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.= LAS FUNCIONES DEL ESTADO

1.= Nocicn de Estado.= Se defina la jurisdiccion como =
“el poder o auteridad que tiene alguno para gobernar y poner en ejecicién -
las leyes; y especialmente la potestad de que se hayan revestidos los jueces=
para administrar justicia, o sea para conocer de los asuntos civiles y criming
les o asi de unos como de otros, y decidirlos o sentenciarlos con arreglo a las
leyes (1), "la potestad conferida al juez de declarar la voluntad de la ley, =
con efecto obligatorio para las partes y en relacion al objeto de tal declara=
cion y de efectuar todo cuanto la ley le ordena o le consiente para realizar=
tal fin" @) o "la funcion especifica estatal por la cual el Poder publico sa=
tisface pretensiones" (3), en todas las definiciones e independientemente de
la orientacion doctrinal de su autor, hay coincidencia en que se trata de una
actividad del Estado; consecuentemente, para alcanzar una nocion adn cuan
do sea elemental de la funcidn jurisdiccional, conviene referirse al Estado y
a sus funciones.

Bien sabido es que, etimoldgicamente, la palabrg Estado =
proviene del latin: Status, de stare, estar, es decir, condicidn de ser (4), -
de ahi que, en su sentido mds amplic, "estado" sea "la manera de ser o de —
estar constituida politicamente una comunidad humana" (5)

En su significacicn etimologica, la palabra Estado fue em==
pleada para expresar un estado de convivencia en un determinado momento, =

(1) Escriche.= Diccionario de Legislacidn y Jurisprudencia.

(2) D'Onofrio, Paclo.= Lecciones de Derecho Procesal Civil, Traduccion -
de José Becerra Bautista.= Ed. Jus. México, 1945.- pdg. 57. ;

" (8) Guasp, Jaime.= Derecho Procesal Civil.=2/q Ed.= Instituto de Estu=—
dios Politicos.= Madrid.= pag. 105.

(4) Serra Rojas, Andrés,= Teoria General del Estado.= Libreria de Manuel=
Porria. = 1964.= pag. 159.

(5) Porrda Perez, Francisco.= Teoria General del Estado. Ed, Porria.= 1945,
pag. 114,
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con la ordenacion de la convivencia.

A fines del Siglo XV comenzd a emplearse la palabra Esta=
do en Jas ciudades italianas bajo muy limitadas acepciones, evolucionando=
la expresion hasta comprender la totalidad de los aspectos de la organiza==-
cion politica.

De conformidad con la opinion dominante, fué Nicolas Ma

quiavelo quien introdujo en la literatura politica y cientifica, la voz “Esi'c:
do". ‘

La denominacion Estado actualmente generalizada, procede
del léxico juridico italiano. Al no aceptarse los términos regno, imperio, =
terra, citta, comienza a usarse la voz Estado. . Probablemente el sentido de
esta palabra corresponde al de la antigua Status, es decir, la constitucion, =
el orden y desde el punto de vista cientifico, expresa Serra Rojas, no hay —
término alguno tan Gtil y facil como el de Estado, pues no permite que se le
una ninguna representacion auxiliar que puede |levarnos a una dualidad en=
el sentido de este termino y que dé lugar a confusidn.

No obstante, sobre las abundantes significaciones del voca
blo "Estado", Kelsen (6) ha formulado una acerba critica sosteniendo que=
esa abundancia de significaciones dificulta y hace poco menos que imposible
el desarrollo cientifico de la Teorfa del Estado, porque el objeto de tal dis=
ciplina se designa con una nocion que califica de insegura, vacilante y vul_
gar, no pareciéndole extrafio por ello que exista mas de una docena de acep
ciones de la palabra Estado, enteramente diferentes entre si, y en apoyo de
sus afirmaciones sefiala que se designa como "Estado" el zonjunto de todos =
los fenomenos sociales, identificandolo con la Sociedad; o se le hace coinci
dir "con la totalidad del acaecer historico”, como lo hace Spengler al consi_
derar al Estado como la historia en reposo y a la historia como el Estado que=
fluye.

En ocasiones el Estado se considera "como uno de fantos he
chos que constituye con los restantes, el reino de lo social™, considerando a
la Sociedad como el concepto genérico y el Estado como concepto especifi_

(6) Kelsen, Hans.= Teoria Gral. del Estado.= Trad. de Luis Legas Lacambrg,
Editora Nacional.= México.= 1965.= pp. 4 y ss.
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co, sin dejar de ser frecuente la separacion absoluta, la antitesis entre Es-
tado y Sociedad.

En relacion con el concepto de libertad, unas veces se ==
contrapone el Estado "como ordenamiento coactivo" y por tanto como un =
mal (aunque sea un mal necesario), a la sociedad "como libre juego de to=
das las actividades, y en consecuencia como ideal de la plena autonomia";
otras, encambio, el Estado se entiende como expresion de la "verdadera” =
libertad, de la libertad ética, de la libertad dentro de la Ley, de 1a liber=
tad como ideal, en oposicion a la libertad aparente de la anarquia, sin fal_
tar el concepto conforme al cual en el Estado radica la necesaria proteccion
de la libertad de los particulares, en cuanto que sin €l dominarfan los mds—

fuertes o bien, se entiende por libertad "la participacion en la formacidn de
la voluntad politica".

. ~
Cuando el objeto de la Teoria del Estado se representa co=
. ” s a . '
mo una relacion de imperium, "se caracteriza como Estado tanto la relacion
misma como cada uno de sus miembros"; tanto el "sujeto del imperium como=

el objeto" y con la misma facilidad se afirma que "el Estado domina como ="
que es dominado".

Igualmente pasa cuando se concibe el Estado como una per_
sona o se le imagina como una cosa, pues "lo mismo se considera como suje_
to que como objeto de una funcidn®. ‘

. - &
"Lq palabra con la cual se de signa en francés, Etat, no ==
. 1n
significa otra cosa que el presupuesto, las finanzas del Estado™.

Para quienes el Estado es la colectividad superior, la sobe_
ranfa es su caracterfstica esencial, pero otros reconocen también como Esta-
do, especialmente en el antiguo lenguaie, acolectividades suborci‘inadas a-
colectividades mds amplias, como las provincias sometidas a un régimen auto
cratico y centralista.

En relacién con el Derecho, el concepto de Estado no deja
de ser menos inseguro; a veces, el Estado aparece como supuesto y garantiza
dor del derecho y en otras ocasiones, a la inversa.
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También es frecuente oponer al Estado "como realidad" al-

Derecho "como norma", pero en ocasiones el Derecho aparece como “ser so_

cial" y el Estado como norma, bien sea como norma positiva en oposicidn al

derecho natural, o como expresidn de un postulado ético=politico (frente al-
derecho positivo).

Y como quiera que la multiplicidad de sentidos de la pala
bra Estado es casi ilimitada, sigue diciendo el creador de la Teoria Pura del
Derecho, hay que considerar también totalmente estéril emprender la lucha
por tal concepto, con la finalidad de mostrar cudl sea la significacidn justa,
Gnica admisible de entre las muchas indicadas, y que facilmente podrian au
mentarse,

No obstante esta excéptica afimacidn del autor vienés y,
en opinidn nuestra, contrariando su anterior afirmacidn, sefiala: "lo que in=
teresa es mds bien establecer, mediante el andlisis de los problemas corrien
temente tratados en la teoria del Estado, aque! concepto de Estado en torno
al cual girzn todos o algunos, los mds importantes, de aquellos problemas, —
es decir, el concepto de Estado que presuponen la doctrina del poder, del -
territorio, del pueblo, de la constitucién, de la forma, de los drganos, de =
las uniones de Estados, etc.”

Pese a la amplia y sarcdstica critica sobre la ambigledad -
del t€rmino, lejos de resolver tan complejo problema, Kelsen formula del Es
tado una definicién mds, al hacerlo coincidir con el Derecho.

Expresa Jellinek (7), que "los métodos son determinados y-
modificados por la naturaleza peculiar del objeto a que se aplican”, agregan
do que “el jurista con su método explica y comprende la parte del Estado que
cae dentro del Derecho, pero no mds"; partiendo de la clasificacidn de las-
ciencias en naturaleza y morales (o politicas), sostiene que "todos los fend=
menos del Estado son al mismo tiempo naturales y morales, y por consiguien=
te es preciso reconocerles cardcter doble". Partiendo de esta observacién, ~
resulta explicable que el Estado haya sido considerade, fundamentalmente,

(7) Jellinek, G.=Teoria Gral. del Estado.- Trad. Femando de los Rios.--
Editorial Albatros.= Argentina.=-pp. 61 y 62,
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desde dos puntos de vista: objetivo y subjetivo.

El grupo de teorias objetivas sobre el Estado, consideran a
&ste como un mero hecho, sin precisar en que consiste la realided objetiva=-
denominada Estado; una variante de esta concepcidn, con antecedentes que
se remontan a Platdn, quien comparaba al Estado como un hombre grande, y
al orador Agrippa, es la teoria organicista, que va desde el punto de vista=
segln el cual el Estado se asimila completamente a un organismo, hasta la=
variante que entiende al Estado como un organismo espiritual .

La otra gran corriente de las doctrinas objetivas, considera
al Estado como un fendmeno de dominacidn cuyo cardcter esencial radica en
que hay unos hombres que mandan y otros que obedecen.

Dentro de las doctrinas subjetivas el Estado se concibe co-
mo conjunto de relaciones de cardcter psicolgico y espiritual; lo especifico
de la comunidad humana ya no es el hecho bicldgico consistente en conside-
rar a los individuos como las células del organismo social, sino en sus rela—
ciones psicoldgicas; consecuentemente, el Estado no es un hecho o un ser —
que viva fuera de nosotros, en el espacio y en el tiempo y que pueda ser -
captado sensiblemente, sino que es el conjunto de relaciones de los indivi--
duos viviendo en sociedad, el conjunto de relaciones ético-espirituales.

Dentro de esta corriente queda comprendida la teorfa elabo
rada por Kellinek (8) que concibe al Estado come unidad colectiva de asocia
cidn, la cual, segin su autor, explica, la unidad del Estado en la variedad-
de sus miembros, [a situacidn de sus drganos respecte al todo y a las parfes -
y la continuidad de su existencia en el curso de las generaciones, como tam
bién, tanto el nacimiento y transformacidn naturales de los Estados, cuanto-
su evolucién y modificacidn.

En el Estado, agrega Jellinek, encontramos "una suma de -
relaciones sociales que se traducen en actividad entre hombres; dicha suma-
significa ya una forma subjetiva de sintesis; se trata de una funcidn, cuya =
substancia que le sirve de base es el hombre, pero tal funcidn es exclusiva~
mente una modalidad psiquica y si produce efectos fisicos, éstos se manifies

(8) Jellinek, G.= Op. Cit. pp. 127 y ss.




tan como expresidn de conducta, por lo cual, LA FUNCION DEL ESTADO

ENCAJA DENTRO DEL ORDEN DE LOS FENOMENQOS PSIQUICOS, como

ocurre con el lenguaje, la religidn, el arte y la ciencia, haciendo hinca—
pié en que esas funciones psiquicas se unen mediante el objeto y es "gracias
a ese punto de partida, dnico justo, que se puede concebir al Estado como-
una funcidn de la comunidad humana™"

Segin el citado autor, la unidad estatal radica en que estd
limitada excluswamente a los fines de asociacidn y la intensidad de la aso_
ciacidn es distinta segin la fuerza y la significacidn de esos fines; es mini=

ma esa intensidad en las asociaciones privadas, aumenia en las asociaciones
de cardcter plblico y alcanza su grado méximo en el Estado, porque &l po-
see el mayor nimero de fines constantes y por consecuencia, la organizacidn
mds perfecta y comprensiva; ademds, como "todos los poderes coactivos de=
las asociaciones derivan del poder coactivo del Estado, solamente la coac=
cidn del Estado es la que puede obligar a permanecer en la asociacién", por
lo cual "no es posible considerar al Estado como un concepto que ha de so=
meterse a una categoria politica superior de comunidad"”, llegando a la con
clusidn de que EL ESTADO ES LA UNIDAD DE ASOCIACION DOTADA O'{!
GINALMENTE DE PODER DE DOMINACION .

Dentro de la corriente subjetivista queda comprendida tam_
bién la concepcidn de Kelsen, segin el cual, "lo especifico de ese objeto=
espiritual que llamamos Estado consiste en ser un sistema de normas, Y ese
cardcter normativo del Estado se expresa =inconscientemente y sin quererlo=
precisamente en aque!llos autores que creen caracterizarlo como una reali==
dad determinada por la ley de la casualidad”, pues “resulta facil represen -
tarse |a existencia objetiva del Estado como la validez objetiva de las nor=—
mas que constituyen el orden estatal; y la "objetividad" de esa validez con_
siste en que toda validez normativa es independiente del querer y del deseo
subjetivos de aquellos para quienes la norma pretende valer".

El Estado, considerado como autoridad dotada de fuerza ==
de obligar es, pues, un valor o =si se prefiere la versidn normativa del valor
- una norma o un sistema de normas y en cuanto tal, esencialmente diverso=
del hecho real especifico, indiferente al valor, de la representacidn o voli=
cién de una norma." (9)

(9) Kelsen, H.= Op. Cit.=pp. 18y 19,
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Recaséns Siches (10) e,\phcq que la equivalencia del ders
cho con el Estado a que alude el autor vienés'se produce solamente en el =
dmbito de la esfera juridica; es decir, no quiere expresar que la existencia
del Estado se agote en el orden del Derecho Vigente, no quiere sostener ==
que no haya un complejo de real idades esfutales, sino que pura y ssmpiemen
te denota que para el Derecho no hay mds Estado que aquel que estd deter-
minado por sus propias normas "

No obstante la brillantez con la que se ha esclarecido la=
doctrina kelsiana sobre el Estado, no son pocos los autores que la rechazan
por considerar que en el Estado, si bien predominan los elementos juridices,
no son los Unicos, pues estiman que el Estado es un organismo juridice, mo=
ral, histérico, politico y econdmico.

Herman Heller (11), cuyo pensamiento es uno de los mds =
avanzados sobre este punto, manifiesta, en sintesis, que "la ciencia del Es
tado, como, en general, todo conocimiento histdrico socioldgico, tiene -~
que partir de una conducta humana" y "el hombre es siempre producto y pro
ductor de su historia". Para este autor "una teoria cientifica del Estado ha-
brd de intentar comprender a este de un modo inmanente y renunciar o fuer_
zas sobrenaturales”; por consecuencia, la concepcidn inmanente del mismo=
implica hacerlo derivar de la ' na’rurulezc humana"

MetodolSgicamente, distingue las ciencias culturales de la
naturaleza, explicando que la materia y el objeto de las primeras aparscen
en todos los casos en que cabe concebir las transformaciones de la naturale-~
za "como expresidn y resultado de la dctividad humana dirigida @ un: fin";=
sin embargo "hay que evitar incurrir: en la equivocacidn de creer que la de.
l[imitacidn de fronteras cientificas entre la cultura y la naturaleza supone -
que la realidad aparezca desgarrada y hendida en esos dos campos. Por el =
contrario, afirma, es evidente que no existe una cultura independiente de =

la naturaleza y de sus leyes; pues la cultura nace, precisamente, del hecho

(10) Recaséns Siches, Luis.= Vida Huamana, Sociedad y Derecho. Ed, Po=
rrda.= 3a. Ed.- 1952 p. 620.

(11) Heller, Herman .= Teorfa del Estado .~ F.C.E.~ México.~- 3a. Ed.
1955.~ Versidn espafiola de Luis Tovio.- pp. 48y ss.

o
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de que el hombre se valga de las legalidades naturales pard sus fines, Lo -
cultura no es, puas, en modo algune, una libre crescidn de reali idad, condi
cionada Gnicamenfe por el poder del espiritu humano, sino una conformacidn
de la realidad sujeta a las leyes psiquicas y fisicas del hombre®

De esta penefrante concepcidn de la cultura, Heller des—=
prende que la diferencia metddica que existe enire las ciencias de la cultu=-
ra y las de la naturaleza, radica en la diversa actitud del conocimiento hu-=
mano frente a esas dos esferas de objetos; mieniras ios fenomenos culturales
se comprenden, los naturales se explican.

De conformidad con estas ideas, el autor ofirma que "la for
macién social que se llama Estado debe ser diferencioda tajantemente, no so
lo desde un punto de vista objetivo sino, qdemas, metodoldgico, de toda es
tructura de sentido. El Estado no es espimu ob|envo y quien intente ob|eh
vizarlo frente a su substancia humana psicofisica, verd que no le queda no—
da en las manos, pues EL ESTADO NO ES OTRA COSA QUE UNA FORMA
DE VIDA HUMANO=SOCIAL, VIDA EN FORMA Y FORMA QUE NACE DE
LA VIDA®",

A los dos objetos: formacidn de sentido y forma social, co=
rresponden dos actitudes del conocimiento completamente distintas y, en =
consecuencia, dos caracteres y métodos cientiticos absolutamente diferentes;
ambos caracteres cientitficos deben ponerse en juego, porque el Estade si bien
no es una conexidn de sentido, tiene sentido (en cuanio obra humana) y es =
una formacidn real e histdrica, que solo puede existir en la colectividad hu=-
mana, en los actos reales que ejecutan los hombres en determinado fiempo y
lugar y que, al ser unificados por el Derecho hacen posible concebir al Esta
do como entidad juridico=politico.

2.~ Nocidn de Soberania.~ El concepto de soberania ha =
sido, desde el siglo XVI hasta nuestros dias, uno de los temas mds debatidos=
del derecho piblico. (12)

EtimolSgicamente, "soberania" significa "o que estd por =

(12) Tena Ramirez, Felipe.~ Derecho Constitucional Mexicano. Ed. Porria.
2a. Ed.~ 1949 .- pdg. 45.
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encima de todo", puesto que deriva de super, sobre y de omnia, todo.

La soberania es concepto no conocido por la antigledad,

dice Jellinek (13), que no coincide con la autarquia aristotélica, ni con el-
imperium de |os romanos.

Ans’ro’reles consideraba la autarquia como nota caracteristi_
ca del Estado, pero segln el estagirita, el Estado ideal exige solamente "in_
dependencia potencial y actua! respecto del exterior" fundada, tal vez, en-
cuanto que el Estado es autosuficiente; de ser correcta esta apreciacidn sobre
el concepto aristotélico, la autarquia no es categorfa juridica, sino ética.

En relacidn con el pensamiento romano, Jellinek explica =
que “"el reconocimiento y la afirmacidn de la soberanfa seria contradecir la-
politica romana"”, pues las expresiones de maiestas, potestas, e imperium ex_
presan la potencia y la fuerza del imperio romano, el poder civil y militar =
del mando, "pero no indican nada del contenido y limitacidn de' Estado ni =
de la independencia de Roma respecto a los poderes extranjeros", pues "Ro—
ma, no obstante su gran poder y su enorme sentimiento de fuerza, no ha lle=

gado a hacer una formulacidn tedrica del concepto de Estado" y por conse—
cuencia, de la soberanfa.

El concepto que examinamos aparece después de la Edad =~
Media y encuentra su explicacidn histérica en las luchas que los Estados mo
dernos realizaron para reafirmar su existencia frente al Imperio Romano, F’en

te al Imperio Romano, frente a la Iglesia y también, en su interior, Fren’re a=
los grandes sefiores y lqs corporaciones.

La formulacién que marcS un hito en la discusidn del conce
to, se atribuye a Juan Bodino cuya obra fundamental "Los Seis Libros de la =
Repdblica", es, dice Chevallier (14), "la summa juridico-politica d=l siglo".
En su obra, Bodino afirma que la soberanfa es la "potestad absoluta y perpe==~
tua de una Republlca . absoluta, porque "es menester que qquellos que son -
soberanos no estdn en modo alguno sujetos al mando de otro” y perpetua, por

(13) Jellinek, G.= Op, Cit. pp. 255 y ss.

(14) Chevalher, J.J.= Los grandes Textos Polfticos desde Maquiavelo a ===
nuestros dias.= Ed. Aguilar.= 3a. Ed.=1962,=-p. 40.
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que esa potestad "estd ligada a la conciencia directriz de la sociedad, bajo
cualquier forma que esta encarne”. Herman Heller (15) ensefia que en el -
pensamiento de Bodino sobre la naturaleza de la soberania, los atributos que
le asigna son considerados por &l como elementos del dereche a legislar, to=
da vez que el autor angevino afirm8 que "es evidente que los demds atribu--
tos de |a soberanfa derivan de este poder soberano de promulgar o derogar la
ley; de tal modo que puede decirse, con toda certeza, que el gobierno supre
mo de laRepdblica estd comprendidoen una solacaracteristica, a saber: dar leyes
atodos y cada uno de los ciudadanes, y nuncarecibirlos de estos; no obstante, si=
bien este poder para dictar leyes conduce a lasoberanfaabsoluta, no debe deducir
se de elloque Bodinopostulara lasoberanfailimitaday arbitraria, puntoeste sobre
el que Chevallier explicaque Bodino entiende por repiblicasoberana "aquella -
en que los sibditos obedecen las leyes del monarca y el monarca las leyes-
dela naturaleza". '

De esta concepcidn parte la discusién tedrica sobre el con-
cepto de soberanfa, que se justifica porque es el poder de la asociacidn sin~
el cual ésta no podria lograr sus fines; en efecto, Jelfinek (16) ensefia que to
da unidad de fines en los hombres, necesita la direccién de una voluntad y =
"esa voluntad que ha de cuidar de los fines comunes de la asociacién, que ha
de ordenar y ha de dirigir la ejecucién de sus ordenaciones, es precisamsnte
el poder de la asociacidn.”

El poder del Estado es dominante, porque al Estado le es da
ble dar drdenes a los miembros de la asociacién politica y ademds, cuenta —
con los medios para hacer cumplir sus érdenes; es un imperium, distinto al po
der no dominante, que es simplemente disciplinario; por ello, "la dominacidn
es la cualidad que diferencia el poder del Estado de todos los demds poderes”.

, Por su parte, Heller (17) expone que el Estado, en cuanto -
unidad real, significa que es ante"todo una conexidn de real efectividad; el-
poder estatal no es una unidad meramente imaginada, sino unidad que actia-
de modo causal.

(15) Heller, H.- La Soberania.~ Traduccién y Estudio preliminar del R. Ma_
rio de la Cueva.= Univ. Nal. Autdnoma de México.=~ 1965,

(16) Jellinek, G.= Op. Cit.=pdg. 348 y ss.

(17) Heller, Herman.=- Teoria Gral. del Edo.=pp. 256 y ss.
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Sean la esencia de todo poder social, el poder del Estado,
como unidad de accidn, no puede ser referido ni a los actos de los que tie -
nen el poder ni a los de los sometidos al mismo.

El poder del Estado, sostiene Heller, no debe ser entendido
como un ente fantdstico que exista independientemente de quienes lo produ~-
cen y fuera de ellos y, sin embargo, ese poder debe diferenciarse de todas =
las actividades particulares que lo crean, porque "el gobernante tiene poder
en el Estado pero nunca posee el poder del Estado", pues "lo que crea el Es
tado y el poder del Estado es la conex:on n sistemtica de actividades social —
mente efectivas, la concentracidn y articulacidn, por la organizacidn, de =
actos que intervienen en la conexidn social de causas y efectos y no la comy
nidad de voluntad y valores como tal y mucho menos cualesquiera comunida=-
des naturales o culturales.”

Si bien el poder es consubstancial al Estado, puesto que sin
&1 no podria alcanzar los fines de su existencia, ese poder no es una fuerza-
ciega, arbitraria o incontrolable; el fundamento de ese poder no radica en la
fuerza bruta, sino en la autoridad que da el derecho.

La vinculacién entre el poder del Estado y el Derecho adqui
rié perfil definitivo con la aparicidn del Estado liberal burgués de derecho, =
cuyo concepto se reduce a un problema de seguridades juridico=formales (18).
El rasgo decisivo que caracteriza al Estado liberal burgués es la frontera don
de el poder y el individuo se tocan, concepcidn politica que descansa en una
singular valoracidn del individuo humano que es peculiar a la cultura moder~
na y que solo en el Estado de Derecho liberal burgués alcanza una plasma==
cidn politico=institucional.

El Estado de Derecho se orienta fundamentalmente al asegy_
ramiento de la libertad, concebida por el subjetivismo racionalista, y cuyo =

proceso se inicia en el Rencmmlenfo y la Reforma y culmina en la Revolucidn
Francesa,

(18) Sampay, Arturo Enrique.= La Crisis del Edo. de Derecho Liberal Bur==
bués,-Ed. Lozada.= 1942. pp. 62 y ss,
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Otra nota fundamental del Estado de Derecho es la consa=-
gracién del Derecho o la igualdad ante la ley, que representd una reaccién~
contra los privilegios y los impedimentos, caracteristicos del Estado absoluto.

Por otra parte, en el Estado moderno "la técnica juridica =
como técnica estatal de poder nos lleva, desde el Estado como unidad exis—
tencial de poder, al Estado como unidad de ordenacidn y en cuanto tal, se =
le atribuye la soberania”, que consiste en la "capacidad, tanto juridica co-
mo real, de decidir de manera definitiva y eficaz en todo conflicto que al—

tere la unidad de cooperacidn social=territorial de imponer su decisidn a to-
dos" (19).

La soberania, como poder de ordenacién territorial de cardc
ter supremo y exclusivo, supone un sujeto capaz de voluntad y de obrar, que
se impone regulcrmente a todos los poderes, organizados o nd, que existen =
en el territorio, y si se foma en cuenta que el Estado es la organizacién nor-
malmente mds poderosa dentro del territorio, "se |lama soberano el poder que
crea el derecho”, y de conformidad con la teoria kelsiana este punto se lle=
va al extremo de identificar al Estado con el Derecho, pues para el Profesor
de Viena es inadmisible establecer distincidn entre Derecho y Estado, como-
lo hace la doctrina tradicional; consecuentemente, la soberanfa es al mismo-
tiempo atributo del Derecho y.del Estado (20).

El poder soberano se proyecta en dos direcciones: externa—
mente, la soberania es el derecho del Estado para mantener y sostener su in—~
- dependencia y segin Jellinek , la soberania externa es solo un reflejo de la -
interna, que es el poder del Estado para autodeterminarse y autolimitarse; en
este dmbito la soberania se manifiesta como una fuerza social juridicamente ~
organizada capaz de imponerse a cualquier otra, resultando por ello, dnicg;
I8gicamente, la soberanfa nacional implica la voluntad del Estade que no ad
mite ningdn otro poder sobre si mismo. -

"Constituyendo el Estado una unidad, de ello deriva como =

(19) Heller, H. Teorfa General del Estado.-p. 262 y ss.
(20} Rojina Villegas, Rafael.=- Introduccién y Teorfa Fundamental del Dere~
cho y del Edo.- Ed. Botas.~ 3a. Parte. p. 682 y ss,
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consecuencia necesaria, el principio de la indivisibilidad de su poder, dice=
Garcia Maynez (21). La Soberania atributo esencial de los Estados sobera-
nos, no es susceptible de aumento ni de disminucién. NO HAY SOBERANIA
LIMITADA, COMPARTIDA O DIVIDIDA",

"Este principio, continda diciendo el autor citado, parece=
oponerse a la doctrina de la divisidn de poderes. A la afirmacién de Hobbes
de que la divisibilidad del poder pdblico conduce a la disolucién del Estado,
se opone la teoria de Montesquieu segin la cual, en el Estado debe haber ==

‘tres poderes, independientes e iguales entre si, que se equilibren reciproca
mente ",

"La férmula mds clara para la solucién d= la antitesis la ha-
acufiado Jellinek, al sefialar que cada Srgano estatal representa, en los Iimi
tes de su competencia, el poder del Estado, criterio que nuestro Cédigo Po=
[frico Fundamental expresa en su Art. 41 al establecer que "El pueblo ejerce
su soberania por med|o de los Poderes de la Unién, en los casos de la compe_
tencia de &stos..." y en el Art. 49, donde se expresa que "el Supremo Poder
de la Federacién se divide, para su ejercicio, en legislativo, Ejecutivo y Ju
dicial...."”

3.~ Las funciones del Estado.~ El concepto de funcich se—
refiere a la forma y a los medios de la actividad del Estado. Las funciones—
constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones (22).

El estudio de las funciones del Estado parte de la teoria de -
la divisién de Poderes, punto de vista segin el cual los & s drganos del Estado se
reunen en tres grupos diversos e independientes entre si, pero que guarden la
unidad indispensable que les dd el cardcter de Poderes.

Entre la doctrina y la leguslacyon hay discrepancia, pues ==
mientras la primera establecié una separacién absoluta entre los poderes del-
Esfcdo, la segunda encuentra muy dificil la separacidn absoluta de ellos, co=

(21) Garcia Moynes, Eduardo .= Introduccidn al Estudio del Derecho.- Ed. -
Porrda.=~ 5a. Ed,=pp. 106 y ss.

(22) Fraga, Gabino.- Derecho Administrative.~ Ed. Porrua 4a, Ed.- 1948.
p.25yss.
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mo resultado inevitable de exigencias prdcticas; esta dificultad para diferen
ciar netamente los poderes del Estado ha llevedo a clasificar sus funciones -
desde dos puntos de vista: el formal u orgdnico por un lado y por el otro, ek
material, que atiende a la naturaleza intrinseca de la funcidn, a su conteni
do mismo. '

Si bien, conforme a una tradicidn muy antigua, las funcio=
nes estatales se reducen a tres grandes clases de actividad: la legislacidn, la
administracién y la justicia, hay que averiguar, dice Carré de Malberg (23),
cual es el fundamento de esa clasificacidn, tema sobre el que existen puntos
divergentes, entre los cuales estan las doctrinas que hacen descansar la dife
rencia de los actos por su fin, las que consideran que esa distincidn radica =
en que mientras unos actos son operccmnes lnfelec’ruales otros son operacio
nes actuantes y, por Gltimo, la teoria que encuentra la dushncxon en "los da
tos posifivos concernientes a su tenor externo y a sus efectos de derecho, tal
como ellos se encuentran fijados por la Constitucidn".

Arendiendo a su contenido, para caracterizar la funcidn le
gislativa se toma en cuenta el acto en el cual se concreta y exterioriza, ac_
to que no es otro que la ley, que lleva implicita, segdn la generalidad de Tos
autores, la idea de L.Q_I.Sr consecuentemente, desde el punto de vista mate--
rial es Iey toda prescripcidn, de cualquier forma que sea, cuyo contenido lle
va en sT el alcance de una regla legislativa.

Como la fuerza material de la ley deriva de su contenido,
no se requiere, necesariamente, que sea dictada por el drgano legislativo.

Segdn Laband (24) dado que la ley material se caracteriza=
por su naturaleza de regla de derecho, toda ley material produce efectos ge_
nerales inherentes a la regla de derecho, ademds, este autor "y la escuela —
alemana" creen que deben admitirse dos categorias legislativas distintas; por
una parte, la regla legisiativa, que lleva en si la fuerza material de ley y -
que se concibe mdependuentemente de la forma, ley u ordenanza administra
tiva, en la que fué dictada Yy, por ofra parte, el acto |e9Js|qtavo que en ==

(23) Carré de Malberg, R.~ Teoria Gral. del Estado.= F.C.E. 1948,~ pp.
152 y ss.
(24) Citado por Carré de Malberg, R.= Op. Cit, pag. 268.
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cierto sentido solo es una forma de decisidn y de actividad estatales, pero -
una forma que entrafia la fuerza legislativa formal.

- Lo que constituye la regla es la generalidad de la disposi--
cidn y por regla general debe entenderse, dice Carré, una decisidn emitidq,
no ya in concreto , en relacidn a un caso particular o actual, sino in gbs==
tracto.

La generalidad, como signo distinto de la ley se encuentra
ya en AristSteles, para quien "la ley siempre dispone por via general y no =
prevé los casos accidentales", criterio que refrendaron los juristas romanos;=
para Papiniano, por ejemplo, Lex est commune praeceptum.

Modernamente, a Rousseau corresponde el mérito de haber=
renovado la teoria al sostener que la ley es la expresidn de la voluntad ge-
neral, voluntad que es general no solo en cuanto expresa la voluntad del pue
blo entero, Unico titular de la soberania, sino también porque tiene un obje_
to general; es mds, para Rousseau solamente el pueblo puede expresar su vo=
luntad general sobre objetos generales, es decir, sobre asuntos que interesan
a la comunidad entera.

Tenemos entendido que la generalidad de la ley, es punto =
aceptado por los autores contempordneos: Duguit, refiri€éndose a las causas—
histdricas y a la importancia social de la ley, sefiala que "al principio, el =
poder de los gobernantes solo'se ejercia por madio de mandamientos individua
les, pero Ilegd un momento en que se sinti6 la necesidad de sustraer a los ciy
dadanos de la incertidumbre y de la arbifrariedad de las decisiones individua -
les, asi’ como a limitar la potestad de los gobernantes mediante reglas superio
res que condicionardn su intervencidn en cada caso particular. De aqui’ na-
cid la ley, o sea la regla concebida en té&rminos generales y abstractos. La =
regla legislativa es origen, en el Estado, de un orden juridico superior, que=
rige a la vez a los gobernantes y a los gobernades."” (25)

Desde el punto de vista material, "la ley se caracteriza por=

(25) Duguit, Ledn.= Citado por Carré de Malberg.=~ Op. Cit. pdg. 279.
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. . . WP . e n
ser un acte que crea, modifica o extingue una situacidn juridica general” -
26) y.como, a consecuencia de la ley, se produce una situacidn juridica ge
Y r Y <
neral, en ella se encuentran los caracteres de la misma: generalided, abs==
.« * . .
traccién e impersonalidad.

La distincidn entre los aspectos formal y material es criterio
- que se utiliza también para caracterizar la funcidn administrativa y el acto=
en que ésta se concreta; para la generalidad de los autores y en oposicidn a-
la ley, el acto administrativo debe caracterizarse por su naturaleza infrinse_
ca, por su contenido,

Para distinguir la administracidn de la legislacidn y la justi
cia, también se ha recurrido a la finalidad; varios autores coinciden en esta
blecer que la administracidn se distingue porque tiende a realizar los fines~
de conservacidn y de cultura del Estado,

Se afirma también que la administracidn se distingue de lo -
justicia, porque consiste en decisiones o actos in concreto que tienen por fin
dar satisfaccidn a los intereses del Estado, que la administracidn es la activi
dad del Estado cuyo fin es crear y hacer vivir la institucidn del Estado, o ==
bien que administrar consiste en proveer por actos inmadiatos e incesantes al
funcionamiento de los servicios piblicos".

Desde otro punto de vista, se sostiene que la administracién
se opone a la legislacidn por ser la accién del Estado, en tanto que la ley —
expresa su pensamiento, estimdndose que con la legisiacidn, el Estado emite=-
juicios abstractos, mientras que cuando administra, se manifiesta actuando.

Segin Carré de Malberg, en la literatura francesa estd muy
extendida la tendencia que ve en la administracién una funcidn de ejecucidn
de las leyes; para Berthelemy, dice, "la funcidn de juzgar y la funcidn de =
administrar concurren al mismo fin, que es la ejecucidn de las leyes, Todos
aquelios diversos servicios, a excepcidn del servicio judicial, que concurren
a la ejecucidn de las leyes, son servicios administrativos" y Ducrocq estable
ce que "lg administracidn es la rama del poder ejecutive que consiste en po-
ner en ejecucidn la ley, porque no pueden concebirse sino dos poderes: el —

(26) Fraga, Gabino.= Op, Cit. p. 44
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que crea la ley y el que la ejecuta. (27)

En relacién con esta Gltima corriente, se expresa que la au_
toridad administrativa actda y estatuye en virtud y dentro de fos limites de -
los poderes que le son conferidos por las leyes, pero se rechaza que la admi_
nistracidn se reduzca a una ejecucidn pasiva de las leyes y tal es el pensa--
miento de Duguit; ademds, la funcidn administrativa en muchos aspectos en-
trafia, no solo una pura ejecucidn material, sino una potestad igual o inclu=
so superior a la del legls!ador, hlsiorlcczmen’re explica Duguit, el acto qdm1
nistrativo fué la manifestacidn primitiva de Io voluntad estatal y en la época
actual, la administracién se ejerce permanentemente, sin interrupcién, y por
ello la razdn de que el Estado no puede, ni por un instante, dejar de hacer-
frente a los acontecimientos que exigen el desarrollo continuo de su activi-=
dad administrativa. '

La caracterizacién de la  administracidn como ejecucidn de
la ley, es rechazada por numerosos autores contempordneos, negdndose tam=
bién a admitir que la funcién administrativa puedc caracterizarse con el nom
bre de poder ejecutivo y Hauriou considera como "herejia constitucional" la-
doctrina que pretende que el poder llamado ejecutivo se limita a ejecutar lo
ley; sin embargo, dice Carré, existen sélidas razones para definir la adminis
tracién como una funcidn de orden ejecutivo, sélo que es ejecutiva en un ==
sentido muy diferente al que se acaba de indicar, pues no se trata de ejecu—
~cidn fisica.

También hay autores que oponen la admlnlsfrqcmn a la legis
lacidn, pero no ya en cuanto que la primera sea ejecucidn de la segunda, si-
no es’rlmondo que, mientras que la ley es general, el acto administrativo se -
refiere siempre a un caso particular, a un caso individual; Duguit afirma que~
el acto administrativo es siempre un caso individual y concreto; Jeze sostiene
que el acto administrativo tiene por cardcter distintivo "referirse a un caso =
particular". ‘

En contra de estos puntos de vista, se ha objetado que el ca-
racter particular del acto administrativo se refiere a un signo exterior, que no
penetra en la naturaleza intima del acto; tal es la critica que hace Jellinek.

(27) Carré de Malberg.- Op. Cit. pp. 428 y 429.
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Otros autores hacen descansar la distincidn entre legisla==
cidn y administracidn no en el cardcter general de los actos legislativos y =
particular o concrefo de los actos administrativos, sino en su ratione materiae
el acto legislativo y el acto administrativo pueden tener indistintamsnte un-
alcance general o individual, p=ro no tienen la misma materia. Lo que se =
reserva a la autoridad legislativa con el nombre de leyes, se refiere Unica==
mente a las prescripciones que consisten en crear nuevo derecho, debiéndose
entender por ello "toda disposicidn que tiene por objeto modificar el anterior
estatuto juridico de los ciudadanos", pero se :replica este punto de vista sos=
teniendo que de tal concepto de la ley se deduce, reciprocamsnte, el de la-
administracidn, pues si lus disposiciones referentes al derecho individual cons
tituyen la materia especial de la ley, debe admitirse, en sentido contrario, -
que toda prescripcidn general o decisidn particular que no implica para los=—
particulares ninguna modificacién a su régimen juridico, tal como se encuen
tra establecido en las leyes vigentes, pertenece a la administracidn y consti_
tuye un acto administrativo.

El homeopdtico resumen procedente sobre los distintos pun=
tos de vista a fravés de los cuales se contempla la funcidn administrativa, ==
con todo y ser superficial dd idea de los criterios tan abundantes y contradic
torios que hay al respecto; no obstante, estimamos pertinente hacer hincapié
en dos notas que consideramos de especial significacién para caracterizar es
ta actividad o funcidn: la idea de servicio pdblico y la condicién de parte -
directamente interesada que en dicha actividad corresponde al Estado.

Sobre la nocidn de servicio piblico, tan especialmente con
siderada por el Derecho piblico francés, se han vertido abundantes criticas,
y si bien la idea de servicio pUblico no puede ser suficiente para caracteri-=
zar y mucho menos para agotar el concepto de funcidn administrativa, lo =—
consideramos mds significativo que el de atribucién, que prefiere Gabino ==
Fraga, concepto este sobre el cual pueden hacerse, entre otras, las siguien=
tes dos objeciones.

Una se refiere a la generalidad del concepto, pues si atribu

.’ . . . R . -
cidn es el poder o la facultad atribuido a los Srganos pUblicos para realizar -
una actividad determinada, tal caracteristica no es exclusiva de los drganos
administrativos puesto que, sin excepcidn, todos los drganos publicos actdan
a virtud de atribuciones expresas y limitadas, por consecuencia, la criticada
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ambigledad y generalidad del concepto "servicio publico" no se subsana con
el concepto vago y general tamb ién de atribucidn.

. ° - . T AL
La segunda objecidn alude al cardcter material o no juridi-
) . L] o« »
co de muchisimos actos que realiza la Administracidn, los cuales sdlo de ma
nera mediata o indirecta pueden considerarse relacionados con una atribu=--
cién pdblica.

El concepto de atribucidn induce a pensar en la actividad-
estatal entendida como facultad, en tanto que la nocidn de servicio pdblico-
conlleva la idea de deber u obligacidn, que nos parece mds consecuente con
la actividad administrativa.

Lo anterior indica nuestra falta de convencimiento para =—
aceptar el concepto de atribucidn, como caracteristica fundamental de las =
fundaciones administrativas, prefiriendo el de servicio pdblico que, con to-
do y no estar exento de critica, nos parece mds acertado en virtud de qua sy
pone la idea de actividad orientada a satisfacer intereses o necesidades co—
lectivas, de manera regular, continua, uniforme, rdpida y exacta, notas s
tas que se desprenden de las caracteristicas atribuidas a las actividades reali
zadas por la Administracidn.

No obstante, estimamos también que el solo concepto de ser
vicio pﬁbisco no es suficiente para establecer una clara separac idn entre la—
funcidn administrativa y la jurisdiccional, toda vez que ésta, también, es ac
tividad estatal orientada a la realizacidn de un servicio pdblico, como es la-
administracién de justicia, y ante esa insuficiencia se hace necesario recu--
rrir a otro elemento para establecer la distincidn; en efecto, consideramos —
que Chiovenda (28) toca un punte medular al decir que "la autoridad admi=-
nistrativa juzga y mandc para el desenvolvimiento de un mteres en conflicto
no como lo hace el drgano jurisdiccional, para la composicidn del conflicto;
en la actividad administrativa se trata de un juicio y de un mandato de parte
y no como acontece con la actividad jurisdiccional de un juicio y un mqndo
to imparciales: mientras LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA ES UNO DE LOS
SUJETOS EN CONFLICTO, LA AUTORIDAD JUDICIAL ESTA SOBRE LOS SU
JETOS EN CONFLICTO, observacidn que precisa la posicidn en que esta el

(28) Chiovenda, J.= Sistema.- Pag. 72.
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drgano administrativo y que no se confunde con el drgano jurisdiccional.

De conformidad con lo expuesto, la funcidn administrative
posiblemente pueda caracterizarse como aquella funcidn del Estado que, rea
lizadabajoun orden jurfdico, tiende a satisfacer de manera regular, continua,
uniforme, rdpida y exacta, necesidades colectivas en las que participa con=
interés directo y propio..

En el Espiritu de las Leyes, Montesquieu expresd que "Exis=
ten en cada Estado tres clases de poderes: la potestad legislativa, la potes—=
tad ejecutiva de las cosas que dependen del derecho de gentes y la potestad
ejecutiva de aquellas que dependen del derecho civil... (correspondiendo a
esta Gltima) el nombre de la potestad de juzgar..."

De conformidad con esta concepcidn, la justicia aparece =
como el tercer gran poder del Estado; no obstante, los debates en torno a es=
ta clasificacidn tripartita han sido siempre muy enconados y resulta dificii, =
aln hoy, establecer un concepto de funcién jurisdiccional exento de criticas,

En la Asamblea Constituyente de 1789, varios parlamenta—
rios franceses sostuvieron la tesis de que las funciones estatales se reducen, -
esencialmente, a dos poderes: Cazales, Mirabeau, Duport, Mounier, Sain =
Girons, dice Ccrre de Mclberg (29), se opusieron a la teoria de los tres po=
deres. '

“En toda sociedad poh"ricc: solamente existen dos poderes, =
aquel que hace la ley y el que la elecuta , sostuvo Cazales; "Pronto tendre_
mos opor’funldqd de examinar esta teoria de los tres poderes, exclamd erabe
au....y entonces los valerosos campeones de los tres poderes trataran de hq
cernos comprender lo que entiende por esa gran fase de los tres poderes, por=
ejemplo, cdmo conciben al poder judicial distinto del poder ejecutivo™; Du=
port expuso qus "Antes de ejecutar las leyes, se trata de saber si se aplican=
o nd a un hecho ya realizado. Esta funcién no puede con toda seguridad ser
dssempefiada por ninguno de los otros dos poderes; forma parte de lo que se =
[lama impropiamante el poder judicial. Y digo impropiamente, porque en -
realidad, en el poder judicial, no hay mds poder que el poder ejecutivo..."

(29) Carré de Malberg, R.= Op. Cit. pdg. 628y ss.
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segln Saint=Girdns "Todo gobierno tiene dos funciones esenciales: dictar le
yes y hacerlas ejecutar".

A la fecha, los autores no estdn acordes en qué sentido la=
potestad jurisdiccional debe considerarse distinta de las otras dos, y adn cuan
do la jurisdiccidn se presente como una funcidn ejecutiva, préxima, por tan=
to, a la administracidn, el derecho pUblico moderno considera a la jurisdic-
cidn como una funcidn especial, claramente separada de las otras dos,: con=
sus reglas propias y sus drganos particulares; ademds, la funcidn jurisdiccio=
nal ¢se reduce a la ejecucidn de las leyes?, ¢Tiene elementos suficientes =
para caracterizarla como distinta a las otras dos grandes funciones del Esta—
do?... como estas cuestiones nos conducen a problemas extraordinariamente
arduos, serdn consideradas en el siguiente capitulo.



[I.= LA FUNCION JURISDICCIONAL

1.- Generalidades.= Podemos conceblr al Estado despo=
jado de multitud de actividades administrativas y aun de la legislacion, pe-
ro no de su funcwn de juez. Por ello la jurisdiccion es una de las activida=
des o funciones mds importantes del Estado(30),

Mommsen(m), al referirse a la administracion de justicia =
indica que "El primero y mds alto deber del Estado es no permitir que den=--
tro de sus horizontes de accidn, ejerza una persona prepotencia y opresion =
sobre otras, y no consentir que una reclamacion dirigida contra cualquiera -
de sus miembros se haga valer de otra manera sino en la forma establecida =
al efecto por el Estado y dentro de los {imites trazados de antemano por el =
mismo para cada género de asuntos'.

_ Compaginando estos criterios donde se destaca la partici-
pacion del Estado en el desarrollo de la funcion jurisdiccional, Podetti
destaca el aspecto personal al afirmar que "La justicia es una aspiracion del
espiritu humano, pero constituye una necesidad primordial de los hombres. -
Por eso es preconizada y defendida por los espiritus mds altos de todos los ==
tiempos y pI'CICflCCIdCI, aunque sea rudimentariamente, por todos los pueblos=
primitivos".

Y Calamandrei @3 haciendo hincapié en la trascendencia-

(30) Morineay, Oscar.~ El Estudio del Derecho.~ Ed. Porréa.= 1953, =
pag. 401.

(31). Mommsen, Teodoro.= Compendio de Derecho Piblico Romano. Ed. -
Impulso.~ 1942, - p. 325

(32) Podetti, J. Ramiro.= Teoria y Técnica del Proceso Civil y Trilogia =
Estructural de la Ciencia del Proceso Civil. EDIAR.= Argentina, = ===
1963.=p. 23

(33) Calamandrei, Piera.= Instituciones de Derecho Procesal Civil segin -
el nuevo Cadigo.- EJEA.~ Buenos Aires.= V.l.=p. 114,
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histdrica del concepto de jurisdiccion ensefia que de €l "no se puede dar ==
una definicion absoluta, vdlida para todos los tiempos y para todos los pue=
blos. No solo las formas externas a través de las cuales se desarrolla la ==
administracion de la justicia, sinc tambien los metodos [Sgicos del juzgar, =
tienen un valor contingente, que no puede ser determinado sino en relacion
a su cierto momento histdrico".

De conformidad con las anteriores ideas conviene, por tan
. ' B - . . -
to, considerar muy brevemente la evolucion del concepto de jurisdiccion.

Etimoldgicamente, jurisdiccion, {us dicere, tiene una sig
[ X odd . » . - .
nificacion de fas mas amplias, equivalente a "decir el derecho", proponer
una regla de derecho aplicable a un caso concreto.

Eduardo Pallares®4indica que "En el derecho romanc, la-
palabra jurisdiccion significaba al mismo tiempo, la suma de las facultades
que ahora se atribuyen al poder legislativo y las que tienen los tribunales, -
y transcribiendo a Bonjeau agrega: "La etimologia de la palabra jurisdiccidn
permite dar a esta expresion un sentido muy amplio, que comprende el poder
legislativo lo mismo que el poder judicial: en efecto, decir el derecho, es
reglomenrur las relaciones sociales de los ciudodanos, sea creando la regla,
sea aplicandola.  La jurisdiccion, es, pues, en el sentido mas amplio, el
poder de los mogistrados relativamente a las contiendas ( jurisdiccion con—-
tenciosa) o relaciones juridicas { jurisdiccion voluntaria ), entre particula-
res, sea que este poder se manifieste por medio de edictos generales, sea =
que se limite a aplicar a los derechos que le son sometidos, los reglas ante=
riormente establecidas".

; Si bien el significado etimoldgico de la jurisdiccion no en
trafia dudas serias, "la etimologia de la palabra nodespejatodes les dudas ™
dicen Alcala=Zamora y Levene\’?/, de quienes tomamos las siguientes ideas

"Por otra parte, aun aceptando que derive de las palabras

(34) qulqres, Eduardo. = Diccionario de Derecho Procesal Civil.= Ed.
Porrua. ’

(35) Alcala=Zamora'y Castillo, Nicetoy Levence Ricardo.= Der, Proc. -
Penal.= Edit. KRAFT Ltda.= Buenos Aires.~ T.l.p.26.
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jus y dicere dicere, que expresarian la idea de indicar o mostrar el derecho, esta
nocion no serfa pnvahva del Derecho procesal, ya que, como afirma Carne
llutti, es innegable que "jus dicunt" no solo el juez cuando mediante la sen
tencia decide una cuestion para componer el litigio, sino también y, ante =
todo, el legislador cuando elabora una ley e incluso los contratantes cuando
hacen del contrato... ley entre ellos".

Ante la insuficiencia de su significado etimologico, inten-
taremos un esbozo de la evolucion histdrica del concepto.

"El proceso romano, -escribe Prieto Castro(3) tiene un ori
gen privado, porque se basa en un convenio concluido entre las partes para
someter |a resolucion del asunto a un juez privado ( arbiter ex compromisso)
No existian Tribunales impersonales instituidos por el Estado, .. .. pero este
interviene para obviar el inconveniente que podia ofrecer la posible no ace
tacion del encargo de juzgar por el drbitro y la revocacion caprichosa del =
compromiso por las partes.  Para lo primero... crea una especie de tribu=
nal arbitral.. y con el fin de sujetar a las partes a lo pactado, se acude a=
una especie de contrato, la institucion de la litis confestatio"

Siguiendo las sabias ensefianzas de Sohm( 7 bosquejaremos
el desarrollo de la funcion jurisdiccional en el Derecho Romano.

Eierci‘far un derecho equivale a realizar y poner por obra -
las facultades que encierra; se impone la proteccion de los derechos cuando
para ejercitarlos se precisa la cooperacidn de otra persona. El ejercicio de
un derecho es siempre licito, mds el tomarse la justicia por la mano, y por=
medios de fuerza es, en general, contrario al Derecho. No es lo mismo =
ejecutar los derechos que ejercitarlos; el ejercicio de un derecho es acto=
propio y privativo del interesado, mas la ejecucion —que constrifie al adver
sario— ES MISION EXCLUSIVA DEL ESTADO, cuya aswtencm ha de impe-
trarse, cuando sea menester, por medio de una accidén™

(36) Prieto Castro, Leonardo.= Der. Proc. Civil .= Libreria General .-
Zaragoza.= 1946.- p. 26

(37) Sohm, Rodolfo.- Instituciones de Derecho Privado Romano.= Histo-
ria y Sistema.= Trad. de W, Roces.= Grafica Panamericana.= Mé-
xico.= 1951 .= pp. 359y ss.



En los tiempos primitivos impera la justicia privada, mas =
si-las partes desean someter la contienda a terminos de Derecho, es menester
que libremente y mediante un contrato encomienden la decision a un juez =
arbitral elegido por ellas. TAL ES EL PUNTO DE QUE ARRANCA EL ESTA
DO PARA ORGANIZAR SU REGIMEN DE PROTECCION JUDICIAL.

La autoridad publica limitase a asistir a las partes litigan=
tes, obligandolas a acatar el laudo del juez arbitral confirmado por la pro-
pia autoridad; de ahi que el proceso se desdoble en dos etapas o tiempos; =
el primero = in_jure =— tiene por finalidad instituir el tribunal de arbitraje,
en tanto que el segundo = in judicio = se destina a substanciar el proceso
ante el juez nombrado. El esquema fundamental del proceso en la época -
clasica.lo constituye su division en dos tipos esencialmente distintos: el ==
procedimiento in jure y el procedimiento in judicio.

El procedimiento in jure termina con la littis contestatio,~
que segun Sohm es un contrato "arbitral " refrendado por la autoridad publi
ca; SE DESARROLLA ANTE EL MAGISTRADO O AUTORIDAD ENCARGA._
DA DE LA JURISDICCION, que administra y representa, dentro de este sec
tor, LOS PODERES SOBERANOS DEL ESTADO; creada la pretura, este car
go lo ejercen: en Roma, el pretor y en las provincias, los gobemnadores.

Dado el caracter del proceso civil romano, es natural que-
la tramitacion in jure no condujese jamds directamente a la sentencia; el
litigio, debidamente formalizado en la litis contestatio, debian pasar a ==
manos del ARBITRO JURADO o JUDEX, QUE ERA UN SIMPLE PARTICU--
LAR, pero que juzgaba NO con arreglo a su libre arbitrio, sino de acuerdo
conel derechovigente. Lamicién del JUDEX es decidir el proceso, dictan-=
do un fallo o sentencia.  En cambio, las resoluciones del MAGISTRADO,
son siempre emanacion de su soberano IMPERIUM,

La marcha del procedimiento in judicio no sufre alteracion
ssencial desde la época de la Ley de las XII Tablas hasta el periodo clasi==
co, pero el procedimiento in jure experimenta una honda transformacion a =
fines de la Republica, que elimina el primitivo régimen de las |egis actiones,
substituyendolo por el sistema formulario.
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La litis contestatio, con.la cual concluye el procedimien=
to in jure, es un acto solemne celebrado por los litigantes; las formulas ver
bales que los ||f|ganfes cumplen ajustandose a la letra de la ley, constituyen,
como ya se lndlco, la base del |ud|C|um La litis contestatio determina, =
ipso jure, la pérdida de la accion, LA LITIS CONTESTATIO TAN SOLO-
PUEDE REALIZARSE UNA VEZ Y, TAN PRONTO COMO SE REALIZA, LA
ACCION CADUCA. Ademas, si las partes cometen un error en la formula,
ya no pueden subsanarlo, lo que entrafia graves peligros en el proceso.

La rigidez de las formulas verbales se mostrd insuficiente;
su inmutabilidad contrastaba con el cambio de la vida juridica y para resol
ver esa grave discrepancia habia necesidad muchas veces de INTERPRETAR -
CON AMPLIA LIBERTAD LA LETRA DE LA LEY, esentonces cuando adquie
re reelevancia el Dzrecho de gentes, que trae un cortejo de relaciones iurf
dicas nuevas, como los negocios de buena fue y las relaciones basadas en =
contratos no formales, relaciones que no estando sancionadas por ninguna =
ley civil, carecen, |ogicamente, delsello legal que franquea las puertas de=
las legis actiones. ESTE DERECHO NUEVO, dice el erudito Profesor de la
Universidad de Leipzig, TENIA QUE ROMPER, POR FUERZA, CON LOS -
ANGOSTOS MOLDES DEL PROCESO TRADICIONAL, ESTE QUEDABA A -
LA ZAGA DEL DERECHO VIVIDO, EL CUAL, REACCIONANDO CONTRA
LA TRADICION, PLANTEA LA NECESIDAD DE REFORMAR FUNDAMEN=--
TALMENTE EL PROCEDIMIENTO CIVIL.

La reforma no se implanta Ieglslchwmente, pero el pretor
poseia ya la idea reformadora.

La legis actio era la forma procesal privativa del jus civi=
ie a que solo podian acogerse los ciudadanos romanos cuando litigasen en—=
tre si; sin embargo, la practica introdujd una forma especial de proceso, en
que los peregrinos gozaban de la capacidad de comparecer, tipos de proce=
sos de los cuales conocia el pretor peregrino y que en su desarrollo se ajusta
ban al jus honorarium, pero precisamente por su caracter "honorario” que=
dan subordinados al imperio del magistrado a diferencia de los procesos civi
les, regidos por el Derecho tradicional.

A pesar de sus plenos poderes, el pretor peregrino no falla
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estos procesos honorarios, sino que INSTITUYE un tribunal arbitral compues
to de varios jurados: los recuperatorcs. Este procedimiento obedece a que,
imponiéndose la necesidad de hacer justicia a los extranjeros, se estimé ==
acertado obligarles a sentenciar por si’ mismos sus contiendas,

El pretor peregrino no solo refrenda el nombramiento de ==
los recuperatores designados por las partes, confiriéndoles el poder necesa-
rio para dlctcr sentencia con fuerza publica, sino que ademds, como en esos
litigios no reglon las formulas de la Ley, el pretor fija por escrito los termi=
nos de la cuestidn, ordenando el tribunal, por virtud de su imperium, que -
en vista de las circunstancias condenase o absolviese; tales instrucciones ==
redactadas por escrito, reciben el nombre de "formulas".

Las formulas NO IMPLICAN UN ACTO UNILATERAL Y -~
AUTORITARIO DEL MAGISTRADO, pues la formula ha de ser aceptada por
las partes en conflicto, pero tan pronto como la formula se acepta, formali-
zace, el amparo de la autoridad, el contrato por el cual las partes someten
la decision del proceso al fallo del tribunal instituido.

Durante el perfodo formulario, el procedimiento jurisdiccic
nal sigue presentando una sensible participacion de los particulares, adn ==
cuando, con e] pretor participa el poder piblico; no obstante, la decision=
del litigio continda en manos de particulares autorizados para sentenciar.

El derecho romano de gentes es un retofio del {us civile, =
‘de cuyo tronco brota, impulsado por las imperiosas exigencias del comercio
universal; es mds, el jus gentium empieza a cristalizar en los moldes del -
jus honorarium, puesto que solo se rige en virtud del imperium del magistra
do y para extranjeros. Mas su irrupcion en el campo de derecho tradicio=-
nal fué inevitable, precisamente porque EL JUS GENTIUM ROMANO NO
ERA OTRA COSA QUE EL DERECHO CIVIL REJUVENECIDO, es decir, el =
Derecho civil del futuro. El jus gentium termmina por penetrar en el dmbi=
to del derecho civil y todo concluye en el procedimiento extraordinario.

Antes de hacer referencia al procedlmuento exfraordmuruo"
comenfare brevemente un punto que los autores repiten sin mayor exdmen, =
segun el cual, la litis contestatio es un contrato arbitral .
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Como ya se apunto, Prieto Castro afirma que el proceso ci_
vil romano " se basa en un convenio concluido entre I as partes para someter
la resolucion del asununto a un "arbitex ex compromiso" 'y por su parte, ==
Sohm estima que la litis contestatio con la cual termina € procedimienio -
"in jure”, es un "contrato arbitral”.

Desde un punto de vista académico los romancs eparecen =
como juristas.natos y su Derecho, como expresion de la justicia; consecuen
temente, partiendo de tales supuestos el pueblo romano esta formado por ==
hombres sabios y justos, excepcionales en una palabra, pero nos parece que
la experiencia historica rifie con ese cuadro idilico, pues resulta dificil ex=
plicarse que un pueblo con las caracteristicas apuntadas se haya IMPUESTO
a sus vecinos, logrando consolidar su bastisimo Imperio.

Mas consecuente nos parece que el desarrollo del Derecho
romano fué resultado y no causa de la prosperidad romana, y que, a! igual-
que todo Derecho, el Romano fué fundamentalmente un instrumento en ma==
‘nos de quienes tuvieron el poder, para consolidarlo, toda vez que el Dere=
cho, mas que condensar formulas ideales de justicia, es simplemente expre=
sion de las fuerzas sociales actuantes, y el Derecho romano es paradigma de
un Derecho que surge, no por el esfuerzo mental de hombres doctos que ely_
cubran en la quietud de un gabinete, sino como instrumento practico que ==
nace ante las exigencias que impone la realidad.

Si se reflexiona en la extrema rigidez de las formas que =
acompaiiaron el ejercicio de las "acciones de la ley", no parece logico que
todo haya partido de un "convenio concluido entre las partes"; lejos de que
el Derecho estuviese en manos de "cives" romano, estaba revestido de carac
terfsticas esotericas que solo conocian los entendidos.

En cuanto a las causas que dieron lugar al periodo formula=
rio, aun cuando se insinUa que fué la generosidad y el sentido de justicia lo
que indujo a establecer ese sistema y Sohm categdricamente aifrma que el -
procedimiento in_jure terminaba con un contrato arbitral, pensamos que el =
motivo real del sistema formulario fué la necesidad de proteger a los roma=
nos frente a los peregrinos, al no ser aplicable a los extranjeros el jus civile.
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. La anterior afirmacion se funda en una cbservacion sobre la
conducta que normalmente asumen en juicio las partes litigantes y que hace
presumir, fundadamente, que no variaba esencialmente con la que asumian
los romanos; pensamos que cuando el cives ocurria ante el Magistrado, no =
lo hacia con la idea de que resplandeciera la justicia, sino para obtener ==
una resolucion favorable y con esta actitud psicoldgica invocaba la formula,
o, junto con la contrapaete, la redoctaba con auxilio del magistrado.

Sobre este punto, Arangio Ruiz(38) ¢ Ia siguiente explica
cion: "De otra parte, los contratos que tenfan lugar sobre los mercados ex=
tranjeros, no estaban previstos en la mayoria de las acciones ni por la ley ni
por las costumbres de Roma, de tal suerte que tampoco ninguna accion de la
ley podia ser adaptada a ellos. Por todo esto el pretor peregrino debid re=-
currir a un nuevo procedimiento: autorizar a las partes a exponer sus relacio
nes y el objeto de sus diferencias valiéndose de las palabras mas corrientes,
y las ayudaba a redactar un pequefio texto escrito en el que eran resumidas=
los antecedentes centrales del proceso. El juez encargado de la decision -
del mismo encontraba en tal texto todo lo que era preciso para tener la vi==
sion exacta de su tarea”.

De conformidad con esta explicacion, las partes procedian
despojadas de toda parcialidad, empefiadas Unicamente, en unidn del Ma-=-
gistrado, en hacer imperar la justicia, pero si tan buena disposicion habia =
en las partes ¢ como se aplica que el juicio siguiera?... si el juicio seguia,
pensamos, elloes indicativo de que las partes asumian una actitud de firmeza
en sus afimaciones contradictorias o, cuandomenecs, no coincidentes; de ==
ahi que tengamos muchas dudas sobre el origen y el desarrollo del proceso ==
civil romano, como expresion de un contrato arbitral. Hecha esta observa=
cion, apuntaremos las notas mds salientes del periodo extraordinario.

Llamase procedimiento extra ordinem el que no deja lugar
al judicium, ni por tanto, a una litis contestatio, sino que integramente se
desarrolla in jure ante el Magistrado y concluye con una decisién imperati=
va del mismo:. decretum, interdictum, basada en su gpreciacion sobre los =
hechos, adoptando asi las formas propias de la jurisdiccion administrativa.

(38) Arangio Ruiz, V.= Las acciones en el Dereche Privado Romano. - Ed,
Revista de Derecho Privado.= Madrid.= 1954, = p, 52
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Esta etapa fue el desarrollo logico del periodo formulario,=
pues por medio de la férmula escrita, el pretor pusc bajo su direccidn e ini-
ciativa el contrato arbitral de las partes y todo el procedimiento, dando por
resultado que la vida juridica y procesal hubo de rendirse a'la soberania del
Edicto, y a juicio de Sohm, toda la historia futura del Derecho romano se =
cifra aqui, pues con el procedimiento formulario, la separacion tradicional
entre jus y judicium perdid irremisiblemente su antigua rigidez y el judex -
dejd de ser un particular independiente, quedando sujeto solamente al Dere
cho estatuido,

El nuevo sistema procesal o procedimiento por cognicion, =
) - * . » .
coloca al Magistrado como unico regulador y de las actividades procesales,
3 . b .- -
que se realizan como expresion exclusiva del imperium,

Coincidiendo con este criterio, Comelufti(39) sostiene que
"Historicamente, la jurisdiccion fué precisamente la manifestacion del impe
rium ( es decir, del poder de mando atribuido al Magistrado superior roma==
no) que consistia en fijar reglas juridicas".

Desde ofro punto de vista, pero considerando también €l ca
rdcter historicamente cambiante de la jurisdiccidn, Calamandrei 40) expli=
ca que la actividad juridica del Estado comprende la legislacion y la juris==
diccion, existiendo entre ambas una relacion muy estrecha; que el concepto
de jurisdiccion es variable y se encuentra determinado por la forma creadora
del derecho, agregando que la manifestacion externa de la voluntad del Es=
tado destinada a regular la conducta de los coasociados, puede ser de dos =
maneras; o la formulacidn del derecho se hace para cada caso singular, cuan
- do el conflicto ha surgido, o bien se preve el conflicto formulando el dere=-
cho por clases y tipos de conducta hipotéticamente concebidos.

. . » . ® y .
Como la jurisdiccion es un complemento y un instrumento =

(39) Camelutti, Francisco,= Sistema de Derecho Procesal Civil.- UTEHA. -
Argentina, = 1944~ Vol. |.= pp. 156 y 157,

(40) Calamadrei, Piero.= Instituciones de Derecho Procesal Civil segin el =
Nuevo Codigo.= EJEA.- Buencs Aires.= V.l.,~p. 114y ss,
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de la legalidad, segun sea el sistema de creacion del derecho es también, =
ISgicamente, el sistema jurisdiccional, En el sistema de creacion del dere_
cho por casos, cuando surje el conflicto el juez debe intervenir, pero como
no existe un derecho previamente formulado, el juez debe, en primer lugar,
crear el derecho recurriendo a su sentimiento de equidad natural y, en se=-
gundo témino, resolver el conflicto; este sistema es el de la "jurisdiccion
de equidad”,

En cambio, el sistema de "formula legal " consiste en la ==
creacion del derecho por clases; en él ya existe una division del trabajo,
pues una persona crea el derecho y otra juzga de acuerdo con el derecho ==
ya existente, razdn por la cual a este sistema se llama jurisdiccion de dere_
cho o bien, sistema de la legalidad, que estc fuertemente arraigado en las -
principales legislaciones de la Europa continental, de la cual nosotros somos

‘seguidores. -

Segun Podeﬂ'l(M) "al derecho politico corre5ponde el es—
tudio de la |unsd|cc10n como poder, y en consecuencia, su orgamzocnon- -
y al derecho procesal corresponde el estudio de la jurisdiccidn como funcion,
y en consecuencia, sus deberes, derechos y facultades", sefialando que "el
entrecruzamiento de problemas jurisdiccionales politicos y problemas juris-
diccionales propiamente procesales es. tan frecuente y necesario, que cpare
ce como imposible el establecimiento de un |fmite entre unos y otros"

Este autor también explica que "En el Estado de derecho, =
los fines de la jurisdiccion y por ende su concepto, son necesariamente dis=
tintos que en los pueblos primitivos. El interés, como fundamento de la fun=
cion, varia. Su fin se amplia al mantenimiento del orden jurfdico, mediante
la actuacidn de la ley; y al estudio de la funcidn que realiza, se une el del
aspecto politico, que, como poder del Estado, asume. De ahf las dificulta=

- des.de llegar a una definicion uniforme de la jurisdiccion", afirmacion que-
vemos confirmada al considerar abundantes definiciones elaboradas en tomeo~
a este concepto.

(41) Podetti, J. Ramiro.= Teoria y Técnica del Proceso Civil.= y Trilo=
gia Estructural de la Ciencia del Proceso Civil,= EDIAR.= Argenti-
na.= 1963.= pi 344.
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Algunos autores hacen hincapié en el drgano encargado de rea=
lizar la funcion, pero la concepcidn formalista es, posiblemente, la menos =
defendible, porque es evidente que el Poder Judicial no solo ejecuta activi=
dades jurisdiccionales y, en cambio, los otros Poderes puedan realizar esa =
funcion; entre nosotros, por ejemplo, basta pensar en los tribunales labora=~
les o fiscales y en la constitucion de la Camara de Diputados en Gran Jura=
do, para descartar este punto de vista,

Otros autores consideran que la jurisdiccion es la anlicacion =
dal derecho al caso concreto, pero tal punto de vista es demasiado vago, ==
porque las decisionss adminisirativas, implican también aplicacion al Dere=
cho a un caso concreto y no son actos jurisdiccionales.

Se sostiene también que la jurisdiccion es o implica una com==
probacidn de una situacion concreta y que tal comprobacidn tiene fuerza de=
verdad legal, pero esto tampoco resuelve el problema, porque, de acuerdo =
con el Art. 16 de nuestra Constitucion, todo acto de autoridad debe fundar=
se y motivarse legalmente y no solamente el acto jurisdiccional.

Para ofros, la jurisdiccion se caracteriza por ser un acto de ==
conocimiento en oposicion, especialmente a la administracion que es, acto=
de voluntad; esta separacion, ademds de ser demasiado sutil tampoco es exac
ta, porque esos dos elementos existen también en los ofros actos poblicos.

Hay quienes pretenden encontrar lo caracterfstico de la juris==
diccion en que no estd sujeta, como la administracidn, a una jerarquia, sino
que implica siempre una actividad independiente, pero esta independencia =
no puede ser lo caracteristico de la funcion administrativa; en primer lugar,
porque existen instituciones cuya actuacion tambien estd sujeta a un orden =
jerarquico y sin embargo, no por ello son jurisdiccionales y, en segundo ==
término, porque aceptar este punto de vista equivaldria a negar la existen=
cia de la actividad jurisdiccional antes de la division de poderes.

Se dice tambien que la caracteristica de la jurisdiccion es ==
resolver cuestiones juridicamente controvertidas o dudosas, pero ocurre que=
estas notas también son posibles en la actividad administrativa y, por conse=
cuencia, no pueden estimarse exclusivas de la actividad jurisdiccional .

Otros autores consideran que en la jurisdiccicn se dd un acio =
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de substitucidn; Chiovenda (42 ) el mas destacado sostenedor de esta corrien
te opinion, textualmente dice:

" Nos parece que la caracteristica de la funcion jurisdiccional
es la sustitucidn de una actividad publica a una actividad ajena. Esta susti=
tucion tiene lugar de dos maneras correspondientes a los dos estadios del pro
ceso, conocimiento y ejecuc idn: a ) En el conocimiento, la jurisdiccidn con
siste en la sustitucion definitiva y obligatoria de la actividad intelectiva del
juez a la actividad intelectiva, no solo de las partes, sino de TODOS LOS -
CIUDADANOS, al afirmar existente ¢ no existente una voluntad concreta =
de la ley concemniente a las parttes. En la sentencia, el juez se sustituye pa~
ra siempre q todos al ofirmar existentes una obligacion ds pagar, de dar, de
hacer o de no hacer, al afirmar existente el derecho a la separacion perscnal
o a la resolucidn de un contrato, o queride por la ley un castigo. Esta fun=-
cidn no puede significarse mejor que con la palabra juzgar; pero tambien es-
ta palabra puede emenderse en otros seni‘ido;, como cuando se dice "cada uno
es juez en pleito propio". En la |UrlsdlCCIO"l hablase de juez en este segundo
sentido: "de juez en pleito aieno". b') En cuanto a la actuacion defmnhva -
de lc voluntad declamda si se trata de una voluntad que no puede cumplir
se mas que por organcs pﬁbllcos , esta |ur:sdnccnon en si misma, no es juris=~
diccion; asi no es jurisdiccion la ejecucidn de la sentencia penal. Pero cucn
do se trata de una voluntad de ley que debe cumplirse por la parte litigante,
la jurisdiccion consiste en la sustitucidn de la actividad material de los drga=
nos del Estado a la actividad debida, sea que la actividad pUblica tenga solo
por fin constrefiir al obligado a obrar, o que tienda directamente al resultado
de la actividad debida. En todo caso, hay, pues, una actividad pUblica desg
rrellada en lugar de otros"

"Esto falta en la Administracion. Adeministrar es una actividad
autdnoma impuesta directa e inmediatamente por la ley a los drganes publicos;
asi como el propietario obra por cuenta propia en los limites de su derecho de
propiedad, asi la administracidn publica en los |imites de su poder obra por==
cuenta propia, no en lugar de otros. Cuando satisface, reconoce, reintegra o
repara los dafios ajenos, no hace nada distinto de lo que hace el deudor res=-

(42 ) Chiovenda, José.~ Principios de Derecho Procesal Civil. Ed. Reus. -
Madrid. = T, |.= p.356 y ss.
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pecto del acreedor o del poseedor restituyendo la cosa al propietario".

) ’ . - . . . ’
"En otros terminos,concluye Chiovenda, la administracion es =

. . . . . . . . . 3 «” ] .
una actividad primaria v originaria; la jurisdiccion es una actividad secun-
daria"

Comentando esta teoria, Medina Lima (43 ) manifiesta que le
recuerda el tribunal ateniense de los Heliastas, voz genuina del pueblo que=
resolvia las controversias con tramites breves y decisiones sabias; no cbstan=
te, el propio autor expresa que la sustitucion, si bien se manifiesta en infi~
nidad de casos, no existe en todos, sefialando como ejemplo aquel en que -
el juez revoca su propia determinacion.

Recurriendo a la finalidad, algunos autores sostienen que la =
jurisdiccion tiene por fin la tutela del derecho subjetivo, en tanto que otros
estiman que ese fin consiste en tutela del derecho objetivo.Adn cuando nin-
guno de estos dos criferios esta exento de criticas, la idea de |~ finalidad ==
nos parece muy Util, adn cuando no exclusiva, para caracterizar |c: activi==
dad jurisdiccional. :

En efecto, mientras el fin de la legislacion es dictar normas ==
reguladoras de la'conducta y la administrativa persigue dar satisfaccion a ==
las necesidades colectivas, mediante la ejecucion de actos regulares, conti=
nuos, uniformes, rdpidos y exactos, a la jurisdiccion se le puede atribuir ==
como caracteristica la tutela del derecho objetivo y, a la vez, la de los de
rechos subjetivos; en primer lugar, porque ambos derechos se implican reci-
procamente y en segundo término, porque la actividad jurisdiccional tiende=
precisamente a lograr la coincidencia del derecho subjetivo con el objetivo,
y es en esta coincidencia donde, tal vez, puede encontrarse el cardcter te-
leolotico tipicamente -jurisdiccional, pues esta finalidad no se encuentra, ==
creemos, ni en la actividad legislativa ni en la administrativa.

La abundancia de puntos de vista sobre g |unsd1cmon es tal, =
que antes de intentar una formulacion conceptual de la misma estimamos =—
conveniente examinar el producfo en que esa achwd_ad se concreta, es de=

(43 ) MEDINA LIMA IGNACIO = Teoria de la Jurisdiccion.= Revista de la
Escuela Nal. de Jurisprudencia. México = Tomo Il.= Nums. 7y 8 Jul- Dic.

]94‘09
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cir, hacer un examen del acto jurisdiccional siguiendo para ello, fundamen=
. ) . - Pl
talmente, el sistematico estudio realizado por Lampue (44 ).

2.~ La funcion jurisdiccional desde el punto de vista formal , =
Desde el punto de vista puramente organico, sera acto jurisdiccional todo =
aquel que emana de una jurisdiccion, o sea, de una autoridad que tenga el
caracter de tribunal .

De conformidad con nuestra legislacion, formalmente son actos
jurisdiccionales todos los que emanan de los tribunales federales ( Contit. de
la Replblica.= Art. 94y Art. 1/0. de la Ley Orgdnica del Poder Judicial=
- de la Federacion; todos aquellos que realizan los tribunales del Distrito y =
Territorios Federales ( Constitucion.= Art. 73, Frac. VI, base 4/a. y Arts. =
1/0. y 2/0. de la Ley Org. de los Tribunales del Fuero Comun del Distrito-
y Territorios Federales ) y, por Ultimo todos los que ejecutan los drganos ju=
risdiccionales a que, en cada caso, se refiere la respectiva Constitucion lo-
cal y la correspondiente Ley reglamentaria ). k

Definir el acto jurisdiccional por el organo que lo ejecuta ===
resulta notoriamente insuficiente; siguiendo tal proceder mds que definir el-
acto jurisdiccional se indicaria el acto judicial; ademas, y esto es lo mds -
grave, para aceptar ese intento de definicion serfa necesario que la activi=
dad de juzgar se reservara, exclusivamente, a las autoridades judiciales, ==
circunstancia obviamente inexacta, porque existen tribunales que no forman
parte del Poder Judicial y por consecuencia, no habiendo correspondencia -
entre el drgano y la funcion, resulta ilusorio todo intento de definicion del-
acto jurisdiccional, considerando exclusivamente el organo del que emana.

Con el proposito de salvar las dificul tades estrictamente for-=
males, se ha sostenido que en la definicion del acto jurisdiccional mas que=-
referirse al Poder Judicial hay que hacer mencion a la "funcidn judicial®, -
entendida como equella que "castiga los delitos y juzga las contiendas entre
los particulares”, excluyendo de tal funcidn las controversias creadas por =
las gutoridades administrativas y las relaciones de derecho publico entre la

(44 ) Lampué, Pedro.- La Nocidn del Acto Jurisdiccional Trad. de Jesds -
Toral Moreno. = Ed, Jus.= Meéxico.= 1947,
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administracion y los particulares.

Entre nosotros, tal punto de vista llevaria a considerar como =
jurisdiccionales, las actividades de los tribunales de trabajo, tomando en ==
cuenta la similitud existente entre las autoridades administrativas encargadas
de juzgar y los tribunales judiciales; no obstante, Lampué hace dos objecio=
nes a esta tesis:

En primer lugar, dice, la justicia administrativa no es solamen
te dispensada por los organismos a quienes se ha dado una organizacion seme
jante a los tribunales tradicionales del orden judicial, sino que se ejerce ==
igualmente por otros colegios, que presentan el aspecto de comisiones o de =
consejos consultivos y no de tribunales; entre nosotros, tal cosa ocurre, por=
ejemplo, con la Comision Nacional de Seguros, que tiene facultad para ==
“resolver las reclamaciones presentadas contra instituciones de seguros, dic-

tando el laudo correspondiente.." (Reglamento de la Com. Nal. de Seguros.
Art, 18, Frac. IV).

En segundo término, existen asambleas que en nada se parecen
a los tribunales y a las cuales, sin embargo, se les confiere la mision de juz=
gar; entre nosotros este caso recuerda la constitucion de cada Camara en Co
legio Electoral (Conshfucnon, Art. 60 ), como el Gran Jurado en que se ==
constituye la Camara de Diputados. = Constit. ( Art. 109 ).

Aun cuando la ley expresamente otorga a cuerpos legislativos=
la funcion de juzgar, Carré de Malberg manifiesta que tales actos, en estric_
to rigor, no son actos jurisdiccionales, pues de acuerdo con la compos:c:on"
de las Camaras, en los mdnchos casos siguen actuando Srganoes noliticos: =
aun cuando esta aprecncc:on es correcta no es aplicable al punto que se exa
mina, porque aqui no se trata de avenguar si un acto cambia de naturaleza
al realizarse por un drgano distinto: aqui solamente se examina el aspecto ==
formal y formalmente, por indicacion expresa de la ley y precisamente en ==
nuestro caso de la Ley Fundamental, un drgano no jurisdiccional realiza, en
el caso indicado, funciones jurisdiccionales, actividades de juzgador, ain =
cuando en esa tarea no pueda desprenderse de su espiritu parlamentario.

Inversamente, asf como hay actos jurisdiccionales que se eje=
cutan por autoridades no jurisdiccionales, asi’ también, los organos jurisdic=
cionales no realizan Unicamente actos jurisdiccionales; en efecto, diversas
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decisiones relacionadas con el personal judicial y a las cuales se alude en =
las leyes orgdnicas del Poder Judicial, tanto Federal como del Distrito y ==
Territorios Federales, no tienen el cardcter de actos jurisdiccionales, a pesar
de que son realizadas por la autoridad judicial.

Segun Kelsen y Merkl, el Unico rasgo carccteristico de la ju==
risdiccion consiste en que el drgano encargado de juzgar no estd jerarquica=~
mente subordinado a otro drgano que pudiera prescribirle el contenido de sus
decisiones; la jurisdiccion se caracteriza por su independencia funcional, as-
pecto que tiene directa relacion con la imparcialidad de las sentencias. Es=
verdad que la actividad jurisdiccional es independiente de su desarrollo, el
cual debe ser logico y ajustado exclusivamente al derecho; no obstante, se -
objetq, laindependencia en la actividad y la imparcialidad en la decision no
son notas exclusivas de la jurisdiccion, pues hay organos administrativos en~
cuya actividad presentan iguales caracteristicas, sin que por ello realicen =
actividades jurisdiccionales; los jurados de examen constituyen un ejemplo =
tipico de este fenomeno.

Consideraremos ahora el intento de definir el acto jurisdiccio=
nal por las caracteristicas de su procedlmlenfo.

“La jurisdiccion se distingue esencialmente de la administra==
cion por sus formas, destinadas a garantizar a los justiciables el alto valor=
de la sentencia del juez" (45 ) de acuerdo con esto, el juzgador debe dar =
al debate un cardcter contradictorio y garantizar a las partes el éxamen de =
todos los medios susceptibles de ser invocados tanto en pro como en contra =
de la pretension, para averiguar la verdad, que debe dar contenido y senti~
do a la sentencia; para alcanzar esa alta meta, el !eglslador ha reglamentado
minuciosamente el procedimiento jurisdiccional , pero aun cuando esta es -
la regla, hay dos excepciones que anulan la argumentacion; por una parte, =
puede darse el caso que la ley reconozca a un drgano los poderes de un tri=
bunal y, sin embargo, no lo sujete a un procedimiento minucios:nente regu=
lado; ademas, puede haber drganes no jurisdiccionales que, no obstante, de=

(45 ) Carré de Malberg. R.= Contribution a la Theorie genirale de I'Etait. =
1920.~ p.782.~ Citado por Lampué.= Op. Cit. p. 75.
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ban actuar conforme un procedimiento minuciosamente establecido, y esta =
afirmacion resulta decisiva, pues pone de manifiesto que el procedimiento=
no revela el cardcter de| acto; la existencia de un procedimiento determina
do es rasgo normal pero no absolutamente necesario y mucho menos exclusi=
vo de la actividad jurisdiccional,

Quiza el criterio formalista de mayor trascendencia es el que
hace consistir la caracteristica de la jurisdiccion en la especial fuerza juri=
dica atribuida al acto jurisdiccional; en efecto, Jeze considera que el acto
jurisdiccional estd provisto de autoridad de cosa juzgada, al menos cuando =
la sentencia resulta inatacable .

Con mucha exactitud, indica Lampue, Jeze afiade que la fuer=
za de verdad legal se le imprime al acto por voluntad del legislador y que,
por ende, depende de la ley que una decision sea o no jurisdiccional. Por ==
fuerza de verdad legal de los actos jurisdiccionales debe entenderse solamen=
te "la autoridad formal de la cosa juzgada”, o sea, el caracter definitivo e=
inmutable que tienen las decisiones del juez, hecha excepcion de los recur-
sos legalmente procedentes, situacion que no debe confundirse con la auto==
ridad material de cosa juzgada que no es sino la fuerza obligatoria de los ac.
tos juridicos y que, obviamente, no es caracteristica exclusiva de los actos
jurisdiccionales.

Resulta muy importante sefialar, como lo hace Toral Moreno =
(46 ) que no solamente la sentencia tiene la fuerza formal de cosa juzgada,
sino también, los actos judiciales a los que se refiere el Art, 426 del Céd. -
de Proced, C|V|Ies para el Distrito y Territorios Federales, que incluye, ade
mas de las sentencias no recurribles, resoluciones que no son sentencias; es=
mas, de acuerdo con el Art. 133 el citado Cddigo, que alude a la preclu'“
sion, puede sentarse la siguiente regla: todas las resoluciones que no fueron
oportunamente recurridas, quedan firmes, adquieren la fuerza formal de co-
sa juzgada, salvo los casos a que se refiere el parrafo segundo del Art. 94 -
del Ordenamiento en consulta, segin el cual, lasresoluciones judiciales fir-
mes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio de la patria potestad, in-
terdiccion, jurisdiccion voluntaria y las demds que prevengan las leyes, ===

(46 Toral Moreno, Jesus.= Nota (r) al libro de Lampué. Op. Cit.p.91.
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PUEDEN ALTERARSE Y MODIFICARSE CUANDO CAMBIEN LAS CIRCUNS
TANCIAS QUE AFECTAN EL EJERCICIO DE LA ACCION QUE SE DEDUJO
EN EL JUICIO CORRESPONDIENTE".

En resumen, desde el punto de vista formal la tesis mas acep=-
table es la que sostiene el caracter de cosa juzgada, del acto jurisdiccional.

3.- La funcion jurisdiccional desde el punto de vista material,
Desde este punto de vista, también son diversas las teorias existentes, pero=
las mds caracteristicas se refieren al objeto del acto jurisdiccional, las que
aluden a su estructura y las que hacen hincapié en su fin. Brevemente nos ~
referiremos a ellas.

Ordinariamente, el acto jurisdiccional define, acepta o reco=
noce un derecho subjetivo, de donde se infiere que la sentencia supone un -
debate sobré la existencia de un derecho y de acuerdo con este orden de ===
ideas se ha sostenido que la jurisdiccion presupone un litigio, porque con esa
actividad la autoridad pUblica pronuncia sobre un derecho discutido.

Posteriormente, otra teoria con las mismas tendencias enlazd =
la nocion del acto jurisdiccional al hecho de comprobar oficialmente la exis_
tencia o inexistencia de'un derecho; tal es el punto de vista de Duguit quien
al preguntarse si juzgar es resolver un conflicto, se contesta: "No necesarig
mente, juzgar es comprobar, sea la existencia de una regla de derecho, sea
la existencia de una situacion de hecho.." (47 )

Con las distintas teorias que aluden al objeto, fué creandose,~
dice Lampué, una idea comple|a pues al reconocimiento o declaracidn de -
un derecho subjetivo se unio la existencia de un litigio y a estos elementos=
hay autores que agregan la idea de discusion, fermmcmdo por formarse una -
concepcion compleja, como es tambien la tesis segun la cual comprende un
elemento formal, consistente en la participacion de un juez publico, y un ==
elemento material, la existencia de una disputa suceptible de ser zanjada-

(47 ) Medina Lima, Ignacio,= Teoria de la Jurisdiccion, = Rev. de la Esc.
Nal. de Jurisprudencia.= México.~ T. ll.= ndms. 7y 8.~ Jul.- Dic,
1940.-p.318.
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por una resolucion de derecho, resolucidnque supone unadiscusidn; contraria-
mente a estas tendenc ias, también se ha seguido el camino tendiente a sim=
plificar la nocidn de jurisdiccion sefialando como Unico objeto de la misma,
la comprobacion de un estado juridico o la respuesta a un problema de dere=
cho,

Ahora bien, si se toma en cuenta que todos los agentes publi-
cos deben examinar y reconocer la legalidad de su proceder y de ese modo ~
resolver cuestiones juridicas, los mfen’ros de definir la jurisdiccion por su =
objeto no resultan convincentes, de aqui que los autores se ven obl:gados a=
introducir nociones c||enas al objeto, como son el litigio, la de discusion, o
algun otro.

. . «” 3 -
Lampué explica que Duguit, avanzando en su concepcion ini=
. i . - - . . . . o & »
cial, logro dar una definicion material de la jurisdiccion al considerar [a ==

estructura interna del acto y poniendo de relieve su caracter doble y compues

» » . «? —~ .’ . -
to; es mas, posteriormente a esta concepcion afiadio la idea de fin.

Ese caracter doble del acto jurisdiccional consiste en que com=
prende una comprobacion de que ha ocurrido o né una violacion a la ley o a-
una situacion juridica y, ademds, una decision tomada como resultado Idgico
de esa comprobacidn, de donde se desprende, ademds, que el acto jurisdic=-
cional supone una pretension de que el derecho se ha violado, pero esa pre=
tension no entrafia necesariamente un llhgro, pues bien puede tratarse de una
pretension unilateral , ~

La relacion [dgica entre la comprobacidn y la decision les dg -
unidad, es decir, el acfo’iurisdiccional supone lagicamente estos dos elemen=
tos; la solc.- comprobacion o la sola decmon no produce ningUn efecto juris==
diccional.

Esta concepcion tiene la ventaja de que permite oponer los ac-
tos jurisdiccionales a los no ]urisdiccionales, es decir, a todos uque”os que
en su estructura no presentan e el mismo cardcter compuesfo pretension de de=~
recho, comprobacion y decision.

Las teorias que aluden al fin de la jurisdiccidn para caracteri=
zarla, parte de la distincidn entre funcidn jurisdiccional y administrativa; =




- 4] -

ésta, ofirman, tiende a realizar las metas correspondientes a los intereses =

del Estado; en cambio, la funcidn jurisdiccional tiende Unicamente a asegu=
rar la proteccion del orden jurfdico en vigor; mientras la funcion adminis--

trativa cumple la ley como medio de realizar fines estatales, la funcion ju=

risdiccional es teleoloticamente legalista; su fin es cumplir la ley.

En términos generales, de acuerdo con esta orientacion el fin
de la funcion administrativa es distinfo del fin que se persigue al juzgar; la=
meta del juez es hacer que ejecuten la ley aquellos que la han violado; o=
grar el respeto a la ley es.su Ultima y Onica meta.

Los argumentos en contra de esta concepcidn del acto jurisdic=
cional, sonabundantes; se ha dicho que la institucion de los tribunales res==
ponde al mismo fin que la de los otros servicios pUblicos; que los agentes ===
publicos, jueces o no jueces, aplican la Ley y la diferencia, si la hay, es -
que los jueces estdn mds encadenados a la ley que los otros agentes; que es =
muy dudoso que el fin pueda revelar la naturaleza de un acto, porque ei fin
es un elemento del acto pero no es el fundamental, porquesiendo el resultado
del acto, no afecta la consistencia de éste.

Por ofra parte, siguiendo a Laband, Carré de Malberg ( 48 ) ha=~
sostenido que los actos no pueden definirse por su finalidad, sino solamente -
por su estructura, sus elementos constitutives, su contenido y ante todo, por
sus efectos de derecho, amen de que, un mismo fin puede perseguire por ===
procedimientos técnicos diferentes y realizando actos que no ofrezcan la mis—
ma consistencia inferna, '

De conformidad con los puntos de vista expuestos, consideramos
que la actividad jurisdiccional presenta, como notas distintas mds salientes, -
las siguientes caracteristicas: '

a) Esuna actividad exclusivamente estatal . v
b) En ella, el Estado actia como tercero imparcial
¢ ) Supone una situacion juridicamente dudosa o contravertida .

(48) Coarré de Malberg.- Op.Cit. pag. 253
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d) Se concreta en actos que tienen fuerza de cosa juzgada y,
e ) Su finalidad consiste en hacer coincidir el derecho subje-
tivo con el objetivo.

Con base en lo anterior, aventuramos el siguiente concepto: =
HAY JURISDICCION EN TODAACTIVIDAD IMPARCIALDEL ESTADO, QUE =
IMPLICA EL CONOCIMIENTO DE UNA SITUACION JURIDICA DUDQSA O=
CONTRAVERTIDA, QUE SE CONCRETA EN ACTOS JURIDICAMENTE FIR=
MES TENDIENTES A LOGRAR QUE LOS DERECHOS SUBJETIVOS DE LAS -
PARTES, COINCIDAN CON LAS NORMAS DE DERECHO APLICABLES AL-
CASO.,



Hi,- LOS FINES DE LA JURISDICCION,

1.~ La jurisdiccion y la accidn.~ La jurisdiccidn es con=-
cepto fundamental de la ciencia procesal, pero no el inico, pues a él se =
ligan muy estrechamente los conceptos de accidn y de proceso.

"Con la agudeza que le es propia, Calamandrei ha denomina
do estos conceptos "trinomio juridico" (49) y Podetti (50) indica que. "esta-
trilogia de conceptos angulares deben fundamentarse en una consideracion=
unitaria y subordinada™.

~"Unitaria, porque ninguno de los tres puede tener existen--
cia independiente (dentro del derecho y de la ciencia procesales), pues se
compenetran y confunden en forma tal, que es imposible establecer en la -
teorfa y en la préctica, un limite entre ellos*,

"Subordinada, porque sin la dilucidacién previa de la idea
de jurisdiccidn, no puede conseguirse una acepcidn légica de accidn. Y=
sin sentar debidamente estos dos conceptos prevics, es ilusoria toda tentati=
va de entender lo que es el proceso”.

De conformidad con esta clarisima expesicién, todo intento
de estudio sobre |os fines de la jurisdiccidn, por modesto que sea, exige,==
estimamos, una referencia aln cuando sea muy breve a estos conceptes fun
damentales de la ciencia procesal . Tomando en cuenta que en capitulo --
precedente aludimos a la jurisdiccidn, intentaremos referirncs a la accidny
al proceso.

(49) Carlos, Eduardo B. = Introduccion el Estudio del Derecho Procesal Ci
vil.- E.J.E.A.- Buencs Aires.~ 1959.~ p. 118,
(50) Podetti, J. Ramiro.- Op. Cit. p. 338 yss,
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Desde el punto de vista del Estado, la nocidn de jurisdic ==
cidn es administracion de justicia, pero contemplado el fendmeno jurisdic =
cional desde el angulo del ciudadano, es peticidn de justicia, dice Cala==
mandrei (51).

Considerando el desarrollo del derecho de accién, el pro=-
pio autor expresa que en la base de los concepias de jurisdiccion y de ac==
cidn s2 encuenira, en el Estado moderno, la premisa fundemental de la pro
hibicidn de la autodefensa, porque "derecho subjetivo significa interés in-
dividual protegido por la fuerza del Estado, no derecho de emplear la fuer
za privada en defensa del interés individual", y la prohibicién de la auto—
defensa es resultado de "una larga y trabajosa evolucion”.

"A la gradual limitacién de la autodefensa, corresponde, =
en sentido inverso, una gradual extensidn y un progresivo reforzamiento de
la ingerencia jurisdiccional del Estado, en la defensa de los dereches pri=-~
vados, "'; para aleanzar una solucion pacifica de los conflictes fue necesa -
rio "sustraerlo a las partes y confiar su decisidn a un tercero extrafio al con
flicto, que, por estar desinteresado, pueda ser imparcial ", -

Inicialmente, "el Estado se limité a favorecer y a discipli~
nar el uso del arbitraje", que primero fué facultativo y después obligatorio,
para llegar @ la "institucion de los jueces piblicos".

Desde siempre, la accidn ha consistido en la actividad diri=
gida a la proteccion del derecho; en un régimen primitivo, el que quiere -
hacer valer su derecho se ve obligado a ejercitar su fuerza fisica, es decir,
a realizar una "accion material"; en cambio, en un régimen donde la pro—
teccion de los derechos requiere la participacién del Estado, la palabra ac
cidn pasa a significar "el recurso con el que el ciudadano invoca, en sy ==
propio favor, la fuerza piblica del Estado". '

El derecho es, antes que empleo de la fuerza, reconocimien
to de la libertad, dice Calamandrei, y la prohibicion de la autodefensa ==

(51) Calamandrei, Pjero.~ Op. Cit. Vol. .= p. 221 yss.
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pemite distinguir claramente la obligacion de la sujecion. La relaciénju=
ridica entre los particulares, agrega, no es nunca un poder de sujecion de
un-hombre sobre ofro hombre: es solamente, en un primer momento, una ==
expectativa del titular del derecho que, para la satisfaccion de su propio =
interés, cuenta con la voluntaria colaboracion del obligado. Para pasar ==
del momento de la obligacion al de la sujecion, es necesario que el titular
del derecho se dirija al Estado, afin de que sea puesta en prdctica, respec
to del obligado, aquella relacién de derecho pdblico en la cual el Estado =
es soberano y el ciudadano es un subiectus; o fin de que, en otras palabres,
la obligacidn se convierta en sujecion.,.

En esta forma "comienza a perfilarse el concepto de accidn",
pues "esta facultad de invocar en beneficio propio frente al Estado la pro—
metida garantia de la observancia del derecho, es en un cierto sentido, la

s 11
acciédn

El jurisconsulto romano Celso definid la accidn como el de=
recho de perseguir en juicio lo que se nes debe, nocidn que fué reproduci=
da en las Institutas y que la escuela clésica completé definiendo como "el=
derecho de perseguir en juicio lo que se nas debe o que es nuestro”, para =
comprender también los derechos reales (52).

“Este es, dice Dos Reis (53), el origen del concepto de ac=
cién como un derecho; mds tarde, los interpretes del Derecho romano, co-
mo Vinnius y Hemecc:us, criticaran la definicién de las Institutas, ofirman
do que la accién es més bien el medio o la via por la cual llegamos a obte=
ner lo que nos es debido, no el derecho de obtenerlo"; posteriormente, "Ya
no se discutia si la accidén era un derecho o un medio, sino si debia identi=
ficarse con el derecho material que pretendia hacerse efectivo, o si debia~
considerarse como un derecho auténomo e independiente., Fué en Alema==
nia donde la cuestion se debatid largamente, teniendo después en italia ==
una repercusion considerable. Puede decirse, en rigor, que esta controver_

(52) Pallares Eduardo.- Diccionario de Der. Proc. Civ.
(53) Dos Reis, José Alberto.~ Teorfa de la Accidén.~ Trad. de Guiller--
mo Garcia Maynez .~ Cia. Gral Edit.= México 1944 .- p. 43,



- 44 =

sia representa el punfo de partida de las doctrines modernas sobre el proce=

SO,

Con Windscheid, toma posicion en el debate la doctring =~
alemana de la accidn (54); la "actio", de origen romano, se entendia co~
mo pretension frente al adversario; y la "klage", como guerella contra-
el Estado y Windscheid substituye al vocablo accidn por el de pretension==-
(‘tnspruch"), que se considera como "la direccidn personal" del derecho, =
cuando es violado.

Cuando Windscheid expuso sus ideas "se conocia la ensefian
za de Savigny, segin el cual la accién es el derecho a la tutela juridica, =
derivada de la violacidén de ofro derecho. Tal ofirmacién, en si exacta, -
dice Fazzalari (55) vania acompafiada de desenvolvimientos no siempre ==
aceptables; por un lado, con la equivocada idea de que la accidén depen ==
dia de la lesidn del derecho, se establecia una distincién entre accién y ==
accidn seguida de la lesidn; de ofro lado, la accidn venia configurada co
mo parte, como aspecto del derecho substancial.

Windscheid fundamentd como pesicidn substancial la facul =
tad de imponer la propia voluntad en via judicial, dando al término preten
sidn, por vez primera, un significado bien preciso y, colocdndolo frente a
la accidn considerada come posicidn procesal, es decir, como la promocidn

del juicio.

‘Muther, apoyado en la fradicion de la klage, se opuso a la
direccidn personal de la accidn y la presentd como un derecho "contra el==
Estado", y aln cuande este tema fué ampliamente debatido por diversos au_
tores, en general, afirma Podetti, "en la doctrina del siglo pasado se obser
van estas dos direcciones de la accién: la personal y la estadual; el dere—
cho contra el obligado y el derecho contra el Estado". '

(54) Podetti, J. Ramiro.= Op. Cit.p. 365y ss. '
(55) Fazzalari, Elio.= Note in tema de Dirritto e Processo.~ Giufré.~ -
1957.- p. 10. '
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"En el sentido técnico, la accidn es una cosa substancial ==
mente diversa del derecho subjetivo matertal, que puede definirse como el
derecho de provocar la actividad jurisdiccional del Estado para la aprecia=

cion y realizacion de los intereses protegides por el derecho objetivo™ (56);

la diferencia enfre los autores obedece al distinto punto de vista en el cual
se colocan; mientras uncs consideran la accidn como derecho a la jurisdic =
cidn, otros, en cambio, hacen hincapié en la proteccién de los derechos, =
pero sea como fuere, resulta necesario indicar cuales son los puntos méssa=
lientes, elaborades en torno a la defermmacxon de la naturaleza y conteni_
do de! derecho de accidn.

; Wasch es considerado como el principal exponente de la ==
““teoria del “"derecho concreto a la tutela juridica®, segdn la cual, la ac=-=
cidn no puede considerarse como un derecho abstracto que pertenezca g ==
cualquier titular de derechos por el simple hecho de tener personalidad ju-
ridica; esta posibilidad de accidn es una simple facultad abstracta, pero no
es el derecho de accidn; el derecho de accidn supone requisites tanto subs=
tanciales como procesales que le dan derecho al titular a una sentencia fa-
vorable, consecuentemente, la accidn es en primer lugar, un derecho con=

creto y en segundo término, un derecho a la tutela juridica del Estado y ==
por esto mismo, un derecho subjetivo PUBLICO; como el ejercicio de ese =
derecho es una sentencia favorable, se trata de un derecho asentencia fa=

vorable .

BUolow, siguiendo muy de cerca la teorfa anterior, elabord

la teorfa que considera la accidén como el derecho del ciudadano frente al=

Estado para obtener una sentencia justa.

Estas teorias fueron vigorosamente combatidas en Alemania=
y en ltalia por Kohler, Chiovenda, Alfredo y Ugo Rocco, todos ellos obser
van que la teorfa no consigue eludir este dilema: el derecho concreto a la
tutela juridica se confunde, o con el derecho abstracto de accionar, o con

el derecho subjetivo material que se pretende hacer valer en el proceso --
(57).

(56) Dos Reis, JLA,= Op.Cit.p. 71,
(57) Dos Reis, J.A.~ Op. Cit.p. 76.
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Chiovenda elaboré la teoria de la accidén como derecho po=
testativo, que su autor explica diciendo: "nos quedapor demasirar que la -
accidn, como derecho que tiene por contenido un puro poder juridico, y =-
no un deber ajeno, no es una figura aislada en el sistema de los dereches .-
Nos parece indudable que la misma debe llevarse a una categoria que en==
estos Oltimos afios ha sido estudiada bajo. la denominacion de "derechos de =
poder juridico", y que llamariamos derechos facultatives, si este nombre, -
por si mismo equivoco (dado el sentido que tal adjetivo tiene en nuestro uso
comdn), no indujese también a confusidn con una categoria de la doctrina~
italiana y de la francesa a la que se conecta sélo en parte; por lo que, con
mayor precision, podremos |lamarlos "derechas potestatives”, ya que los ==
mismos se agotan en una facultad o mejor en una potestad. (58)

Y en sus Principios, Chiovenda expone que "Entre estos de=
derechos potestatives encuéntrase la accion. "LA ACCION ES EL PODER-
JURIDICO DE DAR VIDA A LA CONDICION PARA LA ACTUACION DE -
LA VOLUNTAD DE LA LEY". "La accion es un poder que corresponde fren
te al adversario respecto de! que se produce el efecto juridico de la actua~
cidn de la ley". "La accién es un bien de la vida y un derecho auténome,
generalmente nace del hecho de que quien debia conformarse con una nor -
ma garantizadora de un bien de la vida, ha transgredido la norma". "Ac-
cion y obligacién son, pues, dos derechas subjetivos distintcs, que unidos ==
llenan absolutamente la voluntad concreta de la ley que llamades derecho-
objetivo, LA ACCION NO ES UNA COSA SOLA CON LA OBLIGACION,
no es el medio para actuar la obligacidn, no es la obligacién en su tenden-
cia en la actuacidn, ni un efecto de la obligacidn, ni un elemento ni ung=
~ funcién del derecho subjetivo; SINO UN DERECHO DISTINTO Y AUTO --
NOMO que nace y puede extinguirse independientemente de la obligacion™.
(59).

(58) Chiovenda.= L'azione nel sistema dei dirritti (en Sagg.) pp. 106 y
107.- Citado por Podetti, J.R.- Op. Cit. pp. 368 y 369.

(59) Chiovenda, J.= Principios de Der, Proc. Civil.= T.l.~ p, 70y ==
ss. ‘
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No obstante ld fecundidad del pensamiento de Chiovenda, -
su concepcidn de la accidn como un derecho potestativo ha sido criticada,
porque viene a contrariar lo que hoy se admite como un pastulado de todo =
derecho subjetivo: su bilateralidad, y no existiendo derecho sin obliga=—
cién reciproca, no resulta admisible la existencia de los Ilamados derechos
potestativos. :

Nos da la impresidn que el autor de la teoria que examina—
mos no pudo swstraerse a la influencia de los estudics romanistas, en los ==
cuales, tenemos entendido, se consideraba que a fravés de la accidn (con=
siderado como derecho substancial) se tenia la facultad de imponer, por -=
via judicial, la voluntad propia, pero al mismo tiempo gquedamos sorprendi=
dos de que una autoridad juridica tan grande como lo es Chiovenda, haya-
sostenido un punto de vista que rifie abiertamente con el postulado juridico
de la bilateralidad de toda norma juridica, y el hecho de que los érganics =
jurisdiccionales se pongan en movimiento hasta que el derecho de accién =
se ejercita, nada novedcso enirafia si se toma en cuenta que todo derecho =
supone, por ello mismo, el derecho de ejercitarlo o nd a discresién de su -
titular y de esta guiza, no solo el derecho de accidn sino todo derecho, re
sultaria potestativo. B

La teoria de la accién como "derecho abstracto de obrar tie
ne, como primer exponente, a Degenkolb, segin el cual, el derecho de =~
accidn es un derecho piblico de las partes hacia el Estado, de ser ofdas en
via legal, derecho que emana y se desenvueive mediante el proceso™ (60) -
criterio del cual parten puntos de vista discrepantes en torno al sujeto pasi=
vo de la accidn, pues se discute si la accidn se dirige contra el Estado, ==
conira el adversario o bien, ante el Estado y contra el adversario.

Al respecto, Ugo Rocco (61) afirma que el Estado es sujeto-
pasivo de la accidn en cuanto estd obligado a prestar la jurisdiccién. Chio
venda, como ya se indicd, estima que "la accidn es un poder que correspon

(60) Podetti.- Op. Cit. pag. 370.
(61) Rocco, Ugo.- Teoria Gral. del Proceso Civil .= Porrla.= 1959.~ -
p. 18l yss,
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de frente al adversario"y segln Alsina, *si concebimos la accién como un-
derecho piblico subjetivo contra el Estado para obtener la tutela de un de-
recho privado, la solucién aparecera més clara, porque el Estado serd el sy
jeto pasivo de una obligacidn procesal: la que tienen sus drganos jurisdic =
cionales de amparar en la sentencia a quien lo merezcq; en tanto que el de
mandado serd el sujeto pasivo de la relacidn substancial cuyo recnocimien=
to la accidn persigue" (62).

No obstante, parece oportuno transcribir aqui’ una aguda ob
servacién de Calamandrei (63), segin el cual "cuclqunerc que sed la teorfa
que se prefiera, la accidn, antes que una construccion dogmatica de los ~=
tedricos, es una realidad practica aceptada por el derecho de todos los Esta
dos civilizados™" -

Antes de aventurar una opinidn sobre el concepto de accidn,
permitaseme recurrir nuevamente a Calamandrei quien después de hacer ==
un repaso sobre las distintas teorfas, sobre la accidn se pregunta: ¢ Cudi de
estas teorfas es la prefenble" y contesta diciendo: "El problema no puede-
ser formulado en estos términos absolutes: el mismo solamente puede tener=
sentido siempre que se plantee histdricamente respecto de un determinado =
ordenamiento positivo en una cierta fase de su desarrollo. No se trata, ==
pues, de investigar la verdadera teoria, como si no hubiera mds que una ==
que pudiera considerarse absolutamente exacta”. (64).

De acuerdo con estas ideas, estimamos que en nuestro Dere-
cho sigue privando un crirerio sobre la accién en la que existen resabios de
viejas concepciones; es suficiente recordar la Frac. 1 del Art, 1/0. del Cé
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales, para
darse cuenta que estamos lejos de la concepcidn abstracta de la accidn, la
cual se ejercita ante el Estado con vistas a obtener, no una sentencia, sino
precisamente una sentencia favorable, en relacién siempre con un derecho-
determinado.

(62) Alsina.=- Tratado 1, 186.~ Citado por Podetti .~ Op. Cit. pp. 374
y 375.

(63) Calamandrei.= Instituciones.= p. 235,
(64) Calamandrei.- Op. Cit. p. 252,
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La accidn es; a juicio nuestro, no un derecho abstracto, si
no el derecho auténomo, correlativo de la actividad jurisdiccional del Esta=
do, que tiene por objeto aplicar la ley a un caso concreto, para lograr el =
respefo de los derechos subjetivos que las partes deducen en juicio.

2.- La jurisdiccidn y el proceso.= 'E| trinomio de las no=
ciones fundamentales que constituyen las premisas de nuestro estudio, se com
pletan con la de proceso (65).

Ugo Rocco {66) indica que "se llama proceso el momento di
ndmico de cualquier fendmeno" y "en nuestro caso, proceso es el desarrollo~
de una de las tres funciones fundamentales del Estado: la funcidn jurisdiccio
nal o judicial®.

"La palabra proceso -procesus- deriva de procedere, que ==
significa avanzar, camino a recorrer, frayectoria a seguir, en un sentido o -
hacia un destino o fin determinado." (67)

"La nocidn de proceso se halla encuadrada por la de accidn,
que viene aser un punto de partida, y por la de jurisdiccidn, que representa
sumeta o, mejor dicho, su culminacidn", dice Alcald Zamora y Castillo ==
(68), de quien tomamos las ideas que apuntamos a continuacidn.

Personalmente, y el mérito indiscutible y excepcional de ==
o . . . s o I
Bilow consiste en haberle buscado, mediante su doctrina de la relacidn juri=
dica, una explicacidn de Derecho Piblico a la naturaleza del proceso.

Los términos proceso y procedimiento (y aln algunos otros, =

e 0 o . ) . e S o

como litigio, pleito, causa y juicio) se emplean con frecuencia como sinéni_
mos e intercambiables; sin embargo, conviene evitar la confusidn entre ===

e

(65) Calamandrei .~ Instituciones.=p. 317

(66) Rocco, Ugo.= Teoria Gral. del Proceso Civil .= Ed, Porrda, 1959,= ==
pp. 81y ss.

(67) Carlos, Eduardo B.~- Introduccidn al Estudio del Derecho Procesal .- E.
J.E.A.~Buenos Aires.= 1959 .- p. 128.

(68) Alcald Zamora y Castillo, Niceto.,= Proceso, Autocomposicidn y Auto=
defensa .= imprenta Universitaria.= México, 1947 pp. 99y ss.
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ellos, porque si bien todo procese requiere para su desarrollo un procedi=-
miento, no todo procedimiento es un proceso, El proceso se caracteriza ==
POR SU FINALIDAD JURISDICCIONAL COMPOSITIVA DEL LITIG!IO, mien
tras que el procedimiento se reduce a ser una COORDINACION Dt ACTOS
EN MARCHA, relacionados o ligados entre si por la unidad del efecto juridi
co final, que puede ser el de un proceso o el de una fase o fragmento suyo .=
MIENTRAS LA NOCION DE PROCESO ES ESENCIALMENTE TELEQLOGICA,

la de procedimiento es de indole formal.

Proceso y procedimiento coinciden en su cardcter dindmico,
reflejado en su comdn etimologfa, de procedere, avanzar; pero EL PROCE -~
SO, ademds de un procedimiento como forma de exteriorizarse, COMPREN=-
DE LOS NEXOS QUE ENTRE SUS SUJETOS (las partes y el luez) SE ESTA~-
BLECEN DURANTE LA SUBSTANCIACION DEL LITIGIO.

El proceso, dice Carlos, "ha de entenderse como un conjun
to o complejo de actos, realizados por las partes (cc'ror demandado~querellen
te=acusado) y el juez o tribunal, concatenados entre si, en cuanto uno suce~
de al que lo precede y es causa dei que le sigue y que van, desde el acto ini
cial que naturalmente lo incoa, hasta el que lo decide”. (69)

La jurisdiccion y la accidn se materializan en el proceso; =
ademds, los fendmenos que constituyen el proceso deben ordenarse segin sus-
causas y segln sus fines ltimos, pues por una parte cada actuacidn se vincula
con la precedente, que la justifica y origina y por la otra, cada situacion es
tan solo una parte del conjunto armdnico de actos que constituyen el proceso
que, en su conjunte, persigue un fin general.

- Sefiala Guasp (70) que las posturas conceptuales bdsicas en~
torno a la nocidn del proceso pueden clasificarse en dos grupos esenciales: —
uno, de orientacidn predomman’remenfe material y otro, de orientacidn predo
minantemente formal: la orientacidn material considera el proceso como la -
resolucidn de un conflicto social . Las doctrinas que se inspiran en la orien=
tacién formal del proceso pueden también ser englobadas en una rdbrica co=~

(69) Carlos, Eduardo B.~ Introduccidén.=-Pag. 128
(70) Guasp, Jaime .= Der, Procesal Civil.=p., 11 y ss,
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min: la actuacidn del derecho.

La superacidn de las dos posiciones anteriores, agrega Guasp,
solo puede lograrse estableciendo una base socioldgica y una base normativa
del concepto del procese. La base socioldgica reside en el hecho de la pura
~ existencia del hombre como ser que vive con ofros, esto es, que convive. La
convivencia humana determing, en efecto, por la misma naturaleza del hom=
bre, que un miembro de la comunidad se queje o reclame ante sus semejantes
y sobre esta base social se monta la base normativa de LA INSTITUCION -
PROCESAL, pues el Derecho, al convertir en este como en todos los casos =
los problemas sociales en figuras juridicas, transforma la queja en sentido so_
cial en pretensidn y trata de satisfacer al reclamante mediante la INSTITU==

CION que se conoce con el nombre de proceso, que Guasp define como ===
"UN INSTRUMENTOQ DE SATISFACCION DE PRETENSIONES",

Avanzando en el examen del proceso debemos referirnos a su
naturaleza juridica, punto sobre el cual también existen opiniones diferentes.

"El estudio de la naturaleza juridica del juicio civil consis=
te, ante todo, en determinar si este fendmeno forma parte de algunas de las =
figuras conocidas del derecho, o si, por el contrario, constituye por si solo=
una categpria especial ". Couture (71) hace hincapié en que este tema no es
solamente una investigacidn tedrica, pues la conclusidn a que se llegue tie~
ne consecuencias précticas de especial importancia.

Cinco respuestas se han dado sobre la naturaleza juridica ==

del proceso, que lo entienden, respectivamente, como contrato, cuasi con==-
P - L AL} .. (¥4 . AL 3 . . .

trato, relacidn juridica, situacidn juridica, y, finalmente, como institucidn.

Con su erudicidn caracteristica, Alcald Zamora (72) sefiala
H de Bul 1 {as privati rtir de €l, |
que "antes de bulow, tenemos las teorias privatistas, y a partir de el, las teo
rias’bublicistas", y examinando estas teorias, en resumen, expresa:

(71) Couture, Eduardo J.= Fundamentos del Der. Proc. Civil.~ Aniceto L3~
pez, Editor.= Buenos Aires.= 1942,= pp. 60y ss.

(72) Alcald@ Zamora y Castillo, Niceto.= Proceso, Autocomposicidn y Auto=
defensa.~ Imprenta Universitaria.= México.= 1947 .= p. 115,
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Seg(n la teorfa del contrato, el juicio implica un auténti=
co contrato entre las partes, conforme al cual, ambos litigantes se comprome
ten a aceptar la decisién judicial de su contienda; el denominado contrato =
judicial serfa la causa de la fuerza o auforidad que la cosa juzgada ejerce =
sobre las partes. Esta teorfa y la cuasi=contractualista se hallan en Tntima=
relacidn con el significado que dentro del Derecho romano clésico tuvo la |
tiscontestatio, la cual perdid su razén de ser a partir del procedimiento ex=-
tra=ordinem. Citando a Couture, Alcald Zamora concluye indicando que =
“solo subvirtiendo la naturaleza de las cosas, es posible ver en el proceso el
fruto de un acuerdo de voluntades™.

Si el proceso no es un contrato y dado que la litiscontestatio
no es ni un delito ni un cuasi delito, por exclusién, solo quedaba una fuente
para desentrafiar la fndole dei proceso; el cuasi contrato. Los que asi’ argu~
mentaban pasaron por alto la primera y mds importante de las fuentes de obli
gaciones: la ley. Pero la teoria cuasi contractualista, expresa Alcald Zg—
mora, adolece de los mismos y aln mayores defectos que su predecesora, en-
cuanto gira, como ella, en torno a ung errdnea o ficticia nocidn de la litis=
contestatio, que ademds no brinda solucidn para el fendmeno de los procesos
sin contradictorio o con este pospuestc.

En cuanto a la teorfa de la relacion jurfdica, que es genui-
namente alemana: “alemanes son el filsofo Hegel, que la vislumbra, -Berth -
mann=Hollweg, que la sustenta y Oscar Bilow que en 1868 publica en Gie—
ssen su célebre Teorfa de las excepciones y de los presupuestos procesales, =
donde por primera vez se desenvuelve. Alemanes son asimisme quienes la -
difunden] quienes aportan a ella rectificaciones o variantes; quienes la adap
tan a las distintas ramas del proceso, y, en fin, quienes mds duramente lg ==
combaten y quienes proponen su reemplaze”. (73)

Esta teorfa, agrega el citado autor, “se fija en la ley como=
fuente de las obligaciones y entiende que el conjunto de derechos y deberes=
que componen el proceso integra una relacidn juridica, establecida entre los
tres sujetos que (en presencia o en potencia) reclama la nocidn de juicio. Los
distintos actos procesales de este se hallan ligados por la unidad del fin per—
seguido"; adem&s, "por su naturaleza implica una relacidn juridica auténome,

(73) Alcal§=Zamora y Castillo.= Op. Cit. pp. 119 y ss.
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compleja y perteneciente al Derecho Piblico, porque el proceso supone el =
ejercicio de la actividad jurisdiccional de! Estado™.

"El contenido de la relacidn juridice procesal estd integra=
do por los derechos y las obligaciones que entre los sujetos de ella tienen lu_
gar y se trata de una relacién en movimiento sin que esa unidad destruya la=
unidad procesal. Tal es la doctrina puesta en circulacién por Bulow, dice =
Alcald-Zamora". '

Pero tal teoria ha sido entendida de diversas maneras; unos=
estiman que el proceso ES una relacidn juridica; otros consideran simplemen=
te que la ESTABLECE; otros mas, aprecian UNA sola relacidn juridica que se
desenvuelve progresivamente; en cambio, para ofros el proceso implica UNA

ERIE de relaciones juridicas.

En cuanto a los sujetos de esa relacidn también hay puntos=
de vista discrepantes: los sujetos son Gnicamente LAS PARTES; otros incluyen
AL JUEZ, Ademds, unos opinan que las relaciones entre las partes son de =
derecho privado y otros, que se trata de relaciones de derecho pUblico; en =
unos casos, se estima que esas relaciones son inmediatas, pero en otros se con
sidera que se verifican por medio del juez. Para unos las partes adquieren =
derechos y obligaciones, en tanto que otros solo admiten ligdmenes entre las
partes, pero I'odgs estos puntos de vista son simples variantes de la doctrina -
inicial..

Goldschmidt, continda diciendo Alcald-Zamora, contempla
el proceso como situacién juridica, idea que foma Kohler, quien entiende por
tal una etapa del nacimiento del derecho subjetivo, ddndole un distinto y ma
yor alcance hasta convertir la idea de situacién juridica en una nocién espe~
cificamente procesal, que representa EL CONJUNTO DE EXPECTATIVAS, -
POSIBILIDADES, CARGAS Y LIBERACION DE CARGAS de cada una de las=
partes y qua significa EL ESTADO DE UNA PERSONA DESDE EL PUNTO DE-
VISTA DE LA SENTENCIA JUDICIAL, QUE SE ESPERA CON ARREGLO A ==
LAS NORMAS JURIDICAS,

Las expectativas se refieren a la obtencidn de una ventaja =
procesal y, en definitiva, a una sentencia favorable; su contrafigura son las-
perspectivas de una sentencia desfavorable, A suvez, la parte que puede -
proporcionarse mediante un acfo una ventaja procesal, tiene una posibilidad=
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u ocasidn procesal, mientras que si tiene que realizar un acto para prevenir
un perjuicio procesal, le incumbe una carga procesal.

Para la teoria de la institucidn, en el proceso existen verda
deramente deberes y derechos juridicos, dice Guasp (74), quien expresa: -~
"Se rechaza la doctrina de la relacién juridica procesal no por su inexacti -
tud, sino por su insuficiencia. La multiplicidad de relaciones juridicas de~
be reducirse a una unidad superior, que no se obtiene con la mera férmula -
de la relacidn juridica compleja. Tal unidad la proporciona satisfactoria—
mente la figura de la institucidn” -

"Institucidn es un conjunto de actividades relacionadas en-
tre si por el vinculo de una idea comdn y objetiva a la que figuran adheri=-=
das, sea esa o no su finalidad individual, las diversas voluntades particulares
de |os sujetos de quienes procede uquella activided. Hay, pues, dos elemen
tos fundamentales en toda institucién: la idea objetiva o comin y las volun=
tades particulares que se adhieren a la misma; el primero de esos elementos ~
se halla esencialmente por encima del segundo; aquel, inciuso, suele corres-
ponder muchas veces al derecho piblico, éste al derecho privade o, por lo -
menos, son de dmbito pdblico y privado, respectivamente, los origenes de —
uno y ofro"

"AsT entendido, el proceso es, porsu naturaleza, una verda

dera Institucidn. La idea comdn y objetiva que en €l se observa es la de la-
satisfaccidn de una pretensidn, Las voluntades purhculqres que en el proce_

so actlan se adhieren todas a esta idea comdn; lo mismo el ,uez en su fallo, =
que el actor en su pretensidn, que el demandado en su oposicidn, tratan de—
satisfdcer la reclamacidn que engendra el proceso, aunque cada uno de los -
sujetos procesales entienda de una manera particularmente distinta el confem
do concretfo que en cada caso debe integrar la satisfaccién que se persigue "

Sin perder de vista que la teoria de la relacidn procesal es=

la mas generalmente aceptada y de que no faitan quienes estiman compati==
bles las doctrinas publicistas, pensamos que es excesiva la alarma de Pina y=
Castillo Larrafiaga (75) sobre la tesis de la institucidn, y mds nos convence =

(74) Guasp, J.- Op. Cit, pp. 22y 23.
(75) Pina, Rafael de y Castillo Larrafiaga, José.=- Ed, Porrua, 7a. Ed -pp-
190 y ss.
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Eduardo Pallares (76) cuando dice: "Soy de la opinidn que el proceso efecti_
vamente es una institucién y que su finalidad radica en la de administrar cum
plida justicia a los litigantes que acuden a los tribunales en demanda de ella.
Pienso que considerada en su esencia, la doctrina de Guasp se reduce a ello".

; Consecuentemente, suponemos que realmente no hay incon-
venientes serios para aceptar que el proceso es una institucidn en la que, por
su complejidad, resultan aplicables los puntos de vista que la entienden como
una relacidn juridica que dé lugar a diversas situaciones juridicas; en suma,=
pensamos que las tres teorias publicistas no se excluyen en la explicacién de=
la naturaleza juridica del proceso.

3.- La jurisdiccidn y sus fines.= Con las ideas expuestas so
bre la funcidn jurisdiccional, 1a accidn y el proceso, contamos ya con pun—
tos de apoyo y referencias para aludir, también de manera por demds breve, =
a los fines de la jurisdiccidn.

Debido seguramente a la limitada literatura procesal consul-
tada, no hemos encontrado fuentes abundantes donde abrevar ensefianzas so—
bre este asunto, que no parece haber preocupado grandemente a los procesa=
listas.

Ante los estrechos vinculos que existen entre la jurisdiccidn
y el proceso en que esa actividad se concreta, los autores hacen referencia a
los fines del proceso sefialando en esos trabajos puntos aislados y verdadera=-
mente accidentales sobre los fines de la jurisdiccidén, a los que posiblemente=
aluden, de manera implicita, al referirse a los fines del proceso. No obstan
te, como en el proceso se cancretan también el derecho procesal de las par—
fes litigiosas (accién=excepcidn), las referencias teleoldgicas del proceso -
colocan en la incertidumbre los fines de la jurisdiccidn, o dicho en otra for=
ma, en los fines de! proceso quedan incluidos tambiéri, tanto los de la juris—
diccidn como los de la accidn.

Asi pues, poco ilustrativo resulta la insistencia sobre si el =

(76) Pallares, Eduardo.- Der, Proc. Civil.-Ed, PorrJﬁ.- 1961, pp. 84y -

SS.
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fin general del proceso consiste en hacer efectivos los derechos subjetivos, =
hacer cumplir la ley, lograr la composicidn justa del litigio, emitir la sen—
tencia, o algdn otro, sea de cardcter abstracto o concreto, juridico o extra
juridico. Ademds, también debe tomarse en cuenta la opinidn que niega -
finalidad al proceso, pues la observacidn de Ugo Rocco (77) que considera=
absurdo atribuir fines a sujetos no volentes, aln cuando resulta discutible, es
digna de tomarse en cuenta, porque hace hmcaplé en un punto que por sabﬁ
do generalmente se calla: la complejidad caracteristica del proceso, y el he
cho de que Rocco sefiale no el fin del proceso, sino los fines de las partes ~—
del proceso, es idea aprovechable para nuestros propdsitos.

Por otra parte, los fines de la jurisdiccién es tema que esti-
mamos importante, cuyo esclarecimiento vendria a dar perfiles mds nitidos so
bre la accidn, al distinguir, por exclusidn, los fines de ésta, lo cual, asu -
vez, haria posible determinar con mayor pulcritud conceptual los fines del =
proceso en cuanto a tal, es decir, en cuanto expresién de la actividad juris=
diccional que a su vez supone el ejercicio de la accidn.

Entre la literatura relacionada con los fines de la jurisdic -
'Y d - . - -
cidn, no podemos menos que recurrir al excelente trabajo de Brisefio Sierra =
(78) quien, al referirse al acto jurisdiccional en cuanto a su fin, distingue de
la jurisdiccidn las cuatro perspectivas siguientes: funcidn, situacion, rela=~
cién y acto, lo que revela ya lo penetrante del andlisis, que aporta, cree=--
mos, un enfoque novedoso sobre este asunto.

En la literatura procesal se alude a los fines generales del ~
proceso, pero el estudio que examinamos permite una aproximacién al estu=—
dio de los fines particulares inmediatos, es decir, a los fines de la jurisdic -
cidn en desarrollo y no a los resultados finales de la actividad.

Ademds, las ideas de este autor resultan Gtiles para poner =
de manifiesto que el punto de vista sostenido por Ugo Rocco, relacionado con
los fines de las partes en el proceso, es aceptable en el enfoque, pero en la~
argumentacidn, pues bien mirado, el procesalista italiano estd en lo justo al-
considerar que en el proceso se dan fines de las partes, pero sus argumentos -

(77) Rocco, Ugo.= Teoria Gral. del Proceso Civil.=pp. 83y ss.

{78) Brisefio Sierra, Humberto.= Consideraciones acerca de la Jurisdiccidn, -
Revista de la Facuitad de Derecho de México.~T, Il.= ndm, 5.=Enero
Marzo 1952,
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en apoyo a tal afirmdcidn no parecen del todo convincentes, pues al consi—
derar que el juez y las partes son los que persiguen fines, se mezclan y con=-
funden los fines procesales del juez, con los no procesales de las partes, pues
éstas, orientadas a la obtencidn de un fallo favorable, persiguen fines vincu
lados con el derecho material que cada parte desea hucer valer en el proce=-

so; en suma, el punto de vista de Rocco nos parece criticable por su vague==
dad.

En cambio, el andlisis de Brisefio permite el examen de los=
fines generales, pero internos e inmediatos de la jurisdiccidn, que si son de-
9 r P I ’
carécter netamente procesal, porque todos ellos se orientan al resultado 18gi
co, fundado y justo del proceso.

La funcién jurisdiccional se concrefa a los actos de las par_
runcion
tes que entran en relacidn al desarrollarse del proceso, en el cual ocupan ==
una situacién bien definida; de conformidad con esta idea, siguiendo a Brise
fio procuraremos precisar los fines generales, internos e inmediatos de la ju=
risdiccidn.

La funcidn jurisdiccional se concreta en actos y es undnime
el criterio que considera la sentencia como el acto iuriédiccioncl tipico, pe_
ro en contra de quienes sostienen que la sentencia es el dnico acto jurisdic—
cional, nos parece irrebatible el criterio contrario, que Ignacio Medina ex=-~
presa d|¢|endo: "puede afirmarse que el acto jurisdiccional no es dnico; co=
mo vulgarmente pudiera entenderse, si bien la sentencia constituye el acto ~
jurisdiccional por excelencia.~ La pretensidn se agota en la sentencia y ===
eventualmente en su ejecucidn. Pero hay una serie de actos preparatorios -
de la decisidn final, indispensables a ella y precisamente realizados por el =
drgano estatal, que son igualmente jurisdiccionales; por ejemplo, el auto que
dd entrada a la demanda, sin el cual la sentencia resultaria inconcebible” ==

79).

 Este criterio coincide con el andlisis que Brisefio hace de los
actos jurisdiccionales y que clasifica en problemdticos, asertSricos y apodlch
cos.,

(79) Medina Lima, lgnacio.-b Op. Cit. p. 332;
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Son apodfcticos, aquellos "en que el grado de veracidad al
canza lo definitivo; se habla entonces de fuerza de cosa juzgada y de que el
acto es irrevocable y definitivo". La sentencia definitiva y los demds actos
a que alude el Art. 426 del Cd. Proc. Civ. del Dto. y TT, FF., correspon=
den a este tipo de actos.

Son asertdricos aquellos "en que la veracidad deriva de una
verificacidn a posteriori”, es decir, "son actos sujetos a prueba en contrario,
pero que en el momento de su expedicidn se presentan como ciertos". Den==
tro de este tipo quedan comprendidos los actos que, por "prueba™ en contra=
rio, pueden resultar nulos; tal serfa el caso del auto admisorio de una deman
da, contra la cual se opone y prospera, una excepcidn de incompetencia ===
(Cod. Proc. Civ. Dto. y TT. FF, Arts, 154y 155) como también quedaria =
comprendido en este tipo de actos la notificacidn no hecha en la forma Iegal
mente establecida; en principio, este acto jurisdiccional es vélido, pero si =
se demuestra que no se hizo ajustado a la ley, deviene nulo. (Céd. Proc, ==

Civ. del Dto. y TT. FF.- Art. 76).

Finalmente, los actos jurisdiccionales problemadticos son ===
aquellos en que "su grado de certeza depende de una condicidn", como ocu=
rre con las facultades, indica Brisefio, que el Art, 163 del Cédigo Fiscal de=
la Federacidn otorga a los Magistrados Semaneros, que pueden dar por resulta
do la emisidn de decisiones jurisdiccionales de certidumbre problemdtica, ==

puesto que contra el las podrd reclamarse ante la Sala, segin el Art. 164 del
propio Cadigo". (80)

Independientemente del grado de validez de los actos juris=
diccionales, cabe formularse la siguiente pregunta: ¢Que finalidad jurisdic=
cional se persigue con ellos? y larespuesta, no por ser evidente deja de ser=
significativa: ante la imposibilidad de realizar coetdneamente todos los actos
procesales, se impone en desarroilo progresivo de los mismos, Al referirse al-
desarrollo histérico de ld ciencia procesal, Alcald=Zamora (81) sefiala que ==
"la tendencia judicialista surgida en ltalia, y a la que en Espafia pertenece=
al Maestro Jacobo de las Leyes, dd un paso decisive, la hace objeto a nues=
tra disciplina de exposiciones propias, que culminan por entonces en gl ====

(80) Brisefio Sierra, H.= Op. Cit. p. 28
(81) Alcald=Zamorg y Castillo, Niceto,= Op. Cit. p. 102,
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Speculum |udicnale de Guillermo Duranti e incluso al conseguir una cierta=
sistematizacidn de reglas del Dereche Romano y candnica, MEDIANTE EL -

FRACCIONAMIENTO DEL PROCESO, HASTA SU CU LM!NACION"

En tanto que el juzgador actla como Srgano estatal, no es=
parte en el conflicto y las partes litigiosas se encuentran sujetas a la autori=
dad del juez, quien "no juzga en lugar de las arfes sino sobre ellas”, sefiala
Carnelutti; no obstante, las partes deben encontrarse en una situacién de ==
igualdad procesal, en el sentido de que ambas tengan las mismas p051b|hdc-
des para hacer valer sus derechos, de tal manera que sean precisa y dnica=~
mente los derechos los que determinan ia resolucidn judiciai. Consecuente
mente, el fin de la jurisdiccidn como situacidn consiste en EL RECONOC! -
MlENTO DE LA AUTORIDAD DEL JUEZ SOBRE LAS PARTES .Y, RECIPROCA
MENTE, EN LA IGUALDAD PROCESAL DE LAS PARTES FRENTE AL JUEZ

Ordinariamente, cada una de las partes litigiosas tiende a -
obtener un fallo favorable; no obstante, siendo imposible dictar una resolu=—
cién totalmente favorable para ambas partes, el juez tiene.que hacer una se
leccidn para resolver en favor de la o de las partes, en aquello que demosfrq
ron tener derecho, es decir, debe proceder imparcialmente. La imparciali=
dad en la decisidn no serfa posible si el juez no gozara de libertad para deci
dir, como tampoco, si las partes carecieran de la libertad necesaria para pe-
dir y para probar su derecho, y de aqui podemos desprender que el fin de lo=
jurisdiccidn como relacidn, es: por un lade, GARANTIZAR LA IMPARCIALI
DAD DEL JUZGADOR y por el otro, GARANTIZAR LA LIBERTAD PROCESAL
DE LAS PARTES,

~ Como funcidn, la jurisdiccidn corresponde exclusivamente a
un Srgane estatal, se inicia desde que el juez conoce la instancia original y=
concluye hasta el momento en que el poder del juzgador esta formalmente ay_
torizado para satisfacer la decisidn final, dice Brisefio.

Las notas distintivas de esta funcidn ya han sido gpuntadas -
al indicar que corre a cargo, exclusivamente, de un drgano piblico; en segun
do término normalmente, esa actividad no se desarrolla de una manera oficio-
sa, sino a peticidn de parte, punto este que Calamndrei explica, con su acos
tumbrada claridad, del siguiente medo:
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"Elemento caracteristico e inconfundible del derecho subje
tivo en sentido propio es, por el contrario, esta preeminencia de la libre -~
voluntad del individuo, a disposicién del cuql se haya establecida la norma
juridica que dlrectamen’re tutela su interés individual; de suerte que el indi_
viduo, al que la ley deja como drbitro de- exlglr la satisfaccién de su propio
interés o de dejarlo insatisfecho, es libre de invocar en favor propio la pro-
teccidn juridica que el Estado estd dispuesto a darle, si €l la reclama. Aqui
el Estado, después de haber establecido la norma |ur1d|cu dictada directamen-
te para futelcl de un determinado tipo de intereses individuales siente como-
piblico el interés en la observancia de esta norma SOLO EN EL MOMENTO
Y A CONDICION DE QUE TAL OBSERVANCIA SEA RECLAMADA POREL-
INDIVIDUO TITULAR DEL INTERES TUTELADO, " (82)

La actividad jurisdiccional concluye, normalmente, con la
sentencia y eventualmente, con la ejecucién de la misma; de la sentencia =
suele ofirmarse que es resultado del [lamado silogismo juridical, donde la ley
es la premisa mayor y el hecho, la menor; no obstante que este punto de vis_
ta estd muy difundido, contra €l se han formulado muy serias ob,ecmnes, por
considerar que la uchvndad del juez no se reduce a una simple operacidn 16
gica. "En realidad, el traba]o |8gico que el juez debe realizar para llegar a
la conclusidn, es mucho mds complicado de lo que pueda hacer suponer este=
esquema I8gico; la parte mds delicada de la operacidn mental del juez no es
la de sacar la conclusién de las premlsus ya establecidas, sino la de encon=--
trar las premlscs y saberlas poner entre st en tal relacidn que se aprecie per—
fecta coincidencia entre la hipdtesis abstractamente formulada por la norma=
y el hecho especifico real ", (83)

Entiéndase la sentencia como un silogismo o como una opera
cién mental mds compleja, como normalmente con ella concluye el proceso, =
puede afirmarse que el fin de la jurisdiccidén como funcidn, es RESOLVER EL

PROCESO EN QUE SE CONCRETA.

El rdpido examen efectuado nos permite atribuir a la juris==
diccidn varios fines de Tndole diversa, y adn cuando de ellos podria hacerse=
una amplia, compleja y sutil clasificacidn, aqui solamente los enunciaremos=

(82) Calamndrei, P, Op. Cit. p. 132,
(83) Calamandrei, P. Op. Cit. pp. 161 y 162,
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bajo dos rubros generales: fines inmanentes y fines trascendentes al proceso.

Entendemos por fines jurisdiccionales inmanentes al proceso,
aquellos que se realizan DURANTE el desarrollo de la funcién jurisdiccio =
nal y por frascendentes, los que RESULTAN del proceso.

Consideramos que entre los fines jurisdiccionales inmanen—
tes al proceso y no por ello incompatibles con los de éste, es posible incluir:

a) La iniciacidn no oficiosa del proceso

b) El desarrollo I3gico del proceso

c) Ei sometimiento de las partes a la autoridad del juzga=-
dor,

d) Lla igualdad procesal de las partes

e) La independencia del juez

f) Lo imparciclidad del juez

g) La independencia procesal de las partes

h) La sentencia gjsustada a derecho

: En cambio, como fines ;unsducc:onules trascendentes al pro
ceso, pueden considerarse:

1.= La supresidn de lg autodefensa

2.~ Ef respeto a la ley

3.~ Garantizar el cumplimiento de los derechos subjetivos.

4.~ Lograr la paz social.

Tomando en cuenta que la jurisdiccidn se concreta en el pro
ceso, permitaseme concluir citando a Carnelutti (84) quien dice: "La voz pro
ceso, sirve, pues, para indicar un método para la formacién o para la aplica
cidn del derecho que tiende a garantizar la bondad del resultado, es decir, -
una tal regulacidn del conflicto de intereses QUE CONSIGNA REALMEN-—
TE LAPAZ Y POR TANTO, SEA JUSTA Y CIERTA; la justicia debe ser su cug
lidad exterior o formal; si el derecho no es cierto, los mferescdos no saben, -

Sl iy
y si no es justo, no sienten lo que es necesario pcra obedecer”, pensamiento=

(84)
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que el gran maestro italiano ha logrado acufiar en su insuperable formula so=
bre el fin del proceso y que expresa igualmente el fin general de la funcidn

jurisdiccional, fin que es lograr la PAZ CON JUSTICIA y que nos hace re_
cordar también el lema que inspira los trabajos del Instituto Mexicano de De
recho Procesal: JUSTITIA PAZ FUNDAMENTUM, ‘



CONCLUSIONES.

La sintesis de lo expuesto puede resumirse, tal vez, en las-
siguientes conclusiones:

la.- El Estado es una realidad social, condicionada histdri
camente, que adquiere unidad bajo un poder juridico politico supremo.

2a.- La soberania es el poder de ordenacidn territorial, ==
Onico, indivisible y supremo, que permite al Estado autodeterminarse y auto-
. . - . . . . & .
limitarse, y que se exterioriza en las funciones atribuidas a los drganos pUbli
cos.

3a.= La funcidn legislativa es, desde el punto de vista ma-
terial, la actividad del Estado destinada a establecer reglas de conducta, ge
nerales, abstractas e impersonales, de observancia obligatoria.

4a.= La funcidn administrativa es la actividad del Estado -
tendiente a resolver de manera continua, uniforme, rdpida y exacta, necesi_
dades colectivas, en las que participa con interés directo y propio.

5a.= La funcién jurisdiccional es la actividad imparcial del
Estado, que implica el conocimiento de una situacién juridica dudosa o con-
trovertida y que se concreta en actos juridicamente firmes, tendientes a lo==
grar que los derechos subjetivos de las partes coincidan con las normas de de=
recho aplicables al caso.

éa.= Con la funcidn jurisdiccional se logran fines, de cardc
ter exclusivamente procesal, tanto en su desarrollo, como después de conclui
da.

7a.- Los fines inmanentes de. la funcidn jurisdiccional, son=
los resultados que persiguen el juez y las partes litigiosas EN el proceso, en=
el cual se concreta dicha funcién.
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8a.= Los fines trascendentes de la jurisdiccion son los re==

sultados que se obtienen CON el proceso.

9a.= Los fines inmanentes de la jurisdiccidn y no por ello =

incompatibles con los del procesa, comprenden:

den incluirse:

a).= Enrelacidn con el juez:
T.= El sometimiento de las partes a su autoridad.
2.- Su libertad para decidir
3.~ La imparcialidad en su decision

b).= En relacidn con las partes litigiosas:

1.= Su libertad procesal
2 .= Su igualdad de trato frente al juez

c).~ Enrelacidn con el juez y las partes:

1.~ Que el proceso no se inicie oficiosamente
2.~ Que la sentencia sea conforme a derecho

10a.= Entre los fines trascendentes de la jurisdiccidn, pue=~

1.~ Evitar la qutocomposicién y, reciprocamente, no ser —
sometido a juicio oficiosamente.

2.~ Garantizar que la ley serd cumplida y, por consecuen=
cia, que los derechos subjetivos seran respetados; es de

cir, restablecer [a unidad y eficacia del derecho, ha=-
ciendo coincidir [a ley con los derechos individuales,

3.~ Lograr la PAZ CON JUSTICIA,
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