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EIL ANTAGONISMO JUZGADOR-PARTES: SITUACIONES
INTERMEDIAS Y DUDOSAS *

I. ACLARACION CRONOLOGICA Y PUNTO DE PARTIDA. II. PLANTEAMIENTO.
JII. SITUACIONES INTERMEDIAS ¥ DUDOSAS RELATIVAS AL JUZGADOR: A} Juz-
gador en sentido funcional: a) Juzgador-parte: 1° Juez-acusador; 2°} Juez-
accionante; 39) Juez-defensor; b) Juzgador parcial; ¢} Juzgador que sélo lo es
en parte: 19 Tribunal de composicién efectiva o aparentemente compleja:
a) Jurado; ) Asociados; y} Asesores; §) Consulta; 2¢ Juzgador que no pro-
nuncia sobre la totalidad del litigio; 39) Juzgador cuya decisidén no prevalece;
42} Juzgador que no juzga; d) Juzgador que penetra en el area de las partes.
B) Juzgador sélo en sentido orgdnico: a} Juez de los procedimientos prelimi-
nares; b) Juez imstructor; ¢) Juez cooperador; d) Juez en orden a las sen-
tencias constitutivas; ¢) Juez ejecutor; f) Juez en negocios de jurisdiccién vo-
luntaria; g) Juez y actividad administrativa; h) Juez y actividad normativa.
IV, SITUACIONES INTERMEDIAS Y DUDOSAS RELATIVAS & LAS PARTES: A) Par-
tes en sentido propio: @) Parte juzgadora; b) Parte imparcial; ¢) Parte de
composicidn efectiva o aparentemente compleja: 1° Litisconsorcio; 2¢ Terce-
rias; 3°) Sustitucidén; 49) Gestién judicial; 5°) Pluralidad procesal penal;
6%) Mediatizacién de la voluntad de parte; d) Parte que penetra en el drea del
juzgador. B)Partes en sentido impropio: a) Sujetos de los procedimientos preli-
minares; b) Participantes en negocios de jurisdiceién voluntaria; ¢) Partes no
legitimadas; 4) Partes coludidas; £} Sujetos del proceso pemal: 1°) Durante
la instruccién; 2¢) Durante Ia ejecucidn. V. SITUACION DE LOS GRGANOS PARA-
JupiciaLkEs. VI SiTuacidN  EspeciAL DEL MINISTERIO PUBLICO, VIIL
ConcLUusién,

1. ACLARACION CRONOLOGICA Y PUNTO DE PARTIDA

1) En octubre de 19530 di en la Universidad de Caracas una conferencia sobre
Preocupaciones y directivas fundamentales del derecho procesal contempord-
neo 'y un cursillo de cinco lecciones, relativo a Concepio y actuacion de las partes
en el proceso. Aquélla y éste fueron preparados con la necesaria anticipacién des-

* Publicado en los Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, vol. 11 {Padova,
1958), pp. 1-78. Fecha de los sobretiros: 1957,

t Se halla publicada en el “Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México™,
1952, ntm. 13, pp. 9-34: ahora, infra, Estudio Nimero 16.
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de México, ¥ su anuncio y celebracién constan en diversas publicaciones apa-
recidas por entonces en la capital venezolana? Juzgamos necesaria la pun-
tualicién precedente, porque con fecha 9 de mayo del propio afio ingresaba en
el “Instituto Espafiol de Derecho Procesal” el Dr. Werner Goldschmidt Lange,
hijo del insigne autor de Der Prozess als Rechlage (Berlin, 1925; 2a. ed., Aalen,
1962), y 'su discurso versaba sobre un tema —ZLa imparcialidad como principio
bdsico del proceso (La “partialidad” y la parcialidad)—* que, a primera vista,
podria coincidir en clertos aspectos con el nuestro o habernos sugerido la idea.
Sin embargo, quien lea ambos trabajos comprobard en seguida que responden
a orientacién muy diferente, como afios antes, y aqui con indiscutible prioridad
a favor mio en el orden del tiempo, con otros dos estudios de los mismos autores.?
Ademas, debido al enorme retraso con que a causa de trabas aduaneras y posta-
les han venido llegando a México las revistas y libros espafioles, conoci el ensayo
de Werner Goldschmidt muchos meses después de haber desenvuelto en Caracas

2 Comenzando por el Programa del ciclo de conferencias a cargo del profesor Niceto
Alcalé-Zamora y Castillo, impreso a tal fin por la Universidad Central de Venezuela;
siguiendo por el “Boletin de la Facultad de Derecho” (cfr. afio I, nimero III, mes IIT,
p. 66), y terminando por las informaciones de los diarios “El Heraldo”™ (p. 1), “El
Nacional” (p. 21), “El Universal” (p. 7) y “La Esfera” (p. 23), todos ellos de Caracas
y del 25-X-1950. Con posterioridad, la aparicién del presente ensayo se encuentra
anunciada en nuestros trabajos Algunas concepciones menores acerca de la naturaleza
del proceso, nota 149 (en "Revista de Derecho Procesal” argentina, 1952, I, p. 241)
y En torno a la nocién de proceso preliminar, nota 1 {en “Scritti giuridici in onore della
Cedam”, vol. II, Padova, 1953, p. 267): ahora, infra, Estudios Nimeros 8 y 9,

3 Puede verse en “Revista de Derecho Procesal” espafiola, 1950, pp. 184-209, y en
“Publicaciones del Instituto Espafiol de Derecho Procesal: Serie 2*: Monografias de
Derecho Espafiol, nm. 1 (Madrid, 1950}, pp. 5-30, en ambas ocasiones seguida de la
contestacién del profesor Gémez Oraneja (pp. 211-7, en la primera, y 31-7, en la
segunda}.

4+ Aludo a mi libro Procese, autocomposicidn y autodefense (México, 1947; 2* ed,,
1970}, que, ademas, proviene de un cursillo dado en la Facultad de Derecho mexicana en
abril-mayo de 1946, y al articulo de Werner GoLbscamipT, Guerra, duelo y fproceso
(en “Revista de Estudios Politicos”; Madrid, noviembre-diciembre de 1950, pp. 77-93),
donde, dicho sea de paso, aquél no se menciona para nada, no sabemos si por desconocerlo
el autor o por no haberse atrevido a citar la obra de un exiliado en la publicacién de ur
organismo oficial, como lo es el «Instituto de Estudios Politicos”, En todo caso, la coinci-
dencia entre los dos trabajos estriba en que ambos afrontan el problema de las soluciones
que pueden revestir los que nosotros llamamos litigios {cir. ob. cit., pp. 12-8} y GorLp-
SCHMIDT controversias (art. cit, pp. 77-8): en el resto, marchan por derroteras muy
distintos, y en el nuestro se examinan, ademés, manifestaciones autocompositivas y auto-
defensivas no tenidas en cuenta por GoLDSCHMIDT, acaso por la brevedad de su ensayo.
Para més detalles acerca de las divergencias esenciales entre los estudios del jurista germano-
espafiol-argentino y los mios, véase la resefia que bajo el epigrafe Libros procesales de
distintos paises consagré al relative a La imparcialidad como principio bdsico del proceso,
en el nimero 1-2 de la *“Revista de la Facultad de Derecho de México” (enero-junio
de 1951), pp. 325-7.
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el susodicho cursillo, iniciado precisamente con una conferencia introductiva
titulada casi del mismo modo que el presente articulo.® En ella, que como el
resto del ciclo no llegd a imprimirse, por haberse extraviado la versibén taquigra-
fica de tres de las cinco charlas sustentadas y ser deficientisima la de las otras
dos, se halla el germen de la aportacién con que hoy contribuimos al homenaje
al eminente jurista y queridisimo amigo Piero Calamandrei. Mas, insistimos,
sélo el germen, porque el plan primitivo ha experimentado cambios radicales:
extremos meramente esbozados o entrevistos entonces, alcanzan ahora su pleno
desenvolvimiento, y abordamos hogafio cuestiones que no fueron siquiera ima-
ginadas antafio, sin contar con el aditamento bibliografico, que, por su indole,
no era posible injertar en una exposicién de palabra.

II. PLANTEAMIENTO

2) Cuando autores italianos de la Edad Media, citados a veces como pre-
cursores remotos de la doctrina de la relacién juridica procesal,® mostraban el
juicio como actus 7 desarrollado entre juez, actor y reo, se quedaron en realidad
a mitad de camino, porque si bien fijaban sus tres elementos subjetivos, se olvi-
daron de un cuarto, de naturaleza objetiva, que es justamente el que le imprime
caricter y el que permite diferenciarlo, en el campo del derecho, de otras mani-
festaciones en que se da asimismo una triangularidad de personas, inclusive
con una de ellas, por su cualidad de funcionario piblico, en un plano de supe-
rioridad respecto de las otras dos, simples particulares, como regla® Pensemos

. 58in contar con que la ribrica ¢Antagonismo juez-partes: posiciopes intermediasy,
precursora de la actual, se encontraba ya en nuestro Programa de Estudios Superiores
de Derecho Procesal, inserto en el nimero 46 de la “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, correspondiente al trimestre abril-junio de 1950 (véase p, 261} ¥y con
que algunas ideas de las que ahora exponemos afloran ya en Proceso autocomposicidn,
nims, 4, 29y 94,

® Asi, Bircaro {JTudicium est legitimus actus trium personarum, scilicet fudicis, actori
et rei) y Azo citados por Wace, -Handbuch des deutschen Civilprozessrechts (Leipzig,
1885), p. 39, nota 12 (véase también CHIOVENDA, Istituziont di diritto processuale civils,
vol. 1, Napoli, 1933, p. 51), o bien Bernardo DorNa (Sicut in causa civili exiguntur tres
personae, scilicet actoris et rei et iudicis, ita in criminalibus tres exiguniur personae,
scilicet accusantis, accusati et judicis) recordado por FLORIAN, Principi di diritte proce-
ssuale penale (Torino, 1927), p. 42. En anilogo sentido a Bilgaro, entre los pricticos
espafioles, por ejemplo, Hevia BoLaRos: «Juicio es auto que el juez hace, discerniente entre
las partes, en razén de la causa que ante é! se trata, con legitimo contradictor, como consta
de una ley de Partidas, a saber: III, XXII, I: Curia Philipica, tomo I, parte I, § 8
(p. 43 de Ia ed. utilizada: Madrid, 179Q).

T Acerca de la frase Iudicium accipitur actus, cfr. las consideraciones de FUurRNO en
“Atti del congreso internazionale di diritto processuale civile” (Padova, 1953), pp. 109-14,

& Puesto que en ocasiones cabria que se tratase también de un funcionaric: pensemos
en un proceso en ¢ue una de las posiciones contendientes la ocupe el ministerio piblico
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en uno de tantos contratos de compraventa autorizados por notario, o en la ce-
lebracién del llamado matrimonio civil,® o en algunas actividades registrales,*
o, de no reputarlos procesales,’* en ciertos expedientes de jurisdiccién volunta-
ria:}* en todas esas hipdtesis, y en otras varias que cabria imaginar,’® estamos

o el abogado del Estado; o en un negocio de jurisdiccién voluntaria en que actiie aquél;
o en un expediente administrativo en que se enfrenten dos municipios por medio de sus
érganos de representacién y asistencia.

®L¢ mismo podria afirmarse del religioso, dada su doble indole de contrato y de
sactamento, revelada, por un lado, en la exigencia de consentimiento a los contrayentes
¥, por otro, en la intervencién del sacerdote autorizante (cfr. cinones 1012, 1081 y 1094
del codex iuris canonici, con la salvedad del 1098).

10 Como en México la obtencién de divorcio voluntario ante el Oficial del Registro
Civil, cuando los consortes sean mayores de edad, no tengan hijos y hayan liquidade
de comiin acuerdo lz sociedad conyugal (arts. 272-4 del cédigo civil a la vez del Dis-
trito y Federal).

1 A nuestro entender, no hay «proceso» ni «jurisdicciéns voluntarios: véanse los nfi-
meros 5, 13, 30-34, 40 y 41 de nuestras Premisas para determinar la fndole de la llamada
jurisdiceion voluntaria (en “Studi in onore di Redenti”, vol. I, Milano, 1951; ahora,
supra, Estudio Nigmero 4). En contra, o sea afirmando su cualidad de «procesos, CAr-
NELUTTI, Sistema, nam. 81, e Istituzioni, nGm, 23 (cfr. también ALvVAREZ-CASTELLANOS
Raer, El proceso de jurisdiccidn voluntaria, en “Revista de Derecho Procesal” espafiola,
1945, nim. 6, pp. 341-52), e inmsistiendo en su naturaleza jurisdiccional, los autores
citados por Fazzavari en la pégina 38, nota 43, de La giurisdizione volontaria: Profile
sistematico (Padova, 1953), y con posterioridad, De Marint, Considerazioni sulla natura
della giurisdizione volontaria (en “Riv. Dir. Proc.”, 1954, I, pp. 255-300); cfr. asimismo
MarQuEs, Ensaio sobre la jurisdig@o voluntéria (S. Paulo, 1952}, pp. 62-73, aun no
militando el autor entre los partidarios de la tesis jurisdiccionalista. En México, ésta es
defendida por De Pina en Notas sobre la jurisdiccidn voluntaria {en “Derecho Procesal
(Temas}”, 2* ed., México, 1951, pp. 205-23). Un reciente esfuerzo diferenciativo entre
jurisdiccién voluntaria y contenciosa, aunque con el defecto, para su proyeccién fuera
de Alemania, de su excesivo apego a su derecho positivo, lo constituye el trabajo de
Lent, Zivilprozess und fretwillige Gerichtsbarkeit (en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1953,
pp. 267-84).

12 Como mas caracteristico, el intento conciliatorio, singularmente el preprocesal, aunque
no todos los autores le atribuyan naturaleza voluntaria: asi, MORTARA estima que perte-
nece a la jurisdicciébn contenciosa (Commentario del codice ¢ delle leggi di procedura
civile, 4* ed., 111, Milano, 1923, ntm. 9, pp. 9-12) y SaTTa, por su parte, lo contempla
como «procesor (Dalla conciliazione alla giurisdinone, en Iniroduzione allo studio del
diritto processuale civile, Milano, 1939, pp. 5, 10 y 11}. Agreguemos las declaraciones
de incapacidad, salvo de reputarlas «proceso sin litigio» (cfr., CARNELUTTI, Lezioni, nim.
89, y Sistema, num. 80, y D1 Sereco Il processo senza lite, Padova, 1930, pp. 137-40),
tesis que no compartimos y que el propio CARNELUTTI abandona en las Istituzioni, o bien
¢proceso de contenido objetivop (cfr. ALLORIO, Per una teoria dell’'oggetio dell acertamento
giudiziale, en “Jus”, 1955, nim, 14, pp. 188-90), asi como las habilitaciones para com-
parecer en juicio, cuando ademds del sulicitante intervenga el ministeric pidblico, y siem-
pre que no se transformen en contenciosas (cfr. arts, 1996 y 1999 1. enjto. civ. espaiiola),
y ¢l divoreio voluntario judicial {(cir. ArcarLA-ZaMora, Premisas jurisd. vol., nota 106)
—acerca del administrative, véase supra, nota 10—, [Aunque ajeno en su gestacién al
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también ante unas partes —contratantes u otorgantes, contrayentes, interesados
o participantes—* y un tercero imparcial. Luego a base (inicamente de sefialar
los tres vértices subjetivos del tridngulo, no es posible proporcionar una nocién
exacta del juicio —en el sentido amplio e hispanoamericano del vocablo—,'*
ni aun siquiera con el complemento inescindible del actus, porque éste y aquél
(el tridngulo intersubjetivo) son peculiares no sblo de las esferas juridicas hace
un instante sefialadas, sino también de Ambitos tan alejados, prima facie, del
derecho, como no pocas competiciones deportivas, en que facil seria hallar partes
contendientes y tercero imparcial.®* Si queremos, por consiguiente, individua-

citado trabajo de ArLorio, ya que la influencia que en €l se advierte y se proclama es la
de Caramanprer (Linee fondamentali del processo civile inguisitorio, en “Studi in
onore di Chiovenda”, Padova, 1927, pp. 131-71), el articulo de ForNaTTI, El proceso
civil inguisitorio en la doctrina y en la ley 14.237 v sus semejenzas con el proceso penal
{en *Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, de Buenos Aires, noviembre-
diciembre de 1954, pp. 1381-1417), coincide con aquél en colocar la declaracién de
incapacidad («insania») en terreno limitrofe al enjuiciamiento criminal).

13 Como las de los tribunales o jurados de oposiciones y concursos cuando sean dos
los contrincantes y una sola la plaza o premio a conceder, o cuando siendo varics los
puestos o las recompensas, haya que establecer la prelacién entre los candidatos. O bien,
de acuerdo con la tesis de Guasp, la intervencién de 4rbitros o de funcionarios adminis-
trativos, aun cuando disentimos de él acerca de la funcién jurisdiccional de los primeros,
que &l niega y nosotros afirmamos (véase infra, nim. 4).

14 ¢Contratantess: cfr., por ejemplo, los arts. 1255, 1261, 1267, 1281, 1300, 1303, etc
c6d. civ. espafiol; «otorgantesy: arts. 145, 147, 156-7, 164.5, 176, 184, 189, entre otros,
del reglamento notarial espafiol de 2-VI-1944; <contrayentesy: verbigracia, arts. 77-8 y
86-7 c6d. civ. cit.; «interesados» (en procedimientos de jurisdiccidon voluntaria: arts.
1817, 1983, 2062, 2078, etc. 1. enjto. civ. espaiicla; en otros érdenes juridicos: arts, 18 1
Notariado de 1862, 146 reglto. notar. cit, 91 céd. civ. cit.); «participantess: cfr. LenT,
Freiwillige Gerichtsbarkeit (2* ed., Berlin, 1928), pp. 6-8, y StacerL, Grundziige der
osterr. Zivilgerichtsverfassung und des Verfahrens ausser Streitsachen (Wien, 1951), p. 41.
Afiadamos que el nombre «partess se emplea con frecuencia para designar a los contra-
tantes: véanse, por ejemplo, los arts. 1257 y 1274 cbd. civ,, 23 vy 27 de la ley y 145 del
reglto, notariales cits., el filtimo de los cuales se vale asimismo de la denominacién
<comparecientes {cfr. v. gr., art. 159},

18 Fs decir, el gue resulta sinénimo de proceso, como en ¢juicio» declarativo, ordinario,
sumario, ejecutivo, de desahucio, de concurso, de divorcio, sucesorio, etc., aun cuande
algunos de ellos no lo sean en rigor, sino procedimientos de jurisdiccién voluntaria, y a dife-
rencia del restringido, o equivalente de sentencia, del derecho romanc (cfr. Partida ITI,
titulo XXII, ley I} y en la actualidad del francés y del portugués. Véase también Berra-
visTA, Il processo penale monitoric (Milano, 1938}, p. 48, nota 8, en relacién con
CARNELUTTI, Sistema, nm. 16, b.

18 No s6lo en las de tipo individual, como la esgrima, el boxeo o la lucha (aungue
en ésta —y otro tanto acontece con frecuencia en el frontén y en el tenis— actien tam-
bién parejas y hasta se organicen batallas campales), sino en las que se producen entre
equipos (de futbol, beisbol, hockey, ete.), inclusive con una pluralidad de terceros im-
parciales (4rbitro y jueces en el boxen o en el polo; umpires en el beisbol, etc.), Acerca
de la posicibn juridica del 4rbitro deportive, nos remitimos al fundamental trabajo de
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lizar el juicic jurisdiccional, por fuerza hemos de pensar en el cuarto elemento,
en aquel que, a nuestro entender, constituye el {nico y verdadero presupuesto
procesal,’” es decir, el que conforme a Ia terminologia de Carnelutti,’® aunque
con mis dilatado alcance, para extenderlo a ramas del enjuiciamiento diferen-
tes de la civil,'® denominaremos litigio o, de acuerdo con otros criterios, cuyas
afinidades y divergencias respecto de €l no podemos analizar aqui,® controver-
sia®* conflicto  y hasta, para alglin tratadista, pretensién.®® De ahi que en
nuestras explicaciones de catedra, con la insistencia que en cursos institucionales
reclama Ia inculcacién de las ideas basicas, hablemos una y otra vez a nuestros
alumnos de que todo juicio se compone en polencia, no necesariamente en pre-
sencia,® de tres elementos subjetivos y de uno objetivo, a saber: un juzgador,
una parte atacante, otra atacada y un litigio como causa determinante de la pre-
tensién de la una, de la eventual resistencia de la otra y de la decisién del
primero.

3) Dado ese primer paso, que tanta trascendencia tiene para comprender di-
versas figuras procesales (desde la acumulacién a la cosa juzgada), el segundo
consistira en concretar dentro del juicio, con ese su consubstancial contenido liti-
gi0s0,2® qué papel desempefian el juzgador —nombre que en castellano repu-

Furno, Note critiche in tema di giochi, scommesse e arbitraggi sportivi (en “Scritti
giuridici in onore della Cedam”, vol. I, Padova, 1953, pp. 265-312}.

17 Gfr, nuestro articulo Ensefianzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accién, niim. 13 {(en “Estudios en honor de Alsina” Buenos Aires, 1946;
ahora, infra, Estudio Ndmere 7). En el mismo sentido, Buzam, Do agrave de petigiao no
sistema do cddigo de processo civil {Sdo Paulo, 1945), p. 117; 2% ed,, 1956, p. 94.

18 Cfr. Lezioni, nims. 13, 14 y 44-47, y Sistema, nims. 16, 57, 82, 83, 410 ¢ y 519 b.

18 Cfr. nuestro Derecho procesal penal (en colaboracién con Levene H.), vol. T (Buenos
Aires, 1945), pp. 7-8, y Ensefianzas acerca de la accidn, ntim, 9, o bien Proceso, auto-
composicién, nim, 2.

20 Véanse los niimeros 3-9 de nuestro Prélogo a la traduccién de sus Lezioni sul processo
penale (ed. italiana, vols. I-IV, Roma, 1946-7-9; versién castellana, Buenos Aires, 1950),
trasladados luego, con zlgunos cambios, a los nimeros 13-19 de Algunas concepciones
menores, cit,

21 Cfr. Jaeorcr, Corso di diritto processuale del lavore, 2* ed. (Padova, 1936}, pp.
12, 59-60 y 64-66, y Werner GoLpscHMIDT, ob. y lug. cits. en la nota 4.

22 Cfr. por ejemplo, AvrsiNa, Tratado tedrico prdctico de Derecho procesal civil y
comercial, tomo I (Buenos Aires, 1941), p. 31.

23 Cfr. Guasy, La pretensién procesal, en “Estudios en memoria de J. Goldschmide”
(Buenos Aires, 1951), vol. 1, pp. 365-6 y 375. (Existe versién italiana, La pretesa pro-
cessuale, en “Jus”, 1951, pp. 46391, y 1952, pp. 101.19).

24 Para exceptuar los casos representados por juicios como el contumacial, o en rebeldia,
v el monitorio o por las fases iniciales del ejecutivo y del embargo, es decir, de aquellos
procedimientos en que falta o se pospone el contradictorio. Véase, ademds, infra, nota 189.

3 Aunque no falten autores que nieguen esa consubstancialidad por lo que respecta
al proceso penal y a algiin otro: ademis de ALLomio, ya citado (supra, nota 12}, véase,
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tamos mis expresivo que el de juez para designar al érgano jurisdiccional en abs-
tracto—?* y las dos partes. Los criterios de contraposicién son maltiples; mas
para los fines de nuestro ensayo basta con recoger dos o tres: ya Bulgaro habla-
ba de “actoris intendendis, rei intentionem evitantis, judicis in medio cognos-
centis”;*" en nuestros dias, Carnelutti muestra a las partes como los sujetos de
la accién, en contraste con el juez como sujeto del juicio;*® y anilogo en el
fondo, aunque enunciado en otros términos, es el parecer de Ugo Rocco, cuan-
do a propésito de la accién presenta a las partes como sujetos activos y al juz-
gador como sujeto pasivo de la misma.** Esas tres opiniones concuerdan en
mostrar el proceso, en tanto no desemboque en solucidén autocompositiva, como
pugna entre las partes, a resolver por el juzgador, y, por consiguiente, como fe-
noémeno cuyos sujetos principales se encuentran en muy distinto plano: dos
que contienden entre si y uno instituido para decidir la contienda. Ese tan diverso
cometido se traduce, por un lado, en la mixima de que nadie puede ser juez
y parte en un mismo litigio y confirma, por otro, cudn exacta resulta la habitual
representacién grafica de la justicia mediante una balanza, en la que el fiel se
correshonderia con el juzgador, mientras que las partes ocuparian el lugar
de los platillos: legado el momento culminante del proceso, el juez arroja el
peso decisivo de la sentencia (para él justa y para el vencedor favorable) en

entre otros, iltimamente, LieBMaN, Manuale di dirritto processuale civile (Milano, 1953),
p. 9, a propdsite de los juicios criminales y de las cuestiones de Estado. Cfr. también
GéMez ORBANE]A, Comentarios a la ley de enjuiciamiento eriminal, tomo I, (Barcelona,
1947), pp. 26-33. Pero inmsistimos (véase supra, nota 19) en que tomamos el concepto
de litigio en sentide mas amplio que el originariamente emunciado por CARNELUTTI ¥y que
por su formulacién privatista resultaba inaprovechable en el cuadro de la justicia penal
{cfr. pasajes cits. en nota 20).

26 Cfr, nuestros trabajos La reforma del enjuiciamiento penal argeniino, nim. 30 (en
“Revista de Derecho Procesal” argentina, 1945, I, p. 50) vy Aciertos terminoldgicos e ins-
titucionales del derecho procesal hispdnico, nim. 10 (en “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”, 1948, nim. 38, pp. 39-60); ahora, infra, Estudip Nimero 24.

27 Cfr. FLoriaN, ob. y lug. cifs. en la nota 6.

28 Cfy. Lezioni dir. proc. civ., vol. II, ndms. 93-94. Frente a la concepeién tradicional,
que considera Gnicamente como accionante al actor, se va difundiendo a partir de Car.
NELUTTI {ob. ¢it,, ntm. 94), la tesis dualista, segiin la cual, también el demandado acciona,
puesto que ambas partes tienen derecho a recabar la proteccién juridica del Estado y a
formuiar peticiones a los érganos jurisdiccionales. En este sentido, entre otros, Poperr,
Abreviacion convencional de la prescripcion liberatoria (Aspecto procesal) en “Juris-
prudencia de Mendoza” de 3-II-1945), p. 2, col. 1*; Barroront Ferro, Unidad de la
gccidn (en “Rev. Der. Proc” argentina, 1943, I, p. 342} y ALcALA-ZAMORra, Ense-
flanzas acerca de la accién, nims. 26-7. En cuanto a «juicios, ya indicamos la acepcién
en que lo toma CarneLutT (supra, nota 15) y, por tanto, ebrgano del juicio» es quien
va a decidir sobre el litigio (Lezioni, nim. 93 in fine), o sea quien emita o pronuncie
la sentencia.

29 Cfr. su Diriito processuale civile (Napoli, 1936), pp. 182 y 218; véase también
infra, nota 40,
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el platillo de la parte triunfadora, salvo cuando proceda un fallo por com-
pleto equidistante, o sea en aquellos asuntos que por su indole permitan el venci-
miento reciproco e igual (por ejemplo: demandada por 4 la condena de D al pago
de 100,000 pesetas, J reconoce el derecho de aquél sblo respecto de 50,000).

4) Concebido, pues, el proceso, en lineas generales, como un didlogo, verbal
0 escrito, entre unas partes que piden y un juzgador que decide, un postrer
paso, antes de entrar de lleno en materia, nos llevard a fijar la nocién del
Qltimo, en contraste con las primeras, sin que para ese objeto necesitemos tam-
poco una retahila de definiciones y si inicamente un par de ellas. Asi para
Hellwig, en Alemania, los tribunales som las autoridades a quienes compete el
ejercicio de la jurisdiccién;*® para Chiovenda, en Italia, el juez seria tan sélo uno
(sin duda, el principal) de los tres 6rpanos jurisdiccionales (los otros dos, el
oficial judicial y el canciller), a quien incumbe la plenitud del poder jurisdi-
cente;® por Gltimo, para Guasp, en Espafia, juez es el “tercero especificamente
colocado por encima de las partes (lo que diferencia al juez de un 4rbitro), que
satisface las pretensiones que una formula frente a otra (lo que diferencia al
juez de un administrador)”.** Ninguna de las tres la estimamos inobjetable:
Hellwig liga el concepto con la condicidén de autorided, como i no hubiese
juzgadores en quienes no concurre esa nota, a menos de suponer que la adquieran
por el mero hecho de asumir funciones jurisdiccionales, aun cuando sea de modo
ocasional, como los jueces privados o los juradoes;* Chiovenda, a su vez, desna-
turaliza la idea, al incluir como titulares de poder jurisdiccional, asi sea secun-
darios, a quienes en rigor son (nicamente auxiliares de la administracién de jus-
ticia; y finalmente, Guasp, cuya nocibén consideramos preferible a las otras dos,
incurre en el error de desahuciar a los 4rbitros del 4mbito jurisdiccional, con-
tundiendo su nembramiento, que suele provenir de las partes, mas no siempre,

36 Cfr. Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, vol. 11 (Leipzig, 1907}, p. 53.

81 Cfr, Principii, 4* ed. (Napoli, 1928), pp. 388 y 390.

82 Cir. La pretensién, cit.,, nota 69.

25 En México, la ley orginica de los tribunales del Distrito Federal, de 1932, proclama
que «los frbitros voluntarios no ejercerin autoridad péblicas (art. 3°). Ello no obstan-
te, a tenor del articulo 635 del cédigo procesal civil correspondiente, «contra las resolu-
ciones del arbitro designado por el juez (cfr. arts. 220-3) cabe el amparos, el cual s
da precisamente contra autoridades {cfr. arts. 103, 107, fracs. XI, XIV, XVI, y XVII de
la Constitucién nacional y 19, 5, 11, 19, etc. de la ley de amparo vigente). A nuestro
entender, el criterio del articulo 635 (contraste entre el &rbitroc nmombrado subsidiaria-
mente por el juez y €l o los elegidos directamente por las partes) es etrfneo, y la divisoria
deberia haberse marcado atendiendo a la distincién que el 628 establece entre el arbi-
traje de derecho (que seria susceptible de amparo, como las demés sentencias de su clase)
v €l de equidad o <amigable composicibny (que no lo seria en principio, salvo de mediar
flagrante extralimitacién de los componedores, como en el derecho espafiol cuando autoriza
a tal fin la casacibn: ofr. arts. 1691 y 1774-80 de !a 1 enjto. civ., en relacién con el 30
de la nueva ley de arbitraje, de 22-XI1I-1953).
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con su institucién, que en realidad emana del Estado.®* Teniendo en cuenta estas
objeciones, asi como puntos de vista esbozados en anteriores trabajos nuestros,®
diremos ahora que por juzgador en sentido genérico o abstracto entendemos el
tercero imparcial instituide por el Estado ®® para decidir jurisdiccionalmente v,
por consiguiente, con imperatividad un litigio entre partes®” Pero esa diferencia
esencial entre la posicién superior del juzgador v la inferior y en pugna de las
partes,® y que desemboca en la ya sefialada incompatibilidad entre la funcién
del unc y el cometido de las otras, no siempre es absoluta. De ahi que entre el
juzgador stricto sensu, tal como lo hemos definido, y las partes en su rigurosa
acepcién procesal (véase infra. nlms. 40-41), existan numerosas situaciones
intermedias o dudosas, que representan trinsitos, mezclas o matices respecto de
las que ocupan los extremos, Esas situaciones, que trataremos de analizar y
de sistematizar en este ensayo, podemos agruparlas en torno a los fundamentales
y opuestos conceptos que dan titulo a nuestro trabajo; y como a tenor de una con-
templacién piblica del proceso, su centro de gravedad debe reputarse la juris-
diccién y correlativamente el oficio que la desempefie,® iniciaremos el recorrido
por las concernientes al juzgador,

34 Para la critica de las concepciones contractualistas acerca del arbitraje, en cuyas
filas alinea Guasp y acaso por influjo suyo GonzArLez Pirez (Lq terminacion ancrmal
del process administrativo, en “Revista de la Facultad de Derecho de México”, 1953,
nim. 20, p. 227, nota 115), véase lo que decimos en Derecho procesal penal, vol. 1,
pp. 208-9, y en Los concepios de jurisdiccion y de competencia, en el pensamiento de
Lascano, niims. 32-6 (en homenaje postumo de la “Rev, Der. Proc.” argentina; 1954,
I, pp. 327-34}: ahora, supra, Estudio Nimero 3,

35 Principalmente en tres va citados, a saber: Derecho proc. pen., vol. 1, pp. 7-11;
Ensefianzas acerca de la accidn, mims. 9, 11 y 13, v Proceso, autocemposicién, nlims.
2, 4y 94,

26 Sobre la situacién de la jurisdiccién eclesidstica, cuyo alcance, naturalmente, varia
seglin que sus tribunales funcionen en Estados confesionales o laicos, véase lo que decimos
en Derecho proc. pen., vol. 1, pp. 185-6 y 207, y en Los concepios de jurisdiccidn y
competencia, cit., nims. 8 y 20.

3" No cabe afiadir otros requisitos: ni la jurispericia, puesto que subsisten jueces
legos; ni la permanencia en el cargo, ya que se conocen nombramientos temporales; ni la
nacionalidad, porque la jurisdiccién es o ha sido en ocasiones ejercida por extranjeros
(cfr. Fepozzi, Il diritio processuale civile internazionale, (Bologna, 1205}, pp. 342-3);
ni el zexo, porque son muchos los paises en que las mujeres tienen accese a la judicatura
y cabe suponer que esa tendencia se universalice, no sin tener que superar afiejos prejuicios y
resistencia (cfr. Arcavri-Zamora, Una Orden del Ministerio de Justicia, antifsminista
e inconstitucional, en “Revista de los Tribunales”, junio de 1936, y luego en “Ensayos
de Derecho Procesal” (Buenos Aires, 1944), pp. 537-45; Carnaciny, Per Pingresso della
donnag nello magistratura, en “Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Givile”, 1955,
pp. 1217-8), Las circunstancias de edad, conducta, etc. varian también mucho en los or-
denamientos positivos, y lo més que cabria afiadir a la nocién dada en el texto serfa una
simple referencia a la capacidad: tercero imparcial y capar. ..

88 Cfr, CarNELUTTI, Sisfema, nims. 77-78, cuando al ocuparse del deslinde entre
la actividad jurisdiccional y la administrativa, subraya que en la primera intervienen
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II. SITUACIONES INTERMEDIAS Y DUDOSAS RELATIVAS
AL JUZGADOR

B) Excluidas dos hipétesis que sdlo en apariencia guardan relacién con el
tema,* examinaremos los distintos casos reuniéndolos bajo dos grandes ribri-
cas, cada una de ellas comprensiva, a su vez, de especies diferentes.

A) Juzgador en sentido funcional

§) Por tal entendemos el que lleva a cabo la suprema y esencial tarea juris-
dicente de pronunciar sobre el fondo del litigio sometido a su decisién. Pero
el ejercicio de tal funcién puede responder a la mas escrupulosa imparcialidad
o, por el contrario, obedecer a la parcialidad, en mayor o menor eseala. El primer
caso, que significa la regla, cae, por lo mismo, fuera de los propdsitos de nues-
tro articulo; el segundo, que constituye la excepcién, abarca dos sectores bien de-
finidos: el de las modalidades de juzgador-parte y el de las variantes de juzgador
parcial, a los cuales afiadiremos, sin la pretension de efectuar un juego de pala-
bras y si con la de reflejar la realidad, el integrado por el juzgador que sélo lo
€5 en parte y el constituido por el juzgador que penetra en el drea de las partes.

a) Juzgador-parte

7) ‘Tres son las manifestaciones en que se descompone la figura del juzgador-
parte: juez-acusador, juez-accionante y juez-defensor, esta ultima en las fron-
teras con el patrocinio forense. Antes de estudiar cada una de ellas, bueno serd
aclarar qu= el juzgador-parte, y de ahi que no sea recusable en principio, puede
conducirse con la mas estricta ecuanimidad en cuanto a la sentencia que pro-

tres sujetos —uno, el juez, en posicién superior a los otres, las partes—, mientras que en
la segunda sélo dos —ambos en cualidad de partes—,

3 Asi, en el cédigo procesal civil italiano de 1940, que se inicia por un capitulo rela-
tivo al juzgador (jurisdiccién, competencia, recusacién), en contraste con los numerosos
mexicanos (vigentes o derogados) que sc abren con uno sobre las acciones, contempladas,
ademds, conforme a un criterio exclusiva o predominantemente privatista.

40 Aludimos, por un lado, a la tesis de ViLALén IoanrTOA, cuando estima que en la
jurisdiceién se da una doble relacién juridica: la substantiva, cuya existencia o inexistencia
se trata de determinar, y en la cual la autoridad judicial no es parte, y la adjetiva, en que
sf lo seria (cfr. Bl concepto de la jurisdiccion —México, 1950——, p. 93}; v, por otro,
a la de Poperr, cuando considera al juzgador como sujeto de la accién (cfr. Teoria
y técnica del proceso civil —Buenos Aires, 1942—, pp. 132-7), Pero con independencia de
que en el susodicho pasaje de VILLALSN <parte» puede y debe ser reemplazado por sujeto,
a fin de evitar dudas, y de que en ¢l de Poperri se confunden, en rigor, «accién» y
jurisdiccién, ninguno de los dos conecta al juzgador con el litigio, como, en cambio, sucede
en las hip6tesis a que en el texto pasaremos revista.
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nuncie;** pero en los casos primero y postrero concurren en él circunstancias
que impiden considerarlo como tercero rigurosamente imparcial. Dicho en otros
términos: no se descarta su imparcialidad objetiva y si sdlo la subjetiva,

1°) Juez-acusador

8) Su primera y més conocida expresion la encontramos en el fproceso penal
tnquisitive, con el juez haciendo a la par de acusador. Faltarja entonces la ca-
racteristica triangularidad procesal, puesto que ¢l juicio se desenvolveria finica-
mente entre el juzgador y el acusado, lo que ha llevado a hablar de proceso con
una sola parte.*? Cabria, sin embargo, estimar que la actividad del funcionario
Judicial se bifurca dentro de él en acusadora y juzgadora, con 1o que el triingulo
reapareceria, aunque merced a un desdoblamiento de personalidad més facil,
de trazar sobre el papel que de cristalizar en la practica. La repulsa hacia el
sistena inquisitive puro obedece no sélo a inquina contra clertos rasgos suyos
tradicionales (secreto, tormento, etc.), sino también a esa peligrosa concentra-
cién de funciones en una sola mano,*® méas grave ain que la de actividades ins-

41 Asi Ia sentencia de Pedro Crespo contra el capitin que abusb de su hija y se negé
a casarse con ella, puede reputarse justa conforme al criterio de la época, reflejade por la
boca de Felipe IT en los famosos versos:

¢«Bien dada la muerte esta;

Que errar lo menos no importa,

Si acertd lo principals (CALDERON DE LA Barca, El Alcalde de Zalamea, jor-
nada tercera, escena XVII), Pero tal decisién emanaba de quien era a la vez juez-acusador
y juez-parcial. Recordemos también las duras criticas, reveladoras de auténtica objetividad,
que los jueces francés, hindid y holandés del tribunal de Tokio contra criminales de guerra
dirigieron al funcionamiento del mismo (cfr. el folleto Le statut et le jugement du tribunal
de Nuremberg ——Lake Success— New York, 1949, pp, 92-3}.

42 Cfr. nuestro Derecho proc, pen, vol. 11, pp. 7-8; véase tambifn CALAMANDREIL,
ob. y lug. cits, en la nota 50, En apariencia, procesos con una sola parte lo serian tam-
bién aquellos en que falta o se pospone el contradictorio (supre, nota 24, e infra, nota
189) ; pero en ellos la parte que no actéa se encuentra individualizada y no se confunde
o refunde con el juzgador. Véase, ademds, infra, dddenda, suplemento a la nota 173,

48 Nos referimos en el texto al sisterna inquisitivo fradicional. Frente a €l, diversos
autores, influidos en mayor o menor medida por el positivismo italiano, han propugnado
uno que podriamos llamar (relativamente} moderno y que no responde a un tipo finico.
Entre quienes representan esta tendencia figuran Garoraro, en su articulo Cid che doorebbe
essere un giudizio penale (en “Archivio di Antropologia Criminale”, vol. III, pp. 85
y 58.), Dorapo MoNTERO en diversos trabajos {por ejemplo, en las pp. 233-6 de sus
Estudios de Derecho Penal Preventive —Madrid, 1901—) y, en cierto modo, Loncmr,
en Repressione ¢ Prevenzione nel Diritio Pénale Attuale (Milano, 1911), pp. 926.7,
Este zistema inquisitivo moderno, que en realidad es mixto, aunque con sacrificio o reie-
gacién del contradictorio a segundo plano, ha plasmado en recientes leyes sobre estado
peligroso: cfr, ALcALA-ZAMORA, El sistema procesal de la ley relativa a vagos y malsantes
(en "Ensayos”, pp. 175-234),
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tructoras y acusadoras en el ministerio piblico, de que luego hablaremos (véase
infra, nim. 66). Bien que con trazos distintos de los medievales, no serd dificil
tropezar con formas de juez-acusador en los tiempos modernos. s

9) Exponente de juez-acusador lo es asimismo, por desgracia, una lamentable
invencién de nuestra época. Aludo a los que para el castigo de los llamados
crimenes de guerra (qQue, por lo visto, sélo cometieron los vencidos y més con-
cretamente alemanes y japoneses) intervinieron en los tribunales de Nurem-
berg y de Tokio. Mas como del asunto me ocupé hace unos afios desde las p4-
ginas de una prestigiosa revista italiana*® a ellas me remito. Destacaré finica~
mente: ¢) que en dichos tribunales los magistrados pertenecian todos a los paises
que se autoerigieron en victimas de los delitos cometidos por los enjuiciados;
b) que tales jueces no eran recusables, surgiendo la duda de si ni siquiera a
titulo personal, ya que no nacional, habria cabido promover su apartamiento de
la causa;** y ¢) que el ministerio phblico estaba también integrado por represen-
tantes de los vencedores y colocado en plano de notoria superioridad respecto
de la defensa.

10) Cerraremos la lista con una mera referencia a la quizds méas odiosa ex-
presién de juez-acusador: los tribunales de justicia politica, todos ellos de sig-
nificacién totalitaria o propios de las convulsiones revolucionarias. Por la proce-
dencia de sus miembros,*” por ia indole de las infracciones perseguibles* o

# Comenzando por el pretor italiano, ¢magistrado hibridos como le llama Manzinx
(Tratado de Derecho Procesal Penal, vol. 11 de la trad. espafiola —Buenos Aires, 1951—,
p. 359), dentro de los limites que a su actividad accionante marcan los articulos 2, 7,
74, 231, 406, 409 y 506 del c6d. proc. pen. de 1930,

46 Véase nuestro articulo Il processo dei criminali di guerra, en “Jus”, 1950, pp. 208-31:
ahora, infra, Estudio Ndimero 28.

8 Cfr. Il processo dei criminalf di guerra, nim. 21,

47 Asf, los tribunales populares de la zona republicana durante la guerra civil espafiola
se componian de representantes de los partidos politicos y organizaciones sindicales de
izquierda; y en Ia zona nacionalista, donde el Ejército fue la base del alzamiento, Ja per-
secucién se encomenddé a los consejos de guerra, que rivalizaron con aquéllos en el pro-
nunciamiento de sentencias inicuas: cfr. nuestro articule Justice pénale de guerre civile
nfums. 2, 4.7 y 24-5 (en “Revue de science criminelle et de droit pénal comparé”, 1938,
pp. 633-71, y ahora, en “Ensayos”, cit., pp. 253-94). ¥ a propésito del tribunal revo-
lucionario francés, SATTA sostiene que juicio y revolucién son términos que se repelen, por-
que en rigor la sentencia la pronuncia entonces quien es parte {cfr, Il mistero del processo,
en “Rivista di Diritto Processuale”, 1949, I, pp. 276, 283 y 285-7), lo mismo, afiadimos,
que bajo situaciones de signo reaccionario, sin perjuicio de que los juzgadores de aquel
color o de éste puedan llegar a emitir fallos irreprechablemente justos.

43 Pengemos en el tribunal especial (rectius, excepcional) para ia represién de ia maso-
neria y del comunismo, instaurado por la tirania franquista mediante ley de 1-111-1940
y constituido todo &l per personas «libremente» designadas por el jefe del Estado
{cfr. art. 12).
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por la gravitacién sobre ellos del Ejecutivo,*® responden en mayor o menor
medida, mas atin que a la férmula del juez-acusador, a la del enemigo convertido
a titulo de tal en juzgador.

2?) Juez-gccionante

I1) Como derogacién al principio de que no hay jurisdiccién sin accién,’
podemos mencionar, por lo menos, dos casos: a} la declaracién de quiebra
ex officio,”* y b) la apertura de sumario penal por iniciativa del instructor, sin
previa denuncia ni querella.”® La primera la reputamos innecesaria, puesto
que el ministerio piblico y los acreedores ya se cuidarin de solicitarla en su
momento, sin que el juzgador deba pasar de notificarles la produccién del esta-
do de cosas que la autorice, ya que de efectuar la declaracién por si y ante s,
podria resultar m4is papista que el papa.®® En cuanto a la segunda, tanto si la
fase preparatoria se pone en marcha en virtud de denuncia o de querella, como
si se emprende por resolucién del instructor, no supone ejercicio de la accién
penal, que corresponde a etapa procesal muy posterior,® y, ademds, el funcio-
nario judicial que instruye una causa no lleva a cabo verdadera funcién ju-
risdicente (véase infra, nim. 30).

“ Lo mismo todavia en los paises comunistas (ortodoxos u heterodoxos), en la Es-
pafia franquista o en las numerosas dictaduras reaccionarias que ensombrecen el mundo,
que antafio en la Alemania nazi o en la Italia fascista (cfr. Pierre DE CasABLANGA, Tri.
bunaux d'excepction des Etats totalitaires, en “Revue de Science Criminelle et de Droit
Pénal comparé”, 1938, pp. 672 y ss.; Roberto GoLDscuMIDT, Adiciones a la traduccidn
del «Derecho procesal penals de Beling —Cérdoba, Arg., 1945—, pp. 219-20; y en
fecha mis reciente el capitulo «<Delle relazioni (buone o cattive} tra la giustizia e la
politica, come furono feri € come sono oggi» agregado por CALAMANDRED a la 3* ed. del
Elogio dei giudici seritto da un avvocato —Firenze, 1954—, pp. 21145,

80 Nemo fudex sine actore; wo kein Klager kein Richier, o sea con frase de CALAMAN-
DREI, <la accién como condicién para el ejercicio de la jurisdicciéns (Istituzioni di diritto
processuals civile, 2¢ ed., vol. I, —Padova, 1943—, § 31, p. 101).

51 Véanse los articulos 6 de la ley italiana de 16-11I-1942 {cfr. ProviNGiALL, Manuale
di diritto fallimentare, 3* ed,, —Milano, 1955—, nims. 93 y 95, pp. 242.3 vy 244.7) y
5 y 419 de la mexicana de 31-XII-1942,

52 Cfr. Herrero, Ley de enjuiciamiento criminal reformada, anotada y comentada (Va-
lladolid, 1908}, p. 297; Avrcari-Zamora, Derecho procesal criminal (Madrid, 1935),
pp. 181-4; AvcaLA-Zamora y LEvENE, Derecho proc. pen., vol. II, pp. 350-4, Véase, ade.
més, infra, nota 248.

83 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Aspectos y repercusiones procesales del proyecto hondureiio
de cédigo de comercio (conferencias dadas en Tegucigalpa en 1949; impresas en “Foro
Hondurefio”, 1954, ntim. 1-7), ntim. 53, y Examen del enjuiciamiento mercantil mexicano,
¥ conveniencia de su reabsorcién por el civil, nim. 55 (en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1952,
ntm, 7, pp. 85-6).

8¢ Cfr. Avcari-Zamora, Der, proc. ¢rim., pp. 11 y 83-7; Arcarf-Zamora y Levene,
Der. proc. pen., vol. II, pp. 83-9.
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3°) Juez-defensor

12} El prototipo lo hallamos en los tribunales de composicién paritaria, como
los que en diversos paises conocen de los litigios laborales. En ellos se advierte
claramente el trinsitc de la autodefensa al proceso: en lugar de tomarse la
justicia por la mano, las mismas partes, cual en el arbitraje, o la categoria
profesional o econémica a que pertenezcan los litigantes,® designan una cifra
igual de jueces, o vocales, presididos por un tercero imparcial, nombrade por
los poderes piiblicos o elegido por los restantes miembros del tribunal. La cua-
lidad de jueces-defensores determina que en los tribunales paritarios los votos
de los sectores enfrentados se compensen o anulen con frecuencia, de tal modo
que, a fin de cuentas, quien decide la controversia viene a ser el Ginico en quien
concurre la nota de tercero imparcial; o bien, para evitar semejante contingencia,
se propende, sobre todo en el arbitraje, a soluciones transaccionales, refiidas en
ocasiones con la més elemental justicia.®® La desaparicién del juez-parte, tanto

55 Obreros y patronos en litigios laborales; inquilinos y caseros en contiendas relati-
vas al arrendamiente de fincas urbanas (como en los tribunales que con caricter tran-
sitorio creé en Espafia el art. 11 del R. D de 21-VI-1920); productores de materias
primas y duefios de las industrias transformadoras (jurados mixtos de la produccibn e
industrias agrarias, a tenor de los arts. 89-94 de la ley espafiola de 27-XI-1931, o en
México, decreto de 29-V y reglamento de 16-X-1946 en cuanto a las diferencias entre
cultivadores de cafia de azficar e ingenios azucareros); ete. El famoso Tribunal de Con-
flictos francés, de 24-V-1872, con tres miembros del Consejo de Estado y tres magis-
trados de la Corte de Casacién {més el ministro de Justicia), que vendrian a representar,
respectivamente, a la Administracién y a la Jurisdiccién en pugna, responde también a
este tipo de juzgador.

58 5i la composicién del tribunal arbitral es rigurosamente paritaria, es decir, sin un
solo juez privado en quien concurra la cualidad de tercero imparcial, se corre =l riesgo
de frustracién por obra de una votacién empatada y, para salir de ella, de una compli-
cacién en el procedimiento {cfr., v. gr., arts. 626 y 627 cbd. proc. civ. mexicano del D. F.).
Ya Kiscu en Die soziale Bedeutung des Zivilprozesses (<Judiciums, 1928 29, pp, 1-32)
sefialaba ese papel de defensores que propenden a asumir los &4rbitros: «Sie haben fast
immer (mit Ausnahme des Obmanns) die mit der richterlichen Unparteilichkeit schwer
vereinbare psychologische Einstellung dass sie sich weniger als fibergeordnete Instanz denn
als Vertreter oder Vertrauensminner ihrer jeweiligen Partei fithlen» (p. 27). Y en fecha
tis reciente, FURNO se oponia a la composicién paritaria del colegio arbitral, tanto porque
tres faciunt collegium, como para evitar que los arbitros designados en niimero igual por
las partes se conduzcan como compadres de las mismas, segin la expresién del profesor
belga BErNARD hecha suya por él (cfr. Atti del convegno internazionale per la riforma
del arbitrato —Milano, 1955—, pp. 183-4, en relacién con la 153). La solucién paritaria
respecto del arbitraje es también rechazada por nosotros, en la comunicacién remitida
a dicha reunibn (Bases procesales para la uniformacién internacional del arbiiraje
de derecho privado; cfr. p. 287 vol. cit.}, y hacia la composicién impar se inclina el
articulo 7 del ¢Proyecto de ley uniforme interamericana scbre el arbitraje comercial»
(véase p. 40 del vol. Consejo Interamericano de Jurisconsultos: Tercera Reunidn —Mé-
xico, 1956—).
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acusador como defensor, debemos incluirla, pues, entre las aspiraciones de una
mejor justicia.

13) Como apéndice o complemento al examen del juez-defensor en el arbi-
traje, diremos algo acerca del denominado libre, irritual ¢ en blanco, tan discu-
tido en Italia.*” Prescindiendo de la legalidad de! expediente a que con tal fin se
acude (entrega de un pliego a los 4rbitros, firmado por las partes, para que en
€l extiendan una decisién bajo la apariencia de un convenio), dicho arbitraje
ofrece, de jure, rasgos autocompositivos evidentes, pero entrafia, de facto, una
solucién de indole procesal, porque dejando al margen consideraciones de es-
tructura, quienes lo realizan, terceros imnparciales, dictan una verdadera sen-
tencia supra partes y no se reducen al simple papel de mediadores (véase infra,
nam. 45).

b) Juzgador parcial

I4) Frente al juez de quien se tema, por vinculaciones con alguna de las
partes o por interés directo o indirecto en darle al litigio una solucién precon-
cebida, que no vaya a comportarse con la imparcialidad indispensable, el dere-
cho positivo suministra lag necesarias armas de combate, aun cuando no todas
las legislaciones deslinden luego en forma correcta los motivos de inhabilidad
y los de sospecha.®® Deber de inhibirse impuesto al funcionario y correlativo
derecho de recusar conferido a las partes, forman el anverso y el reverso del re-
medio preventivo frente al riesgo de la parcialidad judicial.®® Junto a él, con

§TY objeto en ella de una abundante literatura, citada en parte por nosotros en el
articulo Estudios y bibliografia sobre arbitraje de derecho privado (en “Rév. Fac. Der.
Méx.”, 1954, nGm, 15): cfr. p. 114, nota 17. Acerca del tema en el derecho espaiiol,
véase el comentario de autor anénimo (acaso de CouTure) que bajo el epigrafe Arbitraje
caballeresco consagra ¢La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administraciéns (Mon-
tevideo, enero-marzo de 1952, pp. 63-6) a una sentencia del Tribunal Supremo de Madrid,
que reconocid su validez v fue analizada en Espafia por D. Joaquin HospiraL Ropas, y
especialmente, las sents. de 14-J1I-1933 y 30-X1I-1944, que parecen ser el antecedente
del articulo 3¢ de la nueva ley de arbritraje de 1953, a través del cual podria filtrarse el
arbitraje irritual en Espafia.

€8 Cfr., por ejemplo, los §§ #1 y 42 de la ZF.0. o los 22 y 24 de la Sir. P.O. en
Alemania y los §§ 19-21 de la Jurisdiktionsnorm de Austria. Y aunque respondien-
do a otro enfoque, el Conpe DE LA CaRNapDa distinguia las causas de recusacién en
«inocentesy (parentesco, amistad) y <¢criminosasy (soborno, enemistad, etc.): cfr, Inshi-
tuciones prdcticas de los juicios civiles, 2* ed. (Madrid, 1794), p. 540.

& J.a abstencién y la recusacién de los demdés sujetos procesales susceptibles de ellas
—por ejemplo: en e! derecho espafiol, secretarios (arts. 234 y ss. 1. e. civ.}), peritos (art. 621
idem), testigos («tachas»: arts. 660 y sa), sindicos (art. 1221), parientes y amigos en
algin cxpediente de jurisdiccién voluntaria (art, 1929) o ministerio pGblico («quejay
ante el superior: art, 99 L e. crim.)— obedece a un doble fundamento: inmediato (deber
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cardcter represivo, tenemos la exigencia de responsabilidad al juez que, pese a
no estar incurso a priceri en causa de inhabilidad o de sospecha, o respecto del
cual no haya prosperado la recusacién promovida, pronuncie a sabiendas sen-
tencia injusta contra una de las partes.®® Y en una situacién intermedia, por
operar a posteriori, pero con efectos anulatorios en cuanto al procedimiento, es-
taria la impugnacién basada en haberse desestinado una recusacién pertinente.®
Contrayéndonos a ésta como instrumento tipico para conjurar la parcialidad
del juzgador, vemos que, como regla, obedece a la existencia de una causa, pero
que excepcionalmente se autoriza sin ella, o lo que seria un enunciado mis co-
rrecto: con causa sienciada, puesto que concurre también en esta hipStesis®?
Y aun cuando la segunda cuente con partidarios,® indiscutiblemente constitu-
ye, como ya sefialaba el Conde de la Cafiada, “injuria” para el juez recusado,
a quien se priva “de su natural defensa” ® y, ademds, presenta el inconveniente
de ser un arma de dos filos, que lo mismo puede servir para excluir al funciona-
rio corrompido o parcial que al magistrado integro o intachable cuya rectitud
tema el recusante. Huelga decir que la recusacién, estrictamente individual,
atafie sélo al funcionario en quien se dé el motivo recusatorio y en manera alguna
se extiende al oficio en que preste sus servicios.”®

I15) Con independencia de que las listas de motivos recusatorios sean més o
menos completas y de que convenga o no sustituirlas o adicionarlas con umno
sumamente elastico, comprensivo de factores que no suelen enunciar los codigos

de conducirse con cbjetividad en el proceso) y mediato (riesgo de que con su actuacién
tendenciosa arrastren al juez a una decisién parcial).

80 Cfr,, por ejemplo, los arts. 356 y ss. del cédigo penal espaiiol de 1932 (351 y as, en
el faccioso de 1944 y en el vigente de 1963).

€1 Véanse, en Espaiia, los arts. 1693, ntm. 7 1. e. civ,, ¥y 912, niim. 6, L e, crim,, y en
México el art. 159, frac. X, de la ley de amparo.

82 §j bien no se expresa, por dos razones: ¢la primera, por la dificultad y quizis inclusive
imposibilidad de probar su existencia, y la segunda, porque su alegacién heriria el amor
propio y aun el honor del recusados: ALCALA-ZAMORA, La reforma procesal penal en el
Per#t, ndm. 51 (en “La Revista del Foro”, julic-diciembre de 1939, y luego en “En-
sayos”, p. 357).

83 Asi. en Argentina, cuenta con votos tan autorizados, como el de la Conferencia Na-
cional de Abogados de 1924 y el de los profesores LascaNo y ALsINA, el primero en su
Proyecto de cédigo de procedimiento civil y comercial (La Plata, 1935), pp. 82-4 y 171-2,
y el segundo en su Tratade, cit. vol. I, pp. 466-72.

¢ Cfr. ob. y lug. cits. en la nota 58.

85 De ahi que consideremos errémea la postura de CarNeLUTTI cuando frente al ¢pen-
samiento corriente», que en este punto suscribimos, intenta mostrarnos la abstencién y
la recusacién como <«un fenémeno de competencia» (cfr. Lezioni proc. pen., vol. II,
nam. 310, pp. 256-7), con olvido de que aquélla atafie a la capacidad procesal subjetiva
y ésta a la objetiva, es decir, mientras la una se relaciona con el oficial, la otra se refiere
al oficio (cfr. nuestro Prélogo a la trad. del cit. libro, vol. I, pp. 26-7).
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y que, sin embargo, podrian arrasirar al juzgador hacia soluciones parciales,®®

hemos de considerar aiin, en relacién con la posibilidad de éstas, dos casos que
se producen con frecuencia y en planos paralelos. El primero se presenta cuando
el juzgador nacional tenga que decidir un litigio entre un compatriota y un
extranjero; el segundo, cuando un juzgador local haya de resolver una contienda
entre vecino y forastero.®” En ambas ocasiones, el respeto a la territorialidad
(de la jurisdiccién ep la primera y de la competencia en la segunda) podria
redundar en desmedro de la justicia, y habria que habilitar soluciones, dificiles, pero
no imposibles, que garanticen en tales hipétesis la estricta imparcialidad del juz-
gador.®® Desviaciones anilogas cabria sefialar por otros méviles.*®

86 ¢Piénsese, por ejemplo, en la gratitud, que muchas veces no implica amistad intima;
en el espiritu de cuerpo, que en ocasiones arrastra, en pro o en contra, a las mas
arbitrarias decisiones; y sobre todo, en la afinidad o en las discrepancias de orden politico,
social o religioso, cuando se trate de delitos de estos tipos, ¥ que influyen con harta fre-
cuencia en el contenido del fallo, sin que pese a preverse éste haya posibilidad de recusar,
porque en la mayoria de los casos no medié entre juzgador y justiciable relacién alguna
—ni de amistad ni de enemistad— anterior al proceso» (ArcarA-Zamora y LEVENE,
Derecho proc. pen., vol, 1, p. 334). Véase también CaLaMANDREI, Elogio, cit., 3* ed,
pp. 236-9.

€7 A refrenar los peligros del localismo judicial aspiran articulos como el 117 de la Iey
de organizacién judicial espafiola de 1870, al prohibir que los jueces de primera instancia
y los magistrados de Audiencia ejerzan jurisdiccién en «el pueblo de su naturalezas
y en aquellos otros con que lo liguen lazos de parentesco o intereses. Pero pese al pre-
cepto, la influencia localista persistia en la vida forense espafiola (y suponemos que
seguird repercutiendo en ella), aunque con distinta intensidad segin las provincias,
Y el articulo 1° de la hoy derogada ley del Jurado de 1888 autorizaba que se alterase la
composicién del tribunal popular cuando la seccién de derecho «creyere que por el am-
biente de pasién local o comarcal» aquél no fuese a actuar en forma ¢justa y libérrimas.

68 En la hipotesis de pleito entre vecino y forastero, el entuerto se puede remediar, aunque
no siempre, y con el consiguiente aumento de gastos, acudiendo a la via impugnativa. cuando
¢l ad guem funcione fuera de la poblacién donde se consumé el atropelle; en la de proceso
entre nacional y extranjero, las cosas se complican, por el obsticulo que supone la terri-
torialidad de la jurisdiccién: orillindolo, cabria pensar en recurso ante un tribunal inter-
nacional! al efectc o en composicidén paritaria del juzgador de instancia (un juez compa-
triota del nacional, otro conciudadano del extranjero y un tercero imparcial, de nacionalidad
ajena a la de ambos}, Los peligros del nacionalismo y del localismo judiciales se agravan
cuando combinados con la prorrogacién, en virtud de cldusulas de sumisién a fuero
impuestas, que no libremcnte aceptadas, por podercsas compafiias, ¢l proceso se desen-
vuelve donde mds le conviene a la parte fuerte, que muy bien podria ser donde menos le
convenga a la parte débil.

e Por ejernplo: por consideraciones clasistas, a las que ni siquiera la famosa y flemitica
judicatura inglesa ha logrado sustraerse {cfr. los casos referidos por Lask1 en Derecho y
Politica, trad., espafiola, Madrid, p. 282, y recordados por SILVEIRA en La justicia inglesa
de hoy, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1953, nams, 17-18, pp. 208-9); por motivos raciales,
como en algiin reciente y escandaloso veredicto de la justicia norteamericana, absolviendo
a los asesinos blancos de un muchacho negro; o por espiritu de casta, como en tantos
fallos (en la doble acepcién del vocablo) de la justicta militar espafiola,
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¢) Juzgador que sélo lo es en parte

16) El epigrafe abarca cuatro situaciones diferentes: a) la del tribunal de
composicién efectiva o aparentemente compleja; &) la del juzgador que no pro-
nuncia sobre la totalidad del panorama litigioso susceptible de decisién; ¢) la
de aquel cuya decisién no prevalece, y d) la del juzgador que no juzga. Las dos
primeras tienen de comin que el érgano jurisdiccional, cuando sea tinico, y
uno de los que lo integran, cuando se componga de varios, no desenvuelve su
plena potestad jurisdicente; en la tercera si la ejercita, pero sin conseguir que
su resolucién triunfe, y en la cuarta propiamente no juzga, aunque pueda haber
llevado a cabo actos jurisdiccionales secundarios.

19} Tribunal de composicion efectiva o aparentemente compleja

17) No ha de confundirsele con el de constitucién colegiada: en aquél existe
dualidad de érganos jurisdiccionales, con separacién funcional de cometide,
mientras que en éste se trata de Jrgeno idnico, con pluralidad homogénea o
heterogénea de integrantes.” La complejidad puede ser efectiva o aparente: en
el segundo caso, el ejercicio de la jurisdiccidn no se escinde, ya que uno de los
érganos llamados a colaborar en la sentencia, no detenta poder jurisdicente
alguno;™ pero la semejanza externa entre ambas situaciones, aconseja estudiar-
las a un tiempo, a fin de subrayar también sus diferencias.

a) Jurado

18) El jurado popular, en contraposicién con [a seccién de derecho, brinda
el ejemplo tipico de tribunal complejo,”? Los jueces legos, que se limitan a deci-
dir sobre los hechos, no dictan la sentencia, pero su veredicto suministra la base
vinculativa en que la misma se asienta. En cierto sentido, cabria afirmar que
los jueces de derecho juzgan, en tanto que los jurados pre-juzgan. La sentencia
resulta entonces fruto de una doble actividad jurisdicente, con deslinde, no siem-
pre fAcil, entre hecho y derecho, o, segiin otra formulacién— circunscrita, claro

70 Pluralidad homogénea: la de cualquier juzgador colegiado (péblico o privado) cons-
tituido por jueces de igual clase; pluralidad heterogénea: ademis de los casos men-
cionados en la nota 55, recordaremos los tribunales para la redencién de foros creados
en Espafia por el RD.L. de 25-VI-1926 e integrados por €l juez de primera instancia,
el registrador de la propiedad, el notario y dos vocales, que podian ser legos, nom-
brados uno por el actor ¥ otro por el demandado (art. 10).

71 Como en el caso del juez extensor: véase infra, nota 126.

72 No vamos a examinar las distintas especies de jurado (ciudadano, técnico, cor-
porativo: cfr, nuestro Derecho proc. pen., vol. I, pp. 268-9), sino sélo su mecanismo.
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estd, al cuadro del enjuiciamiento criminal—, entre culpabilidad y_penalidad.?
Desde este punto de vista, la caracterizacién de los jurados como jueces de he-
cho o, mejor dicho, de los hechos, refleja con exactitud la tarea que asumen
dentro del tribunal complejo, y el pronunciamiento global de éste podria ex-
presarse asi: § = (2 + dj), en donde § significa sentencia, v veredicto, y dj
la dectsidn juridica de los jueces profesionales. Cuando, por el contrario, los
jueces legos no resuelven por separado, dentro de su privativa esfera de accién,
sino que deliberan conjuntamente con los magistrados juristas y con ellos emiten
la sentencia, que surge entonces como acto Unico y no doble, estamos en el
campo del tribunal colegiado heterogéneo y no el de composicién compleja.™

B) Asociados

19) En diversos preceptos de la legislacidn venezolana se encuentra admi-
tida la curiosa institucidén de los “asociados™ ™ Vienen a ser, prima facie, una
mezcla de escabinos, puesto que “unidos al juez o a la corte” forman el tribu-
nal,”® y de jueces-defensores proximas a los drbitros, ya que son designados por
las partes, pero no por cada una el suyo, sino mediante ternas compuestas, res-
pectivamente, por el actor y por el demandado con personas que reinan las con-
diciones para *“ser juez del tribunal que vaya a sentenciar”, y de tales listas
*“escogerd uno la parte contraria”.™ La norma responde, sin duda, al propésito
de que cada uno de los litigantes pueda excluir a quienes estime mas adictos
a sus adversarios, para garantizar asi en el elegide un minimo de imparcialidad,

73 La potestad conferida al Jurado espaficl por el art. 99 de la ley de 1888, reformado
en 1931 (véase también el art. 21 del d. de 23-VIII-1936: tribunales populares: supra,
nota 47), para decidir si la pena impuesta por la seccién de derecho le parecia o no
excesiva, con efectos conmmutatorios de ser afirmativa la respuesta, significa conculcar a
todas luces la divisoria sefialada en ¢l texto.

74 Ella es precisamente 14 diferencia entre escabinato y jurado: mientras <los escabinos
constituyen con el juez un colegio, en el cual tienen plena igualdad de derechos con éls,
Ia corte v el banco de los jurados forman dos colegios distintos, que no deciden juntos,
pues cada uno tiene su propia esfera de accién (BeLing, Derecho procesal penmal, cit.,
pp. 48-9). Acerca del escabinato, cfr., por ejemplo, el § 30 de la ley de organizacién
judicial alemana de 27-1-1877, o bien los arts, 473 cdd. proc. pen. vy 2 del r. d. de
4.X-1935 sobre los asesores de las cortes d’assise italianas, aunque MaNzini rechace que
éstos tengan nada que ver con los escabinos germanos o, mis exactamente, francos (cir.
Tratado, vol. II, ndm. 163, pp. 180-3}.

75 Cfr. arts. 393-8 cbd. proced, civ. de 1916; 1090-1 y 1094 c6d, com. de 1919;
280-5 c6d. enjto. crim. de 1926, y 44-7 1. org. tribs, Dist. Fed. de 1936. Acerca de
la institucién, véase CueNca, Aspectos fundamentales del proceso civil venezolano (en
“Rev Fac. Der. Méx.”, 1952, nim. 8), pp. 109-10.

76 Cfr. arts. 393 cdd. proced. civ. y 280 cdd. enjto. crim. cits

77 Cfr. art. 399 céd. proced. civ.; véanse también arts. 1091 y 1094 céd. com. y 282
c¢bd. enjto. erim. cits.
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aunque, a decir verdad, muy relativo, porque para evitar ese riesgo, bien se
habra cuidado el contrincante de proponer tres nombres de sus més absoluta
confianza. Por tal causa, y ademdis por la de no ser propiamente jueces legos,
hay en definitiva que reputarlos més jueces-defensores que escabinos.

v) Asesores

20) Cuando el titular lego de la jurisdiccién (Gnico o colegiado) no pueda
sentenciar sin oir previamente el dictamen de un asesor jurista, la indole de la
decisién que recaiga suscita dudas.™ Para despejarlas, hemos de partir de las
dos hipdtesis que pueden plantearse, a saber: la de que ¢l juzgador profano
haga suyo el parecer del asesor, y la de que se aparte del mismeo. 3i ahora repre-
sentamos la actividad del asesor por ¢j (ciencia o conocimiento juridico), la
del juzgador lego por vj (voluntad jurisdicente), y la sentencia somo S, la expre-
sién de ésta seria, respectivamente:

§ = (¢j + vj)
§ = (vj—¢j)

La impresién, sobre todo en el primer caso, que implica suma, a diferencia
del segundo, que entrafia resta, es la de hallarnos ante decisién de un tribunal
de composicidn compleja, como la que tuvimos ocasion de reflejar a propésito del
jurado (véase supra, nam. 18). En efecto, de la mismma manera que los jueces
de hecho contribuyen con su veredicto a integrar la sentencia, asi también lo
haria el asesor con su dictamen. Sin embargo, junto a esa coincidencia, existen
discrepancias esenciales: a) en la suma subjetiva jurado —seccién de derecho,
ambos sumandos ejercen jurisdiccién; en la también subjetiva asesor— juez lego,
unicamente éste; b) mientras los magistrados tienen que sujetarse al veredicto,
el asesorado puede desentenderse del dictamen (aunque no deje de ser paradé-
jico que la opinién lega vincule a la profesional o juridica y no acontezca lo
contrario) ; ¢) en la suma objetiva veredicto-sentencia de derecho, aquél es
vinculativo en cuanto a los hechos, y en la también objetiva dictamen-decisién
lega, aquél se reduce a optativo, para el asesorado, en cuanto al derecho; d) con-
forme a una concepcion silogistica de la sentencia, el veredicto aportaria la

8 Acerca de los asesores en el derecho venezolano, cfr. los arts. 399-403 céd. proced,
civ. ¥ 286-90 cédd. enjto. crim,, asi como LoreTro, Consideraciones acerca de la institucién
de la asesorfa (San Cristébal, 1935; ahora en “Ests. Der. Proc. Civ.”, Caracas, 1956, pp.
199-211), y CueNGa, ob. y lug. cits. en la nota 75, y El Derecho procesal en Venczuela
{Caracas, 1956}, p. 78; en cuanto al derecho espaficl, véanse los arts. 71 de 1. org. jud.
y 194 y 203 de la de enjto. civ. y Priero-CasTrRO, Derecho procesal civil, tomo 1 (Ma-
drid, 1952), pp. 109, nota 183, y 302, nota 511.
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premisa menor o histérica, mientras que el dictamen contribuird principal o
exclusivamente a establecer la premisa mayor o juridica.”® Las precedentes di-
ferencias hacen que la figura del asesor acaso se conecte en mayor medida con
estas otras dos: el magistrado-ponente en los tribunales colegiados y el perito
jurista que intervenga para acreditar normas sometidas a prueba, principalmen-
te de derecho extranjéro.®® El proyecto del ponente, lo mismo que el dictamen de}
asesor, puede ser rechazado;®® pero mientras aquél es uno de los miembros del
juzgador, éste no juzga, ni siquiera cuando el juez acoja sus puntos de vista. En
cuanto a la pericia juridica, ha de entenderse que posee naturaleza informativa
acerca de la existencia del precepto, pero no vinculativa respecto de su conte-
rido® y la coincidencia entre ella y el dictamen del asesor estriba en que ambos
suponen derogacién del principio iura novit curia (véase infra, nium. 22), si bien
con la divergencia, a su vez, de que en tanto la primera funciona durante el
periodo probatorio, el segundo opera en la fase elaborativa de la sentencia, y la
distancia entre las dos etapas procesales, escasa hasta casi ser nula en un proceso
efectivamente oral y concentrado, podria ser muy considerable en uno de ca-
racteristicas cpuestas.

3) Consulta

21} En el viejo tramite de la consulta, que todavia perdura, con ese u otros
nombres, en algunos paises®® la sentencia del inferior necesita la confirmacidén

72 Al expresarnos asi, no tomamos parte, por ahora, ni en pro ni en contra de la tesis
silogistica acerca de la naturaleza de la sentencia, frente a la que recientemente ze ha
alzado CaLamanDrer (cfr. Processo e democrazia —Padova, 1954—, pp. 56-66), quien,
sin embargo, antes se habia manifestado en direccién opuesta en uno de sus mis brillantes
ensayos: La genesi logica della sentenza civile (publicado por primera vez en 1914 y luego
reproducide en “Studi sul processo civile”, vol. I, —Padova, 1930—, pp. 1.51).

#0 Véanse, verbigracia, el § 293 de la ZP.O. alemana, el art. 284 del céd. proc. civ.
mexicano del D. F. o el 4 de nuestro Anteproyecto que reforma el régimen de la prueba
en el cédigo de procedimientos de Honduras (en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1955, nims.
17-18, p. 404}.

81 Cfr. respectivamente, a propdsito del ponente, los arts. 336, nim. 6, L. enjto. civ.
y 147, nim. 4, 1. enjto. crim., ambas de Espafia, y acerca del asesor, los arts, 403 cbd.
proced. civ. y 290 céd. enjto. crim., los dos de Venezuela,

82 Cfr. ALcaLA-ZAMORA, La prueba del derécho consuetudinario {en “Revista de Derecho
Privado” y luego en “Estudios de Derecho Procesal” -—Madrid, 1934—, pp. 429-60),
pp- 436-9.

83 Con el de «consultas en la Argentina (cfr, nuestro Der. proc. pen., vol. 111, pp.
313-5) y en Honduras, en lo penal (arts. 1229-34 c6d. proceds. de 1906); con el de
<apelacién de oficio», que es el que mejor le cuadra, en Brasil (cfr, Buzam, Da ape-
lagdo ex-officio no sistema do cédigo do processo civil ——S30 Paulo, 1851—); con el de
arevisién (rectius, apelacién) de oficios o «forzosa» en México (arts. 716 c6d. proc.
av. D. F. y 258 c6d. proc. civ, federal) ; como «casacion en las causas de muertes en Espafia
(arts. 947-8 1. enjto. crim.).
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del superior para surtir efectos. Si este resultado se produce, la férmula de la
sentencia seria: § = (di + ¢s), o sea decisién del inferior mas confirmacién
del superior; si, por el contrario, media revocacién, el desenlace seria este otro:
§ = (rs — di}, es decir, resolucién del superior menos decisién del inferior. Pero
en ambas hipétesis, el inferior ha juzgado, aun cuando en la segundd su deci-
sién no prevalezca (véase infra, nam. 23) vy, por tanto, la consulta y sus equi-
valentes nos sithan ante un oficio judicial subjetivamente complejo, si bien ins-
piradoe en principios distintos de los que rigen el funcionamiento del jurado,
segiin se infiere del siguiente cuadro:

Juzgador consultante y juzgador
consultado

Jurados v jueces de derecho

2) pertenecen ambos a la judi- a’) sblo los segundos pertenecen
catura; a la judicatura;

b) se hallan en distinto grade
jurisdiccional;

¢) se enfrentan a las mismas
cuestiones ;3¢

d) resuelven en forma sucesiva e
independiente,

b’) integran un sclo tribunal;

¢’) se ocuphn de cuestiones dis-
tintas (véase supra, nium, 18);

d’) deciden de manera consecu-
tiva y conexa.

La consulta y remedios afines sélo tienen razén de ser en organizaciones judicia-
les cuyos peldafios inferiores no inspiren plena confianza; mereciéndola, resultan
contrarios a principios tan fundamentales, como el de independencia funciona}
y el de inmediatividad, y son, ademds, innecesarios siempre que exista un sis-
tema eficiente de genuinos recursos y un ministerio piblico establecido como
institucién permanente y separada de la judicatura.”® Por otra parte, la consulta
no constituia, en realidad, un medio impugnativo distinto del correspondiente
recurso, sino tan sélo una diversa manera de planteamiento.% Es hora, por con-
siguiente, de que desaparezca semejante “extravagancia judicial”, como llegé
a llamérsele,®” con tanto méis motivp cuante que en alguna ocasién podria sig-
nificar la conculcacién flagrante de elementales garantias y principios procesa-

8 Porque si bien lo mis probable es que el superior se gontraiga a examinar si el
dereche se aplicé o no correctamente (y en tal sentido su actividad se encuentra muy
préxima a la casacién), nada le impide adentrarse por el terreno de los hechos. Véase,
ademés, infra, nota 88.

83 Cfr. nuestro Derecho proc. pen., vol. 111, p. 315.

88 Cfr. G6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, Tratade académico-forense de los procedi-
mientos judiciales, tomo III, 2* ed., —Madrid, 1853—, p. 220.

8 Por Jodo MonTemo (Processo civil, par. 221, nota 1), citado por Buzam, Da
apelagdo ex-officio, p. 58.
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les.®® Sélo frente a sentencias que impongan la pena de muerte, y contra las
que no recurran los condenados, tendria justificacién, por el prurito de extremar
las precauciones antes de ejecutar una sancidén irreparable, la subsistencia de la
consulia *®

2°) Juzgador que no pronuncia sobre la totalidad del litigio

22) Tornamos a la separacién hecho-derecho que trajimos a colacién al refe-
rirmos al jurado. Respecto de las normas juridicas, rige el principio iura novit
curia,®® siempre que pertenezcan al derecho nacional, general, vigente y legis-
lado, o sea con la contrapartida respectiva del extranjero, estatutario, histdrico
y consuetudinario;** pero en cuanto a los hechos, el panorama cambia, y su
fijacién, al menos mientras estén subordinados al juego de ciertos principios pro-
cesales {dispositividad, verdad formal, prueba legal), puede quedar sustraida a
la apreciacién del juzgador. Fntonces, como en el caso del veredicto, el juzgador
no asienta su sentencia en la libre 0 razonada convicién que se haya formado de
los hechos,* sino en una que en mayor o menor medida le viene impuesta desde

88 Nos referimos al trdmite equivalente a la consulta, que existe en el enjuiciamiento
militar espafiol y en virtud del cual, las sentencias de los consejos de guerra se elevan para
su aprobacién a la Hamada autoridad judicial, o sea la militar —salvo durante la Rept-
blica, en que pasaron a las auditorias juridicomilitares; cir. art. 4 del decreto de 11 de
mayo y decreto de 2-VI-1931—, por estimarse que jurisdiccion y mando deben concen-
trarse en una sola mano, a fin de evitar pugnas y divergencias de criterio perjudiciales para
la disciplina. Conforme a tan singular criterio, la aprobacién o el disentimiento de las
sentencias se encomienda 3 personas que para nada intervinieron en la deliberacién de las
mismas ¥ que vienen asi a pronunciar la 1ltima palabra en procesos cuya prueba y debate
final no presenciaron, Con tan disparatado expediente (cfr. arts, 597 céd. just. mil. de
27-IX-18%0 y 798 del actual de 17-VII-1945), los fundamentales principios de inmedia-
tividad, concentracién, oralidad, publicidad y contradictorio resultan conculcados en esa
ulterior etapa del proceso.

8 Cfr. nuestro Derecho proc. pen., vol, II1, p. 315, asi como supra, nota 83 in fine.

20 Acerca del mismo, ampliamente, SEntis Merenvo, Jura novit curia (Ensayo de
sistematizacién bibliogrdfica y jurisprudencial} en “Rev. Der, Proc” argentina, 1947,
II, pp. 208-48); Ipem, La aplicacién de la ley extranjera en el derecho argentino (en
“Studi in onore di Redenti”, vol. II, pp. 367-87). Véase también Sarta <«fura novit
curiay (en “Riv. Trim. Dir. Proced. Giv.”, 1955, pp. 380-5).

51 Acerca de si en estos casos procede la prueba a cargo de las partes o la averigua-
cidn ex officio, véanse los preceptos citados en la nota 80, especialmente el art. 4 de
nuestro mencionado Anteproyecto, asi como lo que decimos en La prueba del derecho
consuetudinario, pp. 439-42 y 446-39 (en “Estudios Der. Proc.»).

92 Para la distineién, por algunos negada, entre libre conviceién y sana critica, remi-
timos a los siguientes trabajos: Couture, Las «reglas de la sana criticas en la aprecia-
¢idn de la apreciacion de la prueba testimonial (en “Jurisprudencia Argentina” de
27-VII1-1940, y luego como sobretirc —Montevideo, 1941—) ; ALGALA-ZAMORA, Sistemat
y criterios parq la aprecigeion de la prueba (en “La Rev. de Der., Jurisp. y Admén”,
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fuera y que cercena su potestad jurisdicente, Hasta cierto punto, todo el régimen
de la prueba legal se conectaria con el extremo que ahora contemplamos; pero
como debido a su amplitud y gradaciones; su examen completo nos llevaria muy
lejos, contentémonos con sefialar un par de ejemplos de alto valor ilustrativo.
Constitiyelo el primero la figura de la admision de hechos afirmados por una
parte y expresa o ticitamente aceptados por la contraria, equiparada en sus
efectos a la confesién vinculativa ** y determinante de una simplificacién pro-
cedimental, de ser total el reconocimiento.** Compoénelo el segundo la llamada
pericia decisoria,?® cuando por ley o por convenio incumba a los peritos fijar
ciertos hechos, que el juzgador habrd de tomar necesarfamente como cimiento
para su decisién. El dictamen se encuentra aqui tan cercano al veredicto, que en
algn texto los peritos que lo formulan son denominados “jueces de hecho”®®
ni mas ni menos que si fuesen jurados. De aceptarse esta tesis, el caso deberia-

febrero de 1945, pp. 33-42), nims, 5-6, pp. 38-42; Ipem, A propdsito de libre conviccion
y sana critica (en “Rev, Jur. de Cérdoba"”, 1948, nim. 8, pp. 513-22). En nuestro
susodicho Anteproyecto para Honduras, la omisibn o infraccién del juzgador de instancia
en cuanto a las reglas de la sana critica autoriza la casacién ((cfr. pp. 415 art. 41—,
441 —art. 903— y 443 —art. 1237—).

83 Aun cuando De Pina v CasTiLLo LarraRAGA opinen que se trata de figuras distintas
(cfr. sus Instituciones de Derecho procesal civil, 1* ed. —Meéxico, 1946—, p. 243; 3* ed,,
1954, pp. 267-8), en realidad, el mecanismo es diferente, pero el efecto el mismo dentro
del derecho mexicano (cfr. art. 266 c6d. proc. civ. D. F.), que a diferencia del espafiol
(cfr. art. 549 L. enjto. civ.), ha elevado a preceptiva la norma que en &ste aparece como
potestativa (sent. 18-V-1895),

24 Cfr. arts. 549, ap. 29, y 691 1. enjto. civ. espafiola y 276 c6d. proc. civ. D. F,, que
implican el salto desde la fase expositiva o polémica a la conclusiva o decisoria, con
prescindencia de la demostrativa o probatoria.

85 Cfr. Barrios pr AnNoeLis, El peritaje decisorio (en la *“Rev. de Der. Jurisp. y
Admén.” abril-mayo de 1955, pp. 86-93); véase asimismo Famrén GuiLrLEN, La investiga-
cidn biolégica de la paternidad y su valor desde ¢l punto de vista procesal {scbretiro del
“Anuario de Derecho Civil”, 1950, pp, 629-56}, pp. 28-30. El tema de la pericia decisoria,
limitada a ciertos supuestos taxativamente sefialados (por ejemplo, en México, el art.
1300 céd. com.: en materia de avalios}), no ha de confundirse con el de la vinculatoriedad
del dictamen pericial en todo caso, idea sustentada ya por juristas medievales italianos
(cfr. Manzint, Tratatto, vol. III —Torino, 1932—, pp. 316-7) y que preconiza mas
tarde ForaMiTi en 1814 (cit. por FrorIan, Principi, p. 299). Y menos atin puede iden-
tificarse con el dictamen emitido por el perito Gnico designado de acuerdo por las partes
(cfr. arts. 612-4 y 616 1 enjto, civ. espafiola), porque si bien un informe de ese tipo
tiene a su favor las méximas probabilidades de imparcialidad, queda sujeto, sin embargo,
como los demis, a la razonada apreciacién del juzgador (cfr. art. 632 ley cit.}, puesto que
podria ser erréneo.

88 La expresion iudices facti se encuentra ya en Baver, citado por CARNELUTTI en La
prova civile, 2% ed. —Roma, 1947—, p. 95; y traducida al castellano la hallamos en &l
art. 197 del Proyecto de cédigo de procedimiento civii (Montevideo, 1945) elaborado
para el Uruguay por CouTture y donde los dictaminadores reciben entonces el nombre
de «peritos arbitradoress.
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mos haberlo encajado entre las manifestaciones de tribunal complejo (supra,
nam. 17); de rechazarla, es decir, de concebir a dichos peritos no como jueces,
sino como terceros (distintos de los sujetos —partes y juzgador—— de la relacién
procesal}, entonces, tanto en esta hipdtesis como en la precedente de la admision
de hechos y en la del veredicto, llegarfamos a la conclusién de que existen sen-
tencias subjetivamente complejas, fruto de sumar dos actividades: una, que en
los tres supuestos proviene de drgano jurisdiccional, o sea la relativa a la deter-
minacién del derecho, y otra, la concerniente a la fijacién de los hechos, que
emana de otro juzgador, de las partes o de un tercero, conforme a la siguiente
representacion :

Hechos Derecho
Jurado

Partes Juzgador
Perito

3%} Juzgador cuya decisién no prevalece

23) Comencemos por la casuistica: &) en un tribunal colegiado, llegado el
momento de votar la sentencia, uno o més magistrados, sin excluir al ponente
(véase supra, nim. 20, nota 81), quedan en minoria; b) en via impugnativa,
la sentencia del inferior es revocada; ¢) un juez o magistrade que concurrid
a la vista o audiencia y votd los puntos resolutivos de la sentencia se imposibilita
antes de que ésta sea integramente redactada (véase, ademas, supra, nim. 21).
En el primero de esos supuestos, cabria sostener que la minoria juzgae, en iguales
condiciones y con el mismo derecho que la mayeria, pero que no sentencia,
porque el fallo que ha de acatarse es el mayoritario, con el mismo alcance que
si hubiese recaido por unanimidad. M4s afin: para favorecer la impresién de que
el tribunal forma un bloque, algunas legislaciones imponen que los votos en
disidencia sean reservades, con una vilvula de escape si se irougna la senten-
cia.”” Sin embargo, esos votos particulares, como con escasa propiedad suele
Hamérseles, no son equiparables a un simple dictamen; y haciendo uso de una
distincién que la jurisprudencia matrimonial (civil y canénica) ha subrayado
en numerosos casos, diriamos que adolecen de esterilidad pero no de impotencia,
porque el concurso del o de los jueces que formen ulteriormente la minorfa, fue

97 Ofr. arts. 367, 368 y 1708 1. enjto. civ. y 156, 157 y 919 1 enjto. crim. espaiiolas,
asi como la circular de 14-VII-1883 sobre insercién de tales votos en un libro especial.
Eran, en cambio phblicos en la esfera del Tribunal de Garantias Constitucionales (art.
97 de la 1. 14-VII-1933). Implanta también su secreto el art. 795 del nuevo céd. just.
mil., y el 794 prohibe que en el fallo se exprese si recayé por unanimidad o por mayoria.
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indispensable para la vilida constitucién del tribunal, de tal modo que si éste
se hubiese integrado sin aquéllos, la sentencia dictada seria nula, aunque hu-
biese obtenido idéntico niimero de votos favorables.®®

24) En el segundo caso, afecte la revocacién a sentencia de juzgador Gmico
o colegiado, el inferior desplegd su plena potestad jurisdicente, o dicho de otro
modo: no sélo juzgs, sino que sentencid, pero su decisién fue reemplazada por la
del superior. Esa misma sentencia, sin el mds pequefio cambio de estructura
ni de contenido, pudo, de no habérsela impugnado o de abandonarse luego el
recurso interpuesto, ascender desde definitiva a firme y adquirir el atributo de

la cosa juzgada.®®

25) Por dltimo, en los c6digos que ordenan la inmediata votacién de los pun-
tos resolutivos y conceden tras ella un plazo para lo que en México se llama, con
un verbo feisimo, engrosar la sentencia,’® cabe que durante ese lapso se imposi-
bilite el juzgador para extenderla. Ese fragmento de sentencia, ¢puede equi-
pararse a la sentencia plena? La respuesta que se dé a la pregunta depende,
ante todo, del valor que se asigne a la motivacién. Pese a que se ha hablado de
una crisis suya,®* que por lo dem4s no seria nueva,’®? no ha de mirirsela como

8 Cfr. arts, 1693, ntim. 8 . enjto. civ. y 912, nim. 5, L. enjto. crim. espafiolas, en am-
bas como motivo de error in procedendo (<quebrantamiento de forma»). Serf, desde
luego, muy raro que tal motivo se produzca y que, originado, no s¢ recurra contra é1; pero
suponiendo que el caso acontezca, creemos que no se trata de anulabilidad convalidable,
sino de nulidad insanable por vicio en la constitucién del tribunal.

99 En el derecho espafiol, el destinde entre sentencia definitiva y sentencia firme se
encuentra perfectamente trazado (cfr. arts. 369, 382, 403-4, 408, 1689-90 y 1796 1. enjto.
civ. y 141, 848 y 954 1. enjto. crim.) ; en cambio, en el derecho mexicano, pese a acogerse
dicha terminologia {cfr. arts. 79, 92-3 y 426-7 c6d. proe. civ. D. F.), no se ha puntualizado
su alcance, y ello suscita dudas acerca de cuestiones tan interesantes, como i la apelacién
extraordinaria (art. 717 c6d. cit.) y el mismo amparo (cfr. arts. 22, frac, III, 158, 158 bis,
161, 167 ley de amparo) constituyen simples recursos o determinan auténticos fuicios.
Véase en estos mizmos «Scritti» la contribucién de mi colega Mepina Jr., La sentencia
civil impugnada en emparo en el Derecho mexicano, pese a que no estamos conformes
con la tesis central del trabajo, en el que creemos se involuctan los dos conceptoss cobjeto
de esta nota.

100 Cfr. arts. 87-8, 396 y 714 c6d. proc. civ. D. F. BeraéN Mucer entiende, y con
razén, que <usar la palabra engrosar por redactar, es un barbarismo que debe proscribirse»
(Cédigo de procedimientos civiles para el Distrito y Territorios Federales: Bibliografia,
Concordancias, Jurisprudencia y Notas —México, 1934—, p. 56).

101 (fr. CALAMANDREL, Processo ¢ democrazia, cit.,, cap. IV “La crisi della motivazioney,
pp. 93-118.

102 Recordemos que, por ejemplo, en Espafia se prohibié la fundamentacién de las
sentencias en el siglo xvim, por estimarse que daba lugar «a cavilaciones de los litigantes>
y que consumia «mucho tiempo en la extensiéne de las resoluciones. Miés datos, en la
nota 120 de nuestro articulo Los actos procesales en la doctrina de Goldschmidt (en “Es-
tudios en memoria de J. Goldschmidt”, vol. I —Buenos Aires, 1951—, p. 71; ahora, infra,

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

EL ANTAGONISMO ]UZGADOR-PARTES 265

adorno superfluo, sino cual garantia esencial de una buena administracién de
justicia, singularmente en orden zl empleo de los medios impugnatives y a la
exigencia de responsabilidad al juzgador. Sin conocer los fundamentos de un
fallo, sera dificilisimo o imposible apreciar su justicia. En segundo lugar, habri
que tomar en cuenta si se trata de juzgador Gnico o colegiado *® y de materia
civil o penal.’** Y cuando como consecuencia de la combinacién de esos factores
se llegue a la conclusién de que hay que repetir el debate y la sentencia, nos en-
contrariamos también ante un juzgador cuya primitiva decisién no prevalece,

4°) Juzgador que no juzga

24) Hasta cierto punto, esta paradéjica figura interfiere con las que estudia-
remos sub B, ya que ninguna de ellas juzga en estricto sentido, o sea en cuanto
al fondo del litigio; pero mientras la que ahora nos ocupa corresponde a la ac-
tividad del juzgador funcionalmente considerado, las que examinaremos mas ade-
lante pertenccen a quienes sblo orgdnicamente pueden ser tomados como jueces.
Pensemos, por de pronto, en el juzgador que durante un juicio ante £l pendiente
homologue una eualquier forma autocompositiva que produzea la extincién del
proceso.’® La resolucién que a tal fin dicte, aun suponiende que revista la es-
tructura de una sentencia, tendra el alcance de un aeta, por analogia con la que
autorice un notario, acreditativa de haberse producido el citado evento, y en
manera alguna el de un genuino pronunciamiento jurisdiccional.'® Otro ejem-

Estudio Nimero 14), y en MenfNDEZ-Pioar, Sobre la motivacién de las resoluciones
judiciales (en “Rev. Der. Proc.” esp., 1953, pp. 3-28 y 155-78).

103 §i ge trata de juez Gnico que se imposibilite para extender la sentencia, no habri
més remedio que repetir el debate final; si fuere juzgador colegiado, se impone distinguir
entre que la imposibilidad afecte a la mayoria, en cuye caso tendrd también que repro-
ducirse la fase conclusiva (véanse a este propbsito los arts. 347 1. enjto. civ. espafiola
y 400 céd. proc. civ. D, F.}, o a la minoria finicamente.

104 En materia penal podria surgir una delicada cuestién si a! repetirse la audiencia
en cualquiera de las hipdtesis sefialadas en la nota precedente, el segundo fallo resultase
més severo que ¢l esbozo representado por el primero. Quizis a evitar esa contingencia,
aunque sélo respecto de juzgadores colegiados, cbedezca la férmula del art. 154 L enjto.
crim. espafiola disponiendo que cuando por imposibilitarse alglin magistrado no se logre
mayoria, se procederid como en el caso de discordia.

105 Hasta el punto de que de promoverse un nuevo proceso desconocedor del nonm bis
in idem, la excepcién a oponer entonces en el segundo no seri la de cosa juzgada, sine
la de transaccidn, desistimiento o allamatniento, respectivamente: clr. arts. 1816 y 1319
cbd. civ. espafiol; 34 cbd. proc. civ. D. F.; 113, 601 y 603 del Proyecto Couture o 155,
626 y 628 del Anteproyecto Montagh y Gorrin (La Habana, 1953).

108 Cfr. ArcaLA-Zamora, El juicio penal truncado del derecho hispano-cubano (en
“Ensayos”, pp. 411-500), ntims. 88-9, pp. 480-1. En virtud de una muy discutible in-
terpretacién del art. 26 de la Constitucién de 1940, puesto que el precepto se refiere a
«testimonio del acusedo» y no al allanamiento del mismo, se estima que ya no rige en
Cuba la figura en cuestidn. '
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plo lo tendriamos en el juez que por muerte, ascenso, traslado, excedencia, etc.,
no llegue a decidir el litigio que por mas o menos tiempo le estuvo sometido,
'y ello sin perjuicio de las resoluciones secundarias (incidentales o de tramite)
gue en él haya emitido. Finalmente, de entender que la sentencia por antono-
masia es la llamada material, o sea la que decide sobre el fondo, resultaria que
las desestimatorias por inadmisibilidad de la pretensién (absolutio ab instan-
tia) 7 es decir, las denominadas sentencias procesales, no implicarian acto de
juzgamiento, sino mera declaracién de mediar circunstancias —verbigracia: in-
jurisdiccién 1% o incompetencia— que impiden pronunciar sobre la cuestién
controvertida.

d) Juzgador que penetra en ¢l drea de las partes

27) No, naturalmente, extralimitindose, porque entonces estariamos en el
campo de la responsabilidad, sino a tcnor de preceptos expresos que le faculten
para ello, pero que pugnen ccn un tipo de proceso dominado enteramente por
la iniciativa de las partes y por la correlativa pasividad del juzgador hasta el
momento de dictar sentencia (juez espectador). Las providencias para mejor
proveer, en los c6digos procesales hispanicos, tan sobremanera dispositivos, pro-
porcionan un buen ejemplo de la perspectiva a que nos estamos refiriendo.’*® En

107 Cfr. nuestro Derecho proc. pen., vol. 111, pp. 239-40.

108 Véase nuestra resefia del libro de ForNATTI, Excepciones previas en el proceso penal
(Buenos Aires, 1952), en “Rev. Fac, Der. Méx.”, 1954, nim. 14, p. 222, asi como Los
conceptos de jurisdiccidn y competencia, cit.,, nim, 16.

100 Representan ellas, a nuestro entender, diligencias de prueba retardada, suplementaria
y ex-officio —aunque a veces previa instancia de parte—: cir. Adiciones a los ndmeros
36 y 162 del Sistema de Carnelutti —Buenos Aires, 1944—. Una variante, cronolégica-
mente mejor planteada que la originaria del derecho espafiol, la constituye la del art.
279 cbéd. proc. civ. D. F. Para el estudio del tema, CouTure, Teoria de las diligencias
para mejor proveer (Montevideo, 1932), y Sentis MELENDO, Medidas para mejor proveer
(El problema de su apelabilidad, segin nuestra jurisprudencia) (en “Rev. Der. Proc.”
argentina, 1944, II, pp. 126-44). Con mayor motivo, el juez penetra en el drea de las
partes en pracesos de tipo inquisitorio; y asi, conforme a la hoy derogada ley espafiola
de divorcic, de 2-11I-1932, ni la confesién ni el allanamiento bastaban por si soles para
fundamentar una sentencia condenatoria (art. 51); y en México, si el convenio relativo
a la situacién de los hijos menores o incapacitados no fuere aprobable, el juez denegard
la disolucién del matrimonio, pese a haberla pedido ambos cényuges, dentro de un tipico
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, aungue no lo catalogue asi el legislador (cfr.
art. 680 céd. proc. civ. D. F.). En otro sentido, si consideramos que la alegacién de
los hechos perienece a las partes, la perspectiva de que el juez invoque hechos noto-
tios no aducides por ellas (cfr. art. 286 cdd. proc. civ, mexicanc del D. F.) ha-
briamos de encajarla dentro de la hipétesis que venimos considerando, Acerca del
concepto citado, STEIN, Das private Wissen des Richiers: Untersuchungen zum Be-
weisrecht beider Prozesse (Leipzig, 1893); Cavamanprel, Per la definizione del fatto
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ruateria penal, dentro de un texto de tendencia acusatoria, como el espafiol,
encontramos la “facultad excepcional” de su articulo 733 a fin de lograr una
acertada calificacién del delito, y en la misma direccién la posibilidad de soli-
citar “un mayor esclarecimiento de la cuestién debatida” en casacion;"® y la
legislacién mexicana dispone que “las circunstancias excluyentes se harin valer
de oficio”.’** Y en zonas del enjulcmmlento donde la misién tuitiva del juzgador
se acent(a, como la pupilar, la tutelar respecto de menores delincuentes o la
laboral, ficil seria encontrar nuevas muestras de la sefialada infiltracion.*? Sin
embargo, la comodidad del funcionario judicial, inclusive su deseo de no des-
cubrirse sino hasta el iiltimo momento, combinada con el celo de las partes, que
les lleva a pecar mas por exceso que por defecto en la defensa de sus intereses,
hacen que en la prictica no sean frecuentes los casos en que el juzgador utilice
tales resortes para suplir negligencias de los contendientes y restablecer el equi-
librio en el proceso.

B) Juzgador sélo en sentido orgdnico

28) A saber: funcionarios pertenecientes a Ja carrera o poder judicial, judi-
catura ¢ magistratura, como quiera llamérsele al cuerpo o conjunto, pero que
no se conducen como auténticos juzgadores en las actuaciones y procedimientos a
que vamos a pasar revista, porque no realizan en ellos la consubstancial misién
de dictar sentencia en cuanto al fondo del litigio.

notorio (en “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1925, I, pp. 273-304); ALLorro, Osservazioni sul
fatto notorie (en rev. cit., 1934, II, pp. 3-17}; Carnzetrr, El hecho notoric (Buenos
Aires, 1944); De StEFANO, Il notorio nel processo civile (Milano, 1947; resefia nuestra
en “Rev. Fac. Der. Méx.”, 1951, nfim. 1-2, pp. 343-4).

M0 El art. 733 L enjto. crim. debe entrar en juego cuando por «el resultado de las
pruebas entendiese el tribunal que el hecho justiciable ha sido calificada con manifiesto
errors: entonces, el presidente de la Sala recabard del ministerio pablico v de los de-
fensores ilustracién para obtener una correcta calificacién o para determinar si media
alguna circunstancia eximente de responsabilidad (Acerca de esta tltima cuestién en
México, véase nota siguiente). En cuanto al otro precepto aludido en el texto, o sea
el art, 897 L. cit., segin la reforma de 28-VI-1933, impone al tribunal ia tarea de formu-
lar concretamente la tesis que le ofrezca duda.

111 Art, 17 del codigo penal de 1931 para el Distrito y la Federacidén en México. Pina
entiende que dicho eprecepto es rigurosamente procesal y, por lo tanto, propio del cddigo
de procedimientos penales» (en su edicién del Cédigo penal —México, 1955—, p. 48).
Por nuestra parte, creemos que se trata de una norma de contenido substantivo, aunque
opere a través del proceso,

112 Sus distintas manifestaciones fueron analizadas por nosotros en el cursille Funcion
y proyecciones sociales del proceso, dado en la Universidad de Nuevo Leén (Monterrey)
en 1952 y pendiente de publicacién.

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/z6Hw45

268 NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
a) Juez de los procedimientos preliminares

29) Cuando antes de iniciarse el proceso principal se acude a la autoridad
judicial solicitande de ella actuaciones preparatorias, preventivas o cautelares,''?
el funcionario que las decrete no se comporta como juzgador en estricto sentido,
tanto porque las resoluciones que con tal motivo emita no alcanzan la categoria
de la decisién en cuanto al fondo de un litigio no promovido ain, como porque
podria darse el caso de que tras el procedimiento preliminar no $e inicie luego
el que deberia ser su secuela.’** No es ello obstaculo para que las diligencias men-
cionadas, singularmente las preparatorias, que son las mas representativas del
grupo, permitan elaborar la nocién de proceso preliminar, que se encontraria
con el de fondo en una relacién de medio a fin. Mas como el tema lo hemos
tratado con la indispensable extensién en un articulo insertc en un libro italia-
no de fecha reciente, a él remitimos al lector desecso de mayores esclarecimientos, s

b) Juez instructor

30} Procede examinar por separado el penal y el civil. El instructor penal
constituye una de las piezas esenciales del sistema mixto de enjuiciamiento, con
su caracteristica division del proceso en dos grandes fases: la de instruccion y
la de debate final.*®* Conforme a tal sistema, el proceso penal abarcaria, pres-
cindiendo de las ejecutivas y cautelares, cuatro actividades fundamentales, a
encomendar a otros tantos drganosi instruccién, acusacién, defensa y juzga-
miento.’*" Planteado asi el problema, con la instruccién puesta en manos de un
funcionario judicial y no del ministerio publico o de la policia (vease infra, nim.
66}, los actos que a tal fin lleve a cabo el mismo no se pueden catalogar como
de juzgamiento, aun cuando a lo largo de la etapa instructora adopte resolucio-
nes y medidas. Nos estamos, naturalmente, refiriendo a los paises en que existe

13 Calificadas por ello genéricamente como “prejudiciales” en el titulo V ebd. proc.
civ. D. F. (donde el adjetivo deriva, dicho se estd, de la acepcién de «juicio» como
sinénimo de proceso: supra, nota 15), aunque no siempre lo sean: cfr. arts. 193, frac.
VII, 224 (en relacién con el 463) y 237,

114 Por muerte de] promotor; por ser el resultado de la diligencia preparatoria distinto
del previsto por el solicitante; por llegar a una avenencia los interesadaos, etc.

115 Véase supra, nota 2.

118 Ademis de la previa o preliminar, del procedimiento intermedio («Zwischenver-
fahrens), de la etapa impugnativa y de la ejecucién: cir. nuestro Derecho proc. pen.,
vol. II, pp. 121-2 y 267-8.

117 Cfy, FLoriaNn, Prineipi, cit., p. 69; AvLcari-Zamora, Algunas observaciones al pro-
yecto de codigo procesal penal para el distrito (en “Boletin del Instituto de Derecho
Comparade de México”, 1951, nim. 10), ndm. 24, p. 23. Véase también Garraup, T'raité
théorique et pratiqgue d'instruction criminelle ¢t de procédure pénale, tomo Y (Paris,
1907), nim. 26, pp. 23-4.
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una tajante separacién funcional entre instructor y sentenciador, elevada in-
clusive a incompatibilidad: respecto de una misma causa,’® y no a aquellos
otros en que se permite la acumulacién de cometidos o en que se consiente al
instructor sobreseer.’® Alli donde medie el deslinde absoluto, el instructor penal
no pasardi —salvo eventuales paréntesis de actividad jurisdiccional cognosci-
tiva—'** de desarrollar una misién preparatoria, de indole policial o adminis-
trativa,*®* encomendada a un funcionario judicial como mayor garantia para
los justiciables, y perteneciente, en rigor, al género proceso preliminar, de que
en el niimero anterior hemos hablado.

31) En cuanto al insfructor civil, hay una especie con trazos similares, no
idénticos, a los que acabamos de exponer acerca del que interviene en materia
penal: prepara el pleito para que sobre €l decida en audiencia el tribunal sen-
tenciador, del cual no forma parte.’*? Le son, por tanto, aplicables los razona-
mientos hace un instante estampados acerca de su hermano gemelo el penal,
Significado distinto y mas complejo posee el instructor, tan discutido, que como
pieza clave implantd el coédigo de procedimiento civil italiano de 1940, en su
propésito de flexibilizar el principio de la colegiacion del juzgador;'** tratase de

18 Cfr, § 23 S P. 0. alemana y arts. 54, nim, 12, 1. enjto. crim. espafiola y 64,
ntim. 6 {en relacién con el 61 y el 374), céd. proc. pen. italiano.

119 Cfr. arts. 432 v sa. c6d, proceds, en lo criminal para la Capital argentina, de 1888,
y 548, ap. 2° (en relacién con el 547), céd, proc. pen. D.F. de 1931 (libertad por des-
vanecimiento de datos).

120 Por ejemplo: en cuanto a la anticipacidn de pruebas o, en algunos paises, respecto
del sobreseimiento. Tales paréntesis son andlogos, sblo que antes y uo después de la sen-
tencia, a los que se producen durante la ejecucién, tanto civil como penal (cfr. infra,
notas 145 vy 259). Mas datos, en Proceso preliminar, cit, nota 177, en relacién con la
148 (pp. 308 y 300-1, respectivamente}.

121 Cfr, RenpE, L’unitd fondamentale del processo civile e del processo penale (en
“Rivista di Diritto Pubblico”, 1921, nfim. 3-4), pp. 381-6.

122 Ag§ en Espafia, en el procedimiento de la ley sobre propiedad industrial de 26-VII-
1929 (art. 283; 270 en el texto revisado de 30-IV-1930} y en el de la derogada ley de
divorcio (arts. 41, 54 y 55}, con los cuales coincidia en este particular extremo el proyecto
de 25.1V-1933 sobre vagos y maleantes {cfr. Roprfcuez Drancuer, Defensa social
—Madrid, 1935—, pp. 187-8).

123 Aunque sin legar a la implantacién del juez dnico en los términos que deseaba
SoLMr en su frustrado proyecto: cfr. su volumen La riforma del codics di procedura
civile —Roma, 1937—, pp. 20-4, 105, 158-60 y 1724, Pese a que las reformas de 1948
y 1950 restringen los poderes del instructor tal como lo instauré el texto de 1940 (cfr.
SATTA, Le nuove disposizioni sul processo civile —Padova, 195f—, pp. 9-12), la figura
continfia siendo combatida: c¢fr. Ricca-BArBERIS, Per un nuovo tndirizze della dotiring
processuale (Torino, 1954), pp. 53-55, hasta el punto de haberse efectuado una reunitn
de juristas al solo objeto de examinarla, cuyos debates se recogen en el volumen At
dell’cincontros fra magistrati, professori universitari £ avvocati per lo studio del tema
«Il giudice istruttore nel processo civiles (Milano, 1955). Por nuestra parte, hemos de
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figura con antecedentes en otros ordenamientos’** y que al transformarse en
relator cuando el pleito alcanza la fase decisoria, juzga en ésta en condiciones
de igualdad con los demés magistrados del tribunal.'**

c} Juez cooperador

32) Cuando un funcionario judicial recibe un exhorto, nacional o extranjero,
solicitando su cooperacién para llevar a cabo una determinada diligencia (pro-
batoria, cautelar, ejecutiva, etc.), que el requirente no puede efectuar por caer
fuera de su demarcacién, su actividad al cumplimentarlo, pese a ser juez en
sentido organico, asi como a la naturaleza procesal de las actuaciones que rea-
lice, se reduce a satisfacer una funcién de auxilio, ni mis ni menos que cuando-
peticiones anilogas se dirigen a un notario, a un registrador o a una dependencia
administrativa.*?®

manifestar que ni SatTA ni Ricca-Barseris han logrado convencernos con sus ataques
al cédigo de 1940: cfr. nuestras resefias a sus trabajos en “Rev. Fac. Der. Méx."”, 1951,
nims. 1-2, pp. 337-9, y en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1954, nam. 19, pp. 321-2.

124Cjtados unos y silenciados otros en la “Relazione ministeriale”: cfr. ALCALA-ZAMORA,
Indicaciones acerca del nuevo cédigo de procedimiento civil italiano, nota 35 (en el vol.
I de la trad. del ¢Sistemas de CarnerurTt, p. 410).

128 Jueces instructores o, méis concretamente, framitadores lo serfan también los secre-
tarios judiciales, de encomendérseles de iure, como propugnaba PoperTi, la emisién de
las providencias de mero trimite (no los autos y las sentencias, aunque de facto asi
acontezca también en diversos paises), viniendo a compartir de ese modo «con los jueces
el poder jurisdiccionals (cfr. Teoria y téemica, cit., p. 121). De prevalecer esa férmula,
1a actividad jurisdiccional en el proceso se bifurcaria de acuerdo con el agudo contrasts
entre «tramitacion» y «decisibny tan caracteristico de la ley de enjuiciamiento civil es-
pafiola (cfr, nuestra Adicién al nimero 428 del Sistema de Carnelutti, vol. 111, pp.
139-41) ; pero no es una solucién que nos agrade, y creemos que «lo pertinente aqui es
simplificar el procedimiento, pero sin mermar lo més minimo las facultades del juzgador
como director del procesoy («Ensayoss, resefia del cit. libro de PoperTI, p. 676, nota 15).

126 Tyez cooperador podriamos considerar asimismo, en sentido distinto, al reporter del
derecho inglés, encargado de redactar las sentencias que el verdadero juzgador, o sea el
titular de la jurisdiccién, emite de palabra (cfr. Coun, Das Reich des Anwalts. Anwalts-
beruf und Anwaltsstand in England —Heidelberg, 1949—, pp. 28-9); a menos de
estimar que entre ambos media una relacién similar a la que vimos existe entre asesorado
y asesor (supra, nam. 20) o entre consultante y consultado (supra, nim. 21). Desde otro
punto de vista, o sea en cuanto se ocupa de la redaccién de la sentencia, habria que
equipararle con el ponente espaficl (supra, nota 81) o con el giudice estensore italiano
(cfr. art. 266 regito. gen. jud. de 1865). Sobre auxilio judicial internacional, véase
nuestro cursillo Bases para unificar la cooperacién procesal internacional, dado en la
"“Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional” (Habana, febrero-
marzo de 1956), actualmente en prensa [Publicado, en efecto, poco después en las pp.
19-102 del volumen VI de los “Cursos Monograficos” de la mencicnada corporacién:
La Habana, 1957].

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/z6Hw45

EL ANTAGONISMO ]UZGADOR-PARTES 271
d) Juez en orden a las sentencias constitutivas

33) No vamos aqui a esbozar siquiera los distintos problemas criginados por
las acciones y sentencias constitutivas !*” y s sdlo a recordar que de acuerdo con
la opinién de algunos tratadistas, un sector al menas dentro de ellas seria de na-
turaleza administrativa.’®® De aceptarse semejante tesis, €l juez que pronunciarse
una (seudo) sentencia constitutiva sélo se conduciria como juzgador en sentido
organico.

e) Juez ejecutor

34) También ahora, como antes a propésito de instructor (supra, nims. 30-
31), habremos de contemplar por separade el proceso civil y el penal. En el
primero, a su vez, se impone diferenciar tres sisternas: a) el de los paises en que
la ejecucién corre principalmente a cargo de un oficio auténomo, el ejecutor
judicial, aunque bajo la vigilancia del juez de la ejecucién y supeditado a é1,2%
b) el de las naciones en que a la ejecucién provee el propio juzgador de la fase
de conocimiento o, més concretamente, como en Espafia, el que haya intervenido
en primera instancia;!® ¢} el hasta cierto punto mixto de algunos codigos mexi-
canos, con e} juez de la ejecucién y el llamado juez ejecutor.’ En el primero
de esos tres sistemas, el ejecutor no es verdadero érgano jurisdiccional, sino

127 Por ejemplo: si son o no distintas de las declarativas (cfr. MorTara, Comentario,
4* ed., vol. 1V —Milano, 1923—, pp. 62-74); si la divisoria entre ambas puede marcarse
atendiendo a que las declarativas operen ex func y las constitutivas ex nunc (tesis de
Kiscu —Deutsches Zivilprozessrecht, 3* ed.,, vol. II, Berlin-Leipzig, 1922, pp. 55-6—,
rechazada por Gorpscumipt, Derecho procesal ctvil, —Barcelona, 1936—, p. 112); si se
manifiestan s6lo en el campo civil o se extienden asimismo al penal (cfr, Massari, I pro-
cesso penale nella nuova legislazione italiana —Napoli, 1934—, pp. 21-2 y 347-8); en qué
medida lo son las colectivas laborales, etc.

128 Cfr. CaLAMaNDRel, Limit: fra giurisdizione ¢ amministrazione nella senienza civile,
en “Studi”, I, pp, 240-1, vy Processo civile tnquisitorio, cit. en “Studi”, II. pp, 334-4, y
LoreTo, La sentencia constitutiva (en “Cultura Juridica”, de Caracas, 1942, pp. 135-57,
y en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, I, pp. 1-17), nota 14.

128 Cfr. arts. 536, 562, 585 cbd. proc. civ. francés; §§ 753 y ss. ZP.0, alemana; arts.
57, 475, 492 c6d. proc. civ. italiano; art. 508 ¢dd. proc, civ. polaco de 1932.

130 Cfr, arts. 713, 737, 838 vy, especialmente, 919 1 enjto. civ. espaficla. Véanse
también los §§ 3 y ss. de la Exekutionsordnung austriaca de 1896, donde el eje-
cutor no es oficio auténomo (cfr. § 16}, Austria sigue, pues, en este punto el sistema
del dereche comiin: cir. CuiovenDa, Principii, p. 450.

131 Cfr. arts. 455, 458-60, 474, 501-4, 599-601 y 724 c¢6d. proc. civ. D. F. y 72 y 154
L org. jud. (segin reforma de 28-XII-1933} Pero el art. 2° del decreto de 1.1-1935
dispuso que las funciones de los jueces ejecutores fuesen desempefiadas por los secretarios
de acuerdos, ’
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auxiliar del juez,® como en otra direccién el secretario, que también puede
gozar de autonomia.’®® Lo mismo puede afirmarse, e incluso con mayor motivo,
del seudojuez ejecutor mexicano.'®* Dilucidada esa primera duda, queda otra
en pie: ;la actividad del juez de la ejecucién a lo largo de ésta, posee natura-
leza jurisdiccional o administrativa? La respuesta depende, en parte nada mas,
del concepto de jurisdiccién que se acepte;'*® pero —recalcamos— sélo en parte,
porque zun elegido el mis restrictivo, cabe que durante la ejecucién emanen del
juzgador inequivocos proveimientos jurisdiccionales respecto de excepciones, inci-
dentes, oposiciones y hasta recursos suscitados mientras se lleva a cabo.’® Mas
junto a esas actuaciones, que podrian faltar en absoluto y que, en todo caso,
serian enclaves procesales de conocimiento incrustados en Ja fase de ejecucidn,
tenemos las peculiares del proceso ejecutivo,’®? entre las cuales no pocas, y de las
mis caracteristicas, concuerdan con otras que se desenvuelven fuera del Area
procesal. Una subasta ascendente practicada en una aduana para vender mer-
cancias decomisadas, persigue la misma finalidad econémica **®* —obtencién del
mejor precio mediante pujas entre los licitadores— que la realizada en un juz-
gado, y el procedimiento en ambas podria sin dificultad ser el mismo; el papel

132 (), mas exactamente, de la funcidn judicial, en contraste con quienes lo son de la
organizacion judicial: cfr. nuestro Programa de Derecho Procesal Civil (México, 1948),
p. 17; 2 ed., 1960, pp. 14-5.

133 Aun cuando no en México, donde al ser designado por el juzgador a cuyas érdenes
acthe (cfr. arts. 30, 51, 60, 76, 90 L. org. jud. D. F.) se reduce a un subalterno y deja,
por lo mismo de constituir frente a €I esa garantia de que hablan por ejempio, Morern
(Traité élementaire de procédure civile —Paris, 1932—), p. 213 y CHiovenDa (Istituzioni,
vol. II —Napoli, 1934—, p. 70). Se le coloca, pues en el trance, o de ser desleal con el
Juez que l¢ nombré y puede destituirlo sin més, o de convertirse en cédmplice o encubridor
de sus desafueros.

134 Syuprimido de hecho por la reforma de 1935 mencionada en la nota 131. Eliminado
asimismo por el Anteproyecto de cddigo de procedimientos civiles para ¢l Distrito y territarios
federales (México, 1948), p. VI, y por el Proyecto etc. (México, 1950), p. 4.

135 Recojamos tan tblo tres posiciones: a) la jurisdiccién no incluye la ejecucién, si bien
ambas se engloban bajo el comGn denominador de funcién procesal (tesis de Carne-
LuTTI: Sistema, nams. 38, 39, 48 y 63); &) la jurisdiccién si abarca la ejecucibn, jun-
tamente con el conocimiento (tesis de CaLamanprer: Istituzioni, 2% ed., §§ 19-20, pp.
53-62); ¢) la ejecucidén es «una actividad de administracién» (tesis de Bruns, Legame
e libertd del giudice nel diritto processuale civile, en “Jus”, 1954: véase p, 203).

136 Cfr, en la 1. enjto. civ. espaficla los arts, 932-45 (incidente de liquidacién), 942
v 949 (apelacién) y 1543 (tercerias en ejecucién de sentencias) y en el céd. proc. civ. D. F.
los ares. 515-6 y 518 (incidente de liquidacién), 523 (incidente de divisién de la cosa
comin), 531 (excepciones oponibles durante la ejecucién de sentencias o de convenios
judiciales}, 527 (recurso de queja) y 664-6 (tercerias}.

137 Cuyo paralelismo con el de conocimiento exagera, sin duda, Dentt en L’esecuzione
in forma specifica (Milano, 1953), singularmente en los capitulos ITI-V: véase nuestra
reseiia en “Bol, Inst. Der. Comp. Méx.”, 1954, nims, 20-21, pp. 360-2.

138 Aungue la causa juridica sea distinta.
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del juez que presida un remate, no difiere, en ese concreto aspecto, del de un
martillero argentino o uruguayo; la expropiacién procesal forzosa se puede efec-
tuar extrajudicialmente 12* v, por el contrario, alghn c6digo regula subastas vo-
luntarias judiciales.’*® Claro estd que la ejecucién no se reduce a la de tipo
expropiatorio; pero ésta es la méis difundida, y aun en las otras,™ ficil seria
seflalar actuaciones que si bien por la intervencién del juez en ellas pueden
reputarse subjetivamente judiciales, no cabe sostener que sean objetivamente
jurisdiccionales. 14

35) Pasemos a la e¢jecucién penal, territorio no bien sistematizado todavia,
pese al reciente y, como suyo, genial esfuerzo de Carnelutti.*** Zona de confluen-
cia, mal delimitada, de actividades judiciales y administrativas, algunas, de éstas
encomendadas a jueces y magistrados,™* en ella cabe también descubrir enclaves

119 Mediante hoteles de ventas (r. o. 27-XI-1897) y ahora salas de subastas (decretns
de 13-V-1945 y 18-VI-1948) en Espafia; corredor o casa de comercio (art. 598 céd. proc.
civ. D. F.) en México; comisionista (arts. 532-3 c6d. proc. civ.) en Italia —en los tres
paises, solo respecto de muebles—; martillero (art. 431 del proyecto Couture para Uru-
guay, gue se extiende asimismo a los inmuebles}.

140 COfyr, libro III, primera parte, titulo XIII, «De las subastas voluntarias judicialess,
1. enjto. civ. {arts. 2048-55), asi como los arts. 1048-50 cod. proceds. de Honduras,

141 Ejecucién mediante apropiacién de productos —usufructo forzoso, como le llama el
cbd. proc. civ. de la Ciudad del Vativano (arts. 564-70), o anticresis forzosa, como crecmos
debe denominarse {cfr. nuestra Adicidn al nimero 342 del Sistema de Carnelutti; véanse
arts. 1505 y 1521-9 L. enjto. civ. espafiola y 583 y 596 cdd. proe, civ. D. F.}; idem me-
diante liberacién o entrega (de cosas o de personas: cfr. art. 526 ¢bd. cit. D. F.}; idem
acerca de obligaciones de hacer o de no hacer (inclusive la condena a la emisién de una
declaracién de voluntad: cfr. De Bueno VibicaL, Da execugdo direta das obrigagies de
prestar declaragi@o de vontade —S3o Paulo, 1940—, y R. Vavrcarce, La sentencia de
condena a la emisién de la declaracion de voluntad —en “Rev. Der. Proc.” espaifiola,
1949, pp. 319-28—).

142 En otro sentido, cabe que un funcionario judicial provisto de imperio ejecute las
sentencias dictadas por otro carente de él. Para la casuistica dentro del derecho espafiol
{sentencias de jueces privados, tribunales extranjeros, etc.), véanse nuestras Adiciones al
Derecho procesal civil de Goldschmidt —Barcelona, 1936—, p. 627, hecha la aclaracién
de que actualmente hay que agregar de nuevo las procedentes de la jurisdiccién eclesiastica
en las hipbtesis que entonces y alli dimos por derogadas.

143 A saber: el realizado en las Lezioni. proc, pen., principalmente en los niims. 128-132,
286-90 y 537-609, en su intento de procesalizar desde el verdugo hasta el trabajo en los
establecimientos penitenciarios y la asistencia a los ex-presidiarios. Opuesta a esa tendencia
procesalizadora de la ejecucién penal debemos considerar la de Harregr, cuando entiende
que ella constituye un tercer territorio juridico, distinto del penal substantivo y del en-
juiciamiento criminal, o sea el Strafvollrugsrechts (derecho ejecutivo penal): cfr. su
Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechies (Berlin, 1926), § 1.

144 Por ejemplo, Ja visita de cérceles e inspeccidn de establecimientos penitenciarios, re-
gulada a veces en los cédigos procesales: efr. arts. 526 y 950 L enjto. crim, espafiola (en
relacién con los arts, 183-5 r. d. de 5-V-1913) y 403-12 c6d. enjto. crim, venezolano
de 1926.
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de conocimiento como los que hace un momento sefialamos en el campo de la
ejecucién civil y, dicho se estd, en orden a los mismos el juez se comporta como
6rgano jurisdiccional,** pero no fuera de ellos.

f} Juez en negocios de jurisdiccidn voluntaria

36) Si el proceso es el campo donde la jurisdiccién se desenvuelve,*® y si
de acuerdo con la tendencia hoy dominante,*" la seudojurisdiccién voluntaria,
que habria que designar de otro modo,'¥® carece de contenido jurisdiccional
(como también de indole voluntaria), los funcionarios judiciales adscritos a su
conocimiento sélo serin, respecto de los procedimientos que la integran, jueces
en sentido orgénico pero no funcional. La materia varia, ademds, sobremanera
en los ordenamientos positivos, y negocios que unos siguen atribuyendo a auto-
ridades judiciales, otros los someten a funcionarios administrativos.™*

37} Dentro de la jurisdiccién voluntaria ha de incluirse la conciliacién **® vy,

143 Por ejemplo: incidente sobre demencia de confinados, especialmente cuando medie
oposicién (cfr. arts. 991-4 1. enjto. crim. espafiola) ; revisién de medidas asegurativas (art.
17 ley de vagos esp. de 1933); recurso del sujeto peligroso contra excesos ¢ abuscs en la
ejecucién de la medida contra €l dictada {(art. 18 1. vagos cit.); rehabilitacién (arts.
597-602 c6d. proc. pen. italiano); procedimiento para la concesién de indulto necesario
(arts. 613-8 céd. proc. pen. D. F. y 560-7 idem federal, ambos en México, y equivalentes
del recurso de revisién de otros paises); disposiciones relativas a la fuga de presos y que-
brantamiento de condena (art. 613-6 cid. proc. pen. argentino para la Capital y 382.8
cbd. enjto, crim, venezolano}.

148 Cfr, CHIOVENDA, Principii, cit., pp. 302-3.

147 Cfr, ALCALA-ZAMORA, Premisas jurisd, vol, cit, p. 48, nota 168. En contra, supra,
nota 11,

148 F] cédigo de procedimientos de Honduras habla de ¢actos judiciales no contencio-
soss (primera parte, libro IV; el de procedimiento civil de Venezuela, de «procedimientos
especiales no contenciososy (libro III, parte segunda); el judicial de Panami elude la
cuesti6n, refiriéndose en su libro II, titulos VII-XI, simplemente a juicios y procedinientos
relacionados con distintos libros del cédigo civil y mezclando en ellos contenciosos y vo-
luntarios. El c6d. proc. civ, italiano pretendid escamotear el concepto, que se le escapé,
sin embargo, en el art. 801. Y por nuestra parte hemos propuesto la denominacién activi-
dad extraprocesal o exiralitigiosa (cfr. Premisas jurisd. vol.,, nlims. 40 y 42).

142 (Ofr, indicaciones oportunas en Premisas jurisd. wol., cit.,, notas 35, 46 y 152,

150 En contra MorTARA y SaTTa: véase supra, nota 12, En Espafia, se habld de ¢juicio
de conciliaciény por la L. de 3-VI-1821, consecuencia de los arts. 282-4 de la Constitucién
de 1812; los articulos 21-30 del reglamento provisional de 1835 la contemplan como
¢juicio de pazy, pero dindole a la vez el nombre de «acto de conciliacién», que es el que
se adopta a partir de la L. enjto. civ. de 1855. Para el estudio de la institucién en Espafia,
ultimarnente ARACONEsES ALoNnso, Exposicibn sistemdtica del acto de conciliacion (en
«Rev, Der, Proc.y esp., 1951, pp. 267-91) y R. Varcarce, Lot actos de conciliacidn en
materia civil (en rev. cit., 1953, pp. 329-51), Téngase en cuenta, sin embargo, que en el
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por consiguiente, de ser un juez quien la dirija,®* lo serd asimismo en la antes
anotada acepcién orginica e impropia. Con la conciliacién se relaciona, a su
vez, la institucién espafiola de los hombres buenos,'*® que participan en ella a fin
de avenir a las partes, aunque en ocasiones pequen por exceso de celo.*® Te-
niendo en cuenta amhos factores, podriamos caracterizar a los hombres buenos
como auxiliares a un tiempo del conciliador, en sus esfuerzos por lograr la ave-
nencia, y de las partes, en cuanto salgan a la defensa de sus intereses y puntos
de vista; o bien como una figura préxima a la del mediador, de quien mas ade-
lante trataremos (infra, nGm. 43).

g) Juez v actividad administrativa

38) No toda la actividad de jueces y magistrados puede etiquetarse como
jurisdiccional, ni siquiera de manera mediata, sino que un sector considerable
de la misma pertenece de lleno a los dominios administrativos.*® Al expresarnos
asf, no pensamos, ciertamente, en preceptos organicos que les afecten como a
cualesquiera empleados publicos (normas, verbigracia, sobre nombramiento, re-
tribucién, ascenso, jubilacién, etc.}, y respecto de los cuales sean destinatarios
vy no originadores, sino en actos efectuados por ellos a titulo de funcionarios
judiciales o por razén de los puestos que ocupen en la administracién de justicia:
per ejemplo, obligaciones de tipo estadistico ** o comunicaciones e informes

derecho espafiol la conciliacién funciona asimismo, aunque restringidamente, en el orden
penal: cfr. arts, 278 y 804 L. enjto. crim.; en el mismo sentido, arts. 591-2 céd. proced.
crim, federal argentino; 1296 cdd. proceds. hondurefio y 302-7 c6d. proceds. pens.
peruano de 1940,

151 Puesto que cabe su reemplazo, en ciertos casos, por otros organismos, como en Es-
pafia las Camaras de comercio o las Juntas de detasas ferroviarias; cfr. nuestra Adicidn
al niémero 59 del Sistema de Carnelutti,

152 CARAVANTES Temonta la denominacién a los Fueros concedidos a Baleares por Jaime
el Conquistador en 1230: cfr. su Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, tomo I —Madrid, 1856—, p. 414,

138 L.a tan mexicana frase No me defiendas, compadre, seria aplicable con frecuencia a
no pocos hombres buenos, que llegan a conducirse como hombres malos, seghn le reproché
cierto poeta espafiol a un colega suyo cuya intransigencia en el acto conciliatorio frustré
una avenencia a que el primero se inclinaba.

154 Aunque no de manera absoluta, el contraste espafiol entre sala de gobierno y salas de
justicia en los tribunales colegiados responde a dicha contraposicién (cfr, arts. 42-4, 61-2
y 616-22 |, organ. jud. de 1870}, Un deslinde parecido se advierte en las atribuciones del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de México: el articulo 11 enumera las propiamenta
jurisdiccionales, mientras que el 12 menciona las de indole administrativa (cfr. L organ.
poder jud. de la Feder. de 1951).

185 Cir. 1. enjto. crim,, libro I, titulo XII: «De las obligaciones de los jueces y tribu-
nales relativas a Ia estadistica criminal» (arts. 247-57),
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no procesales con autoridades de otros érdenes.’® Junto a esos dos sectores, cuya
naturaleza administrativa no ofrece duda y en que, por tanto, ¢l juez no des+
envuelve poder jurisdicente, existen otros en que la caracterizacién no resulta
tan facil. Ante todo, las sanciones disciplinarias cuya imposicién se atribuya a
la judicatura: en ellas procede distinguir las tendientes a asegurar de manera
genérica la buena marcha de los servicios judiciales,™ y las encaminadas de
modo especifico a garantizar el orden y el respecto debido a los tribunales duran-
te el desarrollo de un proceso.™® Las primeras son asimismo administrativas; las
segundas podriamos reputarlas mixtas: administrativas por su indole y procesales
por Ia ocasién en que recaen. En segundo término, la actividad desplegada por
miembros de la judicatura que intervengan en la ejecucion procesal (supra, nlums.
34-35) o en la jurisdiccion voluntaria (supra, nims. 36-37}, de estimarse que
dichos territorios juridicos son administrativos; pero como tales cuestiones las
acabamos de examinar, a lo dicho en los pasajes oportunos nos remitimos. En
tercer lugar, el problema de si los tribunales militares, se llamen asi o de otro
modo,'*® ejercen sélo potestad disciplinaria, de acuerdo con tesis difundida entre
expositores argentinos,’®® en cuyo caso serian tan solo drganos administrativos
bajo apariencia procesal,**! o bien desempefian verdadera funcién jurisdicente,
que de resultar mediatizada por el mando o por el Ejecutivo entrafiaria concul-
caciéon de principios bisicos del enjuiciamiento, como los de independencia e
inmediatividad.’®? La respuesta que a las dudas planteadas se dé, no puede
ser uniforme o universal, dadas las profundas divergencias que en los ordena-
mientos positivos se advierten en cuanto a la naturaleza y limites de la justicia
castrense, e incluso en un mismo pais, segn que opere en época de paz o en tiem-
po de guerra. Cuando se circunscriba al castigo de faltas de servicio en estricto
sentido, sin desnaturalizar el concepto hasta reabsorber en ellas verdaderos delitos,
la represién que en la esfera militar se lleve a cabo serd de caricter disciplinario,

156 Por ejemplo: informes solicitados por el Gobierno para reformar la administracién
de justicia {cfr. 616, nim. 3, 1. org. jud. esp.), o bien las facultades cuasilegislativas
conferidas al presidente del Tribunal Supremo espafiol por la hoy abolida Constitucién de
1931: cfr. AvcALA-Zamora, La justicia, segin la constitucidn espafiola de 1931 y sus
leyes complementarias, nims. 20-3 (en «Ensayos», pp. 567-9).

187 Cfr, titulo XIX, arts. 731-35 y 762 1. org. jud. esp.; véanse también los arts. 338-54
de la mexicana del Distrito.

158 Cfr. arts. 437-39 1. enjto. civ.,, 285 | enjto. crim., ambas de Espafia y 61-3 céd.
proc. civ, D. F.

152 Consejos de guerra, por ejemplo, como en Espafia, Argentina, etc.

180 Véanse las indicaciones oportunas en la nota 110 de nuestro cit. trabajo Los concep-
tos de jurisd, ¥ compet. en Lascano.

161 Cfr. nuestro Proceso, autocomposicién, nims. 20, 32, 39, 78, 87 y 102.

182 E] de independencia, por la intromisién de la autoridad militar o del Gobierno en
menesteres jurisdiccionales, conculcadora de la divisién de poderes, ya que no por ser
militar, la justicia castrense deja de ejercer jurisdiccién; y el de inmediatividad, por los
motivos expuestos en !a nota 88.
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es decir administrativo a fin de cuentas, y quienes la realicen no se conduciran
como genuinos jurgadores, aun cuando actien bajo la apariencia de tribunales
y se acomoden a un procedimiento analogo y hasta idéntico al propiamente ju-
risdiccional. Conclusién opuesta habrd que sustentar, en cambio, cuando sancio-
nen auténticos delitos, sea inquisitiva o acusatoria la forma como se des
empefien. %

h) Juez y actividad normativa

39) El tema justificaria por si sélo, no ya un articule, sino un libro, en el
que acaso habria que comenzar por ponerse de acuerdo acerca de qué haya de
entenderse por creacidn del derecho,”™ para luego dilucidar si en el Ambito
jurisdiccional ella tiene lugar siempre, si no se produce nunca o si Gnicamente
cabe en determinados casos y condiciones.*®® Mas como el andlisis de és0s y otros
interesantisimos extremos {por ejemplo: el de los peligros que la libertad y la
seguridad juridicas correrian de dar rienda suelta a la figura del juez-legislador,
que podria convertirse en un déspota, tan insoportable como cualquier otro) nos
ltevaria muy lejos, contentémonos con sostener que en la medida en que el juz-
gador no se reduzca a la aplicacién e interpretacién de una norma preestable-
cida (legal, consuetudinaria, etc.}, desbordari su consubstancial cometido, y en

183 Véanse las bases que para un adecvado planteamiento de Ia justicla militar en Es-
pafia, donde en tantos errores y horrores ha incurrido, singularmente desde 1936 hasta
la fecha, sefialamos en la nota rr de nuestro trabajo Justicia penal de guerre civil (en
<«Ensayosy, pp. 282-3). Una de ¢llas, precisamente, era la de diferenciar ¢l tiempo de paz
y el de guerra, como en el derecho italiano con sus codigos penales {a Ja vez que proce-
sales) militares de 20-11-1941, de paz uno y de guerra otro, aunque pese a ello subsistan
aln dudas en cuanto a su aplicacidn respectiva: cfr. Guarivo, I tribunali militari di bordo
(en <Il Pontes, marzo de 1956, pp. 374-8).

184 Cfr. ALcaLA-ZaMora, Proceso, autocomposicidn, nam. 117, nota 331,

165 A las hipétesis que examinamos en los nims. 118-122 (pp. 194-201) de Proceso,
autocomposicién, a saber: las constituidas por el proceso dispositivo o de equidad, el la-
boral colectivo, la integracién de lagunas juridicas y el derecho judicial inglés, afiadiremos
ahora la debatida cuestién del reemplazo de la ley injusta por norma o criterio conforme
a la conciencia de! juzgador y extraida, por ejemple, de las enzefianzas del derecho na-
tural, segin en alguna sonada ocasién llegé a recomendarse por el Papa. De acuerdo con
el pontificio consejo, GarRBaGNATI, Il giudice di fronte alla legge ingiusta {en «Jusy, 1951,
pp. 431-50) ; véase también Orio Guacenr, Pio XIT ai giuridistt {en «Juss, 1950, pp. 102-3,
seguidas en las 103-6 del texto integro del discurso aludide} y Moreno Mocuour, Hacia
la recristianizacion del Derecho (A propésito de las palabras dirigidas por Pio XII a la
Unién de Juristas Catslicos Italianos) {en «Rev. Gen, Legisl. y Jurisp.», enerc de 1951,
pp. 5-28). Para la critica de tan peligrosa tesis juridica, consiiltese nuestra resefia del cit.
articulo de Morexo Mocrorr (en «Bol. Inst. Der. Comp. Méx.», 1931, ntm. 12, pp.
250-1). El tema, por lo demds, es muy anterior a la referida alocucién del Papa: cfr.,
entre otros estudios a él referentes, MonTacU, E! juez anie la norma injusta, y otros ensa-
yos {La Habana, 1944), pp. 11-44,
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ese aspecto o en esa porcidn se conducird tambien cual juez en sentido tinica-
mente organico pero no funcional. En cuanto a la distincién entre quienes afir-
man y quienes niegan la creacin judicial del derecho mediante la sentencia,
podria facilmente representarse, concretindonos a la norma de maés frecuente
uso, la ley, en los siguientes términos:

Tesis afirmativa Tesis negativa
Creacién juridica legislativa Creacién juridica legislativa
+ Creaci6én juridica judicial + Aplicacién juridica judicial
= Sentencia = Sentencia

En la primera hipétesis habria doble creacién (primaria y secundaria) y en
la segunda sSlo una.

IV. SITUACIONES INTERMEDIAS Y DUDOSAS
RELATIVAS A LAS PARTES

40) Pasamos a la otra vertiente del trabajo, o sea a contemplar el tema ob-
jeto del ensayo desde el lado de las partes. Y asi como al ocuparnos del juzga-
dor comenzamos por fijar su nocién (supra, nim. 4), ahora iniciaremos el reco-
rrido con el senalamiento de lo que vamos a entender por partes. Arrancamos
a tal fin de la idea, sustentada por Goldschmidt, de que el concepto de parte
es de cardcter formal, puesto que las mismas no son necesariamente los sujetos
del derecho o de la obligacién controvertidos.’®® De ese modo, ademais, dentro de
un estudio de teoria general del proceso, como el que venimos realizando, se
superan las dificultades que a propésito del enjuiciamiento criminal surgirian
de querer referir a é] la figura de la parte en sentido material, El contraste entre
las partes y el juzgador lo establece, a su vez, Camelutti cuando presenta las
primeras come los sujetos de la accidn y al segundo como el sujeto del juicio.?
En otros términos, y con resultado idéntico, cabe sostener que “partes son los su-
jetos que reclaman una decisién jurisdiccional respecto a la pretensién que en el
proceso se debate, en tanto que el juez es el érgano encargado de pronunciarse,
a favor de quien tenga razén, acerca de las peticiones de proteccién juridica que
aquéllas le hayan dirigido”.**® No es posible, en cambio, identificar por com-
pleto partes y litigantes, porque si bien ambas cualidades coinciden como regla

168 Cfr. su Derecho procesal civil, p. 191,

187 Cir, Lezioni dir. proc. civ., ntims. 93 y 169, y Sistema, ntms. 133 y 185,

168 ALcaLA-ZAMORA, Der. proc. pen., vol. 11, p. 9. En la cita, hemos cambiado ¢deman-
da», que debido a error se deslizé en el original, por «peticioness.

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





