da} re .L los d os ¢ (ntor-es indispensables para cl ejexr-
clclo de sus funclonen. promover lo necesario para la recta y pron-
-ta ad-lniltrlcién de justicia; recibir ias manifestaciones de bie-
ncn ‘de 10- funcionnrlol del Distrito Federal; auxiliar al Mtniste-

'tlo !ﬁbltco Federnl e intervenir, cn los términos de ley, en la ~=~

iprotecclon de {ncapaces y en los procedimlentos de orden familiar,
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Dicha ley en su artfculc 30 establece: "Los Agentes del Ministerio
Pdblico adscritos a las Salas del Tribunal Superior de .Justicia y
&8 los Juzgados de los ramos Civil y Familiar tendrdn ante éstos la
‘intervencidén que las leyes sefalan, debiundo puner especial cuida-
do en la proteccién de los menores y otros incapaces, asi como en -«
el debido trémite y resoluciSn de las cuestiones concernientes al -
régimen de familia en que deban intervenir,”

‘ El artfculo antes transcrito se refiere a la intervencién
‘dtl Ministerio Pdblico en materfa civil y familiar y remite a las -
liyei de las materias correspondientes, 7

En materia de Jurisdiccidn Voluntarias, el Ministerio Pabli
cb debe sexr oido cuando la solicitud promovida afecte intereses pu--
blicol} cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapa-

;itado- o cuando tenga relacién con los bienes o derechos de un ay~-
B sente (artfculo 895), También puede pedir la declaracién de estado -
de‘minorldnd o demencia, previo al nombramiento de tutor o curador -
(artfculo 902), y debe ser oildo en la autorizacién judicial de los -
' enlnctpidos para enajenar o gta&ar bienes rafces o comparecer en --
juicio, para que los cdnyuges celebren contratos entre sf, para ca--
iiitc;r 1a excusa de la patrias potestad, etc,

) ‘ El Ministerio Piblico representa al ausente en caso de di
"ligencius urgentes o dilacién perjudicial, a juicio del eribunal, -
(nrc(éulovha); serd oido en todos los incidentes en que se afecten
'i léq déreéhos de'familta (arttculos»lﬁs y 166); vigilara que se res-

. 'petcu y garanticen los derechos de los hijos menores o incapacita--
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dos (articulos 675, 676 y 680) en el procedimicnto de divercio por
hutpo consentlmlénto; tiene intervencién en la revisidén de las sen
tencias reccaidas en juicios sobre rectificacion de actas Jdel esta~
‘do civil y nulidad de matrimonio a que se reficre ¢l artfculo 716,
‘ Pice Alcal$-Zamora (78) que el ministerio piblico un M6~
xico, no se halla legitimado para promover la mal llamada revision
de oficlo, a que se rcfiere el artfculo 716 del C6digo de Procedi-
1:mleans Civiles para el Distrito Fcederal, que nada ticne que ver -
con el’genptno recurso excepcional de ese nombre que opers contra
'.épténctli con autoridad de cosa Juzgada, mismo qﬁe s6lo acogen en
'ﬂ!xtco los Cédigos Procesales de Sonpra y Morelos, bajo el rubro ‘
de juicio de nulidad. o indulto. segdn la macteria, Afirma ﬁue el ar
) t(éulo,7l6 contiene dos contrasentidos, que el primero consiste en
- qué siendo 1og recursos esencialmente actos procesales de parte, -
cola révlitdn brote de oficic y ¢l segundo en que perteneciendo las
contiendas a la categorfa de procesos civiles inquisitorios, se re
-puta cccea;rla en los miswmos la intervencién del ministerio pabli-
: éo. como reprénentnnte,del interés social que junto o frente al in~
dividual de los litigentes, se ventila en céles casos, no ve le rg
V~qanoic. legitimacién para impugnar el fallo de primera inxtancia,
l » rtl Hinisterlo Piblico tiene accién para pedir ¢l ascgura
' u1epto devalimentos, de acuexdo con lo dispuesto por la fraccidm Vv .
: AQI?lrctculn 315 dal Cédigo Civil para vl Dlétrt:n Federal. Tuam= .
:?‘bien-puede intervenir cuando quiencs ejercehbla patria po:escad-; )

- (18) Ob. Cit., PAgs. 505-506,
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no cumplen con su obligacién, promoviendo lo que corresponda, segdn -
lo dispuesto por el artfculo 422 del mismo Ordenamiento,
En resumen, el juzgador no sdlo tiene facultades para conci
’}iar a las partes, sino quc.tiene obligacién de exhortarlas para que
resuelvan sus diferencias, no obstante deberfa establecerse dentro de
la audfencia de ley, un perfodo conciliatorio. En cuanto a las prue--
bas, nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles se rige por ¢l sistema
mixto, siendo relativa la aplicacitn del arbitrio judicial, y en las
_controversias del orden Eamiliar se admiten todo tipo de prucbas, --
,‘cqn 1a dnica limitacién de que no estén prohibidas por la moral o el
dcrccha; su recepcidn puede ser Otli o enciita (;unque siempre deberia

'ser oral), y su apreciacién debe apegarse a las leyes que la regulanm,

a la fijacidén de los hechos y a la l6gica, aunque el juzgador puede -

Qrdennr de oficﬁb inspecciones e investigaciones, estas dltimas por -
conducto de trabajadores lDC1llel; pars averiguar la verdn& sobre los
hechos controvertidos y, segln el Cédigo de Procedimientos Civiles, -
_lon informes de los trah-jldores sociales tienen el carécter de un -
testimonto de calidad y su valor-cian se encuentra some:ida al siste-
- M de apreciacién razonada,
Por lo que al Ministerio Pdblico se refiere, considerc que su
mlsidn p?incipnl es vigilat que se respete el orden jurldlco para co-d-
-yubar a la paz social. Dentro de las con:roverulaa fnmiliares. tiene -;
acclén para podirc: el ascguramiento de alimentos e Lntervenir cuando loa

‘,quéAejércen la patria potestad no cumplen con sus obligaciones, entre =

“‘atras Lntervenciones,



CAPLTULO 1V

EL ARBITRIO JUDICIAL
A) ELl deber de juvgar
B) Lfmites del deber de juzgar’

C) La' interpretacién de las norsas procesales y éi

arbitrio.




CAPITULO 1V

EL ARBITRIO JUDICIAL

Antes de entrar al desarrollo de este capftulo, cousiderc
n‘cﬁnQeniente hacer la distincidén entre juez, magistrado y ministro,
'aentro;de‘nueutro sistema jurfdico, ya que es8 muy comin hablar del-
Ju?z cuando sc¢ hace referencfa al encargado de impartir o adminis--
ftn: jusciéia; también suele llamarse "primer magistrado" al Presi-
dentgrde la RepGblica y "ministros" a los secretarios de estado.
: El maestro Cipriano Gémez Lara (79) dice que el juez "...
~es el titulgr de un 6rgano jurisdiccional unipersonal, por regla --
general de primer grado o instancia." Por otra parte, refiriléndose
" al magistrado, dice: "La palabra se deriva del lat{n magister maes-
. tro. Por una evolucién del téraino, ha venido a significar el ti-
tular de un Srgano judicial de jerarqufa superior, por regla gene-
-ral, ﬁe segundo grade o instancia., También se ha aplicado a los ti
: tulares de 6rganos colegiados o pluripersongles, pero-usto no siem-
pre es asf, porqﬁe vencontrnmos tribugnleé unitarios, con ua solo -
magistrado,” ADespués se refiere ul.minlstro como sigue: “El t&rmi~
no astf reservado en nuestro sistema constitucional, patnrlos titu-
lares del méximo Sérgano judiciai, o sea, para los‘mlembros dé la --
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Estas son los tinicos minis
tros que'qqnéempla nuestro sistema 5ut£dic6 y no.deben ser nombra-
dog acf, leoo sccretarics de estado dedl Podcr:chcutivo Federal." ~-

‘(79) Gémez Lara Cipriano, Teorfa (eneral del Proceso, Segunda Edi-
 oi6n, Textos Universitarfos, U.N.A.M,, México, 1980, Pig. 175,
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Y por dltimo dice: "El juzgador. Se habla en términos muy amplios -
‘delrjuzgador, queriendo dar a entender con esta voz, el titular de -
cualquier érgano jurisdiccional.”
Después de la breve distincién que antecede, basada en los
conceptos emitidos al respecto por el maestro Cipriano Gémez Lara, -
debo_@cilrar que en este trabajo, generalmente uso el término 'juzga
dor' 1l referirme al titulnf de cualquier érganoc jurisdiccional,
‘A) El deber de juzgar. Este deber lmpiiéa. por una parte,
. 1a obligscién impuesta al titular del 6rgano jurisdiccional de dar -
soluclén a todos los problemas que concretamente le sean planteados,
y por otra, las facultades que se le confieren para que cumpla con -
dicha obligaci6n, Tanto la obligacién del juzgador de resolver cual
quier caso que se le plantee como las facultades para cumplir con di
cha fincién, son impuestas y otorgadas, respectivamente, por el le--
|inl.dor a través de la ley,

De acuerdo con el C6digo Civil para el Distrito Federal, él
. silenzfo, la obscuridad o insuficiencia de la ley mo autoriza al juz
ildor para que deje de.resblver las controversias que ie scan plan--
teldaé (n;ticulo 18). Esto significa que adn cuando la ley no con==
tenga disposicidn aplicable al caso concreto, sea obscura o deficien
©te, el juzgndot debe resolver todas las controversias planteadas, ya
sea conforme a la letra de la ley o & su interpretacién jurfdica, ¥y
l s f@ltn de ley, confor-g a los principios generales de déieého (nrpl
chlo 19). Los artfculos 20 y 21 establecen la forma en que debe ac-

'iguirlél juzﬁ.dor 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 siempre deberd resolver todos los casos que se le presen--
ten., Por dltimo, el art{culo 83 establece: "Los jueces y tribunales
no podrdn, bajo ningdn pretexto, aplazar, dilatar ni negar la resolu
“cién-de las cuestiones que'h-yan sido discutidas en el pleito,"

De lo anterior se desprende que el titular de un érgano ju-
'.ri-dicc;onnl, cualquiera que éste sea, debe juzgar todos y cada uno
'dq io. casos que se le presenten, aGn cuando haya silencio, obscuri-
dad, tnlufictcncil o ignorancia de la ley. Para cumplir con su come
tlao debe recurrir a la letra de la ley, a su interpretacidén jurfdi-
ca o a falta de ésta, a los principios generales del derecho.

. Por otra parte, el titular del 6rgano jurisdiccional, para
cn-blif con su deber de juzgar, de conformidad cmel Codigo de Pro--
"cedimientos Civiles para el Distrito Federal, dispone de diversas --~
flcultgde- otorgadas por el legislador, entre las que se encuentran
1.§ siguicntes: Estd facultado para examinar, bajo su responsabili--
dqd. 1a beroon.ltdad de las partes (artfculo 46); investigar de ofi-
c!oricercg de la exiatencia de las piezas de autos deaupareci&-s ——-
'r‘(nrigcﬁlo,70); gech.zir recuraos.notorianente frivolos e improceden-
" tes (artfculo 72): aclarar sus sentencias después de firmadas (ar---
k ticulo 84); nqdiflclr las resoluciones judicilléa provisfonales y --
klgl firmes, en este segundo casc, cuando h-yqn recaido en negoclos -
 ;¢¢ aligeﬁﬁo-, ejercicio y suspensidn de la patria potestad, inter---
‘d;cgldn.fjutindtcclon voluntaria y demds ptevtltls poi las leyear(.g

7'£icuib 9?); inhibirle cuando se considere incompetente (artfculo 163);
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_excusarse cuando concurra alguna causa de¢ inhabllidad para el carg§
(aittculo 171); prevenir al actor de que la demanda es oscura o i--

rregular a fin de que la aclare, corrija o compleée (artfculo 257);

ordenar pruebas (artfculo 278); decré:ar en todo tiempo la prdctica
”: o amplfacién de cualquier diligencia probaioria para conocer’ la ver
t &ad an;e los puntos cuestionados (artfculo 279); tnvocar hechos ng
‘;ofins (nrt(cuio 286) ; requerir a terceros para que exhiban documen

tos o cosas (arefculo 288); formular preguntas y pedir aclnrlcionel‘
“a las pnétea. testigos o peritos (artficulos 390, 391, 392 y 395); -~

declarar que causan ejecutoria las sentencias consentidas expresa~-

»mén;ef(nrttculo 428), cta.

Ademsés de las normas antes referidas, existen otras expre--

sibnes‘de arbitrio juﬂicill, cowo cuando el juzgador puede escoger -
_entre dos o mis alternativas, no-brpr arbitrog, peritos, auxiliares,’
étcf,lremover a los nombradoé por incumplimicnto de su cargo, decrg‘_
< tar pédidns de apremio, moderar cautididds al céndenar al pago de -
Aanos y ﬁnrjulctos. prorrogar plazOl, ete,
: Las facultades precitadas me permiten concluir que, en =<«
hueétrn sistema jurfdico, el jﬁzgldor dispone de un margen de liber
‘ tna'para resolver los casos concretos y que constituye clvnrbltrio
‘judiéial que ‘se define como .la facultad del juzgador para aprcciar,
ségﬂh las reglas de la sana critica, determinadas pruchas y fallar
'kqé'$c¥érdq con_&u conciencia;'stn tener que éujetaraé al rlgor(smd

~-del derecho escrito.
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_B) L{mites del deber de juzgar. Asf como el legisiador con
cede al juzgador un margen de libertad, condiciona su potestad jurig
' digente, quizd para preservar el principio de seguridad juridica,
Alcald Zamora (80), refiriéndose a las limitaciones de los

© . poderes del juez civil dice: "Enumerados por la. ley, condicisnads la

” vvpotestad jurisdicente en la forma que acabamos de {ndicar y tropezap

do a cada paso con las facuyltades dispositivas reconocidas a las par
tes, los poderes del juez civil mexicano experimentan todavfa mermas

‘iilportnn:es en varias direcciones,..". Sostiene que el funcisnario

-'ljudiclnl puede quedar deacartado del conocimiento de un litiglo en -

I vireid de la recusacién sin causa, a la que llama arma de dos filos
" ’contra la qué no puede defenderse. Que en ocasiones el juzgadof po~--
" 'see poderes circunscritos, como en el caso deylos 4rbitros quicmes -
tc‘recoﬁ de fmperio y requieren de la cooperacisn o complemento del -
. jgezipﬁblico'dél arbftra]e y en el caso del llamadepjuez ejecutor -~
-5que‘te§ulca ﬁASIblen auxiliar del juez de la ejecucidn quien resulta .
7—21 ver&adero titular; que la plena potestad de apreciacidn del juzga
_dot resulta eliminada o mutilada, cuando debe atenerse a una cues-=-
ttﬁﬁ‘prejudléial pronunciada por Srgano jurisdiccional discinto y --
cuando la valoraciéu de la prueba i;_uncuentra sometida ; reglas le-
'g;Les oAtqsadaa. Agrega que la primera hipoétesis carvxece de xélevan-
. éi; éﬁ‘el C@digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

"mléntras'qde la segunda satura el régimcuimcxlcano de la pruebha, ;nl

._(80) Ob, Cit., Derecho..., PAgs. 383-385,
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vo'algunls excepciones.

En materia de plazos, las facultades del juzgador se encuen
~cr-n.fuette-ente limitadas en virtud de que predominan los lecgales -
tohre’iol Jjudiciales, y ain en mayor escala, sobre los convenciona--
l‘. o pactados por las partes, porque el C6digo Procesal del Diseri-
to Federal reglamenta la preclusion en forms rigida, asf como la am-
pliscién por razédn de la distancia y porque, en forma genérica, el -
. ie‘lllalbr establece plazos para la préctics de algGn acto Judicial
o clycjercicto de algdn derecho.

Ugo Rocco (8l) dice que existe un lfmite insuperable por -

>plrt¢ d2l juez para cotocer de hechos que las partes no han probado

B . ni alegado y para €1 son inexistentes; que si el hecho conocido por

“il juez es diverso del afirmado por la parte como cosntitutivo de -
su derecho, aquél no puede tomarlo como fundamento de su remolucidn
eon y;rtad,del principio: "todo lo que mira al hecho, se deja a dis-
poitctén de las partes.", porque el juez no puede valerse de su cien
_éiafprivhdl. La parte, como mejor enterada de los hechos, ministra
.'p) Juez todo el -‘terial para que determine la existencia o inexis-
7"§0n¢lﬁ d; un derecho determinado, Las partes, de acuerdo con el --
t principio dispositivo, tienen la facultad de determinar todo el ma-
" terial prbbltorio. 1o que constituye cierto lfmite a las facultades

-del juez;rul no ﬁoder desplegar su actividad sino despu&s de una ma

: 17f nltcltacldn de voluantad que requiera la intervencidn del Estado.

:(01) locco, Ugo, Derecho Procesal Civll. Porrﬂu Hermanos y Cfa, Mé-
At:xtco. 1939, Pl.-. 2#7 -251,
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Segin el principio dispositivo, tanto el ejercicio de la --
accién como los limites de la misma, se regulan en gran parte por .la
voluntad dé los litigantes, porque asf como las partes son duenas de
disponer de su derecho, también disponen del desarrollo del proceso.
E1l particular, al 1ntcrpqner su demanda, fija los limites y sefiala
lés extremos de la cuestiéon planteada.

. Por otra parte, las declaraciones de voluntad de las partes,
fnnbten vinculan al jﬁzgldot, como en el caso de la confesfién, ya -~

..que, dentro del derecho privado, no puede apartarse de la confesién

de las partes, La sentencia debe corresponder perfectamente s la -

;gp.nnd.‘y las conclusiones, por lo que el seantenciador no estd tacu;'
tado para ampliar los lfmites ffjados en la peticién de las partes,

. no puede dar lo que no se le pide, de donde se concluye que el deber

de juzgar estd limitado por la voluntad de las partes,

B Por dltimo, el artfculo 172 del Cédigo de Procedimientos Ci
‘viles para el Distrito Federal, en su segundo parrafo, establece:
A"uﬁlcnnente procederd la recusacién sin causa contra los jueces, --
.’>éﬁlndo la interponga el d;-undado precisamente al contestar la de-
;inda.". Por su parte, el artfculo 953 del mismo ordenamiento di-

"cei‘FLn Tecusscién con causa o sin ella, no podrd impedir que el --

‘~;~juez adopte las medidas provisionales sobre depésito de personas, --

slimentos y menores,'".

fbe'acucrdo con )o anterior, considero que la recusacidén sin:

causa a 18 que Alcalé-Zamora llams Marma de dos filos", contra la --
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que el funcionario judicial no puede defengerse, debe desaparecer, toda
vezr que en la préctica forense se abusa de ella, generalmente con el --
dnicé cbjeto de obstaculizar el procedimlentd. Creo que es suficiente

" 'la recusacidén con causa a que se refiere el artfculo 172 del mismo orde
‘nlnlehto,citldo en el pdrrafo que antecede, por lo que debe desaparecer

" la reccsacién sin expresién de causa, principalmente en los negocios --

~. que por su naturaleza requieran de mayor celeridad, como en las contro-

versias de orden familiar, adn cuando el juez esté facultado expresa--
‘mente para tomar las medidia provisionales sobre depésito de personas,-

‘manorer y slimentos, este tipo de recusacién aunado a los trémites buro

'-}crlttcon consistentes en elaborar el oficio, recabar la firma del titu-

:{ lar del Organo jurisdiccional, extraer los documentos base de la accién

del seguro y remitir los autos al juzgado que deba seguir conociendo --
= del juicio, vlia retardar considerablemente el procedlmiento. y por si
;lo~éntg§tot fusra poco, se acostumbra notificar personalmente a las par-
“t¢i ll.lie||dn y radicacién de los sutos en el juzgado aue los recibe, -
l-pldltndo con ello la imparticidn de Ju:ticia prontn y expedita.

!ltoy leguro que loe lltignntcs que tienen fama de "chicaneros"
Eno estitén de. ncue:do con mi opintén en el sentido de que desaparezca la
”ErcculncLOn sin cauwa, por razones obvias, pero se ellmln-r(a un obstécu-~
wi lo lc.ml que no tiene rqzon de ser, especialmente en loa procedlmieqtos
kJ-q;; ;-iutétlnkde mayor celeridad, ‘
» C) La 1nterpretlc16n de las normas procesales y el srbitrio, --

P-rn Hnnl Kelaen (82), la cuestidn acerca de cufl de las posibilidades da

N (IZ) Kals.n. Hlnl, La Teorfa Pura del Derecho, Segundn Fdicidn, Edito---
.rill Nncionll. Hlxico. 1976 Pégs. 135-136,
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das en elbnarco de una norma sea la "justa'’ no es propfa del conoci--
ptento dirigido hacfa el derecho pastt;vo, ﬁo es un problema tedrico-
" juridico, sino polftico-jurfdico. Para este autor ia tarea de extraer

- de‘lz ley la resolucién justa, es esencialmente la misma que crear --

" dentro del marco de la constitucin las leyes justas; si por interpre

tacién no bneden extraerse de la constitucién leyes justas, tampoco ~

- puedén axtraerse de la ley sentencias justas, Dice cue la ﬁujecldn'--

»de1~);51l1‘dor, deade ¢l punto de vista material, es menor que la del
. juii@épr; ﬁue él legislador es mucho més libre, pero que tambieén el‘-
.%jﬁcz‘eq ciendoi»de derecho y relativamente libre en su funcidén. Luego
‘lir;liﬁ ¥ll ?llbor-clon de la norma individual en el procedimiento de
 §jc§ucl6n de la ley es una funcién de la voluntad.'en tanto que con -
‘;illjlﬂ llens el marco de la corme general. Los comentarios “'cientffi
",‘gol”'ca,que debe apoyarse la actividad de ejecucién de la ley tienen
»:;u c5rlctcr absolutamente polttlco-jurldtcoﬂ.,f.
» ,Di lo anterior se desprende que Kelsen admite que también el>
X 1jyiiado;;crcn derecho, pbrque es rvelativamente libre en su funciénry ;
V‘d;b; incontrlr. dentro de las poalbilldadel dadas en una norma, la -
A'-ln Ju-ta. aplicando un criterto poltclco-jurtdico

lccllenn Slchen (83) dice- .. las vnrias criticas contra -‘

"llzconccpcion mecinica dc 1a jurtlptudencta hln hecho patente que la .
'~obtl dcl juel. o del orgnno jurl-dtcciongl administrativo, contiene'x
j(GS) lccna-n- stchc-, Luis, Nueva Filosoffa_de la Interpre ac. del .

: . Editorial Porrn., 8. A., Segundn EdlctOn. Hexlco. 1973, ---
‘Pags. 213 y 276.» : i




- 94 -

:siénpre una fuﬁcidn éreédora de derecho, en mayor o menor medida, -
’segan los diversus tlpos de casos. pcro ste-pre vy necesariamente en
- l' na nedlda. 1nc1uso cuando esa obra se¢ apoya en una norma gene-
‘»*ra;vbllynnente expresada en ;n ley. que sin duda estd vigente y cu-
*4yo~§¢ﬁcldo‘su presenta con inequfvoca claridad." Sostiene que ¢l -
,~’c)‘éxy'hcho nace de la vida humana social y estd destinadn'a cllapos lo
qqeﬂhlbri de;reflejar sus cnracte?cu ¥ sus situacivnes concretas; -
'qué hﬁ--notua:jur(dica es un pedazo de vida humana objé!t?idl. V..
vi;éién‘lu -éaid;iéﬁ querest‘ vigente é; revtvid; de modo lctualnpor
»1-: perlonls que la cumplen y las que la splican, misma que al ser
‘irevlvlda debe experimentar modificaciones p-r. ajultnrse s las nue-
‘vas tcll@dﬂﬂeq. Por otra parte, dice que seris un error entender a
;iﬁ cefté:n y iégukidnd Jurfdicas en_ter-lnou absolutos, porque en. -
1 1; vldn»hu-ann no hay ni puede haber nada sbsoluto; que la estructu
{ ri;dc la vtdprhunani es bipolar en todos sus aspectos; que la segu-
fi@ndan'c‘7Vllor supie-o del.derecho. sino l-.juaticln. la liher;

. tidjdn 1a persona husana, ?l biencstar social, etc. Luego agrega -

iqin“e;‘e.l'dqu:o deVicgurldnd"puede'choc1r'con el de justicia, por lo .-

'éﬁuvlo- camos concretos pueded resolverse algunas veces en favor de '~
,.li;justlcli'y 6trnnken favor de la segurided.
Glllndo Garfias (84) dice: "Interpretnt en términos genc-

:'tllel, quinre deci: clptnr o uprehender el significado de una expre

-Ldn l;:(qttcl. ctcntiftc.. intelectual, etc,” Luego sostiene que : -

5(86) G.llndo Glrflal, l;nuclo. Derecho Civil, ‘Cuarta Edicién, Edio
r..:corlnl Porrﬂl. S. A.. México, 1980, Pl'l. 180-194,
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la Lnterpretacidn Juridica tiene por objeto identificar ¢l pensa~
miento de la norma con su estructura 1l6gico-jurfdica para poder ~--
aplicarls al caso concreto, y la define como ",.,el proceso de com
pfenltbn del contenido de uno o varioe preceptos legales, con el -
objeto de determinar el sentido de la norma,"

En relacién con ¢l objeto dc la interpretacion, cxllten -
diversas escuelas que han prevalecido en dpocas distintes, entre -
ill'ﬁuo dnicamente me referiré a dos de ellas por considerarias --
las més extremas y que son: la Escuela de la Exégesis y la Escuela
del Derecho Libre. La primera sostiene que cuando la ley es clara,
noycs‘llclto eludir su letra; que la lsbor del intérprete, en caso
. de duda u oscuridad, conriste en investigar el pensamicnto dul'le:
 ;lllador y que sdlo en el caso extremo de que no se encuentre su -
* yoluntad, se autorirza al intérprete para recurrir o los principios
generales del Dcroého. La segunda escuela citada afirma que la --
ciencia del Derecho no sc limita al conocimiento de la nornn.‘slnu
que érea derecho; que el juzgador, al interpretar el Derecho, cres
normas jurfdicas con la finalldad de realizar la justicia; que la
déaencll dg‘un precepto aplicable, autoriza al juzgador a ocupar -
el iugnr del legislador, libre de toda traba dogmAtica, ¢ incluso :
coa autorizacién pars separarse del sistema del codigo y realizar
ln“juétlcta, y que, frente a la insuficiencia de la ley, el juzga-
- dor &ebe realizar una labor peraoﬁnl crendofn del nue?o Derecho, = -

coloclndone en 1a misma situacién que el legislador,
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Galindo Carfias (85), refiriéndose a la Escuela del Dere--
cho Libre, dice que en el derecho positivo, el Cédigo Civil Suizo
autoriza al juzgador para que nc'.tﬁc como legislador frente a las --
lagunas de la ley, pero que adn en dicha legislacién no se llegé sl
gxtre-o del método de la eacuela citada, ya que eun la parte final -
del articulo primero del citado c6digo, . se impone al juzgador la --
obligacidn de inspirarse e¢n la doctrina o jurisprudencia mss suto-
rizadas.

La tp:erputncun supone la existencia de uns norma, pero
: cg.ndo 1a ley &s omisa, se presentan las lagunas que dan lugar a la
’ lﬁtqtpc(dn de la ley, misas que se lleva & cabo completando los --
: prcc.btol mediante la eladboracién de otros que no se encuentran «-

goutonldol en las disposiciones emitidas mediante el acto legisla-
tivo, Esta fotegracidn se lleva a cabo medisnte la analogfa, pero
-ﬁ-i al aplicar el aétodo anslégico el juzgador no encuentra la solu-
cién al caso concreto, esté obligado a recurrir a los principios «~
generales del Derecho,
o La analogfs, segin Calindo Carfias (86), es el método que
nos lleva a la fuente original del derccho para disciplinar los --
casos semtjantes no expressmente contemplados, mientras que los --
p!"ﬁiciplol generales del Derecho, son las normas dg validez fntripn

-seca, vhlidas por sf mismas, y las fdeas fundamentales inspirado-

(85) Ob, Cit,., Pdgs. 190-191.

(86) Ob, Cit., Pag. 194,
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ras de un sistema concreto de Derecho positivo,

A pesar de lo anterior, exisce el problema de saber en --
qué cousisten los principios generales del Derecho, ya que -llunﬁl
autores los identifican con el derecho natural, otros con los prin
cipios del derecho romano; también se les ha identificado con la -~
justicia o como los principios informadores fundamentales que vi-
vifican todo un sistema de derecho positivo.

: Pirl'clrct. Mdynez (87), interpretar es desentrafiar el ~-
leﬁtido de uns expresisn, Se interpretan las expresiones para des
cubilr lo que significan, Ahora bhien, la ley se manifiesta & tra-
vés de ixfrelloncn que deben ser interpretadas para descubrir su -
significado, pero el mismo autor admite que el problema radica en
saber qué se entiende por sentido de la ley, y agrega que uas de -
‘jll soluciones propuestas coﬁolut- en afirmar que el sentido de ;n

\-iey es l} voluntad del legislador, pero lo que cabe interpretar no
es esa voluntad, sino el texto de la ley, su sentido l6gico objeti
vo como expresién del derecho, porque la ley ya no es considerada
Lcono expresi8s de un querer, sino como formulacién del derecho ob-
Jetivo,

En nuestro derecho, las reglas fundamentales, tanto de la
interprethlén como de la integracidn, se encuentran contenidas en
los pérrafos teréeto y cuarto del artfculo 14 Constitucional. Eon
(87) Garcfa Mdynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho,-

vigésima Novena Edici6n, Editorial Porrda, S, A,, México, 1978, --
pPégs. 225-227,
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vl parrafo tercero se prohibe la aplicaci6n de la analogfa y con e-
.lo, la integraci6én de la ley penal, pero no asf la interpretacién.
liel pdrrafo cuarto se deaprende que el juzgador, en materia civil,
resolverd de acuerdo cbn la ley todas las controversias de que co--
nozca, slempre que esté prevista la situacién juridica controverti-
da, ya que de no estarlo, se encontrarfa frente a una laguna que --
tiene obligacién de colmar, También establece que debherd resolver
conforme a la letra o a la interpretacifbn jurfdica de la ley, y a -
falta de ésta, a los principios generales del derecho.

El Cédigo Civil impone al juzgador la obliéﬂclén de resol-
ver todas las controversias que sean sometidas a su decisién, adn -
cuando éxista silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (articu
‘o0 18), obligéndolo igualmente a resolver conforme a la letra de la
ley o & su interpretacién jurtdica, y que a falta de ley, es decir,
¢n caso de lagunas, resolverd conforme a los principlos generales -
del derecho (articulo 19).

Tomando en cuenta que la labor del intérprete counsiste en
huscar el derecho aplicable a los cases concretos, a través de una
i6rmula oficial, la interpretacién debe efectuarse en conexidn sis-
cemftica con todo el ordenamiento jurfdico vigente y nmo basarse ---
axclusivamente en la f6rmula. En consecuencia, el intérprete debe
wecurrir a las interpretaciones histérica, 1ldgica y sistemética, ~--
asi céno a cualquier otro medio que le pueda servir para encontrar

2] sentido de la ley, mismo que no debe confundirse con la volun--
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tad del legislador, ya que la misidn de éste no es expresar lo -~
que &} quiere sino lo que jurfdicasente debe ser,
El arbitrio judfcial el que se le deftne como la facultad

de que dispone el jurgador para apreciar, segdn las reglas de la -

‘sans critica, determinadas prucbas, y fallar conforme a los dicta-~

dos de su conciencia, sin tener que sujetarse al rigorismo del de-

techo escrito, se enc tra fnci e ligado con la (onterpreta~
cifn e integracion de la ley. S{ en un ordenamiento juridico el
juzgador estd facultado para interpretar e integrar la ley, al =-
aplicarla a los cesos concretos, se considera que dispone de cler- "
to grado de arbitrio, mismo que le permite mediantc las técnicas -
de le interpretacidn, desentrafiar el sentido légico jurfdico de la
aorse como expresidn del derecho, pero si ademfs de lo anterior sc¢

le permite apreciar pruebas, segdn las reglas de ls sana critica,

‘fallar sin tener que sujetarse en forws cstricta al rigor del decg

cho escrito e integrar la ley, cstamos en presencis del srbitrio -
Judicial. )
7 En nuestro ordensmiento juridico se permfte la interpreta
2i6n e integracidn de la ley, con excepcidén de la materia penal en

la ﬁﬁc né prohibe la f{ntegracifn, Tawbién se peraite la valora-

" ¢i6n de ciertas priicbas, de donde se desprende que existe una es-
) tiebhabiel-cian entre la fnterpretacidn de la ley y el arbitrio ju-'

o dictal.




CAPITULD V

. EL ARBITRIO JUDICIAL EN LAS COMTROVEASIAS FAMILIARES.

A) Avauces del arbitrio judicial en msteria familier,

B)  la volunted de las partes en las controversias

familiaves. )
. c)' Cno; en los que el juzgador sustituys le volunted
de las partes.
D) Achbitrio y arbitrariedad. ,
t) Casos @n los que debs li-lt;r-- el arbitrio ju‘ictll;
¥) Wecesidad de reformar y adiclonar el Tftulo Décime
: Sexto del Cédigo de Procedimientos cuu-- pata el

Distrito Federal.




CAPITULO V

EL ARBITRIO JUDICIAL EN LAS CONTROVERSIAS FAMILIARES.
A) Avances del srbitrio judicisal en materia familiar.

En el C6digo de Procedimientos Civiles de 1884, se estable-
- cfa un trémite sumario para los alimentos debidos por ley, testamen-
to o contrato y su correspondiente aseguramiento; la calificacién de
inpedimentos para contraer matrimonio y la disconformidad de herede-
. ros con 1a particitn de la herencis, De lo anterior se desprende aus
nlﬂjuulior ya disponfa de arbitrio para fijar el monto de la pensicn
aslimenticia en juicios de alisentos, calificsr los impedimentos de -
. q.tumlo‘ly resolver cuslquier disconformided surgida en la parti-
. cl6n de herencla,
: ' Il, c@lgo de Procedimfientos Civiles de 1932, en su articulo
g 630. establecfs un tréaite sumario para los juficios de alimentos, ya
fusra el ‘ngo o el aseguramiento; la calificacion de fwpadimentos pa
v coatraer matrimonio y la responsabilidad por fincuaplimiento de --
prdq'sl de matrimonio; la constitucidn del patrimonio familiar y la
oposicida de nrcuol respecto de dicha coutlcucldn. as{ como cual
"qulu coutmnnu relacionsda con cl purt-mto de 1a familia; las
difexzencias entre conyuges sobre adainistracioa de bisnse comunes,
: cdncirc'lo‘nv»dc hijos, oposicisén de maridos, padres o tutores, y en -
icuul. todas las cuestiones familisres que requisran de la inter
vml.on judicial.
' Co-o se dupund- de lo anterior, el Cédigo de Procedf---

. mientos Clviles de 1932, regula un admero mayor ‘de contronrgtal - e
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{umiliaces y con ello el juzgador ve ampitadas sus facultades a --
édidl que, por su importancia y caracteristicas, la msteria Eami-
liar es objeto de especial stencidn por parte del Estado.

’ los Juzgados Pupilares, cresdos por la ley Orgénics de -
los Tribunsles de Justicia del Fuero Comin del Distrito y Territo~
rios Federales, de 31 de diciembre de 1932, constituyen el sntece-
dente de los asctuales Juzgados Fsmiliares,

La Ley Orgfinica de Tribunales de 29 de enero de 1969, «--
trajo como conmecuencis una divisién o sepracién de competencias,

» ya Que de 1a civil se desprende 1a especial familiar, como antes -
habdfa ocurrido con las materias pcnal y del trabajo, pero ¢s hnn‘
el 24 de febrero de 1971 cusndo se crean los juzgados familiasres,
mediante roformas efcctuades a la Ley Orgénica de los Tribunsles
de Justicia del Fuero Comin del Distrito Federal, con competencia
para conocer de todo lo relacionado con las cuestiones familiares, -

Por decreto de 26 de febrero de 1973, se le adicions al -
C8digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal el T{tu-

-lo Décimosexto que contiene un Capftulo Unico denowinado ''De las - :
controversias de orden familiar™. A pesar de ld ant'c‘rlor.r no se
cegula en forsa complets y sistemstica el proceso familiar, pues
s6lo se preven algunos principins generales para todos los juicios
y .procedimientos relativos a la familia v un juicio especial para
. dirimir algunas controversias familiares.

El 14 de marzo de 1973 nuevamente se¢ reformd y adiciond
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el ca«u.b de Procedimientos Civiles, desaparecen los juiclos suma-
rios y précticamente se convicrten en especiales; se adiciona a -~
la ifrnccldn LI del artfculo 420 el segundo pérrafo que textualmente
dice: "En todos estos casos, (refiriéndose a los alimentos) el ---
‘juoi tfijeré, a peticidén del acreedor, sin sudiencia del deudor y - -
sediante la informacidn que considere necesaris, uunas peasidn alfi-
menticia provisional, mientras se resueive el juicio de alimentos®,
Con 1o anterior se conceden al Juez swmplias facultades pars fijar
i la pensién alimenticis provtiloml. ya que podré hacerlo sin comar
an eunin al demandsdo y mediante la informacidén que estime nece-
‘saris, resultando dicha pensidn contracia a lo dispuesto por el -
articulo 311 del Csdigo Civil, en la uyorh.' de los casos, ya que
. no existe.proporcisn entre las posibilidades del demandado y las -
necesidades del actor, pues se acostumbra fijar uns pensién provi- '
. sional al acordar la demanda, por lo qQue en la mayorfa de los ca-
208 se &isconoceg las pnubﬂldldu del demandado, Otro de los -~

- problemss que presents el mc(onido pérrafo es que prejuzga cuan-

~ ‘do ‘llewa acreedor sl actor y deudor al d dado, porque en muchas
hlp&fe-l- no ex;;te ni siquiera uns presuncién en ese gentido, ‘

‘ Law reformas de 1973, medfante las cuales se incorporaron
en el Cédigo de !ro;edlntentol Civiles, otras reglas -pllcnyle. a

‘ cler;l! c‘ue-uonel‘ familiares tales como: Todos los problemss iche
: rentes » 1s fullin se comlg!!rln de orden piblico (nrg(cl;lo 960);

te facu'l:tnA a los jueces de lo femiliar para intervenic di oficlo -
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en los asuntos que sfecten a la familia, especiaimente gracéndose
de menores y de lul_enton. decretando las medidas que tienden & «
preservar y proteger n sus miembros (artficulo 941); se establece

que se puede acudir al Juez de 1o Familiar por escrito o verbal-

mente, ya que no se requieren formalidades especiales en las con-
troversias familiares (articulo Y42); se establece la obligacién -
del asesoramiento de un defensor de oficio a 1la parte que no estd
asesorada por licencisdo en derecho, cuando la otra sf lo estéd ---

’(lrtlculo 943) y se taculcta al juer para auxiliarse de trabajado-
’ rves sociales cuyos informes tendrsén el velor de un testigo de ca-
1ided,

7 De acuerdo con Ovalle Favela (88) el proceso famtiliar ---
suele ublciue dentro del grupo en el que rige el principio {mqui-
. sitivo, debido a que al juszgador femiliar se le han otorgado savo-
ruxpoderes de conduccisn, y porque los derechos derivados del es-
tatus familiar, por lo general son irrenunciables,

Sénchez Medal (89). sostiene que on el artfculo 168 del -
C6digo Civil, se deja al Juez td'e lo Familiar la decision cn.inrm
casufstica, de cudl de los cdényuges y en qué Forma se ocupe de lo
reférente al ur.lejovdel hogar y a la formacidn y educacitn de los

hl)én; que la nueva legislacidn mexicana ha dispuesto aue la inyc-

{88) Ob, Cit. PAg, 8,

Famil{s cn México, Editorial Porrda, S. A., México 1979,PAgs.0’-67,
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rencia de la autoridad judicial en esta materis tenga el cardcter
de forzosa e ineludible para ambos cényuges, poroue aunque no exis
ta peticién de alguno de elloa, el Juez de Lo Familiar estars fa-
cultado para intervenir de offcio en los asuntos que afecten a la
fanilis, segin lo dispone el artfculo 941 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles; que las reformas de 1975 llegan al extremo de --
crear una nueva y especial causs de divorcio, pero ya no para san-
'clonir la falta de un cényuge al otro, sino la falta o desacats --
q‘ucvun cényuge ha cometido a un tercero que es el Juex de lo Fami-
.liar; que la intervencidn inucitadas del Juer de lo Familiar, en-
gendra la cittc- figura de un matrimonio de tres, porque ante la
actusl indeterminacisn de la ley, al surgir la discrepancia o el
conflicto entre los conyuges, "... el dnico facultado para dirisir
el desempate ‘an una singular sociedad de dos soclios iguales viene
a ser un extrafio que es el Juez de lo Familiar."; que ls reformm -
convierte a los hijos en un verdadero botfn judicial: que las re-
formss aludidas lnvoclq como pretexto la igualdad absoluta de am-
bos sexos, desconociendo o hacliendo caso omiso de la desigusldad -~
de asptitudes y de funciones para con el hogar de unc y otro sexo,
Considero que S@inchez Medal exagera cuando critica las ~-
dltisas reformss efectuadas en materia familiar, en cuanto a las -

facultades que se den al jurgador. Es cierto que no tenemos

’ un sistema de eleccidén adecuado para scleccionar a quienes sdai-

nistran justicis, que existe dependencia del Poder Ejecutivo, que
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hlj' c‘on'upcl.én y mala distribucién del presupuesto piblico, y ocue
: "t.' tales condiciones es peligroso ampliar el arbitrio del juxga-
dor, p;ro también es cierto que el Derecho es producto de 1a socie
dad y debe evolucionar junto con ells, sin perjuicio del principio
" de segurtdad jurfdics; que existen funcionarios judiciales capaces
y honorables y que debesos encontrar un actodo adecuado para elegir

a F‘lch‘ol funcionar ios.

En ai concepto tiene razbén Sénch ll-dai do critica -
las rpforga-. principalmente respecto de la l.uildad de lonr cényu-
' iea y‘. cuaM(p aﬂr-rgh. las reformes sludidas convierten en un «--
verdadero botin judlc‘l-l' a los hijo:. Desde ¢l momento en que la
‘lcy comtden uuﬂu al hodrc y la mujer unldou en matrimonio, -
. se presents una de-uu-ldnl en virtud de que no tienen las -u-n
',anltudu y functonn', especialaente respecto de sus hijos menores,
y en esas condiciones, antes de las reformss que se vienen mencio-
qi-do. el artfculo 260 del Cédigo para el DPistrito ‘l-‘edenl prote-
sfa en mejor torﬁ a'b los hijos menorcs de cinco afos, as{ como a -
1a mjef. excepto en los casos de excepcidén a que hac.{la referencia
el -ll‘-o precepto que a continuacién se transcribe: "ART. 260.-
Sl uno s6lo de los conyuges he procedido de buena fe, quedardn to-
dos los hijos bajo su cuidado; pero siespre, y aun tratSndose de -
diiorél.o.'lal hijas e hijos -ehnret de cinco afos, s¢ mantendrdn -

sl tuld.do de la -.dre hasta que cumplan cstas ednd. a menos aue la

— ‘udn u ledlc-n a la prostitucitn, sl lenocinin, hubiere contraf
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.do el hébicto de embriasgarse, tuviera alguna eafermedsd contagiosa
- 0, por su conducta ofreciere peligro grave para la salud o la aora
" 14dad de sus hijos".
De lo snterior se desprende que el Cédigo Civil protegfa

" especialmente a los hijos menores de cinco aflos, pues desde el --
@:o.do vista natural, es ioglco que dichos menores se encuen-
tren mfs protegidos al lado de la medre, en cuanto a su alimenta-
lt’fci_én. Euidldo y duurrolio emocional. Actualasente los hijos meno-
tc-. lﬂcndlmtcunte de su edad, pueden p‘r-‘nnlcer bajo le cus-
- todis de cualquiera de sus padres, adn cuando sdlo tengan dial de
‘mldol. ya que la ley asf lo psraite, sdemis de que facults al -
‘ .luc: l‘l-ﬂur para que de oficio determine -ot:c sy -ducncwn pro-
vounilo con sllo que t-tol se conviertan en un botin judiciel, ---

',pmuo cualquiers de los canmn puedc arrebatdrselos al otro con

SR 3 § Cnlcobnu de presionarlo para conseguir diversos objeu.vo- ta-

‘:lu’_co-oi el dlvorcio voluntartio, imponiendo sus cond(cloneu‘y ante
1s angustia de sw cﬁnﬁ;e. sin que el jusgador llegue a uﬁtuuu_.
de tnl situacisn, cavsando a sus hijos délequtllbrtf)l smocionales
vgr.l'vu.

. Por dltimo, el arbitrio judicial, en materia familiar, se
ha venido incrﬁnnhdo en forma positiva pero peligrosa, por lo i

B qui ﬁonﬂhro que debe ampliarse a medida ocue nuestros funciona-

rlos j@(g_iql;n sean slectos tomando en cuenia su pu)zlglo. ca-

»pucﬁlld. honcstidad v autonomfs, puas de lo contrario no se cumpli
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rf{a con. la aitn finalidad que persigucn las instituciones familia

res y que es preservar s la familia y proteger a sus miembros.

3) La voluatad de las partes en las controversias Fami-
liaces.
Por regla general, en materia civil, se aplica el princi

pio d;qpogﬂ:uo. ya que'l. accién procesal, tanto activd como pa-

tl.pij. se . T8 dads @ lan partes. De acuerdo con es-
ci nlﬁclplo, 8 nadie puede obligdrsele a intentar y proseguir --
una _accién en contrj de su voluntad; & oponer excepciones o negar
1a demanda; & ofrecer pruebas; a interponer recursos, etc, Por -
su ..;ltl. cleuunvdoi debe sentenciar segin lo alegado y probado
_in autos, pero toda iqla tiene sus excepciones y cn este caso -~
‘dchnéln las .l‘uleugu: el juszgador puede suplir l'o: principios
-1§r(dic9|.y las normas legales aplicables al caso concreto, adn-
,cﬁulo las partes no lo hayan hecho en debida forma; puede orde-
;knnr 1a préctica de diligencias para mejor proveer: debe declarar-
.se (ﬁcmont- cuando asf proceds; debe examinar de oficio le -~
: fit_-un'lltda‘, de los llilnntu; ests facultado para rechazar la - '
dmndl ‘que nortdna los rejulﬂtol legales; dehe revisar las -~
‘l‘)ancle'nclu pronuncisdas en los juicios de nulidad de matrimonfio v
tgctlt‘luclan de actas del estado civil, etc,
‘ : Ahog’l ﬁlen. s pesar de que nucstra legislacidon estd ins- -
) "!;‘9 en el principio dispositivo, dentro de la materia p}ennl se

- ;a.p:lAI;c’n al principio iﬁnuluvo. mismo que¢ consiste en que la ---
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iniciacitn y el ejercicio de la accién procesal se encuentran en
comendsdos al juzgador quien debe proceder de oficto, sin nece-
sidad de esperar que las partes fnicien el proceso y lo impulsen,
Este principio es contrario al dispositivo.

Considero que deantro de las controversias de orden fa-
wiliar se aplica predominantemente el principio inquisitive, ---
porque de acuerdo con lo dispuesto por los artfculos 940 y 941 -
. del C“l;q de Procedimientos Clvtlin. dichas controversias se --
consideran de orden pddlico y se faculta al juzgador pars inter-
venir de oficio en los asuntos que afecten a la fanilis. Tam-
b't.ln t!cm el deber de exhotiu a las partes para que lleguen a
un avenimiento, De acuerdo con el articulo 943 del ordenamieato
antes cicado, el juzgador estd facultado para fijar, a peticién
du-lr uct;cdor y sin audiencia del deudor, uns pension alisenticia
'provulounl‘ que eli-rl vigente mientras dure sl procedimiento. -
Ad-.h de las nc"u‘ltcdcy anteriores se conceden al juzgador ---
otras entre las que se encuentran la de cerciorarse personalmen-
tév o con auxilio de trabajadores sociales, de la veracidad de

‘ lo-'hochql (n;t(culo 945) ; puede adoptar medidas provillouiel -
sobre dipdnlto d—e pcrion.l. alimentos y menores, lﬁn‘kcuando se -
hags valer la recusacifn con causa o sin ella, o se opongan ----
exepciones dilat;)tl.s (artfculos 953 y 954).

En virtud de las facultades antes mencionadas y de cue

. ‘elv Juszgador puede actuar de oficlo en las controversias familia- ;

T tél.‘ la voluntad de 1as partes se ve fuertemaute limitads y en -
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ocasiones sustituida, cspecislmente tratdndosec de menores y de ali-

mentos,

C) Casos en los que el juzgador sustituve la voluntad de las par-
tes,

En nuestro Codigo de Procedimivntos Civiles para el Dis-
trito Federal, exfsten casos en los que la actividad judicial sus-
tttuyé a las partes, como cuando el condenado a otorgar slgdn ins-
_ufu-ento 0 & celebrar un acto fjurfdico no cumple con la obligacion
impuesta ..Il la sentencia (art. 517); cuando el deudor se niega, en
la via de apremio a otorgar a favor del comprador la escriturs de
'vcpta del {nmueble rmnd; o la factura correspondiente, traténdo-
se de muebles (arts, 589 y 598); cuando ¢l juzgador decreta la préc
tvl.cn o ampliscién de alguna dtl;gencu probatoria (art, 279); gene-
ralmente cusndo las partes no se ponen de acuerdo en el nombramien-
to de alguna persona que deban designar, etc,

) ‘Dentro de las controversias familiares, considero que el -
juzpdoi’ puede sustituir 1a voluntud de !ai partcs en la mayorfa de
).on nctos'judlclalen, toda vex que estd [acultado psra interveanir -
;10 oﬂclo en los asuntos que afecten a la familia, especialmente --
traténdose de menores y de alimentos (art, 941).

También sustituye la voluntad de¢ las partes cuando iija --
un-‘penston‘lltintlcln sin audiencia del demandads (art. %43); ---

cuando se auxilis de etrabajadores sociales que intervienen adn cuan
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do las partes no lo hayan solicitado ni estén de scuerdo con dicha
intervencidn (art. 945); cusndo las partes no se ponen de acuerdo -
sobre el manejo del hogar, la formacidn y educacisén de los hifos y
la .d_-lnhtr.d.dn de los blenes comunes, as{ como en los casos de -
‘oposicisn de maridos, padres y tutores, segdn se desprende de los -
artficulos 168 y 169 del Cddigo Civil para el Distrito Federai, en-

tre otros casos.

‘D) Arbitrio y arbitrartedad,

Tomando en cuenta que el arbitrio judicial es 1a facultad
de que goza el juzgedor para spreciar, ssgun las reglas de la sanas
;rltlcl. determinadss pruebas y fallar de acuerdo con los dictados
de su conctineln. sin sujetarsa al rigorismo del derecho escrito, y
qﬁu la arbicrsviedad es el acto o proceder contrario a ls justicia,
“la razén o las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho, -~
el juzgador puede convertirse en srbitrario, ya sea por falta de --

. sutonomia, corrupcién, incgp.cldud, etc.
En nuestro sistema jurfidico, ante la carencis de un método

especifico de eleccidn o seleccisn de los funcionarios encargados -

de -djlniitrnt justicia; ante la mercada dependencia del poder ju-
dicial respecto del ejecutivo y la mala sdministracion y diseribu-
’c_16n. del p.ruupuuto, ‘entn’otn- causas, hacen que a mayores facul
.. tades concedidas al Juzgador, mayor sea el peligro de que caiga ---

dentro de la irbitnrtcdal.
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Recasens Siches (90, dice que ¢l mandato arbitrario obe-
dece a un fortuito antojo de quien dispone del poder, algo no re-
ductible a criterio fijo; que lo arbitrario no es lo injusto ni lo
erréneo, sinoc la negacisdn de la escncia de lo jurfdico; aque la di-
ferencia entre lo arbitrario y la resolucion jurfdica discrecional
radica en que lo primero ¢s un capricho que no responde a regla o -
principio general alguno, mientras que 1la segunda se rige por prin-
ctptdh generales pars obtener la solucidn adecuada al caso concepto
que obrar discrecionalmente no significa obrar srbitrarismente y --
que la arbitrariedsd se presenta cuando quicn ejerce las facultades
discrecionales lo hace contrariamente a la finalided para la cual -
se le otorgaron dichas facultades, El mismo autor afirma: "S{ bien
en nl;dﬂ caso concreto es posible que el contenido de un mandato ar
bitrario pearezca justo vy acertado -y sdn més justo que el que se --
dlri;lr(l del derecho vigente-, no obstante, hay quc reconocer que
la arbitrariedad tan s6lo por ser tal, resulta la plaga mayor eue¢ -
puede sufrir la sociedad. Porque adn en el caso de gque el mandato
arbitrario se guiase por una buena intencisn, destruirfa el elemen-
to esencial de la vida juridica, la fijeza, la inviolabilidad de --
1as normas; en suma, la seguridad.™

Por lo anterior, constdero que mientras no se resuelvan, -
(90) ioc-senl Siches, Luis, Tratado General de Tilos>ifa del Deze-

cho, Editoria Porria, S.A., Segunda Edicisn, México, 135.. P4gs, -
213-218,
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aln cuando sea en parte, los prcblemas de eleccién o seleccidn de los
funcionarios encargados de administrar justicia y de depeudéncia res-
.pecto del Poder Ejecutivo, existe el peligro de oue el juzgador caiga
dentro de la arbitrariedad, en pcrjuicio de una i{nstitucidn tan impor

tante como la familia.

E) Casos en los que debe limitarse el arbitrio judicial.
Pérez Palma (91), al comentar el artfculo 941 del CS8digo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal dice: "Por ahora son

‘"l-prcvtllblcg las cons ias que pueden sobravenir al facultsr a -
‘ ibl'juocel de lo familiar para fatervenir oficiosamente en lo; asun~-+=
‘tos iniVlfCCtln a las familis; la ley podcd ser buena, pero falta sa--
‘bct qué harén de ella los jueces encargados de aplicarla.

" Es sabido que los lazos que forman y que unen a la familia -
son de amor, de respeto y de consideraciones mutuas, de socorro, de -~
nuxilio de los unos para con los otros, de comprensién, de buena fe y

de buena voluntad; pero cuando se rompe la paz y el orden familiar, -
tpdqs es03. buenos sentimientos se convierten en uno solo: el odio de
unos hacfa los otros, La experiencia revela a qué grado son pasiona--
les algunos divorcios, o las controversias sobre 1a posesidn de los -
hijos, o loa pleitos en cuestiones de Jlnero. Son ellas controversias
que, con buena voluntad resultan de fécil solucién, pero mientras es-

':(91) Pérez Palaa, Rafael, Cufa de Derecho Procesal Civil, Cérdenas --
‘Editor y Distribuidor, Sexta Edicién, México, 1981, Pég. 881.
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té la pasién de por medio y haya sentimientos de malguerencia, los -
svenimientos de que habla el precepto, mo representan sino la buena
soluntad del legislador. Ojald los jueces de io fami liar, cumpliendo
con la obligacién que la disposicicn lés impone, de exhortar a las -
partes para lograr el avenimiento, logren mejores resultados, que --
los que la aplicacién de la ley ha producido hasta ahora."

El comentario antes transcrito refleja en forms elocuente
el peligro y la preocupacioén, respecto de la injerencia que tiene el
’jui(idor al estar f‘cultndo para intervenir de offcio en las comntro-
versias familiares,.

Considero peligrosas las facultades otorgadas al juez fani-
liar para intervenir de oficio, especialmente tratindose de menores
'y. de alimentos, por los problemas citados en los incisos anteriores,
sdemds de que, en muchos casos y debido a los recursos de que dispo-
ae, el juzgador desconoce las causas y magnitud de los problemas que
- 3@ le plantean, pues por si lo anterior fuera poco, generalmente no
3@ cumple con el principio de inmediacién procesal, se carece de ex
_jeriencia 'y de la sensibilidad necesarias para comprender y rgsolver
e tal (oin que realmente se pueda preservar a ls familia y prote~
ger & sus miembros, especialmente los menores que normalaente son -
1jenos & los problemas desus progenitores, Debe regularse en forma
;llltadtlca yAcon l1a mayor precisidn posible, la intervencién del -
"'jizwor d‘cntro de las controversias familiares, dado lo delicado -
-la 1as cuestiones que se ventilan, especificando los casos en que -

puede sctusr de oficio.
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. Tratdndose de menores, el juzgador debe realizar el miximo -
¢sfuycrzo para conciliar los interes controvertidos, pues de acucre con
¢l ncgundo parrafo del artfculo 941, estd facultado para ello.

Debe l!niéarsc ta {ntervencion oftcfosa del juzgador en aque-
1las controversias familiares que traten sobre menores y alimentos, on
¢l primer caso, para evitar que los padres plerdan autoridad sobre sus
hijos y para quu Cstos no se perjudiquen emocionalmente al decretarse
ﬁudldqs que lejos de prescervar a la familia y proteger a sus micmbens,

»L]ardlsgrggnn y degestabilizan, cuandu la controversia pudo conciliarse
fﬁﬁfc;ric que se agudizara con el procedimjento, comn ocurre con [re---
cuencia on la practica,

; yﬂtrn de los casos en que debe limbtarse oF arbitrio judiclal
él ;if(ljaruc fa pensidn alimenticia provisional, ya aque ¢l artfeulp -
Qb]‘pquuzga cuando 1lams acrecdor al actor y deudor al demacdado, cua-

) ricter que dehe detersinarse at resovlver el fondo, ademds de que no' to
-1 en éuvnfa qQue en nlnhnus casus no existe ni sinaiera una presunciaon

en tal sentido, come cuando £ija una pension a cargo de personas aque -

“mn won. las principalex ohligadas y sin que se acredite ta falta o impo

- sibilidad de quicnes ticnen dicha ohligacién; cuande of actor es uno

, “de Jos coyuges y que no solo puede carecer de derechn a recibliria, si-
no estar obllgndo a proporcionarla, yva que no se e exipe aue acredite
"1nu lhcqpncldn¢“f(alca o mental para trabajar,. y cuando se trata la con

cubina, entrc otrod casos, puus ¢l juzgador pucde perjudicar a los ver

- dadcros ncfecdoics al ffjar una pensidn provisional sin conocor‘lhs -

: prhgbag, 5rgumentou‘v poglﬁllidaden del demandado, poraue usta faculta

: dq,pdrn.iljaf!a Y, emediante la informacidn gue estime necesaria. ;. *
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Creo que cada vcz que tiendan & ampliarse las facultades -

del jurgador, debe tomarse én cuenta su capacidad, honorabilidad, au-

: tonomf{a y experiencia en la materia de que sc trate, cuaslidades todas

quc en mucho dependen del wmétodo que se adopte para elegic o seleccip

oar a los funcionarfos judiciales.

Lo anterior de ninguna mancra significa que esté en contra
‘dal arbitrio judicial, pero éste dchbe ampliarse en la medida en que
tengamos funcionarios mis especializados, mejores en todos aspectos,
1o qui podrl lograrse en la sedida en quc sean clectos o selecciona-
dos mediante examen de oposicidén y tomsndo cn cuents nu-’ cualidades

observadas durgnte el desempefio de su carrers judicial,

¥) Necesidad de reformsr y adicionar el Tftulo Décimo Sexto del Codi
g0 de Pfoccdl-l-ltol Civiles para el Distrito Federal.

Hemos visto que la palabra 'controversia® significa discu--
sién largs y minuciosa entre dos o sis personas; que el término 'del’
e; una contraccidn forasda entre la preposicién de y el arefculo el,
LY que al 'vocnbl‘o ‘familiar' es un adjetivo que quiere decir pertene-
cliente c la familia. Ahora bien, es claro que 1a exprcgidn "De las
controversias de orden familiar' que usa nuestro CSdigo de 'l’roce“-
-i:uw: Civiles en su Capftulo dnico del Titulo Déclno Sexto, estd -
mal .npllcndo debido a que sbarca todas las controversias relacionadas
coa Ila familia ¢ insediatamente se piensa gque en ¢l citado Tftulo se
éu“cn incluir todss aquellas controversfas cn las que se discute en

tre dos o mfis miombros de una familia, respecto de sus derechos y o~
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bugncioneé éentrd de la misma, pero cl artfculo 942 se refiere Gni-
'ci‘mente a alimentos, calificacién de {mpedimentos.de matrimonio, di-
'ferenciau entre cényuges sobre administracién de biencs comunes, edy
cacidn de hijos, oposicién de maridos, padres y tutorcs y en general
todas las cuestiones familiares similares q;.le reclamen la 1nterveﬁ~
cién judicial,

De nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles no sc desprende
kninguna caracteristica esencial que permita delimitar qué controver-
slau:" familiares deben ‘ven:ilnrrse en juicio ordinario y cufles mediar
té lo dispuesto por el T{tulo Décimo Sexto, dando lugar a confusio-
E ne;‘que deben sexr aclaradas.

En -L.concépto,ndiante el proceso asignado a las llsmadas
k~_§6htroveuial del orden familiar, deben tramitarse todas aquellas -
":cuest iones En-iuures que tengan por objeto preservar un estado de .
. ,"'deucho. lientrl- que las que tienen por objeto modificar un es:ado
jyde derecho, se tramitarén en juicio ordinario, ‘

‘l"or 1o anterior, debe reformarse el Codigo de Procedimien-
_trt'u: crvalleka, cambiando la expresiénr De las controversias de oprden

."“fn;iliar" por- la 'uigﬁiente: 'Del proceso especial [“‘;u“'. ya que
fdlcho t(tulo se ea:-blecio dnicamente para dirtmtr algunas contro- .
" vcrlln fnlilhrel que por su nltunlezl requieren de la. -lxlm ce-
letldnd procedlunt-l po-ible y que, independi entemente del titulo,
: -c ttatl de un proceco especial.

En ‘el ﬂtulo Décimo Sexto, Capitulo. Untco. deben restrin-- '
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girse las facultades del jJuzgador, especialmente cuando se trata de
fijar 1a pensidén alimenticia provisional y de decretar medidas so-
bre custodia y educacién de menores, decisiones que no deben dejarse
a su libre arbitrio, dado lo delicado de las cuestiones dcbatidas y
‘Llas consecuencias que una decisién ligera puede arrojar, en perjufi-
cio de verdaderos acreedores y de los menores en general.

» Debe reformarse el artfculo 943 porque, ademis de que pre-
“juzga cuando llama “acreedor™ al actor y “"deudor" al demandado, ca-
récter que sdlo podrsé determinarse al resolver el fondo del juicio,
: da cabida al juzgador para que cometas arbitrariedades al facultarlo
' para fijar l_n pensi6n alimenticia provisional, sin audiencia del de-
ﬁndado, al dar entrada a la demanda, ya que desconoce (en la mayo-
rfn de los casos) las ‘necesid.des de la parte actora y las posibili-
“dades de la demandada, por lo que el monto de dicha pensién puede --
resultar desproporcionado ‘e inequitativo, ademds de que en muchos --
casos al siquiera existe una presuncién en favor de la actora, res-
" pecto del derecho a recibir slimentos a cargo de la demandada.

En el‘nonento de acordar la demanda y fijar la pension alf~
menticia provisional, pueden presentarse diversas hipétesis entre -~
las que destacan las siguientes: Cuando los menores legalmente re-
presentados desandan a uno de sus progenitores o a ambos; cuando los
icnorn legalmente representados demgndan a sus abuelos, tfos, her-

manos, etc,; cuando un cényuge demanda il otro; cuando los ascen-~

dientes d mandan a sus d dieates y do la bina d d
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a su concubinario o visceversa. En el primer caso debe tijnrse la -
pensidn alimenticia provisional, sfiempre que la parte actora acom-
pafie a su demanda las coplas certificadas de las actas del Registro
Civil que acrediten su filiacién con la parce demandadz; on el se-
guqdo caso, cl juzgador puvde fijar la punsion alimenticis provi-
sional al acordar la demanda, sicmpre que sc¢ acompanen los documen-
toa que acecditen la falta de los principalcs obligados o su impo-
sibilidad ffsica o mental para trabajar, ya que del articulo 305 --
del éodlgo Civil sc desprende que la obligacion de proporcionar ---
'all-entos cg subsidiaria; e¢n ¢l tercer supuesto, debe fijarse la --
pension alimenticia provislonal, sicepre que la actora acredite su
imposibilidad fisica v mental pava trabajar; vn ¢l cuarto caso ===
también podra fijarse la vitada pension al acordar la demanda, ---
stempre que la actora #credltc su imposibilidad {isica o mental pa-
ra trabajar, y ¢n el quinto supuento, la actora debe aseoditar su -
‘cardcter de concubina o concubinario, scgln ¢l caso, y su imposibi-
lidad (fsica o muntal para trabajar.

En términns generales, consfdero que ¢l juzgador debe exi-
gir, com> requisito previo pora fijar La pensiGn alimenticia provi-
slonal cn favo: d2 la actora, sin audicncia de¢ 1a demandada ya---
cargo dc ésta, la cxistencia de alguna presuncion legal enm Favor de
la primcra, respecto del derecho a ohtener la pensidn que pretende
e 1a segunda,

Con lo anterior se evitarian muchas arbicrariedades y se

obligarfa al juzgador a fijar la pensidén alim:inticia provisional, -
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sin audiencia del demmndadeo, dnicamente cuando exists la presuncién
jg;ig tantum en favor de la actora, de que ésta ticne derecho a re-
cibir una pensidn alimenticia precisamente a cargo de la demandads,

En la prictica forense se preseantan muchos casos en los --
que se fijan pensiones lli-entiéi.l provisionales a cargo de perso-
nas que no son las principsles obligadss, de quienes dependen va-
rio; menores (verdaderos acreedores), cusndo existen los pro;uni to-
res o principales obligados a quienes se les incresenta su ys mani-
fiesta irresponsabilidad, pues en muchos casos, tienen posibilida-
des econdmicas y no estén ifwposibilitados ni f{sica ni mentalmente
barl trabajar.

Tasbién es frecuente que un cényuge corra al otro y lucgo

‘le impida el acceso al domicilio conyugal para demandarle poste-

) flot-nte una pensién alimenticla, argumentando que lo abandond, y
obte;lga que se la fijen provisionalmente, cuando ¢n el t’ondln, el -
obligado a proporcionar alimentos es la actora,

Hay otros casos en los que el juzgador, dadas las faculta-
des que le concede el articulo 943, estima que lo manifestado por -~

k 1s parte actora es suficieate para fijar, en su favor y a cargo de
1a desandada, una pensifn alimenticia provisional, sin audiencia de
ésta, ya que dicho precepto llsma "acreedor" al actor y "deudor” al

: dc-indndo.

Por lo que se refiere a la custodia y educacién de menores,
debﬁ_ adicionarse al proceso especial familiar, una etapa procedlgeg

talvdé‘conctltacidnrobll.atort-. en-la que se obligue al juzgador a
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realizar su méximo esfuerzo para conciliar los intereses de las par-
tes, siempre tomando en cuanta a los menores, en su caso, para que -
éstos lio_ queden desprotegidos, tanto emocional como fi{sicamente,

La etapa procedimental referida en el pérrafo que antecede,
debe cfectuarse al inicio de la audiencia de ley, obligando al juzgs
dor a cumplir con el principio de immediaci6n procesal para que, si
no logra le conciliacién, esté presente en ia audiencia, conozca & -
las partes, observe sus rescciones y actitudes para que pueds dictar
1a resolucidn que corresponda al concluir la sudiencis.

Estas medidas sobre menores son de suma trascendencia, ya -
que puesden desequilibrarlos emocionalmente y convertirlos sa desadap
tados, slcohSlicos, delincuentes, toxicémanos, etc,, todo ello como
consecuencia de una decisién tomada a la ligera por aquellos que --
ticnen encomendada la slta misidn de administrar justicia.

Por otra parte, considero que por razones naturales (ali--
mentacién, cuidado y afecto), debe legislarse para que los senores,
cuando menos durante su perfodo de lactancis, permanezcan al lado -
de su progenitora, en los términos y condiciones a que se referfa -
el artficulo 260 del Cédigo Civil, como estabs redactado antes de --
las reformas que trajo como consecuencia la igualdad J‘ur(dtc. entre
2l hombre y la mujer,

Ls desaparicion del precepto antes citado, mismo que ya --
fue transcrito en este capitulo, convierte a los hijos, especialmen

te a los lactantes, en medios de présldn de sus padres, en caso de-



- 121 -

o:onfltctou conyugales, pues es muy comin que el padre amenace a su
«8nyuge y la presione para que acceda a tramitar el divorcio "volun
tario”, en las condiciones mfs ventajosas para €1, so pena de arre-
blgarle a el o los menores, explotando en esa forma su sentimiento
de madre,

El artfculo 945 establece que el juzgador podrd cerciorar=
se de la veracidad de los hechos, personalmente o medisnte el auxi~
ifo de trabsjadores sociales. Considero que este precepto no debe
lilitlt;ie a los trabajadores sociales, sino dejar la posfbilidad -~
abierta para que psicSlogos, psiquiatras, socidlogos, médicos Qd--
fis personas que por su profesién u oficio tengan rel-}:idn con las

7 instituciones familiares y conocimiento de ellas.
| | Otro de los artfculos que deben reformarse es el 953, su-
primiendo la recusacidn sin causa, que en mi concepto, no tiene --
rubn de ser, mientras exista la recusacién con cnusi. La recusa-
'V‘Vctén sin causa es una figura jurfdica que, en la préctica, sélo es

utilizada bnrl retardar el procedimiento en perjuicio do la imper-

;v uficién de justicia pronta y expedita. Si este tipo de recusacidén -

1o tiene razén de ser en nuestro derecho procesal, menos puede jus-
‘zificarse en el proceso especial familiar, en el que se debaten ---
cusstiones que requieren de la mixima celeridad posible,

’ Por tod‘o; 1o anterfor, se hace necesario reformar y adicio-
ﬁ.x_’ el Caﬂtdio Unico del Tftulo Décimo Sexto del C6digo de Proce-

dimientos Civiles, haciéndolo més sistembtico e incluyendo los pun-
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tos a que me he referido.

Por Gltimo, mientras ¢l titular del Poder Ejecutivo tenga
" facultades para nombrar a los ministros de la H., Suprema Corte de -
Justicia de la N;cidn y a los magistrados del Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, para gsometer dichos nombramientos a
la aprobacitn del Senado y de la C4mara de Diputados, respectivamen
te, o de la Comisidén Permanente, en su caso, asl como para pedir 1la
destitucisn de ministros, magistrados y jueces (artfculos 89 y 111
. constitucionales); mientras el presupuesto que se le asigna al Po--
der Judicial sea insuficiente para cubrir sus necesidades y mien---
tras los nombramientos de nuestros funcionarios judiciales obedezcan
@ cuestiones politicas que fmpliquen dependencis, es peligroso que
se sigs ampliando el arbitrio judicial, especialmente en materias -
.can importantes como la familiar.

Se puede lograr una mejor administracidén de justicla supri
miendo las facultades constitucionales que tiene el Ejecutivo, tan-
to para nombrar funcionarios judiciales, con la aprobacién del Sena
do y la Cémara de Diputados, como para pedir su destitucién; incre-
mentando el presupuesto del Poder Judicial y formando una comisién
ldtcgrnda por los juristas mis destacados dentro de las ;nstituclo-
nes jud;clllen. controlada exclusivamente por ls autoridad judicial,

pata que se encargue de fermar y seleccionar a los funcionarios que

i . deban administrar justicia. Dichos funcionarios deben obtener su -~

 nn-br--1cnto por oposicisén, tomandoc en cuenta su carrera judicial,

experiencia, capacidad y especialidad en la materia de que se tra--
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te.  En la medids e¢n que se resuclvan los problemas anteriores, po-
. drd ampliarse el arbitrio judicial sin peligro de que se viole el -

" principio de seguridad jurfdica y se caiga dentro del terrene de --

a arbitrariedad,
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CONCLUSIONES

Primera.- Nuestro derecho procesal adopta el sistema -
mixtc de prueba, contrariamente a lo que afirma Alcalé-Zamora, en
el sentido de que ¢l mayor defecto de nuestros cddigos de procedi-

wmientos es mantener el sistcma tasado de prueba.

Segunda,.~ El pr asignado a las llamadas controver
siss del orden familiar, por su finalidad y cxcepcional dinamismo
requerido, es un proceso especial,

Tercera.~ La expresion "De las controversias de orden
familiar', abarca todas las controversias que pueden darse en mste
ria familiar, mientras quc nuestro C4digo dc Procedimientos Civi--
les s6lo la usa para nléuua controversias familiares, por lo que
la expresidn corrccta debe ser: *Del proceso especial familiar'.

Cuarta.~ El titulo Décimo Sexto, Capftulo dnico, del -

: Cédigo dc Procedimientos Ciﬂlen, abarca dnicamcnte aquellas con--
tro'w;-r-lu familiarcs que ticnen por objeto preservar un estade de
derecho, mientras que aquellas cuyo objeto sea modificar un cstado
de flerecho. se ventilar&n en julcio ordinario.

Quinta.- La intervenciln oficiosa del juzgador cn ios
anu‘ntos que afccten a la familia, generalmente substituye la volunm
ud de las partes y atenta contra los principios de legalidad y se
guridad jurfdica. |

Sexta,~ El artfculo %43 del Cédigo dc Procedimicntos -

Civiles, prejuzga cuando llsma 'acreedor™ al actor y "deudor" al -
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desandado, ya que &ste puedc ser absuclto en la gentencia definici
va.

Séptima.,~ Deben limitarse las facultades del juzgador
para fijar la pensién alimenticia provisional, sin audiencis del de
mandado, estableciendo que s6lo podré fijarla en casos de urgencia,
siempre que exista cuando menos la presuncién de que cl actor ticne
derecho a recibir alimentos a cargo del! demandado,

Octava,~ El artfculo 95 del C8digo de Procedimientos -
Civiles, debe adicionarse facultando al juzgador para que, sdemfis -
de los trabajadores sociales, se auxilie de psicSlogos, psiquistras,
.oéiélogol. wédicos y demds expertos en cucstiones [amiliares, a -~

: fin de averiguar la verdad de los hechos controvertidos.

Novena.~ El proceso especial familiar requierc de una e
‘tapa de conciliacién obligetoria, al iniciersc la audiencia de ley,
en la que el juzgador realice su méximo esfuerzo como mediador.

' Décima.- la rccusaciom sin cxpresién de causa, debe su-
ﬁrl-tne. con i.nyor razon en el proceso familiar, toda vez que en -
la ;r‘lctlcn forense ha sido utilizada para retardar el procedimien-
to e fmpedir lp iwparticibn de justicia pronta y expedita,

Décima Primera.- Al reformar el artfculo 260 del Cédigo
Civil, con motivo de la fgualdad jurfdica entre el hombre y la ma-~
Jer, né sélo se convirtié a los hijos menorcs en un botin, aino Qque
liq-n a ser utilizados como mccanismo de presidm, principslmente -

por el 'pndre. »
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