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3

LOS CONCEPTOS DE JURISDICCION Y DE COMPETENCIA,
EN EL PENSAMIENTO DE LASCANO.*

A) Predmbulo. B) Propdsite y alcance de la obra analizada, C) Examen de los
capitulos sobre jurisdiccidn. D) Examen de los capitulos sobre competencia.
E) Colofdn.

1Y A) Predmbulo—Dos obras destacan, a mucha distancia de las demds
salidas de su pluma, en la produccién de ilustre jurista a quien la “Revista de
Dercho Procesal” rinde hoy homenaje, en el quinto aniversario de su muerte.!
La primera, en el orden del tiempo, el Proyecto de cédigo de procedimiento
civil v comercial (La Plata, 1935), que bajo su direccién ? se compuso mientras
estuvo al frente del “Instituto de Altos Estudios Juridicos” en la Facultad de
la mencionada ciudad; la segunda, el volumen furisdiccién y competencia (Bue-

# Publicado en la “Revista de Derecho Procesal” argentina, primera parte: “Estudios
en memoria de David Lascano”, 1954 (pero terminada de imprimir en 1956), pp. 299-344,

1 Concuerda nuestra opinién con la de Arsina en la necrologia de David Lascano, apa-
recida en la “Revista de Derecho Procesal” (1950, I, pp. 163-4). Ademds de los dos
trabajos que en el texto se citan, recordemos estos otros de Lascano: Nulidades de proce-
dimiento (Contribucidn a su estudio) (Buenos Aires, 1920; reproducidos en México, en
“Revista General de Derecho y Jurisprudencia”, tomo III, 1932, pp. 201-48); Teoria de la
jurisdiccidn (“Rev. Gral. Der. y Jurisp.”, tomo I, 1930, pp. 213-34); Hacia un nuevo
tipo de proceso (“Rev. Der. Proc.™, 1943, I, pp. 80-92) ; Estructura cientifica del proyecto
de cédige de procedimiento civil para el Uruguay, del doctor Eduardo J. Couture (“Rev,
Der. Proc.”, 1946, I, pp. 69-81) ; Jurisdiccidn y proceso {en “Estudios en honor de Alsina”,
1946, pp. 369-84); Las ideas de Chiovenda vy la nueva legislacién procesal (“Rev. Der,
Proc.”, 1947, I, pp. 344-62); El principio dispositivo en el proceso moderno (“Rev.
Der. Proc’, 1951, II, pp. 1-14); Adicién: La jurisdiccidn y el imperium (“Anales
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata”, 1941);
La reforma de la legislacidn procesal civil: Ideas preliminares (“Rev., Der. Proc.”, 1949,
I1, pp. 173-94); Tres maestros del Derecho: Evocacién de las figuras de los jurisconsultos
Salvador de la Colina, Tomds Jofré y Mdxtmo Castro (“Rev. Der. Proc.”, 1950, II, pp.
142-60) ; El abogado y el empleo piblico {“Revista del Colegioc de Abogados de Buenos
Adres”, tomo XXVI, nims. 3-4, pp. 391-2, reproducido en “Revista de Derecho y Legis-
lacién”, Caracas, enero-febrero de 1957, pp. 29-31).

2 Con éI colaboraron *‘en cierta medida (que, dicho sea de paso, no semeja haber sido
de mucho relieve), los doctores Amalia Arcosa Martinez, Francisco Omiong, Julio M.
LarrirTe, Enrique Rivarora, Armando Spineiri, Ernesto Acpeer Saras y Carlos P. Es-
PINOSA"” (Proyecto, p. XVII).
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nos Aires, 1941}, Mas he aqui que habiendo resefiado a partir de 1936, libros,
folletos y articulos de temas procesales en niimero que se acerca al millar,? los
dos citados trabajos de Lascano quedargn al margen de nuestro comentario
¥ no, naturalmente, por desconocimiento de los mismos, puesto que ambos nos
fueron remitidos a raiz de su publicacién por el autor, y mucho menos por
olvido o desidia. Del Proyecto, en unién de algin otro de por aquella época,?
tuvimos el propésito de habernos ocupade en un articulo sobre La reforma
procesal civil en la Argenting, que aparece anunciado en la segunda edicién de
nuestro Programa de Derecho Procesal (Valencia, 1933) y que el estallido de
la guerra civil espanola hizo que quedase en el telar, con dos o tres ensayos mas.®
En cuanto a Jurisdiccidon y competencia, y lo mismo habriamos de afirmar
respecto del Tratado de Alsina (al menos, de su primera edicién, porque de
Ia segunda, esperamos hacerlo desde México con el detenimiento reclamade por
tan importante texto doctrinal y docente), diriamos, en términos periodisticos,
que el querido amigo Sentis Melendo nos pisé la oportunidad, al hacerla ob-
jeto de un penetrante andlisis, junto a libros del propic Alsina, de Couture® y
de Podetti, en el articulo titulado La ciencia procesal argentina: manifestaciones
actuales, inserto, precisamente, en el nimero lo. de la “Revista de Derecho Pro-
cesal”:” por la indole de la obra, no era cosa, en la Argentina, de comentarla

3 Principalmente en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, 1938-39,
con cincuenta notas de revista de revistas; “Jurisprudencia Argentina”, 1942-46, con seis
resefias bibliograficas y diecinueve notas de revista de revistas; “Revista de Derecho Pro-
cesal”, 1943-45 (bajo la rabrica “Miscelinea de libros procesales™), con cincuenta y siete
resefias; “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia” (México}, 1946-50, con
ochenta resefias; “Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1951 hasta la fecha
(septiembre de 1953), con ochenta y cuatro resefias; “Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México”, 1948 hasta ahora, con cuarenta y cuatro resefias y doscientas
ochenta y tres notas de revista de revistas,

4 Como el de J. Honorio SiLcUEIRA, Proyecto de cédigo de procedimiento civil y co-
mercial para la provincia de Corrientes (Buenos Aires, 1924},

5 A saber: El Derecho Procesal: su ensefianza y su estudio; Apuntes sobre la ejecucidn
procesal civil en el derecho espafiol (reconstruccién de un cursillo explicado en la Uni-
versidad de Santiago de Compostela en abril de 1935) y Contribucién al estudio de las
manifestaciones consuetudinarias en el Derecho procesal (véase Programa, cit.,, p. 96).

¢ Discutible la inclusibn de CouTure en un bosquejo de la ciencia procesal argentina,
aun habiéndose impreso sus Fundamentos del Derecho Procesal Civil en Buenos Aires
(la. ed., 1942}. Tanto el mencionado libro de Couture, como la Teoria y técnica del
proceso civil, de PoperTt (Buenos Aires, 1942), fueron resefiados por nosotros en *Juris-
prudencia Argentina”, nimeros de 19-XI y 24-XI1-1942, respectivamente. (Se reproducen
ambos comentarios en nuestros Ensayos de Derecho Procesal —Buenos Aires, 1944—, pp.
651-79}.

71943, 11, pp. 22-36. Véase también la resefia, firmada con las siglas “L.R.” (La Re-
daccién), pero evidentemente de Senrtis, sobre Jurisdiccidn y competencia, en rev., aiio
y parte cits., pp. 61-2. Consiltense asimismo, del propic SenTis: La escuela procesal ita-
liana: su influencia sobre los estudios procesales argentinos (en “Scritti giuridici in onore
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en columnas distintas de las de dicha publicacién, vy tampoco habria encajado
una segunda resefia bibliogrifica, que hubiera podido interpretarse comeo prurito
de enmendar una plana, en la que nada teniamos que afiadir ni que meodificar.
Pero hoy, a los doce afios largos de la valoracién critica llevada a cabo por
Sentis y a los cinco del fallecimiento de Lascano, esa sospecha y ese escrdpulo
carecen de justificacién, y su cese nos permite aplicar al presente homenaje el
mismo criterio que adoptamos en los otros dos péstumos organizados por la “Re-
vista” —los relatives a Chiovenda y a Goldschmidt en el décime aniversario de
sus muertes—, a saber: el de extracr de la obra del homenajeado el tema de nues-
tra aportacién al efecto.® Por otra parte, no es una resena bibliografica intempes-
tiva la tarea que nos disponemos a realizar, sino una glosa del pensamiento
de Lascano en orden a los conceptos capitales de jurisdiccion y de competencia,
aun cuando el segundo se encuentre en un planc netamente inferior al primero.?

2) B) Propésito y alcance de la obra analizada.—Declara Lascano en la “Ad-
vertencia” {p. 7) que no se propuso ofrecer un Tratado “‘orginico y completo
sobre jurisdiccién y competencia” y st sblo reunir en un volumen algunas lee-
ciones de citedra acerca de tan fundamentales cuestiones. Ha de cargarse en
la cuenta de la ejemplar modestia del autor tal manifestacién, puesto que si
bien, como luego veremos, algunos aspectos de la jurisdiccién quedaron sin exa-
minar o fueron objeto de planteamientos demasiado sucintos, ello obedece a su
falta de relieve desde el punto de vista del derecho argentino e incluso a difi
cultades informativas originadas por los tiempos en que el libro se redactd, coin-
cidentes con los primeros a@os de la segunda guerra mundial, cuando disminuyd
ia produccién cientifica de Europa y el intercambio entre ella y América tropezd
con obsticulos frecuentemente insuperables. Pese a ellos, €l volumen de Lascano
no sélo puede considerarse como un verdadero Tratado, sino también cual una
cxposicién valiosisima dentro de la literatura procesal de lengua castellana y como
la mejor hasta la fecha para el estudio de los conceptos que le dan titulo, den-
tro de la Argentina.

3) Jurisdiccion y competencia son materias que podrian haberse desenvuelto
por separado, como acontece en numerosos libros y programas de derecho pro-
cesal.!® Sus divergencias esenciales no le pasaron, como es natural, inadvertidas

di F. Carnelutti”, vol. 11, Padova, 1950, pp. 187-204) y Una déceda de Derecho procesal
argentino {en “Scritti giuridici in onore della Cedam”, vol. II, Padova, 1953, pp. 317-33).

8 Tituladas, respectivamente, La influencia de Wach v de Klein sobre Chiovenda (1947,
I, pp. 389-410) y Los actos procesales en la doctrina de Goldschmids (1951, 1, pp. 49-76) :
véanse infra, Estudios Ndmeros 27 y 14, respectivamente.

® Salvo, acaso, para los procedimentalistas franceses, que distribuyen la materia proce-
sal en tres sectores: organizacién judicial, competencia y procedimiento.

10 Baste recordar, entre los mis conocidos, las traducciones de CHrovenDa (Principéos:
jurisdiccibn,13-18; competencia, §§ 26-32); Kiscm 4§ (Elementos: juris, §§ 5-8;
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a Lascano, segin después comprobaremos (cir. infra, nims. 15-17 y 41); y
si reunié ambos conceptos, no fue ciertamente con el deseo de negar Ja exis-
tencia de aquéllas y ni siquiera con el intento de rebajar la importancia de las
mismas. La causa de la asociacién hemos de buscarla en otra direccién: en la de
la complejidad que ambas figuras alcanzan en un pais con federalismo procesal
en la doble direccién jurisdiccional y normativa. Si ese fenémeno, tanto en el
orden puramente politico como en el estrictamente procesal resulta o no artifi-
cial en la Argentina -—y otro tanto habriamos de afirmar en cuanto a México—,
es cuestidn que no hemos de abordar aqui:** nos basta con la comprobacién de
que el doble orden jurisdiccional (federal y local),'* por un lado, y la pluralidad
de cédigos procesales (civiles y penales), por otro, determinan toda una serie de
problemas que en Estados, unitarios o federales inclusive,’® donde la jurisdiecién
y el enjuiciamiento se hallen unificados, o no surgen siquiera o se presentan con
caracteres mucho menos graves.

4) Por encima de la divisién en capitules, en nimero de XIX, la obra se
compone en rigor de dos partes: la primera (capitulos I-XI) se ocupa de la
jurisdiccién (pp. 9-214), y la segunda (capitulos XII-XIX), de la competencia

compet., §§ 12-19); Gorpscammt (Der. Proc, Civ.: jursd., §§ 17-20)}; compet.,§§
25-30) ; CarNELUTTI {Sistema: jurisd., nims. 39 y ss.; compet.,, nims. 230 y ss.}; CaLa-
MANDRED (Instituciones: jurisd., §§ 8-27; compet, §§ 88-95); Scmdnke (Der. Proc.
Civ.: jurisd., §§ 11-15; compet., §§ 36-42). En cambio, en la Argentina, ALsINA se
ocupa de ambos conceptos en capitulos consecutivas (cfr, Tratade, vol. I, caps. XI y XII),
y Popert1 incluye en el que titula Tratado de la competencia (Buenos Aires, 1954) el
estudio de la jurisdiccidn, si bien bajo dicho denominaddr se incluyen igualmente otras
materias, como los principios rectores del enjuiciamiento, las fuentes del derecho procesal,
la organizacién judicial y los auxiliares.

11 Sobre este problema v€ase la literatura siguiente: Mr,ncmxn Poderes de la Nacién
y de las Provincias para instituir normas de procedimiento (Buenos Aires, 1939); Eduardo
A. Garcia, La unificacién del procedimiento judicial en todo el pais (Buenos Aires, 1940);
Primer Congreso Nacional de Ciencias Procesales (Cérdoba, 1942, passim; celebrado en
1939) ; ArcarLi-Zamora vy Torres, Variedad de legislaciones civiles y procesaies dentro
de un Estado (en “Rev. Der. Proe.”, 1948, I, pp. 187-215); ArcaLi-Zamora y Cas-
TILLO, La reforma del enjuiciamiento penal argentino {en rev. cit, 1945, I, nims, 16-22);
Ipem, Unificacidn de la legislacién procesal en México {(en “Anales de Jurisprudencia”,
octubre-diciembre de 1948, pp. 487-98); ANZALONE, La urificacidn de los procedimisntos
judiciales en la Repiblica Argentina (en “Rev. Der. Proc.”, 1946, I, pp. 136-85) ; LEvene
H., Hacia la unificacién del Derecho procesal argentino (en “Scritti in onore di Carne-
lutti”, vol. I, pp. 205-18); Rosas Licutscmein, La unificacidn del procedimiento civil
en la Repiblica (en “Boletin del Instituto de Derecho Procesal”, 1951, nfim. 3, pp.
97-106).

12Y aun triple: Capital de la Nacién en la Argentina o Distrito Federal en México,
puesto que el Distrito de Columbia en Estados Unidos se halla a este propésito en situa-
cién distinta: cfr. LascaNo, ob. com., pp. 341-2, e infra, ndm, 48,

133 Como en Alemania (antes de su desmembracién actual), Austria (bajo Ia Consti-
tucién kelseniana de 1920), Brasil (a partir de 1939) o Venezuela.
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(pp. 215-394). Esta exposicidn consecutiva y no simultinea o entremezclada de
los dos conceptos hace que el volumen, mas que un producto, dé la sensacidn
de una suma de dos ensayos, que podrian haberse editado con independencia
uno de otro, sin cambios substanciales en su estructura y contenido, salvo alguna
que otra episadica remisién,'* reemplazable con gran facilidad. De esas dos partes,
la primera presenta mayor interés general que la segunda, no tanto por el nivel
mas elevado en que, comparada con la competencia, se encuentra la jurisdiccidn,
sino por el mayor despego o menor apego que respecto del derecho positivo .
argentino y de su abrumadore jurisprudencia !® se observa en ella y que, como
contrapartida, quizds la hagan mas Gtil o practica para el jurista nacional, Esa
diferencia justifica, a nuestro entender, que en un trabajo escrito fuera de la
Argentina y por guien no es argentino, aunque afectivamente se sienta muy liga-
do a dicha nacidn, se preste mayor atencién al primer extremo que al segundo,
Y al hacerlo, seguiremos al autor a lo largo del plan expositive que adoptd,
porque abstraccién hecha de algunas reservas que podrian formulérsele y que
por via de nota consignamos,*® de ese modo se facilita el cotejo del comentario
y el texto comentado.

5) C) Examen de los capitulos sobre jurisdiccién.—Teoria de la jurisdiccion,
lleva por rubrica el capitulo inicial, que es a la vez el mds extenso y acaso el
fundamental del volumen. Lascano comienza en €l por poner en entredicho
la suposicién de Lafargue de que la revelucién comunista, al suprimir la propie-
dad privada, haria desaparecer por innecesarias las ideas de justicia o, mds
exactamente —aclaramos—, el mecanismo jurisdiccional para llevarla a cabo.

14 Cual Ia de la p. 215 al capitulo I, en cuyas pp. 43-4 anticipa el autor su concepto
de competencia (véase infra, nim. 15), o la de la p. 229 al capitulo IV (unidad
de jurisdiccién), sin contar con la intima relaci6n entre los capitulos VI y XVII en orden
a la materia contencioso-administrativa {véase infra, nim. 47).

15 Que sigue siéndolo pese a la reforma constitucional de 1949 y a su propésito de
instaurar un 6rgano nacional de casacién. Acerca de él, con anterioridad a 1949, Co-
LoMeo, La corte nacional de casacion (2 vols, Buenos Aires, 1943; resefia nuestra en
“Rev. Der. Proc.”, 1943, II, pp. 195-9), y con posterioridad, Sarrorio, La casacién ar-
gentina (Buenos Aires, 1951; resefia nuestra en “Rev. Fac, Der. Méx.”, 1951, ntms. 3-4,
pp. 360-1). Véase infra, Addenda, nota 180.

1% La obra debid iniciarse por el actual capitulo II, sobre origen y evolucidn del concepio,
previc cambio de lugar con el ahora capitulo I. Otra permuta que se imponia era la del
capitule III, referente a la jurisdiccidn woluntaria, que por no ser ni lo uno ni lo otro
(véase infra, niums. 21-22), habria encajado mejor, a la manera de apéndice, al
final de la primera parte, en tanto que el capitulo XI, relativo a los fines de la jurisdic-
cién, habria ocupado su sitic con ventajas (véase infre, nim. 39). Los capitulos
I, en’lo concerniente a elementos de la jurisdiccidn, v X, que trata de los poderes conte-
nidos en la misma, pudieron haberse refundido o, en todo caso, haber sido objeto de
exposicién consecutiva; y otro tanto cabria haber hecho con el VI y el XVII (véanse supra,
nota 14, e infra, ntm, 47).
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Por de pronto, esa supresion nunca serd posible en materia penal, al menos
mientras los hombres no se transformen en santos;” y el hecho de que la juris-
diccién punitiva, que no justicia, de los paises comunistas sea de las mas impla-
cables que la historia haya conocido y padecido, representa un rotundo mentis
para la seudoprofecia de Lafargue. Pero ni siquiera en el campo de los litigios
civiles, tan influidos, sin duda, por el régimen de la propiedad, esa desaparicién
se ha producido en la Unién Soviética; y la existencia en ella y en las distintas
Repiiblicas que la integran o que estin sometidas a su influjo, de tribunales y
cédigos procesales civiles, demuestra lo contrario, aunque en parte respondan
aquéllos y éstos a principios y preocupaciones distintos de los que inspiran los
de las naciones capitalistas o burguesas.'®

&) Descartada esa perspectiva, “la necesidad, pues, ha hecho que un tercero
intervenga en los conflictos de los particulares para resolverlos pacificamente;
y esa actividad desempefiada por otra persona que los propios interesados, es
lo que, en esencia, constituye la jurisdiccién™ (ob. com., p. 11). Por supuesto,
las lineas transcritas contienen tan sélo un esbozo de fijacién conceptual, que
Lascano perfilar4 después {v. infra, ntim. 8) ; pero aun consideradas asi, resultan
imprecisas en un doble sentido: &) en el de no haberse representado como con-
tenido de la jurisdiccién sino los conflictos entre particulares, con olvido de los
procesos en que una de las partes o inclusive ambas sean sujetos de derecho

17 O bien mientras no triunfen férmulas de tratamiento de la criminalidad que hoy por
hoy debemoes considerar utépicas, como la del reemplazo de los jueces por los llamados
médicos sociales, preconizada por Dorapo MonTEroO (cfr. diversos estudios suyos de los
recopilados bajo el epigrafe El Derecho protector de los criminales ——2a. ed., Madrid,
1915—, vol. I, pp. 372, 406 y 608, y vol II, p. 136). En fecha mdés reciente, Per Olof
ExeLOr, en su articulo I processo svedese (en “Rivista di Diritto Processuale”, 1955, I,
p. 25), se representa también la posibilidad de que el proceso penal sea sustituido algin
dia por “curas sociales y hospitalarias™.

18 UUn contraste interesante, entre las dos corrientes, podria efectuarse a base de los
voltimenes consagrados a las dos méximas potencias mundiales en la coleccién Les sys-
témes de Droit contemporains, editada por el “Institut de Droit Comparé de PUniversité
de Paris”, Nos referimos, por un lado, al volumen de André y Suzanne Tuwnec, Le droit
des Etats Unis d'Amérique: Sources et technigues {Paris, 1955} y por otro, a los dos
tomos, de René Davin, el primero y de John N. Hazarp, el segundo, sobre Le droit so-
viétique (Paris, 1954; T, “Les donnés fondamentales du droit soviétique”; II, “Le droit
et I'évolution de la société dans 'U.R.8.8.”). Véase también Harold J. BerNaN, Jusiice
in Russia: An interpretation of Soviet Law (Cambridge, Mass.,, 1950).

18 Pensemos, por ejemplo, en un proceso penal entre un acusador estatal y, como acu-
sado, un funcionario piiblico por delito cometido en el ejercicio de su cargo, o bien en
el denominado juicio politico, o en un “recurso” de inconstitucionalidad entre el minis-
terio fiscal y el defensor de la constitucionalidad designado por las Cortes (conforme a
lTos arts. 27, 30 y 34 de la hoy abolida ley espafiola sobre el Tribunal de Garantias, de
1933), o incluso, en cierto sentido, en el “recurso” objetivo en materia administrativa,
en la casacién en beneficio de la ley y en los mismos pleitos civiles de tipe inquisitorio,
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publico;'® y b) en el de no haber puntualizade que el tercero juzgador, u érga-
no jurisdiccional, ha de hallarse supra partes.

7) Discrepamos también del autor en cuanto a su afirmacién, demasiado ab-
soluta, de que “la idea de conflicto es inseparable de la de funcién jurisdiccio-
nal” (ob. com., p. 13): si en la frase copiada Lascano hubiese intercalado un
normalmente entre “es” e “inseparable”, nada habriamos tenido que objetarle;
pero tal como estd enunciada, no concede margen para situaciones que, aunque
excepcionales, no dejan de presentarse de cuando en cuando y que han sido
tenidas en cuenta, por ejemplo, por Calamandrei?* Bien es verdad que Lascano
intenta superar la dificultad o prevenir la objecién, mediante la contraposicién
que establece entre conflicto y controversia; mas aparte de que dichos términos
no se enfrentan de una manera tan tajante, que evite dudas e interferencias,® ese
contraste le sirve para sentar una conclusién inaceptable, a nuestro entender,
respecto del arbitraje, en €l que, segan él, habria, si, “actos de resolucién de con-
troversia”, pero desprovistos de caricter jurisdiccional, cuestién ésta cuyo examen
reservamos para mas adelante (v. infra, nims. 32-36).

8) La parte central del capitulo (pp. 15-31) estd consagrada a la exposicién
y critica de las principales doctrinas formuladas para establecer el deslinde entre
la funcién jurisdiccional y la administrativa (véase, ademads, infra, nGm. 30).
Tras pasar revista a tales teorfas, agrupadas por Lascano en seis sectores, procede,
bajo la doble y combinada influencia de Chiovenda y de Carnelutti,?® a definir
la jurisdiccién como “una funcidn que ejerce el Estado, cuando entre dos partes
media un conflicto de intereses, para resolver dicho conflicto como tercero im-
parcial, con el fin de procurar la actuacién de la ley” (ob. com., pp. 29-30). Ese
concepto no se corresponde, desde luego, con las ensefianzas de la historia, ya

en los cuales, junto o frente al interés particular de los litigantes; existe otro, de indole
social o familiar, que reclama asimisno tutela y hasta con caricter preferente (pense-
mos en el muy significativo articulo 680 del cédige procesal civil mexicano del Distrito
Federal: denegacién del divorcio de no quedar debidamente asegurados los derechos de
los hijos).

20 Cfr, ALcALA-ZAMORA, Proceso, autocomposicidn y autodefensa (México, 1947; 2% ed,,
1970), ntms. 2 y 44, y El antagonismo juzgador-partes {de préxima publicacién): véase
infra, Estudio Ndmero 6,

21 Cfr, sus Istituzioni di Diritto Processuale Civils secondo il nuovo codice, 2 ed.,
vol. I (Padova, 1943), pp. 67-69, o bien pp. 102-5 de la traduccién castellana (Buenos
Aires, 1943),

22 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del
proceso, ntm, 20 (en “Rev. Der, Proc.”, 1952, I, pp. 234-5): véase infra, Estudio Ni-
mero 8.

28 Clon o sin prop6sito deliberado por parte del segundo, tritase de dos procesalistas
fuertemente alejados entre si, y sus respectivos idearios no pueden ser mezclados a la
ligera, tal como ha hecho Dr 1a PrLaza en su Derecho Procesal Civil Espafiol, desde la
primera edicién (2 tomos; Madrid, 1942-3).
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que la jurisdiccién tuve titulares distintos del Estado o de su personificacion
en el monarca,® como el propio Lascano reconoce (cfr. 0b. ¢om., p. 35}, y a2un
referido al presente y no al pasado, resulta discutible en los paises donde los
tribunales eclesidsticos, del credo que fueren, se hallen oficialmente admitidos,?®
o bien en aquellos cuya administracién de justicia amalgame elementos religiosos
con los estrictamente juridicos., Asi, pues, la definicién de Lascano expresa mis
lo que la jurisdiccidn deberia ser, conforme a la ideologia de su autor, con quien
en este punto coincidimos, que no lo que haya sido o continde siendo en cualquier
territorio o momento,

9) Esa misma preocupacién por el deber ser se manifiesta cuando contempla
las concepciones de la jurisdiccién elaboradas por algunos autores alemanes.du-
rante los afios del nazismo, en su afin de proyectar el tristemente célebre
Fiihrerprinzip al campo judicial e incluso de sustituir el proceso civil por la
jurisdiccién voluntaria.?® Su critica de tales desatinos le conduce primeramente
a sostener que en los paises totalitarios, al no consultar sus ordenamientos juri-
dicos el interés de los particulares, sino tan s6lo el del Estado —recordemos el
Tudo per la Nagdo, de la ridicula parodia portuguesa—, éste no interviene en
los juicios “como tercero, sino como interesado directo” { ob. com., p. 30), para
llegar en un segundo paso a la conclusién de que bajo tales regimenes, “la juris-
diccidn no existe como funcién independiente, sino que constituye una faz de
la funcién administrativa® (p. 81). De las dos partes en que el pasaje reprodu-
cido se descompone, la primera es rigurosamente exacta: por muchos cubileteos
que los totalitarios intenten,*” a nadie convencerin de que existe una justicia

24 Cfr. MarRoONGIU, Un momento tipico della monarchia medievale: il re giudice (en “Jus”,
1954, pp. 385-410-; resefia nuestra en “Boletin Inst. Der, Comp. Méx.”, 1954, nim. 23}.

25 Cfr. Avcavri-Zamora y Levene H., Derecho Procesal Penal, vol. T (Buenos Aires,
1945}, pp. 185-6 y 207-8.

28 Cfr. Lascano, ob. com., p. 30, nota 27, y ArcaLA-Zamora, Algunas concepciones
menores, nim, 25 (rev, cit., pp. 242-4). El propio Lascano se hace eco de la que Cor-
sint, {La giurisdizione —Milano, 1936—) present6 como teoria fascista acerca del asunto
(cfr. ob. com., p. 31, nota 28).

27 Sin inmutarse lo mis minimo y, por supuesto, sin que nadie se atreviese a levantar
su voz en contra, en el Congreso de Derecho Procesal celebrade en Madrid en 1950
hubo un sefior Reol que hablé de *la independencia con que funcicna la justicia espa-
fiola y el respeto absoluto que para ésta ticne el actual régimen espafiol” (véase el volumen
Actas del I Congreso Nacional de Deracho Procesal —Madrid, 1950—, p, 243). Listima
que se olvidase tan sSlo: a) de las destituciones efectuadas por el franquismo en la judi-
catura (cfr. la orden de 3-XI-1936, sobre depuracién mediante expediente, y los decretos
de 2-IX y 31-X del propic afio, sobre destituciones sin tal exigencia en la justicia muni-
cipal), de las que no se salvb ni el Tribunal Supremo, en el que no dejé titere con cabeza
{cfr. la ley de 27-VIII-1938, cuyos arts. 10 y 11, con las muy relativas salvedades del
12, ponen en manos del Gobierno el nombramiento de sus magistrados, comenzando por
el del Presidente) y tres de cuyos miembros fueron pasados por las armas; b) de las
depuraciones de todos los colegios de abogados, sin que de ellas se librasen ni aun las
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independiente alll donde la libertad estd proscrita y la judicatura mediatizada
en cuanto a nombramientos y ascensos y atermorizada por toda suerte de perse-
cuciones.?® La segunda mitad, en cambio, puede originar disentimientos, inclu:
sive por parte de acérrimos antitotalitaristas: Lascano marcha, desde luego, en
buena compafiia, puesto que su tesis fue sustentada con anterioridad por des-
tacados juristas de diversos paises;? pero llevada a sus 1ltimas consecuencias,

méximas figuras del Foro espafiol {cir., ademas, las 6rdenes de 27-VII-1939, sobre nom-
bramiento gubernativo de la Junta del Colegio de Abogados de Madrid, y de 21-X11-1944,
a cuyo tenor el Ministerio de Justicia puede vetar las listas de elegibles para los diferentes
colegios —norma 4—); ¢) de las disposiciones que supeditan la provision de empleos
phOblicos a la adhesién al régimen y que reservan un cierto porcentaje de plazas a los
adictos de determinadas categorias (cfr. ley de 25-VIII-1939 sobre prelacién de mutila-
dos, ex combatientes y ex cautivos —por descontado, franquistas— para ocupar vacantes
al efecto, y orden de 10-VI-1940, que exige en las oposiciones al profesorado universi-
tario haber sido depurado o ser persona afecta al movimiento); J) del juramento de
“incondicianal adhesién al caudille de Espafia”, que han de prestar “todos los jueces,
magistrados y funcionarios del ministerio fiscal” (cfr. art. 19 del decreto de 16-11-1938);
e} del desbordamiento de la jurisdiccién militar (véase nuestro trabajo citado en la nota
28) y del establecimiento de varias excepcionales, como la de responsabilidades politicas
(ley de 9-I1-1939) y la de represién de la masoneria y det comunismo (ley de 1°-11I-
1940, cuyo art, 4 incluye como comunistas... a los “anarquistas o similares”...), in-
compatibles con esa imaginada independencia (cfr. infre, nota 109); f) de la sus-
pensién y cercenamiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa {cfr. ley de 27-
VIII-1938) a fin de impedir la anulacién de arbitrarias medidas del Gobierno, hasta el
punto de que cuando mediante ley de 18-I11-1944 se restablece aquélla, se sustraen a
la misma las resoluciones concernientes a depuraciones, responsabilidades politicas y per-
sonal de la Administracién Central (cfr. arts. 2* y 3¢), precisamente las mis necesitadas
de revisién en dicha via, ya que muchisimas separaciones de funcionarios ——cfr, el de-
creto-ley de 5-XIJ-1936-—, entre ellas las de més de un centenar de catedradticos uni-
versitarios, fueron dictadas sin formacién siquiera de expediente. En cuanto al calificativo
de “totalitario” que al franquismo asigna el Diccionario Larousse (y, ademds, todo el
mundc) y que tanto subleva al Sr. Reol, el propio régimen se lo dio: véase el decreto
sobre indulto de 22-IV-1938.

28 Ademis de las indicaciones que respecto de la Espafia actual se consignan en la
nota anterior y de aquellas otras que se encuentran en nuestro articulo Justice pénale
de guerre civile (en “Revue de Science Criminelle et de Dreit Pénal Comparé”, octubre-
diciembre de 1938, y luegu en “Encayos”, pp. 233-93), véanse los a ticulos de Pierre De
CasaBianca, Tribunaux d’exception des Etats tolalilaires (en “Revie Internationale de
Droit Pénal”, 136, nim. 3, pp. 235 y ss.) y de Roger Beraun, Le droit pénal et
les dictatures (en “Rev. Science Crim.”, cit., 1938, piginas 672 y siguientes). Ténganse
asimismo en cuenta, por lo que concierne a la UR.8.S,, algunos pasajes muy significa-
tivos, a despecho de la ideologia y propésito de su autor, del libro La teoria de la prueba
en el derecho sovidtico, de VisninsKkr (traduceidén castellana, Montevideo, 1950; cfr. pp.
210-2, 239, 2424 y 270-9; rescfia nuestra en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1951, ntims. 1-2,
pp. 352-5), y acerca de la justicia fascista, Gltimamente CALAMANDREI, en el capitulo
XIT (pp. 211-45) de la 3* ed. del Elogio dei giudici seritto da un avvocate (Firenze, 1954).

2 Véase una relacién de los mismos en Graciano Recca, Tnamovilided de los jueces
(Buenos Aires, 1933), pp. 9-10.
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significarfa que donde la justicia aparezca vinculada o supeditada al Ejecutivo
—tritese de monarquias absolutas o de Estados en que no rija, de fure o de facto,
Ia separacién de poderes o, si se prefiere, de funciones— no se conocié o no existe
verdadera jurisdiceién, con la resultante entonces de que sélo contadas épocas
y naciones habrian disfrutado de su ejercicio. Entendemos, por tanto, que el
autor pisa terreno més firme cuando se fija en la definicién de conflictos como
cometido de la jurisdiccién, que no cuande carga el acento sobre la nota de
independencia: aquélla constituye un elemento esencial, mientras que ésta, con
toda su importancia, no pasa de ser una circunstancia convenientisima para su
mejor rendimiento,* sin perjuicio de que en un mafiana més o menos préximo,
la evolucién politica eleve por doquiera dicha caracteristica desde ventajosa a
indispensable. Mas para su realizacién efectiva, los preceptos constitucionales y
organicos que la consagren no serdn por si solos suficientes, por muy enérgica y
certera que sea su redaccién, si no operan en ambiente propicio * y si los jueces,
a causa de factores econémicos o temperamentales, no se encuentran en condi-
ciones o no se cuidan de defenderla con el miximo celo.®?

10) Dejando al margen, de momento, las piginas dedicadas a la jurisdiccién
voluntaria (de la 31 a la 34), por ser asunto al que Lascano reserva integro el
capitulo III, en cuyo comentario las incluiremos (cfr. infra, nfims. 21-22), fi-
jémonos ahora en el alcance que asigna a la jurisdiccién propiamente dicha.
Para nuestro autor, ella no se reduce al poder de decisién, aun siendo su ele-
mento esencial y el que caracteriza la funcién, sino que comprende también
el imperium para la ejecucién, asi como los que llama poderes implicitos —qui-

30 “La independencia —dijimos hace afios (en Derscho Proc. Pen., I, pp. 193-4)—
es tan consubstancial a la actividad jurisdiccional, como la disciplina pueda setlo a las
instituciones armadas, el secreto a escribanos (notarios) y ministros eclesidsticos o Ia
libertad de cétedra en la Universidad”, Coincidiamos, pues, entonces con Lascano;
pero luego, la imagen de lo que la jurisdiccién fue y de lo que a’n sigue siendo en
muchos paises nos indujo a rectificar, para no confundir realidad e ideal, sin perjuicio
de desear que éste se transforme en aquélla cuanto antes y en todas partes,

31 Este, entre otros {tradicién, inamovilidad, remuneracién adecuada, etc.), es uno
de los factores decisivos en el éxito de la judicatura inglesa, pese a que en rigor no
existe en Gran Bretafia verdadera separacién de poderes: véase altimamente, SILVEIRA,
La justicia inglesa de hoy, ntms, 1-2 (traduccién nuestra en “Rev. Fac. Der. Méx.”,
1955, nims, 17-18), pp. 197-203.

32 Ejemplos de jueces que han sabido mostrarse independientes aun actuando en épocas
0 en situaciones contrarias por compieto a su libertad funcional, serfa facil traer a colacién.
Bistenos recordar en los dominios literarios el famoso drama de Lope pg Veoa La estrella
de Sevilla, y en el terreno histérico el episodio que SATTA evoca y analiza en su articulo
Il mistero del proceso (en “Rivista di Diritto Processuale”, 1949, 1, pp. 273-88), a pro-
pésito de la causa contra el comandante Bachmann ante el tribunal revolucionaric fran-
cés en 1792, o bien la famesa anécdota del molinero y el rey Federice el Grande de
Prusia, reveladora de la confianza del primero en los jueces de Berlin.
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zés seria mds exacto denominarles atribuciones accesorias—, por ser necesarios
para su desempefio, cual acontece con los de coercién, direccién, documentacién,
etcétera {cfr, p. 36).* En este punto, que compartimos, Lascano se encuentra
mucho més cerca de Calamandrei que de Carnelutti, cuando éste reduce la
funcién jurisdiccional a la desenvuelta en la fase de conocimiento (si bien en-
glob4ndola con la ejecutiva bajo el genérico denominador de funcién procesal)
y por lo mismo, se aleja también de posiciones como la de Hafter hace afios o
la reciente de Bruns, que niegan el caricter jurisdiccional de los actos de eje-
cucién.®

11) Impulsado por su espiritu igualitario, Lascanc estima que “considerada
la jurisdiccién en toda su integridad conceptual, es amplia ¢ ilimitada como la
fuente de que emana”, ya que “no hay cuestién juridica que revista los carac-
teres de contienda entre partes, que escape” a ella, hasta el extremo de que inclu-
50 en las monarquias el rey se hallaria sometido a la misma y de que el Estado
seria justiciable ante sus propios tribunales (cfr, pp. 36-38). Comeo aspiracién,
suscribimos integras las frases de Lascano, que, ademais, reflejan la expansién
incesante de la jurisdiccién y del proceso para arrinconar 1a autodefensa y elimi-
nar inmunidades (de hecho, impunidades) ;* pero tomadas como expresion de
realidad histérica o presente, el panorama que muestran no es, por desgracia,
exacto: en las monarquias absolutas, el soberano quedaba sustraido como tal a
la jurisdiccion, y otro tanto sucede en los regimenes totalitarios con el jefe que
se encuentre en su cabeza;* y en las constitucionales, la norma conforme a la
cual la persona del rey es sagrada e inviolable, con la secuela de la responsabi-
lidad ministerial ®® conduce a una conclusién muy distinta de la formulada por

33 Aun cuando, en mayor o menor medida segin los palises y la prictica respectiva,
no siempre sea el juzgador en estricto sentido quien los lleve a cabo y si los auxiliares
e incluso subalternos de la administracién de justicia.

8¢ Crf. CaLAMANDREL, Istituzioni, vol. I, ntms. 19-21 CarnpruTTI, Sistema, nGims.
38-39.

38 El primero, al formar con la de indole penal un tercer territorio juridico, distinto
del derecho penal substantivo y del procesal penal, en virtud de cons’deraciones (cfr. su
Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechtes, § 1, Berlin, 1926) anal6jicamente referibles
al campo civil; el segundo, por estimar que los actos de ejecucién (civil}) poseen natu-
raleza administrativa (cfr. su articulo Legame ¢ libertd del giundice nei diritto proces-
suale civile, en “Jus”, 1954, p. 203).

88 Cfr. Proceso, autocomposicidn, nams. 126 y 140,

37 Asi, segn el articulo 47 de los Estatutos de Falange (lo mismo el texto de 4-VIII-
1937 que el de 31-VII-1939), el Jefe sdlo “responde ante Dios y ante la Historia™.
Bueno serd subrayar que el decrcto aprobatorio de aquéllos lleva la firma de quien de
ese modo ¥y de un plumazo se declaraba a si mismo inviolable ¢ inmune, ..

8 Acerca de este extremo en relacién con las sucesivas constituciones monérquicas de
Espafia, véase nuestro trabajo Limites subjetivos fijados por la Constitucidn a la actividad
jurisdicente, nim. 2 (en Ensayos, pp. 592-3).

DR © 1992. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lz6Hw45

72 NICETO ALGALA-ZAMORA Y CASTILLO

Lascano. Ademads, ni siquiera en genuinas Repiblicas democraticas se ha alcan-
zado plenamente la mencionada meta, y subsisten en ellas todavia sectores mds
o menos considerables de conflictos excluidos de la jurisdiccién,® amén de los
de indole internacional, donde pese a tentativas, proyectos y parciales realiza-
ciones, queda a(in muchisimo camino por recorrer antes de lograrse, si se con-
sigue algin dia, que las contiendas entre naciones se resuelvan, sin excepcidn,
mediante decisiones de tribunales ** y no por obra de conferencias de dudosa
cficacia, de inadmisibles intervenciones o de guerras catastréficas para la hu-
manidad.

'12) La sumisién de los extranjeros a la jurisdiccién nacional es aspecto que
Lascano examina en términos certeros, pero demasiado sucintos. Efectivamente,
al extranjero no hay que tratarlo, desde el punto de vista jurisdiccional, ni
como enemigo ni como ser privilegiado (cfr. p. 38). Pero junto a esa considera-
¢ién, que debe determinar la total supresién de fueros y tribunales establecidos
con tal fin,*? existen otras cuestiones que el autor ha omitido o soslayado: por
cjemplo, la relativa a empresas o negociantes poderosos que en paises débiles
campeen por sus respectos y, llegado el caso, guieran eludir la accién de los tri-
bunales nacionales. Bastari evocar el reciente episodio, que hasta los amnésicos
recuerdan, de cierta famosa compafiia, que obtuvo el apoyo apenas disimulado
del omnipotente Gobierno de su pais para derrocar el régimen, que no le era
grato, de la pequefia nacién a que explotaba. Y si bien el escandaloso atentado
se produjo después de escrito el libro de Lascano e incluso con posterioridad
a su fallecimiento, casos similares, aun cuando pocos tan brutales, se habian
dado mucho antes de ambas fechas.

3% Laborales y administrativos, en mayor o menor medida segin los paises (pensemos
en la constitucionalizacién de la huelga en México, Italia, Francia, etc.}); o constitucio-
nales en un crecido niimero de naciones, que no se han decidido afin a permitir que la
actividad legislativa quede sujeta a revisién jurisdiccional.

40 Una informacién acerca de las diferentes tentativas y ensayos acometidos al efecto,
puede verse en nuesiro articulo Il processo dei criminali di guerra (en “Jus”, 1850),
passim, y especialmente en las npotas suplementarias con que apareceri en castellano en
nuestra préxima recopilacién de ensayos: véase infra, Estudio Nidmero 28.

41 Ya tengan caricter favorable o adverso. En el primer sentido, por ejemplo, como
los que gozaron los siibditos ingleses en diversos Estados (cfr. KLineHOPFER, British ju-
risdictional privileges in Spain, Portugal and Brazil: A historical remmiscence, en “QOster-
reichische Zeitschrift fisr &ffentliches Recht”, 1953, pp. 507-24); como el fuero de ex-
tranjeria en la Argentina, aunque su instauracién obedeciese a factores politicos y demo-
grificos (para su critica, cfr. PopeTTi, Teoria y técnica del proceso civil —Buenos Aires,
1942— pp. 85-6), o como el régimen de capitulaciones que padecieron varios palses
de Asia y de Africa. En el segundo, como el real decreto espafiol de 17-XI-1852 al
encomendar la jurisdiccibn de extranjeria (con las salvedades por €l mismo marcadas)
a los tribunales militares (cfr. CARAvANTES, Tratade, tomo I, pp. 165-6).
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13) Discutible nos parece la tesis de Chiovenda,*? seguida por Lascano (cfr.
pp. 38-39), a cuyo tenor la sentencia extranjera que reciba el exequatur se
nacionalize*® No creemos en semejante transformacién, porque tal sentencia
no pierde en ninghn momento su nacionalidad de origen, y lo més que cabria
sostener, a la manera de la propugnada en ocasiones para los ciudadanos de
ciertos Estados, es que gozaria de doble nacionalidad;* pero mucho mas sencillo
resulta sostener que todo se reduce entonces a una declaracién de ejecutabilidad
efetuada en el interior, con fines de cooperacién juridica, respecto de una deci-
si6n pronunciada en el exterior y que no por ello se desnacionaliza.*®

14) La clasificacién de la jurisdiccién que se esboza en las paginas 39 a 43, dis-
ta de ser completa*® Ademss de la civil, se mencionan la mercantil —carente
de razén de ser y que tiende a desaparecer—,*" la laboral, la administrativa y
la penal, concebida ésta como “esencialmente aflictiva y represiva” (p. 41),2

42 Bn Principii, p. 303, tanto de la edicién de 1913 citada por Lascano, como de Ia
de 1928.

48 Sobre Ia materia, SENTfs MEeLENDO, La seniencia extranjera: Naturaleza procesal
del exequatur (Notas para su estudio}, (en “Revista de Derecho Procesal”, 1944, II, pp.
221-78, con cita de abundante bibliografia en las pp. 221.9); idem, Ejecucién de sen-
tencia extranjera (Necesidad de previo exequatur) (en rev. cit, 1945, II, pp. 348-55);
Sis, El reconocimiento de sentencias extranjeras (en “Revista de Derecho Procesal” espa-
fiola, 1952, pp. 3-17).

44 Cfr,, por ejemplo, el art. 24 de la Constitucién espafiols de 1931 y ahora el 22
del cédigo civil (texto de 15-VII-1954).

45 E) exequatur, respecto de las sentencias, come el placet, en cuanto a los diplomé-
ticos, no son sinc actos de aceptacién interna en orden a decisiones o nombramientos
externos.

48 Tras llevarla a cabo, LascaNo declara que su.fraccionamiento “sélo existe y se ma-
nifiesta en la vida prictica, en relacién a los 6rganocs que la ejercen”, pero que como
la funcién es la misma, la unidad de jurisdiccidn se halla consagrada “como uno de fos
cinones del derecho procesal” (pp. 42-3).

47 Ofr. ArcaLA-ZAMORA, Examen del enjuiciamiento mercantil mexicano, y convenien-
cia de su reabsorcién por el civil (en “Revista de la Facultad de Derecho de México”,
1952, nfim. 7), pp. 29-43.

48 A esos rasgos agrega aliin LascaNo estos dos: a) “que se mueve de oficio”, y b) que
en ella prevalecen “los poderes de juez’ (p. 42). Tales notas, sobre todo en paises con
proceso penal acusatorio, distan mucho de ser rigurosamente exactas, como en términos
més amplios no son tampoco fieles las contraposiciones que, a base de enfrentar tipos
extremos, se establecen entre el enjuiciamiento civil y penal. En realidad, entre el
procese civil dispositive y el penal por delitos piblicos existen por lo menos dos
que representan el transito y el enlace entre ambos. Nos referimos, por un lado, al
civil inquisitorio, tan sagazmente analizado por Cavamanorer (Lince fondamentali del
processe civile inquisitorio, en “Studi di diritto processuale in onore di Chiovenda™
—Padova, 1927—, pp. 131-71) y, por otro, en paises como Espafia, Cuba, Argentina,
Per(i, Paraguay, etc., al penal concerniente a delitos privados. Del primero podriamos
afirmar que constituye un proceso civil impregnade de caracteristicas penales, mientras
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con olvide de sus interesantisimas manifestaciones tutelares y preventivas en
cuanto al enjuiciamiento de menores y al de sujetos peligrosos.*®Guérdase silen-
cio respecto de las jurisdicciones de tipo politico, a saber: la constitucional y la
electoral, mis la de conflictos, acerca de las cuales, sin embargo, se consignan
luego algunas indicaciones en los capitulos IV y V (véase infra, nims. 26-29),
y otro tanto sucede con las diversas modalidades de la internacional y con la
eclesidstica, aunque aqui la actitud del autor se explique por reputar al Estado
como unico titular de la funcién jurisdicente (cfr, supra, mim. 8).

I5) Acaso por la indole introductiva de este primer capitulo, su apartado
final es uno de los pocos en que a lo largo de la obra se relacionan las ideas
de jurisdiccién y de competencia. Se parte en él de que “en las sociedades mo-
dernas de complicada organizacién, no es conveniente ni siquiera concebible
un solo juez”*® y ello “determina el concepto de competencia que, técnicamente,

que acontece lo contrario con el segundo. La situacién y el nexo de los cuatro po-
driamos configurarlos asi:

PROCESO CIVIL PROCESOC PENALAL
/ . 1
a) Dispositivo b) Inquisitorio i) Delitos privados d) Delitos pihblicos
1 |

Del segundo de los citados tipos se ocupa, en Argentina, Juirez EcmreoAmav, en cl
articulo Proceso civil inguisitorio (en “Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales” de Cérdoba, enerc-junio de 1950, pp. 73-95), fuertemente influido por las ideas de
CALAMANDRET sobre el tema.

Aun cuando coincidiendo en la cifra de tipos e incluso en el alcance de tres de ellos,
nuestra clasificacién responde a enfoque distinto de la recientemente establecida por
Arrorio, al dividir los procesos de acertamiento en cuatro clases, dos de contenido sub-
jetivo —a) sobre derechos (posiciones disponibles) y &) sobre estades (posiciones indis-
ponibles)— y otras dos de contenido objetive —a) proceso penal y b) proceso de inter-
diccidn— (cfr, su articulo Per una teoria delloggetto dell’accertamento giudiziale, en
“Jus”, 1955, pp. 188-90). A esos cuatro tipos, tanto en la clasificacién de Airrorio
como en la nuestra, podria agregarse el llamado proceso voluntario por quienes atribuyan
estricta naturaleza procesal a los expedientes de la discutida jurisdiccién.

19 Cfr, ArLcaLA-ZAMORA, El sistema procesel de la ley relativa a vagos y maleantes
(parcialmente publicado en “Rivista Italiana di Diritto Penale”, 1937, niim. 5, e inserto
integro en Ensayos, pp. 175-234), donde exponemos no sblo el correspondiente procedi-
miento espafiol, sino también, a titulo de apéndice, resGmenes de los vigentes en Ve-
nezuela y Uruguay y de los proyectos chilenos de 1941 y argentino de 1943. Véanse
también Ruiz-Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales (La Habana, 1948), ¢
Carvo, El juicio de peligrosidad (en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México”, 1952, ntm. 13, pp. 44-54).

5¢ Incluse en Estados mimisculos de la categoria de Andorra, Lichtenstein, Ménaco o
San Marino, la pluralidad de juzgadores (a ellos y no a los jueces en su acepcién es-
tricta se refiere, sin duda, Lascano en el pasaje entrecomillado; para la distincién entre
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difiere del de jurisdiccion” (p. 43). ;En qué consiste para Lascano la distincién?
Pues, sencillamente, en que mientras *“la competencia es la capacidad del 6rga-
no del Estado para ejercer la funcién jurisdiccional”,®* “la jurisdiccién es, por
el contrariv, la funcién misma, o sca la actividad que despliega el Estado para
satisfacer los intereses tutelados por el derecho, cuando la norma juridica no
ha sido o pedido ser cumplida” {p. 43). Niega, en cambio, que “la jurisdiccién
represente un concepto amplio de caricter abstracto y la competencia el mismo
concepto llevado a casos concretos” (p. 43), en contra de la opinién de Luis
Martin de Herrera en la Argentina,’* quien, a nuestro entender, no andaba
tan descaminado como Lascano cree; y la mayor amplitud y abstractividad de
la jurisdiccién en contraste con la competencia, la consideramos indudable, aun-
que no sea el Gnico rasgo diferenciativo ni acaso el esencial. La prueba de ello
la tenemos en que todo juzgador ha de poseer jurisdiccién, aun cuando luego
frente a determinados sectores de litigios le falte competencia, mientras que no
podria ser competente si de antemano careciese de jurisdiccién. Las pugnas po-
sitivas 0 negativas entre distintas esferas estatales brindan también un nuevo
argumento a favor de la tesis que Lascano rechaza: dentro del conjunto de circu-
los concéntricos mediante los que representaremos sus diversas hipétesis, el més
amplio se hallaria constituido por las contiendas de atribucion entre los dife-
rentes poderes o funciones; le seguiria el integrado por los conflictos de juris-
diccidn entre las varias ramas de ésta (por ejemplo: entre la civil y la laboral,
o entre la penal comin y la penal militar, o, en paises como Argentina, Estados
Unidos y México, entre la federal y cualquiera de las locales o de las segundas
entre si),% vy el més reducido, aunque quizas el cuantitativamente mas numeroso,

los dos vocablos, cfr. AvcaLi-Zamora, La reforma del enjuiciamiento penal argentino,
en “Rev. Der. Proc.”, 1945, I, p. 54) podiia venir reclamada por motives de competen-
cia material o por exigencias de la via impugnativa. Baste recordar que, por ejemplo,
la ley de organizacién judicial de la Ciudad del Vaticano de 1946 prevé en su articulo
19 los siguientes érganos jurisdiccionales: un juez tnico, un tribunal de primera instan-
cia, una corte de apelacién y una corte de casacion.

51 Por supuesto, LascaNo se ocupa aqui de la capacidad procesal objetiva, concer-
niente al oficio, y no de la subjetiva, que atafie al funcionario o, con terminologia de
CARNELUTTI, al oficial (cfr. Sistema, nims, 201-202),

52 En su articulo Concepio de jurisdiccion y competencia (en “Revista Juridica y de
Ciencias Sociales” —Buenos Aires, 1921—, p. 688), citado por Lascano, p. 43, nota 38.

5% Al exponer la vigente ley espafiola sobre la materia, de 17-VII-1948, que se vale
de una terminologia imprecisa e inconstante, PrieTo-CasTro habla, por su parte, de
conflictos jurisdiccionales (los surgidos entre jurisdiccién y administracibn), conflictos
competenciales (los brotados entre érganos de la jurisdiccion) y cuestiones de compe-
tencia (las originadas dentro de un mismo orden jurisdiccional) -—cfr. su Derecho Pro-
cesal Civil, tomo I {Madrid, 1952), pp. 159-69, especialmente nota 295—; pero esti-
mamos mas correcta la nomenclatura de que nos servimos en el texto, pueste que ni
las pugnas entre jurisdiccién y administracién se pueden calificar de *‘jurisdiccionales”
(iguales razones habria para llamarlas “administrativas”), ni el deslinde entre “conflictos
competenciales” {aun admitido el neclogismo) y *“‘cuestiones de competencia” resulta su-
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estarfa formado por las cuestiones de competencia en estricto sentido, entre juz-
gadores de un mismo orden jurisdiccionaly todo ello de acuerdo con la siguien-
te figura:

16) Estima Lascano que a la confusién de ambos conceptos ha contribuido
el empleo indistinto en la legislacién argentina —y en otras varias-—** de las
palabras “jurisdiccién” y “competencia™ (p. 44}. Pese a ello, no considera just:-
ficada la critica contraria a la expresién “incompetencia de jurisdiccién™ emplea-
da por el derecho positivo de su patria y, afiadiriamos, de otros paises.*® Con-

ficientemente acusado como para no aparecer capiler, segin dirfa CarnerLurT: (cfr.
Sistema, ntm. 117). Tampoco reputamos acertadas las designaciones de que se vale
Virar v Romero, cuando habla de conflictos de jurisdiccién (los surgidos entre la
Administracién y los jueces o tribunales}, conflictes de atribucién (los que se suscitan
entre los.diversos ramos de la Administracién), competencias (las que se plantean entre
jueces y tribunales) y meros conflictos (los que tienen lugar entre autoridades admi-
nistrativas dependientes de un mismo Ministerio) —«fr. su articulo Conflictos jurisdic-
cionales negativos entre la Adminisiracidn y los Tribunales ordinarios (en “Revista de
Derecho Procesal” espafiola, 1946, pp. 415-36), p. 418—: aparte de que el término
“conflicto” entra en juego respecto de tres de las cuatro modalidades y de que los
sectores 2° y 49 pertenecen al mismo género, aunque ocupen dentro de €l diferentes
peldafios, la primerz de las clases que menciona esti incursa en el defecto que acabamos
de sefialarle a PrieTo. En todo caso, de querer hallar un dencminador comin para las
tres categorias que en la figura del texto se reflejan, habria que pensar em pugnas de
incumbenciz o en algln epigrafe similar.

&4 Por citar sblo dos, las de Espafia (arts. 54, 56 y 1692, nim. 69, L. enjto. civ.) y
México (arts. 147-9 c6d. proc. civ. D. F. o art. 1099 c6d, com.}. En los preceptos
mencionados de una y de otra, “jurisdiccién” se usa como sinénimo innecesario e in-
exacto de competencia.

88 Cual, de nuevo, Espafia (arts, 533, nfim. 1°, 1464, aim. 11, y 1693, nim. 6%, L
enjto. civ.) y México (“declinatoria de jurisdiccién”: art. 262 cbéd. proc. civ. D. F.).
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formes plenamente con la primera de las apreciaciones de Lascano, disentimos
de €l en cuanto a la segunda,*® porque, o se trata de incompetencia, y entonces
sale sobrando lo de “jurisdiccién”, o bien de falta o ausencia de jurisdiccion,
y en tal caso asi debié llaméarsele, de no habilitar con ese fin el vocablo injuris-
diccién.’ De ese modo, en vez de mezclar conceptos situados en diferentes
planos y que poseen significado distinto, marcharian por separado y cada uno
contaria con su respectivo reverso, a saber:

ANVERSO: jurisdiccidn.
0 REVERSO: injurisdiccion.
ANVERSO: competencia,

2) REVERSOQ: incompetencia.

17) Insistiendo en su creencia de que la frase “incompetencia de jurisdiccién”
no es incorrecta, Lascano agrega que “puede un juez ser competente para en-
tender en un asunto y no ejercer jurisdiccién, como ocurre con los juicios lla-
mados de jurisdiccién voluntaria” (p. 44). No ha logrado convencernos el ar-
gumento, aun coincidiendo con Lascano (véase, ademas, infra, nim. 21) en que
la denominada jurisdiccién voluntaria, sélo tiene de jurisdiccional el nombre. La
discrepancia se basa®® en que en el campo de la jurisdiccién voluntaria existe,

%8 Completando las indicaciones del texto, destacaremos asimismo la impropiedad de
la frase prérroga de jurisdiccidn (véanse los arts. 54 de la ley espaficla y 149 del céd.
mexicano del D. F.}, cuando se aplica a la de competencia. En este punto, y a
diferencia de su antecesor el de 1863, que en su articulo 69 hablaba de que “la ju-
risdiccibn (léase, la competencia) no puede ser prorrogada por las partes, salvo los ca-
s0s establecidos por la ley”, el vigente cidigo procesal civil italiano de 1940 diferencia,
con acierto, la “indercgabilidad convencional de la jurisdiceidn” (art. 2), desde el lado
externo, v la “inderogabilidad convencional de la competencia” (art. 6, con las excep-
ciones de los arts, 28-29), en el orden interno, cual dos situaciones, por decirlo asi
paralelas, pero a la vez esencialmente diversas y no susceptibles de encontrarse, justa-
mente por razén de su paralelismo {cfr. nuestro dictamen Efecto en que debe admitirse
la apelacién frente a una sentencia interlocutoria, apartado B}.

57 Cfr. nuestra resefia del libro de ForNarTri, Excepciones previas en el proceso penal
(Buenos Aires, 1952}, en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1954, ntm.
14, p. 222, asi como el dictamen citado en la nota anterior (apartade 4 del mismo),
Véanse también los articulos 37 y 38 del cédigo italiano vigente, que contrapotien, con
acierto, la “falta de jurisdiccién” y la “incompetencia”.

58 Aparte del empleo de la voz “‘juicio” aplicada a los procedimientos de jurisdiccibén
voluntaria, que mo reputamos correcta: cfr. nuestros trabajos Proceso, procedimisnto, an-
juiciamiento (en “Estudios de Derecho Procesal” —Madrid, 1934-—, pp. 473-5) y Pre-
misas para determinar la findole de la lamada jurisdiccion voluntaria (en “Studi in
onore di Redenti”, vol. I —Milano, 1951—; anticipada su publicacién en “Jus” de México,
octubre de 1948, y en “Rev. Der, Proc.”, 1949, 1), nims. 9, 31 y 41 —~véase infra, Estudio
Ntmero 4—; en contra, CARNELUTTI, al hablar de *proceso” voluntaric (cfr. Sistema,
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por cncima del de competencia, otro concepto, el de atribucién, que hace res-
pecto de ella el papel del de jurisdiccion en el 4mbito del proceso contencioso.®®
Por tanto, entran también en juego en ella dos nociones y no una sola, con
tanto mdis motivo de aceptarse, como hace precisamente Lascano (cfr. pp. 59
y 69), la doctrina administrativista para explicar la naturaleza de la seudojuris-
diccién voluntaria. Y decimos “con tanto mdis motivo”, porque el derecho ad-
ministrativo y el procesal tienen una serie de conceptos fundamentales comunes
(aunque operen en uno y otro con rasgos diversos), como sucede con el de com-
petencia, ademas de los de procedimiento, recursos, via, accién (hasta cierto
punto), ejecucidn, inclusive cosa juzgada, etcétera.®® Dicho de otro medo: frente
a una competencia en los dominios de la jurisdiccién, existe otra competencia en
la esfera de la administracién y, de rechazo, las correspondientes incompetén-
cigs en cada uno de los mencionados territorios. Se nos objetard entonces que al
discurrir asi echamos por tierra la critica que hace un instante dirigimos a la
locucién “incompetencia de jurisdiccién”. Sin embargo, la contradiccién se re-
duce de flagrante a aparente: rechazamos que pueda hablarse de incompetencia
de jurisdiccién en el seno de ésta, a titulo de deslinde interno, pero aceptamos
esa nomenclatura como delimitacién externa frente a la incompetencia de orden
administrativo. Combinando ahora esta conclusién con la que establecimos al
final del nimero anterior, tendriamos:

A) DESLINDE EXTERNG

I Jurisdiccién: II) Administracion:
a} Competencia. a) Competencia.
b} Incompetencia. b} Incompetencia.

B) DESLINDE INTERNO

(El recogido en el cuadro del niimero 16)

18) Desde el punto de vista de nuestro estudio, el capitulo II, sobre Origen
y evolucion del concepto {pp. 45-56), presenta menor interés. Guiado principal-
mente por De Martino y por Betti,*® Lascano realiza en él labor mas informativa

ném, 81), como es natural, siempre que se acepte la sinonimia de los términos proceso
y juicio (tomado éste, a su vez, en la acepcién dominante dentro de los cédigos proce-
sales hispanoamericanos y no en la equivalente de sentencia, cual en Francia o Portugal,
de acuerdo con su ascendencia romanista),

52 Cfr. Premisas jurisdiceién voluniaria, nhms, 15, 40 y 41.

80 Cfr, ob. cit., notas 47, 186 y 193.

81 Por el primero, en La giurisdizione nel diritto romano (Padova, 1937); por el se-
gundo, en Diritto romane y en La creazione del diritto nella “iurisdictio™ del pretore
romano {en “Studi in onore de Chiovenda”, pp. 65-129).
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que constructiva y la circunscribe, ademds, al derecho romano y, en Yorma muy
sucinta (pp. 53-56}, al candnico. Referencias al germénico, al {talo-canénico
y al espaiiol habrian completado eficazmente la exposicién en este punto, Tal
como se compuso, sélo dos pasajes seran comentados por nosotros. El primero
concierne a las relaciones entre furisdictio e imperium; el segundo, a la indole
de la jurisdiccién eclesidstica.

19) Entiende Lascano, dicho se est4 que con referencia al derecho romano,
que “el imperium es un concepto més amplio que el de iurisdictio, puesto que
era una emanacion de aquél” (p. 51). Hoy en dia, desde el dngulo puramente
procesal, acaso tendriamos que decir Jo contrario, al menos frente a la actuacién
de ciertos tribunales, poscedores de jurisdiccidn pero desprovistos de imperio,
aunque para nuestro autor una de esas hipétesis no lo serfa, al negar la indole
jurisdiccional del arbitraje y afirmar, por el contrario, la naturaleza contrac-
tualista del proceso ante jueces privados (véase infra, nims. 32.36).

20) A propdsito de la jurisdiccion eclesidstica, Lascano, consecuente con el
relieve que asigna a la independencia como nota esencial del poder judicial
l(véase supra, nim. 9), estima que dada la vinculacién de las funciones legislati-
va, administrativa y judicial en el Papa, el régimen de la Iglesia (por supuesto,
de la catdlica, a que exclusivamente alude} ha sido en todos los tiempos “despd-
tico” y que si bien ha creado érganos con la funcién de juzgar, ellos “no son ni
han side nunca soberanos”, ya que actfian por delegacién y estin actualmente
expuestos -—en los pajses donde atn subsisten-— a que “el pontifice se avoque
el conocimiento de la causa” (p. 53, nota 16).%8 Si en las frases transcritas sus-
tituimos “despitico” por absoluto {puesto que en veinte siglos de pontificado
ha habido en todo momento absolutismo, pero no siempre despotismo), podrian
ser suscritas por unanimidad, desde ateos a confeslonales, como exacto reflejo
de la realidad en la materia. Surgirian, en cambio, discrepancias irreductibles
acerca de si los tribunales eclesiasticos, en las escasas naciones que atribuyen efec-
tos civiles a sus decisiones en determinados asuntos, integran una verdadera ju-
risdiccion con substantividad y autonomia completas o viven tan sélo al socaire
del reconocimiento que tal o cual Estado les otorgue y que, claro esti, podria
suprimir en cualquier instante.%

%2 Principalmente los 4rbitros. Véanse otros casos en nuestras Adiciones al Goldschmidt,
p. 627, si bien teniendo en cuenta la fecha de la obra (Barcelona, 1936) y las modifi-
caciones ulteriores (véase infra, nota 115).

3 Véase ademds infra, en la nota 124 la situacién singular que a propésito del Tribunal
de Ia Rota espaifiola mencionamos.

% De las dos tesis expuestas en el texto, la primera ha sido, por ejemplo, sustentada
en México por UrLoa Onmiz, en Jurisdiccidn eclesidstica y jurisdiccién civil (en “Revista
de Ia Facultad de Derecho de México”, 1953, nim, 11, pp. 55-80); la segunda, en cam-
bio, es la que compartimos (cfr. nuestro Derecho Procesal Penal, vol, 1, pp. 183-6 y 207).
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21) El capitulo II (pp. 57-70) trata de la jurisdiccidn voluntaria y desen-
vuelve ideas esbozadas en el 1 (pp. 31-34). El pensamiento de Lascano acerca
del tema podriamos condensarlo en tres ‘proposiciones: a) no es jurisdiccién
ni menos todavia voluntaria, ya que se ejercita de modo necesario, y sélo “por
mero respeto a la tradicional terminologia™ consérvase tan inadecuado nombre
{cfr. p. 33); b) constituye una funcién estadual, de naturaleza administrativa,
sin que su atribucién en ciertos paises a funcionarios judiciales y no a érganos
administrativos, destruya dicho caracter, puesto que no cabe identificar la ac-
tividad jurisdiccional con la judicial, aun cuando como regla coincidan (cfr.
pp- 17, 32, 33, 58 y 69) ;% y ¢) tras pasar revista a diversos criterios sugeridos
para diferenciar la jurisdiccién contenciosa respecto de la voluntaria (cfr. pp.
60-65) y aceptar a tal fin la férmula de Wach, compartida por Chiovenda, con-
forme a la cual la segunda tendria por objeto la constitucién de estados juridicos
nuevos o bien cooperar al desarrollo de relaciones existentes (cfr. pp. 63-64), en-
tiende que mientras en aquélla habria litis y cosa juzgada, ambas faltarian en
ésta, en la que, ademds, actuaria una sola parte, en tanto que figurarian dos
en la otra (cfr, pp. 65-66).

22) De esas tres proposiciones, concordamos plenamente con la primera, pese
a algunas recientes y autorizadas opiniones, que persisten en asignar naturaleza
jurisdiccional a la supuesta jurisdiccién voluntaria.®® Aun representando hoy la

No deja de ser muy significativo, para caracterizar la indole de la jurisdiccidén ecle-
sidstica, el hecho de que al restablecerla el vigente régimen espafiol no se haya decidido,
pese a su notorio confesionalismo, a derogar los recursos de fuerza en conocer de los
articulos 125-152 de !a ley del enjuiciamiento civil: cfr. PrieTo-Castro, ob. y vol. cits.
en la nota 53, pp. 171-3; y acerca del tema, antafio, el Conde pe 1A CaNapa, Observa-
ciones prdcticas sobre los recursos de fuerza: Modo y forma de introducirlos, continuar-
los y determinarlos en los tribunales reales (2a. ed., Madrid, 1794), vy en la actualidad,
MaLponape y FernANDEZ DEL Torco, Los recursos de fuerza en Espafia: Un intento
para suprimirlos en el siglo x1x (en "“Anuario de Historia del Derecho Espafiol”, tomo
XXTV, 1954, pp, 281-380), muy completo en el aspecto informativo, pero franca o, si
se prefiere, franquistamente tendencioso en cuanto a orientacién politica.

“Ademés de la que los juzgadores desplieguen en la susodicha esfera de la seudo-
jurisdiccién voluntaria, serd en ellos actividad judicial pero no jurisdiccional, sino admi-
nistrativa, 1a que lleven a cabo en materia disciplinaria y de inspeccién, régimen interno
de trabajo, comunicaciones extraprocesales, formacién de estadisticas, etc. En cuanto al
supuesto carécter mo jurisdiccional de la ejecucién, véanse las posiciones ya registradas
de Carnerurr:, HArTER ¥ Bruns, en contraste aquf con la de CavaMawprer (supra,
ntm. 10 y notas 34-35).

e En relacién a Italia, véanse los autores mencionados por Fazzarami en la p. 38,
nota 43, de su libro La giurisdizione volontaria: Profilo sistemdtico (Padova, 1953); cfr.
asimismo MarqQues, Ensaio sobre a jurisdicdo volontdria (S. Paulo, 1952), pp. 62-3,
aun no militando el autor entre los partidarios de la tesis jurisdiccionalista. En México,
ésta es defendida por Dz PiNA en Notas sobre la jurisdiccién woluntaria (en “Derecho
Procesal (Temas)”, 2% ed., México, 1951, pp. 205-223). Un reciente esfuerzo diferen-
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tendencia dominante, no nos convence la segunda, y nos inclinamos a creer
que la jurisdiccién voluntaria se halla en el trinsito de la administracién a la
jurisdiccién.®” En cuanto a la tercera, discrepamos esencialmente respecto de
uno de sus extremos, o sea el concerniente a la finalidad constitutiva de la ju-
risdiccién voluntaria; nos apartamos a propésito de otros dos, a saber: los rela-
tivos a la cosa juzgada y a las partes, y coincidimos, per Gltimo, en que no media
litis; todo ello de acuerde con nuestro folleto sobre la cuestién.®®

23) Cinco capitules, del IV al VI inclusive, se ocupan “del drgano de la
jurisdiccion”, o, mejor dicho, tal es su comin denominador; pero luego, cuando
del epigrafe se pasa al contenido, bien pronto se comprueba que la citada ribrica
sblo le cuadra a los dos Gltimos, en tanto que los tres primeros se refieren prin-
cipalmente a la jurisdiccion en si y a su deslinde frente a los otros poderes del
Estado. Por esa causa, habremos de examinarlos por separado y no formando
un bloque,

24) En el capitulo IV ({pp. 71-93) da Lascano casi por sentado que primero
surgi6 el arbitraje, después la intervencién de jueces en el papel de “meros me-
diadores™ y en un tercer momento la verdadera jurisdiccién, Semejante panorama
(cfr. pp. 71-72) ha de reputarse puramente conjetural, como todo cuanto con-
cierne a la prehistoria juridica; y desde el punto de vista del progreso que tales
soluciones representan, el arbitraje entrafia mayor avance que la simple media-
cién, ya que mientras el mediador (sea funcionario o particular} se encuentra
tnfra partes y se mueve en el terreno de la autocomposicidn, que él facilita, pero
que, de lograrse, emana de los litigantes, el 4rbitro se halla, en cambio, supra
partes y opera en el 4mbito jurisdiccional,® aunque esta postrera conclusion la
rechace Lascano (véase infre, nims. 32-36). Mis acordes con el autor estamos
cuando, siguiendo a Summer Maine,™ establece, dentro de las sociedades primi-
tivas, una correlacién entre el rey y la administracién de justicia (cfr. pp. 72-74
y 78) ; si bien a veces la suprema autoridad de ellas se deposité en jueces y no
en reyes.”> Numerosas son las manifestaciones de ese ligamen, desde el efecto

ciativo entre jurisdiccién voluntaria y contenciosa, aunque con el defecto, para su pro-
yeccibn fuera de Alemania, de un excesivo apego a su derecho positive, lo constituye
el trabajo de LenT, Zivilprozess und freiwillige Gerichtsbarkeit (en *Zeitschrift fir
Zivilprozess”, 1953, pp. 267-84). Véase, ademais, infra, Estudio Ntdmero 5.

8T Cfr. Premisas jurisdiccién voluntaria, nims. 39 y 40.

%3 Cfr. ob cit., nums. 37, 38 y 40,

8 Cfr. Arcarh-Zamora, Proceso, autocomposicidn, nim. 44,

"™En su obra El antiguo derecho (edicién espafiola), p. 142, citada por Lascawo
en p. 72.

Tt Por lo mencs en cuanto al nombre: recordemos los jueces biblicos o, en plena
Edad Media, los jueces castellanos Lafn Carvo y Nuiio Rasura
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devolutivo propiamente tal de los recursos,’? hasta las imégenes histdricas o li-
terarias de reyes justicieros,”® a través de la apelacién al rey,™ y como eco de ellas,
la circunstancia de que todavia en las mjonarquias constitucionales de nuestros
dias la justicia se siga administrando en nombre del soberano, aunque no por
él. (En realidad, la frase “el rey reina pero no gobierna”, habria que extenderla
a los otros poderes v afiadir: ni legisla ni juzga; de no entenderse que el verbo
“gobernar” abarca en sentido lato las dos otras actividades).

25) Que la judicatura inglesa goce de plena independencia y que desde hace
siglos venga siendo ‘el baluarte de las libertades populares” resulta tan cierto,™
como, por el contrario, discutible que Montesquieu fuese “el teorizador de lo que
ya existia en el hecho” {p. 75), es decir, en Inglaterra. Nada, en efecto, mas en
pugna con la famosa teoria del aristécrata francés que la singular figura del
Lord Canciller, a un tiempo engastado en los tres poderes, sin contar con que
tampoco se concilia muy bien con ella el régimen de nombramiento de los
jueces por el Ejecutivo.”™

~ 26) Al afrontar el problema de si “el orden judiciario” (léase, la jurisdiecién)
“constituye realmente un poder o si es una dependencia del ejecutivo” (p. 76),
para pronunciarse por la primera alternativa,”” Lascano, como ya indicdbamos

720 sea desde el punto de vista jurisdiccional (en contraste con el conservative o
retentivo) y a diferencia de los efectos relacionados con la ejecucién (a saber: el eje-
cutive vy el suspensivo): cfr. AvcaLA-Zamora, Derecho Procesal Penal, vol. 111, pp.
287-9,

78 Cfr, supra, articulo y resefia citados en la nota 24.

74 Cfr. AvcavA-Zamora, Instituciones judiciales y procesales del Fusro de Cuenca
(en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, 1950, nims. 47-48), nims. 100-
103 (pp. 353-6) —ahora, infra, Estudioc Nimero 23-—. Véasze también LAscano, ob. com.,
p. 74, nota 5.

76 Aun cuando antes del famoso habeas corpus (1679), a que probablemente alude
Lascano, los procesos forales aragoneses brindaron a la libertad una proteccién més
extensa y completa: cfr. Rodolfe REves, Ante el momento constituyente espafiol: Ex-
periencias y ejemplos americanos (Madrid, s. a.), pp. 43-5, y La defensa constitucional
Madrid, (1934), p. 84.

76 Acerca de este extremo, cfr. entre otres, en castellano, BrcefNa, Magistraturg y
Justicia {Madrid, 1928), pp. 109-12; Couturs, La justicia inglesa (Montevideo, 1943),
Pp- 7-9; Siveira, La justicia inglesa de hoy, cit. {supra, nota 31), nim. 2, pp. 200-3.

17 Aun cuando tales caracterizzciones no hayan tenido siempre la obligada trascen-
dencia préctica. Asi, la rotacién de los epigrafes *Administracién de Justicia” y “Poder
Judicial” en las sucesivas Constituciones espafiolas, no ha significade cambio esencial
alguno en el desempefio de la jurisdiccibn: cfr. ALcaLA-ZaMora, La justicia, segin la
Constitucién espaiola de 1931 y sus leyes complementarias {conferencia dada en el “Ins-
titud de Droit Comparé” de Paris en 1937; publicada en “Ensayos”, pp. 547-589), niims.
3-4 (pp. 550-2). Tampoco en México la ribrica “Poder Judicial” de su Constitucién
politica se ha traducido en efectiva independencia funcional, y comenzando por algunos
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(véase supra, nlim. 14), consigna algunas incidentales referencias a las jurisdic-
cicnes constitucional (cfr. pp. 78, 86 y 88-92), electoral (p. 86) y de conflictos
(pp. 82-83), pero notoriamente insuficientes. Asi, acerca de la primera pres-
cinde del sistemra austriaco elaborado por Kelsen, técnicamente muy superior al
norteamericano, atngue politicamente pueda tropezar con mayores escollos,™
y sostiene, influido por autores franceses {Beauregard, Jéze, Lambert, Mestre),
que para que la judicatura (sobreentiéndese que la ordinaria) decida sobre la
inconstitucionalidad de las leyes, “no es necesario... que la Constitucién del
Estado contenga una disposicién expresa” (p. 91), tesis que no compartimos,
por las divergencias que originaria,”® pero con la que en México concuerda el
profesor Martinez Béez;®* a propésito de la segunda, no se mencionan experien-
cias de auténtica jurisdiccién electoral sumamente interesantes;®* y en cuanto

preceptos de la propia Ley fundamental (cfr. sus arts, 21, 96-100, 102, 111 y 123, fr.
XX), la judicatura se halla fuertemente mediatizada por el Ejecutivo, solo o asociado
a veces a un Legislativo fraguado a su imagen y semejanza y que, por tanto, ratifiea
cuanto aquél le propone. ¥ nada digamos de lo que *Poder Judicial” representa en las
Constituciones (1)} de ciertos paises sojuzgados por dictadores de la peor especie...

8 Cfr. AvcaLA-ZaMora, Significado y funciones del tribunal de garantias constitucio-
nales (Madrid, 1933; reproducide en “Ensayos”, pp. 503-536), niim. 9, y Derecho Procesal
Penal, vol. I, pp. 195-8. A propésito de la justicia constitucional en la obra de Lascawo,
resulta extrafa su afirmacién {cfr. p. 92) de que los principios a ella concernientes ca-
recian en Europa de “textos expresos” que los consagrasen, cuande habrian bastado los
de Austria y Espafia, que no fueron por lo demds los Gnicos, para demostrar lo contrario.
Acerca del tema con anterioridad a la fecha en que Lascano escribia, véanse las indica-
ciones consignadas en nuestro citado folleto y muy especialmente el volumen de Jerusalem,
Die Staatsgerichtsbarkeit (Tiibingen, 1930); con posterioridad y abundante bibliografia,
CAPPELLETTI, La giurisdizione constituzionale dells libertd (Milano, 1955); cfr. también
Fx Zamupio, La garantia jurisdiccional de la Constitucidn (México, 1955), asi como Gar-
CERAN DE VALL y Sousa, El procese de inconstitucionalidad (La Habana, 1947).

9 Ya que entonces, a causa de la independencia funcional, los diversos jueces de un
pais podrian apreciar con distinto criterio la constitucionalidad o no de una ley, y en tal
caso, el principio de igualdad ante ésta quedaria conculcado, con los gravisimos ries-
gos subsiguientes. El peligro serfa anilogo, pero de mayor alcance, al que en materia de
casacién (recurso, en gran parte, paralelo al de inconstitucionalidad) entrafiaria la adop-
cién de la tesis sustentada por DuaLpe cuando propugné la diversidad interpretativa en
el Tribunal Supremo espafiol (cfr. su libro Una revolucién en la légica del derecho
—Barcelona, 1933—, pp. 269-305 y 308-2; y para su critica, lo que decimos en “Rev.
Der, Proc.”, 1943, II, pp. 196-7).

80 Véase su articulo El indebido monopolio del Poder Judicial de la ‘Federacién para
conocer de la inconstitucionalidad de leyes, en “Revista de la Escuela Nacional de Ju-
risprudencia”, 1942, ntm, 15, pp. 243-53.

81 Como, entre otras, las representadas por los tribunales electorales de Checoeslovaquia
o de Cuba. Al hablar del primero, nos referimos, por supuesto, al anterior a la segunda
guerra mundial, cuando dichc Estade integraba una de las més ejemplares democracias
del planeta (cfr. Peska, Le tribunal électoral de la Republique Chécoslovaque, en “Revue
de Droit Public”, 1923, nim. 2, pp. 318 y ss.). Acerca del régimen cubano, cfr. ANDREU
¥ Dev Junco, La jurisdiccidn electoral en nuestro derecho positive (en “Anuario de la
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a la tercera, sucede otro tanto,®? asi como persiste el total silencio respecto
de la jurisdiccién internacional,®® que sefialamos en anteriores paginas (véase
supra, nom. 14). Para cerrar las observaciones al capitulo IV, llamaremos la
atencién acerca de que la prohibicién estatal de la autodefensa dista mucho de
ser tan absoluta como Lascanc nos la pinta (“nadie puede hacerse justicia por
si mismo”: p. 85), y subsisten alin, y perdurarin probablemente mientras la
humanidad no desaparezca, diversas expresiones de la misma.®

27) El capitulo V (pp. 95-118) se ocupa de “La jurisdiccién y las cdmaras
legislativas™. Se arranca en él de que la funcién jurisdicional “se encuentra, dis-
persa en parte” y de que “debido a circunstancias histéricas, sin justificacién
actual en la mayoria de los casos, tanto la autoridad legislativa como la admi-
nistrativa, ejercen ain actos jurisdiccionales” (p. 95). Dos son aqui los aspectos
que principalmente contempla Lascano: el de la violacién de los fueros parla-
mentarios y la correlativa potestad para castigarlos, y el del llamado juicio poli-
tico a cargo de los cuerpos legisladores. Acerca del primero, tras el examen de
una serie de casos argentinos y extranjeros, el autor se pronuncia categdrica-
mente en contra de que las Cimaras sancionen los desacatos contra ellas o
sus integrantes: una cosa es que estén capacitadas “para apartar el impedimen-
to que obstaculice el cumplimiento de sus fines constitucionales” (p. 97), y otra
muy distinta que se arroguen su castigo, ya que, al hacerlo, “se estaria en pre-
sencia de un acto unilateral y de fuerza, que importa, mis bien, la negacién
de la justicia” (p. 103), como que, en rigor, seria una expresién inadmisible a
la vez de autodefensa y de prepotencia.®® Sin embargo, aun cuando suscribimos
por completo la tesis de Lascano en este punto, discrepamos de €l en algunos

Asociacién Nacional de Funcioparios del Poder Judicial”, La Habana, 1946, pp. 11-38},
trabajo posterior al libro de Lascano, pero son anteriores a €l los datos que consigna.
Con alcance mis restringido, recordemos también la jurisdiccién atribuida en Espafia
al Tribunal de Garantias para examinar los poderes de los compromisarios llamados a par-
ticipar en el nombramiento o en la destitucién del Presidente de la Repiblica (cfr. arts.
68 y 82 de la Constitucién de 1931 y 69-73 de la ley del citado Tribunal, de 1933,
ambas hoy abolidas).

82 Comenzando por el célebre Tribunal de Conflictos francés, previsto en 1849 por
1a Constitucién de la Segunda Reptblica e instaurado mediante la ley de 24 de mayo
de 1872, y siguiendo por los de algunos Estados hispanoamericanos, como Colombia o
Guatemala {cfr. Helen L. Cracerr, The administration of justice in Latin America
—New York, 1952—, pp. 63 y 68). Mencionemos también los sistemas de México, enco-
mendado a la Suprema Corte {cfr. arts. 105-6 de la Constitucién y 11 de la ley orgé-
nica del Poder Judicial de la Federacién), y de Espafia, acomodado hoy a la ley de
17-V11-1948, que contempla distintas situaciones y dispone para ellas diversas soluciones
{véase Priero-CasTrO, 0b. ¥ lug. cits. en la nota 53).

8% Véanse supra, nim. 11 y nota 40.

84 Cfr. AvcaLi-ZAMORA, Proceso, autocomposicién, nms. 17-25 y 42.

28 Cfr. Arcavi-Zamora, ob. cit., nim. 25.
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de los argumentos que para preconizarla utiliza. Asi, cuando sosticne que los
otros poderes del Estado no “podrian juzgar y castigar por si y ante si el des-
acato a su autoridad” (p. 97), porque instituciones como el contempt of court
anglosajon,® el giudizio immediato italiano® o como las propias correcciones
disciplinarias de los cédigos procesales hispanicos,® responden en mayor o menor
escala a ese propésito, si bien respecto del segundo cabria formular mas de un
reparo.®® Tampoco creemos que pueda afirmarse de manera rotunda la incom-
patibilidad incluso “psicolégica” entre “el oficio de juzgar y el de legislar” (cfr.
p- 102): sin que aceptemos, como regla, la figura del juez-legislador ni menos
todavia las férmulas extremas de la Convencién, en un sentido, y del derecho
libre, en otro, no es posible desconocer en la actividad histérica o actual del Ju-
dicial la existencia de manifestaciones y facetas de indole legislativa o en el
transito hacia la misma: los autos acordados,® las circulares, la propia ju-

88 Acerca del mizmo, en la literatura de lengua espaiiola, cfr. Roberto GoLDSCHMIDT,
Las . astreintes, las sanciones por contempt of court y otros medios para conseguir el cum-
plimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer (en “Boletin de Ja Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales” de Cérdoba, julio-diciembre de 1951, pp. 309-44; luego
en folleto, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién” -—con titulo
modificado— y en los “Scritti giuridici in onore della Cedam™ --Padova, 1953—, vol.
I, pp. 61-88) ; Guvrs1 Bmart, Medios indirectos de ejecucidn de las sentencias: “contempl
of court” y “astreintes” (en “La Rev. Der., Jurisp. y Admén”, abril-junio de 1952, pp.
86-93) ; MoLmNa PasgueL, Contempt of court, correcciones disciplinarias y medios de apre-
mio (México, 1954) ; Santos P. Amapzo, Los poderes de los tribunales de Puerio Rico
para castigar por desacato (en “Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico”, no-
viembre-diciembre de 1954, pp. 67-154¢ —prosigue el trabajo—).

87 Para el castigo de los delitos cometidos durante la audiencia: (art. 435 c6d. proc.
pen, de 1930): cfr. BeLLavista, Il procedimento direttissimo (publicado en *Archivio
Penale”, marzo-abril de 1952, en los “Studi sul processo penale” del autor —Milane,
1952—, pp. 127-66, y en los “Scrittti giuridici in onore di Vincenzo Manzini” —Padova,
1954, pp. 73-104), ndm. 9 {pp. 96-100 del diltimo de los vols, cits.).

88 Véanse Jos articulos 451-6 de la ley de enjuiciamiento civil espaficla; y respecto
de ellos y demis preceptos concordantes, lo que decimos en el comentario Acerca del
juicio monitorio penal, nota 1 (pp. 245-6 de “Ensayos”), ya que ese es, a nuestro entender,
su caricter. Aunque menos explicitos, junto a ellos cabe citar también el art. 35 cod.
proc. civ. argentino para la Capital y el 63 del mexicano para el Distrito Federal.

82Y como fundamentales estos tres: -I*, que el juzgador directa o indirectamente
agraviado por el delito, serfa-el llamado a juzgarlo, conculcindose asi ¢! principio de
que nadie debe ser juez y parte en una misma causa; 2°, que se quiera o no, el juzgador
desempefiaria a la vez dos funciones, la de juez y la de testigo, con olvido de la incom-
patibilidad entre ellas existente, y 3°, que una justicia inmediata corre el riesgo de pecar
por exceso, asi como, en direccién opuesta, una justicia tardia propenderi a la lenidad,
con desviacién en ambos casos respecto del fiel de la balanza. En contra de tales argu-
mentos, con razenes que no han lograde convencernos, ManziNi, Trattato di Diritto
Processuale Penale, vol. IV (Torino, 1932), p. 259, nota 2 (o sea vol. IV, p. 311, nota
15 de la traduccién espaiiola —-Buenos Aires, 1953—).

90 Tanto los complementarios en Espaiia de la Nueva Recopilacién —objeto de edi-
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risdiccién de equidad,” el judge made law®® la sentencia laboral colectiva,®
etcétera.’

*

28) Arremete asimismo Lascano, y con sobrada razdn, contra el juicio politico
a cargo del Parlamento, organizado con frecuencia ®® seg(in el viejo antecedente

inglés: acusacién a cargo de la CAmara baja y juzgamiento encomendada a la
Cémara alta (cfr. p. 110). En su variante que podriamos llamar norteamen-
cana, ese sistema presenta, ademdis, un grave inconveniente: el riesgo de que

ciones auténomas (1723, 1745, 1772, 1775 y 1777)— como los emanados de la Audien-
tia de México durante el Virreinato, o bien en nuestos dias las Acordadas del derecho
argentino (cfr. ALsiva, Tratado, vol, I, pp. 170-2; Arcavi-Zamora y LeveNe, Derecho
Procesal Penal, vol. I, pp. 159-62; Poorrri, Tratado de la competencia, pp. 113-5).

91 0fr., entre otros, CALAMANDREI, Il significato costiturionale delle giurisdizione di
¢quitd (en “Archivio Giuridico”, 1921 y luego en “Studi sul processo civile”, vol. IT —Pa-
dova, 1930—, pp. 1-55; traduccidn espafiola —Buenos Aires, 1945—, pp. 51-104} ; mEM,
Diritto ed equitd nel arbitrato (en “Studi”, vol. I1I, 1934, pp. 67-74); Xmau, La fun-
zione giurisdizionale e la equitd (en “Studi in cnore di Chiovenda”, pp. 835-47). Sobre
los distintos sentidos del concepto, CasTAN, La equidad y sus tipos histéricos (en “Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia”, junio de 1950, pp. 697-751); mem, La equ:-
dad en las letres espaiiolas (Madnid, 1949) ; mem, La idea de equidad y su relocién con
otros conceptos morales y juridicos afines (en “Rev. Gral. Legis, y Jurisp.”, septiembre
de 1950, pp. 361-402}.

3 Acerca de su alcance véase, por ejemplo, el capitulo IV (*“The judge as a legislator™)
del libro de Carnozo, The nature of the judicial process (la. ed., 1921), pp. 98-141 de
la 13a. ed. {(New Haven, 1946).

8 Respecto de ella, cfr, CarNeLuTTI, Sistema, ntms. 79 y 89; D'AcosTtNo, Il processo
collettivo del lavoro (Padova, 1938); CouTure, Algunas nociones fundamentales del de-
recho procesal del trabajo {sobretiro del volumen “Tribunales del Trabajo: Derecho Pro-
cesal del Trabajo” —Santa Fe, Argentina, 1943—), pp. 121-5 y la bibliografia en
ellas citada; PercorLesi, Dintto processuale del lavoro (Roma, 1929), pp. 115-45; Dg
Lrrara, Derecho procesal del trabajo (traduccién espafiola), vol. T (Buenos Aires, 1949),
pp- 195-215.

9¢ Dejando al margen la sentencia de mero acertamiento (porque el simple eshozo de
las cuestiones atinentes a su naturaleza juridica —estrictamente jurisdiccional o bien
cuasilegislativa— nos llevaria muy lejos), podemos todavia afiadir la potestad atribuida
a los tribunales superiores o comisiones de funcionarios judiciales para dictar las normas
de procedimiento, tan caracteristica del derecho anglosajén. Sin ir tan lejos, el articulo 97
de la Constitucién espafiola de 1931 conferfa al Presidente del Tribunal Supremo Ila
facultad de “preparar y proponer al Ministro y a la Comisién parlamentaria de Jus-
ticia, leyes de reforma judicial y de los cédigos de procedimiento™ (cfr. nuestros Ensayos,
PP. 567-9). Recordemos también que el articulo 7° transitorio del Anteproyecto mexicano
de 1948 (suprimido luego en el Proyecto de 1950) conferia al pleno del Tribunal Su-
perior del Distrito la facultad de acordar *las disposiciones pertinentes a hacer efectivas
las prevenciones” del nuevo cédigo. Agreguemos, finalmente, las circulsres (de tribunales
superiores o del ministerio phblico) sobre aplicacién e interpretacién de textos legales.

o5 Agf, en México: cfr, art, 108-14 (especialmente el 111} de la Constitucién y 23-68
de la ley de 1939 sobre responsabilidad de los funcionarios; y antes en Espafia, con-
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el proceso judicial posterior a la destitucién, desafuerc o desinvestidura del pre-
sunto culpable concluya con una sentencia absclutoria y de ella resulte, no sélo
contradiccién en cuanto a los pronunciamientos emitidos (el politico y el juris-
diccional), sino también desautorizacién, moral al menos, del Parlamento por
el Juzgador, si es-que no consecuencias més graves.”® Lascano cree que la res-
ponsabilidad de los funcionarios piblicos debe exigirse ante la jurisdiccién ordi-
naria (cfr. p. 115), puesto que reclama “la misma serenidad de ambiente, pureza
de intenciones, imparcialidad de juicio y sentimiento de la justicia que cuando
se trata de juzgar a los particulares” (p. 113). No cabe duda de que su pare-
cer al respecto concuerda plenamente con la trayectoria democritica e igualitaria
de todo el volumen; pero en la hipétesis de que los enjuiciables sean altas ma-
gistraturas y funcionarios, quizis ofrezca mayores garantias, desde cualquier 4n-
gulo, un tribunal especial, del tipo de los que ejercen o desernpeiiaron la justicia
constitucional en algunos pafses.®

29) Por dltimo, este capitulo V debié haber sido la ocasién para que Las-
cano tratase de dos privilegios, no circunscritos a la esfera parlamentaria,?® pero
que en clla presentan singular relieve, y ambos relacionados con la jurisdiceion,
cuyo funcionamiento excluyen o restringen. Nos referimos a la inviolabilidad e

forme a las Constituciones de 1837, 1845, 1856, 1869 y 1876, en relacibn con la ley
de 11 de mayo de 1849 sobre jurisdiccién y orden de proceder el Senado como tribunal.
Por su parte, la Constitucién republicana de 1931, carente de Senado, encomendd el
enjuiciamiento de los funcionarios de mayor categoria al Tribunal de Garantias, y el
de los demds, al Tribunal Supremo en unién de un “Jurado especial” (regulado en for-
ma lamentable por la ley de 13-VI-1936) o a otros &rganos jurisdicentes (cfr. ArcaLi-
Zamora, Ensayos, pp. 527-31 y 580-4). En cuanto a los parlamentarios, una vez conce-
dida por la Cimara la autorizacién para procesarlos (lo que casi nunca sucedia), se les
juzgaba a tenor de la ley de 9-11-1912 (cfr. Ensayos cits.,, pp. 593-7).

88 Bge temor fue precisamente el que arrasté a las Cortes espafiolas de 1936 a destituir
al Presidente de la Repiiblica conforme al articulo 81 de la Constitucién, en vez de
acusarle ante el Tribunal de Garantias (art. 85), ya que de haber é&ste rechazado la
desatinada acusacién, el Parlamento habria quedado autométicamente disuelto. Mas para
conjurar ese riesgo (asi como también el de la tercera via, representada por el articulo
82), los partidos del Frente Popular, que detentaban la mayoria, hubieron de incurrir
en la flagrante contradiccién de sostener que la disolucién del Congveso derechista de
1933, por ellos reclamada con insistencia y que les acababa de dar el triunfo electoral,
era improcedente. Las consecuencias de semejante golpe de Estade no se hicieron esperar,
y barrenada la Constitucién por quienes deberfan haber sido sus mé4s celosos defensores, a
los tres meses estallaba la guerra civil y se hundia el régimen,

7 Acerca de los cuales guarda silencio LascaNo en esta obra, segiin indicamos ya
en [a nota 78,

%8 Baste pensar en la inviolabilidad del monarca, inclusive en las monarquias comsti-
tucionales, o en la inmunidad (mal Damada extraterritorialidad, referible a cosas —odifi-
cios, buques, aeronaves—, pero no a personas) de los representantes diplométicos o bien,
a veces, ;n inmunidades administrativas (cfr, por ejemplo, AvcaL&-Zamonra, Ensayos,
P. 597-8
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inmunidad de diputados y senadores, que a tantos abusos se prestan,®® aunque
al mismo tiempo sean indispensables, sobre todo la primera, para el libre desem-
peiio de las tareas legislativas, Buscar el punto de equilibrio entre la exigencia
jurisdiccional de que en régimen democrético todo delito sea enjuiciado y la
parlamentaria de que no se coarte la actividad de sus componentes, no consti-
tuye ningiin problema inscluble; pero por desgracia, las Cimaras, mas celosas
de sus prerrogativas que de facilitar la accién de la justicia, lejos de dar ejem-
Plo de respeto a la ley, pese a ser creacién suya, suelen con frecuencia escarnecerla
mediante la interpretacién de que hacen objeto a los dos referidos privilegios.1®®
Confiemos, mientras tanto, en que la plena independencia de los tribunales, por
un lado, y una depurada educacién politica de los parlamentarios, por otro, con-
duzcan algin dia a Iz desaparicién de tales corruptelas, que sin dichos factores
continuaran persistiendo, por muy previsora y minuciosa que en su letra sea la
reglamentacién que al efecto se intente.

30) En el capitulo VI (pp. 119-140) se examinan las relaciones entre juris-
diccién y administracion, o mejor dicho, como el deslinde entre una y otra activi-
dad se efectud en el capitulo I (véase supra, niim. 8), el tema que se considera
en concreto es el de la jurisdicciébn denominada contencioso-administrativa por
influencia francesa, pese a la impropiedad de la ribrica.’™ Por de pronto, como
la justicia administrativa no supone necesariamente que se ejerza por la propia
Administracién, segin Lascano da a entender {cfr. p. 119), puesto que cabe
organizarla desvinculada en absoluto de la misma®? el asunto debié haberse
abordado en un capitulo, que falta, sobre jurisdicciones especiales, aunque en-
contremos Juego dos, de alcance més restringido, concernientes a la militar y al
arbitraje (véanse, infra, nims. 31 y 32-36). En cambio, este capitulo se prestaba
méis que ningun otro del volumen para haberse referido a diversas manifestacio-
nes justiciarias intimamente relacionadas con la Administracién, bien que asi-
mismo imaginables desligadas de ella, a saber: la potestad disciplinaria (diluci-
dando, de paso, si posee 0 no naturaleza jurisdiccional, se ejerza o no en el

9% Desde discursos difamatorios en la Cimara o incitaciones al delito en actos de pro-
paganda, hasta Ia farsa de declararse autores de articulos periodisticos e incluso de cari-
caturas ofensivas que jamés salieron de sus manos y mediante la gue se impide y.se
escarnece la accibn de la justicia contra los verdaderos culpables.

100 Véase, verbigracia, Bascm., Le probléms de Pinmunité pariementaire: Eiude sur
Particle 17 de la Constitution turgue (en “Annales de la Faculté de Droit d'Istanbul”,
1953, nim. 3, pp. 213.44}, resefiado por nosotros en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”,
1954, ném. 19, p. 287,

101 Oye deberia ceder el paswo a la de proceso adminisirative: cfr. lo que decimos a
tal fin en *“Rev. Fac. Der. Méx.”, 1952, nfim. 8, p. 222; en el mimmo sentido, GoN-
zAirz Pémez, Derecho Procesal Administrativo, tomo I (Madrid, 1955), pp. 104-8,

102 Véase en GoNzirLez Pirez, ob. cit, pp. 177-259, una exposicién comparativa de
los distintos sistemas a que puede responder su eiercicio.
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area del servicio judicial e inclusive durante el desarrollo de un proceso),!®® los
llamados tribunales de honor {con la posibilidad de trasnformarlos en una ver-
dadera jurisdiccion ética, que los libere de sus actuales y gravisimos inconve-
nientes, alli donde estén dominados por estrechos y retrogrados criterios corpo-
rativos y de casta},'™ los tribunales fiscales o econdmicos (para examinar respecto
de ellos, entre otros extremos, el de sus nexos con los administrativos en estricto
sentido y la conveniencia o no de refundirlos en un solo sector)® y los organis-
mos encargados de aplicar las sanciones penales administrativas.’® Omitidas
las mencionadas zonas, Lascano se ha preocupado exclusivamente de la justicia
contencioso-administrativa, cuyo origen sitda en Inglaterra; y si bien hace la sal-

3 En el 4mbito de la administracién de justicia habria, pues, que diferenciar una
potestad disciplinaria judicial, u orgdnica, y una procesal, o funcional. El deslinde se in-
fiere claramente si, por ejemplo, en Espafia enfrentamos los articulos 731-762 de la ley
de organizacién judicial de 1870, con los 437-38 de Ia ley de enjuiciamiento civil, o
en México los articulos 338-54 de la ley org. jud. econ los 61-3 e6d. proc. civ. del
Distrito (si bien en los arts. 338-44 de aquélla se mezclan infracciones de uno y otro
sector}. (La diferenciacién establecida es una de las varias proyecciones a que da
lugar el deslinde genérico entre Derecho procesal orgdnico y Derecho procesal funcional
por nosotros adoptade en Programa de Estudios Superiores de Derecho Procesal —Mé-
xico, 1950—, p. 260, y desenvuelto en las explicaciones de la expresada citedra del Doc-
torado).

104 Aun cuando referido a un régimen politico ya desaparecido, véase acerca de los tri-
bunales de honor el libro de GiesesrecHT, Das Verfahren vor Ehrengerichten (Betlin,
1938} y la bibliografia citada en sus pp. 5-10. En cuanto a la posibilidad de reem-
plazarlos por una jurisdiccin ética, cfr. ALcarh-Zamora, Sistemas y criterios para la
apreciacién de la prueba (sgbretiro de “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
nistracién”, febrero de 1943, p. 9, col. 1a.).

103 Tnclusive los de Cuentas (a titulo de *“6rgano fiscalizador de la gestibn econfmica”,
como diria el art. 120 de la Constitucién espafiola de 1931). Acerca de su indole y de
Ia de los llamados econémico-administratives, cfr. GonzALez Pérez, ob. cit., pp. 108-10,
En situacién no del todo igual a estos Gltimos, pero tampoco integrante de una genuina
jurisdiccién contencioso-administrativa (comenzande por la limitacién de los litigios
de que le corresponde conocer), se halla el Tribunal! Fiscal de la Federacién en México,
regido por el Codigo Fiscal de 30-XI1I-1928 (reformado) y con el que se conecta la
Procuraduria Fiscal de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, creada por ley de
30-XI1-1949, y que presenta afinidades con las Abogacfas del Estado de pafses como
Espafia e Italia.

100 F] tema de derecho penal administrativo tuvo su més destacado cultivador en James
GoLpscHMIDT, en los trabajos que se registran bajo los nfimeros 33-41 de la nota bio-
bibliogrifica que le consagramos (inserta tanto en la edicién péstuma de su libro Pro-
blemas Generales del Derecho —Buenos Aires, 1944—, como en nuestros Ensayos, pp.
691-706). Con posterioridad, entre los trabajos aparecidos en Argentina: Ernesto R. Ga-
VIER, Derecho Penal Administrative (Coniribuciones para su estudio) —Cérdoba, 1949 —;
Roberto Gorpscuminr, Problemas politico-legislativos en materia econdmica (sobretiro
de “Revista Juridica de Cérdoba”, afio 3, nfim, 11 —Buenos Aires, 1951—); ScndNks,
La doctying del derecho pena! edministrativo de J. Goldschmidt y su recomocimisnto en
la legislacién alemana {en “Rev. Der, Proc”, 1951, II, pp. 295-301).
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vedad de que no con *el caricter que hoy tiene, sino en cuanto alli, antes gue
en ninguna otra parte, existi la posibilidad de reclamar de los actos de los gober-
nantes” (pp. 119-120), semejante creencia no es rigurosamente exacta, ya que
ese derecho se conocié por lo menos en Aragén antes y en forma mis perfecta.’®”
Dicho se estd que el capitulo se halla fuertemente influide por diversos trata-
distas de Francia (Coumoul, De la Grasserie, Berthélemy, Hauriou, Duguit) y
que en ¢él se ha tenido muy presente la actuacién de su famoso Consejo de Esta-
do; pero no obstante ambos factores, el panorama que brinda del régimen fran-
cés muestra algunas fallas y acaso como mis saliente la de no haber perfilado
bien el contraste entre el recurse subjetivo y el objetivo (cfr. pp. 125-127, y
véase luego nim. 47). Agreguemos algunas afirmaciones harto discutibles, que
mediante nota comentamos.*%®

31) El capitulo VII (pp. 141-148), el mis corto de la obra, estd reservado
a un problema ——el de “la jurisdiccidn y los tribunales militares”— que Lascano
ha podido despachar en poco espacio, porque afortunadamente en su pais la
justicia castrense no ha alcanzado los monstruosos desbordamientos que en mi
patria, singularmente a partir de 1936, fecha desde la cual ha ensangrentado

107 Ofr. ALGALA-Zamora, Significado del T. G., niun. 28 (en “Ensayos”, pp. 524-5),
y referencias que en él se hacen.

108 Nos concretaremos a dos de ellas. Seglin la primera, “en Inglaterra no existe una
jurisdiccién especial de Io contencioso-administrativo, ni mucho menos tribunales admi-
nistrativos dependientes de la administracién” {p. 134): sin embargo, la lectura del
muy interesante volumen de RobsoN, fustice and Administrative Law: A Study of the
British Constitution (London, 1951), especialmente la de su fundamental capitule III
(pp. 89-316), que lleva el significativo epigrafe de “Administrative Tribunals”, conduce
a una conclusién muy distinta, hecha la aclaracién de que varios de esos juzgadores son
posteriores al libro que venimos comentando. Conforme a la segunda (cfr. p. 135), en
Espafia la jurisdiccién contencioso-administrativa, de tipo francés, seria independiente
del orden judiciario, con olvido de que a partir de la ley de 5-1V-1904, el Consejo de
Estado dejé de encabezarla y sus atribuciones en la matetria se transfirieron al Tribunal
Supremo.

109 Aun cuando la tendencia expansiva venia de mucho antes, hasta el punto de que
ya en 1885, el Sr. Lérez CoLMENARES afirmaba que la jurisdiccién de Guerra “se habia
convertido en regla general y en excepcién suya la ordinaria, de que en realidad emana
aquélla” (en su obra Jurisdicciones especiales, tomo II, p. 280, cit. por D Piva, Manual
de Derecho Procesal Penal —Madrid, 1934-—, p. 287). Durante los afios 1936-1939 las
extralimitaciones de la jurisdiccién militar llegaron a extremos inauditos (cfr. nuestro
citado articulo Justice pénale de guerre civile}, y su persistencia después de la contienda
ha hecho que inclusive en la Espafia franquista se alcen voces por un retorno a la unifi-
cacién de fueros: ast lo ha hecho en repetidas ocasiones, con valor civico digno del
mayor elogio, el Sr. ViLLak v RouMero, primero como ponente del tema Problemas de
las jurisdicciones especiales y separacidn de la funcidn civil y penal, en el Congreso de
Derecho Procesal de 1950 (cfr. pp. 253-7 de sus Actas), y después en la comunicacién
que bajo el titulo Unificacién de los fueros: EI problema de las jurisdicciones especiales
presentd al IIT Congreso Nacional de Abogacia {Valencia, 1954; volumen correspondiente
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a Espafia con condenas infcuas y en cifras jamais igualadas. La posicién del autor
refleja de nuevo (cfr. supra, nims. 8-9) mas lo que la jurisdiccién militar
deberia ser (funcién o actividad netamente administrativa “para mantener
la disciplina entre los subordinados del ejército y la armada”: p. 144), que no
lo que realmente es en diversos paises, si bien a titulo de excepcién admite la
posibilidad de que Ios tribunales castrenses “ejerzan jurisdiccién en circunstan-
cias especiales” (p. 141). El problema estribaria entonces en sefialar la divisoria:
para Lascano, “mientras dichos tribunales (que en tal hipétesis —aclaramos—
no lo serfan en rigor) se limiten a reprimir infracciones a la disciplina, no salen
de la 6rbita meramente administrativa” (p. 145). Pero, ;hasta dénde se ex-
tiende ¢l 4rea de lo disciplinario? Aqui no compartimos ¢l criterio de Lascano,
quien para mo contradecir su punto de partida (a saber: el de la naturaleza
administrativa de la potestad punitiva militar),*® llega a una conclusién peli-
grosisima, que subvierte los términos de la cuestién y que en el orden légico
significa 1a inclusién de lo mds (el delito) dentro de lo menos (la transgresién
disciplinaria). En efecto, segiin él, “cuando las infracciones de que conocen los
tribunales militares revisten también el caricter de un delito de derecho co-
min”, ello implica que “se atribuye al hecho ilicito el caracter de infraccién
disciplinaria aunque haya responsabilidad penal también™ y, en consecuencia
(consecuencia gravisima), “cuando el hecho importa una doble infraccién, esto
es, 2 la ley comtin y a la disciplina, se hace predominar la responsabilidad dis-
ciplinaria” (p. 146), es decir, se obliga al gigante a que se doblegue ante el
pigmeo, o bien se asigna a la nocién de disciplina un alcance desmesurado. Claro
est4 que no muy convencido de la fuerza y de la conveniencia del razonamiento
esgrimido, afiade en seguida: “De no ser asi, habria que admitir que en esos
casos particulares y sélo en ellos, los tribunales militares ejercen jurisdiccién”
(p. cit.}. Coincidimos, en cambio, plenamente con él y con su compatriota el
general Risso Dominguez, cuyo amplio espiritu ciudadano contrasta con el es-
trecho y clasista de tantos militares espafioles, cuando el primero recuerda que la
doctrina y la legislacién modernas *'* censagran el principio de que “la justicia

al “Tema 60", fasciculo 2o., pp. 269-93) y que se reproduce en “Revista de Derecho
Privado”, noviembre de 1954, pp. 992-1003.

210 Esta tesis, ya sustentada por Fautrier (Jurisdiccién militar —Buenos Aires, 1936—,
cit. por Crarik) y por Risso Domfnguez (cir. su libro La justicia militar: Conceplos
fundamentales —Buenos Aires, 1939—, p. 37}, cuenta asimismo en la Argentina con la
adhesién de Conpma, Jurisdiceién Federal. La Justicia Federal en los Estados Unidos y
Proyecto de Ley sobre Organizacién de los Tribunales —Buenos Aires, 1944—, p. 257)
y con la de CrLamik Oumepo (Competencia penal en la Repiblica Argentina. Doctrina,
Legislacién, Jurisprudencia -—Buenos Aires, 1945—, pp. 22-3). Las dos dltimas cbras
fueron resefiadas por nosotros en “Rev. Der. Proc.”, 1945, II, pp. 74-6 y 192-5, res-
pectivamente, con expresién de nuestra discrepancia acerca de dicho enfoque en una y
otra.

11 Entre ellas, no podria incluirse, aun siendo por su fecha posterior al libro de
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militar procede por razén de la materia y no ratione personae” (p. 146), y cuando
el segundo sostiene que la jurisdiccién castrense no debe abarcar “el conoci-
miento de los delitos comunes cometidos por militares en actos del servicio
militar o en lugares sujetos exclusivamente a la autoridad militar” (p. 147).%*2
i Qué leccién ésta, por provenir de un general, para quien en un reciente Con-
greso espafiol de Derecho Procesal defendié la extensién de la jurisdiccién militar
incluso a los “matagallinas”!(sic).1"® La brevedad del capitulo que venimos
glosando determiné, sin duda, que Lascano dejase en el tintero algunos de los
extremos capitales concernientes a la organizaciéon y funcionamiento de los tri-
bunales militares; por ejemplo, el de su composicién mas adecuada, el tan deba-
tido de los nexos entre la jurisdiccién y el mando, el de su distinto régimen en
tiempos de paz y en los de guerra, el de la compatibilidad psicolégica entre la
obediencia en el servicio de armas y la independencia judicial, el del fuero de
atraccion, etcétera,'*

32) La jurisdiccidn y los drbitros constituye la materia del capitulo VIII (pp.
149-161). Dentro de las dos grandes corrientes doctrinales relativas a la natu-
raleza del arbitraje, la contractualista y la jurisdiccionalista, Lascano milita en
la primera, con la misma conviccién con que nosotros adherimos a la segunda,
sin que ninguno de los dos admitamos tesis intermedias o eclécticas.’*® La re-
futacién de la teoria contractualista la eshozamos hace afios, con razones que en
nota recogemos,’*® y pensamos completarla en breve mediante un comentario

Lascano, el actual cédigo de justicia militar espafiol, de 17-VII-1945, que prosigue la
orientacién clasista y privilegiada de su antecesor €l de 27-IX-1890, sélo interrumpida
durante la Repiblica, primero por el decreto de 11-V-1931 y luego por el articulo 93
de la Constitucién del propio afio.

112 Cfr, su citado libro La justicia militar, p. 255, invocado por Lascaro, p. 147,
nota 4.

113 Véase, en efecto, la pintoresca intervencién del Sr. Vizaafwo, en las pp. 260-1 de
las mencicnadas Actas del Congress de 1950,

114 Acerca de éstas y otras cuestiones relativas al enjuiciamiento militar, véase lo que
decimos en Ensayos, pp. 282-3 y 556-7.

116 Entre ellas, acaso haya que situar a la representada por la nucva ley espafiola sobre
arbitraje, de 22-X11-1953, cuando sin duda por influencia de Guasp, redactor de la
misma, su articulo 2o0. define el arbitraje como “institucién per la que una o mis per-
sonas dan solucién a un conflicto planteado por otras que se comprometen previamente a
aceptar su decisién”. (Para la critica de dicho texto, por un lado, y para la de la doc-
trina institucionalista referida al proceso, por otro, cfr. AvoavLA-Zamowra, Estudios y bi-
bliograffa sobre arbitraje de derecho privado —en “Rev. Fac. Der. Mé&x.”, 1954, ntm,
15, pp. 105-24—, y Algunas concepciones menorss acerca de la naturaleza dsl proceso
—en “Rev. Der. Proc.”, 1952, 1, pp 252-68—; ahora infra, Estudio Ndimero 8.) Un resu-
men acerca de las distintas corrientes doctrinales concernientes al arbitraje en diversos
paises, puede verse en Riezrem, Internationales Zivilprozessrecht und Prozessuales Frem-
denrecht (Berlin-Tibingen, 1949), pp. 627-32

116 “Para negarle caricter jurisdiccional al arbitraje, habria que reputarle institucién
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acerca de la jurisprudencia mexicana sobre el tema.**” Aqui nos fijaremos sélo
en las consideraciones aducidas por Lascano en defensa de su punto de vista,

33) Tras reconocer {p. 150, nota 1) que en Francia predomina la tendencia
jurisdiccionalista 1® —aunque como contrapartida pudo haber afiadido que en
Alemania sucede lo contrario—,'*® asi como que “las semejanzas emergentes de
la ley entre el arbitraje y el juicio propiamente dicho son evidentes”,'*® pasa el
sefialamiento de las que reputa “diferencias fundamentales™ (cfr. pp. 150-1}. La
primera consistiria en que “la ley no se cuida de la persona de los arbitros”,
bastando con que sean “mayores de edad y se encuentren en el pleno ejercicio
de los derechaos civiles”, mientras que a los jueces estatales les exige “titulo, ex-
periencia, responsabilidad y, sobre todo, ciudadania”, en atencién a que para
el Estado la funcién a éstos encomendada “es propia de la soberania” y no sus-
ceptible, por tanto, de ejercicio “por un extranjero” (pp. 151-2). El argumento,
asentado estrictamente en preceptos de derecho positive argentino (véanse p. 151,
e infra, nota 133), hace caso omiso de situaciones (histéricas o actuales) opues-
tas a las que describe: jueces piblicos legos, o sea sin titulo;'® por el contra-

de derecho privado; pero icémo se explica entonces que su encuadramiento se deter-
mine, bajo pena de nulidad, por normas de derecho phblico, cual las de los codigos
procesales; que los 4rbitros puedan requerir el auxilio de los jueces estatales; que éstos
queden obligados a ejecutar sus laudos; que la excepcién de compromiso equivalga, segln
los casos, a la de incompetencia o a la de litispendencia y que la cosa juzgada se refiera
por igual a sentencias y a laudos; que un proceso iniciado ante jueces plblicos se pueda
desplazar ante jueces privados y que, por el contrario, Ia impugnacién de los laudos
s¢ Heve ante los tribunales del Estado? Demasiadas preguntas, que con dificultad respon-
derdn los defensores de la interpretacién privatista o contractualista del arbitraje...”
{Devecho Procesal Penal, vol. 1, p. 209, donde por via de nota se consignan los articuloa
del c6d. proc. civ. para la Capital argentina, confirmatorios de las interrogaciones
formuladas, a saber los 767, 770, 772, 789, 801, 808 y 488, nGm. 11).

117 Véage Gltimamente acerca de ella, que se manifiesta en cuerda contractualista, bajo
el influjo de CHiovENDA, el articulo de LicEacA Y AcuUiAr, El juicio de amparo v ol
laudo arbitral (en “El Foro”, México, enero-marzo de 1953, pp. 155-9).

118 Que sigue manifestindose con posterioridad al libro de Lascano. Asi, en Rosert,
Traité de Parbitrage civil et commercial en droit interne, 3a. ed, (Parfs, 1955), p. 10,
En cambio, la Corte de casacién sigue aferrada a la tesis contractualista: cir. CarABBER,
p. 214 de los Atii que se citan en la nota 124,

119 Cfr, RiezrLer, ob. cit,, p. 628,

120 Hasta el punto de que “juicio atbitral” {o “de 4rbitros”) se le denomina en varios
cidigos, como el espafiol (libro II, titulo V, seccién la.; sustituido en Ia actualidad
por la ley de 22-XI1-1953), el argentino para la Capital (titulo XXVII) o el mexicano
del Distrito (titulo VIII).

1231 Como los jurados, los representantes patronales y obreros en los tribunales de tra-
bajo, los vocales militares de la justicia castrense, las personas que ejercen funciones
jurisdiccionales de policia rural o las que desempefian los peldafios infericres de la ju-
dicatura (juzgados municipales o de paz), etc., con variantes segin los paises y las &po-
cas, que no ey posible detallar aqui. Recordemos tan sélo que en las Partidas, tan exi-
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rio, 4rbitros no sélo con titulo reclamado por el legislador,'#* sino con experiencia
(suponemos que Lascano se referird a la juridica), cuando acten como tales,
segiin acontece con frecuencia, abogados de sélide prestigio y muchos afios de
vida forense o incluso jueces jubilados o excedentes; tampoco es exacto que los
arbitros sean irresponsables,’® y en cuanto a la ciudadania, puede requerirse en
los 4rbitros y no darse, en cambio, en otras categorias de jueces.’ Carece asi-
mismo de fuerza decisiva la circunstancia de que determinados litigios queden
sustraidos al arbitraje, y ella no permite inferir que “la actividad y capacidad
de los arbitros es limitada, en tanto que la de los jueces es amplia, abscluta e
ilimitada en principio”™ (p. 152): las reglas sobre distribucién de competencia
originan que ninglin juzgador, publico o privado, detente tan exorbitante poder,
el cual pertenece, en rigor, a la jurisdiccién tomada en bloque o, si se prefiere
{desplazamiento desde la funcién a los funcionarios), a la judicatura en su con-
junto, pero no a cada uno de sus peldafios, todos ellos sometidos, en mayor o
menor escala, a restricciones de diversa indole (materia, cuantia, funcién, grado,
etc.}. Los Arbitros no pueden conocer, verbigracia, de pleitos sobre estado civil,

gentes en orden a los abogades (cfr. Pare. III, titulo VI), no se les exigfa a los jueces
necesariamente que supiesen leer y escribir (cfr. Part. II, tit. IX, ley 18, y Part. III, tit.
IV, ley 3).

122 Cfr., verbigracia, el art. 790 1. enjto. civ. espafiola (ahora, el 20 de su reempla-
zante Ja ley de arbitraje de 1953) o bien el 9 transitorio del cédige mexicano del Distrito.

123 Asi, los articulos 796-7 de la 1. enjto. civ. espaiiola (y ahora el art. 25 de la
ley de 1953) establecfan ya la responsabilidad civil de los Arbitros por los dafios y per-
juicios derivados de no cumplir su encargo. Por otra parte, si el o los 4rbitros cometen
algin delito al desempefiar su cometido (prevaricacién o coheche, por ejemplo}, nadie
dudard de que incurren en responsabilidad penal, lo mismo que los restantes jueces. (Sin-
gularmente por lo que concierne al cohecho, el articulo 393 del c6digo penal espafiol
de 1932 —388, tanto del de 1944 come del vigente de 1963—, menciona expresamente
a los ““arbitros™ y “arbitradores” como posibles autores del delito.)

124 Verbigracia, el articulo 1031, nim. III, del c6digo procesal civil brasilefio, de 1939,
prohibe ser Arbitros a los extranjeros; aun cuando esa exclusién a rajatabla carezca de
fundamento, mAxime en un pafs con fuertes contingentes migratorios y, por tanto, con
facilidad para que surjan litigios entre residentes forineos de una misma nacionalidad,
que prefieran someter sus divergencias a la decisién arbitral! de compatriotas con los que
se hallen vinculados. (Acerca de este extremo, cfr, ALCALA-ZAMORA, Bases procesales pare
la uniformacion internacional del arbitraje de derecho privade —en “Atti de! convegno
internazionale per la riforma dell’arbitrato”, Milano, 1955, pp. 285-91—, nim. 3, ). En
direccién contraria, y aparte los casos de jueces extranjeros que cabria recordar ({desde,
en cierto modo, los recuperatores del derecho romano —cfr, Sciaroja, Procedura civile
romana. Esercizio e difesa dei diritti (Roma, MCMXXXVI), p. 86— a los tribunales
mixtos de los paises que padecieron el régimen de capitulaciones, pasando por las juris-
dicciones especiales de los judfos y por algunas mercantiles durante !a Edad Media —véa-
se, ademis, supra, nota 41—), sefialemos las atribuciones jurisdicentes conferidas al Nun-
cio Apostélico, habitealmente un italiano, como Presidente del Tribunal de la Rota espa-
fiola (cfr. el Motu Proprio de 7-I1V-1947 que lo restablece, y acerca del mismo, la biblo-
grafia citada por Priero-Castro, Der. Proc. Civ, 1, p. 170, nota 312).
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por motivos anilogos (de orden competencial unos y otros) a los que impiden
a los jueces municipales o de paz intervenir en asuntos superiores a una cierta
cuantia, o bien en los susedichos litigios,'*® o a los tribunales ordinarios entender
de procesos reservados a juzgadores especiales, y viceversa. Por lo demas, contra
lo que Lascano supone {cfr. p. 152), la actuacién de los arbitros no siempre se
enclaustra en el campo del derecho privado.'?®

34) Divergencia, a primera vista, de mis monta que las anteriores seria aque-
lla a tenor de la cual los arbitros no tienen “autoridad, poder o fuerza coercitiva
para hacer posible la realizacién de su fin” (p. 152). Efectivamente, los arbitros
carecen de imperio, aunque no —al menos en todas partes— de algunas otras
atribuciones secundarias de que, segin Lascano, se hallarian asimismo despro-
vistos.*” Pero de ahi no puede deducirse que no ejerzan jurisdiccién, sino que
el concepto se descompone entonces de acuerdo con sus elementos constitutivos,
y mientras a los érbitros corresponden la netio y el fudicium, al juez piblico del
arbitraje, incumben la coercitio vy la execufio,® como expresién de imperium.

138 Cfr. arts. 768 cbd. proc. civ. para la Capital argentina, 13 de la ley de justicia
de paz para la misma, de 23-XI1-1891, v 11 de la vigente de 22-X-1934; 483 y 487 1.
enjto. civ. espafiola; 159 y 615 céd. mexicano del Distrito.

128 Existen, en efecto, en contraste con ellos, los arbitrajes de derecho piiblico, comen-
zando por los de orden internacional —recordemos el Tribunal Permanente de Arbitraje
instituido en La Haya en 1907, amén de los numerosos convenios bilaterales sobre la
materia y los antecedentes a partir del tratado anglo-norteamericano de 8-I11-1853 y de
la conferencia de La Haya de 1899; véase dltimamente sobre el tema, CarLsTON, Codi.
fication of International Arbitral Procedure (en “The American Journal of Internatienal
Law", abril de 1953, pp. 203-50)— y siguiendo, en fechas recientes, por los denominados
de Estado en los paises comunistas {cfr., por ejemplo, Boura, La nouvelle organisation
de Uarbitrage d’Etat, en “Bulletin de Droit Tchécoslovaque”, diciembre de 1953, pp. 256-
68; resefia nuestra, en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1955, niim. 22, pp. 273-5). Agre-
guemos todavia, en un sentido, que conforme al articulo 6o. de la ley espaficla de Con-
tabilidad del Estado, cabe someter a juicio de Arbitros los derechos de la Hacienda Pi-
blica, previa autorizacién legal —-en el derecho argentino, aun teniendo otro alcance,
véase el art. 30. de la ley ntm. 3367, de 8-VII-1896—, y, en direccién opuesta, que
no se permite hoy en dia arbitraje en las causas penales, pero si respecto de la respon-
sabilidad civil a ellas aneja (cfr. art. 1821 —ahora, el 14 de la ley arbitra]l de 1953
del cédigo civil espafiol, en relacién con el 1813 del propio texto).

127 A juzgar por lo que se afirma en la p. 153, los Arbitros ne podrian “aplicar co-
rrecciones disciplinarias, ni requerir el auxilio de la fuerza piblica en caso necesario, ni
compeler a los testigos a prestar declaracién, ni pedir a los jueces la cooperacién indis-
pensable para la realizacién de las diligencias de prueba™. Pero ese panorama dista mucho
de poseer valor absoluto o universal, y la simple lectura de articulos como el 630 y el
631 del cbdigo mexicano del Distrito revela lo contrario, sin contar con el derecho de los
drbitros pata recabar la indispensable cooperacién coercitiva del juez piblico de! arbi-
traje {cfr. 633-4 c6d. cit.); en sentido anilogo, los articulos 793, nim. 50, y 812
1. enjto. civ. espafiola y, en la actualidad, el 27, norma 4, de la ley arbitral de 1953.

128 Prescindimos de !a vocatio, por su especial y restringido alcance en materia civil a
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Lo que, sencillamente, sucede es que en las hipdtesis de arbitraje o, mas concre-
tamente, en aquellas en que coercitio y executio entren en juego, el juzgador
reviste caracter complejo: los jueces privados asumen la potestad del conocimiento
y decisién, o sea la mas propiamente jurisdiccional,’® y el juez piblico del ar-
bitraje cuida de 12 ejecucién, que acaso no posea naturaleza jurisdicente.’® Ese
desdoblamiento nada tiene de andémalo,’®! y de reputarse que la falta de atribu-
ciones ejecutivas priva de indole jurisdiccional al juzgador, el resultado seria que
alli donde el titular de la ejecucién sea el juez de primera instancia o un oficio
auténomo,™ los tribunales superiores (de apelacién o casacién) no serian érga-
nos de jurisdiccién. . .

35) Argumento de mero dereche nacional y, por tanto, sin validez de fron-
teras afuera, es aquel a cuyo tenor “la ley exime a los arbitros de la obligacién
de observar las formalidades que deben Ilenar los jueces, sobre todo al dictar sen-
tencia” (p. 153): fécil es sefialar codigos en que los jueces privades no estin
relevados de la observancia de tales prescripciones formales.’*® Sin duda por

partir del ordo indiciorum publicorum. Sobre la cuestidn, cfr. FairgéN GuiLLEn, Lg trans-
formacisn de la demanda en el proceso civil (Santiago de Compostela, 1949), pp. 109-11
vy 124-3; El desistimiento y su biateralidad en primera instancia (Contra la doctrina de
la litis contestatio) (Barcelona, 1950), pp. 27-101; Proceso, procedimiento y mito juridico
(en “Estudios en memoria de J. Goldschmidt”, vol. I —Buenos Aires, 1951), nims.
3-8, pp. 215-27; Una perspectiva histérica del proceso: la "litis contesiatio” y sus conse-
cuencias, en “Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile: 30 settem-
bre-3 ottobre 1950 (Padova, 1953), pp. 239-74.

120 De acuerdo con la ya sefialada posicibn de CARNELUTTI: cfr. supra, nota 34.

130 Viase supra, nota 35.

181 Véase supra, nota 62. Actualmente, habria de nuevo que agregar en Espafia las
sentencias eclesiisticas que requieran proceder al embargo y venta de bienes (cfr. art.
125 1. enjto. civ,, el Motu Proprio citado en la nota 124 y las en este punto infundadas
—acaso también cohibidas por el asfixiante clericalismo que allf impera—- apreciaciones
de Prigto-CasTro en las pp. 171-3 de su referido Der. Proc. Civ., vol. I},

182 g) Juer de primera instancia: cfr., por ejemplo, arts. 919 1. enjto. espafiola y 501
c6d. mexicano del Distrito, aunque, en rigor, éste implanta un sisterna mixto, en el que
procede diferenciar el juez de la ejecucidn, o sea el titular de la mimma, y el (scudo) juez
¢jecutor, que no pasa de ser un auxiliar {cfr. arts. 72-4 y 154-3 de la I. de organizacién
judicial de 1932; précticamente suprimido por el decreto publicado el 1o0.-1-1935 y
eliminado en el anteproyecto de 1948 y en el proyecto de 1950); b) Oficio auténomo:
cfr., verbigracia, Francia (arts. 556, 673, 780 c6d. proc. civ.), Alemania (§§ 725 y
753.5 Z.P.0.), Austria (§§ 16 y 24 ss. de la Exekutionsordnung de 1896), Italia (arts.
475, 513, 555, 606, 612 céd. proc. civ.), Polonia (art. 508 céd. proc. civ. de 1932),
etcétera.

183 E] propio argentino para la Capital prescribe que “si el compromiso no contuviere
estipulaciones especiales sobre el procedimiento, se observar el del juicio ordinario” (art.
784). Aniloga disposicién hallamos en el mexicano del Distrite (art. 619), en ¢l Proyecto
Pooerm: de Cédigo Procesal Civil (Buenos Aires, 1949) (art. 269, con remisién al pro-
cedimiento sumario, en vez de al ordinario) y en el nuevo codigo de Mendoza, también
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ello, Lascano le atribuye mayor importancia al hecho de que los arbitros ejerzan
o no un oficio pablico (véanse pp. 15 y 153-60). Como es natural, dada su
trayectoria, se pronuncia por una negativa categérica y rechaza la tesis de Fedo-
zzi, para quien el arhitraje significaria “un caso de asuncién privada de una fun-
cién pablica”.’® Ahora bien: al enfrentarse con el tratadista italiano, Lascano
mas que atacar a fondo la concepcidén expuesta, se limita a criticar el parangén
que aquél establece entre el arbitro y la persona que detiene a otra sorprendida
en delito flagrante. Evidentemente, Fedozzi no anduvo muy feliz en la compa-
racién: el particular que procede al arresto de un individuo realiza, si, una fun-
cién phblica autorizada por la ley, pero de indole muy distinta de la que des-
empefian los 4rbitros, ya que mientras el primero no pasa de ser una especie
de policiz ocasional, los segundos se comportan cual verdaderos jueces. Pero
de ahi no puede deducirse, como pretende Lascano (cfr. pp. 154-3), que los
arbitros se encuentren en el mismo plano que “el particular que corta la rair
del 4rbol del vecino™ o que “el constructor que retiene en su poder la casa de otro
hasta que se le pague lo debido por la construccién misma’: en estas dos hipé-
tesis, y en algunas otras semejantes, estamos en el 4mbito de la autotutela licita,**
y nadie sostendri que al dictar un laudo supra partes, los arbitros desarrollen
actividad autodefensiva, ni a su servicio ni al de los litigantes.'®® Reconoce
Lascano que los arbitros resuelven controversias, pero estima que tal criterio no
es suficiente para mostrar como jurisdicente su funcién (cfr. pp. 13 y 157-8),
porque “son muchas las resoluciones de controversias efectuadas por instituciones

obra de Poperrt (art. 299, en el mismo sentido que el citado 269). En el derecho es-
pafol, véanse los hoy derogados articulos 804, 811, 816 y 823 de la L enjto civ. (en
la vigente ley arbitral de 1953, los articulos 26-31 se ocupan del procedimiento oportuno}.
En México, el Anteproyecto de 1948 (art. 846) y el Proyecto de 1950 {art. 784) adoptan
una misma férmula: remisién a los plazos y formas establecidos “para.los tribunales, en
relacién con las cuestiones que hayan de resolverse en el juicio de que se trate” {ordinario
0 sumarios, por consiguiente}.

134 En el libro L’arbitrato nel diritto processuale civile interrazionale (Palermo, 1908),
citado por Lascano en p. 154, nota 3. La doctrina del ejercicio privado de funciones
piblicas, la encontramos asimismo, entre otros, en CARNELUTTI (Sistema, nim. 356) a
propésito de la accién; y en relacién concreta con los 4rbitres, se infiere de los articulos
de los c6digos penales espafioles mencionados en la nota 123. (En contra, hasta cierto
punto, el articulo 3o0. de la ley de organizacién judicial mexicana para el Distrito, al
proclamar que “los Arbitros voluntarios —acerca de los “forzosos”, arts. 9-11 y 14 transi-
torios del cbd. proe. civ.— no ejercerin autoridad piblica”, con repercusiones en orden
al amparo: cfr. art. 635 c6d. cit. y art. 5, frac. II, . de amparo).

138 Cfr. Proceso, autocomposicién, ntmas. 11 vy 36.

138 A lo sumo, en caso de composicién paritaria del tribunal arbitral existirin fuertes
probabilidades de que los 4rbitros designados por cada una de las partes se conduzcan
como jueces defensores y no como jueces imparciales. Mas aun en tal supuesto, obrarin
en provecho ajeno y no en beneficio propio. Téngase en cuenta que la linca divisoria
entre autodefensa y autocomposicién se encuentra en el caricter egoista de aquélla, frente
a la indole altruista de &sta: cfr. Proceso, autocomposiciébn, ntm. 2.
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cientificas o culturales que no tienen caricter jurisdiccional” (p. 158). Sin em-
bargo, y con independencia de que controversia es término que se suele utilizar
como sindénimo de litigio,** lo que los arbitros deciden no son controversias simi-
lares a las dilucidadas por academias o universidades, sino auténticos litigios, tan
absolutamente idénticos a los resueltos por juzgadores piblicos, que expresamen-
te se consiente el transito de una a otra via jurisdiccional; y seria, por consi-
guiente, inaceptable entender que, sin experimentar cambio intrinseco alguno, la
controversia suscitada ante arbitros ascenderia a litigio al pasar a conocimiento de
los tribunales oficiales y que, viceversa, el litigio iniciado ante éstos descenderia
a mera controversia al desplazarse ante jueces privados. Todo ello sin contar
con la imperatividad, la impugnabilidad y la ejecutividad (con o sin homoelo-
gacion segin los paises) que acompafien al laudo arbitral, precisamente por no
ser ni més ni menos que una sentencia.

36) Tres ultimos argumentos esgrime todavia Lascano en contra de la concep-
cién jurisdiccionalista del arbitraje (cfr. pp. 160-1}. Conforme al primero, la
institucién de los Arbitros sélo seria actualmente concebible como “tribunal de
.equidad”, de donde resultaria que no ejercen jurisdiccién ni necesitan “poderes
jurisdiccionales para Ilenar su misién”. A ello oponemos: a) que la circunstancia
de que un juzgador decida segin equidad y no segin derecho, no priva a su
funcién de caracter jurisdicente;'*® b) que la jurisdiccién de equidad puede en.
comendarse asimismo a jueces piblicos;'* y ¢) que una de las peculiaridades del
arbitraje de ascendencia hispinica consiste precisamente en el contraste entre el
ministerio de los Arbitros en estricto sentido, obligados a fallar conforme a dere-
cho, y el de los amigables componedores, llamados a pronunciar a tenor de la
equidad.’*® La segunda de las criticas de esta serie estriba en que el legislador
argentino no ha “reglamentado debidamente su funcionamiento”, por lo cual
“el arbitraje ha fracasado en la prictica”: ella justificard, desde luego, que se

187 Cfr. ArcaL&-ZaMora, Premisas jurisdiccién voluntaria, ntm,. 31 y nota 121, y Pré-
logo a las “Lecciones sobre el Proceso Penal”, de CarnNeLuTTr (Buenos Aires, 1950), vol.
1, nims. 6-8.

138 Véanse obras citadas en la nota 91,

180 Cfr. arts. 513 cb6d. proc. civ. portugués de 1939 (v. asimismo el 1572), inspirado
probablemente en el 617 del Proyecto Solmi de 1937; 114 del brasilefio, también de 1939;
113-4, 339, 409, 822 y 829 del italiano de 1940; v. ademas el 256, nim. 5, del Proyecto
Couture de 1945. Sin embargo, al menos en Italia, la sustitucién del juicio de derecho
por el dispositivo o de equidad en la esfera de los juzgadores estatales es letra muerta o
poco menos: cfr. CALAMANDREL, Processo ¢ democrazia (Padova, 1954), p. 32.

140 Cfr, Partida III, titulo IV, ley 23; Nueva Recopilacisn, lib. IV, tit. XXI, ley 4;
Novisima, lib. XI, tit. XVII, ley 4; ley de enjuiciamiento civil de 1835, arts. 766, 788
y 802, por un lado, y 825 y 829, por otro; ley procesal de 1881, arts. 790, 804 y 816,
en cuanto al arbitraje, y 827 y 833, respecto de la amigable composicién; ley arbitral
de 1953, arts. 4 y 29. (En cambio, el Proyecto de Ley de enjuiciamiento civil de 1918
suprimié el arbitraje iuris y dej6é sélo la amigable composicién —arts. 16-30—).
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propugne una mejor ordenacién de la materia e incluso que se preconice la abo-
licibn del proceso arbitral, de considerarsele irremisiblemente condenado al fra-
caso —aun cuando se advierta un poderoso resurgimiento de la institucién en
diversos paises—,"*! pero no sirve para condenar la tesis jurisdiccionalista, puesto
que no atiende a la naturaleza y a la finalidad de la figura y si tan sélo a su
planteamiento y desarrollo en una determinada nacién. Por ultimo, en contra
de Jofré,'** Lascano sostiene que la situacién de los arbitros no es equiparable
a la de los jurados, porque si bien unos y otros coinciden en “ser jueces acci-
dentales o transitorios”, los segundos serfan verdaderos jueces estatales y los pri-
meros no; pero esta conclusién de Lascano proviene de involucrar en orden a
los 4rbitros, su institucién en abstracto, que proviene del Estado a través de las
normas procesales pertinentes —por lo mismo, de derecho piiblico—, vy su nom-
bramiento en concreto, encomendado, y no siempre, a las partes.’

37) El capitulo IX (pp. 163-186) est4 consagrado a la Unidad de la jurisdic-
cién, extremo de suma importancia, que el fascismo tuvo el descaro de querer
mostrar como consubstancial con éL.'** Lascano contempla bajo dicha riibrica
dos problemas distintos: uno, el de la especializacién de los jueces en atencién
a la materia, que se limita a esbozar (cfr. pp. 163-4), y otro, el de la prejudicia-
lidad {(aunque sin valerse de tal nombre), en la doble direccién de las cuestiones
prejudiciales {por €l designadas, siguiendo a Scaduto, como “relaciones interju-
risdiccionales”: p. 166) y de la influencia de la sentencia civil sobre el juicio
penal, y viceversa, Capitulo sobrio y bien construido, en cuyo anilisis no nos

141 Por ejemnplo: Estados Unidos, Alemania, Uruguay, etc. (acerca de éste, CouTuaE,
1l giudizio arbitrale nel diritto uruguaiono —en “Jus”, diciembre de 1954, pp. 539-47—).
ast como también en el cuadro de las relaciones internacionales de derecho privado (a
propdsito del arbitraje conectado con ellas, cfr. el volumen citado en la nota 124). Sobre
las fluctuaciones del arbitraje, véase la ponencia de Minownr, pp. 39-45 de los A#ti
citados en la nota 124,

42 En su Manual de procedimiento civil ¥ penal, 2a. ed. (Buenos Aires, 1923), tomo
IV, p. 196, citado por Lascavo, p. 161, nota 11,

143 Cabe, en efecto, que la designacién la haga subsidiariamente un juzgador estatal
cfr, por ejemplo, § 1031 de la ZPO alemana, arts. 220-3 c6d. mex. del Distrito y
18 1. arbitral espafiola de 1953), o bien la del 4rbitro llamado *tercero” (aunque pueda
también ser quinto, séptimo, etc.: cfr. art. 791 1. enjto. civ.), los nombrados en nimero
igual por las partes (cfr. art. 626 ¢6d. mex. cit}. Existen, ademis, legislaciones que
permiten a los jueces phblicos actuar como 4rbitros (régimen del denominado procedi-
miento arbitral judicial en Alemania: cfr. GoLbscrmior, Derecho Proe. Civ., pp. 509-10,
o bien art 810 cbéd. proc. argentino para la Capital, antes de su derogacién por el ar-
ticulo 30. de la ley nim. 3367, de 8-VII-1896) e incluse en juicic convencionai (cfr.
arts. 1052 y 1053, fr. IX, céd. com. mexicano, y acerca de dicha institucién, véase lo
que decimos en Examen del enjuiciamiento mercantil mexicano, ntims, 42-45 y 51-52).

144 Cir. nuestras Indicaciones acerca del nusvo cédigo de procedimiento civil italiano,
ndm. 12 (en el tomo I de la traduccién del Sistema de CarNerLuTTt, pp. 411-2),
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detendremos, sin embargo, porque su frecuente apego al derecho positivo argen-
tino la resta, en modo alguno mérito, pero sl interés desde nuestro punto de vista.

38) Pese a su epigrafe (“Poderes contenidos en la jurisdiccién™), el capitulo
X (pp. 187-198) se refiere mucho mis a la sentencia y a la cosa juzgada (por
lo menos hasta la pigina 194) que a la jurisdiccién en estricto sentido. Que la
sentencia sea el acto jurisdiccional por antonomasia y, a la vez, el més relevante
del proceso, no justifica la mezcla de conceptos sefialada, con tanto mas motivo
cuanto que, por limitaciones de espacio, Lascano no pudo en este capitulo ahondar
en la exposicion de aquélla ni en la de la cosa juzgada. A esa compresion del
tema acaso obedezcan algunas afirmaciones discutibles. Asi, la de que “los consi-
derandos de las sentencias no son susceptibles de apelacién™ (p. 183) o sea,
en términos mas genéricos, de impugnacién) : si y no, diriamos: de manera direc-
ta, no; pero si pensamos en gue el fallo deriva de los fundamentos {de hecho y
de derecho), el ataque contra él se basard con frecuencia en la critica que de
éstos se haga, principalmente en los casos de incongruencia; asi también la de que
la sentencia de remate en el juicio ejecutivo “no tiene fuerza de cosa juzgada”
(p. 192): a Lascano se le queds en el tintero el calificativo material, porque
formal si la posee.!*® Estamos, en cambio, conformes con el autor: a) en que la
indiscutibilidad de la sentencia firme no descansa en el juicio légico del juez,
que es falible, sino en la cualidad de funcionario pablico de quien la emite
(cfr. p. 189); b) en que ejecutabilidad es nocién distinta de la de imperatividad
{p. 192); ¢) en que la jurisdiccién comprende los poderes de decisién y de
ejecucion, aun cuando luego en concreto no todos los actos ejecutivos sean juris-
diccionales (p. 194) ;'*® y d} en que carece de fundamento la tesis de que no

148 Fl articulo 500 céd. proc. civ. argentino para la Capital, que es al que Lascano
se refiere, concuerda con el 1479 del espafiol, y ambos derivan del 972 de la ley de
enjuiciamiento civil de 1855. Alcance més restringido que ellos tiene el 461 del mexicano
para el Distrito, ya que sblo autoriza el juicio ordinario frente a la sentencia declaratoria
de la improcedencia del juicio ejecutivo y, por tanto, la promocién del ulterior proceso
se reserva exclusivamente al que fue actor en el primero. La diferencia se explica, porque,
en contraste con los codigos espafiol (arts. 1464-6) y argentino (art. 488), que limitan las
excepciones aducibles en juicio ejecutivo, el mexicano permite al deudor oponer cuan-
tas tuviere (cfr. art. 453; en contra, arts. 1397-1403 céd. com, del propio pais en cuanto
al ejecutivo mercantil) : sobre esta cuestibn véase lo que afirmamos en “Rev. Esc. Nac.
Jurisp.”, 1950, nims. 47-48, p. 43¢, nota 2. En todo caso, tanto el articulo 461 mexicano
como el 500 argentino y el 1479 espafiol son claros ejemplos de la escindibilidad entre
cosa juzgada formal (que poseen) y cosa juzgada material (que les falta). Otras hipdtesis
del mismo deslinde pueden verse en nuestras Adiciones ol Goldschmidt, p. 397, y al Car-
nelutti, tomo I, pp. 365-6).

14¢ Segin Lascano, tendrian “caricter jurisdiccional el mandamiento de ejecucién y
embargo, la sentencia de trance y remate, la orden de secuestro, ete.”; y no lo poseerian,
en cambio, “los realizados por los alguaciles y agentes de policla. que no son agentes de
la jurisdicci6n, sino auxiliares de la misma” (p. 194). A nuestro entender, la sentencia
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hay jurisdiccién sin imperio {p. 196); pero bueno serid destacar que al expre-
sarse asi, Lascano contradice uno de los argumentos clave por él aducidos en
contra de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje {véase supra, nim. 34}.

39) Con el estudio de los fines de la jurisdiccion (capitulo XI; pp. 199-214)
concluye la primera parte de la obra. Quizi por tratarse de los fines (aunque
no en ¢l sentido de finalizacién, sino en el de finalidad), €l autor aborda Ja
materia al final, cuando en rigor deberia haberse examinado al comienzo {véase
supre, nota 16). Prescindiendo de esa objecién, Lascano expone las diferentes
concepciones al efecto formuladas (a saber: tutela del derecho objetivo, idem
del subjetivo, més la tesis de Ugo Rocco: satisfaccién del interés del Estado
en cuanto a la realizacién de los intereses privados tutelados por el derecho
objetivo),**" y adopta una posicién mixta o ecléctica: “el dereche es la materia
objeto de la actividad jurisdiccional”, que a Ja vez garantiza “la actuacién de la
norma juridica” y vela por “la satisfaccién del derecho subjetitvo™, de tal modo
que “podra ser uno el fin inmediato y mediato el otro, el uno principal y el otro
secundario, pero los dos son perseguidos por la jurisdiccién™ (p. 202). Si esa
doble finalidad se diese siempre, e! punto de vista de Lascano constituiria la sinte-
sis frente a la tesis objetivista y a la antitesis subjetivista; pero al no producirse
de manera absoluta,*® quedara alternativamente librada a las criticas que contra
aquéllas se formulan. El propio autor reconoce que “una tal concepcién supone
la preexistencia del derecho a la del juez, no obstante que histéricamente el juez
debe haber precedido al derecho” (p. 203): fallaria, pues, su explicacién al ser

de remate (lo de “trance” sale sobrando) pertenece, desde luego, a la categoria de actos
jurisdiccionales; pero no cabe adscribirla a la fase de ejecucidn, sino a la de conocimien-
to, precisamente porque, pese al nombre, el juicio ejecutivo constituye en si un proceso
sumario de cognicién, segin tesis que se va imponiendo en la doctrina espafiola; asi,
AvcarA-Zamora, Orientaciones para una teforma del enjuiciamiento civil cubano (en
“Revista del Colegio de Abogados de La Habana”, enero-julio de 1942, nim. 36; Iuego
en “Ensayos”, p. 119);: PriET0-CasTrO, Dereche Proc. Civ., 2* ed., (Zaragoza, 1946),
pp. 182-3.

147 En Derecho Procesal Civil, traduccién castellana (México, 1939). p. 63, citado por
Lascano, p. 201, nota 4.

148 Pyesto que si el juzgador decide conforme a equidad (cfr. supra, notas 91 y 138),
no toma en cuenta el derecho objetivo preestablecido, a menos de imaginar que el “saber
y entender” con que lo reemplaza (para emplear la férmula consagrada en el art. 833
1. enjto, civ. espafiola y en el 802 del cidigo argentino para la Capital) cabe dentro
de aquél. A su vez, cuando el demandante accione sin que le corresponda el derecho
subjetivo que alegue, habri de denegérsele la tutela pedida, y lo méis gue podrd hablarse
entonces es de que la proteccién juridica se otorga al demandado; pero e! triunfo de
éste no deriva de ningin derecho subjetivo materigl, sino de un derecho subjetivo pro-
cesal a la desestimacién de las pretensiones infundadas que contra éi se dirijan: el uno
habria de existir con anterioridad a la demanda, mientras que el otro surge como secuela
de ella,
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referida a los tiempos pretéritos, en que esa precedencia no se dio, y también
—agregamos— en la época presente, alli donde en mayor o menor escala el juez
no esté llamado a aplicar preceptos preestablecidos.*® Pasamos asi al segundo de
los problemas que Lascano contempla en el capitulo, o sea el de si el juzgador
crea ¢ no derecho, Frente a una corriente que, aunque importada, cuenta en
la Argentina con el resuelto apoyo de Cossio y su epigonos.’®® Lascano sostiene
de manera rotunda que no existe semejante creacién, por mucha libertad de
interpretacién que el juez tenga o muy errénea que sea su decisién (cfr. p. 204).
A su juicio, “existe una incompatibilidad psicolégica entre el oficio de juzgar y
el de dictar la ley”, y, ademas, hay “conveniencia prictica en mantener sepa-
radas estas dos funciones fundamentales del Estado” (p. 206). M4as atn: ni si-
quiera en el supuesto de laguna legal el juzgador crearia derecho, sino que se
limitaria, acaso “insensiblemente”, a “aplicar una regla ya existente en la socie-
dad, admitida por los miembros de la misma, incorporada al cuerpo del derecho
vigente” (cfr. pp. 206 y 207),'®! sin que los ejemplos con frecuencia aducidos
del Consejo de Estado francés, del Pretor romano, del derecho inglés o de la
Suprema Corte norteamericana, supongan derogacién de su tajante tesitura, con
la que concordamos en principio (ya que aun sin desembocar en los desvarios del
derecho libre, la figura del juez-legislador entrana peligros gravisimos para la
libertad)},'*? si hien nosotros admitimos algunas excepciones (véase supra, nota

149 Cfr. Proceso, autocomposicién, nams, 118-122.

150 Del primero, véanse, entre otros trabajos, los siguientes: La teoriz egoldgica del
derecho y el concepto juridico de libertad (Buenos Aires, s. f., 1944), pp. 25-8, 43-9,
66-90, 226-66, passim; El derecho en el derecho judicial (Buenos Aires, s. f., 1945), pp.
51-4, 84.99 y 104-5.

11 En rigor, quienes proclaman la plenitud del ordenamiento juridico y a la par afir-
man que el juzgador crea derecho, se contradicen de modo manifiesto. Si aquél es pleno,
el juzgador se limitard a hallar en él la norma (principios generales, espiritu del pueblo,
tradicién juridica, aspiraciones sociales, etc.), a manera de un Rechts— o Urteilsfinder
(didndole a estos vocablos un significado literal, que no serfa absolutamente idéntico, aun-
que si préximo, al que tuvieron en el derecho germinico), y a aplicarla al caso concreto,
tal como lo entiende Lascano (p. 207).

132 En realidad, conforme a la certera férmula que en el derecho espafiol arranca
del articulo 245 de la Constitucién de 1812, la misién de los tribunales debe circuns-
cribirse a juzgar y a hacer que se ejecute lo juzgado. Por tanto, no es propio del Judicial
desenvolver actividad administrativa, salvo en la medida indispensable para la marcha del
proceso, como tampoco le competen menesteres legislativos. En el primer sentido, todo
fo concerniente a nombramientos, ascensos, licencias, jubilaciones, traslados, etc., debe en-
comendarse a un Ministerio de Justicia 0 a Comisiones especiales, de acuerdo con leyes
y reglamentos que aseguren la méxima objetividad en las resoluciones al efecto (por
ejemplo, régimen de oposiciones o concursos para el ingreso y la promocién), sin atribuir
tales cometidos al Tribunal Supremo del pais, que al llevarlos a cabo, penetraria de
lleno en la esfera administrativa y conculcaria asi el principio de la divisién de poderes.
En Ia otra direccién, el ejercicio por el Judicial de potestad legislativa en materia pro-
cesal, ademéis de responder a una consideraciéon practicista del proceso, que sélo en los
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149). Ciérrase, por ultimo, el capitulo con la indicacién de los nexos entre juris-
diccién y proceso: aun cuando sin mencionar a Chiovenda, y valiéndose de dis-
tintas palabras, con él coincide Lascano cuando afirma que “la jurisdiccién
es la funcidn y el proceso es el medio por el cual se desarrolla la funcién” (p.
213), o sea, en el fondo, la misma idea enunciada por el maestro italiano al
decir que siendo jurisdiccién y proceso términos correlativos, ¢l segundo es el
campo donde sc desenvuelve la primera.**® Por desgracia, Lascano no se detuvo
ahi, y hace suya la que reputamos temeraria asercién de Ugo Rocco, luego reite-
rada por Satta, de que “el proceso no tiene un fin por si mismo™ 1%

40) D) Examen de los capitulos sobre competencia.—Con el capitulo XII,
“De la competencia en general” (pp. 215-242), se inicia la segunda parte del
volumen, que por la causa expuesta en el niimero 4 comentaremos en menor es-
pacio que la primera. Sin embargo, dentro de la anunciada brevedad, serd este
capitulo de la serie al que mayor atencién dediquemos.

41} Comienza Lascano por rechazar que la competencia sea “una porcién o
parte de la jurisdiccion” (p. 215) ; pero pocas lineas después entiende que se re-
laciona con “el sujete que ejerce la jurisdiccién”, y de acuerdo con Mortara,
Chiovenda y Carnelutti la presenta “como la porcién de poder jurisdiccional
poseida por un magistrado” (p. 216). La contradiccién no puede ser mas flagran-
te entre los dos pasajes: en el primero niega y en el segundo afirma la cualidad
de porcicn jurisdiccional de la competencia y, ademas, vincula ésta, exponente de
capacidad procesal objetiva, con el funcionario y no con el oficio.’®® Nada tene-

paises anglosajones y en los mds atrasados en el cultivo de la disciplina perdura, su-
pone asimismo sacarle de su peculiar funcién. M4s afn: ni siquiera las acordadas (cfr.
supra, nota 90) estarfan hoy justificadas, y sblo en ciertos casos tendrian explicacién
meras circulares interpretativas, y aun ellas encajan mejor en el 4imbito del ministerio
piblico, que no en el de la judicatura, en el que podrian resultar contrarias a la inde-
pendencia funcional, como en otro aspecto sucede con la jurisprudencia vinculativa de
la Suprema Corte en México (cfr, arts, 193-5 1. de amparo}. Lo antediche no se opone
a que discrepemos de Lascano, cuando llevando su tesis a Ilas dltimas consecuencias,
niega ‘incluso que el Pretor romano o el Consejo de Estado francés hayan sido érganos
de creacién del dereceho (cfr, pp. 208-210).

163 Cfr. sus Principii, 4a. ed., pp. 302-3.

15¢ Ob. com., p. 214, en relacién con el citado Derecho Proc, Civ. de Rocco, p. 14.
En cuanto a SATTa, que LAscaANe no pudo mencionar por razén de la fecha, véase lo
que afirma en I mistero del processo, pp. 280-1; en contra, nosotros, en Algunaes con-
cepciones menores, nim. 23, pp. 241-2; cfr. también CaLAMANDREL, Processo ¢ giustizia
(en “Atti Congresso Internaz. Dir. Proc.”), p. 16; Carvacini, Tutela giurisdizionale ¢
tecnica del processo (en “Studi in oncre di Redenti”, vol. 1I; trad. castellana de Aurelio
Romo, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, nim. 12}, nim. 1 y nota 22.

W% Aun cuando quepa contraponer una competencia en sentido objetive (o sea la serie
de asuntos a que se extienden las atribuciones de un érgano jurisdiecional) y otra en
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