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2
NOTAS RELATIVAS AL CONCEPTQ DE JURISDICCION *

A) Propdsito. B) Planteamiento del tema. C) El Estado comao punto de arran-

que de la jurisdiccion. D) Delimitacidn frente al Legislative. E) Deslinde res-

pecto de la Administracién: a) Doctrinas subjetivas u organicistas; b) Teorias

objetivas: a’) Desenvolvimiento; b) Finalidad. F} Hacia la solucidn: enfoque
pluralisia. G) Addenda.

1} 4) Propésito.—Escasez de tiempo y preocupaciones de salud, me han im-
pedido contribuir al homenaje al insigne jurista W. J. Ganshof Van Der Meersch
con un aporte de més aliento, Las lineas que siguen no pretenden, pues, brin-
dar, ni siquiera a escala reducida, una exposicién acabada del asunto escogido
y si sélo llamar la atencién acerca de algunos de los extremos a tener en cuenta
y de los escollos a salvar en su estudio.

2) B) Planteamiento del tema~— Si partimos de que junto con los de accidn
y de proceso, el de jurisdiccién es uno de los tres conceptos fundamentales para
elaborar la dogmaética procesal,! bien pronto se advierten las dificultades que
suscita su andlisis, cuando menos en cuatro direcciones. Por de pronto, en tor-
no a la diversidad de acepciones del vocablo, ya que se propende a denominar
“jurisdiccién” la esfera de accién o el conjunto de atribuciones de 6érganos,
entidades y funcionarios de diferentes 6rdenes, aun cuando no ejerzan potestad
jurisdicente en estricto sentido, o sea la relacionada con la definicién de litigios
o controversias juridicamente trascendentes y susceptibles de solucién asimismo
juridica.? Mis todavia: a veces, en virtud de confusién entre la actividad y el
territorio en que la primera se despliega, se llama “jurisdiccién” a la demar-
cacién en que aquélla se desenvuelve, corra o no a cargo de engranajes jurisdic-

* Publicado en la Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch: Studia ab discipulis
amicisque in honorem egregii professoris edita (Bruxelles, 1972), tomo II, pp. 657-93, y
reproducido en laz “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, 1972, pp. 477-509.
Entre ambas versiones median divergencias en las notas 22, 28, 41, 53, 56 y 95, las
cuales transcribo ahora conforme al texto méis completo. He suprimido, por innecesario,
un resumen en francés (p. 693) con que se cerraba la versién belga.

1Cfr. Avcavi-Zamora, Derecho Procesal Penal (en colaboracién con LEVENE H.),
tomo I (Buenos Aires, 1945), phgs. 12-3,

* Cfr. ALcALA-ZaMORA, Progeso, autocomposicion y autodefensa (Contribucién al es-
tudio de los fines del proceso) (la. ed., México, 1947; 2a.,, 1970), ntm. 2,
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30 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

cionales. En segundo término, se debate la rama del derecho a que corresponde
su examen: si al llamado en unos paises derecho publico interne (en contraste
con el internacional, hecha, sin embargo, la salvedad de que también opera la
jurisdiccién en este campo)® y en otros politico (como en Espafia) o constitucio-
nal (cual en México), o si al derecho procesal. Tratase, en rigor, de una pugna
mas aparente que real, puesto que son aspectos distintos los que a una y otra
esfera toca contemplar: al derecho constitucional pertenece la jurisdiccion tan
s6lo desde un punto de vista estdtico, es decir, comoe emanacion o atributo de la
soberania del Estado, o sea como manifestacién de los poderes o funcicnes que
le incurnben,* pero en modo alguno cuando se la considera en actitud dindmica,
ya que entonces, dada la correlatividad entre jurisdiccidn y proceso, el segundo
es el campo donde se lleva a cabo la primera.® En tercer lugar, produce serios
quebraderos de cabeza deslindar la jurisdiceidn respecto de la legislacién y, sobre
todo, de la administracién, seglin mostraremos en seguida. Por altimo, ya dentro
del &mbito procesal, y como cuarta de las direcciones anunciadas, la jurisdiccién
origina dudas de tres clases: &) en cuanto a sus elementos integrantes o cons-
titutivos;® b) respecto a su extensibn o, més concretamente, acerca de si las
tareas de aseguramiento y de ejecucién entrafian o no ejercicio de potestad ju-
risdicente,” y ¢) en orden a su frecuente asociacién y aun confusién con la més

3Cfr, Mmouer v Avonso, La justicia supranacional (Santiago de Compostela,
MCMLXIV), passim.

+En la primera edicién de sus Fundamentos de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires,
1942) Couture dejé fuera el tema de la jurisdiccidn, sin duda por no reputarlo con-
cepto procesal; pero como consecuencia de las criticas que con tal motivo se le dirigieron,
rectifica en la tercera edicién de la obra (Buenos Aires, 1958) y le dedica nada menos
que el capitulo I de la parte primera {pigs. 27-55). Las criticas a que me refiero son
la mia en el extenso comentario que la dediqué en *‘Jurisprudencia Argentina” de 1*
de noviembre de 1942 (luego en mis “Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Cons-
titucional” —Buenos Aires, 1944; pags. 651-68—), nim, 5 y la de Virgilico DoMineuxz
desde Ia “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, nims. 16-17, octubre de
1942 a marzo de 1943, pags. 635-8.

5 Cfr. CHIOVENDA, Principii di Diritto Processuale Civile, 4a. ed. (Napoli, 1928), pigs.
302-3. Aunque sin aludir siquiera al maestro italiano, la idea suya aqui recogida tras-
ciende a BALLVE, cuando propone que nuestra disciplina se denomine derecho jurisdic-
¢ional, por ser la jurisdiccién el “ente principal” y el proceso el “ente subordinado”:
véase su folleto La esencia del proceso (El proceso y la funcién adminisirativa) (sobre-
tiro de “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia” —Madrid, 1947—), pig. 48,
nota 75. Pero ademés de motivos de arraigo a favor de derecho procesal, una elemental
consideracién milita en pro suyo, y es la de que tanto las exposiciones doctrinales como
los ordenamientos positivos correspondientes se ocupan muchisimo més del preceso que
de la jurisdiccién,

8 Acerca de los mismos (notie, vocatio, coercitio, iudicium y executio}, véase, por ejemplo,
ArLsiva, Tratade Tedtico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, 1% ed. tomo 1
{Buenos Aires, 1941), pigs. 550-1; 2* ed., tomo II (Buenos Aires, 1957, pags. 426-8.

7 Diferentes posiciones se manifiestan al respecto. Asi, para Casnerurm, la funcidne
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circunscrita idea de competencia, que no seria sino la medida de aquélla o, si
se prefiere, la porcién jurisdiccional detentada por un determinado juzgador,®
excepto la rarisima hipétesis de que un ordenamiento cuente con un solo érga-
no jurisdiccional, en cuyo caso ambas nociones se refunden, al reducirse a uni-
dad dividendo, divisor y cociente.

3) Prescindiendo aqui, por razenes tanto de contenido como de espacio, de
los sectores primero, segundo y cuarto de entre los que complican el anilisis de

jurisdiccional se identificaria con la fase de conocimiento, y para incluir ésta ¥ la cje-
cucién bajo un comiin denominador, habla de funcién procesal (cir. su Sistema di Diritto
Processuale Civile, vol, I ——Padova, 1936; traduccién castellana, Buenos Aires, 1944—,
nim. 3%). En cambio, CALAMANDREI entiende que la funciin jurisdiccional comprende
tanto el conocimiento como la ejecucidn (cfr. sus Istituzioni di Diritto Processuale Civile
secondo il Nuovo Codice, 2* ed. —Padova, 1943—-, vol. I, néims. 14-18; traduccidn cas-
tellana: Buenos Aires, 1943; §§ 19-21}. A su vez, por lo que toca a la ejecucidn penal,
en tanto GUTTENBERG la considera como rama del derecho administrativo {cfr. su libro
Der Strafvellzug, 1913—, pég. 2), y MarsicH, en cambio, la sitia en el derecho pro-
cesal {cfr. L'esecuzione penale —Padova, 1957—, pag. 25), HaAFTER cree que integra
un territorio distinto del derecho penal substantive y del derecho procesal penal, o sea
el Sirafvollzugsrecht (derecho ejecutivo penal) (efr. su Lehrbuch des Schweizerischen
Strafrechtes —Berlin, 1926, § 1), vy Leone incluye la ejecucién de las resoluciones
penales entre uno de los cuatro fines perseguidos por el derecho procesal penal (cfr.
sus Lineamenti di Diritto Processuale Penale, vol. I —Napoli, 1949—, pag. 8). Desde
el punto de vista orginico, cabe que la ejecucidn (civil) se lleve a cabo por un oficio
autéonomo o por el juez de primera instancia (véase infra, nota 86), y en la de indole
penal intervienen funcionarios y establecimientos administrativos, sin perjuicio del papel
asignado al juez de la ejecucidn en los paises donde actha (véase infra, nota 82). Tén-
gase, por iltimo, en cuenta qué establecimientos administrativos podrian estar llamados
a participar en la ejecucién civil: recordaré al efecto la Depositaria Judicial adscrita a
los tribunales del Distrito y de los Territorios Federales de México, creada por la ley
de 30 de diciembre de 1946 y los reglamentos de 28 y 31 de marzo de 1947, pese a
que no llegd a funcionar, por supuestos motivos de {muy discutible) inconstitucionalidad.

8 Véase, por ejemplo, Arsina, Tratado, cit,, 1* ed., tomo I, pig. 583 (2%, tomo II,
pag. 511). En contra, LascaNo, Jurisdiccidn y competencia (Buenos Aires, 1941), para
quien “la competencia no es una porcidn o parte de la jurisdiccién”, sino “la aptitud
para ejercerla” (pag. 215).

? Téngase en cuenta que incluso en el mindsculo Estado de la ciudad del Vaticano
existen cuatro peldafios jurisdiccionales: un juez tnico, un tribunal de primera instancia,
una corte de apelaci6bn y una corte de casacién (art, 1* de su “ordinamento giudiziario”
de 1° de mayo de 1946). Habria que traer a colacién un érgano jurisdicente como la
Corte Europea de Derechos Humanos, para que el supuesto imaginado en el texto se
concrete, y aun ello de manera muy relativa, ya que junto a la Corfe en estricto sentido
héllase la Comisidn (y sus Subcomisiones) y, ademis, aquélla puede actuar en pleno
(por lo menos una vez al afic) y en cdmaras de siete miembros: cfr. ALcALA-ZAMORa,
Reglamento de la Corte Europea de Derechos Humanos, en “Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México”, ndm. 40, enero-abril de 1961, pigs. 89-99. Otro tanto
puede decirse de la dualidad Comisidn-Corte de la “Convencién Americana de Derechos
Humanos” de 22 de noviembre de 1969.
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la jurisdiccién, concentraré la atencién en el tercero, cuya diseccién exige hoy
en dia arrancar de una nocién mas alta y compleja que la suya, a saber: la de
Estado.

4) C) El Estado como punto de arranque de la jurisdiccién.—Sin ocultar-
seme que no siempre ha monopolizado su ejercicio,’® ni que los fines de la misma
pueden satisfacerse a veces mediante equivalentes jurisdiccionales* en la ac-
tualidad debemos partir de la existencia del Estado para explicar la causa de

¥ Aun incluyendo como estatales, en virtud de una especie de vinculo de filiaci6n, las
jurisdicciones municipales {como las consagradas en los centenares de fueros de la Cas-
tilla medieval) y las de las entidades federativas (Namense Estados —en ruyo caso hasta
la duda nominal desapareceria—, como en Estados Unidos, México, Venezuela ¢ Brasil;
Repiblicas, cual en la Unién Soviética; Provincias, a la manera de Canad4d o Argentina,
o Cantones, segin ocurre en Suiza, amén de los que surgiercn en Espafia bajo la Re-
pitblica de 1873), brotarian dudas en torno al arbitraje, a la jurisdiccién eclesifstica y
a ciertas jurisdicciones (deportivas, de establecimientos mercantiles o industriales, tribu-
nales de camaradas en las naciones comunistas, etcétera) en apariencia desligadas del
Estado, (Acerca de los tribunales de camaradas, encargados de castigar actos estimados
amorales, transgresiones al régimen de trabajo e inclusive ciertas infracciones penales,
véase la literatura que cito en la nota 516, pigs, 153-4, de mi libro Veinticinco afos
de evolucién del derecho procesal: 1940-1965 —México, 1968—). En cuanto al arbi-
traje, siendo notoriamente insuficientes las doctrinas contractualistas para explicar su exis-
tencia y funcionamiento, una y otro encuentran su razén de ser en las teorias jurisdic-
sionalistas, conforme a las cuales hay que diferenciar la institucidn en si, de raiz estatal
inequivaca, y €l nombramiento en concreto de los irbitros, que es el que se encomienda,
y no siempre, a las partes: cfr. OrroreNenl, Conceptos fundementales para une cons-
truccién del instituto arbitral, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1943, I,
pags. 154-204, passim; ALCALA-ZAmoRra, Der. Proc. Pen. cit., tomo I, pags. 208.9; Ipem,
En torno a la internacionalizacién del arbitraje de derecho privado: Dificultades a
superar, en “Ille. Congrés International de I’Arbitrage: Coopération entre Organismes
d’Arbitrage” (Milano, 1970), pigs. 369-74. Acerca de los tribunales eclesiisticos (catd-
licos) en paises como Italia o Espafia, no pasan de ser una jurisdiccién reconocida o
consentida por el Estado para entender en ciertos litigios; pero bastard con que éste la
desconozca {como sucedié en Espafia durante la segunda Repiblica}, para que sus
sentencias en tales asuntos dejen de surtir efectos civiles. Una argumentacién similar es
aplicable a las del tercer sector: sélo en la medida en que el Estado autorice o tolers
su actuacién {como medio de descongestionar sus tribunales de reclamaciones que pueden
lograr ante ellas solucién satisfactoria) tendrin eficacia sus decisiones.

11 Cfr. CarNeLuTYI, Sistema, cit, ndms. 49-60, donde incluye como tales el proceso
extranjero (rectius, la declaracién de ejecutabilidad a favor de Ia sentencia dictada en
otro Estado), el proceso eclesifstico (en virtud de la situacién originada en Italia por
el Concordato con la Santa Sede de 1929), la autocomposicién en sus tres formas (desis-
timiento, allanamiento y transaccién), la composicién procesal, la conciliacién y el arbi-
traje. Por motivos que no es del caso reproducir aquf, opino que la lista precedente se
reduce en realidad a los procesos extranjero y eclesidstico, a la autocomposicién y al
arbitraje; cfr. mi Der. Proc. Pen., cit, tomo I, pigs. 205-7, y Proceso, autocomposicion,
cit,, nam. 44,
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la jurisdiccién. Prohibida, como regla, por aquél la autodefensa, por los gravi-
simos peligros que para la paz y el orden piablicos implica, y no cabiendo impo-
ner de manera coactiva a los contendientes el uso de la autocomposicidn, so
pena de desnaturalizarla y de rebasar los limites que le son propios,'® el Estado
asurne, en consecuencia, la misién de impartir justicla mediante un tercero
imparcial, o sea el juzgador® Esa vinculacién con .el Estado, intwida ya en
algiin texto medieval ** y acentuada cuando por influjo de las ideas igualitarias
de la Revolucién francesa desaparecen las jurisdicciones sefioriales,’® determina
que conforme a la méas o menos discutible doctrina de la divisién de poderes,
acogida, sin embargo, en numerosas Constituciones,'® el concepto de que me
ocupo se relacione intimamente con el funcionamiento del Poder Judicial, a
la par que se aleja de los otros dos sefialados por Montesquieu.!” Pero ni la
proximidad al uno ni el distanciamiento respecto de los otros dos son tan abso-
lutos que permitan identificar jurisdiccién y poder judicial, de tal modo que
la primera aparezca stempre como la actividad exclusivamente desenvuelta por el
segundo. Basta una somera observacién para comprobar en seguida que csa
plena coincidencia falla y falta en un doble sentido: a) en el de la existencia
de actos no jurisdiccionales emanados del Judicial® y b) por el contrario, en

12 Cfr. ArcarA-Zamora, Proceso, antocomposicién, cit., nims, 33 y 46.

18 Definido por mi como “el tercero imparcial instituido por el Estado para decidir
jurisdiccionalmente y, por consiguiente, con imperatividad un litigic entre partes”: El
antagonismo juzgador-partes: situaciones intermedias y dudosas, en “Scritti giuridici in
memoria di Piero Calamandret”, vol. II (Padova, 1958; pags. 1-78), pag. 11 (ahora,
infra, Estudio Nimero 6). Véase infra, nam, 30.

1 Aludo al Fuero Viejo de Castilla (1356), que personificindola en el rey, hablaba
de que a &ste correspondian ‘‘Justicia, moneda, fonsadera e suos yantares” (titulo T,
ley I).

15 Asi, en Espafia, por otra del decreto de 6 de agosto de 1811 sobre abolicién de los
sefiorfos jurisdiccionales, de cualquier clase y condicién que fuesen, aprobado por las
Cortes Constituyentes que al afio siguiente iban a sancionar la famosa Constitucién de
C4diz de 18 de marzo de 1812,

16 Entre ellas, en las sucesivas mexicanas de 4 de octubre de 1824 (arts. 6 y 123-56),
5 de febrero de 1857 {(arts. 50 y 90-102) y en la vigente de 5 de febrero de 1917
(arts. 49 y 94-107). Pero pese a semejante ribrica, el Judicial se encuentra en México
fuertemente mediatizado por el Ejecutivo, tanto de iure, a causa de ciertas normas cons-
titucionales claramente contrarias a su independencia (verbigracia, arts. 96, 99, 102 y
111), como de facts, por la tremenda gravitacién del Presidente de la Repablica en toda
la vida nacional y concretamente en la judicial, por si mismo o a través del ministeric
publico, que de & depende (cfr. art. 102 de la Constitucién actual}.

17 En su célebre libro De Pesprit des lois (Gendve, 1748): véase especialmente el
capitulo VI de su libro XI.

18 Por ejemplo: tareas concernmientes a estadistica judicial (cfr. arts, 247-57 de ]a
ley de enjuiciamiento criminal espaficla de 1882), régimen interno de trabajo en los
juzgados y tribunales, facultades de inspeccién y disciplinarias, comunicaciones extrapro-
cesales con autoridades y corporaciones de otros érdenes, etcétera.
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el del gjercicio de cometidos jurisdiccionales por el Legislativo® y por el Eje-
cutivo.? En vista de ello, es decir, de que ninguno de los tres Poderes se contrae
al desempefio estricto de su tarea caracteristica (legislar, gobernar, juzgar), hay
que proceder a una previa labor de puntualizacién y de criba, que realizaré en
dos planocs, segiin en el sumario se indica.

5) D) Delimitacién frente al Legislativo—Resulta més sencillo de llevar a
cabo que respecto de la actividad desplegada por el Ejecutivo, puesto que, en
principie, a aquél incumbe el establecimiento de las normas juridicas generales,
en tanto que a éste y al Judicial pertenece su aplicacidn. Pero con independen-
cia de que el Legislativo cumple en la actualidad vn cometido mas de fiscaliza-
cién politica que de directa creacién legislativa,?* y de que son muchos los paises
en que se halla en receso o en que se limita a una parodia,” ni toda su actividad
consiste en legislar, ni cuantas disposiciones vota tienen cardcter de generalidad,
ni el conjunto normativo de un pais proviene cxclusivamente de él. Que no

1% Cyando Jas CAmaras se reservan juzgar sobre la validez o nulidad de la eleccién
de sus miembros; levantar o no la inmunidad de que gozan, para que puedan ser en-
juiciados por los tribunales ordinarios; intervenir en la exigencia de altas responsabili-
dades; salivr en defensa de sus fueros y castigar los desacatos contra ellas, etcétera, es
evidente que estdn asumiendo, a [a par que usurpando, atribuciones jurisdiccionales.
Y nada digamos si, como durante la Revolucién francesa, el Parlamento llega a erigirse
en Convencién.

20 Mediante seudo o semi juzgadores gubernativos, como en México el Tribunal Fiscal
de la Federacién, pese a que suele actuar con bastante independencia de criterio, pero
que es de indole “administrativa” y cuyos magistrados se nombran por el “Presidente
de la Repiiblica, a propuesta del Secretario de Hacienda y Crédito Pdblico y con rati-
ficacibn de! Senado™ (cfr. arts. 1 y 3 de la ley orgénica de aquél, de 24 de diciembre
de 1966), Discutible también es el caricter plenamente jurisdiccional de los érganos de
la justicia militar, comenzando por la intimidante denominacién de consejos de guerra
que en diversos paises reciben, alli donde la jurisdiccion quede, en fdltimo extremo, su-
peditada al mando: la cuestién ha sido abordada, entre otros, por diversos expositores
argentinos (FauTtrier, Risso Domincuez, Lascano, Gonbpra, CLArRIA OLMEDO)}, para
cuya critica remito a mi Misceldnea de libros procesales {en “Revista de Derecho Pro-
cesal” argentina, 1945, II, pags. 75 y 193-4) y a mi Der. Proc. Pen., cit.,, tomo III, pigs.
246, asi como en orden a soluciones de lege ferenda, a mi articulo Justice pénale de
guerre civile {en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, octubre-
diciembre de 1938, pigs. 633-71), nota suplementaria rr (incluida al reproducirse el
trabajo en mis “Ensayos de Derecho Procesal”, cit. —péags. 253-94—, pags. 282-3).

22 La regla hoy en dia es que el Legislativo se contente con introducir enmiendas
més o menos afortunadas a textos preparados por los organismos asesores del Gobierno:
véase infra, nota 29.

*2 Las seudocdmaras legislativas de los paises totalitarios, desde la Unién Soviética
a Espada y Portugal, pasando por las fenecidas del fascismo y del nazismo, tanto por
Ja forma de su designacién, como por el régimen de partido dnico a que responden
y por su absoluta falta de independencia respecto del omnimodo Ejecutivo, no pueden
en manera alguna ser reputadas verdaderos Parlamentos.
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toda su labor es legislativa, lo revelan las funciones administrativas y aun juris-
diccionales que el Parlamento, sea unicameral o bicameral, se reserva;* que no
siempre las disposiciones que vota tienen caricter de generalidad, lo demues-
tran, aunque no sean frecuentes, las leyes privilegiadas, de alcance singular;*
por tltimo, toda una serie de expresiones, desde el derecho consuetudinario ** a
la sentencia laboral colectiva,?® pasando por las diversas modalidades de las de-
nominadas, valga la paradoja, legislacion judicial,?” por un lado, y sobre todo,
legislacién gubernativa,®® por otro, va cercenando cada dia més el area propia
de la, valga la redundancia, legislacién legisiativa.®

23 Acerca de las jurisdiccionales, véase supra, nota 19. En cuanto a las administrativas,
baste mencionar las relativas a la organizacién de sus diferentes servicios, a la gestidn
de su presupuesto, a la elaboracién de sus reglamentos internos, etcétera.

24 Como las que conceden ascensos, pensiones, créditos, exenciones, etcétera, a perso-
nas, poblaciones o instituciones determinadas. La ley privilegiada viene a ser el reverso
de la sentencia colectiva {infra, nota 26), desde el doble punto de vista del alcance
y de la estructura.

25 Aun en el caso de que mediante una ley general el Parlamento ordene la recopi-
lacién de las costumbres de un pals, las mismas no son obra suya. A diferencia del
derecho espafiol, donde el cédigo civil de 1889 (cfr, su art. 6) coloca como primera
fuente subsidiaria, en defecto de ley, Ja costumbre del lugar, en el mexicano, el articulo
19 del cbdigo civil distrital y federal de 1928/32 no la menciona y se remite directa-
mente a los principios generales del derecho, enumerados por aquél en tercer lugar.
Sin embargo, £l propio texto mexicano (cfr., por ejemplo, el articulo 2547 en materia
de arrendamientos) y el cédigo procesal civil distrital de 1932 (cfr. arts. 284 y- 596,
frac. I1} invocan en ocasiones la costumbre,

2% Véase infra, nota 73.

27 Como los Autos Acordados del Consejo de Castilla (complemento de la Nueva
Recopilacién de 1567), de los cuales los que resolvian cuestiones procesales ofrecen
semejanza indudable con las Acordadas del mcderno enjuiciamiento argentino (cfr. mi
Der. Proc. Pen., cit., tomo T, pigs. 159-61}. También en México, la Audiencia virreinal
de la capital tuvo la potestad de emitir Autos Acordedos. Recuérdense asimismo, hoy
en dia, los textos de proveniencia judicial reguladores de la administracién de justicia
en Inglaterra o en Estados Unidos. Y no se olvide la nota de obligatoriedad impresa a
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia y de los Tribunales Colegiados de
Clircuito, en las condiciones que especifican, por los articulos 192, 193 y 193 bis de la
vigente ley de amparo mexicana de 1935 (reformada después varias veces).

28 Tanto a la que es privativa del Ejecutivo (elaboracién de reglamentos y, a lo sumo,
desarrollo de legislacién de bases, si bien éstas son a veces tan elisticas, que equivalen
a una autorizacién en blanco), como la que supone extralimitacién manifiesta, mediante
el uso, y el abuso, de decretos-leyes y de decretos de urgencia (a menudo sin que la
misma esté justificada): cfr. GonzALEz PEREZ, Administracidn Piblica y Libertad (con
prologo mio: México, 1971), passim.

29 En realidad, los grandes textos legislativos {cédigos, leyes orginicas, etcétera) no
se gestan en los Parlamentos (véase supra, nota 21}, donde tan sblo se discuten y
aprucban. Mis ain: son las interpelaciones politicas las que principalmente interesan
a diputados y senadores, la inmensa mayorfa de los cuales, pese a la abundancia de
juristas que suele haber entre ellos {aunque no pocos de secanc), desconoce el abecd
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&) Mas pese a ello, y sin suscitar aqui la debatida cuestién de si el Judicial
es 0 no instrumento de creacién normativa —tanto para evitar un largo parén-
tesis desviatorio, como por ser extremo abordado por ini en otra ocasién—,* es
evidente que suscita mayores dificultades la diferenciacién entre jurisdiccidn y
administracidn, que no entre la primera v la legislacién, segin revelan las nu-
merosas tesis inventadas con tal fin, varias de las cuales voy a apostillar, para
poner de manifiesto su insuficiencia caracterizadora, asi como la necesidad de
acudir a un enfoque pluralista, asentado en la consideracién de varios elemen-
tos o circunstancias, para resolver el problema, Y antes de proseguir, aclararé que
al hablar de jurisdicciéon me referiré Gnicamente a la que lo es por antonomasia,
o sea a la contenciosa, por estimar que la llamada voluntaria queda fuera de
ella, pese a algunos meritisimos esfuerzos en los (ltimos decenios por jurisdiceio-
nalizarla de nuevo.®

1) E) Deslinde respecto de la Administracién.—Numerosos autores se han
preocupade de intentarlo, unos desde el campo del derecho constitucional y

otros desde el dmbito del procesal. En conjunto, sus pareceres se pueden agru-
par en dos bandos: el de las doctrinas subjetivas u organicistas y el de las teorias

objetivas.

8) a) Doctrinas subjetivas u organicistas—Pese a militar en sus filas exposi-
tores del prestigio de Carré de Malberg® resultan de escasisima solidez.

de la técnica legislativa, y de ahi la frecuencia con que lejos de mejorar los proyectos de
ley preparados por el Gobierno (léase, por sus organismos asesores), los estropeen de ma-
nera lastimosa,

80 Cfr. Proceso, autocomposiciom, cit,, niims. 117-22,

31 Aludo a los tres capitales ensayos de MicueLl en la *Rivista di Diritto Processuale”
en 1947: a) Per una revisione della nozione di giurisdizione volontaria (I, pigs. 18-45);
b) Forma ¢ sostanza nella giurisdizione wvolontarie (I, pags. 101-24), y ¢) Efficacia,
validitd ¢ revocabilita dei provvedimenti di giurisdizione volontaria (I, phgs. 190-209).
A su vez, la renovacién del tema en vena administrativista se debe a ALLorro, en Saggio
polemico sulle giurisdizione volontaria, en “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile”, 1948, pags. 487-529. Mis datos, asi como indicaciones acerca de los empefios
por trasplantar el concepto de jurisdiccién voluntaria al cuadro del proceso penal (por
CARNELUTTI) y al de la justicia constitucional (por CaLaManDmEt y por CAPPELLETTI),
en mi ponencia Eficacia de las providencias de jurisdiccidn voluntaria (en “Atti del 3*
Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile: Venezia 12-15 Aprile 1962” —Mi-
lano, 1969—, pégs. 533-621; anticipada su publicacién en “Boletin del Instituto de De-
recho Comparado de México”, 1962, pigs. 521-96), néms. 2-3 —ahora, infra, Estudio
Nimero 4—; véase también infra, nota 130,

22 Cfr. su libro Contribution & la théorie génerale de PEtat, vol. I. {Paris, 1920),
Phgs. 768 y 782-3. Para la critica de su posicién, véase Vizioz, Les notions fondamen-
tales de la procédure et la doctrine francaise du droit public (en “Revue Générale du
Droit, de la Législation et de la Jurisprudence en France et & PEtranger”, y luego en sus
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A tenor de ellas, no siendo posible marcar la divisorla entre administracion vy
jurisdiccién en atencién al objeto, fin o naturaleza respectivos, sdlo cabria se-
fialarla tomando en cuenta el agente que interviene en cada caso y la forma a
que la actividad se acomoda. Pero semejante criterio desembocaria en que un
mismo acto cambiase de indole conforme a fluctuaciones cspaciales o tcmpora-
les de estricto derecho positivo.?® En cuanto a la forma, es decir, al procedimicnto
o serie de ellos llevados a cabo ante ¢l agente y encabezados o dirigidos por él
dicha nocién, si bien ha sido especialmente contemplada y elaborada en el
cuadro de la disciplina procesal, no es privativa de clla, y no ofrece la menor
duda que opera asimismo en el area legislativa y en la administrativa, sobre todo
en ésta (infra, niim. 12). Méas aiin: procedimientos idénticos o muy parecidos
por razén de la forma, podrian ser profundamente distintos en atencién a su
naturaleza o a su finalidad.® La consecuencia, por tanto, es la de que las doc-
trinas subjetivas, si bien se mencionan a titule informativo en la literatura sobre

“FEtudes de Procédure” —Bordeaux, 1956-—, pigs. 53-164), pigs. 70-3. Téngase también
et cuenta, tnfra, nota 52,

33 por ejemplo: la celebracién del matrimonio seria acto administrativo en Francia,
donde lo autoriza el alcalde, y jurisdiccional en Espafia, en la que se efectia ante el
juez municipal, que es el encargado del registro civil (cfr. art. 10 de su ley reguladora
de 1957 v 48 de su reglamento de 1958, que prosiguen en este punto la trayectoria
de los derogados articulos 1° de la ley y también 1° del reglamento de 1870). A su vez,
la seudojurisdiccién voluntaria, que conforme a la corriente doctrinal hoy en dia
mayoritaria {cfr. supra, nota 31} serfa de indole administrativa, se encuentra todavia
en diversos paises encomendada, en su totalidad o en gran parte, a funcionarios judi-
ciales y, por consiguiente, habria que reputarla, contra viente y marea, de naturaleza
jurisdicente, en atencidn al érgano que de ella conoce.

34 Buponiendo que los distintos procedimientos verbales de la ley de enjuiciamicnto
civil espafiola de 1881 (el conciliatorio, el del juicio de minima cuantia, les de desahu-
cio, los interdictales) se redujesen a uno solo, su finalidad, en los supuestos mencio-
nados, seguiria siendo distinta, especialmente entre el conciliatorio y los restantes. Tam-
bién el procedimiento incidental (arts. 741-61 y 887-902) se aplica a menudo a recla-
maciones de fondo, que, por tanto, no se pueden catalogar como “incidentes”: cfr. mis
Adiciones al “Derecho Procesal Civil” de GorpscuMmmT (Barcelona, 1936), pigs. 534-5,
asi como mi Adicidn conjunta a los nidmeros 657-663 del “Sistema” de CARNELUTTI, cit.,
tome IV, pags. 180-2. Por su parte, €l procedimiento de la ley contencioso-administrativa
de 1956 se remite con frecuencia {cfr.. sus arts, 25, 27, 49, 65, 69, 74, 87 102, 131 y
disposicidn adicional 6*) y concuerda a cada paso con normas de la ley de enjuicia-
miento civil de 1881 (cfr. ALcaLA-Zamora, Nueva ley reguladora de 12 jurisdiccidn con-
tencio:o-administrativa en Espaiia, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México”, niim. 31, enero-abril de 1958 —pigs. 83-106—, pigs. 88-9). Finalmente, y
como caso quizds el mis curioso, el procedimiento previste por la ley de propiedad
industrial espafiola de 1929 sirvié de pauta para el de dos textos tan alejados entre sf
y a la vez respecto del modelo, como la ley de divorcio de 1932 y el proyecto de 1933
sobre vagancia: cfr. ALcALA-ZaMoRaA, El sistema procesal de la ley relativa a vagos ¥
maleantes, en “Ensayos™ cit. (pags. 175-234), pag. 195, nota 58.
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el tema, no permiten, porque equivaldria a cimentar sobre arena, apoyar en
ellas la trascendental separacién de conceptos.

9 b) Teorias objetivas—Su gran diversidad lleva a que se dividan en dos
grupos: las que se fijan en el desenvolvimiento y las que atienden a la finalidad.

10} a’) Desenvolvimiento~~Conforme a un primer criterio, mientras la ac-
tividad administrativa se inspiraria en el principio de discrecionalidad, la juris-
diccional obedeceria al de legalidad. Sin embargo, con facilidad se comprueba
que la discrecionalidad administrativa dista mucho de ser absoluta {(en cuyo
caso podria degenerar en arbitrariedad desenfrenada) y que la tendencia es a
encuadrarla, en la mayor medida posible, mediante dispositivos de mediatiza-
cién y vigilancia, no siempre de creacién legislativa,®® En el otro sentido, tam-
poco la jurisdiccién estd acotada por la legalidad a rajatabla, sino que ofrece, no
ya resquicios, sino amplias brechas por donde penetra la discrecionalidad.®®

11) ;Sera la independencia el signo distintivo de la jurisdiccidén y, como con-
trapartida, la subordinacidén el rasgo peculiar de la administracién? Es evidente,
y a ello obedece su consagracién en diversas Constituciones,® que la indepen-

35 Como, en primer término, la potestad reglamentaria (supra, nota 28), mediante la
que la propia Administracién canaliza el desempefio de sus actividades peculiares. O
bien, cual en Francia, por obra del Consejo del Estado, érgano supremo de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, al forjar en via jurisprudencial los recursos por abuso
de poder (cfr. IMBeERT, L'évolution du recours pour excés de pouvoir: 1872-1900 —Pa-
ris, 1952--), intreducidos mé&s tarde en otros pafses en virtud de consagracién legis-
lativa: asf, en Espafia, por el articulo 101 de la Constitucién republicana de 1931,
que también previé la implantacién de recursos contra la ilegalidad de los actos o
disposiciones reglamentarios, sin perjuicio de la prohibicién contenida en el niimero 1° del
articulo 7? de la ley de organizacién judicial de 1870, a tenor de la cual, la judicatura
no podri aplicar reglamentos (generales, provinciales o locales) contrarios a las leyes.

3% Ante todo, a través de los preceptos que consagren el arbitrio judicial en cualquier
orden del enjuiciamiento. En segundo lugar, en los paises donde funcione, el jurado,
quien mediante unos simples monosilabos, sin fundamentacién alguna, resuelve las cues-
tiones de hecho sometidas a su deliberacién. Agréguese la valoracién libre o en conciencia
de la prucba (a no confundir con la de caricter razonado: cfr. Arcark-Zamora, Sistemas
¥ criterios para la apreciacién de Iz prueba, en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracién”, febrero de 1945, y A propdsite de libre conviceién y sana critica, en
“Revista Juridica de Cérdoba™, Argentina, octubre-diciembre de 1948; ambos articulos
después en “Estudios de Derecho Probatorio” —Concepcién, Chile, 1965—, pigs. 29-52
y 79-89); el proceso dispositivo o de equidad (infra, nota 71); la potestad judicial para
cubrir lagunas juridicas o para invocar o interpretar mdximas de experiencia; en una
zona colindante con la jurisdiccional, la actuacién del ministerio piblico cuando se aco-
mode al principio de oportunidad (o discrecionalidad) y no al de legalidad (o necesi-
dad), etcétera,

37 Véanse, por ejemplo, los articulos 94, 96-8 y 104 de la Constitucién republicana
espafiola de 1931, y acerca de ellos (a los que debe sumarse el 4, apartado 2° de Ia
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dencia —no sélo la programitica de la funcidn, sino la efectiva de los funcio-
narios a su cargo— representa el desiderdtum de una impecable administracién
de justicia,®® hasta el punto de que Lascano llegé a sostener que en los Es-
tados totalitarios la jurisdiccidn se convierte en una faz de la administracién;*
pero si lanzados por esa pendiente la reputisemos consubstancial con ella, la
conclusién seria la de que tnicamente en contadisimas épocas y paises habria
habido verdadera actividad jurisdicente, puesto que bajo los regimenes abso-
lutos, dictatoriales o de fuerte predominio del Ejecutivo, semejante caracteris-
tica experimenta frecuentes y prolongados e incluso permanentes eclipses, no ya
parciales, sino también totales. Por otra parte, expresiones de independencia
judicial no han dejado de darse, hasta alcanzar el heroismo, en periodos de

ley de organizacidn judicial de 1870) y del problema de la independencia judicial en
general, ALCALA-ZAMORA, La justicia, segin la Constitucion espafiola de 1931 y sus leyes
complementarias, en “Ensayos”, cit., (pdgs. 547-89), pégs. 573-9. Histéricamente, como
indiqué (supra, nota 14) la jurisdiccién tuvo como titular al monarca, y con esa fuente
ge relaciona el efecto devolutivo de los recursos, principalmente del de apelacién al rey:
ofr. ALcALA-ZAMORA, Instituciones judiciales y procesales del Fuero de Cuenca, en “Re-
vista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, niims. 47-48, julio-diciembre de 1950
(pags. 281-373), phgs. 353-6 (ahora, infra, Estudio Nimero 23}, Pero junto a ese efecto
devolutivo ascendente (por elevarse desde el a gquo al ad quem) y al similar en los
casos de consulta del inferior al superior {cfr. Buzalp, Da apelagao ex officio no sistema
do processo civil —S#o Paulo, 1951—; resefia mia en “Revista de la Facultad de De-
recho de México”, nims. 1-2, enero-junio de 1951, pdgs. 321-2), existe un efecto devo-
lutivo descendente, cuando medie reenvio desde el ad quem al a quo. Habria entonces,
en la via impugnativa, un recorrido de ida y vuelta, representable asi:

Ad gqiuem
I ~
hY
5
A quo {cuando el reenvio no sea al mismo inferior, sino a un juzgador de igual

grado). No se olvide, por 4ltimo, que aun hoy dia la independencia jurisdiccional dista
mucho de ser efectiva en numerosos paises, inclusive en no pocos que estampan en sus
Constituciones solemnes (e incumplidas) promesas al efecto. En cambio, Inglaterra, donde
la curiosa figura del Lord Canciller, engastado en los tres Poderes, representa la méis
categérica negativa de la divisién de ellos, acaso cuente con la judicatura més indepen-
diente y prestigiosa del orbe, conforme al parecer de juristas no naridos en ella, como,
entre otros, en los tltimos decenieos, el uruguayoe Couture (La justicia inglesa; Monte-
video, 1943), el alemén Coun (Der englische Gerichistag; Kiln-Opladen, 1956) o el
espafiol Pastor LéGpez {El proceso penal inglés. Estudio comparativo de sus direc-
trices fundamentales), en “Revista de Derecho Procesal” espafiola, 1967, I, pégs. 67-124,
y 11, pags. 43-100}.

38 Podriamos contemplarla como la virtud cardinal de la jurisdiccién, en igual medida
en que, por ejemplo, la libertad de citedra lo es para el desempefio de tareas docentes
y de investigacién, el secreto para el ejercicio del sacerdocio y del notariado, la disci-
plina para la subsistencia de las fuerzas armadas, o la inviolabilidad (infra, nota 43)
para la actuacién parlamentaria.

39 Véase la pieina 31 de su citado libro Jurisdiccidn y competencia.
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pleno sojuzgamiento de la judicatura por el Gobierno.*® A la inversa, la inde-
pendencia concurre a menudo en la actuacién de diversos organismos adminis-
trativos, principalmente en los que desempefian cometidos calificadores, como
los llamados “tribunales” o “jurados” —acaso para destacar su condicidn de
independientes— de exdmenes, oposiciones, exposiciones, competiciones y con-
cursos,’! y asimismo debe darse en los encargados de desemperiar la seudoju-
risdiccion (rectius, potestad) disciplinaria, tan préxima, en no pocos aspectos,
a la marcha del proceso (jurisdicente) penal? Afiadiré aiin que un auténtico
Legislativo (no una asamblea que sea mera sucursal o delegacidn del Ejecutivo)
necesita de tanta independencia como el Judicial, y de ahi los preceptos desti-
nados a salvaguardarla.*®

[2) La corriente que se fija en la existencia de un procedimiento preestable-
cido y que satisfaga las garantias minimas del enjuiciamiento (del due process
of law, segin la consagrada férmula anglosajona),** tampoco estid a cubierto de

49 “Ejemplos de jueces que han sabido mostrarse independientes aun actuando en
€pocas o situaciones contrarias por completo a su libertad funcional, seria ficil traer
a colacion. Bastenos recordar en los dominios literarios el famoso drama de Lore pe
VEeaa, La Estrella de Sevilla (cfr. Crenver, Lz judicatura en “La Estrella de Sevilla”
¥ en “Los intereses creados” —Madrid, 1916—, y ArLcaLi-Zamora, Estampas procesales
de la literatura espafiola --Buenos Aires, 1961-—, pigs. 82-92) y en el terreno histérico,
el episodio que SATTA evoca y analiza en su articulo X mistero del processo (en “Rivista
di Diritto Processuale”, 1949, I, pigs. 273-88), a propésito de la causa contra el co-
mandante Bachmann ante el tribunal revolucionario francés en 1792, o bien la famosa
anfcdota del molinero y el rey Federico de Prusia, reveladora de la confianza del pri-
mero en los jueces de Berlin: Avcari-Zamora, Los conceptos de jurisdiccién y de
compelencia, en el pensamientio de Lascano (glosa de! libro recordado en la nota ante-
rior), en “Revista de Derecho Procesal” argentina (homenaje a dicho procesalista),
1954, T (phgs. 299-344), nota 32 (ahora, infra, Estudioc Nimero 3).

41 Aunque designados por el Ejecutivo, los tribunales de oposiciones actuaban, por
ejemplo, en Espafia antes de la guerra civil con una absoluta independencia. Después,
el sistema de partido finico e insaciable, las terribles depuraciones en los distintos cuer-
pos de funcionarios para rodearse el Gobierno de una burocracia incondicional, y el
régimen de dictadura totalitaria han provocade un alarmante retroceso.

42 Acerca de la potestad disciplinaria y de la conveniencia de asociarla con la ejer-
cida por los llamados tribunales de honor (cfr. GieseprecaT, Das Verfahren vor Ehren-
gerichten —Berlin, 1938—; resefia mia en “Revue Internationale de la Théorie du Droit”,
1939, nams. 1-2), véase mi Proceso autocomposicién, cit., ntms. 20, 26, 30, 35, 39, 41
y 107, y con anterioridad, mi articulo Sistemas apreciacién prueba, cit,, nim,. 25,

43 De entre los que destacan los relativos a inviolabilidad e inmunidad de los. parla-
mentarios, aun cuando la segunda degenere a menudo en impunidad, porque la solida-
ridad de aquéllos (“hoy por ti, mafiana por mi”} lleva a una casi sistemitica dene-
gacién de los suplicatorios para proceder contra diputados y senadores. También las
facultades que en algunos paises se confieren a las Caimaras para castigar los desacatos
de que sean victimas (supra, nota 19}, entrarian en el sector de disposiciones tendientes
a garantizar la independencia del Legislativo.

#1 Véanse, en nuestro idioma, entre otros, estos trabajos: Linares, EI “debido proceso”
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reproches. En efecto, nada mis sencillo que encontrar jurisdicciones sin proce-
dimiento preestablecido,*® o que funcionan a base de uno esquemético,*® o, en fin,
que se acomeodan a una tramitacién carente de las mis elementales garantias
para los justiciables. *" Ademis, junto a los procedimientos jurisdiccionales (ju-
diciales o procesales) —eso si, los mas numerosos y mejor perfilados— tenemos
los administrativos y los legislativos.*®

como garantia innominada en la Constitucidn argentina (Buenos Alres, 1944; resefia
mia, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, II, pags. 79-80, y CouTture,
El “debido proceso™ como tutela de los derechos humanos, comunicacién al Segundo
Congreso Internacional de Derecho Procesal (Viena, 1933), en “La Ley” (Buenos Aires)
de 24 de noviembre de 1933, pags. 1-5, ¥ en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia
vy Administracién”, agosto-octubre de 1954, pigs. 169-82; traducciones; Lz garanzig cos-
tituzionale del “dovuto processo legale” (en *Rivista di Diritto Processuale™, 1954, I,
Phgs. 81-101), y Der verfassungsmassige Schutz des Prozesses: Neue Beitrige zur Bestim-
mung des Begriffs des “due process of law™ en (“Zeitschrift fir Zivilprozess”, 1954,
phgs. 128-56).

45 En cierto sentido, tal fue el caso en México del Gran Jurado para exigir altas
responsabilidades, durante el periodo comprendido entre €l 5 de febrero de 1917, fecha
de la vigente Constitucién, que lo instaurd en sus articulos 109 y 111, v el 30 de diciem-
bre de 1939, en que se promulgd la “ley de responsabilidades de los funcionarios y
empleados de la Federacidn, del Distrito y Territorios Federales y de los Altos Funcio-
narios de los Estados”, que en su titulo III (arts. 23-68) regulé el procedimiento co-
rrespondiente. Es decir, durante més de veintidds afios existid la jurisdiceidn, pero care-
ci6 del procedimiento a que habria tenido que ajustarse.

46 O sumamente sobrio, como lo fue en Espafia el de la ley de 11 de mayo de 1849
sobre jurisdiccién del Senado, si bien su articulo 53 le permitia acudir como suple-
torias a las normas del derecho comén.

47 Como el inquisitorio sumarisimo utilizado en Italia (principalmente durante los si-
glos xvi a xvm) para juzgar (aunque méis exacto serfa decir para exterminar) a los
bandoleros: cfr. Manzini, Tratado de Dereche Procesal Penal, traduccién castellana,
tomo I {Buenos Aires, 1951), pigs. 83-5. Métodos igualmente expeditivos se utilizaron
con la misma finalidad en Espafia: véanse, entre otros, estos libros: Bernarpo pe Qur-
RGs, El bandolerismo en Espafia y en México (México, 1959), y HernANDEZ GimBAL,
Bandidos célebres espanoles. (En la historia ¥ en la leyenda) Primera serie (Madrid,
1968), passim en ambos, asi como Quijote, II, LX; y con referencia a diversas naciones
¥ no circunscrito, ademids, al fenémeno del bandolerismo, Suemo, El arte de mater (Ma-
drid, Barcelona, 1968}, passim asimismo (resefia mia en “Boletin Mexicano de Derecho
Comparado”, 1970, pags, 163-6). Indicacién de otros procedimientos jurisdiccionales
desprovistos de las garantias apetecibles: a) el de la ley de secuestros de 8 de enero
de 1877; b) el sumarisimo castrense (cfr. arts. 918-37 del cédigo de justicia militar, de
17 de julio de 1945); c) los aplicados por ambos bandos durante la guerra civil espa-
fiola (cfr. ArcaLA-ZaMora, Justice guerre civile, cit.); d} el de la ley penal y procesal
sobre delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, cuyo articulo 16 confiere al juez
“libertad procesal absoluta” (si¢), con todos los riesgos inherentes a tan descomunal
arbitrio judicial; e) el del tribunal especial que se creb para la represibn de la maso-
neria y del comunismo, de 1° de marzo de 1940; los cinco en Espafia,

48 Sefialaré qué administrativistas destacados han consagrado al estudio del procedi-
miento, trabajos meritisimos. Recordaré tan sblo dos: en Espafia, el de BaLLBE sobre
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13) Mas que dudosa resulta también la tesis de acuerdo con la cual, en la
jurisdiccion mediaria priorided de la decision sobre la ejecucidn, y en la admi-
nistracién aconteceria lo contrario. Tritase de un criterio cronoclégico en cuanto
al momento de producirse las dos mencionadas actividades, pero que no propor-
ciona una pauta diferenciativa segura, puesto que en la esfera jurisdiccional no
siempre ha lugar a ejecucién en cuanto a la pretensién principal o de fondo*
ni es desconocida en ella la anticipacién (provisional o condicional} de la eje-
cucién respecto de la decision (definitiva).®® A su vez, en materia administrativa
también lo normal es que la decisién preceda a la ejecucidn, e inclusive cuando
prima facie parece suceder lo contrario, en rigor lo que ocurre es que la cje-
cucién se encuentra emparedada entre dos decisiones.”* Esta doctrina revélase.
por lo tanto, como una de las mas endebles que se hayan puesto en circulacidn
para explicar las divergencias entre ambos territorios juridicos.

14) b’') Finalidad —Para algunos, la jurisdiccién aspiraria a la comprobacion
de una situacién juridica con fuerza de verdad legal (rectius, judicial), es de-

La esencia del proceso, cit,, pigs. 3-4, 23-6, 37-40, passim, y en Italia, el de GavLeorTl,
Osservarioni sul concetto di procedimento giuridico, en “Jus” (Milano, 1933), pags.
502-65 (resefias mias en “Revista de Ia Facultad de Derecho de México”, num. 22,
abril-junio de 1956, pigs. 218-20 —reproducida en mi Misceldnea Procesal, tomo 1
(México, 1972), pp. 396-9—, y en "Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México”, nim. 27, septiembre-diciembre de 1956, pag. 282). Mencionaré a la vez la
existencia de leyes especificas sobre procedimiento administrativo, como la espafiola de
17 de julio de 1958, con 146 articulos, 8 disposiciones finales y 1 transitoria (resefia
mia, en boletin cit,, nam. 35, mayc-agosto de 1939, pégs. 84-7). No lo es, en cambio,
la yugoeslava de 19 de diciembre de 1956, que pese a su nombre, se ocupa en rigor
del proceso (contencioso) administrativo: véase mi estudio Ley yugoeslava sobre pro.
cedimiento general administrativo, en boletin cit., 1963, pags. 127-38. En Ia esfera par-
lamentaria se conocen asimismo diferentes procedimientos: a titule ilustrativo, véanse en
Espaiia los acogidos en el viejo reglamentc del Congreso de Diputados, de 14 de mayo
de 1847, o en el mis modermmo para el Senado, de 16 de mayo de 1918, ¢ en la
actualidad, en el de 26 de diciembre de 1957 para las seudo Cortes facciosas, Véase el
libro de Lord Caampion y D. W, 5. LiDDERDALE, Parliamentary Procedure. A Compa-
rative Handbook (London, 1953)); traduccién francesa: La procédure parlementaire en
Europe. Etude comparée (Paris, 1955).

49 Por de pronto, siempre que se trate de sentencias desestimatorias de las pretensiones
deducidas, y ademas, aun siendo estimatorias, cuando el pronunciamiento que contengan
no sea de condena, sino declarativo o constitutivo. Conviene recordar que como puse
de relieve CHiovenDa, las sentencias desestimatorias son todas declarativas: cfr. su po-
nencia Azioni ¢ sentenze di mero accertamento, en “Rivista di Diritto Processuale Civile”,
1933, I (plgs. 3-31), pag. 3 (traduccién castellana en “Ensayos de Derecho Procesal
Civil”, vol. I —Buenos Aires, 1949; pigs. 131-74—, p. 131).

50 Véanse, verbigracia, los articulos 205, 209, 210, 218, 224, 243-4, 252, 446, 449-53,
(44 y 698 cod. proc. civ. del Distritc Federal mexicano.

51 Piénsese en las concesiones y subastas, por un lado, y en las oposiciones y concursos,
por otro: primeramente apareceri en el diario oficial la convocatoria o el anuncio co-
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¢ir, a obtener una decisién con autoridad de cosa juzgada. Abstraccién hecha de
las numerosas doctrinas acerca de ésta®* y de que integre un concepto riguro-
samente procesal o, por el contrario, sea de indole extra y posprocesal, tres fun-
damentales objeciones se oponen a que quepa asentar en ella el contraste entre
jurisdiccién y administracién, a saber: a) ante todo, la de que si bien la cosa
juzgada es la finalidad perseguida por todo proceso .jurisdiccional a través de
su fase de declaracién o conocimiento,® no siempre se alcanza;** b) en segun-
do término, la de que hay ejercicio de jurisdiccién mucho antes de producirse
la cosa juzgada y al margen por completo de ella,®® y ¢} en tercer lugar, aun
cuando sea argumento mis discutible, la de que no han faltado quienes ex-
tiendan la nocién de cosa juzgada a la esfera administrativa y, por analogia, a
la seudojurisdiccién voluntaria (supra, ntm. 6), para reflejar mediante ella las
manifestaciones de estabilidad y de firmeza juridicas que en uno y otro territo-
rio se producen.®®

rrespondiente; después tendrin lugar los acreditamientos, ofertas, ejercicios o justificacio-
nes requeridos y, por Oitimo, recaerd la resolucién haciendo las adjudicaciones o nombra-
mientos que procedan.

82 Véase GOMEz ORBANEJA, Las teotias de la cosa juzgada {Valladolid, 1932). Para
la critica de la tesis de JEzr, uno de los sustentadores menos convincentes de esta ten-
dencia, véase Vizioz, Les notlions fondamentales, cit., pags. 77-81. El propio autor deja
también bastante malparadas las concepciones jurisdiccionalistas de otros dos grandes
cultivadores del derecho pthblico francés: Ducuir {clr. ob. cit., pags. 88-92) y Havaiou
{ibidem, phgs. 108-26), las tres reveladoras ademds, lo mismo que antes la de CarrE
DE MALBERG (supra, nota 32), de un gran desconocimiento acerca de la doctrina pro-
cesal de su época en Alemania e Italia.

53 En este sentido, coinciden dos procesalistas de significado tan distinto como WacHh,
Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts (Leipzig, 1885; traduccién préxima a apare-
cer en Buenos Aires), pags. 3-12, y GoLpscuminT, Der Prozess als Rechtslage: Eine Kritik
des prozessualen Denkens {Berlin, 1925), pégs. 151-227 (2a. ed., Aalen, 1962).

5 Véase mfra, nota 121. Ademds, la cosa juzgada queda sin efecto siempre que frente
a una sentencia firme prospere el recurso excepcional de revisién (cfr., por ejemplo, Ios
articulos 1796-1810 de la ley de enjuiciamiento civil y 954-61 de la de enjuiciamiento
criminal espafiolas) o sus equivalentes, como en México el “juicio de nulidad contra la
cosa juzgada™ (asi en los cédigos procesales civiles de los Estados de Morelos de 1954
—art, 336—, Sonora de 1949 —art. 357— y Zacatecas de 1965 --art. 357—) o, en ma-

teria penal, con ¢l llamado “indulto necesario” -—en contraste con el verdadere o “por
gracia”-—: cfr., verbigracia, los articulos. 614-8 céd. proc. pen. del Distrite o 560-8 del
federal.

53 A partir de la litispendencia est4 operandoe la jurisdiccién, aunque luego, por diver-
sas causas {infra, nota 121}, no llegue a dictarse sentencia en el proceso iniciado. Mds
atn: ya en el proceso preliminar, que puede ir o no seguido del principal, se desarrolla
actividad jurisdicente: efr. ALcaLi-ZAMORA, En torno a la mocidn de proceso preliminar
(en “Scritti giuridici in onore della Cedam nel! cinquantenario della sua fondazione”, vol.
II —Padova, 1953—, pégs. 265-316), ntims. 3, 9, 21 y 27 (ahora, infra, Estudio Ni-
mero 9).

%8 Acerca de los puntos abordados en esta letra ¢, véanse, por un lade Hrrnirz, I limiii
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I15) Mayor fuerza posee el parecer de los que muestran la resolucién de con-
troversias (entre particulares o entre ellos y entes u organismos piblicos) como
meta de la jurisdiccion.®” En este sector puede incluirse la posicién de Carne-
lutti, cuando plensa que la finalidad del proceso consiste en obtener la com-
posicién del litigio por obra de una férmula dc paz con justicia.®® Su opinién
ha sido objeto de una doble critica: por un lado, en el sentido de que el juzga-
dor ha de tomar en cuenta no sblo la justicia, sino también la seguridad juri-
dica, pero bueno serd recordar que a Carnelutti no le pasé inadvertido tal
aspecto, y precisamente a propésito de la cosa juzgada subraya cémo responde
a la exigencia de certeza (desde el instante en que una sentencia acompafiada
de dicho atributo podria, no obstante distar mucho de ser justa);*® y, por otro,
en el de entender que en ocasiones se ejerce jurisdiccién sin mediar litigio;*

oggetiivi della cosa giudicata (Padova, 1937), pégs. 4-5, y por otro, ALCALA-ZAMORA,
Premisas para determinar la indole de la llamada jurisdiccion voluntaria, en “Studi in
onore di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegnamento” (Milano, 1951}, pags. 52-3
(ahora, infra, Estudio Nimero 4). Téngase en cuenta que pese a articulos como el 1818
de la ley de enjuiciamiento civil espafiola, del que es un calco el 897 céd. proc. civ.
distrital mexicano, los expedientes de jurisdiccién voluntaria no son un continuo tejer y
destejer: cfr. ALcALA-ZAMORA, Eficacia de las providencias de jurisdiccién voluntaria, en
“Atti del 30. Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile”, cit, nims. 142-4.

7 Tesis sustentada, entre otros, por GroppaLy, en Doctrina General del Estado, tra-
duccién castellana (México, 1944), pig. 233, y por ArsiNa, Tratado, cit. 1* ed., tomo
I, pags. 540 y 543, y 2a. ed., tomo II, pAgs. 414 y 418. Los entes u organismos piblicos
acthian en el proceso, segin los paises y los casos, mediante cuerpos o dependencias espe-
cializados (ministerio piblico, abogacias del Estado —infra, nota 68—, departamentos
juridicos de ayuntamientos, provincias u organismos descentralizados, etcétera), o bien
valiéndose de los servicios de abogados libres, contratados con tal fin,

58 Cfr. Sistema, cit., nams. 16, 57, 82, 83 y 519, asi como ALCALA-ZAMORA, Estampas
procesales, cit., pigs. 18-20.

58 Cfr. su Sistema, cit, nfims. 7, 93 y, sobre todo, 104 y 105, Para la critica de la
concepcién jurisdiccional de CarneLvtrr, véase Ugo Rocco, Teoria general del proceso
civil, traduccién castellana {México, 1959), pags. 54-5 (véase también la 17}, hecha Ia
advertencia de que no comparto, en lineas generales, los argumentos de éste frente a
aquél.

€0 Acerca de la figura del proceso sin litigio, puesta en circulacién por CARNELUTTI (en
sus Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. 11, reimpresién —Padova, 1930—, nim. 89),
desenvuelta por su discipulo D1 Sereco (1! processo semza lite —Padova, 1930—), acogida
por CouTure para explicar una singular institucién de su pais (El divorcio por voluntad
de la mujer: Su régimen procesal —Montevideo, 1931—) y, a la postre, abandonada
por su propio creador, asi como del concepto en general y de su trasplante al &mbito
del proceso penal, véase lo que digo en Proceso, autocomposicion, cit., nims. 3 y 80, en
el Prélogo a (la traduccién de) sus “Lecciones sobre el Proceso Penal”, vol. 1 (Buenos
Aires, 1950), niims, 3-9, y en Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza del
proceso, en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, niim. IV, pags. 212-77 —p4gs.
227-37—) ({ahora, infra, Estudio Ndmero 8). En rigor, precisamente desde el punto de
vista carneluttiano, el proceso sin litigio es un contrasentido. Gosa muy distinta es que se
utilicen procedimientos de jurisdiccién contenciosa para sustanciar negocios de jurisdic-
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pero, en realidad, en tales hipdtesis hubo pretensidn litigiosa hasta un momento
mis o menos avanzado del proceso, sin perjuicio de que después desista de ella
la parte atacante, o de que falte el contradictorio a consecuencia de actitudes
autocompositivas de los contendientes, o de que se abandone el proceso.®* En
otras palabras: el proceso requiere como su necesario presupuesto el litigio o
controversia, pero no basta con dicha circunstancia,’® sino que junto a ella han
de concurrir otros factores para que se le pueda etiquetar de jurisdiccional
{supra, nGm. 2, e infra, nGm. 24),

£6) Quienes creen que la finalidad de la jurisdiccidén radica en conseguir la
restauracién del orden juridico perturbade por obra del conflicto que le dio
origen, olvidan que semejante visién resulta exacta en el caso de sentencia esti-
matoria de condena, pero no en los supuestos de decisién desestimatoria,® ni tam.-
poco cuando triunfen pretensiones declarativas, que se limitan a poner término
a situaciones de incertidumbre, o constitutivas, determinantes de estados juridi-
cos nuevos, y ello, se acepte o se rechace el criterio que funda la diferencia entre
las de los dos Gltimos sectores en el efecto ex tunc de las primeras y en el ex
nunc de las segundas.®

I7) Afin a la anterior doctrina se revela la que imagina la jurisdiccién como
adscrita a la tutela del derecho subjetivo®® A ambas se les puede, por de pron-
to, formular dos reparos comunes: a) el de que habria de esperar, como en la
loteria respecto del sorteo, al momento final de la fase de conocimiento —mas
exactamente: a la emisién de la sentencia firme o con autoridad de cosa juz-
gada—~ para saber a ciencia cierta si se satisfizo o no la meta jurisdiccional, y
b) el de que en el supuesto de sentencia desestimatoria no brindan explicacién
a la actividad desplegada por el érgano (¢no?) jurisdicente en el proceso.®®

rién voluntaria, como sucede en Espafia con el incidental —supra, nota 34— ({cfr., verbi.
gracia, los articulos 1821, 1840, 1858, 2032 o 2035 de la ley de enjuiciamiento civil),
Acerca del tema, véase CaLaMAnDREI, I concetto di “lite” nel pensiero di Francesco
Carnelutti: 1. Lite ¢ giurisdizione y II. Lite e processo (en “Rivista di Diritto Processuale
Civile”, 1928, I, pags, 3-22 y 89-98, y luego reunidos en “Studi sul processo civile”, vol.
11 —Padova, 1930—, pdgs. 359-88),

81 Véase supra, nota 54.

62 Puesto que cabe hallar litigios en la esfera administrativa (cfr. CHIOVENDA, Principi,
cit,, pig. 293) e inclusive en la legislativa (supra, nota 19).

43 Por ser de indole declarativa, segiin se indicé en la nota 49.

o+ Asi, Kiscm, en Deutsches Zivilprozessrecht, 3a. ed., vol. 20. (Berlin/Leipzig, 1922),
pigs. 55-6, mientras que GoLpbscuwmipt, Zivilprozessrecht (Berlin, 1929), § 15 (traduc-
cién castellana, Derecho Procesal Civil —Barcelona, 1936—, pig. 112), discrepa del con-
traste adoptado por aquél y mencionado por mi en el texto.

85 Véanse, por ejemplo, Herrwio, Lehrbuch des Deutschen Civilprozessrechts, vol. 1
{Leipzig, 1903), pag. 40, o Kiscr, ob. y ed, cits. en la nota anterior, vol. I, pigs. 8-10,

#8 Podemos imaginar dos procesos de contenido litigioso idéntico, desenvueltos conforme
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Todavia, frente a la tesis que ahora comento, habria que agregar otros dos ar-
gumentos: ¢) que de acuerdo con la teoria de la accién como derecho abstracto
de obrar, cabe promover el ejercicio de la jurisdiccién sin haber tenido jamds
el derecho subjetivo que se invoca en el juicio, y d) que la tutela del derecho
subjetivo no sirve para explicar la intervencién, como promotores de la juris-
diccién, de érganos y personas que no son titulares de aquél ni se ostentan si-
quiera como tales.®®

18) Mayor relieve y necesitada, ademais, de una refutacién mas minuciosa,
se presenta la doctrina que cree descubrir la esencia de la jurisdiccién en servir
para la realizacién del derecho objetivo,®® como si también la administracién
no aspirase a ese logro. En vista de ello, se ha intentado superar la dificultad
sosteniendo que mientras para la jurisdiccién la aplicacién constituye un fin,
para la administracidn tan sélo un medio; pero ficil seria invertir los términos,
y, por ende, un deslinde asi establecido aparece insuficiente y quebradizo.”® La
posicién que ahora me ocupa, falla todavia en el sentido de que so pena de
entender que la equidad forma parte del derecho objetivo, a manera de norma

al mas perfecto paralelismo procedimental, incluso cronolégico y hasta resueltos por el
mismo juzgador {aunque entonces apareceria flagrante la contradiccidn de sus pronun-
ciamientos}, pero terminado el uno mediante sentencia estimatoria y el otro en virtud de
sentencia desestimatoria, ¢ podria sostenerse que hubo jurisdiccién en el primero y ausencia
total de ella en el segundo? Evidentemente que no.

67 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudameri-
canos acerca de la accion {en “Estudios de Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina™
——Duenos Aires, 1946—, pags. 759-820, y luego en “Anales de Jurisprudencia” —Mé-
xico, abril de 1947—, pags. 263-359}, nGm. 18 (ahora, infra, Estudio Ndmero 7).

68 Tal sucede con la actuacién del ministerio piblico en los diferentes érdenes proce-
sales en que participa como accionante en virtud de una Jegitimacion funcional, a me-
nos de suponer que representa un {pretendido) derecho subjetivo estatal, tesis ésta que se
acomodaria mejor a la defensa de la Administracién por las abogacias del Estado {en los
paises que disponen o contaron con ellas: Espafia, Italia, Rumania): cfr. AvLcarLi-Za-
Mora, Ministerio Pidblico y Abogacia del Estado, en “Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México”, 1961 (pégs. 37-64), nims. 13-21 y 36 Aiiadiré los casos del
coadyuvaente, impulsado a actuar a causa, no tanto de un derechu o de una obligacién,
a los que es ajeno, como de su interés en que triunfe su coadyuvado (y de ahi que lo
haya calificado de subparte), y del sustituto, que obra en nombre propio respecto de
un derecho ajeno, es decir, como sujeto del proceso, en tanto que el sustituido lo es del
litigio: cfr. AvcaLA-ZaMmoRA, Antagonismo juzgador-paries, cit, ndms. 41, 49 y 50, asi
como luego infra, en el texto, ndm. 235,

8* Cfr. Wacu, cit., pigs. 3-9 y 3134.

"0 En efecto, sin dificultad podria sostenerse que en la jurisdiccién la aplicacién del
derecho es un medieo para realizar ese ideal de paz con justicia de que habla CarNELUTTI
(supra, nota 58), mientras que en la administracién dicha aplicacién .tiene como fin,
mediante los servicios plblicos adecuados, satisfacer las necesidades y exigencias de los
administrados.
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implicita y subsidiaria suya,” la teoria comentada no suministra explicacién
para el llamado por Carmelutti proceso dispositive,”* como tampoco, en
direccién distinta, para la sentencia laboral colectiva,”® ni para la conducta del
juzgador cuando suple lagunas del derecho objetivo,™ hace uso del arbitrio que
el legislador le confiere a fin de desviarse, en determinadas circunstancias, de la
estricta aplicacién de aquél ™ o dicta sentencias desestimatorias por inadmisi-
bilidad (absolutio ab instantia).™

19) Tante por el prestigio-de su autor, como por el predicamento que alcanzd
y que todavia conserva, aunque en declive, en los paises iberoamericanos, den-
tro de esta tendencia requiere examen aparte la opinion de Chiovenda,
para quien la jurisdiccién significaria la sustitucidn de la actividad ajena por
la actividad pidblica. Segin este criterio, no muy feliz en su enunciado, seria
integramente jurisdiccional el proceso civil, tanto en su fase de conocimiento
como en la ejecucion {en la que los 6rganos del Estado actGan para hacer cum-
plir la voluntad de la ley al litigante vencido y, por tanto, obligado}, vy el proceso
penal, sélo en la primera de esas fases: en cambio, la ejecucién penal no lo seria,
porque se trata de la realizacién de actos que Unicamente se pueden cumplir
por funcionarios estatales.” La tesis de Chiovenda no es plenamente con-
vincente por lo que atafie al proceso penal: es evidente que el autor ha pensado
sélo en algunas penas (las privativas de libertad, que requieren los establecimien-
tos penitenciarios, o la de muerte, puesto que no se autoriza el suicidio del con-

71 Aunque a veces se la mencione por su nombre o se utilicen denominaciones equiva-
lentes. En el primer sentido, los articulos 114 del codigo procesal civil brasilefio de 1939
(en la misma direccién, el 145 del Anteprojeto de codigo de processo civil apresentado
ao Exmo. 8r. Ministro da Justica ¢ Negdcios Interiores, pelo Professor Alfredo Buzaid
—Rio de Janeiro, 1964—), 114 céd. proc. civ. italiano de 1940/42 o 509 del portugués
de 1961. En el segundo sentido, la Real Cédula de Carlos IV de 30 de enero de 1794
sobre el Consulado de Buenos Aires, en cuyo articulo 5 se encuentra la famosa férmula
de que “en los juicios se ha de proceder siempre a estilo llano, verdad sabida y buena
fe guardada”, cuyo eco resuena todavia en preceptos del vigente derecho mexicano, como
el articulo 21 del titulo sobre justicia de paz del cbéd. proc. civ. distrital o el 775
de la reciente ley federal del trabajo de 1969, o las disposiciones que designan como
“amigable composicién” al arbitraje de equidad (“segin su leal saber y entender”):
ofr. arts. 296-304 de la ley de enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio
de 1830; B819-36 de la de enjuiciamiento civil de 1855 y sus numerosos concordantes en
la posterior legislacion procesal civil hispanoamericana.

20 de equidad: cfr. su Sistema, cit,, nim, 40,

73 Que se encuentra a mitad de camino entre la sentencia individual y la ley: cfr.
ALcALA-Zamora, Proceso, autocomposicién, cit., nams, 84 y 120,

*4 Véase mi Proceso, asutecomposicidn, cit.,, nim. 121,

78 Por ejemplo, en los ordenamientos penales que autonizan en ciertos casos el perdém
judicial o, sin llegar tan lejos, la condena o remisién condicional.

70 Cfr. ArcavA-ZaMora, Derecho Proc. Pen., cit., tomo III, pags. 239-40.

77 Ofr, CHIOVENDA, Principii, cit., pigs. 296-7.
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denado a ella, sino que ha de intervenir el verdugo) y en ciertas medidas de
seguridad (como la vigilancia de la autoridad), pero sin abarcar el panorama
completo de las sanciones penales y con, olvido, ademas, del arresto personal
en materia civil, conocido en diferentes cédigos procesales.”® Cuando, por ejem-
plo, la condena es a una pena de multa, el fenémeno se presenta con los mismos
caracteres de la ejecucién civil, puesto que cabe que el condenado pague vo-
luntariamente;™ otro tanto sucede, en los paises cuyos cédigos las establecen, con
ciertas penas restrictivas de libertad: si el condenado se traslada motu proprio
al lugar del confinamiento —o se encuentra en él— o se sitia a la distancia
marcada para el destierro, tampoco hace falta que intervengan los érganos del
Estado para proceder a su acompafiamiento forzoso; y lo mismo podria decirsc
de la obligacién de presentarse a la autoridad en dias sefialados,®® puesto que
s6lo de no hacerlo el sujeto a ella, se utilizard la policia para su busca y cap-
tura, y de la prisién preventiva atenuada o domiciliaria, siempre que el sometido
a ella la acate espontaneamente ® Por otra parte, cuando durante la ejecucién
penal la autoridad judicial decida mediante formas procesales los incidentes
que en ella se susciten (por ejemplo: demencia o evasién de reclusos, aplicacién
de amnistias o de indultos o de la liberacién condicional, etcétera); o cuando
en las legislaciones que empleen medidas de seguridad, aquélla vigile su cum-
plimiento, modifique inclusive sus resoluciones de fondo® y sancione a instan-
cia del sujeto peligroso los abusos o excesos de los funcionarios administrativos
encargados de aplicarlas, tales manifestaciones de actividad no pueden dejar
de reputarse jurisdiccionales. El hecho de que en la ejecucién penal intervengan
funcionarios administrativos con una frecuencia desconocida en la ejecucién pro-
cesal civil,®® y que, por consiguiente, la naturaleza de la primera sea mis dificil

78 Cfr, ALcALA-ZAaMORA, Derecho Proc. Pen., cit. tomo I, pig. 190, nota 8.

@ Cfr., verbigracia, el articulo 39 del cédigo penal mexicanc de 1931, a la vez distrital
y federal.

80 Véanse, por ejemplo, los articulos 552, frac. 1V, 567, 568, frac. VII, ¢4d. proc. pen.
mexicano del Distrito de 1931 y 411, 412, frac. VII y 421, frac. I, del federal de 1934.

81 Debido al espiritu clasista de los militares espafioles, la institucién de la prisién
preventiva atepuada se conocié en mi patria primero en el cuadro de la jurisdiccidén cas-
trense (cfr. arts. 473 del cédigo de justicia militar de 1890 y 171 de la ley de enjui-
ciamiento militar de marina de 1894; en la actualidad, arts. 682-4 cdd. just. mil. de
1945) que en el de la ordinaria, donde la introdujo la ley de 10 de septiembre de 1931.

82 5in contar, respecto de condenas por delitos, con el recurso excepcional de revisibn
a favor del injustamente sentenciado, que podria funcionar durante la extincién de Ia
condena, después de ella e incluso tras el fallecimiento del reo, ¢on fines de rehabilitacién
de su memoria (cfr. art. 961 ley enjto. crim. espaficla). Acerca del juez de la ejecucién
penal, véanse, por ejemplo, el articulo de Mavuerse, Le juge d’application des peines,
en “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, julio-septiembre de 1959,
pags. 635-55.

B3 Véase, sin embargo, la referencia que a la nonata depositaria judicial mexicana
figura en la nota 7.
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de dilucidar que la de la segunda, ha arrastrado a Chiovenda a sentar una afir-
macién demasiado absoluta.®

20) Dentro de la trayectoria chiovendiana, hallamos una modalidad a cuyo
tenor, en la ejecucién civil la voluntad sustituida es la del vencedor y no la del
vencide. Dicho de otro modo: la sentencia, titulo ejecutivo por antonomasia,
en lugar de facultar al acreedor para proceder por si a la ejecucion,®® unica-
mente le permite dirigirse con tal fin al érgano estatal ejecutante, ya sea un
oficio auténomo o bien el juez que hubiese conocido del litigio en primera
instancia.®® Pero frente a ese planteamiento " cabe aducir dos excepciones: por
un lado, la sentencia condenatoria a la emisién de una declaracién de voluntad,
en la que a todas luces la voluntad sustituida es la del vencido,® y por otro, el
de la ejecucién {condicionada) por obra del acreedor, donde si bien no de ma-
nera absoluta, se le consiente conducir la ejecucién a su destino.®

8¢ Con ligeros cambios de redaccidn y algin adicionamiento, este niimero 19 proviene
de mi Derecho Proc. Pen., cit, tomo I, pigs. 189-91. Acerca de la ejecucién penal,
véase supra, nota 7,

88 Ello determinaria, tras la fase procesal de conocimiento, una etapa autodefensiva
para llevar a cabo el mandato (rectius, Ia autorizacién} ejecutivo contenido en Ia sen-
tencia. Tritase de perspectiva no ignorada en la historia: cfr. ALcaLA-Zamora, Institu-
ciones Fuero Cuenca, cit., nims. 106-7, en relacién con los 13-16 y 46.55.

88 Oficio auténome, como el huissier en Francia, el Gerichtsvollzieher en Alemania o el
ufficiale giudiziario en Italia; juez de primera instancia, como en Espafia (cfr. art. 919
ley enjto. civ.) o en México (art, 501 céd. proc. civ. distrital).

87 La tesis que contempla la jurisdiccién como una tarea sustitutiva, la enuncia, antes que
Criovenpa, Alfredo Rocco en su clésico libro La sentenza civile (Torino, 1906), donde
textualmente afirma que la misma es “una actividad del Estado substituida a la actividad
de aquellos a guienes la norma juridica prescribe para la tutels de determinados intereses,
determinada conducta no observada por ellos” (p4g. 15 de la traduccién hecha en Es-
pafia & comienzos de siglo por Mariano OvejEro y reproducida en México, 1944, en
unién de la de otro trabajo suyo, La interpretacidn de las leyes procesales). Mas tarde,
el portugués José Alberto Dos Reis (Processo ordindrio e sumdrio; 2a. ed., Coimbra,
1928, pags. 102-3) introduce la variante examinada ahora, o sea la de referir Ia susti-
‘tucién de voluntad al vencedor y no al vencido. Y por su parte, Ugo Rocco estima que
la sustitucién ge extiende a ambas partes, al definir la jurisdiccién como “la actividad
con que el Estado, a través de los drganos jurisdiccionales, interviniendo a peticidn de
los particulares, sujetos de intereses legitimamente protegidos, se substituye a los mismos
en la actuacién de la norma que tales intereses ampara, declarando, en vez de dichos
sujetos, qué tutela concede una norma a un interés determinado, imponiendo al obligado,
en lugar del titular del derecho, la observancia de la norma y realizando mediante el
uso de su fuerza colectiva, en vez del titular del derecho, directamente aquellos intereses
cuya proteccion estd legalmente declarada” {Teoria Gral. Proc, Civ,, cit., pag. 46),

8 Véanse, por ejemplo, en el derecho mexicano los articulos 27, 517, 589 y 598 del
cbdigo de procedimientos civiles de 1932 para el Distrito y Territorios Federales.

- 8% Véase, verbigracia, el articulo 488 cé6d. proc. civ. distrital mexicano, en relacién
con el 2916, parrafo segundo, del cédigo civil correspondiente de 1928/32.

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

50 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO

21} Una segunda variante de la concepcién de Chiovenda la representa
Calamandrei. Tras examinar los cuatro tipos de garantia que proporcions *°
y los dos momentos (conocimiento y ejecucién) en que la jurisdicciéon se mani-
fiesta, llega a la conclusién de que la misma consiste en garantizar la observancia
prdctica del derecho objetivo®' Pero su parecer es objetable por lo menos en
cinco puntos: a) la garantia de indole cautelar se encuentra en plane de evi-
dente inferioridad y supeditacién respecto de las otras tres;®® b) los dos momen-
tos (rectius: fases, etapas o procedimientos) no se dan siempre;*® ¢) tampoco
se consigue en todos los casos la observancia practica (quizds mejor, efectiva)
del derecho objetivo,® d) le son enteramente aplicables las criticas hechas a la
doctrina que asocia la jurisdiceién con la realizacion del derecho objetivo (supra,
ntm, 18); ) por dltimo, en el pensamiento del autor adviértense vacilaciones
notorias acerca de la naturaleza de las sentencias constitutivas, consideradas en
alguna ocasién como no jurisdiccionales, en otra como objetivamente complejas

80 A saber: a) contra la transgresién del precepto; b) contra la incertidumbre del de-
recho; ¢) con finalidad constitutiva, y d) con finalidad cautelar: cfr. sus Istituzioni
di Diritto Processuale Civile secondo il nuovo codice, 2a. ed,, vol. I, cit.,, nims. 14-8.

91 “La jurisdiccién aparece, pues, como la necesaria prosecucién de la legislacidn,
como el indispensable complemento prictico del sistema de legalidad” (Instituciones,
cit., ndm. 11, pag. 48). *...el cardcter jurisdiccicnal estd determinado por la finalidad
que el Estado persigue a través del cumplimiento de las mismas (es decir, de las acti-
vidades que lleva a cabo), que es la de garantizar la observancie prdctica del derecho
objetivo” (Instituciones, cit., nim. 21, pag. 95).

32 Muy significativo a este propdsito es que dos de los maximos expositores del tema,
CALAMANDRET ¥ ALLORIO, no reconozcan la cualidad de proceso al cautelar, Véase del
primero la Introduzione allo studio sistematice dei provvedimenti cautelari (Padova,
1936; traduccidén, Buenos Aires, 19453), capitulo I, nlimero 1, y del segundo, Per una
nozione del processo cautelare (en “Rivista di Diritto Processuale”, 1936, I, pigs. 18-44),
donde pese al engafioso titulo, niega que las medidas asegurativas integren un tercer
género procesal, junto al de conocimiento y al de ejecucién, al menos desde el punto
de vista formal (cfr. pag. 18-9).

®3En efecto, las acciones declarativas (inclusive las desestimatorias: supra, nota 49)
—v pudo haber afiadido: laz constitutivas—, que se agotan en la sentencia y no llevan
aneja ejecucidn, muestran, segin LieBman, la autonomia del proceso de conocimiento,
en tanto que los titulos ejecutivos extrajudiciales, al dar lugar a ejecucién inmediata,
revelarian, a su vez, la autonomia del proceso de ejecucién (cfr. su folleto Execugio ¢
agdo executiva, sobretiro de “Revista Forense”, Rio.de Janeiro, 1943 —pégs. 214-27—,
pégs. 216-7). De las dos afirmaciones, resulta exacta la primera, pero no la segunda,
porque si bien los titulos ejecutivos extrajudiciales reducen la fase de conocimiento, no
la eliminan del todo: véase mi resefia del citado trabajo de LiesMan, en “Revista de
Derecho Procesal” argentina, 1944, II, pag. 94-6).

#i Baste pensar en la condena penal en rebeldia (en los ordenamientos que admitan
el juicio contumacial en la esfera de la justicia punitiva), cuando no se consiga la de-
tencién del reo antes de que opere la prescripcién de la pena, o bien en la ejecucién
infructuosa en materia civil,
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{es decir, cual mezcla de jurisdiccionales y de no jurisdiccionales) y en una ter-
cera como situadas en los confines de la (seudo) jurisdiccion voluntaria.®®

22) Como censura comin y decisiva frente a las doctrinas sintetizadas y cri-
ticadas a partir del niimero 16, y al mismo tiempo derivada de la concepcidn
de la accidn como derecho abstracto de obrar, tendriamos la inherente al fe-
némeno, todo lo patolégico y lamentable que se quiera, pero no por ello menos
real y frecuente, puesto que la justicia la administran hombres carentes de in-
falibilidad, de la sentencia contra ley.®®

23) Para cerrar el recorrido, me referiré ahora brevemente a algunas ofras
posiciones. Asi, para Duguit, la jurisdiccién tiende a amparar los derechos
individuales y la administracién a proteger el interds colective en la aplicacidn
de las leyes; pero, por una parte, ciertos tipos de proceso desbordan a todas
luces la esfera propia del individuo, v por el contrario, la actividad administra-
tiva satisface a menudo, al menos de manera inmediata, estrictos derechos de
los. particulares.”” En México, me haré eco de los pareceres de Toral More-
no y de Villalén Igartiia. Para el primero, la jurisdiccidn se cuidaria de los
problemas de justicia distributiva y conmufativa, mientras que la adminis-
tracién atenderia a los de justicia general o legal,®® pero ademis de basar el
deslinde en una divisién del concepto (la aristotélica) que dista mucho de ser
inobjetable, por no resultar siempre de sencilla captacién en councreto, olvida su

95 La primera posicién la sustentd en Limiti fra giurisdizione ¢ amministrazione nella
sentenza civile (en “Rivista di Diritto Commerciale”, 1917, y luego en sus “Studi”, cit,,
vol. I —pags, 231-64—, pag. 241); la segunda, en Lince fondamentali del processo civile
inquisitorio (en “Studi in onore di Giuseppe Chiovenda nel veinticinquesimo anno del
suo insegnamento” ~—Padova, 1927, pags. 131-71, y luego en sus “Studi”, cit,, vol. II
—pégs. 321-58—, pégs. 333-4), y la tercera, en sus Istituzioni, cit, vol. I, § 17. Acerca
de las dos primeras tesis de CaLAMANDREI aqui recordadas, cfr. Loreto, La sentencia
constitutiva (en “Cultura Juridica”, de Caracas, abril-junio de 1942, pags. 135-57 —re-
sefia mia en “Revista de Derecho Procesal” argentina, 1943, II, pigs. 310-1—, y luego
en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil” -—Caracas, 1956—, pags. 163-81, y en sus
“Ensayos Juridicos” —Caracas, 1970—, pags. 77-953), nota 14 (pags. 174-5 en aquéllos
y 88-9 en éstos).

88 Cfr, MorTara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, 4a. ed.,
vol. I {Milano, 1923), nims. 15 y 60-2 {pégs. 18.20 y 75-7).

97 Cfr. su obra La séparation des pouvoirs et I'Assemblée Natinonale de 1789 {1893},
pags. 70 y ss., citado por ViLLardw IearTOa, El concepto de la jurisdiccidn (México,
1950), pag. 41, quien recoge también la objecién de KeLseN, en Teoria General del
Estado (traduccibn, Barcelona, 1934), pig. 306, a cuyo tenor, acaso en la jurisdiccién
preponderase el interés de los sibditos vy en la administracién el del monarca, pero que
esa diferencia expresa tan sélo un hecho histérico y no una discrepancia esencial entre
ambas,

98 Véase la pagina 134 del Apéndice redactado por Torar Moreno a la traduccién
del Libro de LampvE, La nocidn del acto jurisdiccionel {México, 1947).
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autor que a menudo las decisiones jurisdiccionales y los acuerdos administrativos
son injustos sin paliativos de ninglin género, y a los segundos puede faltarles,
segln se indica al final del nimero anterior, la nota de generalidad. En cuanto
a Villalén, sostiene que en la jurisdicc'ién hay una doble relacidn juridica:
la de cardcter material, en que la autoridad que efectia la constatacién no as
parte, y la de significado adjetivo, en que si seria parte. Prescindiendo de la
perturbacién consistente en denominar “parte” al juzgador,”® y que se habria
evitado ficilmente llamindole sujeto, la tesis de Villalén estd influida por
ciertas ideas carneluttianas, a saber: por la de la contraposicién entre el litigio
(o sea la que designa como “relacién juridica material”) y el proceso (es decir,
1a “adjetiva’™), y asimismo por la del contraste entre subordinacidn y coordina-
cién a los efectos de la distincién funcional objeto de este epigrafe E.1%°

24) F) Hacia la solucién: enfoque pluralista—El recorrido efectuado, que
aun no siendo exhaustivo resulta suficientemente ilustrativo, demuestra que los
intentos para diferenciar administracién y jurisdiccién a base de un solo trazo
o caracteristica, desembocan todos en irremisible fracaso, pese a emanar muchos
de ellos de varios de los maximos juristas del siglo xmx y del xx. Imp6nese, por
tanto, abandonar unos senderos (lo mismo el subjetivo que el objetivo) que
impiden alcanzar la meta y buscar la solucién del problema por la tnica ruta
que conduce a puerto, o sea por la de sefialar los diversos factores que encua-
dran el concepto de jurisdiceién, de tal modo que cuando ellos concurran, no
quepa duda alguna acerca de su presencia. A ese propésito, hay que partir
hoy en dia de la existencia del Estado, segiin en el niimero 4 se expuso, y de su
misiénn de administrar justicia por medio de los 6rganos instituidos por é! con
tal fin,

25) Asi las cosas, la jurisdiccién aparece como la suma de cuatro elementos;
dos subjetivos —unas partes que piden y un juzgador que decide— y otros dos
objetivos —el litigio, que refleja las normalmente enfrentadas pretensiones de
los contendientes, y el proceso, que sirve para encauzarlas hacia la definicién que
acerca de ellas recaiga—,'"* de tal modo que su representacién grifica cabe
expresarla mediante un rectidngulo, en la siguiente forma:

¥ Véase su citado folleto El corcepto de la jurisdiccidén, plg. 55. La tesis de ViLrardn
esta fuertemente influida por el parecer de Oscar Morineau en su libro El Estudio del
Dereche (entonces en preparacién e impreso afios después: México, 1953), pégs. 410-4,

100 Ofr. CARNELUTTY, Sistema, cit., nGms. 14, 16, 77, 78, 118, etcétera.

101 Las partes se encuentran inicial y normalmente enfrentadas, salvo los casos de pro-
cesos en que estén coludidas desde el comienzo y la perspectiva de que tras mis o menos
tiempo de pugna procesal lleguen a una solucién autocompositiva, A su vez, proceso y
litigio se encuentran en relacién de continente a contenido (cfr. Procese, autocomposicién,
2a. ed., Adicidn al nimero 78), o si se prefiere, de forma a substancia.
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28) A su vez, la actividad jurisdicente, originada, como regla, por la prohi-
bicién estatal de la autodefensa (supra, nim. 4), se exterioriza en cuatro direc-
ciones distintas: una esercial, la de corocimiento; una complementaria suya,
cuando Ia sentencia sea de condena y no se cumpla voluntariamente por el obli-
gado (en pleitos civiles) o no se le permita llevarla a cabo personalmente (en
causas penales) (supra, nim. 19), la de ejecucidn; en ocasiones, una preliminar,
que, como regla, sirve de medio de preparacién respecto del proceso principal
o de fondo,'® y, por Gltimo, también eventualmente, una accesoria o de asegu-
ramiento (de personas, de bienes o de pruebas).!®® Y de nuevo el rectingule
servird para reflejar ese cuadruple cometido:

CONOCIMIENTO

ACTIVIDAD JURISDICENTE

ZO-0OrRro@mRRAY
OMZE-ZrmoQE @R

EJECUCION

202 Qomo “regla”, digo, porque si bien la finalidad preparatoria es la consubstancial
con la actividad de este tipo, a veces lo es de indole preventiva y en otras de naturaleza
cautelar: cfr. ALcarA-Zamora, Proceso preliminar, cit, nims. 3-7 y 29,
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27) En otro sentido, tres momentos capitales destacan en el ejercicio de la
jurisdiccién: el inicial o constitutivo, determinado por la litispendencia;** el
fundamental o decisivo, que se identifica con la sentencia firme, " y el terminal
o satisfaciente, en los casos en que sea necesario, que se alcanza mediante la
consumacién ejecutiva. Entre el primero y el segundo la trayectoria es ascenden-
te, mientras que entre el segundo y el tercero, ademds de eventual (supra, nims.
19 y 26), es descendente, por lo que en lugar e una linea continua me valgo
de una discontinua de rayas para su debida representacion:

SENTENCIA FIRME

' P —
™ —
e
~

LITISPENDENCIA CONSUMACION EJECUTIVA

28) Algunas puntualizaciones ahora acerca de las precedentes figuras. El li-
tigio, entendido con mayor elasticidad que la que le atribuye Carnelutti,'*®

103 (3fr,, verbigracia, los articulos 193, fracs. I, VII y VIII, 238, 243-5 y 939 céd.
proc. civ. distrital mexicano, asi como ALcaLA-ZAMORA, Prucba anticipada y prueba
retardada en el proceso espaiiol, en “Estudios Der. Probat.”, cit, pigs. 183-6.

104 Huelga decir que la Htispendenciz, que no es un gcfo sino un momento procesal,
va precedida por determinadas actuaciones: asi, en materia civil, por la demanda y su
notificacién al demandado, aun euando luego éste no conteste aquélla y el proceso se
siga después en rebeldia (cfr., verbigracia, arts. 271, 637, 638, 644 y 717, frac. I, céd.
proc. civ.’ distrital mexicano). Literatura reciente sobre litispendencia: véase la que men-
ciono en Proceso, autocomposicion, 2% ed., Adicién al nidmero 76.

105 A diferencia del derecho espafiol (cfr. arts. 369 y 382 ley enjto. civ., y 141 ley
enjto crim.), donde el deslinde entre las dos categorias es nitido (cir. Arcari-Zamona,
La regulacién temporal de los actos procesales en el cédigo de 1932 para el Distrito Fe-
deral, en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1967 —pigs. 355-97—, notas
125 y 138), en México las sentencias definitivas —comenzando por la Constitucién (arts.
14 y 107, frac. III) y por la ley de amparo (arts. 22, frac. I1I, 158, 158 bis, 161, 171,
173)— no se hallan bien diferenciadas respecto de las firmes, a las que el cédigo pro-
cesal civil del Distrito se refiere en sus articulos 92-4 (véanse, ademas, los 426-9, 610,
655 y 717). Con reservas por tal causa, consGltense a ese propésito los dos siguientes
trabajos: MEeDINA, La sentencia civil impugnada en amparo en el derecho mexicano
{en “Scritti in memoria di Calamandrei”, cit., vol. I, pigs. 263-78), y Brisefio SIERRa,
La apelacién en el vigente cédigoe procesal ewil del Distrito y Territorios Federales (en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1963 —pags. 313-36—, pags. 321-4).

106 Mientras para CarnNeLuTTI el litigio es “el conflicto de intereses cualificados por
Ia pretensién de uno de los interesados y la resistencia del otro” {Sistema, cit,, nim. 14),
para mi lo seria “el conflicto juridicaments trascendente y susceptible de solucién asi-
mismo juridica, mediante algunos de los tres expedientes” que sirven de titulo a mi men-
cionado libro Proceso, autocomposicion y autodefensa (cfr. su nim. 2).

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

NOTAS RELATIVAS AL CONCEPTO DE ] URISDICCION 55

implica el presupuesto, tanto del proceso como de la jurisdiccién,™ por lo mismo
que son conceptos correlativos (supra, nam, 2); pero como lo es también de
la autodefensa y de la autocomposicion,'® no basta por si solo para caracterizar
la actividad jurisdicente. Hay, por ende, que asociarle con el proceso, que a
titulo de instruménto para conseguir la decisién imparcial del litigio, se dife-
rencia de aquéllas, que brindan soluciones parciales del mismo (en el sentido
de emanar de las partes}, egoista la primera vy altruista la segunda.'®® Esa exi-
gencia de imparcialidad, que explica, verbigracia, el deber de abstenerse en el
funcionario incurso en falta de ella y el derecho de recusar de los contendien-
tes,’*® reclama la intervencién de un tercero, distinto de los litigantes y que se
halle supre partes,'™ a fin de que pueda emitir un pronunciamiento juridico
imperativo que resuelva la controversia !'* y que, en su caso, se lleve a ejecu-
cién (supra, nGms. 19 y 26). Pero ese proceso jurisdiccional, si bien se desenvuel-
ve conforme a un procedimiento, no ha de confundirse con éste,'® ni requiere
ineludiblemente actuacién, y si sélo mero sefalamiento de las partes, y tampoco
ha de atravesar una serie inevitable de tramites y de fases para llegar a la sen-
tencia firme (momento de clausura de la etapa de conacimiento, de igual modo
que la litispendencia lo es el de apertura) ** En efecto, si bien no cabe un ver-

107 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Ensefianzas acerca de la aceidn, cit., nim. 13, asl como
Buzam, Do agravo de petigdo no sistema do cédigo de processo civil (Sdo Paulo, 1943),
pag. 117.

108 Yéase supra, nota 106.

109 Gfr. ArcaLA-Zamora, Proceso, autocomposicion, cit,, nGm. 2,

110 V¢anse, verbigracia, los articulos 170-2 ¢éd. proc. civ. distrital mexicano.

11Y mis todavia: también extra paries, en el sentido de ser por completo ajeno al
sector o grupo de intereses representados por las partes contendientes. Sin embargo, di-
versas causas, y entre ellas algunas de caricter social, determinan que la contradictoria
figura del juez-parte no haya desaparecido por completo de la escena jurisdiccional:
cfr. AvcarA-ZaMora, Antegonisme juzgador-partes, cit., nams. 7-13; especialmente el 12,
relativo al “juex-defensor”.

112 Aun cuando en sus Lezioni sul processo penale {cfr. vol. I —Roma, 1946—, nim,
60) CaARNELUTTI contraponga litigio y controversta y adscriba ésta al cuadro del enjui-
ciamiento criminal, que intenta, mediante ella, explicar como un fenémeno de jurisdic-
cidn voluntaria (para la critica de tal doctrina, véase mi citado Préloge a la traduccién
de dichas Lecciones, ntms. 3-9), aqui utilizo e! segundo vocablo como sinénimo del
primero.

113 Acerca del contraste entre tipos de proceso y formas de procedimiento, véase mi
Proceso, aqutocomposicién, cit, ndms. 67, 77 y 78. Por una singular paradoja, Rivera
SiLva, que en 1946 llegd a calificar de “bizantina” la distincién entre proceso y proce-
dimiento, afios después, en 1958, intentd establecerla, en forma desafortunada en extremo:
cfr. la Adicién a la nota 168 en la 2a. ed. de mi mencionado libro}.

114 Como es natural, y a diferencia de la parte atacada, cuya inactividad procesal
puede ser absoluta, la parte atacante, para ser considerada como tal, tiene que realizar
por Io menos el acto en gue deduzca su pretensién, aunque después no vuelva a efectuar
ningdn otro. Véase supra, nota 194, e infra, nota 116,
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dadero proceso contra desconocido,'*® si puede darse, y acontece a diario, que
el sujeto pasivo no comparezca en ningan instante del juicie o no se le permita
intervenir en una cierta fase procesal.’*® En contra, pues, de las viejas concep-
ciones privatistas acerca de la accién, la litiscontestacidn no es consubstancial
para el nacimiento del proceso jurisdiccional.’’” Puede suceder asimismo que a
partir de un cierto instante ambas partes permanezcan inactivas durante un
lapso mayor que el de tolerancia consentido por el legislador y se produzca la
caducidad, con eficacia extintiva respecto del proceso, pero no del litigio.1®

18 Me refiero, claro estd, a un proceso contencioso principal o de fondo, en que haya
de recaer sentencia a favor o en contra de una determinada persona. Puede seguirse, en
cambio, en materia penal una instruccién contra desconocido; pero dicha fase tiene
inequivoca naturaleza preparatoria (cfr. mi Proceso preliminar, cit, nfims, 33-35), y si
a su término no se ha individualizado un presunto culpable, no se abriri el juicio ple-
nario en estricto sentido, ya que no tendria sentido que el ministerio piblico pidiese, por
ejemplo, Ia pena de muerte para X y que, consecutivamente, el juzgador resolviese que
ese imaginaric X fuese guillotinado, ahorcado, etcétera. Puede suceder también que en
el 4mbito de los juicios universales, que estin en el trinsito de la jurisdiccidn conten-
ciosa a la voluntaria (hasta el punto de que en México el cddigo procesal civil distrital
de 1884 integré con ellos una “jurisdiccién mixta”: cfr. sus libros I y IV, asi como
ALCALA-ZAMORA, Premisas jurisdiccidn voluntaria, cit., ndms, 19-21), medien llamamien-
tos a personas inciertas (cventuales herederos o aspirantes a la herencia, acreedores)
para que comparezcan a hacer valer sus derechos en ellos (cfr., verbigracia, los artfculos
986-8, 997, 1055, 1058, 1065-6, 1130, 1132, 1194 ley enjto. civ. espafiola). Més afin:
en el derecho de mi patria, junto al abintestato y a la testamentaria se regula un tercer
juicio universal sucesorio que se caracteriza por tener como destinatarios a personas
innominadas, o sea el de “adjudicacién de bienes a que estén llamadas varias personas
sin designacién de nombres” (arts. 1101-29). Pero dicho se estd que en cualesquiera de
las hipétesis contempladas, serd indispensable para que los interesados actien en los co-
rrespondientes juicios que se despeje previamente la incégnita relativa a su personalidad,
condicionante de la legitimacién respectiva,

116].a primera perspectiva (incomparecencia) se da en los ordenamientos que autori-
zan el juicio contumacial o en rebeldia en pleitos civiles o causas penales; la segunda,
en aquellos juicios y procedimientos {monitorio, ejecutivo, embargo preventivo) iniciados
con una etapa en que se elimina o restringe )2 intervencién de la parte atacada, a fin
de asegurar la eficacia de Ia ejecucién en su dia.

17 Cfr. AvcarA-Zamona, Derecho Proc. Pen., cit., tomo II, pigs. 102-9, y Proceso,
autocomposicisn, cit., nims. 70, 71 y 76.

118 Salvo, claro estd, si en el interin se produce la prescripcién del pretendido derecho
material hecho valer en juicio. Acerca de la caducidad en el cbdigo procesal civil dis-
trital mexicano de 1932, que al principio no la acogié y en el que fue introducida por
Ia reforma de 2 de enero de 1964, véanse los siguientes estudios: AvcarLi-Zamoma, Re-
formas al cédigo procesal civil del Distrito y Territorios Federales en materia de caduci-
dad de la instancia y de procedimientos inmobiliarios, en “El Foro”, enero-marzo de
1964, pigs. 37-60; Bazante CerpAN, La caducided en &l cédigo de procedimientos civi-
les para sl Distrito Federal y Tervitorios (México, 1966) (resefia mia en *“Boletin del
Instituto de Derecho Comparade de México”, 1967, pigs. 262-5), v Brcerra BauTiata,
La caducidad de la instancia de acuerdo con las recientes reformas al céddigo procesal
civil (México, 1964),
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Ocurre a veces, aunque sea rarisimo, que no se practique prueba,'® y con més
frecuencia acontece que no se autoriza, no se utiliza o se abandona la vig im-
pugnativa,**® o bien que en un proceso no recaiga sentencia firme, a consecuen-
cia de factores que impidan o dejen sin razén de ser su pronunciamiento.*
Tampoco los vicios relativos a competencia del juzgador, capacidad o legitimacién
de las partes, eteétera, impiden automaticamente que la jurisdiccién se ponga
en movimiento, aun cuando repercutan sobre el destino del binomio litigio-
proceso y el derecho positivo de ciertos paises permita que se resuelva acerca
de ellas y de otras excepciones mediante incidentes de previa sustanciacién.’®

29) Las precedentes consideraciones explican que no haya mencionado tales
elementos y circunstancias entre los que encuadran el concepto de jurisdiccion,
o que haya destacado el caricter eventual de algunos de ellos respecto de la
misma.

30) Y ahora, con todos los riesgos de las definiciones y el terror milenario
que suelen inspirar, he aqui como remate de estas deshilvanadas notas un es-
bozo de lo que por jurisdiccién podria entenderse: funcion desenvuelta por el
Estado para (a) conocer, (b} en su dia decidir y (c), en su caso, ejecutar la
sentencia firme emitida con cardcter imperativo por un tercero imparcial, ins-
tituido por aquél y situado “supra partes”, acerca de una o mds pretensiones
litigiosas deducidas por los contendienves y canalizadas ante el juzgador a través

119 Me refiero, dicho se estd, a la primera instancia, ya que en via impugnativa exis-
ten medios, cual Ia casacibn o el amparo, que funcionan en beneficic del derecho, el
cual sblo excepcionalmente es objeto de prueba, que suele versar sobre los hechos: cfr.
ALCALA-ZAMORA, Introduccién al estudio de la prueba, en “Estudios Der. Probat.”, cit.
{pdgs. 109-23), niims. 11-14. E incluso en el procedimiento de primer grado, pese a
hallarse la perspectiva prevista por el legislador (cfr., verbigracia, los articulos 552 y
691 ley enjto. civ. espafiola o el 276 cb6d. proc. civ. distrital mexicano), el juicio de
puro derecho, es decir, en que, no medie prueba sobre los hechos, se produce de Pascuas
a Ramos: cfr, SEnTis MEeLeNDO, Reseke de libros sobre materia probatoria, en “Revista
de Derecho Procesal” espaiiola, octubre-diciembrée de 1964 (pags. 159-91),. pag. 170,
nota 30; véase también el tomo I de sus- Estudios de Derecho Procesal (Buenos Aires,
1967), pags. 202, 426 y 605.

120 Ofr,, por ejeraplo, los articulos 426 y 427 céd. proc. civ. distrital mexicano.

12 Por ejemplo: autocomposicién intraprocesal (cfr. AncarA-Zamora, Proceso, auto-
composicién, cit., nim. 48, y Unilateralidad o bilateralidad del desistimiento en el derecho
mexicano, en “Revista de Derecho Procesal Ibercamericana”, 1970, pigs. 475-5325,
passim), caducidad en materia civil (supra, nota 118); amnistia que se extienda no séle
a los delitos respecto de los que hayan recaido sentencias con autoridad de cosa juz-
gadd, sino también a los que alin estén sujetos a proceso, sea cual fuere la fase (instruc-
cién, prmera instancia, via impugnativa) en que se encuentren; en algunos ordenamien-
tos, los lamados indultos generales, en condiciones anilogas a las enunciadas acerca de
las amnistias; reformas legislativas que dejen sin razém de ser el litigio objeto del pro-
ceso; etcétera,

122 Véanse, por ejemplo, los articulos 532-9 ley enjto. civ. espaficla o los 35-43 céd.
proc. civ. distrital mexicano.
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del correspondiente proceso, en el que podrian haber mediade también actuacio-
nes preliminares o asegurativast'®

31) G) Addenda—A causa de un traspapelamiento de materiales, descubier-
to cuando ya el trabajo estaba mecanografiado en su totalidad, y que habria obli-
gado a rectificar nlimeros, llamadas, notas y remisiones, quedaron sin considerar
cn los lugares oportunos dos extremos, que ahora incorporo como Addenda, El
primero atafie a si la etimologia de jurisdiccién sirve o no para puntualizar
su contenido. La respuesta ha de ser negativa: con independencia de que el vo-
cablo sea o no anterior al siglo vir antes de Jesucristo,!** “ius dicunt —como
afirma Carnelutti— no sblo el juez cuando mediante la sentencia decide una
cuestidbn para componer un litigio, sino también y mas bien el legislador cuan-
do forma una ley e incluso, por otra parte, los contratantes cuando, a tenor
del articulo 1123 del civil, hacen del contrato ley entre ellos; en suma, esa potes-
tad corresponde, no sélo al juez, sino a toda persona cuya declaracién posea el
caracter de fuente del derecho” '™

32) Mayor importancia tiene el olvido concerniente a la doctrina acerca de
la jurisdiccién formulada por Redenti hace més de medio siglo,*® en un
ensayo totalmente desprovisto de notas, sin méas que un par de menciones ais-
ladas y faltas de puntualizacién a Aristdteles y a Montesquien.'?” Del segun-

123 Al hablar de “una o mds pretensiones”, pienso en dos perspectivas distintas: a} en
la de que la parte atacante deduzca varias contra la atacada, y ) en la de que ésta a yu-
vez contraataque mediante la reconvencién, que podria contener asimismo una pluralidad
de aquéllas. Sobre actuaciones preliminares o asegurativas, véase mi Proceso preliminar,
cit., nims. 4, 5, 7 y 29. Las caracteristicas referentes a estatalidad, posicidn supra partes
del juzgador e imparcialidad, las afirma también VELez Mariconpe en su articulo La
jurisdiccion penal (en “Revista Argentina de Derecho Procesal”, enero-marzo de 1969,
phgs. 113-35), pags. 114-6 (resefia mia en “Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”,
1970, pégs. 215-6). En cuanto a la imperatividad, es precisamente el rasgo que diferencia
la sentencia y el dictamen, que podrian coincidir plenamente por razén de su contenido
y hasta de su estructura: cfr. CARNELUTTI, Sistema, cit., nim. 40, y ALcCALA-ZAMORA,
Proceso, autocompdsicion, cit., 2a. ed., adicibn al nim. 44. En una situacién similar se
encuentran, en los juzgadores colegiados, los votos minoritarios o en disidencia (‘*‘votos
particulares reservados”, segin los arts. 367-8, 914, 1708 y 1753 ley enjto. civ, espa-
fiola) respecto de la decision mayoritaria.

124 Cfr. Lascano, Jurisdiccion y competencia, cit.,, pag. 45.

128 Sistema, cit,, num. 39, El articulo 1123 del cédigo civil italiano de 1865 a que
CarNELUTTI se refiere en el pasaje transcrito, se corresponde con el 1372 del vigente de
1938/42.

126 En su ensayo Intorno al concetto di giurisdizione, redactado para los “Studi in
onore di Vincenzo Simoncelli” {Napoli, 1916) y reimpreso en sus “Scritti e discorsi giu-
ridici di un mezzo secolo”, vol. I: “Intorno al diritto processuale” (Milano, 1962), pégs.
227-45, a las cuales se contraen las posteriores citas de pasajes de la obra.

127 Cfr. Intorno al concetto, cit., pags. 233 y 234,
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do acoge la teoria de la divisién de poderes, para Hegar al resultado de que
en la funcién jurisdiccional se trataria siempre y (nicamente de realizacién o
reintegracién de derechos o de solucién de incertidumbres o de conflictos “en
via de aplicacién de sanciones”.'*® En consecuencia, los juzgadores deberian ser
“puros ministros de las sanciones segin el derecho”,'®® y la nocién asi esbozada
contribuiria, entre otras cosas, a resolver el debatido y crénico deslinde entre la
verdadera jurisdiccién, la contenciosa, y la espirea, o sea la voluntaria'** Y como
tal concepto seria comin a-las diversas ramas del tronco procesal, permitiria
elaborar una parte general del derecho judicial (entendido como sinénimo de
procesal).»®* Exceptuada esta postrera conclusién, con la que estoy plenamente
de acuerdo,’®* el resto de su tesis es poco convincente. Por de pronto, aunque
Redenti no aluda siquiera a ella, su parecer entronca con la caracterizacién
que a mediados del siglo xx aplicé Oudot al derecho procesal, presentado por
él como sancionador, en contraste con el determinador™ Ya Ugo Rocco, en
una critica muy severa, destacd la amplitud excesiva asignada por Redenti a
la idea de sanci6n, la circunstancia de que haya sanciones cuya aplicaciéon no
incumbe a drganos jurisdiccionales, y, por el contrario, el hecho de que ciertas
sentencias, las declarativas {supra, nota 49) —y pudo haber afiadido las cons-
titutivas (supre, nlm. 21)— carecen a todas luces de naturaleza sancionado-
ra.'® Por mi cuenta agregaré: a) que si bien el proceso, y con doble motivo
el penal, puede servir para imponer sanciones y, ademds, su irregular desenvol-
vimiento cabe que conduzca a que se decreten correctivos disciplinarios para

128 Intorno al concetto, cit,, pag. 241,

328 Insorno al concetlo, phg. 235,

130 Imtorno al concetto, pag. 244. Ademis de las cérrientes acerca de ella menciona-
das en la nota 31, la jurisdiccién volunteria podria ser concebida como un territorio
jutidico distinto del administrativo y del jurisdiccional: cfr. Avcavi-Zamora, Premisas
jurisd, pol, cit., nGms. 13-15 y 35-40, y Fazzavari, La giurisdizione voloataria: Profilo
sistematico {Padova, 1953), pags. 23-36 y 237-40.

131 Intorno al concettd, pag. 243.

132 Puesto que a todo lo largo de mi ya larga vida como procesalista, he propugnado
la necesidad de iniciar el estudio de la materia por un curso de teoria general del proceso
(disciplina ya implantada, merced a mis prédicas, en diversas naciones hispanoamerica-
nas), a la que he consagrado varias decenas de trabajos y como més significtivos estos
tres: a) Trayectoria y contenido de una teoria general del proceso, en “Jus” de Meéxico,
marzo de 1950, pags. 153-77, y en “Revista de la Universidad de Costa Rica”, octubre
de 1951, pigs. 86-115 (ahora, infra, Estudic Nimero 10); b) Programa para un Cursoe
de Teoria General del Proceso {(México, 1960; Concepcidn, Chile, 1961}, v ¢) La teoria
general del proceso y la enseiianza del devecho procesal, en “Revista Tberoamericana de
Derecho Procesal”, 1968, pags. 9-91 (ponencia general ante las IV Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal: Caracas, 1967) (ahora, infra, Estudio Nimero 11).

133 Véase su libro Conscience et science du devoir (Paris, 1856), tomo I, pigs, 186
y ss., y tomo II, pégs 346-36.

13¢ Véase su Teorig general del proceso civil, cit., pigs. 51-3.
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castigar a los culpables de las infracciones perpetradas, ello no autoriza para que
el derecho procesal sea en si mismo sancionador,’® y &} que la lucha contra
el estado peligroso sin delito, no en via gubernativa o policial, sino mediante
actuacién jurisdiccional, ha hecho surgir, junto. al tradicional derecho procesal
penal represivo, uno de tipo preventivo, a base de medidas de seguridad, y como
quiera que éstas y las penas en estricto sentido son las dos especies del género
sancidn, el nombre derecho procesal sancionador seria el mas adecuado para
englobar las dos vertientes que acabo de sefialar.!?®

33) En el filtimo minuto, a la hora periodistica del cierre, me llega un inte-
resante estudio sobre el tema objeto de estas notas, debido a la pluma del bri-
llante procesalista uruguayo Enrique Véscovi,® quien arranca de la tendencia
representada en Italia por Ascarelli y Satta, a tenor de la cual, hay que reac-
cionar contra “la doctrina normativa pura que considera el derecho como
norma, su creacion como cbra legislativa y la tarea del juez, simple aplicacién
de aquélla”.33® El espiritu ponderado del profesor de Montevideo le lleva a
situarse en una posicién intermedia o de equilibrio entre la corriente maximiza-
dora y hasta divinizadora de la norma y, de rechazo, minimizadora de la juris-
diccién y la de signo contrario que constituye el estribillo de su trabajo: para
que el juzgador aplique el derecho, es decir, para que haya jurisdiccién, se re-
quiere que existan previamente normas generales; pero como aquél no es un
autémata, que pueda ser sustituido por computadoras, aporta un “plus” al mun-
do juridico y, por tanto, “la actividad jurisdiccional, como creativa de derecho,
es sblo un breve momento en la integracién del orden juridico”.?*® El quid es-
triba entonces cn concretar qué haya de entenderse por creacidn del derecho;
mas como del asunto me ocupé con cierto detenimiento hace tiempo, a le que
sostuve en dicha ocasién remito al lector,*® y pongo asi punto final a mi articulo.

México, D. F,, a 10 de noviembre de 1970.

133 Véase mi Derecho Proc. Per., cit., tomo 1, pig. 35,

136 Ob, cit. en la nota anterior, tomo I, pigs. 51-2.

131 Cfr, su articulo Derecho y jurisdiccién. Nuevas orientaciones sobre el tema, en
“Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, 1970, nam. 3, pags. 607-19.

138 Derecho y jurisdiccidn, cit., pig. 607,

139 Derecho y jurisdiceidn, cit., pags. 613 y 615.

140 Véase Proceso, autocomposicidn, cit, niums. 117-122.

ADDENDA ET CORRIGENDA

A) TEXTO: Ndm. 2: “Jurisdiccién’ como sindnimo de demarcacién: véanse, entre
otros, los articulos 52, 53, 88, 200 y 229 c6d. proc. pen. distrital de 1931 o los 7, 8,
10, 11 y 46 cbd. proc. pen. federal de 1934, ambos de México.— B) NOTAS: (37)
Acerca del efecto devolutivo horizontal, véase mi libro Cuestiones de Terminologia Pro-
cesal (México, 1972), nota 257.— (71) Estilo llano, verdad sabida, etcétera: cfr. Cues-

tiones Termin. Proc., cit, ntm. 89,
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