El concepto de jurisdicecion

Por EL Dr. Marto 1. CHICHIZOLA *
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2. Su origen y su naturaleza juridica. 3. La distincién entre
jurisdiccion y legislacién. 4. La distincién entre jurisdiccién
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diccion. 6. Conclusion. 7. Bibliografia. -

1. Concepto e importancia.

Practicamente todo el Derecho Procesal gira en torno a tres
instituciones basicas: la jurisdicci6n, la accién y el proceso?
De ahi, pues, la fundamental importancia que ellas revisten en
la ciencia del proceso. Aunque teéricamente aquellos conceptos
pueden ser separados y analizados individualmente, en la vida
real aparecen intimamente unidos entre si, en forma tal que
no es posible referirse a uno de ellos sin hacer referencia a los
otros dos.

La jurisdiccién se ejerce actuando en el proceso y eéste, a su
vez, es promovido por quien estd legitimado para ejercer la
accidn correspondiente.

El esclarecimiento previo del concepto de jurisdiceién —ha
dicho Lascano—, es indispensable en el estudio del Derecho Pro-
cesal, porque éste no se comprende lo suficiente si no se tiene
el concepto cabal de la naturaleza de aquélla, ya.que, en defi-
nitiva, el Derecho Procesal no es mas que el conjunto de los

* Profesor Adjunto de Derecho Penal I; Jefe de Trabajos Practicos
de la Catedra de Derecho Procesal I, designado por concurso de oposi-
cidén y antecedentes, en las Universidades Nacionales de Buenos Aires
¥ La Plata.

1 J. Ramiro Podetti, Trilogia estructural de la cienciz del proceso
civil, en Revista de Derecho Procesal, afio II, ler. trim., Buenos Aires,
1944, p. 113. Concordante con lo expresado en e texto, Eduardo B,
Carlos afirma que tanto la jurisdiccién, como la accién y el proceso,
constituyen el sustratum de ideas de la moderna ciencia procesal, y
que esas tres nociones fundamentales forman la base de conceptos
comunes, aplicables por igual a todas las disciplinas juridicas procesa-
les (Eduardo B. Carlos, Jurisdiccién, en la Enciclopedia Juridica Ome-
ba, t. XVIII, Buenos Aires, ed. Bibliografica Argentina, 1963, p. 545).

108 .




principios que regulan la actividad jurisdiccional del Estado y
la que despliegan los particulares que la requieren?,

Sin embargo, hasta hace pocos afos los procesalistas, absor-
bidos principalmente por el estudio del aspecto exierno del
proceso, es decir, por las formas del procedimiento, se olvidaron
de penetrar en el analisis de la funcion del Estado a través de
la cual el proceso se manifiesta. Por eso es que, a pesar de la
trascendental importancia que para el Derecho Procesal tiene
la jurisdiccién, su concepto puede decirse que se halla ain en
elaboracién v que todavia no ha podido ser precisado en una
férmula definitiva que esté totalmente exenta de criticas, A
esta indeterminacién ha contribuido, indudablemente, la cir-
cunstancia de que siendo la jurisdiccién una emanacién de la
soberania del Estado, necesariamente su concepto esta condi-
cionado, en cierta medida, por las diferencias que existen en la

organizacién politica de los diversos paises. Se trata, en reali-
dad, de un concepto relativo, Por ello, Piero Calamandrei ad-
vierte que del concepto de jurisdiccion no se puede dar una
definicién absoluta, valida para todos los tiempos y para todos
los pueblos, porque no sblo las formas externas, a través de
las cuales se desarrolla la administracién de la justicia, sino
también los métodos l6gicos del juicio tienen un valor contin-
gente, que no puede ser determinado sino con relacién a clerto
momento histérico 3.

Recién cuando, a comienzos de este siglo, Ludovico Mortara
encaré decididamente el estudio de la jurisdiccién como funcién
publica 4, la doctrina francesa e italiana comenzo a preocuparse
por el esclarecimiento de este concepto, prestandole preferente
atencioén.

El término jurisdiccion deriva de las voces latinas ius, que
significa derecho, y dicere, que equivale a decir, hablar, pro-
nunciar. O sea, que etimolégicamente jurisdiccién significa decir
el derecho. No era éste, sin embargo, el concepto de la jurisdic-
tio entre los romanos, ya que con ese término se referian a la
facultad del magistrado de instruir el proceso y de nombrar
juez para el litigio, pero no a la de pronunciar el fallo, que

2 David l.ascano, Jurisdiccién y competencia, Buenos Aires, ed.
Kraft, 1941, p. 8.

3 Piero Calamandrei, Instituciones de Derecho Procesal Civil, tra-
duccidén castellana, Buenos Aires, ed. Ediar, 1944, p. 34.

¢ Ludovico Mortara, Commentario del codice e dclle leggi di pro-
cedura civile. Milano, 1805, vol. I, ps. 157-162. -
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‘hoy constituye, precisamente, uno de los elementos mas im-
portantes que integran la funcién jurisdiccional.

Normalmente se considera a la jurisdiccion como la funcidn
publica que tiene por objeto la declaracion del derecho apli-
cable, con relacién a los casos concretos, por intermedio de un
érgano jurisdiccional que actia como tercero en los conflictos
de intereses, para lograr la realizacion del derecho objetivo y
la paz social, evitando que cada uno se haga justicia por mano
propia.

La jurisdiceién es una funcion esencialmente puablica, que
emana del poder soberano del Estado, que es quien crea el
derecho objetivo e impone la obligacién de observar sus nor-
mas, pero que al mismo tiempo debe crear los organismos
necesarios para asegurar su estricta observancia, en los casos
en que sus prescripciones no sean cumplidas espontaneamente
por las personas o que sea necesario tomar determinadas pre-
cauciones especiales, para declarar el derecho aplicable a los
casos concretos.

La jurisdiccion, segun Couture, consiste en declarar el de-
‘recho en nombre del Estado o en nombre de la justicia del
Estado; pero no es solamente la potestad de decir el derecho,
sino también la de mandar cumplir lo que se ha resuelto. La
jurisdiceion posee, a juicio del distinguido procesalista uru-
guayo, una especie de desdoblamiento, que tiene por un lado
la sentencia, en la cual el juez dice el derecho, y por el otro
la ejecucidon, o sea, la coaccion o la violencia necesarias, para
que la sentencia no se convierta en una declaracion abstracta
sino en un mandato concreto. En sintesis, la jurisdiccion es la
potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzado® Po-
detti estima que la jurisdiccidon es “el poder ptblico que una
rama del gobierno ejercita, de oficio o a peticién del interesado,
instruyendo un proceso, para esclarecer la verdad de los hechos
que afectan al orden juridico, actuando la ley en la sentencia
v haciendo que ésta sea cumplida®” é. Para Castro la jurisdiccion,
en sentido estricto, “es la facultad conferida al Poder Judicial
para declarar el derecho, aplicarlo y hacerlo cumplir”’. Por su

5 Eduardo Couture, Procedimiento, t. I, Organos y agentes del
Poder Judicial, Montevideo, s/f., ps. 21-23: y Fundamentos de Derecho
Procesal Civil, 3* ed., Buenos Aires, ed. Depalma, 1958, p. 27.

6 J. Ramiro Podetti, Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral,
t. I. Tratado de la competencia. Buenos Aires, ed. Ediar, 1954, p. 15.

7 Maximo Castro, Curso de Derecho Procesal, 2* ed., Buenos Aires,
ed. Biblioteca Juridica Argentina, 1953, t. I, p. 85.
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parte, Manzini, con mayor rigor técnico, caracteriza a la juris-
diccién como “la funcién publica que tiene por objeto estable-
cer, a demanda de quien tenga deber o interés en ello (accion),
si en el caso concreto es o no aplicable una determinada norma
juridica v puede darse o no ejecucién a la voluntad manifes-
tada por ella”®. Con un criterio restringido, que excluye del
concepto de jurisdiecién a la llamada jurisdiccion voluntaria,
Lascano define la jurisdiccién como “la funcién que ejerce el
Estado cuando entre dos partes media un conflicto de intereses,
para resolver dicho conflicto como tercero imparcial, con el fin
de procurar la actuacion de la ley”®

2. Su origen y su naturaleza juridica '

Desde los tiempos mas remotos el hombre ha sentido la
necesidad de recurrir a un tercero, que actiie como juez im-
parcial para resolver los conflictos de intereses con sus seme-
jantes. Al buscar la satisfaccion de sus propios intereses, los
individuos muchas veces no se detienen ante los intereses aje-
nos, a los que tratan de sacrificar en provecho de los suyos, lo
que da lugar a conflictos de intereses entre los hombres, cuya
solucion por vias pacificas es indispensable asegurar para lograr
la paz social. Esa necesidad de mantener el orden y la tran-
quilidad publica da origen a la funcién jurisdiccional, como
un medio de lograr la paz social y el imperio de la voluntad
de la ley, haciendo que el derecho vigente se cumpla en los
casos concretos,

Tan pronto como los pueblos se han establecido como co-
munidades organizadas, han senfido la urgente necesidad de
desterrar la justicia privada, que dista mucho de ser conve-
niente. En efecto: dificil resulta que quien es parte en una
controversia pueda ser buen juez de la misma; y ademas, siem-
pre se ha de imponer el interés del mas fuerte, que no siempre
ha de coinecidir con la equidad, y facilmente da lugar a excesos.
Es decir, que esta forma de solucionar los conflictos entre los
hombres no garantiza fallos justos, ni es conveniente, bajo
ningin aspecto, para la tranquilidad social, que se veria seria-
mente comprometida si se admitiese semejante procedimiento
para poner fin a los conflictos de intereses.

La necesidad de que un tercero intervenga en los conflictos
de intereses entre los particulares, a fin de asegurar la solucién
justa y pacifica de las controversias, es la que determina la

® Vicenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, traduc-

cién castellana, Buenos Aires, ed. E.J.E. A, 1951, t. II, p. 23.
® David Lascano, op. cit., ps. 28-30.
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creacion de la funcién jurisdiceional, que asume el Estado eomo
parte integrante de su soberania y que le permité no sélo
resolver las cuestiones entre los particulares, sino también ga-
rantizar la efectiva vigencia del derecho por él sancionado.

Cronologicamente la funcion jurisdiccional precede a la le-
gislativa, pero al sancionar el Estado leyes obligatorias para
todos los individuos no se concluyeron todos los conflictos de
intereses entre Jos particulares, ya sea porque la ley no es clara
o porque los interesados discuten el sentido y alcance de sus
disposiciones, y determindé que el Estado asumiera también la
funcion de declarar cual es la voluntad de la ley, en los casos
concretos, con el fin de lograr su ejecucion. En esa tarea con-
siste, esencialmente, la funcion jurisdiccional. -

La jurisdiccién es una funcion publica porque mediante su
ejercicio el Estado garantiza la paz y la tranquilidad social, al
solucionar en forma pacifica los conflictos de intereses entre
los particulares; y ademas, porque ella le permite al Estado
asegurar la vigencia del derecho por él establecido, cuando los
individuos no han querido cumplir. voluntariamente sus pre-
ceptos 0 se ha dado la situacion condicionante de una deter-
minada consecuencia juridica, que por su gran trascendencia
requiere la intervencidon de un dérgano jurisdiccional y la sus-
tanciacion de un proceso, con las debidas garantias, para su
verificacion y declaracién formal. |

3. La distincidon entre jurisdiccién y legislacidn

El Estado no sélo dice el derecho cuando resuelve los con-
flictos de intereses entre los individuos, o sea, cuando ejerce
la funcidén jurisdiccional, sino también cuando sanciona la ley
aplicable, esto es, cuando ejerce la funcién legislativa.

Al establecer una norma de conducta general en la ley, el
legislador dice objetivamente el derecho, correspondiendo a los
organos jurisdiccionales y administrativos aplicar ese derecho
a los casos concretos. Pero aunque ordinariamente es el Estado
quien dice el derecho, esta atribucion no la ejerce con una ex-
clusividad absoluta, ya que en determinados casos los particu-
lares dicen el derecho al que voluntariamente se someten, me-
diante declaraciones expresas o tacitas de voluntad, tal como
en el caso de las convenciones hechas en los contratos, que
forman para las partes una regla a la cual deben someterse
como a la ley misma (art. 1197, Céd. Civil).

La jurisdiccién integra, juntamente con la legislacién y la
administracion, las tres funeiones- fundamentales del Estado
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moderno. Estas tres funciones son atributos inherentes a la
soberania y aunque no siempre estuvieron a cargo de distintos
organos es posible establecer diferencias entre las mismas.

Actualmente, como consecuencia de la doctrina de la sepa-
racién de los poderes, las funciones legislativa, administrativa
y jurisdiccional, suelen atribuirse a diferentes 6rganos, como
una forma de garantizar los derechos individuales contra los
abusos del poder estatal. Es asi que, en principio, se asigna la
funcion legislativa al Poder Legislativo, la administrativa al
Poder Ejecutivo, y la jurisdiccional al Poder Judicial. Sin em-
bargo, esta distribucion de funciones entre los tres poderes del
Estado no es de caracter absoluto, como veremos mas adelante.

El legislador es quien dice el derecho objetivamente, formu-
lando reglas de conducta generales, y al administrador le co-
rresponde ejecutar esos mandatos del legislador. O sea, que el
legislador dice el derecho y el administrador lo realiza®, o en
otros términos, el primerc dicta la ley y el segundo la aplica.

Pero no basta con que el legislador diga el derecho y el
administrador lo realice, pues cuando la ley no se cumple vo-
luntariamente, porque se discute cual es el derecho aplicable
a un caso concreto, o porque el obligado a una determinada
prestacion se niega a cumplirla, sencillamente porque no quiere
hacerlo, o cuando la misma ley exige que una determinada
situacién de hecho condicionante de una consecuencia juridica
importante deba ser verificada y declarada bajo las formas del
debido proceso, es necesario que el Estado, por intermedio de
un 6rgano especifico, declare cuél es la voluntad de la ley con
relacion a ese caso concreto y disponga la realizacién de la
misma. Esta es, precisamente, la funcién jurisdiccional que es
menester distinguirla de las otras dos funciones del Estado (le-
gislativa y administrativa).

Aunque la distincion entre la funcién jurisdiccional y la
administrativa no ofrece mayores dificultades, se han formu-
lado distintos criterios para hacer esa diferenciacién. Seg(n
Chiovenda, la contraposicién entre la funcién legislativa y la
jurisdiccional es bastante clara, porque a la primera le corres-
ponde poner normas reguladoras de la actividad de los ciuda-
danos y de los organos publicos y a la segunda actuarlas !, En

10 Mario A. Oderigo, Lecciones de Derecho Procesal, Buenos Aires,
ed. Depalma, 1958-1959, t. I, p. 197.

., ' José Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, traduc-
cion espanola, Madrid, ed. Reus, 1922, t. I, p. 361. :
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cambio, Manzini piensa que la jurisdiccién se distingue de la
legislacién no sélo porque en ésta se presenta exclusivamente
el elemento de la voluntad, sino también porque la norma legis-
Jativa es una norma abstracta, general, prefijada, mientras que
el acto jurisdiccional, que aplica al caso particular la norma
juridica, es concreto y contingente, y su fuerza no se extiende
mas alla del caso decidido 3, Carlos!* y Alcala Zamora y Cas-
tillo y Levene (h.) ** consideran que a la legislacion le incumbe
establecer las normas juridicas abstractas y generales, mien-
tras que a la jurisdiccion le corresponde su aplicacion. Por su
parte, Alsina expresa que, en términos generales, puede de-
cirse que el acto es legislativo cuando establece una norma
abstracta destinada a regir la conducta, y que por el contrario
es jurisdiccional cuando juzga la conducta frente a la norma
abstracta, por lo que la ley es siempre general, obligatoria y
coactiva, mientras que la sentencia se refiere a un caso con-
creto v no obliga sino a quienes intervienen en el juicio . Sin
embargo, no siempre la ley es general, ya que hay leyes que
se refieren a casos particulares (por ejemplo las que conceden
una pensiéon graciable a una determinada persona, o un sub-
sidio a cierta institucion de bien comun); y, por otra parte, la
obligatoriedad y la coactividad no son patrimonio exclusivo de
la ley, pues las sentencias dictadas por los drganos jurisdiccio-
nales también son obligatorias y puede exigirse ccactivamente
su cumplimiento, a veces atiin con respecto a las personas que
no han intervenido en el juicio, como acontece con las sen-
tenciag declarativas de estado (insania, quiebra, concurso civil,
etcétera).

El legislador prevee como hipotesis la conducta de los indi-
viduos frente a los bienes de la vida y anticipa las sanciones
para el caso de inobservancia de sus preceptos, en tanto que
el 6rgano jurisdiccional actGia cuando los intereses que tutela
la ley han quedado insatisfechos, porque hay duda respecto a
su existencia, o el precepto legal no se cumple por la negativa
del obligado, 0o es necesario un pronunciamiento de aquél por
expresa imposicién de la ley, para la verificacién y declaracion

12 Vicenzo Manzini, op. cit., t. II, p. 25.
13 Eduardo B., Carloes, op. cit., p. 540.

14 Niceto Alcald Zamora y Castillo y Ricardo Levene (h.), Dere-
cho Procesal Penal. Buenos Aires, ed. Kraft, 1945, t. I, p. 187.

15 Hugo Alsina, Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil
vy Comercial, 2* ed. Buenos Aires, ed. Ediar, t. II, 1957, ps. 419-420.
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de una determinada situacién de hecho condicionante de una
consecuencia juridica importante,

En definitiva, puede afirmarse que la funcién legislativa se
ejerce al establecer normas juridicas que, habitualmente, son
generales y abstractas, mientras que la funcidén jurisdiccional
se ejerce, para solucionar un conflicto de intereses, declarando
cual es la voluntad de la ley en un caso particular y concreto,
con el fin de lograr la actuacién del precepto legal aplicable
al caso. .

En cierto sentido, la jurisdiccién es una actividad secun-
daria o derivada con relacion a la legislacion. Al respecto Chio-
venda afirma que la jurisdicciéon es una actividad secundaria
o derivada no en el sentido vulgar, sino porque los actos juris-
diccionales emanan directamente de la ley. Es decir, que la
legislacién es un orden primario y la jurisdiceiém, al igual
que la administracién, es un orden secundario o derivado de la
legislacion 8. ' -

4 La distincidn entre jurisdiceién y administracion. Diversas
teorias | |

Mucho mas dificil resulta, sin duda, establecer la distincion
entre jurisdiccién y administracion, a tal extremo gue la mayor
parte de las doctrinas que se han formulado para trazar la deli-
mitacién entre estas dos funcicnes del Estado, no han quedado
exentas de fundadas criticas. Sin embargo, los autores fran-
ceses e italianos han demostrado su preocupacion por suminis-
trar un criterio que permita distinguir la jurisdiccién de la
administracién sin dificultades. -

En Francia, Carré de Malberg, después de afirmar que no
es posible caracterizar la funcién por el objeto, fin o naturaleza
del acto, arriba a la conclusion de que la jurisdiccion y la admi-
nistrawén se diferencian por el agente u 6rgano que las ejerce
y por la forma en que se desenvuelven !7. De acuerdo a este
criterio serfan jurisdiccionales los actos de los jueces y admi-
nistrativos los actos del Poder Ejecutivo, y para hacer la dis-
tincién bastaria con atender al érgano de quien emana el acto,
para establecer si el mismo corresponde a la funcién jurisdic-
cional o a la administrativa. -

Este criterio, de ser cierto, permitiria una facil distincion

18 José Chiovenda, op. cit.,, I, p. 366. o )
17 Carré de Malberg, Contribution a la theorte générale de U'Etat,

Paris, 1920-1922, vol. I, N* 28, ps. 768 v TBE-E:_I.

-
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entre ambas funciones, pero si se lo examina con detenimiento
se advierte que el mismo no resiste el analisis, ya que se le
pueden formular severas criticas. En primer lugar, es Ia fun-
cion la que debe caracterizar al 6rgano y no éste quien carac-
teriza la funcion!®, En segundo término, en muchos casos el
Poder Ejecutivo ejerce la funcién jurisdiccional, como por ejem-
plo, cuando instruye un sumario administrativo para aplicar
una sancion disciplinaria a un funcionario o cuando juzga los
delitos cometidos por los miembros de las fuerzas armadas, en
actos de servicio, por intermedio de los tribunales militares;
y, a su vez, los érganos jurisdiccionales realizan también actos
administrativos, como por ejemplo, cuando los tribunales desig-
nan un empleado o adquieren utiles para el desempefio de sus
tareas especificas.

Entre los autores italianos, Scialoja ha intentado diferenciar
la funcion jurisdiccional de la administrativa atendiendo a la
naturaleza del acto, advirtiendo que en los actos administrati-
vos hay un predominio del elemento voluntad, mientras que en
los actos jurisdiccionales hay una preponderancia del elemento
juicto. Tanto el acto jurisdiccional como el administrativo com-
prenden un juicio légico y un acto de voluntad, y la diferencia
entre una y otra funcién consiste, segiin el citado autor, en el
predominio que se da en los actos administrativos al momento
de la voluntad, y en los actos jurisdiccionales al momento del
juicio. De ahi, que en los primeros el juicio légico no tiene un
valor auténomo y se considera sélo como premisa, como mera
preparacion del acto, en tanto que en los segundos se tiene en
cuenta precisamente el juicio y no el acto de voluntad. Puede
decirse que es una diferencia de acentuacién, que al mismo
tiempo que permite distinguir ambas funciones, demuestra la
afinidad que existe entre ellas s,

No en todos los actos jurisdiccionales predomina el momento
del juicio sobre el momento de la voluntad. Por ejemplo, cuando
un juez decreta un embargo preventivo u otra medida caute-
lar, o cuando un juez de instruccidn dispone la realizacién de
un allanamiento de domicilio o que comparezca a declarar un
testigo, no puede afirmarse que en esas resoluciones ha pre-
valecido el juicio sobre la voluntad. Por el contrario, hay actos
administrativos que s6lo se celebran después de un largo estudio

18 David Lascano, op. cit., p. 17. .

9 V. Scialoja, Sulla funzione della IV sezione del Consiglio di
Stato, en la Giustizia amministrativa, afio 1901, XII, p. 61 y ss. Tam-.
bién acepta este criterio Vicenzo Manzini, en op. cit.,, t. II, ps. 24.25.
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acerca de su legalidad y conveniencia, en los que no podria
decirse que ha prevalecido la voluntad sobre el juicio, pues la

decision del 6rgano administrador sera, en todos estos casos,

el resultado del juicio previo que ha hecho sobre la legalidad
v conveniencia del acto, como acontece cuando, antes de enco-
mendarse una obra publica a particulares, se llama a licitacion
y el poder administrador se hace asesorar por técnicos, para que
su resolucién sea lo mas acertada posible y no una simple ex-
presion de su voluntad.

Chiovenda, después de haber adherido a la tesis de Scialoja,
en sus Principios de Derecho Procesal Civil, con la salvedad de
que el concepto merecia ser mejor determinado %, se aparta de
este criterio, posteriormente, en sus Instituciones de Derecho
Procesal Civil, sefialando que la sentencia del juez implica esen-
cialmente un acto de voluntad, en el que las premisas logicas
que lo preceden pierden importancia; y, a su vez, en el acto
administrativo también existen premisas logicas que sirven
de fundamento al acto?.

Para Chiovenda lo que caracteriza la funcién jurisdiccional
es la sustitucion de una actividad piblica a una actividad ajena.
Esa sustitucién se realiza de dos formas, que corresponden a
las dos etapas del proceso (conocimiento y ejecucion). En pri-
mer término, en la fase cognoscitiva del proceso, la jurisdiccién
implica la sustitucién definitiva y obligatoria de la actividad
intelectiva del juez a la actividad intelectiva de las partes y de
todos los ciudadanos, al afirmar la existencia o inexistencia de
una voluntad de la ley, con relacién a un caso concreto con-
cerniente a las partes. En este aspecto, el juez sustituye a todos
al afirmar la existencia de una obligacion de pagar, de dar,
de hacer o no hacer, declarando cual es el derecho aplicable al
caso. En segundo lugar, como la funcién jurisdiccional no se

agota con decir el derecho, sino que también involucra la fa-

cultad de hacer cumplir la voluntad de la ley en los casos con-
cretos, mediante la ejecucién de la sentencia, se opera también
en esta etapa del proceso una sustitucion de la actividad debida
por los particulares, por la actividad del Estado, para suplir la

falta de actividad de aquéllos. En ese sentido, la jurisdiceién |

es una actividad sustitutiva o de reemplazo, ya que el juez,
cuando dicta una sentencia y la manda cumplir, no hace otra

20 José Chiovenda, op. cit., t. I, p. 364

21 Gjuseppe Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil,
traduccién del italiano, Madrid, ed. Revista de Derecho Privado, 1954,

t. II, p. 9.
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cosa que realizar coactivamente lo que el obligado debié hacer
espontaneamente. Por ejemplo, cuando el juez ordena coerci-
tivamente que se pague una deuda, ejecutandose los bienes del
deudor para pagar al acreedor, no hace otra cosa que sustituir
o reemplazar la actividad que espontineamente debié haber
cumplido el deudor. Sin embargo, Chiovenda hace la salvedad
de que en el proceso penal esa sustitucién de actividad sélo se
opera en la etapa procesal de conocimiento, porque a su juicio
“no es jurisdiceién la ejecucién de la sentencia penal”, alegando
que se trata de actos que sélo se pueden cumplir por los érga-
nos del Estado®, Alcald Zamora y Castillo y Levene (h.) han
rebatido con acierto esta ultima aseveracién, advirtiendo que la
misma ha sido hecha pensando exclusivamente en algunas pe-
nas (las privativas de la libertad) y en ciertas medidas de se-
guridad, pero sin abarcar el panorama completo de las sancio-
nes penales y con olvido, ademés, del arresto personal que
pueden imponer los jueces, ain en los procesos civiles, a las
partes y a las personas que obstruyan la marcha de la justicia.
En efecto: hay ciertas penas, como la de multa, el confinamiento
y el destierro que pueden ser cumplidas espontineamente por
el condenado, por lo cual no es legftimo afirmar que no sea
jurisdiccién la ejecucién penal, por el mero hecho de que en
ella intervengan normalmente funcionarios administrativos en
una mayor proporcion y con una frecuencia desconocida en la
ejecucién civil 2,

En sintesis, Chiovenda estima que “la jurisdiccién consiste
en la actuacién de la ley, mediante la sustitucién de la actividad
de los 6rganos publicos a la actividad ajena, ya sea afirmando
la existencia de una voluntad de la ley, ya poniéndola poste-
riormente en préactica” 24, -

Esta concepcion de la jurisdiecién como una sustitucién de
actividad no es totalmente nueva, ya que Mortara en sus Prin.
cipii di diritto processuale civile ya se referia a la sustitucién,
aunque con un senfido diferente, pues afirmaba que el juez

2 José Chiovenda, Principios, cit., t. I, ps. 365-366. El mismo Chio-
venda reconoce que esta afirmacién suya no es compartida por otros
autores —a quienes no rebate—, al admitir que “en Alemania es tra-
dicional la doctrina de que la ejecucién es jurisdicciéon”, a lo cual
podria afiadirse que también asi lo considera la moderna doctrina fran-
cesa e italiana.

’ 23 Niceto Alcald Zamora y Castillo y Ricardo Levene (h.), op. cit,,
t. 1, p. 190.

24 José Chiovenda, Principios, cit, t. I, p. 369.
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sustitufa 1a ausencia de consentimiento del obligado declarando
un consentimiento forzoso, en lugar y en nombre del individuo
reacio; y ademas, excluia de la funcion jurisdiccional gran parte
de los actos inherentes a la ejecucion, en tanto y en cuanto no
estuviesen dirigidos a constrehir al particular a emplear para
el cumplimiento de su obligaciéon una parte de sus bienes .

Contra la tesis de Chiovenda para distinguir la funcion ju-
risdiccional de la administrativa, se ha observado que en esta
Gltima funcién también se produce a veces la sustitucion por
el Estado de la actividad de los particulares, cuando, por ejem-
plo, se construye una obra publica *.

Otros escritores, como Altavilla?” y Mortara®, tienen en
cuenta la naturaleza discrecional o no del acto para determinar
si el mismo corresponde a la funcién administrativa o jurisdic-
cional. Seglin esta tesis, el acto administrativo deja al organo
del Estado un amplio margen de discrecionalidad o de libertad
para su realizacién, que le permite contemplar la utilidad o
conveniencia del mismo, mientras que el acto jurisdiccional no
es discrecional, por lo que el juez, cuando verifica qué en un
caso concreto concurren las condiciones previstas por la ley
para que se produzca una determinada consecuencia juridica,
tiene la obligacién de declararlo y disponer que se cumpla la
voluntad de la ley, sin que le sea factible entrar a considerar
si es conveniente o no hacerlo. La funcién administrativa no
esta estrictamente delimitada por la ley, en tanto que la funcion
jurisdiccional no puede salir de los estrechos limites que le ha
fijado la ley.

Duguit ha atacado vigorcsamente este criterio, sefialando
que el derecho publico moderno no admite la existencia de
actos administrativos totalmente discrecionales, puesto que los
érganos administrativos deben obrar de acuerdo a la ley y son
responsables de sus actos ilegales, como cualquier otro funcio-
nario. Si lo que se quiere afirmar con aquella tesis es que
los funcionarios administrativos tienen mayor libertad o inde-
pendencia para adoptar sus resoluciones que los 6rganos juris-
diccionales, es indudable que estos ultimos tienen en muchos
casos v en sumo grado igual libertad de accion que los funcio-

25 Ludovico Mortara, op. cit, t. I, N* 162, in fine.

26 E. Massari, Il proceso penale mella nuova legislazione italiana,
Napoli, 1934, p. 27.

27 Enrico Altavilla, Lineamenti di diritto processuale penale, Napo-
li, 1946, p. 75.

28 Ludovico Mortara, op. cit.,, t. I, p. 157.
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narios administrativos, por lo cual esa facultad no puede servir
para distinguir ambas funciones publicas %,

La realizacién de determinados actos administrativos no esta
supeditada a la discrecionalidad de los funcionarios, porque la
ley le impone a los mismos la obligacién de efectuarlos, e in-
cluso le indica la forma en que deben realizarse esos actos.
Por ejemplo, cuando para efectuarse determinados nombra-
mientos se le impone al poder administrador la obligacién de
llamar a concurso, o de llamar a licitacién antes de efectuar
adquisiciones de elementos o contratar obras publicas, ete. Por
otra parte, también los jueces tienen facultades discrecionales,
que pueden ejercer libremente de acuerdo a su criterio, sin
estar obligados a hacerlo, tales como la facultad de decretar
medidas para mejor proveer, de dejar en suspenso la pena
impuesta al condenado, de otorgarle a éste la libertad condi-
cional, ete. |

De acuerdo al criterio de Carnelutti la funcién administra-
tiva se cumple en el conflicto de intereses, mientras que la fun-
cion jurisdiccional actia sobre el conflicto de intereses, por lo que
la diferencia entre el acto administrativo y el jurisdiccional es
claramente causal. Tanto la autoridad administrativa como 1la
jurisdiccional juzgan y mandan, pero la primera juzga y manda
para el desenvolvimiento de un interés en conflicto y la segun-
da, en cambio, juzga y manda para le composicién de un con-
flicto. El acto administrativo es un juicio y un mandato de
parte, dado que la autoridad administrativa es uno de los suje-
tos del conflicto, por el contrario, el acto jurisdiccional es un
juicio y un mandato imparcial, pues la autoridad jurisdiccional
se halla sobre los sujetos en conflicto. Esta distincidén se basa
en Ja posicién del érgano administrativo y del érgano jurisdic-
cional respecto al conflicto, que Carnelutti ilustra con el grafico
siguiente;

E < B "~

29 Ledn Duguit, Las transformaciones del derecho piblico, tra-
Juceién espafiola, Madrid, s/f., p. 235 Y §s.
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En la figura de la izquierda A representa al 6rgano juris-
diccional, b y c las partes, y la linea b-c, el conflicto de intere-
ses, Se advierte, entonces, claramente que el organo jurisdie-
cional no es parte en el conflicto sino que esta sobre los sujetos
en conflicto. La funcion administrativa esta representada por la
figura de la derecha, en la que B indiea al é6rgano administra-
tivo, que es parte en el conflicto de intereses, ¢ es el particular
que eventualmente se le contraponga, y la linea B-c el con-
flicto, En este caso, a diferencia del anterior, vemos que el or-
gano administrativo no esta sobre el conflicto sino que actua
en el conflicto 30,

La tesis de Carnelutti para distinguir la funcion jurisdic-
cional de la administrativa nos parece la mas acertada, a pesar
de que se le puede formular como reparo la objecion de que
cuando uno de los sujetos en conflicto es el Estado, la afirma-
cion de que el organo jurisdiccional estd sobre las partes, no
deja de ser sino una mera ficeidon juridica, porque el juez no -
estd sobre el Estado, puesto que es un o6rgano del mismo que
ejerce la funcion jurisdiccional. A esta objeciéon puede respon-
derse que ciertas ficciones juridicas son indispensables para la
vida del derecho —comenzando por aquella que presume que
la ley es por todos conocida— y que, por tanto, no deben ser
desechadas. La ficcion de que el organo jurisdiccional esta sobre
las partes, aun cuando el Estado es uno de los sujetos en con-
flicto, es indispensable para constifuir un ordenamiento juri-
dico en que los intereses de los particulares estén debidamente
protegidos frente a los abusos del poder publico, pues de no
ser asi, el Estado, por ser un ente soberano, no podria ser some-
tido a proceso, aunque sus actos dieran lugar a un conflicto
de intereses con un particular. Ademaés, para dar mayor asidero
a esta ficcion juridica, en los paises que adoptan la forma de
gobierno republicana y democratica, se reviste al 6rgano juris-
diccional de una serie de garantias, que aseguran la imparcia-
lidad de su juicio y le permiten componer los conflictos de
intereses, entre el Estade v un particular, como si realmente
estuviese sobre las partes en conflicto y no en el conflicto.

Entre nuestros autores se destaca la posicion de Oderigo,
que para caracterizar la jurisdieccidon adopta un criterio pro-
pio, afirmando que para definirla es necesario tener en cuen-
ta su esencia, y no su estructura moderna, vy “que se ejer-

3¢ Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, tra-

éiﬁt%ccién castellana, Buenos Aires, ed. Uthea Argentina, 1944, t. I, ps.
-261.
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cita la jurisdiccién cada vez que, explicitamente o por impli-
cancia, se dice, con relacién a un caso concreto, qué es lo que
quiere el derecho objetivo”, o sea, “cada vez que, antes de obrar
o de ordenar que se obre, se verifican las circunstancias parti-
culares del caso y se reconoce la voluntad de una norma juri-
dica con relacion a éstas”. A su juicio, la naturaleza de la
funcién jurisdiccional consiste “en el reconocimiento, con fina-
lidad ejecutiva, de la voluntad de una norma juridica con rela-
cion a un caso concreto”. La funcién siempre es la misma, cual-
quiera que fuese quien la ejerza y como la cumpla, por Io que
“el juez, o quien fuere, cumple funcién jurisdicecional cuando
con finalidad ejecutiva dice el derecho subjetivo, cuando crea
la norma particular de conducta mediante el reconocimiento del
dereche objetivo” 3,

Este criterio nos parece objetable porque amplia en demasia
el concepto de la funcién jurisdiccional, hasta el extremo de
considerar como un acto jurisdiccional “la orden de pago a un
proveedor del Estado, emitida por el jefe de una reparticién
publica”, consecuencia que Oderigo acepta expresamente 32, y
que da lugar a que gran parte de los actos que tradicionalmente
se consideran administrativos adquieran, de acuerdo a esta tesis,
el caracter de jurisdiccionales.

Otros procesalistas rioplatenses, para distinguir la jurisdic-
cion de la administracién, en vez de recurrir a un eriterio {inico
——que dificilmente estaria libre de objeciones—, prefieren adop-
tar una posicion compleja que contempla diversos aspectos
del acto.

Dentro de este orden de ideas, Alsina hace una doble dife-
renciacion entre ambas funciones, sosteniendo: a) que mientras
el acto jurisdiccional tiene caricter de cosa juzgada y es, por
lo tanto, irrevisible, el acto administrativo es por esencia revo-
cable ain por el propio érgano administrador; b) que el acto
administrativo es actividad técnica, y que, por el contrario, el
acto jurisdiccional es actividad juridica, de donde deduce como
consecuencia que el acto de jurisdiccion no es voluntario, en
tanto que el acto administrativo es espontineo ®. .

Los dos criterios que sefiala Alsina para distinguir la acti-

3 Mario A. Oderigo, op. cit, t. I, ps. 206-209. Anteriormente el
mismo autor habia adherido tacitamente a la tesis de Scialoja (véase:
Mario A. Oderigo, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, ed. Ideas,
1952, t. I, ps. 101-102).

32 Mario A. Oderigo, Lecciones, cit., t. I, ps. 207-208.

33 Hugo Alsina, op. cit., t. II, ps. 418-21.
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vidad jurisdiccional de la actividad administrativa son vulne-
rables. En efecto: a) No es exacto que el acto jurisdiccional sea
siempre irreversible y tenga caracter de cosa juzgada. Una
prueba irrefutable de ello la constituye la existencia del recurso
de revision. Ademas, a una sentencia de primera instancia que
no se encuentra firme no es posible negarle el caracter de acto
jurisdiccional y, sin embargo, no constituye cosa juzgada y puede
ser modificada por el tribunal de alzada si las partes la im-
pugnan interponiendo un recurso. Por otra parte, el acto admi-
nistrativo no siempre es revocable, aun por el mismo adminis-
trador, Por ejemplo, cuando el Poder Ejecutivo designa un juez
nacional, después de haber obtenido el correspondiente acuerdo
del Senado, ese nombramiento es irrevocable, ya que el ma-
gistrado designado sélo puede ser destituido por mal desem-
peno o por delito en el ejercicio de sus funciones, o por cri-
menes comunes, mediante el correspondiente juicio politico
(arts. 45, 51 y 96 de la Constitucion Nacional). b) Ya hemos
expresado, al refutar la tesis de Altavilla y Mortara, que tam-
poco es exacto que el acto administrativo sea siempre espon-
taneo, sino que la ley le impone en muchos casos al érgano
administrador la obligacién de realizar determinados actos y
como debe efectuarlos; v que, ademas, muchos actos jurisdie-
cionales estan librados a la discrecionalidad técnica del juez,
por lo que también resulta inexacto afirmar que esos actos no
son voluntarios.

Asimismo, Couture acude a un criterio complejo para dife-
renciar ambas funciones, senalando tres elementos para carac-
terizar el acto jurisdiccional y distinguirlo del acto administra-
tivo. Estos elementos son: a) la forma del acto jurisdiccional,
en la que se advierte la presencia de dos partes, jueces o tribu-
nales, como asi también un procedimiento; b) el contenido del
acto jurisdiccional que consiste en la existencia de un conflicto
que tiene que ser decidido con fuerza de cosa juzgada; ¢) La
funcion que tiene por objeto cumplir el acto jurisdiccional, des-
tinada a realizar los valores justicia, paz social etc., a los que
contribuye eficazmente la cosa juzgada 34

Los tres elementos que seflala Couture para caracterizar el
acto jurisdiccional y distinguirlo del acto administrativo son
objetables. En primer término, no es posible determinar la
naturaleza del acto atendiendo a sus caracteristicas externas
y al organo que lo realiza, sino que es menester compenetrarse

34 Eduardo Couture, Fundamentos, cit., p. 34 y ss.
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de la esencia del acto. Ademas, también en los actos adminis-
trativos puede apreciarse la existencia de partes y de un deter-
minado procedimiento legal, y la presencia de jueces o tribu-
nales no nos da una base segura para individualizar Ia
naturaleza del acto, como lo senalamos al referirnos a la tesis
de Carré de Malberg, En segundo término, en los actos admi-
nistrativos también puede existir un conflicto de intereses v,
en consecuencia, este criterio no nos sirve para caracterizar
al acto jurisdiccional. Finalmente, no sélo la funcién jurisdic-
cional estd encaminada a lograr la realizacion de los valores
justicia, paz social etc., sino que toda la actividad del Estado
debe estar orientada hacia la realizacion de esos valores, que
deben orientar asimismo sus funciones legislativa y adminis.
trativa.

5. Caracteres de la jurisdiccion

Desde que Mortara desarrollo el concepto de jurisdiccion,
estudiandolo con profundidad y erudicion, los procesalistas
distinguen en la actividad jurisdiccional tres caracteres funda-
mentales: a) es funcién publico; b) tiene unidad; y ¢) es
indelegable.

La potestad de decir el derecho, con relacion a los casos con-
cretos, y de resolver los conflictos de intereses, que se suscitan
entre las personas, es una atribucién inherente a la soberania
del Estado, que tiene la obligacion de velar para que se cumpla
la voluntad de la ley, en cada caso en particular, para lo cual
debe declarar cual es esa voluntad y hacer que ella se ejecute.
Por eso, la jurisdiccion es una funcién publica, que juntamente
con la funcion legislativa y la funciéon administrativa, emana
de la soberania del Estado,

Actualmente no se concibe que la funcién jurisdiccional pue-
da ser ejercida por los particulares u otras instituciones que no
sean el Estado. No constituye una excepcion a este principio,
la potestad que se reconoce a la jurisdiccion eclesiastica, en
algunos paises (por ejemplo, en Italia), para resolver algunas
causas matrimoniales, con efectos civiles, pues ella se ejerce
dentro de los estrechos limites que le impone el Estado y viene
a completar su propia jurisdiceién 3. Tampoco altera el caracter
de funciéon publica de la jurisdiccion el hecho de que, en deter-
minados casos, los particulares puedan ser llamados a resolver
un conflicto de intereses entre partes, como acontece con los

3 Ludovico Mortara, op. cit.,, t. I, p. 157 vy ss.
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arbitros y los amigables componedores, puesto que si su decisién
es obligatoria y ejecutable lo es sélo cuando asi lo dispone el
érgano jurisdiccional del Estado. Por ello, afirma Lascano que
no puede prescindirse del elemento Estado para precisar el con-
cepto de jurisdiccion, senalando que si la jurisdiccién tiene su
origen en la necesidad de evitar las luchas privadas y tiene por
objeto, en las sociedades modernas, hacer efectivos los intereses
que la norma juridica tutela, ain contra la voluntad de los
particulares que han vioclado el derecho, es evidente que no
puede tratarse de una institucién privada, por lo que el caricter
de funcién puablica de la jurisdiccién, encuentra su justificacién
en el hecho de que el Estado, que es quien ordinariamente es-
tablece el derecho e impone la obligacién de observarlo, debe
asegurar también su cumplimiento cuando los particulares no
lo cumplan espontaneamente 3",

El ejercicio de la funcién jurisdiccional constituye no sélo
un derecho para el Estado, sino también una obligacién, pues
mediante esa actividad publica garantiza la justicia y la paz
social, evitando que los particulares se hagan justicia por mano
propia y alteren la tranquilidad comunitaria. Bajo este aspecto,
Goldschmidt considera que la jurisdiccién es, al mismo tiempo,
una potestad y un deber para el Estado 3,

Proviniendo de una fuente Gnica la jurisdiceidn, es indiscu-
tible que ella constituye una funcién unitaria, en el sentido de
que existe una sola jurisdiccidén, que reconoce como titular ex-
clusivo al Estado como ente soberano, aunque, por razones de
division del trabajo, se encomiende el ejercicio de la funcién
jurisdiccional a distintos érganos®. De ahi, pues, que resulte

3 Niceto Alcald Zamora y Castillo y Ricardo Levene (h.), op. cit.,
t. I, ps. 185-186.

37 David Lascano, op. cit., p. 15.

38 James Goldschmidt, Teoria general del proceso, traduccién del
aleman, Barcelona, 1936, p. 55 y ss.

# Conf.: Niceto Alcala Zamora y Castillo y Ricardo Levene (h.),
op. cit,, t. I, ps. 7-56: Abraham Bartoloni Ferro, El proceso penal y
los actos procesales penales, 2* ed., Santa Fe, 1944, t. I, p. 177; Piero
Calamandrei, Estudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, ed.
Bibliografica Argentina, 1944, p. 278, e Instituciones, cit.,, p. 94; Eduar-
do B. Carlos, op. cit.,, p. 545; Francisco Carnelutti, op. cit,, t. I, p. 254
y ss.; José Chiovenda, Principios, cit., t. I, p. 379; Eugenio Florian,
Elementos de derecho procesal penal, traduccién del italiano, Barce-
lona, 1934, p. 22; David Lascano, op. cit., p. 163; Ludovico Mortara, op.
cit., t. I, p. 157 y ss.; Mario A. Oderigo, Lecciones, cit.,, t. I, p. 243;
J. Ramiro Podetti, Trilogia..., cit, p. 23;: y Alfredo Rocco, La sen-
tencia civil, p. 25.
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téenicamente incorrecto referirse a la “jurisdiccién civil”’, a
la “jurisdiccién criminal”, etc., en vez de hablar de competencia
civil, competencia criminal, etc., pues la jurisdiccion siempre
es una sola, la del Estado, y no se divide entre los drganos
jurisdiccionales que la ejercen, no por derecho propio, sino en
nombre y por mandato de aquel.

Finalmente, la jurisdiccién es indelegable *°, ya que el Estado
no puede encomendar a los particulares o a instituciones pri-
vadas el ejercicio de la funcién jurisdiccional, que le es propia,
puesto que ella constituye un atributo inherente a la soberania
que detenta y que no puede transferir a otros sujetos de dere-
cho, sin menoscabo de su condicion de ente soberano.

La llamada jurisdiccién delegada, en contraposicién a la
propia, no constituye una excepcion al principio de que la ju-
risdiccién es indelegable, puesto que los casos que se suelen
mencionar como de “jurisdiccién delegada” son mas bien de
delegacién de la competencia que de la jurisdiccion .

6. Conclusion

Como sintesis de lo que hemos expresado precedentemente,
podriamos definir la jurisdiccion caracterizandola como una
funcién publica, unitaria e indelegable, emanada de la sobera-
nia y que, por tanto, sélo puede ser ejercida por el Estado, por
intermedio de sus érganos jurisdiccionales, que actitan sobre los
conflictos de intereses, para componerlos, declarando cual es
1a voluntad de la ley con relacién a un caso concreto y haciendo
cumplir esa voluntad, lo que, en ultima instancia, implica decir
cuil es el derecho subjetivo de las partes en conflicto, mediante
la actuacién del derecho objetivo, creando una norma juridica
individual para resolver el caso planteado.
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El ejercicio de la accion de
divorcio y la muerte de

un conyugue

(El divorcio ‘“post mortem’’)

Por EL Dr. SANTOS CIFUENTES *

I. Planteamiento: El coényuge ofendido puede promover la
accion de divorcio y obtener el estado y los efectos juridicos de
la separacion legal y judicialmente reconocida. Pero también
el ofensor puede promoverla, y es ésta una de las razones que
demuestran la diferencia entre accién procesal y derecho sus-
tancial (de fondo). Aquélla podra ser injusta, arbitrariamente
puesta en juego, y rechazada por ultimo en la sentencia, sin
dejar de ser accidn. '

* Secretario de la Justicia Nacional en lo Civil, Subdirector de Préac.
tica Forense.
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